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CAPITULO I
INTRODUCCION

1.1.  El derecho privado esta constituido por el conjunto de reglas de con-

ducta impuestas al sujeto de derecho en sus reldciones; estas reglas
que tienden a coordinar las actividades sociales, estdn sancionadas coer-
citivamente por el Poder Publico.

Dos clases fundamentales de relaciones juridicas mantiene el hombre: las
que lo vinculan con las cosas de la naturaleza y, las que lo relacionan con
sus semejantes. Las primeras, por ser susceptibles de evaluarse en dinero e
implicar ventajas patrimoniales, son patrimoniales, (tales son las concernien-
tes a la propiedad y demas derechos reales de éste desprendidos, sucesiones
hereditarias, contratos, etc). Las segundas pueden ser extrapatrimoniales o
patrimoniales; son del primer orden la existencia y capacidad de las personas
fisicas o morales, el matrimonio, el parentesco, etc.; y del segundo, las obli-
gaciones,

1.2.  El sujeto de dichas relaciones jurfdicas ha de ser siempre la perso-

na sea ésta natural o juridica. El objeto puede ser la persona mis-
ma bajo determinadas condiciones como sucede en los derechos de familia,
extrapatrimoniales por excelencia; las cosas, relacion que da lugar a los dere-
chos reales; y, finalmente, los créditos o actos de las personas, es decir, lo
que una persona llamada deudor ha de dar, hacer o no hacer, pudiendo el
acreedor exigir el cumplimiento forzadamente.

13 En este curso expondremos el derecho de las obligaciones, toman-

do como tal, los principios generales contenidos en los veinte pri-
meros titulos del Libro 40. del C.C. y ademds, los mds importantes principios
doctrinarios y de otras legislaciones, que tienen relacién con nuestras institu-
ciones.

La teorfa general de la Obligacion es la parte del derecho civil que da cuenta
de la vida y trayectoria de las obligaciones desde su nacimiento hasta su ex-
tincion. FElla comprende, pues, qué es la obligacion, cudntas clases de ellas
existen, como nacen, ¢c6mo se traspasan de un patrimonio a otro, cémo gra-
vitan sobre ¢l patrimonio del deudor, qué medios jurfdicos tiene a su alcance
el acreedor para obtener la satisfaccién de su interés, medidas auxiliares que
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le brinda la ley para precaver la insolvencia o mala fe del deudor; y, en fin,
su extincion o muerte.

En sentido objetivo el derecho de obligacién es la rama del derecho civil in-
tegrada por el conjunto de principios y normas que disciplinan los derechos
de crédito u obligacibn, o sea aquellos derechos subjetivos mediante los cua-
les una persona puede exigir de otra prestaciones de dar, de hacer o de no
hacer (Castan: Derecho Civil Espanol, coman y foral, tomo I1I, 1967, p4-
ginas 19 y 20).

Importancia de la teorfa general de la obligacion.

1.4.  Planiol para ponderar la importancia de la teorfa general aludi-

da, llegb a sostener que todo problema de derecho se puede for-
mular en estos términos: QUE ES LO QUE TAL PERSONA PUEDE EXI-
GIR DE TAL OTRA?; es decir, tomando por el lado inverso la relaciéon que
los une: A QUE ESTA OBLIGADA LA SEGUNDA PERSONA FRENTE A
LA PRIMERA? Es siempre a la verificacion de un vinculo obligatorio a lo
que se reduce todo problema de derecho, cualquicra que €l sea.

Es exagerada esta posicion del célebre jurista francés pues en ella se confun-
de el deber jurfdico inmanente en todo el derecho, con la obligacion civil
que es apenas una manifestacion particular de aquél, sin que sea dable atri-
buirle a ésta la universalidad e importancia que en el campo filosofico carac-
terizan al deber juridico.

Limitdndonos al campo del derecho civil, la teorfa de LA OBLIGACION es
de una excepcional importancia doctrinaria y prictica. En efecto, basta una
rapida ojeada a cualquier codigo civil, al nuestro por ejemplo, para advertir
que la gran mayorfa de sus disposiciones establecen y regulan relaciones de
obligacion propiamente dicha, o sea relaciones de subordinacién jurfdica en-
tre personas determinadas. En el derecho de las personas y de la familia son
menos las reglas que determinan el estado civil, que las que gobiernan las re-
laciones obligatorias emanadas de éste; mas se ocupa de la ley de los deberes
entre los conyuges o entre padres e hijos de familia, que del establecimien-
to mismo del matrimonio o de la filiacion.

En el derecho de los bienes tiene lugar preponderantemente la adquisicién
de los mismos, que ¢n un estado avanzado de la civilizacion se logra por la
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transferencia o sea, por enajenacién de una persona a otra, debido a que casi
todos los bienes se encuentran apropiados (tal enajenacion se verifica a través
de la conjunciéon del titulo y el modo). Por altimo, todas las legislaciones ci-
viles consagran sus mis extensos tratados a la reglamentacion de las obliga-
ciones y contratos que son la fuente més actuante y fecunda de éstas.

/

Desde el punto de vista social la obligacion es un instrumento de relacion, ya
que toda persona necesita de los servicios de los demds; desde el punto de vis-
ta economico la OBLIGACION implica la idea de circulacién de riqueza me-
diante el intercambio de servicios, servicios estos que han venido en incesante
aumento dada la complejidad de la vida moderna. En las sociedades primiti-
vas se aplica casi solo el derecho que garantiza la ocupacién y la conservacién
de la riqueza, por lo reducido y rudimentario de la economfa y el comercio.
Por el contrario, la complicacién de la vida social actual y las miltiples nece-
sidades que apareja, dan la primacfa al derecho de obligaciones. Cada indivi-
duo crea, transforma y extingue diariamente multitud de obligaciones lo que
significa que la rama del derecho que a ella se refiere, es la que tiene mayor
importancia prictica.(1 y 1 bis).

La teorfa general de las obligaciones no tiene su campo de aplicacién Gnica-
mente en el derecho civil sino que constituye la estructura fundamental en
otras ramas del derecho, principalmente, Derecho Mercantil, Internacional
Publico y Privado y Derecho Administrativo. Por tanto, las normas que regu-

(1) Todas las relaciones pecuniarias que existen entre los hombres, son relaciones de obligacion.
Todos los dias a cada instante creamos obligaciones, “‘El hombre teje alrededor de si mis-
mo una red de obligaciones miltiples, que le permiten subsistir y desenvolver su actividad”
(Hermanos Mazaud).

(1 bis)  Diez-Picazo, se refiere a los cambios de naturaleza tecnol6gica y los cambios en la dindmica
de la vida econémica y la manera como inciden en el régimen de las obligaciones. Considera’
que la teoria general de las obligaciones hasta ahora estaba pensada sobre los esquemas de
una economfa agraria y de una economia de pequefios comerciantes. Pero en la actualidad
este sistema ha sufrido una erosion evidente. Fl trifico econdmico vierte en el comercio bie-
nes de consumo masivo, que son géneros que entre si tienden a diversificarse; entran al trdfico
econdmico, nuevas masas de servicios técnicos que determinan lo que se ha denominado el
paso del sector industrial al sector terciario de servicios. Que en la economia moderna se ha
producido una inversién de la relacion existente entre la produccion y el mercado, y en la
sociedad de consumo es el mercado quien tiene gue adaptarse a las exigencias de la produc-
cion. Todos estos datos provocan, un cambio en la teoria tradicional de las obligaciones
(Fundamentos del derecho civil patrimonial, pdg. 328),
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Jan en el C.C. esa relacion juridica, son aplicables a todos los derechos de cré-
dito cualquiera que sea la parte del D.C. en que se manifiesten(2).

1.5. Esta teorfa tal como se encuentra consagrada en las legislaciones

modernas es, en sus lineas generales y aGn en la mayoria de sus
detalles, el legado mds precioso de los jurisconsultos romanos. Sin embargo,
serfa erréneo afirmar que el derecho contemporineo de las obligaciones es
exactamente el mismo que consignaron las Institutas de Gayo y de Justinia-
no porque esta materia jurfdica, al igual que cualquiera otra institucién hu-
mana, estd sujeta a las transformaciones de la vida social. Asf por ejemplo,
hay que tener en cuenta, entre otros hechos histéricos, que durante la Edad
Media Europea se rigié principalmente por un sistema juridico de raiz ger-
manica que tendié objetivar la relacion obligatoria, y que en la misma épo-
ca, el Derecho Candnico ejercié influencia decisiva sobre todas las manifes-
taciones del pensamiento, para comprender que estos sistemas dejaron pro-
fundas huellas en las legislaciones de los siglos posteriores, como en el Cé-
digo de Napoleon, y en el Cédigo de Don Andrés Bello adoptado en Chile
y en Colombia,

La evolucién del derecho de las obligaciones tampoco se ha estancado en
las legislaciones modernas. Los descubrimientos cientificos, el incremento
de la industria y de los transportes, el mayor volumen de las transacciones
comerciales, las nuevas concepciones polfticas, etc., han provocado honda
conmocion en el seno de la teorfa de las obligaciones. Manifestaciones de
ella son: la aparicion de instituciones y teorfas completamente nuevas co-

»~ mo las de la responsabilidad por el riesgo creado,”el contrato de adhesién,

v €l contrato colectivo; el desarrollo de otros conceptos que sélo existfan en
estado embrionario, tales como los dely ABUSO DEL DERECHOYEL ENRI-
QUECIMIENTO SIN CAUSA“EL ERROR COMUNLA NORMATIVIDAD
DEL ACTO UNILATERAL, y otros; y por Gltimo el desarrollo y hasta la de-
saparicion de principios e instituciones, como la mayorfa de las atinentes al
formalismo de los actos jurfdicos. Salvas las anotaciones precedentes, la teo-
ria general de las obligaciones, legada por los jurisconsultos romanos, estd do-
tada de gran firmeza y estabilidad, gracias a su caricter general y abstracto.

tiene por objeto un sector vital uniforme, como acontece con ¢l derecho de familia, el dere-
cho de sociedades, el derecho laboral o el de arrendamientos urbanos” (Derecho de obliga-

(2) } En este sentido debe recordarse lo que afirma K. LARENZ: *‘Fl derecho de obligaciones no
ciones, T. L, 13).
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Generalidad de la teoria.

1.6. . El Codigo Civil vincula la teorfa de las obligaciones a los contratos, lo
cual se explica porque éstos son la fuente mas fecunda de aquéllos;
los actos ilicitos y la ley ocupan bajo este aspecto un lugar mucho menos

importante. i

Pero conviene observar que esta teorfa es general, en el sentido de que ella
tiene aplicacion no soélo en materia de contratos y delitos, sino también co-
mo ya se anoto, en los derechos reales, en el derecho de familia y en el de-
recho de sucesion.

1.7.  El concepto de obligacion civil y sus elementos. Las Institutas de

Justiniano daban la siguiente definicién de obligacién, tenida por cl4-
sica: “OBLIGATIONUM EST JURIS VINCULUM QUO NECESSITATE
ADSTRINGIMUR ALICUJUS SOLVENDAE REI” (La obligacién es un
vinculo de derecho, por el que somos constrenidos con la necesidad de pa- ¢
gar alguna cosa); a la cual se agregaba: “SECUNDUM NOSTRA CIVITA-
TES JURE”, refiriéndose al derecho local, o sea al derecho civil.

Paulo (Digesto, Lib. 44, titulo VII, Ley 3), precisa mas el objeto de la obli-
gacién indicando que puede consistir en dar, hacer o no hacer: “OBLIGA-
TIONUM SUBSTANTIA. . ., IN EO CONSISTIT ... UT ALIUM NOBIS,
OBSTRINGAT AD DANDUM ALIQUID, VEL FACIENDUM, VEL PRAES-
TANDUM?”. Es decir, la sustancia de la obligacion consiste. . . en que cos-
trina a otro a darnos, hacernos o a prestarnos alguna cosa’’,

A pesar de que nuestro C.C. no define la obligacion, de sus disposiciones se ,_~

deduce que el anterior es el concepto que tiene de ella; lo mismo puede de-
cirse de la doctrina contemporanea.

1.8, El derecho romano primitivo desconoci6 el concepto abstracto de -

obligacion; sélo contempléd la situacién del “‘obligado” que fue la
de un ciudadano sui-juris que tiene que trabajar como esclavo en casa de su
acreedor, o como dice Diez-Picazo “el obligatus, no es un deudor sino una
persona dada o entregada como rehen para asegurar que el deudor cumplird
aquello que debe”. La obligacién era un vinculo de persona a persona y
los derechos patrimoniales eran nexos puramente materiales y concretos
que unas veces recafan sobre las cosas (jus in-re), y otras sobre la persona
obligada (jus in-personam).
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El derecho de crédito nacid pues bajo la forma de un derecho de domina-
ci6n, primero sobre la persona y luego cuando se cumpla la evolucion que
anotaremos en seguida, sobre los bienes del obligado.

El deudor y acreedor se consideraban ligados por un nudo o nexo que la
ley amparaba de manera rigurosa. De aquf se deducfan consecuencias sin-
gulares; asf, no se podia transmitir el crédito, porque no era indiferente al
deudor la persona del acreedor, y tampoco se podia transmitir la deuda
porque implicaba romper precisamente el vinculo personal.(2a).

Al cumplimiento de la prestacion respondia el deudor con su propio cuer-
po, con su misma vida. Cuando no cumplia podia ser conducido al otro
lado: del Tiber y entregado a los acreedores, quienes podian cortarlo en
pedazos y distribuirse proporcionalmente, sus despojos. Claro estd que
este principio, consagrado en la Ley de las XII Tablas, sélo pudo mantener-
se con semejante rigor en una época anterior a la civilizacion. Con la Ley
Poetelia Papiria del ano 428 antes de Cristo (otros la ubican en el afio 326
de nuestra era), empez6 a morigerarse el mentado rigor pues no se mataba
al deudor cuando incumplia sino que se le reducia a esclavitud. Poco a
poco la obligacion pierde su viejo cardcter de vinculo ffsico para convertir-
se en vinculo juridico ideal. A partir de la ley aludida que al decir Tito Li-
vio 'fue saludada por el pueblo romano como la iniciacion de una nueva
libertad, la responsabilidad del deudor por incumplimiento de la obligacién,
ya mo se hacfa efectiva sobre su persona sino sobre su patrimonio: pecu-
niae creditae bona debitoris corpus obnoxium esset (2b).

Debe reiterarse que la Ley Poetelia Papiria no puso fin a la sumisién personal
del deudor; s6lo en el 388 d.C. se abolié dicha dependencia, a pesar de que
perdurd de hecho con posterioridad.

(2a) La descomposicion etimolégica de la palabra “obligacién” pone de presente ese cardcter ma-
terial del nexo. ‘OB’ preposicion de acusativo que significa por, a causa de, alrededor de;y
LIGATIO (de ligo, ligas, ligare) que significa ligar, atar, amarrar. OBLIGACION significa
pues, ligar o atar alrededor de.

(2b) Es indudable que antes de'la Ley Poetelia el efecto de sujetar la persona misma del deudor al
poder del acreedor, implicé una mayor relevancia del ELEMENTO RESPONSABILIDAD
frente al mero DEBER JURIDICO. Por esto apunta con gran precision Roca Sastre “que la
relacién de obligacién no era vista por el lado del deber, sino por el lado de la responsabili-
dad; fue preciso que la civilizacién juridica aumentara para que se impusiera la idea de débi-
to o deber y quedara la responsabilidad en segundo término, como sancién del nexo de la
obligacién” (Op. cit., pag. 162).
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En estas fases de evolucion, el elemento personal de la obligacién se va ate-
nuando y se destaca el patrimonial. Se hace posible la ejecucién coactiva
sobre el patrimonio del deudor, primero mediante la enajenacion total de
sus bienes (bonorum venditio), y después mediante la enajenacion de ele-
mentos patrimoniales en particular (bonorum distractio) proceso este Gl-
timo que termina por generalizarse después de haber nacido al comienzo del
Imperio con caricter excepcional de privilegio.

Seglin Rotondi, (3) la ejecucion individual sobre los bienes particulares no se
efectia hasta el 529 d.C., cuando se introduce la imposibilidad de la prenda
como consecuencia de una sentencia condenatoria. Y el remedio antiguo de
la enajenacion total del patrimonio del deudor ya sélo se realizard en el
evento de procedimiento colectivo de varios acreedores insatisfechos, en caso
de insolvencia del deudor,

Con ello se viene a destacar el elemento patrimonial de la relacion y a extin-
guirse el elemento personal que no se considera sino como una limitadisima
importancia. En efecto, abolido también el arresto personal por deuda, el
sujeto deudor no responde de las obligaciones contraidas mas que con su
patrimonio, con la prestacién ejecutada voluntaria y coactivamente, o a tra-
vés del resarcimiento de los dafos en caso de incumplimiento, y solamente
en supuestos excepcionales acompafia a la ejecucion coactiva sobre el patri-
monio, la sancion personal de caricter penal (insolvencia fraudulenta y quie-
bra, en cuanto a los comerciantes).

De conformidad con la evolucion anotada, podemos definir la obligacion
como la relacion jurfdica entre dos personas en virtud de la cual una de ellas; |
llamada DEUDOR, queda sujeta a otra llamada ACREEDOR, a una presta- |
¢ion o a una abstencion normalmente de caracter patrimonial, que el primero.)
puede exigir del segundo (4).

(3) “Instituciones de Derecho Privado”’, pig. 312. :

(4) Todos los autores estdn acordes en definir la obligacién como una relacién o vineculo jurfdi-
co. Tomamos al azar estas definiciones: *Fl derecho de crédito es una relacién de derecho
en virtud de la cual una persona, el acreedor, tiene el poder de exigir de otra llamada deu-
dor, la ejecucion de una prestacién determinada positiva o negativa y susceptible de evalua-
cion pecuniaria” (Bonnecase).

De Josserand: “La obligacién o derecho personal, es una relacion juridica que otorga a una
o varias personas la posicién de deudores frente a otra u otras que desempefian el papel de
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La prestacién puede ser positiva o negativa, y consiste en DAR, HACER, o
NO HACER alguna cosa.

La obligacion de dar (dare) consiste exclusivamente en hacer tradicion de un
derecho real en una cosa. La forma juridica como se cumple o paga es por
la tradicién.

Dar en derecho significa transferir el dominio o constituir o traspasar un de-
recho real. La compraventa, el mutuo, la donacién entre otros contratos ge-
neran obligaciones de dar. Todo hecho positivo que pueda servir de objeto
a la obligacion y que no sea DAR, constituye el soporte de la obligacion de
HACER. La de entregar una cosa sin desplazar dominio, es obligacion de ha-

‘cer. El arrendamiento produce obligaciones de hacer para el arrendador, y

para el arrendatario de dar (pagar el precio).

La obligacion de no HACER entrana una conducta omisiva del deudor, abs-

/tencrse de ejecutar un hecho en beneficio del acreedor. Ejemplo: cesion de

una patente de invencion comprometiéndose el inventor a no revelar el se-
creto” Venta de un establecimiento comercial con obligacién de no hacer
competencia.

1.9.  El derecho de crédito, seglin la definicién procedente de obligacion,
es bien diferente del derecho real. Ambas categorfas de derechos
subjetivos forman parte del patrimonio, pero tienen fisonomfa propia.

La relacion obligacional enfrenta necesariamente a dos sujetos: el acreedor
titular de una facultad que le permite exigir del deudor determinado acto
de conducta; en cambio, en el derecho real no se da dicha relacién sino que
el titular de la facultad estd en inmediata y directa relacién con el bien

acreedores y respecto de las cuales estdn obligadas a una prestacién, ya positiva (obligacion
de dar y hacer), ya negativa (obligacion de no hacer).

Baudry-Lacantinerie: “La obligacion en el sentido juridico de la palabra puede definirse co-
mo un vinculo de derecho por el cual, una o varias personas determinadas estan civilmente
comprometidas hacia una o varias otras, igualmente determinadas, a dar, a hacer o a no ha-
cer alguna cosa”.

Pothier: ‘‘La obligacion es un vinculo de derechos que nos sujeta respecto de otro a darle al-
guna cosa o hacer o no hacer alguna cosa™.
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objeto del derecho; por esto se dice que es un poder juridico total o parcial
sobre una cosa determinada con cargo de ser respetado por todos.

Segln la doctrina clisica dichas categorias de derechos son irreductibles, es
decir, el derecho real es por su naturaleza absolutamente diferente del per-
sonal; no existe una simple diferencia en cuanto a los caracteres especificos,
sino también en cuanto a los esenciales.

En el derecho real el poder juridico se ejerce directamente sobre el bien sin
que el titular necesite recurrir-al sujeto pasivo, como es de esencia en el de-
recho personal. Baudry Lacantinerie extremando este concepto, llegd a de-
cir que el derecho real es'una relacion directa e inmediata entre una persona
y una cosa(5).

