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PALABRAS DEL AUTOR

FUE EL DOCTOR RAUL FERRERO REBAGLIATI, nuestro destacado profesor de Derecho
Constitucional, quien, cuando accedié al Decanato de la Facultad de Derecho, me
propuso ensefiar en la Pontificia Universidad Catélica del Pertt (PUCP). Acepté muy
honrado y algo asustado, pues nunca me habia imaginado en la labor docente. Entre
Ferrero, con quien un grupo de abogados jévenes recién egresados habfamos hecho
buenas migas, y el doctor Xavier Kiéfer Marchand, influyente y recordado Secretario
de la Facultad, me asignaron mi primer encargo: profesor auxiliar del doctor José
Leén Barandiardn, quien iba a dictar en el afio de 1965 el curso general de Contratos
y habia pedido que un profesor joven se encargara de dictar las clases a las que €él no
pudiese asistir.

Visité a Ledn Barandiardn en su estudio de la avenida La Colmena, en el centro de
Lima, donde se concentraban por entonces todas las actividades profesionales, acadé-
micas y judiciales, para coordinar la indole de mi asistencia. No conocia personal-
mente a Leén Barandiardn, quien tenia ganada la bien merecida fama de ser nuestro
mds ilustrado jurista. Me recibié con mucha amabilidad y, para empezar, me dijo: «A
los alumnos hay que darles “papilla”», aludiendo al alimento ficilmente digerible que
se da de comer a los bebés. Mostrindome un anaquel de su nutrida biblioteca, hizo un
gesto y con la mano sefialé una fila de tomos diciéndome: «Esto se ha escrito solo
sobre la donacién. Figurese si a los alumnos se les puede dar tanto alimento». A ren-
glén seguido me precisé: «Usted se encarga de tomar los exdmenes y calificar a los
alumnos. Yo no hago eso porque me angustia y desagrada aplazar a nadie». Con estas
dos singulares indicaciones termind nuestra entrevista.

Mis adelante, no recuerdo bien cémo, me asignaron el curso de Acto Juridico, que
servia de introduccion al de Obligaciones, tal como estaba desarrollada la materia en
el Cédigo de 1936. Como alumno de la Facultad, no puedo decir que recuerde con
particular afecto el tema, pues el profesor que debia dictarlo, el doctor Ismael Bielich
Flores, un muy buen expositor, se enfermé la mayor parte del tiempo y tuvimos que
estudiar el curso pricticamente por nuestra cuenta.
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Dicté el curso hasta el afio 1992, es decir, casi treinta afios, conforme a los Cédigos
de 1936 y 1984. En los dltimos afios, habia dos profesores asignados a la referida
materia, entre quienes los alumnos podian elegir. Me complace recordar que mi clase
estaba siempre llena, pese a que me dio por pasar lista de asistencia. Luego me he
tropezado en la vida con muchos colegas jévenes que se acercan a rememorar las clases
que les imparti, siempre con una simpatia que les agradezco vivamente.

La intensa prictica profesional a la que me dediqué durante los anos en que
impartf el curso me hurté el sosiego necesario para ordenar las cartillas de mis apun-
tes de las clases con el objetivo de publicar un trabajo sobre el tema del acto juridico.
Otros colegas, con brillo que destaco, lo hicieron. Un serio contratiempo de salud me
indujo a desempolvar los apuntes que tenia archivados, ordenarlos y completarlos, y a
plantearme como objetivo un libro que sirviera al alumno de Derecho, mds que al
jurista o al abogado, que cuentan ya con numerosos instrumentos dtiles a sus fines,
tanto de doctrina nacional como extranjera. Por eso, he llamado al libro que he elabo-
rado con esos apuntes E/ acto juridico segiin el Cédigo Civil peruano. Aspira a ser un
libro esencialmente did4ctico sobre el tema, sin soslayar las complejidades inheren-
tes a las instituciones que en €l se analizan. No lo he atiborrado de citas de tratadistas
y he preferido, si no «la papilla» que recomendaba Le6n Barandiardn, un texto claro
pero que abarque, con suficiente hondura, todas las instituciones que nuestro Cédi-
go Civil contempla acerca del acto juridico. Me sentiré bien recompensado si se dice
simplemente que la exposicién de las materias que contiene estd desarrollada con
claridad y nitidez.

Debo agradecer profundamente al doctor Manuel de la Puente y Lavalle, el decano
de nuestros civilistas, a quien confié el encargo de que leyese el trabajo y me indicara
sus falencias, para procurar remediarlas. Sus generosas palabras de elogio para el traba-
jo y sus sugerencias me han permitido redondear conceptos y perfilar mejor algunas
instituciones. Agradezco también al doctor Jorge Basadre Ayulo, quien me proporcio-
né gentilmente determinados materiales y al doctor Jorge Avendafno Valdez, viejo
amigo y brillante catedrético de la PUCE, quien me brind6 valiosa ayuda gestionando
su publicacién por el Fondo Editorial de nuestra alma mater.



CAPITULO 1

ANTECEDENTES HISTORICOS

EL TEMA DEL ACTO JURIDICO pertenece al campo del Derecho Civil. Partiendo del dere-
cho romano, cuyas normas y méximas atin se invocan en los tratados y comentarios de
los mds reputados juristas, y cuyas sabias soluciones atin tienen cabida y conservan
vigencia en los c6digos modernos veintitantos siglos después de que Roma las pariera
(hecho prodigioso, probablemente sin parangén en la historia de las ideas), es forzoso
comprobar que todo el andamiaje del derecho privado comin que ordena la ciencia
juridica en los paises de tradicién occidental y cristiana, como el Perd, reposa sobre la
creacién romana del derecho civil. Por ello, ningiin comentario acerca del derecho
civil moderno debiera obviar siquiera una resefia sumaria, a modo de introduccién,
de lo que constituyé, en sus caracteres mds saltantes, el derecho romano, lecho abriga-
do en el que descansa la mayorfa de las instituciones, y que se convertird luego, en el
curso de esta obra, en el objeto medular del andlisis critico que intentaremos. Procura-
mos, de esta manera, poner en contacto preliminar al estudiante de Derecho del pais
con esta disciplina juridica y despertarle la ilusién por alcanzar cotas mds profundas
de andlisis y comprensién de este apasionante tema del Derecho Privado.

1. EL DERECHO ROMANO

En su origen, el ius civile es el conjunto de las normas legales que regia a los ciudada-
nos libres romanos. Por contraste, el peregrino era el hombre libre que carecia de la
ciudadania romana y que, por ese motivo, era considerado, para todos los efectos, un
extranjero, ya estuviera de trdnsito en Roma o habitara alguna de los numerosos mu-
nicipios o colonias fundadas por los romanos y sobre los que la civilizacién romana
ejercia dominio politico. Por su parte, el birbaro era el extranjero que habitaba fuera
del limite de la dominacién romana y guerreaba constantemente contra sus legiones.

A los peregrinos no se les aplicaba el ius civile, que era privativo de los ciudadanos
libres de Roma, sino el 7us gentium (el derecho de las gentes), que se aplicaba a todos los
hombres no romanos sin distincién de procedencia y que constituye la semilla de lo que
en el siglo XVII formé lo que actualmente se conoce como el derecho internacional
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privado. En la época romana, el ius gentium estaba constituido por los sistemas o
habitos legales que regian a los naturales de los lugares conquistados por los romanos
y que estos tltimos no despreciaron sino, mds bien, dejaron subsistentes como reglas
para las gentes que alli habitaban bajo su dominacién.

Es interesante constatar que Roma no usé su sistema de derecho como instrumento
sistemdtico de civilizacién y de conquista, sino que dejé operando los derechos nativos
de los pueblos conquistados y solo lentamente, durante siglos, fue extendiendo a sus
pobladores lo que se consideraba el privilegio de la ciudadania romana. Hasta el siglo 111
de nuestra era, un griego que se presentaba ante una corte o juez romanos para discutir
algtin asunto que involucraba a un ciudadano romano era juzgado conforme al derecho
romano. Sin embargo, un judio que litigaba con otro judio, en plena dominacién
romana de Judea, era juzgado conforme a sus propias leyes y por el sanedrin semita.

El esclavo, tanto en Roma como en sus provincias o colonias, simplemente carecia
de derechos. Algunas leyes de los finales de la Reptblica procuraron eliminar los ho-
rrendos excesos que con los esclavos se podia cometer. Por ejemplo, la Lex Cornelia
(81 d. C.) calificé de asesinato matar al esclavo ajeno y reservé al emperador, en esa
época Claudio, decidir si el amo que mataba a su propio esclavo cometia o0 no un
crimen. Recién el cristianismo, muchos siglos después, comenzd a ejercer una influen-
cia moderadora en el destino infeliz de esta gran masa de individuos que la antigiiedad
mantuvo huérfana de todo derecho.

El derecho civil, o conjunto de normas ideadas por la civilizacién romana para
resolver los problemas generados por la convivencia entre los ciudadanos romanos, se
formé paulatinamente, a lo largo de los siglos, al compds del desarrollo de la civiliza-
cién romana y de su expansién. En ese sentido, no hay (ni debe hablarse de) un solo
derecho romano sino del derecho romano que rigié en cada una de las etapas de la
historia de Roma. De esta manera, se suele aludir al derecho romano arcaico, al dere-
cho romano republicano o preclésico, al derecho romano clésico y, finalmente, al
derecho romano a secas, que, en verdad, es solo una sintesis depurada de las normas
que subsistian vigentes cuando Roma estaba préxima a expirar como civilizacién, el
llamado derecho romano justinianeo.

El derecho de Roma, a la par que evolucionaba, se hizo progresivamente accesible
a los nuevos pueblos que habitaban los vastos territorios conquistados por los roma-
nos, a los que Roma fue poco a poco, sin prisas, concediendo el privilegio de gozar del
estatus de ciudadano romano. Ser o convertirse en ciudadano romano no era una
condicién vagamente honorifica, ni impreciso o abstracto su significado, sino que
consistia, por el contrario, en quedar sujeto a un régimen concreto y estricto de facul-
tades y exenciones, asi como de obligaciones y deberes legales: el derecho aplicable al
ciudadano romano libre de su tiempo, el sui furis.

La ciudadania en la época romana y las reglas por las que debian sujetar sus conduc-
tas aquellos que gozaban de ese estado no obedecian a un principio de territorialidad,
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a la antigua Grecia y a los pueblos que habitan la margen africana del Mediterrdneo,
como los cartaginenses y egipcios del Asia Menor o los judios.

Antes de la llamada época cldsica,' que fue la que el derecho justinianeo se esmerd
en revitalizar como paradigma, las fuentes del derecho romano provenian de las leyes
aprobadas en los comicios y los plebiscitos. Estas leyes constitufan las antiguas reglas
formales obligatorias de la Repiblica cuando la autoridad legislativa residia tnica-
mente en el pueblo de Roma, que se reunia y votaba de forma separada: los ciudada-
nos en las comitia y, més adelante, luego de cruentas luchas, la plebe en los plebiscitos.
Inevitablemente, por su desarrollo y expansién, esta forma primitiva de promulgar
leyes, con intervencién directa del pueblo romano, se hizo cada vez mds esporddica
hasta la tltima ley votada mediante consulta popular (97 d. C.), que se dicté en época
del emperador Nerva (Crook 1984: 19).

Luego, a partir del principado de Augusto,” entran a formar parte del derecho las
Constituciones de los emperadores, que, aunque técnicamente no eran leyes,® eran
obedecidas de facto como tales. Efectivamente, no eran leyes formales, porque el pue-
blo no las votaba; sin embargo, tenian fuerza de ley.

Los emperadores dictaban el derecho de varias maneras: mediante decretos, ac-
tuando como jueces; por medio de edictos, dirigidos a las autoridades imperiales; o
mediante epistolas, un tipo de comunicacién que cubria una gran variedad de cues-
tiones legales, ya sea en respuesta a consultas privadas o por propia iniciativa del em-
perador. Los autores materiales de estas normas no eran propiamente los emperadores
sino un selecto grupo de asesores de su confianza versados en leyes.

Asimismo, formaban parte del derecho romano las resoluciones del Senado, los
Senatus Consulta, que formalmente tampoco eran leyes, pues el Senado fue siempre un
cuerpo deliberativo y consultivo, mas no legislativo. No obstante, sus resoluciones o
acuerdos, ya fueran adoptados por iniciativa del emperador (mediante las orationes) o
de alguno de sus miembros, eran también acatados como si fueran leyes. Su cardcter
de ley no producia conflictos, porque sus funciones estaban dirigidas, durante la épo-

oca que, en principio, ienza con el principado de —dur:
L ‘Ep e, en principio, comie | principado de Augusto —durante el cual todas las personas

libres que vivian en Iralia, al sur del rio Po, habian adquirido ya la ciudadanfa romana— y termina con el
asesinato del mds grande jurista romano, Ulpiano (223 d. C.) —crimen perpetrado por la guardia
pretoriana—. Este evento es ligeramente posterior a la Constitucién Antoniana (212 d. C.) del empera-
dor Marcos Aurelius Antoninus, mds conocido por su apodo Caracalla, que extiende la ciudadania roma-
na a casi todos los habitantes del Imperio con excepcidén, naturalmente, de los esclavos.

2 Este periodo corresponde al término de las guerras civiles en las que pelearon 6ptimos y populares por
apropiarse del gobierno de Roma, mds por sed de poder que por una idea o un programa que supusiese un
cambio en las estructuras sociales imperantes.

*  En efecto, no lo eran porque la organizacién politica de Roma, asi como su estructura institucional y

burocrdtica, no habian variado con el advenimiento de Augusto.
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Nos interesa establecer, en relacién con la materia de este trabajo, cémo nacian las
obligaciones contractuales en el derecho romano. La palabra «obligacién», para empe-
zar, deriva de dligare», que quiere decir ‘atar’, porque las personas que intervenian en la
relacién obligatoria se suponian ligadas por el vinculo que esta creaba. La antigua
expresion es «<nexum» y proviene de «nectere», que significa ‘atar’. Esta palabra refiere
el mds antiguo contrato obligatorio romano, un contrato que imponia al deudor un
estado de servidumbre fisica respecto del acreedor. Este tipo de relacién contractual
fue abolido por la Lex Poetelia, que establecié que, en lo sucesivo, no el cuerpo mismo
del deudor sino sus bienes, por medio de convenciones, garantizaban sus deudas o las
de otro.

Ya en la época histérica, encontramos obligados con sus bienes a quienes hubiesen
contraido una deuda, debitum, y su garantia, obligatio, sobre el patrimonio del deu-
dor. La palabra obligatio no se encuentra en ningin fragmento de la Ley de las Doce
Tablas, ya que pertenece a una época posterior. Los elementos del debitum, que era la
deuda en si, y de la obligatio, que era la responsabilidad que se tenia de ella, que en el
antiguo derecho se consideraban como distintos, se confundieron y pasaron a formar
un solo vinculo.

Explica José Puig Brutau (1954: 10 y ss.), citando a otros autores, que el derecho
romano no llegé a formular una teoria general del contrato sino una lista cerrada de
contratos, cada uno con sus propias reglas especiales. Aunque el contrato nace como
acto eminentemente formal, fue preciso reconocer la existencia de ciertas situaciones
en las que, aunque no existia un acto formal, habia intereses tan dignos de tutela como
aquellos surgidos de un acto formal. De alli broté la necesidad de reconocer efectos
juridicos a las situaciones que dieron lugar, mis adelante, a los contratos reales. Ade-
mds, en uso de sus atribuciones, los jueces debieron reconocer la fuerza obligatoria de
ciertos intereses resultantes de actuaciones de buena fe que no estaban amparadas por
los contratos formales. Estos intereses se cristalizaron en los llamados contratos con-
sensuales, que fueron solo cuatro y se ordenaron en una serie cerrada.

Solo producian accién en juicio los contratos reconocidos por el derecho civil
como pertenecientes a una forma tipica. El esquema contractual en Roma fue el si-
guiente: primero nacieron los contratos formales, en que era necesario apelar a la pieza
de metal y el peso (per aes et libram), forma de contrato antiguo en el que, ademds de
formulas habladas, los metales se pesaban, ya que atin no existia la moneda; luego, se
admitié que los contratos formales fuesen verbales o literales. Estos tltimos nacieron
cuando se introdujo el uso de los registros domésticos de los ciudadanos. En ellos, se
anotaba la declaracién de que se tenia por pesado y dado el dinero, y se tomé asi por
verificado el antiguo per aes et [ibram. Se trataba no solo de un medio de prueba sino
de una forma civil de obligacién literal, de la cual quedan pocas noticias. En cuanto a
las obligaciones verbales, estas exigian ciertas expresiones orales celosamente impues-
tas. Su exponente principal fue la stipulatio, uno de los tres actos formales reconocidos






ANTECEDENTES HISTORICOS 21

la estructura del contrato consensual absorbi6 los contratos con la forma de la stipulatio
y el contrato real, en la Edad Media, por la influencia de las ideas del derecho canéni-
co y del derecho natural.

José Puig Brutau (1954) apunta, asimismo, que, desde el punto de vista de la
evolucién de las ideas, los contratos innominados fueron (no cronolégicamente sino
légicamente) el eslabén intermedio entre los contratos reales y los consensuales. Se
parecen a los primeros en el hecho de que la entrega de una cosa o la prestacién de un
servicio generaba una obligacién en la otra parte y a los segundos, en que la contrapres-
tacién no consistia en devolver lo recibido sino en tener que realizar una prestacién
diferente.

En la época del derecho romano justinianeo, con la aceptacién de los llamados
contratos innominados, se da el paso hacia el moderno concepto del contrato y se
rompe la concepcidn cldsica del contrato romano. Se reconocen, ademds, como fuen-
tes de obligaciones, algunos hechos perjudiciales, y el pretor daba cierta accién al
perjudicado para procurarse una indemnizacién. Estos hechos eran el robo o furtum,
el dafio o damnum, y la injuria, que eran llamados, en conjunto, maleficio o maleficium,
delitos o delictum, o con la antigua expresién «noxa». Y cuando la jurisprudencia
reconocié otras causas de obligaciones que no nacian de contratos ni de delitos, pero
que por ser andlogos fueron asimilados a ellos, de las obligaciones que de ellos nacian
se decfa que nacian como de un contrato o como de un delito.

En el afio 476 d. C. se produce la caida del Imperio Romano de Occidente, con la
invasién de Italia por las tribus lombardas. Los emperadores romanos habian abando-
nado Roma hacia decenas de afios y repartido el gobierno del enorme imperio entre
uno occidental y otro oriental. A partir de los Gltimos grandes gobernantes,* el impe-
rio enfrenté retos sin precedentes en los frentes del Norte y del Este. El esfuerzo de
contener a los bdrbaros habia agotado sus recursos y desnaturalizado su estructura
politica lo que hacia del antiguo y venerable Senado un cuerpo casi inservible, pues los
emperadores eran nombrados por el ejército, compartian el poder con otros jefes,
peleaban entre si y gobernaban con el apoyo militar.

En medio de esta etapa de decaimiento y agonia, el derecho romano encuentra,
paradéjicamente, su forma ordenada, por primera vez, con el enorme esfuerzo que signi-
ficé la compilacién efectuada por las comisiones de juristas formadas por el emperador
Justiniano (entre 528 y 534 d. C.), que gobernaba, desde la nueva capital politica,
Constantinopla (hoy Estambul), los restos del imperio.> Estas comisiones redujeron,

*  Desde el emperador Diocleciano, que goberné entre los afios 284 y 305 d. C., no desde Roma sino

desde la actual Turquia, hasta Constantino £/ Grande, el primer emperador que abraza al cristianismo y
que funda Constantinopla, desde donde gobierna y donde se refugia y muere (337 d. C.).

5 Por este motivo, a veces se denomina, al derecho romano, derecho bizantino.
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en un prodigio de sintesis, mds de tres millones de renglones de normas acerca de
ciento cincuenta mil (Boatwright y otros 2004: 419), resumen que mds adelante es
rescatado y conocido en la Edad Media con su denominacién de Corpus Iuris Civilis.

En Roma, a partir de la Reptiblica y ciertamente en la época clésica, el derecho era
escrito en papiros, en pergamino o en tablas o planchas de metal recubiertas de cera,
en las que el lenguaje se escribfa mediante incisiones. Muchos de estos fragmentos,
que eran depositados en el zabularius, han perdurado durante siglos y han sido descu-
biertos en hallazgos arqueolégicos. Ellos han hecho posible la reconstruccién aproxi-
mada de las leyes e instituciones que crearon, y la dinimica de su gradual transforma-
cién y perfeccionamiento. Entre la Ley de las Doce Tablas y la compilacién de Justiniano
transcurre la friolera de mil afios.

La compilacién de Justiniano, encomendada a un selecto grupo de jurisconsultos,
presididos por Triboniano, comprende el llamado Cédigo (que agrupé las Constitu-
ciones de los emperadores), el Digesto® (que resume las sentencias, edictos de los
pretores y responsa u opiniones de los jurisconsultos mds destacados, que aconsejaban
al pretor y al juez como expertos en el derecho, pero sin tener responsabilidad legisla-
tiva ni jurisdiccional) y las Institutas (que resumen el Cédigo y del Digesto, y que se
prepard con dnimo académico y como manual de estudiantes). Formaron parte, de
este mismo cuerpo legislativo, las llamadas Novelas, que eran las nuevas Constitucio-
nes que Justiniano y sus seguidores se vieron obligados a expedir, a partir del 535 d. C.
para completar, explicar o enmendar la compilacién efectuada.

Cabe advertir que Justiniano otorgé amplia licencia a los compiladores para que
pudieran intercalar adiciones, precisiones y enmiendas a los textos originales. Las lla-
madas interpolaciones han dado abundante materia a los romanistas para discutir si
determinados textos recogen las leyes auténticas o si se trata de aportes mds modernos,
atribuibles al parecer de los compiladores.

Treinta afios después, en el afio 565 d. C., apenas muerto Justiniano, se produce la
desintegracion de hecho del Imperio Romano de Oriente, aunque el Imperio Bizanti-
no subsiste hasta mediados del siglo XIV, y su legislacién desaparece en Europa Occi-
dental, salvo en las pequefias zonas de Italia sujetas atin a lo que quedaba del Imperio
Bizantino.

En efecto, con el colapso del Imperio Romano de Occidente, los pueblos de Euro-
pa Occidental y del Asia Menor se desprenden definitivamente de la égida romana y
retoman sus antiguas leyes y costumbres prejustinianeas. En Europa, muchos de ellos
vuelven a quedar sujetos a la dominacién de las tribus nativas, a quienes los romanos
denominaban bérbaros, que conservaban sus propias costumbres y leyes ancestrales.

¢ Se le considera, con las Instituras, la parte mds importante de la compilacién y la que mds influencia

ha ejercido sobre la posteridad.
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siglos XIII y XIV. Este mismo derecho fue, mds adelante, aplicado y utilizado en
Europa, en los siglos XVII y XVIII. Recibié el nombre de derecho romano comin, 7us
commune, y se identificé con el derecho civil.

Principalmente en Alemania y Francia, los pueblos mds importantes de Europa
continental, este derecho provocé una literatura juridica que es la base de la actual
ciencia civilista. En Francia, el derecho escrito, puro derecho romano, rigié en las
provincias del sur y las costumbres, el derecho germano, rigié en las provincias del
norte. Mds adelante, cuando las monarquias absolutas inician la consolidacién de sus
derechos nacionales, aparecen, en Castilla, las Ordenanzas de Montalvo (1484) y la
Nueva Recopilacién (1567); y se recopilan, en Francia, las antiguas costumbres, redu-
cidas a normas escritas por el ministro de Luis XIV, Colbert; y, en Alemania, el dere-
cho civil prusiano en las llamadas Allgemeine Landrecht.

En las viejas definiciones se sigue llamando derecho civil al derecho romano, para
diferenciarlo de los derechos que creaban los soberanos y que constituye el llamado
derecho nacional, que se comenta conjuntamente con el derecho romano y cuyo estu-
dio se impone por ser creacién de la realeza. De modo insensible, el derecho romano
y el derecho real se convertirdn, lentamente, en derecho nacional, no obstante sus
diferencias de origen.

Hay en este proceso, al mismo tiempo, una distincién que para los romanos no fue
fundamental entre el derecho privado y los derechos que adoptan la fisonomia de lo que
serdn, mds adelante, los derechos publicos, como el derecho penal y el derecho de proce-
dimiento. Por otro lado, aparece el derecho mercantil, con fenémenos nuevos, ignora-
dos por el derecho romano, como la letra de cambio, la contabilidad con doble asiento
y el derecho maritimo, que surge impelido por el auge del comercio ultramarino.

A partir del siglo XVIII se produce la fusién del derecho romano, el derecho co-
min o germdnico y el derecho canénico. Destacaron en esta etapa los tratadistas fran-
ceses Jean Domat (1625-1695) y Robert Joseph Pothier (1699-1772), y los alemanes
Friederich Karl von Savigny y Puchta. Bajo su influencia surgen, a fines del siglo
XVIII, los afanes de codificacién de todas las normas juridicas ain heterogéneas y
provenientes de las diversas fuentes antes sefialadas. Los c6digos son, asi, el fruto de la
necesidad creada por la unificacién de los Estados modernos, que requieren de un
derecho homogéneo que puedan aplicar en todo su territorio.

El concepto del cédigo se nutre del racionalismo y las ideas de la Ilustracién, que se
imponen una tarea mds ambiciosa que la simple recopilacién. De este modo, los cédi-
gos se convierten en mensajeros de ideas politicas e ideoldgicas, con un sentido
integrador y unitario que debia reflejar las nociones imperantes. La Revolucién Fran-
cesa encuentra, en la idea de un cédigo, el vehiculo para plasmar las ambiciones de
una vida liberal, en la que la burguesia tomase la antigua posicién de la realeza.

En este contexto, los c6digos imponen la necesidad de convertir las leyes en nor-
mas técnicas, lacénicas, féciles de entender y aplicar. Los primeros cédigos se dictan
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en algunos de los numerosos pequefios Estados en que se dividia entonces la Alemania
no unificada, como ocurre en Prusia con la promulgacién del Derecho Territorial
General de los Estados Prusianos (1794) y, mds adelante, en Austria (1811), bajo las
ideas del derecho natural.

3- DERECHO PRIVADO Y DERECHO PUBLICO

Se suele hacer la distincién, derivada de la sistematizacién del derecho, entre derecho
privado y derecho piiblico. Las diferencias que separan a estas ramas del derecho posi-
tivo residen en la finalidad que orienta sus normas, aunque en determinadas ramas del
derecho esta distincién pierde sus perfiles y se tiende a una unificacién de los postula-
dos que soportan a ambas ramas, tradicionalmente estudiadas, por la ciencia de los
pandectistas, como sistemas juridicos distintos.

Normas de derecho publico y normas de derecho privado coexistian en la recopi-
lacién de Justiniano, pues el derecho romano, reconociendo sus diferencias, no las
estudié ni discipliné por separado. La Edad Media tampoco se ocupé de esta distin-
cién. De hecho, su formulacién es decimonénica, pues nace con la concepcién de
Estado moderno.

El derecho privado es impartido por el Estado con con el objetivo de regular las
relaciones entre los particulares y estd imbuido por las ideas de libertad y del poder que
confiere a los individuos la autonomia de la voluntad para autorregular sus propios
intereses. Gobierna las relaciones entre sujetos situados en un mismo plano juridico,
tedricamente iguales, aunque también, no obstante su caricter de derecho regido por
normas que disciplinan fundamentalmente intereses privados, estd penetrado por
normas imperativas, de obligatorio acatamiento, porque reflejan un interés general. A
estas normas del derecho privado, que expresan un interés de orden publico y que son
mds numerosas de lo que pudiera parecer dada la naturaleza privada del derecho en el
que conviven, se les reconoce porque no es admitido pactar en contra de ellas.

El derecho piblico es aquel que dicta el Estado para normar su propia organiza-
cién o funcionamiento, o el que ordena las relaciones entre los particulares y el Esta-
do, en una situacién de dependencia de aquellos respecto de este. Como el individuo
queda en un plano subordinado respecto del Estado, algunos postulan que las relacio-
nes que se crean en el dmbito del derecho piblico no son propiamente juridicas sino
relaciones de poder o de dominio del Estado sobre sus sibditos o ciudadanos. El
Estado, actuando naturalmente a través de las personas que ejercen el poder y lo repre-
sentan, mediante 6rdenes unilaterales, [limense leyes, reglamentos o sentencias, crea
el derecho y ordena la conducta de los individuos. Asi, son de derecho publico, las
normas del derecho constitucional y del derecho administrativo; las leyes que rigen los
procedimientos; asi como el derecho penal, el derecho tributario y otros en que el
Estado participa como actor que dicta el derecho en su funcién soberana y en ejercicio
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Sus ideas-fuerza fueron la libertad personal y contractual, el cardcter absoluto del
derecho de propiedad y la idea de la responsabilidad basada en la culpa.

La difusién de este Cédigo, que todavia estd vigente en Francia, aunque con mul-
tiples enmiendas, fue enorme, y ella se debié a los comentaristas de la llamada Escuela
de la Exégesis. Esta linea de pensamiento juridico, surgida con la generacién de juris-
tas franceses formada dentro del Code hacia 1830 o 1840, se fundaba en el culto por la
ley escrita y en el predominio, en su interpretacién y aplicacién, de la intencién origi-
nal que tuvo el legislador al dicrarla: «Los Cédigos —escribe el jurista belga Laurent—
no dejan nada al arbitrio del intérprete; este no tiene ya por misién hacer el derecho.
El derecho estd hecho. No existe incertidumbre, pues el derecho estd escrito en textos
auténticos».

La doctrina exegética mostré también una tendencia a las construcciones abstrac-
tas, consistente en el sumergimiento de toda figura juridica en categorias preconcebi-
das que frecuentemente distorsionaban la realidad. Esta manera mecdnica de conside-
rar €] derecho terminé chocando con las situaciones nuevas, originadas en los avances
de la civilizacién industrial, que trajo consigo el invento y utilizacién masiva de la
méquina. Asi surgié en oposicién, hacia 1880, la llamada Escuela Cientifica, que
encarnd el jurista francés Francisco Geny (1902), profesor de la Universidad de Dijon.

Esta escuela nacié de un sentimiento de disconformidad con la doctrina imperante
y se dedicé a rebatir el argumento de que la institucién de la Corte de Casacién tuvo
por objeto fijar la interpretacién judicial de la ley positiva, teniendo como dnico cri-
terio la voluntad del legislador. Luego, atacé la construccién abstracta del sistema,
aunque reconocié que, usado con mesura, podia ser de gran utilidad, tal como lo
demostraba el hecho de que la dogmdtica hubiese elaborado, sobre la base de normas
dispersas del Code, una noci6n articulada del acto juridico.

El problema, segtin esta perspectiva, reside en el abuso del método, que ilustra con
varios ejemplos, como el de la imposibilidad de concebir como una figura sui géneris
el régimen de bienes en el matrimonio, que la doctrina interpretaba bien como un
condominio sobre todo el patrimonio o bien como una sociedad con personalidad
juridica distinta a la de sus miembros, sin advertir que las excepciones que se veia
obligada a reconocer eran precisamente la demostracién de que ninguna de las dos
formas interpretaba correctamente esta figura. El error residia en un injustificado pre-
juicio a favor de las categorias teéricas y en una ceguera ante los elementos reales y las
finalidades concretas a que obedece la ley.

Geny (1902) basé su método, en cambio, en el principio de que las reglas de
derecho tienen dos fuentes reales: un elemento experimental —las aspiraciones del
medio social y de la naturaleza del hombre— y un elemento racional. Esta concepcién
lo llevé a propugnar que, aun en presencia de una codificacién, el elemento experi-
mental contintia ejerciendo su accién sobre la evolucién del derecho positivo, para
que llene sus lagunas, corrija sus imperfecciones y mantenga al dfa sus dictados por
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medio de la doctrina y la jurisprudencia, porque asi se introdujeron, en la vida juridi-
ca, las nociones del abuso del derecho, del enriquecimiento sin causa, de la imprevi-
sidn y otras que no estaban escritas en los cédigos.

A partir, por ejemplo, de dos o tres articulos del Cédigo de Napoleén que regula-
ron la responsabilidad por acto ilicito, la jurisprudencia, sustentada a menudo en las
opiniones de los juristas méds destacados, ha creado un formidable sistema legal que se
aplica con cardcter normativo.

El Cédigo de Napoledn no contiene una definicién del hecho juridico en general,
como tampoco expuso una del acto juridico. En realidad, segin sus comentaristas
posteriores (Bonnecase 1945), a partir de normas inconexas del Code se tuvo la nece-
sidad de reconocer que el hecho juridico reviste tres formas: el hecho meramente
material, el voluntario licito y el voluntario ilicito. Se entendid, asi, por hecho juridico
material, hechos como el nacimiento o la filiacién, o acciones mds o menos volunta-
rias que, fundadas en una regla de derecho, generan situaciones o efectos juridicos,
aun cuando el sujeto productor de ese acontecimiento o de esas acciones no haya
tenido ni podido tener la intencién de colocarse bajo el imperio del derecho.

El acto juridico, por su parte, no fue objeto de una elaboracién teérica original,
sino que emergi6 por obra de la doctrina francesa del estudio del contrato en general.
Los elementos constitutivos de los contratos (y, por ende, del acto juridico) son cua-
tro: la voluntad, la causa, el objeto y la capacidad.

En cuanto a la voluntad, los problemas que suscita el Cédigo consisten en pregun-
tarse cudl es la funcién del formalismo en la época moderna y, una vez constituido el
acto, si para atribuirle sus alcances e interpretarlo, deben desatenderse los términos
planteados por los interesados y tomar en consideracién su voluntad interna y psico-
l6gica; o si, por el contrario, es necesario atenerse a los términos del acto, so pretexto
de que la voluntad que determind su creacién se concreta y traduce en la declaracién
de la voluntad.

En cuanto al primer problema, los comentaristas del Cédigo distinguen dos con-
ceptos psicolégicos: el formalista y el mixto. El primero exige que el acto resida en la
voluntad interna, es decir, en la real voluntad del agente, en la cual ha de buscarse sus
alcances. En esta perspectiva, se pretende que el acto valga Gnicamente por su forma,
y €l mismo es inoperante si no se le expresa en las férmulas exigidas por la ley. El
concepto mixto pretende darle al acto una doble faz: por lo que hace a las partes, vale
la voluntad interna, pero, frente a terceros, vale la manifestacién de voluntad. Para las
partes, el acto se identifica con su voluntad interna; para los terceros, con la manifes-
tacién exterior de esa voluntad.

En cuanto al segundo problema, se considera que la voluntad engendra, por su
sola fuerza orgdnica, los actos juridicos; en especial, respecto de los contratos, estos son,
en principio, consensuales y solemnes por excepcién. El objeto del acto, por su parte,
consiste en engendrar un estado, es decir, una situacion juridica permanente y general
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o un efecto de derecho limitado que se traduce en la formacién, modificacién o extin-
cién de una relacién de derecho, y debe advertirse que, a diferencia del contrato, el
acto juridico no solo crea obligaciones, sino que origina también derechos de familia
y derechos reales basado en la ley.

Varias teorias explican la causa. La cldsica la entiende como causa final y la opone
al motivo, denominado causa impulsiva, y a la causa eficiente. La causa final es el fin
inmediato y directo que se proponen alcanzar las partes; la causa impulsiva, el motivo
que insta a cada una de las partes a contratar. Esta dltima no es un elemento intrinseco
y constitutivo de la obligacién sino extrinseco a esta; por otro lado, es relativa y personal
a cada uno de los contratantes. En tanto que la causa final es siempre la misma en todos
los contratos idénticos, la causa impulsiva es esencialmente variable. La causa eficiente,
en el derecho romano, era la forma que revestia el acto y estaba constituida por lo que
daba existencia a la obligacién, su fuente, pero, como el derecho ha dejado de ser
formal y la obligacién consiste en el contrato del cual emana, ella reside en la intencién
que presidi6 a la convencidn, tal como resulta de su naturaleza y fin.

La capacidad, finalmente, es un atributo de la persona que la hace idénea para
crear actos juridicos. Ella debe relacionarse con la integridad de consentimiento; no
basta que la voluntad del capaz intervenga, es necesario que esté integra, desprovista
de vicios que la falseen o disminuyan.

El Code, en sus doscientos afios de existencia, ha experimentado, como es de supo-
ner, grandes modificaciones. Acabada la Segunda Guerra Mundial se creé una comision
para revisar totalmente el Code y, ademds, unificar los derechos civil y comercial. Poste-
riormente, numerosas leyes lo han modificado en temas como la sociedad conyugal, la
igualdad de los esposos en el matrimonio, la adopcién, la filiacién y muchos otros.

5. EL Copico CIVIL ALEMAN

En 1900 entra en vigor el Cédigo Civil alemdn, primer instrumento juridico impor-
tante que norma el acto juridico como una categoria conceptual y légica, que abraza
los actos emanados de la voluntad de los particulares y generadores de consecuencias
juridicas.

La teorfa del acto juridico fue elaboracién de la dogmatica alemana del siglo XIX,
cuando, por influencia del pensamiento de Kant, se impone, en la cultura filoséfica, la
exigencia de plasmar teorias generales para cada rama del saber humano, con el fin de
convertirlas en ciencia.

En la experiencia francesa de casi un siglo antes, se habia ignorado la estructura
racional y légica que forma la teorfa del negocio juridico, tal como hoy se le conoce y
aplica en las naciones de tradicién de derecho civil codificado.

La ciencia legal moderna es, fundamentalmente, la creacién de juristas alemanes
surgidos desde mediados del siglo XIX, y se comienza a desenvolver a partir de las


















CAPITULO I1

ANTECEDENTES DEL DERECHO CIVIL PERUANO

DADA LA BREVE RESENA HISTORICA acerca de cémo se forma, se recibe y evoluciona el
derecho civil dentro de la civilizacién occidental, debemos decir que, en América del
Sur y en el Perd, el derecho civil se origina en el que Espana transplanta a América con
la conquista y que se aplica luego en el virreinato, donde estdn fusionadas las vertien-
tes romanas, candnicas y germanas (a través de las influencias visigodas).'

La primera obra de compilacién del derecho espafiol que llega a América es la
formulada por Alfonso X, El Sabio, denominada Las Siete Partidas (1256-1265), que
constituyen una enciclopedia de los conocimientos juridicos de la época. Se le aplicé
el nombre de Partidas por el niimero de libros o partes de que consta, que era siete.
Los romanos seguian una antigua doctrina de la filosofia griega que atribuye una
virtud oculta al nimero siete y, por ello, estdn divididos en siete partes los cincuenta
libros del Digesto romano, doctrina que, por motivos religiosos, era seguida en la
Edad Media por el cardcter mégico que se le atribuia. Reuniendo la primera letra de
cada uno de los siete libros en que se divide las Partidas se forma la palabra «Alfonso».

Al terminar la Edad Media, Espafa se orienté a la centralizacién mondrquica y ello
produjo la unificacién del derecho espaiiol, mediante recopilaciones. Entre estas hay
que mencionar el Ordenamiento de Montalvo, por el jurista a quien se debi la recopi-
lacién; las Leyes de Toro (1505) dictadas para procurar conciliar la aplicacién contra-
dictoria que los jueces hacian de disposiciones anteriores y la necesidad de regular
algunas instituciones civiles, como los mayorazgos; y, finalmente, la Nueva Recopila-
cidn, que darta de la época del rey Felipe IT (1567) y que reunié un material juridico
sumamente complejo y elimin algunas normas en desuso. Esta Gltima fue continua-
mente renovada con las leyes que se dictaron hasta 1777. Posteriormente, se dicta la
Novisima Compilacion (1804), que comprende las cédulas, decretos, 6rdenes y resolu-
ciones reales expedidas posteriormente y hasta dicho afo. Hay también un derecho

' Con la invasién drabe, se destruy6 el Estado visigodo y la principal fuente de su derecho, el llamado

Liber Iudiciurum, de influencia romana y canénica, compilado en la época de Ervigio, sucesor de Recesvinto
(681), que habia ordenado las leyes anteriores, y que toma el nombre romanceado de Fuero Juzgo.
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o Libro Tercero: Derecho de Sucesiones
e Libro Cuarto: Derechos Reales
« Libro Quinto: Derecho de Obligaciones

La Seccién Primera de este Libro Quinto trat6 acerca del acto juridico. Pese a las
imperfecciones que se evidenciaron de su uso por casi cincuenta afios —de la que
ningtin cuerpo legal estd, por cierto, inmune—, constituye la fuente mds inmediata y
el antecedente més valioso del enfoque orgdnico del acto juridico en nuestro medio.

El doctor Manuel Augusto Olaechea fue el ilustre ponente entre los codificadores,
a quien toc6 sustentar el Libro Quinto, que en sus versiones iniciales consideraba la
siguiente definicién del acto juridico: «[...] son actos juridicos los actos voluntarios y
licitos que tengan por fin crear, modificar, transferir, conservar o extinguir derechos».
La citada definicién no llegé a incluirse en el Cédigo, porque, aparentemente, triunfé
la controversial tesis de que los cddigos no deben ofrecer definiciones (De la Puente
1983: 29). En atencién a ello, la norma que inauguraba el articulado de la seccién
correspondiente aludfa solo a sus requisitos de validez del acto, con el siguiente texto:
«Para la validez del acto juridico se requiere agente capaz, objeto licito y observancia
de la forma prescrita, o que no este prohibida por la ley» (articulo 1075). El Cédigo
argentino que, junto con el brasilefo, inspir6 al Cédigo de 1936 en esta materia, si lo
habia definido, en términos semejantes a la propuesta original del doctor Olaechea,
como «los actos voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato, establecer entre las
personas relaciones juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar dere-
chos». Por su parte el Cédigo del Brasil, habia utilizado la siguiente férmula: «todo o
acto licito, que tenha por fini inmediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir dirzitos se denomina acto juridico».

Como hemos senalado, el tratamiento legislativo del acto juridico formaba la pri-
mera parte del Libro correspondiente al Derecho de las Obligaciones. El legislador de
1936, inspirado en el Cédigo Civil argentino, pensé también ubicarlo dentro del
Libro Quinto del Cédigo, que trat6 del Derecho de Obligaciones, en la Seccién Pri-
mera, propiamente como una introduccién a las obligaciones y los contratos, pese a
que no escapé a su entendimiento que, por tener una aplicacién de caricter general,
sus preceptos tienen una vigencia que los rebasa y se proyecta, aunque con matices y
diferencias, y no en forma homogénea, a toda operacién juridica en que, partiendo de
una declaracién de voluntad, se produce un efecto de derecho.

1.3. El Cédigo Civil de 1984

Este Cédigo fue finalmente acogido, en un libro auténomo, por el Cédigo que nos
rige desde 1984, al que, como es natural, se introdujeron los aportes que la critica més
autorizada hizo al cuerpo legal precedente, y se refinaron conceptos bajo la influencia
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de la doctrina que informa el derecho italiano, principalmente. En este caso, la mayo-
rfa de los integrantes de la Comisién Reformadora son o fueron eminentes profesores
de derecho, de modo que se trata de un cédigo de contenido altamente técnico, que
recoge las mds modernas corrientes civilistas del derecho comparado.

Nuestro Cédigo Civil vigente se divide de la forma siguiente:

e Titulo Preliminar

¢ Libro I: Derecho de las Personas

* Libro II: Acto Juridico

e Libro III: Derecho de la Familia

» Libro IV: Derecho de las Sucesiones

e Libro V: Derechos Reales

¢ Libro VI: Las Obligaciones

* Libro VII: Las Fuentes de las Obligaciones
* Libro VIII: La Prescripcién y Caducidad
* Libro IX: Los Registros Puablicos; y

o Libro X: Derecho Internacional Privado

La normatividad referente a los Registros Publicos y al Derecho Internacional Pri-
vado, acogida en los Libros IX y X del Cédigo, no es tema propio del derecho privado,
a pesar de que el Cddigo Civil la ha comprendido.

El derecho civil que estd recogido en el Cédigo Civil es, por cierto, derecho priva-
do, pero no todo el derecho privado. El derecho civil es el derecho privado general o
comin, en el sentido de que es el conjunto de normas legales que son aplicables a
todas las personas que habitan el territorio del Estado en el que se dicta, tomando en
cuenta exclusivamente su condicién de tales. Nadie puede sustraerse, por consiguien-
te, a sus normas en cuanto todos los sujetos de derecho somos personas.

Adicionalmente, existen derechos privados especiales, que son aquellos que regu-
lan las relaciones de ciertas personas en funcién de su especial situacién dentro de la
sociedad o de la actividad que realizan en esta: el derecho mercantil se desprende del
derecho civil para enfocarse exclusivamente sobre la actividad que desarrollan las per-
sonas que practican el comercio; el derecho minero se aplica a las personas en cuanto
desarrollan una actividad minera; el derecho canénico sigue rigiendo a las relaciones
entre las personas en cuanto miembros de la religién catdlica, etcétera.

El derecho civil cumple una misién supletoria en los derechos privados especiales,
siempre que no sean incompatibles por su naturaleza (articulo IX del Titulo Prelimi-
nar). Por ejemplo, los plazos que establece la Ley General de Sociedades se computan
siguiendo las reglas del Cédigo Civil (articulo 45 LGS). Sobre este punto, hay que
destacar como uno de los aciertos del nuevo Cédigo la inclusién del articulo 2112 que
estatuye la unificacién de los contratos civiles y mercantiles. No hay, en adelante,
compraventas civiles y compraventas mercantiles, simplemente compraventas, y lo
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mismo puede decirse de los contratos de permuta, mutuo, depésito y fianza. Como ya
tuvimos ocasién de comentar, la unificacién de los derechos civiles y mercantiles refe-
rida a los contratos se realizé plenamente en el Cédigo suizo de 1911 y el italiano de
1942. El nuestro es el tercer cuerpo de leyes que conozcamos en que se cristaliza este
avance hacia una concepcién unitaria del contrato.

Ahora bien, las normas del Cédigo Civil tratan de muy diversas materias, todas
ellas encaminadas a regular las actividades que las personas privadas desenvuelven en
su vida publica, como miembros del cuerpo social. Los codificadores organizan los
cédigos con criterio cientifico y agrupan las normas que disciplinan con criterios y
métodos de l6gica juridica, separadamente por materias, para facilitar su ordenamien-
to legislativo y su manejo. Sin embargo, no hay que perder de vista que el Cédigo
Civil —y, por ende, el derecho privado que contiene— constituye una disciplina que
aspira a ser orgdnica y que persigue el objetivo de que ninguna norma que contiene se
oponga o contradiga a otra; por el contrario, estas deben concordar y complementarse
las unas a las otras. La esencial y anhelada coberencia intrinseca es propia de estos cuerpos
de leyes.

Todos los Cédigos Civiles, desde luego, no son iguales; pero todos abordan y dan
respuesta, desde concepciones filoséficas e ideolégicas que varian, a los mismos pro-
blemas que surgen de las mismas situaciones reales. Por eso, los Cédigos se influyen
los unos a los otros segtin la mayor o menor fortuna de sus soluciones y la experiencia
que su aplicacién depara. Como la ley es res piblica y no estd protegida por derechos
de autor, los paises son enteramente libres de copiar normas de otros Cédigos y lo
hacen continuamente. Todas aspiran a ser ttiles a los fines que les son propios y ofre-
cen soluciones equitativas, técnicamente correctas, a las maltiples situaciones conflic-
tivas que, inevitablemente, producen los individuos al relacionarse.

2. EL ACTO JURIDICO EN EL C6DIGO CIVIL VIGENTE

De la comparacién entre el tratamiento que recibié la nocién del acto juridico en el
Cédigo de 1936 y el que le dispensa el que nos rige, aparece, en primer término, el
cardcter definidor del Cédigo, que se advierte sobre todo en la regulacién de los con-
tratos, para cada uno de los cuales dicta una definicién. A diferencia del precedente, el
Cédigo Civil vigente contiene una definicién del acto juridico (articulo 140).

Se aprecia, seguidamente, que del actual Cédigo se han desgajado los temas del
acto ilicito y de la prescripcién extintiva, que se ubicaban en la seccién dedicada al
acto juridico en el Cédigo anterior, y que, con criterio més acorde con su naturaleza
de hechos juridicos, son actualmente tratados en forma independiente de este. Como
contrapartida, se han incorporado en el nuevo Cédigo, como parte del Libro II que se
dedica al acto juridico, normas sobre la interpretacién del acto y la representacién,
que habian sido ignoradas en el precedente. En todo lo demds, el Cédigo vigente sigue
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Ahora bien, para establecer los conceptos que era necesario fijar en nuestra legisla-
cién, el Cédigo Civil opté por legislar sobre el tipo de acto juridico llamado por la
doctrina negocio juridico, pero continué denomindndolo acto juridico, siguiendo,
segin se desprende de la lectura de las actas de la Comisién Revisora, nuestra tradi-
cién juridica, que lo denominaba tal en el Cédigo de 1936. Es necesario pues, hacer
una doble aclaracién preliminar al respecto: de un lado, el concepto de acto juridico es
distinto y no debe confundirse con el concepto del fenémeno especifico que la teorfa
denomina negocio juridico. De otro lado, nuestro Cédigo llama acto juridico a lo que
en realidad constituye, segtin la doctrina, negocio juridico. Para respetar la terminolo-
gia acogida por el Cédigo, por razones de tradicién juridica, en adelante llamaremos
actos juridicos a lo que, en puridad, segtin la doctrina, constituyen negocios juridicos.



CAPITULO III

LLAS NORMAS LEGALES Y LOS HECHOS JURIDICOS

1. LAS NORMAS LEGALES

Las normas juridicas estdn concebidas y dictadas para regular las varias situaciones o
hechos que se presentan en la vida de relacién, en cuanto influyen de algtin modo en
el orden social, encauzando las iniciativas de las personas. El acontecer de tales situa-
ciones y eventos, constituye el presupuesto indispensable para que las normas legales
produzcan los efectos que ellas mismas anticipan o prevén.

El derecho es esencialmente una ciencia normativa imperativa, un imperativo hi-
potético, pero las érdenes que imparte solo pueden tener resonancia juridica para que
se apliquen sus mandatos cuando las suposiciones en él previstas ocurren en la reali-
dad. Si una ley sanciona el homicidio con una condena determinada, para que la pena
pueda aplicarse se requiere que haya, en efecto, un homicidio, es decir, que se produz-
ca en la realidad el presupuesto de hecho que la norma contempla. Asimismo, si otra
ley impone la obligacién de indemnizar los perjuicios ocasionados por el acto ilicito,
para que el imperativo legal se ponga en marcha hace falta que un sujeto cause un
dafo a otro.

El funcionamiento de las normas juridicas semeja pues a un silogismo: la premisa
mayor es la hipétesis o condicién, la premisa menor es la situacién de hecho prevista
en la premisa mayor, y la conclusién es un efecto juridico que se aplica a la situacién
de hecho una vez producida, que bien puede consistir en la imposicién de una
sancién, la creacién de un estado o situacién juridicos, el nacimiento o la extincién
de una obligacién, la adquisicién o suspensién de un derecho, la imputacién de una
responsabilidad, etcétera. Para que una norma juridica funcione y cumpla el objeti-
vo para el que ha sido concebida, se necesita que un hecho, situacién o conducta,
que ella misma ha previsto como hipétesis, suceda en la realidad. Se requiere que
una actividad del hombre o un hecho de la naturaleza, se convierta en el presupuesto
ya anticipado en la norma preexistente y la ponga en juego, atribuyendo a dicho
hecho o actividad los efectos que la norma legal le impone. La norma permanece
inerte mientras la actividad prevista en ella no se concreta en un hecho realmente
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acontecido. Al presupuesto de hecho alojado en la norma juridica se le denomina, en
la doctrina italiana, fattispecie, y tatbestand en la doctrina alemana.

Hay que destacar que muchas reglas no prescriben una determinada conducta y se
limitan a autorizarla o permitirla, de manera que los individuos, si lo desean, se aco-
gen a la norma. Es derecho voluntario, ius dispositivum. Si la norma no sirve a sus fines
y las personas simplemente la ignoran, no emana de ello una sancién o consecuencia
adversa, porque las leyes de esta especie no constituyen propiamente mandatos.

La iniciativa individual fundada en la necesidad de satisfacer las aspiraciones y
necesidades de los particulares es tan variada y rica en posibilidades que ningiin
cédigo, asi sea el mds sabiamente elaborado, el mds minucioso y exhaustivo, seria
capaz de anticipar mediante sus normas las conductas de las personas, para intentar
disciplinarlas. No es materialmente factible un derecho positivo que prevea todo el
entramado complejo de relaciones que vinculan a las personas cuando actian en un
medio social. Asi, el ordenamiento tiene que reconocer, quiéralo o no, la eficacia de
la iniciativa individual para ordenar juridicamente sus propias relaciones. La auto-
nomia de la voluntad o autonomia privada es la teoria que estd en el epicentro de
esta comprobacién experimental, que constituye, ademds, un imperativo racional.
Por su ministerio, el legislador tiene que delegar en los particulares la prerrogativa
de regular sus relaciones mediante el otorgamiento de actos privados con relevancia
juridica, pero que el derecho positivo se reserva la potestad de respaldar, si su finali-
dad es considerada socialmente plausible y de negarles tutela si les atribuye una finali-
dad perniciosa.

2. LOS HECHOS JURIDICOS

Para empezar a delinear el concepto del acto juridico, en su especie de negocio juridi-
co, es preciso, yendo de lo mds amplio a lo mds concreto, reconocer que en el mundo
organizado en sociedad se producen hechos, acontecimientos, eventos o situaciones
de la mds diversa naturaleza. Hay, en primer lugar, hechos que no interesan al derecho.
Son hechos no juridicos y no generan consecuencia alguna de derecho; son juridica-
mente intrascendentes porque carecen, a juicio del legislador, de resonancia econémi-
ca o social y, debido a ello, la ley no les asigna efectos. Por ejemplo, la marcha de los
astros por el firmamento, la dilatacién de los cuerpos por el calor, un saludo, caminar
por la calle, leer un libro, tararear una cancién. Abstractamente considerados, esta
gama de hechos no atrae la atencién del derecho y este no considera que deban provo-
car un efecto legal como respuesta directa a su acontecer mismo. Ocasionalmente,
algunos de ellos, en concreto, pudieran tener alguna consecuencia juridica, si las
personas los incluyen para formar parte de la trama de obligaciones y derechos que
constituyen el contenido de todo acto, en funcién del fin que persiguen quienes lo
celebran y siempre que le atribuyan algiin efecto, por propia determinacién.
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Hay otros sucesos que, generalmente, sf interesan al derecho, y este hace que pro-
duzcan consecuencias juridicas; por ello, se les denomina hechos juridicos. Hecho
juridico, en su sentido mds amplio, es toda causa o situacién de hecho al que la ley
hace capaz de generar un efecto de derecho. Asi, el derecho positivo atribuye efectos
juridicos a los mds variados acontecimientos, tales como el transcurso del tiempo, el
nacimiento, el parentesco, la muerte, el matrimonio, el testamento, arreglar un con-
trato, robar, injuriar, lesionar a una persona, apropiarse de un bien, cazar, sembrar,
pescar, construir, inventar, descubrir, etcétera.

Este conglomerado de sucesos, de la mds diversa indole, que surten efectos juridi-
cos porque la ley asi lo dispone, se puede clasificar de varias maneras, pero la mds
significativa para el derecho es la que los separa en eventos que obedecen al impulso de
la voluntad de una persona y los que acontecen sin que la persona tenga influencia
alguna en su produccién, pues ocurren en el mundo de la causalidad. En todo caso, ya
sea que se trate de hechos causados por las personas o acaecidos sin que medie su
intervencion, el destinatario del efecto o de la nueva situacién que crean es siempre la
persona, como el gran protagonista del derecho. Al hablar de persona estamos, desde
luego, refiriéndonos tanto a los seres humanos como, respecto de ciertos actos, a otros
sujetos ideales a los que la ley reconoce la posibilidad de ser titulares de derechos: las
personas juridicas.

Asi pues, los hechos juridicos son voluntarios cuando su produccién obedece al
deseo o intencién creativa de una persona o es el resultado de su actividad o compor-
tamiento. El comportamiento que los origina puede ser activo y dindmico, o pasivo y
consistir en una abstencién. La omisién o negativa del hombre es lo que constituye un
hecho negativo. Todos ellos pueden provocar, mediante sus declaraciones o conduc-
tas, un efecto juridico, porque el derecho les atribuye trascendencia para cambiar
situaciones preexistentes y configurar nuevas situaciones, a las que corresponden nue-
vas calificaciones y efectos juridicos, como anota certeramente Emilio Betti (1959).

Hay otros hechos juridicos en el que el protagonista no es la persona sino la fuerza
de la naturaleza, pero que producen igualmente efectos en las relaciones entre las
personas, a pesar de no ser actuadas ni deseadas por ellas. Asi sucede con el cambio del
cauce de un rio que produce el fenémeno de la accesién, o el simple transcurso del
tiempo que produce la mayoria edad o el hecho juridico de la prescripcién en sus dos
modalidades, adquisitiva de derechos o extintiva de acciones. Algunos de estos hechos
naturales, que se presentan de improviso y tienen la particularidad de ser inexorables,
pueden configurar eventos catastréficos que inciden de modo importante en las rela-
ciones juridicas afectando el interés de sus miembros, sea impidiendo la ejecucién de
sus obligaciones o trastocando el disfrute de sus derechos. Por ello, el derecho confi-
gura, a partir de estos eventos naturales, los hechos juridicos llamados casos fortuitos
o de fuerza mayor, en virtud de los cuales quedan momentdneamente suspendidos o
extinguidos derechos y obligaciones de las personas (articulo 1315).
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ostensible su propésito de alcanzar el resultado especifico que persigue. Podria decirse
que en ellos hay voluntad pero no la intencién de perseguir determinados efectos.

De hecho, hay determinados actos voluntarios en los que la actividad de la persona
parece estar dirigida a una determinada finalidad practica, porque nadie acttia racio-
nalmente sin motivos, sin un objetivo o propésito deseado, pero el agente no siente la
necesidad de manifestar la intencién que lo mueve. La manifestacién de voluntad
puede darse o no, pero ella no es tomada en cuenta, no es valorada por el derecho, a
fin de atribuitle al acto un determinado efecto. En otras palabras, el efecto juridico se
produce independientemente de la ponderacién que en otras circunstancias cabria
que la ley haga de la voluntad del sujeto autor.

Asi, la ocupacién, la toma de posesién o la entrega de un bien son actos juridicos
productores de consecuencias en el mundo del derecho, independientemente de que
el sujeto, al realizarlos, diga o no que desea poseer o entregar. El control de hecho que
el sujeto adquiere sobre un objeto, al apropiarse de él dentro de ciertas circunstancias,
constituye el tinico dato que el derecho necesita para que se realice el presupuesto en
ella previsto, y considerar, sin requerir de otro anilisis, que la posesién ha comenzado;
la tradicién real o ficticia es el tnico dato que el derecho requiere para considerar que
la entrega se ha producido. Estos actos voluntarios son propiamente actos juridicos.
En ellos, la declaracién de la intencién del sujeto es irrelevante; el acto del hombre,
considerado en si mismo como productor de un acontecimiento que la ley estima
licito, es el inico presupuesto de hecho que la ley exige para la verificacién, en concre-
to, de los efectos previamente establecidos en la ley en forma rigida. De tal forma que
cuando ocurre el acontecimiento, dentro de las circunstancias que la ley establece,
solo se pueden producir aquellos efectos y no otros.

Cuando el derecho se desinteresa del contenido de la voluntad del sujeto para
otorgar efectos juridicos a su actividad o abstencién, esta variedad de los actos, en los
que no hay o no interesa que haya una declaracién de voluntad juridicamente inspira-
da, son llamados por la doctrina, indistintamente, actos juridicos propiamente di-
chos, actos licitos no negociables, actos reales, comportamientos o actos de voluntad.
Solo se requiere, para su existencia y efectos, un despliegue de actividad o una inhibi-
cién; el derecho se satisface de que simplemente haya ocurrido el evento voluntario
que contempla y que este no ofenda la ley. Por su ministerio, atribuye directamente al
acto o a la omisién del sujeto determinados efectos inmediatos de derecho. Por ello,
este tipo de actos pueden tener como protagonista a incapaces privados de discerni-
miento, quienes adquieren, en ciertos casos, el derecho de propiedad sobre los frutos
que recogen, los peces que pescan, los animales que cazan, o los hallazgos que encuen-
tran, sin que al derecho le interese que el sujeto actda sin voluntad juridica, por encon-
trarse privado de capacidad. La ley Ginicamente toma en cuenta el resultado material o
el hecho fisico de la accién ejecutada, antes que la voluntad subjetiva que lo ha causa-
do o el fin que el agente se propuso al realizarlo.






CAPITULO V

EL NEGOCIO JURIDICO

HAY UNA ESPECIE DE LOS ACTOS JURIDICOS, 0 un tipo especial de acto juridico, en el que
la estimacién que la ley hace de la voluntad del sujeto adquiere importancia decisiva
para que el derecho ofrezca su proteccién al resultado que este se propone. La volun-
tad que merece el amparo de la ley es la que retine las cualidades de ser emitida con
discernimiento, intencién y libertad, como precisa con justeza el Cédigo Civil argen-
tino. Pudo haber escrito, acaso con menos propiedad, con capacidad, conocimiento y
autonomia. No basta uno u otro. Los tres requisitos deben darse para que la voluntad
sea idonea y esté exenta de defectos que podrian vulnerar el resultado que el agente se
propone, restando eficacia al acto. En este tipo de acto, ademds, se necesita que la
voluntad juridicamente apta sea conocida para lo que se requiere que se exteriorice, o
sea, se vuelque del fuero interno del sujeto al mundo exterior mediante una manifes-
tacién perceptible por los sentidos. En esta clase de actos, lejos de ser indiferente o
secundario que el sujeto exprese cudl es su intencién o propésito, es indispensable que
ello ocurra. A este tipo especial del acto juridico la doctrina ha llamado negocio juri-
dico, para diferenciarlo del acto juridico, donde no se precisa, como ya indiciramos,
que el efecto sea causado o precedido por una manifestacién de voluntad consciente-
mente encaminada a producir determinada consecuencia.

Dados a establecer distingos: manifestar la voluntad es un concepto mas amplio
que declararla; esta dltima se confina a la expresién mediante la utilizacién del lengua-
je, en tanto que la manifestacién puede surgir, ademds, de una conducta, de una
actitud o de un comportamiento revelador de la voluntad que anima al agente. Inclu-
sive el silencio, en casos puntuales, importa manifestacién del querer. El Cédigo, al
definir el acto juridico, utiliza la expresién mds lata: manifestacién de voluntad que
comprende, desde luego, a la declaracién.

Ahora bien, si el negocio que nace de la manifestacién de voluntad redne, ademds,
los otros requisitos que la ley considera indispensables para que surta efectos, es decir,
si se llenan los presupuestos legales que la ley estima necesarios para que el acto ejerza
la funcién que el orden legal le asigna en el 4mbito econémico o social, el negocio
serd protegido por la ley como un negocio licito y surtird efectos como tal. Por el
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Solo concebido de esta manera, pensamos, el objetivo del negocio juridico, como
construccion légica, se distingue nitidamente del acto juridico, tal como antes lo he-
mos explicado. En este dltimo no hay o no hace falta intencién juridica: el efecto se
produce ex lege; en aquel, por el contrario, hace falta de una voluntad a la que el
derecho rodea de requisitos y exigencias —discernimiento, conciencia y libertad—
para hacerla juridica. En virtud de que la voluntad es una voluntad con contenido y
aspiracion juridicos, ella produce efectos juridicos. También, se explica claramente
mediante la anotada distincién, la diferencia entre el negocio juridico y el acto ilicito.
En este hay una intencién meramente prictica de cometer un acto al cual la ley le
atribuye ciertos efectos en virtud del dafo ocasionado. En aquel, si la intencién no se
encauza seglin las exigencias legales, la sancién principal es que el negocio no va a
poder satisfacer su objetivo juridico, porque la ley se interpone y lo priva de validez.

En todo caso, lo crucial de la férmula que instala al acto en el epicentro de la
autonomia privada es que es suficiente que el agente busque mediante la declaracién
de voluntad «efectos tutelados por el derecho» o «fines protegidos por el derecho».
Luigi Cariota-Ferrara (s. a.: 61-62), luego de subrayar que la voluntad negocial estd
encaminada a un fin prictico, reduce la importancia del tema pues aclara que, dado
que los efectos juridicos corresponden, por lo general, al resultado préctico, deviene
de escasa importancia determinar si se han querido estos o aquellos. En cualquier
caso, el agente, al actuar en el plano juridico, se ve obligado a emplear un medio que
es juridico, y la ley traduce la operacién practicada en efectos juridicos. Los efectos
estdn, en algunos casos, preordenados con cardcter inmutable; en otros casos, dispues-
tos para llenar los vacios que la declaracién pueda haber dejado, con normas supletorias
que estdn pensadas para que el acto llene cabalmente su cometido bajo el amparo del
derecho.

La finalidad que una persona desea alcanzar al manifestar su voluntad debe coinci-
dir, fundamentalmente, con el efecto que la ley adjudica a esa declaracién. La ley
proporciona a los individuos, para este propésito, un catdlogo de actos tipo, configu-
rados sobre la base de la experiencia milenaria del derecho, mediante los cuales las
personas pueden regular juridicamente sus intereses personales, familiares y econ6mi-
cos fundamentales. Estos modelos de actos, cuando disciplinan intereses familiares,
no son susceptibles de modificacién significativa por los individuos, ni la ley permite
que su voluntad prevalezca sobre las normas dictadas para regularlos. En estos actos,
que expresan un interés de orden publico, la autonomia de la voluntad se reduce
pricticamente a permitir al individuo decidir si celebra o no celebra el acto. Si elige
celebrarlo, los efectos principales estdn ya determinados por la ley. Asi ocurre con el
matrimonio, el reconocimiento de la paternidad y la adopcién.

En lo que respecta a los actos de contenido patrimonial, también la ley ofrece a los
individuos un ndmero de actos tipo que, al ser bilaterales, son llamados contratos
nominados. Estos son puestos a su disposicién para que sean utilizados, porque estdn
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obtener el emisor determinadas ventajas, consolidando o precisando una situacién de
derecho. La notificacién de la cesién de un crédito produce efecto contra el deudor
cedido desde que le es comunicada, fehacientemente (articulo 1215), la eleccién que
hace el deudor en las obligaciones de dar bienes determinados solo por su especie y
cantidad, con el fin de precisar el bien debido (articulo 1143). Todas estas son expre-
siones que la ley consiente o demanda y que pertenecen a esta categoria de declaracio-
nes de voluntad que no tienden a crear un acto juridico, porque este ya existe, sino que
contribuyen a regular su funcién o a modular algunos de sus efectos.

Teniendo en cuenta lo expuesto, tampoco puede en rigor ser considerada acto
juridico la declaracién de voluntad que consiste en una simple oferta contractual (ya
que esta se propone simplemente provocar una reaccién del destinatario) ni tampoco,
por si sola, la declaracién de aceptacién de la oferta. El acto juridico surge recién
cuando coinciden ambas declaraciones, oferta y aceptacidn, y de ella surge la comiin
intencién de las partes radicada en un solo contenido que representa el interés com-
partido por ambas, en cuanto satisface la funcién para la que quisieron relacionarse.
Por ello, antes de que se entrecrucen y coincidan la oferta y la aceptacién, las partes
pueden revocar o retirar su oferta o su aceptacién sin que de ello nazca comtinmente
consecuencia alguna.

;Y qué opinar acerca de los esponsales? Este es un acto que nos atrevemos a llamar
fronterizo, porque, aunque proviene de declaraciones de voluntad, como todos los
negocios juridicos, es inocuo, pues no produce obligacién legal alguna de cumplir con
la promesa dada. Los efectos de la promesa reciproca incumplida, como todos los
actos juridicos, operan por mandato de la ley, es decir, son extrafios a la presumible
intencion de los otorgantes (articulo 240). Por su génesis, aparece como un negocio,
pero por sus consecuencias es un simple acto juridico.

2. DECLARACIONES DE CIENCIA

Desde luego, no puede considerarse acto juridico las declaraciones testimoniales ni la
confesidn, judicial o extrajudicial, porque mediante estas el testigo o confesante no se
propone crear una relacién juridica sino atestiguar sobre un hecho, como en una
pericia, en un dictamen, en un informe. A las manifestaciones de esta estirpe, tanto
como a las opiniones o pareceres que se emiten sobre alguna de las ramas del saber
humano, inclusive sobre cuestiones de derecho, se les considera por la doctrina decla-
raciones de ciencia, que persiguen un propésito solamente informativo o ilustrativo.
En estas declaraciones no hay una expresién de voluntad. Sus efectos no son produc-
tores de consecuencias juridicas directas aunque pueden ser causas remotas de volun-
tades, en cuanto iluminan con sus razones el curso del proceso mental que concluye
con la formacién de la voluntad interna que precede a la decisién de exteriorizarla.
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3. LA AUTONOMfA DE LA VOLUNTAD

Para Francesco Carnelutti (1939: 48) la voluntad es la zona limitrofe entre el pensa-
miento y la accién, donde el pensamiento alcanza su mdxima tensién que se descarga
en el mundo exterior. La voluntad es, verdaderamente, la materia prima del derecho,
y no hay otra ni mds noble ni més misteriosa. El acto juridico, en su acepcién de
negocio juridico, tiene su campo de accién dentro del dmbito de la teoria de la auto-
nomfa de la voluntad, a la cual hemos aludido anteriormente varias veces. Es, en
realidad, la expresién acaso mds importante del poder que la ley ofrece a los particula-
res, tendiente a delegar en ellos la aptitud juridica de autorregular sus intereses dentro
de los confines en que, segin la ley, dicha voluntad debe o puede actuar.

La autonomfa privada, tanto como el acto juridico, que es su manifestacién para-
digmdtica, es una concepcién cuya paternidad estd en la dogmatica pandectista germana
y puede afirmarse que es uno de los mds importantes aportes que la cultura alemana
ha hecho al pensamiento juridico moderno. Es lo que los jurisconsultos alemanes han
llamado Willensthoeorie, que define sencillamente el acto juridico como «la declara-
cién de voluntad dirigida hacia la creacién de un efecto juridico» o, en la celebre
definicién de Savigny, aquella «declaracién de voluntad que no solo constituye un
acto libre, sino que es un acto en el que la voluntad del autor estd directamente enca-
minada a la constitucién o disolucién de una relacién juridica». Segin esta concep-
cién, la voluntad del hombre, respetada por el derecho, hace que el acto juridico
despierte efectos en el mundo del derecho.

La consecuencia mds notable del dogma de la voluntad es que el efecto de los ne-
gocios juridicos, aunque depende de la ley, tiene por causa la voluntad de los indivi-
duos. El ordenamiento reconoce que los particulares tienen la potestad —actuando
segdn su propia iniciativa y conveniencia—, en primer término, de decidir si cele-
bran o no un determinado acto juridico, lo que hemos llamado la libertad de con-
tratar. Luego, también reconoce la capacidad de insuflar de contenido el acto que
estos han decidido celebrar, ddndole los alcances, las condiciones y modalidades para
que surtan los efectos deseados por el sujeto, tanto como los que la ley predispone sin
necesidad de que el sujeto los contemple, lo que hemos llamado la libertad contrac-
tual. El Cédigo peruano expresa esta idea al disponer que las partes pueden determi-
nar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a una norma
legal de cardcter imperativo, o sea, siempre que no se oponga al orden publico (arti-
culo 1354). Y cuando tal manifestacién volitiva se cifie a alguno de los esquemas
que la ley anticipadamente fija y pone a su disposicién, y no pretende contradecir-
los, ignorarlos ni excederlos, los actos que celebran las personas adquieren, por
mandato legal, igual potencia normativa y fuerza vinculante que la propia ley del
Estado. La autonomia privada es, pues, la concepcién acogida por el derecho segiin
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la cual la voluntad de las personas tiene —cumplidos ciertos requisitos que la propia
ley se encarga de senalar— el valor de dar a luz una relacién privada obligatoria.

No siempre la expresién «autonomia privada» ha sido plenamente acogida. La
literatura juridica prefirié en un tiempo usar la categorfa «autonomfa de la voluntad»
por entenderse que la potestad, que es el contenido de la autonomia, se refiere a la
voluntad humana para que ella sea la que gobierne las relaciones entre las personas que
la exteriorizan. Esto es comprensible en cuanto, al ser la autonomia concedida a los
particulares el fundamento del acto juridico durante todo el periodo histérico en el
que se considerd el acto juridico como la expresién de la voluntad de sus otorgantes,
resultaba consecuente que se atribuyera a la voluntad el principio rector de las relacio-
nes humanas. Sin embargo, cuando posteriormente surgieron la teoria de la declara-
cién y las teorias de la responsabilidad y de la confianza (que, sin desconocer el papel
de la voluntad en la formacién del acto juridico, la privaron de su cardcter determi-
nante para tomar en consideracién los otros elementos que singularizan a las nuevas
teorifas), se percibié que el acto juridico podia ser valido —con la espada de Damocles
de la ineficacia— aun cuando no representa la voluntad del otorgante. Se pensé, en-
tonces, con acierto, que la autonomia debia recaer en el elemento que daba lugar a la
existencia del acto juridico, que no era necesariamente la voluntad sino el poderio
privado de crear (regular, modificar o extinguir) relaciones juridicas, cualquiera fuera
el criterio que hiciera efectivo ese poderio. Por ello, se consideré mds apropiada la
expresion «autonomia privadar.

Se ha discutido intensamente, como ya adelantamos, cudl es la causa de los efec-
tos de los actos juridicos: la norma legal o la voluntad del individuo. Lo cierto es
que ambos son igualmente necesarios para que el efecto de derecho se produzca. La
ley, al considerar que ciertos hechos son merecedores de una respuesta en el mundo
del Derecho, crea una serie de causas juridicas. Si no hubiera norma que asi lo
disponga, no habria la causa ni, por cierto, el efecto. Luego, hay que reconocer que
es la ley la que preordena la causa susceptible de producir el efecto. Pero quien
provoca el efecto es la voluntad del individuo en virtud de que la ley lo invita a hacer-
lo, le reconoce ese poder y finalmente lo tutela con el monopolio de la fuerza coerci-
tiva de la que dispone.

La autonomia privada, claro estd, no permite a las personas hacer lo que les viene
en gana, sin restriccion alguna. Ya vimos que hay campos del Derecho Privado, concre-
tamente en los actos relacionados al derecho de las personas y al derecho de familia, en
los que la autonomia de la voluntad se angosta al extremo de que el individuo solo
decide si ingresa 0 no al esquema que la ley ha configurado previamente y debe obedecer
los efectos que la ley impone al acto que celebra, sin que tenga mayor autoridad para
modificarlos o suprimirlos. Esto ocurre, por ejemplo con el régimen no patrimonial
en el matrimonio. En los actos de contenido patrimonial, la autonomia privada se
expresa con mayor energia.
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Quien decide los limites de la autonomia privada en el derecho positivo es, desde
luego, el legislador, o sea el propio Estado, mediante la politica legislativa que decide
implementar. El Estado abre o cierra, al legislar, el imbito de poder de los particulares
de dar sustancia a sus relaciones juridicas. A una concepcién estatista de la sociedad
responde un estrechamiento de la autonomfa privada por una hipertrofia de la con-
cepcién del orden piblico y una subordinacién de los individuos a la voluntad del
Estado; a una concepcién social liberal, responde el efecto contrario y se ensancha el
dmbito dentro del cual el derecho reconoce a los individuos un mayor arbitrio para
autorregularse mediante los actos juridicos. El Estado, dentro de esta concepcién,
actia como garante de la fuerza normativa de la voluntad individual.

Nuestros cédigo civiles se han orientado, mds bien, hacia una concepcién liberal
de la sociedad, y han dejado un margen apreciable a la autonomia de la voluntad.
Cierto es que el Cédigo vigente refleja, mucho mds intensamente que el anterior, una
perspectiva social del Derecho Privado, una mds acentuada intervencién del orden
publico sobre los intereses econémicos privados de los individuos. Lo propio habia
ocurrido con el Cédigo de 1936 visto desde la perspectiva del Cédigo Civil de 1852.
El Cédigo de 1984, como todos los Cédigos, es vistago de su tiempo. Y no cabe duda
que alteraciones profundas en los fenémenos socioeconémicos y en las ideologias
politicas imperantes habian actuado sobre la realidad social del Perd en los casi cin-
cuenta afios que separan a ambos cuerpos legales. La realidad social en las dltimas
décadas del siglo XX constituy6 el sustrato inevitable sobre el cual el derecho privado
se molde6. Ambos Cédigos obedecieron, ademds, a Constituciones politicas muy dife-
rentes: el Codigo de 1936 a la de 1933, de corte netamente liberal, y el Cédigo que
nos rige a la de 1979, que instauré en lo econémico un régimen ambiguo, que fue el
resultado de las tensiones entonces atin no resueltas entre las concepciones econémi-
cas capitalistas, basadas en el mercado, y las socialistas que respondian a una planifica-
cién econémica de origen estatal, que recién se iban a aclarar en cuanto a la primacia
como motor del desarrollo econémico, con la caida del muro de Berlin, simbolo de
tales diferencias, en 1989.

Para apreciar la invasién de concepciones sociales en el Cédigo de 1984, que no eran
percibidas como necesarias al dictarse el anterior, solo voy a referirme a tres casos en que
el Cédigo ha elevado a rango de orden piiblico institutos de la parte mds privada del
derecho privado, que es el de las obligaciones y sus fuentes. El Cédigo vigente declara
nulos los pactos atinentes a los vicios del consentimiento (articulo 218), los que concier-
nen a la excesiva generosidad de la prestacién (articulo 1444) y los que se ocupan de la
accién rescisoria por lesion (articulo 1453). Otros podrian mencionarse, pero ello esca-
paria a la indole especifica de este trabajo. Esto no constituye una critica, porque muy
fundadas razones de equidad estdn detrds de estas decisiones de politica legislativa. Se trata
de una simple comprobaci6n que refleja una realidad indiscutible de cémo el orden publi-
co gana terreno en lo que antes era coto reservado a decisiones exclusivamente privadas.
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Los recortes de veras importantes a la autonomia privada, han sido, mds bien, la
respuesta esporddica de regimenes de corte socialista o estatista que, de cuando en
cuando, han accedido al poder en el Perd y han interferido con las normas de nuestros
Cédigos, mediante leyes especiales dirigidas abiertamente a restringir el campo de la
libertad contractual. Estos regimenes dejan en suspenso determinadas normas, conge-
lando arrendamientos, fijando limites a los intereses, impidiendo la contratacién en
determinadas monedas, etcétera, o lo que es mds grave, atentando directamente con-
tra el derecho a la propiedad privada, mediante confiscaciones llamadas, cinicamente,
expropiaciones, sin un asomo de interés por asegurar una compensacién adecuada al
despojado.

Las dos grandes restricciones generales a la autonomia de la voluntad, como fuente
normativa privada, estdn expuestas en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo,
cuando dispone que es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden
publico y a las buenas costumbres. La voluntad individual, pese al poder inherente a
su reconocida autonomifa, estd subordinada a las nociones de orden publico y de mo-
ral social y, alli donde colisionan —alli donde la voluntad privada pretende imponerse
a la ley imperativa o a un precepto ético no escrito pero consolidado por la opinién
general—, estas priman sobre aquella e impiden que pueda producir consecuencias
juridicas firmes.

4. EL DEBATE SOBRE LOS EFECTOS DEL NEGOCIO

La doctrina se ha interrogado, desde el comienzo, acerca de cudl es el papel de la
voluntad y de su declaracién y si estas pueden ser fuerzas causantes de los efectos
juridicos del negocio y no solo de efectos empiricos. Dos objeciones centrales se han
levantado contra el acto juridico como categoria conceptual, para pretender negarle
validez como productor de efectos juridicos. Unos autores han destacado que el nego-
cio es légicamente concebible si se admite que la voluntad prevalece sobre laley y, por
tanto, el negocio, mds que ser considerado un hecho que debe ser objeto de valoracién
por la ley, es en si mismo un valor (Ferri 2002: 59 y ss.).

El negocio juridico es una sintesis que consiste en un concepto en el que hay que
diferenciar dos planos distintos e inconciliables: un plano interno, que atafie a las
relaciones privadas de los individuos de quienes el negocio proviene y que no se pro-
pone ser deliberadamente una expresién de cambios de fondo en las relaciones de
poder; y un plano externo al negocio, que envuelve la relacién entre la voluntad priva-
da y el Estado como voluntad de la ley, y que se concentra en examinar la relacién
entre la libertad y la autonomia del individuo y la autoridad del Estado expresada en
la ley. Ahora bien, la definicién del negocio como manifestacién de voluntad nace a
partir de la teorfa del hecho juridico y no tanto como expresién de particulares ten-
dencias ideolégicas, aunque no cabe duda que surgié de una situacién cultural en la
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La voluntad no agota el contenido del negocio; este puede producir efectos no desea-
dos por sus autores, y efectos directamente determinados por la ley. El negocio termi-
na asimilindose a un precepto normativo particular que la ley autoriza a poner en
accién por parte de los que lo crearon.

Se contraponen los efectos que el negocio genera, entre efectos empiricos y efectos
juridicos. Si se considera el negocio como un instrumento que los individuos usan
para dar reglas a sus propios intereses y expresar una regulacién de intereses vinculantes
para ellos, el negocio constituye un acto de autonomia privada, un poder susceptible
de autorregular intereses privados, que son como entienden el negocio juridico las
actuales teorfas dominantes sobre el negocio (Betti, Messineo, etcétera). Para este ban-
do «preceptivo» de las teorfas objetivas, que atribuye la juridicidad de los efectos solo
a la norma legal, el negocio se distingue de la norma (que es fuente de calificacién), y
de los hechos juridicos o de los actos juridicos en sentido estricto (que son meros
presupuestos de efectos). Como acto de autonomia privada, el negocio juridico plan-
tea y resuelve, en una reglamentacién directa y concreta, determinados intereses indi-
viduales. Aqui existe una coincidencia entre el interés regulado, el poder y la voluntad
reguladora. En conclusién, el precepto que expresa el negocio, no es fuente de derecho
objetivo y ni siquiera un faztispecie. En otras palabras, el negocio no es un valor, enten-
dido como criterio original de valoracién (cardcter que tiene en exclusiva la norma legal)
y no es un hecho (entendido como mero objeto de valoracién, como mero presu-
puesto de normas): es un valor inferior, puesto que es una regulacién de intereses, pero
que requiere ser evaluado por otro valor, expresado en la norma legal. El problema
consiste en establecer si en la relacién entre el valor negocial, que es un objeto de
evaluacién, y el valor normativo constituido por el ordenamiento, que es la fuente de
valoracién, el primero estd 0 no subordinado al segundo o si es autdbnomo con respec-
to a este tltimo. La teorfa enunciada por los tratadistas que se asocian a la posicién
articulada por Emilio Betti termina afirmando la primacfa de la ley sobre el negocio,
lo que equivale a sostener que los efectos juridicos, justamente por ser juridicos, deri-
van siempre de la ley.

La doctrina italiana ha intentado superar la perspectiva desde la que Betti concibe
el negocio, revalorando las antiguas teorias voluntaristas. Asi, se sostiene que al conce-
bir el negocio, la ley reconoce el acto de autonomia privada en su esencia real de
brindar un orden vinculante a los intereses de las partes que lo han llevado a cabo. El
negocio, a pesar de su propia formalidad juridica, deriva del reconocimiento que tal
es, sin embargo, técnico, realizado por la ley, y constituye en la realidad misma una
regla y, por tanto, debe ser apto para producir efectos. Esta regla negocial y los efectos
que derivan de ella son reconocidos como tales por la ley que, de esta manera, los
vuelve operantes en el plano juridico. La ley harfa una «juridificacién» de los efectos
empiricos producidos por el acto de autonomia, en la realidad social. Partiendo de la
nocién de autonomia que, subjetivamente, es la potestad de darse un ordenamiento
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juridico de cardcter particular por los propios individuos, en contraste al ordenamiento
legal que el Estado ha construido para ellos, se arriba a la conclusién de que la autono-
mia privada faculta a la autodeterminacién dirigida a la creacién de ordenamientos
privados. Por esta via, se atribuye al negocio un valor de distinta proveniencia y rele-
vancia, pero, al mismo tiempo, auténomo y original con respecto a la ley.

No existe incompatibilidad entre las dos nociones del negocio, la antigua —como
declaracién de voluntad— y la mds moderna —que lo aprecia como un acto de auto-
nomifa privada, es decir, de autorregulacién de intereses vinculante para las partes—.
El negocio fue concebido como una manifestacién de libre determinacién en el que la
voluntad estd destinada, fisiolégicamente, a cumplir un papel determinante. El papel
de la voluntad y su relacién con los efectos del negocio ha terminado siendo el punto
crucial, el punctum dolens de la teorfa del negocio. La objetivacién del negocio ha
pretendido que, desde que la declaracidn se exterioriza, termina teniendo una existen-
cia autdnoma respecto de sus autores, y es evidente que desde esa perspectiva se pro-
duce una marginacién sustancial del papel de la voluntad en el negocio.

Para Stolfi, el negocio es el paradigma tipico de los actos voluntarios destinados a
realizar la intencién de las partes. Para Betti, esta posicién conduce a desconocer los
miltiples limites sociales y juridicos de la autonomia privada. El sentido del negocio
demuestra que él mismo contiene, en primer plano, la regulacién de intereses hacia el
futuro, mientras que la voluntad estd en segundo plano, pues pertenece mds bien a la
génesis del acto y no al contenido del acto de autonomia como hecho social. Estas son
las distintas concepciones ideoldgicas que encarnan los expresados juristas. Betti acu-
s6 a Stolfi de instaurar un nuevo culto del individuo o nuevas formas de atomismo
social; Stolfi respondié que el derecho civil tiene sentido ya que se propone la protec-
cién del individuo; €l no podia concebir cémo escribir sobre el negocio sin conside-
rarlo la mds alta expresién de la autonomia de la voluntad humana. Betti parte de una
concepcidn ética del Estado, que es el ente en el que se realiza integramente la unidad
moral, econémica y politica de la Nacién; Stolfi, parte de una concepcién liberal del
Estado y, sin negar el papel de la ley en la experiencia juridica, proclama el primado
del individuo, frente al cual la ley estd llamada a una funcién instrumental de garantia.
Betti considera que la dimensién juridica del comportamiento deriva de su reconoci-
miento por la ley y, en virtud de este, los negocios de la vida privada ascienden a la
dignidad de negocios juridicos y se transforman en instrumentos que el derecho pone
a disposicién de los particulares. Stolfi, al aceptar que el efecto de la manifestacién de
voluntad es quedar protegido por el ordenamiento, parece reconocer una suerte de
primado del ordenamiento respecto de los demds sistemas normativos que la realidad
social expresa de modo espontdneo, y termina atribuyendo a la ley un monopolio de
lo juridico.

Otros juristas han aceptado que la voluntad negocial no es soberana, sino idénea
para producir efectos, porque otra voluntad —que si es soberana y que se expresa en la
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ley—, lo autoriza para ello. Un particular no puede crear reglas con el pensamiento.
La autonomia comienza cuando el ordenamiento pone a disposicién de los particula-
res procedimientos ficiles y rdpidos, con cuya adopcién el particular consigue crear
reglas. A partir de que maduré la idea del negocio juridico, comenzé a aflorar la
contraposicion entre la voluntad y la declaracién. Los autores de la teorfa de la volun-
tad jamds han pensado en dar a la voluntad un papel auténomo con respecto de la
declaracién, de la dimensién social que esta expresa. Que la voluntad no puede tener
relevancia juridica a menos que asuma alguna forma socialmente perceptible es algo
que nadie ha negado, y que la declaracién como tradicional vehiculo social constituye
un elemento esencial del negocio es algo que ya afirmaba Savigny. Las teorfas objeti-
vas, en cambio, sostienen que la voluntad y la declaracién no son un todo inseparable,
porque hay declaraciones sin voluntad y voluntad sin declaraciones y, si bien puede
hablarse de voluntad de la declaracién, no puede hablarse de voluntad de los efectos.
Por tanto, los efectos del negocio, por ser juridicos, no pueden derivar sino de la ley a
la que hay que reconocer un monopolio de juridicidad. A los particulares a lo sumo se
les puede reconocer la posibilidad de dirigir su propésito hacia efectos pricticos o
empiricos.

Estas posiciones parecen intentar una coexistencia entre una dimensién objetiva
del negocio (cuya eficacia como fattispecie seria atribuible a la ley) y una dimensién
subjetiva, donde la voluntad declarada jugaria un papel que no es exclusivo, porque la
ley, junto con la voluntad, también cumple el papel de causa de los efectos. El paso de
la primitiva teorfa de la declaracién de voluntad con efectos juridicos, a la tesis mds
reciente que habla de autorregulacién de intereses, transcurre dentro de un desarrollo
coherente. Las teorfas voluntaristas ponian mds cuidado en la estructura del negocio;
las objetivas, en la funcién que este ejerce y, por lo tanto, en su concreta dimensién
dentro de la realidad socioecondmica. Las diferencias se centran pues, modernamen-
te, en la atencién concedida al aspecto estructural del negocio o al aspecto funcional
que este posee. Ambas coinciden en el cardcter vinculante del negocio para las partes,
que estaba presupuesto en las teorfas que veian en el negocio una declaracién de vo-
luntad dirigida a efectos.

Los autores modernos conciben la idea del negocio en la libertad que los particu-
lares tienen para regular sus propios intereses, y asf la idea ha sido considerada como
expresion de la relacién que existe entre la libertad, expresada en la autorregulacién
interna de intereses en que el negocio consiste, y la autoridad del Estado encarnada en
la ley, que es el plano externo del negocio. El dilema libertad-autoridad se debe resol-
ver afirmando la predominancia de la segunda y tomando al negocio como un acto
autorizado por la ley.

El negocio ha terminado contraponiéndose al hecho juridico y, sobre todo, al acto
juridico en sentido estricto, en atencién a que este ltimo parece ser un mero presu-
puesto para la verificacién, en concreto, de efectos rigidos previamente establecidos
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interesados, aun si se encuentran privados de la proteccién que la ley ofrece. Asi, no
parece correcta la afirmacién de que los efectos juridicos del negocio compatible con
la ley sean queridos por esta. La ley no manifiesta ninguna voluntad que exprese apro-
bacién; a lo sumo, se inhibe de interferir en la regulacién de intereses de los particula-
res que tiene relevancia juridica, porque esa relevancia opera automdticamente y esca-
pa al ordenamiento mismo.

Los particulares se procuran medios idéneos: los negocios juridicos mediante los
cuales disponen para el futuro una relacién vinculante de intereses para cumplir varia-
das funciones econémico-sociales, fuera de la injerencia de ningtin ordenamiento
positivo. El derecho no hace otra cosa que reconocer, en atencién a su funcién econé-
mico-social, el vinculo que se deriva de tales negocios; lo refuerza, lo hace mds seguro,
al afadirle su propia proteccién. El negocio, como acto vinculante de regulacién pri-
vada de intereses, asume relevancia para el ordenamiento cuando los valores de los
cuales es portador son compatibles con los valores expresados en el ordenamiento. La
relacién entre negocio y ordenamiento, entre libertad y autoridad, es la relacién entre
un sistema de valores especificos y personales y un sistema de valores que expresan una
visién totalizadora de la realidad social, en la que el negocio se inserta. Las tareas que
se imponen ambos sistemas son diversas y solo ocasionalmente coinciden.



CAPITULO VI

CLASIFICACION DE LOS ACTOS JURfDICOS

LA DOCTRINA, dentro de los métodos que utiliza para sus propios fines, se ha encarga-
do de clasificar la multiplicidad de actos tipicos, para agruparlos en orden a sus notas
comunes, ya sea por la indole de la funcién que estin llamados a desempenar o por los
efectos que la ley les asigna.

Del examen de cada acto en particular, se infiere que ciertos actos comparten los
mismos elementos especificos o se proponen cometidos anilogos. De alli que perte-
nezcan a una misma categorfa, que los distinguen y diferencian de otros actos en los
que dichos elementos no se presentan o se presentan de manera distinta y a los que es
necesario, por tanto, afiliar a otra categorfa. La funcién que estin llamados a ejercer
unos y otros, como instrumentos juridicos de que se valen los individuos, tienden a
regular situaciones juridicas diversas.

Desde luego que un mismo acto juridico, observado desde diferentes puntos de
vista, puede encontrar lugar en mds de una clasificacién. Los tratados de derecho estin
llenos de clasificaciones; intentaremos pues la propia, que no pretende ser exhaustiva y
se centra en aquellos actos o contratos a que el Cédigo alude o designa por su nombre o
clase, sin aclarar qué entiende por ellos.

1. ACTOS JURIDICOS UNILATERALES Y BILATERALES

La distincién entre los actos juridicos unilaterales y bilaterales estd en el nimero de
declaraciones de voluntad necesarias para la formacién del acto juridico.

Los actos juridicos unilaterales son aquellos para cuya formacién se requiere de
una sola declaracién de voluntad, como, por ejemplo, el otorgamiento de un testa-
mento, el reconocimiento de la paternidad o la promesa de recompensa. Los actos
unilaterales pueden ser complejos o colegiados, cuando nacen de la expresién de una
sola voluntad, pero esta es el fruto del previo consenso, al interior del centro de inte-
1és, de las voluntades de varias personas. A este tipo de declaracién corresponden los
acuerdos que adoptan las asambleas, juntas, comités o, en general, los cuerpos cole-
giados. En este tipo de actos unilaterales complejos, una pluralidad de voluntades
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comunes, emanadas de otras tantas personas, se retine para conformar una dnica vo-
luntad, que es la que el derecho acoge y reconoce, con la particularidad de que aque-
llos individuos que han expresado una voluntad distinta quedan obligados, no obs-
tante su disenso, por la voluntad que resulta dominante.

En los actos unilaterales, la teorfa distingue las llamadas declaraciones recepticias
de las no recepticias. En las primeras, es indispensable que la declaracién llegue a
conocimiento de una persona determinada, que es su destinatario, para que pueda
surtir efecto. Esto ocurre, por ejemplo, en la oferta. Si el oferente no hace conocer el
contenido de la declaracién que constituye la oferta a quien se la dirige, no podrd
saber si ha sido aceptada o rechazada, porque quien debié conocerla nunca lo hizo.
Solo en el caso especifico que contempla el segundo parrafo del articulo 1388, si el
oferente declara inequivocamente que su oferta es obligatoria frente a cualquier perso-
na, o sea que no tiene cardcter recepticio, la aceptacién de la oferta, por cualquier
aceptante, dard lugar a la formaci6n del contrato. En cambio, en las declaraciones no
recepticias, no es necesario que alguien las reciba; ellas surten efecto por el hecho de su
emisién, aunque la declaracién emitida no llegue al conocimiento de alguien en par-
ticular, como ocurre en el acto testamentario mediante el cual el testador hace dispo-
siciones de voluntad, que pueden no ser conocidas hasta el evento de su muerte,
tiempo después.

Los actos juridicos bilaterales o multilaterales son aquellos para cuya formacién son
necesarias las declaraciones de voluntad de una pluralidad de partes, pero no menos de
dos, como sucede en las convenciones y los contratos. En estos tltimos, los acuerdos
a los que arriban las partes estin destinados a crear, regular, modificar o extinguir
relaciones patrimoniales (articulo 1351). Las convenciones son acuerdos cuya finalidad
no es especificamente patrimonial. Ambos son actos juridicos bilaterales o multilaterales,
en cuanto la relacién que crean enlaza cuando menos las declaraciones de dos partes.
También es bilateral el acto juridico del matrimonio, en el que se requiere para su
perfeccién el asentimiento de ambos contrayentes. Multilaterales o plurilaterales son
los contratos o convenciones en los que participan mds de dos partes, en los que cada
una de ellas representa un interés propio, distinto a los intereses que exhiben las demds
partes, que finalmente se consolidan en la comin declaracién que se denomina con-
sentimiento o cuando las partes se proponen todos un fin tnico y comtn, donde no
hay centros de interés en conflicto, como en la formacién de una sociedad.

