"TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES”

JAIRO E. DUQUE PEREZ,
Profesor Titular.

CAPITULO “1”
a) Introduccién.

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

conducta impuestas al sujeto de derecho en sus relaciones; es-

tas reglas que tienden a coordinar las actividades sociales, estan sancio-
nadas coercitivamente por el Poder Ptblico.

ADVERTENCIA

* El Consejo Estudiantil de la Facultad de Derecho sin previa autorizacién y
ﬁmén, publicé las conferencias de la clase de Obligaciones redactadas por un ea-
te

Dichas notas, plagadas de errores, circulan entre los estudiantes para seguir el
programa del Curso de Obligaciones y como se han agotado, reiteradamente me so-
licitan que autorice una nueva publicacién.

Pretendo hacer una revisién del material de ensefianza que suelo emplear en la
clase de Derecho Civil 39 para que mis discipulos tengan un derrotero y puedan
consultar con més provecho los textos que se indicarin en los respectivos capitulos
o temas.

Quiero dejar expresa constancia de que no me mueve distinto propésxto al hacer
esta publicacién, v que me he negado con recato indiscutible, a publicar estas con-
ferencias que realmente no estin debidamente coordinadas ni sistematizadas por la
gran vari d de temas tratados, y por la forma “incompleta” como las respectivas
materias han sido analizadas.

Servirdn tunicamente de derrotero o guia para quienes cursen, con el suscrifo
profesor, el Derecho de Obligaciones ya que en la clase se ampliardn muchos pun-
tos insuficientemente expuestos y se tratarin otros que se omiten o se insintian.
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Dos clases fundamentales de relaciones juridicas mantiene el h
b_re: las que lo vinculan con las cosas de la naturaleza y, las quletl . Di““
cionan con sus semejantes. Las primeras, por ser susc,eptibles d(:e pe ?-
luarse en dinero e implicar ventajas patrimoniales, son patﬁmcm'e:d-
'(tales son las concernientes a la propiedad y demés, derechos re 1"’- e
éste desprendidos, sucesiones hereditarias, contratos, etc). Las o
pu.eden .ser extrapatrimoniales o patrimoniales; son ,dpl p;'imer Seg&mdas
existencia y capacidad de las personas fisicas o moral;es el mat(:f o ‘13
el parentesco, etc.; y del segundo, las obligaciones. ’ ok

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

_ sona sea esta natural o juridica. El objeto puede ser la pe ot
misma bajo determinadas condiciones como sucede en los dereghrsoga
familia, extrapatrimoniales por excelencia; las cosas, relacién qu [;’5 1 "
gar a los derechos reales; y, finalmente, los créditos ,0 actos deqlag s,
nas, es decir, lo §ue una persona llamada deudor ha de dar, ha o
hacer, pudiendo el acreedor exigir el cumplimiento forzadan‘lentzer o

1.3. - En este curso expondremos el derecho de las obligaciones, to-
‘ manc%o como tal, los principios generales contenidos en los \;ein
te primeros titulos del Libro 49 del C. C. y ademés, los mas importan-

tes principi inari i i
P p1os.doc3tnnanos y de otras legislaciones, que tienen relacién
con nuestras instituciones.

4 La :eoéial gengral de la Obligacién es la parte del derecho civil que
a cuenta de la vida y trayectori igaci
a de las obligaciones d imi
. vid esde su nacimi
to hasta su extincién. Ell i
. Ella comprende pues, qué es la obligacié 4
t ’ ' : a obligacién, cuan-
as c:lases de el%as existen, como nacen, como se traspasan de un, patri
{nOfl‘;f) a o:ro, ebémo gravitar sobre el patrimonio del deudor, qué medios
juridicos tiene a su alcance el ,
acreedor para obtener la i i6
i S : al satisfaccién de
su i
1n.teres, medidas auxiliares que le brinda la ley para precaver la insol
vencia o mala fe del deudor; y, en fin, su extineién o muerte.

Importancia de la teoria general de la obligacién.

1.4 P%anio] para ponderar la importancia de la teoria general alu-
formulardzia, llegé a scrstener que todo problema de derecho se puede
estos términos: QUE ES LLO QUE TAL PERSONA PUE

DE E'I?IIGIR DE TAL OTRA?; es decir, tomando por el lado in 1-
relacién que los une: A QUE ESTA OBLIGADA LA SEC‘:rUINTD‘;;E}I‘13’S%Ra
SONA FRENTE A LLA PRIMERA? Es siempre a la verificacién de ur;
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vinculo obligatorio a lo que se reduce todo problema de derecho, cual-
quiera que €l sea.

Es exagerada esta posicion del célebre jurista francés pues en ella
se confunde el deber juridico inmanente en todo el derecho, con la obli-
gacion civil que es apenas una manifestacién particular de aquél, sin
que sea dable atribuirle a ésta la universalidad e importancia que en el
campo filoséfico caracterizan al deber juridico.

Limitandonos al campo del derecho civil, la teoria de LA OBLIGACION
es de una excepcional importancia doctrinaria y practica. En efecto, bas-
ta una répida ojeada a cualquier cédigo civil, al nuéstro por ejemplo,
para advertir que la gran mayoria de sus disposiciones establecen y re-
gulan relaciones de obligacién propiamente dicha, o sea relaciones de su-
bordinacién juridica entre 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 relaciones obligatorias emanadas de és-
te; més se ocupa de la ley de los deberes entre los cényuges o entre pa-
dres e hijos de familia, que del establecimiento mismo del matrimonio
o de la filiacién.

En el derecho de los bienes tiene lugar preponderadamente la ad-
quisicién de los mismos, que en un estado avanzado de la civilizacién se
logra por la transferencia o sea, pot enajenacién de una persona a otra,
debido a que casi todos los bienes se encuentran apropiados (tal enaje-
nacién se verifica a través de la conjuncién del titulo y el modo). Por
Galtimo, todas las legislaciones civiles consagran sus més extensos trata-
dos a la reglamentacién de las obligaciones y coniratos que son la fuen-

te més actuante y fecunda de éstas.

Desde el punto de vista social la obligacién es un instrumento de
relacién, ya que toda persona necesita de los servicios de los demas; des-
de el punto de vista economico la OBLIGACION implica la idea de cir-
culacién de riqueza mediante el intercambio de servicios, servicios estos
que han venido en incesante aumento dada ia complejidad de la vida
moderna. En las sociedades primitivas se aplica casi solo el derecho que
garantiza la ocupacién y la conservacién de la riqueza, por lo reducido
y rudimentario de la economia y el comercio. Por el contrario, la com-
plicacién de la vida social actual y las multiples necesidades que apare-
ja, dan la primacia al derecho de obligaciones. Cada individuo crea,
transforma y extingue diariamente multitud de obligaciones lo que sig-
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f]. que la rama del derecho 1e e lHS se re
nirica ql a 1 1 i i
) flere, es la que tlene ma-

» Lla .teor:la general de las obligaciones no tiene su campo de apli

funndaumcarru.a.n‘ce en el derecho civil sino que constituye la estrupttf -
t‘:Iniental en otras ramas del derecho, principalmente, Derecho (;\"I i,
cantil, Internacional Piublico y Privado y Derecho Admi;tlistrativo e

b) - Historia de la Teoria General de la Obligacién.

1 ; . - s

5. - Esta tec:ina tal como se encuentra consagrada en las legislacio
5 dnes modernas es, en sus lineas generales y ain en la mayo fa
em;:igoetalieis, el lt:sgado mas precioso de los jurisconsultos romanosy ;:;

, seria erréneo afirmar que el derech q :
obligaciones es exactament i Aoy i e

e el mismo que consi i

. X gnaron las Instituta
- :i);:ayoéie J ustiflznar;o iorque esta materia juridica, al igual que csu;ile
ra institucién humana, estd sujeta a las , :

. : : , transformaciones di
Z}ﬁz ;90;&31: Asi por ejemplo, hay que tener en cuenta, entre otros ehz
ik istéricos, que durante la Edad Media Europa se rigié principal
1::; : por uxllﬂf.xstema juridico de raiz germénica que tendié a objetilzrax_'

aci6n obligatoria, y que en la misma é
1 relac ' a, poca, el Derecho i
::]ErClO mﬂuencladdecxswa sobre todas las manifestaciones del pegsa:riri];co
0, para comprender que estos sistemas dej o
0oy . ejaron profundas huellas en las
glos posteriores, como en el Cédi
ion : go de Napol

en el Cédigo de Don Andrés Bello adoptado en Chile y en Colog:bie:n Y

La evolucién del derecho de 1 igaci
n de as obligaciones tampoco se h

f;f:e nilelnltisdljilsl.acéloues mogernas. Los descubrimientos cienti?icejstaZi

a industria y de los transportes, el ,
transacciones comerciales, la nuevas i g i
ales, concepciones politicas, ete., h -
Efft;ar:: honda conmocién en el seno de la teoria de las r.)bli’gaci(;neasr1 gi:—
tams tc:ones de ella son: la aparicién de instituciones y teorias co.m le
a ;r;to 3:9‘;&}5 como las de la responsabilidad por el riesgo creadop ei

adhesién, el contrato colectivo; el desarr "

1 esi : ollo d

;tgs Elc‘;u]; Es:'.olo existian en estado embrionario, tales com(:) I;OEZ?SXOB%ES%
s RfﬁHb?, EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA, EL. ERROR
y OMI.U’I\]H;H‘1 ORMATIVIDAD DEL ACTO UNILATERAL, y otros;
por 1ltimo el desarrollo y hasta la desaparicién de principios ’e i.nstitu:

m las relaciones s
. pecuniarias 3
o P S i S M ot
subsistir y d:;ene si mismo, una red de obligaciones miltipl 21 hombre
volver su actividad” (Hermanos ) ples, que le permiten
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ciones, como la mayoria de las atinentes al

formalismo de los actos juri-

dicos. Salvas las anotaciones precedentes, 1a teoria general de las obli-
legada por los jurisconsultos romanos, esta dotada de gran fir-

gaciones,
ter general y abstracto.

meza ¥ estabilidad, gracias a su carac

¢) - Generalidad de la teoria

1.6. - El Cédigo Civil vincula la teoria de las obligaciones a los con-

tratos, lo cual se explica porque éstos son la fuente mas fecun-

da de aquéllos; los actos ilicitos y la ley ocupan bajo este aspecto un lu-
gar mucho menos importante.

Pero conviene observar que esta teoria es general, en el sentido de
que ella tiene aplicacién no sélo en materio de contratos y delitos, sino
también como ya se anotd, en los derechos reales, en el derecho de fa-
milia y en el derecho de sucesion.

1.7-d)El concepto de obligacién civil y sus elementos - Las Institutas
de Justiniano daban la siguiente definicién de obligacién, teni-
da por clasica: “«OBLIGATIONUM EST JURIS VINCULUM QUO NE-
CESSITATE ADSTRINGIMUR ALICUJUS SOLVENDAE REI” (La
obligacién es un vinculo de derecho, por el que somos constrefiidos con
la necesidad de pagar alguna cosa); a la cual se agregaba: “SECUN-
DUM NOSTRA CIVITATES JURE”, refiriéndose al derecho local, o sea
al derecho civil.

Paulo (Digesto, Lib. 44, titulo VII, Ley 3), precisa mas el objeto de
la obligacién indicando que puede consistir en dar, hacer o no hacer:
“OBLIGATIONUM SUBSTANTIA. ..., IN EO CONSISTIT...., UT
ALIUM NOBIS, OBSTRINGAT AD DANDUM ALIQUID, VEL FA-
CIENDUM, VEL PRAESTANDUM”. Es decir, la sustancia de la obli-
gaci6én consiste... en que costrifia a otro a darnos, hacernos o a prestar-
nos alguna cosa”.

A pesar de que nuestro C. C. no define la obligacién, de sus dispo-
siciones se deduce que el anterior es el concepto que tiene de ella; lo
mismo puede decirse de la doctrina contemporanea.

1.8. - El derecho romano primitivo desconocié el concepto abstracto de

obligacién; sélo contemplé la situacién del “obligado” que fue
la de un ciudaadno sui-juris que tiene que trabajar como esclavo en ca-
sa de su acreedor. La obligacién era un vinculo de persona a persona
y los derechos patrimoniales eran nexos puramente materiales y concre-
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tos que unas veces recaian sobre las cosas (jus in-re), y otras sobre la
persona obligada (jus in-personam) .

El deudor y acreedor se consideraban ligados por un nudo o nexo
que la ley amparaba de manera rigurosa. De aqui se deducian conse-
cuencias singulares; asi, no se podia trasmitir el crédito, porque no era
indiferente al deudor la persona del acreedor, y tampoco se podia tras-

mitir la deuda porque implicaba romper precisamente el vinculo perso-
nal. (2).

Al cumplimiento de la prestaciéon respondia el deudor con su pro-
pio cuerpo, con su misma vida. Cuando no cumplia podia ser conducido
al otro lado del Tiber y entregado a los acreedores, quienes podian cor-
tarlo en pedazos y distribuirse proporcionalmente, sus despojos. Claro
estd que este principio, consagrado en la Ley de las XII Tablas, s6lo pu-
do mantenerse con semejante rigor en una época anterior a la civiliza-
cién. Con la Ley Poetelia Papiria del afio 428 antes de Cristo, empezé
a morigerarse el mentado rigor pues no se mataba al deudor cuando in-
cumplia sino que se le reducfa a esclavitud. Poco a poco la obligacién
pierde su viejo caricter de vinculo fisico para convertirse en vinculo ju-
ridico ideal. A partir de la ley aludida que al decir de Tito Livio fue
saludada por el pueblo romano como la iniciacién de una nueva libertad,
la responsabilidad del deudor por incumplimiento de la obligacién, ya
no se hacia efectiva sobre su persona sino sobre su patrimonio.

Debe reiterarse que la Ley Poetelia Papiria no puso fin a la sumi-
sién personal del deudor; sélo en el 388 d. C. se abolié dicha dependen-
cia, a pesar de que perduré de hecho con posterioridad.

En estas fases de evolucion, el elemento personal de la obligacién se
va atenuando y se destaca el patrimonial. Se hace posible la ejecucién
coactiva sobre el patrimonio del deudor, primero mediante la enajena-
ci6n total de sus bienes ( bonorum wvenditio), y después mediante la ena-
jenacién de elementos patrimoniales en particular ( bonourm distractio),
proceso este ultimo que termina por generalizarse después de haber na-
cido al comienzo del Imperio con cardcter excepcional de privilegio.

Segin Rotondi, (3) la ejecucién individual sobre los bienes particu-
lares no se efectia hasta el 529 de C., cuando se introduce la imposibili-

(2) La descomposicién etimolégica de la palabra “obligacién” pone de presente ese
cardeter material del nexo. “OB” preposicién de acusativo que significa por, a
causa de, al rededor de; y LIGATIO (de ligo, ligas, ligare) que significa ligar,
atar, amarrar. OBLIGACION significa pues, ligar o atar al redor de, :

(3) “Instituciones de Derecho Privado” pag. 312.
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dad de la prenda como consecuenciu de una sentencia condenatoria. Y el
remedio antiguo de la enajenacién total del patrimonio del deudor ya
sélo se realizard en el evento de procedimiento colectivo de varios acree-
dores insatisfechos, en caso de insolvencia del deudor.

Con ello se viene a destacar el elemento patrimonial de la relacién
y a extinguirse 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
més que con su patrimonio, con la prestacién ejecutada voluntaria y
coactivamente, o a través del resarcimients de los dafios en caso de in-
cumplimiento, y solamente en supuestos excepcionales acompafia a la
ejecucién coactiva sobre el patrimonio, la sancién personal de caracter
penal (insolvencia fraudulenta y quiebra, en cuanto a los comerciantes) .

De conformidad con la evolucién anotada, podemos definir la obli-
gaci6n como la relacién juridica entre dos personas en virtud de la cual
una de ellas, llamada DEUDOR, queda sujeta a otra llamada ACREE-
DOR, a una prestacién o a una abstenciéon normalmente de caracter pa-
trimonial, que el primero puede exigir del segundo. (4) .

La prestacién puede ser positiva o negativa, y consiste en DAR,
HACER, o NO HACER alguna cosa.

DAR en derecho significa transferir el dominio o constituir o traspa-
sar un derecho real. La compraventa, el mutuo, la donacién entre otros
contratos generan obligaciones de dar. Todo hecho positivo que pueda
servir de objeto a la obligacién y que no sea DAR, constituye el soporte
de la obligacién de HACER. La de entregar una cosa sin desplazar do-
minio, es obligacién de hacer. El arrendamiento produce obligaciones de
hacer para el arrendador, y para el arrendaiario de dar (pagar el precio).

(4) Todos los autores estdn acordes en definir !a obligacién como una relacién o
vinculo juridico. Tomamos al azar estas definiciones: “El 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 deudor, la ejecucién de una prestacion deter-
minada positiva o negativa y susceptible de evaluacién pecuniaria” (Bonnecase).