Ha resultado fallido hasta ahora, el intento de Planiol de unificar dichos dere-
chos que ¢l reduce o explica por los elementos del derecho personal. En-
cuentra en el derecho real los mismos ingredientes del personal: sujeto acti-
vo determinado (titular del derecho), sujeto pasivo indeterminado (toda per-
sona distinta del titular) y una prestaciéon consistente en la obligacién negati-
va que tiene toda persona de no perturbar los derechos de los demas.

Del mismo modo los autores alemanes que ubican esa unificacién en el terre-
no del derecho real y consideran al derecho personal como un simple dere-
cho real sobre la universalidad de los bienes del deudor, no han logrado des-
personalizar el derecho creditual y confunden lamentablemente el caricter
accesorio del derecho personal, (garantia patrimonial) con su nota esencial
que es, inmodificablemente un acto de conducta del deudor, en favor del
acreedor (6).

(5) En el opiisculo de Rojina Villegas “Derechos reales y personales” se encuentra un estudio
muy preciso de estas dos categorias de derechos y de las distintas tesis que se han expuesto
en el afin de unificarlos (escuelas monistas) o de mantenerlos como dos categorfas perfecta-
mente separables, de derechos subjetivos (escuelas dualistas).

(6) Saleilles, Jallu, Gaudement y Gazin, son los mas connotados tratadistas que sostienen dicha
unificacién. A propésito de la obligacion dicen que lo que importa en esta relacion, no esla
persona del deudor, sino el patrimonio, y que la eficacia de la obligacion estd en que exista
un patrimonio solvente, por lo cual el derecho de crédito propiamente tiene valor cuando
puede ejecutarse en un patrimonio. Por tanto, la inica diferencia secundaria para ellos, que
existe entre el Derecho real y el personal es la siguiente: en tanto que en el derecho real el
titular ejerce un poder jurfdico sobre una cosa determinada, en el personal tiene un poder
juridico sobre un patrimonio. Hay diferencia s6lo en el objeto del derecho.

273




=

1.10. Elementos. En primer lugar la obligacion es un vinculo juridico, no

un vinculo material como se la concibié primitivamente, por cuanto
la ley lo sanciona con ‘‘acciones” diferenciandose asi, notablemente, del
simple deber moral. Ademads, se pone de presente que no queda sometida
a la discrecién del deudor, la obligatoriedad del compromiso.

Se pretende reemplazar la expresion en comento por la de relacion jurfdica,
pues se considera que la idea de vinculo juridico correspondia al concepto
de la obligacién primitiva en el derecho romano. Esta substitucion es abso-
lutamente desafortunada ya que se confunde la obligacion con la relaciéon
jurfdica; o, como dice Rojina Villegas, se ha confundido un elemento con
la articulacién general de todos los demds. (7) y (7 bis).

Este vinculo como ya qued6 anotado en la evolucién del concepto de obli-
gacion, no se dirige a la persona misma del deudor directamente, sino a un
acto suyo que ordinariamente tiene para el acreedor contenido patrimo-
nial; claro que en caso de que el deudor no erogue voluntariamente dicha
conducta, el titular del crédito tiene medios coactivos que el Estado utiliza
en su nombre, para remover la negativa de aquél; esta coacciéon se dirige
al patrimonio del obligado.

Es indudable que este vinculo restringe la libertad del sujeto de derecho;
por esto, segun la tesis individualista imperante al momento de redactarse
el C. de Napoledn inspirador del nuestro, la obligacion aparece como una
institucion juridica de excepcidn, esto es, como una restriccion a la libertad
individual.

Consecuente con lo anterior, la persona que se comprometia a dar, hacer o
no hacer alguna cosa en favor de otra, restringfa temporalmente su libertad
en beneficio de otra persona; se coloca al arbitrio del acreedor, a tal punto
que si en vez de limitar su libertad temporalmente lo hiciera de manera
absoluta, venfa a caer en la esclavitud.

N El citado autor hace una muy amplia explicacién de este error en su obra Introduccion al Es-
tudio del Derecho, y posteriormente en Derecho Civil Mexicano, tomo Quinto, obligaciones
V. lo.

(7 bis)  La relacion juridica indica conmensura, la respectiva posicion de poder de una persona y de
deber de otra u otras personas. El poder y el deber que integran la relacion han sido esta-
blecidas por el ordenamiento juridico para tutelar un interés. (F. Santoro Passarelli - Doc-
trinas Generales del Derecho Civil, pag. 67).
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Esta teorfa que consagré la Revolucion Francesa como reaccién contra los-
abusos del régimen del absolutismo, estd en franca crisis ante la creciente
intervencion del Estado en las relaciones de obligacion. El derecho moder-
no cada dia se va alejando mas del dogma de la autonomf{a de la voluntad;v/
el “Estado prestador de servicios ptiblicos” y con un sinnimero de cometi-
dos de contenido de proteccion a los débiles, sustituye; al “Estado gendar-
me”’ preocupado tan sélo por garantizar una fementida igualdad de las perso-
nas en aras de los derechos naturales ¢ inalienables con que éstas llegan a la
sociedad.

Sujetos. Es imprescindible el elemento subjetivo ya que toda obligacién
es deber juridico de una persona en favor de otra. El sujeto activo es el
acreedor (de credere, creditum, creer, tener confianza) llamado asi porque
hace fe en el deudor, cuenta con su fidelidad en el cumplimiento del com-
promiso. El sujeto pasivo o deudor, es quien debe satisfacer la prestacion.

Acreedor y deudor pueden ser una o muchas personas (articulo 1495 del
C.C). ;

Existen teorfas que pretenden despersonalizar la obligacién y demostrar que
los sujetos no son elementos imprescindibles de ella. Parten de la base de
que ¢l derecho moderno acepta el cambio de acreedor y deudor, a diferen-
cia del derecho romano que no toleraba tal cambio subsistiendo la mistma
relacién inicial, pues toda mutacién o alteracién en dichos sujetos extingufa
la obligacién por novaciéon. El error de esta tesis es manifiesto: una cosa es
que la obligacion no pueda existir sin sujetos y otra muy distinta, que estos
sujetos puedan ser desplazados activamente o pasivamente, por terceros
que asumen la posicion originaria de aquéllos. El admitir la sustitucién sub-
jetiva indica precisamente, que no puede haber un instante en la obligacién
sin la existencia de dichos sujetos (8).

(8) Distinto de ese concepto objetivo de la obligacién, sustentado principalmente por autores
alemanes, es en nuestra opinion la facilidad con que la obligacién circula en el tréfico jur{di-
¢0, dada la separabilidad de los iniciales sujetos de ella. A este respecto es ilustrativo el si-
guiente parrafo de la reciente obra de Lino Rodriguez Bustamante (‘“Derecho de Obligacio-
nes”, pdg. 340). *“‘La obligacién se desliga de la personalidad de las partes que de ella consti-
tuye sus términos, y deviene una relacién juridica susceptible de un valor patrimonial, inde-
pendiente de las personas entre las cuales se establece. Asf la obligacién llega a ser, como di- 4
ce Donello, un objeto de cambio, un valor susceptible de enajenacion”,
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Respecto de la determinacion de los sujetos existe una tendencia en la doc-
trina civil que hace de ella uno de los elementos esenciales de la obliga-

cion (9).

Se ha reconocido sin embargo, que el sujeto activo y el sujeto pasivo pueden
ser determinados o simplemente determinables en el momento de nacer la
obligacién, pero siempre deberin determinarse en el momento de exigir el
acreedor el derecho o en que se cumpla el deber juridico.

En la “promesa publica de recompensa”, ‘“‘promesa piiblica de venta”, “do-
cumentos al portador” y otras especificas formas de declaracion unilateral
de voluntad, el acreedor est4 indeterminado en el momento en que la obli-
gacién nace; pero necesariamente habrd de determinarse para incorporar
a su patrimonio, el respectivo derecho.

El sujeto pasivo parece que necesariamente debe determinarse desde el sur-
gimiento del deber jurfdico, pues toda obligacion debe ser a cargo de al-
guien y este alguien debe determinarse. Sin embargo, hay casos en que lft
determinacién de dicho sujeto puede presentarse con posterioridad al naci-
miento de la obligacién. En el legado que hace el testador en beneficio de
un tercero y a cargo del heredero, no desaparece la obligacién de pagarlo
por la no aceptacion o repudiacion del heredero; lo mismo pL_lede decirse
de la obligacién que nace del hecho ilicito ejecutado por varias personas
que alin no se han descubierto: existe obligacion con indeterminacion ini-
cial del sujeto pasivo.

1.11. Como elemento objetivo figura la prestacién u objeto. Por tal se

entiende como ya lo advertimos, la conducta positiva o negativa
del deudor en favor del acreedor, con prescindencia de la cosa a que dicha
conducta se refiere y que le sirve de soporte material.

El objeto del derecho tanto objetivo como subjetivo en esta especifica cla-
se de derecho creditual, es siempre conducta humana bajo las formas de pres-
tacion o de abstencion.,

Conviene aclarar que “objeto’ de la obligacion no se emplea en la misma

acepcion que en el derecho de propiedad y en general, en los derechos reales

(9) Valenciz Zea,, Obligaciones. T. IT1, pig. 18.
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que corresponde a la idea de cosa corporal. El contenido objetivo de la
obligacién consiste en actividad del deudor y se denominaba en el derecho
romano con la expresion “prestare que equivalia “a toda especie de venta-
ja que el deudor debia procurar al acreedor”.

1.12. Descomposicion analitica de la obligacion. i

Interesa precisar las facultades que comporta el crédito, para su titu-
lar; y la sujecion que entrafia por el aspecto pasivo, para el deudor. Hemos
visto muy de paso, que se debe separar el propiamente denominado deber
jurfdico del obligado que recae sobre una especial conducta suya, de la res-
ponsabilidad patrimonial en que incurre cuando no satisface voluntariamen-
te la prestacién.

Pacchioni advierte que la obligacién comienza con una relacién de deuda
constituida por dos términos correlativos: a) el deber del deudor concebido
como un estado de presion psicoldgica en que se coloca por virtud de la nor-
ma juridica que le exige el cumplimiento de la prestacion; y, b) la legitima ex-
pectativa del acreedor definida como el estado de confianza juridica en que
se encuentra de recibir la prestacion por el solo hecho de que le es juridica-
mente debida. Hasta aqui no interviene ninglin concepto de sancién ni de
garantfa,

La segunda relacion se integra con un estado de sometimiento, sea de la per-
sona del deudor (derecho romano primitivo), ya de una o varias cosas o de
todo su patrimonio (derecho evolucionado), y del correlativo derecho del
acreedor de hacer efectivo aquel sometimiento con el fin de llegar al cum-
plimiento de la prestacion debida.

Estas relaciones fueron inicialmente advertidas por los autores alemanes,
(9 bis) quienes se valieron de dos términos de su idioma para precisarlas.

(9 bis)  Los que inicialmente las delimitaron fueron Von Amira seguido de Brinz y Gierke segin Ro-
ca Sastre (Estudios de Derecho Privado, Madrid 1948, pag. 163). El derecho germanico ano-
ta Alfonso de Cossio (Instituciones de Derecho Civil 1, pdg. 202) se resisti6 tenazmente a ad-
mitir esta concepeién patrimonial de la obligacién: partia porel contrario, de la idea de que
su incumplimiento constituia un delito que sometia a su autor y a las personas de su linaje,
a la venganza del ACREEDOR. 'Solamente por via patrimonial podia el deudor sustraerse a
la venganza, mediante la' lamada COMPOSICION, es decir, a través de la entrega al acreedor
de unos determinados bienes en que se habia fijado con éste el precio de la PAZ. Consuetu-
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Con la palabra SCHULD se refieren al simple sometimiento del deudor, a
la deuda misma (DEBITO) considerada como la obligacién en que esta de
realizar la prestacion (10), y con la palabra HAFTUNG denominan la res-
ponsabilidad patrimonial esto es, el poder del acreedor en el patrimonio
del obligado para la realizacion del crédito.

Para comprender mejor la bifurcacién de la relaciéon obligacional, tomo tex-
tualmente de Enneccerus el siguiente parrafo:

“El crédito otorga al acreedor el derecho a exigir la prestacion y la obliga-
cion impone al deudor el deber de hacerla. Asi pues, de un lado hay un
poder de exigir y de otro un deber de prestar. Pero ambos no son sino as-
pectos distintos de un concepto unitario que, segin acentuamos mis el
aspecto activo o el pasivo, podemos denominar DEBITO o deuda. Si el
deudor no hace la prestacion el acreedor tiene derecho a dirigirse contra
el patrimonio del deudor, derecho que puede ejercitar mediante el auxilio
de la autoridad (demanda y ejecucion forzosa). Este derecho a dirigirse
contra el patrimonio del deudor es una consecuencia del derecho de cré-
dito sin el cual éste tendria escaso valor, pero no va implicito en el dere-
cho de crédito como un contenido inmediato. La palabra HAFTUNG
(sujecion, responsabilidad, afectacion) se emplea en alemin en muy dis-
tintos sentidos. Muy frecuentemente significa, como ya hemos dicho, el

dinariamente se fueron estableciendo COMPOSICIONES para cada clase de posibles infrac-
ciones e imponiéndose las mismas incluso contra la voluntad del ACREEDOR. Por otra par-
te, s¢ acudia también al expediente de vincular determinados bienes al cumplimiento de las
obligaciones, afectindolos a una responsabilidad especial, que excluia la persona del deudor.

Esta idea llevd a parte de la doctrina a distinguir entre la DEUDA (DEBITO), es decir, la
prestacion efectiva que el deudor debia llevar a cabo, y la RESPONSABILIDAD o, lo que es
lo mismo, la afectacién de su patrimonio o de parte de €l para el solo supuesto de que pudie-
ra producirse el incumplimiento de aquella deuda. (Instituciones de Derecho Civil VI, pdg.
202). Deuda y responsabilidad son separables conceptualmente, en principio el obligado
DEBE y RESPONDE al mismo tiempo, de manera que en la obligacion normal estan unidos
ambos elementos. Da sin embargo, como caso atipico de débito sin responsabilidad, el de la
obligacion MODAL pues en ella la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento es-
td sustituida por la revocabilidad del negocio modal.

(10) El DEBITO (relacién de puro débito) es una relacion juridica en virtud de la cual el deudor
tiene frente al acreedor el deber juridico de cumplir la prestacién y el acreedor tiene por su
parte, frente al deudor, la expectativa de recibir la prestacion; pero el deber del deudor no
estﬁ’ dotado de sancion para el caso de incumplimiento v la expectativa del acreedor no pue-
de hacerse valer contra el deudor ceactivamente.
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estado de sumision de un objeto a la agresion del acreedor y esta sujecion
puede referirse a todo el patrimonio del deudor o a ciertas partes integran-
tes del patrimonio mismo (una cosa que pertenece al deudor o una heren-
cia que le ¢s deferida) o también, a partes del patrimonio que no pertenecen
al deudor (sujecion pignoraticia por deuda ajena).(11).
;

1.13. La relacion jurfdica de crédito da origen a dosfacultades de orden

distinto en el acreedor: a) Facultad de recibir, retener o conservar
la prestacion; y, b) Facultad de exigirla. A su vez, la relacién juridica de
obligacion contemplada desde el punto de vista del deudor, impone a éste
dos situaciones juridicas diversas: a) el deber jurfdico a cargo del obliga-
do; y, b) la responsabilidad patrimonial en caso de incumplimiento a cargo
del mismo deudor o de un tercero.

Someramente expliquemos.

La facultad de retener la prestacion le da al acreedor derecho de oponerse a
la accion de repeticién que promueva el deudor para recuperar la prestacién
pagada; es ella el fundamento de la excepcibén opuesta a dicha accién de repe-
ticion.

La facultad de exigir consiste en el derecho que el acreedor tiene de promo-
ver la intervencion estatal, a través del 6rgano jurisdiccional, para lograr la
satisfaccion de su interés cuando el deudor no cumpla espontdneamente,

Lo corriente es que estas dos facultades concurran en una misma relaciéon de
crédito y que el sujeto activo de ella pueda simultdneamente, exigir y retener
la prestacion voluntariamente pagada. Pero puede existir la relacién juridica
de crédito por la simple facultad de recibir sin facultad de exigir, lo que suce-
de por ejemplo, en las obligaciones naturales ya que el acreedor puede rete-
ner la prestacion voluntariamente pagada por el deudor a pesar de que care-
ce de accibn para lograr su cumplimiento judicial. (artfculo 1.527 del C.C.,
inc. 20). 4

(11) Citado por Rojina Villegas, op. cit.. pig. 17.
En el mismo sentido se expresa A. Von Thur. Valencia Zea en el tomo 30. de su obra, pigs.

39 a 40, hace una muy aceptable explicacién entre esta integracion del DEBITO y la RES-
PONSABILIDAD.
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En las obligaciones naturales no se podria explicar su cardcter de relaciones
jurfdicas si no fuera porque el derecho protege al interés del acreedor para re-
cibir y retener lo pagado, atin cuando no protege dicho interés como facultad
de exigir mediante la accion en juicio. En ellas existe pues, la relacién juridi-
ca: hay débito y por ende, deber juridico de prestar con la facultad de reci-
bir en el acreedor. Este criterio permite diferenciar la relacion juridica de la
relacibn moral o social (12).

Contemplﬁw\la relacion por el aspecto pasivo, encontramos el deber juridico
del deudor, es decir, el acto especial de conducta que debe observar frente a
su acreedor el deber de prestacién y la responsabilidad patrimonial en caso
de incumplimiento. Pero estos aspectos no son correlativos y bien puede su-
ceder que no estén indisolublemente ligados en la misma relacién juridica
sin que por ello deja ésta de tener vigencia. (12 bis). En las obligaciones na-
turales se presenta el deber juridico sin responsabilidad ya que la no realiza-
cion de la conducta debida no trae aparejada la coaccién (accion); y en las
obligaciones para garantizar deudas futuras, bien sea con fianza, prenda o hi-
poteca, tenemos casos de responsabilidad patrimonial, sin que exista el deber
juridico del deudor(13).

(12) Rafael Rojina Villegas en su obra citada (pag. 16) deduce de lo anterior la siguiente conclu-
sion: ““No es caracteristica esencial de dicha relacion (la obligacion) que exista la nota couac-
tiva; es decir, que el aparato coactivo del Estado como diria Kelsen, intervenga mediante la
actio, para la ejecucion forzada™.

(12bis)  La diferencia entre DEUDA Y RESPONSABILIDAD, solo sirve, segiun opina PUIG BRATAU,
para describir algunos casos en los que, lejos de existir un deudor personal ‘sin responsabili-
dad patrimonial o un responsable con su patrimonio sin ser deudor personal, lo que verdade-
ramente existe es la NORMAL COINCIDENCIA de ambos elementos en el sujeto pasivo de
la relacién, sin perjuicio de que no coincidan los momentos de quedar perfeccionado el
vinculo obligatorio y de quedar determinada la cuantia de la prestacion o de ser ésta exigi-
ble. (Fundamentos de Derecho Civil. T. I, volumen II, pag. 20).

Albadalejo, citado por el anterior autor, dice que a pesar de que los dos componentes del
vinculo obligatorio —deuda y responsabilidad— son separables conceptualmente en principio
¢l obligado DEBE Y RESPONDE al mismo tiempo, de manera que en la obligacion normal
estin unidos ambos elementos. Da sin embargo, como caso atipico del débito sin responsa-
bilidad, el de la obligacién MODAL, pues-en ella la responsabilidad del deudor en caso de in-
cumplimiento estd sustituida por la revocabilidad del negocio modal.

(13) Michaele Giorgianni en su obra “La Obligacion’ niega la anterior teorfa y sostiene que el fe-
némeno de la responsabilidad no puede considerarse como parte integrante y auténoma de
la estructura de la obligacion. Por otra parte para é1 la obligacion natural no es deber juridi-
co sino moral.

LUIS DIEZ—-PICAZOy ANTONIO GULLON, consideran que si fue cierto
que en perfodos historicos anteriores la DEUDA y la RESPONSABILIDAD
han podido funcionar separadamente, se podfa deber y no ser responsable o
se podia ser responsable sin deber, en el derecho moderno no ocurre asi. La
deuda y la responsabilidad son dos ingredientes institucionales del fenémeno
de la obligacion, que NO CONSTITUYEN RELACIONES JURIDICAS AU-
TlONOMAS Y DISTINTAS. La responsabilidad solo encuentra su justifica-
cion a través de la idea previa de deber jurfdico. Se es responsable porque se
debe o se ha debido algo. NO EXISTE RESPONSABILIDAD SIN PREVIO
DEBER, y un deber que quiera ser calificado como jurfdico, constituye ba-
Jo una y otra forma un caso de responsabilidad.