Conviene precisar que, tratindose de los actos juridicos bilaterales patrimoniales
denominados contratos, la expresion legalmente adecuada para referirse a quien for-
mula la declaracién es la de parte, en vez de persona, porque una parte puede estar
representada por una o por varias personas, como ocurre, por ejemplo, en el contrato
de compraventa en el que los vendedores son varias personas en razén de que poseen
en condominio la propiedad del bien que se vende. Sin embargo, para efectos del
contrato, todas ellas constituyen una sola parte, la parte vendedora, y las personas que
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actiian formando esa parte de la relacién tienen un interés comun frente a la otra parte,
la parte compradora, que también puede estar representada por una sola persona —si el
comprador es uno solo— o por varias —en el caso de que adquieren en copropiedad—.
En el contrato pues, independientemente del niimero de personas que participan, cada
parte actiia representando un mismo centro de intereses, que es siempre distinto y que,
a veces, se contrapone al centro de intereses que anima a la otra parte. Al contrato se llega
cuando los distintos intereses se fusionan en el consentimiento, que refleja el interés
conciliado de ambas partes y que expresa su comun intencion.

Los contratos, al ser siempre actos juridicos bilaterales o multilaterales, pues se for-
man por las declaraciones de voluntad de dos o mds partes encaminadas a regular inte-
reses patrimoniales, pueden ser, a su vez, contratos unilaterales o bilaterales, estos tlti-
mos también llamados onerosos o con prestaciones reciprocas. Sin embargo, esta clasifi-
cacién del contrato no atiende ya al nimero de partes declarantes que se necesita para su
formacién sino al hecho de que las prestaciones que deban realizarse como consecuencia
del contrato estén a cargo de cada una de las partes (en cuyo caso el contrato es bilate-
ral, oneroso o con prestaciones reciprocas, como en la compraventa, la permuta o el
arrendamiento) o estén a cargo de una sola de las partes, que sufre un empobrecimien-
to, sin que la parte que se beneficia de la prestacién que recibe quede obligada a
suministrar contraprestacién alguna (en cuyo caso es unilateral o gratuito el contrato:
gratuito para el que, como consecuencia de la prestacién que recibe, se enriquece,
como en el caso de la donacién, el comodato o el mandato sin remuneracién).

Entre el contrato oneroso y el que nuestro Cédigo denomina de prestaciones re-
ciprocas, ensefia Manuel de la Puente y Lavalle, hay diferencias derivadas del doble
papel que simultineamente juega este Gltimo: en primer lugar, el de crear prestaciones
unidas reciprocamente, lo que se alcanza mediante la celebracién del contrato; en segun-
do lugar, el de establecer una reciprocidad en la etapa de la ejecucion de las prestaciones,
cuya fuente se encuentra en la relacién juridica obligatoria que es el objeto y, a la vez, la
consecuencia de este tipo de contrato. Solo en este segundo rol se confunden los efectos
del contrato reciproco y los del contrato oneroso, en el sentido de que ambos dan
lugar a una reciprocidad de las prestaciones a cargo de las partes y de las correspon-
dientes atribuciones a que ocasionan la ejecucién de las prestaciones.

En el primer rol, el contrato con prestaciones reciprocas acttia en un plano al que
no llega el contrato oneroso, porque la creacién de obligaciones reciprocamente vin-
culadas es privativa del contrato reciproco, de tal manera que el contrato oneroso es
impotente para alcanzar este efecto. Se llega asi a la conclusién, segtin De la Puente y
Lavalle, de que no es posible identificar integralmente ambos contratos, aunque existe
un drea comiin en ambos que es la relacionada con la ejecucién de las prestaciones: drea
en la cual los efectos de ambos contratos son iguales. Como el drea comiin cubre total-
mente el campo de accién del contrato oneroso, resulta inttil y artificioso mantener la
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categoria de los contratos onerosos al lado de los contratos con prestaciones recipro-
cas. Es artificioso porque no corresponde a la realidad, ya que mediante uno u otro de
dichos contratos se alcanzan los mismos efectos; e indtil, porque el contrato recipro-
co, al tener un mayor contenido que el contrato oneroso, cumple cabalmente la fina-

lidad de este.

2. ACTOs JURIDICOS SOLEMNES Y NO SOLEMNES

Esta distincién depende de la forma que debe asumir la manifestacién de voluntad
para que pueda dar nacimiento al acto. En principio, todo acto juridico exige un
revestimiento sensible que se llama forma, inica manera como la voluntad es recono-
cible. La ley requiere, en algunos casos, por la importancia del acto de que se trata o
para asegurarse de que la voluntad sea realmente idénea, el empleo de una determina-
da formalidad y, entonces, el acto es denominado solemne, como, por ejemplo, suce-
de con el testamento. En cualquiera de los varios modos en que el derecho admite que
puede otorgarse, el acto testamentario es un acto esencialmente solemne; lo mismo
sucede con el contrato de donacién de inmuebles, la renta vitalicia que la ley exige se
haga por escritura publica (articulo 1625, 1925), el contrato de secuestro o la fianza
que la ley exige que deben constar por escrito (articulo 1858 y 1871), etcétera.

En otros casos, la ley deja al arbitrio de las partes que escojan la forma que deseen
dar al acto que celebran, en cuyo caso el acto es no solemne. Asi sucede con el contrato
de compraventa, el contrato de arrendamiento o el contrato de hospedaje.

A los actos solemnes se les conoce como actos con forma obligatoria, porque la ley
manda que las declaraciones de voluntad se otorguen cinéndose a una forma determi-
nada y no a otra. A los actos no solemnes se les conoce como actos de forma libre, por
la libertad de que gozan las partes de escoger el modo como deben declarar su volun-
tad, que la ley acepta anticipadamente.

Las partes pueden convertir un contrato de forma libre en uno solemne, si asi lo
acuerdan anticipadamente por escrito (articulo 1411). El contrato se convierte en
solemne por voluntad de sus otorgantes y la omisién de la forma asi convenida provo-
ca la nulidad del contrato. Asimismo, hay contratos que no son constitutivamente
solemnes pero para los cuales la ley dispone que el acto debe otorgarse con sujecién a
determinada forma, que se convierte en prueba privilegiada del acto, que impera so-
bre las demds. Si las partes no atienden la recomendacién de la ley, el acto es vilido y
puede probarse por cualquier medio.

La solemnidad no consiste inicamente en la forma que debe adoptar la declaracién,
el modo en que esta se emite, sino que a veces el ordenamiento exige, adicionalmente a
la declaracién misma, que concurran al acto otros elementos que le prestan mayor
certeza a la declaracién, como la presencia de testigos en el matrimonio, o la necesidad
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de la publicacién de avisos que den cuenta de la celebracion del acto o la inscripcién del
acto en los Registros Publicos. El requisito de la publicidad o de la inscripcién registral
del acto generalmente es para el conocimiento y en salvaguarda del derecho de terceros.

El interés principal de esta clasificacion estriba en que el acto que no reviste la
solemnidad prescrita por la ley o por las partes es nulo (articulo 210, inciso 6) y que
no es oponible a terceros, o sea no vale frente a estos el acto que no ha sido dado a

publicidad.

3. ACTOS JURIDICOS NOMINADOS E INNOMINADOS

Esta distincién se aplica, fundamentalmente, a los contratos y se funda en que los
tipos de actos identificados y tipificados por la ley, que son los contratos nominados, no
agotan las maneras mediante las cuales las personas pueden relacionarse. El derecho no
limita los contratos que pueden celebrarse a aquellos que el Cédigo disciplina. Nues-
tro Cédigo regula hoy dieciséis contratos nominados; ha suprimido tres: el contrato
de radiodifusién, de adaptacién cinematogréfica y de representacion teatral y el con-
trato de edicién, que han sido absorbidos por el contrato de prestacién de servicios. El
contrato de sociedad vive hoy en la Ley General de Sociedades. El Cédigo se refiere
concretamente a los contratos nominados y los enumera y define en la Seccién Segun-
da del Libro que trata de las Fuentes de las Obligaciones.

Fundado en el poder que al individuo confiere la autonomia privada, como fuente
generadora de actos juridicos, la ley reconoce, en principio, la validez de aquellos
contratos para los que ella no ha previsto un esquema o nombre particular, siempre
que acaten las exigencias generales que dan validez a todos los contratos. Al lado de los
contratos nominados, que son los actos prototipos establecidos, regulados e identifi-
cados con nombre en el Cédigo y, en general, en cualquier ley complementaria (como
por ejemplo la compraventa, la donacién, el mandato y el mutuo, entre otros), pue-
den existir contratos innominados o atipicos, aquellos que las partes negocian y cele-
bran para cumplir una funcién que no encaja debidamente entre las modelos contrac-
tuales establecidas por la ley, pero que son vélidos en la medida en que su contenido
no importe una contravencion a la ley. Pueden tener nombre, pero la ley no los ha
regulado en forma orgénica.

El Derecho Romano, que postulé que la simple voluntad era impotente para crear
actos de derecho y que debian complementarse, por lo menos, con la entrega de una
prestacion, de la que debfa nacer una correlativa prestacién a cargo de la otra parte,
configurd cuatro clases de actos a los que denominé innominados: doy para que des,
hago para que hagas, doy para que hagas, hago para que des. El Cédigo de 1936 retuvo
dos de estas categorias: doy para que hagas y hago para que des, pero las nominé como
arrendamiento de obras. El Cédigo vigente los considera contratos de prestacién de
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servicios (articulo 1757), con lo cual no puede decirse con propiedad que contintian
siendo contratos innominados en nuestro ordenamiento.

El Cédigo alude a los contratos innominados, para expresar que quedan sometidos
a las reglas generales aplicables a todos los contratos, salvo en cuanto resulten incompa-
tibles con las reglas particulares de cada contrato (articulo 1353). Un ejemplo de contra-
to innominado en el Cédigo anterior era el contrato de hospedaje, pero que hoy, al
haber sido legislado especificamente (articulo 1713 y siguiente), se ha convertido en
un contrato tipico. El Cédigo dedica quince articulos a regular el contrato de hospe-
daje, que en el Cédigo anterior no mereci6 ninguno. Sospechamos que ello obedece,
como tantas instituciones del derecho, a exigencias de la realidad social, que ha hecho
del turismo interno y externo una actividad de perfiles masivos que urgia regular en el
campo de los servicios que dicha actividad principalmente demanda.

Ejemplos de contratos innominados actualmente son el contrato de licencia de
uso de marca de fabrica, el contrato de transporte y el contrato de concesién, porque
no estén disciplinados especificamente en la ley.

Acostumbrados como estamos a la celebracion de contratos cuya regulacién estd
prevista en el C6digo, con normas obligatorias y supletorias, sentimos una cierta desa-
z6n ante contratos atipicos, pues para ellos el Cédigo no ha legislado, y muchas veces
son el producto de combinar elementos que corresponden a formas tipicas, sin que
queden insumidos en alguna de ellas. La doctrina se ha ocupado de ellos, para distinguir
aquellos contratos que no encajan en ninguna figura tipica y que son auténticamente
atipicos de aquellos otros que combinan proposiciones o elementos de dos o mds
contratos tipicos. En el primer caso, estamos ante una figura parecida a una laguna
legal, y debe establecerse si el ordenamiento que las propias partes han creado es sus-
ceptible de establecer una relacién en cuanto no se oponga a los principios generales
de la contratacién. En el segundo caso, estaremos ante un contrato atipico mixto. Los
autores han elaborado tres teorfas, que son muy abstractas, pero que sefialan un derro-
tero que el intérprete debe seguir: la teorfa de absorcién, que establece que el contrato
debe juzgarse desde las reglas de aquel contrato que parezca el dominante; la teoria de
la combinacién, que juzga aplicables las reglas de los contratos cuyos elementos se han
mezclado; y la teorfa de la analogfa, que desde las reglas generales de contratacién
parte pare evaluar con qué contrato pueden, por analogia, ser juzgados los intereses
que las partes han dejado consignado en su contenido. El régimen al que deben que-
dar sometidos es, en primer término, el que emana de la voluntad de las partes, es
decir, su propio contenido; en segundo término, las normas de los contratos con los
que guarden mayor afinidad, siempre que sean apropiadas a su naturaleza y no pug-
nen con ella; luego, habrd que echar mano a los principios generales de los contratos,
que son aplicables a todos, incluso a los atipicos y, finalmente, a los principios genera-

les del derecho.
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4. ACTOS DE EJECUCION INSTANTANEA O DE EJECUCION SUCESIVA

En principio, los actos de ejecucién instantinea son aquellos en que existe simultanei-
dad en las prestaciones que las partes se intercambian por efecto del contrato. Asi
sucede en la compraventa con el pago al contado del precio y la entrega simultdnea del
bien vendido, o en la permuta, en la que las partes intercambian, entre si, en un solo
acto, los bienes que son objeto de dicho contrato. El contrato de ejecucién instantd-
nea se agota y sus efectos se acaban cuando las prestaciones han sido ejecutadas, desde
que ya cumplié su cometido. Si, por alguna razén, el contrato claudica, los efectos de
la invalidez se retrotraen, opera ex tunc.

Lopez de Zavalia explica claramente la diferencia existente entre los contratos de
ejecucion inmediarta y diferida, de un lado, y los de ejecucién instantinea y de dura-
cién, del otro. Al respecto, formula la pregunta: ;cudndo debe comenzar la ejecucién
del contrato? Y responde: inmediatamente, si se trata de un contrato de ejecucién
inmediata; o después, si se trata de un contrato de ejecucién diferida. Refiriéndose al
contrato de duracién o de ejecucién sucesiva, afirma que las prestaciones que surgen
de él tienen que ejecutarse necesariamente en el discurrir del tiempo, entendiéndose
esto como que las prestaciones, por su naturaleza, no son susceptibles de ejecutarse
instantdneamente. Se dice, por ello, que en el contrato de duracion la esencia del
contrato es prolongarse en el tiempo, pues esta prolongacién es lo que permite alcan-
zar su finalidad. En el contrato de duracién, el tiempo (entendido como la distribu-
cién de la ejecucién en un lapso) no sirve para determinar el momento de la ejecucién
de la prestacién, sino que es un elemento por el que se determina la cantidad de la
prestacion, por lo cual la duracién no es tolerada por las partes sino que es querida
por ellas como esencial.

El reconocimiento de la paternidad es un acto de ejecucién instantdnea, porque la
relacién entre el padre que reconoce y el hijo reconocido surge como consecuencia
inmediata de la declaracién de aquel.

Los actos de duracién o de ejecucién sucesiva o continuada son aquellos en que las
prestaciones a que las partes se obligan deben cumplirse periédicamente, dentro de
plazos sucesivos, como acontece en el contrato de arrendamiento (articulo 1666), el
contrato de renta vitalicia (articulo 1923) o el contrato de suministro (articulo 1604).
La relacién contractual tiene en estos contratos una vigencia duradera. En los contra-
tos de duracién continuada que no tienen plazo convencional o legal determinado,
cualquiera de las partes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la via
notarial con una anticipacién no menor de treinta dias (articulo 1365).

El matrimonio, sin ser considerado un contrato, es también un acto juridico de
ejecucién continuada, porque el consentimiento de los contrayentes, reunidos en un
solo acto, lo perfecciona, pero sus efectos son indefinidos y estin destinados a



76 EL acTo juripico secUN EL CopIGo CIVIL PERUANO

proyectarse en el tiempo. Si un acto de esta naturaleza se invalida los efectos operan
hacia adelante, ex nunc.

Esta clasificacién no es, sin embargo, rigida, porque el contrato de compraventa
puede estipularse también como un contrato de ejecucién sucesiva, si las partes convie-
nen que el precio se pague en armadas o que el objeto se entregue poco a poco. En este
caso, el contrato de compraventa no puede conservar su naturaleza de ejecucion si-
multdnea y adquiriré la de uno de tracto sucesivo. El arrendamiento, por su parte, puede
pactarse para que opere como un contrato de ejecucién instantdnea, como cuando se
alquila una mdquina para que haga un trabajo especifico que se cancela de inmediato.
Entonces, esta clasificacién no depende siempre de la diferente naturaleza intrinseca
de estos contratos, sino de las modalidades a las cuales las partes los someten.

5. ACTOS CONSTITUTIVOS Y DECLARATIVOS

La distincién entre ambos tipos de actos reside en los efectos que producen unos y
otros. El acto constitutivo estd destinado a tener eficacia a partir del dia de su forma-
cién. Produce efectos que se proyectan hacia el futuro. El acto declarativo estd destina-
do a tener eficacia retroactiva pues implica reconocer la existencia de una situacién
preexistente al reconocimiento. La adopcién es un acto constitutivo porque el adopta-
do se convierte en hijo del adoptante desde que la adopcién se perfecciona y la rela-
cién rige para adelante (articulo 377). El reconocimiento de la paternidad de hijos
extramatrimoniales, en cambio, al ser un acto que declara una realidad (la filiacién)
anterior a la declaracién, surte efectos desde que esa realidad ocurrié, o sea, hacia
atrds, desde que el hijo fue concebido y nacié (articulo 390).

Los actos juridicos son generalmente constitutivos de derechos, como el contrato
de compraventa, el mutuo, el comodato o la fianza, que producen sus efectos desde su
celebracién. Los actos declarativos son aquellos que se dirigen a consolidar o regulari-
zar una situacién que existe pero estd signada por incertidumbres que las partes desean
despejar. La transaccién, por ejemplo, es un acto mediante el cual las partes, hacién-
dose concesiones reciprocas, deciden algin asunto dudoso o litigioso, y evitan el plei-
to que podria producirse o finalizan el iniciado. Sus efectos eliminan toda causa de
friccién entre las partes.

6. AcTos JURIDICOS SIMPLES Y COMPUESTOS

Acto juridico simple es aquel cuyo contenido respecta a una sola clase de relacién
juridica, en la que predominan los intereses de cierto tipo, de forma que él queda
comprendido en una sola categoria juridica. Los contratos, segiin nuestro Cédigo,
producen efectos de constituir obligaciones con contenido patrimonial, es decir,
susceptibles de ser valorizadas en dinero.
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El acto juridico compuesto es aquel cuyo contenido estd integrado de un conjunto
de relaciones juridicas pertenecientes a diversas categorias. Por ejemplo, en el matri-
monio conviven relaciones juridicas extrapatrimoniales (como el deber de fidelidad
que los esposos se deben o el de hacer vida en comiin) con relaciones juridicas patri-
moniales (como la formacién de la sociedad de gananciales o el deber de contribuir al
sostenimiento del hogar). En el testamento también pueden alojarse relaciones de
contenido patrimonial (como la institucién de legados o los actos de disposiciones de
la cuota de libre disposicién del testador) con relaciones que atafien a asuntos de
indole familiar (como el reconocimiento de la paternidad de un hijo extramatrimonial).

- ACTOS JURIDICOS PATRIMONIALES Y EXTRAPATRIMONIALES

Los actos juridicos patrimoniales tienen por contenido exclusivamente intereses de
orden econémico. Los actos juridicos extrapatrimoniales regulan intereses fundamen-
talmente personales o familiares. En principio, todo contrato es un acto patrimonial
(articulo 1351), salvo quizd el mandato no remunerado para practicar un acto
extrapatrimonial, como el matrimonio (articulo 264).

Son actos extrapatrimoniales los que regulan los derechos personales o de la fami-
lia, como los esponsales, la adopcidn, el nombramiento de tutor, el nombramiento de
curador o el reconocimiento de un hijo, entre otros.

Ahora bien, cabe respecto de los contratos la distincién entre:

 Contratos de administracién y de disposicién

+ Contratos onerosos o con prestaciones reciprocas, gratuitos y neutros
 Contratos conmutativos y aleatorios

 Contratos paritarios y estandarizados

7.1. Contratos de administracion y de disposicién

Los actos de administracién son aquellos mediante los cuales se provee a la conserva-
cién, cuidado y reparacién de bienes o se transmite la posesion o el uso de alguna cosa,
sin comprometer su porvenir de manera definitiva, sino en forma transitoria, tal como
ocurre con el arrendamiento, el mutuo o el comodato.

El Cédigo no contiene una definicién de los actos de disposicién, aunque alude a
ellos en varias normas para atribuirles efectos precisos. Por intermedio de los actos de
disposicién, se transmiten derechos subjetivos, como el dominio sobre un bien me-
diante la compraventa, la donacidn, la permuta o la dacién en pago. Asimismo, me-
diante ellos se puede renunciar a un derecho existente o adquirido, como en el caso de
la condonacién o la renuncia a la herencia; o el deudor puede constituir y el acreedor
puede adquirir un derecho real sobre bien ajeno, un ius in re aliena, o sea, un gravamen
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real, como en la prenda, la hipoteca o la anticresis, con lo que un cierto bien indivi-
dualizado del patrimonio del deudor queda especificamente afectado al cumplimiento
de una obligacién a su cargo. Ello supone que, potencialmente, el deudor ha dispues-
to del bien, porque el acreedor puede hacerse pago enajenando el bien gravado sin
necesidad de tener que celebrar otro acto. Y ello porque la facultad de enajenarlo ya
estd prevista y autorizada desde que el gravamen se constituyd.

Los actos de disposicién son, como es ficil apreciar, econémicamente mds trascen-
dentes porque importan separarse definitivamente o potencialmente de un bien o un
derecho, en tanto que mediante los actos de administracion tal separacién es solamen-
te temporal o interina. De alli que el Cédigo (articulo 156) exija que cuando el acto de
disposicién o de gravamen se haga por medio de representante, el encargo conste en
forma indubitable y por escritura publica, pues basta que el encargo conste en térmi-
nos generales para celebrar actos de administracién (articulo 155). Para ejecutar actos
de disposicién de bienes de la sociedad conyugal se requiere la intervencién conjunta
del marido y la mujer, salvo que alguno de ellos tenga poder del otro que lo faculte
para hacerlo (articulo 315). El Cédigo reputa la cesién de derechos como un acto de
disposicién (articulo 1206).

7.2. Contratos onerosos o con prestaciones reciprocas, gratuitos y neutros

El contrato es bilateral u oneroso —llamado en nuestro Cédigo de prestaciones reci-
procas—, cuando todas las partes que en él intervienen se obligan a una prestacién a
cambio de recibir otra: las partes se obligan mutuamente a alguna prestacién, de for-
ma que cada una de ellas da y recibe algo. Las partes del contrato oneroso obtienen un
beneficio y, a la vez, experimentan un empobrecimiento. La ventaja estd dada, para
una parte, por la prestacién que recibe y la desventaja por la prestacién que debe dar
en contrapartida. Son onerosos los contratos de compraventa, arrendamiento, per-
muta, prestacién de servicios, suministro, etcétera. Aunque en muchos casos los con-
tratos onerosos y con prestaciones reciprocas se confunden y equiparan, como ya
hemos visto, hay una distincién que marca la separacién teérica entre ambos: lo que
caracteriza a los contratos onerosos es que las ventajas que las partes se intercambian
son conmensurables; lo que caracteriza a los contratos con prestaciones reciprocas es
que la ejecucion de cada prestacion depende de la contraprestacién, en una relacién de
reciprocidad.

El acto es gratuito cuando una sola de las partes se beneficia por la prestacién que
debe recibir de la otra parte, sin que la parte receptora de la prestacién deba retri-
buir con alguna contraprestacién. Es el caso del contrato de donacidn sin cargo, el
contrato de comodato o del testamento. Esta clasificacién ofrece interés desde va-
rios puntos de vista; asi por ejemplo, los actos gratuitos son generalmente inzuito
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personae, es decir, que se pactan por consideracién de la persona a quien se quiere
beneficiar mediante el acto, lo que no ocurre con los actos onerosos, en que la razén
primordial por la que el acto se celebra es la prestacién que se habrd de obtener a
cambio de la que se cede.

Esta distincién también reviste trascendencia en los casos de fraude civil, en los
que los requisitos para que se configure el fraude son distintos segtin se trate de actos
de disposicién del deudor a titulo gratuito u oneroso (véase el capitulo XX). Los actos
neutros son aquellos que pueden ser gratuitos u onerosos, segin la modalidad que le
impriman las partes, a su albedrio. Asi, por ejemplo, el contrato de mutuo, que puede
pactarse con o sin interés, la donacién que puede tener o no un cargo, el mandato que
puede ser remunerado o no.

7.3. Contratos conmutativos y aleatorios

Esta es una subdivisién de los actos a titulo oneroso. El acto oneroso es conmutativo
cuando existe una relativa equivalencia en el valor de las contra prestaciones que las
partes se intercambian, porque ellas son conocidas desde que el contraro se celebra; es
aleatorio cuando existe incertidumbre respecto de una de las prestaciones, sea que se
vaya a verificar o acerca de su guantum, porque ella depende del azar. La compraventa
y la permuta son contratos conmutativos, el contrato de juego y apuesta es aleatorio
(articulo 1942).

Los contratos conmutativos de ejecucién continuada, periédica o diferida pueden
llegar a resolverse si se quiebra gravemente el equilibrio contractual de modo que una
de las prestaciones llega a ser excesivamente onerosa respecto de la otra, por aconteci-
mientos extraordinarios e imprevisibles (articulo 1440). En los contratos aleatorios
también se admite que el contrato pueda rescindirse por lesién, pero solo cuando la
desproporcion entre las prestaciones se produzca por causas extrafias al riesgo propio
de ellos (articulo 1447). Es la llamada teorfa de la imprevision a la que el Cédigo
dispensa todo el articulado del Titulo VIII de la Parte General de los contratos, y la
eleva a la categoria de una proposicién que expresa un interés de orden publico, pues
prohibe que las partes pacten no quedar sujetas a esta cldusula.

7.4. Contratos paritarios y contratos estandarizados o de adhesi6n

Si el contrato supone un acuerdo de voluntades, pareceria légica la exigencia de que
las partes se comuniquen previamente entre ellas para negociar sus términos y condi-
ciones como una manera de asegurarse de que su interés econémico quede reflejado
en el contenido del contrato. Sin embargo, esta verdad de Perogrullo es actualmente
obviada por una cantidad de contratos que se forman sin que haya mediado discusién
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alguna entre las partes. Esta forma de contratacién impuesta por las complejidades del
trifico y la velocidad vertiginosa que el mundo ha imprimido a la necesidad de relacio-
narse, ha hecho nacer, cada dia con mds apremio, la concertacién de voluntades con
contenido patrimonial. Estas parten de un texto contractual estandarizado, preparado
unilateralmente por una de las partes (la de mayor peso econémico), al que la otra parte
simplemente se adhiere, las mds de las veces sin siquiera enterarse cabalmente de su
contenido. La aparicién del comercio electrénico no ha hecho sino imprimir ain
mayor impulso a esta forma de contratacién masiva, que puede decirse que es hoy la
que predomina en el mundo occidental y acaso también en el Perti urbano.

Atendiendo a lo anterior pueden dividirse los contratos en paritarios, en los que en
efecto ambas partes, colocadas en un mismo nivel no solo juridico sino econémico,
intercambian sus puntos de vista en tratativas que conducen a la celebracién del con-
trato, uno por uno, a la manera tradicional, y en estandarizados, en donde los térmi-
nos de los contratos estdn predispuestos por una de las partes para que la otra, sin
tiempo ni poder para discutirlos, simplemente consienta en celebrarlo adhiriéndose a
sus cldusulas a fardo cerrado. Si la adhesién de una parte a la voluntad de la otra basta
para formar el contrato, todas las cldusulas que este contiene se deben asumir como
deseadas y aceptadas por el adherente, que queda obligado por ellas. Los peligros que
encierra la contratacién estandarizada, por la tentacién de abuso que ofrece a la parte
mds fuerte, han hecho que la autoridad administrativa en algunos casos exija la potes-
tad de revisarlos y aprobarlos, antes de que puedan ofrecerse en masa para eliminar sus
cldusulas leoninas. Hay, pues, contratos estandarizados cuyas cldusulas generales han
sido aprobadas administrativamente y los hay que no tienen tal aprobacién. Respecto
de estos ultimos, el Cddigo contiene normas sobre interpretacién que son privativas
de este tipo de contratos, que no se aplican a la esfera de los contratos paritarios
(articulo 1397 y ss.).



CAPITULO VII

EFECTOS DEL ACTO JURIDICO

CoMO SE HA EXPRESADO al tratar sobre el concepto del acto juridico, este es un fenéme-
no que se caracteriza por emanar de una manifestacién de voluntad que persigue, con
intencién juridica, un fin que el derecho considera merecedor de tutela. En tal virtud,
le otorga su proteccién y consolida los efectos juridicos que el sujeto se propuso con-
seguir, y que quedan asi consagrados por la ley. La nueva situacién juridica, que surge
del acto realizado y que la ley dispone, es lo que se denomina el efecto del acto.

El articulo 140 del Cédigo contiene la definicién del acto juridico como la mani-
festacién de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juri-
dicas. Asi pues, todo acto juridico es fecundo en producir efectos juridicos, vale decir,
en configurar nuevas situaciones juridicas, y estas se dan en un doble plano: genérica-
mente, todos los actos juridicos, cualquiera que sea su tipo, inciden o atafien a una
relacién juridica, en abstracto, ya sea para crearla, regularla, modificarla o extinguirla;
especificamente, cada acto juridico produce efectos propios a su peculiar naturaleza y
funcién, es decir, la relacién juridica que crea estd en armonia con su finalidad, de
modo distinto a como se regulan las relaciones juridicas que crean otros actos en
cuanto estdn destinados a satisfacer intereses distintos.

1. LA RELACION JURIDICA

En términos amplios, la relacidn juridica es toda vinculacién que se da entre personas,
gobernada por normas juridicas. Es el aspecto juridico que cobra la vida de relacién.
Se le describe como el nexo que enlaza a dos o mds personas entre si, en cuya virtud se
establece por el derecho un deber de comportamiento entre ellas. Este deber de com-
portamiento supone atribuir a una persona el poder de exigir a otra una cierta con-
ducta o inhibicién y el deber que la otra persona tiene de aceptar esa exigencia y actuar
conforme a ella. Fue el jurista Ortolan (1802-1873) el que enuncié que todo derecho
tiene necesariamente un sujeto activo y uno o varios sujetos pasivos, los cuales no
pueden ser sino personas. A esta teoria se le llama de los dos sujetos. Hans Kelsen
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(1960: 118 y ss.) y otros, desde diversas perspectivas, comparten este esquema de la
relacién juridica.

Desde esta éptica, el concepto de relacién juridica se vincula con el de derecho
subjetivo. El derecho subjetivo consiste en el poder que el ordenamiento juridico otorga
a las personas de obrar en satisfaccién de sus propios intereses. Segtin la famosa defini-
cién de Rodolfo von Thering, «[...] los derechos (subjetivos) son intereses juridicamente
protegidos» (1904: 365). El derecho subjetivo confiere a una persona un poder que tiene
como correlato el deber que impone a otra u otras personas de aceptar tal potestad y
actuar en consonancia. Todo ser dotado de voluntad, es decir, toda persona, tiene un
conjunto de derechos y deberes subjetivos que forman su situacién o su esfera juridi-
ca. En principio, mediante actos de voluntad, las personas que se relacionan juridica-
mente modifican sus situaciones o esferas juridicas, siempre que no atenten contra la
ley. Los actos juridicos que celebran tienen el efecto de afectar de alguna manera las
esferas juridicas de los sujetos de la relacién. La relacién juridica establece de qué
manera los derechos subjetivos transitan, pasan de la esfera juridica de un titular a
otro, y de esta manera crean para los sujetos nuevas situaciones juridicas.

La situacion juridica de una persona es aquella que la relacién juridica en la que
interviene le atribuye como efecto. La situacién juridica se nutre de los derechos y
deberes que la persona tiene, a raiz de una relacién en la que ha intervenido volunta-
riamente o porque la ley directamente lo prescribe. Asi, una persona adquiere la situa-
cién juridica de propietario, voluntariamente, en virtud de la relacién juridica por
medio de la que se le transmite ese derecho, llimese compraventa, donacién, permuta,
dacién en pago, etcétera. Por su parte, la incapacidad de ejercicio es una situacién
juridica en que la persona se encuentra derivada de la apreciacién que el derecho
positivo hace de su falta de aptitudes para poder obrar por si mismo. La relacién
juridica puede nacer, por tanto, de la ley o de la voluntad de las personas.

La ley puede establecer, directamente, una relacién juridica al margen de la volun-
tad de los miembros de la relacién. Por disposicién de la ley, por ejemplo, se establece
una relacién juridica de parentesco entre ciertas personas con lazos consanguineos o
afines, sin que interese para nada la voluntad de las personas a quienes la relacién
obliga o vincula. Quiéranlo o no, entre primos hermanos, existe una situacioén juridi-
ca de parentesco consanguineo que el derecho califica como de cuarto grado (articulo
236). También por mandato legal se crea una relacién juridica de patria potestad
mediante la cual se impone a los padres el deber y el derecho de cuidar de la persona y
bienes de sus hijos menores incapaces (articulo 418). Hay, asimismo, por disposicién
legal, una relacién de vecindad y, en virtud de ella, el propietario de un predio puede
obligar a sus vecinos al deslinde de las propiedades (articulo 966) y no puede impedir
que en su predio se ejecuten actos para el servicio de las propiedades vecinas (articulo
959). Por ultimo, el nuevo Cédigo ha configurado el concubinato estable como una
relacién legal productora de efectos (articulo 326).
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La voluntad de las personas puede establecer relaciones juridicas mediante simples
comportamientos, que no precisan de una declaracién de voluntad (actos juridicos,
actos ilicitos) o mediante manifestaciones de voluntad (negocios juridicos).

Como se explicé anteriormente, no son actos juridicos, en el sentido de negocios
juridicos, sino actos reales o actos de voluntad, porque no requieren de una expresién
de voluntad, por ejemplo, los que crean relaciones juridicas derivadas de la invencién,
el hallazgo o la caza, o la ocupacién o el abandono de la posesién. En estos casos, la
relacién juridica se establece por la ley directamente, a raiz del comportamiento del
individuo del cual la ley deduce una voluntad. El mero comportamiento, considerado
en si mismo, atrae efectos ex lege, y no es preciso analizar la voluntariedad del agente ni
su capacidad. Por eso, un incapaz absoluto no puede vélidamente declarar directa-
mente su voluntad de celebrar un negocio juridico; pero si puede crear una relacién
juridica, mediante actos tales como la invencidn, el hallazgo, la caza, la asuncién o el
abandono de la posesion.

También la relacién juridica puede ser creada por medio de actos (negocios) juri-
dicos, precedidos de una manifestacién de la voluntad. Y asi tenemos que la relacién
conyugal nace del acto juridico llamado matrimonio y provoca en los esposos la situa-
cién de casados; la relacién obligatoria nace del acto juridico llamado contrato o de
una declaracién unilateral de voluntad como la promesa de recompensa (articulo 1956),
y provoca que las partes asuman la situacién juridica de acreedor o deudor.

Acerca de la relacién que surge del acto juridico, debe tenerse en cuenta que no
toda relacién juridica brota como consecuencia de la declaracién de voluntad que
emitan todas las personas que integran la relacién. Es decir, no solo los actos juridicos
bilaterales, crean una relacién juridica entre las partes. La relacién juridica que conec-
ta a dos partes también puede surgir como consecuencia de la expresién de voluntad
de una sola de ellas, mediante los actos juridicos llamados unilaterales. En este tltimo
caso, la declaracién obliga al promitente, quien queda vinculado hacia otras personas
por su sola voluntad a pesar de que estas no han intervenido en el acto ni declarado su
voluntad. Por ejemplo, si una persona reconoce deber a otra, surge de la declaracién
de voluntad unilateral del deudor una relacién obligatoria entre este y el acreedor
(articulo 1205). Igual ocurre en el acto testamentario en el que el testador instituye un
legado: mediante su declaracién unilateral se conforma una relacién juridica entre los
causahabientes del testador y el legatario (articulo 756); lo mismo en la promesa de
recompensa, que obliga al promitente hacia la persona que cumple la prestacién que
se promete premiar (articulo 1958). Sin embargo, el efecto vinculante es particular-
mente notorio y més fécil de apreciar en los actos bilaterales, en que las manifestacio-
nes de voluntad de dos partes concurren a crear la relacién juridica. Los contratos solo
producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos (articulo 1363).

El derecho admite también que dos partes puedan estipular una prestacién que
beneficie a un tercero que no es parte de la relacién (articulo 1457). Y si el tercero
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acepte la atribucién que se le hace, puede actuar, directamente, como acreedor, para
exigir su cumplimiento. Es decir, la relacién juridica puede crearse para que surta
efectos en un tercero que, sin ser parte de la relacién, adquiere la situacién de acreedor
de determinada prestacién que fue prometida por una de las partes, que es un tercero
respecto de él. También admite el derecho que una de las partes prometa el hecho que
debe efectuar un tercero, que no es parte de la relacién (articulo 1470). Pero precisa-
mente por no ser parte de la relacién, esta no lo obliga; en atencién a ello, si no
cumple con la prestacién no asume responsabilidad alguna y quedard obligada la par-
te que ofreci6 la prestacion, es decir, que adquiri6 la situaciéon de deudor de una
prestacion ajena.

Las relaciones juridicas solo existen entre personas, por cuanto considerar relacién
la que confiere un derecho sobre una cosa, equivaldria a imponerle a la cosa una
obligacién hacia la persona, lo que constituye un absurdo. El dominio juridico que
una persona tiene sobre una cosa consiste, en realidad, en una relacién entre un sujeto
y otros sujetos En este sentido, el poder juridico que las personas tienen sobre los
bienes forzosamente ha de pasar por relaciones entre personas, con quienes, en estos
casos, la relacién es de cardcter excluyente, erga omnes, o sea impone a las demds
personas, en general, una obligacién de abstenci6n. El derecho de propiedad, el dere-
cho de posesién, el derecho al nombre o el derecho a la intimidad, etcétera, imponen
en las demds personas una obligacién de respeto del derecho ajeno y de no impedir las
prerrogativas del titular de derecho subjetivo de disponer de este en armonia con la
ley. Esta aseveracién conduce a reconocer que todos somos partes pasivas de infinidad
de relaciones juridicas que desconocemos.

No falta, sin embargo, quienes postulan que entre el hombre y las cosas hay una
relacién con significado juridico y ponen como ejemplo la propiedad y la posesién.
Estas personas fundan su punto de vista en adoptar un concepto mucho mds amplio
de lo que debe entenderse por relacién juridica, a la que entienden como cualquier
relacién que se constituye en la realidad, que tiene un fin conforme al derecho objeti-
vo en el que la solidaridad social estd directamente interesada y, por tanto, protegida
por el orden juridico.

El jurista socialista Leon Duguit (1912: 104) pone al propésito el ejemplo del
famoso legado de los hermanos Goncourt, que dejaron en testamento una importante
suma para crear una academia literaria. Una disposicién semejante no tendria vali-
dez dentro de la teoria de los dos sujetos, porque el legatario final, la academia litera-
ria, no existia al momento del fallecimiento. El sujeto pasivo de la relacién era el
heredero de Goncourt, pero no habia sujeto activo. En realidad, el testamento insti-
tufa legatarios a dos personas existentes, con el encargo de vender los bienes y con
ellos crear una sociedad literaria. Los herederos demandaron que esas disposiciones
fuesen anuladas porque se referian a una persona inexistente por intermedio de
personas interpuestas.
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El Tribunal de Casacién denegé la demanda y sostuvo que «[...] la interposicién
de personas no es una causa de nulidad, mds que cuando la persona llamada a recoger
la liberalidad de manos del testador, por intermedio del interpuesto, es incapaz o
desconocido; que en el caso los legatarios Daudet y Hennique son los tnicos legata-
rios instituidos [...]». Agregaba luego que «[...] sin duda el deseo del testador es que
su fortuna pase a la Sociedad [...], que esta Sociedad, no teniendo todavia existencia a
su muerte, es incapaz en el sentido de que no puede recibir de él; pero en el momento
en que nazca legalmente, recibird los bienes, no del testador, sino de los legatarios»
(citado en Duguit 1912: 104). Segin Duguit la sentencia dictada hace aplicacién de
la teoria del fin y no la de los dos sujetos, y protege la afectacién de una riqueza a un
fin licito, sin que, en manera alguna, pueda encontrarse un sujeto de derecho.

En sentido similar se pronuncia Domenico Barbero (1967: 149 y ss.), pues llama
relacién juridica a «una relacién entre un determinado sujeto y el ordenamiento juri-
dico, por medio de una norma juridica», aunque se apresura a advertir que esta confi-
guracion de la relacién juridica no es la comin. La relacién juridica, explica, es una
relacién de hecho, cuyo valor no es una determinada disciplina sino una determinada
relevancia a los efectos de la aplicacién de una norma juridica. Es decir, se trata de
hechos que determinan una relacién juridica entre cada uno de los sujetos y el orden
juridico que, supuesta aquella relacién, regula de un modo determinado la conducta
de los sujetos. Si uno de ellos, en una compraventa, estd en una situacién de deber, ello
quiere decir que debe de someterse al ordenamiento juridico y mantener, con respec-
to al otro sujeto, el comportamiento impuesto por la norma; y si ese otro se encuen-
tra en una situacién de poder, ello quiere decir que el ordenamiento le consiente
adoptar otro comportamiento. Pero no hay sujecién de un sujeto a otro, sino porque
la norma lo autoriza. Deber y derecho no forman una sola relacién juridica, sino dos
relaciones funcionalmente conexas, cada una de las cuales tiene como termino comin
el ordenamiento.

2. ELEMENTOS DE LA RELACION JURIDICA

La relaci6n juridica, nacida de un acto juridico tiene los siguientes elementos:

2.1. Las personas

Las personas son los agentes que conforman la relacién juridica, ya sea directamente o
por efecto de la norma que lo autoriza. Se dice que son sujetos activos los que disfrutan
de atribuciones o facultades y pasivos los que soportan obligaciones o deberes. Frecuen-
temente, los sujetos son, a la vez, activos y pasivos, en cuanto cada uno de ellos tiene
derechos y soporta obligaciones. Esto se visualiza perfectamente en los contratos onero-
s0s 0 con prestaciones reciprocas —como la compraventa—, en los que el comprador
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adquiere la situacién de deudor del precio y, al mismo tiempo, de acreedor del objeto;
y el vendedor de deudor del objeto y de acreedor del precio.

2.2. Contenido de la relacién juridica

El contenido de la relacién es aquella parte de la realidad sobre la que recaen los
derechos y deberes que los sujetos adquieren por la relacién a la que ingresan y, en
principio, puede ser todo aquello que sea susceptible de proteccién juridica. Objeto
de la relacién, puede ser por tanto un bien, corporal o incorporal, existente o futuro,
0 una prestacion que se resuelve en una determinada conducta, ya sea en dar, hacer o
no hacer algo, o intereses o simples expectativas.

El contenido de la relacion estd dado por la autorregulacién de los intereses de los
sujetos que la conforman y responde a lo querido por estos. Algunos la llaman precep-
to privado, dada su naturaleza obligatoria, que lo asemeja al precepto piblico, que es
la ley, en expresién que adoptan de la dogmdtica italiana, en la que el término ha
hecho fortuna. Naturalmente, el contenido de los actos varfa segtn el tipo de acto
juridico de que se trate y la funcién tipica a la cual sirve, y que explica por qué las
partes lo celebran. Asi, por ejemplo, el contenido de la relacién juridica que nace del
matrimonio es fundamentalmente distinto del contenido de la relacién juridica que
nace de una hipoteca y esta, a su vez, es diferente del contenido de la relacién juridica
que nace de un contrato de suministro, porque cada uno de estos actos, creados como
prototipos por la ley, desempefa una funcién econémica determinada y desemboca
en la creacién de diversas situaciones juridicas para los participantes.

Tal como se ha indicado, el Cédigo establece que la declaracién de voluntad, tipica
del acto juridico, debe estar dirigida a crear, regular, modificar o extinguir relaciones
juridicas (articulo 140).

Se crea una relacién cuando, mediante la declaracién de voluntad, una o mds per-
sonas, a menudo sin contacto previo, forjan entre ellas un vinculo legal, en virtud del
cual se colocan en la situacion juridica de deber algo o de poder exigir algo, utilizando
los modelos que la ley ya ha previsto con ese fin; por ejemplo, adoptando, arrendan-
do, prestando, constituyendo una sociedad, transportando, etcétera.

Se regula una relacién cuando se amolda la existencia o depura el contenido de una
relacién ya creada, por sobrevenir una circunstancia nueva o despertarse un nuevo
interés de las partes; por ejemplo, confirmando un acto juridico en el que se descubre
un vicio que lo hace anulable. La expresién «regular un acto juridico» ha suscitado
discusién entre los autores. Algunos precisan que regular es equivalente a modificar.
Otros consideran que regular es un concepto mds amplio que modificar porque se
regula una relacién no solo cuando se la modifica sino también cuando se le asegura,
cuando se pacta un traslado de la carga de la prueba, cuando se establece la reciprocidad
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de la prestacién, etcétera. Es concebible que un contrato precise los alcances de la
relaci6n juridica ya creada, interpretdndola o bien estableciendo reglas de detalle (pro-
cedimiento de ejecucién, modalidades del ejercicio de los derechos o plazos para el
cumplimiento, entre otros), que sin constituir una modificacién de los términos y
condiciones pactados, complementen y perfeccionen el modo de ejecucién de la rela-
cién juridica original.

Se modifica una relacién cuando se altera su contenido, varidndolo, con lo que la
situacién juridica de las partes también varia. Por ejemplo, las partes deciden prolon-
gar el plazo de un arrendamiento, refinanciar un préstamo disminuyendo el interés o
cambiando el objeto de una sociedad para que concentre sus actividades en unas ori-
ginalmente no previstas.

Finalmente, se extingue una relacién juridica cuando se le pone fin. Por ejemplo,
cuando el deudor paga la deuda o el acreedor renuncia a cobrarla. Mediante un acto
de voluntad del deudor que satisface la prestacién debida o del acreedor que se abstie-
ne de exigirla, la relacién juridica cesa de surtir efectos, se termina, porque ya cumplié
la funcién en cuyo interés las partes la crearon.

3. LAS PARTES Y LOS TERCEROS

A las personas que declaran su voluntad y fundan la relacién juridica se les llama,
como sabemos, partes. En principio, los contratos solo producen efecto y solo afectan
la situacién juridica de las partes y sus herederos, cuando los derechos y obligaciones
son transmisibles (articulo 1363). El Cédigo no contiene norma semejante para todos
los actos juridicos, pero el principio es de aplicacién general.

Los efectos son, pues, para quienes han celebrado el acto. Las partes, teniendo
como instrumento el acto, buscan y quieren el efecto que los ha de colocar en la
situacién juridica para la que el acto sirve. Si los agentes buscan una finalidad plausi-
ble, socialmente valiosa, el derecho los premia consagrando con su fuerza imperativa
los efectos buscados y consolidando la nueva situacién juridica creada. Si el acto es
unilateral, debe reputarse parte no solo al que expresa su voluntad, sino a la persona a
favor de quien esta va dirigida, y los efectos legales se van a dar para ambos.

También se estima parte a los sucesores de estas. Las personas se obligan para siy
para sus sucesores, también llamados causahabientes, que pueden ser a titulo intervivos
o mortis causa: por ello, el comprador es sucesor del vendedor en la propiedad del
bien; el donatario es sucesor del donante y el heredero del testador.

Los sucesores de la parte pueden serlo a titulo universal o singular. Los primeros
reciben la totalidad o una alicuota del patrimonio; los segundos reciben un bien o un
conjunto de bienes individuales. Los sucesores universales suceden al causante en to-
dos los derechos y obligaciones que por su indole son transmisibles. En tal virtud, el
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heredero del vendedor fallecido esté obligado a entregar la cosa y el heredero del com-
prador fallecido, a pagar el precio. Ocupan la misma situacién juridica del causante.
Los efectos los alcanzan siempre, sea el acto juridico bilateral o unilateral. Los suceso-
res singulares no tienen mds vinculo juridico con el causante que el que se destina al
trdnsito de ciertos bienes del patrimonio del causante al propio. Pero no son la conti-
nuidad de la persona del causante y no experimentan ninguna consecuencia de las
demds vicisitudes a que pueda quedar expuesto su patrimonio. No son partes, sino
terceros, respecto de los demds actos celebrados por este.

Tercero es todo aquel que es ajeno a la relacién juridica. El que no es parte, es un
tercero. La denominacién se origina en la suposicién de que todo acto tiene dos par-
tes, primus 'y secundus, respecto de las cuales cualquier otra persona es tertius.

A los terceros llamados absolutos, los actos ajenos ni les obligan ni les confieren
derechos, y rige respecto de ellos el principio res inter alios acta. A los terceros relativos,
el acto concluido sin su intervencién puede afectarlos y, en atencién a esto, el derecho
les reconoce ciertas prerrogativas, destinadas principalmente a evitar que el acto en el
que no han participado les ocasione un dafio. Asi, el acreedor de una de las partes es
un tercero relativo frente a los actos de disposicion que realiza su deudor, en la medida
en que tales actos, ya sean simulados o fraudulentos, pueden perjudicarlos. Igualmen-
te, para que las restricciones de la propiedad establecidas por pacto puedan surtir
efecto respecto de terceros, deben inscribirse en el respectivo registro (articulo 926).
Para que el pacto de indivisién que puedan celebrar los copropietarios produzca efec-
to contra terceros, debe inscribirse en el registro correspondiente (articulo 993). La
inscripcion de estos actos los convierte en oponibles frente a terceros.

4. EFECTO Y OPONIBILIDAD

Establecido que el acto juridico crea relaciones juridicas con efecto vinculante para las
partes que son miembros de la relacién, esta no surte efecto para quienes no han
intervenido en ella, a quienes el derecho denomina terceros. Los terceros no son partes
de la relacién. La ley no admite que esta pueda constreirlos sin su voluntad. La
relacién juridica en la que no son partes no los abraza ni los obliga. Sin embargo,
como la relacién se ha constituido y existe, y los efectos que crea son reconocidos por
el derecho y las personas ajenas a la relacién, es decir, los terceros, no pueden ignorar-
la. Deben respetar esa relacién, de la que no son partes, en tanto y en cuanto roce una
expectativa o interés propio. El derecho no permite pues que se desconozcan por
terceros los actos juridicos y los efectos o situaciones que ellos han creado. A esta
caracteristica se le llama lz oponibilidad. El derecho fuerza el reconocimiento de la
relacién juridica constituida sin su intervencién, por los terceros, y hace que los actos
puedan ser oponibles a estos si pretendieran ignorarlos. El acto, al ser oponible, vale
frente a los terceros, y estos carecen de la potestad legal de desconocerlo.



CAPITULO VIII

ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO

St BIEN EL ACTO JURIDICO es una categoria légica, una abstraccién creada por la doctri-
na, esta tiene, dentro de una concepcién organicista del acto —que lo entiende como
un érgano— una estructura o composicion. La doctrina descubre que los actos juridi-
cos tienen ciertos elementos constantes, por los que debemos entender sus compo-
nentes. Del estudio de la funcién que ejercen dentro de la estructura del negocio,
considerado en abstracto, se clasifica a dichos elementos en tres tipos: esenciales, natu-
rales y accidentales.

1. ELEMENTOS ESENCIALES

Son llamados también requisitos, solo porque se les requiere para que el acto surta los
efectos que la ley les asigna. Son aquellos sin los cuales el acto no puede llegar a
constituirse ni a producir sus efectos tipicos. Son elementos indispensables y a la vez
suficientes para la viabilidad juridica del acto. En puridad, son los elementos esencia-
les los que debieran llenar ciertos requisitos. El elemento del agente del acto, por
ejemplo, debe tener el requisito de tener capacidad. El elemento del objeto, el requisi-
to de su posibilidad. El elemento del fin, el requisito de su licitud. Pero la terminolo-
gia juridica corriente equipara ambos términos para denotar aquellos que no deben
faltar en el acto bajo pena de su invalidez. En suma, hay elementos esenciales a todo
acto juridico y, ademds, elementos esenciales a cada tipo de acto juridico, es decir,
propios de tal especie de acto.

Los elementos esenciales genéricos de todo negocio juridico son, segin nuestro
Cédigo, ademds de la declaracién de voluntad que es consustancial al acto: el agente
capaz, el objeto fisica y juridicamente posible, el fin licito y la forma prescrita por la
ley. Los elementos esenciales especificos varfan segiin el tipo de acto de que se trate.
Por ejemplo, el precio es un elemento esencial del contrato de compraventa, pero es
un elemento que no se presenta en el arrendamiento, donde el elemento esencial es el
pago de un alquiler o merced conductiva que, a su vez, no es elemento esencial del
comodato, donde el uso gratuito del bien es el elemento esencial. Es decir, ademis de
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los elementos esenciales genéricos sin los cuales no hay acto juridico alguno que sea
vélido, el examen de cada acto juridico en particular nos revela la insustituible presen-
cia de otros elementos, que son indispensables a ese tipo de negocio pues concurren a
la funcién intrinseca que les reserva el derecho positivo.

2. ELEMENTOS NATURALES

Son aquellos que la ley, y no la voluntad de las personas, establecen porque estin
vinculados a la funcién que ciertos actos deben desempefar. Estdn orientados a que
satisfagan su finalidad, pero no son esenciales y el acto puede subsistir sin ellos. Las
partes pueden, en consecuencia, al celebrar el acto, prescindir de tales elementos o
modificar sus alcances sin que deje el acto de cumplir su funcién central. Asi ocurre
con el ejemplo clisico de la garantia de saneamiento por eviccién, que es un elemento
natural en todo contrato en el que se transmite el uso, la posesién o la propiedad de
algin bien; o con el derecho a percibir una indemnizacién que resarza de los perjui-
cios si alguna parte los experimenta como consecuencia del incumplimiento de una
obligacién contractual. La remuneracién en el contrato de mandato es un elemento
natural de este tipo de contrato, pero las partes pueden pactar que el mandato sea
gratuito, con lo cual excluyen el elemento de la retribucién del mandatario del conte-
nido del negocio sin que este pierda eficacia como consecuencia.

3. ELEMENTOS ACCIDENTALES

También denominados modalidades, son aquellas estipulaciones cuya presencia en el
acto obedece exclusivamente a la voluntad de las partes, que las pactan con diferentes
fines, bien sea para hacer depender los efectos de los actos de la realizacién de ciertos
eventos que deben producirse para que el acto cobre o pierda eficacia; o para sefalar el
tiempo durante el cual el acto debe desplegar sus efectos; o para que el acto proporcio-
ne a alguna de las partes ciertas ventajas que de otra manera no obtendria. Los elemen-
tos accidentales cumplen diversas funciones y no se presumen; pueden no existir, y si
existen no modifican el tipo de acto en el que se pactan; solo influyen en sus conse-
cuencias, pues es la voluntad de los interesados la que causa su presencia en el acto,
integrando su contenido, para que este pueda producir las consecuencias que las par-
tes persiguen con el acto que celebran. Las tres modalidades que se regulan en el
Cédigo, al disciplinar el acto juridico, son la condicién, el plazo y el cargo o modo.
No son, por cierto, las Gnicas modalidades que el derecho reconoce. En el contrato de
compraventa, por ejemplo, un elemento accidental es el pacto de retroventa por el
cual el vendedor puede adquirir el derecho de resolver unilateralmente el contrato,
pero las partes pueden no convenirlo, sin que la compraventa deje, por ello, de llenar
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la finalidad que le es inherente. También pueden reputarse elementos accidentales a la
cldusula penal y a las arras, porque su presencia en el acto depende de la voluntad de
los interesados. Como vemos, las modalidades cumplen funciones diversas dentro del
acto que las aloja y su tinico rasgo comun es que su actuacién dentro del acto obedece
a la voluntad de sus autores.

Hay, sin embargo, actos juridicos que, por la funcién que estin destinados a llenar,
no toleran quedar supeditados a modalidades, por ser estas incompatibles a los fines
de tales actos. Son actos necesariamente puros, en los que la presencia de elementos
accidentales puede desnaturalizar o limitar sus efectos, desvirtuando la situacién juri-
dica que el acto debe producir. Generalmente, los actos cuya finalidad es regular situa-
ciones personales o familiares, no pueden quedar sujetos a elementos modales como,
por ejemplo, el matrimonio, aunque la ley no lo disponga por norma expresa, la
adopcién (articulo 381), el reconocimiento de la paternidad (articulo 395), la acepta-
cion o la renuncia de la herencia (articulo 677). En los actos destinados a llenar una
finalidad de indole patrimonial, las partes tienen, de ordinario, plena libertad para
pactar que queden sujetos a modalidades.

Hay que tener en cuenta, también, que ciertos actos estdn llamados a surtir efectos
pasajeros, es decir, crean una situacioén juridica temporal. El plazo, en estos casos, no
constituye una modalidad que depende de la voluntad de la parte, sino que adquiere
la importancia de un requisito inherente a la naturaleza transitoria del acto. En estos
casos, la ley fija un plazo mdximo durante el cual el acto puede desplegar sus efectos,
que las partes pueden modificar para reducirlo pero no para excederlo, como ocurre
en los casos del usufructo (articulo 1001), el compromiso de contratar (articulo 1416)
o el contrato de opcién (articulo 1419).

Excepcionalmente, hay determinados actos cuyos efectos estdn supeditados —por
la ley, y no por la voluntad de las partes—, a que se cumplan determinados aconteci-
mientos cuya realizacién es dudosa, y entonces la propia ley instala tales aconteci-
mientos como condiciones legales que deben cumplirse para que el acto adquiera
eficacia. Esto ocurre en la compraventa a prueba, que se considera hecha bajo condi-
cién suspensiva de que el bien tenga las cualidades pactadas (articulo 1572), o en la
donaci6n hecha en favor de quien ha sido tutor o curador del donante, que estd sujeta
a la condicién suspensiva de ser aprobadas sus cuentas (articulo 1628), o la donacién
hecha en razén del matrimonio que estd sujeta a la condicién de que el acto matrimo-
nial se celebre (articulo 1646).



CAPITULO IX

EL AGENTE CAPAZ

EL AGENTE QUE MENCIONA el articulo 140 del Cédigo, utilizando la misma expresién
que contenia el articulo 1075 del Cédigo de 1936, es la persona natural o la persona
juridica.

1. LA PERSONA NATURAL

Tiene el goce de los derechos civiles, salvo las excepciones expresamente establecidas
por ley (articulo 3). No hay, pues, en materia de capacidad de las personas naturales,
incapacidades de goce ticitas o presuntas. Como personas naturales, el varén y la
mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles (articulo 4).
No puede concebirse una regla de derecho o una institucién juridica sin un sujeto de
derecho. Todo sujeto de derecho es un ser dotado de voluntad. Al sujeto de derecho se
le conoce con el nombre técnico de persona.

En cualquier caso, el agente del acto juridico, sea persona natural o persona juridi-
ca, debe ser capaz. Si el acto requiriese, por su naturaleza, de la declaracién de varios
agentes, todos ellos deben ser, en principio, capaces, o actuar a través de sus represen-
tantes, si no lo fueran.

El agente o sujeto es, desde luego, una persona determinada. Los sujetos deben ser
por lo general individualizados porque se requiere saber quién es el titular de la situacién
juridica, a favor de quién se debe la prestacién y quién debe cumplirla. Pero, en ocasiones,
alguno de los sujetos puede no estar individualizado, sino en forma relativa, y su individua-
lizacién puede depender en cada momento segtin la relacién en que el sujeto se encuentre
con el objeto del acto. Asi sucede en el contrato de arrendamiento, por ejemplo, en el
que la obligacién del arrendatario de pagar la renta tiene como sujeto inicialmente deter-
minado al duefo de la cosa cedida, pero la obligacién es susceptible de ir cambiando a
medida que se transmite la propiedad del bien arrendado. También sucede en el caso del
subarriendo, en el que el subarrendatario sustituye al arrendatario en la obligacién, se-
gun las reglas de la cesién de posicién contractual (articulo 1696), aunque en nuestro
Cédigo subsiste entre ambos una obligacién solidaria frente al duefio (articulo 1693).
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A las obligaciones que nacen de este tipo de contratos algunos las llaman
ambulatorias, como las que se derivan de la posesién de titulos al portador, en el que
el agente es quien en cada momento estd en posesién legitima del titulo. También
admite el Cédigo la posibilidad de que las partes se reserven el derecho de nombrar
posteriormente a un tercero que asuma los derechos y las obligaciones de cualquiera
de los sujetos fundadores de la relacién (articulo 1473). Lo que no puede admitirse es
la absoluta indeterminacién del sujeto titular del derecho.

Hay dos clases de capacidad: la capacidad de derechos, que nuestro Cédigo llama
capacidad de goce, y la capacidad de obrar, que nuestro Cédigo llama capacidad de
ejercicio.

2. CAPACIDAD DE GOCE

La capacidad de derechos o de goce es un atributo de la persona natural o juridica que
la hace intrinsecamente apta o idénea para ser titular de derechos subjetivos y ser parte
de relaciones juridicas. Es la posibilidad de que un determinado derecho se radique en
la 6rbita juridica de la persona, sobre cuyo derecho la persona ejerce un poder; y es
también la aptitud de que esta se conecte con otras personas y cree relaciones juridica-
mente y voluntariamente regladas.

No se concibe, en la actualidad, a una persona natural que no esté dotada, en
general, de capacidad de derechos. Esta la recibe, tratdndose de seres humanos, desde
el nacimiento, o antes, desde la concepcién, a condicién de que nazca vivo (articulo 1)
y termina con la muerte (articulo 61). Asi entendida, la capacidad de derechos o de
goce no es propiamente un derecho; es, mds bien, un presupuesto del derecho o de su
ejercicio, es una cualidad juridica de la que disfrutan los seres humanos, a los que el
derecho califica de personas, y solo ellas. Esta cualidad, sustentada a la aptitud singu-
lar de entender y razonar, distingue a la persona natural de los otros seres que existen
en el reino animal. Algunos los llaman derechos de la personalidad, como el nombre,
el domicilio, el estado civil, etcétera. La personalidad es un atributo irreducible de la
persona mientras la capacidad admite grados. Se puede ser mds o menos capaz; no se
puede ser mds o menos persona.

Nadie puede ser privado por entero de la capacidad de goce; tal situacién equival-
drfa a negarle la condicién juridica de persona y seria incompatible con los postulados
principales de nuestra civilizacién, que ha desterrado la esclavitud y la muerte civil,
estas ultimas en el siglo XIX. En la China, la esclavitud fue abolida recién en 1910.
Ambos fenémenos exclufan la capacidad, aunque por la fuerza de las cosas el estatuto
del esclavo, aun en el derecho romano, impedia desconocer de manera absoluta que se
trataba de un ser humano (es decir, su personalidad).
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El fenémeno de la muerte civil encontré inmerecido refugio en el Code, que se
expresaba de esta manera:

[...] por la muerte civil, el condenado pierde la propiedad de todos los bienes que posee,
se abre su sucesién en provecho de sus herederos, a los cuales son transmitidos sus
bienes de la misma manera que si hubiera muerto naturalmente, sin hacer testamento.
No puede ni recibir alguna sucesion, ni transmitir los bienes que adquiera posteriormente.
No puede disponer de sus bienes, en todo o en parte, por donacién o por testamento, ni
recibir a este titulo sino por causa de alimentos. No puede ser nombrado tutor ni concurrir
alas operaciones relativas a la tutela. No puede ser testigo en un acto solemne o autentico,
ni admitirse su testimonio ante las autoridades jurisdiccionales. No puede comparecer
en juicio, como actor o demandado, sino por medio de un curador especial, nombrado
por ¢l tribunal ante el cual se ejercite la accién. Es incapaz de contraer matrimonio que
produzca efecto civil. El matrimonio que hubiere celebrado con anterioridad se disuelve
en cuanto a sus derechos civiles. Su esposa y sus herederos pueden ejercitar, respec-
tivamente, los mismos derechos y acciones que se originarfan con su muerte natural.

Por ley de 31 de mayo de 1854, recién se abolié en Francia la muerte civil, pero
para que la supresion rigiera en adelante. Mds que suprimir la personalidad, la muerte
civil despojaba a la persona de sus capacidades.

Pero si es admisible la privacién relativa de la capacidad de goce, es decir, que se
niegue a ciertas personas, a propésito de ciertos derechos objetivos concretos, la posi-
bilidad de disfrutar del poder que tal derecho subjetivo otorga. Existen, pues, restric-
ciones impuestas por la ley a la posibilidad de gozar de ciertos derechos concretos,
nunca privacién general de gozar de derechos, porque ello equivaldria a despojar a la
persona natural de su principal atributo juridico, inherente a su naturaleza. Asi, un
menor de dieciséis afios no tiene capacidad de derechos que le permita casarse ni de
testar; no tiene capacidad de derechos para adoptar aquel cuya edad no sea por lo
menos igual a la edad del adoptado mds dieciocho afos; la nacionalidad impide al
extranjero ser propietario de inmuebles dentro de una franja de cincuenta kilémetros
de nuestras fronteras, etcétera.

Algunos autores distinguen entre estas incapacidades de derechos especiales y las
prohibiciones. Las primeras estin dadas por circunstancias subjetivas que afectan a la
persona y que limitan, por razones psiquicas o fisicas, el pleno uso de sus facultades.
En cambio, las prohibiciones se fundan en razones de moralidad o conveniencia so-
cial, que determinan que la ley impida a una persona capaz, en pleno dominio de sus
facultades fisicas o psiquicas, celebrar vilidamente ciertos actos que otras personas s
pueden celebrar. Se dice, entonces, que el capaz no estd legitimado para celebrar el
acto, estd prohibido de hacerlo, porque por alguna razén de orden piblico, la ley se lo
impide. Le alcanza al capaz de goce una incapacidad particular.
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3. CAPACIDAD DE EJERCICIO

La capacidad de obrar o de ejercicio es la facultad propia de las personas naturales de
desempenar, por si mismas, sin la ayuda que preste la intermediacién de otra persona,
los derechos de que se es titular. Es la aptitud de adquirir, actuando personalmente,
derechos y asumir obligaciones mediante la celebracién de actos juridicos. La capaci-
dad de ejercicio supone, necesariamente, la de goce, porque nadie puede ejercitar un
derecho del que no goza.

Esta capacidad no es un atributo de la personalidad, como la capacidad de goce,
sino un requisito de validez del acto juridico. La ley priva de la capacidad de ejercicio
a quien tiene la capacidad de goce por determinadas razones, ya sean de indole natu-
ral, por no estar en aptitud de entender y querer; o de indole legal, cuando la ley
presume que un sujeto estd privado de capacidad natural; o por causas estrictamente
legales, como la interdiccién civil que se aplica como pena. Por ejemplo, el menor de
dieciséis afos puede ser propietario, pero no le es permitido ejercitar por si mismo las
facultades del dominio, ya sea disponer o reivindicar, ya que carece de la capacidad de
ejercicio.

Para que la persona natural incapaz de ejercicio pueda actuar en el trifico, el dere-
cho inventa y le asigna, sin que el incapaz pueda oponerse, un representante legal. Su
derecho tendrd que ejercitarlo por intermedio de esa otra persona, lldmese padre en su
funci6n de patria potestad, tutor o curador, segiin sea el caso, a quienes la ley designa
para sustituir al incapaz de ejercicio mientras esa situacién perviva. El menor sujeto a
tutela es incapaz de ejercicio, pero su tutor, que es capaz, no puede comprar para si los
bienes del menor a quien representa, en proteccién de los intereses de este Gltimo
(articulo 538). Al tutor le alcanza una prohibicién, no una incapacidad especial.

Ahora bien, el Cédigo en el articulo 140 exige como primer requisito de validez
del acto que el agente de la declaracién de voluntad sea capaz. Giovanni Battista Ferri
(2002: 40) opina que este requisito del acto estd mal ubicado, del mismo modo como
lo estd la capacité de contracter en el Code o la capacita di contrattare en el Cédigo Civil
italiano de 1942, porque la capacidad del autor del acto no puede ser considerada
elemento estructural de este; es mds bien, una idoneidad del sujeto que resulta extra-
fia, necesariamente, a la estructura del negocio juridico. No obstante lo certero de la
critica, el requisito de la capacidad que debe tener el autor del acto ya estaba presente
en el Cédigo de 1936, como uno de los requisitos de validez del acto, y el Cédigo no
ha hecho sino repetir su ubicacién que, técnicamente, adolece del defecto que el maes-
tro italiano ha advertido.

Recogida la salvedad referida, el Cédigo, al requerir que la manifestacién de vo-
luntad debe partir de un agente capaz, se esté refiriendo a la persona natural capaz y
hay que remitirnos al propio Cédigo para averiguar quién es capaz de ejercicio y quien
no lo es. A este respecto, el Cédigo nos dice que «[...] son personas capaces de ejercer
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los derechos civiles las que han cumplido dieciocho afos» (articulo 42). Esta es, pues,
la regla: toda persona natural, al cumplir dieciocho afos de edad, puede obrar por si
misma, adquiere la capacidad de ejercicio de sus derechos. Se le presume cuerda y en
plena posesién de sus naturales atributos de discernimiento y voluntad.

A continuacién, el Cédigo (articulos 43 y 44) enumera a las personas naturales
que son incapaces de ejercicio, o sea las excepciones al principio de la capacidad de
ejercicio previsto en el numeral anterior. Las incapacidades de que tratan tales dispo-
siciones son las de ejercicio y no las de goce. Siendo excepciones a la regla enunciada
en el numeral precedente, son de interpretacién taxativa y de aplicacién estricta. No
cabe extenderlas a otros supuestos, aunque sean andlogos, si no estdn previstos expre-
samente en la ley.

Hay dos grados de excepciones a la regla de la capacidad de ejercicio de las perso-
nas naturales: los absolutamente incapaces y los relativamente incapaces.

4. INCAPACIDAD ABSOLUTA

Son incapaces de ejercicio absolutos los menores de dieciséis afios, salvo para ciertos
actos puntuales expresamente dispuestos por la ley. Se supone que estas personas, por
su temprana edad, aiin no han adquirido una madurez psiquica o la experiencia debi-
da que les permita discernir las ventajas o desventajas de sus propios actos. La ley juzga
que ello es necesario para que puedan prestar un consentimiento juridicamente efi-
ciente. La incapacidad es un estado que afecta a la persona, durante el cual la ley
brinda tutela al incapaz. Es, como todas las causales de incapacidad, una medida de
proteccion al incapaz. Son medidas de amparo a su situacion mientras esta dure.

La edad que sefiala la ley para que la persona natural alcance la capacidad de ejer-
cicio, no deja de ser arbitraria. Esta capacidad solia adquirirse, segin el Cédigo de
1936, recién a los veintitn afios. Luego, por ley expresa, se redujo la edad para adqui-
rir la minorfa a dieciocho afios y el Cédigo vigente ha respetada esta dltima edad. Y
aunque pueden darse casos en que un menor de dieciocho afos no tenga las carencias
que se presumen en un incapaz por minoria, no es una situaciéon que pueda examinar-
se caso por caso. Las exigencias del trifico obligan a respetar la determinacién general
del legislador al respecto. Las incapacidades por minoria son de pleno derecho.

Inclusive tratdindose de la incapacidad absoluta por minoria, la regla de la incapa-
cidad admite algunas excepciones: un menor de dieciséis afios se puede apersonar ante
el juez para impugnar los actos de su tutor, siempre que tenga mds de catorce afios
(articulo 530); puede asistir a las reuniones del Consejo de Familia, en la que se van a
resolver asuntos que le atafien, con voz pero sin voto (articulo 646); y puede celebrar
contratos relacionados con las necesidades ordinarias de la vida diaria (articulo 1358)
como comprar caramelos en una tienda y comprar entradas para ver un espectdculo.
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En el BGB, la incapacidad absoluta de obrar por razén de minorfa se detenia a los
siete afos de edad.

Son también incapaces de ejercicio absolutos las personas naturales que por cual-
quier causa estdn privados del discernimiento. La norma estd concebida, inteligente-
mente, en términos generales, es decir, sin precisar la causa que origina la anomalia
psiquica, que pueden ser muchas. Los dementes son tipicamente incapaces absolutos
porque la enfermedad que padecen destruye o vicia su capacidad de raciocinio en que
se funda la voluntad. Otras anomalias psiquicas pueden producir la misma limitacion
y» por ello, el Cédigo no especifica la causa sino la consecuencia, que es lo que en
verdad interesa para proteger la integridad de la voluntad.

El asunto cobra aspectos delicados porque es sabido que quien estd privado de
discernimiento tiene intervalos en los que adquiere lucidez mental. Existe, pues, in-
certidumbre acerca de qué situacién tenfa el incapaz cuando celebré el acto y es muy
dificil determinarlo retrospectivamente. Para eliminar las dudas, a las personas que se
encuentran en esta situacién se les nombra curador, previa declaracién judicial que los
declara interdictos. El procedimiento de interdiccién puede iniciarse antes de que el
sujeto privado de discernimiento adquiera la mayoria de edad, si la situacién lo re-
quiere. Esta es una incapacidad que no opera de pleno derecho, como la minoria, sino
que exige pronunciamiento judicial.

Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no saben expresar su vo-
luntad de manera indubitable también son incapaces de ejercicio absolutos. Es un
caso que se basa en fundamentos similares, pero que no es igual al anterior. Esta
categorfa comprende a personas que pueden tener intactas sus facultades mentales,
pero su deficiencia de expresién, reflejo de sus limitaciones fisicas, hacen incierto que
puedan exteriorizar su voluntad de una manera que traduzca fielmente su intencién.
Hay una suerte de presuncién permanente de error que induce a la ley a protegerlos
nombrdndoles curador que actiie por ellos. Exige, asimismo, pronunciamiento judi-
cial que declare la incapacidad.

5. INCAPACIDAD RELATIVA

Los incapaces relativos de ejercicio son aquellas personas naturales enumeradas en el
articulo 44 del Cédigo. Son relativamente incapaces los mayores de dieciséis afios y
menores de dieciocho, los retardados mentales, los que adolecen de deterioro mental
que les impide expresar su libre voluntad, los prédigos, los malos gestores, los ebrios
habituales, los toxicémanos y los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civil.
Opera de pleno derecho solo en el caso del mayor de dieciséis anos pero menor de
dieciocho; en los otros supuestos exige previa declaracién judicial de incapacidad. No
obstante, el Cédigo se ha mostrado flexible y permite a los menores, aunque adolez-
can de incapacidad relativa, con capacidad de discernimiento, practicar determinados
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actos (articulos 455 y 457). También son imputables por los dafios y perjuicios que
ocasionen con sus actos (articulo 458),

La capacidad que exige el Cédigo en el agente de la declaracién de voluntad, como
requisito de validez del acto, es tanto la capacidad de goce como la capacidad de
ejercicio. Si la persona estuviera afectada por incapacidad absoluta de goce, el acto
seria absolutamente nulo (articulo 219, inciso 7). Por otra parte, también es nulo el
acto practicado por quien adolece de incapacidad absoluta de ejercicio (articulo 219,
inciso 2). Si la incapacidad de ejercicio que adolece el agente es relativa, el acto que
celebrari es solamente anulable (articulo 221, inciso 1).

El problema que salta inmediatamente a la vista es en qué situacién quedan los
actos celebrados por personas naturales que adolecen de causal de incapacidad de
ejercicio, que requiere de un pronunciamiento judicial, antes de que dicho pronun-
ciamiento se emita. El Cédigo, al tratar de la curatela, admite que los actos anteriores
a la interdiccién del ebrio habitual o del toxicomano pueden ser anulados si la causa
de esta existia notoriamente en la época en que se realizaron (articulo 582 y 593,
segundo pdrrafo). Por lo tanto, debe negarse la pretensién de anulacién del acto, aun
cuando, al ser celebrado, una de las partes fuese incapaz por toxicomania o alcoholis-
mo, si esta situacién no era notoria y la otra parte se condujo de buena fe, es decir,
ignorando la situacién minusvilida de aquel con quien contrataba. La buena fe prote-
ge a quien contrata con el incapaz clandestino. Sin embargo, el Cédigo no admite la
impugnacién respecto del los actos practicados por los prédigos y los malos gestores
(articulo 593, primer pdrrafo), aunque fuera notaria la causal. El disipador, a diferen-
cia del demente, estd exento de una afeccién patolégica que le impida administrar sus
bienes, pero padece de una filantropia exacerbada que lo impulsa a dilapidar sus bie-
nes, arruinando a sus familias. La solucién podria buscarse en la rescision del acto por
lesién, si tal evento pudiera justificarse.

Si se pretende impugnar los actos juridicos entre vivos después de fallecida la per-
sona incapaz que los celebré, nuestro Cédigo no se pronuncia. El Cédigo Civil argen-
tino exige una prueba calificada: que la incapacidad resulte de los actos mismos, es
decir, que ellos estén signados por la locura o que se celebren después de iniciada la
accién de interdiccién del contratante incapaz. Y agrega que, aunque no se esté frente
a ninguna de estas hipétesis, el acto puede ser anulado si la parte que contraté con el
supuesto demente obré de mala fe. El contratante que sostiene la validez del acto no
puede ampararse en que no se inici6 la accién de insania, si al contratar conocfa la
ausencia de discernimiento de la otra parte.

Los actos practicados por incapaces absolutos son absolutamente nulos y los practi-
cados por incapaces relativos, son anulables. Se trata, sin embargo, de incapacidades
comprobadas, vale decir, de sujetos cuya interdiccién ha sido decretada luego del proce-
dimiento que pone en evidencia la situacién que aflige al incapaz. A partir de entonces
hay una presuncién de iure que todos los actos celebrados por el incapaz son invilidos.
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Si el incapaz practica el acto antes de que se declare su incapacidad, el acto debe
presumirse vdlido, porque aquel cuya incapacidad no estd declarada (excepcién hecha
en los casos de incapacidad por minorfa, que operan ipso iure) es, segtin el Cédigo,
capaz. Quien impugna esa situacién debe probar, en juicio de conocimiento, que al
celebrar el acto el declarante adolecia de causal de incapacidad. La carga de la prueba
recae, naturalmente, en el demandante; si prueba su alegacién, la sentencia debe de-
clarar nulo el acto por incapacidad del agente, ya sea esta absoluta o relativa.

Es evidente que no es nulo ni anulable el acto juridico practicado por el represen-
tante legal del incapaz, dentro de las limitaciones y con las formalidades que la ley
impone. Asi, los padres que enajenan los bienes de los hijos menores por causas justi-
ficadas de necesidad y utilidad, previa autorizacién judicial, celebran un acto vélido
(articulo 447). Lo mismo ocurre con los tutores que, siguiendo las mismas formalida-
des, arriendan por mds de tres afios o dan o toman dinero en préstamo a nombre de
incapaz sujeto de tutela (articulo 531).

6. LAS PERSONAS JURIDICAS

Las personas juridicas, en cuanto el derecho les reconoce personalidad, son también
titulares de capacidad de derechos o de goce desde su formacién como entes morales
y hasta su disolucién. Las personas juridicas son creaciones de la ley. El derecho roma-
no las conocié como collegia con personalidad semejante a las personas naturales des-
de mediados del siglo I1. Son entes abstractos que se forman de la reunién de personas
naturales que desaparecen juridicamente en provecho de la entidad que forman para
realizar actividades de interés comin, y también son consideradas por la ley como
sujetos de derechos. Adquieren, por este hecho, una individualidad que los coloca
frente a la norma legal en la misma situacién que la persona natural. La existencia,
capacidad, régimen, derechos, obligaciones y fines de la persona juridica, se determi-
nan por las disposiciones del Cédigo o de las leyes respectivas (articulo 76). Entre
estas, cabe mencionar, por ejemplo, a la Ley General de Sociedades o a la Ley de
Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros. La persona juridica de derecho pu-
blico interno se rige por la ley de su creacién (articulo 76).

7 LA CAPACIDAD DE LA PERSONA JURIDICA

Finalmente, hay que sefalar que la persona juridica privada tiene capacidad de goce o
de derechos, a partir de su existencia, lo que dentro de la ley peruana ocurre con su
registro, salvo que la ley disponga distinto (articulo 77). La ley crea a la persona juri-
dica de derecho publico y dispone las reglas a las que ha de sujetar su capacidad.
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La persona juridica tiene capacidad de goce pero dentro de un dmbito mucho mds
reducido que la persona humana. Solo tiene capacidad de goce de derechos de conte-
nido patrimonial y no los tiene de derechos esenciales y privativos de la persona natu-
ral, como son el derecho de familia o de sucesiones. Sin embargo, puede ser parte
beneficiaria de actos de atribucién patrimonial, como legados o herencias.

La persona juridica también tiene capacidad de ejercicio. Se dice cominmente que
las personas juridicas, por su condicién de entes ideales, carentes de aptitudes
psicofisicas, no tienen capacidad de obrar, puesto que esta supone un poder de enten-
der y de querer, prerrogativa exclusiva de las personas naturales. La observacién es
exacta, desde un dngulo, pero olvida la realidad, que es otra. Las personas juridicas,
aparte de representantes que actian al exterior en nombre y por cuenta de la persona
juridica, tienen érganos de accidn interna, que no obran en nombre de la persona
juridica sino que son esta misma en accién. Asi, expresan la voluntad social que se
forma en ellos y es declarada directamente por ellos: son los instrumentos formales a
través de los cuales la sociedad se expresa al exterior. La capacidad de obrar de las
personas juridicas es general, como el de las personas naturales, pero su dmbito de
accién es mds reducido que el de estas. Ejercitan, en tltima instancia sus derechos por
intermedio de representantes, que son personas naturales designadas y facultadas con
arreglo a las decisiones de su régimen interno previsto en su estatuto o en la ley de su
creacién, segun sea el caso.



CAPITULO X

LA MANIFESTACION DE VOLUNTAD

PARA QUE HAYA ACTO JURIDICO, el agente capaz debe manifestar su voluntad. Es un
requisito del acto juridico, y su ausencia produce la inexistencia del acto que nuestro
derecho equipara a la nulidad (articulo 219, inciso 1). Pero el acto juridico no es solo
la declaracién de voluntad como tal sino el fenémeno mismo en su totalidad que crea
un efecto juridico y que parte de una exteriorizacién de la voluntad como elemento
esencial.

1. CoNCEPTO

La voluntad como proceso mental, en cuanto permanece en la interioridad del sujeto,
no produce consecuencias juridicas No interesan la voluntad subjetiva del hombre ni
los motivos intimos que lo inducen a realizar sus actividades. Cuando la voluntad se
descubre de alguna de las maneras como el derecho la admite, recién se convierte en
un fenédmeno social que concita la atencién del derecho. Es preciso que la voluntad se
haga aparente y perceptible, y tenga por finalidad inmediata un determinado resulta-
do que el agente quiere con consecuencias juridicas. Mientras la voluntad no se revela
en una declaracién o manifestacion, el derecho permanece indiferente frente a ella. El
pensamiento no es materia juridica.

De allf que sea indispensable analizar las maneras o formas en las que puede revelarse
la voluntad a fin de que sea apta para producir consecuencias juridicas. La materia estd
tratada en los articulos 141 y 142 del Cédigo.

2. DECLARACIONES INFORMALES

Antes, debemos referirnos a una clase de manifestacién que el derecho no toma en
consideracién. Es la declaracién que carece de una voluntad real que la respalde. El
proyecto de la Comisién Reformadora del Cédigo aludia a este tipo de declaracién, y
disponia que no compromete la declaracién que, manifiestamente y dadas las circuns-
tancias, no responda a una decisién realmente querida por el agente. Ni el Cédigo de
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1936 ni el vigente contienen una norma al respecto, acaso por considerarla de solu-
cién evidente y, por tanto, superflua. El BGB s la consideré digna de tratamiento y
dispuso que la declaracién de voluntad no pensada seriamente —que es emitida en la
esperanza de que la falta de seriedad no serd desconocida— es nula. Se trata de decla-
raciones en las que, obviamente, el agente no desea el efecto que normalmente se
produciria si la declaracién tuviera una intencién juridica. A esta clase pertenecen las
declaraciones que se hacen por jactancia o con 4nimo de juego, por pura broma,
jocandi causa. En todos estos casos, no hay propésito serio de producir un efecto
juridico y la expresién de voluntad tampoco es seria, lo que normalmente se reconoce
por el contexto dentro del cual se le emite, de manera que nadie deberia razonable-
mente alegar engafio acerca del propésito informal que anima al agente al formularla.
Esto ocurre también con expresiones que se emiten por convencionalismos sociales o
férmulas de cortesfa que algunas personas emiten en presencia de otras y que, dadas
las circunstancias, no conllevan intencién juridica alguna: «estas en tu casa», «es tuyon,
en respuesta a comentarios amables que reciben, etcétera.

Empero, si una manifestacién de esta clase, que carece de intencién de resultado
por parte del emisor, fuera recibida de buena fe como si en efecto expresase una inten-
cién seria, porque objetivamente pudiera parecerlo, habrd que determinar quién es
imputable en los casos en que el emisor se niegue a atribuirle efectos. Si la declaracién,
por sus términos y por las circunstancias en que se hizo, debe considerarse como
hecha en broma y sin seriedad, la declaracién serd nula y no vinculante para su emisor.
Si, por el contrario, la declaracién se hizo en términos que convierten en dudosa la
seriedad de quien la emiti6, por aplicacién del principio de responsabilidad el decla-
rante debe experimentar las consecuencias. Estas pueden ser, desde reputarse vdlida la
declaracién y que el declarante cargue con todos sus efectos, hasta considerarla nula e
imponer a su emisor una indemnizacién por los perjuicios que pudiera haber ocasio-
nado en quien confié en la seriedad de su intencién. Esta indemnizacién se regiria ya
sea por los principios de la responsabilidad civil extracontractual o por los principios
de la culpa in contrahendo.

En general, cuando una declaracién sea nula por su manifiesta discrepancia con la
voluntad del declarante, este debe responder frente a la otra parte por los dafios que
pueda haber padecido como consecuencia. A esta pretension de resarcimiento se le
llama interés negativo y se basa en los dafios que experimenta el accionante por haber
considerado vilido el negocio surgido de la declaracién que se invalida y que, por
tanto, no habrfa experimentado de no haber existido deficiencias en la declaracién
que recibia. La indemnizacién no deberia exceder del dafio que se ocasiona como
consecuencia del interés frustrado en la conclusién del negocio, con lo que se mantie-
ne indemne al destinatario frente a la invalidez del negocio en el que confiaba. Cual-
quier resarcimiento mayor constituiria una penalidad, y no hay en nuestro derecho
disposicion legal que la justifique. Sin embargo, siguiendo el criterio del BGB, no
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habré lugar a la indemnizacién si el perjudicado conocia la causa de la nulidad o no la
conocia por su negligencia.

Las manifestaciones de voluntad que se emiten en representaciones teatrales no
solo no son serias, sino que no son declaraciones de voluntad y tampoco cabe asignr-
selas a quien las emite, porque el actor no habla por si sino por el personaje ficticio
que encarna y representa. Igual situacién acontece en las declaraciones que los profe-
sores utilizan en sus clases para aclarar determinadas proposiciones con ejemplos.

3. LA RESERVA MENTAL

La llamada declaracién bajo reserva mental es distinta de la declaracién en broma o
informal. Ni el Cédigo vigente ni su antecedente la contemplan o regulan, pero la
doctrina se ocupa de ella y le presta un tratamiento undnime. El BGB dejé sentado
que una declaracién de voluntad no es nula por la circunstancia de que el declarante se
reserve en su interior no querer lo declarado. Este tipo de declaracién consiste en
revelar una voluntad aparentemente seria que no coincide con la voluntad intima.
Quien declara bajo reserva mental hace creer al destinatario de la declaracién que estd
obligdndose seriamente, mientras en su fuero interno carece del propésito de obligar-
se, o de obligarse como lo declara. El engafio es susceptible de presentarse en las decla-
raciones unilaterales de voluntad recepricias, como en las no recepticias. La doctrina
expresa que la reserva mental es legalmente irrelevante; no afecta la validez de la volun-
tad declarada. El declarante no puede escudarse en que no queria lo que declaré para
intentar desvincularse de los efectos que su declaracién produce. La teoria de la buena
fe o de la confianza lo impide. Hay, ademds, obvias razones de seguridad juridica, en
interés de los destinatarios de la declaracién y de los terceros de buena fe, que determi-
nan que las intenciones ocultas de las personas no puedan prevalecer sobre sus decla-
raciones aparentemente serias. También cae dentro de este 4mbito la llamada broma
dolosa, en la que la declaracién jocandi causa se hace para que no se advierta su falta de
seriedad; cualquiera sea la intencién del declarante el efecto serd el mismo: el engafo
del destinatario.

La doctrina se plantea qué ocurriria si la voluntad que el emisor quiere mantener
oculta llegara de alguna manera a ser conocida por el destinatario. El secreto de la
reserva desaparece y, con ella, la confianza que la declaracién inspiraba. En este su-
puesto, el destinatario no podria ampararse en la creencia de la idoneidad de la decla-
racién que recibe. El acto no puede subsistir sobre la base de una declaracién que
ambas partes saben inconsecuente con la voluntad real. Esta es la solucién que impuso
el BGB: la declaracién es nula si ha de emitirse frente a otro y este conoce la reserva.

En las precitadas formas de declaracién de voluntad —las no serias y las que se
manifiestan con reserva mental—, hay un desacuerdo intencional y deliberado entre
la voluntad interna y la voluntad declarada.
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4. DECLARACIONES INCONSCIENTES

Cabe imaginar situaciones en que la declaracién se produce sin que su agente tenga la
voluntad ni la conciencia de declarar. Hay, pues, una declaracién, pero sin que el
agente lo desee. El Anteproyecto Sustitutorio definia la situacién en estos términos:
no hay declaracién de voluntad cuando el agente no tiene conciencia del acto externo
que realiza o del valor de ral acto como declaracién de voluntad. Sustentando la nor-
ma propuesta, sus autores expusieron que la declaracién de voluntad supone dos vo-
luntades distintas: la voluntad que se manifiesta mediante la declaracién, que es la
voluntad declarada; y la voluntad de efectuar la declaracién, que es conocida como la
voluntad de declarar, que, a su vez, supone la voluntad de la conducta exterior y el
conocimiento de que esa conducta constituye una declaracién de voluntad. Si falta
alguno de estos elementos, la declaracién no llega a tener realmente el cardcter de tal,
y se produce solo una farsa o apariencia de declaracién.

Dentro de esta éptica, si una persona entrega a otra un proyecto de oferta para que
la estudie y le preste su opinién, y el sujeto malentiende el pedido y la remite a su
destinatario final como si fuera la oferta definitiva, lo que se reciba no serd una decla-
racién, pero tendré los visos de tal. Una persona va a un remate publico y alza la mano
para saludar a un amigo, sin saber que este es un ademén que, segiin la costumbre,
implica la voluntad de hacer una oferta y el martillero la toma como tal y le adjudica
el bien. Hay una conducta expresiva que se entiende objetivamente como una declara-
cién, aunque quien la haga no ha tenido intencién de manifestar voluntad alguna.
Similares casos de falta de conciencia de declarar son aquellas que se emiten en situa-
ciones transitorias de obnubilacién de la conciencia por causa de embriaguez, efectos
de drogas alucindgenas, hipnosis y otras. No parece discutible, por tanto, que a las
declaraciones de voluntad que se emiten en tales circunstancias deba negérseles toda
validez y eficacia.

Realmente, serd dificil que en las circunstancias descritas el receptor de la declara-
ci6n no se dé cuenta de la falta de conciencia de quien declara, si estd presente cuando
la declaracién se emite y puede apreciar la situacién de la persona y el contexto en que
se le comunica. Sin embargo, podria no tener conocimiento de las circunstancias
anémalas en que la declaracién se hace si estd ausente y la declaracién llega a su cono-
cimiento sin que esté en situacién de percibirlo con diligencia normal. Estos casos
exigen una respuesta juridica. En el plano juridico, la declaracién es nula, pues pro-
piamente no existe como expresion de voluntad idénea (articulo 219, inciso 1). En
cuanto a la responsabilidad de quien la emite, la solucién descansa en la aplicacion de
las teorfas de la responsabilidad y de la confianza, que estudiaremos mds adelante. La
conducta de quien hizo llegar una declaracién a su destinatario sin animo de formu-
larla debe ser evaluada segiin la teorfa de la responsabilidad y, como tal, el aparente
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declarante es susceptible de quedar obligado a responder por los dafios y perjuicios
que su falta de diligencia al declarar pueda haber originado en el receptor de la decla-
racién, siempre que este, a su vez, haya obrado en la confianza de que la declaracién
que recibia era seria.

Pero pueden darse otros casos en los que el agente quiso hacer la declaracién pero
no quiso atribuirle el sentido que de ella resulta. Asi, se produce en el acto de declarar
la voluntad un desacuerdo no intencional, inconsciente, entre la voluntad interna y su
manifestacién externa. Ello obedece a una falla en la declaracién que hace que esta
pueda interpretarse como si respondiese a una voluntad distinta de aquella que el
agente se propone. El agente quiere hacer la declaracién pero yerra al hacerlo. O se
encomienda a otra persona que transmita su voluntad y esta se equivoca y la declara-
cién que transmite no refleja con fidelidad aquella que se le confié transmitir. Este
error, que generalmente obedece a un defecto de expresién, debido a la falta de dili-
gencia, también podria deberse a la actitud maliciosa del intermediario o nuncio,
pero, en cualquier caso, la declaracién infiel crea un conflicto con lo que se quiso
declarar, es decir, la verdadera intencién. Para resolverlo se han formulado las teorias
que revisaremos al tratar de la interpretacién del sentido de la declaracién de voluntad
contenida en el acto juridico.

5. LA DECLARACION EXPRESA

La forma mds perfecta de declaracién de voluntad es la declaracién expresa o directa.
A ella alude en primer lugar el Cédigo (articulo 141). El Cédigo anterior la denomi-
naba «expresién positivar, en término que se prestaba a confusién porque podria creerse
que la «expresién negativa» no era voluntad expresa, cuando esta puede ser tanto afir-
mativa como negativa. El Cédigo la define como aquella que se formula oralmente,
por escrito o por cualquier otro medio directo. La definicién es inapropiada para
cumplir con su finalidad, que es poner claramente de manifiesto el verdadero sentido
de la declaracién. El hecho de que la declaracién se formule oralmente, por escrito o
por cualquier otro medio directo garantiza su procedencia, pero no su fidelidad. Po-
drfa haberse establecido que una manifestacién de voluntad es expresa cuando no hay
duda de que se refiere al hecho que es materia de ella.

La voluntad se manifiesta en forma expresa cuando los medios empleados para
revelarla tienen por finalidad directa e inmediata dar a conocer su contenido, de ma-
nera que el destinatario solo necesita recibirla para enterarse de cuél es su sentido. No
es preciso referir la declaracién a otro dato, anterior o posterior, para saber lo que el
agente quiere. A la declaracién expresa, cuando estd bien hecha, se le entiende por si
misma. Cuando no es clara, hay que apelar a las reglas de la interpretacién para esta-
blecer su recto sentido.
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La voluntad expresa puede ser revelada en forma oral o por medio de cualquier
medio directo, manual, mecdnico, electrénico u otro andlogo capaz de portar el lengua-
je escrito. La declaracién escrita puede ser hecha del pufio y letra del declarante o me-
diante la utilizacién de un medio mecénico como una méquina de escribir, el telégrafo,
el telex, u otros medios electrénicos similares, siempre que conste quién es su autor, y
para ello se requiere que el agente responsable de la declaracién estampe su firma o de
otra manera indubitable se le reconozca y pruebe como autor del escrito y que este
contenga tanto su voluntad de declarar como su declaracién propiamente dicha.

La palabra impresa o escrita a mdquina o por otros medios andlogos, tanto como la
dictada a otra persona y transcrita, son formas idéneas de expresién de voluntad, pero
para que puedan ser medios de prueba cabal de dicha voluntad requieren, por lo
general, de la firma de quien la emite o de otra evidencia concluyente e inequivoca de
su autorfa. Esta evidencia, segtin el articulo 141-A del Cédigo, puede ser generada o
comunicada a través de medios electrénicos, 6pticos o cualquier otro andlogo. Un
escrito, aunque sea de puiio y letra del declarante, si carece de su firma, puede atri-
buirse a una voluntad no definitiva y simplemente preparatoria.

Desde la Edad Media, dice Savigny, la declaracion escrita se hace poniendo el
nombre propio debajo del documento y la firma establece que el acto expresa el pen-
samiento y la voluntad de aquel que lo firma. La firma, por tanto, perfecciona la
declaracién escrita. La voluntad expresada adquiere cardcter cierto y vinculante cuan-
do el instrumento que la contiene estd suscrito por el declarante. La firma se consigna
generalmente al final de la declaracién y cierra su texto. Lo que se pueda anadir des-
pués de la firma no vale, porque no consta el reconocimiento que la firma le depara.
En el Pert, se ha dado la practica de requerir en ocasiones que la firma, o al menos la
rubrica, de los declarantes conste en cada una de las pdginas del documento que con-
signa el contenido de la declaracién o del acto. Ello ocurre en los documentos priva-
dos. La ausencia de firma o ribrica en cada pdgina no detrae a la declaracién de su
autenticidad ni disminuye su eficacia y constituye un exceso de precaucién. Basta que
la firma cierre la declaracién. A veces, la firma del declarante se consigna en la copia
que se da a la otra parte y la de esta consta en la copia que se recibe. Queda a la accién
de la parte que retiene el documento completarlo con su propia firma.