De Josserand: “La obligacién o derecho personal, es una relacién juridica que
otorga a una o varias personas la posicion de deudores frente a otra u otras
que desempefian el papel de acreedores y respecto de las cuales estdn obligadas
a una prestacién, ya positiva (obligacién de dar y hacer), ya negativa (obliga-

_ cion de no hacer).

Baudry-Lacantinerie: “La obligacién en el sentido juridico de la palabra pue-
de definirse como un vineulo de derecho por el cual, una o varias personas de-
terminadas estdn civilmente comprometidas hacia una o varias otras, igualmen-
te determinadas, a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa”. )

Pothier: “la obligacién es un vinculo de derecho que nos sujeta respecto de
otro a darle alguna cosa o hacer o no hacer alguna cosa”.

.



od, = O de Cledlt() I) 2 e][ie de ob]I_
ere

art i i i

La relacién obligacional enf
. renta necesariamente a dos suj :
ac.reejor t1tu£.1'=1r de una facultad que le permite exigir del de‘:;;:t(c;;eel
minado acto de conducta; en cambio, e ‘.
do ac ucta; » en el derecho real no se da dj
relacién sino que el titular de Ia facultad est4 en inmediata v directc::cxga

petado por todos.

Segii i isi i
rn 55 r:l la. docltlsna c}Ilasu:a dichas categorias de derechos son irreduc
; ecir, el derecho real es por am )
su naturaleza absolut i
rente del personal: n i i b
i No existe una simple diferenci
or . s ncia en cuanto a los ca-
racteres especificos, sino también en cuanto a los esenciales

bienESI;nelqderecih; tll'flal el poder juridico se ejerce directamente sobre el
ue e ar necesite recurrir al suj i

S jeto pasivo, como es de
esencia en el 'derech.o personal. Baudry Lacantinerie ext;'emando este
conc_epto, llegé a decir que el derecho real es una relacién directa e in-
mediata entre una persona Y una cosa. (5).

. Ha resultado fallido hasta ahora, el intento de Planigl de unific:
dichos derechos que &l reduce o explica por los elementos del dere;hdr
personal. Encuentra en el derecho real los mismos ingredientes del er(j
sonal: §ujeto activo determinado (titular de] derecho), sujeto pasivopin-
;Iet:rmmalldo (t?da sfersona distinta del titular) y una ,prestacién consis-
1:: ;ei:c}lisoggglizlzzl ﬁgffatwa que tiene toda persona de no perturbar

(5) En el opusculo de Rojina Villegas “Derech rsonal
: ) os reales les”
;nsises;:ﬁmsemhu;x p::;tf:s ttclﬁe E:stgls gfo's cgtegor_ias die gel?:chos yefle s;setaci;lgg
s qe Bt ' an de unificarlos (escuelas monistas) o de
i (mglaso?&ﬂ:;s c)e\.tegomas perfectamente separables, de derechos subje-
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Del mismo modo los autores alemanes que ubican esa unificacién en
el terreno del derecho real y consideran al derecho personal como un
simple derecho real sobre la universalidad de los bienes del deudor, no
han logrado despersonalizar el derecho creditual y confunden lamenta-
blemente el caricter accesorio del derecho personal, (garantia patrimo-
nial) con su nota esencial que es, inmodificablemente un acto de conduc-

ta del deudor, en favor del acreedor. (6).

1.10. - Elementos. En primer lugar la obligacién es un vinculo juridico,

no un vinculo material como se la concibié primitivamente, por

cuanto la ley lo sanciona con “acciones” diferencidndose asi, notable-

mente, del simple deber moral. Ademas, se pone de presente que no que-

da sometida a la discrecién del deudor, la obligatoriedad del compro-
miso.

Se pretende reemplazar la expresién en comento por la de relacién
juridica, pues se considera que la idea de vinculo juridico correspondia
al concepto de la obligacién primitiva en el derecho romano. Esta subs-
titucién es absolutamente desafortunada ya que se confunde la obliga-
cién con la relacién juridica; o, como dice Rojina Villegas, se ha confun-
dido un elemento con la articulacién general de todos los demés. (7).

Este vinculo como ya queddé anotado en la evolucién del concepto
de obligacién, no se dirige a la persona misma del deudor directamente,
sino a un acto suyo que ordinariamente tiene para el acreedor conteni-
do patrimonial; claro que en caso de que el deudor no erogue volunta-
riamente dicha conducta, el titular del crédito tiene medios coactivos
que el Estado utiliza en su nombre, para remover la negativa de aquél;
esta coaccién se dirige al patrimonio del obligado.

Es indudable que este vinculo restringe la libertad del sujeto de de-
recho; por esto, segiin la tesis individualista imperante al momento de
redactarse el C. de Napoleén inspirador del nuestro, la obligacién apa-

(6) Saleilles, Jallu, Gaudement y Gazin, son los mas connotados tratadistas que sos-
tienen dicha urificacién. A propésito de la obligacién dicen que lo que importa
en esta relacién, no es la persona del deudor, sino el patrimonio; y que la efi-
cacia de la obligacién esta en que exista un patrimonio solvente, por lo cual el
derecho de crédito propiamente tiene valor cuando puede ejecutarse en un pa-
trimonio. Por tanto, la Ginica 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 juridico sobre una cosa determinada, en el personal tie-
36 “CI}'A poder juridico sobre un patrimonio. Hay diferencia sélo en el objeto del

erecho.

(7) El citado autor hace una muy amplia explicacion de este error en su obra In-
troduccién al Estudio del Derecho, y posteriormente en Derecho Civil Mexica-

no Tomo Quinto, Obligaciones V. 19,
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rece como una institucién juridica de excepcién, esto es, como una res-
triceién a la libertad individual.

Consecuente con lo anterior, la persona que se comprometia a dar
hacf?r o no hacer alguna cosa en favor de otra, restringia temporalmentt;
su libertad en beneficio de otra persona; se coloca al C:u"l;:iitric:; del acree
dF:r, a tal punto que si en vez de limitar su libertad temporalmente lo h‘-
ciera de manera absoluta, venia a caer en la esclavitud. ¥

Esta teoria que consagré la Revolucién Francesa como reaccién con-
tra l.os abusos del régimen del absolutismo, estd en franca erisis ante la
creciente intervencién del Estado en las relaciones de obligacién. El de
recho moderno cada dia se va alejando mas del dogma de la autonomi;
d? la voluntad; el “Estado prestador de servicios ptiblicos” y con un sin
nm‘::lero de cometidos de contenido de proteccién a los débiles, sustituye
?l Estado gendarme” preocupado tan sélo por garantizar una ’fementida
igualdad de las personas en aras de los derechos naturales e inalienable
con que éstas llegan a la sociedad. \

.Sujetos- Es imprescindible el elemento subjetivo ya que toda obli-
gacién es deber juridico de una persona en favor de otra. El sujeto acti-
vo es el acreedor (de credere, creditum, creer, tener confianza) llamado
asi porque hace fe en el deudor, cuenta con su fidelidad en el cumpli-
miento del compromiso. El sujeto pasivo o deudor, es quien debe satis
facer la prestacién. ]

& Cz?creedor y deudor pueden ser una o muchas personas (art. 1495 del

Existen teorias que pretenden despersonalizar la obligacién y demos-
trar que los sujetos no son elementos imprescindibles de ella. Parten de
la base de que el derecho moderno acepta el cambio de acreedor y deu-
d‘or, a diferencia del derecho romano que no toleraba tal cambio subsis-
tiendo la misma relacién inicial, pues toda mutacién o alteracién en di-
chos su'jf?tos extinguia la obligacién por novacién. El error de esta tesis
es manifiesto: una cosa es que la obligacién no pueda existir sin sujetos
y otra muy distinta, que estos sujetos puedan ser desplazados activa-
mente o pasivamente, por terceros que asumen la posicién originaria de
aquellos. El admitir la sustitucién subjetive indica precisamente, que no
?‘:ede ?sa;ber un instante en la obligacién sin la existencia de di;:hos su-
jetos. )

(8) Distinto de ese concepto objeti igaci6 palm
jetivo de la obligacion, sustentado princi
autores alemanes, es en nuestra opinién la facilidad con que lla) ob(l:;gaciéinz?rggf
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Respecto de la determinacién de los sujetos existe una tendencia en
la docrtina civil que hace de ella uno de los elementos esenciales de la

obligacién. (9) .

Se ha reconocido sin embargo, que el sujeto activo o el sujeto pasi-
vo pueden ser determinados o simplemente determinables en la obliga-
ci6n, pero siempre deberan determinarse en el momento de exigir el
acreeedor el derecho o en que se cumpla el deber juridico.

En la “promesa ptblica de recompensa”, “promesa publica de ven-
ta”, “documentos al portador” y otras especificas formas de declaracién
unilateral de voluntad, el acreedor estd indeterminado en el momento
en que la obligacién nace; pero necesariamente habrad de determinarse
para incorporar a su patrimonio, el respectivo derecho. :

El sujeto pasivo parece que necesariamente debe determinarse des-
de el surgimiento del deber juridico, pues toda obligacién debe ser a car-
go de alguien y este alguien debe determinarse. Sin embargo, hay casos
en que la determinacién de dicho sujeto puede presentarse con posterio-
ridad al nacimiento de la obligacién. En el legado que hace el testador
en beneficio de un tercero y a cargo del heredero, no desaparece la obli-
gacién de pagarlo por la no aceptacién o repudiacién del heredero; lo
mismo puede decirse de la obligacién que nace del hecho ilicito ejecuta-
do por varias personas que aun no se han descubierto: existe obligacién
con indeterminacién inicial del sujeto pasivo.

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

entiende como ya lo advertimos, la conducta positiva o negati-

va 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 especi-
fica clase de derecho creditual, es siempre conducta humana bajo las for-

mas de prestacién o de abstencion.

la en el trafico juridico, dada la separabilidad de los iniciales sujetos de ella.
A este respecto es ilustrativo el siguiente parrafo de la reciente obra de Lino
Rodriguez Bustamante (“Derecho de Obligaciones” pég. 340), “La obligacién se
desliga de la personalidad de las partes que de ella constituyen sus términos, ¥
deviene una relacién juridica susceptible de un valor patrimonial, in: en-
te de las personas entre ias cuales se establece. Asi la obligaci&n llega a ser,
como dice Donello, un objeto de cambio, un valor susceptible de enajenaci ?,
(9) Valencia Zea, Obligaciones T. III, pag. 18.
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1.12. - a) - Descomposicién analitica de la obligacién.

Interesa precisar las facultades que comporta el crédito para su ti-
tular; y la sujecién que entrafia por el aspecto pasivo, para el deudor.
Hemos visto muy de paso, que se debe separar el propiamente denomi-
nado deber juridico del obligado que recae sobre una especial conducta
suya, de la responsabilidad patrimonial en que incurre cuando no satis-
face voluntariamente 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 presién psicolégica en que se coloca por
virtud de la norma juridica que le exige el cumplimiento de la presta-
cidn; y, la legitima expectativa del acreedor definida como el estado de
confianza juridica en que se encuentra da recibir la prestacién por el
solo hecho de que le es juridicamente debida. Hasta aqui no interviene
ningln concepto de sancién ni de garantia.

b) La segunda relacién se integra por un estado de sometimiento,
sea de la persona del deudor (derecho romano primitivo), ya de una o
varias cosas o de todo su patrimonio (derecho evolucionado), y del co-
rrelativo derecho del acreedor de hacer efectivo aquel sometimiento con
el fin de llegar al cumplimiento de la prestacién debida.

Estas relaciones fueron inicialmente advertidas por los autores ale-
manes, quienes se valieron de dos términos de su idioma para precisar-
las. Con la palabra SCHULD se refieren al simple sometimiento del deu-
dor, a la deuda misma (DEBITO) considerada como la obligacién en que
estd de realizar la prestacién (10), y con la palabra HAFTUNG denomi-
nan la responsabilidad patrimenial esto es, el poder del acreedor en el
patrimonio del obligado para la realizacién del crédito.

Para comprender mejor la bifurcacién de la relacién obligacional,
tomo textualmente de Enneccerus el siguiente parrafo:

“Fl crédito otorga al acreedor el derecho a exigir la prestacién y la
obligacién 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

(10) E1 DEBITO (relacién de puro débito) es una relacién juridica en virtud de la
cual el deudor tiene frente al acreedor el deber juridico de cumplir la presta-
cién y el acreedor tiene por su parte, frente al deudor, la expectativa de reci-
bir la prestacién; pero el deber del deudor no estd dotado de sancién para el
caso de incumplimiento y la expectativa del acreedor no puede hacerse valer
contra el deudor coactivamente.
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son sino aspectos distintos de un concepto unitario que, seguin acentua-
mos méas el aspecto activo o el pasivo, podemos denominar DEBITO o
deuda. Si el deudor no hace la prestacién el acreedor tiene der.ech'o a
dirigirse contra el patrimonio del deudor, derecho que puede ejercitar
mediante el auxilio de la autoridad (demanda y ejecucién forzosa). Es-
te derecho a dirigirse contra el patrimonio del deudor es una consecuen-
cia del derecho de crédito sin el cual éste tendria escaso valor, pero no
va implicito en el derecho de crédito como un contenido inmediato. La
palabra HAFTUNG (sujecion, responsabilidad, afectacién) se emplea en
alemén en muy distintos sentidos. Muy frecuentemente significa, como
ya hemos dicho, el estado de sumisién de un objeto a la agresién del
acreedor y esta sujecién puede referirse a todo el patrimonio del deudor
o a ciertas partes integrantes del patrimonio mismo (una cosa que per-
tenece al deudor o una herencia que le es deferida) o también, a partes
del patrimonio que no pertenecen al deudor (sujecién pignoraticia por
deuda ajena). (11).

1.13. - La relacién juridica de crédito da origen a dos facultades de or-
den distinto en el acreedor: a) - Facultad de recibir, retener o
conservar la prestacién; y, b) - facultad de exigirla. A su vez, la rela-
cién juridica de obligacién contemplada desde el punto de vista de_l deu.-
dor, impone a éste dos situaciones juridicas diversas: a) el deber juridi-
co a cargo del obligado; 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 prestacién ie da al acreedor derecho de
oponerse a la accién de repeticién que promueva el deudor p':xra recu-
perar la prestacién pagada; es ella el fundamento de la excepcion opues-
ta a dicha accién de repeticién.

La facultad de exigir consiste en el derecho que el acreedor tiene
de promover la intervencién estatal, a través del érgano jurisdiccional,
para lograr la satisfaccién de su interés cuando el deudor no cumpla es-
pontdneamente.

Lo corriente es que estas dos facultades concurran en una misma
relacién de crédito y que el sujeto activo de ella puede simultineamen-

-Gk Rogina Villegas, ob. c. pag. 17. .
(11) ](!:h;ti(}om?i:;w s%nmtido se i‘;:presa A. Von Tuhr. Valencia Zea en el tomo 3? de
su obra, pags. 39 a 40, hace una muy aceptable explicacién entre esta integra-
cién del DEBITO y la RESPONSABILIDAD,
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te, exigir y retener la prestacién voluntariamente pagada. Pero puede
existir la relacién juridica por la simple facultad de recibir sin facultad
de exigir, lo que sucede por ejemplo, en las obligaciones naturales ya
que el acreedor puede retener la prestacién voluntariamente pagada por
el deudor a pesar de que carece de accién para lograr su cumplimiento
judicial. (art. 1.527 del C. C., inc. 29) .

En las obligaciones naturales no se podria explicar su caracter de
relaciones juridicas si no fuera porque el derecho protege el interés del
acreedor para recibir y retener lo pagado, aun cuando no protege dicho
interés como facultad de exigir mediante la accién en juicio. En ellas
existe pues, la relacién juridica: hay débito v por ende, deber juridico
de prestar con la facultad de recibir en el acreedor. Este criterio per-
mite diferenciar la relacién juridica de la velacién moral o social (12) .

Contemplada la relacién por el aspecto pasivo, encontramos el de-
ber juridico del deudor, es decir, el acto especial de conducta que debe
observar frente a su acreedor; y la responsabilidad patrimonial en caso
de incumplimiento. Pero estos aspectos no son correlativos y bien pue-
de suceder que no estén indisolublemente ligados en la misma relacién
juridica sin que por ello deja ésta de tener vigencia. En las obliga-
ciones naturales se presenta el deber juridico sin responsabilidad ya que
la no realizacién de la conducta debida no trae aparejada la coaccién
(accién); y en las obligaciones para garantizar deudas futuras, bien sea
con fianza, prenda o hipoteca, tenemos casos de responsabilidad patri-
monial, sin que exista el deber juridico del deudor (13) .

1.14 - f) - Patrimonialidad de la prestacién.

Para la existencia del vehiculo juridico obligatorio es necesario (pre-
supuesto sine qua non) la patrimonialidad de la prestacién; o, para de-
cirlo con més precisién, debe corresponder el objeto de la obligacién a
un interés pecuniario del acreedor?

