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INTRODUCCION

El estudio de las personas, 10s bienes y la sucesion por causa
de muerte ofrece apenas una imagen estatica, organica y
puramente descriptiva del Derecho Civil. De no ser porque en
los tres primeros libros del Cédigo, que en su orden regulan
estas materias, se establecen algunas obligacionés Jegales y
se trata de ciertos actos juridicos (entre ellos uno que las
genera: 1a aceptacion de herencia o legado), estos libros solo
contendrian una estructura inerte de 1a organizacién privada
social: padres, hijos, conyuges, guardadores, pupilos, personas
juridicas, propietarios, poseedores, fiduciarios,
fideicomisarios, nudos propietarios, usufructuarios, usuarios,
hibitantes, causantes, herederos legatarios y otras personas
vinculadas unas con otras por razén de  situaciones
patrimoniales o de otra indole que requieren un ordenamiento

juridico.

Las obligaciones y los contratos, objeto del libro cuarto del
codigo, y aquellas en parte de los otros tres -como dejo dicho-,
constituyen el factor dindmico y vital del derecho civil. Las

instituciones que gobiernan las personas, 10s bienes y las
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sucesiones cobran eficacia y movimiento gracias a los
contratos que se ceiebran y a las obligaciones queapor‘ éstos U
otras fuentes-se contraen. Sin obligacio'nes y contratos no hay

comercio juridico.

Con idependencia de su edad, sex'o 0 condicion, el hombre esta
obligado desde edad temprana, primero como hijo, mas tarde
como cényuge, luego como padre. Recibe’ educaci()nt e
instrucciéon merced al cumplimiento de obligaciones legalefs y
contractuales.. Sus necesidades aun las primarias como tener
techo, alimentacién, salud, no se satisfacen por 1o general s;mo
mediante contratos .y obligaciones. De ordinario no adquifer*e
bienes, ni 10s enejena, ni puede darlos o recibirlos a tit!ulo
precario, ni formar patrimonio, sino contratando: y
obligandose.Sus negocios le exigen a veces valerse de crédito,
obligandose por contrato de mutuo, casi siempre con-garantia
de fianza, prenda o hipoteca. Hasta para entretenerse"en
espectaculos, clubes u otros sitios de recr*eo, ha de contratary
contraer obligaciones. En fin, si causa.dafo a terceros en el
ejercicio de sus multiples actividades, queda obligado a

indemnizar.



| OBLIGACIONES SUJETAS A MODALIDADES

1.1. NOCIONES GENERALES.

1.1.1. ESTUDIO LIMITADO AL PLAZO Y LA CONDICION.
Las modalidades son el plazo o término, 1a condicién y el modo.

Nos ocuparemos sélo de los dos primeros, dejando de lado el
modo, cuyo estudio es mas propio del curso de l1as sucesiones

por causa de la muerte. i
1.2. COMO SE DISTINGUEN ESTOS.

La obligacién pura nace Asimulténeamente con la fuente gque se
produce y se hace exigible desde el mismo momento en que
. nace. Si, por ejemplo, comprador y vendedor no SUJetan a plazo
ni condicion la obligacién de dar la cosa vendida, esta
obligacién nace cuando el contrato se formay su pago puede

exigirse por el comprador desde entonces.

La obligacion a plazo, como 1a pura, nace con su fuente; pero no

es exigible hasta la ocurrencia de un hecho futuro: el
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advenimiento de cierta fecha. Cuahdo vendedor y comprador
convienen en que aquél no se ob]igja a entregar la cosa vendida
inmediatamente, sino v gr. tantos dias después de celebradala .
compraventa o el dia en que determinada persona fallezca, 1a
obligacion nace al formarse el contrato, pero no sera exigible
sino al vencimiento del plazo estipulado.

l
La obligacion condicional no nace exigible con su fuente, sino
con el acaecimiento de un hecho futuroiincierto. Cuando el
vendedor se obliga a hacer tradicion de lacosa que vende si un
tercero, que es el duefo, le trasfiere el'gdomim‘o de ésta, su
obligacion no nacerd, ni sera exigible, sinoj en el caso de que el
duefo de la cosa le trasfiera el domim‘b, y s0lo desde ese

momento.

Condicion y plazo son,. pues, hechos fut;uros de los cuales
depende el nacimiento y 1a exigibilidad, 0 1a mera exigibilidad
de las obligaciones, respectivamente. Lé diferencia especifica
entre las dos modalidades estriba en que el piazo es hecho
futuro de ocurrencia cierta, en tanto que 1a condicion es hecho

futuro de ocurrencia incierta.
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Influird, para saber si un hecho futuro constituye plazo o
condicién, la circunstancia en que el dia en que ocurra sea

determinado o indeterminado?

El articulo 1139 del codigo, aplicable a los contratos por
disposicion del 1555 de 1a misma obra, expresa 1o siguiente:

"El dia es cierto y determinado, si necesariamente a de llegar,
y se sabe cuando, como el dia tantos de tal mes y afo, o tantos
dias, meses 0 anos después de la fecha del testamento o del

fallecimiento del testador.

"Es cierto pero indeterminado, si necesariamente ha de llegar,
pero no se sabe cuando; como el dia de la muerte de una

persona.

"Es cierto pero 1n,q-eter‘m1nado, si puede llegar o no; pero
suponiendo que haya de llegar se sabe cuando, como .el dia en

que una persona cumpla veinticinco anos:

"finalmente, es incierto e indeterminado, si no se sabe si ha de

1legar, ni cuando, como el dia en que una persona se case".
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Conforme al articulo 1144, el hecho futuro incierto, sea
determinado o indeterminado-el dia en que haya de ocurrir, si

ocurre, constituye siempre condicion.

De 1la misma manera, el hecho futuro cierto, sea determinada o
indeterminada 1a fecha en que acaecerd, constituye plazo,
aunque en el inciso segundo del art 1142 y en el primero del

1143 se diga en apariencia 10 contrario.

Regulan es‘;tas disposiciones una especie de 10 que pudiera
1lamarse "modalidades complejas o mixtas”; la combinacion de
plazo y con:dicién, fendmeno que en realidad consiste en una
condicion que ha ce cumplirse dentro de cierto plazo. El que se
obliga en el caso de que alguien que existe sobreviva hasta
cierto dia o hasta cuando un tercero fallezca, contrae
ob]igaciOnKCondicional y no a plazo, haya de -vencer el
estipulado ’én fecha determinada o indeterminada. Mas 10 que
hace que estas modalidades mixtas o comp\)lejas constituyan
condicién y no plazo, no es la circunstancia de que el dia que
éste deba cumplirse sea determinado o indeterminado, sino 1a
combinacidn de 1os dos hechos futuros, el uno inciertoy el otro
cierto, en forma que coincidan en su gcurrencia. EI fenémeno

que entre ambos se produce es de naturaleza condicional.
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1.2. PLAZO Y CONDICION SUSPENSIVOS Y EXTENSIVOS

No sdélo hay plazos y condiciones que suspenden la mera
exigibilidad de 1a obligacion, o su nacimiento y su exigibilidad;
los hay también que impiden el nacimiento de nue{/as
obligaciones que venian causandose. Cuando la finalidad que
tienen es aquélla, se 1laman plazo y condicidn suspensNos.
Cuando es esta otra, plazo y condicidén extintivos. En algurﬁos
casos los efectos de tales modalidades son a- la \;f‘ez
suspensivos y extintivos. .

a) Cuando una persona de obliga bajo condicién o a plazo
suspensivo, no nace obligacion o ésta no se hace'exigible
mientras la condicion no se cumpla o el plazo no haya vencido,

segun se explico atras.

b) Las obligaciones de ejecucidén continua, sucesiva
escalonada pueden sujetarse a condicion o plazo extintivo, con
el efecto de que cumplida aquella o vencido éste, cesan tales
obligaciones, esto es, no se causan mas en lo futuro. E1 efecto

de tales dos modalidades no es extinguir las obligaciones

f
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nacidas antes de acontecer el hecho en que consisten,, sino

impedir que en adelante se pro‘duzcan éstas nuevamente.

C) A veces un mismo plazo o condicidén tiene efecto

extintivos sobre unas obligaciones y suspensivos sobre otras.

Si se ha pactado, v. gr., que el arrendamiento durara un afo (me
refiero a 1o dispuesto por el ordinal 22 del art 2008 del codigo,
sin tener en;cuenta disposiciones legales que 1o han suspendido
0 derogado), al vencer este plazo no se seguiran causando las
obligacioneé mutuas contraidas para mientras dure el arriendo,
tales como :la de librar al arrendatario de toda turbacion o
embarazo en el goce de la cosa y la de pagar la renta al
arrendador. Este, el efecto extintivo de la modalidad. Pero
cumplido el afio, se hacen exigibles las obligaciones pactadas
para cuandoitermina el arriendo, cuales son la de restituir al
arrendador 11a cosa arrendada Yy, en cietos casos, la de
reembolsar al arrendatario el importe de mejoras. Tal el
efecto suspénsivo'de la modalidad. Lo mismo sucede si se ha
convenido que el arrendamiento dure hasta cuando llegue a
cumplirse una condicion, como la que resuelve el derecho del

arrendador en la cosa arrendada (hipéteéis del art 2017).