De esta manera NIEGAN que en las obligaciones naturales se pueda dar el
caso de DEBER JURIDICO sin RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL, ya
que para ellos (en lo que siguen a Giorgianni) la obligacién natural NO
CONSTITUYE UNA RELACION JURIDICA, sino un deber moral o social
(En Colombia la obligacién natural SI ES DEBER JURIDICO).

En cuanto a los casos de RESPONSABILIDAD SIN DEBER segtin los ejem-
plos de obligaciones para garantizar deudas futuras, dicen que en rigor “el
garante estd también obligado bien en grado subsidiario, bien al propio nivel
que el propio deudor. El articulo 2361 del C.C., equivalente al 1.822 del
espaiol, dispone que por la fianza una o més personas responden de una
obligacién ajena, comprometiéndose para el acreedor a CUMPLIRLA EN
TODO O EN PARTE, si el deudor principal no la cumple. EL FIADOR ES
PUES UN OBLIGADO AL PAGO;y sblo en defecto del pago del deudor
principal, debe cumplir.

Para Jors-Kunkel, segiin lo anota Roca Sastre, los dos elementos débito y
responsabilidad, dogmiticamente vistos forman una unidad orgdnica: la deu-
fia no pagada engendra la responsabilidad “La concepcion primitiva cuya
1da.ea del derecho es la de un complejo de relaciones dominicales, ve, predo-
mmgntcmente, el momento de la responsabilidad; 1a concepcion més avanzada
de tiempos posteriores, que concibe el ordenamiento juridico como un siste-
ma de derechos y deberes, se fija con preferencia en el débitum en el deber”.

Deuda con responsabilidad limitada,

Es posible que, en lugar de gozar el acreedor de un poder de agresién contra
todo el patrimonio de su deudor cuando incumple el deber que pesa sobre él,



como lo estatuye el articulo 2488 del C.C. quede aquél circunscrito a ciertos
y determinados bienes. Pero aqui estar{amos ante una cobertura incompleta
de la deuda y no ante una disociacion entre la deuda y la responsabilidad.

1.14. Patrimonialidad de la prestacion.

Para la existencia del vchf(c]ulo jurfdico obligatorio es necesario (pre-
supuesto sine qua non) la patrimonialidad de la prestacion; o, para decirlo
con mas precision, debe corresponder el objeto de la obligacion a un interés
pecuniario del acreedor?

Consideran algunos autores que la obligacion tenfa necesariamente caricter
patrimonial en el derecho romano, apoyados en un pasaje de las fuentes
mismas: ‘‘ea enim in obligatione consistere, que pecunia lue praestarique
possunt” (14), cuya traduccion libre serfa: “El objeto de la obligacién no
puede ser mas que una prestacion de valor econémico’. (15).

De entrada se precisa distinguir el interés del acreedor en la prestacién, de
la prestacibn misma; pues como lo advierte Scialoja, “‘el haber confundido
ésta en aquél, ha sido la causa, de las discrepancias y dificultades que en tal
materia se observa’ (16) y (16 bis).

(14) Fr. 9, No. 2. D. 40, 7).

(15) Rudolf Von Ihering, en su conocidisimo opisculo “Del interés en los contratos” rechaza el
texto citado del que dice que es inadecuadamente referido por los autores empenados en
sostener esa tesis. Afirma por el contrario, que el propio derecho romano protegia no sélo
los intereses materiales, tales como el bienestar, la comodidad, las diversiones, el placer, en
una palabra, los goces exteriores de la vida; sino también a los llamados intereses ideales, co-
mo el sentimiento religioso que se vicia mediante la profanacion de una tumba, protegido
mediante la “actio sepuleri”, y el sentimiento de familia. Y concluye con el siguiente parra-
fo'que refleja su pensamiento sobre este interesante asunto: *‘no es verdad que el patrimo-
nio constituya el inico bien que ¢l derecho tiene que proteger, como objeto del contrato, y
que los demis bienes no puedan llegar a participar de esa proteceion, mds que por la via indi-
cada, esto es, haciéndolos derivados del pattimonio. Esos bienes tienen el mismo derecho
que el patrimonio a presentarse ante el Juez para ser protegidos por si mismos; son ademds,
indispensables para la vida de un pueblo civilizado, y desde el momento que el contrato esto
es, el principio de la organizacién auténoma individual de la vida, es admitido con relacién al
patrimonio, no se advierte porqué han de ser menos los referidos bienes? La policia y la jus-
ticia criminal no protege sélo el patrimonio; extiende sus brazos a tutelar a todos los bienes
sin los cuales la vida civil, es imposible™.

(16) Diritto delle obligazioni (Lez, 1898-99, pigs. 45, 73).
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Es pues, mirando la relacion obligacional desde el dngulo del acreedor y no
del deudor, como ¢l problema pueda plantearse, ya que pasivamente la obli-
gacion necesariamente gravitard sobre el patrimonio del obligado y en caso
de que éste se niegue a verificar el pago, el acreedor podrd obtenerlo por
equivalencia sobre sus bienes. Ubicado asf el problema, no queda duda que
la obligacion, por el aspecto del sujeto pasivo, siempre ¢s patrimonial; pero
contemplada por la fase activa no siempre comporta para el acreedor un
interés economico (17).

Sialoja dice: “Solo la prestacion debe tener caricter patrimonial, mientrasa/
el interés del acreedor puede no ser patrimonial”’.

El legislador no protege solo intereses patrimoniales, sino también intereses
de otra naturaleza, dada la infinita variedad de las necesidades del hombre;
y la obligacion como instrumento juridico para conseguir dicha prestacion,
no puede escapar a ese principio.

Este punto es un simple aspecto de uno mds amplio: el cardcter y conteni-
do mismo del derecho civil. Si éste —y de consiguiente el Codigo que es su
miés alta y completa expresion — se limita a reglar la vida econémica, la ac-
tividad de los negocios y la faz de los intereses pecuniarios de la colecti-
vidad, no es posible dudar acerca de lo improcedente de que la prestacién
obligatoria en una convencién entrafie valor patrimonial. Si por el contra-
rio, el cédigo civil no es un cédigo de DERECHO PRIVADO ECONOMI-

(16bis)  Es muy preciso, por establecer la distincion anotada, el articulo 1.174 del C.C. italiano que
dice: “la prestacion que constituye el objeto de la obligacién debe ser susceptible de valora-
cion econémica y debe corresponder a un interés, aunque no sea patrimonial del acreedor”,

(1 Esto es en lineas generales lo mismo que sostiene RUGGIERO, en el siguiente parrafo de su
obra: ‘‘el problema surge en todos los casos en que la obligacion, la prestacion se halla cons- ~
tituida por un hecho que no tenga en si y por si, directa o indirectamente, un valor patrimo-
nial: un hecho que tenga sélo un valor moral o espiritual, y que por ende, no sea suscepti-
ble, segin los usos ordinarios de la vida social, de ser reducido a una suma de dinero. NO
SE PRESENTA EL PROBLEMA CUANDO AUNQUE EL VINCULO OBLIGUE A UN HE-
CHO DE TAL INDOLE, LAS PARTES LE HAY AN ASIGNADO PREVIAMENTE, DE MO-
DO DIRECTO O INDIRECTO, UN VALOR PATRIMONIAL, esto ocurre siempre que la
prestacion, que por si no tenga cardcter econdmico, pueda ser sustituida por otra que lo po-
sea, o cuando el acreedor para asegurarse la prestacion no economica, estipule una pena para
el caso de incumplimiento. La obligacion con el sustitutivo o con la pena, ya ofrece cardcter
patrimonial.
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CO, como dice Colmo,(18), sino un codigo de la entera vida civil (econo6-
mica, social, cultural, etc.) entonces la solucion adversa debe ser admitida.

Esta solucion es sin duda la més aceptable. La vida no es una suma de re-
laciones econémicas. Por importantes que éstas sean sobre todo en paises
nuevos como el nuestro, existen otros valores que definen la semblanza
de un pueblo, y que necesariamente desbordan los meros intereses materia-
les, para constituir centros de interés que el derecho tutela.

Rojina Villegas distingue la clase de obligacion y su fuente para indicar en
cada caso, la patrimonialidad de la prestacién. As{:

a) . Obligaciones de dar. Estas tienen siempre cardcter patrimonial, inde-

pendiente de su fuente, sean contractuales o extracontractuales, en
vista del alcance juridico mismo de su enunciado. DAR, en derecho signi-
fica transmitir el dominio, el uso o goce de una cosa, o en pagar una cosa
que es debida.

b) - Obligaciones de hacer y no hacer. Es necesario con respecto a éstas,

distinguir la fuente de la obligacion. Las que nacen de una fuente
extracontractual tienen un notorio contenido patrimonial, con exclusion
de las provenientes de la declaracion unilateral de voluntad, que pueden
tener o no, contenido pecuniario.

Como ejemplo cita las obligaciones de hacer y no hacer provenientes del
enriquecimiento sin causa, del hecho ilicito, de la gestién de negocios ajenos
y de la responsabilidad objetiva, que tienen necesariamente, un contenido
econémico para el acreedor. Cudl es la razén para que estas obligaciones
sean patrimoniales? =~ La causa obedece a que se trata de obligaciones en
las que no interviene libremente la voluntad del obligado, de tal manera
que no puede existir la gran variedad de objetos que pueden estipularse en
las obligaciones contractuales. En la obligacion no contractual no hay liber-
tad para escoger en la infinita variedad de hechos que pueda prestar el deu-
dor al acreedor; se trata de obligaciones muy concretas que la ley ha ido re-
gulando para cada fuente especialfsima, y que dado su cardcter concreto
consisten en dinero o en un hecho de caricter patrimonial indiscutible.

(18) De las obligaciones en general, pag, 24.

284

¢) Obligaciones de hacer y no hacer que nacen del contrato o de la de-

claracion unilateral de voluntad. Unicamente con respecto a estas obli-
gaciones se presenta el problema de la patrimonialidad, es decir, sélo respec-
to de ellas puede la obligaciéon tener o no contenido patrimonial, segin la
voluntad que anime a las partes del contrato o a quien hace la declaracién
unipersonal de voluntad. Esto en razon de la autonomfa de voluntad que
domina el acuerdo de voluntades y las figuras de declaracién unilateral de
voluntad. Dice textualmente Rojina Villegas: “Cuando en el contrato las
partes estipulan libremente dentro de la autonomfa de la voluntad cualquie-
ra prestacion o abstencion, el derecho protege esa autonomifa de las partes,
cuya voluntad expresada libremente en el contrato se transforma ¢n una vo-
luntad de querer en el acreedor. El acreedor si es protegido por el derecho
cuando de acuerdo con la autonomia de la voluntad de los contratantes,
el deudor si quiere obligarse a prestar un hecho de caracter espiritual, y esta
libre convencién faculta al acreedor para que su voluntad de exigir el hecho,
sea protegida por el derecho’’.

A pesar del poder de conviccién que tiene la tesis en comento, y no obstan-
te la aceptacion de la tutela juridica de intereses distintos a los patrimonia-
les, en nuestro derecho positivo resulta discutible la aceptacion de esa teorfa.

En efecto, los articulos 1517 y 1518 del C.C., que a grandes rasgos discipli-
nan ¢h OBJETO DE LA OBLIGACION, exigen que éste debe consistir en co-
sas (bienes, pues las cosas requieren apropiacion y soélo asi son objeto del
derecho) comerciales lo que significa indudablemente patrimoniales. No
puede limitarse el requisito dicho a la sola prestacién de dar, pues la “cosa”
en la relacion obligacional se refiere a la especial conducta que asume el
deudor en favor del acreedor con prescindencia de la cosa material que es
como quedo dicho, el soporte del objeto juridico de la obligacién (19).

(19) Esta tesis que resulta novedosa entre nosotros, estd muy bien fundamentada en la monogra-
fia de grado del doctor Dario Duque P., de la que tomo: “La exigencia que destaca el legis-
lador en el articulo 1518 del C.C., al disponer que las COSAS que son objeto de la declara-
cion de voluntad, deben ser existentes, licitas y posibles, hay que entenderlas referenciadas a
la conducta del deudor que es objeto, in genera, de la obligaciéon; y no, simplemente a las
cosas materiales mismas que se prometen en tradicion por virtud de una simple OBLIGA-
CION DE DAR, pues, se repite, los textos en comento se refieren a toda “‘declaracion de
voluntad” y no a ciertas modalidades.de la misma, Si el fundamento de los anteriores requi-
sitos lo constituye el tenor del a:;jcula 1518, y siendo que esta disposicion enumera expre-
samente la COMERCIALIDAD, por qué razén no se habla de ésta como otro requisito mds,
intrinseco, de la prestacion misma? !

285




El caricter patrimonial del contenido de la prestacion (que es requisito sine
qua non para que ella pueda traducirse en una indemnizacién pecuniaria
por inejecucion) se debe buscar en el funcionamiento del resarcimiento del
dano.

Si la prestacién no tuviera valor pecuniario no seria posible el resarcimiento
pecuniario del dano que la ley pone como sancion-del incumplimiento de la
obligacion.

Segin Micheli GIORGIANNI el caracter PECUNIARIO DEL RESARCI-
MIENTO DEL DANO producido por incumplimiento de la obligacion debe
ser valorable pecuniariamente para que pueda ser resarcido.

Pero la PECUNIARIDAD DEL DANO no se puede remontar a la pecuniari-
dad de la prestacion que constituya el contenido de la obligacion cuyo incum-
plimiento ha producido el dafio, ya que puede haber dafio patrimonial que
proviene de la violacion de una obligacion NO PATRIMONIAL como son los
danos derivados de la ruptura de los desposorios o PROMESA DE MATRI-
MONIO, dafos que la ley italiana declara resarcibles en parte (En Colombia
segtin el articulo 110 del C.C., la violacién de la promesa de matrimonio no
da ocasion o nacimiento a la accién de perjuicios, por ser dicha promesa un
hecho privado que la ley somete exclusivamente el honor y conciencia del
individuo).

Por el contrario, la violaciéon de una obligaciéon de contenido patrimonial
puede producir DANOS NO PATRIMONIALES o perjuicios morales subje-
tivos (que también es cierto se indemnizan pero esto no es propiamente
INDEMNIZACION sino una especie de compensacion: con dinero o pan
las penas son més llevaderas).

1.15, Definida la obhgar:lon y someramente contemplados algunos asuntos

con ella concernientes, es oportuno establecer las caracterfsticas que
la diferencian de las obligaciones morales y deberes sociales. Estas caracte-
risticas son:

lo.) HETERONOMIA. Segt’m el diccionario de la Real Academia dicese he-

teronomo del “que estd sometido a un poder extraio que le impide el
libre desarrollo de su naturaleza” de lo que podemos colegir, que la obliga-
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cion es heteronoma por serle impuesta al sujeto pasivo quien se encuentra
bajo el poder jurfdico del acreedor (20).

Las obligaciones que nacen del acto juridico, esto es decir, por la voluntad
concurrente de las partes, o por la sola declaracién unilateral de voluntades,
se crean por un procedimiento auténomo, pero una véz creadas tienen vi-
gencia independiente del arbitrio del obligado; lo que significa que ya no
depende de la voluntad del sujeto pasivo cumplirlas, o por mejor decir, so-
meterse a las consecuencias jurfdicas de su cumplimiento.

El deber moral a diferencia de la obligacion juridica, es autbnoma en su
creacioén y en su vigencia, pues ‘‘solo obliga en la medida en que el individuo
le de asentamiento, en decir, lo valora positivamente; a la conciencia de cada
uno queda diferida la aceptacion y observancia’ (21).

20.) BILATERALIDAD. El sujeto pasivo estd sometido al sujeto activo;

frente al deber del obligado estd la facultad del acreedor. Es simple-
mente bilateral cuando crea exclusivamente deberes para un sujeto pasivo
y derechos para un sujeto activo, como ocurre en los contratos unilatera-
les; pero puede ser doblemente bilateral cuando al mismo tiempo crea dere-
chos y obligaciones para ambas partes; tal sucede en los contratos bilatera-
les.

Las normas juridicas en general son bilaterales porque imponen deberes
correlativos de facultades o concede derechos correlativos de obligaciones

kn efecto, y con base en lo aseverado, nuestro Codigo Civil presupuesta la PATRIMONIALI-
DAD como requisito objetivo de la prestacion, esto es decir, de la obligacién misma. Para
nuestro legislador, una declaracion de voluntad que no tenga cardcter patrimonial, es decla-
racién que no puede servir de objeto a la obligacion juridica. Tal, el sentido de la locucibn:
“no s6lo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracion de voluntad, sino las que
se esperan gue ex;stan ; pero es menester que las unas y las otras sean comerciales 'y que estén
determinadas, a lo menos, en cuanto a su genero de que se sirve el articulo 1518 tantas ve-
ces citado. “(LA OBLIGACION CIVIL”, pags. 34 y 35).

(20) Segiin Garcia Maynez conducta heterdbnoma es la que obedece a un precepto que no deriva
de su albedrio, sino que le es impuesto por una voluntad extrafia.

(21) Carlos Gaviria D., Introduceion al Estudio del Derecho. (Tesis de grado, pag. 20).
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(22); o como dice la doctrina espanola ‘“‘la obligacién es una situacion bi-
polar” porque es la correlaciéon del deber del deudor y el derecho del acree-
dor.

La unilateralidad de las reglas éticas se hace consistir en que frente al suje-
to a quien obligan no hay otra persona autorizada para exigirle el cumpli-
miento de sus deberes.

La bilateralidad del derecho, anota Luigi Ferri, no significa otra cosa sino la
correlacion de derecho y deber, es decir, la RELACION JURIDICA. Y, por
consiguiente, no solo del deber nace siempre el derecho, sino que el derecho
nace solamente del deber: ‘“‘Keine Retchte ohne Pflichten” (Engisch). En el
terreno juridico el deber es siempre hacia otro, y este otro tiene siempre la fa-
cultad correspondiente. Por el contrario la moral considera el deber en si
mismo: “Die moral kennt nur Pflichten Keine Anspruche”, escribe Rad-
bruch (La Autonomia Privada, paginas 248-249).

30.) COERCIBILIDAD, La obligacién juridica es coercible porque dentro

del sistema jurfdico existe un procedimiento para obtener la ejecuciéon
forzada de la prestacion ante la renuencia del deudor a verificar el pago; o
como dice Garcia Maynez, la obligacién jurfdica es coercible porque es sus-
ceptible de cumplimiento no espontineo; en tanto que la obligacién moral
debe cumplirse espontineamente y por ello es incoercible.

La coercibilidad comprende tanto a las obligaciones civiles como a las natu-
rales a pesar de que éstas no son susceptibles de exigirse coactivamente;
basta la posibilidad de que el ordenamiento juridico pueda consagrar dicha

coaccidn, para que se tenga por coercible la obligacién (23).
(22) Leon Petrasizky resume admirablemente esta caracteristica de las normas juridicas que las
diferencian de las morales, diciendo que los preceptos del derecho son normas IMPERATI-
VO-ATRIBUTIVAS; y las de la moral son puramente IMPERATIVAS. Las primeras impo-
nen deberes y, correlativamente, conceden facultades; las segundas imponen deberes, mas no
conceden derechos. (Citado por Garcfa Maynez eén Introduccibén al Estudio del Derecho,
pdg. 16). Este cardcter de la obligacion lo consagra el articulo 497 del C.C. Argentino. Esta-
tuye: “A todo derecho personal corresponde una obligacion personal”.

(23) Rojina Villegas cita tres grandes categorias de obligaciones juridicas que atin no son coacti-
vas pero si coercibles por la posibilidad de que el derecho establezca vias adecuadas para im-
poner su exigibilidad, son ellas: a) Las obligaciones naturales que estudia el derecho civil;
b) Las obligaciones que impone el derecho publico o los altos organos del Estado y, c) Las
obligaciones que estatuye el derecho internacional piblico a (cargo de los Estados. En es-
tos tres casos no existe elaborado todavia un procedimiento de ejecucion forzada que nos
permita decir que estas obligaciones son coactivas, pero es creciente la tendencia del derecho
a consagrar dichas vias. Por esto se dice que son coercibles.

Las obligaciones morales son incoercibles porque jamds podrd pretenderse,
dentro de la moral, un procedimiento futuro de ejecucién forzada, Como
dice el citado autor, quien pensase convertir los deberes morales en deberes
coercibles, en ese mismo momento estaria transformando la obligacién mo-
ral en obligacion jurfdica, o pretendiendo una contradiccién misma dentro

de la logica del sistema moral. 7

40.) EXTERIORIDAD. Siguiendo la tesis de Kant, hoy objeto de gran con-

troversia, se ha sostenido que a diferencia de la moral la cual reclama
ante todo la rectitud de los propositos, el derecho limftase a prescribir la
cjecucion, puramente externa, de ciertos actos, sin tomar en cuenta el lado
subjetivo de la actividad humana. Para el derecho la obligacion jurfdica es
externa: basta su cumplimiento en los términos de la norma sin tomar en
cuenta para nada el dato interno, en cuanto a las convicciones, propésitos o
sentimientos del sujeto.