(12) Rafael Rojina Villegas en su obra citada (pég. 16) deduce de lo anterior la si-
guiente conclusién: “no es caracteristica esencial de dicha relacién (la obli-
gacién) que exista la nota coactiva; es decir, que el aparato coactivo del Es-
tado,”como dirfa Kelsen, intervenga mediante la actio, para la ejecucién for-

(13) Michaele Giorgianni en su obra “La Obligacién” niega la anterior teoria y sos-
tiene que el fenémeno de la responsabilidad no puede considerarse como par-
te integrante v auténoma de la estructura de la obligacién. Por otra parte, pa-
ra él la obligacién natural no es deber juridico sino moral. >
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Consideran algunos autores que la obligacién tenia necesarian'lente
cardcter patrimonial en el derecho romano, apoyados en un pasaje de
las fuentes mismas: “Ea enim in obligatione consistere, qu‘e: pecunia lue
praestarique possunt” (14), cuya traduccién libre’seria: El objetc: d'e
la obligacién mo puede ser mds que una prestacién de valor econdmi-

c¢o”. (15).

De entrada se precisa distinguir el interés del acreedor en 13. presta-
cién, de la prestacién misma; pues como lo advierte Scialoja,_ el ha‘t?ezr
confundido ésta en aquél, ha sido la causas, de las discrepancias y difi-
cultades que en tal materia se observa” (16) .

Es pues, mirando la relacién obligacional desde el 4ngulo del acree-
dor y no del deudor, como el problema pueda plantearse, ya que pasiva-
mente la obligacién necesariamente gravitard sobre el patrimonio del
obligado y en caso de que éste se niegue a verificar el pago, el ?creedor
podra obtenerlo por equivalencia sobre sus bienes. Ubicado asi el pro-
blema, no queda duda que la obligacién, por el aspecto del.smeto 1'3331-
vo, siempre es patrimonial; pero contemplada por la fase activa no siem-
pre comporta para el acreedor un interés econémico (17).

et de S d. isculo “Del interés en los contra
i en su conocidisimo optusculo ¢ -
e 'Ib{ol.lsﬁc,lf bl Iéxlegx;%a citado del que dice que es inadecuadamente referido por
los autores empefiados en sostener esa tesis. Afirma por el contrario, que 3
propio derecho romano protegia no sélo los intereses materiales, tales como
bienestar, la comodidad, las diversiones, el placer, en una palabra, los gocesi
ex teriores de la vida; sino también a los llamados intereses ideales, como e
sentimiento religioso, que se vicia n;ed.la‘nte la profanacién de una tumba, pro-
tegido mediante la “actio sepuleri molat:z”, y el sentimiento de familia. Y con-
cluye con el siguiente parrafo que re-ﬂe]a'su pensamiento 'so_bre este mtez:lesfin-
te asunto: “no es verdad que el patrimonio constituya el Gnico bien que iene-
recho tiene due proteger, como objeto del contrato, y que los deméiid]?l es
no puedan llegar a participar de esa proteccién. mas que por la via | a;::,
esto es, haciéndolos derivados del patrimonio. Esos bienes tienen el _zélmno -i
recho que el patrimonio a presentarse ante el Juez para ser protegidos por s
mismos; son ademas, indispensables para la vida de un pueblo_cw%zado,w v
desde el momento que el contrato esto es, el principio de la organizaciéon auad-
noma individual de la vida, es admitido con relacién al patrimonio, 1m‘.:t se ad-
vierte porque han de ser menos los referidos bienes?. La policia y la ]u:h;dma
criminal no protege sélo el patrimonio; extienden sus brazos a tutelar a os
los bienes sin los cuales la vida civil, es imposible”.
(16) Diritto delle obligazioni (Lez, 1898-99, pags. t?s, 7.2 -ggi LA S
en lineas generales lo mismo que sostiene Ruggiero, I -
s E:atgoeze su obra:g“El problema surge en todos los casos en que la obligacid
la prestacién se halla constituida por un hecho que mno tenga en si y 1r.u:.- si,
directa o indirectamente, un valor patrimonial: un hec_::ho que tenga solo un
valor moral o espiritual, y que por ende, no sea suscEptxble_, seglin losSuESOIS’R oEr:-
dinarios de la vida social, de ser reducido a una suma de dinero. NOU'E = Ul\;'
SENTA EL PROBLEMA CUANDO AUNQUE EL VINCULO OBLIG
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El legislador no protege sélo intereses patrimoniales, sino también
intereses de otra naturaleza, dada la infinita variedad de las necesida-
des del hombre; y la obligacién como instrumento juridico para conse-
guir dicha prestacién, no puede €scapar a ese principio.

Este punto es un simple aspecto de uno mas amplio: el caricter y
contenido mismo del derecho civil. Si éste —y de consiguiente el Cédi-
go qt;le es su més alta y completa expresién— se limita a reglar la vida
econdmica, la actividad de los negocios y 1a faz de los intereses pecunia-
rios de la colectividad, no es posible dudar acerca de lo improcedente de
que la prestacién obligatoria en una convencién entrafie valor patrimo-
nial. Si por el contrario, el cédigo civil no es un cédigo de DERECHO
PRIVADO ECONOMICO, como dice Colmo, (18), sino un cédigo de la

entera vida civil (econémica, social, cultural, ete.) entonces Ia solucién
adversa debe ser admitida.

Esta solucién es sin duda la mas aceptable. La vida no es una suma
de relaciones econémicas. Por importantes que éstas sean sobre todo en
pafses nuevos como el nuestro, existen otros valores que definen la sem-
blanza de un pueblo, y que necesariamente desbordan los meros intere-
ses materiales, para constituir centros de interés que el derecho tutela.

Rojina Villegas distingue la clase de obligacién y su fuente para in-
dicar en cada caso, la patrimonialidad de la prestacién. Asi:

a), Obligaciones de dar. Estas tienen siempre caracter patrimonial
independiente de su fuente, sean contractuales o extracontractuales eI;
vista del alcance juridico mismo de su enunciado. DAR, en derecho ,sig~
nifica transmitir el dominio, el uso o goce de una cosa, 0 en pagar una
cosa que es debida,

b). Obligaciones de hacer y no hacer. Es necesario con respecto a
estas, distinguir la fuente de la obligacién. Las que nacen de una fuente
extracontractual tienen un notorio sentido patrimonial, con exclusién de
las provenientes de la declaracién unilateral de voluntad, que pueden te-
ner o né, contenido pecuniario. Como ejemplo cita las obligaciones de
hacer y no hacer provenientes del enriquecimiento sin causa, del hecho

HECHO DE TAL INDOLE, LAS PARTES LE HAYAN A EVIA

MENTE, DE MODO DIRECTO O INDIRECTO, un V&S%GgiggmﬁgNm

esto ocurre siempre que la prestacién, que por sf no tenga caricter econémico’

pueda ser sustituida por otra que lo posea, o cuando el acreedor para aseg‘u-f

rarse la prestacion no econdmica, estipule una pena para el caso de incumpli-

Eﬁﬁ:ﬁm I:.a obligacién con el sustitutivo o con la pena, ya ofrece carécter pa-
(18) De las obligaciones en general pag. 24.
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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 li-
bremente 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 obligacién no contraciual no hay libertad para es-
coger en la infinita variedad de hechos que pueda prestar el deudor al
acreedor; se trata de obligaciones muy concretas que la ley ha ido regu-
lando para cada fuente especialisima, y que dado su caracter concreto
consisten en dinero o en un hecho de caricter patrimonial indiscutible.

c¢). Obligaciones de hacer y no hacer que nacen del contrato o de la
declaracién unilateral de voluntad. Unicamente con respecto a estas obli-
gaciones se presenta el problema de la patrimonialidad, es decir, s6lo res-
pecto de ellas puede la obligacién tener o no contenido patrimonial, se-
giin la voluntad que anime a las partes del contrato o a quien hace la
declaracién unipersonal de voluntad. Esto en razén de la autonomia de
voluntad que domina el acuerdo de voluntades y las figuras de declara-
cién unilateral de voluntad. Dice textualmente Rojina Villas: “Cuando
en el contrato las partes estipulan libremente dentro de la autonomia de
la voluntad cualquiera prestacién o abstencién, el derecho protege esa
autonomia de las partes, cuya voluntad expresada libremente en el con-
trato se transforma en una voluntad de querer en el acreedor. El acree-
dor si es protegido por el derecho cuando de acuerdo con la autonomia
de la voluntad de los contratantes, el deudor si quiere obligarse a pres-
tar 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 conviceidn que tiene la tesis en comento, y no
obstante la aceptacién de la tutela juridica de intereses distintos a los
patrimoniales, en nuestro derecho positivo resulta discutible la acepta-
cién de esa teoria.

En efecto, los articulos 1517 y 1518 del C. C., que a grandes rasgos
disciplinan en OBJETO DE LA OBLIGACION, exigen que éste debe
consistir en cosas (bienes, pues las cosas requieren apropiacién y sélo asi
son objeto del derecho) comerciales lo que significa indudablemente pa-
trimoniales. No puede limitarse el requisito dicho a la sola prestacién de
dar, pues la “cosa” en la relacién obligacional se refiere a la especial con-
ducta que asume el deudor en favor del acreedor con prescindencia de
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la cosa material que es como quedd dicho, el soporte del objeto juridi-
co de la obligacién (19).

1.15. - Definida la obligacién y someramente contemplados algunos a-

4 suntos con ella concernientes, es oportuno establecer las carac-
teristicas que la diferencia de las obligaciones morales y deberes socia-
les. Estas caracteristicas son:

19). HETERONOMIA - Segiin el diccionario de la Real Academia
dicese heterénomo del “que estd sometido a un poder extrafio que le im-
pide el libre desarrollo de su naturaleza” de lo que podemos colegir, que
la obligacién es heterénoma por serle impuesta al sujeto pasivo qui:an se
encuentra bajo el poder juridico del acreedor (20).

Las obligaciones que nacen del acto juridico, esto es decir, por vo-
luntad de las partes, se crean por un procedimiento auténomo, ;381'0 una
vez creadas tienen vigencia independiente del arbitrio del obligado; lo
que significa que ya no depende de la voluntad del sujeto pasivo ct’xm—
plirlas, o por mejor decir, someterse a las consecuencias juridicas de su
cumplimiento.

El deber moral a diferencia de la obligacién juridica, es auténomo
en su creacién y en su vigencia, pues “sélo obliga en la medida en que

(19) Esta tesis que resulta novedosa entre nosotros, estd muy bi amen
en la monografia de grado del Dr. Dario Duque P., de Ig qlle.:ntof;zfl “Lia ﬁ
gencia que destaca el legislador en el art. 1518 del C. C,, al di.spon'er que las
COSAS que son objeto de la declaracién de voluntad, deben ser existentes, 1i-
citas y posibles, hay que entenderlas referenciadas a la conducta del deudor
que es objeto, in genera, de la obligacién; y né, simplemente a las cosas ma-
teriales mismas que se prometen en tradicié% por virtud de una simple OBLI-
{((}ACION“DE DAR, pues, se repite, los textos en comento se refieren a toda
declaracién de voluntad” y no a ciertas modalidades de la misma. Si el fun-
damento de los anteriores requisitos lo constituye el tenor del art. i518, ¥y sien-
do que esta disposicién enumera expresamente la COMERCIALIDAD, por qué
;aizsor:tla 1?:'1‘0 se habla de ésta como ofro requisito més, intrinseco, de la prestacién

“En efecto, y con base en lo aseverado, nuestro Cédigo Civil presupu

PATRIMONIALIDAD como requisito objetivo de la pr%.‘stacién,pesto I::as&:.iflﬁgci]:i:a
de la obligacién misma. Para nuestro legislador, una declaracién de vnlunhd
que no tenga cardcter patrimonial, es declaracién que no puede servir de ob-
jeto a la obligacién juridica. Tal, el sentido de la locucién: “no sélo las cosas
que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las que se
espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comercia-
les y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género”, de que se
s:r;;:) el art. 1518 tantas veces citado”. (“LA OBLIGACION CIVIL” pggs 34

o - 2
(20) Segiin Garcia Maynez conducta heterénoma es la que recepto
?rt;% am:o deriva de su albedrio, sino que le es i.mpl:liqe:;t«:‘:;I:?;ar"i e:ﬁaavgiiun?tad ex-
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el individuo le de asentimiento, es decir, lo valora positivamente; a la
conciencia de cada uno queda diferida la aceptacion y cbservancia” (21).

29). BILATERALIDAD - El sujeto pasivo esta sometido al sujeto
activo; frente al deber del obligado esta la facultad del acreedor. Es sim-
plemente bilateral cuando crea exclusivamente deberes para un sujeto
pasivo y derechos para un sujeto activo, como ocurre en los contratos
unilaterales; pero puede ser doblemente bilateral cuando al mismo tiem-
po crea derechos y obligaciones para ambas partes; tal sucede en los
contratos bilaterales.

Las normas juridicas en general son bilaterales porque imponen de-
beres correlativos de facultades o conceden derechos correlativos de obli-
gaciones (22) .

La unilateralidad de las reglas éticas se hace congistir en que frente
al sujeto a quien obligan no hay otra persona autorizada para exigirle
el cumplimiento de sus deberes.

39). COERCIBILIDAD - La obligacién juridica es coercible porque
dentro del sistema juridico existe un procedimiento para obtener la eje-
cucién forzada de la prestacién ante la renuencia del deudor a verificar
el pago; o como dice Garcia Maynez, la obligacién juridica es coercible
porque es susceptible de cumplimiento no espontdneo; en tanto que la
obligacién moral debe cumplirse espontaneamente y por ello es incoer-
cible.

La coercibilidad comprende tanto a las obligaciones civiles como a
las naturales a pesar de que éstas no son susceptibles de exigirse coacti-
vamente; basta la posibilidad de que el ordenamiento juridico pueda
consagrar dicha coaccién, para que se tenga por coercible la obliga-

cibn (23) .

(21) Carlos Gaviria D, Introduccién al Estudio del Derecho. (Tesis de grado pag.
20).

(22) Leén Petrasizky resume admirablemente esta caracteristica de las normas ju-
ridicas que las diferencian de las morales, diciendo que los preceptos del dere-
cho son normas IMPERATIVO-ATRIBUTIVAS; y las de la moral son pura-
mente IMPERATIVAS., Las primeras imponen deberes y, correlativamente,
conceden facultades; las segundas imponen deberes, mas no conceden dere-
chos. (Citado por Garcia Maynez en Introduccién al Estudio del Derecho,
pég. 16) .

(23) Rojina Villegas cita tres grandes categorias de obligaciones juridicas que ain
no son coactivas pero si coercibles por la posibilidad de que el derecho esta-
blezea vias adecuadas para imponer su exigibilidad, son ellas: a). Las obliga-
ciones naturales que estudia el derecho civil; b). Las obligaciones que impone
el derecho publico a los altos drganos del Estado y, ¢). Las obligaciones que
estatuye el derecho internacional ptiblico a cargo de los Estatutos. En estos
tres casos no existe elaborado todavia un procedimiento de ejecucion forzada
que nos permita decir que estas obligaciones son coactivas, pero_es creciente
la tengllencia del derecho a consagrar dichas vias. Por esto se dice que son
coercibles.



Las obligaciones morales son incoercibles porque jamas podra pre-
tenderse, dentro de la moral, un procedimiento futuro de ejecucién for-
zada. Como dice el citado autor, quien pensase convertir los deberes
morales en deberes coercibles, en ese mismo momento estaria transfor-
mando la obligacién moral en obligacién juridica, o pretendiendo una
contradiccién misma dentro de la 16gica del sistema moral '

4%). EXTERIORIDAD - Siguiendo la tesis de Kant, hoy objeto de
gran controversia, se ha sostenido que a diferencia de la moral la cual
reclama ante todo la rectitud de los propdsitos, el derecho limitase a
prescribir la ejecucién, puramente externa, de ciertos actos, sin tomar
en cuenta el lado subjetivo de la actividad humana. Para el derecho la
obligacién juridica 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 obligacién moral es INTERNA ya que su cumplimiento no se lo-
gra con la sola adecuacién externa del acto a la norma, sino sobre todo
en la pureza de las intenciones.

5°.. PROCESO GENETICO -El derecho ha elaborado un proceso
genético determinado para el nacimiento de las obligaciones. En la mo-
ral, en la religién y en las reglas del trato externo, no se tiene un proce-
so genético definido ya que los supuestos que van originando deberes de
esta indole principalmente sociales, est4én cambiando constantemente v
no son clasificables.

6°). EFICACIA - S6lo puede hablarse de eficacia de las obligacio-
nes juridicas porque el derecho establece supuestos o requisitos de vali-
déz de la obligacién; la nulidad es consecuencia de la inobservancia de
determinados requisitos exigidos en el sistema normativo. El derecho es
el tinico que precisa cuéles son esos requisitos, cuya inobservancia pro-
duce nulidad. En la moral todavia no se precisa ante qué supuestos las
obligaciones morales son vélidas o ante qué supuestos seran nulas.