/
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De igual manera, el cump]imient’o del plazo o de 1a condicién de
que dependa la duracion del c'ontrato de sociedad, extingue, con‘
relacion al futuro, 1as mutuas obligaciones de 10s socios (art
2124); pero da lugar a nuevas obligaciones a cargo de ellos (art
2141). Y las de mandante y mandatario pueden ejecutarse a
plazo o condicidn d:e-efecto e'xtintivo (ordinal 22 del art 2189),
Ccuyo cumph‘mient'o determina, a la vez, que se produzcan

nuevas obligaciones (art 2199).

Pueden ejecutarsg a plazo y condicion suspensivos todas la
obligaciones, sean de dar, hacer o no hacer, de ejecucidn
instantanea o suCeéiva. Por el contrario, el plazo y 1a condicién
extintivos solo se conciben en materia de obligaciones de

ejecucion sucesiva, continua o escalonada.

1.3. CONDICION RESOLUTORIA

. ! ‘ ' "\‘

Tipo especial de condicion es la reSolutoria, que no es
modalidad de lasiobligaciones, sino de-la transferencia de

derechos reales.

Sin embargo en el ordinal 92 del art 1625 se expresa que 1as

obligaciones se extinguen "por el evento de la condicién
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resolutoria”, 1o cual hace necesario efectuar cuidadoso examen

del asunto.

a) Como quiera que ninguna obligacion pdede extinguirse antes
de haber nacido ni después de haber ex'pirado, en el ordinal
transcrito forzosamente se supone que el hecho futuro e
incierto capaz de poner fin a ésta tiene que ocurrir entre el
momento en que nace y el momento en quefa se paga. Quedan pues

excluidas dos hipdtesis:

|
1. La de que por el suceso de 1a condicidén de que alli se trata
i
el deudor quede obligado, caso en el cual ésta no es

resolutoria, sino suspensiva; !

2. La de que el evento haya sido previsto para después del
pago, esto es, para después de 1a extincigén de la obligacic’m, 1o
cual ocurre cuando su objeto consistia en haber tradicion de
derecho real bajo condicion cuyo acaecifniento determina que

el adquirente perdiera ipsofacto ese derfe:cho.

El punto queda entonces planteado asi: puede la obligacién, una

vez nacida, extinguirse por la ocurrencia de un hecho futuro e
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incierto que exonere al deudor de pagarla? Mi respuesta es sin

' ,vacilaci()n negat'iva; por las razones que paso a e'xph‘car.
1.3.1. OBLIGACION DE PAGO INSTANTANEO:

Toda condicién que las afecte sOlo puede tener efecto
suspensivo, jamas resolutorio. Si falla, el deudor no queda
obh‘gado; 'si se cumple, éste tiene ‘que pagar. No cabe otra
alternativa. La condicién resolutoria, como se vera por 10 que
adelan;e expongo, no puede actuar sino después que la
obligac;i()n'se ha extinguido y, por lo tanto, no es modalidad de

ésta.

Hay, empero, dos casos de apariencia engafosa, que deben ser

investigados:

1. E]ide deudor obligado a hacer trg\dicibn de cosa que no
tendra que dar'si se cumple'cierta condici()n antes del pago,
v.gr. 1a de que el acreedor haya fallecido cuando llegue el
momento de hacerlo. Esta condicién, que podria tenerse por
resolutoria a simple vista, es suspensiva, y consiste en que el
acreedor exista en ese momento, que es el mismo en que nace

la obligacion. E11o es asi aun en el caso de haberse estipulado
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plazo para el pago: e] plazo y €1 hecho de existir el acreedor
‘cuando ocurra su venc1m1ento forman entre si una modalldad

compleja o mixta", que se traduce en condicidon suspensiva.

2. E1 de donacidn hecha bajo condicion expresa de que al
donante no le nazcan hijos legitimos, hipdtesis prevista por-el
articulo .1481. Si la condicién se cumple, el donante queda
obligado. Si falla antes que éste haya entregado 1a cosa donada,
tiene efeéto suspensivo: no queda obligado a hacer la entrega,
es decir, ésu obligacion no 1lega a nacer. Y si falla después de
entregada!| la cosa, la obligacién de darla ya estaba extinguida
por pago y lo que se resuelve no es ésta, sino 1a adquisicion
gratuita ael donatario, quien quedara con cargo de restituir lo

recibido.
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1.3.2. OBLIGACIONES DE PAGO CONTINUO O ESCALONADO:

En los contratos que l1as producen, puede pactarse condicidn
Cuyo unico efecto posible es poner fin al periodo en que ée
causen determinadas obligacion€s,-dando origen a uno nuevo en
que se causaran otras. Pero el cumplimiento de 1a condicién no
extingue las obligaciohes del primer periodo, sino que impide
que éstas se prolonguen o sigan produciéndose durante el

segundo. K

La obligacion del arreﬁdador de mantener la cosa arrendada en
estado de servir el fin ;para el cual fué arrendada, debe pagarse
continua e interrumpidamente desde la entrega de ella al
arrendatario hasta el cumplimiento de la condicion que se haya
pactado. Esta fija el momento en que termina el pago; pero es
el pago, no el cumplimiento de la condicion, lo que extingue tal
obligacion del arrendador. En cuanto al arrendatario,ﬁna vez
ocurrido el hecho coodicional que se haya estipulado para
ponerle fin al primer periodo del contrato, no tendra que seguir
pagando renta en lo futuro; mas la obligacion que a pagarla

tuvo a su cargo durante dicho periodo no se extingue por el
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cumplimiento de la condicion, sino por pago u otro medio

equivalente.

En el art 1625 se enumeran once modos de extinguirse 1as
obligaciones. Entre ellos hay unos pocos, como la declaracion
de nulidad absoluta del contrato o la rescision del mismo
(ordinal 80.), gque actuan de manera indirecta sobre 1a
obligacidn; es decir, que destruyendo el contrato ':COn efetto-
retroactivo como si jamas se hubiera celebrado?, exoneran
consiguientemente a 1as partes de las obh’gaciones; que por €l

habian contraido. i

1.4. HAY CONTRATOS CONDICIONALES O A TERﬂINO?

En diversos textos del cédigo se dice expresamente o se da a
entender que hay contratos a plazo o bajo condicion. Cito como
ejemplos el art 1549, tocante al contrato en genera']; el 1863,

ala compraventa, y el 1460, a 1a donacion entre vivos.

La idea de gque las manifestaciones de voluntad juridicamente
eficaces pueden sujetarse a estas modalidades, ha sido ademas

sostenida en jurisprudencia y doctrina.
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a) Decn‘ que un contrato esta sujeto a condicion o plazo
suspenswo es mgmﬁcar que no se formara o comenzara a ser
eficaz sino por el cumplimiento o al cumplimiento de un hecho
fut’uro'incierto o0 cierto. Lo cual es inadmisible, porque es el
contrato mismo 1o que crea las modalidades; luego éstas, que
son fruto del consentimiento de las partes, no pueden
suspender la formacion ni la eficacia de aquél. La causa
eficiente es s'iiempr'e 16gica y cronologicamente anterior al

efecto, y jamés puede ser el efecto 10 que produce la causa.

b) Que un conftrato estd sujeto a condicion o término extintivo
querria decirgque el acuerdo de voluntades se extihgue al
cumplimiento{de la modalidad pactada. Lo cual tampoco es
verdad, porque el contrato sigue produciendo efectos después
de vencido el plazo o acaecido el hecho condicionél. .

C) Fina]menté, tampoco cabe sostener que hay_a contratos bajo
condicion resdlutor‘ia.' Esta, segun 10 visto, no afecta sino 1a
adquisicidn dé derechos reales que se hace mediante la
tradicion. Pero ni la tradiciéon (como 1o demuestran las
disposiciones de los articulos 750, 1544y 1545 del codigo, de
las cuales se desprende nitidamente que:lo condicional es la

adquisicion del derecho real y no el modo de transmitirlo), ni
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el contrato que crea la obligacion de hacerla, se resuelve por el

-

cumplimiento de 1a condicion resolutoria.



' 1.5."0BLIGACIONES A PLAZO -
1. PLAZOS VOLUNTARIOS, LEGALES Y JUDICIALES

El plazo o término puede ser voluntario, legal o judicial, segun
se establezca por voluntad unilateral o plurilateral de las

personas, por disposicion de la ley o por decreto del juez.

La voluntad, manifiesta uniﬂ ateralmente (testamento) o
plurilateralmente (contrato),ies la fuente mas comun de 1as

obligaciones a plazo.

En algunos casos 1a ley establece término para el cumplimiento
de ciertas obligaciones. Son ejemplos el art 468 del cédigo,
que impone al guardador la obligacién de hacer inventario de
los bienes del pupilo dentro dé los noventa dias subsiguientes
al discernlimiento de la guarda; el 1289, que obliga a todo
asignatario por causa de muerte a declarar, dentro de los
cuarenta dias posteriores a la demanda que en tal .sentido se le
haga, si acepta o repudia la asignacién; el 1389,' que senala el
plazo de un aio para hacer la peticién, contado desde 1a fecha

en que el partidor acepteel cargo, y el 2225, que concede al
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mutuario plazo minimo de diez para restituir 1a suma recibida,

si no se ha pactado otro plazo.