La obligacion moral es INTERNA ya que su cumplimiento no se logra con
la sola adecuacion externa del acto a la norma, sino sobre todo en la pureza
de las intenciones,

50.) PROCESO GENETICO. El derecho ha elaborado un proceso genético
determinado para el nacimiento de las obligaciones. En la moral, en la
religion y en las reglas del trato externo, no se tiene un proceso genético de-
finido ya que los supuestos que van originando deberes de ésta ndole prin-
cipalmente sociales, estin cambiando constantemente y no son clasificables.

60.) EFICACIA. Sélo puede hablarse de eficacia de las obligaciones jurfdi-

cas porque el derecho establece supuestos o requisitos de validez de la
obligacién; la nulidad es consecuencia de la inobservancia de determinados
requisitos exigidos en el sistema normativo. El derecho es el tinico que pre-
cisa cudles son esos requisitos, cuya inobservancia produce nulidad. En la-
moral todavia no se precisa ante qué supuestos las obligaciones morales son
validas o ante qué supuestos seran nulas.

70.) TRANSMISIBILIDAD. Las obligaciones juridicas, pueden desplazarse

por activa o por pasiva de un sujeto a otro sin que la relacién jurfdica
se extinga. Esta transmision puede verificarse por acto entre vivos o por
causa de muerte, salvo especiales casos de obligaciones personalfsimas. Las
obligaciones morales, religiosas y sociales, son intransmisibles porque toman



en cuenta la individualidad del sujeto, o caracterfsticas propias o exclusivas
del obligado.

80.) PATRIMONIALIDAD. Quedé analizado en el nimero anterior (1.14)

que las obligaciones juridicas tienen la posibilidad de ser reducidas
a dinero contemplindose desde el punto de vista del deudor. Las obligacio-
nes morales, religiosas y sociales no son patrimoniales.

'90.) DURACION. Es elemento esencial de la obligacion juridica ser tem-

poral, porque tiene una vigencia determinada en el tiempo, no asf las
obligaciones morales. Los deberes de conciencia no duran un mes o un ano
por ejemplo, sino que existen permanentemente mientras formamos parte
de una agrupacién humana, o subsistan ciertos hechos o supuestos que toma
en cuenta la moral para imponerlos.

100.) 'PRESCRIPTIBILIDAD. Solo las obligaciones juridicas pueden extin-

guirse por el transcurso del tiempo, salvo algunas determinadas por la
ley. Pero en cambio, las obligaciones morales y religiosas son imprescripti-
bles, es decir, el tiempo no las extingue. Sélo el desuso extingue las obliga-
ciones sociales.

110.) FORMALIDAD. . En las obligaciones juridicas existe la forma como

elemento de validez de las mismas. Hay obligaciones juridicas forma-
les y consensuales; estas (ltimas no requieren determinada forma. En cam-
bio, la formalidad no es elemento de las obligaciones morales, religiosas o
sociales, Para las obligaciones religiosas y sociales existen, sin embargo, de-
terminadas solemnidades y en esto hay un punto de contacto con el derecho.

120.) NATURALEZA DE LOS SUJETOS. Las obligaciones juridicas pue-

den ser a cargo de personas individuales o personas juridicas (colec-
tivas como las denomina la doctrina). Las obligaciones morales se imponen
a personas individuales, a seres humanos, ya que ellas dependen de la con-
ciencia del sujeto.

CAPITULO I1
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

Raimundo Emiliani Romdn, hace un estudio muy completo de las fuentes
en pdgina 41 y ss. de su obra “‘Conferencias de Obligacignes’.

2.1.  Por fuente se entiende todo _hecho generador de la relacion obliga-

ciones. Los jurisconsultos romanos denominaban “causa’ a la fuente
de la obligacion; pero esta palabra designa en el derecho moderno, el “moti-\,

vo’’ o “razon de la obligacion” es decir, no la fuente del compromiso sino |/
. . - 4
la raz6n impulsora de la voluntad del obligado. ¢

Gayo, el primero que se ocup6 de las fuentes de las obligaciones de una ma-
nera completa, dice que las obligaciones derivan del contrato o del delito
(ex contractu, ex maleficio).

El delito era sobre todo, la fuente esencial, porque los contratos en aquella
época eran poco numerosos mientras que las violaciones de la ley causaban
danios a terceros y generaban por ende, la obligacion de resarcirlos.

Poco a poco aparecieron otras fuentes que se equipararon a las anteriores,
surgiendo las categorias accesorias de los cuasicontratos y cuasidelitos. En
las Institutas ya figuran estas cuatro categorias. Finalmente se agregd como
quinta fuente ““la ley”, que aparece por primera vez en las obras de los glo-
sadores. Esta fuente era la que creaba ciertas obligaciones que no prove-
nfan de las otras, como la de prestarse alimentos entre los cdnyuges.

Esta clasificacion fue seguida por Pothier y en general, por los civilistas de
los siglos XVIII y XIX, y aceptada por el C. Francés de 1.804 y por nuestro
estatuto civil tal como se desprende de los articulos 1494 y 34 de la Ley.
57 de 1.887.

Las legislaciones modernas no enuncian fuentes de obligaciones dejan al
criterio del juzgador y de la doctrina, su estructuracién. As{ sucede en
los codigos Alemdn, Suizo y proyecto Franco-italiano de obligaciones.

Dos tendencias prevalecen sobre fuentes: la que tiende a simplificarlas y
la que la deja en las categorfas tradicionales, Planiol por ejemplo, las redu-
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!

ce a dos: a) el contrato (acuerdo de voluntades entre acreedor y deudor);
y b) la voluntad omnipotente de la ley.

» Tener el contrato como fuente autbnoma es sostener que la voluntad por si
sola, con prescindencia de la ley, tiene poder suficiente para crear obligacio-
nes lo que no es cierto, puesto que los contratantes al celebrar el pacto no dis-
ponen de una autonomfa originaria, sino delegada por la ley. La vida del
contrato como concrecién de un poder de voluntad absolutamente sobera-
no e incontrolado, ha desaparecido ante la creciente intervencion estatal
en las relaciones privadas.

Josserand, autor que se afilia a la segunda tendencia, suministra la siguiente
nomenclatura de las fuentes que se ha tenido por la doctrina como muy
completa.

J a) Los actos juridicos: que comprende el contrato (actos de formacién

bilateral) y los compromisos unilaterales (actos de formacién uniper-
sonal).

J b) Los actos ilicitos (delitos y cuasicontratos como el pago de lo no de-

bido).

I ¢) Enriquecimiento sin causa (que comprende algunos cuasicontratos co-
mo el pago de lo no debido).

j' d) Ley.

Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon consideran que es posible encontrar
dos fuentes o grupos de fuentes de las obligaciones.

\/Dicen: “La primera es la AUTONOMIA PRIVADA entendida como poder

- del individuo de constituir sus propias relaciones jurfdicas; la segunda fuente

/ estd constituida POR LA SOBERANIA DEL ESTADO, creando entre los

particulares relaciones obligatorias, sin contar para ello con la voluntad de
éstos.

Dentro de la primera fuente incluyen en primer lugar EL NEGOCIO JURI-

DICO y el mas tipico de ellos que es el contrato; en segundo lo que la doc-
trina denomina CUASI-CONTRATO. En la misma linea se puede incluir
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también la que denominan CONDUCTA SOCIAL TIPICA: por el hecho
de adoptar un determinado comportamiento nace una obligacién, cual-
quiera que sea o haya sido la voluntad del individuo (v. gr. subirse a un
autobus, o cuadrar un taxi en sitio adecuado: oferta de servicios).

En el segundo grupo de fuentes es decir, cuando la sola soberanfa del Estado
es la que impone el deber juridico, se incluyen en primer lugar LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS, cuya consecuencia es la constitucion excepcional de
una relacion privada INTER PARTES (por ejemplo en los denominados con-
tratos dictados-arrendamientos forzosos del derecho alemin); en segundo lu-
gar los actos'emanados del PODER JUDICIAL dentro de un proceso (v. gr.
venta en publica subasta, etc.; condenacion en costas, etc.).

El altimo capitulo de las fuentes de las OBLIGACIONES est4 constituido
por aquellas obligaciones que puede decirse que nacen directamente, o bien
de los hechos legalmente reglamentados. Pueden agruparse en dos zonas
diversas: En la primera se incluyen todas aquellas que vienen a restablecer
un equilibrio patrimonial roto como consecuencia de un ENRIQUECIMIEN-
TO SIN CAUSA, un gasto, una lesién, un daino o un perjuicio. Son pues,
por regla general, obligaciones de REPARACION, indemnizacibén o restitu-
ciébn. El segundo grupo estd formado por aquellas obligaciones que nacen
de un hecho o de una situacion de CONTACTO SOCIAL, que de acuerdo
con los criterios y juicios de valor imperantes, imponen obligaciones a las
personas que encuentran (v. gr. obligacién de alimento entre parientes).

Sistema de Derecho Civil. Volumen 11, piginas 94-95.
2.2.  Postura aceptable.

Toda obligacién encuentra su verdadero fundamento en una norma
jurfdica, y ningin hecho fisico o humano por sf solo, puede ser considerado
como fuente autébnoma de efectos juridicos. Por este aspecto no dudamos
en tildar de erréneas la teoria cldsica y la mayorfa de las modernas, que ele-
van ciertos hechos o instituciones (como el contrato, el delito, el enriqueci-
miento sin causa, etc.) a fuentes independientes de obligaciones.

De otro lado la ley por si sola tampoco se puede considerar como fuente in-

condicionada de obligaciones, dado que toda norma jurfdica es ‘‘hipotética”
y su aplicacion presupone necesariamente la existencia de una situacién de
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hecho (situacion jurfdica) constituida por un acto juridico, por un hecho
jurfdico, o por la combinacién de unos y otros. Pecan por ende, las tesis
que erigen la ley como fuente complementaria de obligaciones al lado del
contrato, del delito, del cuasi-delito, dando a entender que cuando no inter-
viene ninguno de estos hechos juridicos, la obligacion surge por su solo mi-
nisterio.

De este defecto se resiente el articulo 1494 del C.C. al estatuir que “las
obligaciones nacen por disposicion de la ley, como entre los padres y los hi-
jos de familia”, pues se olvida el legislador que alin en este caso, la norma su-
pone la existencia de una situaciéon de hecho proveniente del matrimonio
(acto jurfdico) y de la filiaciéon (hecho juridico).

Es obligado consecuencia de lo que se dice, que no debe hacerse especial
mencion de la ley como fuente de obllgac ones por ¢

ste factor constante
y necesario en la produccion de cualquier efecto }UrldlCO Por esto acepta-
mos la opinion de Valencia Zea cuando dice: “Cuando se habla de fuente
de la obligacién se hace referencia a los hechos directos, actuales o proximos
que pueden engendrar una obligacion. La ley es fuente remota de cualquier
obligacion; tanto de las que nacen del contrato, como de las que nacen del
ilicito’’ (24).

Teniendo en cuenta la ley como factor constante en la creacion de la obliga-
ciébn y considerando a la vez desde el punto de vista de la dindmica jurfdica,
que las consecuencias de derecho se producen por la realizacion de la hipo-
tesis normativa por hechos o actos juridicos, es dable hacer la siguiente bre-
ve clasificacion de las fuentes obligacionales:

a)  El hecho jurfdicoy laley;y
b). El acto juridico y la ley.(25).

(24) Derecho Civil, Tomao III, pag. 55.

(25) Esta clasificacion se apoya en la de Bonnecase, quien se expresa asi: “Elacto y el hecho ju-
ridico tienen sélo una funcién: poner en movimiento una regla de derecho o una situaciéon
jurfdica. Precisamente ya que esta nocion era idéntica, con la salvedad de que mientras el
autor del acto juridico tiende directamente y en forma reflexiva a la aplicacion de una regla
de derecho, el autor del hecho juridico la sufre, Pero la funcion asi considerada del acto y
del hecho juridico, es una funcion inmediata e invariable. Ademas de esta funcién, rigurosa-
mente necesaria y abstracty, tienen funciones mediatas v contingentes que se traducen por
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23 Dentro de la nocion general de hechos juridicos, se comprenden los

estados juridicos, como situaciones permanentes que vienen a condi-
cionar un estatuto legal, para producir multiples consecuencias de derecho
entre las que puede encontrarse, en ocasiones, las relativas a la creacién de
obligaciones.

Rojina Villegas hace una clasificacién de actos y hechos furidicos que reviste
gran importancia, frente a la funcion REALIZADORA de la norma legal
para la produccion de obligaciones. Presentamos dicha clasificacion:

by
Ca/‘j Actos juridicos.
-~

Q) Contrato. 2. Testamento. 3. Declaracion unilateral de voluntad.
4. Actos de autoridad (sentencia, secuestro, adjudicacién, remate y resolu-
ciones administrativas).

@ Hechos juridicos.

I[) Hechos naturales: 1. Hechos simplemente naturales. 2. Hechos
naturales relacionados con el hombre,

I1) Hechos del hombre: (1. Hechos voluntarios licitos; gestion de nego-
cios, enriquecimiento“sin causa y responsabilidad objetiva. (2.)He-
chos voluntarios ilfcitos: | delitos dolosos, delitos culposos, incum-
pIimicnto de las obligaciones, culpa contractual en sentido estricto,
recepcion dolosa de lo debido, abuso del derecho, posesion de mala
fe, y accesion artificial de mala fe.(3)Hechos involuntarios,/ 4, He-
chos contra la voluntad. M

2.4.  Nocidén de cada una de las fuentes.

Entre las fuentes que surgen por la realizacién de la ley por el acto
juridico, la més actuante es sin duda alguna, el contrato.

el nacimiento de diversas situaciones juridicas. Al mismo tiempo estamos obligados a ade-
lantar que las obligaciones, ya deriven de actos o de hechos juridicos, encuentran su origen
en la ley, erigida por tanto en fuente suprema de las obligaciones. El mecanismo juridico
constituido por estas dos nociones técnicas, tiene por objeto inmediato la aplicacion de la
ley, sin que pueda tener otro. Las situaciones juridicas que de ella se derivan son sus conse-
cuencias mediatas, ya se trate de obligaciones o de derechos reales”. Elementos de Derecho
Civil, pdgs. 399 y 401.
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El contrato es en el derecho colombiano, acuerdo de voluntades para crear
obligaciones; tal es su Gnica finalidad juridica y econémica. En el Cédigo
Francés el contrato es ademas modo traslaticio de dominio; pero entre no-
sotros, salvo los casos excepcionales del contrato de mutuo, prenda y renta
vitalicia en los que se precisa para la perfeccion del pacto, la tradicién de la
cosa (en la prenda se tramita el derecho real de prenda ya que el bien sigue
en el patrimonio del deudor), sélo produce obligaciones. (26) y (26 bis).

El principio de la autonomia de la voluntad privada que consiste, como se
ha venido recalcando, en atribuir a los particulares suficiente poder para
crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, encuentra en el contrato su
mds fecunda aplicacién ya que la ley no asume, por regla general, una acti-
tud dispositiva, imperativa frente a los contratantes, sino que més bien pro-
cura reconocer y amparar las manifestaciones de voluntad de éstos, inter-
pretdndolas o supliéndolas cuando sean oscuras o ambiguas.

A pesar de la gran intervencion que despliega el estado en la vida contrac-
tual hasta el extremo de suplantar en algunos tipos “contractuales” la volun-
tad de las partes, puede decirse ain que salvo aquellos casos en que la ley
por motivos de interés prictico dispone otra cosa, nadie adquiere ni pierde
un derecho sino por su propia voluntad.

i

En algunas legislaciones como la Italiana y Argentina, ademds de la funcion
creadora de obligaciones tiene el contrato la finalidad de traspasar, extin-

guir o modificar derechos. En Alemania se habla también de los contratos.

(26) En el C. francés el contrato tiene un doble efecto, Efecto obligatorio (crea obligaciones);y
efecto real trasmite los derechos reales. Lo anterior se ha considerado como un perfecciona-
miento del derecho, que es una “‘desmaterializacién” del acto traslativo; pero los H. Ma-
zeaud encuentran que tiene inconveniente frente a terceros porque al declararse la nulidad
de la venta por ejemplo, caerian todos los actos o trasmisiones. En Alemania se retorna al
sistema romano, lo mismo gue en nuestro derecho, y se distingue entre el acto traslativo que
se denomina CONTRATO REAL; y el contrato por el que las partes se han obligado. El pri-
mero es vilido, con independencia de la validez del segundo (H. Mazeaud, pag. 46, p. 2a.
V. L).

(26bis) . En el C. de Co. el contrato es acuerdo de dos o més partes ““para constituir, regular o extin-
guir entre ellas una relacion juridica patrimonial” (art. 864).

extintos o liberatorios de los que es especie el “‘cumplimiento de la obliga-
cion mas propiamente denominado ‘Negocio Solutorio’ "(27).

Seglin ‘el articulo 1495 del C.C., “contrato o convencién, es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer alguna cosa”’. Se equipa-
ran los términos contrato y convencion que en técnica juridica son diferen-
tes; la convencion tiene una finalidad mds amplia que la del contrato, pues
no solo genera derechos sino también tiene la mision de extinguirlos, traspa-
sarlos o modificarlos. Es pues, un término genérico; en tanto que el con-
trato es especifico y se aplica sélo a la convencion que produce obligaciones.

2.5,  Cuasicontrato. La nocién de cuasicontrato como fuente auténoma

de obligaciones, naci6 de una confusion de los 1nterpretes del dere-
cho romano. Habfa casos en que la equidad y la utilidad imponifan que sur-
gieran obligaciones de hechos que no constituian propiamente contrato, y
las acciones correspondientes para lograr su efectividad se parecfan a las que
nacen del contrato, La accion nacida de la gestion de negocios se semeja a la
proveniente del contrato de mandato, y la tendiente a la recuperacion de la
prestacion pagada en ‘“‘el pago de lo no debido”, a la surgida del contrato de
mutuo. De esta manera nacid el cuasicontrato, que como facilmente se ad-y
vierte, es totalmente diferente del acuerdo de voluntades.

Es un hecho unilateral licito que produce efectos unilaterales o bilaterales.
Es considerado por la doctrina moderna, como “monstruo legendario™ y no
tiene justificacién alguna ya que las figuras que encierra bien pueden com-
prenderse dentro de otras fuentes (enriquecimiento sin causa, o actos de |
formacion unilateral).

2.6. Delito. Es el hecho ilicito cumplido con intencién de dafar que ori-
gina un perjuicio a otro a consecuencia del cual su autor tiene la obli-
cion de resarcirlo.

27) Segiin el articulo 1.137 del C. Argentino hay contrato “‘cuando varias personas se ponen de
acuerdo sobre una declaracion de voluntad com@n; destinada a reglar sus derechos”, Por
tanto, el contrato como cualquier otro acto juridico, puede tener por objeto “crear, modifi-
car, transferir, conservar o aniquilar derechos.

Por su parte el articulo 1321 del C. italiano dice: “El contrato es un acuerdo de dos o més
personas para constituir, regular o extinguir una relacion juridica patrimonial®’.



2.7.  Cuasidelito. Es también un hecho ilfcito que ha causado perjuicio
o dano a otro, pero ejecutado sin intencion, en forma involuntaria.
Surge para el autor la obligacion de repararlo.

2.8. Laley. Con la salvedad que ya anotamos, en algunos casos la ley,
sin necesidad de un hecho previo, instituye o establece la obligacion.

En el curso especial se estudiard el contrato como fuente de obligaciones,
Conviene tener presente desde ahora, algunas nociones que habran de am-
pliarse en aquella ocasion.

2.9: J Para que haya contrato se requieren los siguientes requisitos:

! j a) Acuerdo de m]untades;\}b) Causa contrahendi negotio (dnimo de
crear obligaciones); y, segin cierto sector doctrinario, intereses

opuéstos a las partes, requisito éste rechazado por la generalidad de la doctri-
na y por nuestra legislacion que considera a la “'sociedad” como contrato
a pesar de la coincidencia de fines que anima a los socios a sumar esfuerzos.

Otros juristas consideran como “contrato” solo a los actos juridicos que
crean obligaciones de efecto temporal o transitorio. Por este motivo no se-
ria contrato, por ejemplo, el matrimonio, la adopcion y la sociedad anoni-
ma convenios éstos llamados a regular situaciones duraderas. (28).

(28) / Los H. Mazeaud estiman que e¢s de la esencia del contrato ser ajeno a los derechos de la per-
sonalidad, En tal virtud niegan que el matrimonio y la adopcion tengan dicho cardcter, ya
que son acuerdo de voluntades que no crean a titulo principal, mis que derechos de la per-
sonalidad.