79). TRANSMISIBILIDAD - Las obligaciones juridicas, pueden des-
plazarse por activa o por pasiva de un sujeto a otro sin que la relacién
juridica se extinga. Esta transmisién puede verificarse por acto entre
vivos o por causa de muerte, salvo especiales casos de obligaciones per-
sonalisimas. Las obligaciones morales, religiosas y sociales, son intrans-
misibles porque toman en cuenta la individualidad del sujeto, o caracte-
risticas propias o exclusivas del obligado.
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- 87). PATRIMONIALIDAD - Quedé analizado en el nimero ante-
rior (1.14) que las obligaciones juridicas tienen la posibilidad de ser re-
ducidas a dinero contemplandose desde el punto de vista del deudor. Las
obligaciones morales, religiosas y sociales no son patrimoniales.

92). DURACION - Es elemento esencial de la obligacién juridica
ser temporal, porque tiene una vigencia determinada en el tiempo, no asi
las obligaciones morales. Los deberes de conciencia no duran un mes o
un afio por ejemplo, sino gque existen permanentemente mientras forma-
mos parte de una agrupacién humana, o subsistan ciertos hechos o su-
puestos que toma en cuenta la moral para imponerlos.

10°). PRESCRIPTIBILIDAD - Sélo las obligaciones juridicas pue-
den extinguirse por el transcurso del tiempo, salvo algunas determina-
das por la ley. Pero en cambio, las obligaciones morales y religiosas son
imprescriptibles, es decir, el tiempo no las extingue. Sélo el desuso ex-
tingue las obligaciones sociales.

119). FORMALIDAD - En las obligaciones juridicas existe la forma
como elemento de validez de las mismas. Hay obligaciones juridicas for-
males y consensuales; estas 1iltimas no requieren determinada forma. En
cambio, la formalidad no es elemento de Jas obligaciones morales, reli-
giosas o sociales. Para las obligaciones religiosas y sociales existen, sin
embargo, determinadas solemnidades y en esto hay un punto de contac-
to con el derecho.

129). NATURALEZA DE LOS SUJETOS - Las obligaciones juridi-
cas pueden ser a cargo de personas individuales o personas juridicas (co-
lectivas como las denomina la doctrina). Las obligaciones morales se im-
ponen a personas individuales, a seres humanos, ya que ellas dependen
de la conciencia del sujeto.

CAPITULO “II”
FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

2.1. - Por fuente se entiende todo hecho generador de la relacién obli-

gacional. Los jurisconsultos romanos denominaban “causa” a la
fuente de la obligacién; pero esta palabra designa en el derecho moder-
no, el “motivo” o “razén de la obligacién” es decir, no la fuente del com-
promiso sino la razén impulsora de la voluntad del obligado.

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

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

Poco a poco aparecieron otras fuentes que se equipararon a las an-
teriores, surgiendo las categorias accesorias de los cuasicontratos y cua-
sidelitos. En las Institutas ya figuran estas cuatro categorias. Finalmen-
te se agregdé como quinta fuente “la ley”, que aparece por primera vez
en las obras de los glosadores. Esta fuente era la que creaba ciertas obli-
gaciones que no provenian de las otras, como la de prestarse alimentos
entre los cényuges.

Esta clasificacion fue seguida por Pothier v en general, por los civi-
listas de los siglos XVIII v XIX, v aceptada por el C. Francés de 1.804
v por nuestro estatuto civil tal como se desprende de los articulos 1.494
v 34 de la Ley 57 de 1.887.

Las legislaciones modernas no enuncisn fuentes de obligaciones vy
dejan al criterio del juzgador y de la doctrina, su estructuracién. Asi
sucede en los cédigos aleméan, suizo y proyecto Franco-italiano de obli-
gaciones.

Dos tendencias prevalecen sobre fuentes: la que tiende a simplifi-
carlas y la que la deja en las categorias tradicionales. Planiél por ejem-
plo, las reduce a dos: a) el contrato (acuerdo de voluntades entre acree-
dor y deudor); v b) la voluntad omnipotente de la ley.

Tener el contrato como fuente auténoma es sostener que la volun-
tad por si sola, con prescindencia de la ley, tiene poder suficiente para
crear obligaciones lo que no es cierto, puesto que los contratantes al ce-
lebrar el pacto no disponen de una autonomia originaria, sino delegada
por la ley. La vida del contrato como concrecién de un poder de volun-
tad absolutamente soberano e incontrolado, ha desaparecido ante la cre-
ciente intervencién estatal en las relaciones privadas.

Josserand, autor que se afilia a2 la segunda tendencia, suministra la
siguiente nomenclatura de las fuentes que se ha tenido por la doctrina,
como muy completa.

a) - Los actos juridicos que comprenden el contrato y los compromi-
sos unilaterales (actos de formacién unipersonal) .
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b) - Los actos ilicitos (delitos y cuasidelitos).

c) - Enriquecimiento sin causa (que comprende algunos cuasicon-
tratos como el pago de lo no debido) .

d) - Ley.
2.2. - Postura aceptable.

Toda obligaicién encuentra su verdadero fundamento en una nor-
ma juridica, v ningin hecho fisico 0 humano por si solo, puede ser con-
siderado como fuente auténoma de efectos juridicos| Por este aspecto
no dudamos en tildar de érroneas la teoria clasica y la mayoria de las
modernas, que elevan ciertos heches o instituciones (como el contrato,
el delito, el enriquecimiento sir causa, ete.} a fuentes independientes de
obligaciones,

De otro lado la ley por si sola tampoco se puede considerar como
fuente incondicionada de obligaciones, dads cue toda norma juridica es
“hipotética” y su aplicacién presupone necesariamente la existencia de
una situacién de hecho (situacién juridica) constituida por un acto ju-
ridico, por un hecho juridico, ¢ por la combinacién de unos y otros. Pe-
can por ende, las tesis que erigen la ley como fuente complementaria de
obligaciones al lado del contrato, del delito. del cuasi-delito, dando a en-
tender que cuando no interviene ninguno de estos hechos juridicos, la
obligacién surge por su solo ministerio.

De este defecto se resiente el art, 1494 del C. C. al estatuir que “las
obligaciones nacen por disposicién de la ley, como entre los padres y los
hijos de familia”, pues se olvida el legislador que atin en este caso, la
norma supone la existencia de una situacién de hecho proveniente del
matrimonio (acto juridico) y de la filiacién (hecho juridico) .

Es obligada consecuencia de lo que se dice, que no debe hacerse es-
pecial mencién de la ley como fuente de obligaciones por ser esta factor
constante y necesario en la produccién de cualquier efecto juridico. Por
esto aceptamos la opinién de Valencia Zea cuando dice: “Cuando se ha-
bla de fuente de la obligacion se hace referencia a los hechos directos,
actuales o préximos que pueden engendrar una obligacién. La ley es
fuente remota de cualquier obligacién; tanto de las que nacen del con-
trato, como de las que nacen del ilicito” (24) ..

(24) Derecho Civil. Tomo III, pag. 55.
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T:eniendo en cuenta la ley como factor constante en la creacién d
la.obhgacic’m y considerando a la vez desde el punto de vista de la c?in'e
rfuca. :iuridica, que las consecuencias de derecho se producen por la r .
lizacién de la hipétesis normativa por hechos o actos juridicos, es da‘s?-
hacer la siguiente breve clasificacién de las fuentes obligacion;ﬂes- g

a) - El hecho juridico v la ley; y,
b) - El acto juridico v la ley. (25).

Dentro de la nocién general de hechos juridicos, se comprenden 1
estados juridicos, como situaciones permanentes que’ vienen a cmu:licic.S
nar un estatuto legal, para producir multiples consecuencias de derechz-
entre las que puede encontrarse, en ocasiones, las relativas a la creacis ’
de obligaciones. . R

Roj.ina Villegas hace una clasificacién de actos v hechos juridicos
que reviste gran importancia, frente a la funcién REALIZADORA. de la
norma legal para la produccién de obligaciones. Presentamos dicha cla-
sificacién:

a) - Actos juridicos.

1- Contrato. 2 - Testamento. 3 - Declaracién unilateral de voluntad.
4. - Actos de autoridad (sentencia, secuestro, adjudicacién, remate y re-
soluciones administrativas) .

b) - Hechos juridicos.

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

mente y en forma reflexiva a la aplicacién de una regla rech

Sﬁl hecho juridico la e. Pero la funcién asf considgradgedgleacﬁoosreée?i?f
ho juridico, es una funcién inmediata e invariable, Ademas de esta funcién,
rigurosamente necesaria y abstracta, tienen funciones mediatas y contingen-
tes que se traducen por el nacimiento de diversas situaciones juridicas. Al
mismo tlemdpo estamos obligados a adelantar que las obligaciones, deriven

por estas dos nociones técnicas, tiene j i i i
: 3 por objeto inmediato 1 io
;t?;, :11:; g::s 3:1111?;11: iatesner o_trfé Las situaciones juridicas que Seaepll-llacascéoﬁegii;;
: mediatas, ya se tra igaci
les”. Elementos de Derecho Civi]? pags. 39%3 ;ri em(;'i;l.zgaclones ot Soedton 200y
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II) Hechos del hombre: 1 - Hechos voluntarios licitos; gestién de ne-
gocios, enriquecimiento sin causa y responsabilidad objetiva. 2 - Hechos
voluntarios ilicitos: delitos dolosos, delitos pulposos, incumplimiento de
las obligaciones, culpa contractual en sentido estricto, recepcién dolosa
de lo debido, abuso del derecho, posesién de mala fe, y accesién artifi-
cial de mala fe. 3 - Hechos involuntarios. 4 - Hechos contra la voluntad.

2.4. - Nocién de cada una de las fuentes.

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

El contrato es en el derecho colombiano, acuerdo de voluntades pa-
ra crear obligaciones; tal es su tinica finalidad juridica y econémica. En
el Cédigo Francés el contrato es ademds modo traslaticio de dominio;
pero entre nosotros, salvo los casos excepcionales del contrato de mutuo,
prenda y renta vitalicia en los que se precisa para la perfeccién del pac-
to, 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) .

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 entrato su mas fecunda aplicacién ya que la ley no asume, por re-
gla general, una actitud dispositiva, imperativa frente a los contratantes,
sino que mas bien procura reconocer y amparar las manifestaciones de
voluntad de éstos, interpretindolas o supliéndolas cuando sean oscuras

o amiguas.

A pesar de la gran intervencién que despliega el estado en la vida
contractual hasta el extremo suplantar en algunos tipos “contractuales”
la voluntad de las partes, puede decirse atin que salvo aguellos casos en
que la ley por motivos de interés practico dispone otra cosa, nadie ad-
quiere ni pierde un derecho sino por su prepia voluntad.

(26) En el C. Francés el contrato tiene un doble efecto. Efecto obligatorio (cea obli-
gaciones); y efecto real trasmite los derechos reales. Lo anterior se ha con-
siderado como un perfeccionamiento del derecho, que es una ‘“desmaterializa-
ci6n” del acto traslativo; pero los H. Mazeaud encuentran que tiene inconve-
niente frente a terceros porque al declararse la nulidad de la venta por ejem-
plo, caerian todos los actos o trasmisiones. En Alemania se retorna al sistema
romano, lo mismo que en nuestro derecho, y se distingue entre el acto traslati-
vo que se denomina CONTRATO REAL; y el contrato por el que las partes se
han obligado. El primero es vilido, con independencia de la validez del segun-
do (H. Mazeaud, pag. 46. P. 22 V. I).
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: E'n algunas legislaciones como la Italina y Argentina, ademas de la
funcién creadora de obligaciones tiene el contrato la finalidad de tras-
pasar, extinguir o modificar derechos. (27) .

Segun el art. 1.495 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
equiparan los términos contrato y convencisn que en técnica juridica- son
diferentes; la convencién tiene una finalidad més amplia que la del con-
trato, pues no sélo genera derechos sino también tiene la misién de ex-
tinguirlos, traspasarlos o modificarlos. Es pues, un término genérico: en
tanto que el contrato es especifico y se aplica sélo a la convencién ,
produce obligaciones. Fo

2.5. - Cuasicontrato - La nacién de cuasicontrato como fuente auténo-
ma de obligaciones, nacié de una confusién de los intérpretes del
derecho romano. Habia casos en que la equidad y la utilidad imponian
que sugieran obligaciones de hechos que no constituian propiamente con-
tl;ato, v las acciones correspondientes para lograr su efectividad se pare-
cian a las que nacen del contrato. La accién nacida de la gestién de ne-
gocios se semeja a la proveniente del contrato de mandato, y la tendien-
te a la recuperacién de la prestacién pagada en “el pago de lo no debi-
do”, a la surgida del contrato de mutuo. De esta manera nacid el cuasi-
contrato, que como facilmente se advierte, es totalmente diferente del
acuerdo de voluntades.

- Els un élsecho unilateral licito que produce efectos unilaterales o bi-
rales. i i

a ed F:‘S” c01:151de?ad(.) por }a doctrina moderna, como “mostruo le-

gendario” y no tiene justificacién alguna ya que las figuras que encierra

bien pueden comprenderse dentro de otras fuentes (enriquecimiento sin

causa, o actos de formacién unilateral) .

2.6. - Delito - Es el hecho ilicito cumplido con intencién de danar que
origina un perjuicio a toro a consecuencia del cual su autor tie-
ne la obligacién de resarcirlo.

2.7. - Cuasidelito - Es también un hecho ilicito que ha causado perjuicio

(27) Segin el art. 1137 del C. Argenti « i
: L 3 gentino hay contrato “cuando v
pfnen de acuerdo”sobre una declaracién de voluntad comﬁ.naﬁ::tigi;s:n:s z-esf
g L{a;-d :uts derechns};_ Por“tanto, el contrato como cualquier otro acto juridico,
P o) ener por objeto “crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar de-
Por su parte el art. 1.321 del C. Italiano dice: “El contrato es un acuerdo de

dos o més personas pa nstituir,
2 _ s ra constituir, regular o extingui P i
patrimonial”. gu guir una relacién juridica
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o dafio a otro, pero ejecutado sin intencién, en forma involunta-
ria. Surpe para el autor la obligacién de repararlo.

2.8. - La ley - Con la salvedad que ya anotamos, en algunos casos la
ley, sin necesidad de un hecho previo, instituye o establece la
obligacién.
En el curso especial se estudiara el coutrato como fuente de obliga-
ciones. Conviene tener presente desde ahora, algunas nociones que ha-
bran de ampliarse en aguella ocasion.

2.9. -Para que haya contrato se requieren los siguientes requisitos:

a) - Acuerdo de voluntades; b) - Causa contrahendi negotio (&ni-
mo de crear obligaciones); , segun ciertc sector doctrinario, intereses
opuestos a las partes, requisito éste rechazado por la generalidad de la
doctrina y aceptado por nuestra legislacién 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” sélo a los actos juridicos
que crean obligaciones de efecto temporal ¢ transitorio. Por este motivo
no seria contrato, por ejemplo, el matrimonio, la adopcién y la sociedad
anénima convenios éstos llamados a regular situaciones duraderas. (28).

210 - Fundamento de la obligatoriedad del contrato.

Este punto relacionado con la Filosofia del Derecho, ha originado
distintas tesis. Veamos someramente algunas.

1#) - La obligatoriedad del acuerdo de voluntades es exigencia de la
vida social. Es imperativo que el ser social contrate para cumplir inelu-

(28) Los H. Mazeaud estiman que es de la esencia del contrato ser ajeno a los de-
rechos de la personalidad. En tal virtud niegan que el matrimonio y la adop-
cién tengan dicho cardcter, ya que son acuerdo de voluntades que no crean
a titulo principal, mas que derechos de la personalidad,

Del mismo parecer es J. Carbonier quien dice: “El matrimonio no constituye
una especialidad contractual mas; -es la fuente misma de la familia, del esta-
do de los espcsos y de la filiacién. Precisamente por esto, se le considera co-
mo “institucién” entendiendo por tal UN TODO ORGANICO, ALGO ASI CO-
MO UN CUERPO SOCIAL QUE DESBORDA LA ESFERA DE LAS VOLUN-
TADES INDIVIDUALES” (Derecho Civil Francés, T. I, V-II pags. 16 a 20) .
En contra de esta tesis Alessandri considera al matrimonio como contrato, ar-
gumentando “del matrimonio, por ejemplo. que es igualmente un acuerco de
voluntades celebrado con fines extrapatrimoniales, podran derivarse efectos pa-
trimoniales, como el derecho a suceder, el derecho de alimentos; pero €

fin del acto no es crear obligaciones patrimoniales, sino morales”. .
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dibles necesidades de intercambio de bienes y servicios. Con este razo-
namiento se explica no sélo la obligatoriedad de la norma contractual,
sino la de todas las normas juridicas.