Conforme al inciso segundo del art 1551, "No podra el juez,
sino en casos especiales que 1as leyes designen, sefalar plazo
para el cumplimiento de una obligacion... " Tales casos
especiales son, entre otros: el poseedor vencido debe restituir
la cosa en el término que el juez le sefale (art 961); el albacea
debe comparecer a ejercer su cargo en el plazo que, a
instancias de persona interesada, determine el juez (art 1333);
aquel de los deudores de obligacidén indivisible que haya sido
demandado para el pago, puede pedir el juez un plazo para
entenderse con sus cddeudores (art 1587); si se ha pactado que
el muturario pague cuando pueda, el juez esta autorizado para

fijarle un término, atendidas las circunstancias (art 2226).



1.5.1. PLAZOS EXPRESOS Y TACITOS

Con arreglo al inciso primero del citado articulo 1561, "El
plazo es la época en que se fija para el cumplimiento de 1a
obligacién; 'puede ser expreso o tacito. Es tacito, el

indispensable para cumplirla”.

El plazo expreéo es el que de este modo has sefalado las ‘

partes, 1a ley o el juez.

i
El1 tacito esiel impuesto por las circunstancias de tiempo,

lugar o modo tocantes con el pago de 1a obligacion.

Este Ultimo, que no constituye propiamente modalidad, va
envuelto en Jos casos en gue la completa ejecucion del objeto
supone act}os 0 hechos que no se pueden realizar
inmediatamente, como ocurre cuando para eféctuar el pago se
requieren ac@ividades incompatibles con..la simultaneidad, o el
Ltraslado del deudor a otro lugar, o la intervencién de tercero,
etc. Todo desacuerdo en el particular debe dirimirlo el juez,

‘con base en dictamen de peritos u otras pruebas.

i
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1.6. OTRAS CLASIFICACIONES YA ESTUDIADAS

Segun lo dicho al exponer las nociones generales sobre las
modalidades, el plazo puede ser determinado o indeterminado,

suspensivo o extintivo.

Es determinado si se sabe cuando 1legara el dia en que vence,
como en el caso de que el deudor deba hacer el pago quince dias

después de celebrado el contrato.

Es indeterminado si se ignora cuando llegara esa fecha, como |
en la hipotesis de que el pago deba efectuarse al fallecimiento :

de una persona.

Plazo suspensivo es el que, mientras esta pendiente, detiene 1a

exigibilidad de 1a obligacion.

Plazo eXtintivo, aquel cuyo cumplimiento determina que el
deudor'se libere en lo futuro de ciertas obh’gaciones contraidas

hasta entonces.
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1.6.. EFECTOS DE PLAZO 'SUSPENSIVO

" El plazo o término suspensfvo no afecta la existencia de 1a
obligacién. Sélo tiene efectos en relacién con su exigibilidad y

con la prescripcion.

a) La obligacion existe :iantes del vencimiento del plazc
suUspensivo.
Consecuencia de esto es 1a de{que si el deudor paga mientras él
pla.z.o-esté pendiente y el acr‘;eedor. le recibe el pago, no puede
aquél repetir lo pagado ((art 1552). Y no puede repetirio aunque
haya hecho el pago por erroq, en la creencia de que no habia

plazo o de que estaba vencido.

b) La obligacion no es e,xig:ibié, por regla general, mientras

i

esté pendiente el plazo suspensivo.

Tal es el efecto principal del plazo. Para explicarlo, es
necesario determinar previamente en beneficio de quién se

establece esta modlidad.
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El_ plazo su.spensivo se considera establecido en beneficio
ex'cluéivd del deudor, salvo que por volu'ntad de las partes, o
del testador, o de quien 1o fije, se haya sefialado en interés de]

acreedor, o de éste y el deudor.

1. Cuando el plazo suspensivo se ha sefialado en beneficio
exclusivo del deudor (regla general), al acreedor no puede
exigir el pago mientras aguél esté pendiente, salvo en tres

hipdtesis:
a) Quiebra o insolvencia notoria del deudor;

b) EXtincion o disminucién considerable, por culpa del deudor, A

de 1as cauciones con gue haya asegurado su obligacion;

c) Renuncia expresa del plazo hecha por el deudor (art 1553 y
1554).

Pero en el caso gque se examina, el deudor puede pagar en
cualguier momento antes del vencimiento del término, aun
contra la voluntad del acreedor. Este pago importa, en efecto,
una renuncia tacita del beneficio del término: 1a obligacion se

vuelve pura.
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2. Cuando el plazo suspensivo se ha.éétablecido eh beheficib
reciproco el deudor y el acreedor, ni éste puede exigir el pago,
ni aquél efectuarlo, mientras el plazo esté pendiente; a menos
que el deudor ofrezca el pago vy el acreedor 10 acepte, porque

entonces hay renuncia comun de este beneficio.

3. Cuando el plazo suspensivo se fija unicamente en interés del -
acreedor, el deudor no puede pagar validamente contra la
voluntad de aquél sino después de vencido el término. EI
acreedor, por el contrario, tiene derecho de e'xigir‘ el pago en
cualquier momento: exigiéndolo antes de que el plazo se haya

cumplido, renuncia tacitamente a este beneficio.
S. EFECTOS DEL EXTINTIVO

Las obligaciones de ejecucion continua o escalonada sujetas a
plazo extintivo, cesan de existir al vencimiento de éste. EI
plazo senala el tiempo durante el cual el deudor habré de
ejecutar continua o escalonadamente el objeto debido, o como
dice Planiol, "es la medida determinante del momento en que 1a

obligacion se considera como enteramente ejecutada”.
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El vencimiento del plazo estintivo pone pues fin a 1as

obligac‘fones sujetés a' esa modalidad. Pero el efecto se
produce ex nunc, no con caracter retroactivo: 1a obligacion
existid hasta el momento en que expird el plazo: 10s pagos
correspondientes a 1a prestacion o prestaciones debidas hasta
entonces, subsisten; las no ejecutadas y causadas antes de

vencerse el plazo, siguen debiéndose.
1.7. OBLIGACIONES CONDICIONALES
REQUISITOS DE LA CONDICION

Segun lo explicado al distinguir el plazo de la condicion, ésta
consiste en un hecho futuro e incierto de cuyo acaecimiento

depende ciertos juridicos.

E1 hecho ha der-ser futuro con relacidén a 1a manifestacion de
voluntad que 10 ha previsto como creador de tales efectos. Si el
hecho ocurre con anterioridad o esta ocurriendo en el momento
de contratar, no es condicidén aunque 10s contratantes supongan
gue no ha ocurrido. Pero 1a validez del contrato no se afecta
por esa circunstancia; la obligacion se entiende contraida

incondicionalmente.
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1.7.1.50LO LA VOLUNTAD PUEDE ESTABLE'CER
CONDICIONES.

So6lo la voluntad juridicamente eficaz puede establecer
condiciones, bien sea unilateral (testamento), bien p]uri'lateral
(contrato). La ley no fija condiciones, en el sentido técnico -
juridico del vocablo. Los hechos a que esta subordinada la
produccionde ciertos efectos; v.gr. el llegar a l1a edad de 21
anos para ser capaz, o el incumplir un contrato para que se pida
y decrete su resolucion, no constituyen condiciones. El juez

desde luego tampoco puede 1‘mp6ner1as.

1.8. CONDICIONES POTESTATIVAS, CASUALES Y MIXTAS.
LA PURAMENTE POTESTATIVA DEL DEUDOR

De los articulos 1534 y 1535 resulta que la condicidon es
potestativa si c‘onsiste en un hecho voluntario del deudor o del

acreedor;

CASUAL, si-consiste en un hecho voluntario de un tercero o en

un hecho de 1a naturaleza;
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MIXTA, si consiste a 1a vez en un hecho voluntario del deudor o
del acreedor y de un terdéro, 0 del deudor ¢ del acreedor y de 1a

naturaleza.

Conforme al articulo 1535; "Son nulas las obligaciones
contraidas bajo una condicion potestativa que consiste en la
mera voluntad de la persona que se obliga. Si la condicic’m
consisté en un hecho vo]untario? de cualquiera de las partes,

valdra".

Se trata aqui de la condicion 1lamada puramente potestativa
del deudor. Este promete obligarée Si asi ’lo quiere, si voluero.
Tradicionalmente se ha negado todo efecto juridico a este tipo

de condicidn.
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1.8.1: EFECTOS DE LA SUSPENSIVA, DE LA EXTINTIVA Y
DE LA RESOLUTORIA

Deben examinarse separadmente 1os efectos que se producen al
cumplirse la condicion suspensiva, la extintiva y 1Ia

resolutoria.

a) CONDICION SUSPENSIVA:

1. La obligacién no existe antes del cumplimiento de 1z
condicidén suspensiva. Por 10 tanto, si el eventual deudor la
paga, hace pago de 1o no debido y tiene derecho de repetir lo

que pago (inciso segundo del articulo 1542).