Del mismo parecer es J. Carbonier quien dice: “‘El matrimonio no constituye una especiali-
dad contractual mds; es la fuente misma de la familia, del estado de los esposos y de la filia-
cibn. Precisamente por esto se le considera como “‘instituciéon” entendiendo por tal UN TO-
DO ORGANICO, ALGO ASI COMO UN CUERPO SOCIAL QUE DESBORDA LA ESFE-
RA DE LAS VOLUNTADES INDIVIDUALES” (Derecho Civil Francés, T. I, V-II, pigs. 16
a 20). En contra de esta tesis Alessandri considera el matrimonio como contrato, argumen-
tando *‘del matrimonio, por ejemplo, que es igualmente un acuerdo de voluntades celebrado
con fines extrapatrimoniales, podran derivarse efectos patrimoniales, como el derecho a su-
ceder, el derecho de alimentos: pero el fin del acto no es crear obligaciones patrimoniales,
sino morales®.
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2.10. Fundamento de la obligatoriedad del contrato.

Iste punto relacionado con la Filosoffa del Derecho, ha originado
distintas tesis. Veamos someramente algunas.

la.)  La obligatoriedad del acuerdo de voluntades es gxigencia de la vida

social. Es imperativo que el ser social contrate para cumplir inelu-
dibles necesidades de intercambio de bienes y servicios. Con este razona-
miento se explicaria no solo la obligatoriedad de la norma contractual,
sino la de todas las normas juridicas.

24.) Bentham recurre al concepto de utilidad o interés individual que
impulsa al hombre a ser fiel a las promesas y compromisos. Es

mas aril a las partes cumplir el compromiso que violarlo; en el primer caso

conservan su crédito y en el segundo, nadie querra contratar con ellas.

3a.)  Puffendorf basa la obligatoriedad en un pacto social ticito segin
el cual cada hombre se compromete frente a los demds, a guardar
fidelidad a la palabra dada.

4a.)  Para Kant en la limitacion que la persona impone a su propia liber-
tad, sujetando una parte de ésta al otro contrayente que se la apropia.

5a.)  Giorgi recurre al concepto de la veracidad: estando el hombre obli-
gado a decir verdad y a obrar en conformidad con ella, tal deber le
alcanza incluso cuando manifiesta su voluntad de obligarse.

6a.) De estos conceptos, relacionados mids que todo con aspectos socia-

les del hombre (como la existencia del pacto social ticito de Rou-
sseau, etc.), hay que remontarse a uno mds elevado que explica propiamente
la vinculacion del contrato: la unidad de la voluntad contractual.

Segiin Ruggiero (29) las voluntades aisladas de 1ds contratantes en el mo-
mento en que declaradas coinciden, pierde cada una su propia autonomia
y. al fundirse dan lugar a una nueva voluntad unitaria (voluntad contractual)
que es la que regira, dentro de la esfera preestablecida, las relaciones entre
las partes sin que éstas puedan sustraerse a ella. '

(29) Citado por Alessandri. Obligaciones, pdg. 21.
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2.11. El contrato como norma jurfdica.

L.a doctrina civil dominante suele estudiar el contrato como mero
proceso creador de obligaciones (se le considera como acto jtllrfc!ic'o cje_cutor
de la ley) sin tener en cuenta su aspecto de norma jurfdica individualizada,
es decir, como resultado de ese proceso.

Hoy se impone la consideracion de ambos aspectos y con respecto a! se-
gundo, cabe analizar en ¢€l, los mismos ambitos de validez de la norma juri-
dica general esto es decir, el 4mbito material, el temporal, el espacial y el
personal.

Para Kelsen toda norma juridica se presenta en el derecho, con excepcion
de la norma fundamental, como aplicacién de una norma superior y a la
vez, como creacién de una norma nueva o distinta. As{ por ejemplo, la ley
es aplicacion de la Constitucion, pero es a la vez, en si misma, una norma.
Lo mismo se dice del contrato: como aplicacion de la ley sustantiva se con-
creta en fuente de obligaciones y derechos. Esta es precisa{metntc la fase
considerada por los civilistas, y de la que mas aplicaciones practicas h'acc_la
doctrina pues le permite a las partes crear libremente derechos y F)bligamo-
nes. Pero el resultado del proceso creador de tales derechr:)s y obllgaleor'fes,
es igualmente fecundo en consecuencias juridicas y. permite la unificacion
del estudio de la norma jurfdica.

s que, como lo asegura el padre de la escucla vienesa, si la convencion tien.e
fuerza obligatoria y su efecto consiste en obligar a los contratantes a la reali-
zacion de una conducta a la que anteriormente no estaban obligados, ello
significa que la convencion ha creado una norma que no existfa antes de la
conclusion del contrato™. Las partes se “convierten en organos accidentales
del Estado y estdn facultadas para crear normas limitadas solo a la conducta
de los propios contratantes™ (30).

2.12. Aspectos relacionados con el dmbito material del contrato.

Imper6 en el derecho civil la denominada autonomia de la voluntafi
como consecuencia del liberalismo juridico que inspir6 al Codigo Napoleont-

(30) Citado por Rafael Rojina Villegas, Tomo V (Derecho Civil Méxicano, pag. 197).
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co de 1804. Pero pueden las partes dentro del Ifmite de la licitud y la posi-
bilidad, crear toda clase de obligaciones? Hay indudablemente un conjunto
de materias que desbordan la libre iniciativa de los contratantes y que el le-
gislador, por polftica legislativa, sustrae a su libre determinacion.

En los codigos civiles se ha consagrado un Iimite a la autpnomf{a de las par-
tes: no pueden derogar normas de interés general, ni tampoco contratar so-
bre el estado civil de las personas, o, como dice el articulo 16 del C.C. Co-
lombiano, “no podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres™.

Todo lo concerniente a las materias que pueden ser objeto del acuerdo de las 3
voluntades de las partes, constituye el ambito material del contrato. (31).

2.13. Aspectos relacionados con el dmbito temporal del contrato.

LLa norma contractual tiene al igual que la norma jurfdica general,
un dmbito de validez temporal: a partir de cierto momento se inicia su vi-
gencia y ésta ha de durar un tiempo determinado.

(31) “EL AMBITO DE VALIDEZ MATERIAL DE LA CONVENCION. En lo que concierne al
ambito de validez material, al objeto posible de la reglamentacion establecida por la norma
contractual, hay que advertir que ningin objeto se halla a priori excluido de tal reglamenta-
cion. Unicamente el derecho positivo puede limitar el dominio de validez material de la con-
vencion, Por regla general, los érdenes juridicos limitan el dmbito de validez material de los
contratos, En el derecho interno hay ciertos objetos que en principio se hallan excluidos de
una reglamentacion contractual: en principio, —abstraccion hecha de ciertas excepcio'r.es—
todas las relaciones entre los sibditos y el Estado, es decir, las relaciones del llamado derecho
publico. Lo que se llama derecho publico se distingue precisamente del derecho privado en
que la obligacion de una de las partes, en relacién con la de la otra, no es creada por un acto
jurfdico bilateral, es decir, por un acuerdo de voluntarios entre el sujeto que debe quedar
obligado y aquél frente al cual se encuentra obligado (derecho habiente), como ocurre ¢n el
derecho privado, sino por un acto unilateral del sujeto frente al cual la obligacion existe: de
modo que en el derecho piblico —contrariamente a lo que acontece en el privado— un suje-
to puede quedar obligado, incluso en contra de su voluntad por un acto unilateral de otro
sujeto: el rgano estatal. La diferencia entre el derecho piblico y el derecho privado resul-
ta, ante todo, de la limitacién del dmbito de validez material de la convencién por el orden\
juridico interno, De la reglamentacién contractual se encuentran también excluidos por re-
gla general ciertos vinculos del derecho familiar e, igualmente, por razones especiales, deter-
minados objetos como, por ejemplo, las sucesiones futuras en el derecho francés, ya que la
ley prohibe la celebracion de convenciones sobre sucesiones no abiertas todavia. Otros obje-
tos quedan excluidos por la razén de que un contrato sobre ellos se considera inmoral, o
porque la ejecucion del contrato sobre determinado objeto resulta absolutamente imposi-

ble™. Kelsen (*El contrato y el tratado analizados desde el punto de vista dé la teorfa pura
del derecho™).
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Existen ciclos en la elaboracién de la norma contractual similares a los que
generan la norma legal. La iniciativa de la regla general resulta correspondida
en la norma individual, por el periodo precontractual de la policitacion u
oferta. Como el contrato estd precedido generalmente de discusion, pode-
mos encontrar como ocurre en las leyes, una fase de iniciacion, otra de discu-
sibn y una final de aceptacién, La oferta que abre el ciclo contractual en lo
que toca a su formacion, equivale a la iniciativa de la ley; después tanto en
la norma general, como en la contractual, se pasa a la discusion y en seguida,
a la aprobaciéon. Como en las leyes intervienen distintos érganos, existen
etapas posteriores como la promulgacién y la publicacién, en cambio, en
los contratos aceptada la oferta, nace la norma jurfdica individual, que en
ocasionés necesita de cierta publicidad como la ley, para que pueda surtir
efectos contra terceros; de aquf la necesidad de registrarlo en ciertas oficinas
piblicas (Oficina de Registro de Il. PP. y PP.). Esta inscripcién equivale a
la publicacién de las leyes en el diario oficial y le da a la norma contractual,
efectos frente a terceros.

Cuando el contrato se celebra entre ausentes, el proceso de formacioén es
mds definido pucs, a la oferta de una de las partes, sigue la aceptacion de
la otra con las intefrupciones o dilaciones que por la {ndole misma de las co-
sas, sufre el pacto.

Una vez nacida la norma contractual importa analizar si por su naturaleza
es temporal, o participa de las caracteristicas de la ley, que normalmente
tiene una vigencia indefinida.

Sobre este punto puede sentarse la siguiente regla: las leyes, por ser de ca-
ricter general, no se someten en su vigencia, a una cierta época; en cambio
el contrato que es una norma que regula relaciones concretas de los contra-
tantes, restringue la conducta de ellos en un cierto sentido y esto impide
que pueda vincularlos perpetuamente (32).

Como punto propio del 4mbito que analizamos, cabe preguntar si en materia
contractual es aplicable el principio que rige para la ley, segin el cual la nor-

(32) Seglin Rojina Villegas (op. cit.. pig. 205) todo contrato por serlo lleva necesariamente una
limitacion temporal, si no se violaria la libertad juridica;si las partes pudieran ligarse por un
contrato perpetuamente estarian renunciando a su libertad,
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ma posterior deroga la anterior; y en general, si se admite la derogacion ex-
presa y la tdcita.

Habra derogacion expresa cuando los contratantes celebran una nueva con-
vencion que deja sin efecto la anterior, y tdcita cuando convengan una con-
ducta inconcurrente con la anterior, de tal manera que no sean compatibles
el objeto del precedente convenio y el del segundo. Perd cuando en el ulte-
rior contrato se pacta una prestacibn que no es necesariamente contradicto-
ria con la del anterior, subsisten ambas convenciones.

Puede decirse que se aplica al contrario la precitada regla que rige.en la ley
general: la derogacion de la precedente por la posterior. (33).

2.14.  Aspectos relacionados con el ambito espacial del contrato.

Este dmbito comprende todos los problemas relacionados con la va-
lidez de la norma contractual en relacion con el espacio. Las leyes rigen en
un determinado territorio, el territorio del Estado, y excepcionalmente pue-
de tener validez extraterritorial; pero la norma contractual estd sometida a
un principio opuesto: como el contrato es una norma que rige la conducta
de los contratantes, independientemente de cierta limitacion espacial, no
tiene validez referida s6lo a un territorio-estatal, sino que tiene alcance extra-
territorial.  Como norma de conducta sigue a los contratantes a cualquier
lugar en donde se encuentren.

Un problema secundario que incumbe definir al derecho Internacional Pri-
vado es el atinente a la efectividad del contrato cuando las partes se encuen-
tran en distintos Estados y sometidas a ordenamientos jur{dicos diferentes.
Uniformemente aceptan las legislaciones, que la forma del contrato se regula
por la ley del Estado en donde se celebré: locus regit actum. Por lo que ata-
ne a la capacidad de los contratantes, se toma en cuenta la ley nacional.

2.15. Aspectos relacionados con el dmbito personal del contrato.

Esta cuestion tiene por objeto determinar si el contrato es una norma
que solo rige o vincula a los contratantes (partes), o si tiene aplicacién res-

(33) En la citada obra de Kelsen, pags. 83 y 84, se hace una interesante ampliacion de este prinei-
pio (ver Rojina Villegas, op. cit., pig. 208).
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pecto de “terceros”. El principio tradicional que viene del derecho romano
refiere ese efecto solo a las partes y por ende, los terceros no pueden resultar
perjudicados ni beneficiados por el contrato, en razon de que solo Ia§ partes
estin facultadas por el ordenamiento juridico para elaborar su propia regla
de conducta. (34)

Excepcionalmente cabe la posibilidad juridica de que la norma contractual
favorezca a terceros que no fueron partes; asf sucede en la “estipulaciéon para
otro” y figuras afines (articulo 1506 del C.C.). Fuera de estos casos, 1? d(?c-
trina presenta una serie de situaciones juridicas en que el contrato Perjudlca
o beneficia a terceros, tal por ejemplo el contrato colectivo de trabajo (deno-
minado contrato ley) que por razones de interés publico afecta a la minoria
que no lo ha celebrado, es decir a quienes no estaban sindicalizados en el
momento de su pactacion; por esto se le conoce también con el nombre de
“contrato Ley".

En el derecho civil Kelsen cita los siguientes casos: contratos celebrados por
los representantes que afectan a los representados (35); contratqs celebrados
por las sociedades y asociaciones que afectan a los socios y aso.maqos que no
han contratado materialmente la operacién; y contratos constitutivos de de-
rechos reales: dada la oponibilidad ERGA OMNES de los derechos reales,
se afecta a terceros que no han participado en la elaboracion de la norma
contractual,

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

No obstante que todo lo atinente a la teoria general del contrato es ma.t__ffria
de curso especial, debemos penetrar desde ahora en el analisis de la clasifica-
cion de los contratos que hace la ley en esta parte general del Lll?l'.'O lV del
C.C., pues ella tiene gran aplicacion en la doctrina general de la obligacion.

34) El derecho objetivo permite a las partes convertirse en 6rganos accidentales del Fstado, pues-
' to que las faculta para crear una norma juridica, asi como faculta al juez para crear la norma
llamada sentencia o al 6rgano administrativo, la resolucién, o al 6rgano legislativo, las leyes.

(35) Fn el derecho colombiano el acto celebrado por el representante se “considera™ celebrado
por el representante éste es PARTE (articulo 1.505 del C.C.).

304

2.16.  Por razon de las obligaciones que producen, los contratos se dividen

en UNILATERALES y BILATERALES (articulo 1496 del CC)
De entrada hay que advertir que no ¢s lo mismo acto de formacién bilateral
que contrato bilateral e igualmente, se distingue el contrato bilateral del acto
de formacion bilateral. Todo contrato por requerir el acuerdo de voluntades
de dos partes s necesariamente acto de formacién bilateraf; pero el contrato
serd unilateral o bilateral, seglin genere obligaciones reciprocas a cargo de
una sola parte o de ambas(36).

En el contrato bilateral es necesario que las prestaciones de las partes, pues
ambas se obligan, sean reciprocas y en tal virtud, cada una de ellds tiene o
desempena el doble papel de deudor y acreedor (37).

Las obligaciones de las partes recfprocamente se engendran y condicio-
nan (37 a.).

86) En el mismo sentido Valencia Zea (Tomo III, pig. 62), Dice “esta clasificacion no debe con-
B 11 fundirse con la de los negocios juridicos unilaterales y bilaterales, pues en este caso se mira
i la formacién del negocio juridico y no a sus efectos. Los negocios son bilaterales si exigen el
i concurso de dos declaraciones de voluntad que emana de partes diferentes; y unilaterales si
es suficiente una sola declaracion de voluntad. El testamento es negocio juridico unilateral
por exigir la sola voluntad del testador;en cambio, el contrato es negocio bilateral por exigir
la voluntad del acreedor y del deudor. En cuanto a sus efectos, el contrato (que ya en sf es
negocio juridico bilateral) es unilateral, si nacen ohligaciones para una sola de las partes, y

L3 bilateral, si cada parte contrae obligaciones™.

' 2 TEY

37) La misma idea la expresa Pérez Vives diciendo que lo esencial en los contratos bilaterales es
1 que las prestaciones de cada una de las partes ‘*sean prometidas en concepto de contraparti-

da por las prestaciones o retribuciones de la otra™,

(37a)  En estos contratos como Io dice ALFONSO DE CO 8810 la prestacién de una de las partes
Iry= es CAUSA de la prestacion de la otra, por lo que, aunque existan obligaciones y derechos a
1o cargo de ambas partes, no podra hablarse de BILATERALIDAD si la voluntad de estas o la
misma naturaleza de las obligaciones contrafdas, no han establecido una reciproca vincula-

) cion y dependencia entre ellas.

B 1 Partiendo de esta idea, para que pueda hablarse de BILATERALIDAD PROPIAMENTE DI-

CHA se exige:
lo.) Que las obligaciones de ambas partes tengan su origen en un titulo unitario y comtn,
11 20.) Que todas esas obligaciones sean las unas causas de las otras,

30,) Que se establezean esas obligaciones a cargo de AMBAS PARTES, siendo reciproca-
mente deudorus y acreedoras, aunque de prestaciones diversas,
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Suele decirse también con exactitud aunque limitando el concepto de la
doctrina cldsica de la causa, que en los contratos bilaterales las obligaciones
de las partes se sirven reciprocamente de ‘‘causa’’.

En los contratos unilaterales las obligaciones nacen a cargo de una sola parte;
o si resultan ambas obligadas, no existe entre las prestaciones “reciprocidad
o ‘‘independencia’” como sucede en los denominados contratos sinalagmdti-

cos imperfectos.
Aplicaciones de la clasificacion:

‘a)  Como en los contratos bilaterales existe “correlacion” entre las presta-
of ciones de las partes, para la doctrina cldsica de la causa cada una de di-
chas obligaciones, tiene por causa a la obligacion de la otra parte.

/ b) En los contratos bilaterales va insita la condicién resolutoria d’c no
cumplirse por las partes lo pactado (articulo 1546 del C.C.). ‘ Si una
de las partes no quiere o ni puede cumplir por h‘echos que le.sean imputa-
bles, la que cumplié o la que esta presta a cumplir, puede p.ed:r: La resolu'—
cion del contrato para que vuelvan las cosas al estado anterior, o su cumpli-
miento y en ambos casos, la correspondiente indemnizacion de perjuicios.

¢) Los contratos bilaterales se cumplen ““dando y dando”; mientras cada

contratante no cumpla o se allane a cumplir, puede el otro negarse a
cumplir su prestacion; esta es la excepcion de contrato no cumplido (excepe-
tio non adimpleti contractus) consagrada por el articulo 1609 del C.C.

d) Dada la correlacion de las obligaciones que nacen del contrato bilateral,

el incumplimiento de una parte motivado por fuerza mayor o caso for-
tuito, se proyecta en la obligacién de la otra parte y en tal virtud ésta tam-
bién deberfa quedar descargada de su compromiso. Esta es la ‘regia general;
pero el articulo 1607 del C.C., cuya estructura jurfdica seré‘objeto de poste-
rior andlisis, excepciona este principio y dispone que el riesgo del cuerpo

40.) Que cada una de las prestaciones haya sido querida como l'-ZOUIVAI.EN"l?F: de la ovtra,
por lo que todas ellas se condicionan mutuamente. (Instituciones de Derecho Civil 1. Alian-
~ za Universidad, Textos, pag. 214).
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cierto cuya entrega se debe correr a cargo del acreedor: a pesar de que la
obligacion de una parte se hace imposible, la otra parte sigue obligada (37 b),

e)  En cuanto a la forma del contrato. Si es unilateral es l6gico que haya
una sola copia del documento en poder del acreedor. Si es bilateral lo
corriente es que cada una de las partes tenga su respectiva; copia. (38).

2.17. Contratos sinalagmaticos imperfectos.

Esta nocién viene del derecho romano; se entiende por tal aquel contrato
que en el momento de su perfeccionamiento sélo produce obligaciones para
una de las partes; pero ocasionalmente, y por hechos posteriores a su forma-
cibn, puede generar obligaciones a cargo de la otra parte. Ejemplo el como-
dato: en un principio sélo genera obligaciones a cargo del comodatario (res-
tituir la cosa), pero puede ser fuente de obligacion para el comodante cuando
cl comodatario hace expensas extraordinarias en la cosa.