También es aceptable la declaracién expresa que se hace oralmente, mediante la
palabra hablada; no solamente la pronunciada mediante palabras o fonemas, sino
también la que se revela por el lenguaje de la mimica, es decir, mediante gestos o
ademanes, como pueden ser movimientos de manos o de la cabeza que, en las circuns-
tancias en que se emplean, pueden tener tanta certeza expresiva como la propia decla-
racién oralmente transmitida. El defecto de la declaracién oralmente transmitida como
forma expresa radica en su fugacidad y en el hecho de que, para que opere, la persona
debe estar presente en el acto de la declaracién o conectada por teléfono u otro instru-
mento de comunicacién capaz de transmitir la manifestacién oral de forma que llegue
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de inmediato al oido del receptor. Esta caracteristica de la declaracién expresa oral-
mente transmitida se refleja en la precariedad de la prueba, que obviamente es mis
dificil, si no imposible, cuando no hay testigos confiables de ella.

Son numerosos los articulos del Cédigo que ordenan que la manifestacién de vo-
luntad debe emitirse expresamente para que sea vilida: 1772, 1792, 1873, 1883, etcé-
tera. A veces, la ley utiliza la manifestacién expresa en el sentido que sea indubitable y
no como medio obligatorio de revelar la voluntad.

Se admite, finalmente, la expresién directa a través de medios manuales, mecdni-
cos, electrénicos u otros andlogos, segiin reza la férmula modificada del articulo 141
del Cédigo, que se ha puesto a tono con los avances tecnolégicos en el dominio de la
comunicaci6n. Esta regla debe entenderse en sentido genérico. La utilizacién de la
computadora es hoy tan difundida como lo fue la mdquina de escribir no hace mu-
chos afios, con la enorme ventaja que, mediante su uso, una persona se pone en con-
tacto inmediato con cualquier otra en los rincones més apartados del mundo, enco-
giendo los espacios y eliminando virtualmente el tiempo. Naturalmente, este avance
tecnolégico masivo, verdaderamente revolucionario —como lo fue en el siglo XIX la
utilizacién de la maquina a vapor en vez de los animales de tiro o en el siglo XX el
empleo del teléfono—, abre rutas insospechadas para el comercio y constituye una
plataforma que multiplica las posibilidades de celebracién de todo tipo de contratos,
con una rapidez de ejecucién hace pocos afios impensada. No es cuestién de ofrecer
estadisticas, porque aquellas impresionantes que se puedan mostrar hoy, y que reflejan
el volumen de contratacién que actualmente se realiza mediante el comercio electré-
nico, van a quedar mindsculas frente a las proyecciones que se vislumbran hacia el
futuro.

Puede describirse el comercio electrénico como el conjunto de contratos que se
celebran a través de la red de comunicaciones que se conoce como Internet. Utilizan-
do estas avenidas informéticas, operando una computadora y a la distancia, se pueden
transar toda clase de productos, servicios y bienes, desde un libro hasta una casa, hacer
gran niimero de operaciones bancarias y financieras, y suministrar todo tipo de servi-
cios, todo en condiciones de seguridad razonables. Sabemos, de otra parte, que hay
contratos tipicos, que son los que la ley se ha encargado de disciplinar y que tienen un
nombre y una regulacién en el derecho positivo, al lado de los cuales existe la posibi-
lidad de celebrar contratos atipicos, mediante los cuales las partes moldean, a sus
propias necesidades e intereses, la voluntad negocial. Estos contratos son igualmente
validos y exigibles, en la medida en que se cifian a las normas legales imperativas, no
vayan contra el orden publico y no atenten contra las buenas costumbres. El tema
viene a colacién, porque un sector de la doctrina més avanzada ha reconocido como
vinculantes los contratos a los que denomina «informdticos», como una modalidad de
contratacién tipica, en cuanto su nota distintiva es realizarse a través del comercio
electrénico.
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Esta posicidn es inadmisible dentro de nuestro ordenamiento, en el que el contra-
to es definido como el acuerdo de voluntades destinado a configurar una relacién juri-
dica obligatoria de cardcter patrimonial, y no un acuerdo al que se llega en funcién del
medio que se utiliza para plasmarlo ni de la naturaleza de los bienes que constituyen su
objeto. Lo que si cabe dentro de la ley peruana es que, para aquellos contratos no solem-
nes, las partes puedan valerse de la Internet como conducto de la expresién de sus volun-
tades. Asi, es perfectamente licito celebrar contratos de compraventa, de permuta, de
arrendamiento, de suministro, de prestacién de servicios por Internet, porque son, en
nuestro Cédigo, contratos consensuales y, por tanto, no solemnes. Basta que la volun-
tad se declare de alguna de las maneras como el derecho reconoce, para que el contrato
deba entenderse formado, supeditado a las mismas exigencias que la ley impone para
todos los contratos, en orden a otorgarles su proteccién.

Ahora bien, el consentimiento expresado entre dos partes que estin conectadas
mediante la Internet es un contrato de comunicacién inmediata (articulo 1385). Un
contrato es de comunicacién inmediata cuando una declaracién es recibida por la
contraparte en forma coetdnea a cuando se la emite; y no lo serd cuando las comunica-
ciones toman un tiempo en intercambiarse. En el primer caso, no hay problema, porque
el contrato se forma cuando la aceptacién se produce apenas conocida la oferta. Cuando
esto no sucede, nuestro Cédigo ha adoptado la teorfa del conocimiento, segiin la cual el
contrato se forma cuando el oferente toma conocimiento de la aceptacién y se presume
que ello ocurre cuando esta llega a la direccién del destinatario, salvo prueba en contra-
rio. La férmula del Cédigo bajo andlisis no hace sino precisar que una de las formas
como puede darse la manifestacién de voluntad es a través de medios electrénicos, entre
los cuales el mds frecuente es la Internet, los correos electrénicos, las teleconferencias,
el conocido télex, el teléfono u otros que se puedan inventar en el futuro. El Cédigo,
a diferencia del precedente, ni siquiera menciona la contratacién por teléfono, que era
considerada anteriormente un contrato entre presentes.

Lo que resta averiguar es cémo se prueba la declaracién emitida por estos medios,
para lo cual cada mecanismo ha ideado su forma de atestiguar la llegada al destinatario
de los mensajes cursados. Asi, se han inventado procedimientos que ofrecen seguridad
acerca de la integridad y autenticidad de los mensajes remitidos por comercio electré-
nico y de «acuse de recibo» que es, hasta lo que sabemos, la prueba de que la comuni-
cacién lleg6 a su destino. La asiduidad con que se recurre actualmente a estos medios
de transmision de la voluntad permite confiar que el sistema funciona, sobre la base
de la buena fe de los que se valen de él.

6. LA DECLARACION TACITA

La declaracién ticita o indirecta es la que se infiere indubitablemente de «hechos
concluyentes», es decir, de la actitud, conducta o circunstancias de comportamiento,
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que revelan su existencia, segiin reza la definicién que el Cédigo emplea para explicar-
la (articulo 141). Reposa la manifestacién de voluntad tdcita en la aplicacién racional
del principio de contradiccién, segtin el cual no cabe que una cosa sea y no sea al
mismo tiempo. Esta voluntad no estd dirigida a dar a conocer directamente la voluntad
interna; ella se debe descubrir del cotejo o comparacién de una cierta declaracién o
conducta expresiva con otros datos que, generalmente, consisten en otras manifestacio-
nes inequivocas del propio declarante. De ello surge que ambas no pueden racionalmen-
te coexistir, por ser incompatibles. De este anilisis, y de las circunstancias que la ro-
dean, aparece el sentido que debe darse a una determinada declaracién o hecho expre-
sivo. Por ejemplo, el Cédigo dispone que hay condonacién de la deuda cuando el
acreedor entrega al deudor el documento original en que consta aquella (articulo 1297).
Seria contradictorio que el agente mantenga su posicién de acreedor si devuelve al
deudor el titulo que le permite cobrarla. Asimismo, si un testador instituye un legado
de un bien pero luego vende el bien, el legado caduca (articulo 772, inciso 3). Su
voluntad de revocar el legado es ticita, y ello aflora comparando el acto constitutivo
del legado con el acto de disposicién posterior del bien que se habia legado: ambos
resultan incompatibles racionalmente. El principio de la contradiccién impone elegir
entre ambos: prevalece la voluntad que se infiere de su dltima expresién. Cuando un
heredero vende determinados bienes de la sucesién en presencia de sus coherederos y
estos reciben la porcién del precio que les corresponde, se juzga que ellos han vendido
ticitamente sus participaciones en dichos bienes. En ocasiones, la ley se encarga de
describir el comportamiento del que se deduce la voluntad técita. En el pago por consig-
nacién, por ejemplo, la negativa del acreedor a recibir el pago puede ser ticita, y se
entiende que esta existe en los casos de respuestas evasivas, de inconcurrencia al lugar
pactado en el dia y hora sefialados para el cumplimiento, cuando se rehiisa a entregar
recibo o conductas andlogas (articulo 1251, inciso 2). Para que la voluntad ticita sea
reconocida por el derecho, debe ser inequivoca y concluyente. Otros casos de volun-
tad implicita que el Cédigo acepta son las previstas en los articulos 151, 231, 1779,
1808 y 1991 del Cédigo.

El Cédigo de 1936 se referia a la «ejecucién de un hecho material», como una
manera auténoma de expresar la voluntad. El Cédigo actual la ha suprimido, pues la
considera insumida dentro de la manifestacién de voluntad ticita, de la que constitu-
ye una modalidad o clase. El Cédigo contiene varias normas que contemplan hechos
materiales como comportamientos de los que se deduce el contenido de la voluntad.
Por ejemplo, en los contratos ofrecidos con arreglo a cldusulas generales de contrata-
cién aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo del bien o la utilizacién
del servicio genera, de pleno derecho, la obligacién de pago a cargo del cliente, aun
cuando no haya formalizado el contrato (articulo 1396). La devolucién voluntaria de la
prenda determina su condonacién, pero no la de la deuda (articulo 1299). El testamen-
to cerrado queda revocado si el testador lo retira de la custodia del notario (articulo
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802). El testamento olégrafo queda revocado si el testador lo rompe, destruye o inuti-
liza de cualquier otra manera (articulo 804).

El Cédigo veta la voluntad ticita cuando la ley requiere una voluntad expresa. Asi,
por ejemplo, no hay hipotecas ticitas ni matrimonios, adopciones o reconocimientos
de paternidad que provengan de una manifestacién de voluntad tdcita. Tampoco serd
posible alegar voluntad ticita si el agente formula reserva o hace declaracién en con-
trario, mediante una protesta formal, de que su conducta no significa admitir lo que
se deduciria racionalmente de ella, si el agente no hubiera efectuado la reserva. El
agente hace presente, en este caso, mediante una declaracién expresa, emitida simultd-
neamente, que no debe atribuirse a su comportamiento la voluntad que normalmente
esta revelaria. En el caso del acreedor, a quien se cita para efectuar el pago en un lugar,
fecha y hora determinados, la inconcurrencia no podrd entenderse como negativa
tdcita a recibir el pago, para efectos de su constituciéon en mora, si este hace declara-
cién expresa de las razones que le impiden concurrir. Es un caso en el que la voluntad
expresa priva de relevancia a la voluntad indirecta, pues ambas son contradictorias.
Sin embargo, si el acto no permite ninguna otra interpretaciéon que aquella que emana
de la declaracién, la protesta es inservible para excluirla.

Hay casos en que la ley presume una determinada voluntad en el agente. La volun-
tad presunta estaba admitida como una forma expresiva en el articulo 1076 del Cédi-
go de 1936. El Cédigo vigente la ha suprimido como enunciado genérico, pero sigue
utilizando presunciones acerca del sentido que debe darse a una cierta voluntad no
expresada, cuando ello es preciso para resolver normativamente situaciones que que-
darian sin solucién adecuada de otra manera. La ley opta por atribuir directamente al
agente una determinada voluntad o conducta, frente a la ausencia de tal voluntad. Las
presunciones llenan lagunas; cuando hay que suplir la voluntad no manifestada, la ley
indica cudl es la voluntad que hay que atribuir a quien no la ha manifestado. En estos
casos, las consecuencias surgen ex lege y no ex voluntate, porque esta tltima no existe
para el derecho.

Tratindose de voluntad presumida por la ley, es necesario distinguir si la presun-
cién legal opera de iure o de facto, vale decir, si no admite o admite prueba en contra-
rio. Asi, por ejemplo, «[...] se presume que la inejecucién de la obligacién, o su cum-
plimiento, parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor» (articulo
1329). Esta presuncién es de hecho, porque el Cédigo admite que el perjudicado con
la inejecucién pruebe lo contrario (articulo 1330). También se da el caso en que la
prenda se encuentre en poder del deudor, lo que hace presumir su devolucién volun-
taria, salvo prueba en contrario (articulo 1298). Otros casos de presunciones legales se
alojan en los articulos 912, 913, 914 y 915 del Cédigo, como comportamientos a los
que se atribuye un cierto significado.

Las presunciones de iure, o sea las que se imponen por la ley sin admitir prueba
distinta, son en realidad meras normas legales a cuyo componente dispositivo el legislador
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llama presunciones. Puede reputarse como presuncién de derecho la que considera
que el dependiente, que realiza actos habituales en un establecimiento abierto al pu-
blico, tiene el poder del duefio y que, por tanto, sus declaraciones de voluntad lo obli-
gan (articulo 165); o la que, en materia de saneamiento por eviccién, dispone que si no
se indica, expresa o ticitamente, la finalidad de la adquisicién, se presume que la volun-
tad de las partes es dar al bien el destino normal de acuerdo a sus caracteristicas, oportu-
nidad de adquisicién y las costumbres del lugar (articulo 1486). En este supuesto, el
legislador ha optado por recoger una férmula que atribuye supletoriamente al agente
una voluntad determinada, en ausencia de alguna otra forma de declaracién, pero esa
voluntad supletoria es incontestable. Asimismo, el Cédigo sentencia que se presume, sin
admitir prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las
inscripciones en el registro (articulo 2012). No obstante, como para demostrar que en
derecho toda regla admite excepciones, el Cédigo, al tratar del derecho de retracto que la
ley confiere a ciertas personas para subrogarse en el derecho del comprador de bienes,
limita el lapso durante el cual rige la presuncién del conocimiento de las inscripcio-
nes, al plazo de un afio, para oponerla al tercero (articulo 1597).

7. EL SILENCIO

El significado juridico del silencio ha preocupado a la legislacién y a la doctrina. Las
Partidas de Alfonso X ya contenian al respecto la siguiente expresién: «[...] aquel que
calla no se entiende que siempre otorga lo quel dicen, maguer non responda; mas esto
es verdad que no niega lo que oye». Una antigua teorfa consideraba que el silencio
importa manifestacién de voluntad solo cuando el que calla podia y debia explicarse.
Esta teorfa es la que nuestra legislacion civil de 1936 acogié siguiendo al Cédigo Civil
argentino, y que consiste en sostener que el silencio, como regla general, no es mani-
festacién de la voluntad, pero por excepcidn se le considera legalmente manifestaciéon
positiva o afirmativa de la voluntad cuando una persona tiene la obligacién de respon-
der. El articulo 1077 decia textualmente: «El silencio opuesto a actos, 0 a una interro-
gacion, no se considerard como una manifestacién de voluntad conforme al acto o ala
interrogacién, sino en los casos en que exista obligacién de explicarse». Reprodujo casi
textualmente la formula que habia utilizado el articulo 919 del Cédigo argentino.

La redaccién de la norma contiene conceptos susceptibles de equivocos: a qué tipo
de obligacién se referfa, obligacién moral u obligacién juridica; obligacién que deriva
dela disposicién de la ley o de la voluntad de las partes; a una obligacién genérica, que
afecta a toda una categoria de personas, 0 a una obligacidn especifica con respecto a
una persona determinada.

La respuesta a las interrogantes que planteaba la férmula imprecisa empleada por
nuestro Cédigo pasado la resolvié el doctor José Leén Barandiardn (1954: 66) al
comentar la norma en la forma siguiente: de obligacién moral no puede hablarse ya
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que esta no produce consecuencias juridicas; tampoco de obligacién genérica, con
respecto a todos; serd pues una obligacién juridica especifica, es decir, dirigida hacia
una sola persona determinada. En presencia de ella, si el agente que debia expresarse
mantenia silencio, se reputaba legalmente que asentia.

De otro lado, acerca de cudl podia ser la fuente de esa obligacién de expresarse, cabe
decir que ella puede ser la propia ley, que puede darle al silencio la significacién que
mejor se acomode a la norma que lo contenga como presupuesto, lo que parece obvio; o
también puede ser el convenio. En este ltimo supuesto, si dos personas acuerdan que el
silencio guardado por cierto tiempo debe interpretarse de manera afirmativa o negativa,
el silencio, por disposicién contractual, adopta la naturaleza equivalente a una manifes-
tacién expresa. Puede pactarse que el silencio, en ciertas circunstancias, represente una
afirmacién o una negativa. Asi, por ejemplo, en el contrato de opcién que se concede
a una persona para adquirir un bien por cierto plazo, si al vencimiento del plazo el
beneficiario de la opcién ha permanecido en silencio, se tendrd su voluntad expresada
en sentido negativo. Permanecer callado, inhibirse de manifestar su voluntad adquie-
re, por estipulacién contractual, un sentido inequivocamente negativo, significa que
el titular de la opcién no desea ejercitar el derecho de adquirir. Se puede plantear el
ejemplo en sentido contrario, y estipular que si una parte, dentro de cierto plazo, no
manifiesta su deseo o voluntad de dar término a un contrato cualquiera, debe enten-
derse que desea continuar vinculado, es decir, su silencio significard, en esta hipétesis,
una afirmacién o aceptacién de la prorroga del convenio.

Resulta entonces que el silencio, en si mismo, solo traduce una manifestacién de
voluntad cuando existe obligacién legal o contractual de explicarse. Esta es, actual-
mente, la férmula que nuestro Cédigo Civil acoge y que otorga al silencio los efectos
que le son propios (articulo 142).

El ejemplo cldsico del silencio como afirmacién es el que se daba en el derecho
procesal en la prueba de la confesién. Pero en este supuesto, la ley —y no la voluntad
de la persona— determina el sentido de la voluntad. El articulo 218 del Cédigo Pro-
cesal Civil se pronuncia de esta manera: las respuestas deben ser categoricas, sin per-
juicio de las precisiones que fueran indispensables. Si el interrogado se niega a declarar
o responder evasivamente, el juez lo requerird para que cumpla con su deber. De
persistir en su conducta, el juez verd al momento de resolver la conducta del obligado.
No hay, pues, del silencio del confesante, segtin el Cédigo Procesal vigente, una decla-
racién categérica, legalmente impuesta.

Pueden mencionarse otras hipdtesis en que la ley asimila el silencio a un consenti-
miento. En la prérroga del arrendamiento, desde el punto de vista del arrendador, su
silencio importa su voluntad de no poner fin al contrato al término del este (articulo
1700). Desde el punto de vista del arrendatario o conductor, su permanencia en el uso
y posesion de la cosa importa una expresion de voluntad de continuar el contrato. El
silencio del conductor y del locador configuran las circunstancias necesarias para que
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se produzca la continuacién del arrendamiento, hasta que el arrendador, rompiendo
su silencio, expresa su decisién de concluirlo. En el contrato de prestacién de servi-
cios, informado el comitente del apartamiento de las instrucciones por el prestador de
servicios, el silencio de aquel por un tiempo superior al que tenfa para pronunciarse
importa la aprobacién del encargo (articulo 1761). En el contrato de hospedaje, el
huésped estd obligado a comunicar al hospedante la sustraccién, pérdida o deterioro
de los bienes introducidos en el establecimiento, tan pronto tenga conocimiento de
ello. De no hacerlo (si guarda silencio), quedard excluida la responsabilidad del
hospedante (articulo 1723). Asi, en los casos citados arriba, y otros semejantes, el
silencio adquiere un cierto significado porque la ley directamente se lo otorga.

Por el contrario, la doctrina es undnime en considerar que las ofertas hechas por
una persona que manifesta que, si no llega respuesta dentro de cierto plazo, se tendrd
por celebrado el contrato, poseen una indicacién insuficiente para constituir la obli-
gacién de contestar del destinatario. Es frecuente que lleguen avisos de suscripcién a
publicaciones o de venta de productos en las que se advierte que se tendrd por consen-
tida la oferta si no se contesta dentro de cierto plazo, en forma negativa. El silencio, en
este caso, no importa una manifestacién de voluntad porque es evidente que no existe
obligacién legal ni contractual de explicarse. Nadie tiene el derecho, unilateralmente,
de forzar a otro a una contradiccion.

De manera que la mdxima «quien calla otorga» carece de toda significacion juridi-
ca. El Cédigo precedente solo admitia significado afirmativo al silencio, cuando quien
callaba estaba legalmente o contractualmente obligado a declarar. Nuestro actual C6-
digo, perfecciona la férmula al declarar que el silencio solo tiene significado cuando la
ley o el convenio se lo atribuyen. Y en estos casos, no hay una voluntad efectiva sino
una voluntad que la ley presume en quien se abstiene de declarar pese a estar obligado
a hacerlo.

El silencio, como antes hemos expresado, puede consistir en una afirmacién tanto
como en una negativa, segtin sea el caso que la ley o el convenio le otorguen uno u otro
significado. El silencio, estimado en si mismo, no es ni afirmacién ni negacién. No es
expresion de voluntad alguna; es ausencia de manifestacion. Salvo en los supuestos
indicados en el articulo 142, el mero silencio no es manifestacién de voluntad ni
positiva ni negativa. Nadie, ni siquiera el juez civil, puede atribuirle algiin significado
si la ley o el convenio no lo autorizan.



CAPITULO XI

EL OBJETO DEL ACTO JURIDICO

DEcia EL ARTICULO 1075 del Cédigo Civil de 1936 que todo acto juridico requeria de un
objeto licito. Dice el Cédigo vigente, que todo acto juridico requiere de un objeto fisica y
juridicamente posible (articulo 140, inciso 2). Nuestro Cédigo hace un esfuerzo por acla-
rar el concepro de objeto del acto que tenia un sentido oscuro en el Cédigo anterior.

En efecto, los objetos o cosas inanimadas, en si mismas consideradas, escapan a
toda calificacién juridica; es el destino que las personas les dan y los actos que sobre
ellas realizan los que pueden ser estimados licitos o ilicitos. De alli que la expresién
«objeto licito» que empleaba nuestro anterior cuerpo legal fuese inexacta. Se decia,
por ello, para salvar el impasse que planteaba la expresién equivoca del Cédigo ante-
rior, que el objeto del acto debia ser entendido de dos maneras:

* Objeto como cosa material que se regula por el acto.
* Objeto como el fin u objetivo que todo acto juridico se propone realizar. Solo
en esta segunda acepcién cabia reputar al objeto como licito o ilicito.

El Cédigo Civil actual ha concretado esta distincién y, al tratar del objeto del acto,
dice que este debe ser fisica y juridicamente posible, desligéndolo del concepto de fin
licito, pues este Gltimo constituye un elemento independiente de aquel, enumerado a
continuacién en el mismo articulo del Cédigo, como otro elemento esencial para la
validez del acto. A su vez, al tratar del contrato —que es un acto juridico— el Cédigo,
en su articulo 1402 y siguientes, norma el objeto de los contratos y concretamente
dice que consiste en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones. También afir-
ma que la obligacién que es objeto del contrato debe ser licita y que la prestacién en
que consiste la obligacién’y el bien que es el objeto de ella deben ser posibles.

Hay, por consiguiente, objeto del acto, objeto del contrato y objeto de la obliga-
cién. El objeto del acto es, genéricamente comprendido, la intencién del agente de
participar en la regulacién juridica de relaciones sociales. Especificamente, el objeto
de cada acto son los efectos que produce, bien sea en razén de la voluntad que los
quiere o bien por ministerio de la ley. El objeto del contrato es la obligacién que este
crea. El objeto de la obligacién es la prestacién que el deudor debe al acreedor.
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1. CONCEPTO

El Cédigo exige como elemento esencial de todo acto juridico que este tenga un
objeto, y senala sus requisitos o caracteristicas. Ahora bien, jcémo debe ser entendido
el concepto del objeto? Como es natural, esto no ha sido explicado por los legislado-
res. Toca a la doctrina acercarse al concepto. Al sostener que el objeto de cada acto es
su contenido juridico, estamos ddndole una acepciéon que pretende senalar a los bie-
nes, utilidades, intereses o relaciones sobre los que recae la voluntad negocial o, si se
quiere, que se regulan por el negocio, como afirma Manuel Albaladejo (1961: 379).
En la misma linea se encuentra el autor Alberto Bueres (1986) que, por su parte,
después de analizar las teorias amplias, intermedias y restringidas del objeto, llega a la
conclusién de que el objeto de los actos juridicos estd constituido por su materia, es
decir, por los hechos (positivos o negativos) y los bienes (corporales y derechos).

El objeto, en efecto, debe ser entendido en la forma mds amplia posible y con
dnimo comprensivo porque, como Albaladejo aclara, si se tratara de establecer cudl es
el objeto de los actos juridicos bilaterales patrimoniales solamente, el objeto consisti-
ria en las obligaciones que este crea, y estas ultimas, a su vez, tendrian por objeto las
prestaciones en que consisten las obligaciones creadas por el contrato. Se debe estirar
el concepro de objeto si se le quiere hacer entendible en relacién con todo tipo de acto
juridico, inclusive de los no patrimoniales o familiares, y no exclusivamente de los que
tienen cardcter contractual. En estos dltimos, el objeto atafie a una obligacién (articu-
lo 1402) y esta consiste en la prestacién a que el deudor se obliga (articulo 1403), que
se resuelve, como sabemos, tanto en dar algo, ya sea un bien material o inmaterial,
como en hacer un servicio o abstenerse de determinada actividad fisica o intelectual.

El objeto del acto debe ser fisica y juridicamente posible. Ademds, debe ser deter-
minado o determinable. Ahora bien, un solo acto puede tener varios objetos. Se pue-
den vender varios bienes y/o arrendar una pluralidad de cosas en un solo acto. En
aquellos actos que se prestan para reglar simultdneamente intereses heterogéneos —es
decir, intereses patrimoniales y, al mismo tiempo, familiares—, como ocurre en el
testamento, el testador puede instituir un legado, cuyo objeto viene a ser el bien que se
transmite al legatario, y reconocer la paternidad de un hijo extramatrimonial, cuyo
objeto es confirmar una relacién de parentesco paterno-filial. En el acto matrimonial
también pueden convivir la regulacién de intereses patrimoniales (como optar los
esposos por casarse bajo el sistema de la sociedad de gananciales, para crear una comu-
nidad de bienes entre ellos), con intereses extrapatrimoniales (como los deberes de
fidelidad y asistencia que se deben los conyuges entre si, o el deber de educar a los
hijos, prestaciones de hacer cuyo objeto es en este caso dificilmente cuantificable en
dinero). ;Qué valor tiene la fidelidad matrimonial? ;Cémo se mide el cumplimiento
del deber de asistencia? No es ficil precisarlo, porque el valor dependerd de la manera
en que se entienda que deben cumplirse los deberes aludidos y de la importancia que
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los propios interesados atribuyan a su cumplimiento. Por eso, el Cédigo, al referirse a
ellos, no los llama obligaciones sino simplemente deberes.

Tomando como ejemplo el contrato de mutuo, su objeto son los bienes consumibles
y fungibles que el mutuante se obliga a entregar al mutuatario, y que este queda obli-
gado a devolver. En el contrato de prérroga de mutuo, el objeto es alargar el plazo para
la restitucién de los bienes prestados. En el acto de pago del mutuo, el objeto es
extinguir la obligacién. Aunque estos tres actos se refieren a una misma relacién juri-
dica, la que nace del contrato de mutuo, tienen objetos especificos distintos: la rela-
ci6n juridica de cada uno de ellos tiene un contenido diferente.

2. POSIBILIDAD FiSICA

La parte de la realidad que constituye el objeto especifico de cada acto juridico debe
ser, en primer término, fisicamente posible. La validez de los actos juridicos depende
de la existencia real o potencial del bien, de las prestaciones, de los intereses o de las
expectativas que mediante él se regulan. No significa que, para la validez del acto, las
cosas (en su sentido mds amplio) deban existir, en el momento en que el acto nace.
Basta que sean posibles, es decir, que puedan darse en lo venidero, sin perjuicio de que
los efectos del acto, en tal supuesto, se paralicen hasta que se materialice la existencia
de su objeto. Nadie puede obligarse juridicamente a una conducta imposible, a entre-
gar una cosa inexistente. La posibilidad consiste en estar conforme a las leyes de la
naturaleza, y la imposibilidad en contrariarlas. No se obliga quien se obliga a lo impo-
sible, porque lo imposible no existe. Seria fisicamente imposible, por ejemplo, el acto
cuyo objeto sea la venta de un dinosaurio, que es una especie desaparecida, o de un
centauro que es una especie mitica; o que consista en que una persona camine sobre
las aguas o vuele sin el auxilio de elementos mecdnicos. Este tipo de acto cae dentro de
la categoria conceptual de acto inexistente.

La imposibilidad fisica puede ser absoluta o relativa. La imposibilidad a la que alude
el Cédigo es la absoluta, en el sentido que debe ser una que afecte a todo el mundo, erga
omnes, absolutamente insuperable para todos y no una imposibilidad subjetiva, que
afecte solo al promitente. La mera imposibilidad relativa, el hecho de que el bien, pres-
tacién o interés, siendo objetivamente posible, no pueda cumplirse por el deudor por
circunstancias que a él solo afectan, no impide el nacimiento del acto. Si, por ejemplo,
un abogado celebra un contrato de obra y se compromete a construir un edificio, puede
cumplir la obligacién encargando a un ingeniero que, bajo su responsabilidad, cumpla
con la prestacién debida y satisfaga asi el objeto del acto. La imposibilidad relativa incide
en la fase del cumplimiento o ejecucién de aquello que constituye el objeto del acto,
pero no en su validez. Si la obligacién consiste en una prestacién personalisima y el
obligado no puede cumplirla, se produce simplemente la inejecucién o incumplimien-
to de la obligacién con su natural secuela indemnizatoria.
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La posibilidad del objeto, entendido como cosa o como actividad, no requiere que
exista en el momento de celebrarse el acto. Por eso, el Cédigo no exige que el objeto
del acto exista cuando se le celebra sino solamente que tenga la posibilidad de existir.
Puede el objeto referirse a prestaciones futuras, a condicién de que lleguen a poder
materializarse en la época estipulada. Es un pacto sujeto a una condictio iuris ticita:
que la existencia del bien futuro se concrete. El objeto puede también estar constitui-
do por una esperanza incierta (articulo 1409 y 1410). La realidad de que habrd de
concretarse el objeto puede depender del azar. El ejemplo cldsico es el de la venta de
los peces o aves que yo cace o pesque en las faenas de la préxima semana (articulo
1532). Se trata, en ese evento, de un pacto puro, no sujeto a condicién porque el
objeto es en si mismo azaroso. En general, puede contratarse sobre cosas existentes o
que puedan existir o sobre servicios que puedan suministrarse.

La posibilidad del objeto es un requisito que debe existir cuando el acto se celebra.
La imposibilidad que —siendo absoluta— impide la validez del acto, ha de ser origi-
naria. Un acto cuyo objeto es posible pero al cual le sobreviene una imposibilidad, no
es invdlido. Generalmente, la imposibilidad sobreviniente despierta efectos posterio-
res, como extinguir la relacién o modificar su contenido, como sucede con la obliga-
cién facultativa que se convierte en simple si la prestacién accesoria resulta imposible
de cumplir (articulo 1170). En general, cuando la imposibilidad es imputable a algu-
na de las partes, el efecto consiste en obligarla al resarcimiento de los perjuicios ocasio-
nados. El objeto puede simplemente desaparecer, como cuando se promete un servi-
cio personalisimo y fallece la persona que estaba obligada a cumplirlo; o cuando la
cosa prometida se destruye por causa no imputable al deudor (articulo 1316). En
estos casos la relacién juridica se extingue. Es un caso que también cabe dentro de la
categoria conceptual de acto inexistente.

3. POSIBILIDAD JURIDICA

En segundo término, el objeto del acto debe ser juridicamente posible, es decir, el acto
debe constituir un medio legalmente idéneo para surtir los efectos que, como fin, se
propone el agente del acto.

A este respecto, cabe formular una distincién entre las normas juridicas precepti-
vas, que se dirigen a la voluntad de las personas, y que pueden ser imperativas, segin
ordenen ejecutar algo, o prohibitivas, si impiden una actividad; y las normas declarativas,
que suelen ser meramente explicativas o autoritativas y se dirigen a la inteligencia de
las personas.

El acto juridico que se da fuera del marco de las leyes de naturaleza declarativa, es
imposible desde un punto de vista juridico. Las normas declarativas no pueden ser
violadas porque, en estos casos, la consecuencia que la persona se propone es un efecto
juridico distinto al que la ley prevé para el acto del que se trata y, por tanto, no pueden
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llegar nunca a producir el resultado juridico al que se encaminaba su autor. El sujeto
utiliza un medio juridico que no es el legalmente idéneo al fin que persigue.

El que se propone usar un nombre distinto al que le corresponde o matar a una
persona, puede realizar su objetivo, violando la ley, que reacciona para calificar el acto
de ilicito. Por el contrario, no es ilicito sino juridicamente imposible pretender com-
prar, es decir, adquirir el dominio, celebrando un contrato de arrendamiento; o hacer
disposicién de tltima voluntad celebrando un contrato; o pagar el precio mediante la
entrega de cosas, cuando este consiste legalmente en dinero.

Aunque son conceptos distintos, los efectos de la imposibilidad juridica y de la
ilicitud son los mismos: invalidar el acto, porque ambos son maneras intolerables de
enfrentarse al ordenamiento.

4. DETERMINACION DEL OBJETO

Aungque el Cédigo no lo mencione de modo directo, también el objeto debe ser deter-
minado, es decir, estar identificado; o ser determinable y establecer en el propio acto
cémo puede llegar a identificirsele. El acto cuyo objeto sea indeterminable —es decir,
que de la declaracién de voluntad no puede llegar a saberse en qué consiste la realidad
reglada que constituye su objeto— es nulo (articulo 219, inciso 2). La determinacién
supone que el interés, prestacion, cosa o expectativa que deba darse, intercambiarse o
regularse segtin el acto juridico esté debidamente precisado en la declaracién en cuan-
to a su naturaleza y cantidad. Tratdndose del contrato, el Cédigo indica cémo debe
determinarse su objeto (articulo 1407 y 1408).

Serfa un objeto indeterminado el que consista en bienes o prestaciones solo preci-
sados por su especie —entregar dinero (sin decir cudnto)—, por su cantidad —entre-
gar tres animales (sin precisar la especie)— o por el individuo —cuando se acepta la
paternidad de alguien, sin precisar debidamente de quién se trata—." Por su parte, el
Cédigo requiere que los bienes inciertos deben indicarse, cuando menos, por su espe-
cie y cantidad (articulo 1142).

La parte de la realidad en que el objeto consista debe ser susceptible de identificacién
para que el acreedor pueda exigir su cumplimiento. El objeto que no ha quedado deter-
minado al formarse el acto debe ser, cuando menos, determinable. El acto juridico debe
establecer cémo y quién debe determinarlo, sin necesidad de tener que recurrir a un
nuevo acto juridico. Este es el quid. Tratdndose del contrato de compraventa, el Cédigo
permite que los bienes que constituyen su objeto existen o puedan existir, siempre que

' Por ejemplo, cuando se reconoce ser padre de un nifio, cuya madre tiene cuatro hijos, dado que la ley

ordena que se tenga por no puesta la mencién del nombre de la madre, si quien reconoce es el padre
(articulo 392).
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sean determinados o susceptibles de determinacién (articulo 1532). Tratdindose del
precio, también precisa el Cédigo que es vilida la compraventa cuando se confia la
determinacién del precio a un tercero designado en el contrato o que se designaréd
posteriormente. Asimismo, en la venta habitual de bienes, si las partes no han deter-
minado el precio ni han convenido el modo de determinarlo, rige el precio normalmen-
te establecido por el vendedor (articulo 1548). También es vdlida la referencia al precio
que tuviera el bien en una bolsa de comercio, en un determinado lugar y dia. Es decir, no
se establece el precio directamente, pero si el indice de referencia que permite establecer-
lo (articulo 1545). La mayoria de las ventas de petréleo, minerales, granos, y otros
commodities, o sea productos o materias primas estandarizadas cuya transaccién se pro-
duce diariamente en bolsas internacionales, se hace de esta manera, sin sefialar un precio
pero indicando que tendrd, por ejemplo, el precio promedio de la cotizacién del commodity
de que se trata durante el mes siguiente a su embarque o entrega. Lo tnico que se
prohibe expresamente es que se autorice a una de las partes a establecer el precio, por-
que, entonces, este queda a su solo arbitrio y ello lo hace intrinsecamente indetermi-
nado y se desnaturaliza el cardcter conmutativo del acto (articulo 1543).

Por lo general, pues, existen diversos supuestos de indeterminacién del objeto ad-
mitidos por la doctrina y el derecho positivo, cuya indeterminacién cesa unas veces
apelando a criterios subjetivos y otras a criterios objetivos, que excluyen la necesidad
de que las partes tengan que recurrir a un nuevo acto para establecerlo. Las partes
pueden recurrir de mutuo acuerdo a celebrar un nuevo acto siempre, como una mane-
ra de curar un defecto o aclarar una imprecisién, pero entonces hay que encontrar la
determinacién en el nuevo acto y su interpretacién tendrd que hacerse coordinando
ambas declaraciones de voluntad, lo que también es legalmente factible.




CAPITULO XII

EL FIN LiCcITO

TODO ACTO DE VOLUNTAD persigue un propésito, se encamina a producir determina-
dos efectos y colocar al agente en una cierta situacién regulada por la ley. Nadie que se
dirija a una finalidad con efectos en el mundo del derecho actiia porque si, sin el
aliento de una razén o motivo que lo mueva a crear, modificar, regular o extinguir una
relacién juridica.

Ahora bien, la ley exige que la finalidad que persigue el agente que, mediante su
declaracién da vida al acto, debe ser licita, es decir, conforme al ordenamiento, para
que el acto pueda ser vélido, y perdurable el efecto juridico que produce. Asi, uno de
los requisitos de validez del acto juridico que el Cddigo exige es que ostente un fin
licito (articulo 140, inciso 3), y reafirma mds adelante su necesidad, al sancionar con
nulidad al acto juridico cuando el fin del acto es ilicito (articulo 219, inciso 4). Final-
mente, el Cddigo, al tratar del contrato, expresa que la obligacién que es objeto del
contrato debe ser licita (articulo 1403).

El proyecto preparado por la comisién encargada del estudio y revision del Cédi-
go, consideré igualmente al fin licito como uno de los requisitos de validez del acto. El
Anteproyecto Sustitutorio, preparado por los doctores Manuel de la Puente y Lavalle
y Susana Zusman, planteé la idea de innovar la técnica legislativa empleada en el
Cédigo de 1936 que consistia, primero, en enumerar los elementos esenciales del acto
y repetirlos después, en sentido negativo, al tratar de la invalidez del acto, y asi reafir-
man que el acto era nulo cuando carecia de alguno de los elementos esenciales previa-
mente enunciados. En su propuesta, que no fue admitida, el Anteproyecto Sustitutorio
no se refirié a los elementos esenciales del acto, sino que, directamente, calificé de
nulo al acto «cuyo efecto es ilicitor, con lo que pretendié invertir la carga de la prueba
y hacer que quienes impugnaran la validez del acto probaran la causal de invalidez que
alegaban.

Los citados proponentes (Zusman y De la Puente 1980: 68), al criticar la expre-
sién «objeto licitor que contenia el Cédigo en revision, explicaron que los conceptos
de licitud o ilicitud debian ser aplicados a la finalidad del acto y no a su objeto, y
agregaron que concebfan la finalidad del acto como «su causa subjetiva o motivo
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determinante, esto es, la razén o consideracién que impulsa a la voluntad a celebrar el
acto». Pero luego expusieron que

[...] luego de madura reflexién se piensa que al menos tratdndose de actos juridicos
unilaterales, la finalidad, al igual que el motivo, es un hecho psicolégico de cardcter
eminentemente subjetivo y, por ello, dificil de ser apreciada externamente, por lo cual
no resulta conveniente establecer que la finalidad licita es requisito necesario para la
validez de acto juridico. En cambio, si se tiene en cuenta que el acto juridico, para serlo,
debe estar orientado a alcanzar efectos amparados por el derecho, esto es, efectos licitos,
resulta mds adecuado que se incorpore este concepto entre los elementos esenciales para
que el acto sea eficaz, dado que puede ser conocido objetivamente.

Sabemos que esta ponencia no fue finalmente admitida, pero revela claramente el
concepto que tenian los proponentes acerca del elemento de la finalidad del acto,
como equivalente a la nocién de la causa subjetivamente apreciada.

1. CONCEPTO

La finalidad que el agente persigue al celebrar el acto es producir efectos, y estos son la
consecuencia de aquella; decir que el acto debe tener finalidad licita o que debe pro-
ducir efectos licitos equivale a sostener, en buena cuenta, lo mismo. El Cédigo nuevo
mantuvo el método de legislar el acto juridico usado por el Cédigo de 1936 consisten-
te en enunciar, primero, cudles son sus elementos esenciales y luego advertir que la
inexistencia de tales elementos produce la nulidad del acto. Entre los elementos esen-
ciales del acto, el Cédigo expresa que su finalidad debe ser licita.

Si la fuerza obligatoria de los contratos se hiciera reposar exclusivamente en la
voluntad, la idea de la causa o de la finalidad podria ser initil, porque bastaria el acto
volitivo formalmente emitido para justificar la obligacién: todos los contratos serfan
abstractos, es decir, desligados de la finalidad a la que se dirigen. Pero la proteccién
juridica no se brinda por el ordenamiento a toda voluntad, por el solo hecho de expre-
sarse formalmente, sino por aquella que tiene un contenido econémico o social valio-
so. Este se propone, desde la éptica del derecho, una funcién econémico-social plau-
sible. Es este fin, y los efectos que en él consisten, el que justifica su tutela.

El acto juridico no debe ser entendido como un fin en si mismo sino un medio o
instrumento técnico-juridico que se endereza a conseguir un efecto: forjar una cierta
relacién entre personas que es juridicamente tutelada. El derecho presta al participe de
la relacién su fuerza coercitiva para asegurar el disfrute de los derechos subjetivos que
el acto celebrado le confiere. Este queda regulado en virtud del acto de autonomia
privada y de las consecuencias que el ordenamiento le atribuye en sintonfa con la
voluntad del agente o agentes.
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Todo aquel que interviene voluntariamente en establecer una relacién juridica lo

ace para procurarse una satisfaccion, que puede ser una finalidad primordial practi-
hace para p tisf: que pued finalidad p dial pract
ca; pero, al mismo tiempo, debe estar consciente que ella, por el medio que se emplea
para conseguirla —que es juridico—, tendrd resonancia juridica. Asi, el acto de vo-
untad que engendra derechos puede encaminarse a un resultado fictico, pero no
luntad q gendra derechos pued ltado f: p
puede obviar hacerlo con una intencién juridica. Por ello, la voluntad debe estar orien-
tada a un objetivo que el derecho estime digno de proteccién. La voluntad expresada
debe armonizar con el derecho positivo que, a su vez, refleja la concepcién que tuvo el
legislador de la idea de justicia aplicada a la situacién que la ley dictada regula. La
finalidad juridica que se desea alcanzar mediante el acto debe ser licita, porque el
derecho no puede admitir que el acto juridico sea el medio para realizar algo que el
propio derecho desdena.

2. EL FIN Y LA CAUSA

Nuestro actual Cédigo, tal como nosotros lo entendemos, considera a la causa como
requisito de validez de los actos juridicos, aunque no la haya llamado de este manera,
sino que la denomina el fin del acto. Es cuestién de terminologia o semdntica, antes
que de sustancia. Pudo haber hecho referencia a la causa pero se inhibi6 de hacerlo y
prefirié aludir a la finalidad del acto, para utilizar un termino que no tiene un sentido
tan plurivalente y conflictivo en la doctrina, como ocurre con la causa, que segiin
muchos autores es elemento privativo de los actos juridicos bilaterales patrimoniales.
El vocablo «fin», al significar bésicamente lo mismo, aspira a ser aplicable a todo tipo
de actos juridicos (y no solo a los de contenido patrimonial, de acuerdo a la particular
funcién que el derecho asigna a cada especie o prototipo negocial) e incluso a aquellos
que, careciendo de una especie tipica preordenada, se admiten por el derecho en res-
peto a la fuerza de la autonomia privada. La finalidad de todo acto debe ser licita. La
obligacién que nace del acto juridico contractual también.

Dentro del concepto de finalidad del acto, es necesario referirnos a la teorfa de la
causa, por la afinidad que existe entre ambos conceptos. También se debe dilucidar a
cuél de las diversas concepciones de la causa, como razén de ser del acto, hay que
asociar la idea de la finalidad. Los legisladores no nos han hecho llegar su punto de
vista al respecto, fuera de la mencién antes citada de los autores del Anteproyecto
Sustitutorio, de la que conocemos que comparten la idea de que el fin del acto es la
causa de este, su razén determinante, subjetivamente entendida.

Un repaso somero de la nocién de la causa en el derecho civil obliga a remontarnos
al Cédigo Civil francés, para el cual las obligaciones patrimoniales que tienen por
fuente la voluntad de los individuos, concretamente los contratos, deben contar, como
uno de los requisitos para su validez, de una causa justa —ni falsa ni ilicita— para
obligarse. De manera que, si falta la causa, el acto deviene ineficaz. Desde entonces, el
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tema de la causa, como elemento esencial e individualizado de los contratos, distinto
del objeto, del consentimiento y del motivo, es uno de los que ha apasionado mds a la
doctrina civilista, que ha discutido en torno a la certeza de la causa, principalmente,
como elemento indispensable de los actos juridicos bilaterales con contenido patri-
monial, es decir, de los contratos. Unos la han defendido y otros la consideran una
construccion artificiosa e indtil, que no agrega nada a la comprension de la estructura
juridica de tales actos y a su vitalidad. No todos los Cédigos consideran la causa como
elemento indispensable del acto o del contrato, lo que demuestra la falta de consenso
en la legislacién comparada acerca de su necesidad. Para la doctrina cldsica francesa,
por ejemplo, la causa es la razén de ser del contrato, el fin inmediato que las partes
persiguen al celebrarlo.

En los contratos bilaterales u onerosos, la causa o razén de ser de la obligacién
contraida por una de las partes es la reciproca obligacién contraida por la otra. Por
ello, en el contrato de compraventa la obligacién de pagar el precio, a cargo del com-
prador, tiene por causa la obligacién de entregar la cosa, a cargo del vendedor y, reci-
procamente, esta tiene por causa a aquella. En el contrato de permuta, la causa del
objeto que se da estd en el objeto que se recibe. En el contrato de arrendamiento, la
causa de ceder el uso de alguna cosa estd en el monto del alquiler que se recibe a
cambio. En los contratos denominados reales, aquellos que se perfeccionan con la
entrega o tradicién de un bien (clasificacién que nuestro Cédigo ha desterrado, como
sabemos), la obligacién a cargo de solo una de las partes tiene por causa la prestacién
ya cumplida por la otra. De esta manera, la obligacién de devolver la cosa dada en
mutuo o depésito tiene por causa la entrega de ella verificada anteriormente por el
prestador o depositante. Finalmente, en los contratos de beneficencia o a titulo gratui-
t0, la causa es la intencién de liberalidad que tiene el autor de esta. En una donacién,
la causa de la obligacién del donante se encuentra en el sentimiento altruista que lo
anima; es su animus donands.

En sintesis, la causa de la obligacidn contraida responde al propésito de satisfacer
el interés de quien se obliga, y obtener, a cambio, aquello que la otra parte debe cum-
plir o ha cumplido. Dentro de esta linea de pensamiento, la causa sostiene al acto,
pues justifica por qué o para qué se le celebra. El acto que no tenga causa legitima
carece de razén de ser y el derecho no puede ampararlo. La causa alude a la finalidad
para la cual se celebra el acto, es decir, a la operacién que subyace y que le presta su
tipico sentido econémico, la funci6n a la que sirve, juridicamente encauzada.

La construccién antes expuesta ha sido tachada de falsa e indtil, entre otros, por
juristas tan eminentes como Laurant, Planiol y Dabin. Este tltimo dedica todo un
tratado (Dabin 1929) a impugnarla. Afirman sus detractores que la causa se confun-
de, ya sea con el objeto, con el motivo o con el consentimiento. Refutando la teoria de
la causa, sostienen que, en los contratos bilaterales o sinalagmaticos, la dependencia
que existe entre las dos obligaciones reciprocas es la naturaleza misma del contrato,
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absolutamente distinta de una relacién de causalidad. Hay una imposibilidad légica de
que exista esta relacién de causa a efecto porque las obligaciones nacen simultineamente
en este tipo de actos. La causa no es un elemento del contrato sino su estructura.

En los contratos reales, la llamada causa final es un simple expediente dialéctico
porque en ellos la ausencia o falta de causa equivale a la ausencia del contrato mismo.
Si la causa de la obligacién es la prestacién ya realizada por una de las partes y el
contrato solo se perfecciona con la entrega de esa prestacion, entonces, si ella no se ha
producido, no falta la causa sino el contrato todo.

En las liberalidades, el fin o la causa se identifica con el motivo, es decir, con la
causa impulsiva o inmediata del contrato. Ello importa, en realidad, una tautologfa,
esto es, la repeticién de un mismo pensamiento expresado de distinta manera. Soste-
ner que la donacién tiene por causa la voluntad de donar es, sin duda, el motivo
psicolégico que anima al autor de la liberalidad.

El Cédigo Civil de 1852, fiel a su modelo causalista para la validez de los contra-
tos, exigfa causa justa para obligarse. Decretaba la nulidad del contrato celebrado sin
haber causa, o con una causa falsa o ilicita y declaraba que es ilicita la causa que se
opone a las leyes o a las buenas costumbres. Por el contrario, nuestro Cédigo Civil de
1936 suprimié la causa como elemento esencial del acto o del contrato. En ninguna
parte la menciona.

José Leén Barandiardn (1954: 42 y ss.), entre nosotros, ha sido el principal defen-
sor de la teorfa de la causa, desde sus comentarios sobre el Cédigo de 1936, pese a que
este no consideraba a la causa como elemento esencial del acto juridico ni de los
contratos. El referido jurista sostiene que hay algo racional en ella que la defiende, y
que es mds fuerte que toda argumentacién critica.

Es, en principio, distinta del objeto que es el elemento material de la obligacion.
La pregunta «;qué se debe?» se responde indicando el objeto; la pregunta «;por qué se
debe?» se contesta con la causa. El objeto del acto de voluntad es aquello que se quiere.
Yo quiero, por ejemplo, que A llegue a ser deudor de una cosa cierta o de una cierta
prestacién: he ahi el objeto del acto. El fin es la razén por la cual se quiere; la razén por
la cual yo quiero que tal obligacién nazca, que tal situacién juridica se produzca; la
razén por la cual yo quiero que A llegue a ser deudor de una cierta prestacién. El
insigne jurista alemdn Von Ihering, para distinguir el objeto del fin o causa, presenta-
ba el siguiente ejemplo: Yo quiero beber un vaso de vino. El objeto es beber un vaso de
vino. Para emborracharme o para apagar mi sed: he ahi el fin.

La causa también es distinta del motivo impulsivo, psicolégico y subjetivo, que no
tiene relevancia jurfdica. Los motivos que se tienen para celebrar el acto difieren del fin
inmutable que todo acto persigue; cambian de persona a persona y no integran el conte-
nido del acto. Pero la funcién econémica que el acto estd llamado a desempenar es cons-
tante, siempre es el mismo para cada especie de acto. En un contrato de compraventa de
trigo, la causa final de la obligacién que asume el comprador es siempre la misma:
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obtener la entrega del trigo; y para el vendedor serd siempre cobrar su precio. Los
motivos cambian, son fluctuantes o contingentes; para el comprador, el motivo de
comprar el trigo puede ser revenderlo o hacer pan o fabricar fideos o donarlo a la
beneficencia; para el vendedor el motivo puede ser el precio atractivo que cobra, la
necesidad de cobrar el precio para atender una deuda o comprar determinada maqui-
naria. Los motivos, pues, en cuanto no integran el contenido de la declaracién, no
influyen en la vida del acto, son irrelevantes.

La tesis anticausalista estd hoy en desprestigio, aunque haya sido acogida en los
Cédigos alemdn, suizo y brasilefio y en el peruano de 1936. Entre quienes aceptan la
necesidad de la causa como elemento esencial del acto, hay bisicamente dos corrien-
tes: la que entiende la causa con sentido objetivo y la que reconoce su trascendencia
mediante la aplicacién de criterios subjetivos. No se crea por esto que los autores que
se afilian a una u otra corriente piensan lo mismo. En general, difieren en los matices
de sus formulaciones pero, en lo esencial, se adhieren a considerar la causa como un
elemento del acto, ya sea a partir de un criterio objetivo y constante segiin la especie de
acto de que se trate, ya sea, subjetivamente, como la finalidad que el acto en concreto
se propone.

La concepcidén objetiva de la causa ve en ella la razén constante econémico-juridi-
ca que la justifica. La causa objetiva, dentro de su concepcién clésica, es la razén
primordial a la cual necesariamente obedece la voluntad de las personas que celebran
un negocio patrimonial tipico. Cada especie contractual tiene su propia causa y no
hay contrato vilido de esa especie que carezca de esa causa, que es tipica e invariable de
acuerdo a la funcién que ese contrato tiene, y que no es igual a la causa de otro
contrato que, a su vez, tiene siempre su propia e inmutable causa. Como cada contra-
to estd concebido para cumplir una funcién especifica, cada uno tiene su propia razén
de ser, que es intrinseca a la funcién para la que se le celebra. La causa (apreciada
objetivamente) de todo contrato de compraventa estd en el fin econémico-juridico
para el que sirve la compraventa, es decir (para el comprador) recibir la propiedad de
la cosa y (para el vendedor) percibir el precio: es un instrumento juridico apto a priori
para la funcién legal que ejerce. La sola celebracién del contrato de compraventa, el
intercambio de prestaciones que constituye su estructura como acto Oneroso, automati-
camente lo proveerfa de una causa licita, en la medida en que no falte el trasiego de cosa
y precio. La causa del contrato de compraventa es distinta de la causa tipica del contrato
de permuta, cuya funcién no es ser vehiculo legal para el intercambio de cosa por
precio sino para el trueque de cosa por cosa. Si faltara este trueque, no habria permu-
ta. A su vez, la causa del contrato de arrendamiento, su funcién tipica, es la cesién del
uso de una cosa mediante el cobro de una renta o alquiler. Todo contrato de arrenda-
miento se propone esa funcién y no otra, y ella constituye su causa objetiva. Asi,
sucesivamente, cada contrato tipo tiene su propia causa, que siempre apunta a su
principal cometido econémico. Dentro de esta linea de pensamiento no hay diferencia,
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en cuanto a la causa asi entendida, entre comprar un caballo para pasear o comprar
droga para revenderla. Ambos contratos procuran a las partes el mismo efecto, ambos
ejercen la misma funcién dltima: el intercambio de cosa y precio, que es para lo quela
compraventa, como especie negocial tipica, sirve. Solo si por alguna razén faltara el
precio o no se transmitiera la cosa, el contrato de compraventa claudicarfa por faltarle
su causa, dejaria entonces de tener razén de ser, no cumpliria la funcién que le es
inherente.

A la llamada causa objetiva se le opone otra concepcién, que se denomina subjeti-
va, seguin la cual la causa son los motivos concretos que las personas tienen para ac-
tuar, el elemento psicolégico que anima a las partes a celebrar el acto; pero no se trata
de cualquier motivo sino de un motivo que es revelado de alguna manera en la propo-
sicién que contiene la declaracién, y por eso es conocible. Segtin esta manera de apre-
ciar la causa, ella no es un fin abstracto e invariable segiin cada tipo de acto juridico
sino la finalidad concreta perseguida por las partes en cada acto que celebran, porque
estd incorporada expresa o implicitamente en el contenido de dicho acto, en cuyo
contenido vive la autorregulacién de intereses en que el acto consiste. En el contrato
de compraventa de un caballo para pasear o de una droga para revenderla, la causa
objetivamente considerada es la misma, pero la finalidad de ambos actos no lo es. El
derecho se encarga de sopesar si el resultado juridico que se proponen quienes cele-
bran el acto es social y econémicamente plausible, en cuyo caso su finalidad serd licita,
e ilicita si ocurre lo contrario.

A nuestro parecer, si la causa es la raz6n de ser del acto, porque nadie acttia sin una
raz6n, debemos entenderla como la finalidad. El fin y la causa vienen a ser, asi, con-
ceptos equiparables en nuestro Cédigo. Ahora bien, no basta que el agente del acto se
proponga, al celebrarlo, un fin y que tal acto tenga una causa tipica e invariable, sino
que esta debe ser licita, es decir, conforme a las leyes imperativas —aquellas que refle-
jan un contenido de orden piblico— y a las buenas costumbres o moral social.

Se sabe que la licitud o ilicitud es una connotacién que solo puede darse mediante
un juicio de valor que se refiere a la conducta humana en cuanto es vista por el dere-
cho. Considerada la causa como la razén de ser o finalidad concreta y especifica para
la cual se celebra cada acto, si cabe que pueda ser apreciada desde una vertiente
axiolégica. Es indispensable que el derecho tome en cuenta el fin que se propone el
agente y para el cual reclama la proteccién del derecho. Este fin no es el motivo impul-
sivo o psicolégico que, por no formar parte del contenido del acto, no influye sobre su
naturaleza o destino. El fin que el acto persigue debe desprenderse de la declaracién, si
estamos en presencia de un acto unilateral, o ser de conocimiento de ambas partes, ser
materia del consentimiento, si estamos en presencia de un acto bilateral.

Es preciso, pues, distinguir el motivo subjetivo e intimo, juridicamente irrelevan-
te, del motivo determinante o razén de ser en concreto, de algin modo expresado y
reconocible, que permite, por ello, tomar conocimiento de la finalidad que lo inspira.
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El derecho, de acuerdo a cémo el acto incide en la realidad social, lo califica de licito
o ilicito. El motivo determinante, incorporado al acto y apreciado en su conjunto,
califica la validez o invalidez del acto, dependiendo de si se enfrenta a normas legales
imperativas u ofende la moral social.

Lo que no estd en el acto, lo que no ha sido expresado por las partes al declarar o no
estd implicito en dicha declaracién, no puede considerarse su razén de ser determi-
nante, y quedard relegado a la categoria juridicamente intrascendente de los motivos
intimos, inaprehensibles, contingentes.

Ahora bien, cierto es que cada especie de acto cumple una determinada funcién
econémica y que esta es la misma cada vez que un acto de esta especie se realiza: no
hay comodato sin cesién temporal gratuita del uso de algin bien; todo comodato
tiene esa causa porque el comodato es una figura juridica tipica, creada desde muy
antiguo, que se propone precisamente esa funcién. Pero como los actos juridicos no
acttian en un vacio, porque los sujetos que los celebran estdn inmersos en una realidad
social, las personas no se echan a celebrar comodatos sin una razén especifica que, en
cada caso, los impulse a ello: celebran el comodato para satisfacer una finalidad con-
creta. El derecho aspira a que, mds all4 de la causa objetiva que todo comodato,
abstractamente comprendido, tiene en cuanto cumple su cometido econémico tipico,
cada comodato que se celebra y la situacién juridica nueva que constituye su efecto,
ponderada en concreto, no ofendan o contradigan el juicio de valor que el derecho se
forma de cada acto de voluntad. Y ello, ya sea para reconocerlo y atribuirle efectos, en
caso de que lo concepttie licito, o para negarle efectos, esto es, invalidarlo, en caso de
que lo repute un acto cuya finalidad es indigna de su proteccién.

De la explicacién que antecede, aparece que las concepciones objetiva y subjeti-
va de la causa no son antitéticas, sino complementarias. Y si bien todo acto juridico
tiene una causa objetiva inherente a la funcién para la cual tal especie de acto sirve
de instrumento —y, en ese sentido, su causa es inmutable cada vez que un acto de
esa especie se celebra—, tiene, también, una connotacién adicional, subjetivamente
apreciada, segin la finalidad del acto en concreto. En efecto, en toda celebracion de
un comodato, para usar un ejemplo, hay la cesién gratuita temporal del uso de un
bien; en ello reside su causa objetiva. Si mediante un comodato se propusiera al-
guien transferir el dominio de un bien en vez de simplemente su uso, tal acto podrd
denominarse por las partes comodato, pero no serd en realidad comodato, porque
carece de la causa tipica de tal contrato, que no es transferir el dominio de un bien
sino simplemente su uso o disfrute gratuitos. Pero el derecho no se contenta con
que cada acto tenga la causa tipica que le es inherente segin su peculiar estructura y
funcién. Como es un medio o instrumento de que se valen las partes para regular
sus intereses econdémicos y, eventualmente, los de terceros, tiene una proyeccién en el
mundo de la realidad social de la cual el derecho, lejos de desentenderse, se esmera en
escudrifiar, para atribuirle un juicio de valor. Su resultado serd que esté justificada o
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no justificada la tutela juridica que tal acto reclama, porque el acto se propone produ-
cir unos efectos cuya permanencia solo el derecho puede garantizarle, mediante su
fuerza coercitiva. Asi, el acto, para ser vélido, debe tener no solo una causa objetiva,
sin cuya causa el acto no tendria justificacién racional ni juridica como tal, sino que la
finalidad particular que se persigue al celebrarlo debe ser conforme al derecho, es
decir, licita. Y solo si pasa el test de la licitud de su finalidad social, una vez que haya
sido calificado por la ley como conforme, lo estimard vilido, con toda la carga que
ello significa para asegurar su futuro. Entonces, el acto habri justificado la razén para
la cual se lo celebré: desde el punto de vista de quién lo celebrd, o sea la parte o las
partes, y desde el punto de vista del ordenamiento que lo acoge y lo va a defender si la
parte invoca el derecho con tal fin. De esta manera, creemos, deben entenderse conju-
gadas las nociones de causa objetiva y subjetiva para que el acto produzca las conse-
cuencias que le son propias.

El acto juridico tiene una finalidad licita cuando no es contrario a las leyes que
interesan al orden publico o a las buenas costumbres.

3. EL ORDEN PUBLICO

Constituye el conjunto de normas de derecho que el Estado considera de ineludible
cumplimiento por todos. La voluntad de las personas es impotente para desconocerlas
o derogarlas. El articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo enuncia que es nulo el
acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico. Otros ejemplos de
normas del Cédigo que citan o invocan el orden publico son los articulos 6, 13, 96,
104, 219, 689, 1328, 1354, 1357, 1681, 1697, 2060, 2104 de dicho cuerpo legal.

Son de orden publico las normas legales llamadas imperativas o cogentes, aquellas
que se dirigen a reglar la voluntad de las personas. Se subdividen en normas precepti-
vas, que imponen una determinada conducta o crean una cierta situacién juridica, y
normas prohibitivas, que excluyen la posibilidad de realizar vilidamente aquello que
estd vedado.

Por ejemplo, en el contraro de arrendamiento, el arrendador estd obligado a mante-
ner al arrendatario en el uso del bien durante el plazo del contrato (articulo 1680). Esta
es una norma preceptiva. De otro lado, el arrendatario estd obligado a no subarrendar
el bien total o parcialmente sin asentimiento escrito del arrendador (articulo 1681).
Esta es una norma prohibitiva. En el acto testamentario, los ciegos pueden testar solo
por escritura publica, y los mudos y sordomudos solo por testamento cerrado u olégrafo
(articulo 693 y 694). Esta es una norma preceptiva que impone una determinada con-
ducta positiva a los sujetos para quienes se legisla. Por el contrario, no hay aceptacién ni
renuncia de herencia futura (articulo 678). Esta es una norma prohibitiva, que impo-
ne una abstencién de realizar aquello que se condena. La prohibicién se refiere al
pacto que celebre quien espera recibir derechos hereditarios de otra persona. Un padre
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si puede anticipar al hijo un bien, a cuenta de lo que le corresponder legitimamente
cuando muera.

Hay otras normas legales que no tienen el cardcter de ser imperativas y a las que se
denominan normas dispositivas o declarativas porque se dirigen al entendimiento de
las personas y estdn destinadas a fijar los alcances de una determinada institucién o
acto juridico. Las normas dispositivas o declarativas no son imperativas y su inobser-
vancia generalmente no pone en peligro al orden publico. Simplemente, hacen del
acto que las desprecia uno que adolece de imposibilidad juridica. Por ejemplo, el
varén y la mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles
(articulo 4). Esta es una norma declarativa que establecen la igualdad juridica del
hombre y la mujer. Notifica a las personas acerca de su situacién sin imponerles deter-
minada accién u omisién. Si pretendieran, no obstante, establecer, aunque fuera de
mutuo acuerdo, una diferencia entre ambos, mediante un acto juridico, el intento no
serd juridicamente apto para surtir consecuencias, por imposibilidad juridica. El ma-
trimonio, dispone el Cédigo, es la unién voluntariamente concertada por un varén y
una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecién a las disposiciones del
Cédigo, a fin de hacer vida en comtn (articulo 234). Esta definicién que el Cédigo
hace del matrimonio constituye una norma declarativa. Si dos personas del mismo
sexo pretendieran casarse, el acto serfa uno que adoleceria de imposibilidad juridica y,
por consiguiente, no tendria efectos juridicos.

Hay otras normas cuya finalidad es permitir una determinada conducta o coadyu-
var a que el acto cumpla la funcién que el derecho le asigna o a suplir el contenido de
la voluntad cuando esta no se ha manifestado en un cierto sentido. Estas se dictan con
el propésito de expresar una autorizacién, o ser integradoras o supletorias de la volun-
tad no expresada, pero no son esenciales y las relaciones que los actos crean pueden
subsistir si no se les observa. Por ejemplo, la ley permite la representacién entre cényu-
ges (articulo 146) con lo que la ley abre a los esposos esta posibilidad, que ellos pueden
o no utilizar libremente. La ley dispone que la condicién no opera retroactivamente
salvo pacto en contrario (articulo 177). Esta norma, de cardcter dispositivo, solo actta
en ausencia de una declaracién de voluntad distinta; tiene el cardcter de integradora o
supletoria de la voluntad no manifestada.

El concepto de orden puiblico puede concebirse, asi, como un cierto orden que el
Estado persigue, una cierta disciplina normativa indispensable para el buen funciona-
miento de la sociedad. De este concepto, necesariamente amplio, aparece, en primer
lugar, que todas las disposiciones que integran la esfera del derecho publico, en sus
diversas ramas, son de orden publico por su cardcter imperativo. Asi sucede, por ejem-
plo, con el derecho constitucional que sefala el basamento legal de todo Estado y
contra el cual ninguna disposicién puede pactar; el derecho administrativo que regla-
menta la organizacién y funcionamiento de los organismos del Estado y su relacién
con los particulares; el derecho penal que es la legislacién en su funcién represiva y
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ordena el derecho de castigar tal como pertenece a la sociedad; el derecho tributario
que trata de los tributos mediante los cuales el Estado recauda de los particulares los
ingresos que necesita para el desarrollo de sus actividades; el derecho procesal que
presta las garantias para la administracién de justicia; etcétera.

Todas las normas pertenecientes a las disciplinas antes citadas son normas de orden
publico. Ningtn acto juridico vélido puede alterarlas o desconocerlas, porque el fin del
acto serfa entonces ilicito por proponerse subvertir una situacién inmutable, que el de-
recho ha reglado por consideraciones que responden a un interés social general.

Sin embargo, ademds de las normas que integran las diversas ramas del llamado
derecho piblico, en la legislacién privada que se encarna en el Cédigo Civil —cuya
funcién principal es normar las relaciones y derechos de los individuos, como hemos
visto—, se encuentran numerosas normas tocantes al orden piblico porque son nece-
sarias para el mantenimiento de la seguridad particular, para propiciar una relacién
pacifica y ordenada entre las personas, para asegurar cierta equidad en sus relaciones
econémicas. Son normas que trascienden el interés meramente individual y expresan
un mandato de interés general que afecta al orden publico. No puede depender de la
voluntad privada negarles su aplicacién. La autonomia privada es impotente para
privarlas de efectos.

El derecho clésico sostuvo que los derechos de la personalidad son inaccesibles a
los actos juridicos en forma de convenciones. Se ha dicho que el objeto de un acto
juridico no puede ser la persona humana, sea porque el objeto de las convenciones
tiene que estar en el comercio de los hombres —y la persona humana no lo estdi—,
bien porque se les considere ilicitos por opuestos al orden publico y las buenas cos-
tumbres. Este concepto hermético ha sido revisado.

En el hecho, continuamente se ofrecen convenciones que interesan a la persona
fisica misma o una de sus partes; asi secede, por ejemplo, con las operaciones quirtir-
gicas, los tratamientos que alteran o amputan partes del cuerpo humano, los contratos
que tienen por objeto la venta de leche por una nodriza, la cesién de érganos del
cuerpo para su transplante, el alquiler del seno materno para la gestacién de un ser que
ha sido concebido por otra madre, la venta de sangre para las transfusiones, etcétera.
El Cédigo ha legislado sobre la materia, para, en primer término, prohibir los actos de
disposicién del propio cuerpo cuando ocasionen una disminucién permanente de la
integridad fisica o cuando, de alguna manera, sean contrarios al orden publico o a las
buenas costumbres; en segundo término, prohibir la donacién de partes del cuerpo o de
drganos o tejidos que no se regeneran, cuando ello ocasiona perjuicio grave a la salud o
reduce sensiblemente el tiempo de vida del donante; en tercer término, que las donaciones
deben estar sujetas al consentimiento expreso y escrito del donante, lo que excluye que el
acto pueda hacerse por representacién; y finalmente, para reputar vélidos los actos de
disposicién del propio cuerpo, si su exigencia responde a un estado de necesidad, de orden
médico o quirtirgico o si estdn inspirados por motivos humanitarios (articulos 6 y 7).
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Los actos de disposicién o de utilizacién de érganos y tejidos de seres humanos se
rigen por decreto supremo 014-88-SA.

4. LAS BUENAS COSTUMBRES

El segundo concepto que permite discernir la calidad del fin que se propone el acto
juridico es el concepto de buenas costumbres, también instalado en el articulo V del
Titulo Preliminar del Cédigo.

Esto equivale a sostener que no es vilido el acto juridico inmoral. No se trata,
necesariamente, de actos cuya finalidad ofende a la moral religiosa o filoséfica sino a
las buenas costumbres, a la moral tal cual se le entiende en la sociedad peruana en el
momento actual. Podria definirsele como el conjunto de reglas y creencias préicticas,
modos de sentir colectivos, de convicciones acerca de las cuales la opinién se muestra
favorable. Es la moral social que es adoptada por el derecho para garantizar el conteni-
do ético a las relaciones juridicas. Adquiere, asi, categoria juridica de un patrén o
estandar de conducta necesario para legitimar la voluntad creadora de los actos juridi-
cos. No consiste en convertir en juridicas las reglas morales. Las buenas costumbres
son normas no escritas que deben respetarse y viven en la conciencia colectiva. La
voluntad de los individuos no puede conspirar contra ellas, pues expresan la opinién
dominante de la sociedad, lo que estd bien y lo que estd mal; califica las conductas
desde una vertiente axiolégica. Cuando la valuacién de los descos y la opinién acerca
de las acciones es comin a toda la sociedad, tenemos la moral social, cuya transgresién
convoca la desaprobacién general. La norma legal nunca puede adecuarse a tiempo al
contenido espiritual del medio. Por ello, se remite al concepto general de las buenas
costumbres. El acto cuya finalidad tiende a violarlas es socialmente indeseable y el
derecho no le presta su aval.

Estando integrado el concepto de buenas costumbres de elementos objetivos y
subjetivos, el criterio para juzgar al acto inmoral es relativo. La costumbre se forma
primero por la repeticién de hechos y su bondad se adquiere por la conviccién de su
conveniencia. Cuando esta conveniencia se convierte en necesidad, la rcgla moral se
convierte en juridica.

Son los jueces los encargados de definir, en los casos concretos que les toca juzgar,
cudndo el acto juridico ofende a una costumbre arraigada y reconocida como buena.
No es posible, dada la variedad de los actos juridicos sujetos a la calificacién, que por
su finalidad son todos, elaborar nociones absolutas aplicables a priori. No influye en
la calificacién de acto atentatorio de las buenas costumbres la opinién que las partes
que celebran el acto tengan acerca de este. No se requiere, pues, que actiien con con-
ciencia de la inmoralidad que acompana al acto. Bien pudieran considerarlo un acto
neutro o aun encomiable y no abrigar un propésito socialmente nocivo al realizarlo.
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El acto ofensivo a la moral es juzgado en si mismo, por la finalidad que persigue y que,
de alguna manera, ha de ser compartida por quienes lo dan a luz, y formar parte del
contenido del acto para que sea posible apreciarla en su dimensién axiolégica. Los
motivos inmorales que una de las partes pueda tener, en cuanto permanecen ocultos
en la psiquis de esta, no tienen trascendencia en el mundo del derecho, que no puede
llegar a conocerlos ni, por consiguiente, a calificarlos. Se requiere, pues, que la finali-
dad socialmente perniciosa para la cual el acto se celebra forme parte del contenido de
este, o se pueda descubrir de otras conductas que asi lo revelan.

Ahora bien, un acto es contrario a las buenas costumbres, y por consiguiente ilici-
to, no solo cuando constituye un uso mds o menos frecuente pero rechazado por la
opinién publica como inmoral sino atin cuando, no siendo un uso sino un acto aisla-
do, provoca repudio al verificarse y es merecedor del reproche de la opinién publica.
Resulta, a la inversa, que un acto no es inmoral si estd conforme con un uso no conde-
nado por la conciencia publica, o sea que ha sido asimilado por la conciencia o sensi-
bilidad colectivas, aunque en si pueda ser digno de rechazo y desaprobacién. Tales son
los casos, en nuestro medio, del toreo, las peleas de gallos y otros especticulos de
raigambre cultural ancestral, en que se infringe sufrimiento a los animales, pero que
forman parte de una tradicién que, aunque objetivamente cruel, no hiere la concien-
cia colectiva ni produce escdndalo, porque la conciencia colectiva los ha asimilado y
no los rechaza, y forman parte de la cultura del pueblo donde se le admite.

El boxeo, el corretaje matrimonial y el toreo son ejemplos de algunos casos de
pricticas admitidas en unos paises y rechazadas en otros, lo que es indicativo de c6mo
varfa la sensibilidad ética de las diferentes colectividades, aun en la misma época,
porque ella es el espejo de culturas que se nutren de valores distintos. Con el toreo,
que como sabemos es herencia cultural hispana, va a ocurrir un fenémeno interesante,
pues, al formar Espafa parte de la Unién Europea, ha de quedar sujeta a convenciones
que involucran a numerosos Estados donde tal prictica es aborrecida. ;Podrd un con-
trato que involucre relaciones cuyo objeto sea la préctica de la tauromaquia ser acep-
tado como vilido por las Cortes de paises distintos de Espafia, miembros como ella de
la Comunidad Europea, o serd tildado de invilido por inmoralidad?

En general, se reputan inmorales:

* Los actos cuya finalidad persigue la realizacién de una actividad inmoral, juzga-
da en si misma: la prostitucién, el lenocinio, la corrupcién de funcionarios
publicos.

* Los actos que, siendo en si mismos licitos, se realizan por un motivo vitupera-
ble, que integra el contenido del acto, o con dnimo de lucro cuando, segiin la
conciencia publica, deberian realizarse en forma libre de consideraciones pecu-
niarias: serd inmoral el acto juridico mediante el cual una persona promete (i)
casarse por dinero; (ii) obligarse a dar a su hijo en adopcién por dinero; (iii) o
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dejar un legado condicionado a que el legatario se divorcie o cambie de religién;
(iv) el acto mediante el cual una persona se obliga a no revocar un testamento
que ha otorgado; y (v) el reconocimiento de la paternidad solo para heredar al
hijo reconocido (articulo 398). Por el contrario, Ennecerus juzga que seria vali-
do el legado de un viejo ejemplar del Talmud, reliquia familiar, que un israelita
hiciera a uno de sus hijos, bajo la condicién de que no cambie de religién. La
jurisprudencia francesa ha reputado invariablemente inmoral el préstamo efec-
tuado en una casa de juego, con el propésito de que el prestatario juegue. Anti-
guamente, en Francia, el préstamo a interés era considerado una operacion in-
moral y el seguro de vida una combinacién tan peligrosa como odiosa. Estas
concesiones han evolucionado con el tiempo, como lo reconoce Louis Josserand
(1950: 134).

* Los actos que importan una restriccién voluntaria a la libertad individual no
son necesariamente inmorales pero pueden revestir este cardcter si la restriccién
de la libertad recae sobre derechos fundamentales de la persona y con cardcter
absoluto. Es, pues, cuestién que debe atender a los alcances y duracién de la
limitacién pactada: (i) no es reputado inmoral obligarse a no contraer matrimo-
nio por el plazo que dure cierto empleo, pero si seria inmoral obligarse a nunca
contraer matrimonio; (ii) seria inmoral obligarse a residir siempre en un solo
lugar y no solo durante el lapso en que dure cierto empleo; (iii) escoger naciona-
lidad a cambio de una prestacién pecuniaria, pero no si el empleo depende de la
nacionalidad que se adopte.

* Los actos mediante los cuales se pretende obtener una ganancia por el cumpli-
miento de un deber o por abstenerse de cometer un acto ilicito: comprometerse
a pagar dinero como rescate de una persona secuestrada; prometer dinero para
que alguien no cometa un delito o para que lo cometa, o para que efectiie una
declaracién falsa o no denuncie al autor de un delito a quien conoce.

Se pregunta la doctrina si puede considerarse inmoral el acto juridico cuya finali-
dad no es ilicita en si misma, pero se practica por un motivo inmoral que no consta en
la declaracién de voluntad. Si los motivos inmorales no forman parte del contenido
del acto, no son reconocibles; la regla obliga a admitir que el acto es vilido porque la
consideracién a los motivos subjetivos no influyen en la eficacia de los actos juridicos.

Por la misma naturaleza del concepto de buenas costumbres, cuya valoracién es
eminentemente una cuestién de hecho apreciable en cada caso, vale decir, en concre-
to, serdn ilicitos los actos juridicos que contrarien a las buenas costumbres aunque
estas no hayan sido recogidas como reglas de derecho. El Cédigo se refiere a los actos
inmorales o atentatorios contra las buenas costumbres, en alguno articulos, ademds de
la regla general contenida en el citado articulo V del Titulo Preliminar. Asi sucede, por
ejemplo, en el articulo 1275.
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Cabe anotar, finalmente, que las buenas costumbres refieren un concepto
distinguible pero vinculado estrechamente al de orden piblico. No hay orden publico
si no se respetan las buenas costumbres, aunque el orden publico sea un concepto mis
amplio que el que informa el contenido de los actos que atentan contra la moral
social. Hay normas de orden piblico que lo son sin consideracién directa a la moral
social, tales como la mayoria de edad y los plazos de prescripcién o caducidad.

Es conocida, sobre este tiltimo caso, la ejecutoria que dice: «[...] la cldusula de un
contrato por la cual un abogado se obliga a hacer durar un juicio, un tiempo dado, es
opuesta a la moral piblica y profesional y, por lo tanto, nula ipso iure y sin valor legal»
(Anales judiciales de 1908, p. 209) Asimismo, la Corte ha considerado inexigible el
convenio por el cual una persona renuncia a ejercer su profesién u oficio, derecho
amparado por la Constitucién (Revista de los tribunales, ano 1935, p. 243).



CAPITULO XIII

LA FORMA DEL ACTO JURIDICO

EN LOS PAISES POCO ADELANTADOS, el derecho estd sujeto a un formalismo rigido y la
voluntad de los particulares debe expresarse y afirmarse conforme a reglas estrictas,
como ocurria en el Derecho Romano. En Roma, existia el sistema de numerus clausus
en materia de forma. Solo podian celebrarse ciertos actos formalmente preestablecidos.
No habia autonomia de la voluntad en materia de forma: fuera de la mancipatio, in
iure cesio y la stipulatio (que se inciaba con las palabras rituales «Spondes-ne?», o sea,
‘;prometes?’; y se respondia: «Spondeo», o sea, ‘prometo’), los demds no eran recono-
cidos como vilidos y requerian que el pretor actuara para exigir su cumplimiento. De
esta manera, el derecho reviste el méximo de certidumbre y se evitan las sorpresas. Este
régimen fue posible en una época en que la instruccién era privilegio de unos pocos y
en el que el formalismo no entrafiaba un obstdculo al desenvolvimiento de una socie-
dad simple y campesina como la romana, donde el comercio era ain poco activo.
Mds adelante, cuando la instruccién se difunde y el derecho pierde su cardcter
hermético inicial y se hace accesible a grupos humanos méds amplios, los inconvenien-
tes de un formalismo rigido aparecen a la vista; el formalismo traba la creciente rapi-
dez del comercio y obra como un freno en la vida econémica. Ya en la época cldsica del
derecho romano, se hizo sentir la necesidad de nuevos tipos contractuales, paralelos a
los que el viejo derecho quiritario habfa creado siglos antes. Asi, aparecieron los con-
tratos reales, en que se exigia la entrega de la cosa; los contratos innominados, que
requerian de una prestacion; y, finalmente, los contratos consensuales. Pero el derecho
romano nunca perdié su cardcter formalista. El derecho germano, que lo reemplazé
en algunas zonas del continente, también era rigurosamente formalista. En él, la for-
ma ordinaria de obligarse era entregando al acreedor una varilla, festuca, u otra cosa de
poco valor, como sena, wadia. Es recién bajo el influjo del derecho canénico que se
fue moderando el formalismo antiguo. Surge entonces la tendencia espiritualista, des-
tinada a desembarazar progresivamente el derecho de este aparato protector incémo-
do y a prestar validez a la declaracién de voluntad desnuda. Nace la concepcién de la
autonomia de la voluntad en materia de forma, dentro de la cual las personas pueden
dar a sus actos la forma que ellos quieran. Es un sistema de derecho antiformalista.
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Frente a estas dos corrientes doctrinarias e histéricas; la primera de las cuales tuvo
su expresién en el Derecho Romano en el cual, en famosa frase de Von Ihering, «la
forma es para los actos juridicos lo que la marca para la moneda», con lo que quiso
expresar que el acto que se cefiia a la forma prescrita era, sin mds, vilido; y la segunda
estd expresada por el Cédigo de Napole6n que, dentro de su concepcién individualis-
ta y racionalista, se sujeté en materia de forma al principio expuesto en el articulo
1156, segtin el cual «en las convenciones se debe investigar cudl ha sido la intencién
comin de las partes antes que detenerse en el sentido literal de los términos». Formu-
lando el principio de que la voluntad, en si misma, produce el efecto de derecho, las
legislaciones modernas buscan una posicién intermedia que, partiendo del principio
de la autonomia de la voluntad, la atemperan con excepciones. Las excepciones son
tan numerosas, empero, que es dable constatar, sobre todo en los contratos paritarios,
un retorno al formalismo, no asi en el vasto campo de los contratos estandarizados
donde la forma obligatoria, hasta ahora, cede terreno ante las exigencias de la rapidez
y masificacién en la contrataciédn.

1. CONCEPTO

No hay acto juridico sin forma. Toda voluntad que se proponga crear un acto debe
manifestarse mediante un revestimiento sensible que se denomina forma, que sirve
primordialmente para conocer cuidl es la voluntad y, mds adelante, lo que puede ser no
menos importante, para probarla. Sin forma, no habrfa acto juridico pues no tendrfa-
mos cémo enterarnos del contenido de la voluntad. La forma es, pues, el modo en el
que la declaracién se hace perceptible por los demds. No es un elemento auténomo
del acto, distinto a la manifestacién de voluntad, aunque el Cédigo le da ese trata-
miento para destacar su esencialidad respecto de ciertos actos.

Nuestro Cédigo de 1984 adopta una posicién, que la Exposicién de Motivos lla-
ma «neoformalismo», basada en que la importancia econémica o social de ciertos
actos juridicos justifica la imposicién de una forma especifica. La publicidad que se
exige para ciertos actos, en adicién o complemento de la forma que se ordena, es
principalmente en atencién al interés de terceros, para que estén en aptitud de tomar
conocimiento de los actos que pueden afectar a sus derechos.

La forma también guarda relacién con la prueba del acto, desde que es el medio
que sirve para reconocer la declaracién y el acto que resulta de ella, en un tiempo
posterior. A mayor formalidad mds ficil serd la prueba de la existencia del acto y de su
contenido. Hay que tener presente que un acto que no puede probarse es como si no
hubiera existido. Es decir, el acto puede haberse formado porque las partes usaron una
forma admitida para el tipo de acto celebrado, como por ejemplo, la forma oral para
un contrato de permuta o de compraventa, pero si alguna cuestién controvertida se
suscitara después, que requiriese la prueba de la existencia del acto o de sus alcances, y
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si solo existe el dicho de las partes, los jueces podrian declarar que no existié tal acto,
o se le podria atribuir un contenido que realmente no tuvo. Son asi, técnicamente,
cuestiones distintas la celebracién del acto y su prueba: la primera es materia del
derecho civil, que es derecho privado; la segunda pertenece al campo del derecho
procesal, que es derecho publico, pero es ficil advertir que hay una relacién prictica
que los vincula inexorablemente.

2. ACTOS SOLEMNES CONSTITUTIVOS

En el derecho contempordneo, hay dos érdenes de excepciones al principio de la auto-
nomia de la voluntad en materia de forma: en primer lugar, existen algunos actos
juridicos importantes para los cuales la ley prescribe una forma determinada, bajo
pena de nulidad. Son formas necesarias para la manifestacién de la voluntad. Estos
actos juridicos que requieren que la manifestacién de voluntad adopte una fisonomia
especifica, prescrita bajo pena de nulidad, se denominan actos solemnes o de forma
obligatoria y, en ellos, la forma se impone como elemento constitutivo del acto, 24
substantiam. El Cédigo contiene dispersos numerosos ejemplos de actos solemnes.
Asi, en el derecho de las personas, la fundacién solo puede establecerse por escritura
ptblica o por testamento (articulo 100); en el derecho de la familia, el matrimonio
debe celebrarse ante el funcionario competente, en presencia de testigos (articulos 248
y ss.); en el derecho de sucesiones, los testamentos pueden otorgarse mediante varias
formas posibles, pero solo esas: cerrado, olégrafo, por escritura puablica, militar y
maritimo; en los derechos reales, la hipoteca se constituye por escritura puablica (arti-
culo 1098); en el derecho de obligaciones, la transaccién debe hacerse por escrito
(articulo 1304); en los contratos, la donacién de muebles de valor o de bienes inmuebles
debe hacerse por escritura publica (articulo 1625).

Aunque de los ejemplos propuestos, aparece que hay actos solemnes en todos los
campos del derecho civil, es en la 6rbita de los actos juridicos familiares donde la
exigencia de una forma determinada adquiere cardcter general. Virtualmente, todos
los actos que atafen a las relaciones de familia, comenzando por el matrimonio, son
actos solemnes, con forma necesaria bajo sancién de nulidad. Muchas veces la forma
prescrita para el acto, ademds de la voluntad expresada de una cierta manera, requiere de
la intervencién de la autoridad jurisdiccional. Esta exigencia formal deriva de la procla-
macién que la ley nacional hace de la importancia de regular a la consolidacién y
fortalecimiento de la familia en armonia con la funcién tutelar que le asigna la Cons-
titucién Politica (articulo 233). Esto explica la naturaleza cuasi pablica de la institu-
cién, y de alli que los actos que la involucran de alguna manera no puedan quedar
librados al arbitrio de los particulares en la forma como deben expresarse quienes lo
constituyen. Lo mismo ocurre, por similares razones, con los actos juridicos en los
que el Estado interviene como parte, en su condicién de ente soberano.
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Existen también actos juridicos solemnes para los cuales la ley, ademds de una
forma determinada, impone la obligacién de darles publicidad, normalmente para
hacerlos accesibles al conocimiento de terceros y convertirlos en oponibles a estos
(articulos 329, 330, 1128, etcétera). El conocimiento del acto por terceros se consigue
de ordinario, pues la ley dispone la necesidad de su inscripcién registral y establece
una presuncién de conocimiento de tal inscripcién. En efecto, «se presume sin admi-
tir prueba en contrario que toda persona tiene conocimiento del contenido de las
inscripciones» (articulo 2012) y estas se presumen —de hecho— ciertas (articulo 2013).
En este orden de ideas, la hipoteca, que es un acto solemne, debe establecerse por
escritura publica, pero su rango de preferencia entre los varios posibles acreedores
hipotecarios se establece en funcién de la fecha de su inscripcién en los Registros
Piblicos. La primera hipoteca inscrita es la que se reputa mds antigua. Con el produc-
to de su ejecucibn, se reembolsa al primer acreedor hipotecario; si queda un saldo,
luego de cubierto el primer crédito garantizado inscrito, este toca al segundo acreedor
hipotecario (que es un tercero respecto del primer acreedor hipotecario) y asi sucesiva-
mente (articulo 1112). Empero, hay actos para los que la inscripcién, que se ordena
siempre en vista del interés de los terceros, es un requisito adicional expresamente
constitutivo de la eficacia del acto. Tal es el caso del convenio de separacion de patri-
monios en el matrimonio, que debe formalizarse por escritura piblica, pero para que
surta efecto debe inscribirse en el registro personal (articulo 295) o el acto de constitu-
cién de patrimonio familiar (articulo 496, inciso 6) o la constitucién de prenda de
bienes muebles inscritos (articulo 1059).

3. ACTOS SOLEMNES PROBATORIOS

Hay también, en segundo término, actos juridicos solemnes, pero para los cuales la
forma no estd impuesta bajo pena de nulidad sino solo para los fines de la prueba, ad
probationem tantum. De este modo, si no se sigue la forma sefialada el acto es vilido y
puede, por regla general, acreditarse mediante otros medios probatorios; pero si se ha
utilizado la forma recomendada por la ley, esta constituird la prueba dominante, que
desplaza, en caso de duda o discrepancia, cualquier otra prueba. En estos actos, por
tanto, la ley inviste a la forma del cardcter de prueba privilegiada, que prevalece en
juicio sobre cualquier otra que pueda presentarse. Por ejemplo, el contrato de sumi-
nistro puede probarse por cualquiera de los medios que permite la ley; pero si se
hubiera celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo prevalecerd sobre
todos los otros medios probatorios (articulo 1605). Idéntico cardcter formal probato-
rio tienen los contratos de mutuo (articulo 1649) y de depésito (articulo 1816) con
forma escrita.
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4. ACTOS NO SOLEMNES

Existen, finalmente, actos no solemnes o con forma libre que no requieren de una
forma determinada y para los cuales las partes pueden manifestar su voluntad usando
la forma que mds les convenga, siempre que la voluntad se manifieste de alguna mane-
ra idénea. Los interesados escogerdn alguna entre las varias maneras como la ley admi-
te expresar el consentimiento. Son los actos que se perfeccionan por el simple acuerdo,
ya sea directamente, expresado por lenguaje escrito, oral o mediante ademanes; o,
indirectamente, en forma tdcita, o mediante la ejecucién de un hecho material. Esto
ocurre, generalmente, en la esfera de los contratos llamados consensuales, o sea, los
que se perfeccionan mediante la simple emisién del consentimiento reciproco de las
partes, sin precisar de ningin otro requisito ulterior. Ellos estdn gobernados por el
principio de la autonomia de la voluntad en materia de forma.

El Cédigo establece, como tltimo requisito de validez del acto juridico, la obser-
vancia de la forma prescrita por la ley bajo sancién de nulidad (articulo 140, inciso 4).
No parecen haber advertido nuestros legisladores que la forma es indesligable de la
manifestacién de voluntad y la contempla como un elemento esencial, independiente
de esta. Concordante con esta norma, de aplicacién genérica a todos los actos juridi-
cos, en las disposiciones generales de los contratos, el Cédigo preceptiia que estos se
perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademds, de-
ben observar la forma sefialada por la ley bajo sancién de nulidad (articulo 1352). En
estos casos, pues, la omisién de la forma impuesta obligatoriamente acarrea la nulidad
del contrato por su cardcter solemne.

El articulo 143 del Cédigo, que pertenece al Titulo IT del Libro, bajo el epigrafe de
«Forma del Acto Juridico», repitiendo una norma ya contenida en el Cédigo Civil
derogado, establece que cuando la ley no designa una forma especifica, los interesados
pueden usar la que juzguen conveniente. Esta disposicién encierra dos conceptos: el
primero para reiterar, contrario sensu, que cuando la ley impone una forma determina-
da, solo esa forma puede ser usada por el agente como medio para producir un efecto
juridico vélido. Se trata de los actos solemnes ad substantiam, para los cuales si no se
emplea la forma prescrita, el acto deviene nulo (articulo 219, inciso 6). Desde luego,
no es posible concebir, en estos casos, manifestacién ticita de voluntad. El segundo
concepto es que los agentes pueden manifestar su voluntad de cualquier forma, siem-
pre que la ley no obligue a una determinada. Se consagra asi el principio de libertad en
materia de forma como regla, que admite solo la excepcién de los actos con forma
obligatoria. Asi, por ejemplo, segiin el Cédigo, los analfabetos (porque no saben escri-
bir) y los ciegos (porque no pueden leer) solo pueden testar por escritura puablica;
mientras que los mudos y sordomudos (porque no pueden expresarse por la palabra
hablada) solo pueden otorgar testamento cerrado u olégrafo (articulos 692, 693 y
694). Al expresar la ley que el testamento cerrado u olégrafo son las Gnicas formas
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mediante las cuales el mudo y sordomudo pueden testar, implicitamente les prohibe
testar de otra manera.

El Cédigo dispone que, cuando la ley impone una forma y no sanciona con nuli-
dad su inobservancia, constituye solo un medio de prueba de la existencia del acto
(articulo 144). Esta norma, de tipo declarativo, explica la distincién entre los actos
solemnes ad substantiam 'y ad probationem: para los primeros, la omision de la forma
determina que la voluntad no se declara de un modo que el acto pueda surtir efecto;
para los segundos, la ausencia de la forma, que la ley prefiere pero que no impone, no
invalida al acto, sino produce efecto en los medios procesales para probarlo. Si se usa
la forma que la ley sefala, esta se convierte en prueba privilegiada del acto; si no se usa
esa forma, cualquier medio de prueba es vdlido, porque la forma indicada en la ley no
es, en estos casos, esencial para la subsistencia del acto.

En cuanto a la forma, los actos juridicos solemnes suelen ser aquellos para los
cuales se requiere una declaracién de voluntad expresa, manifestada mediante docu-
mentos escritos. Los documentos en los que debe estar recogido el contenido de la
declaracién de voluntad pueden ser privados a publicos. Los primeros se redactan y
firman directamente por el declarante o declarantes, sin el concurso de otro requisito.
Algunas veces, el Cédigo consiente que la manifestacién de voluntad conste de escrito
privado, pero agrega que este que debe ser de fecha cierta (articulos 198, 1061, 1063,
1136, etcétera). En otras, es mds exigente y explicito, y requiere que el documento
privado cuente con firmas notarialmente legalizadas (articulo 853). La legalizacién de
las firmas estampadas en un documento por notario publico cumple una doble fun-
ci6n: certifica que las firmas que aparecen en el documento privado es la auténtica de
los otorgantes y establece la fecha en que el documento le ha sido presentado para su
autenticacién. La certificacién nunca alude al contenido del documento, sobre el cual
el notario no emite pronunciamiento alguno.

Los documentos publicos son los que firman las partes ante notario publico, que
estd premunido de la autoridad de dar fe de que la declaracién que contiene el instru-
mento que transcribe en su registro le ha sido entregada por los otorgantes, con lo que
tdcitamente les atribuye su autorfa o cuando menos su conformidad con el texto que
han suscrito.