2. Al cumplirse la condicion, no solamente el deudor queda
obligado, 'sino su obligacion se hace exigible, como acontece

con las obligaciones puras (inciso primero ibidem).

3. Si antes de cumplirse la condicidén, la cosa que a St
cumplimiento se deberia parece sin culpa del deudor, no nace

obligacion; si por culpa de éste, -queda obligado a pagar al
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acreedor indemnizacion compensatoria.totz’ll (precio de‘la cosa
y demas pérjuicios sufridos). Si en 1a miéma hipétesis la cbsa.
recibe aumentos o mejoras, o si se deteriora o disminuye sun
culpa del deudor, el acreedor debe recibirla como esté en el
momento de cumplirse 1a condicién; pero si el deterioro o
dismimucion proviene de culpa del deudor, éste debe la cosa
como esta mas indemnizacidn compensatoria parcial
(diferencia de precio entre el de la cosa tal como fué pactada y
el de ésta deteriorada o disminuida, y 10s demas perjuicios
sufridos). Tanto en el caso de parecimiento, como en el de
deterioro o disminucién pdr culpa del deudor, el aQreedor tiene
opcion entre exigir al deudor 1a correspondiente indemnizacion
0 pedir la resolucion del contrato (no la resclisién, como
equivocadamente expresa el 1egiS]ador) Todo esto esta dicho en
el articulo 1543.

b) CONDICION EXTINTIVAS:
Su Unico efecto es poner fin a la primera etapa de contrato de

~ejecucién continua o escalonada, dando origen a la segunda

etapa, destinada a 1a liquidacion del negocio.
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c) CONDICION RESOLUTORIA:

1. Una vez cumplida, el accipiens queda obligado a restituir 1a
cosa al tradens o0 a entregarsela al tercero o terceros
previamente designados. Tal es el efecto suspensivo de la
condicion resolutoria. Esta obligacion a cargo del accipiens
desde Tuego no es de dar, sino de hacer, como quiera que el solo
cumplimiento dé la modalidad determinada que el derecho real
inicialmente transferido carﬁbie de titular, radicandose en
cabeza del trandens o del tercero o terceros. E1 primer efecto

que se examina ésté previsto por el articulo 1544

2. Pero el accipiens fué el titular del derecho real desde el
momento de la tradicion efectuada bajo condicion resolutoria
hasta el momento de que ésta se cumplié. Por lo tanto, es
duefio de los frutos percibidos en el tiempo intermedio y no
tiene obligacion de restituirlos, salvo que se haya pactado 1o

" contrario. Asi se dispone por el articulo 1545.

3. En cuanto a parecimiento, aumentos y mejoras, deteriorosy
disminuciones de 1a cosa mientras la condicidén esté pendiente,
se siguen las mismas reglas del articulo 1543, explicadas a

prop6sito de la condicion suspensiva.
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4. Si el accipiens enajena la cosa mientras la condicion esta
pendiente y ésta llega 'a cumplirse, el nuevo 'titulal'“ del
derecho real, por virtud del acaecimiento de la condicién, no

podra reivindicarla contra terceros poseedores de buena fé.

S. La obligacién y el crédito que, como eventuales, existe
antes de cumplirse la condicién resolutoria (o 1a suspensiva),
se transmiten a los herederos del deudor y del acreedor,
respectivamente (articulo 1549).
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2. OBLIGACIONES SUBJETIVAMENTE COMPLEJAS
2.1. NOCIONES GENERALES.

Pluralidad de sujetos en obligaciones de objeto divisible
(conjuncion y solidaridad) y en obligaciones de objeto'

indivisible (indivisibilidad).

Obligaciones simples son las que tienen un solo acreedor y un
solo objeto. Subjetivamente complejas, las que tienen varios
i
deudores, o0 varios acreedores, ‘0 varios deudores y acreedores.

Objetivamente complejas, las que tienen varios objetos.

Las obligaciones subjetivamente'complejas y‘ de objeto
Divisible, provenientes de una fuente comun, se 11aman
obligaciones conjuntas: forman un grupo de obligaciones
independientes, cada una de las cuales tiene por objeto unaﬂ'
cuota parte de la totalidad de 1o debido (inciso primero del
articulo 1568).

Cuando el objeto del grupo de obligaciones subjetivamente

complejas es Divisible, pero por mandato de su fuente comun
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no puede dividirse, éstas se llaman solidarias: cada una tiene

por objetb la totalidad de 1o debido (inciso segundo ibidem).

En fin, si el objeto es Indivisible y son varios 1os deudores, 0
los acreedores, 0 10s unos y los otros, s6lo hay entonces una
obligacion y- ésta se llama indivisible: cada acreedor tiene
derecho y cada deudor esta obligado a la totalidad del objeto
debido (articulo 1581).

2.1.1. LOS CASOS DEL ARTIC.ULO 1583

Luego de establecer que cuando no hay solidaridad ni
indivisibilidad las obligaciones son conjuntas, de ‘manerla que
su objeto se divide entre deudores y acreedores, el articulo
1583 enuncia seis casos en que esta regla general no se
implica. Vamos a examinar brevemente.

1. La accién hipotecaria o préndaria se dirige contra el deudor
que posee la cosa sujeta al gravamen, y mientras no se haya
extinguido totalmente la obligacion a que acceden la hipoteca o

la prenda, éstas subsisten.
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_El cas‘o esta mal traido por el legislador, puesto que se trata
de los derechos reales de hipotéca y 'p}‘enda (articMo 6'65j, n'o o
de obligaciones (ar‘ticulo'.666). Estos dos derechos reales
subsisten hasta tanto 1a obligacidn a 1a cual sirven de garantia
no se haya extinguido totalmente (articulo 2433 y 2421,

respectivamente).

20. 4o. (inciso segundo y tercero) y So. A las;hipétesis que en
estos ordinales se contemplan me referiré al tratar de las

obligaciones indivisibles.

30. Cuando por dolo o culpa de uno solo de 163 codeudores de
un objeto divisible, sobreviene imposibih’dad de ejecutarlo,
solo el deudor responsable gueda obligado al pago total de 1a

indemnizacion de perjuicios; 10s demas quedan libres.

No me parece que este postulado constituya‘ excepcidon a la
regla de que cuando 1as obligaciones no son solidarias ni
indivisibles, el objeto se divide entre deudores y acreedores.
Lo que ocurre en el supuesto previsto por el ordinal 30. es que
las obligaciones, inicialmente conjuntas, se transforman en
una sola obligacion a cargo de un solo deudor, esto es, en una

obligacion simplé: 1a de indemnizar (articulo 1731).
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40. Inciso primero. Si por disposicion de] testad.or, po
. acuerdo entre los herederos o por virtud de la;parti'cipaci()n,

uno solo de éstos tiene a su cargo el pago completo de alguna

de las deudas, el acreedor puede dirigirse contra dicho

heredero por el total de 1o debido o contra cada heredero por su

correspondiente cuota.

Esto no es sino repeticion inatil de 1élo dispuesto por otros
articulos, tales como los 1343,1397, j4l 1, 1415y 1416, que
reglamentan el régimen excepcionzal de que gozan 10s
acreedores del de cujus. l

i

60. En las obligaciones alternativas subjetivamer
complejas, 1a eleccién debe hacerse dé consumo por todos 1os

deudores o por todos 1os acreedores. segun el caso.

No hay aqui exepcidon alguna a la divisibilidad del objeto
elegido, para efectos de su ejecucion. Este es divisible entre
los deudores o entre 10s acreedores, una vez hecha la eleccidn

por todos aquellos o por todos estos.
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~ 2.2. OBLIGACIONES CONJUNTAS
2.2.1. NOCION

Son, como queda dicho, 1as subjetivamente complejas de objeto
Divisible que provienen de una misma fuente o que, habiendo
sido simples en su origen, se han vuelto de complejidad
subjetiva por haber pasado, por titulo universal o singular, a

varios acreedores 0 a varios deudores.

E1 Cddigo trata de ellas en dos de sus textos; el inciso primero
del articulo 1568, donde se expr‘eéa que “En general cuando se
ha contraido por muchas personas o para con muchas 13
obligacion de una cosa divisible, cada uno de 10s deudores, en
el primer caso, es obligado solamente a su parte o cuota en 1a
deuda, y cada uno de los acreedores, en el.segundo, sélo tiene
derecho para demandar Su parte o cuota en el crédito”; y el
inciso primero del articulo 1583, a cuyo tenor "Si 1a obligacién
no es solidaria ni indivisible, cada uno de l1os acreedores puede
solo exigir su cuota, y cada uno de los codeudores es solamente
obligado al pago de la suya; y 1a cuota del deudor insolvente no

gravarda a sus codeudores”.
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2.2.2. EFECTOS

Si no hay estipulacion contractual o disposicion testamentaria
en contrario, el objeto se divide en partes iguales, de modo que

cada deudor pague y cada acreedor reciba igual cuota.