(37 b) El articulo 929 del C. de Comercio invierte el riesgo del cuerpo cierto v lo asigna al vende-
dor (deudor de la obligacion que se hizo imposible).

(38) La Corte Suprema de Justicia ha fijado las siguientes reglas aplicables a los contratos bilate-
rales:

a) Las obligaciones reciprocas de las partes deben ser ejecutadas simultineamente a menos
que, por excepeion, los contratantes hayan pactado otra cosa o la naturaleza de la conven-
cion se oponga a ello. De tal munera que si la ley o el contrato no prevén lo contrario, nin-
guno de los contratantes estd obligado a efectuar su prestacién antes que ¢l otro;

) Si uno de los contratantes rehusa o descuida ejecutar su obligacion, el otro puede pedir
judicialmente la resolucién del contrato o el cumplimiento de éste, con indemnizacion, sien-
do de advertir que este derecho de opeién como consecuencia que es de la nocidén de causa,
estd condicionado por el sentido de ésta:

@ Si un acontecimiento de fuerza mayor impide a uno de los contratantes gjecutar su obli-

J sacion, el otro queda libre de la suya, salvo el caso del articulo 1607 del C.C,, texto éste
que, por una imperfecta adaptacién al principio res perif domino, contrarfa las reglas de si-
metria contractual en los contratos sinalagmaticos,

“La primera de las indicadas reglas tiene una aplicacién fundamental en la llamada exceptio
non adimpleti contractus, ereada por los canonistas; consagrada, sin necesidad de texto
expres, por la doctrina francesa contempordnea; reconocida, de manera explicita, por el ar-
ticulo 1609 de nuestro C.C., v reglamentada muy técnicamente por los codigos mas moder-
nos, como el alemdn (articulos 320 v 322) v el suizo de las obligaciones™ (C.J. No. 1907,
pig, 342),

307




El derecho moderno abandona la nocién del contrato sinalagmatico imper-
fecto y lo considera simplemente como contrato unilateral, pues las obliga-
ciones nacen en ellos sucesivamente (no simultaneamente) o como dice Josse-
/ rand “dichas obligaciones no pueden ser consideradas como sirviéndose entre
si de contrapartida, de contrapeso”. (39)

Tiene sentado la doctrina que la clasificacion de contratos en unilaterales y
bilaterales no es de orden publico y que, las partes pueden darle el caricter
de bilateral a contratos que son por naturaleza, unilaterales. Ejemplo: la do-
nacién es unilateral por su naturaleza (articulos 1462 y 1483) pero la dona-
cibn modal se convierte en bilateral; lo mismo sucede con el mandato cuando
se pacta remuneracion (articulo 2143 del C.C.).

2.18. Considerando la utilidad que derivan las partes, el articulo 1497 del

C.C. divide a los contratos en gratuitos o de beneficencia cuando tie-
ne por objeto la utilidad de :}m@s contratantes, gravindose cada uno en
beneficio del otro, Emiliani Roman considera que es erroneo fundar esta cla-
sificacion en la utilidad de ambas partes; debe considerarse la causa asi: en el
oneroso la causa que lo determina es egofsta y en el gratuito gratuita.

(Conferencias de OBIigaCién. Pagina 97).

Seglin este concepto son contratos onerosos entre otros, la compra venta, la
permuta, el arrendamiento, la sociedad, el mandato remunerado, el mutuo a
interés, la transaccion, la renta vitalicia, el seguro, etc; y gratuitos la dona-

cién, el comodato, el deposito, el mandato gratuito, el mutuo sin interés,
etc.

Para atender a esta division o clasificacién no hay que considerar la recipro-
cidad de obligaciones como en los bilaterales, sino la reciprocidad de venta-
jas; por tanto, no es lo mismo contrato bilateral que contrato oneroso. En
principio todo contrato bilateral es oneroso, pero no a la inversa; el mutuo
con interés y la renta vitalicia son contratos onerosos porque ambas partes

se gravan pero esencialmente unilaterales ya que sélo una adquiere obligacio-
nes (40).

(39) Los hermanos Mazeaud (op. cit., pag. 110) dicen que en el contrato sinalagmatico impertec-
to, la obligacion eventual o accesoria, tiene por fuente la ley.

(40) I'xcepcionalmente la donacién modal cuando el modo se estipula en exclusivo beneticio del
donatario es contrato bilateral gratuito.
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(41)

Respecto del contrato de mutuo con interés dice ¢l connotado Profesor Mo-
reno Jaramillo: *“‘Para que un contrato sea oneroso no basta, segin nuestro
texto legal, que tenga por objeto la utlidad de ambos contratantes. No.
Es ademas necesario que cada uno se grave a beneficio del otro (articulo
1497). El mutuo a interés aprovecha al mutuante como al mutuario. A
nada podria quedar obligado el mutuante desde el moménto en que, por
virtud del contrato, hizo tradicidon de la cosa, Como el contrato nacid real
y unilateral, una sola de las partes quedé obligada a beneficio de la otra: la
mutuaria a beneficio de la mutuante. Si no se estipularon intereses, su obli-
gacion consiste Ginicamente en restituir otra cosa del mismo género y calidad.

Si se estipularon, quedé obligada a hacer esa restitucion y a satisfacer los in-
tereses. Sus obligaciones son entonces dos en vez de una, pero el mutuante
no quedo obligado a nada™. (41)

Los contratos gratuitos pueden comportar o no, una disminucién del patri-
monio de quien soporta el gravamen. En el primer caso se denomina libera-
lidades (ejemplo donacién articulo 1455 del C.C.); y en el segundo “contra-
tos de simple beneficencia o desinteresados (ejemplo mandato gratuito, co-
modato, mutuo sin interés, depdsito, articulos 2143, 2200, 2221, 2244).

Para determinar en la practica si un contrato es gratuito u oneroso hay que
considerar toda la operacion juridica, atendiendo a las relaciones preexisten-
tes y futuras de las partes. Tratdndose de la fianza, prenda e hipoteca, cuan-
do estas dos Gltimas garantias son constituidas por el mismo deudor, se tra-
tard indudablemente de contratos onerosos; pero cuando son constituidas
por un tercero es diffcil a primera vista, precisar si conservan tal cardcter.

Un'‘contrato puede ser en parte oneroso y en parte gratuito. 'Las donacio-

nes remuneratorias a que se refieren los articulos 1462 y 1490 del C.C. sen
ejemplo deello.

Igualmente el contrato puede ser oneroso entre dos personas y gratuito en-
tre una de ellas y un tercero. Asi sucede por ejemplo en el contrato de se-
guro de vida en favor de un tercero (caso de estipulacion para otro).

Revista de la Facultad de Derecho No. 39. Universidad Pontificia Bolivariana, pag. 32.
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Interés juridico de la clasificacion:

a)  Por regla general en los contratos onerosos ¢s indiferente la persona con

quien se contrata; excepcionalmente en los gratuitos es principal moti-
vo del contrato. Se infiere de lo anterior que el crror en la persona no vicia
el consentimiento en aquellos contratos a diferencia de lo que sucede en los
gratuitos que son inEuito personae (articulo 1512 del C.C.).

b) La graduacion de la culpa contractual se hace atendiendo al interés de

las partes en el contrato fuente de la obligacion incumplida (artfculo
1604 C.C.). Puede decirse en lo concerniente a esta responsabilidad y con
respecto a la obligacién de garantia del deudor, que la ley es mis indulgente
con los contratos de beneficencia que con los contratos interesados (articu-
los 1479, 1480, 1604, 2155, 2204, etc.). La doctrina ha ampliado los efec-
tos de la distincion hasta desconocer en ciertos contratos gratuitos como el
de transporte gratuito, la responsabilidad contractual del deudor. En sinte-
sis, a mayor interés mayor responsabilidad y viceversa.

¢)  Por regla genéral el deudor responde de la obligacién de saneamiento
por eviccion en los contratos onerosos: compraventa, permuta, arren-
damiento, sociedad; pero no en los gratuitos (arts. 1479, 1480, 1492).

d)  La accién Pauliana o revocatoria estd sometida a especiales requisitos
cuando el contrato es gratuito y a otros cuando es oneroso (articulo
2491'del'C. C)).

¢) El contrato gratuito propiamente, las meras liberalidades, entrana un
peligro para la familia (para el patrimonio familiar) por cuanto conduce

al empobrecimiento de una de las partes. Por esta razon el legislador lo so-

mete a reglas especiales como ocurre en la donacion (articulos 1458 y ss.).

f) 'En cuanto a la nocién de acto de comercio. Esla gratuidad extrana al
derecho comercial: los actos de comercio no se presumen gratuitos.

g)  La ley fiscal es mas rigida con los contratos gratuitos que con los one-
rosos. Lo que es cierto solo con respecto a las donaciones, no de los
demis contratos gratuitos (comodato, depdsito, mutuo sin intereses).
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2.19. El contrato oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que se

deben las partes son ciertas y conocidas de éstas desde la celebra-
cion del contrato de tal manera, que cllas puedan apreciar inmediatamente
el beneficio o gravamen que se deriva del pacto. Emiliani Roman sostiene
que también es la causa del contrato la que da fundamento a esta clasifica-
cion y no el conocimiento de la extension de las prestacignes. Si las partes
no juegan al dlea: cada una sabe de una vez la cuantia de su prestacion y
puede apreciar el beneficio del negocio celebrado. (op. cit. pdgina 100)
el contrato es conmutativo; oneroso en el caso contrario.

Pero se repite, en el contrato conmutativo los contratantes aceptan gravar-
se entre s{ con cargas que se miran equivalentes independientes de toda
contingencia mientras en el aleatorio por lo general, uno soporta gravimen
fijo y en firme, sin que se sepa de antemano si el otro también llegari a gra-
varse (42). Pero cuando la prestacion de uno o de ambas, depende de una
contingencia incierta de ganancia o pérdida, el contrato se torna aleatorio
(artfculo 1498) (42 bis).

Lo que hace aleatorio un contrato no es el azar, en cuanto al valor econé-
mico de las prestaciones o las condiciones econdmicas inciertas o mudables
de la operacion en sf, sino el azar sobre la existencia de las prestaciones, o
como dicen los hermanos Mazeaud, es necesario que las partes hayan que-
rido correr un albur de ganar o perder. De aqui que la compra de acciones,
en un momento de incertidumbre econémica, sea contrato conmutativo a
pesar de dicha circunstancia.

(42) Algunos autores se empenan en caracterizar el contrato conmutativo como aquél en que se

da equivalencia o equilibrio de intereses de las partes, o si se quiere “reciprocidad de intere-
ses. Pero es suficiente en nuestra opinién, que las prestaciones sean conocidas desde el mo-
mento mismo en que el contrato se perfecciona y por este solo hecho se les considera equi-
valentes. El que sean o no equivalentes los intereses, afecta a la valoracion que cada una de

~las partes haga de su propio interés y del de la otra parte. Esa valoracion es totalmente sub-
jetiva, va que como lo advierte Thering, en los contratos onerosos nunca puede ser equiva-
lente: ya que cada parte da lo propio para obtener algo mis,

(42bis)  Baudry-Lacantinieri (mencionado por Moreno Jaramillo en la revista arriba citada), dice, al
hablar de estos contratos: ninguna de las partes tiene intencién de hacer a la otra una libera-
lidad. FEllas se confieren mutuamente, por via de accién o de promesa, derechos juzgados
equivalentes en ¢l momento del contrato, Pero mientras que esta equivalencia puede ser
apreciada de una mancra cierta en ¢l contrato conmutativo, no puede ser establecida en el
contrato aleatorio sino fundindose en simples probabilidades; las partes corren riesgos a los
cuales no los expone el contrato conmutativo™,
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La doctrina tiene establecido que la contingencia incierta de ganancia o pér-
dida debe existir para ambas partes: lo que es ganancia para una debe a la
vez ser pérdida para la otra, a pesar de que el articulo 1498 da a entender
lo contrario.

Pero parece que el contrato de seguro con prima fija, excepciona esta regla
ya que hay “‘dlea” solo para el asegurador; y ha llegado a decirse que no es
aleatorio, ni siquiera para este, pues se cubre los riesgos con las primas que
percibe de otros seguros dado el cilculo actuarial que informa sus pélizas
(43). Emiliani Romdn dice que esto es erroneo (op. cit. pagina 101).

La regla general es que los contratos onerosos son conmutativos y por tanto
los aleatorios constituyen la excepcién. Son aleatorios los enumerados por
el articulo 2.282, pero esta enumeracién no es taxativa y los contratantes
pueden transformar en aleatorios contratos que por naturaleza no lo son,
cuando en ellos entra el dlea como elemento fundamental. Ejemplo: la
compraventa de cosa que se espera (articulo 1869 del C.C.).

Aplicaciones de la sub-clasificacion.

Los contratos aleatorios segun Jesserand, son refractarios a la rescision por
lesion enorme. Como cada una de las partes acepta probar suerte ninguna
de ellas, ocurra lo que ocurriere, puede sentirse lesionada. En los conmuta-
tivos tiene aplicacion esta institucion, aunque también con restricciones,
Entre nosotros la compraventa y la permuta de inmuebles son rescindibles por
lesion enorme (articulos 1946 y 1958 C.C.) y ningln contrato aleatorio pue-
de rescindirse por esta causa (2291).

2.20. Elarticulo 1499 del C.C. divide a los contratos en principales y acce-
sorios, ‘atendiendo a la subsistencia auténoma del pacto, o a su adhe-
sién o vinculacion a otro contrato u obligacién que generalmente, garantiza.

(43) Para Messineo (Doctrina General de Contrato, T, lo. pag. 423) puede ser aleatorio solamen-
te ¢l contrato con prestaciones reciprocas; ¢l contrato con prestaciones de una sola parte
nunca puede ser aleatorio porque falta una relacién entre las prestaciones que pueda, en caso
de ejecucion del contrato, desembocar en un riesgo imprevisible en el momento de la con-
clusion™,
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l.a definicion que da el citado articulo es equivoca porque en realidad no
hay contratos principales y contratos accesorios, segiin que subsistan o no
por si mismos, pues todo contrato subsiste por si mismo. Lo que hay es
contratos que producen obligaciones principales como la compraventa, per-
muta, mandato; y contratos que producen obligaciones accesorias como la
anticresis, la fianza, la hipoteca, la cliusula penal, la prendy, etc. (44).

La anica aplicacion que hace la ley civil de esta clasificacion es la que se des-
prende del aforismo de que *“‘lo accesorio sigue la suerte de lo principal”’, por
esto, la extincién de la obligacion principal acarrea la de la obligacién acce-
soria (articulos 2406, No. 30., 2457, 2537).

2.21. Hay contratos que para producir los efectos juridicos que le son

propios requieren la existencia de otra convencién pero sin que estén
caucionando o garantizando su existencia; ejemplo el contrato de capitula-
ciones matrimoniales (artfculo 1778) y el contrato de novacién (articulo
1689) que requieren el matrimonio y la preexistencia de una obligacién
respectivamente. A estas convenciones se les denomina contratos depen-
dientes.

2.22. Considerando la forma como los contratos se perfeccionan el articu-

lo 1500 estatuye que son reales cuando se requiere la tradicion de
la cosa, solemenes cuando estan sometidos a formalidades especiales y con-
sensuales cuando basta cl solo consentimiento de las partes sobre los-elemen-
tos esenciales del pacto.

En el derecho moderno es suficiente el mero consentimiento para la forma-
cion del contrato; lo que no sucedi6 en el romano en el que rigié el principio
“exnudo pacto actio nomascitur’’; excepcionalmente éste estd sometido a
formalidades que consisten en el otorgamiento de escritura pablica (art{cu-
los 1772, 2577, inc. 2) o en el registro de la escritura (articulo 2434, 196) o
en el otorgamiento de un instrumento privado (articulos 1772, 89 Ley 153
de 1887). Son e¢jemplo de contratos solemnes entre otros: = matrimonio,
capitulaciones matrimoniales, actos dispositivos de bienes inmuebles. To-

(44) Los contratos que producen obligaciones accesorias son las denominadas cauciones por el ar-
ticulo 65 del C.C.
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das las sociedades comerciales y civiles anonimas, el mandarto judicial, man-
dato para contraer matrimonio, la hipoteca, etc. (45).

La ley le da al contrato el caricter de solemne pero también las partes,
obrando dentro de su libre determinacion (articulos 1858 y 1979) pueden
convertir en solemnes contratos que por naturaleza son consensuales. En
realidad lo que sucede es que las partes pueden condicionar el consentimien-
to a la redaccion de un escrito o de una escritura pablica. Este escrito puede
simplemente ser prueba del contrato y entonces ¢ste es consensual o la con-
dicién de la voluntad y mientras se otorgue no hay voluntad. No se trata
propiamente de una solemnidad sino de una condicion suspensiva del nego-
cio y por falta de la voluntad. R. Emiliani Roman (op. cit., pagina 111).

La institucion de los contratos reales no tiene actualmente otra explicacion
que la historica, pues no existen los motivos que determinaron la creacion de
dicha categorfa de contratos en virtud del principio segin el cual, “la simple
convencion produce obligaciones” (solus consensus obligat). Es asi como
las legislaciones modernas han eliminado los contratos reales por considerar-
los artificiales pues no se comprende la razon de condicionar su existencia, al
cumplimiento anticipado de la obligacion de una parte, obligacion ésta que
necesariamente es contractual. Con razén Ricardo Uribe Holguin (50 breves
ensayos sobre obligaciones y contratos dice que ¢l “Contrato real es reliquia
que me parece fuera de lugar en el Derecho Civil Moderno).

En la doctrina moderna se habla de CONTRATOS REALES en un sentido
distinto del que tuvo en el derecho romano. kn efecto con esa denomina-
cion se alude a los contratos que producen como efecto la CONSTITUCION,
TRASMISION, MODIFICACION o EXTINCION DE UN DERECHO REAL.
Son contratos con eficacia real frente a los CONTRATOS OBLIGATORIOS,
cuyo efecto se limita a constituir entre las partes una relacioén obligatoria y,
por consiguiente, a atribuir derechos de crédito. En la literatura alemana
existe incluso, una diferente terminologia para diferenciar ambas ideas de
“contrato real”, pues mientras para designar los contratos que llaman rea-
les, porque la entrega de una cosa (res) opera como presupuesto de per-

(45) La doctrina advierte que se asiste a un renacimiento del “formalismo™ pero lejos de ser ca-
prichoso, tiene por objeto la proteccion de las partes v hacerlas meditar con mis provecho,
sobre las implicaciones del contrato (véase o los H. Mazeaud. T, I1, 1a. parte, piag. 95).
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feccion de la operacion, se utiliza la expresion REALVERTRAG los con-
tratos que se llaman, reales, porque producen eficacia juridico real, son
denominados DINGLICIHES VERTIAGE,

(Tomado de Sistema de Derecho Civil, V. 11, paginas 34-35, Luis Dicz-Pi-
cazo y Antonio Gullon). .

j
Nada impide entre nosotros, que los contratos de mutuo, prenda, depésito,
renta vitalicia, etc., se perfecciona por el solo consentimiento o por el cum-
plimiento de una solemnidad (46).

A pesar de que nuestra legislacion sigue atada a los viejos moldes del dere-
cho romano en este punto, bien puede lograrse la sustitucion del contra-
to real por la promesa de contrato real, convencion ésta que por generar
obligaciones a cargo de ambas partes (artfculo 89 de la Ley 153 de 1887)
las vincularfa reciprocamente y les darfa el derecho de exigirse reciproca-
mente el cumplimiento de sus prestaciones,

Jos¢ Osuna Gomez compend(a asi la bondad de la promesa de contrato real
en sustitucion de contrato real: “‘Lo que se pretende con la promesa de un
contrato real es poner al mutuario, al comodatario, o al acreedor prendario,
que tiene interés en recibir la cosa, o al depositante que tiene interés en que
otro la reciba, en situaciéon de poder exigir su entrega o recepcion, segin el
caso, como ¢l medio indispensable de poder llevar a efecto el contrato pro-
metido, y ello se logra desde el momento mismo en que él ha de entregarla
¢n mutuo, comodato o prenda o de recibirla en depésito, queda obligado a
tal entrega o recepcion”. (47)

2.23. Teniendo en cuenta la reglamentacion que hace la ley de los con-
tratos, la doctrina los divide en nominados e innominados que otros
autores llaman tipicos y atipicos, respectivamente. (48).