2%) - Bentham recurre al concepto de utilidad o interés individual
que impulsa al hombre a ser fie! a las pPromesas y compromisos. Es
maés util a las partes cumplir el compromiso que violarlo; en el primer
caso conservan su crédito y en el segundo, nadie querra contratar con
ellas.

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

4%) - Para Kant en la limitacién que la persona impone a su propia
libertad, sujetando una parte de ésta al otro contrayente que se la apro-
pia.

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

6%) - De estos conceptos, relacionados més que todo con aspectos so-
ciales del hombre (como la existencia del pacto social ticito de Rous-
seau, etc.), hay que remontarse a uno mas elevado que explica propia-
mente la vinculacién del contrato: la unidad de la voluntad contractual,

Segln Ruggiero (29) las voluntades aisladas de los contratantes en
el momento en que declaradas coinciden, pierden cada una su propia
autonomia y al fundirse dan lugar a una nueva voluntad unitaria (vo-
luntad contractual) que es la que regira, dentro de la esfera preestable-
dica, las relaciones entre las partes sin que éstas puedan sustraerse a ella.

2.11. - El contrato como norma juridica.

La doctrina civil dominante suele estudiar el contrato como mero
proceso creador de obligaciones (se le considera como acto juridico eje-
cutor de la ley) sin tener en cuenta su aspecto de norma juridica indivi-
dualizada, es decir, como resultado de ese proceso.

Hoy se impone la consideracién de ambos aspectos y con respecto al
segundo, cabe analizar en él, los mismos ambitos de validez de la norma

(29) Citado por Alessandri. Obligaciones pag. (21).
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juridica general esto es decir, el dmbito material, el temporal, el espacial
y el personal.

Para Kelsen toda norma juridica se presenta en el derecho, con ex-
cepcién de la norma fundamental, como aplicacién de una morma supe-
rior y a la vez, como creacién de una norma nueva o distinta. Asi por
ejemplo, la ley es aplicacién de la Constitucién, pero es a la vez, en sf
misma, una norma. Lo mismo se dice del contrato: como aplicacién de
la ley sustantiva se concreta en fuente de obligaciones y derechos. Esta
es precisamente la fase considerada por los civilistas, y de la que mas
aplicaciones préacticas hace la doctrina pues le permite a las partes crear
libremente derechos v obligaciones. Pero el resultado del proceso crea-
dor de tales derechos y obligaciones, es igualmente fecundo en conse-
cuencias juridicas y permite la unificacién del estudio de la norma ju-

ridica.

Es que, como lo asegura el padre de la escuela vienesa, si la conven-
cién tiene fuerza obligatoria y su efecto consiste en obligar a los contra-
tantes a la realizacién de una conducta a la que anteriormente no esta-
ban obligados, ello significa que la convencién ha creado una norma que
no existia antes de la conclusién del contrato”. Las partes se ‘“convier-
ten en organos accidentales del Estado y estdn facultadas para crear nor-
mas limitadas sélo a la conducta de los propios contratantes” (30).

2.12. - Aspectos relacionados con el dmbito material del contrato.

Imperd en el derecho civil la denominada autonomia de lo voluntad
como consecuencia del liberalismo juridico que inspirdé al Cédigo Napo-
leénico de 1.804. Pero pueden las partes dentro del limite de la licitud y
la posibilidad, crear toda clase de obligaciones?. Hay indudablemente un
conjunto de materias que desbordan ia libre iniciativa de los contratan-
tes y que el legislador, por politica legislativa, sustrae a su libre deter-
minacién. En los cédigos civiles se ha consagrado un limite a la auto-
nomia de las partes: no pueden derogar normas de interés genez:al,
ni tampoco contratar sobre el estado civil de las personas, o, como dice
el art. 16 del C. C. Colombiano, “no podran derogarse por convenios par-
ticulares las leyes en cuya observancia estdn interesados el orden y las
buenas costumbres”.

(30) - Citado por Rafael Rojina Villegas, Tomo V (Derecho Civil Mexicano, pag. 197).
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Todo lo concerniente a las materias que pueden ser objeto del acuer-
do de las voluntades de las partes, constituye el &mbito material del con-
trato. (31).

2.13 - Aspectos relacionados con el dmbito temporal del contrato.

La norma contractual tiene al igual que la norma juridica general,
un ambito de validez temporal: a partir de cierto momento_se inicia su
vigencia y ésta ha de durar un tiempo determinado.

Existen ciclos en la elaboracién de la norma contractual similares
a los que generan la norma legal. La iniciativa de la regla general re-
sulta correspondida en la norma individuai, por el periodo precontrac-
tual de la policitacién u oferta. Como el contrato estd precedido gene-
ralmente de discusién, podemos encontrar como ocurre en las leyes, una
fase de iniciacién, otra de discusion y una final de aceptacién. La oferta
que abre el ciclo contractual en lo que toca a su formacién, equivale a la
iniciativa de la ley; después tanto en la norma general, como en la con-
tractual, se pasa a la discusién y en seguida, a la aprobacién. Como en las
leyes intervienen distintos érganos, existen etapas posteriores como la

(31) - “EL. AMBITO DE VALIDEZ MATERIAL DE LA CONVENCION. - En lo que
concierne al dmbito de validéz material, al objeto posible de la reglamenta-
cién establecida por la norma contractual, hay que advertir que ningtin ob-
jeto se halla a priori excluido de tal reglamentacién. Unicamente el derecho
positivo puede limitar el dominio de validez material de la convencién. Por
regla general, los 6rdenes juridicos limitan el 4mbito de validez material de
los contratos. En el derecho interno hay ciertos objetos que en principio se
hallan excluidos de una reglamentacién contractual: en prineipio, —abstrac-
cién hecha de ciertas excepciones— todas las relaciones entre los siibditos y
el Estado, es decir, las relaciones del llamado derecho ptiblico. Lo que se lla-
ma derecho publico se distingue precisamente del derecho privado en que la
obligacién de una de las partes, en relacién con la de la otra, no es creada
por un acto juridico bilateral, es decir, por un acuerdo de voluntarios entre
el sujeto que debe quedar obligado v aquel frente al cual se encuentra obli-
gado (derecho habiente), como ocurre en el derecho privado, sino por un ac-
to unilaterial del sujeto frente al cual la obligacién existe; de modo que en
el derecho pfiblico —contrariamente a lo que acontece en el privado— un
sujeto puede quedar obligado, incluso en contra de su voluntad por un acto
unilateral de otro sujeto: el 6rgano estatal. La diferencia entre el derecho pt-
blico y el derecho privado resulta, ante todo, de la limitacién del ambito de
validez material de la convencién por el orden juridico interno. De la regla-
mentacién contractual se encuentran también excluidos por regla general
ciertos vinculos del derecho familiar e, igualmente, por razones especiales,
determinados objetos como, por ejemplo, las sucesiones futuras en el derecho
francés, ya que la ley prohibe la celebracién de convenciones sobre sucesio-
nes no abiertas todavia. Otros objetos quedan excluidos por la razén de que
un contrato sobre ellos se considera inmoral, o porque la ejecucién del con-
trato sobre determinado cbjeto resulta absolutamente imposible”, Kelsen (“El
Contrato y el Tratado analizados desde el punto de vista de la teoria pura
del Derecho”.
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promulgacién y la publicacién, en cambio, en los cont?atos acepta.\da ;a
oferta, nace la norma juridica individual, que en ocasiones necesita de
cierta publicidad como la ley, para que pueda surtlrl e.fectos’coptra tEr-Cl?-—
ros; de aqui la necesidad de registrarlo en ciertas ochm.as publicas (of‘1c1—
na de Registro de II. PP. y PP.). Esta inscripeién equivale a la publica-
cién de las leyes en el diario oficial y le da a la norma contractual, efec-

tos frente a terceros.

Cuando el contrato se celebra entre ausentes, el proceso de forma-
cién es mas definido pues, a la oferta de una de las partes, sigue la'acep-
tacién de la otra con las interrupciones o dilaciones que por la indole
misma de las cosas, sufre el pacto.

Una vez nacida la norma contractual importa analizar si por su na-
turaleza es temporal, o participa de las caracteristicas de la ley, que nor-
malmente tiene una vigencia indefinida.

Sobre este punto bien puede sentarse la siguiente regla: las lt_eyes,
por ser de carécter general, no se someten en su vigencia, a una cllerta
época; en cambio el contrato que es una norma que regula relac:o.nes
concretas de los contratantes, restringe la conducta de ellos en un cier-
to sentido y esto impide que pueda vincularlos perpetuamente. (32) .

Como punto propio del dmbito que analizamos, cabe preguntar si en
materia contractual es aplicable el principic que rige para la. ley, segin
el cual la norma posterior dercga la anterior; y en general, si se admite
la derogacién expresa y la tacita.

Habra derogacién expresa cuando los contratantes celebran una nue-
va convencién que deja sin efecto ]a anterior, y tacita cuando conven-
gan una conducta inconcurrente con la anterior, de tal manera que no
sean compatibles el objeto del precedente convenio y el. 'del segundo. Pe-
ro cuando en el ulterior contrato se pacta una prestacién que no es ne-
cesariamente contradictoria con la del anterior, subsisten ambas conven-
ciones.

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

glin Roji il: b. c. pag. 205) todo contrato por serlo lleva necesa-

L Eizmentlioﬁﬁ: lgilifagsisén( c"bempogalg, si no se violaria la libertad juridica; si las
partes pudieran ligarse por un contrato perpetuamente estarian renunciando
a su libertad. - S

(33) - En la citada obra de Kelsen, pég. 83 a 84, se hace una interesante ampliacion
de este principio (ver Rojina Villegas, ob. c. pag. 208).
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2.14. - Aspectos relacionados con el dmbito espacial del contrato.

Este ambito comprende todos los rroblemas relacionados con la
validez de la norma contractual en relacién con el espacio. Las leyes
rigen en un determinado territorio, el territorio del Estado, y excepcio-
nalmente puede tener validez extraterritorial; pero la norma contrac.
tual estd sometida a un principio opuesto: como el contrato es una nor-
ma que rige la conducta de los contratantes independientemente de cier-
ta limitacién espacial, no tiene validez referida sélo a un territorio-esta-
tal, sino que tiene alcance extraterritorial. Como norma de conducta
sigue a los contratantes a cualquier lugar en donde se encuentren.

Un problema secundario que incumbe definir al derecho Interna-
cional Privado es el atinente a la efectividad del contrato cuando las par-
tes se encuentran en distintos Estados y sometidas a ordenamientos juri-
dicos diferentes. Uniformemente aceptan lss legislaciones, que la forma
del contrato se regula por la ley del Estado en donde se celebré: locus
regit actum. Por lo que atafie a la capacidad de los contratantes, se to-
ma en cuenta la ley nacional.

2.15. - Aspectos relacionados con el dmbito personal del contrato.

Esta cuestién tiene por objeto determinar si el contrato es una
norma que sélo rige o vincula a los contratantes (partes), o si tiene apli-
cacién respecto de “terceros”. El principio tradicional que viene del de-
recho romano refiere ese efecto sélo a las partes y por ende, los terce-
ros no pueden resultar perjudicados ni beneficiados por el contrato, en
razén de que sélo las partes estan facultadas por el ordenamiento juridi-
co para elaborar su propia regla de conducta. (34) .

Excepcionalmente cabe la posibilidad juridica de que la norma con-
tractual favorezca a terceros que no fueron partes; asi sucede en la
“estipulacién para otro” y figuras afines (art. 1.506 del C. C.). Fuera de
estos casos, la doctrina presenta una serie de situaciones juridicas en
que el contrato perjudica o beneficia a terceros, tal por ejemplo el con-
trato colectivo de trabajo (denominado 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 pactacién; por
esto se le conoce también con el nombre de “contrato ley”.

(34) - El derecho objetivo permite a las partes convertirse en organos accidentales

el Estado, puesto que las faculta para crear una norma juridica, asi como

faculta al Juez para crear la norma llamada sentencia o al érgano adminis-
trativo, la resolucién, o al érgano legislativo, las leyes.
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En el derecho civil Kelsen cita los siguientes casos: contratos cele-
brados por los representantes que afectan a los representados (35); con-
tratos celebrados por las sociedades y asociaciones que afectan a }?s S0-
cios y asociados que no han contratado materialmente la o}l}eracmn; v,
contratos constitutivos de derechos reales: dada la oponibilidad ERGA
OMNES de los derechos reales, se afecta a terceros que no han partici-
pado en la elaboracién de la norma contractual.

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS.

No obstante que todo lo atinente a la teoria general del contrato‘ es
materia de curso especial, debemos penetrar desde ahora en el analisis
de 1a clasificacién de los contratos que hace la ley en esta parte general
del Libro IV del C. C.,, pues ella tiene gran aplicacién en la doctrina ge-
neral de la obligacién.

2.16. - Por razén de las obligaciones que producen, los contratos se di-
viden en UNILATERALES y BILATERALES (art. 1.496 del C. C.).. De
entrada hay que advertir que no es lo mismo acto de formacién un%late-
ral gque contrato bilaterial e igualmente, se distingue el contrato bilate-
ral del acto de formacién bilateral. Todo contrato por requerir el acuer-
do de voluntades de dos partes es necesariamente acto de formacién bi-
lateral; pero el contrato serd unilateral o bilateral, segin genere obliga-
ciones a cargo de una sola parte o de ambas. (36).

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

- recho colombiano el acto celebrado por el representante se “conside-
o Earf’ eie‘lj:brado por el representante. El representante es PARTE (art. 1.505
del C. C). . - 4
(36) - En el mismo sentido Valencia Zea (Tomo III, pag. 62). Dice “esta clas:hitl:a-
cién no debe confundirse con la de los negocios juridicos qml,at_erales v bila-
terales, pues en este caso se mira la fo;“maplén del negocio juridico y no a sus
efectos. Los negocios son bilaterales si exigen el concurso de do's declarapw-
nes de voluntad que emana de partes diferentes; y unﬂateral_es sies suﬁm:en-
te una sola declaracién de voluntad, El testamento es negocio juridico unila-
teral por exigir la sola voluntad del testador; en cambio, el contrato es nego-
cio bilateral por exigir la voluntad del acreedor y r%el deufior. En cuanto a
sus efectos, el contrato (que ya en si es negocio juridico bilateral) es 'umlg-
teral, si nacen obligaciones para una sola de las partes, v bilateral, si cada
parte contrae ob]igaciones”.é " s ; o s e
- misma idea la expresa Pérez Vives diciendo que lo esenc -
a8 {-:s bilaterales es quep]as prestaciones de cada una de las partes “sean prom(i-
tidas en concepto de contrapartida por las prestaciones o retribuciones de la
otra”.
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5 Suele decirse también con exactitud aunque limitando el concepto
;I'Ia d.octrma clasica 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 prestacii
nes “reciprocidad” o “independencia” como sucede en los denominadc.—
contratos sinalagmdticos imperfectos. i

Aplicaciones de la clasificacién.

a) '~Como en los contratos bilaterales existe “correlacién” entre las
presj‘.acmnes de las partes, para la doctrina clasica de la causa cada una
de dichas obligaciones, tiene por causa a la obligacién de la otra parte

b) - ]*;}n los contratos bilaterales va insita la condicién resolutoria de
;10 cumplirse por las partes lo pactado (art. 1.546 del C. C.). Si una de
as partes no quiere o ni puede cumplir por hechos que le sean impu-
;ab-les, la que cumplié o est4 presta a cumplir, puede pedir: la reso-
c:czér; ds::l contrato para que vuelvan las cosas al estado anterior, o su

mplimiento y en ambos casos, la correspondi i izaci
- - . : : e t .
s g p nte indemnizacién de
¢) - Los contratos bilaterales se cumplen “dando y dando”; mientras
cada contratante no cumpla o se allane a cumplir, puede el otro negarse
a cump!lr Su prestacién; esta es la exceprién de contrato no cumplido
(exceptio non adimpleti contractus) consagrada por el art. 1.609 del C. C
oy d) - Dadr_s\ la correlacién de las obligaciones que nacen del contrato
ilateral, el‘ incumplimiento de una parte motivado por fuerza mayor
0 casio fortulto_, se proyecta en la obligacién de la otra parte y en tal vir-
ltud esta también deberia quedar descargada de su compromiso. Esta es
a reg}a general; pero el art. 1.607 del C. C., cuya estructura juridica se-
r:il o'bJeto de posterior anélisis, excepciona este principio y dispone que
:.1' riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se debe corre a cargo del acree
or: a pesar de que la obligacién de una i i b
] parte se hace

parte sigue obligada. e
’ e) -En cuanto. a la forma del contrato. Si es unilateral es légico que

aalya una s'ola copia del documento en poder del acreedor. Si es bilate
ral lo corriente es que cada una de las partes tenga su respectiva co-

pia. (38).

(38) -La Corte Suprema d @i . G
Sotitraiig bilgte ;;1123 :e Justicia ha fijado las siguientes reglas aplicables a los

a) - Las obligaciones reciprocas de las partes deben ser ejecutadas simulti-
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2.17. - Contratos sinalagmdticos imperfectos.