Como se trata de tantas obligaciones cuantas partes del objeto
resulten de dividirlo entre todos 10s acreedores y deudores, 10s
modos de extincidon que tengan ocurrencia entre un deudor y un
acreedor soélo extinguen esa; obligacion y no las otras. La
insolvencia de un deudor no glrava a los demas. La culpa vy 1a
mora de cualquiera de los deudores s6lo hace responsable a
éste, no a los otros. En fin, lafinterrupcién y 1a renuncia de 1a
prescripciéon unicamente actuan respecto del acreedor o deudor

correspondiente.
2.3. OBLIGACIONES SOLIDARIAS

2.3.1. NOCION DE LA SOLIDARIA: DISTINCION ENTRE EL VINCULUM
Y EL COMMODUM.

“'Pero en virtud de 1a convencion, del testamento o de 1a ley

puede exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno de 10s
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acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacién es
.soHdam:a 6 insolidum” expresa el inciso segundo del articulo
1568, en el cual se viene tratando de las obligaciones de

objeto Divisible.

De agui resulta que por obra de 1a solidaridad, el bojeto se hace
artificialmente indivisible, mas sin que ello impligue que el
vinculo se transforme en obligacidn de este linaje; la
solidaridad y la indivisibilidad son fenomenos distintos en

técnica juridica, y sus regimenes no son iguales (art 1582).

En materia de solidaridad es preciso distinguir dos aspectos: a)
Jas relaciones entre 1a parte acreedoray 1a parte deudora, que
constituyen el vinculum, y b) Las relaciones que, una vez
ejecutado el objeto, se producen entre los distintos acreedores
0 entre los diversos deudores, las cuales se denominan el .

commudum.
2.3.2. FUENTES DE LA SOLIDARIDAD

Conforme al transcrito inciso segundo del articulo 1568, son

fuentes de la solidaridad el contrato, el testamento y 1a ley.
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En el incisb final del mismo articulo se ékprésa que "La
solidaridad debe ser expresamente declarada en:todos 10s
Casos en que no establece 1a ley”, 1o cual significa que, cuando
se trata de obligaciones contractuales o testamentarias, la
solidaridad no puede presumirse o entenderse establecida
tacitamente. Mas no se requiere que 1os contratantes o el
testador empleen el vocablo "solidaridad”; pueden valerse de
otros equivalentes, como cuando exigen gqué el pago sélo pueda
hacerse ejecutando en su totalidad el oibjeto debido. En el
Derecho Civil moderno no hay palabras sacrtamentales.

'

No existe en nuestro régimen civil solidariéjad activa legal.

Son ejemplos de solidaridad pasiva impuesta por la ley 1os de
los articulos 235, 508,983, 1338, 2084, 2214 y 2344, Este
ultimo texto tiene especial importancia, porque regula una
situacién frecuante en la practica: "Si un delito o culpa ha sido
cometido por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del
mismo delito o culpa, salvo las excepciones de 10s articulos
2350 y 2355. Todo fraude o dolo cometido por dos o mas

personas produce la accion solidaria del precedente inciso”.
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2.3.3. EFECTOS DE LA SOLIDARIDAD ACTIVA

Defiere notablemente de esta concepcion -el régimen que
nuestro Cédigo Civil contiene en materia de solidaridad activa:
ésta, conforme al sistema adoptado en Colombia, excluye toda
representacion reciproca entre acreedores; pero la mayoria de
los moqos de extincidén tiene efecto, no meramente sobre Ia
cuota del acreedor que en ellos 1nterviehe, sino 1a totalidad del

objeto.;

a) Digq que el cddigo excluye 1a idea de representacion mutua
de los acreedores, porque no se concibe que alguien represente
legitimanete a otro en perjuicio de los intereses de éste, como
ocurriria en los casos de mutuo disenso y condonacion en que
interviniera un solo acreedor. Estos modos, en nuestro régimen,

tienen efecto extintivo general.

b) Extingue todos los créditos soh‘dari’os cualquier modo de
los enunciados por el articulo 1625, con excepcion de 10s
siguientes: 1a transaccion y 1a declaracién judicial de nulidad

absoluta, nulidad relativa o resolucion del contrato.:
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3. EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES
3.1. NOCIONES GENERALES

Conforme al articulo 2488'del codigo, "Toda obligacion
personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucion
sobre todos 1os bienes raices o muebles del deudor,ésean
presentes o futuros, exceptuandose solamente los no

embargables...”

Los efectos de 1as obligaciones son 10s distintos medios de que
dispone el acreedor, en caso de incumplimiento del de:udor,
para hacer efectivo su crédito sobre el patrimonio embar:gable
de éste, forzandolo a pagar con uno 0 mas bienes corporales o

incorporales de su activo, en especie o convertidos en dinero.

El ac—r"‘eedor puede valerse de varios medios para tal fin,

clasificables en tres grupos:

a) Medios de conservacidon del activo patrimonial del deudor.

Los principales son estos:
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1. Intervenir en la confeccién‘de inventario de 10s bienes del
deudor en caso de que éste haya faliecido (art 1312 del cédigo

civil);

2. En el mismo caso, bedir que se guarden bajo llave y sellos

sus muebles y papeles (art 1279, 1280 y 1281 ibidem);

3. Impretar el ben:efic-io de separacioén, para que no St
confundan 1los bieneslde] deudor fallecido con los de su
heredero, de manera de:poder el acreedor satisfacer su crédito
sobre aquellos bienes éon preferencia a 1as deudas propias del
here_dero (art 1435 y sibuientes, ibidem).

4. Solicitar el ambargo'y el secuestro previos de uno o0 mas
bienes del deudor, como medida cautelar en el proceso
ejecutivo (art 513 del nuevo cédigo de procedimiento civil) o
en el de nulidad de maim’mom‘o civil, divorcio, separacvion de

bienes o liguidacién de sociedad conyugal (art.691 ibidern).

S. Ejercer el derecho de retencién sobre determiandos bienes
del deudor, hasta tanto éste no haya satisfecho integramente
la deuda (art 839, 947,970, 1995, 2188, 2258, 2426 y 2463

del cédigo civil).
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| b) Medios de reintegracion del activo patrimonial del deudor.

Estos medios sdlo tienen cabida en el caso de insolvencia del
deudor, esto es, cuando su pasivo patrimonial es mayor que su
activo. Si es menor, el acreedor carece de interés legitimoy,
' por tanto, de accion para hacer volver al patrimonio del deudor
bienes o derechos que de él salieran,' porque los que alli quedan

son suficientes para la total satisfacién del pasivo.
c) Medios de satisfaccion del crédito.

Cuando el deudor no ejecuta voluntariamente su obligaciéon y ha
sido constituido en mora, el acreedor tiene varios derechos,

seqgun los casos:

Cuando ha habido retardo:
1. Sila -’Obligacic’)n es de dar o especifica de hacer intuitu
personae debitoris, puede exigir que el deudor le pague el

objeto debido mas indemnizacion moratoria.

2. Si la obligacion es genérica de hacer, puede pedir que el

propio deudor, o un tercero a expensas de éste, ejecuta el
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objeto debido, y el deudor le pague ademas indemnizacion

moratoria;.

3. Sila obligacién es no hacer y cabe deshacer 1o hecho, puede
solicitar que el deudor 1o deshaga, u obtener autorizacion del:
juez para deshacerlo él mismo a expensas del deudor, en ambos
casos con derecho a indemnizacion mor“ator‘ia.

Cuando ha habido inejecucion absoluta o ejecucion defectuosa:

|

i _
Sea la obligacion de dar, hacer o no h‘:acer, puede- el acreedor
exigir del deudor indemnizacion comﬂ)ensatoria, bien total o

bien parcial, respectivamente.

Cuando el contrato generador de 1a obligacion es bilateral:

‘
Trétesé de retardo, ejecucién defectuosa o inejecucion
absoluta, puede demandar 1a resolucién del contrato y que ‘el
deudor le pague indemnizacion sustitutiva del beneficio que el
acreedor hubiera derivado de su chpHmiento.
De todas estas hipdtesis se trata en 10s articulos 1546, 1610,
1612y 1613 del codigo.
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Una vez fijado el quantum de 1a indemnizacion correspondiente,
el acreédor 'pue'de. obtener el pago de ésta, mas el del objeto
debido en 1os casos de retardo, mediante sistema que consiste
en‘embargo, secuestro, avaluo y remate o adjudicacién de
bienes del deudor, como medidas sucesivas que se toman en 10s

procesos de caracter ejecutivo.

32 LA RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO"

Lo imismo que 1a responsabilidad delictual y cuasidelictual,

aqdella que proviene del incumplimiento de una obligacidn
|

cualquiera supone tres condiciones: hecho ilicito, culpa y dafo.

El hecho ilicito consiste aqui en la inejecucidén o falta de pago
de 1a obligacion contraida; 1a culpa, en que el deudor sea la
causa voluntaria, intencional o no intencional, de la
inejecucién; y el dano o perjuici‘o, en el hecho de que el
acreedor no reciba, transifor‘ia c;ldefimtivamente, total o
parcialmeénte, el objeto a que tiene derecho en virtud de 1a.

obligacion.

Pero esto Ultimo no significa que el Unico perjuicio que sufre

el acreedor a consecuencia de la inejecucion o falta de pago
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sea el consistente en no recibir el objeto pactado en 1a épocay
con las condiciones de calidad y cantidad con qde tiene derecho
de recibirlo; puede sufrir ademas otros perjuicios que también

dan derecho a indemnizacion, segun se vera.