(46) Capitant considera queel “préstamo™ y la *‘prenda’” son vérdaderos contratos sinalagmaticos
en virtud de los cuales una parte se obliga a entregar una cosa, y la otra a restituirla (De la
causa en las obligaciones, pdgs. 56 y 57). En el mismo sentido Karl Larenz (Obligaciones 1o.
T. pdg. 90). Entre nosotros Valencia Zea, (Obligaciones), pig. 66),

47) “Del contrato real y de la promesa de contrato real”, pig. 102,

(48) En Roma los contratos innonminados eran los que comenzaban 4 existir mediante una dacion
previa de cosa o serviclo, ;
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LLos primeros son los que tienen nombre y reglamentacion legal; y !os segun-
dos los que carecen de esas circunstancias es decir, que son creacion de los
particulares quienes al obrar se mueven dentro de la libertad contractual con
las limitaciones cstablecidas por la ley.

Fsta distincion no tiene la importancia de antes cuando la voluntad de las par-
tes debra cenirse a un molde contractual. Hoy, bajo el régimen de libertad
contractual, las partes son libres de estipular las convenciones que a bien
tengan; estos contratos asi nacidos se gobiernan: a) por las reglas generalles
aplicables a todos los contratos; b) por la voluntad de las partes en la medida
en que se afirme; y ¢) subsidiariamente, por las reglas aplicables al contrato
nominado mas proximo.

Il nombre que los contratantes den a la operacion juridica no es suficiente
para que ésta quede incorporada a la categorfa contractual elegida. En los
contratos deben reunirse ciertos ingredientes cuya combinacion determina el
ente convencional que la ley organiza. Lo importante es que las partes al
actuar ¢n la vida jurfdica, lo hagan dentro de las esferas de licitud sin violar
¢l orden publico y las buenas costumbres.

No deben confundirse los contratos innominados con los mixtos o comple-
jos. Estos Gltimos son contratos nominados agrupados en una sola operz’tcién.
ljemplo: el arrendamiento con promesa de venta. Los contratos asi con-
centrados, conservan su individualidad propia y es factible por ende, que ca-
da uno se extinga independientemente del otro.

El principio de la autonomfa de los particulares para celebrar contratos, es-
ta plasmado en el articulo 1602 del C.C.

2.24. Si atendemos a la manera como se realiza la ejecucion de las obliga-
ciones nacidas de los contratos, éstos pucden clasificarse en:

a) Contratos de ejecucion instantanea; y b) Contratos de ejecucion o de
tracto sucesivo.

Il C.C. no clasifica expresamente los contratos cn estas dos categorias, pero
los distingue y reglamenta de manera diferente.
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Son de ejecucion instantanea cuando las obligaciones se cumplen en un solo
momento, bien después de celebrado el acuerdo o en un tiempo posterior;
lo importante o esencial ¢s que tales obligaciones se cumplan de una sola
vez, de un solo golpe como dice la doctrina.

Fn los contratos de tracto sucesivo las prestaciones sejvan renovando en el
tiempo, dfa a dia, hora a hora, y se caracterizan como dice Alessandri, por-
que “una de las obligaciones de las partes a lo menos, se desarrolla continua-
mente en el tiempo. La obligacién es como una cinta que se desarrolla a
medida que va transcurriendo el tiempo” (49).

Son ejemplos del primer grupo: compraventa de un Cuerpo cierto, compra-
venta a plazo; y en general los que producen obligacién de dar, el arrenda-
miento, sociedad, contrato de trabajo, contrato de suministro, mandato,
préstamo, son ejemplos del segundo y ademds, en términos generales los
que causan obligaciones de hacer o no hacer.

No se deben confundir los contratos de ejecucion sucesiva con los de ejecu-
cion escalonada o a plazos. En éstos las obligaciones de las partes se cumplen
por parcialidades, en diferentes oportunidades, pero no reiteradamente co-
mo ¢n los contratos sucesivos(50).

Aplicaciones.

a)  Los contratos bilaterales de ejecucion instantdnea, y algunos contratos

unilaterales de la misma clase, pueden ser resueltos en caso de incumpli-
miento y la resolucion opera retroactivamente restituyendo a las partes al es-
tado en que estaban al tiempo de la celebracién del mismo. Por el contrario,
si el contrato es de ejecucion sucesiva, la resolucién no tiene efecto retroacti-

(49) En clcontrato de ejecucion instantinea, hay cjecucion en un solo acto es decir con una solu-
tio linica, y con esto mismo queda agotado, Fn contraposicién se perfila la categoria del
contrato “'de duracion™ o de “‘tracto sucesivo™ o de “‘ejecucién continuada™ o “*periddica”’,
que es aquél en que el dilatarse del cumplimiento por cierta duracién, es condicién para que
el contrato produzca ¢l efecto querido por las partes y satisfaga la necesidad que las indujo
acontratar, (Messineo-Doctrina General del Contrato, pig. 429).

(50) Moreno Jaramillo en ol articulo citado. da a entender que la clasificacion en comento, puede
sustituirse por la de CONTRATOS DESINENTIS v, contratos PERMANENTES. Los pri-
MEros son uquéﬂqs “gue por el hecho de haber legado a su perfeccion, expiran™; y los se-
gundos “aquéllos que legados a su perfeceion subsisten durando”.
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vo, sino que obra solamente para el porvenir (ex-nunc): pone término a la
eficacia futura del contrato pero deja en pie los efectos ya producidos (51
V1R,

b) El término de prescripcion empieza a correr desde que la obligacién
es exigible en los contratos instantineos; pero en los de tracto sucesivo
las obligaciones resultantes se van haciendo exigibles sucesivamente, lo que
hace que los términos de la prescripcion extintiva de las mismas, no corren
parejos. Si el arrendatario no paga los cdnones de arrendamiento durante
21 afos y al ser demandado propone la excepcién de prescripcion, ésta no
surte efecto sino respecto de los canones correspondientes al primer ano.

@ La “teorfa de la imprevision solo se aplica a las obligaciones nacidas de
contratos de ejecucion sucesiva o escalonada, pero en ningln caso a las
surgidas de los contratos instantaneos (articulo 868 C. de Comercio).

d) En los contratos de tracto sucesivo la imposibilidad de ejecucion, al

liberar al deudor de la obligacién imposible, libera por la misma razon
necesariamente, a la otra parte ya que las obligaciones se sirven recfproca-
mente de causa como lo anotamos precedentemente.

Sean suficientes las indicadas aplicaciones para considerar de gran utilidad la
categoria convencional que nos ocupa y para rechazar la opinion de quienes
como los doctores Ospina Ferndndez y Ospina Acosta le restan importancia.

(51) La extincién por incumplimiento del contrato de arrendamiento, no vuelve las cosas al esta-
do anterior va que los efectos causados por el contrato, tienen pleno cumplimiento; asi se
desprende de los articulos 1546 y 1547 del C.C.

(51 a) Los contratos de ejecucion instantinea pueden resolverse por incumplimiento de cualquiera
de las partes (articulo 1481, 1483, para la donacién entre vivos, 1930, para la compraventa,
1958, para la permuta). En este caso el fallo judicial no solo desliga a las partes para el futu-
1o sino que produce ¢fectos retroactivos y las restituye al It‘stado que tuvieron al tiempo de
la celebracion del mismo.

Los dé gjecucion sucesiva no se resuelven: pueden expirar (articulos 2008, 2132, 2199) o ex-
tinguirse (articulos 2163, 2300) o disolverse (2124, 2150) o cesar (articulos 1988, 2194,
2280) o concluir (2026 para arrendamicnto) o revocarse (2163 para el mandato). Fstos vo-
cablos que utiliza nuestra ley son comprensivos de que la situacion juridica termina, sin efec-
to retroactivo, I'n el régimen francés se denomina resiliation a este fenémeno resciliacion en
doctrina civil colombiana. terminar convencionalmente un contrato). (Tomado de Uribe
Holguin de las obligaciones v de 1os contratos en general, pig. 182).
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(Teorfa General de los actos o Negocios Juridicos No. 70, paginas 75 y ss.).

2.25. Contratos de libre discusion o mutuo acuerdo y contratos por adhe-
sion. (51 b.),

Esta clasificacion no prevista en el C.C., estd consagrada por la doctrina y

jurisprudencia, considerando la mayor o menor libertad en que estin coloca-

das las partes al momento de celebrar el contrato.

En los contratos de libre discusion las partes tienen una relativa igualdad,
ninguna de cllas ocupa posicion preponderante frente a la otra en lo ati-
nente a la situacion juridica que surgira del contrato, y en tal virtud el acuer-
do resulta precedido de una amplia discusiéon en que las partes calculan pal-
mo a palmo las implicaciones del contrato; como dice Josserand en estos
contratos “‘no parece que una de las partes se imponga a la otra; el contrato
es verdaderamente la obra de las dos voluntades. Se prepara y se termina de
igual a igual”.

En los contratos por adhesion sucede lo contrario; una parte impone de cier-
ta manera su voluntad, pues ocupa una posicion de notoria ventaja o predo-
minio con respecto a la otra en razon del contrato, que ella unilateralmente
ha preparado atendiendo a su beneficio. El contratante “débil”’ se limita a
adherir a la convencion preparada por la otra parte.

Dice Josserand para explicar esta clase de contratos: ‘“‘una de las partes hace
un reglamento, una redaccion por anticipado, emite una tarifa, mientras que
la otra se limita a acogerse a ella, a aceptar sus disposiciones sin tener posi-
bilidad de discutirlas, se limita a dar su adhesion, de ahi el nombre de con-
trato por adhesion”

Ante la situacion de “‘sumision’” de una de las partes se ha dicho no sin ra-
zon, que “‘adherir” es lo mis contrario u opuesto a “‘contratar” y se infiere
entonces, que el contrato por ‘“‘adhesién’” no es un verdadero y propio con-
trato sino un “‘acto unilateral” llamado a producir obligaciones o efectos

(51 b) También se denomina a los contratos de libre discusion preestipulados o de buenas a bue-
nas nominacion esta tomada de la francesa gré  gré. (Teoria General de los actos o negocios
juridicos. Ospina Fernandez y Ospina Acosta).
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jur{dicos siempre que €l s¢ conforme a la ley. Que serfa imposible tenerlo
por contrato cuando las partes estan ya comprometidas de antemano y no
pueden de ninguna manera determinar las cldusulas del convenio, y en todo
caso no se dan en él, como dice Duguit “dos voluntades en presencia una de
de la otra, que entran en contacto y se ponen de acuerdo”, desde que “no
se conocen y no pactan por un acuerdo las condiciones del pretendido con-
trato’’.(52).

Pero si existe este tipo de contrato, acuerdo de voluntades, ya que la parte
al ‘“‘adherir’’ acepta o conviene lo que la otra parte ha preparado de antema-
no o como dice Raimundo Emiliani Roman en estos contratos ‘“‘siempre que
se tiene la libertad de no contratar”. (Conferencias, pagina 80). El acuerdo
de voluntades o consentimiento entre las partes, puede revestir distintos
grados y formas y no puede estar condicionado a la igualdad total de las
partes y la plena libertad de discusion que son mds utopicas que reales”
Emiliani Romén, pigina 80. Es que el contrato por adhesion es una mani-
festacion convencional de la época moderna y el Estado debe utilizar su po-
der de interventor en la vida contractual para dictar medidas que tiendan
a asegurar el imperio de la justicia en esta clase de relaciones, y a impedir
que el contrato sea fuente de abusos e injusticia (53).

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 1624 del C.C., cuando ocurra
controversia con ocasiéon de un contrato de estos, debe el juez tener en

(52) Concluye el citado autor “tenemos una voluntad que. en efecto, ha establecido un estado de
hecho de orden general y permanente, v otra voluntad que quiere aprovecharse de ese estado
de hecho. En realidad la situacion de derecho subjetive nace de la voluntad unilateral de
aquél que, usando de su poder econdmico, quiere crear una situacién juridica, v lo quiere
legal vy eficazmente, porque lo quicre de conformidad con un estado reconocido como le-
gal”, (Las transformaciones del derecho privado, pags. 140-142),

(53) Dice Josserand con razon: “'La ley no exige en ninguna parte que el acuerdo contractual va-
va precedido de una libre discusion, de largos tratos: sobre todo ninglin texto que exige que
las dos partes tengan una intervencion igual en la génesis del contrato; todo lo que se pide es
que ambos interesados consientan, Ni la igualdad econdmica, ni la igualdad verbal. son con-
diciones para la validez del contrato.

En los contratos por adhesion, se hace necesaria la intervencion del Estado en defensa de la
parte débil, defensa ésta que se orienta en dos direcciones: a) TUTELA de la libertad de
ateptar o rechazar el csquema contractual que se le presente: b) Garantfa de que ¢l contra-
tante debil se ponga en condiciones de estipular el contrato con plena conciencia del conte-
nido de sus cliusulas (Messineo, op. cit., T, I, pag. 441). !
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cuenta la circunstancias en que se estipuld, y las cliusulas ambiguas que ha-
yan sido extendidas o dictadas por una de las partes, se interpretarin en con-
tra de ella (54), y (54 bis).

Algunos autores consideran que debe ser la ley misma, no el Juez, la que
regule este tipo de contratos prohibiendo las cléusulas leoninas y ademds
estableciendo especiales normas para su interpretacion.

2.26. Contratos individuales, (relativos) y contratos colectivos.

En los contratos individuales que son la regla general, se precisa el
acuerdo de las voluntades de todas las personas que intervienen. Sin este
acuerdo uninime el contrato no puede producir efectos juridicos para las
partes. Aquf se da cabal aplicacién al principio de la personalidad de los
efectos del contrato a virtud del cual los contratos no producen derechos y
obligaciones sino en beneficio o en contra de quienes los celebran. El bro-
cado “res inter alios acta aliis neque nocere neque prodesse potest' se aplica
en su integridad.

(54) Fue Saleilles el padre de la Formula “contrato de adhesion™ que ha merecido criticas nume-
rosas. Se dice en efecto que adherir ¢s 1o mds opuesto a la esencia misma del contrato, que
en su categoria clisica presupone la deliberacion, el libre debate sobre cada uno de sus ele-
mentos ¥ aun de cada una de sus clausulas con gque se integra su estatuto. Contrato y adhe-
sion son, pues, términos que no se concilian,

Se pregunta por lo dicho si el contrato de adhesion es realmente un contrato, El propio Sa-
leilles 1o niega. El predominio exclusivo de una voluntad que “dicta su ley™ a una colectivi-
dad indeterminada, v que se obliga por adelantado, unilateralmente, para el caso de adhesion
de aquéllos que quieran aceptar la “ley del contrato™, es el argumento que lo decide en tal
sentido. De este mismo parecer son Duguit y Hauriou,

En mi concepto, el enfoque doctrinario de este tema estd certeramente hecho por Marco Au-
relio Risolia (**‘Soberanfa y Crisis del Contrato”) bajo los siguientes puntos:

“lo. Ll contrato de adhesion no es una categoria auténoma del derecho comun; 2o. La ad-
hesion s tan solo una forma de expresar el consentimiento en cualquiera de los contratos
conocidosy 3o, El hecho de que el consentimiento se presente por adhesion no basta para
destruir al acto su cardcter contractual. 4o. El consentimiento prestado por adhesién resulta
de fendmenos econdmicos y sociales que exigen una modalidad téenica; 5o, S6lo aprecian-
do la intensidad de esos fendmenos serd posible establecer en cada hipétesis si el contrato
subsiste’ o desaparcce; 6o, Cuando se ¢jerza sobre una parte, por virtud de un monopolio de
hecho o de derecho, una presion incoercible, que conduzeéa sin alternativa a admitir determi-
nada oferta, no puede hablarse de contrato, ni siquiera adhesion, porque se esta frente a una
situacion de hecho, incapaz de configurar cualquier categoria juridica voluntaria® (op. cit.,
pég. 150).
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En los contratos colectivos la voluntad de la mayoria de un grupo es sufi-
ciente para su formacion y sus efectos se extienden aln a quienes no pres-
taron su voluntad, bien porque realmente se hubieran opuesto al contrato,
o porque no existian en la época de su perfeccionamiento.

En' estos pactos se quicbra por as{ decirlo, el principio de relatividad del
contrato ya que personas que no fueron partes reciben los provechos del
contrato, o quedan sometidas a las obligaciones por ¢l creadas por esto se
denominan normativos (Messineo).

El contrato colectivo es un tipo surgido desde el siglo pasado y que se ha
desarrollado intensamente en éste, debido sobre todo, a la lucha entre el
capital y el trabajo. Se distingue del contrato por adhesiéon en que en éste
las estipulaciones son fijadas, practicamente, por una sola parte; en cambio

Fstos contratos se hallan sujetos a fuertes controversias, y se les considera dignos de aten-
cién por ser sospechosos de atentar contra la libertad e intereses de los adherentes, y llegana
constituir en ocasiones, verdaderos problemas sociales, La mayoria de sus clausulas doben
considerarse nulas por inmorales y contrarias al orden publico-ccondmico, e insertadas en el
contrato con el fin de eludir la responsabilidad del empresario, Por esto nuestra jurispruden-
cia ha sido implacable en su rechazo, dando aplicacion a la doctrina que informa el articulo
1624 del C.C,

(54 bis) Ricardo Uribe Holguin considera también que en los contratos por ADHESION, se cumple
¢l requisito esencial del consentimiento v que por tanto, el contrato nace a la vida del dere-
cho. Dice textualmente: “Deséchase la tesis de que cuando no pueda diseutirse no hay con-
trato, [Fstas son exageraciones de ciertos escritores franceses. Contrato hay porque HAY
CONSENTIMIENTO, y el consentimiento no supone necesariamente el derecho de discutir,
Mientras la oferta pueda aceptarse o rechazarse, la voluntad actia regularmente, lo que no
obsta para que obre mejor cuando haya habido discusion™,

Se muestra partidario el autor, de que de acuerdo con el articulo 1624 del C,C. las clausulas
ambiguas se interpreten en contra de guien las estipulo. PERO LAS NO AMBIGUAS NO
PUEDEN INTERPRETARSE EN FAVOR DE LA PARTE ADHERENTE, como lo pregona
cierta jurisprudencia, asi sean desfavorables u odiosas. LEsto con fundamento en el articulo
31 del C.C.aplicable por igual a la interpretacion de la ley y del contrato, y que dice ... Lo
favorable u odiogso de una disposicion no se tomard en cuenta para amplar o restringir su in-
terpretacion.

Lo que la parte adherente debe hacer es informarse del DOCUMENTO CONTENTIVO del
proyecto de contrato.  Quizds pueda impugnar éste, si lo firmd sin tal informacion, por
ERROR; pero vorre el riesgo de que se le condene a indemnizar a la otra parte por culpa in-
contrahendo, por haber omitido informarse bien antes de firmar, (Cincuenta breves ensay os
sobre obligaciones y contratos, pags. 172-173).
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en aquél, se hacen de comin acuerdo entre representantes del capital y del
trabajo (sindicatos). (55). -

Lo que caracteriza a los contratos colectivos es que resultan vinculando a
personas que no han consentido, se han resistido a consentir o no han con-
currido a la celebracion; la voluntad de la mayoria obliga 4 1a minorfa.

Los contratos no son colectivos porque sean celebrados por varias personas
cada‘una de las cuales da su asentimiento; tampoco por ser obra de una co-
lectividad politica, o responder a intereses colectivos: es preciso que liguen
a una colectividad, abstraccién hecha del consentimiento individual dado
directamente o por mandatario, de cada uno de sus miembros (56).

Ademds del contrato colectivo de trabajo que regula el art{culo 482 del C.
Sustantivo del Trabajo, son contratos colectivos, los concordatos civiles y
mercantiles que consisten en un acuerdo entre el deudor y la mayorfa de sus
acreedores insatisfechos que obliga a los demds acreedores ausentes o disiden-
tes (articulos 1680 C.C. y 1910 Codigo de Comercio).

2.27.  Hay casos de conducta concluyente de las partes, en los que es dable
deducir la existencia de un acuerdo TACITO de voluntades: las par-
tes no se manifiestan expresamente, pero se comportan como si hubiese con-
trato. Fstos convenios son generalmente, producto del maquinismo: quien
se sube a un bus'y deposita el pasaje celebra un contrato ticito de transporte,
lc: propio puede decirse del que utiliza los servicios de la miquina pesadora,
piano, etc.

(55) El contrato colectivo es una verdadera y propia fuente de normasjur'l’dicas cuando se refiere
a disciplina la materia de las relaciones de trabajo; tiene como finalidad fijar por anticipado
y en abstracto, ciertas cldusulas de contratos individuales ‘con relacién a cierta categoria de
sujct:; en cuyo interés obran las nsociaciones gremiales respectivas”, | (Messineo, op. cit.,
pig, 437).

(36) Kelsen citado por Rojina Villegas (op. cit., pag. 219), estima que en el contrato-ley o contra-
to colectivo por razones de interés piiblico, se permite que afecte a la minorfa que no lo ha
velebrado.  Es pues, una excepcion al principio de la relatividad de los efectos del contrato
lo/mismo quela constitucion de derechos reales, el contrato celebrado por intermedio de re-
presentantes y por personas juridicas.
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2.28. Contratos mercantiles. No forman una categoria autbnoma de con-

tratos diferentes a las procedentes; cuando las partes de cualquiera de
los contratos arriba clasificados, o una de ellas, es comerciante o se le tiene
por tal segin las normas del C. de Comercio, ¢l contrato es MERCANTIL y
queda sometido por tanto, a las espcciales reglamentaciones de este estatuto
en algunos puntos de entidad, distintas a las pertinentes del C.C.