Esta nocién viene del derecho romano; se entiende por tal aquel
contrato que en el momento de su perfeccionamiento sélo produce obli-
bacién para una de las partes; pero ocasionalmente, y por hechos poste-
riores a su formacién, puede generar obligaciones a cargo de la otra par-
te. Ej. el comodato: en un principio sélo genera obligaciones a cargo del
comodatario (restituir la cosa), pero puede ser fuente de obligacién pa-
ra el comodante cuando el comodatario ha hecho expensas extraordina-

rias en la cosa.

El derecho moderno abandona la nocién del contrato sinalagmatico
imperfecto y lo considera simplemente como contrato unilateral, pues las
obligaciones nacen en ellos sucesivamente (no simultineamente) o co-
mo dice Josserand ‘“dichas obligaciones no pueden ser consideradas co-
mo sirviéndose entre si de contrapartida, de contrapeso”. (39).

Tiene sentado la doctrina que la clasificacién de contratos en unila-
terales y bilaterales no es de orden piiblico y que, las partes pueden
darle el caracter de bilateral a contratos que son por naturaleza, unila-
terales. Ej.: la donacién es unilateral por su naturaleza (arts. 1462 y
1483) pero la donacién modal se convierte en bilateral; lo mismo suce-
de con el mandante cuando se pacta remureracién (art. 2143 del C. C.).

neamente a menos que, por excepcion, los contratantes hayan pactado otra
cosa o la naturaleza de la convencién se oponga a ello. De tal manera que si
la ley o el contrato no prevén lo contrario, ninguno de los contratantes esta
obligado a efectuar su prestacién antes que el otro;
b) - Si uno de los contratantes rehusa o descuida ejecutar su obligacién, el
otro puede pedir judicialmente la resolucién del contrato o el cumplimiento
de éste, con indemnizacion de perjuicios, siendo de advertir que este derecho
de opcién como consecuencia que es de la nocion de causa, estd condicionado
por el sentido de ésta;
¢) -Si un acontecimiento de fuerza mayor impide a uno de los coniratantes
ejecutar su obligacién, el otro queda libre de la suya, salvo el caso del articu-
lo 1807 del C. C., texto éste que, }JDJ.‘ una imperfecta adaptacién al principio
res perit domino, contraria las reglas de simetria contractual en los contratos
sinalagmaticos.
“La primera de las indicadas reglas tiene una aplicacién fundamental en la
llamada exceptio non adimpleti contractus, creada por los canonistas; consa-
grada, sin necesidad de texto expreso, por la doctrina francesa contempora-
nea; reconocida, de manera explicita, por el articulo 1609 de nuestro C. C.; ¥
reglamentada muy técnicamente por los codigos mas modernos, como el ale-
man (articulos 320 ¥ 322) y el suizo de las obligaciones” (C. J. N9 1907. Pag.
342) .

(39) - Los hermanos Mazeaud (ob. c. pag. 110) dicen que en el contrato sinalagma-
tico imperfecto, la obligacion eventual o accesoria, tiene por fuente la Ley.
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2.18. - Considerando la wutilidad que reciben las partes, el art. 1.497
del C. C. divide a los contratos en gratuitos o de beneficencia
cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las partes sufriendo la
otra el gravamen; y onerosos cuando tiene por objeto la utilidad de am-
bos contratantes, gravédndose cada uno en beneficio del otro.

Segtin este concepto son contratos onerosos entre otros, la compra-
;enta, la permuta, el arrendamiento, la sociedad, el mandato remunera-
o, el mutuo a i - i6 italici
¥ : a mtex:?s, la transaccién, la renta vitalicia, el seguro, etc.;
y gratuitos la donacién, el comodato, el depésito, el mandato gratuito, el
mutuo sin interés, etc. ’

Para atender a esta divisién o clasificacién no hay que considerar la
reciprocidad de obligaciones como en los bilaterales, sino la reciprocidad
de ventajas; por tanto, no es lo mismo contrato bilateral que contrato
oneroso. En principio todo contrato bilateral es oneroso, pero no a la in-
versa; el mutuo con interés y la renta vitalicia son contratos onerosos
porque ambas partes se gravan pero esencialmente unilaterales ya que
s6lo una adquiere obligaciones. (40) .

Respecto del contrato de mutuo con interés dice el connotado Pro-
feso’r Moreno Jaramillo: “Para que un contrato sea oneroso no basta
segun nuestro texto legal, que tenga por objeto la utilidad de ambos con:
tratantes. No. Es ademés necesario que cada uno se grave a beneficio
del otro (art. 1497). El mutuo a interés aprovecha al mutuante como al
mutuario. A nada podria quedar obligado el mutuante desde el momen-
to en que, por virtud del contrato, hizo tradicién de la cosa. Como el
contrato nacié 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 obligacién consiste Unicamente en restituir otra
cosa del mismo género y calidad. Si se estipularon, quedé obligada a ha-
cer esa restitucién y a satisfacer los intereses. Sus obligaciones son en-

tonces dos en vez de una, pero el mutuante no quedé obligado a nada”
(41) . '

-Los contratos gratuitos pueden comportar o no, una disminucién del
patrimonio de quien soporta el gravamen. En el primer caso se denomi-
na liberalidades (ej. donacién art. 1455 del C. C.); y en el segundo “con-

(40) - Excepcionalmente la donacién modal cuande el mod i i
Vo l?eneﬁcio del donatario es contrato bilateral g?amgtos.e e
(41) -I(i.::;sb;z §1e la Facultad de Derecho N9 39 Universidad Pontificia Bolivariana

—324

.

tratos de simple beneficencia o desinteresados (ej. mandato gratuito, co-
modato, mutuo sin interés, depésito, arts. 2143, 2200, 2221, 2244) .

Para determinar en la préctica si un contrato es gratuito u oneroso
hay que considerar toda la operacidn juridica, atendiendo a las relacio-
nes preexistentes y futuras de las partes. Tratidndose de la fianza, pren-
da e hipoteca, cuando estas dos ultimas garantias reales son constituidas
por el mismo deudor, se tratara indudablemente de contratos onerosos:
pero cuando son constituidas por un tercero es dificil a primera vista,
precisar si conservan tal caricter.

Un contrato puede ser en parte oneroso y en parte gratuito. Las do-
naciones remuneratorias a que se refieren los arts. 1462 y 1490 del C. C.

son ejemplo de ello.

Igualmente el contrato puede ser oneroso entre dos personas y gra-
tuito entre una de ellas y un tercero. Asi sucede por ejemplo en el con-
trato de seguro de vida en favor de un tercero (caso de estipulacién pa-

ra otro) .
Aplicaciones de esta clasificacion.

a) - Por regla general en los contratos onerosos es indiferente la per-
sona con quien se contrata; excepcionalmente en los gratuitos es princi-
pal motivo del contrato. Se infiere de lo anterior que el error en la per-
sona no vicia el consentimiento en aquellos contratos a diferencia de lo
que sucede en los gratuitos que son intuito personae (art. 1512 del C. C.).

b) - La graduacién de la culpa contractual se hace atendiendo al in-
terés de las partes en el contrato fuente de ia obligacién incumplida (art.
1.604 C. C.). Puede decirse en lo concerniente a esta responsabilidad y
con respecto a la obligacién de garantia del deudor, que la ley es mas
indulgente con los contratos de beneficencia cue con los contratos inte-
resados (arts. 1479, 1480, 1604, 2155, 2204, etc.). La doctrina ha amplia-
do los efectos de la distincién hasta desconocer en ciertos contratos gra-
tuitos como el de transporte gratuito, la responsabilidad contractual

del deudor.

¢) -Por regla general el deudor responde de la obligacién de sanea-
miento por eviccién en los contratos onerosos: compraventa, permuta,
arrendamiento, sociedad; pero no en los gratuitos (arts, 1479, 1480, 1492).

d) - La accién Pauliana o revocatoria estd sometida a especiales re-
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quisitos cuando el contrato es gratuito y a otros cuando e
s 0
2491 del C. C.) . neroso (art.

: e) - El contrato gratuito propiamente, las meras liberalidades, entra-
fia un peligro para la familia (para el patrimonio familiar) por cuanto
conduce al empobrecimiento de una las partes. Por esta razén el le-

gislador lo somete a reglas especiales como ocurre en la donacién (arts
1458 v s.8.) . ‘

ﬂf) - En cuanto a la nocién de acto de comercio. Es la gratuidad ex-
trafa al derecho comercial: los actos de comercio no se presumen gra-
tuitos. 3

g) - La ley fiscal es més rigida con los contratos gratuitos que con
los onerosos.

2.19. - El contrato oneroso es conmutativo cuando las prestaciones que
se deben las partes son ciertas y conocidas de éstas desde la celebragén
del cctn;trato de tal manera, que ellas puedan apreciar inmediatamente el
bfe'neficzo o gravamen que se deriva del pacto. Pero cuando la presta-
cién de una o de ambas, depende de una contingencia incierta de ganan-
cia o pérdida, el contrato se torna aleatorio (art. 1498). (42) .

]':.0 que hace aleatorio un contrato no es el azar, en cuanto al valor
econémico de las prestaciones o las condiciones econdémicas inciertas
o mudables de la operacién en si, sino el azar sobre la existencia de las
prestaciones, o como dicen los hermanos Mazeaud, es necesario que las
partes hayan querido 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. :

- La‘doctrina tiene establecido que la contigencia incierta de ganan-
cia o pérdida debe existir para ambas partes: lo que es ganancia para
una debe a la vez ser pérdida para la otra. Pero parece que el contrato
de seguro con prima fija, excepciona esta regla ya «ue hay “alea” sélo
para el asegurador; y ha llegado a decirse que no es tampoco para el
asegurador aleatorio, pues éste cubre los riesgos con las primas que per-

(42) - Baudry-Lacantinerie (mencionado i
] : por Moreno Jaramillo en 1 i rri
gli(t::;dad)e’ glce, al hlgbk:;' de est;)s contratos: Ninguna de las par?esmégsntg lagrt;ga
! acer a otra una liberalidad. Ellas se confieren mu r
gﬁi de accién o de promesa, derechos juzgados equivalente;n e;u :in inmt:r;eﬁg;
u; 3 contrea:ao.cgeg mxeritras tque- esta equivalencia puede ser apreciada de
marn ria en el contrato conmutativo, no puede ser i
el contrato aleatorio sino fundandose en simples probabilidacslesﬁz?};larteemd: eeol—1
rren riesgos a los cuales no los expone el contrato conmutativ:)”.
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cibe de otros seguros dado el caleulo actuarial que informa sus poli-
zas. (43).

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

Aplicaciones de la sub-clasificacion.

Los contratos aleatorios segiin Josserand, son refractarios a la res-
cisién por lesién enorme. Como cada una de las partes acepta probar
suerte ninguna de ellas, ocurra lo que ocurriere, puede sentirse lesiona-
da. Fn los conmutativos tiene aplicacién esta institucién, aunque tam-
bién con restricciones.

9.90. -El art. 1499 del C. C. divide a los contratos en principales y ac-
cesorios, atendiendo a la subsistencia auténoma del pacto, o a su
adhesién o vinculacién a otro contrato u obligacién que generalmente,

garantiza.

La definicién que da el citado articulo es equivoca porque en reali-
dad no hay contratos principales y contratos accesorios, segin que sub-
sistan o no por si mismos, pues todo contrato subsiste por si mismo. Lo
que hay es contratos que producen obligaciones principales como la com-
praventa, permuta, mandato; y contratos que producen obligaciones ac-
cesorias como la anticresis, la fianza, la hipoteca, la clausula penal, la
prenda, etc. (44).

La tnica aplicacién que hace la ley civil de esta clasificacién es la
que se desprende del aforismo de que “lo accesorio sigue la suerte de lo
principal”, por esto, la extincién de la obligacién principal acarrea la de
la obligacién accesoria (arts. 2406, N© 39, 2457, 2537).

(43) - Para Mesineo (Doctrina General de contrato, T. 19 pag. 423) puede ser alea-
torio solamente el contrato con prestaciones reciprocas; el contrato con pres-
taciones de una sola parte nunca puede ser aleatorio porque falta una relacién
entre las prestaciones que pueda, en caso de ejecucién del contrato, desem-
bocar en un riesgo imprevisible en ei momento de la conclusién”.

(44) - Los contratos que producen obligaciones accesorias son las denominadas cau-
ciones por el art. 65 del C. C.
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2.2_1 - Hay contratos que para producir los efectos juridicos que le son
propios requieren la existencia de otra convencién pero sin que estén
caum'unando o garantizando su existencia; ejemplo el contrato de capi-
tulacmnes: matrimoniales (art. 1778) y el contrato de novacién (art. 1689)
que requieren el matrimonio y la preexistencia de una obligacic';n res-

pectivamente. A estas convenci i
: ; iones se les denomina contra
dientes. ) Ceve

2.22. - Considerando la forma como los contratos se perfeccionan el art
1.500 estatuye que son reales cuando se requiere la tradicién de;

la cosa, solemnes cuando estan sometidos a formalidades especiales y con-
sensuales cuando basta el solo consentimiento de las partes sobre los ele
mentos esenciales del pacto. '

.Iiln el derecho moderno es suficiente el consentimiento para la for-
macién del contrato; excepcionalmente éste estd sometido a formalida-
des que consisten en el otorgamiento de escritura publica (arts. 1772
2577‘, inc. 2) o en el registro de la escritura (art. 2434, 196) o en ei otor-:
gamlel:lto de un instrumento privado (arts, 1772, 89 i.ey 153 de 1.887)
S_on ejemplo de contratos solemnes entre otros: matrimonio cal;itula-
ciones matrimoniales, actos dispositivos de bienes inmuebles ]Todas la-
sociedades comerciales y civiles anénimas, el mandato judicis;l mand tS
para contraer matrimonio, la hipoteca, ete. (43) . s

La ley le da al contrato el caricter de solemne pero también las par-
(ties, obrand(? dentro de su libre determinacién (arts. 1858 y 1979) pue-
en convertir en solemnes contratos que por naturaleza son consensuales

- La institucién de los contratos reales no tiene actualmente otra ex
plicacién que la histérica, pues no existen los motivos que determjna-
ron la creacién de dicha categoria de contratos en virtud del princi i-
segin el cual, “la simple convencién produce obligaciones” (solus cgn‘?
sensus obligat). Es asi como las legislaciones modernas han eliminad

los co?tratos reales por considerarlos artificiales pues no se comprendz
la razén de condicionar su existencia, al cumplimiento anticipado de la
;)bhlgamon de una parte, obligacién ésta que necesariamente es contrac-
ual.

Nada impide entre nosotros, que los contratos de mutuo, prenda

(45) - La doctrina advierte i imi
] : que se asiste a un renacimiento del “ i o
}:.]gasmclgi::: gaognchogo, nenehpor objeto la proteccién de la:opr?rileﬁohaggo
mas provecho, i icaci e
Ty dmacites con. s II? et rc;e'sgggnla 9]5';1)5. implicaciones del contrato (véase
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depésito, renta vitalicia, ete., se perfeccionen por el solo consentimiento
o por el cumplimiento de una solemnidad. (46) .

A pesar de que nuestra legislacién sigue atada a los viejos moldes
del derecho romano en este punto, bien puede lograrse la sustitucién del
contrato real por la promesa de contrato real, convencién ésta que por
generar obligaciones a cargo de ambas partes (art. 89 de la Ley 153 de
1.887) las vincularia reciprocamente y les daria el derecho de exigirse
reciprocamente el cumplimiento de sus prestaciones.

José Osuna Gémez compendia asi la bondad de la promesa de con-
trato real en sustitucién 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 situacién de poder exigir su
entrega o recepcién, segun el caso, como el medio indispensable de podér
llevar a efecto el contrato prometido, ¥ ello se logra desde el momento
mismo en que él ha de entregarla en mutuo, comodato o prenda o de re-
cibirla en depésito, queda obligado a tal entrega o recepcién”. 47) .

9.93. - Teniendo en cuenta la reglamentacién 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) .

Los primeros son los que tienen nombre y reglamentacién legal; y
los segundos los que carecen de esas circunstancias es decir, que son
creacién de los particulares quienes al obrar se mueven dentro de la li-

bertad contractual con las limitaciones establecidas por la ley.

Esta distincién no tiene la importancia de antes cuando la volun-
tad de las partes debia cedirse 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 gobier-
nan: a) - por reglas generales aplicables a todos los contratos; b) - por
la voluntad de las partes en la medida en que se afirme; y ¢)- subsidia-
riamente, por las reglas aplicables al contrato nominado mas préximo.

(46) - Capitant considera que el “préstamo” y la “prenda” son verdaderos contra-
tos sinalagmaéticos en virtud de los cuales una parte se obliga a entregar una
cosa, y la otra a restituirla (De la causa en las obligaciones, pags. 56 y 57) .

En el mismo sentido Karl Larenz (Obligaciones 1° T. pag. 90). Entre noso-
tros Valencia Zea, (Obligaciones) pag. 66) .