3.2.1. Inejecucidn absoluta, ejecucion defectuosa y -retardo.
Opinidon de algunos expositores alemanes sobre 13 existencia de

)

una cuarta forma de inejecucion. ;

Hay inejecucidén o falta de pago cuando el acreedor no r?ecibe el
~objeto debido tal como el deudor debia ejecutarléo. Si 1a
obligacion es de dar o entregar, o prestar servicios
profesionales, o de obstenerse de ejecutar un hechf:o, habra
inejecucion en el caso de no efectuarse la dacion o entrega,
habra inejecucion en el caso de no efectuarse la dacidén o
entrega o 1a prestacion positiva o negativa correspondiente,
con, independencia de los motivos o circunstancias que

detérminaron esta conducta del deudor.

Tradicionalmente se han distinguido tres clases de inejecucion
o falta de pago de las obligaciones, a las cuales hace
referencia expresa el articulo 1613 de nuestro cdédigo: la

inejecucion absoluta, que es total (nada se pagd) y.definitiva
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(ya no hvay lugar al pago); 1a ejecucion defectuosa o imperfecta,
que es parcial (se pago maf,‘ por defecto-de calidad o cantidad):
y definitiva (no cabe ya corregir el defecto, sea de calidad o de
cantidad); y.el retardé, que es inejecucion total o parcial (nada
se ha pagado 0 se ha pagado mal), pero trahsitoria (todavia

puede pagarse o puede corregirse el defecto).
3.2.2. OBLIGACION Y RESPONSABILIDAD

Con todo, no es ociosio insistir en la imperiosa necesidad de
poner al contenido ,;de la obligacion un unico limite: 13
imposibilidad absolutia del objeto, imprevista e inevitable. Y.

por ello no sobra tal’mpoco examinar mas a fondo cémo se
concilian dos principios tradicionales aparentemente
contradictorios:ejecute el deudor ese objeto a toda costa,
mientras continue s‘iendo posible, y limitese el deudor a
emplear en el cumplirﬁiento de su obligacion cierta diligenciay
cierto cuidado, relatfvos y variables. No sosn incombatibles

estos dos extremos?

La mas ingeniosa y a primera vista acertada opinién segun la
cual tales principios tradicionales armihizan y se

complementan entre si, es 1a del expositor Pierre Wigny,
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doctor de la Universidad Harva'rd. Segun “él1, la imposibilidad
del objeto es concepto que concierne exclusivamente a la’ "
obligacion, en tanto que la diligencia y cuidado es fenémeno
que sdlo toca con la responsabilidad. Véase cémo llega a tal

conclusion.

Cuando el objeto de la obligaci()n se ha.hecho absoluta vy
“definitivamente imposible -afirma-, se plantea la cuestion de
la responsabilidad del deudor y de la consiguiente
indemnizacion de perjuicios. Antes, el deudor no puede
conv;ertir su obligacion en la de indemnizar, ni puede el
acreedor exigir que se 1o indenmice, porque aquel sdlo esta
obligado, y éste sdlo tiene derecho, al pago del objeto tal como
fué pactado. La ejecucion de éste queda en cambio descartada
desde el momento en que se hafa imposible, y es entonces
donde cabe preguntarse si el deudor es o0 no el responsable de
los dafos que haya sufrido el acreedor con la falta de pago:
responde..de ellos —.I‘Si por su culpa, esto es, por no haber
empleado la diligencia y el cuidado debido, no evitd 1a
imposibilidad que sobrevino al objeto de 1a obligacidn; no
responde si 1a imposibilidad no se debi6 a culpa suya, es decir,

a su negligencia y descuido.



o4

Conforme al articulo 1134 del codigo civil francés -advierte el
expositor-, el contratd es lé;/ para las b'arte's. Se'prometen
ellas determinados objetos, no otros. Luégo admitir que
unilateralmente se sustituya el objéto de cualquiera de 1as
obligaciones reciprocas con una suma de dinero (la
indemnizacién de perjuicios), es quebrantar 1a ley del contrato.
El objeto pactado es lo exclusivamente debido mientras sea
posible ejecutarlo. Correlativo es es?:te otro principio, que se
apoya en el sentido comun: 1a indemnizacion de perjuicios es 10
unico a que el acreedor puede tener (:jerecho cuando el objeto
pactado se hizo absoluta y definitivarr;lente imposible.

Por 1o tanto -concluye-, no cabe hablgr de responsabilidad, ni
de culpa, o sea de  falta de diligencia y cuidado, cuando el
deudor no e jecuta objeto que sea de posible ejecucion, porque
en esta hipdétesis s6lo puede pedir el ‘acreedor el pago, que es
la prestacién de 1o que se debe. Podra exigir indemnizacion si
el objeto debido se hizo imposible y el deudor pudo evitar esta
imposibilidad con la diligencia y el cuidado que debidé emplear

en ello.
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4. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS

4.1. a) Unilaterales y Bilaterales
b) Los 1lamados bilaterales impe?fectos

c) interés de la clasificacion

a) El contrato es unilateral cuando ha de prod:uc
obligaciones "primarias” a cargo de una sola parte, y bilateral,
si esta destinado a que las partes contraigan reciprocament:e

obligaciones de esta naturaleza.

LLamo obligaciones "primarias” las que estructuran-el contrat}o
de manera que no pueda confundirse con otro, por oposiciéon a
las "secundarias”, que son elementos auxiliares o0
complerhentarios destinados a que el negocio juridico se
realice con equidad. Asi, es la compraventa, que es bilateral,
80N obligﬁciones “‘primarias” la de dar una cosa, a cargo del
vendedor, y la de pagarla en dinero, a cargo del comprador (art
1849 del codigo), en tanto que 1a de sanear en caso de eviccion
0 por vicios redhibitorios nace de la tradicién y es "secundaria”
con relacion al contrato (art 1893). Asi, la obligacion de

administrar uno o mas negocios de otra persona, que contrae el
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mandatario, y la de pagar a éste 1a remuneracion estipulada o
usual, que géner;almente contrae el mandante, son "primarias”
(art 2142y 2184), mientras la de rendir el mandatario cuenta
de la administracion y la de reembolsar a éste los gastos
razonables causados por la ejecucién del mandato son
"set:undarias'5 (art 2181y 2184). Asi, en fin, 1a obligacién de
conlservar y restituir 1a cosa recibida en comodato o deposito,
que]‘ pesa sobre el comodatario o depositario, es "primaria” (art
22d3, 2205y 2236), pero la de indemnizar al uno o al otro de
lasiexpensas de conservacion de la cosa es "secundaria” y

conjUn a todo contrato de este linaje (art 2216 y 2259).

Por 1o anteriormente expuesto, encuentro deficientes la
definiciones contenidas en el articulo 1496, que reza asi: "El
confrato es unilateral cuando'una de las partes se obliga para
conéotra que no contrae obligacion alguna; y bilateral, cuando

las partes contratantes se obligan reciprocamente”.

Conrjodato"y depdsito son siempre contratos unilaterales, a
pesar de que en virtud de obligaciones "secundarias” pueden
1legar a quedar obligadas ambas partes, segun quedd visto. El
mandato es unilateral cuando es gratuito, y bilateral, cuando

es remunerado (art 2143), independientemente de las
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obligacione‘s “secundarias” que genera, que son siempre unas

mismas.

No deben confundirse entre si 1a nocion de ser el contrato
unilateral o bilateral y la de ser el acto juridico 10 uno o lo
otro. Los actos que suponen la manifestacién de una sola
voluntad (testamento, aceptacion de herencia o legado), son
unilaterales, y 1os que implican consentimiento, o sea dos o
mas voluntades acordes, son bilaterales. En este sentido el
contrato esta destinado a generar obligaciones “primarias”
reciprocas o unicamente haya de producirlas de este tipo a

cargo de una sola de 1as partes.