Nuestro legislador ha creido necesario dictar normas relativas a la forma del con-
trato que, como sabemos, es una especie del género de los actos juridicos, y llena asi
un vacio en el Cédigo de 1936. Los contratos se perfeccionan por el consentimiento
de las partes, excepto aquellos que, ademds, deben observar la forma sefialada por la
ley bajo sancién de nulidad (articulo 1352). En los contratos solemnes, el consenti-
miento debe expresarse a través de la solemnidad y no como elementos aislados. En
otras palabras, el consentimiento en este tipo de contratos debe volcarse mediante la
solemnidad, de tal manera que solo existe consentimiento en la medida que se exprese
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en la forma solemne que la ley impone. Por ejemplo, si la solemnidad exigida por la
ley consiste en una escritura piblica, el consentimiento expresado en la minuta es
insuficiente y representa solo la intencién de contratar; el contrato se forma solo cuan-
do la minuta es elevada a escritura piblica en el registro del notario y ese instrumento
es vuelto a firmar por las partes que habian firmado la minuta.

Las partes, contractualmente, pueden también pactar y exigirse determinada for-
ma para un contrato que, segin la ley, puede formalizarse de cualquier manera, por ser
de forma libre. Un contrato que segin la ley es no solemne se convierte en solemne
merced a la voluntad de sus otorgantes y la solemnidad es aquella que estos pactan
como debe declararse la voluntad. Los contratantes adoptan, en estos casos, una posi-
cién mds severa que la propia ley, pero el acuerdo al que llegan es legitimo y vinculante.

Se presume que la forma que las partes convinieron adoptar anticipadamente y
por escrito es requisito indispensable para la validez del acto, bajo sancién de nulidad
(articulo 1411). El Cédigo impone pues una presuncion iuris tantum de que los con-
venios preliminares formales, porque deben constar por escrito, acerca de la forma
como se celebrard un futuro contrato definitivo, obligan a las partes a celebrarlo si-
guiendo la forma asi pactada. En este caso, el valor juridico de la forma debe seguir la
intencion de las partes al convenirla: si las partes acordaron ceiiirse a cierta forma para
celebrar el acto, la omisién constituye un incumplimiento contractual, que el Cédigo
sanciona con la nulidad del acte. Salvo, naturalmente, que se acredite que el acuerdo
acerca de la forma solo se dirigfa a establecer un medio de prueba del acto. La prueba
acerca de este hecho corresponde a quien alega que la solemnidad no se pacté con
cardcter constitutivo y esencial, para contrarrestar la presuncién legal de que la forma
contractualmente pactada tiene cardcter ad solemnitatem.

Las modificaciones de los contratos originales deben efectuarse en la misma forma
prescrita para dichos contratos (articulo 1413). La norma estd predicada para los con-
tratos solemnes. Asi, por ejemplo, si las partes celebraron un contrato de donacién de
un bien inmueble por escritura publica, que es la solemnidad que la ley exige para el
acto en cuestién, para modificar dicho contrato no pueden escoger una forma distinta
y deberdn hacerlo, también, por escritura piblica. Esta norma es imperativa y, por
consiguiente, de caricter forzoso, bajo pena de nulidad.

Finalmente, el Cédigo regula la hipétesis de que las partes o la ley hayan dispuesto
que determinado acto juridico se efectiie mediante una solemnidad que no reviste el
caricter de ad substantiam (sea porque la ley no la prescribe o porque el convenio no lo
establece) sino tinicamente para efectos probatorios (articulo 1412). En este caso, las
partes pueden compelerse reciprocamente a llenar la formalidad requerida. Si A vende
a B un inmueble, por declaracién oralmente emitida (lo que es vilido dada la natura-
leza no solemne del contrato de compraventa), cualquiera de las partes podr4 exigir a
la otra judicialmente cumplir con la formalidad de que ratifique el acto mediante
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escritura publica, para lograr un titulo que permita su inscripcién en el registro de la
propiedad inmueble. Es obligacién de las partes perfeccionar la transferencia otorgando
los actos necesarios para tal efecto (articulo 1549).

En cambio, si A promete, mediante un contrato preparatorio, donarle a B un
inmueble, por tratarse la donacién de inmuebles de un acto solemne, tanto el contrato
preparatorio (articulo 1415) como luego el definitivo (articulo 1625) debe, necesaria-
mente, hacerse constar por escritura publica. Si el donante no cumple con otorgar la
escritura ptblica de donacién, ello equivale a que no expresa de manera cabal su
voluntad de donar y no puede el donatario prometido pretender exigirle el cumpli-
miento de esa formalidad, porque ello equivaldria a obligarlo a donar.

La facultad de compelerse reciprocamente para llenar la formalidad acordada solo
rige, en consecuencia, para los actos solemnes ad probationem y nunca en el caso de la
solemnidad prescrita como requisito de validez.



CAPITULO X1V

LA INTERPRETACION DEL ACTO JURIDICO

EL TRATAMIENTO DE ESTE TEMA llena un vacio sentido en la aplicacién del Cédigo de
1936 que difiri6 la materia a los criterios que al respecto fijara la jurisprudencia. Sin
embargo, su regulacién en el Cédigo ha resultado demasiado escueta y apretada, res-
pecto del articulado mds comprensivo y ambicioso que se propuso tanto en el proyec-
to de la Comisién Reformadora (diez articulos) como en el llamado Anteproyecto
Sustitutorio (cinco articulos).

Se ha discutido si las normas de interpretacién que contienen los Cédigos son
verdaderas normas juridicas y tienen el cardcter obligatorio que les es propio; o si, por
el contrario, son reglas cuya utilizacién por el intérprete es simplemente facultativa y
permite apelar a otros criterios de interpretacién, que la doctrina aconseja, aunque no
hayan sido recogidos por el derecho positivo. Después de todo, se dice, la finalidad de
la interpretacion debiera dar, a quien se enfrenta a esta delicada tarea, las mds amplias
facultades y todas las herramientas necesarias en orden al objetivo que se propone.

Los autores franceses que han interpretado las reglas del Code avanzaron el criterio
de que las normas interpretativas que este contenia eran consejos que el legislador da
a los jueces y no preceptos rigurosos; sostenian que al reproducir las reglas que Pothier
tomé del derecho romano, los autores del Code realizaron obras de doctrina mds que
de legislacién. La doctrina dominante, no obstante, descarta en la actualidad las ten-
tativas de equiparar las normas de interpretacién a simples consejos o recomendacio-
nes y dictamina que ellas son normas juridicas de obligatorio acatamiento. El Cédigo,
al formular las reglas sobre interpretacién que contiene, no deja margen a la duda de
su cardcter imperativo.

1. CONCEPTO

El Cédigo, al establecer los criterios de cdmo deben interpretarse los actos juridicos
no hace distingo entre los actos inter vivos y los mortis causa que, segin la doctrina,
reclaman criterios de interpretacién distintos: subjetiva en las declaraciones mortis
causa y objetiva en las demds. Las reglas pertinentes, mds abajo comentadas, son de
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aplicacién general, cualquiera sea el acto sobre el que recae la operacién interpretativa,
porque nuestro ordenamiento asi lo ha dispuesto. Apenas cabe hacer excepcién en los
contratos que se pactan por adhesién o mediante cldusulas generales de contratacién,
para los que el Cédigo incorpora dos normas de interpretacién especifica para ese caso
(articulos 1400 y 1401).

La interpretacion puede entenderse como una operacién intelectual destinada a
atribuir al contenido del acto el significado que las partes supuestamente quisieron
darle —y entonces se le conoce como subjetiva o en concreto—; o a reconstruir el acto
teniendo en consideracién que su contenido debe responder a las fuerzas del medio
social y circunstancias en el que la declaracién se emiti6 —y entonces se le llama
objetivo o en abstracto—. La primera tiene por finalidad descubrir aquello que las
partes realmente quisieron al celebrar el acto, cudl fue su intencién. La segunda persi-
gue establecer lo querido a partir de insertar el acto, aprecidndolo dentro del contexto
social en el que fue concebido.

Interpretar la expresiéon de voluntad es encontrar su verdadero sentido y alcances
juridicos. La fijacién de ese sentido es el objeto de la interpretacién. No basta la mera
voluntad para que aparezca el acto juridico; cuando se habla de voluntad, quiere signifi-
carse, claro estd, lo querido por la voluntad. La voluntad como factor interno no tras-
ciende al exterior; solo puede exteriorizarse lo querido por ella. Este querer exteriorizado
constituye la declaracién de voluntad o, mds ampliamente, su manifestacién.

Hay, para comenzar, una presuncién de coincidencia entre la voluntad interna y su
manifestacién externa. Hay que confiar en que detrds de la declaracién estd aquella
voluntad que corresponde a lo declarado, que cuando el declarante dice «a» no piensa
en «b». Cuando no es posible mantener la presuncién porque la declaracién de volun-
tad es equivoca o confusa, o hay error en el declarante o hay ausencia de declaracién
sobre una parte del contenido apreciable, hay que interpretar la declaracién y, a través
de esta, leer la intencién. En la estimacién de las declaraciones de voluntad no se toma
en cuenta solamente al declarante, sino también a las personas a las que la declaracién
afecta. Asi como el declarante puede equivocarse en la expresién, también puede en-
tender mal el que la escucha. Estas consideraciones obligan a practicar la operacién
siguiendo un cierto procedimiento que la doctrina expone mds o menos en el siguien-
te orden: primero, comenzar por establecer las circunstancias y el ambiente dentro del
cual la declaracién defectuosa se emitié, que es una cuestién de hecho; segundo, una
vez esclarecido lo primero, utilizar los procedimientos y criterios légicos que conduz-
can a penetrar en el sentido del contenido de la declaracién, a partir de las palabras y
demds conductas expresivas utilizadas para ello, como paso previo a determinar, como
tercera fase, la calificacién del acto y los efectos que debe atribuirsele, cuestién esta
tltima que es asunto de derecho.

Desarrollando las ideas arriba expuestas, debemos empezar por comprobar que
todo sujeto que desea actuar en el mundo del derecho se sirve de un cierto lenguaje o
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conducta expresiva para exteriorizar su real voluntad, de la cual la manifestacién asi
emitida es portadora. En ese sentido, toda manifestacién, aun la que se declara y
expresa con la mayor propiedad, debe ser entendida —interpretada—, para recono-
cer, mediante el concepto que encierra el lenguaje o signos de que se vali6 el declaran-
te, qué es lo que quiso expresar en la declaracién, cudl fue su voluntad. La voluntad
interna del declarante que, mientras permanece sepultada, no cuenta para el derecho,
debe hacerse patente por medio de la declaracién o del comportamiento del declaran-
te, desde que estos constituyen el vehiculo que le sirve al sujeto para exteriorizarla.
Nadie tiene derecho a dudar, prima facie, que lo que se declara querer es aquello que
realmente se quiere. Esto es lo normal.

Por principio, las reglas de interpretacién en los actos bilaterales, concretamente
en los contratos, deben ser utilizadas, en primer término, por los propios declarantes
para saber cémo deben ejecutar el contenido del acto que celebraron, el precepto de
voluntad que expresa. A las partes, en el negocio juridico, les es necesario interpretar la
manifestacién de voluntad que es el contenido del negocio, porque es su deber regirse
por ella. Todos los textos y no solo los oscuros deben interpretarse, y esta es una labor
cotidiana y sencilla cuando la declaracién es suficientemente clara y precisos los con-
ceptos que de ella se desprenden. Aqui habrd que interpretar el acto atendiendo al
significado literal de las palabras que se usaron para ello. Solo cuando, eventualmente,
surge alguna duda entre las partes sobre aquello que constituye el cuerpo de su volun-
tad, o sea la declaraciéon que supuestamente la contiene; y no se ponen de acuerdo
acerca de lo que la declaracién que emitieron significa respecto de su intencién; y,
ademds, no estén dispuestos 0 no pueden formular una declaracién aclaratoria que
precise las incertidumbres que su lectura despierta, deben entrar a tallar los jueces o
arbitros, para resolver, aplicando las normas legales dictadas al efecto, la discrepancia
que queda asi sometida a su juzgamiento.

Las reglas aplicables son, bisicamente, las que obligan a una lectura del contenido
de la declaraci6n, dentro de su contexto, es decir, interpretando las cldusulas las unas
por las otras, dando a cada una el sentido que resulte del acto entero (articulo 1161).
Segtin esta regla, se debe interrogar al conjunto del contrato y a cada cldusula como
parte de ese conjunto y establecer las relaciones que unen a las clusulas entre si y cada
cliusula con el todo, a lo que se llama interpretacién interdependiente. La regla obliga
a no tomar en consideracién palabras o frases aisladas, sino la totalidad de la declara-
cién. Esta es norma aplicable en el derecho comparado, porque la mayoria de las
legislaciones la contienen: el Code, en el que se origina, tom la regla del Digesto de
Justiniano, que el gran tratadista Pothier copié. De alli salt6 a los Cédigos inspirados
por el Code y hoy es precepto de aplicacién generalizada en el tema de la interpreta-
cién del acto. Seguidamente, hay que someterse al dictado de lo que se conoce como
el principio de la productividad juridica, que ordena ante una expresién que puede
tomarse en dos sentidos, darle el sentido segtin el cual la expresién deba producir
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algiin efecto, antes que ninguno (articulo 1157). La razén de esta regla descansa en la
utilidad social que reclama una interpretacion que favorezca la validez del acto con
desprecio de aquella que se dirija a su invalidez. Esta regla es también de aplicacién
casi undnime en la legislacion comparada y tiene el mismo origen antes explicado, al
que debe su ubicacién en el Code. Seguidamente, hay que dar a una expresién que
puede entenderse en dos sentidos aquel que conviene mejor a la materia del contrato,
por su racionabilidad (articulo 1158). Esta también es regla de general buen sentido
que la gran mayoria de los Cédigos incorporan.

En el proceso interpretativo, cuando la declaraciéon no es suficientemente clara
luego de aplicados los criterios antes enunciados, por el lenguaje equivoco u oscuro
que en ella se aloja, es decir, cuando no se le puede develar mediante una interpreta-
ci6én literal de sus términos y demds recursos que la ley dicta, instrumentados de la
manera antes expuesta, es menester acudir complementariamente a las circunstancias
extrinsecas en que la declaracién se produjo. Ello conduce a averiguar el comporta-
miento cabal del declarante o declarantes, es decir, los hechos en los que participé —las
circunstancias en que se produjo la declaracién—, tanto anteriores, como coetineos e
inclusive posteriores a la manifestacién de su voluntad. Ellos ayudan a explicar el
clima dentro del cual la declaracién se emitié y a establecer su probable sentido, que la
literal acepcién de las palabras mal empleadas no permite. La interpretacién efectuada
asi, en concreto, se debe valer de los datos que ofrecen las circunstancias en que la
declaracién se desprendié de su emisor para, a través de esos mensajes, entender mejor
su contenido volitivo. La declaracion de voluntad no debe ser juzgada separada de los
concretos objetivos, fines e intenciones de las partes. No es necesario ni aconsejable
concentrar la atenci6n en la declaracién en sf misma y excluir las circunstancias que la
envuelven. Un intérprete acucioso no puede contentarse con esta estrecha operacion.
Porque, 2 menudo, la voluntad se hace patente en la declaracién en cuanto se le coteja,
asocia o conecta con la conducta observada por el declarante o declarantes y de las
circunstancias que la promovieron. Asi, ayuda a descubrir qué fue aquello que inicial-
mente se entendi6 que la declaracién contenia o expresaba, asi no fuera por las pala-
bras, porque estas pecan de confusas u equivocas, de lo que se llama su espiritu, es
decir, la intencién que se busc6 plasmar en ellas.

Es perfectamente licito, pues, que el intérprete eche mano de otros datos circun-
dantes, particularmente emanados de las mismas partes, que aunque no son la decla-
racién en si misma, tienden a explicarla. Estamos pensando en el valor indiciario que
tienen ciertos documentos, como comunicaciones intercambiadas, proyectos propues-
tos durante las tratativas, otras declaraciones emitidas a propésito y, finalmente, la
propia ejecucién del acuerdo apenas cerrado, que revela con la frescura de la inmediatez
y la ausencia de premeditacién, cémo entendieron las partes el contenido de la declara-
cién, més alld del significado literal de las palabras que utilizaron para ello. Todo este
proceso es una cuestién de apreciar, en su integridad, los hechos que rodearon a la
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emisién de la declaracién como una forma de hurgar en la intencién que la animé, a
modo de interpretacion auténtica.

Es ficil advertir c6mo esta operacion, que es propia de la interpretacién del acto de
voluntad, serfa extrafia e inconducente si la materia que se debe interpretar fuera una
ley 0 una sentencia judicial, donde la operacién interpretativa es circunscrita; o sea,
basta concentrar la atencién en el propio texto normativo, en el significado de las
palabras como la manera correcta de establecer su recto sentido, con arreglo a las
reglas de la l6gica y a otros instrumentos que la apoyan, como el gramatical, el histo-
rico y el sistemdtico. La analogia, que es un método admitido en la interpretacién de
los textos legales, no lo es en la interpretacién del acto de voluntad. La interpretacién
de la ley es objetiva; la del contrato, ademds de ello, se dirige a aclarar cudl es la
voluntad concreta de las partes, lo que a veces no fluye de la declaracién sino de un
comportamiento o conducta expresiva, del conjunto de circunstancias que revelan la
voluntad, cosa que jamds ocurre en la interpretacién del texto legal. La declaracién de
voluntad negocial e, asi, tnica e irreducible: vale por la voluntad que se desprende de
la declaracién, apreciada dentro de su contexto, que no puede asimilarse o explicarse
por el contenido de otros actos, aunque pertenezcan a su mismo tipo negocial y hayan
sido fraguados en el mismo medio social.

A continuacidn, hay que apelar a las normas legales supletorias, cuando las previas
operaciones hayan sido ejecutadas, normas que pueden estar en la ley o, a falta de
estas, en las costumbres. Por tltimo, cabe apelar a la equidad, que recomienda que, en
caso de duda, habrd de estar contra el estipulante y a favor del que ha contraido la
obligacién, el deudor. Esto ltimo se explica porque, en general, es el acreedor quien
estd en posicién mds firme de dictar el régimen, pues el deudor es, de ordinario, la
parte mds débil de la relacién de obligacién.

La operacién conduce, una vez establecidos los hechos, a precisar el sentido de la
declaracién, es decir, cudl es la voluntad que razonablemente esta expresa. A la volun-
tad o intencién se le descubre por medio de la declaracién, desde que esta tltima es el
medio usado para exteriorizarla.

Explicado el presumible sentido integral de lo declarado, finalmente, debe fluir de
él sus alcances legales, vale decir, el tipo de acto al cual corresponde la declaracién: qué
es aquella operacién que las partes se propusieron. Surge entonces la necesidad de
asignar una calificacién juridica a la declaracion, adscribirla al prototipo de acto que
mejor calza con el contenido que a la declaracién le corresponde, previa comproba-
cién de que retine todos los elementos esenciales al tipo negocial en el que se inscribe.
Asi se sabrd, por ejemplo, si el acto celebrado es, en realidad, un arrendamiento o un
usufructo, un depdsito o un comodato, independientemente de como lo llamaron las
partes; si es un acto sujeto a modalidades, ya sea a condicién o a plazo y a qué tipo de
modalidad y cémo esta influye sobre las obligaciones que contiene; en suma, estable-
cer su verdadera naturaleza juridica, porque en orden a ella tendrd el intérprete que
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aplicar la reglamentacion legal que corresponde al modelo del acto celebrado, regla-
mentacién que la ley ya contiene y que sirve, ademds, para llenar los vacios que la
declaracién haya dejado sin colmar, para lo cual existen en el ordenamiento normas
destinadas a suplirla en aquellos aspectos que la declaracién no abarcé.

Desde luego, no cabe integrar los efectos del acto mediante la aplicacién de nor-
mas supletorias cuando la voluntad expresada en la declaracién ya se ocupé de ello.
Las normas legales no desplazan a las estipulaciones voluntarias sino cuando son im-
perativas y la estipulacién se les enfrenta. Esta etapa de la calificacién juridica, en que
desemboca el proceso interpretativo descrito, sirve también para decidir si el acto
reine sus elementos constitutivos esenciales, en cuyo caso serd licito y surtird los efec-
tos que el pacto se propone y la ley le atribuye; o no los retine, en cuyo caso seri ilicito
e impotente para producirlos.

En cuanto a la interpretacién de la voluntad, es necesario delimitar el concepto de
lo que se conoce en la doctrina como interpretacién integradora. Dentro de una con-
cepci6n subjetiva de la interpretacién, como la antes descrita, que se propone recons-
truir la voluntad en su expresién concreta, esta se desprende de las circunstancias espe-
ciales en las que se le emiti6. De este andlisis debe brotar cudl es la voluntad contenida en
la declaracién. La integracién se da cuando, en la declaracién, falta un aspecto acerca del
cual la voluntad debié pronunciarse. Para eso existen las normas supletorias que la ley
tiene formuladas con el propésito de que el acto no quede inconcluso en sus efectos, es
decir, que cuaje debidamente la situacién juridica que estd destinado a crear. Las normas
supletorias actian llenando las lagunas e integrindose a la declaracién que queda asi
redondeada y completa, susceptible de producir las consecuencias legales que le son
tipicas. Pero el intérprete no debe ir mis alld. No debe, bajo el pretexto de integrar la
declaracién para completarla, segtin el esquema ideal objetivo que se haya formado de
ella, suponer, asumir o presumir que el agente debié formular otras declaraciones o
incidir en otros aspectos que atafien al contenido del acto, porque ellas pueden apare-
cer como congruentes o implicitos en el fin préctico que, segiin su criterio, cabe asig-
narle. Se corre el peligro de que el intérprete se pueda convertir —en practica que
debe condenarse, porque distorsiona y extralimita su funcién—, en coautor del acto,
para integrar al contenido de la declaracién que interpreta proposiciones extraidas de
las canteras de su propia iniciativa, que no existieron en la voluntad del autor ni estin
previstos en la reglamentacién supletoria que la ley provee para ello.

Al tratar el tema de la manifestacién de voluntad, expresamos que existen situacio-
nes en que entre la voluntad interna del sujeto y la manifestacién externa de esa volun-
tad se produce un conflicto, de modo que la manifestacién no refleja la voluntad
subjetiva de aquel que la emite. Ello ocurre de modo inconsciente o no deliberado, lo
que distingue este supuesto de toda la gama de declaraciones no serias de la voluntad
o de la reserva mental o de la simulacién, en las que la disconformidad entre la volun-
tad y su manifestacion es intencional.
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Hay que partir del supuesto de que toda declaracién de voluntad coincide con la
voluntad del sujeto que la emite. Ocasionalmente, empero, alguna circunstancia no
querida hace que se quiebre esta coincidencia y que, como consecuencia, lo declarado
difiera de lo que se quiso declarar, lo que produce una situacién de inconsistencia
entre ambas. Ello ha preocupado y dividido hondamente a la doctrina civilista, que se
ha esforzado, en primer lugar, en aportar argumentos para destacar la primacia de la
voluntad o de la declaracién o de una sobre la otra y, mds adelante, en buscar férmulas
de entendimiento para conciliar criterios y conseguir una racional elucidacién del
problema. Superado el criterio romano de apego sistemdrico a la forma, aceptadas las
tendencias que bogaban por la espiritualizacién del derecho, se tropezé con el arduo
problema, que el Derecho Romano antiguo habia evitado, de casos en que la voluntad
interna del sujeto, que debia exteriorizarse para que fuera conocida, por la dificultad
inherente al medio de plasmar en palabras exactas el pensamiento que la animaba,
producfa una desacuerdo entre ambas, o sea entre la voluntad pensada y querida y la
declaracién mediante la cual se le hacia socialmente conocida. Para resolver el conflic-
to que se suscitaba entre lo que se quiso declarar (la voluntad que subyace en toda
declaracién) y lo que se termind declarando (la declaracién ya desprendida de sus
autores y objetivada), se han propuesto diversas teorias, todas las cuales constituyen
patrones mds o menos unilaterales que pretendieron imponerse como criterio rector
en el proceso de interpretacién de lo que debe constituir la voluntad juridicamente
relevante.

2. TEOR{A DE LA VOLUNTAD

Fue difundida por los juristas franceses y por el Code y recibié la acogida, al menos en
su expresion literal, del Cédigo Civil alemdn de 1900. Numerosos cédigos la han
proclamado y tiene el favor mayoritario de la legislacién comprada, aunque con ate-
nuaciones. Consiste en sostener que la voluntad interna y subjetiva es la real y debe
prevalecer sobre la voluntad declarada cuando existe discrepancia inconsciente entre
ambas. La declaracidn, sin el soporte de una voluntad correspondiente, no es mds que
una mdscara, un cuerpo sin alma. La declaracién es un mero instrumento al servicio
de la voluntad. Por consiguiente, hay que penetrar en la intencién para encontrar el
verdadero sentido de lo que se quiso; si falta la voluntad efectiva de la persona o esta
ha sido distorsionada por la declaraci6n, el acto juridico es nulo, igual que si hubiera
faltado la voluntad misma porque la declaracién en verdad no la contiene. Cuenta esta
teorfa con la firme e inveterada tradicién latina, que ve en ella el triunfo del pensa-
miento espiritualista en el derecho occidental, contra el formalismo romano; fue la
idea que determiné la aparicién de los contratos consensuales y de los pactos pretorianos,
que liberd a la voluntad privada de la hegemonia de las solemnidades; fue la idea que
inspiré la necesidad de penetrar en las condiciones fisico-psiquicas de los agentes y de
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sus procesos volitivos y dio lugar a las incapacidades y a los vicios de la voluntad,
como elementos perturbadores de los resultados juridicos. La afirmacién del predo-
minio de la voluntad real sobre su expresién material deriva directamente del postula-
do de la autonomia de la voluntad y de su trascendencia en los efectos que los actos
juridicos estédn llamados a realizar como fuente y sustancia de relaciones juridicas. Los
corolarios de la teorfa surgen naturalmente: no hay acto juridico sin una voluntad real
que lo sostenga. La declaracién que no refleja la voluntad debe ser descartada, por
aplicacién de los diversos esquemas que defienden a la voluntad, frente a procesos que
la desvirtian o aniquilan, como los vicios del consentimiento. En suma, siempre que
quede establecida la discrepancia entre el tenor literal de la declaracién y la real inten-
cién de los agentes, esta tltima debe ser preferida por el intérprete.

3. TEORfA DE LA DECLARACION

De elaboracién més moderna, basada en las ensefianzas del jurista alemdn Danz en el
siglo XIX, la teoria de la declaracién sostiene lo opuesto. La voluntad interna, por si
misma, no tiene significacién juridica. Por lo tanto, el derecho debe tener en cuenta
exclusivamente la voluntad que se infiere de su manifestacion, que es un fenémeno del
mundo exterior. El jurista Leon Duguit (1912: 83 y ss.) critica la teorfa de la voluntad
en estos términos:

[Aunque] seguramente representa un progreso con relacion al formalismo del derecho
romano, y los autores del Code, absolutamente impregnados de individualismo, se
hallaban de tal modo penetrados de la importancia del principio que cometieron el
grave error de admitirlo, aun en la transmision de la propiedad, para la creacién de los
derechos reales y de no establecer la publicidad de esos actos como condicién de su
validez. Todo el derecho moderno, por el contrario, se revuelve contra el principio asi
comprendido. Para la transmisién de la propiedad y la constitucién de derechos reales,
en todas partes se organiza un sabio sistema que hace de ellos actos verdaderamente
sociales. El derecho moderno tiende ahora a admitir cada vez mis que, lo que produce
el efecto de derecho, no es, no puede ser el acto interno de la voluntad, sino la
manifestacién exterior de la voluntad, su declaracién. Es esta también una consecuencia
directa de la socializacién del derecho. Mientras no se ha visto en el derecho objetivo
mis que la proteccién del sujeto de voluntad que supone cada individuo humano, el
acto juridico era esencialmente el acto de voluntad interna del sujeto de derecho y ese
acto de voluntad interna era lo que el derecho protegfa. Pero, desde el momento que se
admite que la situacién de derecho no tiene valor mas que cuando corresponde a un fin
social, que toda la fuerza del derecho no tiene sentido sino en la medida de que tiene un
fundamento social, no puede nacer més que de un acto que por si mismo tenga cardcter
social; no puede, pues, resultar mis que de un acto de voluntad externa, porque, en
tanto la voluntad no se haya manifestado al exterior, es de orden puramente individual;
no llega a ser un acto social més que por su manifestacién. He ahi por qué el derecho
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moderno tiende cada vez mds a proteger solo la voluntad declarada. No exige que se
manifieste de una forma determinada, verbal o por escrito. Exige solamente que haya
sido expresada, y en una forma cualquiera. No serfa exacto decir que tiende a no exigir
mds que la declaracion, sin exigir detrds una voluntad real. Es preciso un acto de voluntad;
no hay acto juridico si no hay realmente voluntad. Pero a veces es mds bien tdcita que
explicita; y el efecto de derecho parece referirse a un acto exterior mds que a una volicién
interna. Supongamos que, en efecto, la voluntad real no coincide con la voluntad declarada;
la parte en la cual existe una falta de coincidencia, ;podra obtener que el efecto de derecho
producido sea aquel que realmente ha querido y no aquel que ha declarado querer? En el
sistema tradicional y cldsico esta prueba es posible. En el nuevo sistema de la declaracién
de voluntad, la parte no puede ofrecer esta prueba. Puede probar que no ha habido un
acto de voluntad; pero no puede obtener el reconocimiento de los efectos que no ha
declarado querer, aun cuando en realidad los haya querido. El Cédigo alemdn, parece
llegar atin mds lejos. Parece decidir que el declarante no puede intentar probar que en
realidad no ha querido ciertas cosas comprendidas en su declaracién, y que en principio
la declaracién entera producird sus efectos. Esta solucién parece desprenderse del articulo
116 que dice que la declaracién no es nula por el solo hecho de que el declarante se
reserva secretamente el no querer lo declarado (reserva mental). El fundamento del acto
juridico, lo que preside su nacimiento y da la medida de su alcance, es la declaracién del
agente y no la voluntad que esta declaracién deba traducir. No se tiene en cuenta la
voluntad sino en tanto que se manifiesta al exterior bajo la apariencia de una declaracién;
de esta declaracién es légico deducir siempre la existencia de voluntad y darle los mismos
efectos que la voluntad que ella debe cubrir, existan o no realmente. El juez debe dedicarse
adescubrir no lo que el declarante ha querido en su fuero interno sino lo que la declaracién
autoriza a creer que ha querido. Con esta nocién, la teorfa cldsica del error y de sus
consecuencias desaparece; sin duda, el error podrd tener consecuencias pero se aprecian
de muy diferente manera. Dereux dice con razén: en lo que se declara no hay que
distinguir lo que es la causa, cualidad substancial, motivo; todas estas distinciones, que
descansan en sutiles andlisis de la voluntad han sido suprimidas; desde el momento en
que el error recae en un hecho declarado y es bastante importante para haber determinado
el consentimiento, el acto es anulable. Y Saleilles anade: el criterio que permite saber si
el error serd tomado en consideracién, no se infiere de la voluntad interna que precede
al acto de declaracién sino del hecho exteriormente perceptible de la declaracién; asi, el
indice de la importancia del error estd substraido al mundo oscuro de los pensamientos
intimos de aquel que se ha equivocado y se manifiesta a la clara luz del mundo exterior
y sensible. Y Meynial ha podido decir: lo que domina en las tentativas a que se ha hecho
alusién, es que tienen por fin y por resultado restringir en una medida mas o menos
grande la autonomfa del individuo.

Ambas teorfas, como se colige, persiguen cautelar intereses juridicos distintos. La
teorfa de la voluntad busca subrayar la libre determinacién del individuo y proteger su
decisién volitiva, en que se funda la relevancia jurfdica del acto. Privilegia al emisor de la
declaracién contradictoria. Es una teorfa individualista o, si se quiere, voluntarista. La
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teorfa de la declaracién, en cambio, hace predominar el principio de la seguridad del
trifico, la certeza en las relaciones juridicas, el respeto por la palabra empenada. Pre-
fiere tutelar el interés del receptor de la declaracién contradictoria. Es una teoria en la
que predomina la idea de la funcién social del derecho.

El cardcter absoluto y el extremo irreconciliable de las posiciones expuestas ha
originado que la doctrina y la jurisprudencia se esfuercen el buscar férmulas que ate-
nden sus dogmas respectivos e inclusive que las conjuguen articuldndolas.

4. TEORIAS DE LA RESPONSABILIDAD Y DE LA CONFIANZA

La teoria de la voluntad es moderada mediante la teoria de la responsabilidad, formu-
lada por Von IThering a partir de la teorfa de la culpa in contrahendo. Esta dltima pro-
ponia que, en un contrato nulo por culpa atribuible a uno de los contratantes, este era
responsable frente al otro por el interés contractual negativo, o sea, aquellos dafios que
no hubiera sufrido de haber sabido que el acto serfa nulo. Fue desarrollada por
Windscheid. Segun la teorfa de la responsabilidad, el emisor de una declaracién dis-
crepante de su voluntad es el inico responsable de esta discrepancia. Si por causa de la
deficiente expresién empleada, la declaracién no refleja la intencidn, se debe atener,
seglin unos, a lo que la declaracién expresa, como sancién por haber actuado el decla-
rante con culpa al formularla o anular la declaracién; y, segin otros, con el consi-
guiente resarcimiento de los dafios y perjuicios a cargo del declarante culpable.

De otro lado, la teoria de la declaracién es atemperada por la teorfa de la confianza
o de la buena fe, que admite la preeminencia de la declaracién aunque esta resulte
disconforme de la voluntad real del emisor, pero solo cuando haya motivos para supo-
ner que coincide con la voluntad interna y el receptor de la declaracién actué en la
confianza de que la declaracién reflejaba fielmente la intencién, es decir, contraté en
la buena fe o en la ignorancia de que alguna desinteligencia existia en quien la emitié
y cifré en ella una legitima expectativa. De lo contrario, si conocié o debi6 conocer,
actuando con diligencia, que la declaracién que recibia discrepaba de la intencién de
quien la formulaba, actué con culpa al no percatarse, y el acto deviene ineficaz.

Emilio Betti (1959: 253) explica que no es admisible situar a ambos componentes
—voluntad y declaracién— en una relacién de oposicién antitética sin establecer la
diferencia de planos en que acttan, la voluntad en el plano subjetivo de los sujetos y la
declaracién en el plano social.

El método dominante en la prictica, que busca su expresién en los ordenamientos
legales, muestra el concepto de la declaracién de voluntad, como la sintesis de la volun-
tad y la declaracién; en la declaracién opera la voluntad. Si la supuesta voluntad interior
puede ser fijada razonablemente en la declaracién, con ello se obtienen, al mismo tiem-
po, el contenido y el sentido de la declaracién, que determinan los efectos juridicos. La
voluntad real interior no puede operar si no es ubicable también en la declaracién.
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Las exigencias de superar las diferencias anotadas, que reposan en valores distintos
pero respetables y necesarios, y que sus sostenedores, respectivamente, reputan pre-
eminentes, requieren un esfuerzo de coordinacién entre las teorias de la responsabili-
dad y de la confianza, para procurar una sintesis conciliadora que puede conducir a
una formulacién teérica. Esta formulacién debe sostener que, en principio, el acto es
vilido si coinciden la voluntad real con la declarada; y también es vdlido, aunque haya
discrepancia entre lo declarado y lo querido, sobre la base de lo declarado, si la declara-
cién inexacta fue el producto del dolo o la culpa del declarante (su responsabilidad) y,
ademds, el receptor de la declaracién creyé de buena fe que la discrepancia no existia (su
confianza) y la discrepancia, de admitirse, lo perjudicaria. Solo si se demuestra que el
receptor de la declaracién conocia o debié conocer que la voluntad estaba en desacuer-
do con aquella, el acto debe ser condenado, porque no se le puede justificar en una
declaracién que ambos contratantes sabfan discrepante de la voluntad real. El tratadis-
ta espafiol Manuel Albaladejo (1961: 425) es el que propugna con mayor lucidez,
entre los que hemos consultado, esta posicion integradora. Esta posicién no tiene por
qué ser de aplicacion uniforme a todos los actos, como lo sostenia Leén Barandiardn,
que preconizaba la interpretacién subjetiva para los actos mortis causa y la objetiva
para los actos inter vivos.

Hay que tener presente que el declarante es quien persigue desvincularse de la
relacién establecida por la declaracién que emitié, alegando que ella no recoge su
verdadera voluntad. Es evidente que, de concretarse su aspiracion, el otro contratante
puede ver desvanecerse una relacién con la que contaba, con los perjuicios consi-
guientes. Muy raro serfa que no experimente ninguno, porque entonces no se entien-
de para qué celebré el acto.

Lo cierto es que tanto la voluntad, que es el nervio del negocio juridico, como la
declaracién, que es su expresion social, son necesarias para que el acto produzca los
efectos debidos.

5. LA INTERPRETACION EN NUESTRO CODIGO

Nuestro Cédigo del afio 1852 legislaba sobre la interpretacién contractual en el arti-
culo 1277, que prescribia que «[...] para la mejor inteligencia o interpretacién de las
cliusulas dudosas de un contrato, debe investigarse cudl fue la intencién de las partes
al celebrarlo. Concurren al conocimiento de esta intencién el sentido de las demds
cldusulas del contrato, o de otros contratos semejantes celebrados por la misma perso-
na; las costumbres del lugar, y todas las demds circunstancias que contribuyan al mis-
mo fin». El Cédigo de 1936, como ya advertimos, no contemplé directamente el
problema. En el articulo 1328, sobre disposiciones generales del contrato, sostenia
que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos y que deben
ejecutarse conforme a las reglas de la buena fe y comiin intencién de las partes. La
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Exposicién de Motivos declara, paladinamente, que omitfa fijar reglas para la inter-
pretacién porque las normas preconstituidas conducirfan, en muchos casos, a aplica-
ciones contrarias a la justicia. Remitié el asunto a la jurisprudencia. Se ha dicho, por
ello, que nuestro pasado Cédigo adopté una solucién ecléctica, intermedia, pero equi-
voca y ambivalente. Por un lado, validaba la declaracién y, por el otro, la intencién.
Frente al vacio que deliberadamente dej6 en orden a la interpretacion de los contratos
—sobre los actos juridicos no dijo palabra—, Le6n Barandiardn intentd una explica-
cién: en las relaciones entre las partes, debe prevalecer la voluntad sobre la declara-
ci6n; si entran en juego derechos de terceros, estos deben interpretarse con arreglo a
sus términos y no a la alegada intencién real discrepante (1961: 17). Esto significa
auspiciar, en buen romance, que una misma declaracién de voluntad es susceptible de
tener dos significados distintos dependiendo de la persona a la que se dirige, lo que no
parece ortodoxo.

Sin embargo, los trabajos preparatorios del Cédigo de 1936 no ignoraron el pro-
blema. Antes bien, le dieron la debida atencién. El doctor Manuel Augusto Olaechea,
ponente del Libro de Obligaciones y Contratos, presenté en el primer anteproyecto el
articulo 13 que expresaba «en las declaraciones de la voluntad se atenderd mds a su
intencién que al sentido literal del lenguaje». La ponencia expresaba, al fundamentar
el texto, que, a imitacién del articulo 85 del Cédigo de Brasil, la formula es algo mids
que una regla de interpretacién, porque confirma el principio espiritualista de que lo
esencial de todo acto juridico es la voluntad humana. El doctor Pedro Oliveira, miem-
bro de la Comisién, acoté que «[...] la sabiduria de la formula brasilena no la nega-
mos, por cierto. Ya las leyes romanas prescribian atender més a la intencién de los
contratantes que a las palabras en las que se habia establecido», y anadia «que era
evidente que aquella formula, dada su amplitud, se prestarfa entre nosotros a toda
suerte de abusos». El doctor Olaechea replicé en la siguiente sesién: «[...] permitaseme
decir que la observacién del doctor Oliveira al art. 13 del Anteproyecto carece de
interés juridico; algo mds todavia: no la percibo. El art. 1156 del Cédigo de Napoleén,
como el art. 133 del BGB alemdn y el art. 1156 del Cédigo Federal de las Obligacio-
nes de Suiza, emiten exactamente la misma regla de interpretacién que consigna el
anteproyecto». Aunque el doctor Oliveira reiteré su coincidencia con la formula del
articulo 13, consideré que esta se manejaba con prudencia en el extranjero, pero que,
entre nosotros, se podria prestar a abusos. El texto se mantuvo como articulo 10 en el
segundo anteproyecto. Sin embargo, el proyectado articulo 10 fue eliminado de la
versién final del Cédigo, sin que quedara constancia de la razén de su supresién. Un
enigma sin solucién conocida, pero queda patente del debate que suscit6 cudl era la
orientacién de que estaban imbuidos sus autores, aunque no pudieron desprenderse
de ciertos temores acerca de cémo se aplicaria la regla por los jueces nativos.

En lo que respecta a la génesis del articulo 1328, sobre interpretacién de los con-
tratos, el doctor Olaechea sostuvo que los cédigos mds perfectos, como el alemin,
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suizo, portugués y brasileno no incluyen en su articulado reglas sobre esta materia,
sino que se entregan por entero al arbitrio judicial, que debe ser eminentemente obje-
tivo y acomodado a las circunstancias y se reitera, en sintesis, que la regla sobre interpre-
tacién aprobada para los actos juridicos bastaba. Ya sabemos que esta fue, a la postre,
suprimida. La intencién final fue no legislar y derivar el asunto a la jurisprudencia. El
doctor Jorge Muiiiz (1975) presentd una tesis sobre la interpretacion de los contratos
civiles en nuestro pais en la que, a partir de varios ejemplos de jurisprudencia, muestra
la informalidad, subjetivismo y falta de coherencia con la que los jueces del Pert
hicieron uso del encargo que los legisladores les confiaron.

Nuestro actual Cédigo establece que el acto juridico debe ser interpretado de acuerdo
con lo que se haya expresado en él y segtin el principio de la buena fe (articulo 168). Al
tratar de los contratos, que son una especie del acto juridico, el Cédigo reafirma que
los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que la
declaracién expresada en el contrato responde a la voluntad comin de las partes y
quien niegue esa coincidencia debe probarlo (articulo 1361). Si quien disputa la pre-
suncion, sosteniendo que la declaracién discrepa de la voluntad, es exitoso en probar-
lo, debe entenderse que la declaracién, en efecto, no refleja la intencién. Si no la
sostiene, el acto devendria en ineficaz.

El Cédigo de 1984 se afilia, resueltamente, a la teoria objetiva en materia de inter-
pretacién, es decir, a un criterio mediante el cual se debe descubrir el significado de la
voluntad del contenido de la declaracién, asumiendo que esta constituye el reflejo fiel
de la intencién.

Es curioso que el Cédigo haya optado por la teorfa objetiva de la declaracién,
porque tanto el proyecto de la Comisién Reformadora como el llamado Anteproyecto
Sustitutorio plantearon la solucién contraria que, por otro lado, es la mds reputada y
difundida a nivel del derecho comparado. En linea con esta tendencia, que es la tradi-
cional, la Comisién Reformadora de nuestro Cédigo, instalada el 31 de mayo de
1965, propuso en 1975 (a sugerencia del doctor José Leén Barandiardn, a quien se
encargé la redaccién de esta parte del proyecto), el siguiente texto: «Si los términos de
un acto juridico son claros y no dejan dudas sobre la intencién del agente, se estard al
sentido literal de sus cldusulas. Si las palabras parecieran contrarias a la intencién
evidente del agente, prevalecerd ésta sobre aquellas. Para determinar la intencién del
agente se deberd apreciar su comportamiento total, aun posterior a la conclusién del
acton (articulo 9). El mismo texto subsistia en el Proyecto de la Comisién publicado el
primero de octubre de 1981.

El Anteproyecto Sustitutorio propugné una solucién similar, planteando que «Si
las expresiones de un acto juridico son claras y no dejan duda sobre la voluntad evi-
denciada del agente, se estard al sentido literal de ellas. Si se estableciera que las expre-
siones son contrarias a la voluntad evidenciada del agente, prevalecerd esta sobre aque-
llas. La prueba de la divergencia corresponde a quien la afirma. Para determinar la
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voluntad evidenciada del agente se debe apreciar principalmente su personalidad y su
comportamiento total, anterior, coetdneo y posterior a la celebracién del acto» (arti-
culo 19). Al fundamentar el texto presentado, sus autores expresaban, entre otras con-
sideraciones, que «[...] la voluntad real del agente es principalmente la que resulta de
los términos literales de la declaracidn, si ellos expresan con claridad el propésito del
acto, pero dando preferencia a la voluntad real cuando las palabras sean contrarias a la
voluntad que reflejan y ésta puede ser considerada como exteriorizada de algiin modo
en la declaracién, principio que es esencial en el proceso interpretativo». Y afiaden
«Debe atenderse primeramente entonces, a la declaracién pura, en la conviccién de
que constituye expresion del pensamiento. Si se acreditara que la formulacién, en
cambio, no se hizo en forma clara y precisa, prevalecerd la voluntad».

Finalmente, el proyecto de la Comisién Revisora de 1983 propuso el siguiente
texto: «Los actos juridicos deben ser interpretados en cuanto se haya expresado en
ellos y se ejecutardn segiin las reglas de la buena fe y la intencién de quienes lo celebra-
ron» (articulo 23). La redaccién fue ligeramente modificada y quedo con el texto
definitivo siguiente: «El acto juridico debe ser interpretado en cuanto se haya expresa-
do en él y se ejecutard segun las reglas de la buena fe y la intencién de quienes lo
celebraron».

Los proyectos de la Comisién Reformadora y el llamado proyecto sustitutorio,
antes citados, expresan una adhesion, en principio, a la teorfa de la voluntad, en caso
de duda acerca del tenor literal de las palabras. En cambio, el proyecto de la Comisién
Revisora, que presidi6 el doctor Javier Alva Orlandini, dio un giro sensible y se pro-
nuncié, sin medias tintas, por la interpretacién objetiva, a base de la preeminencia de
lo expresado en el acto, que prevalece sobre la intencién. El Cédigo, a tenor de los
citados articulos 168 y 1361, opta por el predominio de lo expresado, vale decir, de la
declaracién, sobre lo querido, y establece inclusive una presuncién de que lo declara-
do es lo querido, descargando en quien lo niegue la tarea de probar lo contrario.

De las férmulas que utilizan los c6digo civiles arriba citados, aparece una predis-
posicién por la intencién, en el eterno dilema entre voluntad real y declaracién. Nues-
tro Cédigo Civil, en cambio, opta por una neta posicién objetiva, vale decir, en la
confrontacién ha de atenderse a lo expresado sobre la intencién. Hay plena concor-
dancia al respecto, entre el articulo 168 sobre acto juridico, que expresa el genero, y el
articulo 1361 sobre los contratos, que es la especie. Pero el Cédigo, como no podia ser
de otra manera, atempera la rigidez del enunciado, introduciendo el elemento mode-
rador de la confianza, porque no otro propésito puede tener la mencién expresa del
principio de la buena fe como calificador de la voluntad expresada. Se parte, pues, de la
presuncién de una declaracién recibida en la creencia de su idoneidad como portadora
de la voluntad real del declarante. A quien niegue la coincidencia, incumbe, ademds,
la carga de la prueba en contrario: solo si tal prueba se produce, es decir, si el impugnante
(la parte que puso la declaracién en entredicho) demuestra que la discrepancia existe,
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que no se debid a su culpa y que, ademds, el destinatario estuvo en aptitud de saberlo,
este ultimo no puede refugiarse en el principio de la confianza. Al carecer, por tanto,
de buena fe, la declaracién incongruente no se sostiene, es decir, el acto se convierte en
ineficaz. De lo contrario, segiin nuestro ordenamiento, la declaracién manda.

6. LA LEGISLACION COMPARADA

Los dos cédigos civiles mds influyentes acogieron la solucién inversa. El Code con
estas palabras: «En las convenciones se debe investigar cudl ha sido la intencién co-
mun de las partes contratantes, mds bien que atenerse al sentido literal de sus térmi-
nos» (articulo 1156). El BGB, un siglo después, sostuvo que «Para interpretar una
declaracién de voluntad ha de investigarse la voluntad real y no limitarse al sentido
literal de la expresién» (articulo 133).

La solucién que propugnan otros cddigos estd en la misma linea. Asi, el Cédigo
Civil de Italia de 1942: «Al interpretar el contrato se deberd indagar cudl ha sido la
intencién comin de las partes y no limitarse al sentido literal de las palabras. Para
determinar la intencién comin de las partes se deberd apreciar su comportamiento
total, aun posterior a la conclusién del contrato» (articulo 1362). El Cédigo Civil de
Espafia: «Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién
de los contratantes, se estard al sentido literal de sus cldusulas. Si las palabras parecie-
ran contrarias a la intencién evidente de los contratantes, prevalecerd esta sobre aque-
llas» (articulo 1281). El Cédigo Civil del Brasil: «En las declaraciones de voluntad se
atenderd mds a su intencién que al sentido literal del lenguaje» (articulo 85). El Cédi-
go Civil de Argentina, con la reforma de 1968: «Los contratos deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las
partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsién» (articulo
1198). El Cédigo Civil de Chile: «Conocida claramente la intencién de los contratan-
tes, debe estarse a ella mds que a lo literal de las palabras» (articulo 1560). El Cédigo
Civil suizo: «Para apreciar la forma y las cliusulas de un contrato hay que buscar la real
y comun intencién de las partes, sin detenerse en las expresiones o denominaciones
inexactas, de las cuales se han podido servir, sea por error sea por disfrazar la naturale-
za verdadera de la convencién» (articulo 18). El Cédigo Civil de México: «Si los
términos son claros y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, se estard al
sentido literal de sus cldusulas. Si las palabras parecieran contrarias a la intencién
evidente de los contratantes, prevalecerd esta sobre aquellas» (articulo 1851). El Cédi-
go Civil de Colombia: «Conocida claramente la intencién de los contratantes debe
estarse a ella mds que a la literal de las palabras». El proyecto de su reforma de 1980:
«En la interpretacién del contrato se deben tener en cuenta la intenci6n real de las
partes antes que el sentido literal de las palabras. Para determinar la intencién real de
las partes se deberd apreciar su comportamiento total, aun el posterior a la conclusién
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del contrato» (articulo 476). El Cédigo Civil boliviano: «I) En la interpretacién de los
casos de los contratos se debe averiguar cudl ha sido la intencién comin de las partes
y no limitarse al sentido literal de las palabras. IT) En la determinacién de la intencién
comun de los contratantes, se deberd apreciar el comportamiento total de estos y las
circunstancias del contrato» (articulo 510). El Cédigo Civil de Cuba: «Cuando los
términos de una manifestacién de voluntad no son suficientemente claros, deben ser
interpretados teniendo en cuenta la voluntad presumible del que la emitié, la signifi-
cacién generalmente aceptada de las palabras y las de mds circunstancias concurren-
tes» (articulo 52). El Cédigo Civil de Paraguay de 1988: «Al interpretar el contrato se
deberd indagar cudl ha sido la intencién comiin de las partes y no limitarse al sentido
literal de las palabras» (articulo 708).

El Cédigo expresa, ademds de la regla matriz antes comentada, el principio de que
«[...] las cldusulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio de las otras,
atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas» (articulo
169). Esta es una de las pocas normas sobre el tema bajo anilisis que se encontraban
en ambos textos preparatorios, el de la Comisién Revisora y el llamado Anteproyecto
Sustitutorio, y que sobrevivié a la razzia de la Comisién Revisora. Asi, su fundamento
es muy sélido e inveterado, pues, como ya se explic, emana del Digesto de Justiniano
del siglo VI y de allf ha brincado a todos los cddigos modernos que la utilizan por su
indudable mérito.

El acto debe interpretarse como una unidad conceptual, aunque ella consista en
una cadena de estipulaciones que conducen a esa unidad. Asi pues, cuando el intér-
prete se enfrenta a su tarea, debe procurar establecer la unidad esencial, la finalidad
central del acto, y de alli partir para dilucidar sus diferentes componentes orientados
a la consecucién del fin unitario atribuido al conjunto. Se estard, asi, en una manera
de interpretacién denominada interdependiente, que excluye como irrazonable que
un acto contenga estipulaciones contradictorias entre si, porque ello no puede haber
sido querido por los sujetos del acto.

La prdctica nos enfrenta a veces a actos juridicos complejos, en especial contratos,
que en un mismo instrumento rednen la solucién o reglamentacién privada de asun-
tos de indole muy diversa, aunque una finalidad esencial las integra. La transaccién,
por ejemplo, puede reunir, en un solo acto, las declaraciones de voluntad de varias
partes cuyo objetivo es la terminacién de controversias pendientes, la renuncia de
iniciar nuevas, la determinacién de indemnizaciones a pagar, la transferencia de bie-
nes, la constitucién de gravimenes, el otorgamiento de poderes, etcétera. Mediante
ellos, se crean, regulan, modifican o extinguen relaciones diversas de aquellas que han
constituido la materia controvertida, y el Cédigo expresamente lo admite (articulo
1302). No deja, por ello, de ser, en esencia, un acto destinado a resolver todas las
cuestiones de derecho que separan o enfrentan a las partes y la unidad del acto. Las
nuevas relaciones que se crean, modifican o regulan por su virtud, debieran tener un
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tratamiento acorde con su naturaleza por el intérprete. Al hablar de una unidad esen-
cial, no se estd despreciando actos que retinan varias unidades esenciales, que bien
pudieran regularse por separado, pero cada cuestién deberd recibir el trato acorde con
la finalidad plural del acto realizado.

Si el examen del acto descubriera la existencia de alguna cldusula dudosa respecto
del conjunto, es decir, que pueda ser interpretada en mds de un sentido, se le deberd
entender en el sentido mds acorde con dicha unidad o inclusive desprecidndola, en
tiltima instancia, si ello resulta racionalmente imposible. En sintesis, la regla postula el
principio de que el todo prima sobre las partes y estas estin subordinadas en su acep-
cién a aquella que sea la mds conforme con el todo.

Finalmente, el Cédigo sefala que: «las expresiones que tengan varios sentidos de-
ben entenderse en el mds adecuado a la naturaleza y al objeto del acto» (articulo 170).
El vocablo «objeto» mencionado en la norma debe entenderse como equivalente a la
finalidad del acto. Partiendo de la base de que el acto debe interpretarse segiin lo
expresado en él, si las palabras empleadas tienen diversas acepciones o envuelven con-
ceptos disimiles, debe atribuirsele el concepto o acepcién que permita insertarla den-
tro del acto, seglin su naturaleza y finalidad. La norma, también inveterada y de uso
generalizado, tiene el objeto de permitir al intérprete corregir, solo para efectos de
interpretacion, la redaccién defectuosa o el impropio o poco certero uso del idioma.

El resto de las normas propuestas por la Comisién Revisora sobre la interpretacién
del acto fueron finalmente suprimidas y no constituyen, no obstante su bondad, reglas
en las que el intérprete pueda basar su tarea, aunque no por ello haya que ignorarlas,
pues son expresion de mdximas que la doctrina ha decantado de una larga experiencia
hermenéutica. Son pues instrumentos ttiles al intérprete pero no pueden usarse como
preceptos de aplicacién necesaria.



CAPITULO XV

LA REPRESENTACION

EL DERECHO PRIVADO MODERNO admite la representacién directa en amplia medida. Hay
quien ha sostenido que sobre la base de las nociones de la persona juridica y de la repre-
sentacién se ha construido la prosperidad de las economias capitalistas contemporaneas.

Tan indispensable instrumento, que multiplica las posibilidades de obrar en la
vida de relacién, no fue conocido en el derecho romano antiguo, acaso porque no
hubo necesidad prictica de inventarlo. En Roma, la regla era que quien actuaba expe-
rimentaba personalmente los efectos de sus propios actos. Lo contrario se estimaba
una ficcién inaceptable. Solo se suplia parcialmente la funcién que la representacién
hoy desempena en virtud de la relacién legal de subordinacién que unia al padre,
como soberano de la familia romana, con sus hijos y con sus esclavos. Estos no tenfan
peculio propio y todos sus actos repercutian directamente en el patrimonio del pazer,
que concentraba de inmediato, en su persona, los efectos de los actos practicados por
sus filii o sus servi (primero solo los que podfan beneficiarlo y luego, también, los que
podian perjudicarlo).

Cuando el comercio cobra impulso y Roma ensancha sus dominios, la relacién
antedicha se muestra insuficiente, y late la necesidad de encontrar la manera de que
alguien, que no sea hijo ni esclavo del principal o patrén, pueda obrar comprometien-
do con su voluntad a este, que no tiene que estar presente cuando el acto se celebra. Se
crea asf la figura del institor, ciudadano libre que actuaba como un gestor de negocios
ajenos y que, dentro del campo de sus atribuciones, podia obligar al dominus negoti,
por cuya cuenta actuaba.

Ya en el derecho justinianeo, actuar por intermedio de otro, per extraneam personae,
era admitido, bien a titulo de curador o tutor, o bien como procurator, nombrado por
acto del principal para tal efecto, con amplias facultades, o para practicar un negocio
singular. Pero el acto del procurador lo obligaba a él personalmente, aunque el princi-
pal tenfa acci6n para reclamarle subsiguientemente el beneficio ganado, para lo que
era necesario concertar otro acto que atribuyera los efectos del acto celebrado por el
procurador al dominus negoti.
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En la Edad Media, el derecho canénico sienta la regla contraria a la que regfa en
Roma, y surgen, derivados de la aplicacién de los contratos a favor de tercero, textos
canénicos que admiten el matrimonio por poder. Finalmente, los pandectistas, con
Savigny a la cabeza, fusionan las reglas romanas bizantinas y el derecho consuetudinario
germano, y plasman por primer vez en el BGB, con caricter de fenémeno singular, la
idea de la representacién y las vigas maestras sobre las cuales hoy se le conoce y disciplina.

1. CONCEPTO

La representacién es un concepto juridico-formal, que abarca toda forma de actua-
cién en nombre de otro, cualquiera sea el fin y el interés en virtud del cual tenga lugar.
Obrar en nombre y por cuenta de otro implica siempre practicar un acto cuyos efectos
se van a dar en el circulo de un derecho ajeno. Quien declara su voluntad frente al
tercero, y obliga de esta manera a su representado, se llama genéricamente represen-
tante. Precisa el representante, por tanto, de un elemento que haga aparecer justificada
su intervencién, de modo que el efecto inmediato de su declaracién no va a ser absor-
bido por el propio declarante, como serfa lo natural, sino que va a recaer en un patri-
monio ajeno, el de la persona del representado. Solo en el caso de que se dé ese ele-
mento juridico justificante, que subyace como relacién causal determinante del fené-
meno de la representacién, vista desde su lado interno, tiene el representante poder en
sentido amplio y sus declaraciones encaminadas a vincularse con un tercero van a
afectar directamente al representado.

Constituyen hechos causales sobre los cuales se basa la representacion ciertas for-
mas de administracién de bienes en el orden familiar o por disposicién legal, a las
cuales el fenémeno estd ligado, sin que medie un acto de voluntad privada que otor-
gue al representante poder de representar al duefio del patrimonio. A esta naturaleza
corresponde la patria potestad, la tutela, la curatela, la administracién del patrimonio
de un quebrado, la representacion del ausente, la representacién que ejercen los socios
colectivos en la sociedad comanditaria por acciones y los liquidadores de sociedades.
Se trata, en general, de formas de representacién judicial de los bienes comunes, todos
las cuales reciben su autoridad de la ley. Los que la ejercen son, pues, representantes
legales que la ley impone a ciertos incapaces o para cautelar los intereses econémicos
de las partes involucradas. A una categorfa sui géneris pertenece la gestién de nego-
cios, en que la iniciativa de actuar en provecho de otro reside en el gestor, que estd
desprovisto de facultades de representacion.

Una caracteristica comin de todas estas relaciones es que, en ellas, el poder para
representar emana, de manera inmediata, de la ley, de all que se hable de poder legal de
representacidn en contraposicién al poder voluntario de representacién, resultado de un
acto deliberado del representado. La representacién, vista desde afuera, debe estar unida
a una facultad interna de gestion de derecho material, que puede ser legal o voluntaria.
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En el caso de la representacién voluntaria, la voluntad del representado se mani-
fiesta en el acto de apoderamiento. La doctrina lo considera como la faz interna de la
representacién, que une o vincula al representado con el representante por acto unila-
teral o en virtud de una relacién contractual.

La declaracién de voluntad del representante, premunido de poder, constituye el
negocio principal representativo que celebra con un tercero y sus efectos se van a dar
en la esfera juridica del representado. A ella se la aprecia como la cara externa de la
representacién.

Ambos, el acto de apoderamiento y el negocio principal representativo (la cara
interna y la cara externa del fenémeno), son actos juridicos distintos e independientes,
con sujetos distintos y un fondo volitivo también diferente. Sin embargo, se hallan
estrechamente relacionados, por cuanto solo ambos reunidos pueden originar el efec-
to juridico perseguido por el acto representativo.

La diferencia entre las dos clases de representacién, legal y voluntaria, radica en la
causa del poder de representacién, que es importante en relacién con los efectos del
negocio principal representativo pero que en nada afecta a la naturaleza de la represen-
tacién misma.

Antes del siglo XVII se consideraba a la representacién desde el punto de vista de
las relaciones causales que le sirven de base. De manera general y para evitar confusio-
nes, llamaremos, a estas relaciones, actos de apoderamiento. En otras palabras, consi-
deraremos la representacién enfocando nuestra atencién en su cara interna, de cuya
relacién nace el poder que liga al representado con el representante, quien se sometia,
sencillamente, a las normas del acto encargado de regir esas relaciones. El negocio
principal representativo (la actuacién del representante con el tercero) aparece como
la faz externa de la relacién juridica de la que surge. La extensién y duracién del poder
de representacién que se ejercita por el representante para vincularse con un tercero
viene a coincidir con el dmbito y la duracién de la facultad interna de gestién que
contiene el acto de apoderamiento.

La confusién provino de que, entre las diversas relaciones apropiadas para dar
motivo a la representacién, se eligié solo al mandato, y se encerré asi a la representa-
cién voluntaria en el molde juridico de dicho contrato. Obligacién del mandatario
proveniente del mandato y representacién venian a ser elementos indispensables de
toda relacién de mandato, la primera como su cara interna y la segunda como su cara
externa. Acto de apoderamiento y relacién de mandato, representante y mandatario,
eran en esa doctrina conceptos iguales; para ella, todo mandato implica una autoriza-
cién para la representacion, es decir, el poder se fundaba siempre y, de un modo
esencial, en el mandato, y nacia y terminaba con él.

El Cédigo prusiano dio a entender, por primera vez, que el mandato no constituye
la Ginica relacién causal capaz de dar lugar a un acto de apoderamiento y al poder que
de él nace. El primero que incidi6 en este concepto fue el ilustre Von Thering, cuando
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afirmé que la coexistencia del contrato de mandato, es decir, la relacién causal que
anida al acto de apoderamiento, y la representacidn, vista desde su lado externo, es
algo puramente casual, habiendo mandatarios que no son representantes y, por el
contrario, representantes que no tienen mandato alguno. Pero, al sefialar como ejem-
plos de la tltima clase al tutor y al gestor de negocios, parecia que también él intuia
que la causa legitima de la representacién voluntaria era el mandato.

La necesidad de romper con este esquema surge del Cédigo de Comercio alemén,
que proclama una amplia independencia del poder respecto de las relaciones de ges-
tién que le sirven de base. La doctrina comenz6 a ver que no era posible considerar la
representacién simplemente desde su lado interno, que une al representante con el
representado, ni el poder de representacién que autoriza al representante a actuar
con terceros como un efecto exterior del contrato de gestién. Més bien, uno y otro
—negocio principal representativo o mediante representacién, como faz externa que
constituye su funcién tltima, y poder de representacién, como relacién interna justi-
ficante— constituyen los elementos de una relacién juridica especial, que podriamos
calificar de triangular, porque, de alguna manera, liga a tres partes, y que estd dotada
de base propia y de peculiares efectos.

Se debe al jurista Laband hacer,' por primera vez, la distincién conceptual entre
mandato (usado este concepto, en sentido amplio, como contrato de gestién, manda-
to propiamente dicho, arrendamiento de servicios, locacién de obra, sociedad, etcéte-
ra) y acto de apoderamiento que configura un poder. Pueden coexistir, afirma, pero
ello es algo accidental y no necesario, porque, por un lado, pueden concertarse man-
datos que no faculten al mandatario para una representacién propia, como sucede en
los casos tipicos del comisionista o agente, y, por el otro, pueden haber poderes surgi-
dos de actos de apoderamiento que son independientes de la existencia de un manda-
to, como sucede en los poderes delimitados por la ley al socio con responsabilidad
personal o al director (gerente) de una sociedad anénima. De lo anterior se deduce
que el contrato de mandato y el poder de representacién que emana de un acto de
apoderamiento que no es un mandato no son una misma relacién juridica sino dos
relaciones juridicas diversas entre si. Ellos se basan en supuestos diferentes y tienen
contenido y efectos diversos, que tinicamente coinciden de hecho en muchos casos.

Windscheid y Laband? opinan que el mandato es un contrato productor de obli-
gaciones y derechos, lo que significa que mandante y mandatario deben o estdn obli-
gados a hacer algo, mientras que el poder puede nacer de un acto unilateral y supone
que un sujeto, el representante, recibe la potestad o autorizacién para hacer algo, pero

' Lo hizo en una monografia publicada en 1966.

2 Citados en Diez-Picazo 1979, que, conjuntamente con Hupka 1930, son obras de consulta indispen-

sable acerca del tema tratado.
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no necesariamente la obligacién de hacerlo. El mandato es un contrato que crea una
relacién obligatoria entre mandante y mandatario, mientras que el poder designa la
posicién juridica del representante contemplada desde las facultades de que estd inves-
tido, que le permite relacionarse juridicamente con los terceros que contratan con él.
Finalmente, cabe un mandato sin poder —como cuando el mandatario actiia en su
propio nombre— y un poder sin mandato, cuando el acto de apoderamiento no fluye
del antedicho contrato. Mientras el mandato expresa una obligacién del mandatario y
constituye para este una necesidad de obrar, el acto de apoderamiento no es otra cosa
que el consentimiento antelado que presta el representado para que la representacién
que ejerce el representante surta efecto en aquel.

El mandato no es, pues, necesario para la facultad de representacién. Lo decisivo es
el poder, que se confiere por un acto de apoderamiento que puede nacer de un acto
unilateral tanto como de un contrato consensual y cuya revocacién puede ser también
unilateral en un caso y consensual en otro.

Los efectos de la concepcién moderna de la representacion no son solo una emana-
cién de la relacién juridica interna del acto de apoderamiento, ni se fundan en el
hecho de que el negocio principal representativo con el tercero se haya realizado por
cuenta del representado, sino en el hecho de que, con voluntad suya, expresada en el
poder, se ha realizado por el representante, en su nombre e interés. Por el contrario, si
el representado ha dado a conocer que no quiere entrar en relacién juridica con el
tercero mediante el negocio encomendado a su representante, no puede atribuirse al
mandatario poder de representacién. Laband declara que donde hay un mandato para
celebrar negocios en nombre del mandante ni siquiera puede hablarse de mandato
calificado o de mandato con facultad de representacién sino, solamente, de concu-
rrencia de un mandato con un poder. Por tanto, en ningin caso refiere el poder de
representacién al mandato sino, siempre, al acto de apoderamiento, que en su teoria
aparece como algo esencialmente distinto. Se fundamenta, de esta manera, la separa-
cién conceptual entre facultad interna de gestién o acto de apoderamiento y poder
externo de representacion, que se manifiesta en el acto representativo.

Los actos de disposicién referidos a una esfera de derecho ajena requieren siempre
de una autorizacién de parte del titular, del representado, salvo en los casos en que se
le atribuya al representante esta facultad por el derecho. Los actos que préctica el
representante con terceros son realizados en nombre propio o en nombre de este. Solo
cuando la actuacién es de esta ultima clase, tenemos una representacién en sentido
técnico: acto que debe estar basado en un acto de apoderamiento que contiene el
poder necesario para que el representante ejerza una representacién eficaz. Concebido
en este sentido, la representacién no se identifica con el mandato como crefa la anti-
gua teoria, ni la diferencia que lo separa de él es solo una diferencia de grado: mandato
y representacién no son términos sinénimos ni opuestos sino las denominaciones de
dos relaciones diferentes entre si.
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Si advertimos que la representacién externa puede darse causada por las mds diver-
sas relaciones contractuales, no solo por el mandato sino por el arrendamiento de
obras, la prestacién de servicios y el contrato de sociedad, entre otras relaciones; que,
ademds, su dmbito excede a veces de la medida y condiciones de la facultad interna del
representante, creada por el contrato; que, asimismo, puede sobrevivir a la relacién
contractual y, a la inversa, puede extinguirse subsistiendo esta; y que, finalmente,
puede nacer sin estar unido a relacién contractual alguna, el concepto del poder y su
referencia a un acto de representacién conceptualmente auténomo se presentan como
una necesidad ineludible.

El BGB fue el primero en separar el poder de las distintas relaciones de gestion,
especialmente del mandato, dando al poder la colocacién que le corresponde, es decir,
ubicdndolo en la figura auténoma de la representacién, en la Parte General del Cédigo.

Nunca son la misma cosa, la voluntad de apoderar, contenida en el acto de apode-
ramiento del cual emana el poder, y la voluntad contractual, declarada hacia afuera,
por el representante premunido del poder que cuaja en el negocio principal que se
pacta con el tercero. Mientras la voluntad contractual manifestada por el representan-
te en nombre del representado va encaminada a la creacién de un negocio principal,
del cual es efecto la realizacién inmediata de una concreta modificacién de derechos
de este tltimo, el poder en si no contiene disposicién inmediata alguna del poderdante
sino, solamente, el consentimiento para los actos juridicos que después haya de reali-
zar el representante en su nombre.

Si yo autorizo a alguien a contratar en mi nombre, no soy yo quien va a formular
la oferta o emitir la aceptacién, sino que declaro que estaré conforme con la voluntad
de concertar el negocio principal que emita mi representante; y esta es la funcién final
de la representacién en el dmbito social. Querer que un contrato se celebre y celebrar
un contrato son cosas completamente diferentes. Solo cuando doy a otro el encargo
de comunicar ante el tercero, formulada por mi y determinada de antemano, una
declaracién constitutiva del acto, soy yo mismo quien concluye el acto por interme-
diario, al que no cabe calificar de representante. La representacién, por el contrario, es
consentimiento para que otro, el representante, por su declaracién contractual, cree
para mi derechos y obligaciones. En el primer caso, soy yo el sujeto de la actuacién
personal; en el segundo, mero receptor de sus efectos, es decir, parte.

No es necesario que la voluntad del representado al otorgar el poder esté dirigida a
la conclusién inmediata de un acto concreto. El acto de apoderamiento o poder no es
ni la voluntad acabada, ni la declaracién contractual principal en potencia; es un acto
juridico con propio contenido volitivo y distinto, esencialmente, del negocio princi-
pal representativo que se celebrard, generalmente mds adelante, por el representante
con un tercero. Solo el representante tiene la potestad de ligarse legalmente al tercero,
y el representado no hace sino dar su consentimiento anticipado a los actos del repre-
sentante que le afectan. Hay una diferencia intrinseca que separa la voluntad del acto
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de apoderamiento y del poder que de él surge de la voluntad del representante deter-
minante del acto juridico principal que celebra con el tercero. El representante, y solo
él, formula y declara la voluntad de realizar el acto juridico con el tercero. Y cuando lo
hace en nombre de su representado, surge de inmediato el vinculo entre el representa-
do y el tercero, y el representante, cumplida su funcién, ejercido el poder dentro de
sus atribuciones, desaparece de la escena.

El acto de apoderamiento no tiene que contener, con arreglo a lo dicho, la vo-
luntad determinante del acto juridico principal. La voluntad de dar nacimiento al
acto principal existe siempre, en dltima instancia, en el representante; el poder es
solamente la condicién y el limite para la eficacia de esa voluntad. De este modo, los
efectos del acto principal o representativo se hallan bajo el imperio de dos volunta-
des, pero estas no se retinen en un acto de voluntad unitario, sino que se producen
de dos actos juridicamente independientes. Es el representante quien concluye el
acto principal o representativo cuando se trata de la representacién directa o propia; el
acto de apoderamiento es un acto independiente, generalmente previo, situado fuera
del acto principal.

La representacién exige capacidad natural en el representante, la que le permite
deliberar y decidir la celebracién del acto principal. La capacidad juridica del repre-
sentado, por su parte, es condicién previa de todo otorgamiento vilido de poder y,
a través de él, requisito para la eficacia del acto principal. La capacidad de ser titular
de los efectos perseguidos con el acto principal es solo necesaria en el representado,
toda vez que dichos efectos han de darse en la esfera juridica de este y no en la del
representante.

Expuestas estas consideraciones preliminares acerca de la naturaleza juridica de la
representacion, como fenémeno que enlaza al acto interno de apoderamiento con el
externo, mediante el cual el representante, en ejercicio del poder recibido, concluye el
acto principal con el tercero, al actuar en nombre de su representado, hay que decir
que, entre las novedades del Cédigo que nos rige, estd el haber legislado sobre la
representacién en el Titulo III del Libro correspondiente al acto juridico.

El Cédigo Civil de 1852 enuncié el principio de la representacién al tratar de los
contratos, manifestando que el consentimiento puede también expresarse por medio
de una persona autorizada por el contratante o por un gestor de negocios que se haya
encargado, bajo su responsabilidad, de los asuntos de aquel (articulo 1245). El Cédi-
go de 1936 lo trat6 absorbido dentro del contrato de mandato, a continuacién del
cual trato la gestién de negocios, «por su palpitante afinidad con éste y por haberse
suprimido la inexacta categoria de los cuasi contratos». El Cédigo vigente dedica 23
articulos al tema, es decir, casi la cuarta parte de las normas que se incluyen dentro del
respectivo libro. Ello revela la importancia que se ha atribuido a este asunto, que no
fue objeto de un tratamiento orgénico dentro del Cédigo anterior, en el que se le traté
de modo disperso y fragmentario, como derivacién de figuras de representacién legal,
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como la patria potestad, la tutela o la curatela, por ejemplo, o con ocasién de la
representacién voluntaria, con el contrato de mandato, el albaceazgo y la muy especial
de la gestién de negocios.

Cabe anotar que tanto el mandato como la gestién de negocios estaban legislados
como contratos en el Cédigo anterior. El actual, con mayor propiedad, aloja a estas dos
formas de representacién voluntaria en el libro del Cédigo Civil que trata de las Fuentes
de las Obligaciones, pero en forma y secciones distintas, porque mientras al mandato se
le considera como una de las modalidades del contrato de prestacion de servicios, la
gestion de negocios no es propiamente un contrato sino uno que nace de la voluntad
unilateral del representante y estd tratada en una seccién auténoma de este libro. Al disci-
plinar el contrato de mandato, el Cédigo distingue las modalidades en que puede darse la
relacién entre mandante y mandatario (sin representacion o con representacion).

Al mandato con representacién, le son aplicables, por remisién, las normas del
Titulo III (articulo 1806), por tratarse de materias comunes.

Cabe precisar que la representacion que el Cédigo legisla en el libro que dedica al
tratamiento del acto juridico es la representacién voluntaria para practicar actos inter
vivos de la persona natural o juridica dotada de capacidad de ejercicio.

La persona juridica ejerce sus atribuciones a través de sus érganos. La persona
juridica no carece de capacidad de ejercicio, como un parvulo o un demente. Actda
por medio de sus 6rganos de gobierno corporativo, como la persona natural se expresa
a través de los suyos. La decision que adoptan los érganos de la persona juridica
constituye la decision de dicha persona juridica. La ejecucién material de la decisién
adoptada se hace mediante representante, que en definitiva es una persona natural. La
persona juridica también puede actuar por medio de representacion, otorgando a
personas distintas el poder correspondiente, si para ello se encuentra facultada.

La representacion voluntaria para ejecutar las disposiciones testamentarias, el
albaceazgo, es tratada por el Cédigo en el Derecho de Sucesiones (articulo 778).

El acto jurfdico nace con la declaracién de voluntad de un agente capaz, sobre un
objeto de contenido posible, con una finalidad licita y guardando las formas que la ley
exige o no prohibe. Sin embargo, la existencia y reconocimiento de actos juridicos en
los que el agente capaz no acttia personalmente, sino que un representante lo hace por
él, tienen el particular resultado de que, no obstante que la declaracién de voluntad no
la hace el agente sino otra persona, llamada genéricamente representante, los efectos
de dicha declaracién de voluntad se producen directa e inmediatamente en la esfera de
los derechos del representado, como si él hubiese intervenido.

La representacién es un capitulo de la teorfa del acto juridico que se dedica a
instrumentar las diversas formas en que se puede realizar un acto mediante la actua-
cién de persona ajena. Pero la representacién como fenémeno juridico trasciende el
derecho privado y tiene un contenido mucho mds amplio, pues pertenece a la teoria
general del derecho y tiene diversa y vasta aplicacién en el derecho publico, en el que
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nos tropezamos con ella en el derecho constitucional, en el derecho administrativo, en
el derecho laboral, en el derecho concursal y en los derechos procesales, para citar los
mds caracterizados.

Nuestro Cédigo Civil, como le corresponde, trata a la representacién como se le
entiende y aplica en el derecho privado, y principalmente en su versién de emanar de
un acto voluntario de una persona capaz que opta por actuar a través de otra persona,
cuando puede hacerlo directamente.

El efecto caracteristico de la representacién es, en consecuencia, admitir la validez
de actos juridicos en los que existe una distincién entre el sujeto que hace la declara-
cién de voluntad, llamado representante, y el sujeto sobre quien recaen los efectos del
acto surgido de la declaracién de voluntad del representante, llamado representado. A
esta figura alude el Cédigo cuando dispone que el acto juridico, celebrado por el
representante, dentro de los limites de las facultades que se le hayan conferido, produ-
ce efecto directamente respecto del representado (articulo 160).

Nicolas Coviello (1938: 431) define la figura en los términos siguientes: la repre-
sentacién importa la substitucién de una voluntad a otra en la conclusién de los
negocios juridicos, de modo que los efectos del negocio se verifican inmediatamente
en favor o en contra no del que lo ha efectuado sino de aquel en cuyo nombre e interés
se ha celebrado. Entre nosotros, Susana Zusman y Manuel de la Puente (1980: 50) lo
definen de este modo: «[...] es la substitucién que la ley faculta, de la voluntad de una
persona llamada representado, por la voluntad del otro llamado representante, por la
cual los efectos de la declaracién del representante o la recepcién de voluntad ajena no
recaen en la esfera juridica del representante sino del representado». Nétese que en
ambas definiciones, separadas entre si por cincuenta afios, se emplea el término «subs-
titucién», que estd inscrito en la teoria sobre la cual los aludidos autores sustentan su
interpretacién del fenémeno de la representacién.

Por excepcién, la representacién no funciona respecto de ciertos actos juridicos
que el ordenamiento reputa personalisimos y que no admite que sean concluidos por
persona ajena, como el testamento (articulo 690) y, naturalmente, su revocacién. En
nuestra opinién, también cabe incluir, dentro de esta categoria, la donacién de partes
u 6rganos del propio cuerpo (articulo 7), opinién que se ve confirmada por el decreto
supremo 014-88-SA, y el reconocimiento de un hijo extramatrimonial, aunque res-
pecto de este acto no existe norma expresa en el Cédigo que prohiba la representacién
o que le acepte, por lo que el asunto podria reputarse dudoso si no fuera porque el
Cédigo le otorga indiscutiblemente el mismo cardcter de acto personalisimo que al
testamento. Pero estos casos pueden considerarse salvedades frente a la regla, aplicable
a los demds actos juridicos, en que si cabe que el agente acttie representado por otro
agente, figura cuya difusi6n se justifica en su enorme utilidad practica.

Asi como el Cédigo niega la posibilidad de que ciertos actos se concierten median-
te poder, acepta expresamente, en otros casos, acudir a la representacién en procura de
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satisfacer los intereses de las partes. Autoriza expresamente, el Cédigo, la representa-
cién voluntaria entre cényuges (articulo 146) y vuelve, con otras palabras, a expresar
esa autorizacién en el Libro del Derecho de Familia (articulo 292), al tratar de la
representacion legal de la sociedad conyugal en el matrimonio, que es ejercida conjun-
tamente por los conyuges, aunque cualquiera de ellos puede otorgar poder al otro para
que ejerza dicha representacién de manera total o parcial. Se trata de una excepcién al
principio de que los cényuges no pueden celebrar contratos entre si respecto de los
bienes de la sociedad de gananciales (articulo 312).
Para explicar la institucién de la representacion se han ideado diversas teorias.

2. TEORfAS QUE PRETENDEN EXPLICARLA

La teoria de la ficcion, propugnada por Pothier, Georgi, Windscheid y Troplong, es la
antigua nocién que sostiene que la representacién es una ficcién en cuya virtud se
considera que el representado manifiesta su voluntad por intermedio del representan-
te, que se limita a tomar la personalidad y llevar la voluntad del representado. El
representante no es, de esta manera, sino el vehiculo o conducto de la voluntad del
representado. La teorfa de la ficcién es insuficiente, porque no explica los casos en los
que el poder del representante emana de la ley para suplir a la voluntad de un incapaz
absoluto. En este caso, es imposible pretender que el incapaz representado ha manifes-
tado su voluntad por boca del representante, ya que la naturaleza de la incapacidad es,
precisamente, privarlo de ella.

La teoria de la sustitucién ha sido sostenida, entre otros, por Coviello, Ruggiero y
Planiol. De acuerdo con esta teoria, la representacién se explica como la sustitucién
real y completa de la personalidad del representante que reemplaza al representado.
En consecuencia, la voluntad del representante participa directamente en la forma-
cién del contrato, que produce sus efectos en la persona del representado, ya sea por-
que la ley asi lo dispone o porque la voluntad del representado lo ha determinado. La
separacion entre el interesado y el autor del acto es la que sirve de fundamento a la idea
de la sustitucién.

La teoria de la legitimacién, muy préxima a la anterior, afirma que realizar con
eficacia un acto juridico deriva de la posibilidad de una relacién existente entre el sujeto
agente y el objeto del acto mismo. Se admiten como subespecies la legitimacién directa,
que corresponde siempre al titular del derecho que se ejercita, y la indirecta, que se da
cuando esa posibilidad de actuar se confiere a una persona distinta del titular del dere-
cho o interés. A esta clase corresponde la representacién que consiste en una concesion
de un poder de legitimacién a una determinada persona, para que obre en interés y por
cuenta de otra. Muy préxima a esta teorfa estd la llamada «de la competencia», para la
que la representacién es una conducta que el representante realiza dentro del circulo
de competencia del representado. Algunos autores como Betti y Messineo definen la
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legitimacién como competencia. La legitimacién es la competencia para alcanzar o so-
portar los efectos juridicos de la reglamentacién de intereses a que se ha aspirado.

La teoria de la cooperacién, sustentada por Ferrari, propone que la naturaleza
juridica de la representacién es ser instrumento tipico de la cooperacién en el hecho
juridico ajeno. En ese sentido, se funda en la gestién de asuntos ajenos y es una forma
de cooperacién especifica y concreta, pues en la base de toda situacién representativa
hay siempre una relacién de gestién.

Si se observa el desenvolvimiento histérico de la institucién, se verifica que su
nacimiento ha obedecido a la necesidad de permitir el acceso al comercio a las perso-
nas que carecen de capacidad de obrar y a las que, siendo hébiles para ello, no pueden
hacerlo personalmente en razén de circunstancias que los priva de poder estar presen-
tes en el acto, concluyéndolo personalmente. Este hecho da origen a la teoria del
6rgano, en la que la representacién ha venido a llenar el papel de érgano de expresién
juridica de los incapaces, y el mandatario con poder de representacién estéd facultado
por el derecho, conjuntamente con su propio mandante, para actuar con terceros. Los
efectos del acto juridico radican en la cabeza del representado, porque es este el que
acttia como 6rgano de voluntad. El representante no recibe las consecuencias del acto,
porque su intervencién no es para si sino como 6rgano de voluntad ajena. Los poderes
del 6rgano varfan segiin su origen y el fin que persigue el representado. Si se trata de
representante legal, los poderes los ordena la ley; si se trata de representante volunta-
rio, su campo de accién estd delimitado por los alcances del poder que recibe del
poderdante seglin sus intereses y conveniencias, y su actuacién queda de esta manera
sometida mediatamente a la voluntad del representado.

3. LLAS PARTES DEL ACTO REPRESENTATIVO

Las partes o sujetos que intervienen en un acto representativo son tres: el representa-
do, el representante y el tercero.

Al representado se le trata también de mandante, principal, poderdante o, con el
latinazgo, de dominus negoti, y es quien al final recibird los efectos de la gestién del
representante, convirtiéndose en parte del negocio principal o representativo.

Al representante se le denomina también mandatario, gestor o apoderado, y es
quien con su voluntad actiia frente o con el tercero, en vez del representado, quien lo
ha facultado debidamente para ello. Debe ser, en principio, una persona natural.

El tercero es la parte con quien el representante concluye el negocio representativo,
y que en virtud de la representacién quedard vinculado con el representado. A su vez,
puede actuar mediante representante y, entonces, el negocio se cierra entre los dos
representantes, el del representado y el del tercero.

Es necesario distinguir al representante del nuncio o mensajero, aunque el Cédigo
no entra a dilucidar este problema que convoca, sin embargo, la atencién de la doctrina.
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El nuncio se limita a transmitir la voluntad ajena, sin aportar nada propio a la conclu-
sidén del acto con el tercero. Su voluntad para nada participa, porque no estd justifica-
da en un acto de apoderamiento. El nuncio carece, pues, de poder en sentido legal, o,
si lo tiene, no lo ejerce ni se comporta como representante. Es la voluntad del dominus
negoti, transmitida por el portavoz que da forma al acto. El simple emisario o nuncio,
que solo transmite o recibe la voluntad de otro, no decide nada. En este caso, el
contrato debe estimarse celebrado entre las partes que acttian directamente. Si la de-
claracién fue transmitida por el nuncio en forma inexacta y es material, es posible
impugnar el acto a titulo de error obstativo. El nuncio, al transmitir la voluntad ajena,
no concluye el negocio, por lo que no se requiere que tenga capacidad de obrar y basta
su capacidad natural de poder servir de mensajero. El representante que actida por uno
de los contrayentes en el acto del matrimonio estd en el lindero mismo que separa la
figura del representante de la del nuncio, porque su actuacién estd preordenada en
todo detalle y solo queda a su arbitrio dar el «si» de rigor.

De la persona interpuesta se distingue el representante, porque aquel actiia en
nombre propio y asume las consecuencias del acto, de modo que se requiere de un
nuevo acto para que los efectos recaigan, finalmente, en su destinatario final, el repre-
sentado. Se le llama también representacién indirecta, impropia u oculta, porque el
representante no revela que acttia por cuenta de otro. Es representacién en sentido
econémico mds que juridico.

También debe separarse la representacion de los casos en que se contrata a favor de
una persona por designar, a la que posteriormente se atribuyen las obligaciones y los
derechos que emergen del acto, porque mientras tal designacién no se produce el
contratante adquiere para si (articulos 1473 y ss.). Segtn el articulo 1421, «[...] es
igualmente vilido el pacto conforme al cual el optante se reserva el derecho de desig-
nar la persona con la que se establecerd el vinculo definitivo». Tiene el optante un
derecho alternativo: o se queda como parte o designa dentro del plazo al tercero para
que asuma esa posicion.

A la representacién directa o propia, distinguible de la representacién por interpésita
persona, llamada impropia, indirecta u oculta, a la que antes nos hemos referido, cabe
clasificarla en representacién legal o voluntaria y activa o pasiva.

4. REPRESENTACION LEGAL O VOLUNTARIA

La representaci6n es legal cuando emana de la ley y es voluntaria cuando la confiere el
sujeto. La fuente que origina la representacién distingue a ambas, que estin contem-
pladas, como enunciado, en el Cédigo cuando dice: «[...] la facultad de representa-
cién la otorga el interesado o la confiere la ley» (articulo 145). La representacién
judicial no estd mencionada, pero hay que reputar que estd implicita y su regulacién
estd en los derechos de procedimiento.
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La regulacién que contiene el Cddigo sobre representacién se concentra en dictar
reglas sobre la modalidad voluntaria de la representacién. A la representacion legal,
Ginica forma como el incapaz de ejercicio puede actuar en derecho, le reserva solo una
norma expresa en el Titulo III del Libro sobre el Acto Juridico (articulo 167), aparte
de las que aparecen desperdigadas a lo largo del Cédigo, como las que consigna al
tratar de cada caso de representacién legal concreta, tales como la representacién de
incapaces (articulo 45), en sus distintas variantes de patria potestad, tutela y curatela;
la representacién del desaparecido (articulo 54); la representacién de personas juridi-
cas (articulo 77, segundo pdrrafo); la representacién derivada de la situacién de comu-
nidad de bienes (articulo 973); y las que surgen de las diversas modalidades del con-
trato de prestacién de servicios (articulo 1755), entre los cuales figura el mandato con
representacion ya mencionado (articulo 1806) y la peculiar de la gestién de negocios
(articulo 1950).

La norma sobre representacion legal antes aludida (articulo 167) abarca todo acto
de representacion legal y se debe aplicar, por anadidura o en suplencia, a las particula-
res de cada situacién concreta de representacién de incapacitados que el Cédigo con-
signa. Por su imperio, todos los representantes legales requieren autorizacién expresa
para realizar los siguientes actos sobre bienes del representado: disponer de ellos o
gravarlos; celebrar transacciones; celebrar compromisos arbitrales; y celebrar los de-
mds actos para los que la ley o el acto juridico exigen autorizacién especial. La volun-
tad técita queda vetada en estos casos. ;Quién debe prestar la autorizacién expresa que
la norma reclama? La ley. Si no hay norma autoritativa, el representante no puede
celebrar los actos que el citado articulo enumera, para lo cual, por afiadidura, debe
cumplir con los requisitos de procedimiento que la ley establece.

La representacién legal se da cuando, por mandato de la ley, las personas fisicas
incapaces de obrar por si mismas son representadas por otra persona. También en
otros casos, sin que medie incapacidad, la ley arbitra la necesidad de que existe repre-
sentacién para resolver problemas de concurso de competencias en el derecho de pro-
piedad. La ley establece el procedimiento mediante el cual se designa al representante
del incapaz y obliga a que haya uno, porque en estos casos falta en el representado la
libertad de decidir si actia por si mismo o mediante representante. La representacién
legal es forzosa, pues el incapaz no puede actuar por si mismo. Si no tuviera represen-
tante legal, permanecerfa como capitis diminutio.

Los padres o tutores, en ejercicio de la patria potestad o de la tutela, estin también
obligados a practicar, en nombre del menor, los actos de administracién y disposicién
que la ley los autoriza (articulos 447 y 448). Lo mismo ocurre con el curador en la
curatela (articulo 602).

Las personas juridicas son capaces de ejercicio per se; sus decisiones emanan de sus
drganos de gobierno. Para plasmarlas necesitan siempre de un representante, a quien se
encomienda ejecutar lo previamente decidido. La ley no les designa uno, solo reclama
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que se provean de un representante con poderes suficientes para ejecutar la decisién
previamente adoptada por la persona juridica a través de sus 6rganos. Es un represen-
tante, porque la ley fuerza su designacidn, al exigir que la decisién o acuerdo quede
consignado en un documento que alguien debe firmar; y es, al mismo tiempo, un
representante voluntario, en el sentido de que la persona juridica lo escoge y le otorga
los poderes que requiere. Puede también revocar el poder y nombrar otros represen-
tantes. En el caso de personas juridicas, nuestro Cédigo prevé, sin demasiada claridad,
quién es el representante y como se le designa, en las asociaciones (articulo 93), en las
fundaciones (articulos 101 y 107) y en los comités (articulo 113).

5. REPRESENTACION ACTIVA O PASIVA

La representacién es activa cuando el representante celebra por otro, mediante la emi-
sién de su voluntad, un acto juridico. Es pasiva cuando el representante recibe la
declaracién de voluntad de un tercero. La misién del representante consiste ora en
emitir una declaracién ora en recibir la declaracién que le dirige el tercero. En el curso
de la negociacién del acto principal o representativo, lo comin es que el representante
emita y reciba declaraciones de voluntad hasta forjar el consentimiento mutuo que
fragua el acto con el tercero. Aunque la funcién medular del representante, considera-
da en abstracto, es la realizacién de uno o varios actos juridicos para su representado,
no se agota alli su misién. Dependiendo de la largueza del poder que haya recibido,
puede ejercitar otros actos y facultades que no configuran propiamente un acto juridi-
co, tales como notificar al deudor para que cumpla con su obligacién, con la secuela
legalmente impuesta de constituirlo en mora, o ejecutar, en la fase de cumplimiento,
actos ya celebrados, como hacer y recibir pagos debidos.

De igual modo como hemos distinguido al representante del nuncio (el primero
que declara una voluntad propia en virtud de un poder y en nombre de su representa-
do, y el segundo que obra sin requerir de un poder y transmitiendo una voluntad
ajena), hay que distinguir si la declaracién del tercero se dirige a un representante 0 a
un nuncio. En el primer caso, la declaracién se dirige al representante, porque este
tiene poder para aceptarla o rechazarla en nombre de su poderdante. La declaracién
que se dirige al nuncio, que carece de poder de decisién, debe entenderse dirigida al
principal por conducto del nuncio, que no estd legitimado para actuar respecto de
ella, solo a transmitirla.

6. REQUISITOS DE LA REPRESENTACION

Tres son las condiciones fundamentales de la representacién voluntaria o legal, para
que sea eficaz:
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* Precisa que el representante manifieste una voluntad propia.

* Precisa que el representante indique que procede en nombre de su representado.

* Precisa que el representante esté premunido del poder necesario para celebrar el
acto.

6.1. Manifestacién de voluntad propia

Nuestro Cédigo parte del supuesto de que la persona capaz, interesada en celebrar un
acto y recibir sus efectos, no concurra directamente a cerrar la operacién juridica, bien
por imposibilidad fisica o juridica, bien por simple conveniencia. La representacién
voluntaria es un acto de autonomia privada que faculta a las personas que gozan de
capacidad decidir si conciertan un acto juridico por si mismos o si se valen de otra
persona que ejecuta materialmente la declaracién de voluntad que lo liga con el terce-
ro. La eleccién del representante y el otorgamiento de los respectivos poderes depen-
de, ademds, del interesado. El acto juridico puede ser realizado por agente capaz me-
diante representante, salvo disposicion contraria de la ley (articulo 145). La represen-
tacion que el Cédigo consigna es para realizar operaciones juridicas.

En materia de actos ilicitos, no hay norma que prescriba que la actuacién ilicita del
representante deba ser siempre asumida por el representado, quien seria el sujeto im-
putable de las consecuencias reparatorias del ilicito. Ello podria ocurrir si el represen-
tante es un dependiente del representado, que lo tiene bajo sus érdenes y el ilicito se
realiz6 con motivo del servicio que en esta condicién presta (articulo 1981). Pero el
representante no es siempre un dependiente. La doctrina admite, en general, la res-
ponsabilidad del representado por los dafios contractuales originados por el represen-
tante; el dominus asume este riesgo y debe hacer frente a él. Fuera de estos casos, la
responsabilidad por los actos ilicitos del representante es cuestién personal que le
incumbe. Los actos materiales, que carecen de eficacia juridica, no estdn incluidos en
la norma.

Es requisito legal de la representacién voluntaria propia o directa, que la declaracién
que dard lugar al acto principal o representativo provenga del representante, porque
precisamente para eso se le designa, pero la eficacia se radica en el representado, como si
este hubiera obrado personalmente. Asi, este se convierte en titular de los derechos y
obligaciones que surgen del acto principal en virtud de la declaracién de voluntad de su
representante. El vinculo juridico se configura entre el representado y las personas con
quienes el representante ha concluido el negocio principal o representativo, mientras
que la érbita juridica del representante permanece a salvo, indiferente, hecho que se
justifica en que este no ha obrado para si sino para su representado.

Si se admite que un incapaz de ejercicio puede ser representante y que en ejercicio
del poder puede vincular al representado con el tercero, sin ser él propiamente parte
del negocio principal, hay que tener presente que la impugnacién de ese negocio
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principal por causa de la incapacidad del representante solo podria hacerla el propio
representante, por virtud de la regla segtin la cual la incapacidad de una de las partes
no puede ser invocada por la otra en su propio beneficio. Ni el tercero ni el represen-
tado tendrdn accién para atacar el acto convenido por el representante incapaz, basa-
dos en su incapacidad. Tampoco el representante incapaz de ejercicio podria atacar el
acto en el que intervino en nombre de otro, pues no es parte de este. Estas son dificul-
tades procesales que pueden presentarse si el representante es un incapaz de ejercicio,
ya que basta solo la capacidad natural de discernimiento para desempenar el encargo
que se le confia. La teoria tradicional de la representacién ensea que el error, el dolo
o la intimidaci6n ejercida sobre el representante hacen anulable el acto juridico prin-
cipal y lo hacen anulable como una consecuencia de la idea fundamental de que la
voluntad determinante del acto juridico principal es la voluntad del representante. De
ello no debe deducirse que solo cabe hablar del vicio de la voluntad del representante,
ni que semejante vicio del representante opera en todas las circunstancias, lo mismo
que el vicio de la persona que acttia en nombre propio, ni que el vicio de la voluntad
del representado es siempre indiferente.