(47) - “Del contrato real y de la promesa de contrato real”, pag. 102.

(48) - En Roma los contratos innominados eran los que comenzaban a existir me-

diante una dacion previa de cosa o servicio.
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- El nombre que los contratantes den a la operacién juridica no es su-
ficiente para que ésta quede incorporada a la categoria contractual ele-
gida. En los contratos deben reunirse ciertos ingredientes cuya combi-
nacién determina el ente convencional que la ley organiza. Lo impor-
tante es que las partes al actuar en la vida juridica, lo hagan dentro de
las esferas de licitud sin violar el orden ptblico y las buenas costumbres.

No deben confundirse los contratos innominados con los mixtos o
complejos. Estos tltimos son contratos nominados agrupados en una sola
operacién. Ej.: el arrendamiento con promesa de venta. Los contratos
asi concentrados, conservan su individualidad propia y es factible por
ende, que cada uno se extinga independientemente del otro.

El principio de la autonomia de los particulares para celebrar con-
tratos, estd plasmado en el art. 1.602 del C. C.

2.24. - Si atendemos a la manera como se realiza la ejecucién de las

obligaciones nacidas de los contratos, éstos pueden clasificar-
se en:

a) - Contratos de ejecucién instantdnea; y b)- Contratos de ejecucién o
de tracto sucesivo.

Son de ejecucién instantdnea cuando las obligaciones se cumplen en
un solo momento, bien después de celebrado el acuerdo o en un tiempo
posterior; lo importante o esencial es que tales obligaciones se cumplan
de una sola vez, de un solo golpe como dice la doctrina.

En los contratos de tracto sucesivo las prestaciones se van renovan-
do en el tiempo, dia a dia, hora a hora, y se caracterizan como dice Ales-
sandri, porque “una de las obligaciones de las partes a lo menos, se des-
arrolla continuamente 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,
compraventa a plazo; el arrendamiento, sociedad, contrato de trabajo,
contrato de suministro, mandato, préstamo. son ejemplos del segundo.

(49) - En el contrato de ejecucién instantanea, hay ejecucién en un solo acto, es de-
cir con una solutio tinica, y con esto mismo queda agotado. En contraposi-
cién se perfila la categoria del contrato “de duracién” o de “tracto sucesivo”,
o de ejecucién continuada” o “peri6édica”, que es aquél en que el dilatarse del
cumplimiento por cierta duracién, es condicién para que el contrato produz-
ca el efecto querido por las partes y satisfaga la necesidad que las indujo a
contratar. (Messineo - Doctrina General del Contrato, pag. 429).
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No se deben confundir los contratos de ejecucién .sucesiva con los de
ejecucién escalonada o a plazos. En éstos ias obliga::uones de las parts.:s
se cumplen por parcialidades, en diferentes oportunidades, pero no rei-
teradamente como en los contratos sucesivos. (50) .

Aplicaciones.

a)- Los contratos bilaterales de ejecucién instantanea, y algunos con-
tratos unilaterales de la misma clase, pueden ser resueltos en caso de in-
cumplimiento, y la resolucién opera retroactivamente aniquilandf:u el
contrato y restituyendo a las partes al estado en que estaban al tlez.n-
po de la celebracién del mismo. Por el contrario, si el contrato es de eje-
cucién sucesiva, la resolucién no tiene efecto retroactivo, sino que obra
solamente para el porvenir (ex-nunc): pone término a la eficacia futu-
ra del contrato pero deja en pie los efectos ya producidos. (51).

b)-El término de prescripcién empieza a correr desde que la obli-
gacién es exigible en los contratos instantdneos; pero en los de tracto.su-
cesivo las obligaciones resultantes se van haciendo exigiblles‘ sucesiva-
mente, lo que hace que los términos de la prescripcién extintiva de las
mismas, no corren parejos. Si el arrendatario no paga los cénones_t‘le
arrendamiento durante 21 afios y al ser demandado propon;e la excepcién
de prescripcidn, ésta no surte efecto sino respecto de los cdnones corres-
pondientes al primer afo.

c)- La “teoria de la imprevisién sélo se aplica a las obligaciones na-
- L3
cidas de contrates de ejecucién sucesiva ¢ escalonada, pero en ningin
caso a las sugeridas de los contratos instantaneos.

d)-En los contratos de tracto sucesivo la imposibilidad de ej.ecucién,
al liberar al deudor de la obligacién imposible, libera por la misma ra-
z6n necesariamente, a la otra parte ya que las obligaciones se sirven re-
ciprocamente de causa como lo anotamos precedentemente.

S : g jagificacibn eft
- Jaramillo en el articulo citado, da a entender que la clasificacis
ok g?rll':;go, puede sustituirse por la de CONTR-ATC‘)'S DESH\IEII\TI'_{Z'I'I!}S:l y21 col?;cf)z;;
tos PERMANENTES. Los primeros son aquellos ‘que por e ei:l o de o
llegado a su perfeccif:in, exﬁiran“; v los segundos “aquellos que llegados
i6 ubsisten durando”, )
(51) -%;rf:;:ilgglég por incumplimiento del contrato de arrendamfmtoirn%o ‘;1].:;}:;
las cosas al estado anterior ya que los efectos causados por e cor_tr él ef’C :
pleno cumplimiento; asi se desprende de los articulos 1.546 y 1.54' A 0
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2.25. - Contratos de libre discusién o mutuo acuerdo Yy contratos por
adhesién.

Esta clasificacién no prevista en el C. C., estd consagrada por la doe-
trina y jurisprudencia, considerando la mayor o menor libertad en que
estan colocadas las partes al momento de celebrar el contrato.

En los contratos de libre discusién las partes tienen una relativa
igualdad, ninguna de ellas ocupa posicién preponderante frente a la otra
en lo atinente a la situacién juridica que surgira del contrato, y en tal
virtud el acuerdo resulta precedido de una amplia discusién en que las
partes calculan palmo a palmo las implicaciones del contrato; como dice
Josserand en estos contratos “no parece que una de las partes se impon-
ga a la otra; el contrato es verdaderamente la obra de las dos volunta-
des. Se prepara y se termina de igual a igual”.

En los contratos por adhesién sucede lo contrario; una parte impone
de cierta manera su voluntad, pues ocupa una posicién de notoria ven-
taja o predominio con respecto a la otra en razén del contrato, que ella
unilateralmente ha preparado atendiendo a su beneficio. El contratante
“débil” se limita a adherir a la convencién preparada por la otra parte.

Dice Josserand para explicar esta clase de contratos: “una de las par-
tes hace un reglamento, una redaccién por anticipado, emite una tarifa,
mientras que la otra se limita a acogerse a ella, a aceptar sus disposicio-
nes sin tener posibilidad de discutirlas, se limita a dar su adhesién, de
ahi el nombre de contrato por adhesién”.

Ante la situacién de “sumisién” de una de las partes se ha dicho
no sin razén, que “adherir” es lo més contrario u opuesto a “contratar”
y se infiere entonces, que el contrato por “adhesién” no es un verdadero
v propio contrato sino un “acto unilateral” llamado a producir obliga-
ciones o efectos juridicos siempre que él se conforme a la ley. Que seria
" imposible tenerlo por contrato cuando las partes estin ya comprometi-
das de antemano y no pueden de ninguna manera determinar las cldusu-
las del convenio, y en todo caso no se dan en él, como dice Duguit “dos
voluntades en presencia una de la otra, que entran en contacto y se po-
nen de acuerdo”, desde que “no se conocen y no pactan por un acuerdo
las condiciones del pretendido contrato”. (52).

(52) - Concluye el citado autor “tenemos una voluntad que, en efecto, ha estableci-
do_un estado de hecho de orden general y permanente, y otra voluntad gque
quiere aprovecharse de ese estado de hecho. En realidad la situacién de de-
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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 prepara-
do de antemano. Es que el contrato por adhesién es una manifestacién
convencional de la época moderna y el Estado debe utilizar su poder 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 impe-
dir que el contrato sea fuente de abusos e injusticias. (53) .

Por otra parte, de acuerdo con el art. 1.624 del C. C., cuando ocurra
controversia con ocasién de un contrato de éstos, debe el juez tener en
cuenta las circunstancias en que se estipul6, y las clausulas ambigiias
que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, se interpre-

taran en contra de ella. (54).

recho subjetivo nace de la voluntad unilateral de aquél que, usando de su
poder econémico, quiere crear una situacién juridica, y 10’ quiere legal y efi-
cazmente, porque lo quiere de conformidad con un estado reconocido como
legal”. (Las transformaciones del derecho privado, pags. 140 -2).

(53) - Dice Josserand con razén: “la ley no exige en ninguna parte que el acuerdo
contractual vaya precedido de una libre discusién, de largos tratos; sobre to-
do ningfin texto exige que las dos partes tengan una intervencién igual en la
génesis del contrato; togo lo que se pide es que ambos interesados consientan.
Ni la igualdad econémica, ni la igualdad verbal, son condiciones para la va-
idez del contrato. i
P En los contratos por adhesion, se hace necesaria la intervencién Siel F_istado
en defensa de la parte débil, defensa ésta que se orienta en dos direcciones:
a)- TUTELA de la libertad de aceptar o rechazar el esquema contractual que
se le presente; b)- Garantia de que el contratante débil se ponga en condi-
ciones de estipular el contrato con plena conciencia del contenido de sus clau-
sulas (Messineo, ob. c. T. I, pag. 441).

(54) - Fue Saleilles el padre de la formula “contrato de adhesién” que ha merecido
criticas numerosas. Se dice en efecto que adherir es lo mas opuesto a la esen-
cia misma del contrato, que en su categoria clisica presupone la deliberacién,
el libre debate sobre cada uno de sus elementos y atin de cada una de sus
clausulas con que se integra su estatuto. Contrato y adhesién son, pues, tér-
minos que no se concilian. :

Se pregunta por lo dicho si el contrato de adhesién es realmente un con-
trato. El propio Saleilles lo niega. El predominio exclusivo de una voluntad
que “dicta su ley” a una colectividad indeterminada, y que se obliga por ade-
lantado, unilateralmente, para el caso de adhesién de aquellos 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 he-
cho por Marco Aurelio Risolia (“Scberania y Crisis del contrato”) bajo los

siguientes puntos:

“19 - El c?mtrato de adhesién no es una categoria auténoma del derecho co-
min; 29-La adheisén es tan sélo una forma de expresar el consentimiento
en cualquiera de los contratos conocidos; 39 - El hecho de que el consenti-
miento se presente por adhesién no basta para destruir al acto su cardcter
contractual; 4° - El consentimiento prestado por adhesién resulta de fenéme-
nos econdmicos y sociales ya descritos que exigen una moda d s
59 - Sélo apreciando la intensidad de esos fendémenos serd posible establecer
en cada hipdtesis si el contrato subsiste o desaparece; 69 - Cuando se ejerza
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2.26 - Contratos individuales y contratos colectivos.

, En los contratos individuales que son la regla general, se pre-
cisa el acuerdo de las voluntades de todas las personas que inte,rvienen
Sin este acuerdo unanime el contrato no puede producir efectos juridi:
cos para las partes. Aqui se da cabal aplicacién al principio de la perso-
nalidad de los efectos del contrato a virtud del cual los contratos no pro-
ducen derechos y obligaciones sino en beneficio o en contra de quienes
los celebran.

E'n.los contratos colectivos la voluntad de la mayoria de un grupo
es suficiente para su formacién ¥ sus efectos se extienden atin a quienes
no prestaron su voluntad, bien porque realmente se hubieran opuesto al
contrato, o porque no existian en Ia época de su perfeccionamiento

En estos pactos se quiebra por asi 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 él 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 ;dhesi(m en
que en éste las estipulaciones son fijadas, précticamente, por una sola
parte; en cambio en aquél, se hacen de comtin acuerdo entre represen-
tantes del capital y del trabajo (sindicatos). (55) .

1 Lo que caracteriza a los contratos colectivos es que resultan vinecu-
ando a personas que no han consentido, se han resistido a consentir o no

spbre_ una parte, por virtud de un monopolio de hecho o de derecho, una pre-

3011?.% s{gzggr;s 21:5 }:}?e:lhll:g;l)i:’:i: :e f:oniigurar cua]ql.:.ier categoria juridica
Sage e, arcien po s somechoss e ienar cania T ibori < oire.
s 3%k, mavorl o s cluiag debr Considariae ey Bo In
i ; ] L1 5 1 en el contra-
mﬁj gg ;ig;ij@%%‘igfzgsﬁaifﬁﬁf“ﬁ::?:l:mﬁ:zm gk
) Cuandy 20 ey ool verdadera y propia faente de brgisiol g

tos individuales con relacién a cierta categori ]
S C 1 goria de sujetos i é
obran las asociaciones gremiales respectivas”, (Messineg. ob. ‘::l.l pca’lg.mﬁ%t?res
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han concurrido a la celebracién; la voluntad de la mayoria obliga a la
minoria.

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 colectividad politica, o responder a intereses colectivos: es
preciso que liguen a una colectividad, abstraccién hecha del consenti-
miento individual dado directamente o por mandatario, de cada uno de

sus miembros. (56) .

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
partes no se manifiestan expresamente, pero se comportan como si hu-
biese contrato. Estos conveniocs son generalmente, producto del maqui-
nismo: quien se sube a un bus y deposita el pasaje celebra un contrato
tacito de transporte, lo propio puede decirse del que utiliza los servicios
de la maquina pesadora, piano, etc.

2.28. - Contratos mercantiles - No forman una categoria auténoma de
contratos diferente a las procedentes; cuando las partes de cualesquiera
de los contratos arriba clasificados, o una de ellas, es comerciante o se
le tiene por tal segiin las normas del C. de C. Terrestre, €l contrato es
MERCANTIL y queda sometido por tanto, a las especiales reglamenta-
ciones de este estatuto en algunos puntos de entidad, distintas a las per-

tinentes del C. C.

2.29. - La Administracién Publica para la realizaciéon de sus cometidos,
requiere obtener servicios o prestaciones de terceros. Una forma de lo-
grarlo es precisamente a través del contrato que cuando se somete a
clausulas exorbitantes del derecho privado, se denomina CONTRATO
ADMINISTRATIVO cuya nocién ha sido vivamente controvertida en la
doctrina.

Puede decirse que el contrato Administrativo es el que celebra la
Administracién Publica con un fin publico, o que en su ejecucidn, pue-
de afectar la satisfaccién de una necesidad piablica colectiva, razén por
la cual esta sujeto a reglas de derecho publico, exorbitantes del derecho

(56) - Kelsen citado por Rojina Villegas (ob. ¢. padg. 219) estima que en el contra-
to-ley o contrato colectivo por razones de interés publico, se permite que afec-
te a la minoria que no lo ha celebrado. Es pues, una excepcién al principio de
la relatividad de los efectos del contrato lo mismo que la constitucién de de-
chos reales, el contrato celebrado por intermedio de representantes y por Per-

sonas Juridicas.
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privado, que colocan al contratante de 1 ini i
. lo a Administracién Pabli
situacién de subordinacién juridica. (57). ot

2.30. - CONTMTO LABORAL, o de TRABAJO. - Se toma en cuent
en este tipo convencional, la continuada dependencia de una g
te cor; respecto a la otra y de la forma de remuneracién: el “saIario’PaEri
art. 12 de la Ley 62 de 1.945 dice: “Hay contrato de trabajo entre u
p?esta un servicio personal bajo la continuada dependencia de otr ek
dia?]te remuneracidn, y quien recibe tal servicio; y art. 22 del D 2?613}“13-
defnj.e': “aquél por el cual una persona natural se obliga a prt’;sta :
servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la contiml; It;n
dependencia o subordinacién de la segunda y media,mte remuneraciéi”a

Se dice con fundamento, que el contrato DE TRABAJO, como lo a
tamos ya del contrato de matrimonio, no le da a las partes f,acultades m;-
ra crear con absoluta libertad las obligaciones y derechos ya que ésI: .
v aquéllas, estin fijados por la ley y las partes no pueden modificar é)s
les denomina con mayor precisién, “instituciones”. oy

2.31. - Consideran algunos autores que ciertas entidades o institucio-
d nes de caracter privado pueden contratar eligiendo por vota
cién, entre los miembros de ellas o entre extrafios, la persona del ac :
tante. La formacién del consentimiento en este caso tiene la particul:fﬁ -
dad de que la sociedad o entidad oferente designa en votacién la 4
na que puede aceptar la oferta. (58). o

2.32. - L.a n.léxima intervencién estatal en el contrato ha llegado a pres-
cindir de la voluntad de una de las partes que es suplantad

pf)r la voluntad del Estado quien contrata en su nombre bajo laps c d'a
ciones que él mismo fija. Estos son los CONTRATOS DICTADOS e '11
decir de: Karl Larenz, son un sintoma de la crisis continua en la 1.?;1 -
brev?s 11:}berrupciones, se encuentra la vida social y econémica t;iesd ccin
tt.erm}naclén de la primera guerra mundial, son testimonio de esta ee ea
siva intervencién piiblica que hace tabla rasa de la nocién del contra)tccr): -

(57) - Para los H. Mazeaud “el contra i
i ud c to es extran 1 i parti
lﬁai-:g 3; 1:11:1;21: }:d.t?}mstlracwn cuando ésta ac(t)ﬁ: eans iffr(éoﬁ? lf: ;g:v:cm 1;‘\.31-
! clausulas que rebasan la drbita del in” ]
(58) - Avelino Ledén Hurtado dice b S e
ic _sobre estos contratos: “D - cion
g:ide s;;epgardexpresa o tacitamente, pero la aceptaciéne?.: ?: S:né?d:t{l.t:a no
- ﬁ fi‘.'l. n del contrato. El candidato elegido puede tener motivos para
tosp t:a contrato que se le ofrece. La formacign del consentimiento -
s c?clliad tos slea rige por las normas generales, pues no presentan otra e:arhe?:
SRR o L rton el ot o e g ek il Sine e
! 1
tad v la Capacidad en los Actos Juridicos?lgzg?l';f)n.te T Ve
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9.33. - Contratos TRASLATICIOS ¥ CONTRATOS TRASLATIVOS.