B) La equivocada idea de que por el contrato unilateral se
obliga una de las partes pero no se obliga la otra, es el origen
de la distincién que tradicionalmente se viene haciendo entre
contrato.lilateral per*fe/(;to y bilateral imperfecto. Segun la

doctrina, el primero es el que desde su formacion esta

~destinado a crear obligaciones a cargo de ambas partes, y el

segundo, el que no produciendo al formarse sino obligaciones
para una sola de las partes, puede causarlas posteriormente a
cargo de la otra. Ejemplo de aquél seria la compraventa; de

este otro, el comodato.
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Algunos expositores, entre ellos Planiol y Hémard, sostiene
que " 10s llamados contratos- bilaterales imperfectos son
unilaterales, como quiera que 1as obligaciones que nacen 3
cargo de la parte inicialmente obligada o provienen del
contrato, sino de "hechos accidentales posteriores al acuerdo

de voluntades y extranos a éste”. Otros expositores, como
Pérez Vives, expresan la opinidén de que el contrato es bilateral
no -cuando c‘frea obligaciones a cargo de ambas partes, sino
cuando las rque éstas contraen "se sirven mutuamente de

causa”. |

!
Rechazo la idea de que haya contratos bilaterales imperfectos,
pero por otrch motivos. En mi concepto, los contratos que asi
Ilama la doctrina son unilaterales, puesto que sbélo generan
obligaciones . "primarias” a cargo de una de 1as partes, no de 13
otra, la cual Unicamente puede contraer obligaciones
'secundariasi'. Por otro aspecto , nada tieme que ver con la
bilateralidad y unilateralidad del contrato la circunstancia de
que las partes se obliguen desde 1a formacion de éste o 11eguen
a obligarse por razon de hechos posteriores al acuerdo de

voluntades.

c) La clasificacién tiene importantes consecuencias:
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1. La accién resolutoria sélo tiene cabida en los contratos
bilate'rales, por incump‘limientd de obligacion "p:rimaria“ (art
1546 del c6digo);

2. Lo propio sucede con la exceptio non adimpleti contractus o
excepcion de contrato no cumplido (articulo 1609);

3. La cuestion de los riesgos, esto els, la consistente en
determinar si 1a-imposibilidad del objezto de 1a obligacion de
una de las partes, sobrevenida sin su CL:[lea entre el momento
de nacer la obligaciony el momento del éago, exonera o no 'a 12
otra parte de curhplir su propié obligaciién, Unicamente puede

I
ser planteada en 10s contratos bilaterales (art 1607).

4.2. a) Gratuitos o de beneficiencia y onerosos

l

b) Interes de la clasificacion
|
a) Conforme el articulo 1497. "El contrato es gratuito o dé
beneficiencia cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de
las partes, sufriendo la otra el gravamen; u oneroso, cuando
tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose

cada uno a beneficio del otro”.
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TA pm’nr;era vitsta,*el cdnt}‘atb unﬂatefal'podﬁa confUndirse‘con'
el gratuito, y el bilateral, con el oneroso. - Sin embargo, hay
“contratos unilaterales y onerosas, como el mutuo con interes,
que tiene por objeto la utilidad de ambas partes: el mutuante,
que no obliga, contrata para recibir 1os intereses de la suma
que presta, y el mutuario, que si se obliga, contrata para gozar
y disponer de ella durante el plazo pactado. Lo qué no hay es
contrato bilateral que sea gratuito, porque el bilateral 1o
celebran siempre las partes para su reciproca utilidad,

gravandose cada una en provecho de la otra.
b) Un solo efecto apreciable se deriva de esta obligacion:

Segun el articulo 1604 del codigo, en los contratos gratuitos el
deudor responde, o bien sdlo de la culpa l'ata, éi es contratante
que no reporta utilidad alguna del negocio (como es el depdsito, .
por ejemplo), o bien hasta la levisima, si es el unico que por
éste se beneficia (como en el comodato). En los contratos
onerosos, que se celebran en mutuo beneficib de las partes,
cada deudor o el Unico deudor responde de 1a culpa leve (como

en la compraventa y en el arrendamiento).
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4.3. a) Conmutativos y Aleatorios

b) Interés de 1a subclasificacion:

a) "El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de.
1as partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a 1o que la otra parte debe dar o hacer a su vez; vy
Si el equivalente consiste en una contingencia incierta de

ganancia o pérdida, se 11lama aleatorio”, reza el articulo 1498,

Observese que, con arreglo a esta disposicion, 1a equivalencia
entre 10s gravamenes que soportan 1as dos partes debe ex;istir
tanto en el contrato conmutativo como en el aleatorio.
Haciendo abstraccion de la fuerza mayor o caso fortuito que
llegue a exonerar a algunas de las partes del gravamen a su
cargo, la diferencia entre un contrafo y el otro estriba en que
el ocnmutativo los contratantes aceptan gravarse entre si con
cargas -que se miran como equivalentes independientemente de
toda contingencia, mientras en el aleatoh‘o, por 1o general, uno
soporta gravamen fijo y en firme, sin que se sepa de antemano
ei el otro también 1legara a gravarse o0 en que cuantia. La
equivalencia se entiende existir aqui entre la fijeza y la
firmeza de una prestacion y las probabilidades de ganancia o

pérdida que han sido calculadas en funcién del factor suerte, de
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modo que el monto del gravamen que irrevocablemente pesa
sobre una de las partes quede determinado con base en dos
‘elementos: 1a cantidad que puede ganar quien 1o sopbrta y el

porcentaje de probabilidad que tiene de ganarla.

b) La subclasificacion trée dos conéecuencias de interés:

1. En el contrato conmutétivo, la condicidn suspensiva que se
pacte afecta las obligacjones reciprocas de las partes, en
forma que lleguen a obligarse ambas o ninguna quede obligada.
En el aleatorio, o bien las;obligaciones de una parte deben ser
incondiconales y las de;; la otra condicionales, o bien la
condicidn se estipula para que su acaecimiento defina cual de

ellas se obliga y cual no se obliga.

2. La compraventa y la permuta son rescindibles por lesion
enorme cuando, como es regla general, son conmutativas
(articulo 1946 y 1958). Ningin contrato aleatorio puede

rescindirse por esta causa.



4.4. PRINCIPALES Y ACCESORIOS

Seguan el articulo 1499, "El contrato es principal cuando
subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion, vy
- accesorio, cuando tiene por bbjeto asegurar el cumplimiento de
una obligacion principal, de manera 'que no puede subsistir sin

ella”.

|
Lo principal y 1o accesorio, en mi opinién, no son 10s contratos,
sino las obligacioneg. Un mismo acuerdo de voluntades puede
producirlas de ambas; clases. como es de frecuente ocurrencia
en-la practica. La maﬁlnera como estéd redactada la disposicion
legal transcrita poné de manifiesto que asi 1o entendid el
legislador. puesto que se refirid expresamente a "obligacion

principal’ para explicar 1o accesorio.

La mera circunstancia de que haya clalsula penal, generadora
de obligacion accesoria, y no ‘contrato penal” demuesfra en mi
sentir que esta clasificacion concierne a las obligaciones y no
a los contratos. La hipoteca, 1a prenda y la finanza no son
propiamente contratos accesorios, sindé generadores de

obligaciones accesorias.
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45. a)Reales
b) Solemnes

c) Consensuales

Por el articulo 1500 se establece otra clasificacidén
importante§ "El contréto es_real cuando, para que sea perfecto,
es necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere; es
solemne_ciuando estd sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce

ningun efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por

el solo consentimiento”.

a) En el derecho civil moderno el principio general en materia
de contratos es el diametralmente opuesto al primitivo
romano : el solo consentimiento crea obligaciones. 1a regla es
pues el contrato consensual. por excepcion 1os hay reales, que
se forman mediante 1a 1a entrega ( no siempre la tradicion ) de
cosa material, vy ‘solemnes, que requieren formalidades
especiales, no tanto con el criterio romano de que haya signo
externo del acuerdo de voluntades para que se perciba su
existencia,sino principalmente para dar autenticidad y

publicidad a los contratos que 1as reduieren, a fin de que la
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ignorancia y el error no imperen en el campo de ciertos
I'negoc'ios-. |

Sostiene planiol que la obligacién del depositario,
co‘modatam’o, acreedor prendario u otro deudor que ha recibido
cosa material con cargo de restituirla, no es contractual, sino
que nace ex re, esto es, del derecho de tener cosa ajena. En
prueba de ello arguye que esa obligacidn existe legalmente
aungue no haya habido entrega ni, por lo tanto, contrato alguno:
1os jnteresados no tienen necesidad de pactarla, poque
preexiste a cualquier acuerdo de sus voluntades. Se trata,
dice, de 1a obligacidn legal de restituir toda cosa ajena, origen
de la accién reinvidicatoria. Entre esta obligacién y la del
depositario, comodatario o acreedor prendario s6lo hay
diferencias de caracter accesorio, como la de que la que
depositante, comandante y deudor prendario no necesitan
probar el dominio de la cosa, mientras si debe hacerlo el
reivindicador. Diferencias como ésta, concluye, no alteran la

identidad de naturaleza de todas las citadas obligaciones.

No estoy de acuerdo con esta manera de entender el asunto. El
que por propia iniciativa toma cosa ajena, debe restituiria, y a
que lo haga se endereza la accion reivindicatoria (articulo 852)

Pero si alguien toma cosa de otro porque éste se la entrega a
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titulo precario, no se puede negar que ha habido entre ambos un
acuerdo de volunfades en virtud del cual el que ‘.la ha recibido
se obliga a restituirla, y es ese acuerdo ( contrato ), no 1a

entrega, 10 due genera la obligacion de restituir.

Por la forma como esta estructurado el contrato real, siurgen
en 1a practica situaciones incomodas y hasta contradictiorias.
Nada vale ante el Derecho Civil colombiano el acuerdo verbal de
voluntades del banquero y su cliente para que éste reciba:suma
de dinero a titulo de mutuo. Por otro aspecto, resulta ilogica la
‘disposicion del articulo 2244 del Cddigo, segun la cgﬁal el
deposito, contrato real, degenera en arr‘endamieniﬁto de
servicios, contrato.consensual, si se estipula remuneracién por
la custodia de 1a cosa depositada. Cual es el motivo de que haya
consentimiento antes de la entrega si el-contrato es oneroso,
pero no 10 haya si es gratuito’?