En efecto, no se debe olvidar que el representado, por su parte, no solo es receptor
de los efectos del negocio principal sino, también, poderdante y que, por tanto, si al
otorgar el poder ha incurrido en error, sea espontdneo o provocado, sobre algiin punto
esencial del acto principal que se celebrard, ese error puede contaminar el poder, como
vicio que afecta al contenido de este y, por ello, invalidar el acto principal. Asi, si el
representado ha dado poderes para la compra de una cosa determinada y ha incurrido
en error en relacién con la esencia o con alguna cualidad esencial de la referida cosa,
ese error no puede ser indiferente, sino que, por el contrario, anula el acto realizado
por el representante, aunque este no haya participado del error. Ello se funda en el
caricter defectuoso de la voluntad determinante del acto de apoderamiento, que ha
preordenado la actuacién del representante, y puede producir la anulacién del poder.

El error esencial del representado sobre un punto del negocio principal que este
haya predeterminado puede, en efecto, enervar el poder y repercutir en el negocio
principal concertado por el representante con el tercero, ya que aquel ha ejercido un
poder fruto de un acto en el que la voluntad del poderdante estuvo viciada. Del mis-
mo modo, cuando el vicio ataca al representante, el conocimiento de la verdadera
situacién por parte del representado no siempre carece de importancia; el interés ra-
cional y licito del representado, su conocimiento de los hechos que son materia del
acto principal, constituye siempre la condicién y el limite para la importancia del
vicio del representante. La ratificacién potestativa del acto por el representado consti-
tuye una expresion de este interés. Con el mismo criterio ha de tratarse la representa-
cién influida por intimidacién o dolo.
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6.2. Manifestacién de que se procede en nombre del representado

Para que la representacion surta los efectos que le son propios, no basta que el repre-
sentante abrigue el propésito de obrar por cuenta ajena; debe, ademds, expresar una
voluntad propia y, al hacerlo, declarar que celebra el acto en nombre de su representa-
do. Si el representante obra en su propio nombre, aunque por cuenta y riesgo ajenos,
lo que es perfectamente licito, pues nuestro Cédigo admite expresamente el mandato
sin representacién (articulo 1809), el papel del mandatario no es el de un representan-
te sino el de un simple intermediario de que se vale el mandante, por cuya cuenta y
riesgo acttia. En esta hipétesis, los efectos del acto representativo o principal que prac-
ticard recaen directamente sobre su propio patrimonio, o sea, adquiere los derechos y
asume las obligaciones derivados del acto que celebra, ocultando que actiia por cuenta
del mandante. Queda, sin embargo, obligado a transferir luego al mandante, por otro
acto, los bienes o derechos adquiridos o las obligaciones que se le impusieron (articulo
1810), quien, a su vez, estd obligado a asumirlos (articulo 1811).

En suma, la representacién exige que el representante no solo declare su voluntad
de concluir el acto principal, sino que, ademds, exprese que obra en nombre ajeno y
no en el suyo propio. Nuestro Cédigo no deja librado a la apreciacién de las circuns-
tancias este hecho concreto. El representante estd obligado a expresar, en todos los
actos que celebre, que procede a nombre de su representado y, si fuera requerido, a
acreditar sus facultades (articulo 164). Las reglas del mandato con representacién no
son menos terminantes (articulo 1806, in fine). Al exigir que el representante declare
que obra en nombre del representado, el Cédigo no parece haber querido dejar dudas
de que debe designarlo por su nombre. Se aparta asi, en nuestro concepto, de otros
cuerpos legales en los que la mencién expresa del nombre por quien se actiia no se
reputa indispensable, sino que bastan las circunstancias que inequivocamente asi lo
establezcan. Se satisfacen algunos autores de que el representante exprese que actda en
nombre de otro, sin que sea necesario identificarlo nombrindolo. A este actuar en
nombre de otro y declararlo se conoce con el nombre técnico de contemplatio domini.
El representante debe actuar «contemplando» a su representado, por cuya cuenta ac-
tia. La dnica excepcién al principio antes enunciado en nuestro Cédigo estd en la
presuncién de iure de que los actos del dependiente que actiia en establecimientos
abiertos al publico los celebra con poder de representacion de su principal, si los actos
son de aquellos que ordinariamente se realizan en ellos (articulo 165). No hace falta
que el dependiente exprese que actiia a nombre del principal y con poder de este,
porque la ley lo presume.

La regla general que impone al representante la obligacién de dejar constancia de
que actia en nombre de otro e identifique de que otro se trata obedece al propésito de
proteger al tercero que contrata con el representante, ya que le permite conocer la
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verdadera identidad de su contraparte y de satisfacerse de que el representante cuenta
con las atribuciones requeridas para vincular legalmente a su representado. El repre-
sentante y el tercero deben contratar en la comin inteligencia de que el acto producird
sus efectos en el representado. Se ha dicho, grificamente, que el representante se pre-
senta en el acto juridico como un punto de trinsito o puente, pero que el destinatario
final de los efectos es el representado. Esta intencién de que las consecuencias del acto
recaigan en el representado se presume satisfecha cuando el representante expresa que
procede en nombre de dicho representado. Si no lo hiciere, violando la obligacién
antes aludida, el tercero quedaria ligado personalmente al representante. Para reme-
diar su incumplimiento tendrfa que celebrar un nuevo acto juridico para atribuir a su
representado los efectos que su omisién hizo recaer en su persona, siempre que el
tercero consienta. El representado tendrfa accidn para exigir al representante los dafios
y perjuicios que el incumplimiento de su obligacién origine (articulo 1321).

6.3. Poder necesario para celebrar el acto

La actuacién de una persona en nombre de otra supone que aquel tenga poder sufi-
ciente para obrar en nombre de esta. El acto de apoderamiento que precisa para ello es
definido por la doctrina como aquel por virtud del cual una persona concede volun-
tariamente a otra un poder de representacién. Nuestro Cédigo omite mencionar cud-
les son las notas esenciales de este acto juridico, al que ni siquiera designa con este
nombre. En ese sentido, el acto de apoderamiento es un acto atipico en nuestro orde-
namiento. Es un acto unilateral, porque para su formacién se requiere tinicamente la
voluntad del representado, de quien deriva su fuerza, que consiste en que el poderdante
acepta que la voluntad de otro lo obligue personalmente.

El representante no tiene que concurrir al acto de apoderamiento, porque de este
no se derivan obligaciones ni derechos; falta entonces una razén que haga necesaria su
intervencién o su aceptacion posterior del poder que se le confiere. Si, no obstante,
acepta la representacién, por otro acto unilateral subsiguiente, para cuyo acto requiere
ser capaz de ejercicio, indica su disposicién a actuar en consecuencia y adquiere una
obligaci6n frente al representado, que tiene que confiar que cuenta ya con un repre-
sentante. Pero esto no es necesario. El acto de apoderamiento no crea de inmediato
una relacién de derecho ni con respecto al representante ni con respecto al tercero. Si
el representante no acepta formalmente la representacion, igualmente puede actuar
ejerciendo el poder que se le ha conferido o abstenerse de hacerlo. El acto de apodera-
miento, ademds de unilateral, es recepticio, porque sus destinatarios, tanto el repre-
sentante como el tercero, deben tomar conocimiento de la representacién para poder
actuar en consonancia con los poderes conferidos y conociendo que los efectos del
acto que se celebrard se imputardn al representado. Si la declaracién de apoderamiento



LA REPRESENTACION 183

se dirige solo al representante, este hecho afecta la relacién interna que lo une al repre-
sentado. Si, ademds, llega al conocimiento del tercero, se afecta la relacién externa, al
acto principal que se concluird mediante representaciéon. La cuestién se resuelve en
términos pricticos con la inscripcién registral del poder, si consta por escrito, hecho
que lo hace de conocimiento publico.

Ahora bien, quien otorga poder a otra persona no renuncia, por ello, a desempenar
directamente los actos para los cuales ha otorgado el poder. El apoderado mantiene
intactos sus derechos y los puede hacer valer en la forma que crea conveniente. La
representacién que ha conferido no significa, pues, restriccién alguna a su actuacion
personal ni a su poder juridico de ejercer las facultades, para las cuales ha dado poder
a otra persona, ni para otorgar otros poderes a personas distintas.

Nuestro Cédigo se refiere tinicamente al poder, que es el efecto del acto de apode-
ramiento, en cuya virtud se permite al representante celebrar actos cuyas consecuen-
cias se dardn en la esfera juridica del poderdante. Una vez que el representante acepta
el apoderamiento, ya sea en forma expresa o tdcita, se crea entre representado y repre-
sentante una relacién juridica cuyo efecto consiste en legitimar al representante para
que concluya actos que obligardn al representado. El poder es el instrumento que
necesita el representado para actuar juridicamente por medio de otra persona y, a su
vez, el que necesita el representante, para que los actos que celebra con terceros sean
eficaces y vinculen a su representado.

7. TIPOS DE PODER

El Cédigo alude a dos tipos de poderes: el poder general y el poder especial. El poder
general solo comprende los actos de administracién, en tanto que el especial com-
prende los actos para los cuales ha sido conferido (articulo 155).

La formula que el Cédigo utiliza para calificar el poder general es obscura e impre-
cisa. ;Qué se entiende por poder general? Si el representado desea dar a su acto de
apoderamiento un cardcter general, incluyendo en este facultades precisas de disposi-
cién, no hay razén atendible para coactar su voluntad. En la prictica, hay numerosos
poderes generales que dan potestad al representante para realizar una multiplicidad de
actos de administracién y, ademds, para practicar actos de disposicién o gravamen de
los bienes del apoderado. Basta que el poder se otorgue con la solemnidad de la escri-
tura pablica y que esas facultades consten de modo expreso para que el poder sea
perfecto en cuanto expresa la voluntad del poderdante. Solo serd aplicable la regla, en
consecuencia, si el poderdante no especifica en el poder el tipo de actos que el apode-
rado queda autorizado a celebrar y se limita a expresar que concede representacién
general. Se plantea enseguida el problema de definir qué debe entenderse por actos de
administracion, esclarecimiento que el Cédigo elude.
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En doctrina, los actos llamados de administracién se contraponen a los actos de
disposicién, pero muchos autores admiten, a propésito de estos, dos categorias: actos
de administracién ordinaria y actos de administracién extraordinaria. Los primeros
son aquellos que no importan disposicién ni gravamen de los bienes del representado,
que no comprometen de modo permanente su futuro, tales como actos de defensa y
conservacion de bienes o de produccién de renta como el arrendamiento, el mutuo
y el deposito, entre otros; los segundos estin mds préximos a los actos de disposi-
cién y no hay una linea clara e indubitable que permita con certeza su separacién.
A qué especie pertenecerdn, por ejemplo, los actos que el representante efectiia
invirtiendo en la bolsa recursos del representado? La interpretacién de los poderes,
tratdndose de una excepcién al principio de que la persona es responsable de sus
propios actos, debe ser escrita y restrictiva, y la conviccién teérica acerca del parti-
cular se refuerza en la prictica si la ley utiliza criterios que ponen en riesgo la clari-
dad de las potestades de que el representante disfruta, haciendo incierto el destino
del acto principal.

En cuanto al poder especial, para apoderar debe contener la expresa indicacién del
acto o actos para los que faculta al representado.

Como todo acto juridico, el acto de apoderamiento requiere capacidad en quien lo
otorga. Si el poder es otorgado por persona incapaz, es un acto nulo o anulable, segin
el grado de incapacidad de que adolezca el otorgante. La impugnacién del acto de
apoderamiento otorgado por un incapaz corresponde a su representante legal o al
propio incapaz, cuando adquiere la capacidad. Afectado el poder de nulidad o de
anulabilidad, dado que el poderdante es un incapacitado legal, y hecha valer la impug-
nacién, el acto principal que concierte el representante sobre la base de aquel adolece-
rd del defecto de ser ineficaz para el representado, como si el representante hubiera
obrado sin poder. Aunque la seguridad del trifico recomienda relevar al tercero de la
tarea de examinar la validez de las relaciones internas que unen al representado con su
representante, el Cédigo mantiene silencio sobre aspecto tan delicado y no contiene
regla que proteja al tercero de buena fe, que actta confiando en la validez del poder del
representado. En nuestro derecho positivo, la inscripcién del poder en el Registro no
lo libra de sus defectos de fondo y no es la proteccién que el tercero de buena fe
debiera tener para otorgar la debida seguridad al trifico.

En la Ley General de Sociedades, se incluye una norma que estd dirigida a resolver
adecuadamente este problema, cuando expresa que la sociedad (el representado) estd
obligada hacia aquellos con quienes ha contratado y frente a terceros de buena fe por
los actos de sus representantes celebrados dentro de los limites de las facultades que les
haya conferido, aunque tales actos comprometan a la sociedad a negocios u operacio-
nes no comprendidos dentro de su objeto social (articulo 12). El poder de representa-
cién que una sociedad otorga debe ejercerse con sujecion a dos limites: el primero es
que deben ser actos comprendidos en las actividades que constituyen el objeto social,
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Gnicos que la sociedad puede licitamente realizar; el segundo, que deben darse dentro
de los limites de las atribuciones que el poder concreto les confiera (articulo 13 de la
LGS, contrario sensu). Si, respetando la segunda obligaci6n, el representado ignora la
primera, el acto deberia ser nulo. Sin embargo, la seguridad del tréfico alienta a reco-
nocer la validez del acto frente al tercero de buena fe, o sea, aquel que ignora cudl es el
objeto social de la sociedad que con él contrata. La defensa del interés del tercero de
buena fe es tan intensa que la norma dispone que la buena fe del tercero no se perju-
dica por la inscripcién del pacto social, o sea, se presume su buena fe aun contra la
presuncién de conocimiento del contenido de las inscripciones.

8. EL ACTO DE APODERAMIENTO

El acto de apoderamiento es un negocio de forma libre. No es solemne porque el
ordenamiento no prescribe que la voluntad que le da nacimiento deba expresarse de
algin modo determinado. El mandato con representacion, por su parte, es un contra-
to consensual. Pero, en los hechos, la facultad que tiene el tercero de exigir que el
representante le demuestre que cuenta con las facultades necesarias para comprometer
a su representado (articulo 164) hace indirectamente necesaria, para efectos de prue-
ba, la forma escrita, que es el medio regular como el representante pueda satisfacer esta
legitima exigencia. La forma escrita no es un requisito constitutivo del acto de apode-
ramiento y sirve solo para efectos de que el representante esté en aptitud de probar la
existencia del poder y las facultades que contiene. En consecuencia, bien cabe dentro
del Cédigo que el representado otorgue poder expreso, mediante forma oral o escrita,
o mediante manifestacién ticita de voluntad.

Por otra parte, el Cédigo no requiere que el acto de apoderamiento se perfeccione
siguiendo la misma forma que se exige para el negocio representativo. En esta perspec-
tiva, un apoderado cuyo poder ha sido conferido en forma oral puede celebrar vélida-
mente, en nombre de su representado, un contrato que exige para su formacién forma
escrita, como otorgar una fianza. Esta es la solucién que impuso el BGB al independi-
zar el poder de representacién del acto que se celebra en ejercicio de este, aunque no es
solucién que cuente con respaldo undnime en el derecho comparado.

Excepcionalmente, el Cédigo exige, para que el representante pueda disponer de la
propiedad del representado o gravar sus bienes, que el poder conste en forma indubi-
table y por escritura publica, bajo sancién de nulidad (articulo 156). El acto de apode-
ramiento para los fines indicados se convierte, entonces, en solemne. Para saber cuil
es la naturaleza de los actos llamados de disposiciones, nos remitimos a la explicacién
que hicimos de ellos para distinguirlos de los actos de administracién, porque el Cé-
digo alude a ellos en muchas partes, pero en ninguna los define. En general, tritase de
todo acto que importe la enajenacién de algin bien, a titulo oneroso o gratuito, asi
como de la renuncia de algin derecho.
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También es solemne el poder que requiere el representante para contraer matrimo-
nio en nombre de su representado. Se hace necesaria, ademds, la actuacién personal
del otro contrayente, entre otros requisitos puntuales (articulo 264).

Los poderes para pleitos exigen la forma que para ellos prescribe el ordenamiento
procesal.

Es condicién de la representacion que el representante deba tener poder suficiente.
No cabe la representacién sin poder. Asi lo exige también expresamente el Cédigo
(articulo 145, in fine), que, de paso, indica cudles son las fuentes del poder: la volun-
tad del interesado o la ley. Si la representacién es legal, la ley se encarga de fijar los
poderes, sus limites, la forma del nombramiento del representante y cémo deben ser
ejercidas las atribuciones. Si la representacién es voluntaria, habrd que buscar los po-
deres del representante en el acto juridico de apoderamiento, que surge del negocio
subyacente, llimese mandato o testamento.

Hay que tener presente que los actos ejecutados a nombre de otro sin poder o con
extralimitacién del poder comprometen la responsabilidad personal del representante
a favor de quien con él contrata, y ello puede ocurrir en tres eventos: si el representante
promete que una tercera persona, de quien no es representante, habrd de dar, hacer o
no hacer algo, y esta tercera persona no ratifica el acto (articulo 161, in fine); si no
tiene poder o se extralimita en el ejercicio del que tiene (articulo 161); y si ha asumido
la obligacién personalmente, omitiendo designar a la persona por quien acttia (articu-
lo 164, contrario sensu).

¢Qué ocurrird si, aun actuando dentro de los limites de su poder, obra de modo
que el representado considera en dafio de sus intereses?

La relaci6n juridica que surge del acto de apoderamiento entre el representado y
el representante impone a ambas partes, una vez aceptado su ejercicio, determina-
das obligaciones y deberes. La omisién de dichas obligaciones produce responsabi-
lidad en el incumplido. La obligacién fundamental, pero no la dnica, del represen-
tante es desempenar personalmente el encargo (articulo 157), a no ser que se le haya
facultado expresamente la sustitucién. El acto de apoderamiento es uno basado en
la confianza reciproca del representado para con su representante y de este para con
aquel. Si el representante en el curso de su actuacién infringe los deberes que la
relacién representativa le impone, queda expuesto a la accién indemnizatoria que
haga valer en su contra el representado, si de ellos se ha derivado algin perjuicio
para este. Y, viceversa, si el representado incumple sus propios deberes, el represen-
tante puede sujetarlo a una responsabilidad. Pero estas acciones, derivadas de la
relacién que surge del acto de apoderamiento, no afectan de ordinario al tercero,
que es ajena a ellas. Dado el caso, es evidente que el representado no podrd invocar
el hecho del incumplimiento de las obligaciones que tocan a su representante frente
a él, aunque sean ciertas, para intentar desligarse del vinculo establecido con tercero
de buena fe: el acto realizado por el representante con los requisitos antes examinados
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continuard siendo vilido entre ambos, el representado y el tercero. El representado
tendrd expedita accién para exigir la reparacién que le corresponda recibir de su
representante, por el acto pernicioso a sus intereses que haya celebrado, bajo las
reglas de indemnizacién por dafios y perjuicios ocasionados de culpa contractual
(articulos 1314 y ss.). Los tutores (articulo 529) y los mandatarios (articulo 1794)
responden, igualmente, de sus actos por culpa.

La falta o insuficiencia del poder impide, en principio, que la representacién funcio-
ne y sea eficaz el acto juridico principal celebrado entre el representante y el tercero,
tanto en el caso de que el representante carezca por entero de poder como si lo tiene,
pero se ha extralimitado al ejercerlo, es decir, celebra un acto juridico con el tercero para
el cual no cuenta con la facultad correspondiente, porque el poder no la contiene. En
ambos casos, el acto que celebre el representante con el tercero, sin poder suficiente, serd
ineficaz frente al presunto representado, es decir, no lo compromete (articulo 161). El
representante es, por anadidura, pasible de responsabilidad por dafios y perjuicios
originados de sus actos, tanto frente al representado como frente al tercero.

9. LA RATIFICACION

Nuestro Cédigo admite, en forma expresa, que la ineficacia que produce la falta o
insuficiencia del poder puede curarse cuando la persona a cuyo nombre se ha actuado,
invocando un poder inexistente o diminuto, lo ratifica. La ratificacién es una declara-
cién de voluntad unilateral mediante la cual el representado aprueba, posteriormente,
la actuacién de su representante y asume los efectos del acto celebrado con defecto de
poder. La ratificacién opera retroactivamente, suple la falta o deficiencia del poder a4
initio, y elimina la ineficacia que viciaba al acto principal (articulo 162). Estando
pendiente de su ratificacién, el Cédigo permite, asimismo, que el representante y el
tercero acuerden resolver el acto ineficaz practicado sin poder suficiente, sin perjuicio
de la responsabilidad que corresponda. No deja de ser paraddjico que se permita resol-
ver un acto que la ley tacha de ineficaz, pues la resolucién consiste en despojar de
eficacia al acto que la tiene.

La ratificacién es un acto unilateral que incumbe al representado y debe hacerse
observando la formalidad prescrita para la celebracién del acto principal que se ratifi-
ca. En otras palabras, si el acto principal, defectuoso por deficiencia de poder, es
solemne, la ratificacién habrd de hacerla el representado mediante la misma solemni-
dad. Si no se trata de un acto solemne, la ratificacién puede asumir cualquier forma-
lidad e inclusive manifestarse de manera técita. La ratificacién ticita de un acto prin-
cipal no solemne es un comportamiento del representado que implica la aceptacién
de la gestién del representante y que es contradictorio con una voluntad de impugnar-
lo. Por ejemplo, el representado ejecuta, sin mds, las obligaciones que le impuso el
acto que adolecia de ineficacia.
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La retroactividad de la ratificacién no obsta al derecho del tercero, sino que es
inoponible a este. Asi, por ejemplo, si una persona vende a otra un predio y ratifica
después un acto de disposicion efectuado por su representante con un tercero sobre
parte del mismo predio, con defecto de poder, tal ratificacién no puede ser opuesta ni
valer para anular el acto de disposicién efectuado anteriormente a la ratificacién.

El representado que ratifica un acto debe naturalmente comunicarlo a su repre-
sentante y al tercero, para que tomen conocimiento de la decisién que ha adoptado,
y ello es consecuencia de su naturaleza de acto unilateral pero recepticio. Si el repre-
sentado ratifica los actos de su representante, el acto resulta siendo eficaz respecto
de él. Se requiere que el representado que ratifica el acto de su representante tenga
poder de ejercicio para poder constituirse en parte del acto ratificado. Si ha devenido
falto de capacidad, la ratificaciéon corresponderd a su representante legal. El tercero
queda, por la ratificacién, libre de toda amenaza acerca de la eficacia del acto pasado
al que concurrié.

La ratificacién es una opcién del representado y procede en cualquier momento,
aun después de revocada la representacién o que el representante haya fallecido o
devenido incapaz. Pero por la fuerza de las circunstancias, si la ratificacién se produce
a destiempo, carecerd de eficacia, ya que el acto que se pretende sanar no podrd ya ser
vilidamente realizado cuando la ratificacién se produce.

La facultad de ratificacién se transmite a los herederos del representado El acto
ratificatorio es irrevocable. Deberia ser puro y simple, y abrazar la totalidad del acto
principal que se ratifica, pero no hay inconveniente en una ratificacién sujeta a
condicién o a plazo, o parcial. Su virtualidad serd, entonces, dependiente de que se
cumpla la modalidad a la cual se le ha subordinado. Una ratificacién parcial habrd que
considerarla como una nueva oferta de contrato, posibilidad que el tercero es libre
de aceptar o no, pero no surtird los efectos que le son propios de hacer automdtica-
mente eficaz el acto ratificado.

La ratificacién valida el acto ineficaz desde que originalmente se concluyé, salvo el
derecho del tercero. Mientras ello no ocurra, el acto no serd eficaz frente al representa-
do, dado que no cuenta con su consentimiento y el del representante es insuficiente.
La ratificacién viene a ser un remedio legal parecido a la confirmacién del acto anula-
ble, en cuanto ambos son instrumentos juridicos destinados a subsanar defectos de
actos originalmente imperfectos con efectos retroactivos. Su diferencia estriba en la
naturaleza del defecto que vicia el acto y la persona llamada a curarlo: mediante la
ratificacién, el que interviene para subsanar el acto ineficaz es el representado, persona
distinta de aquella que lo celebrd; en la confirmacién, es la misma persona que celebré6
el acto anulable y pudo impugnarlo, el que opta por subsanarlo. En el primer caso, el
acto es ineficaz simplemente; en el segundo, es anulable.
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Nuestra Ley General de Sociedades presenta un caso especifico de ratificacién,
aquella para los actos celebrados en nombre de una sociedad antes de su inscripcién
en el Registro y, por tanto inexistente, cuya validez estd condicionada a la ratificacién
del acto por la sociedad dentro de los tres meses siguientes (articulo 7 LGS).

10. CAPACIDAD DEL REPRESENTADO Y DEL REPRESENTANTE

Sobre el problema de la capacidad con que deben actuar el representado y el repre-
sentante, el Cédigo no se pronuncia. En teoria, ambos, si los liga un contrato de
mandato, deben tener capacidad de ejercicio, porque, de otra manera, el mandato
claudicaria por falta de agente capaz.

El acto de apoderamiento, en cambio, es un acto juridico unilateral recepticio, que
nace de la declaracién de voluntad del representado, que debe tener capacidad, tanto
de derechos como de obrar. Asi, por ejemplo, en el caso de la adopcién por poder, la
diferencia de afios que debe existir entre adoptante y adoptado concierne al represen-
tado que adoptard, sin que tal requisito tenga porqué cumplirse en la persona del
representante. La teorfa mds acreditada solo exige, al representante, capacidad natural
de entender y querer, porque los efectos del acto que con su declaracién de voluntad han
de aparecer no se dardn en su esfera juridica sino en la del representado. Tampoco es
necesario que tenga la capacidad del derecho subjetivo que nacerd del acto que celebra,
pues los efectos de dicho acto no le son imputables. Naturalmente, no es vélido el acto
juridico que se celebra mediante representante si este estd prohibido de hacerlo.

Como el representado recibe los efectos del acto principal, la capacidad necesaria
para celebrarlo debe apreciarse respecto de él. Para conferir poder, el representado
debe tener, igualmente, la misma capacidad que para contratar directamente el acto
principal.

Por el contrario, como el representante permanece indemne, no necesita capaci-
dad legal para obligarse, sino basta que tenga discernimiento suficiente y capacidad
natural para cumplir el encargo que se le confia. De este modo, los actos que concluye
el mandatario menor relativo son vilidos respecto de los terceros, en cuanto obliguen
a estos y al mandante. Este hecho tiene importancia para determinar la influencia que
tienen los vicios de voluntad en el acto celebrado mediante representacién. Asi, si el
simple mensajero, que nada aporta, sufre de error, dolo o intimidacién, estos vicios de
su voluntad no serdn tomados en cuenta para calificar la validez del acto, porque su
voluntad no ha concurrido a la celebracién de este. En cambio, como en la celebra-
cién del acto principal el representante es quien adopta la decisién acerca de si realiza
o no el acto, y si opta por realizarlo, en qué términos y condiciones, es natural que
para determinar el perfeccionamiento y validez del acto, se atienda a las circunstancias
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en que el representante ha actuado. Asi, los vicios de la voluntad que afectan al repre-
sentante vician el acto y lo convierten en anulable (articulo 163).

Por excepcidn, sin embargo, el derecho toma en cuenta solamente la pureza del
consentimiento del representado cuando este ha participado en fijar, total o parcial-
mente, el contenido del acto y, por lo tanto, ha sufrido un vicio de la voluntad. En esta
hipétesis, cuando el contenido del acto juridico principal fue total o parcialmente
determinado de modo previo por el representado, el acto es anulable si la voluntad
de este estuvo viciada respecto de dicho contenido. Al otorgar el poder, el representa-
do, ya sea mediante acto unilateral o contrato de mandato con representacién, puede
hacer que el poder sea mds o menos amplio en las atribuciones que delega. Si el poder
es amplio y general, de ordinario la declaracién del representante es decisiva en forjar
el acto principal, y su voluntad es la que ha de estar libre de vicios para que los efectos
del acto sean vilidos. Pero si el poder ha sido prestado para que el apoderado realice
un acto que ya estd total o parcialmente preordenado por el representado, porque este
ya determiné, de modo previo, cuiles son los términos y condiciones del negocio, es
evidente que su voluntad ha contribuido, juntamente con la del representante, en
perfeccionar el acto, y también debe apreciarse su actuacién para considerar si ha
experimentado algtin vicio que afecte el contenido de su voluntad.

Ni el dolo ni el fraude pauliano cometidos por el mandante desaparecen bajo
pretexto de haber utilizado este a un mandatario que celebre el acto impugnable. Otro
tanto puede decirse de la representacién legal, en cuanto sea pertinente. Por ejemplo,
el dolo cometido por el menor vicia el consentimiento de la persona que contrata con
sus padres o tutor, solo que, como, en la representacién legal, las funciones del repre-
sentante se fundan directamente en las autorizaciones que la ley le confiere, el repre-
sentante tiene mayor libertad para imponer su criterio, en contra inclusive de su re-
presentado, y las ocasiones serdn mds raras. La redaccién del articulo del Cédigo que
imputa el vicio del consentimiento al representado, en la hipétesis arriba enunciada,
libera al representante, en tal supuesto, de alegar vicio del consentimiento, porque
afirma que la anulabilidad se produce «solamente» si la voluntad del representado
fuera viciada respecto de dicho contenido. Abstraccién hecha de la salvedad que con-
tiene el numeral, entendemos que, si el contenido del acto principal se formé con el
concurso de las voluntades del representado y del representante, los vicios de voluntad
que afecten indistintamente a ambos anulan el acto.

Como modalidad del contrato de presentacién de servicios, el mandato estd sujeto
a las disposiciones generales de los contratos. Mencién especial se debe hacer, a este
respecto, al numeral del Cédigo que establece que, si los servicios implican la solucién
de asuntos profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, solo se res-
ponde por danos y perjuicios en caso de dolo —quien deliberadamente no ejecuta la
obligacién— o culpa inexcusable —quien por negligencia grave incumple— (articulo
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1762). En otras palabras, el apoderado que debe desarrollar una actividad especializa-
da (abogados y auditores, entre otros) no responden por los dafios que el ejercicio de
la representacién pueda haber ocasionado al representado por culpa leve.

11. SUSTITUCION DE LA REPRESENTACION

S )
La representacién se asienta en la confianza que el representante inspira en el represen-

tado. Es un acto tipicamente intuito personae. La confianza que estd en la base del acto
de apoderamiento es reciproca. Por un lado, el representado otorga poder solo a per-
sona que entiende, en mérito a sus aptitudes e idoneidad personales, lo ejecutard debi-
damente. Por otro lado, el representante solo admitird recibir poderes de quien espera
una actuacién honesta, digna de su aprobacién. La naturaleza personalisima del acto
de apoderamiento obliga al representante, en primer lugar, a desempenar personal-
mente el encargo recibido (articulo 157). Puede, sin embargo, facultdrsele expresa-
mente a que sustituya el poder en otra persona. La facultad de sustitucion la dispone
naturalmente el representado y puede ser especifica o genérica.

Si es especifica, el representado indica la o las personas en las que el representante
puede delegar sus atribuciones. El representante no tiene, en este caso, libertad de
eleccién, porque esta ha sido ya decidida y, por eso, queda exento de toda responsabi-
lidad por la conducta del representante sustituto. Si la facultad de sustitucién es gené-
rica (o sea, no se sefialé a la persona del sustituto), el representante autorizado para
ello puede elegirlo y es responsable por la conducta del sustituto, cuando el represen-
tante incurre en culpa inexcusable al elegir, es decir, cuando lo hace con negligencia
grave. El representado, en caso de haber experimentado dafio como consecuencia de
la actuacién del representante sustituto, puede accionar contra su representante, si
eligié mal, y también directamente contra el sustituto o contra ambos.

Sin embargo, el representante responde, en todo caso, por las instrucciones que
imparte al sustituto si su resultado es en dafio del representado.

El representante que ha sustituido su poder en otra persona, facultado para ello, no
retiene las atribuciones que se le confirieron durante el periodo que dure la sustitu-
cién, o sea, que, al sustituir el poder, se desprende de las prerrogativas que este le
otorgaba, que pasan al representante sustituto. Solo puede reasumir sus poderes cuan-
do revoca la sustitucién que hizo (articulo 159). Naturalmente, cabe que las partes (en
este caso, representado, representante y representante sustituto) acuerden una manera
distinta de utilizacion del poder. Es posible pactar que, al sustituir el poder en otra
persona, retenga el representante original las facultades que recibié, en cuyo caso el
representado tendrd dos apoderados con iguales facultades, pero este acuerdo deberfa
constar de modo inequivoco. El Cédigo no exige en este supuesto voluntad expresa.
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12. DEBERES DEL REPRESENTANTE

El representante, aparte del deber que la ley le impone de desempefiar personalmente
el encargo que el poder le confia, tiene otras responsabilidades y obligaciones que la
doctrina se encarga de describir. EI Cédigo permanece en silencio sobre el particular,
pero apunta algunas al tratar del contrato de mandato. Someramente expuestas, las
obligaciones del representante consisten, en primer lugar, en un deber de fidelidad
hacia la persona del representado, que implica llevar adelante la gestién representativa
personalmente y en interés del representado, inclusive sacrificando el suyo si alguna
oposicion pudiera presentarse, actuando de buena fe; en segundo lugar, en un deber
de ejecutar el encargo para el cual se le apodera, lo que implica acometer la prestacién
de hacer en que este consiste (el representante no asegura el éxito de la gestién y no
tiene, por consiguiente, un deber de resultado sino de medios); en tercer lugar, el
representante debe conducirse en el ejercicio del poder con arreglo a los criterios que
le imparte el representado (articulo 1793, inciso 1) y pesa sobre él un deber de infor-
macién que lo obliga a mantener al representado al tanto del resultado y progreso de
su gestién (articulo 1793, inciso 2); en cuarto lugar, si se le confian bienes, tiene el
deber de cuidarlos y conservarlos como depositario; y, finalmente, tiene el deber de
rendir cuenta de su actuacién en la oportunidad fijada o cuando lo exija el mandante
“(articulo 1793, inciso 3).

Las obligaciones correlativas del representado, referidas al mandante, estin consig-
nadas en la parte respectiva del Cédigo (articulo 1796).

13. TERMINACION DE LA REPRESENTACION

La muerte del representado o del representante extingue la representacién por termi-
nar la personalidad de una de las partes y tratarse de un acto personalisimo, que no se
transmite a los herederos. La incapacidad natural viniente en el representante, tam-
bién puede acabar el poder, si lo incapacita para cumplir la prestacién de hacer en que
consiste la representacién, hipétesis ambas que nuestro Cddigo no sefiala expresa-
mente como causas de extincién de la representacién, el poder puede ser revocado en
cualquier momento (articulo 149). Esta es una consecuencia directa del acto de con-
fianza que importa el acto de apoderamiento. Si el poder emana de un contrato de
mandato con representacién voluntaria, la revocaciéon del mandante o la renuncia del
mandatario también extinguen el mandato por idéntica razén (articulo 1808).

La incapacidad sobreviniente en el representado capaz no deja autométicamente
sin efecto el poder, pues no hay norma que asf lo disponga. El poder continua porque
el representado incapaz no puede revocarlo mientras se nombre a su representante
legal. Evidentemente, si el acto representativo que se dar4 en la esfera juridica del repre-
sentado exige su capacidad, el acto devendri ineficaz si, al celebrarlo, el representado
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habia dejado de ser capaz. Nombrado el representante legal, puede este decidir conti-
nuar el poder otorgado por el representado mientras fue capaz o revocarlo y asumirlo
directamente.

La revocacién del poder puede ser expresa (es decir, exteriorizada mediante la ma-
nifestacién directa de la voluntad del representado) o ticita (articulo 151). Esta dlei-
ma opera si el representado designa nuevo representante para ejecutar el mismo acto
para el cual se tenia designado anterior representante o si el representado decide ejecu-
tar el acto directamente, prescindiendo del representante. Como en toda expresién
indirecta de voluntad, aqui también acttia el principio de contradiccién: entre mante-
ner al representante y nombrar uno nuevo, y actuar directamente hay una incompati-
bilidad manifiesta, a la que la ley le presta un sentido. Comparada la previa expresiéon
de voluntad de la que consta el poder otorgado y estos dos nuevos actos que racional-
mente no se concilian con su continuacién, salvo reserva o indicacién en contrario,
hay que optar, y la ley lo hace en el sentido de que importan la voluntad de revocarlos.

Ahora bien, la revocacién, ya sea expresa o ticita, solo funciona desde que se le
comunica al representante (articulo 151). Los actos practicados con anterioridad a dicha
comunicacién por el representante son vilidos y no le atraen responsabilidad frente al
representado o terceros. Su desconocimiento de la revocacion acredita su buena fe.

El Cédigo exige que la revocacién deba comunicarse también a cuantos interven-
gan o sean interesados en el acto (articulo 152). No basta que el representante sea
notificado con la revocacién, ni puede imponérsele la obligacién legal de anunciar, a
quienes con é] negocian, esta nueva situacién. Ella es de responsabilidad del represen-
tado, salvo que la revocacién se haya inscrito en los Registros Pablicos, en cuyo caso
ni el representante ni los terceros pueden alegar ignorancia a mérito de la presun-
cién de iure de que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscrip-
ciones (articulo 2012).

Excepcionalmente, el Cédigo admite la irrevocabilidad del poder, siempre que se
dé para un acto especial y por tiempo limitado, o cuando es otorgado en interés co-
man de ambas partes o de un tercero. No puede darse un poder irrevocable que dure
mds de un afo (articulo 153). Al vencimiento de ese plazo, el poder se convierte
automdticamente en revocable. Sin embargo, pueden las partes, mediante un nuevo
acto, otorgar, en las mismas condiciones, un nuevo poder irrevocable por el mismo
plazo legal méximo.

El representante puede unilateralmente renunciar a la representacidn, atribucién
que la ley le confiere en reciprocidad a la de revocacién que tiene el representado
(articulo 154). Para que la renuncia opere, liberando al representante de sus obligacio-
nes, la ley exige también la comunicacién de la renuncia al poderdante y, salvo impe-
dimento grave, debe el representante continuar en ejercicio del poder hasta que el
representado designe a su reemplazo o lo exima de tal obligacién, para no causar perjui-
cio al representado. Si este no nombra representante nuevo, puede el renunciante
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apartarse de la actuacién a los treinta dias, mds el término de la distancia, de comuni-
cada la renuncia, sin incurrir en responsabilidad (articulo 154, segundo parrafo).

14. PLURALIDAD DE REPRESENTANTES

Es frecuente, sobre todo en la representacidn voluntaria, que el representado designe a
més de un representante. Lo normal es que, en esta eventualidad, se sefiale el orden en
el que los representantes ejercerdn sus atribuciones y, en este supuesto, es obvio que
estos deben atenerse a la voluntad del representado. Pero el Cédigo ha juzgado necesa-
rio reglar la situacién que se darfa si el representado que nombra a mds de un represen-
tante no aclara de modo suficiente su voluntad de que actien de consuno o indivi-
dualmente y no diferencia los poderes con los que cada uno de los representantes estd
llamado a actuar. En ausencia de una expresién de voluntad definitoria en ese sentido,
rige la presuncidn iuris tantum de que, habiendo varios representantes, cualquiera de
ellos estd legitimado para actuar indistintamente, por lo que se torna vélida su actua-
cién individual (articulo 147).

Si el poder a varios representantes se ha otorgado por acto tinico y para objeto de
interés comun del representado y de los representantes, estos quedan obligados solida-
riamente frente al representado de la recta ejecucion o desempeno de los poderes
otorgados (articulo 148). La solidaridad se explica, en este caso, por el interés comiin
que vincula a todas las partes en los actos para los cuales se otorga el poder, porque, si
el interés comtin no existiera, no cabria que se comprometiera solidariamente a todos
los representantes frente al representado, sobre todo si la presuncién es de que cada
uno, individualmente, puede actuar sin el requisito de la autorizacién del otro u otros,
segin lo antes comentado. Por ejemplo, un copropietario otorga poder a sus demds
condéminos para que dispongan del bien comun. Si lo hicieran en dafio o extralimi-
tdndose en los poderes recibidos, todos responden solidariamente del dafio irrogado al
condémino representado.

15. ACTO JURIDICO CONSIGO MISMO

El Cédigo dispone que «[...] es anulable el acto juridico que el representante concluya
consigo mismo, en nombre propio o como representante de otro, a menos que la ley
lo permita, que el representado lo hubiera autorizado especificamente o que el conte-
nido del acto juridico hubiera sido determinado de modo que excluya la posibilidad
de un conflicto de intereses» (articulo 166).

El Cédigo anterior, al tratar de la compraventa y del arrendamiento, prohibia, al
mandatario, contratar consigo mismo, salvo con autorizacién expresa del mandante.
La Comisién Revisora propuso incorporar el texto vigente, que admite el acto juridi-
co consigo mismo, en ciertos casos, tomando su redaccién del Cédigo italiano.
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El acto consigo mismo puede asumir dos modalidades: aquel que se perfecciona
con la declaracién de voluntad de una sola persona que acttia en una doble condicién
(como representante, por un lado, y a titulo personal, por otro) o aquel que se da
cuando la declaracién de una sola persona concluye el acto, al actuar esta como
representante simultdneo de dos representados distintos, vale decir, con representa-
cién doble.

La figura se denomina, en doctrina, contrato consigo mismo o autocontrato. El
Cédigo le da un contenido mds amplio, porque lo permite respecto de todo acto
juridico y no solo de los contratos. Se pueden citar, como ejemplos, la transaccién de
un pleito en el que la discusién no tenga cardcter econémico y la constitucién de una
servidumbre no onerosa mediante acto bilateral, entre otros.

El acto juridico consigo mismo es un acto de naturaleza especial o0 anémala, dado
que a una sola persona le es permitido, a través de la representacién que ostenta, y
mediante una sola declaracién de voluntad, establecer una relacién juridica que obliga
a dos personas. Se ha discutido cudl es la naturaleza de este autocontrato. Para unos es
un contrato bilateral, en el que una parte actda personalmente y como representante
de otro, o actiia con doble representacién, en sustitucién de dos personas distintas.
Para los partidarios de esta manera de entenderlo, el acto se configura mediante el
concurso de dos voluntades, aunque provengan de una misma persona, porque esta
representa intereses patrimoniales distintos. Para otros se trata de un acto unilateral,
pordue es una sola persona la que emite la declaracién de voluntad que vincula a dos
sujetos, sobre cuyos patrimonios tiene poder de disposicién.

Aparte de este problema de orden dogmatico, el asunto ha sido muy discutido en
doctrina, porque, ademds, el acto consigo mismo es propicio al conflicto de intereses
y al abuso del derecho. Hay una posibilidad de hecho de que la figura sea el vehiculo
para una colisién de intereses, estando el representante en capacidad dg sacrificar el
interés de su representado, si hubiera ausencia de controles adecuados en el represen-
tante. Sin embargo, se ha optado por admitir la figura procurando rodearla de las
garantfas y requisitos que aseguren la eliminacién de los riesgos senalados. Se exige
para la validez del acto consigo mismo:

* que la ley lo permita, lo que no debe interpretarse como permisién expresa.
reglada de modo directo sino, también, cuando la ley no lo prohibe, por aplica-
cién del principio constitucional segiin el cual nadie estd impedido de hacer
aquello que no estd prohibido; o

¢ que el representado lo autorice especificamente (la ley no dice «expresamente»,
lo que hubiera sido deseable, por lo que es posible concluir que la autorizacién
puede ser dada de modo tédcito o mediante voluntad indirecta, e inclusive del
silencio, siempre que ello sea individualmente inducible de la conducta inequi-
voca del representado); o
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* que el acto haya sido determinado de tal manera que no pueda darse un con-
flicto de intereses (las determinaciones para evitar lesionar a una de las partes
pueden emanar tanto del representado como del representante, lo que ocurriria
si este dltimo, por ejemplo, somete la determinacién del precio de una cosa de
su representado que comprard, sin autorizacién especifica de este, a la decisién
de un perito independiente e idéneo).

Los requisitos son disyuntivos y no copulativos, como se deduce del empleo de la
conjuncién «o».

En caso de que el acto consigo mismo no se realice de alguna de las maneras antes
senaladas, este es anulable a instancias del representado, quien cuenta con un plazo de
dos afios para interponer la accién respectiva, o de cualquiera de los representantes en
el supuesto de doble representacién.

)



CAPITULO XVI

MODALIDADES DEL ACTO JURIDICO: LA CONDICION

.

LA PALABRA «CONDICION» es muy utilizada en el lenguaje del derecho, en acepciones
comunes y corrientes que poco tienen que ver con su significacién dogmdtica de
modalidad de un acto juridico. Se dice, a veces, «condicién» para significar un elemento
esencial de un acto, como cuando se afirma que el consentimiento es condicién esen-
cial del contrato o el transcurso del tiempo condicién indispensable para que opere la
prescripcion. También se alude con la palabra «condicién» al estado o calidad de una
persona, como cuando se expresa que tiene la condicién de padre de familia, de divor-
ciado o de mayor de edad. Asimismo, se dice, en general, de toda proposicién o esti-
pulacién de un contrato cuando se indica que una de las condiciones del contrato fue
el pago del precio al contado. Todas estas acepciones, usualmente empleadas en circu-
los juridicos, no tienen un sentido rigurosamente cientifico. La elaboracién de la figura
de la condicién, como elemento modal del acto, se debe a los jurisconsultos y procede
del Digesto romano.

1. CONCEPTO

Condicién, en sentido estricto, o sea, en el sentido en que el Cédigo y la doctrina
desarrollan el concepro, puede definirse como la modalidad del acto juridico consis-
tente en una estipulacién que convierte un acontecimiento futuro e incierto en un
elemento que gravita sobre la eficacia de un acto, de una obligacién o la adquisicion
de un derecho. Del acontecimiento incierto que las partes han pactado depende la
existencia o la conclusién de un acto juridico. El acto o la obligacién sujeta a una
condicién tiene, por virtud de esta, sus efectos inciertos y amenazados.

Usualmente, la definicién de esta modalidad no se haya consignada en los textos,
aunque muchos Cédigos definen varios tipos de condiciones. Nuestro Cédigo no la
define y le dedica siete numerales, aunque deja numerosas cuestiones sin dilucidar. Ha
omitido el Cédigo pronunciarse sobre los riesgos de la cosa, y estd pendiente de verifi-
carse la condicién. Nada dice respecto a la condicién que no sefala plazo en el que
debe suceder. Tampoco se pronuncia sobre el derecho del tercero y en qué condiciones
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debiera tener proteccién. No se refiere, como otros Cédigos, a las condiciones potes-
tativas a cargo del deudor y acerca de las perplejas, tampoco si se puede disponer
libremente de la acreencia o de la obligacién condicional y si se transmite a los herede-
ros si su titular muere antes de que se cumpla el evento.

No siempre es fécil y corriente distinguir la condicién del plazo, especialmente
cuando este es indeterminado o incierto. No hay una manera precisa de hacer la desig-
nacién de lo uno y de lo otro. Palabras hay que, generalmente, sirven para establecer la
condicién, como la conjuncién «si» o la expresién «en el caso de que». El adverbio
«cuando» y la locucién «al llegar» determinan, de ordinario, la existencia del plazo.
Pero la existencia de una u otra modalidad ha de deducirse de los antecedentes, moti-
vos y consideraciones que llevan a penetrar en la intencién de quien emplea determi-
nada forma de expresién. Por eso, los romanos decian que ha de estarse mds a la
intencién de quien las emplea que de las palabras que usa.

2. CARACTERES DE LA CONDICION

De la definicién del instituto podemos deducir los caracteres esenciales de esta

modalidad:

+ Consiste en un acontecimiento o suceso futuro e incierto.

* Esun acontecimiento que las partes, por su arbitrio, vinculan a la eficacia de un
acto o de una obligacién que el acto contiene.

* Una vez pactada la condicién, la eficacia del acto o de la obligacién, dependerd
del hecho de que se verifique o no el acontecimiento.

Se ensefa que la condicién consiste en un suceso futuro e incierto. Estos caracteres
del evento condicional deben apreciarse objetivamente. Por suceso futuro debe enten-
derse aquel que todavia no ha ocurrido y que, de ocurrir, acontecerd en un tiempo
venidero. Lo futuro es generalmente incierto y de alli la vinculacién que exhiben estos
caracteres. Lo incierto es lo inseguro, lo que puede o no ocurrir.

Por eso, un suceso presente o pasado no puede constituir una condicién, aun
cuando las partes, en el momento de contratar, ignoren si ha ocurrido o no. El Code y
otros c6digos europeos que lo imitaron aceptaban la condicién suspensiva que consistie-
ra en un evento ya ocurrido, siempre que las partes ignoraran cuando la pactaron que se
habia producido, hecho que lo hacia incierto solo para las partes, subjetivamente. Nues-
tro Cédigo Civil de 1852 toleraba, asimismo, la condicién que consistiera en un suceso
ignorado por las partes al pactarla (articulo 1231). En tiempos del Cod, esta posibilidad
podia parecer plausible; hoy, cuando las noticias acerca de cualquier suceso se conocen
de inmediato, la salvedad no se justifica y los Cédigos modernos la han abandonado.

Por suceso incierto, elemento que tipifica a esta modalidad, entendemos aquel que
no se sabe a ciencia cierta (con un criterio objetivo de evaluacién), en el momento de



MODALIDADES DEL ACTO JURIDICO: LA CONDICION 199

contratar, si se va a producir o no. Debe considerarse, por tanto, que para que el
suceso sea realmente incierto y, por consiguiente, susceptible de actuar como una
condicién, no debe ser un suceso imposible, porque ello excluiria la incertidumbre y
convertirfa al hecho en uno cuya realizacién de antemano se sabe que no ocurrird. Por
otro lado, el evento no debe ser indefectible o necesario, es decir, un acontecimiento
que, aunque futuro, de todas maneras ocurrird, aunque no sepamos cudndo. Semejan-
te suceso fatal no serfa propiamente una condicién, porque la incertidumbre acerca de
su realizacién, que es lo que caracteriza a la condicién, est4 ausente. Serata, mis bien,
un plazo que puede ser incierto o indeterminado, pero la incertidumbre del plazo
reside en que hay duda acerca de cudndo llegard, pero es indudable que llegar, salvo
si se le conviene para que el evento necesario ocurra dentro de un determinado plazo,
en cuyo caso la incertidumbre radicaria en el hecho de ser dudoso si ocurrird o no
dentro de dicho plazo.

Hay que advertir, entonces, que no debe confundirse la incertidumbre acerca de la
realizacion del suceso con la incertidumbre acerca de cudndo habrd de realizarse. La
incertidumbre puede ser de tres especies:

* En primer lugar, incertidumbre en la realizacién del suceso en si y en el cuindo:
por ejemplo, si el equipo peruano de fitbol se consagra como Campeén Mun-
dial (el evento estd sujeto a una doble incertidumbre: no sabemos si el equipo
nacional serd campedn y no sabemos cuando se producir4 el hecho).

* En segundo lugar, incertidumbre en la realizacién del suceso en si con certi-
dumbre en el cudndo: por ejemplo, si el equipo nacional de fatbol clasifica para
competir en el préximo campeonato mundial (en esta condicién hay incerti-
dumbre sobre sf el Pert clasificard, pero hay certidumbre acerca de cuando de-
berfa ocurrir el hecho).

* En tercer lugar, incertidumbre en el cudndo con certidumbre en la realizacién
del suceso en si mismo: por ejemplo, el dia en que muera el Papa (aqui no hay
propiamente condicién, porque la incertidumbre no existe respecto de la reali-
zacién del suceso: el Papa ha de morir; la tnica incertidumbre es acerca del
cuando).!

La segunda caracteristica de la condicién es que ella debe comportar una vinculacién
arbitraria con el acto juridico, es decir, debe tener fundamento exclusivo en la volun-
tad de las partes, lo que los romanos llamaban condicti facti. Para que haya condicién,
la subordinacién del derecho al suceso futuro e incierto debe ser consecuencia de la
libre voluntad de los contrayentes, porque hay condiciones que la propia ley impone, lo

' El hecho de que el Papa muera, sin embargo, podria convertirse en una condicién, si se le pacta de

forma que el suceso futuro pero cierto deba ocurrir antes de una determinada fecha. Aqui recobra incer-
tidumbre el suceso, y esta recae en el cuindo. Por ejemplo, si el Papa fallece antes de fin de este afio.
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que los romanos llamaban condicti iuris, pero estas no son modalidades del acto sino
hipétesis legales que deben cumplirse para que el efecto previsto en la norma opere ex
lege. Si fuera consecuencia de la ley o de una necesidad de orden material, el derecho
no serfa condicional sino simplemente eventual. Por ejemplo, no es condicidn, juridi-
camente hablando, la venta de una casa a condicién de que se pague el precio, porque
el pago del precio es un requisito necesario, no arbitrario, de la venta. Esta posibilidad
ocurre en la venta de un bien futuro, que estd sujeta por ley a la condicién suspensiva
de que el bien llegue a tener existencia (articulo 1534). Igualmente, estd supeditada, a
una condictio iuris, la compraventa a prueba de que el bien tenga las cualidades pacta-
das o sea idéneo para la finalidad a la que estd destinado (articulo 1572).

Hay, como se sabe, actos que no toleran quedar supeditados a eventos cuya reali-
zacién es insegura. Los actos que regulan asuntos familiares son, por lo general, intrin-
secamente puros. Las relaciones juridicas de particular importancia y gravedad no son
compatibles con la incertidumbre, que es el cardcter esencial de la condicién. La acep-
tacién o renuncia de la herencia, por ejemplo, no puede estar sujeta a condicién ni a
modalidad alguna (articulo 677). Otros ejemplos de actos que no toleran modalida-
des son los instalados en los articulos 381, 395 y 733 del Cédigo.

En los actos con contenido patrimonial, si se acepta, de ordinario, la potestad de
las partes de hacer que sus efectos pendan de determinados acontecimientos, que las
partes no saben si se presentardn o no. Son muiltiples y generalmente respetables las
razones por las que las partes deciden que los actos que celebran queden subordinados a
que se despejen determinadas incertidumbres. Los motivos, generalmente intrascen-
dentes, se mutan en relevantes si se les convierte en una condicién que integra el conte-
nido de la declaracién de voluntad y, en ese sentido, en una estipulacién acordada. La
autonomia de la voluntad lo hace posible e introduce un concepto que, como la con-
dicién, flexibiliza los compromisos y hace posible que estos puedan llegar a plasmarse
sin tener que aguardar que el porvenir se encargue de despejar las incégnitas. Por lo
tanto, la condicién permite celebrar el acto desde ya, con la ventaja que ello reporta
para quienes se valen de este recurso, que el ordenamiento pone a su disposicién para
facilitar sus decisiones sin comprometerlas ciegamente a efectos que dependen de even-
tos contingentes.

Finalmente, la eficacia de una obligacién o del acto todo debe depender del hecho
de verificarse o no el acontecimiento que constituye la condicién. Ello responde a la
intencién de las partes, que queda satisfecha en un sentido u otro, segiin ocurra o no
el evento que quisieron que influyera sobre los efectos del acto. Si en vez de que el
acontecimiento puesto como condicién interviniera sobre el acto o la obligacién, ora
para suspender sus efectos ora para resolverlos, y constituyese una prestacién accesoria
que un contratante tuviese la facultad de exigir a otro, no existiria propiamente una
condicién sino un modo o cargo, con el que se le puede confundir. Por ejemplo, A
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dona a B una casa con la condicién de continuar usufructuando de ella. A pesar de
que pudiera utilizarse la palabra «condicién», no habria aqui un acto sujeto a esa
modalidad si la intencién no es subordinar la donacién al usufructo, que, por lo
demds, no tiene el signo de la incertidumbre objetiva que caracteriza a la condicién.
Los efectos de una proposiciéon como la indicada serfan que A, como donante, podrd
exigir a B el cumplimiento de la obligacién que ha impuesto de dérsela en usufructo.

Hay que ahondar siempre en la intencién de las partes al celebrar el acto, para
determinar si lo que convinieron como condicién constituye, en realidad, un aconte-
cimiento incierto del que quisieron hacer depender la eficacia del acto o de la obliga-
cién; o, mds bien, se trata de una prestacién accesoria que puede reclamarse por su
acreedor, independientemente de la eficacia del acto principal. La condicién propia
tiene la caracteristica especial de que, una vez pactada, domina al acto todo y hace
contingente su posibilidad de producir efectos.

3. CLASES DE CONDICION

Por la indole de su influencia sobre el nacimiento o la extincién de la obligacién, las
condiciones pueden ser condiciones suspensivas y resolutorias; por sus efectos sobre la
validez de la obligacién, pueden ser propias e impropias, y se reputan, entre estas
tltimas, las imposibles, las necesarias y las ilicitas; por la forma como se pactan, pue-
den ser condiciones expresas o tdcitas, positivas o negativas; por la causa generadora
del acontecimiento que constituye la condicién, es posible distinguir condiciones
potestativas, causales y mixtas. Finalmente, se habla de condiciones perplejas, que
implican un contrasentido.

3.1. Condiciones suspensivas

La primera clasificacién, sin duda la mds importante, separa a las condiciones en
suspensivas y resolutorias, atendiendo a la forma en que desarrollan su influencia
sobre el nacimiento o terminacién del acto juridico.

Todas las condiciones operan, en definitiva, ya sea como suspensivas o como
resolutorias, marcando el inicio de la relacién o su finalizacién.

Hay condicién suspensiva cuando los efectos de un acto juridico o de ciertas obli-
gaciones creadas por el acto dependen de la verificacién de un cierto suceso futuro e
incierto pactado, de modo tal que el acto o las obligaciones sujetas a la condicién
quedan, mientras se aguarda la realizacién del evento, en suspenso. El cumplimiento
del acto, que existe y ha sido querido como acto condicionado, solo puede exigirse si
la condicién se realiza. Cuando la obligacién es otorgada bajo condicién suspensiva,
es incierta su eficacia: adquirird eficacia si la condici6n se realiza; no la adquirird si no
llega a realizarse.



202 EL ACTO JURIDICO SEGUN EL CODIGO CIVIL PERUANO

Por ejemplo, A y B convienen que el primero venderd al segundo su casa, si el
abogado que B designe aprueba los titulos de propiedad. Si los aprueba, el evento que
era incierto se ha realizado y el acto de venta cobra plena eficacia. Entre tanto, hay
venta, pero los derechos y obligaciones de las partes estdn en estado de pendencia.

La condicién suspensiva pendiente. Se deben analizar tres posibles situaciones que en
el tiempo pueden ocurrir tratindose de la condicién suspensiva pendiente de realizar-
se, condictio pendet: la situacién del acto condicional, antes de verificarse el evento
puesto como condicién; la situacién del acto condicional, cuando se verifica el evento
puesto como condicién; y, finalmente, la situacién del acto condicional, cuando no se
verifica el evento puesto como condicién.

Mientras el evento acordado para que opere como condicién suspensiva estd pen-
diente de realizacién, las partes no pueden exigirse el cumplimiento del acto ni de los
derechos y obligaciones que contiene, porque estas, propiamente, no han adquirido
eficacia. Entre ambas partes hay un vinculo juridico que estd detenido, de forma que el
acreedor solo tiene una esperanza que solo se hard cierta, convirtiéndose en derecho
cuando la condicién se verifique; mientras tanto, el deudor no puede ser compelido a
que satisfaga la prestacion, porque no es todavia un deudor cierto y quizd nunca llegue a
serlo. El acto existe pero todavia no es eficaz. A esta etapa de la obligacién, pactada bajo
condicién suspensiva pendiente de realizarse, se refiere, principalmente, el Cédigo cuando
dispone que el acreedor puede, antes del cumplimiento de la condicién suspensiva,
ejercitar las acciones conducentes a la conservacién de su derecho (articulo 173).

Pendiente la condicién, el acreedor tiene, en efecto, un derecho expectaticio, y la
ley le concede el derecho de proteger su expectativa, lo que le permite ejercitar las
acciones conducentes a su conservacion para garantia de sus eventuales futuros dere-
chos e intereses. Por medidas conservativas deben entenderse todos los actos dirigi-
dos a asegurar el ejercicio futuro de un derecho sin constituir el ejercicio actual de
este. Debe tenerse presente que el promitente de la cosa, mientras la condicién sus-
pensiva no se ha realizado, sigue siendo su duefio y puede ejercitar todos los derechos
inherentes a la propiedad, entre ellos, disponer del bien a favor de tercero. En protec-
cién de su derecho expectaticio, la ley concede, al acreedor condicional, el derecho de
ejercitar acciones conducentes a la conservacién de su expectativa como, por ejemplo,
la inscripcién de la transferencia condicional en el Registro, para impedir que un
tercero pueda alegar buena fe sustentada en su ignorancia de una previa transferencia
condicionada.

Si est4 pendiente de realizarse la condicién suspensiva y el deudor se equivoca y
paga, puede repetir lo pagado al acreedor, porque se trata de un pago indebido, pues la
condicién hace incierto el derecho del acreedor.

Asimismo, en el caso de la novacién, si una obligacién pura se convierte en otra
sujeta a condicién suspensiva, solo habrd novacién si se cumple la condicién o viceversa,
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si la obligacién sujeta a una condicidn suspensiva se nova en una pura, salvo pacto en
contrario (articulo 1284). La incertidumbre del suceso hace que la novacién no exista
hasta que la nueva obligacién condicional se verifique en el primer caso y determina la
incertidumbre de la obligacién condicional novada, que puede no existir si la condi-
cién no se verifica.

Desde antiguo se ha escindido el efecto de la condicién suspensiva, tratindose de
actos inter vivos y de mortis causa. Respecto de estos ultimos, el raciocinio que lo
justificaba era que, si el testador ha dispuesto a favor de una persona bajo determinada
condicién, ha querido, en verdad, significar que, si la condicién no se cumple, el
favorecido con la disposicién quedard privado del favor; y, por eso, si la condicién es
ilicita, imposible o inmoral, no podrd o no deberd cumplirse y la disposicién seguird
la suerte de la condicién, y prevalecerd de esta manera el respeto a la voluntad del
testador. Modernamente, la distincién entre las condiciones que se alojan en los testa-
mentos y en los contratos tiende a borrarse, pero los criterios no son uniformes. Nues-
tro Cédigo preconiza que las normas generales sobre las modalidades de los actos
juridicos se aplican a las disposiciones testamentarias y se tienen por no puestas las
condiciones y los cargos contrarios a las normas imperativas de la ley (articulo 689).
Por tales ha de tenerse aquellas condiciones, no solo contrarias a la ley, sino, también,
las que consisten en un evento imposible o inmoral.

Sin embargo, nuestro Cédigo incluye una norma expresa para los legados condi-
cionales de la que se infiere que no pasan a los herederos del legatario muerto antes de
que se verifique el acontecimiento incierto. En efecto, se ha discutido la situacién de
un legatario bajo condicién suspensiva, muerto ya el causante pero pendiente la con-
dici6n. Si el legatario fallece antes de que la condicién se cumpla, el legado caduca,
pues el legatario carece atin de derecho; este no ha nacido y tiene una mera expectativa
que desaparece a su muerte. Este derecho no renace si la condicién se verifica después
del fallecimiento del legatario.

En general, cualquier disposicién testamentaria hecha con una condicién suspensiva
queda sin efecto si la persona a cuyo favor se hizo muriese antes de verificada la con-
dicién. En otras palabras, no se transmite a los herederos del beneficiado con esta, que
no era acreedor al morir y no puede transmitir un derecho que no tenfa, aunque en el
futuro la condicién se verifique, sin que por consecuencia ulterior la condicién pueda
recobrar eficacia. Tratdndose de legados, el Cédigo precisa que el legatario no adquie-
re el legado subordinado a condicién suspensiva, mientras no se cumpla la condicién
(articulo 768). Y remata el dictum con la regla segiin la cual la herencia corresponde a
los herederos legales, entre otros casos, cuando no se ha cumplido la condicién
(suspensiva) establecida por el testador (articulo 815, inciso 4). El Cédigo de Chile
adopta una postura semejante (articulo 1492 CCh).

En las obligaciones condicionales inter vivos, la regla dominante es que el derecho
del acreedor y la obligacién del deudor se transmiten a los herederos, porque el acreedor
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tiene un derecho condicional, sujeto a una eventualidad, y este se hereda. La expecta-
tiva integra el patrimonio y es susceptible de disposicién de tltima voluntad. Nuestro
Cédigo omite pronunciarse. La norma expresa que autorizaba disponer de los derechos
condicionales en el Proyecto de la Comisién Reformadora (articulo 65) fue eliminada,
pero el parecer de Leén Barandiardn avala esta posibilidad en consonancia con la
solucién del Cédigo Civil argentino, que dispone que los derechos y obligaciones del
acreedor y deudor que fallecieran antes del cumplimiento de la condicién pasan a sus
herederos (articulo 544 CA).

Cuando se verifica el acontecimiento que constituye la condicién suspensiva, la
obligacién se hace inmediatamente exigible. Este efecto ipso iure emanaba expresamente
del articulo 1108 del Cédigo de 1936 que decia: «[...] no podrd pedirse el cumpli-
miento de una obligacién contraida bajo condicién suspensiva, hasta que ésta se rea-
lice». El Cédigo vigente no ha considerado necesario repetir la norma, acaso por esti-
mar que se sobreentiende que esta consecuencia constituye la realizacién misma del
derecho que nace de este tipo de condicién, una vez cumplida.

Efectos de la condicién suspensiva. La cuestién que plantea el momento cuando el
acto o la obligaci6n se hace exigible, porque la condici6n se ha verificado y, en conse-
cuencia, queda levantado el estado suspensivo del acto, es la referente a desde qué
momento produce sus efectos el acto. Esto puede ser, segiin las partes hayan acordado,
desde la celebracién del acto sujeto a condicién suspensiva, en cuyo caso el cumpli-
miento de la condicién tendri efecto retroactivo, ex tunc, o solo desde que esta se
cumple, con efectos hacia delante, ex nunc.

La licitud de la obligacién o la posibilidad de la prestacién o del bien que es objeto
de ella se aprecian al momento del cumplimiento de la condicién (articulo 1404),
pues recién, en ese momento, se puede exigir la obligacién, la entrega de la prestacién
¥, si esta consiste en dar, la del bien que es objeto de ella.

La cuestién de la retroactividad o irretroactividad de la condicién suspensiva veri-
ficada se contempla desde el derecho romano. En Roma se admitia la retroactividad
de la condicién suspensiva realizada, y la norma fue aplicada en la mayoria de los
cédigos civiles promulgados en el siglo XIX, entre los que estaba nuestro Cédigo Civil
de 1852, que disponfa que un contrato condicional cuya condicién se cumple se
considera eficaz desde que se celebré (articulo 1283). Los Cédigos suizo, alemdn y
japonés, y nuestro Cédigo de 1936 reaccionaron frente a la doctrina de la retroactividad
de la condicién y establecieron el principio de su irretroactividad, pero no como una
cuestién de orden publico. En otras palabras, estipularon que el acto bajo condicién
suspensiva solo produce efectos a partir de la realizacién de la condicién, salvo pacto
en contrario. Se deja a las partes la posibilidad de convenir que los efectos del acto
operen a partir del momento de su celebracién o de cualquier otro que convenga a sus
intereses. A esta posicion adhiere también nuestro Cédigo vigente al establecer que
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«[...] la condicién no opera retroactivamente, salvo pacto en contrario» (articulo 177).
Otros Cédigos, como el argentino y el venezolano, por ejemplo, se mantienen apega-
dos a la tesis de la retroactividad de la condicién, con excepciones derivadas de la
voluntad de las partes o de la naturaleza del acto. De acuerdo con nuestra ley, salvo
que las partes hayan acordado algo distinto, el acto bajo condicién suspensiva solo
produce efectos desde el cumplimiento de la condicién.

Las consecuencias principales del principio de la irretroactividad de la condicién
suspensiva, contemplado por el Cédigo, se dan en los riesgos que corren las partes,
estando la condicién pendiente. Nuestro Cédigo propone la presuncién de que la
responsabilidad de que el bien se pierda o deteriore estando en posesién del deudor es
responsabilidad de este dltimo, salvo prueba en contrario (articulo 1139). Con la
salvedad de la presuncién aludida, la pérdida o deterioro del bien en las transferencias
sujetas a condicién suspensiva siguen las siguientes reglas:

* Si el bien transferido, estando en poder del deudor perece sin culpa de este y la
condicidn se verifica, la obligacién se resuelve, con pérdida del derecho del deu-
dor a la contraprestacion, si lo hubiere (articulo 1138, inciso 5).

+ Si el bien se pierde por su culpa y la condicién se verifica, la obligacién
queda resuelta, pero el deudor no tendrd derecho a la contraprestacién y el
acreedor puede exigir el pago de la correspondiente indemnizacién (articulo
1138, inciso 1).

* Si el bien se deteriora sin culpa del deudor y la condicién se verifica, el deudor
sufre las consecuencias y el acreedor debe recibirlo en el estado en que se en-
cuentra, con disminucién proporcional de la contraprestacién (articulo 1138,
inciso 6).

* Si el bien se deteriora por culpa del deudor y la condicién se verifica, el acreedor
puede optar entre resolver la obligacién o exigir la cosa en el estado en que se
encuentre y exigir la reduccién de la contraprestacién y una reparacién por los
danos (articulo 1138, inciso 4).

Las reglas enunciadas acerca de quién asume los riesgos derivan de la aplicacién de
las normas del Cédigo cuando trata de las obligaciones de dar cosa cierta.

Siendo el promitente bajo condicién suspensiva duefio de la cosa hasta que la condi-
cién se verifica, puede disponer de ella, y este acto de disposiciéon puede ser vélido
respecto al tercero adquiriente, a titulo oneroso y de buena fe, pues, recién cumplida la
condicién, el original comprador se convierte en propietario, cuando el bien ya estd en
poder de tercero. El tercero adquiriente poseerd un derecho firme sobre el bien si obré de
buena fe, es decir, ignorando que la cosa que ha adquirido de su enajenante habia sido
ya prometida por este a otro, condicionalmente. Por ejemplo, A vende a B bajo condi-
cién suspensiva. Estando pendiente de realizarse la condicién, A vende a C por acto
puro y simple. C habréd adquirido un titulo firme si compré sin conocer la existencia
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de la primera transferencia condicional entre A y B. Puede también el promitente
reivindicarla y gravarla, y ejercer todos los actos propios del dominio previstos en
nuestra ley (articulo 923).

Cuando el evento puesto como condicién suspensiva no se verifica, la expectativa
de que el contrato se perfeccione se desvanece y las partes quedan entre ellas como si
nunca hubiera existido convenio alguno. En efecto, fue convenido por las partes su-
bordinar la eficacia del acto, de la obligacién o la adquisicién de un derecho al cum-
plimiento futuro de un evento incierto; asi como si el evento se cumple el acto adquiere
eficacia, si el evento no se cumple, el acto nunca adquirird eficacia y la expectativa
juridica a que habia dado nacimiento se extingue. Si el acreedor hubiese tomado pose-
sién temporal de la cosa, debe restituirla, pero, si su posesién es de buena fe, hace
suyos los frutos (articulo 908).

3.2. La condicién resolutoria

Es el hecho futuro e incierto que determina que un acto juridico ejecutado quede sin
efecto en el caso de que el evento condicionante se realice si la condicién ha sido
pactada para que opere en forma positiva. En este supuesto, si se realiza el suceso
pactado, los efectos del acto cesan. Si el evento puesto como condicién resolutoria no
se ha realizado, el derecho subordinado a ella queda irrevocablemente adquirido, como
si nunca hubiese habido condicién.

Si la condicién resolutoria se ha pactado en sentido negativo y no se verifica el
suceso, el acto cesa de surtir efectos, pues la condicidn negativa se cumple si el evento
no se verifica. Por el contrario, si la condicién resolutoria ha sido pactada para que no
se realice un determinado acontecimiento y este sucede, la condicién debe entenderse
no realizada y los efectos del acto subordinado a ella permanecen; el acto se desprende
de la amenaza resolutoria que pendia sobre este, y continda surtiendo todos sus efec-
tos, como un acto puro y simple.

Las disposiciones que se someten a condiciones resolutorias son inicialmente pu-
ras y simples, y surten todos sus efectos; lo que se sujeta a una eventualidad es la
cesacién de ellos. Las condiciones resolutorias no suspenden la existencia de la obliga-
cién, toda vez que existe y produce todos sus efectos como si fuera pura y simple; y lo
es realmente, pues en ella nada hay incierto, nada en lo concerniente a la obligacién
que esté en suspenso, solo que en algiin momento tales efectos pueden terminar.

La condicién resolutoria pendiente. El acto surte todos sus efectos, como si fuera
puro y simple, pero hay la amenaza de que los efectos cesen si la condicién se verifica.
En esta situacién, el adquiriente administra el bien como propietario, percibe los
frutos, puede gravar el bien e inclusive disponer de él, con la limitacién derivada de la
condicién resolutoria. En suma, las partes se comportan como deudor y acreedor, y
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ejercitan plenamente sus derechos y cumplen con sus obligaciones hasta que se dilucida
la incertidumbre.

Si la condici6n resolutoria se verifica, el acto se resuelve y las partes deben restituir-
se lo que hubiesen recibido por efectos del acto, pero no los frutos, porque la posesién
ha de presumirse de buena fe. Rige, asimismo, la presuncién de que el bien ha pere-
cido o se ha deteriorado por la culpa de su poseedor, salvo prueba en contrario
(articulo 1139). Sostienen los Ospina (1980: 559) que es tema de prolongada, y no
resuelta discusién doctrinaria, si la resolucién de los actos juridicos por el acaeci-
miento de la condici6n resolutoria opera de iure, sin necesidad de una declaracién
judicial al respecto o si, por el contrario, esta declaracién es necesaria para que se
produzcan los efectos que esta modalidad estd llamada a producir. La cuestién sola-
mente se plantea en el campo general de las condiciones resolutorias, distintas de la
que consiste en el incumplimiento de los contratos, que supone siempre el ejercicio de
la accién respectiva por el contratante insatisfecho. En opinién de los Ospina, segtin
ellos mayoritaria, la intervencién judicial serd siempre necesaria y debe realizarse me-
diante un fallo que haga trénsito a la cosa juzgada, para que se puedan producir los
efectos de la disolucién del contrato: la extincién de la eficacia futura del acto y la
restitucion de los agentes a la situacién que tuvieron al tiempo de su celebracién,
retrotrayendo hasta dicho momento la eficacia que el acto hubiera alcanzado a produ-
cir antes de su resolucién.

Aplicando las mismas normas sobre obligaciones de dar que el Cédigo consigna,
los efectos sobre los riesgos de la cosa serfan los siguientes:

* Siel bien se pierde sin culpa del adquiriente condicional y la condicién resolutoria
se realiza, no podrd devolverla, ni tendrd derecho a recibir la contraprestacién y
el acto se resuelve (articulo 1138, inciso 9).

+ Si el bien pereci6 por su culpa y la condicién resolutoria se verifica, el acreedor
no estard obligado a entregar la contraprestacién, pero podrd reclamar la in-
demnizacién de los perjuicios (articulo 1138, inciso 1).

* Si el bien se ha deteriorado sin culpa del deudor y la condicién resolutiva se
realiza, el acreedor debe recibir el bien con una disminucién proporcional de la
contraprestacién (articulo 1138, inciso 6).

* Si el bien se ha deteriorado por culpa del deudor y la condicién resolutoria se
realiza, el acreedor puede optar por resolver la obligacién o por recibir el bien
como se encuentra y exigir la reduccién de la contraprestacién y el pago de la
correspondiente indemnizacién por dafos (articulo 1138, inciso 2).

Si no se verifica el evento pactado con efectos resolutorios, los efectos contindan y
la expectativa de que pudieran cesar se esfuma.

En materia de novacién, el Cédigo establece, de manera congruente, que, cuando
una obligacién pura se convierte en otra sujeta a condicion resolutoria, opera la novacién,
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y la misma regla se aplica si la antigua obligacién estuviese sujeta a una condicién
resolutoria y la nueva fuera pura, salvo pacto en contrario (articulo 1285).

3.3. Condiciones propias

La condicién propia es el acontecimiento futuro e incierto, que es licito por no ser
contrario a la ley, al orden publico ni a las buenas costumbres.

3.4. Condiciones impropias

Serd condicién impropia, contrario sensu, aquella que consiste en un acontecimiento
imposible o en un acontecimiento necesario o que es ilicito, ya sea por contrariar la ley
imperativa o ser inmoral.

Antes de examinar en qué consiste y cudndo se presenta una condicién impropia,
ya sea por la imposibilidad del evento o por ser este necesario, o por su ilicitud o
inmoralidad, debemos advertir que no debe confundirse la finalidad del acto juridico,
que es elemento esencial de su validez y que debe ser licito, con las condiciones que se
adhieren al acto por determinacién de las partes y que pueden consistir, a su vez, en
eventos contrarios al ordenamiento o a las buenas costumbres. El evento condicionante
puede ser, en si mismo, un acto ilicito o inmoral, sin que de ello se siga, necesariamen-
te, que el acto en el que una condicién de este tipo haya sido pactada deba decaer por
finalidad ilicita.

Por ejemplo, A se obliga a donar a B una cantidad de dinero, bajo la condicién
suspensiva de que C realice un hecho ilicito. Aqui el acto juridico de la donacién no
tiene objecidn, la ilegalidad se refiere solamente a la condicién que consiste en el hecho
de un tercero, un hecho extrafo al fin mismo del negocio de donacién. En cambio, si A
se obliga a entregar a B una cantidad de dinero para que B realice un hecho ilicito, el
acto juridico tiene un fin ilicito, porque el hecho ilicito que B se obliga a realizar es la
contraprestacién del dinero que recibe de A y, por tanto, su razén de ser.

Condiciones impropias por imposibles o necesarias. Las condiciones pueden ser
impropias por ser imposibles o por ser indefectibles. Estas, las impropias, no son verda-
deras condiciones, pues falta, en ellas, el elemento esencial de la incertidumbre del suce-
so, pero los Cédigos aluden a ellas para esclarecer qué efectos tienen sobre el acto en el
que hayan sido pactadas. El hecho de la incertidumbre excluye la imposibilidad del
suceso y, también, su cardcter forzoso. El suceso imposible o irrealizable ha dejado de ser
incierto; lo mismo ocurre con el hecho indefectible y seguro. La imposibilidad puede
referirse a un hecho natural o a uno que dependa de la voluntad de una persona ajena a
las partes, porque el hecho de tercero puede también servir de condicién.
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La imposibilidad del suceso o su fatalidad deben ser originarias, o sea, estar pre-
sentes cuando la condicién se celebra, para que la condicién adquiera cardcter impro-
pio. La imposibilidad sobreviniente de un evento que era incierto cuando se le celebré
no afecta a la validez de la condicién, ni la convierte en impropia. Solo determina que
esta no ha de acaecer. Es posible que la condicién incierta y, por consiguiente, posible
al momento de la celebracién del acto, devenga después en imposible y no llegue a
cumplirse. Debe hablarse, entonces, de condicién no realizada.

Por otro lado, considera la doctrina que la condicién que fue imposible al momento
del contrato y que posteriormente resulta posible tampoco puede considerarse imposible.
Nuestro Cédigo no ha tomado posicién al respecto. En cambio, ha tomado posicién
disponiendo que la licitud de la obligacién o la posibilidad de la prestacién, que sea
objeto de ella en un contrato sujeto a condicién o plazo suspensivo, se apreciardn al
momento del cumplimiento de la condicién o del vencimiento del plazo (articulo 1404).

Con respecto a las condiciones imposibles, el derecho romano consideré que ellas
anulaban los actos juridicos entre vivos, pero que se consideraban como no puestas en
los actos juridicos de tltima voluntad.

La doctrina actual ensefia que las condiciones resolutorias, juridica o fisicamente
imposibles, se tienen por no puestas, al no ser un acontecimiento incierto. Se reputa al
acto como uno puro y simple. En cambio, las condiciones suspensivas, fisica o juridi-
camente imposibles, invalidan el acto, porque no es serio hacer depender un efecto de
algo que no ocurrird. Revela una voluntad de que el acto no cobre efectos nunca, pues
la condicién no podrd verificarse al ser imposible, ya sea en el plano material o juridi-
co (articulo 171). Es la aplicacién de la regla de interpretacién segtin la cual quien
hace depender la exigibilidad, o sea, la eficacia de un acto de un hecho que se sabe no
ha de verificarse, no quiere, en definitiva, el acto, por lo que este debe invalidarse.
Deviene absolutamente nulo.

Al aplicarse la misma regla de interpretacién a la condicién resolutoria, se obtiene
el resultado inverso, porque quien hace depender la continuidad de una relacién, de
un hecho imposible de realizarse, no quiere, en realidad, su resolucién y, por ello, el
acto debe mantener su plena vigencia, para lo cual a la condicién de este tipo se le
estima no convenida.

En cuanto al efecto de las condiciones que consisten en hechos forzosos e
ineluctables, estas son verdaderamente plazos indeterminados y deben aplicirseles las
reglas que rigen sobre el particular. Su cardcter no suspende la obligacién, solo difiere
su exigibilidad.

La condicién impropia por ilicitud. A igual régimen de condicién impropia pertene-
cen las condiciones ilicitas, por ser contrarias a la ley o ser inmorales.

En los actos inter vivos, la condicién ilicita o inmoral sigue la misma suerte que las
condiciones imposibles, por similares razones. En consecuencia, invalidan el acto si se
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trata de condiciones suspensivas y se tienen por no puestas si consisten en condicio-
nes resolutorias (articulo 171). El Cédigo Civil argentino, con criterio casuistico,
conceptia ilicitas por inmorales las siguientes condiciones: habitar siempre en un
lugar determinado o sujetar la eleccién del domicilio a la voluntad de un tercero;
mudar o no mudar de religién; casarse con determinada persona o con aprobacién
de un tercero, o en cierto lugar o en cierto tiempo, o no casarse; vivir célibe perpetua
o temporalmente, o no casarse con determinada persona, o separarse o divorciarse
(articulo 531 CA).

El articulo 1103 del Cédigo argentino también dispone que se puede poner cual-
quier condicién que no sea contraria a las leyes ni a la moral, es decir, que no sea ilicita.

La cuestién que se debate acerca de las condiciones suspensivas ilicitas e inmorales,
que, como hemos visto, estdn penalizadas en nuestra legislacién con la nulidad del
acto juridico que dependen de ellas, salvo en las disposiciones mortis causa, en que se
tienen por no escritas, es si la ilicitud o inmoralidad debe considerarse en si misma, es
decir, analizar si el suceso futuro e incierto es inmoral o ilicito, o si la inmoralidad e
ilicitud del hecho de la condicién debe estar dirigida a influir en la finalidad que se
persigue mediante el acto en su conjunto.

La condicién suspensiva ilicita es aquella cuya realizacién comporta una infrac-
cién legal (por ejemplo, que se cometa un delito) y condicién inmoral, aquella cuya
realizacidn atenta contra las buenas costumbres.

Ahora bien, es posible concebir un hecho que es ilicito en si mismo, por estar
prohibido por la ley, pero que, aunque pactado como condicién, no convierte al acto
en uno cuya finalidad sea ilicita. Por ejemplo, A promete a B determinada prestacién,
siempre y cuando —es decir, bajo condicién suspensiva— se produzca un hecho con-
trario a la ley: que no se cobre regalias a la actividad minera.

Se admite aqui que la condicién es vilida pese a que el hecho en que consiste,
analizado en si mismo, es un acto prohibido por la ley, porque se puede sostener que
la intencién de las partes al pactar la condicién no refleja una intencién ilicita. Sila ley
condena la ilicitud del acto condicional, lo hace porque las partes persiguen mediante
él algin fin ilicito, y el Cédigo condena el acto en este supuesto.

Leén Barandiardn ofrece los siguientes ejemplos: si A se obliga a dar a B una suma
en donacién y se realiza un hecho ilegal, el fin del negocio —la donacién— no presen-
ta objecién. La ilegalidad atafie solo a un hecho extrafio a las partes y de cardcter
incierto, cualidad que funciona como condicién. En cambio, si se establece que A
pagard a B una suma para que este cometa un hecho ilegal, aqui hay una condicién
solo en apariencia y el fin del contrato serd reputado ilicito, pues ilicito es el acto que
se promete retribuir mediante la contraprestaciéon que A ofrece.

Ahora bien, puede ser eficaz la condicién consistente en un hecho ilicito cuya
realizacién depende de tercero. Por ejemplo, si prometo determinada cantidad de
dinero para que el presidente sea derrocado por un acto subversivo. La ley sanciona
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con nulidad actos cuya finalidad es ilicita para disuadir a las partes de la ejecucién de
un acto reprobable. Pero cuando tal acto no va a ser ejecutado por ninguna de ellas y
no estd en su control determinar su ejecucién, la razén de ser de la nulidad desaparece.
Inclusive, el acto ilicito que depende de una de las partes puede no viciar el acto si la
prestacién no constituye la recompensa del acto ilicito o actiia como el inico motivo
por el cual la parte se abstiene de él.

Si el hecho convenido como condicién es ilicito en si mismo, el acto condicionado
no serd automdticamente ilicito. Solo lo serd si las partes persiguen, en el caso, alguna
finalidad ilicita. Si ese fin ilicito no existe, entonces la obligacién no es ilicita, por
ilicito que sea el hecho convenido como condicién, apreciado en si mismo.

De este modo, la ilicitud o inmoralidad de la condicién no emana necesariamente
de la estimativa del evento en si en que la condicién consiste, sino que es preciso
analizar la finalidad que persiguen las partes al introducir la condicién en el acto. Si
dicha finalidad es reprobable y la condicién ilicita o inmoral en si, serd igualmente
reprobable el acto que queda contagiando de nulidad. Si no existe finalidad inmoral o
ilicita, el evento puesto como condicién suspensiva podrd en si mismo ser inmoral o
ilicito, sin que ello determine necesariamente que el acto se invalide.

3.5. Condiciones positivas o negativas

Segtin sea la forma como hayan sido convenidas, las condiciones pueden ser positivas
0 negativas, expresas o tdcitas.

Condicién positiva o afirmativa es aquella cuyo cumplimiento depende de la ve-
rificacién de un hecho futuro e incierto. Por ejemplo, dono a alguien un automévil con
la condicién de que se gradiie de abogado este afio. Condicién negativa es aquella cuyo
cumplimiento depende del hecho de que no se verifique un acontecimiento futuro e
incierto. Por ejemplo, dono a alguien un automévil si no viaja al extranjero antes de
fin de afio. En este supuesto, para que la condicién se considere cumplida es necesario
que no se realice el acontecimiento, es decir, que el comprador condicional no viaje
fuera del pais dentro del plazo estipulado.

En general, el criterio seguro para distinguirlas es que debe reputarse como positiva
una condicién que consiste en un evento, cuya ocurrencia cambia el estado de cosas; y
como negativa cuando consiste en un evento que no debe ocurrir y que, si no ocurre, no
altera las circunstancias que rodean los hechos en los que se desenvuelve el acto.

Naturalmente, la forma como estd construida la condicién, ya sea positiva o nega-
tiva, es decir, dependiente de la realizacién o de la falta de realizacion de un hecho
futuro, requiere examinar el asunto relacionado con el plazo o tiempo dentro del cual
deba darse por cumplida o no realizada la condicién. Y ello porque lo normal es que
la condicién se pacte para que opere dentro de un plazo. Si la condicién es positiva y
transcurre el plazo fijado sin que se haya producido, la condicién no se ha cumplido y
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el negocio o no surte sus efectos (si la condicién es suspensiva) o quedan definitivos
los efectos del negocio (si la condicidn es resolutoria).

Si la condici6n es negativa, a diferencia de la condicién positiva, hay que esperar
como regla a que venza el plazo fijado para determinar si la condicién se cumple o no. Si
se vence el plazo y el evento no se ha producido, la condicién se considera cumplida.

En ciertos casos de condiciones negativas, no hay que aguardar hasta el vencimien-
to del plazo porque, por las circunstancias, es evidente que el hecho no podrd ocurrir
ya. Por ejemplo, A conviene con B que le venderd su casa bajo la condicién de que C
no le compre a D la suya dentro de un afio. Si C o D mueren antes del plazo, es
evidente que la condicién ha quedado cumplida, porque el evento negativo en que
consistia la condicién no podrd convertirse nunca en un hecho positivo.

Estos son los supuestos a que se refiere el Cédigo cuando dispone que, si la condi-
cién es que no se verifique cierto acontecimiento dentro de un plazo, se entender4
cumplida desde que vence el plazo o fuera cierto que el acontecimiento no puede rea-
lizarse (articulo 175).

Naturalmente, la ley se ha puesto en el evento de que la condicién negativa deba
ocurrir dentro de un plazo, vale decir, que las partes hayan pactado un periodo de
tiempo dentro del cual no debfa ocurrir la condicién. A pesar de ello, la ley ha perma-
necido en silencio para resolver el caso de una condicién —ya sea negativa o positi-
va— para la cual las partes no hayan previsto un término dentro el cual el hecho no
debia o debia ocurrir, respectivamente. Para resolver esta cuestién de ausencia de pla-
zo puede ser aplicable un principio recogido por el Cédigo argentino, que dispone
que la condicién debe cumplirse de la manera en que las partes verosimilmente quisie-
ron y entendieron que debia cumplirse. La intencién verosimil o presunta de las par-
tes acerca del plazo y del modo en que la condicién debia verificarse depende de las
circunstancias de hecho. Serfa pues una cuestién de prueba y apreciacién de los jueces
determinar, en cada caso, el tiempo dentro del cual debié producirse o no producirse
el acontecimiento que constituye la condicién en atencién a la presumible intencién
de quienes la pactaron. En igual sentido se pronuncia el Cédigo venezolano.

Hay, sin embargo, un tipo de condicién llamada potestativa que vamos a tratar
més adelante y en la cual el cumplimiento del hecho materia de la condicién depende
de la voluntad de la parte acreedora de la obligacién. Por ejemplo, A le promete a B
una cantidad de dinero si B tala un drbol de su propiedad que molesta a A. El cumpli-
miento o incumplimiento de la condicién depende de la voluntad del acreedor de la
promesa, es decir, B; y si, por afiadidura, no se ha establecido plazo dentro del cual B
puede dar cumplimiento a la condicién, resultaria que A quedarfa indefinidamente
sujeto a su promesa y dependiendo del albedrio del acreedor.

En estos casos, podria el deudor solicitar al juez el sefialamiento de un plazo para el
cumplimiento de la condicién, vencido el cual se tendrd por no realizada. Como
el Cédigo no prescribe esta posibilidad, hecho que constituye una gruesa falla, la
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solucién serd no tenerla por cumplida sino cuando es cierto que el acontecimiento no
ha de cumplirse.

3.6. Condiciones expresas o ticitas

La condicién expresa es la que consta en el acto juridico por alguna de las formas de
manifestacién expresa de voluntad que nuestro Cédigo Civil reconoce: el lenguaje
oral o escrito. Es muy dificil, como cuestién de hecho, que pueda pactarse una condi-
cién por signos o ademanes, que es otra de las formas como puede manifestarse la
voluntad expresa. Te6ricamente, se admite la condicién establecida de manera ticita. A
veces la condicién resulta susceptible de ser inducida de las circunstancias o del compor-
tamiento de las partes. Por la misma naturaleza de la condicién, que es un elemento
modal de los actos juridicos, se desprende que nunca puede presumirse. Siempre re-
querird de la voluntad expresa o técita, pero inequivoca, de los sujetos al acto juridico -
para que pueda considerarse que el acto estd subordinado a una condicién.

Quien alega la existencia de la condicién debe naturalmente acreditarla de manera
concluyente. Siendo la condicién un elemento que afecta al vinculo obligatorio, y que
depende de la voluntad de las partes, en la duda sobre esta voluntad debe interpretarse
que el acto es puro y simple.

3.7. Condiciones casuales, potestativas o mixtas

Atendiendo al origen del evento futuro e incierto que constituye la condicién, el acon-
tecimiento incierto previsto puede consistir en un hecho natural, independiente de la
voluntad de las partes, y entonces la condicién se denomina casual. El Cédigo Civil
de Venezuela la define de este modo: la condicién es casual cuando depende entera-
mente de un acontecimiento fortuito, que no estd en la potestad del acreedor ni del
deudor. Por ejemplo, A y B subordinan un acto juridico a que un rio determinado
traiga un determinado caudal de agua durante el afio. El volumen de agua del rio es un
hecho natural y, por eso, la condicién se denomina casual.

La condicién también se reputa como casual cuando el evento depende de la vo-
luntad de un tercero que no es parte en el acto.

Las partes pueden también pactar una condicién cuyo cumplimiento dependa
de la voluntad de una de ellas, sea el deudor o el acreedor, y entonces la condicién se
llama potestativa o voluntaria. Por ejemplo, A promete donar a B un lapicero si B
escribe un poema. El cumplimiento de la condicién depende de la voluntad de B de
escribir un poema.

Cabe distinguir entre las condiciones potestativas dos clases: las condiciones mix-
tas y las condiciones absolutamente potestativas. Las condiciones mixtas suponen que
el evento dependa de la voluntad de una de las partes pero no de manera absoluta, ya
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que para su produccién se requiere el concurso de otra circunstancia ajena. El Cédigo
venezolano la entiende como aquella que depende, a un mismo tiempo, de la voluntad
de las partes contratantes y de la voluntad de un tercero o del acaso (articulo 1199 CV).
Por ejemplo, A promete a B donarle una casa a condicién de que se gradie de abogado
antes de fin de afio. Aqui la condicién depende de la voluntad de B pero no de manera
absoluta, porque pueden mediar circunstancias o contingencias que dificulten o im-
pidan que la voluntad de B se traduzca en la verificacién del acontecimiento.

En cambio, las condiciones absolutamente potestativas dependen de manera abso-
luta y exclusiva de la voluntad de las partes. Por ejemplo, A vende a B bajo la condi-
cién de que B quiera comprar. En esta condicién, el evento es la pura y simple volun-
tad de B.

Si la condicién absolutamente potestativa depende de la voluntad del deudor, el
acto es nulo porque se estima que no se obliga quien hace depender la obligacién de su
propia voluntad. Prescribe el Cédigo venezolano: la obligacién contraida bajo una
condicién que la hace depender de la sola voluntad de aquel que se ha obligado es nula
(articulo 1202 CV). Ensena Leén Barandiardn (1954) que uno no puede obligarse y
tener la posibilidad de desobligarse al mismo tiempo, al decir que queda librado a su
exclusivo arbitrario comprometerse o no. Por ejemplo, A se compromete a construir
un edificio a B, a condicién de que quiera construirlo. Aqui no hay, en realidad, una
obligacién juridicamente vilida. El Cédigo tacha de nulo el acto juridico cuyos efec-
tos estdn subordinados a una condicién suspensiva que dependa de la exclusiva volun-
tad del deudor (articulo 172).

Si es admisible una condicién absolutamente potestativa dependiente de la volun-
tad del acreedor. Es el caso de los contratos de opcién. Por ejemplo, A promete a B
una cosa a condicién de que B, acreedor de la promesa, lo desee.

3.8. Las condiciones perplejas

Se alude a condiciones perplejas cuando el evento condicional no se condice con lo
estipulado en el acto principal. No se entiende bien qué es lo que ha querido supedi-
tarse. Un ejemplo tipico es el legado establecido a condicién de que el legatario fallez-
ca antes del testador. La estipulacién es ininteligible y la supuesta condicién ha de
tenerse por no puesta. El Cédigo chileno dispone que se mirardn como condiciones
imposibles las que estén concebidas en términos ininteligibles. Nuestro Cédigo no
contiene regla que aluda a ellas.

4. EL CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION

Se dice que la condicién ha sido cumplida cuando se ha efectuado el hecho positivo
dentro del plazo convenido, se ha hecho imposible el acontecimiento negativo o ha
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transcurrido el término fijado sin que se verifique el acontecimiento negativo. Esta es
la solucién que enuncia nuestro Cédigo (articulo 175).