El Dr. Miguel Moreno Jaramillo con la precisién y depurado es-
tilo, escribe sobre estos contratos:

“Se da el nombre de TRASLATICIOS a los contratos que unidos
a la tradicién 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 v el modo
son dos actos juridicos distintos, separados y auténomos. Una cosa es
vender y otra cosa es traditar lo vendido. Y decir que el contrato es
traslativo cuando éste y el modo se confunden en un solo acto juridico.
El de compraventa, que llamamos traslaticio, obliga a traditar. El de mu-
tuo, que llamamos traslativo, tradita por si mismo. Aquel se perfecciona
sin la tradicién. Este se perfecciona traditando. El vendedor vende y
después tradita. Para el mutuante no hay después. El presta y prestan-
do tradita.

9.34. - DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD COMO
FUENTE DE OBLIGACIONES.

Tradicionalmente se ha tenido el contrato como la Gnica fuente de
obligaciones voluntarias. Todo vinculo que no emane de la voluntad.
tiene una fuente extracontractual .

Pero el derecho contemporéneo admite, al impulso de la doetrina,
que la sola declaracién unilateral adecuada a especiales condiciones, es
suficiente para generar obligaciones a cargo de quien la hace. Dice a es-
te respecto René Worms:

“No puedo modificar la situacién de otro por mi sola voluntad: se-
ria avanzar sobre sus derechos. Pero debo poder por mi sola voluntad,
modificar mi propia situacién, porque tengo derechos soberanos sobre mi
mismo. Puedo pues, por una declaracién unilateral, obligarme hacia
otro. Sin duda aquél respecto del cual pretendo obligarme no resultaria
mi acreedor sino lo quiere ya que Nno puedo imponerle un derecho y su
aceptaciéon serd siempre necesaria para que nazca el crédito a su favor.
Pero en cuanto a la deuda, es definitiva por la sola declaracién que ha-
go de mi voluntad. La aceptacién del benejiciario, indispensable para el
nacimiento del derecho de crédito, no es necesaria para la formacién de
la obligacién”. Este concepto atenta contra la doctrina tradicional. En el

A



derecho romano el deudor no se obligaba sin convenio, sino en d

sos: el VOTO, promesa a una divinidad, cue es obliga’torio m;lr ?S c'a-
mo; y la POLICITACION HECHA A UNA CIUDAD que it o
ob.llga.toria cuando se verifica en virtud de una causa justa. El cdiah
criterio se impuso en el Derecho Francés cldsico; Pothier dijc;' “n:)msmo
;1;:) por mi pri)mesa conceder a alguno un derecho contra mi pe;'sona ?1132-
= 3:: Ps;:} ;c; 31;13.511;(6;5 ;;flt:urra para adquiririo, por la aceptacién que haga

Inspirados en esta direccién los redactores del C. Civil francés

parece haber sospechado la posibilidad de una obligacién creada rlio
so%a voluntad del deudor. Sélo después de la publicacién del C CPOAI :
man fue cuando la doctrina entré a ocuparse de esta nueva fglet::t ; A
obligaciones que pretende concretar en la promesa al pitblico, obli iy
nes que nacen de la expedicién de titulos al portador fundm.:ién 5?:: .
v esttp‘u:lacién a favor de tercero, Pero debe tenerse e;'1 cuenta p:;ra sala
var equivocos, que la tendencia del Cédigo no es la de consagrar en f .
ma general dicha fuente (declaracién unilateral de voluntad) si 4
ma excepcional, en determinados casos. o

2.35. - Discusién doctrinal acerca del “rol juridi
ol dico” i
unilateral de voluntad. juridico” de la declaracién

La' doctrina moderna estéd dividida en dos grandes grupos formados
resgectw.amef:te, por quienes admiten la voluntad unilateral como fuen-
te de obligaciones, y quienes niegan semejante posibilidad.

. En e'l I?rimer grupo se distinguen a la vez, dos tendencias: a) la di
quienes Uinicamente reconocen dicha eficacia a la voluntad unilatera] "
'supuestos excepcionales; y, b)- la que con caracter general estima -
ineluso, en las obligaciones contractuales, su fuerza vinculante d -
en la decisién unilateral de obligarse. , _ =

EStF:t tltima te:n'dencia, que se tiene por radical, se atribuye a Siegel
gzza gmen'lo utiecmlwo en el hecho de quedar obligado, era el principio
o que vincula al promitente respecto de si mis i
et mo, co i
de la aceptacién del promisorio. (60). T

Egg; —El:ai,tea;;o ::ile las C:lbligat;‘iiom T. I, ntim. 4.

-A r de que el citado autor sustentd su tesis en rren investig
cion histérica, la doctrina posterior ha tratad;sde a(.,flirrlar ecl' g:n})a i =2
g;;ntg;;?lgl gener'al. En este sentido dice Bonilla San Ma citad(;nmo %?é::

i u. 4 r:is %l;oﬁegm ese:n;liil de qlued.ar el sujeto obligado ap:La ac
a, no o es el consentimi ici e
to:r:n i;:;rsgm&:mnq su propio convencimiento y la fezﬁﬁoﬁof?mimpgfcmde
nte obligarse”. Estudios de Derecho Privado, pag. 203 8 ¥
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La tendencia moderada del primer grupo, €s la que se ha venido im-
poniendo. Ella es la que surge del C. Alemén y pregona que la declara-
cién unilateral de una persona pueda en determinadas circunstancias ¥
ante un precepto legal concreto, generar obligaciones a cargo de quien

hizo la declaracién.
La doctrina alemana reconoce los siguientes casos:

PROMESA PUBLICA. - Se ofrece a todas las personas o a una ca-
tegoria de ellas, ptiblicamente, una cosa a cambio de un resultado deter-
minado. Asi por ejemplo, se publica en un diario un aviso ofreciendo

el hallazgo de una persona secuestra-

$ 500.000.00 a quien dé datos para
da. Si no se ha dispuesto otra cosa la promesa puede ser revocada antes

de la ejecucién del acto.

CONCURSO CON PREMIO. - Es una promesa cuyo objeto esté
constituido por la opcién a un premio mediante la participacién en un
concurso, de acuerdo con las bases predeterminadas.

PROMESA ABSTRACTA DE DEUDA. - Esta figura es la que me-
jor compendia el desarrollo de la institucion en estudio. Constituye el
ejemplo por excelencia de declaracién unilateral de voluntad: mediante

ara deudora de una determinada obliga-

tal promesa una persona se decl
cién en favor de la persona que sea tenedora o portadora del documen-
la persona del acreedor

to en que consta dicha obligacién. Como se ve,

es completamente indeterminada.
RECONOCIMIENTO DE DEUDA. - Una persona se declara deudo-

ra de otra, originando una obligacién independiente con sustantividad

propia.

tiva. - Los autores que podriamos llamar bilateralistas, nie-

pueda ser fuente de obligaciones. Se apo-
es del derecho romano y derecho clésico

Tesis nega
gan que la voluntad unilateral
yan en las tradicionales razon
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 obligacién.

¢) - La existencia ¥ determinacién del sujeto son
cesarios para la adquisicion del derecho.

presupuestos ne-

d) - La promesa unilateral carece de causa y no puede, por ello, pro-
ducir efectos juridicos.
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e) - Los efectos que se consideran constitutivos de vinculacién na-
cida de voluntad unilateral, encuentran mas fécil explicacién a
base de sc.tlucmnes técnicas distintas, como, v. gr., el contrato con
personas indeterminadas. (61) .

2.36 - Fundamento de la teoria.

La declaracién unilateral de voluntad puede explicar suficientemen-
te el nacimiento de la obligacién si se distingue con nitidez el NACI-
MIENTO DEL DERECHO DE CREDITO, y el EJERCICIO DEL MIS
MO DERECHO. La regla de que nadie es acreedor contra su voluntad
solo significa que nadie estd obligado a ejercitar sus derechos excepto
cuando por razones de interés piiblico, tal ejercicio se impone.

El nacimiento del derecho es una consecuencia que regula el siste-
ma juridico con o sin la voluntad del acreedor, porque no depende en ri-
gor de esta ltima, sino de su causa genética. Evidentemente que si la
causa de origen 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 vo-
luntad del acreedor.

Una vez nacido el derecho, con la intervencion ambas partes (con-
trato) o cuando el deudor unipersonalmente se ha impuesto el compro-
miso, el acreedor seré libre para EJERCITARLO o NO. Pero dicho ejer-
cicio supone un derecho ya constituido y por ende, la voluntad del acree-

dor s6lo atafie al EJERCICIO DE DICHO DERECHO 76 a su NACI-
MIENTO.

La voluntad unilateral es suficiente en derecho para la adquisicién
del dominio por OCUPACION ¥ en los casos de posesién supone también
un comportamiento individual del poseedor, que unido a la aprehensién
fisica del bien, puede convertirlo en propietario por prescripecién. La
“remisién” de la deuda es un acto juridico unilateral, en el que se reco-
noce ampliamente el poder juridice de la voluntad para extinguir una
obligacién; el usufructo, fideicomiso y servidumbre, son derechos reales
que pueden renunciarse unilateralmente. (Arts. 865, 822 N? 49, 942 N?
49 del C. C.

El fundamento de la anterior tesis (la normatividad del acto unila-
teral) no es otro que la autonomia de la voluntad privada. Hemos dicho

(61) - Roca Sastre, ob. c. pag. 205.
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en varios puntos anteriores que la ley reconoce al sujeto de derecho, su-
ficiente facultad 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 se hallen prohibidas por la ley,
y establecer los limites, 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 reconocimiento 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 na-
turaleza de no depender sino de si mismo en la direccién de su pensa-
miento v de sus actos”, (62).

Es de dicho principio de autonomia privada, del que se infiere el
fundamento de la declaracién unilateral de voluntad. Cada quien orien-
ta sus actos conforme a sus propias determinaciones, pensamientos, ins-
tintos, necesidades, contingencias. Y si dicha orientacién persigue una fi-
nalidad que no estd expresamente prohibida por la ley y se acomoda a
los limites de licitud y posibilidad, debe necesariamente estar protegida
por el derecho (63 y 63 bis) .

Conviene sefialar el curioso fenémeno de que en el contrato la auto-
nomia privada pierde su potestad absoluta (pues la voluntad comun de
las partes 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).

(62) - Citado por Pedro Rocamora Valle en su obra “Libertad y Voluntad en el de-
recho”.

(63) - Tanto en el derecho publico como en el privado, el concepto de autonomia
implica la facultad juridica de autodeterminacién. Jellinek citado por Rojina
Villegas (Derecho Civil Mexicano Tomo V. Obligacicnes II, pag. 27) conside-
ra que soberania es la facultad juridica del Estado para autolimitarse libre-
mente en su régimen interno y externo. Estima que la autonomia, es la mis-
ma facultad juridica de autodeterminacién, pero referida a la organizacién in-
terna del Estado.

(63 bis) -La ley al reconocerle efecto obligatorio a la voluntad de una persona

orientada en el sentido de cumplir con una prestacién —contenida en la obli-

gacién que toma por si a su cargo— no hace sino respetar su voluntad. Por
ello se ha pedido manifestar en diversas oportunidades que desde el punto de
vista légico, la doctrina que estudiamos es irrefutable. Es que toda persona
puede, en uso de su derecho, disponer libremente de su peculio y de sus ac-
tos, imponerse una obligacién, establecer una limitacién a su actividad, siem-
pre v cuando dicha obligacién no encierre una situacién coniraria al orden
piiblico o a las buenas costumbres, como ocurriria por ejemplo, en el caso de
una persona gue se obligue a no mudar de domicilio, pasando sobre la prohi-
bicién de la ley civil. Ademas, quien promete debe atenerse a la promesa”.

Luis M. Boffi Boggiero “De la declaracién unilateral de volun ” pag. 89.

(64) - Podemos afirmar que la declaracién unilateral de voluntad invelucra una ma-
yor libertad que la reconocida normalmente por la ley en el contrato, pues
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2.37 - Declaracién 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 co-
mento, el art. 1.494 del C. C. da asidero en nuestro concepto, a la admi-
sién de la declaracién unipersonal de voluntad. Este texto dispone que
las obligaciones nacen “ya de un hecho voluntario de la persona que se
obliga”. El articulo interpretado en consonancia con aquellos textos que
consagran obligaciones unilaterales, es suficiente para concluir que nues-
tra legislacién no mira con desvio esta fuente de nexos personales. Asi
sucede con los articulos 1282 y ss., 2304, 2189, etc. del C. C.

Nada se opone en nuestro derecho segiin lo dicho, a que se tenga
“por validos o relevantes, los casos que la doctrina alemana ha creado
sobre obligaciones unilaterales; v es asi como la practica los ha ido esta-
bleciendo con reiteracién. De acuerdo con Ia interpretacién evolutiva de
la ley, segiin la concepcién de Geny, el hecho de que el legislador no ha-
ya previsto en su época el problema de la declaracién unilateral de vo-
luntad, no debe considerarse resuelto por él. Si el legislador hubiese si-
do hostil a dicha teoria, opina el mentado Profesor, su pensamiento no
expresado en forma categérica no debe imponerse al intérprete, y la so-
lucién de la cuestién por via de la libre inferpretacién cientifica, esta de
acuerdo con las necesidades y la opinién juridica del momento.

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

1?) - La aceptacion de la herencic (art. 1.282 y ss). El heredero se
convierte en deudor o acreedor de los créditos o deudas de la sucesién;
nada significa que la trasmisién mortis causa convierta al heredero en
sucesor del causante, pues ciertamente antes de dicha muerte, el here-
dero no era deudor ni acreedor. Es pues sélo por su voluntad unilateral,
como se convierte en deudor o acreedor.

en éste se requiere como elemento esencial el concurso real de las volunta-
des de dos o mas personas, en cambio en la declaracién unilateral de volun-
tad, una sola persona moviéndose dentro del radio de sus conveniencias y ac-
tuando claro estd, en consonancia con los principios de orden ptblico, buenas
costumbres y demas postulados reguladores de las relaciones, puede obligarse
con su solo consentimiento en provecho de otra persona que no da su acep-
tacién, atin cuando inicialmente, sea determinada (Declaracién unilateral de
voluntad como fuente de Obligaciones. Tesis de grado. Jairo E. Duque Pé-
rez, pag. 110).
(65) - Derecho Civil, Tomo III, De las obligaciones (pags. 169 y ss.).
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99) - La gestién de megocios ajenos (arts. 2304 y ss. del C. C.). El
hecho voluntario esti4 en que el gestor por su espontanea voluntad,. asu-
me la direccién del negocio de otro y a virtud de .este comportamlen'f,o,
la persona beneficiada con dicha gestién queda obligada 'fren.te a aquél.
Por otra parte, el gestor de negocios ajenos contrae obligaciones, como
realizar adecuadamente la gestién so pena de comprometer su respon-

sabilidad (art. 2306 C. C.).

39) - La revocacién del mandato por parte del mandante, o la renun-
cia por parte del mandatario (art. 2189 C.C.).

49) - La confirmacién o convalidacién de los negocios juridicamente
nulos (art. 1752 C. C.).

59) - La ratificacién de los contratos celebrados por un tercero sin
poder suficiente para obligar al duefio del bien o bienes de que se dispo-

ne (art. 1874 C. C.).

6°) - La declaracién unilateral por la cual se establece una funda-
cién o establecimiento de utilidad comun.

79) - El reconocimiento de hijos naturales.

89) - Las promesas publicas de recompensa.

Agregamos a estos casos los siguientes:

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

29) - En los distintos casos de estipulacién para otro segtn la doctri-
na que informa el art. 1.506 del C. C., el promitente se obliga unilateral-
mente frente al beneficiario de la estipulacién (convencionalmente fren-

te al estipulante) .
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