2.29. La Administracién Publica para la realizacién de sus cometidos, re-

quiere obtener servicios o prestaciones de terceros. Una forma de
lograrlo es precisamente a través del contrato que cuando se somete a cldusu-
las exorbitantes del derecho privado, se denomina CONTRATO ADMINIS-
TRATIVO cuya nocion ha sido vivamente controvertida en la doctrina ya
que rompe la igualdad de las partes y la administracion hace uso de prerroga-
tivas especiales que le permitan adoptar el objeto del contrato a las necesida-
dades del servicio publico.

Puede decirse que ¢l contrato Administrativo es el que celebra la Adminis-
tracién Piblica con un fin ptblico o que en su ejecucion puede afectar la
satisfaccion de una necesidad pablica colectiva, razon por la cual estd sujeto
a reglas de derecho publico, exorbitantes del derecho privado, que colocan
al contratante de la Administracién Publica en una situacion de subordina-
cion juridica. (57).

2.30. CONTRATO LABORAL, o de TRABAJO. Se¢ toma en cuenta, en

este tipo convencional, la continuada dependencia de una parte con
respecto a la otra y de la forma de remuneracion: el “salario™. El articulo
lo. de la Ley 6a. de 1945 dice: ‘‘Hay contrato de trabajo entre quien presta
un servicio personal bajo la continuada dependencia de otro, mediante remu-
neracién, y quien recibe tal servicio; y articulo 22 del D. 2363 lo define:
“aquél por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal
a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordi-
nacion de la segunda y mediante remuneracion”.

Se dice con fundamento, que el contrato DE TRABAJO, como lo anotamos
ya del contrato de matrimonio, no le da a las partes facultades para crear con

57 Para los H. Mazeaud ‘¢l contrato es extraio a las relaciones de los purticulares y de la Admi-
nistracion cuando ésta actia en interés de un servicio pablico ¢ impone cldusulas que reba-
san la Orbita del derecho comin’™, !
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absoluta libertad las obligaciones y derechos ya que éstos y aquéllas, estdn
fijados por la ley y las partes no pueden modificar. Se les denomina con ma-
yor precision, “instituciones’’,

2.31. Consideran algunos autores que ciertas entidades o instituciones de

cardcter privado pueden contratar eligiendo poy votacion, entre los
miembros de ellas o entre extranos, la persona del aceptante. La formacion
del consentimiento en este caso tiene la particularidad de que la sociedad o
entidad oferente designa en votacion la persona que puede aceptar la oferta,
(58).

2.32. La méxima intervencion estatal en el contrato ha llegado a prescindir

de la voluntad de una de las partes que es suplantada por la voluntad
del Estado quien contrata en su nombre bajo las condiciones que él mismo fi-
ja. Estos son los CONTRATOS DICTADOS que al decir de Karl Larenz,
son un sfntoma de la crisis continua en la que con breves interrupciones,
se encuentra la vida social y econémica desde la terminacién de la primera
guerra mundial, son testimonio de esta excesiva intervencién ptblica que
hace tabla rasa de la nocion del contrato.,

2.33. Contratos TRASLATICIOS y CONTRATOS TRASLATIVOS.

El Doctor Miguel Moreno Jaramillo con la precision y depurado es:
tilo, escribe sobre estos contratos:

“Se da el nombre de TRASLATICIOS a los contratos que unidos a la tra-
dicién transfieren el dominio, y el de TRASLATIVOS a los que solos, por
su propia virtud, lo transfieren, debido al hecho de ser en ellos el modo uno
de sus elementos constitutivos’’.

Y agrega: decir que el contrato es traslaticio cuando éste y el modo son dos
actos jurfdicos distintos, separados y autébnomos. Una cosa es vender y otra

»

(58) Avelino Leén Hurtado dice sobre estos contratos: “‘Después de la votacion puede aceptar
expresa o tacitamente, pero la aceptacion de la candidatura no es aceptacion del contrato.
El candidato elegido puedeé tener motivos para no aceptar el contrato que se le ofrece. La
formacion del consentimiento en estos contratos se rige por las normas generales, pues no
presentan otra particularidad que la persona del aceptante; se elige por simple votacion entre
un grupo de individuos que forman la institucion oferente del contrato’. (La Voluntad y la
Capacidad en los Actos Juridicos, pig. 174).
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cosa es traditar lo vendido. Y decir que el contrato es traslativo cuando éste
y ‘el modo se confunden en un solo acto juridico. Elde compraventa, que
llamamos traslaticio, obliga a traditar. El de mutuo, que llamamos traslati-
vo, tradita por si mismo. Aquél se perfecciona sin la tradicion. Este se per-
fecciona traditando. El vendedor vende y después tradita. Para el mutuan-
te no hay después. El presta y prestando tradita.

2.34, DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD COMO FUENTE
DE OBLIGACIONES.

Tradicionalmente se ha tenido el contrato como la Ginica fuente de obliga-
ciones voluntarias. Todo vinculo que no emane de él, tiene una fuente extra-
contractual.

Pero el derecho contemporaneo admite, al impulso de la doctrina, que la
sola declaracion unilateral adecuada a especiales condiciones, es suficiente
para generar obligaciones a cargo de quien la hace. Dice a este respecto René
Worms:

“No puedo modificar la situacién de otro por mi sola voluntad: serfa avan-
zar sobre sus derechos. Pero debo poder por mi sola voluntad, modificar mi
propia situacion, porque tengo derechos soberanos §obrc mi rr_lismo. Puedo
pues, por una declaracién unilateral, obligarme hacia otro. Sll‘% duda ac!uél
respecto del cual pretendo obligarme no resultarfa mi acrecdor. sino lo quiere
ya que no puedo imponerle un derecho y su aceptacion sera siempre necesa-
ria para que nazca el crédito a su favor. Pero en cuanto a la deuda, es defini-
tiva por la sola declaracién que hago de mi voluntad. La aceptacién del be-
neficiario, indispensable para el nacimiento del derecho de crédito, no es ne-

cesaria para la formacién de la obligacién”. Este concepto atenta contra la
doctrina tradicional. En el derecho romano el deudor no se obligaba sin
convenio, sino en dos casos: el VOTO, promesa a una divinidad, que es obli-
gatorio por s{ mismo; y la POLICITACION HECHA A UNA CIUDAD que
también es obligatoria cuando se verifica en virtud de una causa justa. El
mismo criterio se impuso en el Derecho Francés cldsico; Pothier dijo: “no
puedo por mi promesa conceder a alguno un derecho contra mi persona has-
ta que su voluntad concurra para adquirirlo, por la aceptacién que haga de

mi promesa’’. (59)

(59 Tratado de las Obligaciones, T. I, nim. 4.
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Inspirados en esta direccion los redactores del C Civil Francés no parece ha-
ber sospechado la posibilidad de una obligacién creada por la sola voluntad
del deudor.. Solo después de la publicacién del C.C. Aleman fue cuando la
doctrina entr6 a ocuparse de esta nueva fuente de obligaciones que pretende
concretar en la promesa al piblico, la expedicion de titulos al portador, fun-
dacion, oferta y estipulacion a favor del tercero. Pero debe tenerse en cuenta
para salvar equivocos, que la tendencia del Cédigo no es la de consagrar en
forma general dicha fuente (declaracién unilateral de voluntad) sino en for-
ma excepcional, en determinados casos.

2.35. Discusiéon doctrinal acerca del “rol juridico” de la declaracién uni-
lateral de voluntad.

La doctrina moderna estd dividida en dos grandes grupos formados respecti-
vamente, por quienes admiten la voluntad unilateral como fuente de obli-
gaciones, y quienes niegan semejante posibilidad.

En el primer grupo se distinguen a la vez, dos tendencias: a) la de quienes
Gnicamente reconocen dicha eficacia a la voluntad unilateral en supuestos
excepcionales; y, b) la que con caricter general estima que incluso, en las
obligaciones contractuales, su fuerza vinculante descansa en la decisibén uni-
lateral de obligarse.

Esta tltima tendencia, que se tiene por radical, se atribuye a Siegel para
quien lo decisivo en el hecho de quedar obligado, era el principio ético que
vincula al promitente respecto de sf mismo, con independencia de la acep-
tacion del promisorio. (60).

La tendencia moderada del primer grupo, es la que se ha venido imponiendo.
Ella es la que surge del C. Alemén y pregona que la declaracién unilateral de
una persona pueda en determinadas circunstancias y ante un precepto legal
concreto, generar obligaciones a cargo de quien hizo la declaracién.

(60) A pesar de que el citado autor sustenté su tesis en el terreno de la investigacién histérica, la
doctrina posterior ha tratado de afirmar el fenémeno como principio general. En este sen-
, tido dice Bonilla San Martfn, citado por Roca Sastre: *“La razén filoséfica y esencial de que-
dar el sujeto obligado a una accidén u omisién determinada, no tanto es el consentimiento o
la imposicién de otra persona como su propio convencimiento y la resolucién firme. decidi-
da y terminante de obligarse” Estudios de Derecho Privado, p4g. 203.
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La doctrina alemana reconoce los siguientes casos:

PROMESA PUBLICA. Se ofrece a todas las personas o a una categoria de
ellas, publicamente, una cosa a cambio de un resultado determinado. Asf
por ejemplo, se publica en un diario un aviso ofreciendo $500.000.00 a
quien dé datos para el hallazgo de una persona secuestrada. Si no se ha dis-
puesto otra cosa la promesa puede ser revocada antes de la ejecucion del acto.

CONCURSO CON PREMIO. Es una promesa cuyo objeto estd constituido
por la opcion a un premio mediante la participacion en un concurso, de
acuerdo con bases predeterminadas.

PROMESA ABSTRACTA DE DEUDA. Esta figura es la que mejor compen-
dfa el desarrollo de la institucion en estudio. Constituye el ejemplo por ex-
celencia de declaracion unilateral de voluntad: mediante tal promesa una
persona se declara deudora de una determinada obligacién en favor de la per-
sona que sea tenedora o portadora del documento en que consta dicha obli-
gacion. Como se ve, la persona del acreedor es completamente indetermina-
da.

RECONOCIMIENTO DE DEUDA. Una persona se declara deudora de otra,
originando una obligacion independiente con sustantividad propia.

Tesis negativa. Los autores que podriamos llamar bilateralistas, niegan que
la voluntad unilateral pueda ser fuente de obligaciones. Se apoyan en las
tradicionales razones del derecho romano y derecho cldsico francés, que
pueden compendiarse:

a)  Nadie puede adquirir derechos contra o sin voluntad.

b)  La revocabilidad constituye algo incompatible en esencia con la idea
de obligacion.

¢) La existencia y determinacion del sujeto son presupuestos necesarios
para la adquisicion del derecho.

J @ La promesa unilateral carece de causa y no puede, por ello, producir
efectos juridicos.
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¢)  Los efectos que se consideran constitutivos de vinculacion nacida de

voluntad unilateral, encuentran mas facil explicacion a base de so-
luciones técnicas distintas, como, v. gr., el contrato con personas indeter-
minadas.(61).

2.36. l'undamento de la teoria, i

La declaracion unilateral de voluntad puede explicar suficientemen-
te el nacimiento de la obligacion si se distingue con nitidez el NACIMIEN-
TO DEL DERECHO DE CREDITO y el EJERCICIO DEL MISMO DERE-
CHO. La regla de que nadie es acreedor contra su voluntad sélo significa
que nadie estd obligado a ejercitar sus derechos excepto cuando por razo-
nes de interés pablico, tal ejercicio se impone.

El nacimiento del derecho es una consecuencia que regula el sistema jurf-
dico con o sin la voluntad del acreedor, porque no depende en rigor de es-
ta Gltima, sino de su causa genética. Evidentemente que si la causa de ori-
gen es un contrato, el derecho no puede nacer sin que haya previo acuerdo
de voluntades entre acreedor y deudor; pero si la fuente no es contractual,
el derecho puede originarse sin que intervenga la voluntad del acreedor.

Una vez nacido el derecho , con la intervencién de ambas partes (contrato) o
cuando el deudor unipersonalmente se ha impuesto el compromiso, el acree-
dor serd libre para EJERCITARLO o NO. Pero dicho ejercicio supone un de-
recho ya constituido y por ende, la voluntad del acreedor sblo atafie al
EJERCICIO DE DICHO DERECHO no a su NACIMIENTO.

La voluntad unilateral es suficiente en derecho para la adquisicion del do-
minio por OCUPACION vy en los casos de posesién supone también un com-
portamiento individual del poseedor,que unido a la aprehensién fisica del
bien, puede convertirlo en propietario por prescripcién. La “remisién’’ de
la deuda es un acto juridico unilateral, en el que 'se reconoce ampliamente
el poder juridico de la voluntad para extinguir una obligacion; el ususfructo,
fideicomiso y servidumbre, son derechos reales que puede renunciarse uni-
lateralmente. (articulos 865, 822, No. 40., 942 No. 40. del C.C.).

(61) Roea Sastre, op, cot,, pig. 205.
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El fundamento de la anterior tesis (la normatividad del acto unilateral) no
es otro que la autonomia de la voluntad privada. Hemos dicho en varios
puntos anteriores que la ley reconoce al sujeto de derecho, suficiente fa-
cultad para regular su propia esfera juridica; o, dicho con la doctrina, todo
individuo tiene la posibilidad de crear cualquier clase de relaciones juridicas
con tal que éstas no estén prohibidas por la ley, y establecer los Iimites,
forma, naturaleza y contenido de las mismas, siendo la voluntad humana la
suprema ley que rija dichas relaciones. A tal punto se ha llegado en el reco-
nocimiento al sujeto de derecho de la autonomia privada, que hay autores
como Beudant que afirma: ‘“‘El derecho es la autonomia del ser humano.
La facultad inherente a su naturaleza de no depender sino de si mismo en la
direccion de su pensamiento y de sus actos” (62).

Es de dicho principio de autonom{a privada, del que se infiere el fundamen-
to de la declaracion unilateral de voluntad. Cada quien orienta sus actos
conforme a sus propias determinaciones, pensamientos, instintos, necesi-
dades, contingencias. Y si dicha orientacion persigue una finalidad que no
esta expresamente prohibida por la ley y se acomoda a los Ifmites de licitud
y posibilidad, debe necesariamente estar protegida por el derecho (63 y 63
bis). :

Conviene senalar el curioso fenémeno de que en el contrato la autonomia
privada pierde su potestad absoluta (pues la voluntad comin de las partes

(62) Citado por Pedro Rocamora Valle en su obra “Libertad v Voluntad en el derecho’,

(63) Tanto en el derecho publico como en el privado, el concepto de autonomia implica la facul-
tad juridica de autodeterminacion. Jellinek citado por Rojina Villegas (Derecho Civil Mexi-
cano. Tomo V. Obligaciones L. pdg. 27) considera que soberanta es la facultad juridica del
Estado para autolimitarse libremente en su régimen interno y externo, Estima que la auto-
nomia, es la misma tacultad juridica de autodeterminacion, pero referida a la organizacion
interna del Estado.

(63 bis) La ley al reconocerle efecto obligatorio a la voluntad de una persona otientada en el sentido
de cumplir con una prestacion-contenida en la obligacion que toma por sia su cargo no hace
sino respetar su voluntad, Por ello se ha podido manifestar en diversas oportunidades que
desde el punto de vista logico, la doctrina que estudiamos es irrefutable. Fs que toda peérso-
na puede, en uso de su derecho, disponer libremente de su peculio y de sus actos, imponerse
una obligacion, establecer una limitacion a su actividad. sicmipre y cuando dicha obligacién
no encierre una situacion contraria al orden publico o a las buenas costumbres, como ocu-
rriria por ejemplo, eén el caso de una persona que se obligue a no mudar de domicilio, pasan-
do sobre la prohibicion de la ley civil. Ademas, quien promete debe atenerse a la promesa’”.
Luis M. Boffi Boggiero. “*De la declaracion unilateral de Voluntad”, pagina 89.
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es la fuente de las obligaciones), en cambio en la “declaracién unilateral”
se revela en todo su vigor al alcanzar una esfera de accién juridica cada vez
mayor (64).

2.37. Declaracion Unilateral de voluntad en el C. Civil Colombiano.

A pesar de que por el origen del estatuto civil, ‘nuestros redactores
estuvieron muy lejos de regular expresamente sobre el instituto en comento,
el articulo 1494 del C.C. y el 34 de la Ley 57/87 dan asidero en nuestro
concepto, a la admision de la declaracion unipersonal de voluntad. Este
texto dispone que las obligaciones nacen “‘ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga”. EI articulo interpretado en consonancia con aque-
llos textos que consagran obligaciones unilaterales, es suficiente para con-
cluir que nuestra legislacién no mira con desvio esta fuente de nexos perso-
nales. Asi sucede con los artfculos 1282 y ss., 3204, 2189, etc. del C.C.

Nada se opone en nuestro derecho segiin lo dicho, a que se tenga “por vili-
dos o relevantes, los casos que la doctrina alemana ha creado sobre obliga-
ciones unilaterales; y es as{ como la prictica los ha ido estableciendo con rei-
teracion. De acuerdo con la interpretacion evolutiva de la ley, segn la con-
cepcidn de Geny, el hecho de que el legislador no haya previsto en su época
el problema de la declaracion unilateral de voluntad, no debe considerarse
resuelto por €l. Si el legislador hubiese sido hostil a dicha teoria, opina el
mentado Profesor, su pensamiento no expresado en forma categorica no de-
be imponerse al intérprete, y la solucion de la cuestién por via de la libre
interpretacion cientifica, estd de acuerdo con las necesidades y la opinion
juridica del momento.

Para Valencia Zea (65) los siguientes casos, son manifestaciones unilaterales
de voluntad, que generan obligaciones:

(64) Podemos afirmar que la declaracién unilateral de voluntad involucra una mayor libertad que
la reconocida normalmente por la ley en el contrato, pues en éste se requiere como elemento
esencial el concurso real de las voluntades de dos o mds personas, en cambio en la declara-
cion unilateral de voluntad, una sola persona moviéndose dentro del radio de sus convenien-
cias y actuando claro estd, en consonancia con los principios de orden pablico, buenas cos-
tumbres y demds postulados reguladores de las relaciones, puede obligarse con su solo con-
sentimiento en provecho de otra persona que no da.su aceptacion, atin cuando inicialmente,
sea determinada (Declaracion unilateral de voluntad como fuente de Obligaciones. Tesis de
grado. Jairo E. Duque Pérez, pig. 110).

(65) Derecho Civil, tomo 111, De las Obligaciones (pags. 169 v ss.).
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10.) La aceptacion de la herencia (articulo 1282 y ss.). El heredero se con-

vierte en deudor o acreedor de los créditos o deudas de la sucesion;
nada significa que la trasmision mortis causa convierta al heredero en sucesor
del causante, pues ciertamente antes de dicha muerte, el heredero no era
deudor ni acreedor. Es pues s6lo por su voluntad unilateral, como se con-
vierte en deudor o acreedor.

20.) La gestion de negocios ajenos (articulos 2304 y ss. del C.C.). El hecho

voluntario estd .en que el gestor por su espontinea voluntad, asume la
direccion del negocio de otro y a virtud de este comportamiento, la persona
beneficiada con dicha gestion queda obligada frente a aquél. Por otra parte,
el gestor de negocios ajenos, contrae obligaciones, como realizar adecuada-
mente la gestion so pena de comprometer su responsabilidad (articulo 2306
C.C).

30.) La revocacién del mandato por parte del mandante, o la renuncia por
parte del mandatario (articulo 2189 C.C.).

40,) La confirmacion o convalidacion de los negocios juridicamente nulos
(articulo 1752 C.C.).

50.) La ratificacion de los contratos celebrados por un tercerd sin poder su-
ficiente para obligar al dueno del bien o bienes de que se dispone (ar-
ticulo 1874 C.C.).

60.) La declaracién unilateral por la cual se establece una fundacion o esta-
blecimiento de utilidad comiin.

70.) El reconocimiento de hijos naturales.

80.) Las promesas piblicas de recompensa, ya expresamente aceptadas por
el C. de Co.

Agregamos a estos casos los siguientes:

1o) La Oferta en los especiales casos a que se refieren los articulos 186 y
187 del C. de Comercio.

20) En los distintos casos de estipulacién para otro segiin la doctrina que

informa el artfculo 1506 del C.C., el promitente se obliga unilateral-
mente frente al beneficiario de la estipulaciéon (convencionalmente frente
al estipulante).
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