Se dice que la condicién no ha sido cumplida cuando el acontecimiento positivo
se ha hecho imposible o no se ha verificado dentro del plazo y este ha expirado, o el
acontecimiento negativo se ha verificado dentro el plazo.

Como la condicién debe su existencia a un pacto de las partes, debe cumplirse del
modo verosimilmente querido por ellas y, por ello, debe indagarse la intencién de los
contratantes al establecerla. El Cédigo Civil argentino contiene una norma que nues-
tro ordenamiento no ha repetido, segin la cual las condiciones se reputan cumplidas
cuando las partes, a quienes su cumplimiento aprovecha, voluntariamente las renun-
cian o cuando, dependiendo la condicién de un tercero, este se niega al acto o rehise
su consentimiento.

Pactada la condicién, ni el deudor debe proceder de mala fe para impedir que se
cumpla, ni el acreedor debe proceder de mala fe para forzar su cumplimiento (articulo
176). Es una aplicacién concreta del principio de que los contratos deben cumplirse
segtn las reglas de la buena fe y la comun intencién de las partes. Por la naturaleza del
precepto, debe considerarse de orden piblico, y no cabe, pues, admitir que las partes
excluyan su eficacia por pacto. Naturalmente, el precepto se refiere a condiciones que
no sean potestativas, pues ellas, como se ha dicho antes, dependen de la voluntad del
estipulante.

La primera parte de la norma prescribe que, si el deudor impidiese de mala fe el
cumplimiento de la condicién que determinard que la prestacién a su cargo sea exigi-
da por el acreedor, la ley castiga el hecho considerando cumplida la condicién. Si las
partes convinieron una condicién no potestativa del deudor, es claro que no quisieron
que la voluntad del deudor influyera sobre el cumplimiento de la condicién. Si esa
influencia se ejercitase de mala fe, el deudor est4 violando el principio de buena fe y el
propio contrato, y la ley lo sanciona al estimar cumplida la condicién cuyo cumpli-
miento impidié. Georgi ofrece el siguiente ejemplo: Tizio, negociante en granos, ven-
de a Sempronio todo lo que se encuentra en su barco, denominado Céfiro, a condi-
cién de que el barco llegue a Génova antes del término del mes de julio. Si Tizio hace
llegar al capitdn de su barco una orden para que se detenga en Ndpoles y no llegue a
tiempo, este acto de Tizio determinaria que, por mandato de la ley, la condicién se
considere cumplida.

La circunstancia de que la ley permite el pacto en contrario revela que el principio
del cumplimiento total de la condicién no es de orden piblico. Se presenta, a este
respecto, la cuestién de determinar si para que sobrevenga la sancién establecida en el
Cédigo serd necesario al acreedor probar, ademds del hecho del deudor que impidié el
cumplimiento y su mala fe, que la condicién se hubiera cumplido de no haber sido
impedida, es decir, el cumplimiento probable del suceso impedido. La doctrina se
inclina por considerar que, en lo que al acreedor concierne, este solo debe probar el
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hecho malicioso del deudor. Admite, sin embargo, que el deudor puede demostrar
que, aun sin que mediase su acto que impidié la condicién, esta no se hubiera cumpli-
do, en cuyo caso no deberia funcionar la sancién, pues el hecho del deudor no habria
causado perjuicio al acreedor.

La segunda parte de la norma bajo exégesis dispone que si el acreedor obré de mala
fe influyendo en la realizacién del evento que habréi de beneficiarlo, la condicién se
reputa incumplida. Este dispositivo es la fuerza del mismo principio antes enunciado
aplicado a la otra parte de la relacién, o sea, al acreedor. Por ejemplo, A se obliga a
pagarle a B una suma bajo la condicién de que C venda a D una propiedad. B, acree-
dor, influye maliciosamente en C y lo induce a vender la propiedad a D. Este acto del
acreedor que fuerza a que se verifique el evento puesto como condicién es penado por
la ley y considera incumplida la condicién. Son aplicables a esta hipétesis legal los
comentarios sobre la prueba antes mencionados.

Se ha sostenido, de manera constante, que las condiciones son indivisibles en cuanto
a su cumplimiento y, por eso, un cumplimiento parcial no se considera suficiente aun
cuando el hecho sea susceptible de cumplirse por partes. Es presumible que los intere-
sados, al convenir como condicién un evento susceptible de verificarse parcialmente,
no han querido contentarse con que el evento se cumpla solo en parte, lo que equival-
dria a un cumplimiento incompleto o imperfecto. Asi, si A se obliga con B con la
condicién de que C done a D mil soles, no podrd entenderse la condicién cumplida si
C entrega a D solamente ochocientos soles.

El Cédigo trata de la forma como debe cumplirse la condicién y dispone que:
«[...] el cumplimiento de la condicién es indivisible aunque consista en una presta-
cién divisible [...]» y que «cumplida en parte la condicién, no es exigible la obliga-
cién; salvo pacto en contrario» (articulo 174).

El primer pérrafo se refiere a la forma como debe ejecutarse la prestacién conveni-
da en la obligacién dependiente de la condicién. Por ejemplo, si A promete a B diez
mil soles bajo la condicién de que B compre dos caballos, tenemos (i) una prestacién
convenida de entregar diez mil soles (divisible) y (ii) un evento-condicién pactado de
comprar dos caballos (que puede cumplirse parcialmente). Lo que el Cédigo senten-
cia es que B deberd cumplir la condicién de manera indivisible (es decir, deberd com-
prar los dos caballos), aunque la prestacién que depende de esa condicion sea divisible
(la entrega de los diez mil soles prometidos). Es el segundo pérrafo de la norma el que
recoge el principio del cumplimiento completo del evento. Si fuera cumplido en par-
te, no se considerard cumplido, es decir, no podrd exigirse la obligacion.

La ley admite la posibilidad de que las partes puedan estipular que el acto juridico
es exigible si la condicién se cumple parcialmente. En este caso, la obligacién puede
exigirse en proporcién al cumplimiento de la condicién. Es necesario, desde luego,
que la obligacién principal sea susceptible de cumplimiento parcial.
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Por ejemplo, A y B pactan que A entregard a B mil soles bajo la condicién de que
B tale los cien drboles de su propiedad. A y B pactan, ademds, que la obligacién serd
proporcionalmente exigible al nimero de drboles que tale B. Si B tala cincuenta 4rbo-
les —con lo que cumple parcialmente la condicién—, la obligacién es exigible solo en
el cincuenta por ciento y A quedard obligado a pagar a B quinientos.

5. PLURALIDAD DE CONDICIONES

Las partes pueden convenir que un acto juridico quede sujeto a mds de una condicién.
En este caso, el mismo principio del cumplimiento integral de la condicién es aplica-
ble. Serd preciso determinar previamente si las varias condiciones han sido pactadas
de manera disyuntiva, en cuyo caso serd necesario el cumplimiento total y completo
de uno solo de los eventos, o si las condiciones fueron pactadas conjuntamente, en
cuyo caso serd necesario el completo cumplimiento de todas las condiciones pactadas.
Un ejemplo para el primer caso es el hecho de que A y B pacten una obligacién bajo
condicién de que B viaje a Europa o se case. Bastard el cumplimiento de uno de los
eventos para que la obligacién se haga exigible. Un ejemplo para el segundo se da cuan-
do Ay B pactan una obligacién bajo condicién de que B viaje a Europa y se case. Serd
necesario el cumplimiento de los dos eventos para que la obligacién se haga exigible.



CAPITULO XVII

MODALIDADES DEL ACTO JURIDICO: EL PLAZO

EL PLAZO ES UN PERIODO DE TIEMPO que ha de transcurrir hasta un dia futuro. El tiempo
es un factor tomado en cuenta por el derecho para atribuirle ciertos efectos como
hecho juridico. Determina la produccién de fenémenos como la prescripcién, la ca-
ducidad o la mayoria de edad. En el acto juridico, el plazo (un cierto periodo de
tiempo) es legislado como modalidad, o sea, como elemento no necesario pero sus-
ceptible de ser incluido en el contenido de un acto por voluntad de las partes. Surte
efectos por prescripcién legal en determinados actos, porque la situacién juridica que
el acto constituye estd, en algunos casos, destinada a durar por un lapso limitado y
entonces los efectos del acto son solo transitorios, pues fugaz es la funcién que estd
llamada a desempenar en la vida de relacién. En otros supuestos, son las partes los que
pactan el plazo y es en esta funcién que adquiere los atributos de un elemento modal
del acto.

1. CONCEPTO

Mediante el plazo, que es la segunda modalidad del acto que el Cédigo disciplina, las
partes subordinan la eficacia de ciertos actos juridicos o de una obligacién hasta una
fecha o un acontecimiento futuro y cierto. La certidumbre de que el plazo habrd de
cumplirse distingue fundamentalmente esta modalidad de la condicién, que consiste
en un evento incierto. El Cédigo Civil argentino, tan dado a ofrecer explicaciones,
distingue al plazo de la condici6n en estos términos: cualquiera que sean las expresio-
nes empleadas en la obligacién, se entender4 haber plazo y no condicién, siempre que
el hecho futuro fuese necesario aunque sea incierto, y se entenderd haber condicién y
no plazo, cuando el hecho futuro fuese incierto (articulo 569 CA).

El vocablo «plazo» es univoco en el derecho. Algunas veces se le confunde con
«término», vocablo usado como sinénimo en ciertas legislaciones, pero técnicamente
la palabra «término» hace referencia tan solo al primer o tltimo dia del plazo. Nunca
lo hemos visto emplear para indicar el inicio de un plazo, pero si para denotar su
conclusién. '
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Asi como ocurre con la condicién, no todos los actos juridicos toleran un plazo.
Hay actos necesariamente puros y simples, que establecen una relacién juridica cuya
eficacia deberfa ser permanente y no puede quedar limitada por un plazo. Asi, el
testamento, el matrimonio, la adopcidn, la aceptacién o renuncia de la herencia o el
reconocimiento de un hijo extramatrimonial son actos que crean, para las partes que
intervienen, un estado familiar duradero, un goce reciproco de derechos y obligacio-
nes que no se puede, sin alterar la naturaleza del acto y el fin para el cual se le crea, que
quede sometido a una eficacia restringida en el tiempo o que sus efectos queden dife-
ridos mediante el establecimiento de un plazo arbitrariamente implantado por sus
otorgantes.

En alguno de estos actos, sus autores, principalmente si se trata del matrimonio,
por propia determinacién pueden decidir, después de su celebracién, ponerle fin,
poniendo en marcha institutos especialmente disefiados para su decaimiento o disolu-
cién, como son la separacién de cuerpos o el divorcio. En el reconocimiento de la
paternidad de un menor, la ley admite que el padre pueda rehusar aceprarlo y negar el
reconocimiento hasta que se dé la situacién de capacidad por mayoria de edad.

Hay otros actos juridicos en el extremo opuesto. Estos actos estdn destinados a
crear relaciones efimeras o temporales y, por ello, requieren indispensablemente un
plazo final. Este caso se da con el instituto de la patria potestad, en el derecho de
familia, que concluye con la mayoria de edad del menor. Para estos actos, la ley fija un
plazo limite que las partes no pueden modificar para excederlo pero si pactar para
disminuirlo. En algunos casos, la ley se encarga de establecer su término. Hay, pues,
plazos legales méximos, como el indicado por el Cédigo respecto del contrato de
opcidn, que lo limita a un plazo mdximo de seis meses y reduce cualquier exceso a este
limite (articulo 1423); o el que sefiala para el contrato de arrendamiento, que no debe
exceder de diez afios si el plazo quedé determinado (articulo 1688); o para los contra-
tos preparatorios, cuyo plazo méximo es de un afio renovable (articulo 1416); o para
el contrato de locacién de servicios, que no se puede estipular por un plazo mayor de
seis afios si se trata de servicios profesionales y de tres si se trata de otra clase de
servicios (articulo 1768).

Hay actos juridicos, generalmente los denominados patrimoniales, que no recla-
man, por su naturaleza, un plazo. En estos actos, las partes pueden libremente fijar,
que su existencia, duracién, cumplimiento o eficacia, quede sometida a un plazo, el
que ellas libremente acuerden por el principio de la autonomia de la voluntad. Por
ejemplo, el contrato de compraventa, en el que las partes pueden fijar plazos tanto
para la entrega de la cosa como para el pago del precio, o el contrato de mutuo, cuya
devolucién debe hacerse, asimismo, en el plazo pactado libremente por los contratan-
tes y solo en ausencia de tal estipulacién o de que las circunstancias no lo indiquen,
funciona el plazo supletorio de reembolso de treinta dias (articulo 1656).
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2. CLASES DE PLAZO

Existen varias clases de plazo. Por los efectos que tienen sobre el acto juridico o sobre
la obligacién que de él deriva, hay plazos iniciales o suspensivos y finales o resolutorios;
por la forma de convenirlos, plazos expresos y plazos ticitos; y por su duracién, plazos
determinados o indeterminados.

No distinguimos el plazo judicial, el plazo legal y el plazo convencional, porque,
al estar en sede de una modalidad, solo nos estamos refiriendo al plazo que se consti-
tuye como tal. El plazo legal no es una modalidad, porque su presencia en el acto no
responde a la voluntad de las partes sino depende de la ley que lo impone. El plazo
judicial es aquel que las partes piden al juez que sefiale por haber quedado indetermi-
nado el que ellas han acordado; el juez se limita a sefialar la duracién del plazo que las
partes han pactado y no a establecer plazos donde las partes no lo han querido.

Al igual que acontece para la modalidad de la condicién, todo plazo influye sobre
el acto sea para iniciar su exigibilidad o para ponerle fin.

2.1. El plazo suspensivo

El plazo inicial o suspensivo es aquel por el cual los efectos de un acto o una obliga-
cién empiezan cuando el plazo inicial se cumple. El plazo suspensivo difiere hasta la
exigibilidad de la obligacién. Cuando el plazo es suspensivo, el acto no surte efecto
mientras se encuentre pendiente, sentencia el Cédigo (articulo 178). Por ejemplo, Ay
B celebran compraventa de un inmueble, estableciéndose que B entregard el inmueble
a los tres meses del contrato. Hasta que esos tres meses no transcurran, el comprador
no podri exigir la entrega de lo que ha comprado. La ejecucién del contrato —no el
contrato en si, que ya existe— se encuentra, entretanto, en estado de pendencia por
efecto del plazo suspensivo pactado.

Hay que tener presente que el plazo inicial o suspensivo no difiere o posterga el
nacimiento de las obligaciones materia de la relacién juridica sino, simplemente, su
exigibilidad, o sea, los efectos del acto que ya ha quedado perfeccionado. La relacién
contractual, si de un contrato se trata, ha nacido y estd conformada, pero sus efectos
estdn interrumpidos porque las partes han querido diferirlos hasta que el plazo inicial
pactado llegue. En el ejemplo propuesto, el comprador es duefio de lo adquirido
desde el momento en que el contrato se celebrd, pero solo podrd exigir la entrega, es
decir, la ejecucién del contrato, vencido el plazo inicial fijado. Lo mismo puede ocu-
rrir con respecto al precio.

Como consecuencia de que la exigibilidad recién se presenta cuando el plazo
suspensivo transcurre, la licitud de la obligacién o la posibilidad de la prestacién o del
bien que es objeto de ella se aprecian al vencimiento del plazo (articulo 1404), de la
misma manera como se aprecian al cumplimiento de la condicién.
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Excepcionalmente, en presencia de un plazo pactado para que suspenda la exigibilidad
de la obligacién, el plazo puede decaer si circunstancias nuevas determinan que es
inequitativo mantenerlo. Es el supuesto previsto para el caso en que el deudor no
entregue el bien ofrecido en prenda, en vista de lo cual el acreedor puede exigir el
cumplimiento de la obligacién aunque el plazo no esté vencido (articulo 1071). Lo
propio acontece con la hipoteca si el bien gravado se pierde o deteriora y no se reem-
plaza la garantia (articulo 1110).

2.2. El plazo resolutorio

El plazo final o resolutorio es el que determina la duracién de un acto juridico, de forma
que una vez transcurrido el plazo se extingue el acto y la relacién juridica concluye.
También el Cédigo define el plazo final: cuando el plazo es resolutorio —sefiala—, los
efectos del acto cesan a su vencimiento (articulo 178). Por ejemplo, A y B contratan un
arrendamiento por dos afios; el contrato surte su efecto inmediatamente y dura lo que
dura el plazo. En materia de la garantia prendaria, el Cédigo establece que, vencido el
plazo sin haberse cumplido la obligacién, el acreedor puede proceder a la venta del bien
en la forma pactada al constituirse la obligacién (articulo 1069).

El plazo resolutorio es un elemento necesario a determinados actos porque, por la
funcién que estdn ordenados a desempefiar, solo deben durar por un tiempo; no son,
pues, actos definitivos o perpetuos y entonces es menester que tengan un plazo final,
cuyo limite puede estar impuesto por la ley, como hemos visto, o puede quedar libra-
do ala voluntad de las partes, si la ley no considerd necesario dictar norma que deten-
ga la relacién juridica transcurrido un cierto periodo de tiempo.

Un mismo acto juridico puede tener plazo inicial y plazo final. Ademds, pueden
haber varios plazos pactados para el cumplimiento de las obligaciones. Son los llama-
dos plazos sucesivos, que pueden ser tanto iniciales o suspensivos como finales o
resolutorios, segtin el interés de las partes que los pactan. Un caso en el que actiian los
plazos suspensivos es el de un contrato de venta cuyo precio es pactado para ser paga-
do en armadas. El vendedor no puede exigir la entrega del precio en su totalidad; debe
esperar a que se vayan cumpliendo los plazos y, a medida que esto ocurre, va siendo
exigible su derecho a recibir las cuotas del precio. Un caso de varios plazos resolutorios
es el de un arrendamiento que finaliza por partes. Si el objeto del arrendamiento es un
predio ristico, el propietario no podrd exigir la entrega total de los campos de una sola
vez; deberd esperar a que se vayan verificando los plazos y, a medida que esto ocurre,
podri exigir las entregas parciales del inmueble.
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2.3. El plazo expreso y ticito

El plazo serd expreso cuando la voluntad concertada de las partes lo haya estipulado por
alguna de las formas de manifestacién expresa de voluntad que nuestra ley reconoce;
oralmente o por escrito. Teéricamente, es concebible un plazo estipulado por ademanes,
pese a la naturaleza particularmente rudimentaria de este tipo de expresién de voluntad.

El plazo puede ser ticitamente estipulado como elemento modal del acto cuando
es posible inferirlo en forma inequivoca de las circunstancias del comportamiento de
las partes. Naturalmente, la duracién del plazo emanado de voluntad ticita no podrd
ser, en la generalidad de los casos, ficilmente determinable en virtud de las limitacio-
nes propias de dicho medio de expresién de la voluntad. Podrd conocerse que hay la
comun inteligencia de sujetar el acto a un plazo, pero no cudl es su duracién, o sea,
cuindo comienza y cudndo termina. En este evento de plazo ticito, cuya duracién es
incierta porque no ha quedado fijado por la manifestacién de voluntad de la que
emana, los jueces quedan encargados de fijar cuindo se acaba. Dice el Cédigo que si el
acto no sefala plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha querido
concedérsele al deudor, el juez fijard su duracién (articulo 182).

Si el plazo ha quedado para ser determinado por el deudor o por un tercero y estos
no lo sefialaran, también el acreedor puede recurrir al juez con tal fin. Este dispositivo
trata el supuesto de que la fecha del pago de una obligacién quede librada a la volun-
tad de quien debe pagarla o de un tercero designado para ello. Aqui el plazo es indeter-
minado. No debe confundirsele, sin embargo, con la condicién. La incertidumbre del
plazo indeterminado es referente al momento de la exigibilidad de la prestacién; no la
incertidumbre respecto a la verificacién del evento del cual se hace depender la efica-
cia del acto, que es caracteristico de la condicién. El acto juridico sujeto a plazo inde-
terminado ya nacid, ha generado un derecho; en tanto que el acto juridico sujeto a
condicién ofrece una simple expectativa o esperanza que puede nunca materializarse
si la condicién no se verifica.

La doctrina ha considerado vilidas las cldusulas contractuales en virtud de las cuales
el obligado se compromete a pagar cuando pueda o cuando tenga los medios necesarios.
Y la ley confiere al acreedor la posibilidad de recurrir a la via judicial para que el juez
senale plazo dentro del cual el deudor deba pagar, a falta de una determinacién de este.

Puede ocurrir también que la fijacién del plazo se haya dejado al arbitrio no del
deudor sino de un tercero y entonces, por interpretacion analégica del segundo parra-
fo, serd el deudor o el acreedor el que solicite al juez la fijacién del plazo, cuando el
tercero designado omite hacerlo. El procedimiento es el sumarisimo (articulo 182).

En el caso de plazo ticitamente convenido, cuando su extensién no haya sido
explicitamente fijada, serd el juez el que fijard su duracién (articulo 186). Estamos
frente al plazo judicial, llamado asi porque el juez lo fija una vez comprobado que las
partes quisieron subordinar el acto juridico a dicha modalidad.
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No puede haber plazo judicial entendido como el que fije el juez sin que las partes
previamente lo hayan pactado. Una cosa, pues, es la existencia del plazo, que solo
puede emanar de la convencién o de la ley; y otra, la duracién del plazo, que si puede
ser fijada por la convencién, por la ley o por el juez.

El Cédigo dispone, como ya indicamos, que también fija el juez la duracién del
plazo cuya determinacién ha quedado a voluntad del deudor o un tercero, y estos no
lo sefalan.

2.4.El plazo determinado e indeterminado

El plazo es determinado cuando el tiempo en que debe regir ha quedado estipulado de
manera precisa. Por ejemplo, A arrienda a B su casa por tres afios contados a partir de
la fecha del contrato. Aqui se sabe perfectamente el dia en que el plazo concluird y el
contrato quedard terminado. En el plazo determinado, existe certidumbre respecto
del dia y del cudndo, dies certus an et quando.

Hay plazo indeterminado cuando las partes, en su declaracién de voluntad, no han
precisado la fecha en que deba cumplirse. El espacio de tiempo en que consiste este plazo
es incierto porque las partes no han cuidado de precisarlo o porque depende de un aconte-
cimiento futuro que, aunque forzoso, no sabemos cudndo ocurrird. Por ejemplo, la entre-
ga de una casa que se vende se efectuard cuando el arrendatario la desocupe. Aqui hay la
certidumbre de que llegard el dia en que se produciré la desocupacién, pero pueden trans-
currir seis meses como diez afos para que ello ocurra; el plazo es, pues, determinado en
cuanto al dfa pero indeterminado en cuanto al cudndo, dies certus an et incertus quando.

En el caso de un fiador que se obliga por un plazo determinado, queda libre de
responsabilidad si el acreedor no exige notarialmente el cumplimiento de la obliga-

cién dentro de los 15 dias siguientes a la expiracién del plazo o abandona la accién
iniciada (articulo1898).

3. EL BENEFICIO DEL PLAZO

Se plantea la cuestién de decidir a quién beneficia el plazo suspensivo. Como el plazo
actiia postergando el cumplimiento de una obligacién, quien dispone del tiempo que
el plazo le otorga goza de una ventaja respecto de aquel obligado, que debe cumplir de
inmediato la prestacién porque no hay plazo que lo proteja. Si el plazo se considera
constituido en beneficio del deudor, el acreedor no podrd exigirle el cumplimiento de
la obligacién antes del vencimiento del plazo, pero el deudor, si estd en capacidad de
cumplir con la obligacién antes del plazo, puede renunciar a la ventaja que el plazo le
ofrece y el acreedor estd obligado a recibir el pago.

Si el plazo suspensivo se considerase constituido en beneficio del acreedor, el deudor
no podrd pagar antes del vencimiento del plazo, asi quiera hacerlo, pero el acreedor si
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podrd exigirle que pague antes del plazo cumplido, porque la ventaja del plazo es a
favor suyo y puede, en consecuencia, renunciarla.

Si el plazo suspensivo se considerase constituido en beneficio de ambas partes de la
relacién obligatoria, ni el deudor podri pagar antes de vencido el plazo ni el acreedor
podrd exigir el pago antes de cumplido el plazo.

El Cédigo se adhiere a la solucién que impuso el Code y que actualmente contem-
pla la mayorfa de las legislaciones. Tiene su antecedente inmediato en el Cédigo de
1936 y dispone que el plazo suspensivo se presume establecido en beneficio del deu-
dor (articulo 179). La presuncién admite pacto en contrario. El Cédigo acepta que las
partes pueden pactar otro efecto para el plazo que acuerden. Del tenor del instrumen-
to o de otras circunstancias puede resultar asi que el plazo se haya puesto en beneficio
del acreedor o de ambos. La presuncién de que el plazo es en beneficio del deudor y
que, por tanto, el acreedor no puede exigir la obligacién hasta que el plazo haya ven-
cido pero si estard obligado a recibir el pago antes del plazo, desaparece si otra es la
voluntad de las partes. La voluntad en contrario puede estipularse expresamente y
constar del tenor del instrumento o, ticitamente, derivarse de las circunstancias.

El articulo 1611 del Cédigo constituye una excepcién a la presuncién de que el
plazo favorece al deudor. Se trata del contrato de suministro, en el que el plazo se
entiende convenido a favor del suministrador y del suministrado, es decir, tanto del
deudor como del acreedor, lo que evita un desorden en el cumplimiento de las presta-
ciones singulares y cautela el reciproco interés de evitar una entrega de magnitud
inesperada o la falta de la entrega de la prestacion que se necesita y los riesgos econé-
micos que el desorden en el suministro de las prestaciones puede involucrar. Las pres-
taciones deben cumplirse en plazos fijos, pues esta es la consecuencia de que el plazo
beneficie al acreedor y al deudor al mismo tiempo.

4. EFECTOS DEL PLAZO

Hemos dicho que el acto juridico a plazo es uno ya juridicamente perfeccionado que
confiere al acreedor un derecho y al deudor una obligacién, con la particularidad de
que, hasta que el plazo no se cumpla, el derecho del acreedor no puede hacerse efecti-
vo y la obligacién del deudor no puede exigirse en el caso de plazo suspensivo o el
derecho del acreedor y la obligacién del deudor solo son exigibles mientras transcurre
el plazo, porque cuando este vence el acto se extingue para el derecho en el caso de
plazo resolutivo. De aqui se siguen diversas consecuencias:

Estando suspendido el ejercicio del derecho por el decurso del plazo suspensivo, el
acreedor a plazo no puede pedir contra el deudor ninguna medida ejecutiva, es decir,
el deudor no puede ser forzado al cumplimiento de la obligacién, porque tiene el
escudo del plazo. Pero el acreedor si puede ejercer toda clase de actos conservatorios
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del crédito, derecho que se reconoce al acreedor bajo condicién suspensiva y que, con
mayor razén, tiene el acreedor a plazo (articulo 178).

El acreedor a plazo tiene un mejor derecho que el acreedor condicional a ejercitar
actos en cautela del crédito, porque su derecho estd ya constituido y lo tnico que
queda diferido es la oportunidad de su ejercicio. En cambio, el acreedor bajo condi-
cién suspensiva no tiene atin un derecho creado sino una simple expectativa derivada
de la incertidumbre acerca de la verificacién de la condicién, incertidumbre que no
existe en el acto sujeto a plazo.

:Cuiles pueden ser estas medidas de conservacién? El acreedor puede inscribir el
contrato, pedir la anotacién preventiva de demandas, solicitar diligencias preparato-
rias, etcétera.

Un segundo efecto del plazo es la solucién legal que se da al caso del deudor que
satisfizo una obligacién antes de vencido el plazo. El Cédigo repite el articulo 1113
del Cédigo de 1936, que adopté la misma posicién del articulo 1288 del Cédigo de
1852 en materia de pago por error del plazo. El Cédigo legisla para dos hipétesis de
hecho con sus respectivas soluciones. En primer lugar, si el deudor pagd antes del
plazo, conociendo que lo tenia, no podrd repetir lo que pagd, es decir, no podrd exigir
devolucién. Se entiende que ticitamente ha renunciado al plazo que la ley presume
estipulado a su favor. Esta es la regla. Pero si pag6 antes del plazo, por ignorancia del
plazo, podrd repetir lo que pagd, es decir, exigir devolucién. El éxito de la accién de
repeticién depende de que el deudor pruebe la ignorancia o el error acerca del plazo
(articulo 180).

Aunque el sentido de la regla no crea vacilaciones, se discute la justicia de la Gltima
solucién para el caso del pago por ignorancia del plazo. Angel Gustavo Cornejo (1937:
332) la consider6 justa al comentar andloga norma en el Cédigo de 1936, heredada a
su vez del Cédigo de 1852. Se presume que, si se paga antes del plazo, es porque se ha
renunciado al derecho que este ofrecia, pero si no hubo tal renuncia, la presuncién
desaparece y el pago deviene indebido. Tendri el deudor que probar el error en que
incurri6, su desconocimiento del plazo, y aqui reside la dificultad, pues ello importa
la prueba de un hecho negativo, lallamada prueba diabélica. Le6n Barandiardn (1954)
considera discutible la solucién, porque en doctrina solo se admite repeticién de lo
que se pag6 indebidamente y, en este caso, no hay pago indebido, porque la deuda era
cierta y, en consecuencia, el pago es debido aunque se haga prematuramente.

En realidad, lo que ocurre es un pago antes de tiempo por error en relacién con la
ventaja que el plazo ofrecia al deudor, ventaja que no ha sido renunciada. Por eso, la
ley opta por permitir al deudor la repeticién de lo pagado.

La prueba de que se pagd por error o ignorancia del plazo tendrd que ser, pues,
indirecta. El ejemplo clésico, citado por Cornejo, es el siguiente: A paga un legado puro
—sin plazo— en virtud de un testamento que asi lo dispone. Luego descubre un testa-
mento posterior que revoca el anterior y manda pagar el legado vencido un plazo. El
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deudor que pagé antes de tiempo, para repetir lo pagado, deber4 acreditar tanto el hecho
del pago como el descubrimiento posterior del otro testamento (Cornejo 1937: 333).

5. CADUCIDAD DEL PLAZO

El acreedor que celebra un acto sujeto a un plazo suspensivo lo hace confiando en que el
deudor pagard su obligacién cuando el plazo se cumpla y ella sea exigible. La conviccién
acerca de la solvencia del deudor es, pues, inherente a la obligacién pactada a plazo
suspensivo. Cuando la solvencia del deudor desaparece y peligra la recuperacién del
crédito del acreedor a plazo, la ley considera que el beneficio que el deudor goza, deriva-
da del plazo a su favor, no se justifica y no debe mantenerse por el perjuicio que ello
puede acarrear al acreedor. En estas circunstancias, el plazo debe caducar y permitir que
la obligacién se haga inmediatamente exigible. El acreedor no tendri que esperar a que se
cumpla el plazo suspensivo y podré exigir de inmediato el pago de la deuda. A regular estas
hipétesis de caducidad o acabamiento del plazo suspensivo, el Cédigo dedica un numeral
que contempla tres supuestos (articulo 181). El deudor pierde el derecho a utilizar el plazo:

* Cuando resulta insolvente después de contraida la obligaci6n, salvo que garan-
tice la deuda. Este es el caso de una obligacién pactada sin una garantia especial,
solo con la garantia general del patrimonio del deudor. Si el deudor, después de
contraida la obligacién, deviene insolvente —es decir, se coloca en una situa-
cién de imposibilidad de pagar puntualmente sus obligaciones—, el plazo ini-
cial de que gozaba se acaba y la obligacién se hace inmediatamente exigible y
pagadera, salvo que el deudor constituya garantias especificas suficientes, reales
o personales, con lo cual habré desaparecido la inseguridad que es la razén de
ser de la pérdida del beneficio del plazo.

Este caso de caducidad se presta a la intervencién judicial. Sin un fallo, serfa
dificil determinar el hecho de la insolvencia, fenémeno econémico susceptible
de ser discutido, y puede ser dificil, también, determinar el momento en que se
ha producido la insolvencia. Se puede preguntar cudndo se produce la caduci-
dad: en el momento de la demanda o a partir de la sentencia. Josserand opina
que esta debe retrotraerse a la fecha de la demanda si se le comprueba durante el
juicio. Leén Barandiardn sugiere que la via judicial es necesaria solo si el deudor,
al cual el acreedor le pide el pago de la obligacién antes del plazo alegando
insolvencia, niega este hecho y se opone, en cuyo caso no cabe duda de que
tendrd que ser el juez quien resuelva. Pero si el deudor acepta el hecho, no habria
ya razén para acudir a la via judicial.

+ Cuando no otorgue al acreedor las garantias a que se hubiese comprometido. Se
trata, en este supuesto, de garantias especiales ofrecidas por el deudor, que pue-
den consistir en garantias reales como hipoteca o prenda, o garantias personales
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como la fianza de un tercero. Por ejemplo, A presta a B un millén de soles
pagaderos en tres afios y se compromete a hipotecar a favor de A un edificio de
su propiedad. Si B incumple con otorgar la garantia ofrecida, A podr4 exigirle la
devolucién inmediata de la deuda: el plazo ha caducado. Aplicaciones concretas
del mismo principio viven en el articulo 1071 en materia de prenda y el articulo
1110 en materia de hipoteca. Ambos son supuestos especificos de interrupcién
prematura del plazo suspensivo por incumplimiento del deudor.

* Cuando las garantias por acto propio del deudor desaparecieran o disminuye-
ran por causa no imputable a este, a menos que sean inmediatamente sustitui-
das por otras equivalentes y a satisfaccién del acreedor. Esta norma gobierna dos
supuestos de hecho diferentes: cuando, por acto propio, el deudor hubiese dis-
minuido las garantias o cuando, por caso fortuito, desaparecieran.

En la primera hipétesis, igual que al tratar el inciso segundo de la norma, el Cédi-
go se refiere a garantias especiales y determina que el plazo caduca si el deudor, por
acto propio, disminuyese las garantias ya constituidas. En la segunda hipétesis, el
Cédigo también se refiere a garantias especiales y requiere su desaparicién por caso
fortuito como causa de la caducidad del plazo.

Debemos notar que en el supuesto del acto propio del deudor bastard que las garan-
tias disminuyan para que caduque el plazo, en tanto que, en el supuesto del caso fortui-
to, serd necesario que desaparezcan para que se produzca el mismo efecto. Ello demues-
tra el mayor rigor legal con el que se sanciona la falta del deudor en comparacién con el
simple caso fortuito.

La caducidad no se produce en ninguna de estas dos hipdtesis si el deudor inme-
diatamente sustituye las garantias desaparecidas por caso fortuito o disminuidas por
su culpa por otras equivalentes a satisfaccién del acreedor. En dltima instancia, serdn
los tribunales los que deban resolver si se han producido los supuestos de hecho que
originan la caducidad.

El Cédigo contiene otros supuestos especificos de acabamiento prematuro del plazo.
El comodante puede exigir la devolucién de la cosa dada en comodato antes de cumpli-
do el plazo si la necesita con urgencia o acredita que existe peligro de deterioro o pérdida
si contintia en poder del comodatario (articulo 1736). Si el fiador ha devenido insolven-
te y el deudor no puede dar otro fiador o no ofrece una garantia idénea, el acreedor tiene
derecho a exigir el cumplimiento inmediato de la obligacién (articulo 1877).

6. COMPUTO DE PLAZO

El plazo se computa con arreglo al calendario gregoriano, que actualmente rige en el
mundo occidental. El mds antiguo calendario solar proviene de Egipto, probablemente
de la primera dinastia (3000 a. C.). Sirvi6 de base al calendario juliano, introducido por
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Julio César (45 a. C.) para reformar los antiguos calendarios romanos, desfasados en
aproximadamente nueve dias. En su homenaje, el Senado designé un mes del calendario
a su memoria, el mes de julio; y para no dejar de honrar a Augusto le dio su nombre al
siguiente, el mes de agosto. Tuvo el calendario juliano un muy pequefo error de cilculo
que hacia que cada cuatrocientos afos se contabilizaran tres dias de mds. Este error, a la
larga, afect6 las festividades de la pascua cristiana; y, para el siglo XV1, el calendario se
habia adelantado 16 dias a las estaciones solares. Se debe al papa Gregorio XIII la prepa-
racién del nuevo calendario que nos rige desde 1582 y que ha tomado el nombre de
gregoriano. Su implantacién no fue, sin embargo, inmediata y uniforme, y se siguieron
usando otros calendarios, principalmente para fines religiosos. El calendario creado por
la Revolucién Francesa en 1793 fue un fracaso y el calendario gregoriano fue reinstituido
por Napole6n en 1805. En Turquia, por ejemplo, solo rige a partir de 1927. El calen-
dario gregoriano es el internacionalmente aceptado hoy en dia.

6.1. Por dias

Dice el Cédigo que el plazo senalado por dias se computa por dias naturales, salvo
disposicién distinta de la ley o del acto juridico de que se haga por dfas habiles. A los
dias hébiles también se les conoce, en el leguaje corriente, como dias utiles. Los dias
hdbiles son los que no coinciden con los dias oficialmente festivos, como el domingo,
segiin el calendario. Si se pactara un plazo por dias hdbiles, hay que excluir del cémpu-
to aquellos dias que sean festivos en el lugar del cumplimiento de la obligacion.

El cémputo del plazo por dias excluye el dia inicial, que no se cuenta, e incluye el
del vencimiento, que debe transcurrir para que el plazo se dé por vencido. Si el dltimo
dia del plazo fuese inhdbil por coincidir con un dia festivo oficialmente reconocido o
declarado como tal, el cumplimiento tendrd lugar al finalizar el primer dia hébil si-
guiente. Esta es también la solucién tradicional: el dltimo dia del plazo estd incluido
en el cémputo, pero si este Gltimo dia fuese festivo, el plazo se cumplird el dia hdbil
siguiente que no fuese festivo.

La férmula clésica de computar la iniciacién y terminacién del plazo es que el dia
en que se celebra el acto juridico sujeto a plazo no se cuenta. El cémputo se inicia a
partir del dia siguiente, el primer dia del plazo.

Los dias inhdbiles o festivos solo se sustraen del computo del plazo cuando coinci-
den con el término, o sea, con el dia del vencimiento del plazo, de modo que si el dia
en que debe iniciarse el cémputo del plazo fuera festivo, dicho dfa si se cuenta. El
Cédigo introduce una excepcién para el cémputo del plazo en materia de caducidad,
al ordenar que esta se produce transcurrido el tltimo dia del plazo, aunque este fuese
inhabil (articulo 2007).

El plazo no se cuenta por dias ttiles sino por dias naturales o continuos, salvo que
las partes pacten en contrario. Si el plazo es por dias, se utiliza la computatio civilis, en
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virtud del cual el dia se acaba a la medianoche. A las 12 y un minuto ha comenzado un
nuevo dia. Puede establecerse también, por pacto expreso, la computatio naturalis,
segtin la cual el plazo puede vencer a determinada hora de un dia sefalado.

Debe entenderse que la obligacion es exigible y debe ejecutarse el dfa hdbil inme-
diato siguiente a aquel en el que vence el plazo. Al Gltimo dia del plazo, como ya
advertimos, se le llama el término.

6.2. Por semanas

El Cédigo no ha fijado reglas para el cémputo de plazo por semanas, por lo que para
ellas rigen las reglas del cémputo del plazo por dias, que computa la semana de siete
dias. En todo caso, si un acto se pacta un martes por el plazo de una semana, el
miércoles es el primer dia del plazo, y este corre hasta transcurrido el dia martes de la
semana siguiente, en que vence. La obligacién serd exigible a partir del miércoles
entrante, supuesto que este no caiga en dia festivo.

6.3. Por meses

El plazo sefialado por meses se cumple en el mes del vencimiento y en el dia de este
correspondiente a la fecha del mes inicial. Si falta tal dia en el mes del vencimiento, el plazo
se cumple el dltimo dia de dicho mes (articulo 183). Asi, si se celebra el 31 de mayo un acto
juridico por el plazo de un mes, el plazo se considerard cumplido el 30 de junio.

6.4. Por afios

El Cédigo senala que lo propio ocurrird con el cémputo del plazo por afios. Asi, si se
celebra hoy un acto juridico por dos afos, el plazo se cumplird el mismo dia del
mismo mes dos anos después.

6.5. Otros casos

El BGB se coloca en otras hipdtesis que nuestro Cédigo no contempla y prescribe que
el plazo que consiste en medio afio se entiende como de seis meses; el trimestral, como
el que corre por tres meses; y el de medio mes, como de 15 dias.

Finalmente, el Cédigo precisa que las reglas del coémputo se aplican tanto a los
plazos estipulados en los actos juridicos como a los indicados en las leyes, salvo que el
acto o la norma establezca una forma diferente de cémputo. La norma es, pues, de
cardcter supletorio y no de orden publico (articulo 184).



CAPITULO XVIII

MODALIDADES DEL ACTO JURIDICO: EL CARGO

EL CARGO O MODO es la tercera modalidad del acto juridico tratada en el Cédigo. No
todos los cédigos ubican esta figura dentro de la misma sistemdtica. Hay algunos que
lo tratan con las obligaciones; otros lo asocian a las donaciones o los legados. Nuestro
Cédigo lo trata como modalidad de ciertos actos, a continuacién de la condicién y
del plazo, siguiendo la metodologia que utiliz6 el Cédigo de 1936. En el Cédigo de
1852, se le traté como donaciones «que se hacen a titulo oneroso» (articulo 622). La
ubicacién que la institucién del modo o cargo tiene en los Cédigos no altera su natu-
raleza esencial.

1. CoNcEPTO

Clovis Bevilaqua, citado por Le6n Barandiardn (1954: 293), definfa el cargo como
«[...] la determinacién accesoria en virtud de la cual se restringe la ventaja creada por
el acto juridico, estableciendo el fin a que debe ser aplicada la cosa adquirida o impo-
niendo una cierta prestacién».

Ni el Cédigo de 1936 ni el actual definen el cargo 0 modo. Tampoco lo hizo la
Comisién Revisora en su proyecto. Si lo hizo el llamado Anteproyecto Sustitutorio, que
ensay6 la siguiente definicién: «[...] el cargo es la prestacion accesoria expresamente
impuesta al beneficiario de un acto juridico a titulo gratuito, el cual conserva su calidad
de tal. La acepracion del cargo por el beneficiario del acto puede ser expresa o ticita. El
incumplimiento del cargo no opera como condicién resolutoria del acto, salvo pacto
en contrario». Esta definicién, a la postre, no encontré acogida en el Cédigo.

En sintesis, se habla de cargo o modo cuando a un acto de liberalidad se le afade,
por decisién del benefactor, una obligacién accesoria en virtud de la cual el beneficia-
rio debe dar, hacer 0 no hacer algo, por el hecho de haber aceptado la liberalidad. Es
una forma de limitar o restringir el beneficio inherente a todo acto de liberalidad. La
liberalidad puede quedar sujeta a m4s de un cargo o imponerse cargos cuyo cumpli-
miento sea alternativo.
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La obligacién que constituye el cargo nace al mismo tiempo que la liberalidad se
instituye, es decir, forma parte del mismo acto juridico, como una modalidad a la que
este queda sometido. Esta afirmacién es cierta para las liberalidades que nacen de un
contrato, como ocurre con la donacién o la renta vitalicia gratuita, en que es necesaria
la concurrencia de donante y donatario, en el primer caso, y del deudor y el acreedor
de la renta, en el segundo caso. Ni el donante ni el benefactor de la renta vitalicia
gratuita pueden pretender modificar unilateralmente el contrato, si lo concibieron
inicialmente puro y simple, para someterlo a un cargo. En cambio, si la liberalidad se
instituye mortis causa, el testador que instituy6 un legado puro y simple puede cam-
biar de opinién y modificarlo para sujetarlo a un cargo, porque es un acto unilateral
cuya modificacién solamente requiere de su intervencién.

Guillermo Lohmann Luca de Tena (1986: 268), al tratar acerca de esta figura, hace
una distincién interesante entre los actos gratuitos y las liberalidades. Negocios gra-
tuitos —afirma— son aquellos en los cuales no existe contraprestacién, al menos en la
concepcién cldsica del instituto. Asi, por ejemplo, el mandato (gratuito) y el depésito.
En estos negocios, empero, no procede la imposicién de un cargo, porque no institu-
yen una atribucién patrimonial. De suerte, pues, que podemos decir que toda libera-
lidad debe ser gratuita, pero no todo acto gratuito conlleva una liberalidad, es decir,
un enriquecimiento sin obligatoria prestacidon reciproca o sin compensacién segin
palabras de Betti. Solo cabria el cargo, siguiendo esta ruta de pensamiento, en aquellos
negocios gratuitos que instituyen una atribucién patrimonial; en los que no hay tras-
paso de propiedad, aunque sea gratuito el acto —como el mandato gratuito, el depé-
sito 0 el comodato—, no cabria imponer el modo. En cambio, cabe someter a cargo la
donaci6n (articulo 1642), la herencia (articulo 689) —pero no la legitima, que no
puede estar expuesta a ninguna modalidad (articulo 733)—, el legado (articulo 1642)
y —creemos también— la renta vitalicia gratuita, pues el Cédigo no contiene restric-
cién alguna sobre esta Gltima y constituye también un acto de liberalidad que contie-
ne una atribucién patrimonial.

A diferencia del Cédigo de 1936, en el que no se mencionaba de modo expreso
que el cargo es una modalidad que solo puede adherirse a un acto de liberalidad, el
actual previene que el gravado con el cargo no estd obligado a cumplirlo en la medida
que exceda el valor de la liberalidad (articulo 187). Hay, pues, una indicacién indirec-
ta, pero precisa, al respecto.

2. DIFERENCIA ENTRE EL CARGO Y LA CONDICION

El cargo, al ser una modalidad propia de las liberalidades, tiene un campo de accién
mucho mis restringido que el plazo o la condicién, con la que no debe ser confundi-
do. La Exposicién de Motivos del Cédigo de 1936 advertia sobre este peligro: «El
cargo se confunde con la condicién. Cuando la restriccion del derecho es un simple
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accesorio de la disposicién, hay cargo; cuando la restricciéon entrafa la razén de la
disposicién, hay condicién. Es regla que en la duda de si una restriccién es condicién
o cargo, debe resolverse lo segundo, porque la condicién influye mds intensamente
que el cargo en los efectos del acto juridico». Para otros, la distincién entre el modo y
la condicién puede reducirse a lo siguiente: la condicién es suspensiva pero no coerci-
tiva; el modo es coercitivo, pero no suspensivo.

En su efecto suspensivo, la condicién, modalidad susceptible de ser confundida
con el cargo —como lo advierte la doctrina—, detiene la adquisicién del derecho, que
permanece en suspenso mientras la condicidén no se verifique o cesen los efectos del
acto, si la condicién es extintiva y se produce el evento del cual la subsistencia del acto
depende. El cargo no. Por el contrario, el acto juridico principal sujeto a cargo (o sea,
la liberalidad) es exigible desde que el acto se realiza si es pura y simple, solo que el
beneficiario, en reciprocidad, debe cumplir también una prestacién a la cual queda
obligado y le es exigible, como prestacién accesoria. De aqui se sigue que la principal
diferencia que distingue a estos dos institutos es que la liberalidad no depende del
cumplimiento de la obligacién en que el modo consiste, porque si asi fuera, estaria-
mos en presencia de una condicién mds que de un cargo.

Aunque no corresponde a su naturaleza, el autor de la liberalidad puede dar al
cargo el cardcter de una condicién resolutoria, o sea, disponer que, si la prestacién en
que el cargo consiste no se realiza por el obligado, la liberalidad se extingue. En este
caso, la liberalidad se hace dependiente de la realizacién del cargo y el cargo se muta en
una condicién extintiva. La liberalidad sometida a cargo no depende, por su naturale-
za, del cumplimiento o incumplimiento que haga el beneficiario del gravamen del
cargo al cual se le somete. Sin embargo, el autor de la liberalidad puede pactar que esta
dependa de la realizacién del cargo. En este caso, el cargo se convierte en una verdade-
ra condicidn resolutoria, pues los efectos de la liberalidad se han subordinado al cum-
plimiento del cargo. El cargo, en ciertos casos, puede ser pactado para que opere como
una condicién, pero normalmente no lo es y se diferencia de ella, segtin se explicé
anteriormente.

3. RESTRICCION DEL CARGO

El cargo importa siempre una restriccidn, en cuanto disminuye los beneficios que la
liberalidad otorga al beneficiario al obligarlo, como una determinacién accesoria, a
una prestacién a favor de su benefactor o de un tercero a favor del cual el benefactor
estipula. Queda asi menoscabada la atribucién patrimonial en que la liberalidad con-
siste, pero esta sigue siendo tal, es decir, no pierde su tipicidad de acto a titulo gratuito
mediante el cual se hace una transmisién patrimonial a favor de alguien, que se bene-
ficia de ella. La secuencia natural del acto supeditado a un cargo es que, una vez que la
liberalidad se ejecuta, es exigible el cargo. No podria el autor de la liberalidad exigir el
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cumplimiento del cargo si antes no ha hecho efectiva la liberalidad. El Cédigo no se ha
puesto en el caso de una liberalidad sujeta a condicién suspensiva, que impone un cargo
puro y simple. No obstante, como lo accesorio sigue a lo principal y no a la inversa,
habrd que esperar que la condici6n se cumpla para que el cargo sea exigible, porque si la
condicién no se verifica no habria liberalidad ni tampoco cargo, obviamente.

Hay que tener en cuenta que la prestacién en que consiste el cargo deberia tener
siempre un valor econémico o patrimonial. El cargo no es, pues, un mero consejo o
sugerencia impartida al beneficiario, porque, si asi fuera, este no estaria obligado a
cumplirlo. El cargo es una obligacién y, como tal, su contenido es patrimonial. El
aspecto en que la teoria se ha separado es el referido a determinar qué relacién debe
haber entre el valor de la liberalidad y el valor del cargo.

Algunos autores postulan que, aunque el cargo importe un sacrificio econémico
mds importante que la liberalidad de la que constituye un accesorio, este debe mante-
nerse; otros opinan que el gravado con el cargo solo estd obligado a cumplirlo hasta un
monto que no exceda al de la liberalidad y que es inexigible por la diferencia de mis;
una tercera corriente postula que, si el cargo tienen un valor equivalente al de la libe-
ralidad, no puede sostenerse que continda siéndolo y queda convertido en un acto a
titulo oneroso, en que el cargo es la contraprestacién del bien que se transmite por el
supuesto autor de la liberalidad. La liberalidad, en este supuesto, dejaria de ser tal.
Nuestro Cédigo aclara la indefinicion del Cédigo anterior sobre este aspecto y opta
por adherirse a la segunda teorfa: el gravado con el cargo no estd obligado a cumplirlo
en la medida en que exceda el valor de la liberalidad (articulo 187).

El cargo no afecta la eficacia del acto juridico principal, ni cambia su naturaleza
gratuita, dado su cardcter accesorio; de ello se colige que el valor de la obligacién en
que el cargo consiste debe ser generalmente menor al monto del acto de atribucién
patrimonial, que recibe el gravado con el cargo. Si excediese el valor de la liberalidad,
el gravado con el cargo no estd obligado a cumplirlo en la medida del exceso. Esta es la
consecuencia que emana de la regla del Cédigo (articulo 187), que no tiene preceden-
te en nuestra legislacién, pues el Cédigo anterior no abordaba el problema del cargo
excesivo en relacién con la liberalidad. En el proyecto de la Comisién Revisora del
Cédigo se incluyé esta limitacion en beneficio del gravado con el cargo. El llamado
Anteproyecto Sustitutorio propuso la solucién contraria, o sea, que el gravado con el
cargo quedaba obligado a cumplirlo aun cuando excediera del valor de la liberalidad.
Cabia, pues, la posibilidad de optar por cualquiera de las dos soluciones. Los autores
del Anteproyecto Sustitutorio fundamentaron su propuesta, argumentando que, si
para la validez del cargo se requiere la aceptacién por parte de quien debe ejecurarlo,
tal aceptacién importa la voluntad de ejecutar el cargo sea cual fuera su relacién con el
acto juridico bajo modo, o sea, valga menos, lo mismo o més que este. Por otro lado,
se evita asi la valoracién reciproca entra la liberalidad y el cargo, que en muchas opor-
tunidades seria muy dificil de hacer.



MODALIDADES DEL ACTO JURIDICO: EL CARGO 235

Actualmente, el doctor Manuel de la Puente y Lavalle nos ha expresado que abriga
serias dudas acerca de la opinién que sustenté en el Anteproyecto Sustitutorio, porque
piensa que, si el cargo es por definicién la prestacién accesoria expresamente impuesta
al beneficiario de un acto juridico a titulo gratuito, que conserva su calidad de tal, la
imposicién de un cargo de igual valor o mds oneroso que la liberalidad lo convierte en
un acto juridico a titulo oneroso, con lo cual la ventaja de la liberalidad se convierte en
desventaja, con lo que se desnaturalizan las bases sobre las que se asienta la institucién.

La solucién del Cédigo, aunque pueda parecer tedricamente impecable, no estd
exenta de graves dificultades. ;Qué es lo que ha querido decir el Cédigo cuando admi-
te que el gravado no estd obligado a cumplirlo en la medida en que exceda el valor de
la liberalidad? ;Es que se acepta que, no obstante haber expresado su voluntad de recibir
la liberalidad gravada, puede el obligado a cumplir el gravamen cumplirlo parcial-
mente? ;Y qué ocurrird si el cargo aceptado consiste en una obligacién indivisible? ;Se
tolera que el gravado deje de cumplirla, porque no puede dividir su cumplimiento y el
cumplimiento integral tendria un valor excesivo respecto de la liberalidad recibida?
:Cudl serd la solucién en caso de que el cargo consista en obligaciones de no hacer
dificilmente cuantificables? ;Y si el valor de la liberalidad disminuye por vicios
redhibitorios, por caso fortuito o por actos del propio beneficiario? ;Cudndo se esta-
blece la relacién entre los valores? ;Cudndo la liberalidad con cargo se perfecciona o
cudndo el cargo debe cumplirse? Ninguna de estas cuestiones, que atanen al aspecto
central de cémo debe cumplirse el cargo, y otras que podrian presentarse en la précti-
ca, tienen una respuesta adecuada en la férmula que el Cédigo consigna, férmula que,
en definitiva, admite la tesis de que quien se comprometié a cumplir el cargo al acep-
tar la liberalidad gravada puede potencialmente desligarse de su compromiso alegan-
do a posteriori su excesivo valor.

4. EFECTO DEL CARGO INCUMPLIDO

Si el cargo impuesto es incumplido por el deudor, que es el beneficiario de la liberali-
dad, esta se mantiene y el imponente del cargo tiene accién para exigir el cumplimien-
to del cargo. El Cédigo argentino prescribe, a este efecto, que los cargos impuestos no
impiden la adquisicién del derecho, ni su ejercicio, si no fueron impuestos como
condicién suspensiva y que, en caso de duda, se juzgard que no importan una condi-
cién. Este parecer no es undnime en la doctrina, porque no faltan autores que postu-
lan que, si el cargo es incumplido por el obligado, se puede pedir alternativamente el
cumplimiento del cargo o la revocacién de la liberalidad. Manuel Albaladejo (1961:
418), por ejemplo, se inclina por la Gltima postura, porque, segin explica, la obliga-
cién modal no es, como la obligacién normal, obligacién con débito y responsabili-
dad, sino que se trata de una obligacién en la que el puesto de la responsabilidad del
deudor lo ocupa la revocabilidad del negocio bajo modo. Para sustentar esta tesis se
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apoya en normas del Cédigo espafiol, que admite la revocabilidad de la donacién
cuando el donatario haya dejado de cumplir el modo.

Esta posibilidad de que los efectos del cargo incumplido provoquen la revocacién
del acto de liberalidad, del cual es un elemento accesorio, hace a esta figura un tanto
ambivalente y susceptible de producir confusién, situacién que la doctrina ha intenta-
do remediar.

Nuestro Cédigo no se pronuncia en forma indubitable, en los cuatro numerales
que dedica al tratamiento del modo, acerca de cudl es la consecuencia que acarrea para
el acto principal el incumplimiento del accesorio modal. Se limita a establecer quién
puede exigir su cumplimiento (articulo 185), pero nada dice acerca del destino del
acto de liberalidad si no se cumple el cargo. En estricto derecho, el imponente del
cargo o el tercero en cuyo provecho se le ha instituido deberian estar en aptitud de
exigir el cumplimiento del cargo y, si ello no ocurre, la secuela indemnizatoria perti-
nente. Esta deberia ser la regla, que deja indemne a la liberalidad, porque ella es lo que
caracteriza al modo y lo distingue de la condicién, cuyo incumplimiento arrastra la
liberalidad que se gravé con el cargo y la priva de efecto.

Sin embargo, al legislar los casos concretos del legado con cargo (articulo 768) y de
la donacién con cargo (articulo 1642), cuyo tratamiento equipara, el Cédigo sefala
que, en las donaciones sujetas a cargo, su invalidacién o revocacién (la del legado o
donacién) determina la obligacién del donante de abonar al donatario el valor del
servicio prestado o del cargo satisfecho. En otras palabras, se admite expresamente que
el donante pueda revocar la donacién aun después de que el donatario haya cumplido
con el cargo impuesto, de lo que debemos concluir que también puede hacerlo antes
de que el cargo se cumpla y, con mayor razén, si lo incumple. La solucién cldsica de
que el acto modal no estd sujeto a una condicién queda desdibujada asi en nuestro
Cédigo, al admitirse que la donacién o el legado con cargo pueda ser revocado por
causales, aun después de satisfecha la prestacién modal, con el simple expediente de
indemnizar al beneficiario cumplido.

5. EL ACREEDOR DEL CARGO

El cargo lo estipula siempre el autor de la liberalidad en los actos unilaterales. El
acreedor del cargo es el propio autor de la liberalidad que lo impone o, alternativa-
mente, el tercero a favor de quien el autor estipula. El deudor del cargo es el beneficia-
rio de la liberalidad. Obviamente, el gravado con el cargo puede aceptar la liberalidad
gravada con cargo o no aceptarla. Pero si la acepta como estd estipulada, adquiere la
obligacién accesoria de ejecutar la prestacién en que el cargo consiste, sea un hacer, un
no hacer o un dar.

Ahora bien, la prestacién en que consiste el cargo puede ser estipulada a favor del
propio autor de la liberalidad. Por ejemplo, A dona a B un inmueble con la condicién
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de que B le pinte un retrato; B acepta el regalo en estos términos. El acto principal es
la donacién del inmueble; el cargo, la obligacion de hacer el retrato, o sea, una presta-
cién de hacer.

El cargo puede ser estipulado a favor de un tercero: A lega a B un inmueble con cargo
de que no lo venda, sino que lo alquile y la mitad de la renta se le entregue a C mientras
viva. B, beneficiario del legado, debe cumplir con las obligaciones que el cargo le impo-
ne: (a) no vender el inmueble; (b) alquilar el inmueble; y (c) entregar parte de la renta a
C mientras este viva. En el ejemplo propuesto, el cargo consiste en una prestacién de
no hacer (no vender), de hacer (alquilar) y de dar (entregar parte de la renta).

Aunque Leén Barandiardn (1954) sostuvo, siguiendo a Bevilaqua, que el cargo
debe emanar de una expresién directa de voluntad, el Cédigo no legisla sobre la for-
malidad que debe rodear la imposicién del cargo. La definicién que propuso el llama-
do Anteproyecto Sustitutorio hacia alusién a que el cargo debia ser expresamente
impuesto, pero creemos que la cuestién queda naturalmente zanjada mediante el cum-
plimiento de las solemnidades que sea preciso satisfacer en el acto juridico de liberali-
dad bajo modo, que tratindose de una donacién o de una renta vitalicia gratuita son
actos solemnes. La aceptacién de la liberalidad gravada y el cargo en que consiste
deben constar en el contrato solemne que lo constituye.

La obligacién accesoria que constituye el cargo impone, en el beneficiario de la
liberalidad, una obligacién exigible indistintamente por el propio instituyente o por
el tercero acreedor del cargo. Si el cargo fuera de interés social, tocarfa exigirlo a la
entidad a la que concierna (articulo 185).

Nuestro Cédigo admite que la donacién con cargo es revocable, con lo que el
donante queda obligado de abonar al donatario el valor del servicio prestado o del
cargo satisfecho (articulo 1642). El Cédigo introduce un cambio sustancial respecto a
cémo se trataban las donaciones con cargo en el Cédigo de 1936, en el que no eran
contratos revocables. Cierto es que la revocacién tiene que obedecer a una causal
(articulo 1637), pero, de todas maneras, el principio «cruje». Al hacerlo, disloca la
regla general de que la liberalidad no depende en sus efectos del cargo, segtin esta regla
especifica lo admite. Por remisién, también es aplicable a los legados, aunque en estos
el aspecto no reviste importancia, pues son actos esencialmente revocables antes de
abierta la sucesién. No parece el Cédigo haberse puesto en el caso de revocar la libera-
lidad antes de que el cargo se haya satisfecho, pero, si lo puede hacer después, no
debiera impedirsele que lo haga antes. La revocacién de la donacién por las mismas
causas de indignidad para suceder y de desheredacién, haya o no cargo, procede en
todo momento. En general, el beneficiario tiene un derecho de indemnizacién, salvo
que él haya sido el causante de que la liberalidad decaiga por indignidad o por incurrir
en causal de desheredacién.

Obviamente, aunque el Cddigo no lo diga, el cargo debe cumplirse dentro del
plazo estipulado por el imponente; de lo contrario, se le reputard incumplido. Si no
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hubiese plazo estipulado para el cumplimiento del cargo, este debe cumplirse en el
que el juez sefiale a instancia del acreedor del cargo (articulo 186). Aqui hay otro caso
de aplicacién del plazo judicial. El procedimiento para el sefialamiento de plazo es, al
igual que en el caso del plazo, el sumarisimo.

Puede ocurrir que el gravado con el cargo fallezca antes de haberlo cumplido (articu-
lo 188). La regla que nuestro Cddigo adopta (tomada del articulo 1118 del Cédigo de
1936, a su vez copia del articulo 562 del Cédigo Civil argentino) contiene un principio
implicito y una excepcién: (a) si no se ha cumplido con el cargo por el directamente
obligado, la obligacién en que el cargo consiste se transmite a sus herederos a su falleci-
miento (esta es la regla); y (b) no habrd transmisién de la obligacién de cumplir el cargo
si este consistiese en una prestacién inherente a la persona del obligado (esta es la excep-
ci6én). En este caso, por su propia indole, los herederos no podrin cumplir el cargo. La
liberalidad queda, entonces, sin efecto y los bienes deben volver al imponente del
cargo o a sus herederos. Es una aplicacién especifica de la regla general segtin la cual la
obligacién se transmite a los herederos salvo cuando es inherente a la persona, lo
prohibe la ley o se ha pactado en contrario (articulo 1218). La ley presume que, para el
autor de la liberalidad, la realizacién del cargo era el propésito perseguido al hacer la
liberalidad y que, no habiéndolo cumplido en vida el obligado, debe reputarse que ha
renunciado a la liberalidad y esta debe quedar sin efecto. La solucién es discutible. En
este caso, el incumplimiento del cargo por la muerte del obligado opera exactamente
como una condicién resolutoria dispuesta por la ley.

Por ejemplo, A dona a B, pintor, una casa con el cargo de que B le pinte un cuadro.
B fallece sin haber podido cumplir el cargo. Sus herederos no pueden cumplir con la
obligacién personalisima que tenfa B y, entonces, la casa donada debe reintegrarse al
patrimonio de A vy, si este hubiera fallecido, a sus herederos.

6. ILICITUD E IMPOSIBILIDAD DEL CARGO

Los articulos 1119, 1120 y 1121 del Cédigo de 1936 trataban, respectivamente, de
los casos en que el cargo fuera ilicito o juridicamente imposible; en que, siendo juridi-
camente posible al momento de imponerse, deviniera antes de cumplirlo en imposi-
ble; y en que fuera fisicamente imposible.

El Cédigo disponia que el cargo ilicito o juridicamente imposible era nulo y nula
también la liberalidad sujeta a ese cargo. Si el cargo se convierte en juridicamente impo-
sible por cambio de legislacién, los bienes quedan adquiridos sin cargo alguno, en
raz6n de que la imposibilidad de cumplir el cargo se produce por una causa extrafia y
posterior, equivalente a un caso fortuito, y, por tanto, no afecta el derecho vélidamen-
te nacido del obligado a cumplirlo. Finalmente, si el hecho que constituye el cargo
fuera fisicamente imposible, nada valdria, es decir, no valdrfa el acto de liberalidad al
que se impuso cargo.
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El Cédigo actual integra en un solo numeral los tres supuestos antes sefalados y
dispone que, si el hecho que constituye el cargo es ilicito o fisica o juridicamente
imposible, o llega a serlo, el acto juridico subsiste sin cargo alguno (articulo 189). Se le
da al cargo, en este aspecto, idéntico trato que a la condicién resolutoria ilicita o impo-
sible, que se considera no puesta (articulo 171, segundo pérrafo). El precepto deriva de
la naturaleza accesoria del cargo. La ilicitud o imposibilidad de lo accesorio no arrastra
lo principal.

Hay tres normas que complementan el tratamiento legal del cargo en nuestro
Cédigo. En la sucesién testamentaria en general, se tienen por no puestos los cargos
contrarios a las normas imperativas de la ley (articulo 689). Los legados con cargo
—como ya vimos— siguen la misma regla que se aplica a las donaciones (articulo
1642). Esta tltima norma sefiala que, en el caso de estas donaciones, su invalidacién o
revocacién obliga al donante a resarcir el valor del cargo ejecutado por el beneficiario
para evitar la injusticia que se originaria si el beneficiario al que se ha dejado sin la
liberalidad hubiera cumplido con la prestacién en que el cargo consistia. Tal presta-
cién carecerfa de causa justa, y ello obliga a que el benefactor haga la reparacién perti-
nente. La donacién con cargo es, pues, revocable dentro del actual Cédigo por las
causales de indignidad para suceder o de desheredacién, independientemente de que
el cargo haya sido cumplido o esté pendiente de cumplimiento.



CAPITULO XIX

LA SIMULACION

LA SIMULACION ESTA LEGISLADA en el Titulo VI del libro referido a los actos juridicos. El
vocablo «simulacién» proviene de los latinos «simul», que quiere decir ‘aparente’, y
«actio», que quiere decir ‘acto’. Etimolégicamente, «imulacién» significa ‘acto apa-
rente’ 0 ‘de apariencia’.

La simulacién no se organiza por quienes en ella intervienen —fundamentalmente
las partes, y eventualmente terceros, brindan su ayuda, porque esperan beneficiarse de
los efectos que pueda producir el acto simulado— a partir de un vicio del consenti-
miento que estas experimenten. No ataca directamente la voluntad de las partes, por-
que estas, al intervenir en la simulacién, actian plenamente conscientes de la natura-
leza de la operacién que practican. Se trata, mds bien, de un vicio del acto juridico que
la ley ha considerado conveniente erigir, en ciertos casos, como causa auténoma de
invalidez del acto, en razén de las personas que, engafiadas por la apariencia del acto,
puedan resultar también perjudicadas con la simulacién.

Existe también una razén deontolégica que hace que el derecho no permanezca
insensible frente a situaciones juridicas en que los actores hacen gala de doblez; justi-
ficadamente, el ordenamiento es reacio a dejar que prosperen sin sancién declaracio-
nes que, aunque aparentemente serias, no tienen el sustrato indispensable de una vo-
luntad real coincidente. Pueden no perseguir un objetivo juridicamente tutelable en
cuanto adolecen de insinceridad, pero tampoco son a fortiori ilicitas en sf mismas. La
simulacién no constituye un estigma que invalide el acto solo en razén de provenir de
una declaracién que falsea la realidad de aquello que se quiere.

1. CoNcErTO

El acto juridico —como ya lo sabemos— nace de una declaracién de voluntad que
idealmente refleja un querer serio del individuo que la emite. Entre la voluntad interna
o subjetiva del agente y su manifestacién externa que la hace reconocible debe haber
correlacién para que, a partir de ella, el declarante reciba los efectos que la ley impone al
acto. En este supuesto se basa, en definitiva, el principio rector de la autonomia de la
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voluntad de los individuos como fuente de la autorregulacién de intereses en que el
acto juridico consiste. Es natural, por tanto, que el derecho preste atencién y regule
los supuestos, ciertamente anémalos, en los que la declaracién no tiene el soporte de
una voluntad real que le infunda eficacia. Y cuando esa discrepancia entre lo querido
y lo que se declara como querido es de caricter intencional y consciente, y en ella
participan las partes que concertadamente manifiestan como verdadero aquello que
en realidad no quieren, se produce una situacion obviamente irregular para el dere-
cho. En este predicamento, el ordenamiento se encuentra ante la apariencia de un acto
juridico que muestra, sin embargo, las caracteristicas objetivas de aparecer completo y
vilido. El acto simulado es un fenémeno del mundo de la realidad que actda y al que,
por consiguiente, se le tiene que aceptar por verdadero, a lo menos provisionalmente,
y atribuir los efectos que le son propios mientras no se descubre su verdadero cariz.

El derecho interviene entonces para precisar, definir y calificar juridicamente la
conducta de los agentes del acto de simulacidn, teniendo en cuenta, para este efecto,
que su objetivo no puede ser otro que inducir a engafio a terceras personas, cuando no
perjudicarlas, que es lo que en realidad preocupa. Recuérdese que a estos terceros,
engafiados por el acto simulado, no les queda mds remedio que prestar mérito a la
apariencia que el acto presenta a partir de la confianza que inspiran las declaraciones
ostensiblemente idéneas de quienes celebran el supuesto acto. Basados en lo que en el
acto de simulacién declaran las partes que en él intervienen, pero que en su fuero
interno no desean, los agentes se proponen producir y alcanzar un objetivo juridico,
que no es otro que la ley brinde un manto de eficacia a lo que en verdad no constituye
sino una ficcién sin relevancia juridica.

Muchos son los motivos que pueden inducir a las partes a celebrar simulaciones.
Mientras que ello no configura un proceder juridicamente reprobable, el derecho no
reacciona para suprimir sus efectos y reconoce la validez del acto que se celebra pero se
disimula. En otros casos, sin embargo, la simulacién tiene por objetivo afectar dere-
chos de terceros, a quienes, por ello, se esconde la realidad del negocio que celebran o
la ausencia de intencién de celebrar negocio alguno bajo la ficcién de una declaracién
distinta.

2. EL ACUERDO SIMULATORIO

Nace el acto simulado de un concierto previo entre quienes lo celebran. Claramente,
el acto simulado no se organiza porque si. Todos aquellos que deciden celebrar un
acto simulado toman la decisién de declarar algo, aparentemente serio y eficaz, pero
que, no obstante, no desean realmente que conduzca al resultado que normalmente
acompafiaria al acto que dicen otorgar.

En toda simulacién existe, como el telén de fondo de una representacién teatral,
un concierto preparatorio, que la doctrina llama acuerdo o convenio simulatorio. En
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dicho convenio, que naturalmente permanece oculto y al cual tienen acceso solo quie-
nes serdn luego protagonistas del acto simulado, las partes expresan que, por alguna
razén, conviene a sus intereses particulares declarar que han de realizar un acto que
verdaderamente no quieren, para que, basado en esa ficcidn, el acto supuestamente
celebrado parezca que los vincule o comprometa, como si lo que declaran como su
voluntad fuera también cierto en su fuero interno. Este acto, empero, serd una simple
apariencia de acto y los celebrantes lo saben. Contendrd declaraciones de voluntad
falsas y, por tanto, juridicamente no aptas para producir un efecto de derecho real y
permanente.

Este acuerdo o convenio simulatorio no tiene caracteristicas formales definidas. Es
atipico. Las partes pueden darle la forma que quieran y puede concretarse, por tanto,
oralmente como por escrito, pero usualmente de forma tal que constituya un princi-
pio de prueba de la realidad de lo que se proponen. En dicho acuerdo simulatorio, los
que serdn partes en el futuro acto de simulacién suelen revelar las razones por las
cuales optan por producir solo la apariencia de un acto, asi como los medios que
adoptardn a tal efecto. Confiesan por qué desean celebrar un acto cuyo designio es
producir un engafio en las terceras personas a quienes se desea confundir, haciéndoles
pasar, como de ordinario se dice, «gato por liebre». Para ello es necesario que, prima
facie, el acto que se simula ostente todos los atributos externos propios de un acto
serio y retina todos los requisitos que, segiin el derecho positivo, lo harian merecer, si
respondiera a una voluntad verdadera de los otorgantes, plena eficacia legal. En la
préctica, el acuerdo simulatorio es expresién de la real intencién de las partes y, en tal
virtud, contiene la realidad del negocio que se proponen o la ausencia de toda inten-
cién de celebrar acto alguno.

El acto juridico, celebrado en ejecucién del acuerdo simulatorio preparatorio, es
simulado porque, conscientemente, las partes declaran, en él, algo que no correspon-
de a su real voluntad. Existe un contraste irreconciliable entre el acto fingido, que es
aparentemente serio y eficaz, y la realidad de la voluntad de las partes, que puede ser
que el acto juridico que se declara celebrar no surta efecto juridico alguno, con lo que
carece de toda virtualidad para modificar la situacién preexistente que atafie a las
partes, o celebrar un acto real pero de naturaleza o con contenido distinto de aquel
que se aparenta. Hay simulacién siempre que se disimula la intencién real de las partes
o los propésitos que persiguen.

La simulacién supone, pues, la existencia de un acto aparente que encubre una
otra realidad. Esta otra realidad, que permanece oculta y no es revelada por las partes,
es la ausencia de toda voluntad de que el acto aparente produzca efecto alguno o que
se celebre un acto realmente querido pero distinto de aquel que se declara. Se produce
cuando los contratantes, para enganar a terceras personas, les hacen creer que realizan
un acto que realmente no quieren celebrar tal como lo expresan.
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3. CARACTERES DE LA SIMULACION

Las caracteristicas centrales que se presentan en un acto simulado son tres:

» Elacto simulado parte de una declaracién de voluntad deliberadamente discon-
forme con la intencién real de quien la emite. Esta es la esencia de la simulacién,
como ya lo hemos descrito. En toda simulacién, se presenta una intencional
discrepancia entre lo que se declara y lo que en realidad constituye el propésito
juridico de los declarantes, aquello que de verdad quieren. Esto tltimo, por lo
general, lo han dejado expresado en el acuerdo simulatorio confidencial que es
previo o simultdneo a la simulacién, aunque ello no es indispensable.

* Las declaraciones que se reflejan en el acto de simulacién han sido concertadas
por las partes. Se emiten de comin acuerdo. La simulacién tiene su campo de
accién mds fértil en aquellos actos que surgen de la declaracién conforme de
una pluralidad de sujetos. Aqui el acto simulado abraza a todos aquellos llama-
dos a formular la declaracién para que el acto se repute concluido. En casos
especiales, la simulacién puede importar engafio para una sola de las partes del
acto bilateral. Obviamente, la parte engafiada no participa del acuerdo simulatorio:
asf, el que compra para otro sin que el vendedor lo sepa. Aqui hay concierto solo
entre la persona que se presta a figurar como el aparente comprador y la persona
del verdadero comprador, que no figurard como parte del acto y permanecerd
como un aparente tercero ajeno a la relacién juridica que se crea por la compra-
venta. Los verdaderos efectos del contrato no han de darse para el comprador
simulado, sino que recaerdn sobre el auténtico, que permanece en el anonimato.
De qué manera se verifica el traspaso de la titularidad entre el aparente y el verda-
dero adquiriente es asunto aparte, que no concierne a la naturaleza de la simula-
cién y se puede resolver luego de varias maneras.

* Lasimulacién estd encaminada a engafar a terceras personas. No de otra mane-
ra se explica que se recurra a esta maniobra. Veremos luego que no es inherente
a la simulacién que esta se proponga producir un perjuicio, aunque muchas
veces ello ocurre. Hay, pues, simulaciones inocentes en cuanto que su objetivo
no es danar a nadie. Y dados ciertos supuestos, en ausencia de perjuicio al terce-
ro, el acto oculto realmente querido por los simulantes en una simulacién rela-
tiva es admitido como vilido por el derecho. La simulacién no es reprobada por
la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilicito, sentenciaba el Cédigo
Civil de 1936 (articulo 1094) siguiendo textualmente al Cédigo argentino (ar-
ticulo 957 CA). Aunque no se ha reproducido en el nuevo Cédigo una norma
igual, no cabe duda que sigue siendo un principio rector de este fenémeno, que
se cobija ahora con otras palabras en el articulo 191.
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La simulacién se distingue del error en que la persona que celebra un acto por
error no tiene la conciencia de que su declaracién no corresponde a una voluntad
cabal, porque en el proceso de formacién de su voluntad ha mediado ignorancia o una
inadecuada apreciacién de los elementos de la realidad, de forma tal que, si el sujeto
hubiera conocido que padecia de error, no hubiera consentido (caso del error vicio); o
porque han surgido equivocos o consideraciones no razonables que hacen que la de-
claracién de voluntad se emita distorsionada respecto del querer interno del sujeto, de
tal manera que este no queda reflejado en aquella (caso del error obstativo). En cam-
bio, las personas que realizan un acto simulado tienen la conciencia plena de que su
declaracién no corresponde a su verdadera voluntad y ni se proponen quedar vincula-
dos por ella; sin embargo, efecttan la declaracién para engafar a terceros. El que actiia
por error, en cualquiera de sus modalidades, no abriga propésito de engafio; si lo tiene
el que actiia en simulacién.

La simulacién se distingue también de la reserva mental. La persona que formula
una declaracién con reserva mental declara algo que es distinto de lo que quiere, pero
no comunica esa reserva mental a su cocontratante, quien, por eso, desconoce las
intenciones ocultas del declarante. Por el contrario, todas las personas que celebran un
acto simulado generalmente estén en la inteligencia de que la declaracién que hacen es
fingida y que es otra distinta la voluntad que los anima. Esta discrepancia entre lo
declarado y lo querido es propiamente la materia del acuerdo simulatorio en el que
han urdido la simulacién que se proponen. La reserva mental no invalida el acto y es
juridicamente intrascendente, porque los motivos ocultos de los contratantes no gra-
vitan ni prevalecen sobre la eficacia de sus declaraciones, en la que confian sus recep-
tores. La simulacién si invalida el acto cuando es ilicita o perjudica a terceros.

La simulacién se distingue también de las declaraciones informales. A pesar de
que, en ambos supuestos, no existe una declaracién que trasunte una voluntad seria de
obligarse, la declaracién que da nacimiento al acto aparente en la simulacién tiene el
propdsito de engafiar y, por consiguiente, exhibe visos de seriedad. En las declaracio-
nes informales, la apariencia de seriedad no existe, de forma que deberia saberse, por
el contexto en el que se emite u otras circunstancias reveladoras, que ella no aspira a
reflejar una intencién vinculante.

Por otra parte, la simulacién es diferente de la falsificacién, en cuanto esta se ejecu-
ta por actos materiales que alteran los documentos que contienen las declaraciones
reales de las partes para aparentar una declaracién de voluntad que no se ha dado.
Tiene, por ello, un contenido criminal. En la simulacién, no hay alteracién material
del instrumento en el que consta la declaracién, sino que esta aparece tal como se le
emite, pero de modo que no coincide con la voluntad real de las partes, que estas se
guardan de revelar.

La simulacién también debe distinguirse del negocio fiduciario. Este es el acto
basado en la confianza que se deposita en una persona a la que se transmite un derecho



246 EL AcTO JURIDICO SEGUN EL CODIGO CIVIL PERUANO

de propiedad o un crédito para que sobre el mismo realice determinados encargos. Es
caracteristica del negocio fiduciario que, por el tipo de acto que realmente se celebra,
el adquiriente reciba como efecto natural del acto mds prerrogativas legales que aque-
llas que en rigor necesita para cumplir el encargo. El acto fiduciario se otorga con un
fin determinado, pero estd en la naturaleza del acto que se utiliza como vehiculo de la
fiducia que este pueda producir efectos que trascienden aquellos que las partes se
proponen. El medio que se emplea para conferir el encargo es mds rico en atributos
legales que aquel que se necesita para obtener el resultado deseado. El propésito que
guia a las partes no es que el acto produzca todas las consecuencia que de él dimanan
conforme a la ley sino, solamente, permitir al adquiriente el ejercicios de ciertos dere-
chos que acompanan al acto celebrado. Por ejemplo, se transfiere la propiedad de un
bien con el propésito de que sirva de garantia a una obligacién de la que el adquiriente
es acreedor, en vez de constituir una hipoteca o una prenda, con lo cual se habria
celebrado un acto congruente con el fin perseguido. Al transferir la propiedad del
bien, el acreedor recibe mds derechos que aquellos que se requieren para satisfacer el
propésito especifico que anima a las partes. El medio empleado por las partes sobre-
pasa el que se necesitarfa para cumplir lo que se proponen. En el ejemplo propuesto,
aunque el acreedor ha adquirido la propiedad, porque tal es la funcién tipica del
negocio de atribucién patrimonial celebrado, las partes acuerdan que el adquiriente
tendrd interinamente el dominio solo a efectos de mantener el bien en garantfa. Una
vez satisfecha la obligacién, cesa la fiducia y el bien serd retransmitido a su enajenante.

Debe advertirse que el negocio fiduciario se desarrolla, al igual que la simulacién,
en dos planos. En primer lugar, se celebra un acto cierto y querido que ofrece al
adquiriente un contenido de poderes mayor que los que se requieren segtin la finali-
dad para la que se le otorga. En segundo lugar, las partes acuerdan, en otro plano, que,
no obstante la gama de derechos que el acto celebrado ofrece al adquiriente, este solo
usard parcialmente esos derechos y dentro de los limites necesarios para cumplir el
acto de confianza que se le encomienda. Naturalmente, el adquiriente fiduciario pue-
de incumplir el compromiso asumido y practicar sobre el bien adquirido actos ajenos
al propésito que lo inspira, porque el acto de atribucién patrimonial celebrado en
fiducia se lo permite. Estos actos serfan vélidos si el titulo que ostenta lo faculta a ello,
pero debe responder frente al enajenante por los dafios y perjuicios que se deriven del
incumplimiento de su promesa.

Ahora bien, el negocio fiduciario es, en sus dos planos, un acto cierto y querido
por sus otorgantes y en ello estriba su diferencia con la simulacién absoluta, en la que
el acto aparente es no querido, y con la simulacién relativa, en la que hay un acto
aparente y no querido que encubre otro distinto que si se quiere.

No todos los autores participan del criterio arriba expuesto. Giuseppe Stolfi (1959),
por ejemplo, discurre: «[...] si, por tanto, las partes venden en vez de constituir una
prenda o ceden un crédito en vez de conferir un mandato, ello implica que no quieren
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ni venta ni cesién, sino que la utilizan para encubrir una prenda o un mandato: los
primeros, pues, serdn simulados y los segundos disimulados».

El acto simulado también es distinto de aquel que se pacta en fraude del acreedor.
En toda simulacién, hay un acto aparente y no querido. El acto en fraude del acreedor,
en cambio, es un acto cierto y querido. Para una mayor disquisicién sobre la distin-
cién entre ambos, nos remitimos al capitulo en que se trata del fraude civil.

Suponiendo concertacién entre las partes para encubrir, con una declaracién hue-
ca de contenido, la verdadera voluntad de celebrar un acto distinto o la ausencia de
intencion de celebrar acto alguno, la simulacién suele perfilarse con mayor nitidez en
el caso de actos juridicos bilaterales. En los actos juridicos unilaterales, como el testa-
mento o la promesa de recompensa, hay autores que sostienen que no puede haber
simulacién, porque en este caso solo interviene la declaracién de una persona en la
formacién del acto, por lo que la discrepancia que pudiera existir entre lo querido
oculto y lo declarado aparente constituiria una irrelevante reserva mental. Sin embar-
go, esta aseveracién no es inconcusa. Se pueden presentar simulaciones en actos unila-
terales de naturaleza recepticia o no recepticia. Asi, en un testamento, cabe concierto
simulatorio entre el testador y una persona a quien este reconozca la paternidad sin ser
en realidad su hijo o el reconocimiento de obligaciones a favor de personas que no son
en realidad acreedores del causante.

4. CLASES DE SIMULACION

La simulacién puede ser absoluta o relativa. El Cédigo actual, sin definirlas en forma
acabada, opta por referirse a ambas clases de simulacién en preceptos separados. El
tratamiento que el nuevo Cédigo hace de esta materia, aunque adolece de ciertas
imprecisiones, es, en su conjunto, un avance notable respecto a cémo estaba discipli-

nada en el Cédigo de 1936.

4.1 Simulacién absoluta

El Cédigo enuncia que por la simulacién absoluta se aparenta celebrar un acto juridi-
co cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo (articulo 190). Acaso, mds
propio hubiera sido decir que aparentan celebrar un acto, pero no quieren los efectos
que dimanan del mismo. El acto absolutamente simulado es impotente para provocar
un efecto de derecho entre quienes lo declaran celebrar. Estos carecen de intencién de
que el acto declarado los vincule o comprometa. En realidad, a pesar de la declaracién
contenida en el acto aparente, no hay cambio alguno en la situacién juridica de las
partes: estos no desean ni adquirir nuevos derechos, ni asumir obligaciones con oca-
sion de la declaracién que formulen.
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Por ejemplo, A dice vender a B un bien y, en realidad, no existe voluntad alguna de
trasmitir la propiedad a B, ni de realizar acto alguno.

Si la simulacién es absoluta, el acto simulado o aparente no tiene vida, es nulo, le
falta la causa eficiente fundamental, que es la voluntad de querer los efectos del acto
que se dice celebrar. Todo es apariencia; no hay realidad juridica alguna.

4.2. Simulacién relativa

El Cédigo alude a la simulacién relativa al disponer que, cuando las partes han queri-
do concluir un acto juridico distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocul-
tado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma, y no perjudique el
derecho de terceros (articulo 191). Hay en la simulacién relativa un acto oculto y
querido, y hay, encubriéndolo, un acto aparente no querido. El acto aparente es el
simulado, mientras que el acto querido, el que queda disimulado.

En la simulacién relativa, intencionalmente se bifurca la declaracién: la simulada,
ficticia, pero aparente y ostensible; y la disimulada, que es la verdaderamente querida,
pero que permanece privativamente en el entendimiento de las partes. La simulacién
relativa obedece al deseo de los simulantes de dar, al contenido de un acto real, los
visos de un acto de naturaleza distinta. Por ejemplo, A declara que vende a B una casa,
cuando en realidad la estd donando.

El acto simulado, en el ejemplo propuesto, la venta, es un acto irreal; no responde
a una voluntad seria de los contratantes; no tiene causa eficiente; nunca nacid; es una
mera apariencia. En cambio, dice el Cédigo que el acto ocultado, que es el verdadera-
mente querido por los contrayentes, es eficaz siempre que concurran en él los requisi-
tos de sustancia y forma, y no perjudique el derecho de terceros. Cuando el Cédigo
utiliza la palabra «eficaz», hay que entenderla en su acepcién amplia, como denotando
validez. Cuando el acto querido retine todos los requisitos propios de su especie, no
viola la ley, ni perjudica a terceros, estamos frente a un acto, que aunque las partes han
querido mantener confidencial, es licito y debe surtir los efectos que le son naturales,
como si fuera un acto practicado al descubierto. El hecho de que las partes decidan
esconder su celebracién no acarrea, por este solo hecho, consecuencias que afecten su
validez y eficacia.

4.3. Simulacién relativa parcial

La simulacién relativa puede presentarse parcialmente. No tiene por qué abarcar el
acto en su integridad. Ello ocurre cuando determinadas estipulaciones del acto que se
declara celebrar no coinciden con lo verdaderamente pactado. La hipétesis estd conteni-
da en el Cédigo (articulo 192). En el acto verdaderamente querido, que las partes no
obstante disimulan, hay aspectos que no aparecen en el acto aparente o, a la inversa, se
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declara en el acto aparente estipulaciones que no forman parte del acto celebrado. La
declaracién, en suma, no traduce fielmente la intencién de las partes. Esta dicotomia
entre lo que se declara querer y lo que en realidad se quiere puede darse bajo multiples
formas, y el Cédigo alude a solo dos de ellas por ser las mds frecuentes (articulo 192)
y con criterio que no debe considerarse exhaustivo:

* Cuando deliberadamente se insertan en el acto aparente datos inexactos. Son
las llamadas cldusulas no sinceras. Por ejemplo, se hace figurar la venta de una
casa por un precio inferior o superior al realmente convenido, o la fecha de la
verdadera celebracién del acto no coincide con la fecha en que se declara haberlo
celebrado.

* Cuando interviene interpésita persona, o sea, cuando la simulacién consiste en
cambiar ficticiamente la identidad del verdadero agente del acto. Por ejemplo,
A, abogado de B, quiere comprar una casa objeto de un juicio que ha patroci-
nado, antes de transcurrido un afio de que el juicio concluyé. La ley prohibe al
abogado adquirir en estas circunstancias. Para eludir la prohibicién, B simula
vender la casa a C para que este luego se la transfiera al abogado. Hay un con-
cierto triangular destinado a defraudar la ley.

En todos estos casos de simulacion relativa parcial u otros semejantes, algunas de
las estipulaciones que aparecen declaradas en el acto fingido no son ciertas y, al no
responder a la intencién de las partes, no tienen valor legal alguno; debe procederse
respecto de ellas como si no existieran. La estipulacién verdaderamente querida, aque-
lla que permanece oculta, puede ser nula si atenta contra norma de orden publico o
acusa falencias de sustancia o forma que son esenciales, o ser anulable si perjudica a
tercero. Pero también puede subsistir y surtir todos sus efectos si no se opone a norma
imperativa; tiene fin licito, objeto posible y forma prescrita; y a nadie perjudica.

4-4. Simulacién inocente

Hay, pues, actos de simulacién relativa, en la que el acto oculto no es reprobado por la
ley, porque, aunque todo acto simulado supone un engafio a tercero, no todo acto
simulado supone un dafo. Por eso, hay actos disimulados que la ley acepta y tutela.
Son actos licitos acerca de los cuales las partes han preferido guardar reserva. Al no
adolecer de vicios, surtirdn los efectos que les son propios segtin su naturaleza. Lo
decia expresamente el articulo 1094 del Cédigo de 1936 y se infiere claramente de lo
establecido en el articulo 191 del actual.

La simulacién pueda ser, por tanto, licita o ilicita, en relacién con la calificacién
que debe merecer el acto verdaderamente querido que, aunque oculto, responde a una
inteligencia real de las partes en la simulacidn relativa. El acto aparente, que las partes
declaran celebrar, no es sino una ficcién cuyo objeto es engafiar, y le falta la real
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intencién de celebrarlo como se declara. Es siempre nulo. La ley tolera la simulacién
siempre que el engafio que toda simulacién supone sea inocente. Esta postura estd
fundamentada en el principio de la autonomia de la voluntad de los individuos, mien-
tras que su ejercicio no vulnere la ley o los derechos de terceros. Un ejemplo de simu-
lacién tolerada por la ley, de simulacién licita, se darfa si A, duefio de unas acciones de
la compania X, no tiene tiempo de ocuparse de los asuntos de la sociedad o, por
razones de crédito comercial, no desea intervenir en la gestion, ni directa ni indirecta-
mente. No desea, pues, dar poder a favor de B, porque como poderdante mantendria
todavia una vinculacién que no le conviene hacer ostensible. Simula, entonces, vender
sus acciones a B con el fin de conferir a este, aparente comprador, las facultades de
poder participar, como aparente titular de las acciones, en la marcha de la sociedad.

5. EFECTOS DE LA SIMULACION

La simulacién inocente, aquella que consiste en un acto que se mantiene oculto pero
que retine, a pesar de su clandestinidad, todos los requisitos generales de validez que
exige el Cédigo, mds los propios de su especie, y que no viola la ley ni perjudica a
terceros, es un acto vélido. Ello solo puede darse en la simulacién relativa, porque solo
en esta clase de simulacién detrds de un acto fingido, que siempre serd nulo, hay la
realidad de un acto verdaderamente querido y celebrado, que es menester evaluar. Lo
singular de este acto es que las partes que lo celebran lo mantienen en reserva y hacen
creer que realizan otro.

El Cédigo mantiene el principio de que el acto aparente y no querido es absoluta-
mente nulo (articulo 190). No obstante, no indica expresamente que se refiere al caso
de la simulacién absoluta. Este es, en verdad, un texto que acaso peca de diminuto,
porque le falta la conclusién que racionalmente debié ser el corolario del enunciado
que contiene. Sin embargo, el defecto anotado se subsana con el inciso 5 del articulo
219, que enumera los casos generales de la nulidad absoluta, entre los que consigna el
acto que adolezca de simulacién absoluta.

Igual sancién debe merecer el acto aparente y no querido en la simulacion relativa,
porque acusa la misma radical debilidad: carecer de consentimiento juridicamente
idéneo para que el derecho le reconozca la posibilidad de generar consecuencias vili-
das. Sin embargo, también falta en el Cédigo el enunciado que fulmine con igual
grado de invalidez al acto aparente en el evento de una simulacién relativa (articulo
191). Al acto simulado, aparente y no querido en la hipétesis de una simulacién
relativa y a las cldusulas no sinceras que se insertan, hay que hacer extensiva la sancién
de la nulidad absoluta, que, por las mismas razones antes expuestas, vicia radicalmen-
te el acto o las estipulaciones ficticias.

Cuando la simulacién relativa se produce haciendo intervenir en el acto a persona
distinta de aquella en quien las partes convienen que se den los efectos, la nulidad
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debe recaer sobre los efectos del acto en la persona que se interpone y desconocer, en
este aspecto, la relacién juridica ficticia. El ordenamiento desprecia a la persona que se
ha interpuesto, simple testaferro. Y debe reconstruirse el acto en su verdadera realidad,
o sea, haciendo miembro de la relacién juridica y atribuyendo sus efectos a quien,
siendo parte del acto, ha permanecido en el anonimato. La calificacién que merezca el
acto disimulado dependerd, entonces, de si la intervencién del verdadero agente pro-
voca 0 no una situacion de ilicitud que pueda acarrear su nulidad o si en ello estriba el
perjuicio que experimenta el tercero, que basard en tal evento su accién impugnatoria.

6. ACCIONES CONTRA LA SIMULACION

Ahora bien, tratdindose del acto aparente en la simulacién absoluta y del acto aparente
en el caso de una simulacién relativa, ambos son actos nulos en razén de su absoluta
ficcién. Siendo esta su naturaleza, es incuestionable que las partes, los terceros que
tengan interés y el Ministerio Pablico pueden alegarla e, inclusive, el juez, de oficio,
pronunciarla si fuese manifiesta. Su absoluta invalidez procede de acuerdo con la
norma general contenida en el Cédigo, que establece quienes pueden pedir la destruc-
cién de un acto absolutamente nulo (articulo 220).

A partir de la interpretacién que antecede —la tinica razonable a nuestro entender
dentro de los textos expresos de la ley aplicable a esta materia—, debemos examinar la
norma del Cédigo segtin el cual la accién para solicitar la nulidad del acto simulado
puede ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado, segiin el
caso (articulo 193).

El acto absolutamente simulado y el acto aparente en la simulacién relativa son
actos tipicamente nulos por carencia del requisito esencial de la voluntad juridica de
sus otorgantes, aunque entre los casos generales de nulidad que enumera el Cédigo
solo se menciona al acto que adolezca de simulacién absoluta (articulo 219, inciso 5).
Sabemos que la accién de nulidad se hace accesible a todos los que puedan exhibir un
interés, porque hay una razén de orden publico que alienta el ejercicio de acciones
destinadas a impedir que los actos nulos surtan efecto.

El Cédigo, al mismo tiempo, dispone que la accién para solicitar la nulidad del
acto simulado puede ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero perju-
dicado, segin el caso (articulo 193). En otras palabras, hay que entender la norma
como una que concede accién para que cualquiera de las partes o el tercero perjudica-
do pida la nulidad tanto del acto simulado como del acto disimulado en el caso de la
simulacién relativa. Como vimos, la accién para pedir la nulidad del acto de simula-
cién absoluta tiene asidero en el articulo 219, inciso 5, y en el articulo 220 del Cédi-
go, y no se necesita de otro precepto que lo reitere para brindar a las partes o al tercero
defensa eficaz contra dicho acto.
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En sede de una simulacién relativa hay dos planos en el que las partes han desarro-
llado la simulacién. En el plano publico, hay un acto que ostenta, aunque sea solo en
apariencia, las caracteristicas de un acto vilido y en tal virtud, como fenémeno juridico,
debe surtir las consecuencias, aunque sean provisorias, que le son propias, como si
fuera un acto realmente querido. Las partes que lo han otorgado saben, sin embargo,
que no se trata de un acto verdadero y tampoco quieren producir el efecto de derecho
que tal acto trae consigo. En virtud de lo dispuesto por el Cédigo (articulo 193), cual-
quiera de ellas puede, pues, entablar accién para que se le declare nulo, sea porque ya
ces6 la situacién de hecho que los impulsé a celebrar acto de esta clase y desean sincerar
su situacién, o porque alguno de los otorgantes del acto fingido o sus sucesores pretende
aprovecharse de su aparente derecho en perjuicio de su enajenante. También el tercero
perjudicado por el acto simulado podria accionar para que se declare la nulidad del
acto fingido si sospecha del engafio que representa y del perjuicio que le provoca.

En el plano del acto oculto y querido, este puede también adolecer de causal que
acarree su nulidad absoluta por oponerse a norma imperativa o por carecer de algiin
requisito de sustancia o forma indispensables. Sustentados en la norma del articulo
193 del Cédigo, tanto las partes que han celebrado el acto oculto como el tercero con
interés pueden, asimismo, invocar la nulidad del acto disimulado por alguna de estas
causales. Asi, el Cédigo subsana el impedimento que contenia el derogado respecto a
la accién que cabia emprender a los simulantes y al tercero, perjudicado por la simu-
lacién, para atacar el acto simulado violatorio de la ley o en perjuicio de tercero. En
estos casos, los demandados serdn los que intervinieron en el acto simulado en perjui-
cio del tercero.

Por ejemplo, un padre simula vender a su hijo una casa que en realidad le estd
donando. Los terceros perjudicados frente a ese acto pueden demandar la nulidad del
acto de donacién por simulacién, si tal acto carece de los requisitos indispensables
para su validez, como omitir la solemnidad de la escritura piblica, infringir la ley o
producir un perjuicio en sus derechos —por ejemplo, rebasar la cuota de libre dispo-
sicién del enajenante, violando la norma que precisa que nadie puede dar por dona-
cién mds de lo que puede disponer por testamento— (articulo 1629).

El Cédigo sanciona con anulabilidad al acto oculto y querido, vale decir, el acto
disimulado en la simulacién relativa, cuando este perjudica a tercera persona. En refe-
rencia a este acto, el Cddigo dispone que el acto juridico es anulable por simulacién
cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero (articulo 221,
inciso 3). Corresponde al tercero perjudicado por el acto disimulado ejercitar la ac-
cién para que se declare la nulidad del acto que lo dafa. El acto disimulado en dafo de
tercero puede contener los requisitos de sustancia y forma adecuados, y no violar ley
alguna. En tal virtud, este acto no podria ser atacado sobre la base de causal que
produzca su nulidad. Pero si el acto, siendo objetivamente vilido, entrafa un perjui-
cio a tercero, la ley lo repudia y, en proteccién del interés tutelable del tercero, le
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concede accién para que se le declare nulo, aunque no tenga defectos de sustancia o
forma, ni ofenda norma de orden publico, sino solo en razén del perjuicio que repre-
senta al derecho del tercero.

Y aunque algunos tratadistas no estin de acuerdo con que se conceda al participe
de una simulaci6n la posibilidad de eludir las consecuencias desfavorables de su con-
ducta mal intencionada, posicién que adopté el articulo 1095 del Cédigo de 1936,
otros sostienen que la ley debe permitir el arrepentimiento e impedir el enriqueci-
miento indebido que se produciria si se protegiese la validez del acto, perjudicando a
uno de los contratantes. Esta tltima posicion es la que ha prevalecido en el Cédigo
vigente. Si un contratante simulado pretende hacer valer como verdadero el acto apa-
rente, la otra parte puede oponer, en via de excepcién, la nulidad del acto. Queda
sujeto, en tal evento, a la carga de la prueba.

Salta a la vista que el Cédigo no ha sido consistente en aplicar la sancién que en
derecho corresponde imponer a actos vilidos que, no obstante, causan perjuicio a
terceros. Cuando revisemos el acto en fraude del acreedor, veremos que tal acto, que es
cierto y querido por las partes que lo celebran, aunque puede ser considerado vilido
por no pesar sobre el mismo causal alguna que lo invalide, ha sido reputado por el
Cédigo como un acto ineficaz frente al acreedor a quien perjudica. Sin embargo, el
acto disimulado en una simulacién relativa, aunque también es acto cierto y querido,
y puede ser tan vilido como el que defrauda al acreedor, al ocasionar un perjuicio en
tercero, no es considerado ineficaz frente a él sino anulable. «<Donde hay la misma
razén, debe haber el mismo derecho» reza un antiguo principio juridico que el Cédi-
go ha preferido no acatar en este caso. Mds consistente a la naturaleza de la proteccién
del derecho del tercero perjudicado por el acto disimulado hubiera sido, sin duda, que
tal acto fuera reputado ineficaz y no nulo, en cuanto afecta al tercero. No encontra-
mos argumentos valederos que justifiquen que situaciones juridicas sustancialmente
idénticas merezcan una respuesta disimil del legislador. Demds estd decir, y en ello
abundaremos mds adelante, que la sancién de la ineficacia, que debié ser la que en
buena doctrina mereciera el acto disimulado en perjuicio de tercero, tiene consecuen-
cias juridicas muy distintas de la anulabilidad con que el Cédigo la ha sancionado.

El Cédigo vigente no mantiene el principio de la imprescriptibilidad de la accién
de simulacién entre las partes que contenfa el derogado. Ello obliga a interpretar que
los casos de simulacién que adolecen de nulidad absoluta o relativa pueden atacarse
actualmente dentro de los plazos de prescripcién que para estas acciones contiene el
articulo 2001: diez anos para el acto nulo y dos afios para el acto anulable, los que se
cuentan no a partir de la fecha de celebracién de los actos que se impugnan, como
sentenciaba el Cédigo de 1936, sino a partir de que el accionante esté en condiciones
de impugnarlo. Esta modalidad de conteo introduce un elemento de incertidumbre
en el cémputo de los plazos sefnalados, que el actor que se vale de esta accién tendrd
que acreditar en cada caso.
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Por dltimo, la violacién o incumplimiento de un acto simulado inocente, es decir,
del acto oculto que licitamente hayan celebrado las partes, si produce dafios y perjui-
cios, permite a la parte que los sufre exigir su indemnizacién en el plazo de siete afios.
Este es un plazo sui géneris, que segiin los ponentes se explica por las especiales carac-
teristicas de la relacién juridica nacida entre los simulantes. Igual criterio inspiraba a
nuestro Cédigo derogado, aunque el plazo era mucho mis dilatado: 15 afos.

No hay, en realidad, un sustento claro para fijar un plazo especial que rija la accién
personal que corresponde instaurar a la parte del acto disimulado para resarcirse de los
perjuicios derivados del incumplimiento del pacto vélido que celebré. La parte que ha
intervenido en una simulacion licita ha celebrado un contrato tan vilido como aquel
que ha participado en un acto licito al descubierto. Respecto de este tltimo, el plazo
para ejercitar la accién personal la ha fijado el Cédigo en diez afios. ;Por qué ha de
reducirse este plazo a siete afos, si el incumplimiento se da en el contexto de la rela-
cién juridica licita nacida de un acto oculto pero vilido? No hemos encontrado argu-
mento que persuada de la necesidad de crear esta diferencia.

Demds estd decir que la violacién o incumplimiento de una simulacién ilicita no
origina, en quien experimenta los efectos dafinos, derechos reparatorios, porque el
ordenamiento no puede proteger las consecuencias adversas de aquello que condena.

7. OPONIBILIDAD DE LA ACCION DE SIMULACION

El Cédigo encara la hipétesis de que una de las partes del acto simulado haya transfe-
rido su aparente derecho a un tercero (articulo 194). Por ejemplo, A y B simulan una
compraventa como resultado de la cual B aparece como comprador. B transfiere su
aparente derecho de propietario a un tercero, C. ;En qué casos podrdn las partes al
acto simulado o el tercero perjudicado con esta obtener la declaracion de nulidad de la
simulacién de manera que repercuta sobre el subadquiriente C y lo obligue a devolver
el bien, si el acto es traslativo de dominio? ;Cudndo se puede hacer valer frente al
tercero la accion de nulidad por simulacién?

Hay que distinguir, segtin el Cédigo, si la transferencia al tercero de los aparentes
derechos que adquirié el contratante simulante fue a titulo gratuito o a titulo oneroso.
Si la transferencia se hizo a titulo gratuito, mediante acto de disposicién singular, sea
legado o donacién, la accién de simulacién procede y repercute siempre contra el
subadquiriente, que verd anulado el titulo de su enajenente y el suyo propio, debiendo
devolver la cosa a su verus dominus. La ley se basa en que, en estos casos, el actor obra
para evitar un dafio, de danno vitando, y el subadquiriente a titulo gratuito obra en
proteccién de un beneficio, de lucro captando. Y entre evitar un dafio o proteger un
beneficio, la ley prefiere evitar el dafio y obliga, entonces, al tercero adquiriente a titulo
gratuito a devolver el bien a su auténtico titular, como consecuencia de la declaracién
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de que el acto en el que sustenta su derecho es invélido por simulacién. Es indiferente,
en este caso, que el subadquiriente haya obrado de buena fe, ignorando que el derecho
que se le transmitié procedia de un acto simulado, o de mala fe, conociendo que fue el
resultado de una simulacién.

Si la transferencia del simulante al subadquiriente se hizo a titulo oneroso, me-
diante venta, permuta o dacién en pago, la ley se encuentra frente a la disyuntiva de
evitar dos dafos: el que sobrevendria al actor (que solo se ha desprendido del bien
simuladamente, es decir, sin recibir la contraprestacién propia del acto si este hubiera
sido un acto real) y el que sobrevendria al subadquiriente si como consecuencia de la
nulidad del acto que celebré perdiera el bien adquirido, no obstante que aboné la
contraprestacion debida al adquirirlo. Estando ambas partes en paridad de condicio-
nes de experimentar un perjuicio, la ley obliga a indagar si la transferencia onerosa se
hizo de buena o mala fe por parte del subadquiriente. Si se hizo de mala fe, es decir,
conociendo el subadquiriente que el derecho de su enajenante emanaba de un acto
simulado y, por tanto, meramente aparente, o, lo que es lo mismo, que adquirié cosa
ajena, entonces la accién de nulidad habrd de prosperar. El acto de transferencia one-
rosa del enajenante simulado a favor del subadquiriente de mala fe serd anulado, y este
perderd el titulo sobre la cosa que adquiri6, conociendo el origen espurio del titulo
que recibfa. Si el subadquiriente a titulo oneroso actué de buena fe, es decir, ignoran-
do los defectos del derecho que se le transferia, la ley no ampara la pretensién del actor
y protege al tercero, quien no estard obligado a devolver el bien, atendiendo a la prefe-
rencia que, en circunstancias iguales, la ley confiere, en homenaje a la seguridad del
trafico, al poseedor adquiriente a titulo oneroso y de buena fe.

A pesar de la simulacién, el tercero que adquirié de buena fe y onerosamente un
bien proveniente de un acto simulado mantiene derecho firme sobre dicho bien. El
accionante desairado en el juicio contra el tercero tendrd, frente al responsable de
haber abusado de su derecho enajenando un bien del cual era solo titular ficticio, la
accién de resarcimiento por dafos y perjuicios.

:Cémo se resolveria el caso en que un enajenante simulado, antes de que su
adquiriente disponga del bien a favor de tercero, lo enajena mediante acto cierto y,
seguidamente, el adquiriente simulado hace lo propio y dispone de su aparente dere-
cho mediante acto cierto a favor de un tercero? Ambos subadquirientes han obrado a
titulo oneroso y de buena fe. Consideramos que el derecho del primer subadquiriente
debe prevalecer, no solo porque adquiri6 del verus dominus sino porque lo hizo en
fecha anterior y exhibe los atributos de ser a titulo oneroso y de buena fe.

En el proceso que se instaure, corresponde al accionante la carga de la prueba, es
decir, probar la existencia de la simulacién y que la adquisicion del subadquiriente fue
a titulo de liberalidad; en el otro caso, ademds de la prueba sobre la simulacién, debe
acreditar que, no obstante haber adquirido el tercero a titulo oneroso, actué de mala
fe, porque la buena fe se presume. La prueba de los dafios y perjuicios que como
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accién subsidiaria mantiene también recae sobre el demandante, por el resarcimiento
que le corresponde.

El Cédigo formula la regla en estos términos: la simulacién no puede ser opuesta
por las partes ni por los terceros perjudicados a quien de buena fe y a titulo oneroso
haya adquirido derechos del titular aparente (articulo 194). Se reproduce el principio
incorporado en el articulo 1097 del Cédigo anterior.

Naturalmente, el tercero subadquiriente, a titulo gratuito o a titulo oneroso y de
mala fe, podrd oponer a la accién de simulacién que se instaure en su contra, en
aquellos actos de atribucién patrimonial mediante los cuales adquiri6 el dominio, la
excepcién de prescripcién adquisitiva por posesién. Tratdndose de inmuebles, si la
posesién del adquiriente gratuito ha sido de buena fe y con justo titulo, bastard la
posesién de cinco afos; y, si no concurren estos requisitos, de diez. Tratdndose de
bienes muebles, los plazos prescriptorios son de dos y cuatro anos, respectivamente.

8. PRUEBA DE LA SIMULACION

Si partimos de la base de que la simulacién encierra una contradiccién entre lo decla-
rado y lo querido, el que quiera probar la existencia de la simulacién deberd demostrar
precisamente eso: que lo declarado no fue querido, que constituye una ficcién que
encubre o disimula una realidad distinta. Los simuladores generalmente se valen de
instrumentos publicos o ejecutan actos en los que se expresa la existencia del contrato
que desean aparentar. Los acuerdos simulatorios son de cardcter reservado y constan
en papeles privados o en el testimonio de personas a quienes los contratantes confia-
ron secretamente su verdadera intencién.

La accién de simulacién puede ser promovida por una parte o por el tercero. Su
objeto reside en que se declare judicialmente que no existe el acto aparente, ora para
que se dé valor y eficacia al oculto, ora para que se decida que es invilido. Puede la
accién ser dirigida contra el otro contratante o contra sus causahabientes a titulo
universal o singular cuando pretendan causar un derecho del acto aparente a sabiendas
de que es simulado.

Si la accién de simulacién ha sido planteada por una de las partes del acuerdo
simulatorio o sus causahabientes es evidente que estardn en mejores condiciones para
probar su dicho, porque han sido cémplices de la simulacién, y ello les da acceso
tedrico a los instrumentos en los que hayan hecho constar el acuerdo simulatorio. Invoca
el acto oculto como fuente de un derecho que tiene como contratante o sucesor. Es el
caso del arrendador o su heredero que promueve la accién de simulacién de una
compraventa aparente, para que el arrendatario restituya la cosa que en realidad reci-
bié a titulo de arrendamiento y que abusivamente retiene diciéndose comprador al
amparo de prueba ostensible.
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El actor estd sujeto a las restricciones probatorias generales, tales como la que im-
pide suplir con otra prueba el instrumento publico en los contratos en los que se
requiere esta solemnidad; la que rechaza a los testigos cuando el acto debié celebrarse
por escrito; etcétera.

Si el acto oculto es solemne y el aparente ostenta la misma solemnidad que la ley
exige para aquel, las pruebas que el actor aporte tienen cardcter explicativo de las
conductas de las partes y constituyen la inteligencia que el juez debe dar al instrumen-
to publico teniendo en cuenta el acuerdo real de la voluntad de las partes. Si el acto
oculto es no solemne, caben todas las pruebas. La principal prueba que puede utilizar-
se por las partes es la que emana de la existencia de un contradocumento que contiene
una contradeclaracién. Los contradocumentos son escritos privados mediante los cuales
las partes que intervienen en actos simulados se protegen de los efectos que pudieran
tener las simulaciones. En ellos establecen cuil es la verdadera naturaleza del acto
celebrado o si en realidad no existié propésito de celebrar acto alguno.

Si quien pretende impugnar la simulacién es un tercero de buena fe, la situacion es
mds compleja. Tercero de buena fe es el que deriva un derecho del contrato aparente,
ignorando que es simulado. Invocard, en su demanda, la realidad del acto que celebré.
Su buena fe se presume. Actiia como tercero el acreedor que demanda la declaracion de
simulacién de una compraventa celebrada por su deudor insolvente para encubrir un
contrato de depésito, comodato o arrendamiento, y estd enderezada a demostrar que la
cosa, en realidad, no ha salido del patrimonio de su deudor. En este caso, el acto oculto
es, para el demandante, un hecho sin el cual no puede embargar o ejecutar a su deudor,
aparente enajenante. Ataca el acto como obsticulo que le estorba el ejercicio de un
derecho cuyo origen es independiente del acto oculto. El que ejerce la accién de simu-
lacién como tercero goza de libertad de prueba; no existe restriccién que lo limite.

Sies el tercero perjudicado quien demanda la nulidad, la prueba le serd més dificil,
porque seguramente no tendrd en su poder el contradocumento. Las simulaciones
suelen ser hechas con astucia para, precisamente, poder engafiar. En este caso, se ad-
mite también la [lamada prueba del hombre o conjeturas, los indicios y todas las
pruebas indirectas que se pueden aportar para llevar al juez al convencimiento de la
existencia de la simulacién La prueba indiciaria es, desde luego, utilizable, aunque
carece de valor probatorio pleno, salvo que los indicios o presunciones sean varios,
precisos y conexos entre si, de modo que demuestren, apreciados en conjunto, la
existencia evidente del acto oculro.

El Cédigo Civil vigente, como el anterior, no contiene disposicién alguna que se
refiera a la prueba de la simulacién. No ha sancionado, por tanto, la primacia de un
contradocumento privado sobre una escritura piblica que contiene un acto simulado.
Sin embargo, el Cédigo Procesal y los tribunales, en repetidas ejecutorias supremas, han
determinado que los contradocumentos destruyen el valor de las escrituras puablicas
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simuladas. Al respecto cabe citar la ejecutoria publicada en la Revista de jurisprudencia
peruana correspondiente a 1951, que en su pdgina 748 dice:

El contra-documento privado con firmas legalizadas en que se declara que no es cierta la
venta ni la entrega de precio, prevalece contra el mérito de una escritura publica de
venta del mismo inmueble, si de dicho contra-documento consta que la finalidad del
acto publico del contrato no fue otra que la de poner a salvo la propiedad aparentemente
vendida del remate proveniente de una ejecucion contra el presunto vendedor. La parte
que invoca la simulacién debe probarla. A este efecto su prueba debe incidir en la
conducta de las partes antes, durante y después de la celebracién del acto; el interés que
pudieran tener las partes en celebrarlo; sus posibilidades econdmicas respecto de las
prestaciones que se dicen efectuadas; si el contrato respondia a sus necesidades; las
relaciones de parentesco o amistad intima que pudiera existir entre ellas; la falta de
ejecucion material del contrato, etcétera.
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1. CONCEPTO

En derecho, hay un principio segtn el cual todos los bienes presentes y futuros de una
persona responden de las deudas a su cargo. El patrimonio del deudor es, pues, en todo
momento, la garantia global del derecho de sus acreedores. Cuando un deudor, median-
te actos de disposicién de sus bienes que comportan disminucién de su patrimonio, se
coloca en una situacién de insolvencia o de patente perjuicio a la expectativa de cobro
que tiene su acreedor, es decir, en una situacién en que es previsible que el conjunto de
sus bienes conocidos no alcanzari para pagar el conjunto de sus deudas, o, lo que es lo
mismo, cuando su pasivo supera a su activo realizable, la ley franquea a los acreedores el
derecho de impugnar esos actos del deudor, que han tenido el efecto de disminuir su
patrimonio, defraudando el crédito de los acreedores y ocasiondndoles un perjuicio.

El deudor debe sufrir asi las consecuencias de su conducta, porque deliberadamen-
te 0 no, con o sin intencién, ha permitido mediante actos propios que su patrimonio
decaiga, y ello es reflejo del faltamiento a su deber primordial de cuidar sus bienes para
estar en condiciones de pagar lo que debe cuando las obligaciones que asumi6 le sean
exigibles. El acreedor, por su parte, legitima el derecho, de veras excepcional, a inmis-
cuirse en una relacién juridica en la que no es parte, relacién que se concierta entre su
deudor y un tercero, en razén del agravio econédmico que ese acto amenaza inferirle a
su derecho de crédito.

El instrumento legal que el derecho proporciona a los acreedores para evitar que
sus créditos se vuelvan ilusorios frente a los actos de disposicién del deudor se llama
accion revocatoria o pauliana (articulo 195 y ss.). Esta accidn es el remedio que la ley
pone al alcance del acreedor para hacer ineficaces, respecto de él, los actos de disposi-
cién patrimonial de su deudor que le ocasionen perjuicio, es decir, aquellos que se
consideran civilmente fraudulentos.

En nuestro derecho, las acciones revocatoria y subrogatoria no son subsidiarias.
No necesita el acreedor agotar otros medios de defensa o de cobro antes de actuar a
través de ellas. Son, pues, medios eficaces que la ley ofrece al acreedor para protegerlo
de las vicisitudes negativas que experimenta el patrimonio del deudor en el que cifra
su legitima expectativa de cobro.

Ante todo, cabe hacer un deslinde entre la accién de nulidad, mediante la cual se
combate un acto simulado, y la accién revocatoria, mediante la cual se combate el fraude
del deudor. A esta tiltima, el Cédigo la concibe como una accién de ineficacia, con lo
que modifica el tratamiento que la accién de nulidad tenia en el Cédigo anterior.

No hay duda de que, mediante actos simulados, un acreedor puede hacer aparen-
tar que ha menguado su patrimonio, de tal forma que haga imposible que el acreedor
satisfaga su crédito. Mediante actos ficticios se puede, pues, esconder activos o aparentar
pasivos, y ello puede redundar en un perjuicio cierto para el acreedor. La simulacién
puede ser, y en ocasiones es, un vehiculo eficaz para defraudar. Pero la accién que en
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derecho corresponde ejercitar al acreedor perjudicado por el acto simulado de su deu-
dor es la accién de nulidad o de anulabilidad, segtin el acto mediante el cual se han
escamoteado los bienes sobre los que el acreedor tenia derecho a actuar, sea uno de
simulacién absoluta o relativa. El objetivo de estas acciones es conseguir que se declare
nulo el acto de disposicién patrimonial aparente para que los bienes que nominal-
mente salieron del patrimonio del deudor regresen a él o se eliminen los pasivos ficti-
cios que lo gravaban y que, una vez reconstituido el patrimonio por efectos de la
nulidad decretada, quede este purgado de sus aparentes detracciones y pueda conti-
nuar siendo una garantia efectiva y real con la que todos los acreedores cuenten, en
definitiva, para cobrar sus créditos.

En el caso del fraude, en cambio, el acto que realiza el deudor que afecta el valor de
su patrimonio y que provoca el perjuicio en el acreedor es un acto cierto y verdadero,
e incluso vdlido por reunir los elementos esenciales genéricos y los demds presupues-
tos de validez que corresponden a su tipo. Sin embargo, este acto juridicamente véli-
do, que en realidad se ha celebrado entre el deudor y un tercero, puede producir
andlogos efectos perjudiciales en el patrimonio del deudor, debilitdindolo al extremo
de que sus bienes remanentes, luego de practicado el acto, sean insuficientes para
atender el pago de lo que adeuda. Para impedir que ello ocurra se legisla la accién
pauliana a favor del acreedor perjudicado. Como es una accién de ineficacia y no de
nulidad, su propésito es que se declare que el acto fraudatorio del deudor enajenante
es ineficaz respecto del acreedor que acciona. No le es oponible y, en tal virtud, el
acreedor puede ejercitar por cuerda separada las acciones de cobro de su crédito, como
si el bien que se ha desplazado verdaderamente del patrimonio del deudor al patrimo-
nio del tercero continuara en el del deudor, aunque no lo esté.

Declarada la ineficacia, el acreedor puede proceder como si la cosa, el bien, los
derechos o intereses no se hubiesen trasmitido por el deudor y ejecutar sobre ellos, por
la via procesal que corresponda, la accién de cobro de su crédito, aunque el tercero
cémplice del fraude, en cuya posesién se encuentren, los haya adquirido por acto
objetivamente vélido. No es funcién de la accién de ineficacia que los bienes salidos
del patrimonio del deudor reingresen a este. Los bienes han sido bien adquiridos y
quedan dentro del patrimonio del tercero adquiriente. Pero cuando al acto traslativo
de tales bienes se le declara ineficaz respecto del acreedor que acciona para evitar un
perjuicio, el tercero no puede oponerse a que el acreedor actie sobre tales bienes para
cobrarse lo que se le adeuda.

Precisese que la accién revocatoria no es una accién de cobro. Este debe hacerse
por sustanciacién separada. En ese sentido, la accidn revocatoria es preparatoria de
otra de cobro, para que, una vez declarada la ineficacia del acto de disposicién del
enajenante, el acreedor pueda hacer efectivos sus derechos de créditos sobre los bienes
que se encuentran en el patrimonio del tercero. Por eso, la demanda revocatoria debe
entablarse contra el deudor y el tercero que contraté con él, y los sucesivos adquirientes
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si los hubiera, para que los efectos de la sentencia puedan luego hacerse valer sobre el
altimo adquiriente en cuyo poder el bien puede haber devenido en razén de varios
actos traslativos de dominio.

Nada obsta para que el acreedor que no sabe a ciencia cierta si el acto de disposi-
cién que lo amenaza perjudicar es simulado o no pueda plantear una demanda alter-
nativa de nulidad por simulacién o de ineficacia por accién revocatoria. El resultado
dependerd de lo que en el curso del juicio se compruebe acerca de la verdadera natura-
leza del acto del enajenante.

Como el acto fraudatorio, aparte del perjuicio que provoque en el acreedor, puede
ser vlido entre quienes lo celebraron por reunir los requisitos de ley, el tercero puede
evitar los efectos del cobro si opta por pagar o afianzar la deuda al acreedor accionante.
Podrd entonces retener el bien que adquirié, sin inconveniente de orden legal.

2. REQUISITOS DE LA ACCION REVOCATORIA

Debemos referirnos a los requisitos que deben estar presentes en cada una de las per-
sonas que intervienen en el acto en fraude del acreedor, que da origen a la accién
revocatoria. Estas personas son las siguientes:

* un acreedor, que puede ser quirografario o privilegiado;

* un deudor, cuya deuda puede estar sujeta a condicién o plazo; y

* un tercero adquiriente, cuyo derecho puede emanar de acto de fecha anterior o
posterior al crédito que el acreedor defiende.

La accién pauliana es una accién en defensa del acreedor. El acreedor es el titular
de un derecho de crédito. La primera cuestién que plantea el examen del remedio
pauliano es si la accién puede ejercitarse por cualquier acreedor o si es necesario que el
acreedor tenga un crédito con requisitos determinados. Hay acreedores quirografarios
o comunes, que son aquellos cuyo crédito consta de un documento privado, sea un
vale, recibo, pagaré o instrumento privado; y acreedores privilegiados, quienes, ade-
mds de poseer el documento o titulo en que consta la obligacién, tienen constituida
una garantia real por el propio deudor o por un tercero en proteccién del crédito.

No hay duda de que los acreedores quirografarios o comunes pueden hacer uso de la
accion revocatoria. Para ellos, los bienes del deudor constituyen su tinica expectativa de
cobro y es ficil apreciar que el desmedro de valor que puedan sufrir redunda en su
perjuicio. La duda podria presentarse con respecto a los acreedores privilegiados, pues
a estos no tendrian por qué perjudicarlos los actos de disposicién que su deudor pueda
hacer de sus bienes, si tales acreedores estin protegidos por una garantia real, de
naturaleza persecutoria, que subsiste a su favor aunque el bien cambie de titular.

Sin embargo, esta posicion restrictiva ha sido hoy superada. Se admite que ambos,
los quirografarios y privilegiados, son acreedores y que no es légico negar a estos
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altimos el derecho a la accién revocatoria solo porque tienen una proteccién mds
firme de su crédito mediante un gravamen real. El Cédigo, repitiendo la posicién
asumida en su antecedente legislativo, no hace distincién sobre el particular. Debe
entenderse, con ello, que la accién revocatoria puede ser ejercitada tanto por el acree-
dor comin como por el privilegiado y que, en este tltimo caso, la posibilidad del
ejercicio de esta accién no excluye la de ejecucién de las garantias dadas. La declarato-
ria de ineficacia en que desemboque la demanda revocatoria del acreedor privilegiado
habrd de servirle para iniciar o continuar una accién de cobro al deudor por la diferen-
cia que falte si la ejecucién de las garantias constituidas fuera insuficiente para saldar
el integro de su crédito y sus accesorios. Si las garantfas otorgadas cubren el crédito, el
ejercicio de la accién por el acreedor privilegiado careceria de objeto por falta de
interés legitimo para accionar.

Si bien la calidad o naturaleza del crédito resulta, pues, indiferente a efectos de esta
accién, el articulo 1102 del Cédigo Civil de 1936 restringia el ejercicio de esta defensa
a los acreedores cuyos créditos fueran de fecha anterior al acto impugnado, vale decir,
anteriores al acto de disposicién que provoca el perjuicio, siendo de cargo del acreedor
demandante la prueba de la preexistencia del crédito. La solucién del Cédigo de 1936
se sostenia en el fundamento de que los acreedores cuyos créditos tuvieran fecha pos-
terior al acto de disposicién del deudor no son defraudados, porque, al momento de
adquirir el crédito y establecer la relacién crediticia con su deudor, este ya no tenia,
dentro de su patrimonio, el bien que habia enajenado y, por consiguiente, tal bien
nunca sirvié de garantfa del acreedor. Cuando dispuso de sus bienes, la persona no era
deudor y de alli que tuviera el pleno derecho de disposicién de estos. En este caso, no
existirfa fundamento suficiente en respaldo de la accién revocatoria.

Aunque el citado principio mantiene su autoridad, nuestro Cédigo vigente, en su
articulo 195, establece una excepcién para las enajenaciones del deudor a titulo one-
roso: el acreedor cuyo crédito nace posteriormente al acto de disposicién oneroso para
el que se solicita ineficacia puede utilizar Ja accién cuando el acto de disposicién sea
fraudulento, es decir, cuando haya sido consumado por el deudor y el tercero con la
intencién de perjudicarlo. Ello ocurrird siempre que exista una preordenacién dolosa
en el acto de disposicion, o sea, que el deudor incurra en una insolvencia premeditada.
En ese caso, la fecha del crédito se convierte en irrelevante. El Cédigo dispone que se
presume dicha intencién en el deudor cuando ha dispuesto de bienes de cuya existen-
cia habia informado por escrito al futuro acreedor. Es claro, entonces, que el acreedor,
confiando en la entidad de los bienes que el deudor le manifesté que poseia, concedié
el crédito; por ello, cuando descubre que el deudor habfa dispuesto de parte de ellos
antes de que se perfeccionara la obligacién, la fecha del acto de disposicién, anterior al
crédito otorgado, no enerva su derecho a accionar. Aparte de este caso concreto, y del
crédito posterior que sirve para extinguir uno anterior (en el que el acreedor subrogado
se coloca en la situacién del acreedor pagado), el acreedor para ejercitar la accién
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revocatoria debe acreditar que su crédito es de fecha anterior, vale decir, preexistia al
acto del deudor que origina el fraude.

Sin embargo, el crédito, que requiere ser de fecha anterior, puede estar sujeto a
modalidades y ser un crédito pactado a plazo o a condicién suspensiva. La doctrina
examina si los acreedores pueden ejercitar la accién revocatoria antes del vencimiento
del plazo suspensivo o estando pendiente de verificarse la condicién. Asimismo, el Cé-
digo se pronuncia al respecto con la siguiente solucién: en el crédito pactado con un
plazo suspensivo, el acreedor tiene un derecho cierto, aunque, mientras no transcurra el
plazo, inexigible. Los acreedores a plazo gozan de la accién, porque se sabe con certeza
que el crédito serd exigible y, por consiguiente, son acreedores ciertos. Este hecho im-
plica reconocerles, via la accién pauliana, un derecho de legitima defensa. En el caso
de un crédito sujeto a una condicién suspensiva, la situacién no es tan clara, pues la
condicién determina que el crédito sea incierto y su existencia depende de que se
cumpla o no. La doctrina se ha separado desde antiguo en la solucién de esta cuestion.

José Leén Barandiardn (1954: 213) y Angel Gustavo Cornejo (1937), ante el silen-
cio del Cédigo de 1936, negaron al acreedor cuyo crédito esté sujeto a condicién
suspensiva la posibilidad de utilizar la accién revocatoria. Dos son los argumentos que
emplearon para arribar a esta conclusién. En primer lugar, afirmaron que el crédito
bajo condicién suspensiva no es un crédito cierto sino eventual e imperfecto, y, por
consiguiente, el perjuicio que puede acarrear al acreedor sub conditione los actos de
disposicion del enajenante no puede considerarse un perjuicio cierto sino uno mera-
mente eventual. Arguyeron que ello no era razén suficiente, ya que no bastaba para
pretender dejar sin efecto un acto juridico. En segundo lugar, defendieron que la
accién revocatoria, siendo una accidn de ejecucion, perseguia destruir el acto juridico
practicado por el deudor con un tercero, mientras que, a tenor de lo dispuesto por el
propio Cédigo, el acreedor, antes del cumplimiento de la condicién, solo podia ejer-
citar las acciones conducentes a la conservacién (no de ejecucién) de su derecho.

El actual Cédigo, sin embargo, es explicito en admitir la accién aun cuando el crédi-
to esté supeditado al cumplimiento de una condicién. Se basa en que, por su cardcter de
accién de ineficacia (y no de nulidad), no es ya una accién de ejecucién; su destino no
es deshacer el acto juridico practicado por el defraudador sino respetarlo, aunque desco-
nociendo su eficacia solo respecto del acreedor defraudado que acciona. A lo anterior
cabe agregar que parece mds digno de tutela el acreedor condicionado, aun estando
pendiente su realizacién, porque si la condicién no se verificase no llegaria a ser acreedor
firme y la accién revocatoria incoada decaerfa sin perjuicio tangible al derecho del
adquiriente, que quedaria libre de la contingencia del pleito, mientras que, si la condi-
cién opera y se consolida el titulo de acreedor del demandante, la accién podria conti-
nuar hasta la declaratoria de la existencia del fraude y, como corolario, la de la ineficacia
del acto respecto del acreedor. Este tendria expedito su derecho para proseguir luego
las acciones de cobro que le corresponda iniciar o continuar para asegurarse el pago.






266 EL AcTO JURIDICO SEGUN EL CODIGO CIVIL PERUANO

Es de resaltar que el Cédigo vigente ha suprimido el requisito objetivo de la insolvencia
y lo ha sustituido por el concepto genérico y méds amplio del perjuicio que, no obstante,
continda ligado a la demostracién de la dificultad o imposibilidad de pagar a que debe
quedar reducido el acreedor por los actos que celebré con la conciencia de que podian
quebrantar su patrimonio y dificultar la posibilidad de atender a sus obligaciones.

No es necesario, por cierto, que los actos del deudor simplemente disminuyan su
patrimonio para que un acreedor pretenda declararlos inoponibles mediante la accién
revocatoria. El deudor mantiene su condicién de titular de su patrimonio y goza, en
consecuencia, de un derecho de disposicién libre de los bienes que lo integran, sea a
titulo gratuito o a titulo oneroso. No obstante, dada su situacién de deudor, el derecho
le impone un deber de cuidado especial en la administracién y disposicién de sus bienes.
Para que el acto pueda reputarse fraudulento y legitimar el ejercicio de la accién, debe ser
susceptible de causar dafo en el acreedor; y el dafio ocurre cuando el acto convierte al
deudor en insolvente, acentdia una insolvencia previa o dificulta sensiblemente la posibi-
lidad del cobro, aunque técnicamente la insolvencia no se haya ain producido ni decla-
rado. La insolvencia, como tal, no es requisito objetivo para que el acreedor invoque
perjuicio. Aunque usualmente en caso de insolvencia habré siempre perjuicio, este pue-
de presentarse en cuanto el Cédigo exige el requisito, sin necesidad de que el acreedor
invoque o acredite la insolvencia en el deudor. Habrd, pues, perjuicio cuando los bienes
conocidos de un deudor no alcancen a cubrir el importe de sus deudas, incluidos sus
accesorios (gastos, intereses y demds prestaciones a que deba acudir).

Por ejemplo, A es acreedor de B por cien mil soles. B tiene un patrimonio de un
millén de soles. Evidentemente, B puede disponer libremente de su patrimonio hasta
en novecientos mil soles sin que A pudiera tener derecho alguno a pretender que se
revoquen esos actos de disposicién, pero si A, acreedor de B por cien mil soles, tiene
un patrimonio de 150 mil soles, B no podria legitimamente pretender disminuir su
patrimonio hasta cincuenta mil soles, porque entonces habria caido en insolvencia, y
ese solo hecho representa un dafio a su acreedor, cuyo crédito se ha vuelto impagable.

El requisito del eventus damni atane principalmente al acreedor. Su necesidad re-
posa en un fundamento racional: el acreedor que no ha sido perjudicado no tiene un
interés econémico legitimo para que se declaren ineficaces los actos de disposicion de
su deudor. Si la ley les concediera el ejercicio de la accién sin que existiera la posibili-
dad real de un perjuicio, ello entrafarfa un inadmisible abuso de su derecho.

Los actos del deudor que dan origen a la accién revocatoria son aquellos que me-
noscaban o sustraen bienes o derechos de su patrimonio, o importan una renuncia de
derechos. Tradicionalmente, se ha considerado como tales a los llamados actos de
disposicién. La ley no define a tales actos como de disposicién, pero ticitamente los
alude, pues, mediante ellos, el deudor puede provocar un desmedro patrimonial. Es-
tos actos se distinguen en la doctrina de los actos llamados de administracién. La
donacién; un legado; la venta; la permuta; la dacién en pago; el reconocimiento de
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La exigencia de la fecha cierta en un documento, como justificacién de un pago
debido, es explicable para disipar cualquier sospecha de actuacién a favor de un deu-
dor con pretericién de otros con mejor derecho. Es un asunto de probanza, que debe
cumplirse por todos los medios que demuestran la existencia indudable de la data en
que vence la obligacién que se ha cancelado. Pero lo cierto es que el fundamento de la
accién no es, en este supuesto, la disminucién del patrimonio del deudor sino la
preferencia que este muestra hacia algiin acreedor cuyo crédito no es atin exigible en
desmedro del derecho de otro acreedor cuyo crédito si lo es. Hay, ademds, la renuncia
al derecho de precaverse del plazo en el caso de que lo beneficie, y esa renuncia valida
la accién del acreedor a quien no se ha pagado.

Finalmente, en el caso de que el deudor otorgue garantias, el Cédigo contempla una
situacién concreta como susceptible de ser combatida mediante esta accién al establecer
que las garantias (sean reales o personales, pues el Cédigo no distingue) otorgadas por el
deudor a otros acreedores distintos del accionante, en cautela de deudas propias o aje-
nas, son consideradas actos a titulo oneroso si las garantias han sido constituidas con
anterioridad o en forma simultédnea al crédito garantizado (articulo 196). Presumiéndose
su onerosidad, para que prospere la accién debe probarse que el beneficiario de la garan-
tfa, en este caso el tercero garantizado, tuvo conocimiento del prejuicio que se ocasiona-
ria en el acreedor, reputindosele, en dicho supuesto, cémplice del fraude. El tercero
quedarfa indemne si el demandante no puede acreditar que aquel conocia las conse-
cuencias negativas que el acto iba a ocasionar en el patrimonio del deudor.

La onerosidad que la ley atribuye al acto de otorgamiento de garantias en las cir-
cunstancias arriba descritas se explica porque, si se constituyese la garantia después de
concertado el crédito, deberia estimarse que el deudor no tuvo el apremio del acreedor
para hacerlo de inmediato. Entonces, ese acto de otorgar garantias, luego de contraida
la obligacién, tendré el cardcter de una concesién gratuita del enajenante. Ello facilita-
ré el ejercicio de la accién revocatoria, ya que frente al acto fraudulento a titulo gratui-
to solo se requerird que el acreedor defraudado acredite el perjuicio que experimenta,
siendo indiferente la actitud del tercero garantizado.

Aunque hemos dicho que para el ejercicio de la accién revocatoria tradicionalmen-
te se requiere una conciencia de perjudicar y un perjuicio resultante del acto del deu-
dor, Leén Barandiardn (1954: 193) sostuvo con razén, al comentar el Cédigo de
1936, que el consilium fraudis habia dejado de ser un requisito para el ejercicio de la
accién revocatoria y que bastaba el criterio objetivo del perjuicio que los actos del
deudor ocasionen en el acreedor para que la accién revocatoria proceda. Sostuvo que
haya o no habido conciencia de perjudicar en el deudor, si el perjuicio se hubiera produ-
cido, el acto deberfa estar expuesto. Ilustraba su posicién con el siguiente ejemplo. A es
acreedor de B por cien mil soles. El patrimonio de B es una casa valorizada en 150 mil
soles. B es nombrado heredero testamentario de C, cuyo patrimonio asciende a cien
mil soles. Creyéndose duefio de un patrimonio que basta para cubrir sus deudas, le
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adquiriendo o vendiendo acciones u otros valores en bolsas de cambio, y luego esos
valores se deprecian, empobreciéndolo. Generalmente, en las transferencias por inter-
medio de bolsas no hay una relacién personal entre las partes, y el tercero adquiriente
no tiene por qué tener conocimiento de la situacién del enajenante, a quien usual-
mente ni siquiera conoce, ni estar en posicién de prever de qué forma este pueda verse
posteriormente afectado por una desproporcién entre las prestaciones intercambiadas.

Por otro lado, la ley no exige una relacién de causalidad inmediara entre el acto del
enajenante y su empobrecimiento. Pueden darse casos de actos a titulo oneroso que
no importen, en un primer momento, reduccién alguna del patrimonio del deudor; tal
efecto se puede presentar diferido y suscitar consilium fraudis en el tercero. Empero, si
la desproporcién entre aquella prestacién que se enajené y el valor de la contraprestacién
recibida obedece a circunstancias ajenas o sobrevinientes al acto mismo de disposicién,
serd imposible acreditar consilium fraudis en el tercero, porque el perjuicio se ha debi-
do a causas extrafias o estas han contribuido al resultado. Por ello, una relacién causal
entre al acto de disposicién y el perjuicio que surge como consecuencia es exigencia
para vincular al tercero adquiriente con el conocimiento de la disminucién patrimo-
nial que el enajenante experimenta como fruto del acto celebrado.

Ello afecta, sin remedio, la probanza de procesos subjetivos, en los que la evidencia
de la conducta nociva o culposa del tercero puede ser dificil y restar simplicidad a la
aplicacién del precepto y abrir espacios a la discrecién judicial.

El Cédigo se adhiere, pues, a la posicion italiana que exige, en los actos de dispo-
sicion a titulo gratuito, que basta el perjuicio en el acreedor para que se pueda impug-
nar el acto. En estos actos, la conducta del deudor enajenante no se toma en cuenta. Y
en los actos a titulo oneroso, a consecuencia de los cuales se ocasione un perjuicio en
el acreedor, el fraude debe existir en ambos contratantes: el enajenante y el tercero
adquiriente. La ley presume que el deudor que enajena conoce los efectos que su acto
puede provocar en su patrimonio. Pero es necesario, ademds, que ese conocimiento lo
comparta el tercero que adquiere. La prueba de la conducta del tercero recae en el
acreedor que invoca el perjuicio El tercero adquiriente a titulo oneroso, que no es
cémplice de la defraudacidn, es decir, que ignora que el acto en el que participa pro-
vocard perjuicio en el acreedor, permanece indemne frente a la accién revocaroria.

Es importante anotar, pues, que, en presencia de actos a titulo oneroso del enaje-
nante, la prueba de (a) la existencia del crédito, (b) la concurrencia del perjuicio actual
o amenazado que se le ha ocasionado y (c) el consilium fraudis del tercero adquiriente,
incumbe al acreedor demandante. A los demandados en el juicio, vale decir, al deudor
enajenante y al tercero adquiriente, corresponde probar en descargo (a) que no existe
perjuicio o (b) que el deudor tiene bienes libres suficientes para garantizar la satisfac-
cién del crédito. La existencia de bienes libres para embargo evidencia, pues, la inexis-
tencia del perjuicio. Si no los hubiera, el requisito del perjuicio del acreedor estaria
cumplido.
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los acreedores accionantes. Llevar la accién adelante carece entonces de interés
legitimo para el actor.

Para resolver el hipotético conflicto que se produciria si el tercero adquiriente,
derrotado por la revocacién, tuviera, a su vez, un crédito contra su enajenante, el
Cédigo precisa que no puede concurrir sobre el producto de la ejecucién de los bienes
objeto del acto revocado sino después de que el acreedor haya sido pagado (articulo
199). En otras palabras, la accidn revocatoria expresa un interés preferente del acree-
dor perjudicado frente a un eventual crédito del tercero contra el deudor fraudatorio.

6. EL FRAUDE FRENTE AL TERCERO SUBADQUIRIENTE

El Cédigo se pone en el caso de que el tercero adquiriente con fraude hubiera, a su vez,
transmitido la cosa a un tercero subadquiriente y dispone que el acreedor podrid ejer-
citar contra este tercero subadquiriente la accién cuando (a) la transmisién entre el
adquiriente fraudatorio y el subadquiriente se hubiera producido a titulo gratuito, o
(b) la transmisién se haya producido a titulo oneroso, siempre que el subadquiriente
haya obrado de mala fe (articulo 197). Por ejemplo, A, deudor de B, dona un biena C
y causa perjuicio a causa de dicha donacién. Antes de que B se entere de la transferen-
cia, C, a su vez, ha transferido sus derechos a D.

Habrd que distinguir, en este caso, si la segunda transferencia de C a D se hizo a
titulo gratuito o a titulo oneroso. En el primer caso, la accién revocatoria procede
siempre por aquello de que la ley prefiere evitar un dafio a legitimar un beneficio; en
el segundo caso, la accién revocatoria solo procederi si el subadquiriente obr6 de mala
fe, es decir, con conocimiento de que el derecho que se le transmitfa provenia de un
acto en fraude del acreedor (tanto por la precariedad patrimonial del deudor como
por la situacién del adquiriente, el enajenante en la subsiguiente transmisién).

Las razones de este articulo son las mismas antes anunciadas: la ley prefiere reparar
un dafio a proteger un beneficio; y, ante la disyuntiva de escoger entre derechos de
igual jerarqufa, prefiere al poseedor a titulo oneroso si ha actuado de buena fe.

Francisco Messineo (1971: 157) ensefia que, si la transferencia entre el deudor
enajenante y el adquiriente no es vulnerable frente a la revocatoria, porque el adquiriente
lo fue a titulo oneroso y sin que pueda ser reputado cémplice por no haber tenido
conocimiento del probable perjuicio que el enajenante experimenta como resultado, los
actos posteriores en cuya virtud este adquiriente legitimo transmite, a su vez, su derecho
a otros terceros subadquirientes no serdn atacables en via revocatoria, ya sea que esa
segunda transferencia sea a titulo gratuito o a titulo oneroso, y aun cuando el iltimo
adquiriente haya conocido del perjuicio experimentado por el acreedor. El tercero
subadquiriente es el receptor de un titulo legitimo que le cedié el adquiriente, y este lo
protege frente a terceros, en general, y frente al acreedor perjudicado, en particular.
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En general, la revocatoria se dirige contra los sucesivos adquirientes, pues si se
dirigiera contra el deudor mismo, no alcanzarfa ningtin resultado préctico, ya que los
bienes no estin ya en su patrimonio y por afiadidura es insolvente. En general, debe
citarse con la demanda a todas las partes al acto que se revoca.

El Cédigo no contempla las consecuencias que se derivan del hecho de que el
acreedor exitoso se haga cobro de su crédito con el producto de la ejecucién del bien que
adquiri6 el subadquiriente en virtud de acto declarado ineficaz. Si este subadquiriente
recibi6 el bien a titulo oneroso mediante la entrega de una contraprestacién al deudor,
habré sufrido un perjuicio al perder dicho bien por accién de tercero. El subadquiriente
desposeido tiene, por lo pronto, una accién de saneamiento por eviccién frente a su
enajenante a titulo oneroso y, en todo caso, una accién personal de resarcimiento de
dafios y perjuicios, aunque tales defensas puedan ser estériles si el deudor responsable
es de veras insolvente. El hecho de que el tercero subadquiriente haya actuado cono-
ciendo la situacién de posible insolvencia en que se encontraba el deudor no enerva el
gjercicio de estas acciones.

El articulo 200 del Cédigo tiene un contenido procesal. Atendiendo a la relativa
sencillez de un proceso en el que se ejercita la accidn frente a un acto a titulo gratuito,
se dispone que el juicio debe tramitarse como un proceso sumarisimo. Si la accién
revocatoria pretende atacar actos a titulo oneroso, debe recurrirse al proceso de cono-
cimiento en razén de las complejidades de la prueba asociada a verificar la existencia
de fraude en esta hipétesis. Finalmente, la norma dispone que son especialmente pro-
cedentes las medidas cautelares destinadas a evitar que el perjuicio del deudor sea
irreparable, cuidado que se explica por si solo.

Cuando el deudor enfrenta un proceso de quiebra, son aplicables las disposiciones
pertinentes a este supuesto, antes que las que el Cédigo ordena.

El plazo para interponer la accién revocatoria es de dos afios contados a partir del
dia en que puede ejercitarse la accién (articulo 2001, inciso 4, y articulo 1993). Ahora
bien, el acreedor solo puede ejercitar la accién cuando toma conocimiento de la exis-
tencia del acto de disposicién del enajenante deudor en su perjuicio. Serd materia de
prueba, que corresponde al acreedor, demostrar que ha interpuesto la demanda en
tiempo habil.

Este plazo general sufre una excepcién en el caso de que la transferencia de bienes
del patrimonio del enajenante sirva para constituir un fideicomiso. En esta hipétesis,
los bienes del deudor se trasmiten de su patrimonio a otra persona denominada fidu-
ciario. Esta transferencia puede ser a titulo gratuito o a titulo oneroso. En cualquier
supuesto, puede darse la figura del fraude si como consecuencia de esa transmisién
patrimonial hay acreedores que experimentan un perjuicio. El articulo 245 de la ley
26704 dispone en este evento que «[...] la accién para anular la transmisién fideico-
misaria en fraude de acreedores caduca a los seis meses de publicado en el diario oficial
por tres veces consecutivas, un aviso que de cuenta de la enajenacién. En todo caso,
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esa caducidad opera a los dos meses de la fecha en la que el acreedor haya sido notifi-
cado personalmente de la constitucion del fideicomiso». Nétese que la ley califica la
accién para «anular los actos en fraude de los acreedores. Entendemos, no obstante,
que el supuesto de la norma es la accién pauliana, accién que conforme al Cédigo se
erige para enfrentar los fraudes. Se trata, sin duda, de un error formal del texto legal
que en nada afecta a la vigencia de este plazo reducido de caducidad de la accién
revocatoria.

7. CASO ESPECIAL

El articulo 298 de la Ley del Mercado de Valores establece una proteccién especial
para los inversionistas que adquieran valores emitidos por fideicomisos de titulizacién.
La proteccién estriba en que no podrd afectarse la validez de los actos constitutivos del
patrimonio que sirven de garantfa a los titulos que se emiten al mercado con su respal-
do. La norma dispone, a efectos del fraude del deudor, que no podrin declararse
ineficaces por fraude, entre otras causales, el acto mediante el cual una persona se
obliga a transferir activos para que se incorporen a dicho patrimonio si ello puede
producir un perjuicio a los tomadores de los titulos que se emitan por oferta piblica
o que, habiéndolos adquirido por negociacién privada, «[...] hubieran obrado de
buena y pudieran sufrir un perjuicion.

Esta es, a todas luces, una norma de caricter excepcional, que impide a los acree-
dores perjudicados actuar en via revocatoria para impugnar los actos de disposicién
patrimonial de «activos» que configuran fraude, si, como consecuencia de ello, los
terceros inversionistas que han adquirido los valores en oferta ptiblica o mediante acto
privado obrando de buena fe han de sufrir un perjuicio. El perjuicio de los terceros se
da por la eventual ineficacia que pudiera declararse sobre actos transmisores de activos
del patrimonio del deudor al patrimonio fideicometido, actos que los sustraen de
dicho patrimonio.

Incoada la accién revocatoria por el acreedor perjudicado, los titulares de los valo-
res emitidos harfan una defensa exitosa si acreditan que adquirieron mediante oferta
publica tales valores, sin necesidad de otro requisito. Y si fueron adquirientes median-
te acto privado no precedido de oferta publica, su defensa debe estar basada en probar
su buena fe —su ignorancia del vicio de derecho que eventualmente tendria el bien
que adquirieron— y el perjuicio que la accién de ineficacia de activos que constituyen
el patrimonio que respalda los valores les puede ocasionar.



CAPITULO XXI

EL ERROR

CoMO CUESTION PREVIA al andlisis de esta materia conviene recordar que la declaracién
vinculante en derecho es aquella que se produce con libertad y que expresa, con fide-
lidad, una voluntad rectamente formada y, claro estd, bajo el supuesto de que existe
discernimiento en quien la emite, es decir, que la declaracién juridicamente idénea ha
de provenir de personas que retinen los atributos de la capacidad. Cuando falta alguno
de estos requisitos y la voluntad se declara sin libertad o se constituye mediando enga-
fio, sea atribuible al propio declarante o a tercero, el derecho estima que el agente no
debe quedar obligado a las consecuencias de una declaracién que se ha emitido de
manera defectuosa o forzada. Y organiza asi, en defensa de la voluntad, que quiere
cabal y que solo siendo asi le merece tutela efectiva, un sistema de remedios que pone
al alcance de quienes por diferentes razones obran sin la imprescindible autonomfia o
perturbados por el propio error o por actos desleales de quienes con ellos contratan.
A todas las victimas de los defectos que se conocen como vicios de la voluntad
—sea error, dolo o intimidacién—, el ordenamiento ofrece acciones cuyo destino es
convertir en anulable el acto juridico en el que se presentan. Tal aparece de lo dispues-
to en el Cédigo referido al error (articulo 201) y ratificado por el inciso 2 del articulo
221, que comprende a todos los vicios del consentimiento. Se ha optado por la opcién
de conservar la validez ab initio del acto si la parte legitimada para impugnarlo opta
por no hacerlo y deja transcurrir el plazo de prescripcién de la accién o si decide
confirmarlo. De lo contrario, tiene abierta la via para procurar su anulacién.

1. CoNCEPTO

El error es el primero de los vicios de la voluntad de que trata nuestro Cédigo Civil. El
error (conocimiento equivocado) y la ignorancia (ausencia de conocimiento) son con-
ceptos distintos en si, pero se identifican juridicamente en cuanto ambos son suscep-
tibles de incidir en la voluntad para desvirtuarla. Por eso, al tratar del error, se com-
prende también los casos en que este se suscita a causa de la ignorancia que padece
quien formula la declaracién de voluntad. No hay mayores reservas en la legislacién
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comparada ni en la doctrina acerca de la utilidad de equiparar ambas nociones para
efectos juridicos, pues ambas nociones perturban la voluntad, es decir, hacen aquello
que se trata de neutralizar.

El Cédigo Civil de 1936 consideraba por igual —no distinguia— entre el error
que recae en la declaracién (error obstativo) y el que acaece en el proceso de formarse
la voluntad (vicio propiamente dicho o, como también se le llama, error dirimente).

Cuando se enfrenta la necesidad de regular el vicio del error como causal de im-
pugnacién del acto, el legislador debe hacer una doble consideracién. En primer
término, debe considerar que el error del declarante puede invalidar razonablemente
el consentimiento, siempre que sea esencial y determinante del acto, de tal modo que
el sujeto no hubiera emitido la declaracién de voluntad mediante la cual celebré el
acto de la forma como lo hizo si hubiera procedido con un conocimiento adecuado.
Aun sabiendo que se equivocé, serfa un contrasentido permitir a una persona desligar-
se de las declaraciones que dieron nacimiento al acto que celebrd, si de todas maneras
hubiera celebrado el acto tal como lo hizo. En segundo término, debe atenderse tam-
bién al interés del contratante que recibe la declaracién de quien padecié de error y
que, ignorante del error ajeno, puede ver, sin su culpa y en su dafo, anularse un
derecho cualquiera con el que habfa contado legitimamente, actuando de buena fe y
en la confianza de que la declaracién que recibia era legalmente idénea.

Ambas consideraciones estdn presentes en la forma en que el actual Cédigo disci-
plina el vicio del error y debe decirse, por tanto, que, en los actos bilaterales o en los
unilaterales recepticios, no basta atender las razones que invoca el declarante que ar-
guye error, sino que es preciso, también, examinar la conducta del receptor de la
declaracién supuestamente errada para averiguar si se condujo como un contratante
cuidadoso y leal. Ambos requisitos deben darse en la ecuacién para que el acto sea
vulnerable por error. Si falta alguno de ellos, el acto debe subsistir.

Cuando un sujeto emite una voluntad viciada por error, es anulable el acto celebra-
do por quien lo sufre. Es un vicio del consentimiento y conspira contra la entidad de
la voluntad en los actos unilaterales o contra la del consentimiento en los bilaterales.
Sabemos el papel preponderante que la voluntad juega en la teorfa del acto juridico.
La voluntad juridicamente apta para engendrar efectos de derecho es aquella que tra-
duce sin desvios lo que el agente realmente se propone. El error se interpone en este
proceso y perturba la recta formacién de la voluntad o su emisién. En tal virtud, el
derecho ofrece, a quien experimenta esta situacion, remedios legales para no quedar
sometido a los efectos de declaraciones que no han sido realmente queridas. Los vicios
de la voluntad, en general, y el error, en particular, forman parte del sistema juridico
que se organiza para tutelar la aplicacién sana del principio de la autonomia privada.
Surge cuando el derecho se espiritualiza y constituye un avance cualitativo respecto
del sistema formalista que dominé el derecho romano antiguo, en el que lo tinico que
interesaba era la adhesién a la forma del acto para que este se considerara legalmente



EL ERROR 277

eficaz, sin llegar a penetrar en la intencién de quien experimentaba luego los efectos de
su declaracién.

2. EL ERROR EN LA VOLUNTAD

El error en la voluntad (error vicio o dirimente, o, como se le llama también, error
propio) se produce cuando hay una discrepancia entre las ideas de nuestra mente y la
realidad de las cosas. Como consecuencia de ello, la formacién de la voluntad se pro-
duce atendiendo a esta falsa apreciacién o ignorancia acerca de los aspectos de la
realidad que sirven de soporte racional a la decisién. De alli se deriva que este tipo de
error suponga una voluntad constituida defectuosamente y, luego, emitida o declara-
da como querida. El agente queda asi vinculado a una declaracién de voluntad que
traduce en forma adecuada lo que el agente quiere, pero ese querer se ha configurado
en forma viciosa por una inadecuada ponderacién de los hechos o de las circunstan-
cias que le sirven de sustrato intelectual, en el fuero interno del declarante. Asi, el acto
volitivo que se declara es fruto de una decisién intima equivocada, ya sea por ignoran-
cia o por error. Se quiere algo que se dice que se quiere, pero, si no hubiese existido
error, no se querria, ni se declararia querida.

Nicolas Coviello, citado por Francisco Messineo (1971), le introduce un giro es-
pecial al error dirimente en cuanto lo considera la discrepancia que surge entre la
voluntad determinada por la errénea apreciacién de los hechos y la voluntad eventual,
es decir, la que habria tenido el errans, si no hubiera mediado el error. No es, para este
tratadista, el error que se advierte en la declaracién derivada del falso conocimiento de
la realidad sino, mds bien, el error de la declaracién presente comparada con la volun-
tad hipotética que hubiera existido en el declarante si no hubiera sufrido el error. Esta
construccién puede ser psicolégicamente certera, pero carece de valor practico, por-
que la voluntad hipotética no existe y no podemos adivinarla.

3. EL ERROR EN LA DECLARACION

El error en la declaracién, en cambio, se produce en el acto de emitir la manifestacién
de voluntad, de tal manera que el agente, inconscientemente, declara algo distinto de
lo que quiso declarar, con lo cual la declaracién resulta discrepante de su voluntad
real. Este error obstativo, como se le conoce en la mayor parte de la doctrina, se da,
pues, cuando se declara la voluntad y no en el proceso intelectual de formacién de la
voluntad que precede a su declaracién. Su efecto es que la declaracién que —se supo-
ne— expresa la verdadera voluntad, en realidad, difiere de esta. Esta posibilidad pue-
de obedecer al propio yerro del emisor, que utilizé mal 0 ambiguamente el idioma, de
lo cual fluye, al interpretarlo, un sentido distinto a aquel que el declarante quiso im-
primirle; o al equivoco en que cae la persona a quien se ha confiado la transmisién de
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la declaracién del representado y termina declarando algo diferente de lo que se le
encargd declarara. Tradicionalmente se ha considerado que existe error en la declara-
cién cuando se quiere algo pero se declara algo distinto de lo que se quiere, por lapsus
linguae, si es por la palabra hablada, o por lapsus calami, si es por la escrita.

Modernamente se ha abierto paso a una acepcién distinta del error en la declaracién,
no entendida como una diferencia entre la voluntad negocial interna y el contenido de
la declaracién, sino como una diferencia entre el significado que la declaracién tiene
para el propio declarante y el significado objetivo a ella imputable y juridicamente
determinante. En otras palabras, cuando se declara algo que se quiso declarar, pero el
sentido juridicamente atribuible a la declaracién, fijado por la interpretacién, no con-
cuerda con lo que el agente habia querido expresar. Si alguien compra un regalo de
boda, su voluntad negocial se dirige no solo a adquirir la cosa sino a adquirirla para
utilizarla en una determinada finalidad. Si esta desaparece, desaparece también la vo-
luntad negocial y, por no haberse exteriorizado en la declaracién esta finalidad, se ha
incurrido en un error sobre el contenido de la declaracién. El error consiste en que se
ha declarado incondicionalmente lo que solo se habia querido condicionalmente. La
existencia del error en la declaracién depende de si el declarante ha querido declarar,
en el momento de emitir la declaracién, lo que ha declarado. Se quiere declarar algo,
pero la declaracién no refleja lo que se quiso declarar.

El Cédigo actual, sin definir en qué consiste el error, distingue claramente las
diferencias que separan las dos formas en que se manifiesta el error en el derecho. Se
apoya el moderno Cédigo, como en tantas otras materias, en la regulacién que sobre
el particular disen6 el Cédigo Civil italiano. Supera, asi, las deficiencias que su trata-
miento recibia en el Cédigo precedente. Otros cédigos, comenzando por el Code y
algunos que lo siguieron, como el Cédigo espanol, tampoco hacian un deslinde claro
entre ambas vertientes del error. Finalmente, cabe anotar que, en sus efectos, ambos
tipos de error se equiparan.

4. EL DISENSO

No menciona el Cédigo la figura del disenso, es decir, el desacuerdo entre las declara-
ciones que emiten las partes, aun cuando cada declaracién corresponda a la respectiva
voluntad del emisor. Es propia, por tanto, de actos juridicos bilaterales y requiere que
el tenor literal del contrato sea susceptible de darle una doble interpretacién objetiva.
El disenso puede constituirse en error obstativo, y algunos autores los asimilan. Asi, si
una parte entiende que recibe en depésito y la otra, que entrega en comodato, no hay,
en realidad, ni depésito ni comodato, pues la equivocacién bilateral excluye el con-
sentimiento, y ello determina la nulidad del acto.

En el disenso, las declaraciones no se conjugan en forma arménica por lo equivoco
de la férmula de expresiéon empleada, que admite que pueda ser interpretada en un
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sentido o en otro. Ambas partes dicen que quieren lo que quieren, pero no quieren lo
mismo. La culpa del declarante, en el disenso, es el no formular sin equivocidad su
declaracién, pero sobre el otro declarante pesa también la culpa de no haber compro-
bado que la declaracién que se le hacia expresaba una intencién distinta a la que él le
atribuia y, si lo advirtié, carece de buena fe al no solicitar la aclaracién pertinente.

5- REQUISITOS DEL ERROR

Nuestro cuerpo legal exige expresamente que, para que el error permita la anulacién
del acto, debe ser esencial y conocible por la otra parte (articulo 201). Y a propésito de
legislar acerca de los errores que considera esenciales, para cada uno de ellos exige el
Cédigo que deben ser determinantes de la voluntad, con lo que eleva a la condicién de
requisito este postulado, que bien pudiera haber afadido al citado articulo 201. En
nuestro derecho vigente, por tanto, el error que afecta a la voluntad o el que vicia la
declaracién puede invalidar el consentimiento del declarante cuando es (a) esencial y
determinante; y, ademds, (b) conocible por la parte que recibe la declaracién. Reuni-
dos estos dos requisitos fundamentales, su consecuencia es convertir el acto juridico,
fruto de la voluntad errada, en anulable a instancia de la parte que cometié el error.

La accién corresponde, pues, a quien padece el error. Es al que yerra, al que le
interesa impugnar el acto para no quedar vinculado a efectos que no quiso. Natural-
mente, la prueba del error le incumbe, pues el error nunca se presume. También debe
probar su cardcter esencial y el hecho de que fue conocible por su contraparte. En la
prictica, la prueba del error encuentra las dificultades inherentes a probar procesos
que se dan en la psique de los individuos que contratan. Ello acontece tanto con el
requisito de haber incurrido, en efecto, en error —ya sea en la voluntad o en la decla-
racién—, y se trata de un yerro esencial, sin cuya existencia no se hubiera contratado
(o sea, que fue determinante), como en el hecho de que el error incurrido pudo ser
conocido por la otra parte, proceso intelectual que debe demostrarse en sede ajena y
que estd vinculado, ademds, a la necesidad de acreditar que la contraparte obré con
culpa, sin la diligencia requerida en las circunstancias que rodearon al acto. Menudo
encargo que el derecho descarga en el accionante, que hace cuesta arriba la prueba que
le incumbe, pero no debe olvidarse que el error le es imputable y debe atenerse a las
consecuencias. Pretender anular un acto puede justificarse solo si se acreditan los he-
chos arriba senalados.

Los requisitos para que se configure el error como vicio del consentimiento estdn
enunciados directamente en el articulo 201 del Cédigo e, indirectamente, en los tres
incisos del articulo 202.

Es preciso reparar que quien actda por error se embarca en un acto al que el error
incurrido privard de sus efectos, que no son los deseados, precisamente porque su
voluntad, tal como queda plasmada en el acto, no refleja lo que el agente hubiera
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querido de no haberse equivocado. Esta discrepancia entre lo que hubiera querido si
no hubiera tropezado con el error y lo declarado a consecuencia de este es, desde
luego, no deliberada y el sujeto errado actua, al celebrar el acto, inconsciente del error
que comete. Si no lo fuera, estariamos en presencia de una declaracién bajo reserva
mental o frente a una simulacién, con las otras consecuencias que el derecho atribuye
a estas otras formas de desacuerdo intencional entre lo querido y lo declarado.

Debe precisarse que el error debe surgir espontdneamente en el declarante. Si el
error se produjese por la intervencién de un tercero, que tuerce con su actuacién la
voluntad del declarante, ya no estarfamos en presencia de error sino del vicio del dolo.

:Ha querido el Cédigo limitar a las hipétesis de errores que contempla todas las
posibles o es licito considerar que, ademds de aquellos errores que taxativamente dis-
ciplina, puedan existir otros que, aunque no tipificados, tienen las mismas consecuen-
cias? La pregunta no tiene una respuesta cierta. El Cédigo nada dice al respecto. Sin
embargo, la tipicidad de los errores que enumera y las caracteristicas que exige para
cada uno de ellos permiten afirmar que ese ha sido el 4nimo del legislador, en cuanto
haya seguido el criterio enunciado por los doctores Manuel de la Puente y Susana
Zusman (1980: 99), autores del Anteproyecto Sustitutorio del articulado del Cédigo
en esta materia. Nosotros, por nuestra parte, consideramos que el Cédigo, en esta
parte, recoge todos las clases de errores que el ordenamiento admite como vicios del
consentimiento y que la figura del error, cuando se presenta como presupuesto de
otras normas del Cédigo, produce otras consecuencias juridicas no equiparables a las
que el derecho atribuye al error como vicio de la voluntad y encuentra, en esas otras
normas, los efectos distintos que le son propios.

Asf ocurre cuando el Cédigo invalida de pleno derecho la donacién hecha por
persona que no tenia hijos si resulta vivo el hijo del donante que este (por error)
reputaba muerto (articulo 1634) o en los supuestos de pago indebido por error de
hecho o de derecho (articulo 1267), en el que el efecto no es anular el acto sino otorgar
el derecho a exigir la restituciéon de quien lo recibié. Son el uso que el derecho se
permite hacer, no sin cierta ligereza, de vocablos iguales a los que cabe, sin embargo,
atribuir acepciones distintas. En el error que suscita el pago indebido, no estamos
propiamente ante un vicio del consentimiento en el sentido técnico que el Cédigo le
otorga, ni requiere, por ello, los diversos requisitos a los que el error como vicio ha de
someterse para que encaje como presupuesto necesario del pago de lo no debido, sino
ante una acepcioén comun y corriente del termino «error» como sinénimo de «equivo-
caciény, sin ulteriores exigencias que satisfacer.

También hay afinidad entre el error vicio del consentimiento y el problema de los
vicios ocultos que obligan al saneamiento en los contratos relativos a la transferencia
de la propiedad, la posesién o el uso de un bien. En estos casos, el adquiriente acttia
inducido por el error, que le impide descubrir los vicios ocultos de que la cosa padece
y que la hacen inepta para el destino que le es propio, para la finalidad para la cual fue
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adquirida, o que la disminuyen en su valor. El Cédigo dispone que no se consideran
vicios ocultos los que el adquiriente pueda conocer actuando con la diligencia exigible
de acuerdo con su aptitud personal y con las circunstancias (articulo 1504). Es, pues,
un concepto simétrico el que se utiliza para calificar el vicio oculto, como lo es el
requisito de que el error deba ser conocible. Sin entrar a dilucidar las varias cuestiones
que se suscitan cuando el vicio oculto reside en la carencia que la cosa tiene de ciertas
cualidades y su similitud con el vicio en las cualidades de la cosa, basta reparar que,
cuando la cosa tiene vicios ocultos no descubiertos por el error de quien pudo cono-
cerlos, el remedio legal no es propiamente la anulacién del acto sino la obligacién de
saneamiento. Ahora bien, no hay, en principio, ninguna razén para que el afectado
por el error o por los vicios ocultos escoja, entre ambos remedios, aquel que mejor
neutralizard los perjuicios que haya experimentado y respalde su accién en uno o en
otro remedio.

6. EL ERROR ESENCIAL

El requisito de la esencialidad del error, que se debe dar tanto en el error vicio como en
el obstativo, implica que este debe ser de un calibre tal que su incidencia en aquello
sobre lo que se concentra la voluntad del contratante errado lo ha determinado, y ello
justifica la anulacién del acto en el que se presenta. La esencialidad del error estriba en
su trascendencia y materialidad, que lo hacen susceptible de ser determinante. Por
eso, se le llama también error sustancial. No puede desconocerse que, si se presenta el
error en alguno de los supuestos que enumera el Cédigo (articulo 202), este error debe
estimarse capaz de influir de tal manera en la voluntad del errado que hay que suponer
que esta se ha deformado.

Pensamos que la esencialidad del error debe medirse en funcién de criterios obje-
tivos y subjetivos. En el primer caso, la esencialidad serd aquella que segin la aprecia-
cién general tenga esta condicidn, al margen de la intencién de quien lo sufrié. Su
materialidad debe ser notable, juzgada en si misma. Un error que recae en aspecto
secundario u accesorio carece de entidad suficiente, en la generalidad de los casos,
para poder configurar un error de naturaleza esencial. En el segundo caso, la esencia-
lidad radica en la vehemencia con que influyé en el 4nimo del declarante y, entonces,
hay que juzgarla con criterio subjetivo o en concreto. Para nosotros, el error debe ser
esencial, juzgado con criterio objetivo, pero este no basta ni es suficiente; y, por eso,
debe ser, ademds, determinante, adjetivo con el que pretendemos aludir al hecho de
que hay que averiguar si impresioné al declarante con tal fuerza que lo indujo a la
declaracién. La apreciacién acerca de la materialidad del error determinante debe ha-
cerse combinando, pues, las exigencias subjetivas del caso concreto con la apreciacién
objetiva segiin los usos del tréfico.
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El error esencial es determinante cuando es causa de la declaracién de voluntad;
pero no cualquier causa sino una causa decisiva, de modo que el sujeto no hubiese
formulado la declaracién de voluntad como lo hizo si no hubiese padecido del error.
Debe haber una relacién de causa a efecto entre el error incurrido y la voluntad mani-
festada. Esta puede haberse constituido sobre la base de la apreciacién de varios facto-
res que contribuyen —unos mds, unos menos— en el proceso intelectual que condu-
ce a la decision, pero la decision se adopta en atencién principal —el Cédigo llega a
decir «nica» en el caso del error de derecho— al factor o elemento de juicio en el que
precisamente se presenta la equivocacién o cuando se supone indebidamente su exis-
tencia en razén de la ignorancia. El motivo que es causa del acto, si estd equivocado,
constituye vicio que afecta su validez.

El error que no es esencial, y que incide en aspectos accesorios del contenido del
acto, es considerado indiferente y no justifica que provoque su anulacién. Es irrele-
vante y no es vicio que pueda hacer anulable el acto.

7 EL ERROR CONOCIBLE

El requisito de la cognoscibilidad o conocibilidad del error, por otro lado, estd presen-
te en el articulo 201 que lo exige como requisito de anulabilidad y lo define. El error
es conocible «cuando con relacién con el contenido, a las circunstancias del acto o a la
calidad de las partes, una persona de normal diligencia hubiese podido advertirlo»
(articulo 203). Se basa el Cédigo en articulo semejante del Cédigo Civil italiano, que
lo denomina «error reconocible» (articulo 1431 CI). Se requiere, pues, que la parte
que contrata con el que sufre el error 0 a quien la declaracién se dirige haya estado en
aptitud de percibirlo si hubiera obrado con una normal diligencia. Debe ser un error
susceptible de ser conocido. No se trata de exigir que el receptor de la declaracién tenga
un conocimiento efectivo del error que padecia quien la emiti6. Si asi fuera, y omitiese
alertar al declarante acerca del error que sabe estd cometiendo, ya no estariamos en
presencia de error sino del vicio del dolo por omisién (articulo 212). Simplemente, la
ley plantea la posibilidad de que una persona normal haya podido advertirlo, en rela-
cién con su contenido, circunstancias e, inclusive, calidades personales de los contra-
tantes, es decir, evaluado el hecho con criterio subjetivo, segiin los casos.

Si el error no fue conocible por la otra parte, o sea, fue irreconocible pese a la normal
diligencia que se desplegd, el error del declarante podri ser esencial, pero no podrd
anular el acto; pues este generd justas expectativas en el destinatario de la declaracién, y
el error se produce sin su culpa. El derecho protege asi la confianza que deposité el
receptor en que la declaracién que recibia coincidia con la voluntad real del emisor, lo
que a su vez propici6 sus propias respuestas negociales. Si el error se produce sin que
haya sido posible detectarlo pese al cuidado tenido, el error no le es oponible al receptor
de la declaracién y se reputa la declaracién y el acto que esta engendra como eficaz.
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la sustancia, sino los derechos, los intereses y los bienes de naturaleza inmaterial o
incorporales. Se refiere siempre a un objeto cierto y determinado, y es unilateral en el
sentido de que basta que una de las partes sufra este error para que el acto devenga
anulable, si también fue conocible.

De esta manera, el Cédigo trata, en un mismo inciso, dos supuestos: el error en la
propia esencia del objeto y el error en las cualidades del objeto. Asi supera la férmula
ambigua que utilizaba en Cédigo de 1936 que, al referirse al error in substancia, dis-
ponia que debia recaer en las cualidades esenciales de la cosa, mezclando la esencia de
la cosa con alguna cualidad de ella.

Cuando el sujeto se equivoca acerca de la propia esencia del objeto del acto, estd
contratando, en realidad, sobre cosa distinta de aquella que querfa. Es esencia de algo
lo que es consustancial al mismo, «[...] lo que constituye la naturaleza de las cosas, lo
permanente e invariable en ellas [...]», segin la primera acepcién del vocablo que apa-
rece en el Diccionario de la Real Academia Espanola. Si el objeto carece de la esencia que
le es inherente, es otro objeto. Asi, el que cree que compra un caballo y recibe una yegua,
una mula o un asno, incurre en un error en la esencia del objeto. La esencia del objeto
caballo es, sin duda, distinta de la esencia del objeto yegua: las diferentes esencias de
ambos radican, en este caso, en el sexo de ambos animales. Por eso, no debiera quedar
margen a que la esencia de la cosa sobre la que versa la declaracién pueda calificarse y
apreciarse segin las circunstancias. La esencia de la cosa es una e invariable, y debiera
serlo siempre segtin la apreciacién general, considerada con criterio objetivo. Si hay
error sobre la esencia del objeto y si conceptuamos como propia esencia de la cosa lo
que en realidad ella consiste, el error en la propia esencia del objeto radica, a fin de
cuentas, en la identidad del objeto, interpretacién que creemos posible aun en la re-
daccién equivoca de este inciso del articulo 202 del Cédigo.

También es esencial el error que incide en una cualidad del objeto si tal cualidad ha
sido determinante de la formacién de la voluntad. Aqui ya no se refiere el Cédigo a lo
que constituye la propia esencia del objeto, sino que, admitida la esencia de aquello
que constituye el objeto sobre el cual se fija la atencién de las partes, entra a apreciar
sus cualidades, que pueden ser muchas y variadas. Cuando alguna cualidad que el
objeto tiene es el motivo por el cual se contrata, y esa cualidad no existe o es distinta de
la que se supuso tenia el objeto, la parte que formulé la declaracién de voluntad ha
incurrido en error que se reputa esencial. Asi, el que cree que compra un caballo pura
sangre de carrera y recibe un caballo de tiro o de paseo no se equivoca acerca de la propia
esencia del objeto —ser un caballo—, pero si se equivoca acerca de una de sus cualida-
des; y si hizo de esa cualidad —ser de carrera el caballo— la razén determinante de su
voluntad, habr4 incurrido en un error esencial.

Se ha discutido en doctrina con qué criterio debe juzgarse qué constituye la cua-
lidad de una cosa. En Roma, prosperaba la nocién de que la cualidad de la cosa eran sus
elementos constitutivos o componentes materiales. Primaba un criterio estrictamente






286 EL ACTO JURIDICO SEGUN EL CODIGO CIVIL PERUANO

9.2. Error en las cualidades de la contraparte

Igualmente, el Cédigo considera error esencial el que se refiere a las cualidades perso-
nales de la otra parte cuando ellas hubiesen sido determinantes del acto (articulo 202,
inciso 2). No se refiere a la identidad del sujeto con el que se contrata sino a sus
atributos. El error en la identidad de la persona estd tratado separadamente como un
error obstativo. El Cédigo pasado los trataba como un solo error (articulo 1081).

Cualidades de una persona son todos los atributos que configuran su propia perso-
nalidad, que la hacen tnica y distinta de la personalidad de los demds. Cualidades
personales, para estos efectos, pueden ser el sexo; la edad; la profesién; alguna habili-
dad o aptitud especial, ya sea espiritual o fisica; la situacién econémica, etcétera

Cuando se atribuye a la parte con la que se contrata una cualidad que esta no posee
y se hace de esa cualidad supuesta el motivo determinante del obrar, el error incurrido
es estimado esencial. Por ejemplo, se contrata una obra con una persona, cuya identi-
dad estd perfectamente establecida, pero a la cual atribuimos, erréneamente, la cuali-
dad de ser ingeniero. El mismo caso se daria con un estudiante de Derecho al cual se
supone con titulo de abogado.

El error sobre las cualidades de la persona con quien se contrata es esencial solo
cuando dichas cualidades son la razén determinante del acto. En otras palabras, la
caracteristica de este error es que se presente en contratos que se pactan por razén de
las personas, contratos que se denominan en la doctrina intuito personae'y cuyo funda-
mento es la confianza o atractivo que determinada persona nos merece por la cualidad
que le atribuimos. De hecho, ha sido ella la que nos ha impulsado a celebrar el acto
con €l y no con otra persona. Este tipo de error se presenta de ordinario en contratos
como la donacién o la locacién de servicios u obra, en que la personalidad de donata-
rio o del contratista influye decisivamente en la voluntad de quien con él contrata.

Dada la amplitud del articulo, el error sobre las cualidades del cocontratante es
también susceptible de presentarse en otros contratos que, sin ser considerados, en
general, como tipicamente intuitu personae, pueden en ocasiones pactarse en interés
de una persona determinada. Asi, determinados contratos de arrendamiento se cele-
bran en atencién a determinadas cualidades del arrendartario, tales como su solvencia
econémica o el hecho de no tener a su cuidado animales que con él vivan e, inclusive, de
no tener hijos menores. El contrato de compraventa, en el que domina consideraciones
patrimoniales, también ocasionalmente puede pactarse en atencién a la persona del
comprador o del vendedor, de forma que el acto no se hubiera realizado con otra
persona cualquiera.

Acerca del contrato de mutuo o préstamo hay una ejecutoria publicada en los
Anales judiciales de 1909 que dice: «El error sobre las condiciones personales del
mutuatario, anula el contrato de mutuo, si el mutante cifraba en esas condiciones
toda la seguridad de la devolucién del dinero».
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Aunque el Cédigo no lo indique de modo expreso, debe primar un criterio subje-
tivo de interpretacién para distinguir en qué casos las cualidades del individuo con el
que se contrata pueden haber sido razén determinante del contrato y en qué casos no;
y esa razon determinante puede provenir de una declaracién expresa que forma parte
del contenido del contrato o de una manifestacién tcita de voluntad, siempre que
ella se manifieste cierta e inequivoca.

El error en la cualidad de la persona con la que se contrata es generalmente unila-
teral, aunque se presenta en aquellos contratos en los que hay mds de una parte. Partes
hay en todo contrato, sean bilaterales o unilaterales, y, por tanto, este error tiene cabi-
da en todos ellos.

9.3. Error de derecho

El Cédigo considera el error de derecho como un caso mds de error dirimente. Co-
menzando por la legislacién italiana, son varios los Cédigos que aceptan este error
como relevante. No se trata aqui de pretender eludir el cumplimiento de la ley, como
algunos que se oponian a la causal pudieran haber creido, sino de la falta de un presu-
puesto de validez que la propia ley exige —voluntad libre de vicios—, y que impide
sustraerse a las consecuencias de una declaracién que no reposa en una voluntad cons-
cientemente definida. Si la ignorancia o el error acerca de la existencia de la ley, su
impropia interpretacién o el error acerca de su aplicacién inexacta, han determinado
la voluntad del errado como razén «iinica» o determinante, debe permitirsele impug-
nar el acto que realizé y que no hubiera concertado de haber actuado sin error.

En efecto, del principio de que es una necesidad social el que la ley sea obligatoria
para todos a partir de su publicacién, fluye la consecuencia de que sus efectos se produ-
cen para todos, independientemente de que sea conocida o no, y eso no puede ser una
razbn para permitir que una persona pueda sustraerse a su dictado. Es, pues, imperiosa
la vigencia del principio segiin el cual la ignorancia de la ley no excusa de su cumpli-
miento. Pero una cosa es que la ley tenga fuerza obligatoria y otra que pueda invocarse el
error de derecho en que incurre una persona, al determinar su voluntad de celebrar un
acto juridico, si a dicho acto ha concurrido su voluntad viciada por error.

Asi, pues, la distincién entre ambos conceptos resalta claramente si se analiza el fin
al que se tiende al invocar la ignorancia o error de derecho. Si tal finalidad consiste en
pretender suspender la eficacia obligatoria de la ley o en escapar a las consecuencias de
su inobservancia, no puede nunca tenerse en cuenta como elemento justificante, puesto
que la ley es obligatoria para todos a partir de su promulgacién y publicacién. Si, por
el contrario, el propésito que se persigue es completamente distinto y estriba en de-
mostrar que falta un requisito querido por la ley misma para que el acto juridico sea
vilido, vale decir, un consentimiento cabal, libre del error que ha prevalecido en la
declaracién de voluntad del sujeto, entonces, el error o la ignorancia de derecho, tanto
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como el error o la ignorancia de hecho, pueden invocarse como causa de nulidad
relativa del acto juridico, cuando haya constituido su tnica razén o razén determi-
nante, y ella haya determinado al sujeto a declarar la voluntad como lo hizo. Ambos
errores, sea que recaigan en cuestiones de hecho o en asuntos de derecho, constituyen
factores aptos para perturbar, de igual manera, el proceso de formacién del consenti-
miento que al derecho interesa proteger.

El error de derecho estriba en la incorrecta interpretacién de las normas legales o en
la ignorancia acerca de su existencia, cuando tal interpretacién o creencia es la tinica o, al
menos, la causa eficiente por la cual se formula la declaracién. Suele recaer en la natura-
leza juridica del acto, como cuando se celebra una permuta creyendo que se debe pagar
un precio en dinero, es decir, atribuyéndole las notas de una compraventa; o en algunos
de los efectos juridicos del negocio, como cuando se recibe un bien en prenday se cree
poder quedarse con él si la obligacién se incumple, o cuando se compra un terreno
para edificar en él y la zonificacién municipal lo impide.

10. CLASES DE ERROR EN LA DECLARACION

Las diversas clases de error obstativo o en la declaracién, como lo llama el Cédigo,
estdn agrupadas y reguladas en el articulo 208. A este tipo de error le son aplicables las
normas referentes al error en la voluntad «en cuanto sean pertinentes», es decir, que al
error en la declaracién, en la doble acepcién en que la doctrina actualmente lo entien-
de, también le cabe la sancién de la anulacién si concurren los requisitos de ser esen-
cial, determinante y conocible, ya mencionados acerca del error en la voluntad. Ahora
bien, por su propia naturaleza, el error en la declaracién deberia considerarse siempre
esencial, porque, en este error, nunca hay una voluntad acerca de la cual deba hacerse
un andlisis que determine si se formé o no adecuadamente. La voluntad existe —supo-
nemos— rectamente constituida, pero la declaracién no la recoge. En este sentido,
constituye un obstdculo para que se le reconozca y resulta, asi, indeseable siempre. El
error en la declaracién es esencial, porque la declaracién es divergente de la voluntad
y esta no concurre al negocio. Este se celebra por el errado cuando no lo quiere.
El Cédigo distingue las siguientes clases de error obstativo (articulo 208):

10.1. En la naturaleza del acto (error #n negotio)

Se da cuando una parte piensa que estd celebrando un acto distinto de aquel que
declara celebrar. Incide, pues, en la declaracién, que resulta involuntariamente discre-
pante de la intencién. Se pacta un contrato de depdsito creyendo que, por sus efectos,
se trata de un arrendamiento. En este caso, se atribuye al contrato de permuta las
caracteristicas de un contrato de compraventa: se cree dar un bien en comodato y
quien lo recibe entiende que se le ha donado. Este hecho puede degenerar en un
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verdadero disenso, como admiten varios autores. El disenso provoca la nulidad del
acto y no su anulacién, por faltarle el elemento del consentimiento. Otros lo sindican
como un error de derecho, pues la confusién estriba en el desconocimiento de la
naturaleza de los actos. Betti (1959) lo entiende como un error que origina una in-
compatibilidad psicolégica entre lo que el declarante asumié que constituian los efec-
tos del negocio y la funcién tipica del mismo.

10.2. En el objeto principal de la declaracién (error in corpore)

Se da cuando se declara contratar sobre cosa individualmente distinta de aquella sobre
la que se queria o se pensaba contratar. En el Cédigo actual, se conserva la misma
denominacién con la que se lo conocia en el precedente (articulo 1080). Segtin Giorgi
(1929), hay varias maneras de designar los objetos sobre los que recae la declaracién:
por su nombre, por sus cualidades, por su ubicacién o por su vinculacién a las perso-
nas. Incide este error, generalmente, cuando hay una indirecta referencia al objeto por
las circunstancias que lo rodean y estas han variado. Asi, se cree designar bien una cosa
por su duefio, y resulta que no es propietario del bien; o por su localizacién, y la cosa
ha cambiado de lugar.

10.3. El error en la identidad de la persona (error #n personae)

Se da cuando se declara contratar con persona distinta de la que uno se imagina,
siempre que la consideracién a ella hubiese sido el motivo determinante de la deci-
sién. Aunque el C6digo no lo mencione expresamente, debe entenderse que el error in
personae debe incidir en la identidad de la contraparte y, por lo comiin, ello ocurre en
aquellos actos intuito personae, como la donacién, el legado y el mutuo, pero también
en otros contratos, que aunque no sean gratuitos se pueden determinar, y de hecho se
determinan, por la persona con la que se contrata. La apreciacién de este error debe
efectuarse segin las circunstancias que emanen del comportamiento de las partes.
Hay una diferencia entre errar sobre las cualidades de la persona —error dirimente,
pues involucra el proceso de formacién de la voluntad, como lo percibe nuestro Cédi-
go (articulo 202, inciso 2)— y errar en la identidad de la persona —error que aparece
mds adelante, cuando la declaracién se formula y constituye propiamente un error
obstativo (articulo 208)—.

El tratadista argentino Guillermo Borda (1953), cuya adhesién al valor que la
declaracién tiene en la inteligencia del acto lo hace critico de todo el sistema de los
vicios de la voluntad por ser la materia sobre la que recae la voluntad interna, irrele-
vante en su concepto, agrega, a su critica de principio de este tipo de error, la atingencia
de que el contratado por error acerca de su identidad o de una cualidad o atributo
especial que realmente no posee, al no advertir al que yerra de la naturaleza de su
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confusién, estd, en verdad, actuando con dolo negativo y, por tanto, en ningtin caso
podria configurarse un error que haga impugnable el acto, ya que se estd en presencia
del vicio del dolo. Puede tener razén si las circunstancias determinan que el contratan-
te callé frente al error conocible de su contraparte.

10.4. Declaracién transmitida de modo inexacto

Se da cuando quien estuviera encargado de hacerlo se equivoca. Este tipo de error no
comprende el caso de suplantaciones o falsificaciones, por el elemento deliberado que
estos supuestos implican. En este caso, no hay, en puridad, discrepancia entre la volun-
tad del agente y su propia declaracién; la discordancia aparece por la intervencién del
intermediario que determina que la voluntad del agente contraste con la declaracién que
recibe su destinatario. Esta es una novedad del Cédigo, ampliamente justificada por el
uso masivo de medios comunicativos, en el que puede anidarse la discrepancia entre lo
que el declarante emite como declaracién y la declaracién que el receptor capra.

11. OTRO TIPO DE ERRORES INDIFERENTES
1r.1. El error en la cantidad (error in quantitate)

No es error dirimente ni obstativo, y, por consiguiente, se reputa accidental o error
indiferente. Reposa en el nimero de unidades o cifra que declara quien ofrece una
suma mayor o acepta una menor que la que entendia debia ofrecer o se le ofrecia. Se
convierte en un error obstativo que incide en la declaracién divergente de la inten-
cién, siempre que haya sido determinante, y consiste en la cantidad o dimensiones de
un objeto, sin las cuales no se hubiera contratado. Por este motivo, puede acarrear la
anulacién del acto, por recaer sobre una cualidad esencial (articulo 204).

11.2. El error de célculo

En nuestro Cédigo, se regula conjuntamente con el error acerca de la cantidad. Sin
embargo, no debe ser confundido con este, ya que aquel surge de una operacién ma-
temdtica equivocada, que da lugar a su simple rectificacién cuando las bases o factores
del cdlculo son conocidos y aceptados. Es también regla inspirada en el Cédigo italia-
no (articulo 1430). Los errores de célculo o valoracién que una de las partes hubiese
tenido al estimar el precio pueden suponer tan solo un error en los motivos y, por
consiguiente, han de recaer en aquella parte que lo tuvo. La jurisprudencia alemana ha
aclarado que la situacién es distinta si el cdlculo equivocado fue conocido y aceptado
por las dos partes. En este caso, el contenido de la declaracién incluye el célculo
equivocado y, asi como en ciertas circunstancias debe dar paso a la rectificacién, en
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articularla con el principio segin el cual los motivos no declarados no tienen conse-
cuencias juridicas ni pueden viciar el acto. El motivo unilateral de los contratantes no
es apreciado como relevante por el derecho, a menos que haya sido conocido por
ambas partes y puedan, por ello, considerarse incorporadas a la comin intencién
inspiradora del negocio. Debe, pues, ser un error comtn, o sea, sobre la base del
negocio, entendido como la comin representacién de los contratantes (de la que han
partido para concluir el negocio, en cuya expectativa ambas partes lo concluyeron),
que no hubieran concluido de la forma en que lo hicieron de haber conocido su
inexactitud. Apunta Karl Larenz (1956: 224) que es insuficiente que la representacién
o expectativa haya determinado de modo decisivo tan solo la voluntad de una de las
partes, inclusive en el caso de que la otra parte hubiese tenido conocimiento de ello.
En efecto, cada parte sufre, en principio, el riesgo de que se realicen sus propias espe-
ranzas.

11.4. El error de la declaracién transmitida inexactamente

El error de la declaracion transmitida inexactamente por quien estuviese encargado de
hacerlo (articulo 208, in fine) es causal de anulacién cuando el nuncio o mensajero a
quien se confia transmitir una declaracién se equivoca y transmite otra distinta. No se
trata de una declaracién inexistente sino de una efectivamente declarada, pero que
llega al destinatario en forma incompleta o deformada, porque sufre error el interme-
diario de que se vale el autor de la declaracién. El hecho es que la declaracién llega a su
receptor como seria y completa, pero es contradictoria con la que se le encarg6 anun-
ciar. Quien encargo la transmisién a otro sufre las consecuencias del error en que este
incurrid, pero tiene accién para anular el acto nacido de este error.

11.5. El error en el nombre (error in nomine)

El error en la designacién de la cosa, de la persona o del acto (articulo 209) mantiene
su condicién de error indiferente cuando por las circunstancias se puede identificar
debidamente a la persona, la naturaleza del acto o su objeto. El Cédigo hace una
aplicacién de este principio en el articulo 735, cuando distingue la institucién del
heredero de la del legatario y expresamente senala que «[...] el error del testador en la
denominacién de uno u otro no modifica la naturaleza de la disposicién». Si en un
testamento, por consiguiente, se denomina heredero a quien se designa para recibir
solo determinados bienes, la incorrecta denominacién utilizada por el testador no
altera la naturaleza del acto mortis causa, en cuya virtud ha de recibir dichos bienes el
legatario.

El error en la designacién tuvo cabida en el Cédigo de 1936, cuyo articulo 1082
dispuso, copiando el articulo 91 del Cédigo de Brasil, que el error sobre la persona o






CAPITULO XXII

EL poLo

A CONTINUACION DEL ERROR, el Cédigo legisla el dolo como un vicio auténomo de la
voluntad. Ni el Cédigo de 1936 ni el vigente lo definen como vicio del consentimien-
to. Sin embargo, el dolo es un vicio del consentimiento, ademds de elemento que
interviene para calificar la conducta de quien incurre en responsabilidad civil contrac-
tual o extracontractual en el 4mbito del derecho civil. En el primer aspecto, el Cédigo,
al ocuparse de la inejecucién de las obligaciones, define el dolo como aquello en que
incurre quien deliberadamente no ejecuta una obligacién (articulo 1318). En el se-
gundo, la responsabilidad por acto ilicito, el dolo es un elemento que presta significa-
do a la conducta del autor de un dafio para obligarlo a indemnizar a la victima. Puede
estimdrsele, dentro de este contexto, como la intencién deliberada de causar un dano.

1. CONCEPTO

El Cédigo de 1852 definia el dolo como «[...] toda especie de artificio, maquinacién
o astucia de que una parte usa contra otra, para inducirla a la celebracién de un con-
trato o para eludir el cumplimiento del que estd celebrado». Como vicio de la volun-
tad, el dolo se caracteriza por maniobras empleadas por una parte con el propésito de
inducir a error o engafio a la otra parte, o aprovecharse de su error. Es, por principio,
el error provocado deliberadamente por la insidia del enganador o por la omisién en
advertirlo cuando le consta que la parte que con él contrata o de quien depende la
declaracién ha caido en error. Asi, una de las partes realiza una actividad o deja de
realizar una actividad, y ese obrar u omisién se endereza a hacer creer a la otra parte
algo que no corresponde a la realidad. Cualquier comportamiento puede ser elemento
objetivo del dolo, siempre que sea engafioso y que se dirija a instalar un error o a
mantenerlo. Engafiado de esta manera por el error que se le ha inculcado o en el que se
le mantiene, el agente celebra un acto que, de no haber sufrido el error, no hubiera
celebrado. El dolo es causa de anulacién del acto juridico cuando el engafio usado por
una de las partes haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera celebrado el acto

(articulo 210).
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El dolo perturba el consentimiento mediante el error que el engafio produce. Si
bien el dolo es causa o motivo del error, la ley lo considera como una anomalfa volitiva
auténoma y protege a la victima del dolo, no solo porque haya obrado por error sino
porque fue engafiado. Por eso, el empleo del dolo para engafiar no precisa que el error
que produce en el engafiado sea uno esencial y conocible. En sede del dolo, ya no es
menester analizar los elementos técnicos que configuran el error; basta que sea deter-
minante en el sentido de que la persona declara su voluntad porque fue engafiado, y el
error, fruto del engafio, fue lo que lo motivé a contratar. Asi, el dolo que produce un
error que la ley considera accidental, o que no retne los requisitos que el ordenamien-
to exige en materia del vicio del error, también puede ser causa de anulacién del acto
juridico celebrado si reviste los requisitos que rodean al dolo como vicio.

Si bien el propio vocablo «dolo» lleva implicito un elocuente significado de com-
portamiento de mala fe en quien lo utiliza, nuestro Cédigo no requiere que el engafia-
do deba acreditar que quien lo engafio perseguia el propésito deliberado de perjudi-
carlo. Aunque no haya existido 4nimo de provocar en el destinatario un engafio ni un
dafio, para que la accién tenga éxito es inevitable acreditar que hubo engafio y que, a
causa del mismo, el declarante manifesté una voluntad que no hubiera expresado de
no mediar este. Si el declarante prueba el engafio de que fue victima y que el error
motivé la declaracién, el vicio, en principio, existe y el remedio de la anulacién es
procedente. No obstante que lo propio del dolo es que haya un comportamiento
malicioso en quien lo emplea, es decir, que el engafio haya obedecido a un animus
decipiendi, si el engafio determinante se produjo por la negligencia o el descuido del
engafiador, eso basta para sustentar el vicio, porque el Cédigo felizmente no requiere
prueba de la intencién o el d4nimo de engafar con que procede el que utiliza dolo,
exigencia que hubiera complicado la eficacia del remedio.

Si hubiese engafio mds no dafo, pareceria que falta, en el actor, interés legitimo
para accionar. Stolfi (1959: 192) opina, sin embargo, que el deceptus puede impugnar
el negocio aunque sea para él ventajoso, ya que cada uno debe ser libre de concertar los
actos que quiera y no constrefiido a concertar los que a otros les parezcan razonables.
En todo caso, la atingencia principista parece de escasa utilidad en la prictica.

Se sabe que el error que recae en los motivos ocultos y no declarados no vicia el
consentimiento y que es una forma de error indiferente. Si compro un caballo porque
creo, por error, que el mio se ha lesionado y resulta después que lo que crei cierto no
lo era, ese error no es causa de anulacién del contrato de compraventa. Sin embargo,
si mi error hubiese sido el resultado del dolo del vendedor o de un tercero cémplice de
aquel, y este fue la raz6n de ser de mi acto, yo tendré accién para demandar, por dolo,
su anulacién.

El dolo, pues, actta en el derecho para llenar las lagunas que de alguna manera
pueda haber dejado la regulacién mis estricta del error. Quien no puede objetar el
acto por error porque el vicio que padece no retne la tipicidad o los requisitos que la
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ley demanda para su relevancia puede, en ocasiones, acudir al dolo para llenar el mis-
mo propdsito: desvincularse de un acto cuyas consecuencias no han sido queridas y
que le ocasionan algtin perjuicio.

Como ocurre en el caso del error, la prueba del dolo incumbe a quien lo alega. Es
el engafiado el que, al instaurar la accién de anulacién, debe acreditar la existencia de
maniobras o reticencias que propiciaron el engafio; que, dada la naturaleza y gravedad
de tales maniobras, ellas gravitaron sobre su voluntad haciéndolo a caer en error; y que
tal error fue la causa determinante de su declaracién de voluntad de celebrar el acto.
La existencia de las acciones u omisiones dolosas hace presumir la intencién de enga-
fiar. No es que se presuma el dolo, sino que la actividad del sujeto al que se imputa una
conducta deshonesta permite inferir su existencia. Si el supuesto enganador sostiene
que no ha habido animus decipiendi, deberd correr con la carga de demostrarlo. El que
alega dolo causal no tiene que probar la existencia de dafio, porque este no es requisito
para accionar por dolo. Pero si decide acompanar la accién de anulacién o substituirla
por una complementaria de dafios y perjuicios, no podré eludir la demostracién de
que los danos ocurrieron. Esto dltimo se exigird siempre con ocasién del dolo inci-
dental, pues la indemnizacién de los daos y perjuicios es su tinica consecuencia.

El dolo puede constituir vicio en la generalidad de los actos juridicos unilaterales o
bilaterales. EI Cédigo no lo menciona entre las causales de anulacién del matrimonio
que enumera en el articulo 277, en el que si se admite el error y la intimidacién, por lo
que esta es una excepcién al principio antes enunciado, excepcién que es compartida
por la legislacién comparada.

2. REQUISITOS DEL DOLO

Se requieren tres condiciones para que el dolo pueda constituir vicio del consenti-
miento de la persona enganada:

* que el dolo haya sido la causa determinante de la declaracién, de forma que
quien padece el dolo no hubiera celebrado el acto de no haber sido engafiado o
lo hubiera celebrado pero en condiciones diferentes;

* que los enganos empleados o la informacién que se omitié deban haber sido
graves, es decir, que sean de naturaleza tal que sean susceptibles de provocar
error en una persona prudente; y

* que las maquinaciones las haya empleado la otra parte o un tercero con conoci-
miento y en beneficio de aquella.

El primer requisito de que el dolo deba ser determinante de la voluntad de obligar-
se, ya sea para impulsar a la victima a contratar o para impulsarla a contratar en
condiciones distintas que las que hubiera aceptado de no haberlo padecido, se deriva
de la naturaleza misma de vicio de consentimiento que tiene el dolo, de modo que, si
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una parte emplea dolo para inducir a la otra parte a contratar y esta advierte el engafio
y, no obstante, contrata, el dolo no ha viciado o alterado su consentimiento. Su volun-
tad se ha determinado sin estar condicionada por al dolo; podria decirse acaso que
hubo tentativa de engafio o, quizd, dolo frustrado, para usar alguna expresiéon propia
del derecho penal.

Ahora bien, esta condicién se relaciona con la distincién entre dolo causal y dolo
incidental, que se remonta al derecho romano y ha sido recogida por nuestro actual

Cédigo, siguiendo al de 1936.

3. EL DOLO CAUSANTE O PRINCIPAL

Es causa de anulacién del acto juridico en cuanto determina que quien lo padece
celebra un acto que no hubiera celebrado si no hubiera mediado el engao (articulo
210, primer pérrafo). Segtin la norma, el engafio que sufre la parte que experimenta el
dolo debe partir de la otra parte, de quien contrata con el enganado. Asi, el dolo
causante ha sido situado por el legislador en el contexto de la relacién creada por un
acto en que hay dos partes, es decir, de aquellos que se conocen como bilaterales,
principalmente de los contratos. Este hecho no lo excluye de los actos unilaterales, en
los que el dolo debe partir de persona distinta.

En cualquier caso, el engafio ha de ser de naturaleza tal que haya provocado un
error en la parte destinataria del engao. El dolo es vicio solo cuando es determinante,
cuando es motivo del error que decide al engafado a contratar. Este declara su volun-
tad porque actué por un error, pero no espontineamente adquirido sino mediante
actos u omisiones con los que la otra parte o un tercero, el enganador, le indujo tal
error o lo mantuvo en el mismo. Este aspecto es decisivo y debe ser apreciado caso por
caso, en concreto. No cabe utilizar criterios objetivos, porque la anulacién del acto
sobre el fundamento del dolo responde a la necesidad de que el impugnante efectiva-
mente haya sido engafado.

El segundo requisito del dolo es que debe consistir en maniobras de cierta grave-
dad que sean susceptibles de producir engafio en una persona prudente. Este requisito
debe tratarse bajo dos aspectos: la naturaleza de las maniobras y la condicién de la
persona a la cual van dirigidas.

Obviamente, los engafios y maquinaciones deben ser sofisticados y no ser de aque-
llos que estén tolerados por la costumbre. Por eso, no se consideran dolo las exagera-
ciones de los contratantes acerca de las bondades de la cosa que ofrecen para procurar-
se pactos mejores, ni las ponderaciones normales de la propaganda, ni los pequefios
disimulos o maniobras destinadas a persuadir a otro que su interés se satisfard con la
celebracién de un contrato.

No toda actividad que despliega un contratante para convencer a otro a celebrar un
contrato es repudiable. Por el contrario, es normal que para conseguir determinado
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4. EL DOLO INCIDENTAL

Los engafios que configuran un dolo incidental o accidental son insuficientes para
infundir un error determinante o bien no se dirigen a ese propésito y consisten, mds
bien, en maniobras destinadas a conseguir que el sujeto celebre el acto en condiciones
distintas de aquellas que hubiese aceptado si no hubiera sido engafiado. El engafio que
configura el dolo, en este supuesto, no estd dirigido a que el sujeto celebre un acto que
de otra manera no hubiera realizado sino a que consienta en aceptar otros términos
y condiciones, o sea, un acto con un contenido diferente, en cuanto a derechos y
obligaciones, de las que hubiera convenido si no hubiera mediado el dolo. Si el
engafo no ha determinado la voluntad, el acto serd vélido, aunque sin €l se hubiese
concluido en condiciones distintas; sin embargo, la parte que actu6 de mala fe respon-
derd de la indemnizacién de dafios y perjuicios (articulo 211). Como el engafio no
actda para determinar al sujeto, no es causa de anulacién del acto en el que se presenta
y solo permite al perjudicado, si ese fuera el resultado del engano, la indemnizacién
correspondiente.

Las consecuencias jurfdicas que emanan de ambos tipos de dolo son, pues, distin-
tas. Mientras que el dolo causante produce la nulidad relativa del acto juridico, el dolo
incidental solo da derecho a indemnizar dafios y perjuicios, y no es propiamente un
vicio de la voluntad.

El dolo incidental solo da lugar a la reparacién (articulo 211). El dolo incidental,
al no ser determinante, no es vicio de la voluntad y no presta mérito a la anulacién del
acto en cuya celebracién no tuvo influencia decisiva. El enganador, que actué de mala
fe, debe reparar los dafios que haya ocasionado su actuacién.

;Quién decide cudndo el dolo empleado es causal y cudndo es incidental? Los
tratadistas no se atreven a dictar principios sobre una materia tan imprecisa y contin-
gente; se limitan a senalar las diferencias entre ambos y dejan la calificacién de la
indole del dolo librada a la decisién de los jueces en atencién a cada caso concreto. Es,
pues, una cuestién de hecho y a decidir segtin las circunstancias y segtin la prueba:
cuando se acredite que el dolo empleado determiné la formacién del contrato, se
estard en presencia de un dolo causante; cuando influy6 solamente en hacer distintos
sus términos, el dolo serd incidental.

Adviértase que el Cédigo no reclama que las condiciones aceptadas por el contra-
tante objeto del dolo incidental sean m4s onerosas o gravosas de aquellas que el enga-
fiado hubiera aceptado de no haberlo sido; solo reclama que sean distintas. Esto es asi,
porque el dolo siempre engafia pero no siempre perjudica. Quien actda enganado
puede, a la postre, resultar sin desventaja. Solo cuando el engafio producido por el
dolo causa perjuicios en el engafado, este podr4 reclamar la indemnizacién.
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agrega que es menester que el contratante que conocié del dolo del tercero se haya
beneficiado del engaio, aunque no haya partido de él.

En efecto, la ley exige que el contratante que conoce de los engafios que provienen
del tercero, no obstante la omisién dolosa en que incurre al no alertar al contratante
engafiado, deba extraer algin beneficio, ventaja o privilegio como resultado del acto
celebrado por engano proveniente de tercero. El dolo del tercero ha llegado a su cono-
cimiento, pero se abstiene de comunicarlo a su contraparte. El engafio, aunque no
nace de él, le ha de reportar alguna ventaja, hecho que explicarfa su renuencia a adver-
tir al enganado del error en que se encuentra. Ha faltado a las reglas que le imponen la
buena fe en la contratacién; no ha sido leal con la parte con quien estd contratando.
Sin embargo, si el engano no le es imputable ni le reporta algiin beneficio, no podrd
anularse el acto.

Si, por el contrario, se ha aprovechado del dolo ajeno y algtn beneficio —el térmi-
no es tan amplio que nos resistimos a recortarlo— ha derivado de la actuacién mali-
ciosa del tercero, el acto serd anulable. En cualquier forma, la redaccién del articulo
no deja margen para desconocer su sentido. En resumen, conforme a la regla que
estamos comentando, el contratante enganado por el dolo del tercero solo puede impug-
nar el acto si prueba que su contraparte conocia del engafo y, aprovechindose de él,
omitié advertirlo porque le reporté algin beneficio. Si no le reporté beneficio —que
puede ser de orden patrimonial o extrapatrimonial, para no distinguir donde la ley no
distingue—, aunque callé y falté a las reglas de la buena fe, no sufrird las consecuencias
de la anulacién del acro. El Cédigo argentino adopta una posicién distinta: el dolo
afecta la validez del acto, sea que provenga de la otra parte o de tercera persona.

En suma, pueden caber las siguientes hipétesis: en primer lugar, el dolo del tercero
es causante y se produce sin el conocimiento de la otra parte, caso en que el enganado
solo tienen recurso al error; en segundo lugar, el dolo del tercero de naturaleza causan-
te se ha producido con conocimiento de la otra parte, pero sin beneficio para esta,
caso en que solo habria una indemnizacién por dafios y perjuicios contra el tercero
por el acto ilicito cometido y contra el cocontratante por ser culpable del dolo por
omisién; en tercer lugar, el dolo causante del tercero se ha cometido con conocimien-
to y beneficio de la otra parte, caso en el que habria una accién de indemnizacién
contra el tercero por acto ilicito y una accién de anulacién por dolo e indemnizacién
por dafos y perjuicios contra el cocontratante.

Esta solucién, que el Cédigo toma del Cédigo italiano y que reproduce con la
Ginica variante de utilizar el término «beneficio» en lugar del término «ventaja», es
criticable en cuanto se mueve en la direccién contraria a la doctrina sobre el dolo, que
no lo liga a la necesidad de que ocasione dafio —como ya expusimos— y que, por el
mismo motivo, lo aleja del concepto de beneficio o ventaja. Tampoco se acerca a la
solucién que inspira al Cédigo alemdn y al Cédigo suizo, que adoptan una postura
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Cédigos han excusado consignar normas explicitas acerca del punto, sobreenten-

diéndolas» (1954: 123).

7. EL DOLO BILATERAL

También puede darse el caso de que un acto se celebre por dolo bilateral, o sea, cuando
ambas partes, al celebrar un contrato de este tipo, emplean engafios reciprocos. La regla
del Cédigo viene desde el derecho romano. El dolo mutuo causante se compensa, ya que
no deberfa haber sido empleado por ninguna las dos partes (articulo 213).

El fundamento para hacer irrelevante el dolo reciproco es que no puede ampararse
a una parte por el engano de que ha sido victima, atribuible al otro contratante, si él,
a su vez, también indujo a error a la parte contraria, mediante engafios. El principio de
la buena fe, que debe presidir las relaciones juridicas, se resentirfa si se admitiera que
quien actud de mala fe en la negociacién de un contrato pueda accionar para anular el
acto basado en la mala fe ajena. Nuestro Cédigo contiene una regla muy precisa sobre
el particular: para que el dolo sea causa de anulacién del acto, no debe haber sido
empleado por las dos partes. Reproduce norma semejante que contenia el Cédigo de
1936 (articulo 1085). Numerosos autores se alinean en esta posicion.

La solucién no es, sin embargo, inmune a la critica. El llamado Anteproyecto
Sustitutorio contenfa un numeral que propiciaba una solucién opuesta. Decia el pro-
yecto de norma: el acto juridico es invilido por dolo aun cuando este haya sido utili-
zado por ambas partes. Fundamentando esta postura, sus autores afirmaban que no
resultaba justo, a su juicio, que, cuando el dolo es usado por ambas partes, el acto sea
inatacable, como si no hubiera existido dolo. El dolo de una parte no es menor ni
menos excusable si la otra parte comete también dolo.

Esos mismos autores propugnaban para aquella hipétesis que la solucién adecuada
debia ser la indemnizacién de danos y perjuicios, y no la validez del acto, pues eso
puede conducir a convalidar legalmente un acto que ninguna de las partes quiso cele-
brar. Desde esta perspectiva, es, en verdad, criticable la solucién del Cédigo. Lo que la
ley reprime con el dolo es el actuar insidioso del que provoca el error, y ello se produce
igualmente en el dolo bilateral; asi, el dolo empleado por una parte no desaparece
porque la contraparte afectada también actda de mala fe. Segiin esta corriente, que
nuestra legislacién ha desechado, debi6 admitirse que el dolo reciproco produce los
mismos efectos que el dolo unilateral, y la solucién aceptada debié limitarse a la ac-
cién reciproca de dafos y perjuicios, si de dolo incidental se trata.

Aun cuando el dispositivo citado, por referirse a la anulacién del acto, solo estable-
ce ticitamente que la compensacién en el dolo mutuo Gnicamente procede cuando se
trata de dolo causal, la doctrina estima que deberia hacerse extensiva la regla al caso
de dolo incidental, que, al provocar la celebracién del contrato en condiciones mds
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onerosas a las que se hubiesen convenido de no haber mediado este tipo de dolo,
permite, a la parte que sufrié perjuicio, una accidén indemnizatoria para resarcirlo.

:Qué ocurre si una de las partes emplea un dolo causal y la otra parte emplea dolo
incidental? Se sostiene que, en este caso, seria contra la equidad admitir la compensa-
cién y que el juez puede, considerando este hecho, admitir la accién de nulidad de la
parte que padeci6 el dolo causal. Nuestro Cédigo mantiene silencio sobre este parti-
cular y no hay jurisprudencia sobre este caso que consideremos puede resolverse en el
sentido propuesto por la doctrina.

Le6n Barandiardn (1961: 24) pone como ejemplo de dolo bilateral el siguiente
caso: A ofrece en venta a B una porcelana vulgar diciéndole que se trata de una pieza
valiosa de Sévres, y B acepta pagar su muy alto valor mediante acciones de una compa-
fifa que asegura estdn cotizadas muy bien, cuando en realidad se hallan completamen-
te depreciadas.

El dolo puede presentarse en forma positiva o negativa Ambas conductas produ-
cen los mismos efectos, sea en el caso del dolo determinante o en el del incidental
(articulo 212). El dolo del tercero —como explicamos— ha de ser siempre positivo.
El Cédigo reproduce el articulo 1088 del Cédigo de 1936, que dice que la omisién
dolosa produce los mismos efectos de la acciéon dolosa. En otras palabras, sigue
considerdndosele causal que acarrea la nulidad del acto, si la omisién tanto como el
comportamiento positivo fueron determinantes. Si el dolo por omisién fuera de tipo
incidental, solo faculta a la indemnizacién de dafios y perjuicios cuando el resultado
es danoso para el engafado.

Dolo positivo hay cuando por actos o palabras se adultera la realidad de lo que es
objeto del contrato. Negativo serd el dolo, si una de las partes guarda malicioso silen-
cio u omite informacién relevante, sabiendo que el otro contratante estd actuando por
error y no teniendo la lealtad ni la buena fe de disipar dicho error. Es la reticencia e
inhibicién mal intencionada para obtener un provecho del error ajeno que ella provo-
ca o consiente. La razén que obliga a dar el mismo tratamiento al dolo positivo y al
negativo es, en lo que respecta a este dltimo, el deber de informarse que las partes
reciprocamente tienen si actdan con la lealtad y la buena fe que el propio Cédigo les
exige (articulo 1362). Ampliamente considerado, la obligacién de no permanecer en
silencio para eludir consecuencias adversas en los intereses de las partes in contrahendo
puede configurar un caso de silencio con significado de violacién de la conducta que
la propia ley impone a la parte que se refugia en el silencio.

Le6n Barandiardn (1961: 25) utiliza el siguiente ejemplo para ilustrarlo: si necesi-
tando un abogado reputado, acudo donde A, en la creencia de que se trata de B; y A,
que es un abogado sin mayor experiencia, se percata de mi error, pero, lejos de disipar-
lo, acepta ante mi pasar como si fuera B y me cobra honorarios sustanciales, ha obrado
en dolo negativo, es decir, ha incurrido en dolo por omisién.
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En materia de dolo por vicio del consentimiento, el Cédigo incluye, en el Titulo
IX que trata de la Nulidad del Acto Juridico, sin mencionar al dolo negativo en que
realmente consiste, una norma que alude al caso particular del incapaz que ha proce-
dido de mala fe, ocultando su incapacidad, para inducir a la celebracién de un acto
(articulo 229). En este supuesto, ni el incapaz ni sus herederos o cesionarios pueden
alegar la nulidad del acto celebrado por causa de incapacidad del agente. Se trata de
una especie sui géneris de dolo por omisién que utiliza un incapaz para, ocultando la
incapacidad de que adolece y haciéndose pasar por capaz, engafar a otro para que
celebre directamente con él un acto que debié practicar por medio de su representante
legal. La sanci6n a este proceder es privar al autor del artificio de la accién para preten-
der desligarse luego de los efectos del acto que celebrd, sancién que la ley hace exten-
siva a los herederos o cesionarios del incapaz.
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hace en forma mecdnica. Al suprimir el consentimiento, el acto ejecutado con violen-
cia no es propiamente un acto juridico, porque no es el fruto de la voluntad de quien
la emite. Por eso, buena parte de la doctrina considera que el acto juridico practicado
bajo violencia es un acto inexistente, es decir, que solo hay apariencia de acto juridico.
El llamado Anteproyecto Sustitutorio se referfa a la violencia fisica en su verdadera
dimensién como una causa que excluia la voluntad y acotaba que no hay declaracién
de voluntad cuando el comportamiento exterior del agente haya sido forzado por
violencia fisica.

Dentro de nuestro ordenamiento positivo, la Constitucién Politica de 1993 pres-
cribe que las declaraciones obtenidas por la violencia carecen de valor (articulo 2,
numeral 24, inciso g). No es una condena nueva, porque ya existfa la misma declara-
ci6n, acaso expresada con mayor vigor, en la Constitucién Politica de 1979 (articulo
2, numeral 20, inciso j), y esta, a su vez, la habia tomado de la Constitucién Politica de
1933 (articulo 57). Por tanto, aunque el Cédigo le atribuye indebidamente la condi-
cién de vicio de la voluntad y de causa de anulacién del acto, por el principio de
jerarquia de las normas postulado en nuestra propia Constitucién, segtn el cual la
Constitucién prevalece sobre toda norma legal' (articulo 51 Const), se trata en reali-
dad, dentro de nuestro ordenamiento positivo, de un caso de nulidad absoluta. Evi-
dentemente, habria que proponer la accién de inconstitucionalidad pertinente antes
de que la teorfa encuentre acogida prictica.

La declaracién arrancada por la fuerza excluye toda voluntad. También tiene cabi-
da la violencia fisica en la causal de nulidad absoluta, materia del inciso 1 del articulo
219 del Cédigo, desde que es un caso en el que falta la manifestaciéon de voluntad
(manifestacion iddnea, se entiende). Por eso, desconcierta la incoherencia de las nor-
mas del Cédigo y que haya persistido en el tratamiento incorrecto de la vis absoluta,
que aparece, en la teorfa, tan nitida y undnime. Es el mismo defecto evidente que ya
contenia el Cédigo de 1936 y que habia sido oportunamente advertido por la doctri-
na nacional mds calificada.

Los tratadistas ponen, como ejemplo cldsico de violencia fisica, la que A emplea
con B al obligarlo por la fuerza a firmar un documento, girdndole la mano. Apenas si
Planiol se refiere al hipnotismo como una de las pocas posibilidades en que pudiera
tener aplicacion practica la figura de la violencia, pero agrega que no hay en los tribu-
nales ningtin precedente sobre el particular.

En el matrimonio, el Cédigo reputa anulable el realizado con retencién violenta
(articulo 277, inciso 3) y reputa anulable el testamento obtenido por violencia (articulo
809). El Cédigo es coherente consigo mismo, pero incoherente con la naturaleza del
fenémeno juridico de que trata.

' La ley, sobre normas de inferior jerarqufa, y asi sucesivamente.
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continuacién, de la libertad que es constitutiva de un consentimiento idéneo. Es una
modalidad mds agresiva del acto intimidatorio tipico, que reside fundamentalmente
en el empleo de simples amenazas.

El Cédigo legisla, al tratar de la anulacién del matrimonio, dos casos similares en que
se ejercita violencia fisica como instrumento de amenaza. No hay aqui simplemente
la notificacién de que el agente debe esperar recibir un mal injusto para atemorizarlo,
sino que los dichos se sustituyen por hechos constitutivos de medios coercitivos que se
aplican sobre el cuerpo del individuo de quien se quiere extraer una declaracién. Asi, se
reputa anulable el matrimonio del raptor con la raptada o la inversa, o el matrimonio
realizado con retencion violenta, segiin reza el inciso 3 del articulo 277. En los supuestos
sefialados no hay violencia fisica que suplante totalmente la voluntad, caracteristica tipi-
ca de lo que ortodoxamente se entiende por vis absoluta, pero la amenaza se concentra en
eliminar la libertad del sujeto, manteniéndolo como rehén hasta que acepta declarar lo
que no quiere. Se trata de una situacién que podriamos llamar intermedia entre los
conceptos cldsicos de violencia y de intimidacién.

Henri y Mazeaud (1971) explican el desarrollo que tuvo esta figura en el derecho
romano como delito que hacia via a una accién penal hasta que finalmente, como
tantas otras, se habilité por el 7us honorarium, una accién a quienes la habian padecido
por integrum restitutio y que permitia recuperar lo entregado en virtud de un acto
practicado por temor.

Para que la intimidacién se configure se requieren tres condiciones:

+ Laamenaza debe ser injusta o inmoral.

¢ Debe ocasionar, en el agente, fundado temor de que sufrird un mal inminente y
grave,

« El temor debe ser causa determinante de la celebracién de acto.

3. LAS AMENAZAS

La intimidacién ha de consistir en amenazas injustas o inmorales, aur:que el Cédigo
no exige textualmente este requisito. La amenaza es una declaracién por la cual una
persona comunica a otra que estd resuelto a ocasionarle algiin mal. Para que las ame-
nazas de una persona sean susceptibles de generar intimidacién, en su sentido juridi-
co, es necesario que sean amenazas hechas sin derecho, es decir, que se amenace con
un mal que juridicamente no es licito infligir. La intimidacién debe consistir, pues, en
conminaciones sin sustento, en el sentido de que el intimidante no estd legitimado
para hacerlas. Pueden provenir de cualquiera, sea de la parte o de un tercero, segiin
norma que nuestro Cédigo acoge (articulo 214). Debe ser una amenaza seria y verosi-
mil, porque solo asi seria susceptible de infundir temor fundado en aquel que la reci-
be, elemento en el que provoca el vicio.
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En el clisico ejemplo del acreedor que amenaza a su deudor con ejecutarlo y decla-
rarlo en quiebra si no le paga lo que le adeuda, el acreedor comunica a su deudor que
ejercitard los recursos que la ley pone a su disposicién para cobrar su crédito. La
amenaza existe pero es justa, pues tanto los medios que, se anuncia, serin empleados
como el resultado perseguido son legitimos. Si, a causa de ello, el deudor a quien se
notifica que serd ejecutado teme experimentar un sufrimiento patrimonial o un me-
noscabo en su buen nombre o crédito comercial y paga, tal amenaza no constituye
intimidacidén que haga censurable el pago efectuado, porque el acreedor solo hizo uso
adecuado de su derecho.

4. EL EJERCICIO REGULAR DEL DERECHO

Por contraste, habria intimidacién si el acreedor amenaza a su deudor con ejercitar un
derecho no para obtener la satisfaccién de este, por los medios que la ley proporciona
a tal efecto, sino mediante medios que el derecho no admite; o con la finalidad de
procurarse beneficios adicionales que graven injustamente al amenazado. Por ejem-
plo, si le comunica que incendiard su casa si no acude con el pago. En este caso, el
ejercicio del derecho deja de ser regular, se extralimita y se convierte en abusivo, por-
que el medio empleado para conseguir un fin licito es ilicito o porque son ilicitos los
fines que mediante ella se propone obtener el amenazante.

Cuando la doctrina se refiere a una amenaza injusta estd aludiendo, mds precisa-
mente, a su licitud, es decir, al hecho de que sea 0 no contraria al derecho positivo. La
amenaza del ejercicio regular de un derecho no anula el acto, pues no constituye intimi-
dacién injusta (articulo 217). Serfa amenaza injusta, pues sale de los cauces regulares del
ejercicio de su derecho, si el acreedor notifica al deudor que se propone ejecutarlo y
declararlo en quiebra, no para obtener el pago de su crédito debido sino para constrefir
al deudor a que pague intereses mds elevados de los moratorios pactados o a que dé en
pago un bien de valor mayor que la deuda, o para obligarlo a realizar un acto que no
tiene relacién con el derecho con cuyo ejercicio se amenaza, como inducirlo a hacer
disposiciones testamentarias en su favor. En ambos supuestos, la amenaza es condena-
ble, sea porque constituye un medio reprochable o porque estd dirigida a una finali-
dad igualmente reprochable. Entra en juego el concepto del abuso del derecho, que
nuestro Cédigo sanciona en el articulo segundo del Titulo Preliminar.

Naturalmente, determinar cudndo la amenaza del ejercicio regular de un derecho
tiene un fin justo y, por consiguiente, no constituye intimidacién, y cudndo se dirige a
una finalidad que el derecho no admite como efecto propio del derecho que se ejerci-
ta, o sea, consiste en una pretensién injusta, que puede conﬁgurar una intimidacién, es
una cuestién de hecho que debe quedar librada a la prueba que permita al juzgador
compulsar las circunstancias que influyan en la calificacién. Todas las legislaciones
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consienten en que el ejercicio regular de un derecho no abre la via para impugnar por
intimidacién. Aqui el quid reposa en la finalidad que el agente se propone. El ejercicio
regular de un derecho se contrapone a su ejercicio abusivo.

5. EL SIMPLE TEMOR REVERENCIAL

Tampoco es considerada injusta la intimidacién producida por el simple temor
reverencial (articulo 217). Se trata del miedo a desagradar, contrariando los deseos de
una persona por quien se tiene una deferencia o especial afecto. Es la obediencia
respetuosa que una persona tiene para otra (por ejemplo, el hijo hacia su padre). La
influencia moral que nace de la consideracidn, el carifio o la admiracién especiales que
se tiene a ciertas personas, hace que se tema contrariarlas.

La persona expuesta a temor reverencial, no obstante, celebra el acto en forma
espontdnea. El elemento de la espontaneidad en el que actda es lo que califica al temor
reverencial como tal. El motivo intimo por el que se celebra el acto y se emite la
declaracién es el temor que en su fuero interno abriga el declarante de desagradar
mediante su actuacién a otro o incurrir en la ira de esa otra persona, si este no consien-
te. Pero el motivo es, como sabemos, irrelevante como causal de anulacién y no podré
alegarse vicio de la voluntad sobre la base de esta consideracién. Casi toda la legisla-
cién comparada considera al temor reverencial como factor que no produce intimida-
cién, por la naturaleza del fenémeno en que consiste.

En principio, el temor reverencial estaba restringido al que el agente del acto tuvie-
ra a sus parientes mds cercanos, tal como lo expuso el Code (el padre, la madre u otros
ascendientes, o sea, los abuelos o bisabuelos). Posteriormente, el concepto se hizo més
extensivo, y nuestro Cédigo lo ha ampliado quizds en exceso. El Cédigo Civil argen-
tino, por ejemplo, se expresa de la siguiente manera: el temor reverencial o el de los
descendientes para con los ascendientes, el de la mujer para con el marido (pero no a
la inversa) o el de los subordinados para con su superior, no es causa suficiente para
anular los actos (articulo 940). Nuestro Cédigo califica que el temor reverencial debe
ser «simple», calificativo que debe entenderse como caracteristico del temor que el
agente forja por si solo con su declaracién, sin la influencia de otra persona.

Contrariamente, el aprovechamiento indebido de la influencia que se tiene sobre
otro para mediante una presién moral arrancarle una declaracién deja de ser simple
temor reverencial e invade el campo vedado de la intimidacién. El padre que ordena a
su hijo que efecttie determinada operacién bajo la amenaza de echarlo de su casa si no
consiente provoca un temor que ha dejado de ser espontdneo para convertirse en el
fruto de una influencia indebida y, por ende, en intimidacién.

Al legislar sobre las causales de anulacién del matrimonio, el Cédigo repite que el
simple temor reverencial no anula el matrimonio (articulo 277, inciso 6).
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6. EL TEMOR

La amenaza debe ocasionar un temor fundado en la persona a la cual se dirige. Al
temor, los romanos lo llamaban metus, palabra de la que se deriva la expresiéon «mie-
do». Es este sentimiento de miedo el que obnubila el espiritu del agente y le causa un
deseo vehemente de evitar el dafio, por lo que la decisién adoptada bajo el influjo de
amenazas no solo carece de espontaneidad sino, también, de la serenidad necesaria
para discernir las ventajas o desventajas de una determinacién. Es el temor, pues, el
elemento de cardcter espiritual que actiia sobre el consentimiento del agente que es
objeto de intimidacién perturbdndolo y lo induce a declarar su voluntad en un senti-
do que no quiere, pero que juzga necesario para evitar, como mal menor, el sufrimien-
to del que teme serd objeto.

No todo temor produce una voluntad viciosa. El temor ha de ser fundado, o sea,
estar justificado por los hechos materia de la amenaza. No es, por lo general, el temor
que nace espontdneamente en una persona por efectos de su propia turbacién espiri-
tual; ni el estado de necesidad que por si solo es insuficiente para configurar intimida-
cién, porque en él no hay, de ordinario, amenaza que provenga del hombre; ni el temor
que a una persona pueda ocasionar las consecuencias de sus propios actos. Es el temor
que nace de amenazas injustas que otra persona le dirige y que, al viciar la voluntad,
hace que esta se emita sin la libertad necesaria para que el acto volitivo traduzca un
querer auténtico.

La ley no solo dice que el agente deba padecer temor, sino que califica el temor y
exige que este sea «fundado». Para que el miedo que producen las amenazas de otra
persona sea considerado un miedo fundado, debe ser real y estar presente en el mo-
mento en el que el acto se celebra. La simple sospecha de la forma en que reaccionard
la otra parte si le comunicamos nuestra decisién de no celebrar el acto como se nos
propone no constituye un miedo fundado, pues no ha sido producto de amenazas
sino de temores espontdneos del declarante. El temor debe responder a una amenaza
seria y verosimil, no a males imaginarios, pueriles y temidos sin razén que lo justifi-
que. Debe existir una cierta proporcionalidad entre el mal que la amenaza conlleva y
el miedo que esta sea capaz de infundir.

La amenaza que ocasiona el temor debe ser dificil de evitar segiin el sujeto pasivo
de la intimidacién. Si fuese ficilmente eludible, el temor seria infundado, le faltaria su
raz6n de ser. Por eso, las amenazas que configuran la intimidacién deben ocasionar, al
agente, el fundado temor de sufrir un mal que debe ser inminente y grave.

El requisito de la inminencia del mal en la intimidacién ha sido objeto de pro-
longada controversia. Ella se remonta a la disposicién contenida en el articulo 1112
del Code, que exigia que el mal fuera presente y grave. Los criticos dijeron, con
razén, que el temor debia ser presente y no el mal, pues cabia considerar que el temor
presente a un grave mal futuro fuera un temor fundado, no menos que el temor



314 EL AcTO JURIDICO SEGUN EL CODIGO CIVIL PERUANO

presente a un mal préximo o presente. Anadian que, si el mal debia ser presente,
tendria que producirse coetineo con la amenaza y el temor, y no darfa tiempo a la
decisién. Frente a las criticas, el Cédigo italiano suprimié la condicién de que el mal
fuera presente.

Nuestro Cédigo dispone que el mal con el que se amenaza sea inminente y grave
(articulo 215), es decir, que el mal amenazado sea uno susceptible de producir un
sufrimiento grande y darse préximamente, en un tiempo mds o menos corto. Es im-
posible fijar el lapso de tiempo, cuestién que hay que apreciar en los hechos. La califi-
cacién de la inminencia del mal la tomé nuestro Cédigo Civil de 1936 del Cédigo
Civil argentino, que tantas normas inspiré en el nuestro, y el Cédigo vigente lo ha
mantenido como razonable (articulo 215). Leén Barandiardn (1954: 134), sin embar-
go, criticd esta expresion en el Cédigo de 1936, aduciendo que la razén por la cual
estd viciado el consentimiento del amenazado es que este supuso que el mal se iba a
realizar, ya fuera en tiempo mds o menos préximo. Basta, segiin su raciocinio, con que
el amenazado tuviera el temor de un mal que juzgaba seguro, asi no fuera inminente,
aunque es claro, en nuestra opinién, que la inminencia de sufrir el mal contribuye a
hacer mds verosimil el temor. En todo caso, el proyecto de la Comisién Revisora del
Cédigo, en la que Ledn Barandiardn tuvo gran predicamento, mantuvo la férmula de
que el mal ha de ser inminente, por lo que es de suponer que el critico del Cédigo de
1936 habia depuesto sus objeciones originales al concepro.

El mal, ademds de inminente, debe ser grave, como ya lo indicamos, es decir, de
significativa consideracién, capaz de producir en la victima un gran sufrimiento o
sacrificio —ya sea fisico, moral 0 econémico—. Ademds, la victima debe considerarlo
mayor que los perjuicios que le ocasionaria proferir la declaracién. El concepto de la
gravedad del mal es relativo y debe juzgarse en concreto, es decir, mediante un criterio
de interpretacién subjetivo, no en abstracto. Y ello es asi, porque el Cédigo hace
depender esta cuestién del significado que el mal pueda tener, elemento que ademds
hay que acreditar como un hecho en la edad, el sexo, la condicién de la persona y
demis circunstancias que puedan influir sobre ella (articulo 216). Asi, se considera la
edad por ser ms fécil infundir miedo en un anciano que en un adulto; el sexo, porque
se supone a la mujer més débil que el hombre; la condicién de la persona, porque un
enfermo serd mis fécil de doblegar que una persona sana, etcétera.

Segiin el Cédigo, el mal con el que se amenaza puede recaer en la persona o bienes
del propio sujeto a quien se desea arrancar la declaracién (articulo 215). Es evidente
que, por evitar el daino que lo afectard directamente, el agente puede hacer una decla-
raci6n anulable. El mal con que se amenaza puede estar dirigido también a la persona
o los bienes del cényuge o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad (hermanos, sobrinos o tios, primos, suegros o cunados) del ame-
nazado. El Cédigo peca —nos parece— por exceso. Presume que las personas enume-
radas tienen con el amenazado vinculos afectivos tan intimos que la amenaza del mal
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que puedan estos sufrir equivale a una amenaza en la integridad personal o en los
bienes del propio amenazado. ;Se trata de una presuncién de hecho que admite prue-
ba en contrario o es una presuncién de iure? La regla nada dice, pero es menester
atribuirle un significado. Nada abona a considerar que la presuncién no es susceptible
de ser atacada, si existen pruebas de que las relaciones de afecto que normalmente
unen a las personas cuyo parentesco la norma establece no son verdaderas. A veces, las
diferencias entre parientes en los hechos son mds intensas e implacables que las que
distancian a personas sin dicho vinculo.

Finalmente, la ley admite que el mal puede recaer también en otras personas si
consideraciones especiales hacia ellas pueden inspirar al amenazado a querer evitar el
mal mediante la declaracién: por ejemplo, la amenaza de infligir un mal a la novia, a
un intimo amigo, etcétera. Tratindose de estas personas, la ley no presume que la
amenaza del mal conlleve suficiente temor en el 4nimo del amenazado, pero senala
que corresponderd al juez decidir la anulacién atendiendo a las circunstancias (articu-
lo 215, segundo pérrafo). La prueba corresponde a quien desea impugnar la validez
del vinculo, que deberd probar las relaciones de afecto y consideracién declaradas, con
el propésito de justificar haber declarado la voluntad para apartarlas del mal con el
que se les amenaza.

La diferencia entre los casos antes citados es, pues, referente a la carga de la prueba,
mientras que, cuando la amenaza recae sobre la persona y bienes del propio amenaza-
do o de su cényuge, o demds parientes indicados, la ausencia de ecuanimidad que el
mal por sufrir ocasiona se presume y corresponderd al acusado de la intimidacién, el
demandado en el procedimiento de anulacién del acto, destruir con prueba y argu-
mentacién suficiente la presuncién. En el caso de que recaiga sobre tercera persona,
serd el actor amenazado, que persigue la anulacién del acto, quien deberd probar la
existencia de vinculos afectivos tan estrechos con el intimidado que son, en efecto,
capaces de producir un temor de tal naturaleza que ha afectado la espontaneidad de su
declaracién y lo ha determinado a realizar el acto en situacién de intimidado.

7. EL TEMOR DEBE SER DETERMINANTE

La intimidacién debe ser causa determinante del acto, de tal forma que, sin dicha inti-
midacién, el agente no hubiera celebrado el acto. Este requisito, que también se presenta
en el caso del error y del dolo, se explica por idénticas razones. El Cédigo asi lo deja
entender cuando expresa que la violencia o la intimidacién son causas de anulacién del
acto, aunque hayan sido empleadas por un tercero que no intervenga en él (articulo
214). Acaso en términos mds concluyentes se expresa el Cédigo cuando enuncia la
causal de anulacién de un matrimonio por intimidacién. El articulo 277, inciso 7 del
Cédigo reputa anulable el matrimonio «[...] de quien lo contrata bajo la amenaza de
un mal grave e inminente, capaz de producir en el amenazado un estado de temor, sin
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el cual no lo hubiera contraido». Este requisito es, pues, comin a todos los vicios de la
voluntad. En efecto, serfa impropio proporcionar al agente el remedio de la anulabilidad,
si las amenazas no pesaron decisivamente en su voluntad al celebrar el acto. Repdrese en
que el vicio se produce aunque la declaracién se efectué y el agente realmente consin-
tié, ya que este solo lo hizo en razén o por causa de haber sido objeto de coaccién.
Para que el vicio de la intimidacién pueda anular el acto, tiene que haber una rela-
cién de causa a efecto entre la amenaza injusta y el consentimiento prestado.

En la existencia de este nexo causal ha de sustentar su demanda el sujeto que con-
sinti6 intimidado, porque es el declarante que expres6 su consentimiento determina-
do por las amenazas que se le dirigieron en quien reposa la obligacién de probar que
sin ella no hubiera manifestado la voluntad como lo hizo.

La violencia o la intimidacién son causa de anulacién del acto juridico, aunque
hayan sido empleados por un tercero que no intervenga en él, de modo que la intimi-
dacién puede provenir de la persona que se beneficiard con el acto o de un tercero que
no intervenga en el acto: en ambos casos, el acto serd anulable. Igual ocurre con el
error, mas no con el dolo, como ya tuvimos ocasién de comentar. La ley trata a la
intimidacién con mds severidad que el dolo, sin una razén aparente que lo justifique
(como sabemos la primera produce anulabilidad cuando emana del otro contratante o
de un cémplice de este que haya actuado en provecho del contratante). En el caso de
la violencia moral, no se exige que el tercero haya actuado con conocimiento de la
parte interesada directamente en el acto; la intimidacién mediante amenazas puede
suscitarse sin conocimiento de esa parte y el acto serd, no obstante, anulable. La vio-
lencia o intimidacién se reprime, pues, iz re, por su propia naturaleza vituperable, y
no en relacién con la persona de la cual provenga.

Aunque el Cédigo no lo diga, ademds de la anulacién del acto, el demandante puede
accionar, cuando se trata de contratos, los dafios y perjuicios que la contraparte le haya
ocasionado con la intimidacién por las reglas de la responsabilidad in contrahendo. Si la
intimidacién provino de tercero, el resarcimiento de los perjuicios contra este se fundara
en las reglas pertinentes de la responsabilidad extracontractual. La prescripcién para el
ejercicio de la accién de anulabilidad y de la accién indemnizatoria por responsabilidad
extracontractual es de dos afios. Exhaustos los derechos para accionar bajo cualquiera de
estas acciones, el perjudicado por una intimidacion en sede contractual dispone de mds
tiempo para reclamar la reparacién de los perjuicios que pudiera habérsele infligido,
pues la prescripcién de la accién personal es de diez afios.

La intimidacién puede presentarse en actos bilaterales y unilaterales. Asi, el Cédi-
go considera anulable el testamento obtenido por la violencia, la intimidacién o el
dolo (articulo 809). En ciertos casos, la ley pena la violencia con medidas punitivas
especificas. Son indignos de suceder, como herederos o legatarios, los que hubiesen
empleado dolo o violencia para impedir al causante que otorgue testamento, para
obligarlo a hacerlo o para que revoque total o parcialmente el otorgado (articulo 667).
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cémo el acto vulnera tales reglas. Hay pues varios grados y modos de incompatibili-
dad entre la voluntad privada y las normas legales, y estos determinan las distintas
clases de ineficacia del acto juridico.

Dados a clasificarla, la ineficacia de un acto juridico emana de causas extrinsecas o
de causas intrinsecas al acto mismo.

Serd causa extrinseca de la ineficacia de un acto juridico, aquella circunstancia o
situacién —ya coetdnea al nacimiento del acto, ya sobreviniente, pero que no afecta a
su proceso de formacién ni a sus elementos constitutivos— que determina que un
acto que nacié vélido sea privado momentédneamente de surtir efectos o sea privado
posteriormente de continuar produciéndolos. La ineficacia de un acto juridico pro-
ducida por una causa extrafia a sus elementos esenciales es, pues, una simple ineficacia
y tal es el término con el que debe designdrsele.

El acto que es eficaz respecto de terceros normalmente les es oponible, lo que quiere
decir que vale y produce efectos respecto de ellos. Cuando su ineficacia trasciende a las
partes y carece de valor frente a terceros, es ineficaz frente a estos, y a esta situacion se le
denomina inoponibilidad. De alli se deriva que los negocios que no son eficaces frente a
los terceros no los afecten ni comprometan, es decir, les sean inoponibles.

Serd causa intrinseca de la ineficacia de un acto juridico la falta de uno de los
elementos que la ley considera esencial para que dicho acto produzca efectos. El acto
adolece de una falla intima, de un requisito constitutivo, que se da coetdneo al naci-
miento del negocio y que determina que el derecho no pueda admitir que sea fecundo
en efectos. La ineficacia de un acto juridico producido por una causa intrinseca a la
constitucién del negocio se llama invalidez. Si el negocio carece, al momento de for-
marse, de uno de sus elementos esenciales o estos estin viciados, no es vilido; el dere-
cho lo descalifica como productor de efectos juridicos.

2. CAUSALES DE INEFICACIA

La ineficacia no estd tratada de modo sistemdtico en nuestra legislacién civil y las
causales que la producen estdn desperdigadas a lo largo del Cédigo. Sin embargo, es
adecuado dar una idea de las principales fuentes o causales de ineficacia, y como
operan las que nuestro Cédigo ha tipificado, porque, en sus efectos, algunas de ellas se
confunden y equiparan con los efectos de las nulidades, que son un tipo especial de
ineficacia, como venimos advirtiendo. Algunas de las causales de ineficacia surgen de
la manifestacién de voluntad de aniquilar relaciones juridicas y son actos juridicos
destinados a extinguir la relacién que otros actos crearon. Otras causales de ineficacia
estin previstas en la ley y para que surtan efecto, o sea, para que conviertan en ineficaz
al acto, requieren de una sentencia judicial que asi lo determine.

Tenemos, pues, que se denomina simplemente ineficaz al acto juridico que por cau-
sas ajenas a su propia conformacién no surte efectos o no pueda continuar produciendo
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agraviado por una notable desproporcién entre las prestaciones en el caso de contratos
bilaterales conmutativos (articulo 1447). Lo propio sucede en la venta de lo ajeno,
rescindible a solicitud del comprador (articulo 1539). La rescisién se le pronuncia
judicialmente, y la sentencia opera retroactivamente, porque tiene por causa una cir-
cunstancia originaria, es decir, que se da en el momento de la celebracién del acto
(articulo 1372, primer pérrafo).

Es la rescisién la causal de ineficacia que muestra més afinidad con la invalidez por
anulabilidad, porque ambas dejan sin efecto un contrato por causa existente al mo-
mento de su celebracidn; ambas, una vez declaradas, retrotraen su efecto a la fecha de
celebracién del contrato; ambas solo operan en virtud de sentencia judicial. Final-
mente, la accién, en ambos casos, solo puede ser iniciada por los interesados legitima-
dos expresamente para ello; ninguna puede ser declarada de oficio por el juez; y el
Cédigo prohibe renunciar anticipadamente tanto a la rescisién como a la anulacién.

Se distinguen, sin embargo, por lo siguiente: en primer lugar, porque mediante la
anulacién se priva de efectos a los contratos, pero también a actos extrapatrimoniales
como el matrimonio (articulo 277) y el testamento (articulo 808), mientras que la
rescisién solamente se da respecto de contratos (articulo 1370); en segundo lugar,
porque los contratos se anulan por vicios de la voluntad, por incapacidad relativa del
agente y por simulacién en perjuicio de terceros (articulo 221), mientras que la resci-
sién opera por otras causales que tienen por base razones de quebranto de equidad
econémica; en tercer lugar, porque el acto anulable puede confirmarse, mientras que
el rescindible no; en tltimo lugar, porque el plazo de prescripcién de la accién de
anulacién es de dos afios (articulo 2001, inciso 4), mientras que el plazo de prescrip-
cién de la accidn rescisoria es el de la accidon personal, o sea, diez anos (articulo 2001,
inciso 1), o caduca en el plazo especial de seis meses de cumplida la prestacién a cargo
del autor de la lesién, pero, en todo caso, a los dos afios de celebrado el contrato con
lesién (articulo 1454).

La rescisién no puede convalidarse, pero la parte legitimada para invocarla puede
dejar que transcurra el plazo de prescripcién de la accién rescisoria y no solicitarla. El
transcurso del tiempo limpia al acto rescindible.

La resolucién es una forma de privar de eficacia a un acto juridico por ocurrir una
circunstancia prevista o no por las partes, que se presenta después de su celebracién y
a la cual la ley o las partes le atribuyen dicho poder. El Cédigo la define como el
evento que deja sin efecto un contrato vilido por causal sobreviniente a su celebracién
(articulo 1371). A este tipo de ineficacia corresponde, en Gltima instancia, someter al
acto conmutativo de ejecucién continuada, en el que se presenta un suceso imprevisto
que quiebra la conmutatividad (articulo 1440). La condicién o el plazo resolutorios
obran resolviendo el negocio juridico modal que los contiene; lo mismo ocurre con el
ejercicio del pacto de retroventa, mediante el cual el vendedor adquiere el derecho de
resolver unilateralmente el contrato de compraventa (articulo 1586).
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El Cédigo ha repetido en los articulos 220, 225, 226, 227, 228 y 229, respectiva-
mente, los articulos 1124, 1131, 1078, 1128, 1130 y 1129 del Cédigo de 1936; y
parcialmente en los articulos 222 y 224, respectivamente, los articulos 1126 y 1127
del mismo Cédigo. Innova el primer pdrrafo del articulo 222, que ofrece una solucién
distinta de la que ofrecfa el primer pdrrafo del articulo 1126 del Cédigo derogado.
Intercala un pérrafo en el articulo 224, que no tenia el articulo 1127 del derogado.
Fuera de los casos en que enumera las causales de nulidad y de anulabilidad, el Cédigo
solo ha agregado el articulo 223.

Es, en nuestra opinidn, uno de los titulos menos logrados del nuevo Cédigo por la
imprecisién de los términos que emplea, producto de la recepcién casi mecénica de
normas del Cédigo derogado.

Invilido es el acto juridico que carece de algin elemento reputado esencial o cons-
titutivo, elemento sin el cual el acto no llega a formarse, es nulo y nace muerto, o se
forma defectuosamente, es anulable y nace enfermo. Un acto adolece de invalidez
cuando la causa de su ineficacia es congénita y lesiona la estructura misma del acto.
De lo anteriormente expuesto se sigue que el acto invdlido es también ineficaz, por lo
cual, una vez establecida o declarada su invalidez, el efecto juridico es el mismo que
recae sobre los actos que nacieron vélidos y devienen ineficaces: suprime la relacién
juridica. El derecho se opone e impide que surta efectos. Esta oposicién es metaférica,
porque el ordenamiento legal es un conjunto de normas que permanecen inertes fren-
te a las actuaciones de voluntad y solo se activan si alguien las invoca para recibir su
proteccién. En este caso, la nulidad del acto significa que no recibird la proteccién de
la fuerza coercitiva de la ley para asegurar la efectividad de sus consecuencias.

Para los Ospina (1980: 451), «[...] la nulidad es la descalificacién que el propio
legislador decreta cuando la llamada ley contractual o ley particular incurre en que-
branto de normas de jerarquia superior. Y si recordamos la definicién del Cédigo
colombiano, «[...] es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos
que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segtin su especie y la
calidad o estado de las partes» (articulo 1740 CC). Nicolas Coviello (1938: 357) la
llama «invalidez completa», y ella ocurre «cuando el negocio carece de uno de los
elementos intrinsecos o requisitos esenciales, ya por su misma naturaleza, ya por vo-
luntad de ley y aun de las partes (por ejemplo, forma solemne en los casos en que la ley
no lo exige)». No hay mayores discrepancias en la doctrina acerca de lo que debe
entenderse por esta sancion del ordenamiento al acto que, al celebrarse, no lo respeta.

Hay varias fuentes de invalidez. Invélido es, en primer término, aquel en el que la
carencia de efectos se funda en un vicio de los requisitos juridico-objetivos o elementos
esenciales estructurales del acto (articulo 140); invélido es también el acto que se opo-
ne a norma legal imperativa o que atenta contra el orden publico o las buenas costum-
bres (articulo V, Titulo Preliminar); invélido, igualmente, es todo acto al que falta una
legitimacién intersubjetiva, al ser incompatible por la relacién que los sujetos que lo
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hacen necesario excluir de los alcances de estas figuras algunos supuestos que no tie-
nen aptitudes para beneficiarse de ellas (Zusman y De la Puente 1980). Primé, sin
embargo, el criterio simplificador implantado por el Cédigo de 1936, que ha dado
buenos resultados en la préctica, y se deseché la sugerencia por aquello de que no hay
que arreglar lo que bien funciona. Tampoco se incorporé al Cédigo la propuesta figu-
ra de la conversién, sin tradicién en nuestro sistema civil.

En torno a quienes sostienen la conveniencia préctica de distinguir la inexistencia
del acto de la nulidad, se arguye, como uno de sus fundamentos, la conveniencia de
admitir la figura, desconocida en nuestro medio, de la conversién del acto, uno de los
desarrollos mds interesantes de la dogmética moderna acerca de este tema. Consiste la
conversion en la transformacién del acto nulo en otro vilido, pero de diversa natura-
leza, buscando de esta manera no desaprovechar las iniciativas que fructifican dentro
de la autonomia privada.

Uno de los requisitos para que opere la conversion en sede del acto nulo es que este
sea invilido segin el tipo de acto celebrado por las partes, a fin de que pueda ser
salvado de su nulidad. La conversién no se aplica al juridico inexistente, desde que no
es posible la transformacién de un acto que no ha llegado a tener existencia. Si se
aplicara al pie de la letra la disposicién que trataremos mds adelante acerca de nulidad
del acto en el que falta la manifestacién de voluntad (articulo 219, inciso 1), resultaria
que un acto inexistente como es aquel en que no hay manifestacién de voluntad, al ser
reputado indebidamente de nulo, podria transformase, mediante la conversién, en un
acto vélido, lo que seria a todas luces inadmisible. De alli se deriva que algiin interés
prictico puede sacarse de la distincién entre el acto inexistente y el nulo, pues permite
dar a cada uno el tratamiento que le corresponde, ya que, a diferencia del acto nulo
que, si bien no produce los efectos queridos por las partes, si puede producir efectos
secundarios, negativos o divergentes, el acto inexistente no puede producir, en absolu-
to, efecto alguno, ni siquiera de cardcter negativo o divergente. Nuestra legislacién, al
no acoger una diferencia entre inexistencia y nulidad, tampoco ha sentido incentivo
para legislar acerca de la conversién del acto nulo.

El Cédigo, siguiendo el criterio utilizado por el sustituido, no define la nulidad. Se
limita a enumerar los casos generales de nulidad absoluta. Ha seguido el mismo méto-
do utilizado en el Cédigo de 1936, consistente, primero, en enunciar cudles son los
elementos esenciales de todo acto juridico (articulo 140) y, luego, en condenar con la
nulidad a los actos en los que faltan tales requisitos (articulo 219).

5- CAUSAS DE NULIDAD

En primer término, como el acto juridico es una manifestacién de voluntad, serd nulo
el acto en el que esta falte (articulo 219, inciso 1). Se pretende abarcar, en esta causal, las
situaciones de actos practicados en estado de inconsciencia: hipnosis, sonambulismo,
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al tratar del requisito del agente capaz. Estas personas no pueden celebrar por si actos
juridicos; tendrdn que hacerlo por intermedio de los representantes que la ley les sefia-
la. Se presenta, a este respecto, el problema préctico de determinar si, cuando alguna
de ellas realiza un acto juridico antes de ser declarado interdicto y serle nombrado
curador, ha celebrado un acto viciado de nulidad absoluta. Como ya adelantamos al
tratar de este elemento constitutivo de validez, considerando la regla del Cédigo que
establece que los actos anteriores a la interdiccién pueden ser anulados si la causa de
esta existia notoriamente en la época en que se verificaron (articulo 582), debemos
concluir que el acto juridico serd nulo si tal condictio iuris se cumple, aunque el Cédi-
go diga anular, en terminologfa que se presta a confusién.

Fuera de los casos puntuales arriba aludidos, si los incapaces, obrando directamen-
te, celebran un acto juridico, el acto es susceptible de ser declarado nulo. ;Quién
puede demandar la nulidad de tal acto? Puede ser demandada por aquel a quien favo-
rece la incapacidad, es decir, por el mismo incapaz, como se desprende de lo estableci-
do en la norma del Cédigo que dice que la incapacidad de una de las partes no puede
ser invocada por la otra en su propio beneficio, salvo cuando fuese indivisible el objeto
del derecho o de la obligacién comun (articulo 226). La expresién del primer pérrafo
es clara y no requiere mayor andlisis; la del segundo pérrafo, en cambio, es obscura y
ha requerido de esclarecimiento. La expresién «obligacién comin» no se refiere al
vinculo o relacién existente entre un acreedor y un deudor, porque entre ellos las obliga-
ciones son reciprocas y no comunes. El caso a que este pdrrafo alude se da cuando un
incapaz y un capaz venden un bien comtin o, conjuntamente, contraen obligaciones;
y dicho bien u obligaciones son indivisibles. Como la anulacién no puede dividirse y
debe comprender todo el negocio juridico, se permite entonces que tanto el incapaz
como el capaz puedan pedir la anulacién del acto, que habrd de beneficiar siempre al
incapaz a quien se trata de proteger.

La indivisibilidad de la obligacién consiste en que la prestacién no es susceptible
de cumplirse parcialmente. Es caracteristica de la indivisibilidad de la obligacién que
cada uno que la contrajo queda obligado por el todo, por lo que en realidad parece
justificado que la ley permita, en este caso singular, que tanto el capaz como el incapaz
puedan invocar la nulidad del negocio, basados en la incapacidad de la parte con
quien tienen una obligacién comun. Es una regla de invalidez, o sea, aplicable tanto a
los casos de incapacidad absoluta, que produce la nulidad, como a los de incapacidad
relativa del agente, que produce la anulabilidad.

Esta tesis, sostenida por Angel Gustavo Cornejo (1937) entre nosotros y a propésito
de idéntica regla que contenia el Cédigo Civil de 1936 (articulo 1078), no fue compar-
tida por Le6n Barandiarin (1954: 72), quien siguiendo a Espinola sostuvo que, en este
caso, solo el incapaz deberia estar facultado para pedir la anulacién del acto y no el capaz.

Relativas a la invalidez del acto por incapacidad del agente, el Cédigo contiene dos
reglas de excepcién concordantes, ambas aplicables a la nulidad como a la anulacién.
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Dice la primera que si el incapaz ha procedido de mala fe, ocultando su incapacidad
para inducir a la celebracién de un acto, ni él ni sus herederos o cesionarios pueden
alegar la nulidad (articulo 229). La posibilidad de impugnar un acto es un beneficio
que la ley otorga a determinadas personas en tutela de su propio interés. Es inadmisi-
ble que tal proteccién subsista para una persona que ha engafiado a otra haciéndose
pasar por capaz para inducirla a celebrar determinado acto. El socorro de la ley no
debe servir como instrumento de mala fe o dolo.

Seguidamente, el Cédigo dice que nadie puede repetir lo que pagé a un incapaz en
virtud de una obligacién anulada sino en la parte que se hubiere convertido en su
provecho (articulo 228). Este tltimo precepto nos viene desde Roma y estaba destina-
do a prohibir los préstamos de dinero a hijos de familia. El prestamista no podia exigir
devolucién de lo prestado al menor sino en la parte que dicho menor hubiere utiliza-
do para acrecentar su patrimonio, que al final era el patrimonio del pater. El derecho
moderno recogié el precepto y lo hizo extensivo a todos los incapaces con el propésito
de protegerlos y de procurar evitar que puedan hacerse, a su costa, ficiles negocios,
amparados en el disminuido discernimiento del incapaz, y se pueda reclamar de ellos,
luego, lo que se les dio o pagd, si el acto es declarado nulo. La ley supone que el
incapaz disip6 lo que recibié, precisamente por razén de su incapacidad y no es justo,
por tanto, obligarlo a que lo restituya. Esta presuncién desaparece si se demuestra que
lo pagado fue convertido en su provecho.

El inciso 3 del articulo 219 se refiere al acto cuyo objeto fuese fisica o juridicamen-
te imposible, o indeterminable, lo que constituye el reverso del requisito de validez del
acto contenido en el articulo 140, inciso 2 del Cédigo, al que, sin embargo, se le
olvidé mencionar la determinacién del objeto como requisito de validez, por lo que la
norma no es un espejo exacto. El objeto fisicamente imposible es causa de nulidad
porque lo imposible no tiene, ni puede tener, existencia objetiva y no se puede cele-
brar actos que se refieran a lo que no existe; lo juridicamente imposible causa la inexis-
tencia del acto, pero dentro del esquema del Cédigo es productor de nulidad.

La imposibilidad juridica es distinta de la ilicitud por la diferencia de las normas a las
que se enfrentan: declarativas, en el primer caso; cogentes, en el segundo. Sus efectos,
empero, se equiparan: ambos son nulos. Son actos que adolecen de imposibilidad juri-
dica las hipotecas sobre bienes muebles y las prendas que se pretendan constituir sobre
bienes inmuebles; la trasmisién de bienes que estin fuera del comercio, etcétera. Un
caso de imposibilidad juridica dentro del Cédigo seria el matrimonio entre personas
del mismo sexo, porque la definicién que el Cédigo hace del matrimonio exige que se
contraiga entre un varén y una mujer (articulo 234). Hoy estd admitido el matrimo-
nio entre personas del mismo sexo en las legislaciones de Holanda y Bélgica, y en
trance de serlo en Espafa, donde el gobierno socialista ha anunciado un proyecto de
ley que lo permitirfa. En algunos estados de los Estados Unidos, como Massachussets
y California, es asunto de apasionada controversia. Sospechamos que entre nosotros
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serfa igualmente susceptible de ser calificado atentatorio de las buenas costumbres,
con lo que la hipétesis cabe en mds de una causal de nulidad.

El inciso 4 del articulo 219 dispone que el acto es nulo cuando su fin sea ilicito, lo
que determina la filiacién causalista del nuevo Cédigo. La ilicitud de la finalidad se da
cuando el acto se propone producir efectos juridicos y le falta causa legitima, o cuan-
do contrarfe el orden publico o las buenas costumbres, posibilidad inadmisible no
solo por la norma bajo revisién sino por su concordante (articulo V del Titulo Preli-
minar).

El inciso 5 del articulo 219 se refiere al caso especifico de simulacién absoluta, en
el que, como sabemos, no hay voluntad real de celebrar acto alguno, por lo que es una
hipétesis que también cabe en el inciso 1 del mismo articulo. Peca de diminuto el
inciso, porque es igualmente nulo el acto simulado en la simulacién relativa, por
idénticos fundamentos, asi como los casos de simulaciones parciales como los con-
templados en el Cédigo (articulo 192).

El inciso 6 del articulo 219 se refiere al acto que no revistiese la forma prescrita
bajo sancién de nulidad, el reverso del requisito que exige en el inciso 4 del articulo 140.
El Cédigo alude a los actos solemnes ad solemnitatem, por virtud de la ley; y también a
los contratos solemnes por voluntad de las partes (articulo 1411). Para ellos, la formali-
dad exigida o acordada es de la esencia del acto y hace que no pueda aceprarse la decla-
racién de voluntad en discordia de la asf prescrita, y el acto nace, por consecuencia, irrito
por defecto de forma esencial.

Debemos hacer presente que, en buena doctrina, si un acto solemne se ha celebra-
do guardando las formalidades prescritas, su modificacion también debe hacerse si-
guiendo idénticas formalidades. El Cédigo lo exige solamente al tratar la forma del
contrato (articulo 1413). Una excepcién a este principio podria estimarse el contrado-
cumento que indicase la carencia de valor de un acto simulado solemne, practicado
por escritura publica. Pero, en este caso, hay un motivo muy singular y es de que el
negocio expresado en la escritura publica es simulado y, por consiguiente, nulo.

El inciso 7 del articulo 219 del Cédigo dispone seguidamente que el acto juridico
es nulo cuando la ley lo declara nulo. Es una férmula general destinada a dar cabida a
todos los casos, que son numerosos, en el que el Cédigo fulmina con nulidad actos
juridicos. Desde luego existe nulidad cuando ella es declarada expresamente por la ley.
Generalmente, la ley usa la expresién «es nulo» o «bajo sancién de nulidad». En otros
dispositivos, el propio Cédigo usa expresiones que pueden estimarse sinénimos como
«no produce efecto», «no surte efecton, «se prohibe» o «no valdrd el acto». Nos excusa-
mos de hacer una enumeracién exhaustiva de los supuestos de nulidad que el Cédigo
contiene, pues son ficilmente reconocibles de la lectura del propio dispositivo, y Marcial
Rubio se ha encargado de hacerlo con esmero. Mencionaremos solamente algunos,
cuya nulidad no obedece a defecto de forma:
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Son nulas la condicién suspensiva ilicita y la fisica o juridicamente imposibles
(articulo 171).

Son nulas las renuncias anticipadas a la accién que se funde en error, dolo,
violencia o intimidacién (articulo 218).

Los cényuges no pueden celebrar contratos entre si respecto de los bienes de la
sociedad (articulo 312).

Los cényuges no pueden disponer de los bienes sociales ni gravarlos actuando
individualmente (articulo 315).

Es nula la contestacién de la paternidad del hijo por nacer (articulo 365).

Es nula la adopcién sujeta a modalidad (articulo 381).

Es nulo el reconocimiento de la paternidad sujeto a modalidad (articulo 395).
Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los hijos bajo patria po-
testad, salvo por causas justificadas y previa autorizacién judicial (articulo 447).
Es nula la trasmisién, renuncia, transaccién y compensacién sobre el derecho de
pedir alimentos (articulo 487).

Es nula la aceptacién o renuncia de la herencia sujeta a modalidades (articulo
677).

Es nula la aceptacién o renuncia de herencia futura (articulo 678).

Es nulo el testamento por poder (articulo 690).

Son nulas las modalidades o gravimenes impuestos sobre la legitima (articulo
733).

Son nulas las modalidades impuestas al heredero forzoso (articulo 736).

Es nulo el legado de un bien determinado que no se encuentre en el dominio del
testador al momento de su muerte (articulo 757).

Es nulo el testamento otorgado por incapaces menores de edad y por los mayo-
res enfermos mentales cuya interdiccién ha sido declarada (articulo 808).

Es nulo el testamento otorgado en comiin por dos personas (articulo 814).

Es nulo el contrato que prohiba enajenar o gravar bienes (articulo 882).

Es nulo el pacto mediante el cual el acreedor se apropie del bien prestado si no
se paga la deuda (articulo 1066).'

Es nula la hipoteca sobre bienes futuros (articulo 1106).

Es nula la renuncia a la facultad de gravar el bien con segunda o ulteriores
hipotecas (articulo 1113).

Es nula la adquisicién del bien sobre el que se ha ejercido derecho de retencién
(articulo 1130).

Es nula la estipulacién que excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa
inexcusable (articulo 1328).

Se trata del llamado pacto comisorio.
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Son nulas las estipulaciones que establezcan a favor de quien las ha redactado
exoneraciones o limitaciones a la responsabilidad en los contratos de adhesién y
en las cldusulas generales de contratacién no aprobadas administrativamente
(articulo 1398).

Es nulo el contrato sobre el derecho de suceder de una persona que no ha muer-
to o cuya muerte se ignora (articulo 1405).?

Es nula la renuncia a la accién por excesiva onerosidad de la prestacién (articulo
1444).3

Es nula la renuncia a la accién por lesién (articulo 1453).

Es nulo el pacto que limite o libere al transferente de la obligacién de sanea-
miento por hecho personal suyo (articulo 1528).

Es nula la compraventa en que el precio se deja al arbitrio de una de las partes
(articulo 1543).

Son nulos los pactos de mejor comprador o de preferencia en la compraventa
(articulo 1582).

Son nulos la renuncia y la transmisién del derecho de retracto (articulo 1595).
Es nula la donacién de lo que no se puede dar por testamento, en lo que exceda
(articulo 1629).

Es nula la cesién de depdsito, sin consentimiento del depositante (articulo 1817).
Es nula la renta vitalicia cuya duracién se fijé en cabeza de quien hubiera muer-
to a la fecha de la escritura publica (articulo 1927).

Es nulo el pacto que prohibe la cesién de la renta vitalicia constituida a titulo
oneroso (articulo 1932).

Es nula la renuncia anticipada al derecho de revocar la promesa (articulo 1965).
Es nula la renuncia al derecho de prescribir o los que impidan los efectos de la
prescripcién (articulo 1990).

Es nulo el pacto que fije plazos de prescripcién distintos de los que establece la
ley (articulo 2000).

Es nulo el pacto sobre los plazos de caducidad (articulo 2004).

Finalmente, el Cédigo alude, en el inciso 8 del articulo 219, el caso contemplado
en el articulo V del Titulo Preliminar en la dltima causal de nulidad absoluta de los
actos, o sea, aquella que se da cuando los actos ofenden a las leyes que interesan al
orden publico o a las buenas costumbres, salvo que la propia ley establezca sancién
diversa. Al tratar de la finalidad del acto, que debe ser licita, dijimos que el acto debe
apuntar a un objetivo que respete el orden publico y no atente contra las buenas
costumbres. Creemos, en consecuencia, que no es una causal de nulidad distinta de la

2

3

Se trata del llamado pacto del cuervo.

Se trata de la llamada cldusula rebus sic stantibus.
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procedimiento abierto que, en efecto, el acto es nulo, la sentencia que se pronuncie es
declarativa, tiende a determinar una situacién preexistente, y el juez simplemente asi
lo hace constar en el fallo que dicte, en el que dispone que no ha tenido, ni puede
tener, como tal, efecto alguno. Entonces, en virtud de la sentencia expedida y por su
fuerza, las partes deberdn deshacer todos los efectos que en el intervalo produjo el
acto, retroactivamente.

La facultad judicial de declarar de oficio la nulidad se ejercerd cuando, en presen-
cia de un caso sometido a su jurisdicci6n, se tropiece el juez con un acto manifiesta-
mente nulo; en este evento, sin necesidad de que alguna de las partes lo pida, el juez de
oficio puede declarar tal nulidad. Nétese que no es una obligacién que la ley impone
al juez sino una atribucién que este tiene cuando la nulidad sea notoria o aparezca
evidente, a su criterio, del examen del instrumento probatorio pleno que contenga el
acto nulo. En general, toda persona que exhiba un interés puede invocar la nulidad de
un acto juridico. Ello se desprende del hecho de que la nulidad puede ser alegada por
los que tengan interés o por el Ministerio Puablico (articulo 1124).

Solo serd necesario tener interés para poder alegar la nulidad de un acto juridico.
Esto quiere decir que no se precisa que sea una persona perjudicada la que alegue la
nulidad. Surge entonces la pregunta: si no hay perjuicio, ;qué interés puede tener el
demandante? Generalmente, ninguno. Pero pueden suscitarse casos especiales en que el
que pida la nulidad, sin estar perjudicado econémicamente con el acto nulo, tenga el
temor fundado de que el acto, que no lo perjudica en el presente, pueda perjudicarlo en
el futuro. Ese serd su interés en participar en el proceso que concluya con la sentencia
declarativa de nulidad. Pero hay otra raz6n para hacer accesible esta accién a todo el que
demuestre un interés: estriba en el cardcter nocivo que para el ordenamiento tiene el acto
en que se detecta un vicio de tal magnitud; hay, pues, un interés general de que el
remedio de la invalidez se interponga en su camino para que cese de surtir consecuencias
y para que las partes no alcancen la finalidad que se propusieron al concertarlo.

La norma se opone a que el acto adquiera un cardcter de autorregulacion estable y
permanente de los intereses individuales que refleja. A esto se debe que el Ministerio
Piblico también puede invocar la nulidad en defensa del mismo interés general, por-
que las nulidades lo son por consideraciones de orden piblico. Asi como la nulidad se
puede proponer como accién, puede oponerse como excepcion frente a un deman-
dante que pretenda reclamar su ejecucién.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el acto que anida una nulidad radical
puede subsistir si las partes no quieren pedir la intervencién del ordenamiento y de la
autoridad que lo representa y, entre ellas, acuerdan que respetardn el acto nulo y le
reconocerdn efectos como si fuera vélido. No estamos refiriéndonos a la categoria de la
nulidad que se conoce como inexistencia, porque en estos actos no hay materia sobre la
cual las partes puedan ejercitar sus deseos de atribuir valor al acto. Estamos refiriéndo-
nos a los actos nulos por contravenir norma imperativa o que tenga finalidad ilicita.
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Es preciso comprender que la ley no actia por propio impulso, como un gendarme,
ni tiene una dindmica distinta de aquella que las partes o los terceros con interés
legitimo le soliciten. En esta hipétesis, no infrecuente en medios en los que campea la
informalidad, lo que las partes tendrin es un acto nulo, al cual deciden respetar, por-
que asi les parece o les conviene, y en tanto mantengan esta actitud de respeto a la
palabra empenada, el acto surtird efectos entre ellos, como si fuera vélido, porque la
voluntad de las partes y, eventualmente, de sus causahabientes es esa; y esa voluntad
comun es suficiente, inter partes, para que el acto despliegue sus efectos de hecho. Pero
las partes no podrdn contar para ello con el respaldo de la ley y de la fuerza coercitiva
de la autoridad, y deberdn depender exclusivamente de su propia voluntad para atri-
buir efectos a aquello que para el ordenamiento no los tiene. Serd un acto frégil,
porque no se puede pedir el auxilio de la ley para imponerlo en defecto de la voluntad
de alguna de las partes o de sus causahabientes. Solo el transcurso del tiempo sin ser
impugnado podria validarlo en derecho.

6.2. En general, toda persona con interés puede invocar la nulidad absoluta de un
acto juridico

En general, toda persona con interés puede invocar la nulidad absoluta de un acto
g P P

juridico. Interesados serdn, en primer lugar, las partes que han intervenido en la cele-
bracién del acto nulo y sus causahabientes o sucesores; asimismo, los acreedores de las
partes, que son terceros relativos, y todo aquel que teniendo esa condicién vea afecta-
do algtin interés legitimo a consecuencia del acto nulo.

6.3. El acto juridico nulo no produce ningiin efecto querido por las partes

El acto juridico nulo no produce ningin efecto querido por las partes. Ya explicamos
que el acto nulo no produce efectos, con la salvedad de que puede producirlos si las
partes asi lo deciden, aun en contra de lo que dispone la ley. Aparte de esa situacion
singular, pero posible a nuestro juicio, sobre todo en medios donde impera la informa-
lidad como se dijo antes, el negocio nulo, aunque es un hecho acaecido en el plano de la
realidad social, no produce ningin efecto en la dimensién juridica de esa realidad. La
mdxima es verdadera solo en el sentido de que el acto, por ser nulo, no produce ninguno
de los efectos juridicos correspondientes al fin querido por las partes y al tipo de negocio
de que se trate, si de alguna manera alguien pone en marcha la ley para privarlo de
efectos. El medio es legalmente inepto para conseguir el fin deseado por ellas. Sin em-
bargo, el acto nulo y declarado como tal a menudo produce efectos legales indirectos o
tangenciales, porque se trata de un hecho que ha ocurrido. Por ejemplo, un acto nulo
puede ser justo titulo; puede servir de testimonio o prueba de voluntad declarada por
las partes en dicho acto. Asf, un testamento nulo, por haberse omitido formalidades
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8. CAUSAS DE LA ANULABILIDAD

De aqui se deriva que el Cddigo prescriba que el acto juridico es anulable por incapaci-
dad relativa del agente (articulo 221, inciso 1). Ya vimos como el acto emanado de la
declaraciéon de voluntad de un incapaz absoluto determina la nulidad absoluta del acto
practicado por el incapaz. Asi también, si el agente del acto adolece de incapacidad
relativa, el acto juridico que ha celebrado puede ser declarado anulable. Los incapaces
relativos son las personas que estin en alguna de las situaciones enumeradas taxativamente
en el propio Cédigo (articulo 44). Esta es la regla general, pero no es de aplicacién
universal dentro de nuestro Cédigo, porque el propio Cédigo admite que el incapaz
relativo con discernimiento pueda celebrar determinados actos, y es obvio que a estos
actos no les alcanza la anulabilidad. En efecto, el Cédigo permite que los mayores de 16
afos y menores de 18 puedan realizar los siguientes actos juridicos vilidamente:

* reconocer a un hijo extramatrimonial (articulo 393);

* contraer obligaciones o renunciar derechos con autorizacién expresa o tdcita de
los padres que ejerzan patria potestad (articulo 456); e

* intervenir en la faccién de inventarios judiciales de sus bienes, antes del ejercicio
de la tutela por el tutor designado (articulo 520, inciso 1).

El Cédigo lo faculta también a emitir opinién en otros asuntos, pero tales parece-
res del menor incapaz relativo no configuran actos juridicos, porque no son manifes-
taciones de voluntad en el sentido que el Cédigo exige (articulo 140).

El incapaz relativo estd, pues, en la posibilidad de impugnar los actos que practicé
siendo incapaz. La anulabilidad, en este caso, se establece a su favor y, como el articulo
222, segundo pérrafo, que concuerda con el antes citado, establece que la nulidad
relativa no puede ser alegada por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la
establece la ley. Es evidente que no podré ser el capaz quien demande la nulidad
relativa de un acto alegando que contraté con quien era incapaz. La excepcién es el
caso contemplado en el segundo pérrafo del articulo 226, antes explicado.

Ledn Barandiardn (1954), comentando este articulo, expresaba, a propésito de la
misma regla del Cédigo de 1936 (articulo 1126, segundo pirrafo), que, en su opinién,
la prohibicién del contratante capaz de pedir la anulacién de un acto basado en la
incapacidad de su cocontratante debia extenderse a todos los supuestos en el que una
de las partes contrata bajo el imperio de un vicio unilateral de la voluntad que produce
anulabilidad. Asi, si A contratase con B, padeciendo de error, dolo o intimidacién, B
no podria invocar estas causas, que se dan en cabeza de A, para pretender la anulacion
del acto. Solo la persona que padece el vicio de su voluntad podria invocarla. El punto
de vista doctrinario es convincente y debe adoptarse como regla la interpretacién exten-
siva, tal como propuso Leén Barandiardn, pero por alguna razén que no alcanzamos
a comprender en el Proyecto de la Comisién Reformadora, de la cual fue ponente,
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repiti6 literalmente el mismo concepto objeto de su anterior critica, con sus alcances
limitados a la incapacidad relativa del agente.

Con cierta redundancia, el Cédigo repite la norma del Cédigo derogado (articulo
1128) para el caso de la incapacidad relativa por minoria de edad, cuando expresa que
las obligaciones contraidas por los mayores de 16 afios y menores de 18 son anulables
cuando resulten de actos practicados sin la autorizacién necesaria (articulo 227). El
codificador juzgd necesario mantener esta regla, porque en esta etapa de la minoria
relativa, a partir de los 16 afos, se permite al menor practicar algunos actos con auto-
rizacién de los padres o del tutor, como ya expusimos (articulo 456). Estos actos, con
la autorizacién necesaria, no son desde luego anulables y, por consiguiente, no puede
el menor que los ha practicado, autorizado por su representante legal, intentar poste-
riormente, a nombre propio, proponer su nulidad.

También es anulable el acto juridico por vicios de la voluntad segin el inciso 2 del
articulo 221, en el que cabe objetar que se haya incluido la violencia fisica en norma,
que no debe surtir efecto alguno por ser opuesta a una de jerarquia constitucional,
como ya lo expusimos al tratar de este vicio.

El Cédigo separa la simulacién, figura auténoma de los vicios de la voluntad, y
le asigna, en el inciso 3 del articulo 221, una causal de anulacién propia, cuando el
acto real disimulado perjudica el derecho de tercero. Se debe entender que la anula-
cién cabe si dicho acto realmente celebrado no tiene defectos de sustancia o forma
que lo coloquen incurso en alguna causal de nulidad absoluta. Propiamente, el Cé-
digo debi tratar este caso como uno productor de ineficacia, como lo hizo en el caso
del acto fraudatorio. Sin embargo, sin que exista razén atendible, el tercero perjudica-
do con el acto real queda legitimado para impugnarlo y provocar su anulacién. Asu-
mimos que también tendrd accién para resarcirse de los dafios y perjuicios que se le
hayan ocasionado.

Finalmente, segiin el inciso 4 del articulo 221, un acto serd anulable cuando la ley
asi lo declara, facultad soberana que se reserva el Estado.

No hay anulabilidades virtuales o tdcitas, a diferencia de lo que ocurre con la
nulidad. Solo puede ser anulable un acto juridico cuando la causal estd expresamente
sefialada en la ley. Ello deriva del interés privado que se cautela mediante esta sancion.

9. CARACTERES DE LA ANULABILIDAD

Las principales caracteristicas del acto que adolece de nulidad relativa en nuestro dere-
cho positivo son las siguientes:

* El acto anulable es vilido ab initio y despliega todos sus efectos, mientras el
contratante legitimado no lo impugne. Si deja correr el plazo para impugnarlo o
lo confirma, el acto adquiere plena eficacia. Si lo impugna, la sentencia que
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acepta la anulacién es de naturaleza constitutiva, segiin opinién que adelanta
Fernando Vidal (1988), pero la anulacién opera retroactivamente cuando que-
da ejecutoriada, con lo que en sus efectos se asemeja a una sentencia declarativa.
Por lo demds, la lectura de la norma, por su imprecisa redaccién, permite una
interpretacién distinta, pues expresa que el acto juridico es nulo desde su cele-
bracién por efectos de la sentencia que lo «declare» (articulo 222, primer pdrra-
fo) y utiliza la misma expresién que para la sentencia declarativa de nulidad
(articulo 220). La anulacién puede hacerse valer como accién u oponerse como
excepcion.

La anulacién del acto, una vez pronunciado el fallo que asi lo establece, se
equipara en sus efectos con la nulidad, porque la causa de la anulacién es
coetdnea al nacimiento del acto. Quien invoca la nulidad del acto anulable,
que debe ser segtin hemos visto la parte que padeci§ el vicio, soporta la carga
de la prueba.

La nulidad se pronunciard a peticién de parte y no puede ser alegada por otras
personas que aquellas en cuyo beneficio la concede la ley (articulo 222, pérrafo
segundo). Ya explicamos que la parte legitimada para impugnar el acto debe ser
la que padece el vicio que invoca. Un tercero absoluto, que es un extrafo, no
podrd, en consecuencia, pretender la anulacién de un acto en el que no intervino.
Es necesario que exista sentencia que declare la nulidad, y reconozca la existen-
cia del defecto preexistente que lo vicia; y, como ningtin juez puede pronunciar
un fallo sobre cuestién que no ha sido demandada, resulta que para que la
anulacién opere es necesario que haya habido impulso de parte autorizada. Pri-
ma, en este remedio legal, un interés privado, no de orden pblico.

El acto anulable es susceptible de ser confirmado. Esta es otra diferencia que
mantiene con el acto nulo, que no es susceptible de convalidacién. La anulabi-
lidad expresa una categoria de incompatibilidad entre la voluntad y el ordena-
miento de la que son beneficiarios solo ciertos particulares. Si estos no desean
hacer uso de su facultad de impugnar el acto y optan por confirmarlo, el acto
cumplird la finalidad que se propusieron sus autores, segin su contenido y
especie negocial.

La accién de anulabilidad es esencialmente prescriptible, solo puede ser intenta-
da en un plazo que el Cédigo fija en dos afios (articulo 2001, inciso 4).

10. LA NULIDAD PARCIAL

Puede existir también el caso de que los efectos de la nulidad pueden ser mds o menos
extensos en el sentido de que unas veces afectan la totalidad del acto y algunas veces,
solo alguna de sus cldusulas. A este caso se refiere el Cédigo cuando dispone que la
nulidad de una o mds de las disposiciones de un acto juridico no perjudica a las otras,
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seglin su criterio, una declaracién negocial que afectard al negocio ya existente, unido
al cual vendrd a corroborarlo o afirmarlo.

Una primera caracteristica de la confirmacién es que se trata de un acto juridico
unilateral, porque solo se requiere de la intervencién de la parte que puede objetar la
validez de un acto y que, sin embargo, opta por convalidarlo, o sea, por renunciar a su
derecho de atacar el acto. No requiere, por eso, del consentimiento de la otra parte: su
concurso es innecesario, porque el acto es provisionalmente vélido en el sentido de que
estd surtiendo los efectos para los cuales se celebrd, mientras no se declare su nulidad.
Solo corresponde para confirmarlo la intervencién de aquel que tiene en su poder la
facultad de curar el acto de los vicios que €l pudo aprovechar para demandar su nuli-
dad. Sin embargo, esta declaracién unilateral es recepticia: debe comunicarse a la otra
parte para que cumpla la finalidad juridica que persigue.

El agente confirmante debe ser el capaz o el representante legal del incapaz.

La confirmacién es irrevocable; no puede dejarse sin efecto posteriormente. Debe
tener igual forma que el acto que se convalida, ya que es accesorio de este.

La confirmacién solamente es posible para un acto anulable cuya nulidad relativa
no ha sido ya declarada. Una vez declarado nulo, el acto no puede revivir con la
confirmacién. Lo dnico que podria ocurrir, entonces, es una nueva declaracién de
voluntad, si las partes quieren que el acto contintie cumpliendo la finalidad para el
cual se pacté.

La confirmacién es un acto juridico cuyo contenido estd predeterminado por otro
anterior; no es auténoma, porque no puede engendrar mds derechos ni imponer mds
obligaciones que las que preexistian en el acto confirmado. Si mediante la confirmacién
se pretendiera dar mayor amplitud a un acto o restringir sus alcances o modificar en
cualquier forma las relaciones surgidas del acto vicioso, dejaria de ser tal y se converti-
ria en una nueva convencién. La confirmacién es, pues, un acto accesorio a otro; no
tiene mds razén de ser que la de redimir los defectos de otros actos.

De todas estas caracteristicas del acto de la confirmacién se derivan las diferencias
que la separan de otros actos también destinados a convalidar situaciones preexistentes,
como la transaccidn, porque esta es bilateral e importa abandono reciproco de obliga-
ciones y derechos, mientras que la confirmacién es unilateral e importa solo abando-
no de derechos.

Se distingue, igualmente, de la novacién, porque esta crea una nueva obligacién,
que reemplaza a la antigua; mientras que la confirmacién no crea una nueva relacién,
simplemente purga el vicio de una ya existente.

Con la ratificacién se diferencia en el supuesto de la representacién, porque esta
supone que opera retroactivamente mediante la aceptacién, como propios, de actos
practicados en su nombre aunque sin la autorizacién debida; caracteristica que no es
sustancial a la confirmacién, que supone un acto preexistente practicado con la repre-
sentacién debida, aunque atacada por otros vicios.



LA CONFIRMACION 349

La confirmacién, como acto declarativo, produce efectos retroactivos porque
convalida la situacién legal de otro acto celebrado en el pasado. Pero ello solo es eficaz
respecto de las partes al acto confirmado. Para el tercero no es oponible la confirma-
cién y a ello se contrae la salvedad, materia de la parte final del articulo 230. La
cuestién se explica con el cldsico ejemplo citado por Leén Barandiardn: A, menor de
edad, vende un bien a B. Cuando llega a su mayoria de edad, A vende el mismo bien
a C. Seguidamente confirma la venta que le hizo a B siendo menor. Esta confirmacién
no puede oponerse al tercero C, quien ya tenia su derecho expedito para demandar la
anulacién de la primera venta.

La confirmacién no puede, pues, hacerse en perjuicio de terceros que hayan adqui-
rido derechos antes de efectuarse esta. Por terceros entendemos el adquiriente de un
derecho a titulo singular. Ahora bien, el Cédigo, al referirse al tercero, no especifica si
la adquisicién que hizo el tercero fue de buena o mala fe, o a titulo gratuito u oneroso.
La mala fe consistiria en que el tercero, al adquirir el derecho, conocia que su enajenante
lo habia adquirido en virtud de un acto susceptible de ser anulado. Leén Barandiardn
opina que la circunstancia de que el tercero haya conocido la situacién precaria del
derecho previamente transmitido no afecta en nada su proteccién, porque el enajenante,
al haberle transferido su derecho, implicitamente estaria renunciando a confirmar el
acto anulable previamente celebrado. Serfa una conducta contradictoria si, después de
haber dispuesto de la misma cosa por segunda vez, quisiera sanar el titulo del que
primero adquirio.

Es, pues, en este caso, indiferente que el tercero haya obrado de buena fe, ignoran-
do la primera transferencia viciada; o de mala fe, conociéndola.

Tampoco resulta trascendente que el tercero haya adquirido a titulo gratuito u
oneroso, pues el primer adquiriente no podria alegar que procura evitar un dano, ya
que él es el causante del vicio que invalida su propio acto.

2. CLASES DE CONFIRMACION

La confirmacién puede revestir una forma expresa, pero puede también ser hecha en
forma ticita. La confirmacidn expresa estd tratada en los articulos 230 y 232 del Co-
digo. La tdcita estd contemplada en el articulo 231.

El articulo 230 enumera los requisitos que debe contener el acto confirmativo
expreso. Dice: «[...] el instrumento de la confirmacién debe contener, bajo pena de
nulidad, la mencién del acto que se quiere confirmar, la causal de anulabilidad de que
adolece y la manifestacién expresa de confirmarlo».

Se debe, pues, identificar, sin duda posible, cudl es el acto que se quiere sanear
mediante la confirmacién. Ello deriva de la dependencia légica que existe entre el acto
anulable y el posterior acto de confirmacién. Este dltimo tiene por fin limpiar de
vicios otro acto y, de ello, es evidente que debe mencionarse el acto al cual los efectos
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de la confirmacién se aplicardn. El Cédigo no dice nada respecto a la identidad de los
contratantes, aunque légicamente este dato y los demds necesarios para identificar
debidamente al acto deben consignarse.

La segunda exigencia es que el acto confirmativo exprese el vicio de que padece el
acto que se confirma. Parte de la legislacién comparada se contenta con una referencia
del sujeto confirmante de que conoce el vicio que afecta al acto, sobre la base de que el
agente de la confirmacién puede no querer divulgar el vicio de que fue victima. Pero
esta posicién no puede deducirse de lo que nuestro Cédigo expresa y deja incierto el
caso en que un acto juridico adoleciera de varios vicios y que el confirmante solo
confirmara el acto respecto de uno de esos vicios por ignorancia de los demds. La
declaracién genérica del confirmante podria dar margen a que se estimara totalmente
confirmado un acto que solo ha sido limpiado parcialmente, de modo que debe ha-
cerse referencia concreta a la causal de anulacién que vicia el acto. Sin embargo, no
seria incorrecto, en mi opinién, que, ademds de mencionar el vicio concreto del que se
le quiere curar, el agente de la confirmacién exprese que, en general, su intencién es de
que esta opere en relacién con cualquier vicio que pueda invalidarlo, porque su deci-
sién es que el acto cumpla plenamente la finalidad para la cual las partes lo celebraron.
Una expresion de esta naturaleza no seria legalmente desdefable.

Finalmente, como corolario de los dos anteriores requisitos, se exige la manifesta-
cién expresa de la voluntad de repararlo. Esta manifestacién de voluntad, cuando se
trata de un acto no solemne, podria hacerse en cualquiera de las formas de manifesta-
cién de voluntad expresa que el Cédigo admite, pero, indicando el articulo 230 que el
«instrumento» de la confirmacién debe contener tales requisitos, parece que el Cédi-
go exige forma escrita posiblemente con el objeto de dar mds certeza probatoria al acto
de la confirmacion. En efecto, el Cédigo dice: «La forma del instrumento de confir-
macién debe tener iguales solemnidades a las establecidas para la validez del acto que
se confirma» (articulo 232).

En términos generales, el acto de confirmacién no estd sujeto a una formalidad espe-
cifica, aunque en nuestro Cédigo se requiera que conste de un instrumento, es decir, que
conste por escrito. Sin embargo, si el acto que se confirma es solemne, ;la confirmacién
puede hacerse bajo cualquier forma o ha de hacerse bajo la misma solemnidad del acto
anulable? El articulo 232 de nuestro Cédigo exige correlacién en la forma, siguiendo en
esto a los Cédigos argentino y chileno. Esta regla es légica, porque los actos solemnes,
por su propia naturaleza, solo se pueden probar por medio de la solemnidad requerida.
Por lo demds, esta es una aplicacién del principio general de derecho segtin el cual los
actos en derecho se modifican, rescinden o confirman siguiendo las mismas formali-
dades de los acros modificados, rescindidos o confirmados.

La confirmacién puede resultar de la manifestacién ticita de la voluntad en el caso
tratado por el articulo 231 del Cédigo, que dice que la ejecucién consciente, total o
parcial, del acto anulable equivale a la confirmacién o a la existencia de hechos que
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inequivocamente pongan de manifiesto la intencién de renunciar a la accién, de for-
ma que si la parte agraviada con el acto anulable, en vez de demandar esa nulidad,
ejecuta el acto y lo cumple en la parte que le concierne, no puede después demandar la
nulidad de dicho acto.

Ello exige, naturalmente, que el cumplimiento del acto retina diversas caracteristi-
cas. En primer lugar, debe ser un cumplimiento o ejecucién consciente de que el acto
adolece de un vicio que permite pedir su nulidad, no obstante lo cual se elige ejecutar
el acto; y, en segundo lugar, como también lo expresa el Cédigo, no es necesario que la
ejecucién del acto sea total y plena, ya que vale también una ejecucién parcial o in-
completa del acto. Esto es asi porque la convalidacién técita es una cuestiéon que se
desprende del comportamiento del agente que revela su intencién de renunciar a la
accién de anulabilidad. No se trata, pues, de una cuestién cuantitativa sino apreciativa
¥, por consiguiente, una ejecucién parcial puede ser suficiente para que se considere
que existe confirmacién tdcita. Naturalmente, esta serd una cuestién librada a la apre-
ciacién del juez segin las circunstancias.

En lo que respecta a la novacién, el Cédigo dicta una regla segiin la cual, si la
obligacién primitiva fuera anulable, la novacién tiene validez si el deudor, conocien-
do el vicio, asume la nueva obligacién. Es un caso especifico de confirmacién ticita
(articulo 1286, segundo pdrrafo).
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