El con\trato real es figura juridica que me parece fuera de lugar

enel derecho moderno.

b ) Alguna de las " formalidades especiales " a que est
sujeta la formacion del contrato solemne sen impuestas por 13

ley en consideracion a la naturaleza de éste; otras son exigidas
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en atenciéon a la calidad o el estado_ de las personas que

celebran el contrato.

Ejemplos de las formalidades de la primera clase son el
escrito en que debe consignarse el contrato de promesa (
articulo 83 de la Ley 153 de 1887 )y a la escritura publica que
es necesario otorgar cuando se celebran " contratos relativos a
la enajenacion o mutacion de propiédad de bienes inmuebles y a
la constitucion de hipoteca, imposicidon de cualquier gravamen,
responsabilidad o servidumbre, y géneralmente todo contrato o
acto entre vivos, que ponga lirjmtaciones al derecho de
propiedad sobre inmuebles, VY Ioé demas actos y contratos
respecto de los cuales la ley exige que su costanacia quede
consignada en escritura o instrumento publico " ( articulo 2577
del C6digo ).

Ejemplos de la segunda clase de f!ormaiidades son las que la
ley tiene estable'ci‘das para ciertos contratos que celebren los
representantes legales de 10S incapaces'( articulos 303, 304,
483, 484, 485, 487, 489, 491, 493, 501, 502 y otros ).



68
Puede haber ademas contratos so]empes por voluntad de las
partes, como esta previsto por los articulos 1858 y 1979 del

Codigo.

No deben confundirse las solemnidades que la ley exige ad
existentiam actum vy aquellas que son necesarias ad
probationem. Con arreglo al régimen de nuestro Cédigo Civil, 1a
compraventa de bienes fmuebles es contrato consesual (
articulo 1857 ), es decir que se forma por ‘el mero
consentimiento; pero no p:odia probarse sino mediante prueba
escrita si la cosa o el pregcio valian mas de quinientos pesos (
articulo 91 de la Ley 153 Ede 1887 ), sin que por ello dejara de
ser consensual. Esta mtifma disposicion fue derogada por el
nuevo Codigo de procedimiento Civil ( articulo 698 ). Pero la

distincion entre 1os dos tipos de solemnidades subsiste.

¢ ) todos los contratos que no son reales, ni solemnes; son
consensuales. Como dejo dicho, éstos constituyen la regla; 1os

otros son excepciones.
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4.6 a) De ejecucion instantea y de ejecucion sucesiva.

b ) Interes de 1a clasificacion.

a ) E1 Codigo no clasifica expresamente los contrafos e
estos dos grupos, pero los distingue y reglamenta de manera
diferente.

El contrato es de ejecucién instantanea cuando 10s dbjetos de
las obligaciones que genera se ejecutan en un solo acto Unico,
sin dilacion, y es de ejecucion sucesiva cuando tales objetos
no pueden ejecutarse al punto, _sino en varios actos
escalonados (como generalmente ocurre en el precio o renta en
el arrendamiento ) o en un solo acto continuo y de larga
duracion (como mentener el arrendatario en el uso y goce de 1a

cosa mientras dure el arriendo ).

Por 10 general son contratos de ejecucion instantanea los que |
producen obligaciones de dar, como la compraventa y la
permuta. No obstante, cuando se pactan en tales contratos
entregas sucesivas o escalonadas de bienes, 1o que es de uUso
frecuente en el comercio, se vuelven de ejecucidn sucesiva,

con los efectos que son propios a éstos.
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Los contratos que causan obllgamones de hacer o no hacer son
ordmarlamente de ejecucion sucesiva, porque tales objetos no ‘
pueden por 1o general ejecutarse en forma instantanea. Pero se
conciben casos excepcionales en que la accidon o 1a abstencion

pueden cumplirse en un solo momento.

Todo contrato de Qjecucién'sucesiva tiene dos etapas: una
“primera, durante lar: cual los contratantes realizan el negocio
que 1os 1levo a contrfatar, y una posterior, destinada a liquidar
el negocio ya COﬂC]ngidO. El plazo y 1a condicidon extintivos del
primer grupo de ob]iigaciones - que a la vez son suspensivos de
las del segundo grupo -, tienen importante funcidon como

medlos naturales de separar una etapa de 1a otra.

b ) Esta clasificaciéon se traduce en una consecuen

importante:

Los contratos de ejecucion instantanea pleden resol\verse por
incumplimiento de cualquiera de las partes ( articulo 1481y
1483, relativos a la donacion entre vivos; 1930, a la
compraventa 1958, a la permuta ). 1os de ejecucion sucesiva no
se resuelven; pueden expirar ( articulos 2008, concerniente al

arrendamiento; 2132, a 1a sociedad; 2199, al mandato ), o
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terminar ( articulo 1990, tocante al arrendamiento; 2.125, ala
sociedad; 2189, al mandato ), o extingﬁ%rse ( articulo 2fl 63 |
referente al mandato: 2300 alla renta vitalicia ), o disolverse (
articulo 2134, para la sociedad; 2150, para el. mandato ), o
cesar ( articulo 1988, para el arrendamiento 2194, para el
mandato; 2280, para el secuestro ), o concluir ( articulo 2026,
para el arrendamiento ), o revocarse ( articulo .2]63’ para el

mandato ).

He citado varios ejemplos de los distintos vocab:]os con que en
nuestro régimen civil se designa 1o que en el fra:ncés se 11lama
“resiliation ", fendbmeno consistente en poner fin al contrato
de ejecucion sucesiva ex nunc, sin efecto refr‘oactivo, por
oposicion al que consiste en resolver el de ejecucion
instantanea, esto es, hacerlo desaparecer como Si nunca

hubiera existido, ex tunc.

4.7 a) Tipicos 0 nominados y Antipicos 0 anominados.

b ) Interes de 1a calsificacion.

a ) El contrato es tipico o nominado cuando su estructura y
sus efectos estan expresamente previstos en 1a ley, y atipico o

innominado en el caso contrario.
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'En el régimen civil colombiano son contratos tipicos la

~donacion, 1a compraventa, la permuta, 1a cesion ( de.cr'édito,
derecho de herencia o derechos litigiosos ), el arrendamiento
(de cosa material, de servicios materiales o inmateriales ), 1a
sociedad, el mandato, el comodato,el mutuo, el depdsito, 1a
apuesta, la constitucion de renta vitalicia, 1a fianza, 1a prenda,

la hipoteca, 1a anticresis y la transaccion.

Todos los contratos no comprendidos en esta enumeracion
texativa son atipicos. A tal clase pertenecen los que generan

obligaciones " primarias " de no hacer, sea cual fuere la
prestacion contraria que se estipule, o de hacer a cargo de
ambas partes, y en pocos casos de hacer a cargo de unay dar a
- cargo de la otra o de dar a cargo de ambas. Se conciben,
ademads, diversas acumulaciones de -todos estos tipos de
objetos en un contrato cuya estructura no sea la ninguno de los

nominados.

"

b ) Los contratos tipicos se rigen por las disposicione
legales. que los reglamentan, que son las exactamente
aplicables a ellos ( articulo 80. de la ley 153 de 1887 ), en

tanto que los atipicos se gobiernan, o bien por dichas
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disposicione, cuando admitan aplicacién analégica, o bien por

~ las reglas generales de derecho ( ibidem ).

S. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CONDICIONES
DE LOS CONTRATOS

S.1. EL CONTRATO INEXISTENTE. LA SIMULACION

Simular es, en 1a acepcion general del vocablo, representar una
cosa fingiendo o imitando lo que no es. En técnica juridica,
dentro de la teoria de 1os contratos, simular es aparentar, para
engaﬁar publi‘camente, un contrato que en realidad no se

celebra.

El contrato sim’ulado es pues acto inexistente, porque las
partes que manifestaron celebrarlo no consintieron en él; pero
han fingido que si 1o celebraron, con el propdsito de enganar a
terceros valiéndose de esta mentira para tratar de proteger

algun interés de ambas o de una de ellas.



g
He citado estos dos casos para hacer notar que en uno y otro 1a
compraventa aparente no existe, puesto qLJe en ambos el acto
verdadero, el oculto, es incompatible con el ostensivo; no se
p»uede vender y no vender a la vez una misma cosa a una misma
persona, como tampoco se puede vendérsela simultaneamente
por un precio determinado y por otro precio distinto. De
consiguiente, es errdéneo el cor)cepto de que en el segundo
ejemplo propuesto Coexisten doé contratos: uno, el verdero,
que ha sido en efecto consentido bor 1as partes y estas ocultan
a terceros; y otro, el aparente, qulle existe también, como quiera
gue se ha celebrado realmente uné compraventa y 1o aparentado
es una compraventa, con sdlo fla diferencia resultante del

monto del precio.

Cuéndo alguno propone a otro un negocio complejo, consistente
en una serie de estipulaciones, algunas esenciales, otras
accidentales o de tipo secundario (el momento o el lugar del
pago de la obh"gacﬁ'én menos imbortante’), la conformidad del
destinatario con todas esas estipulaciones menos una de esta

Ultima especie, que él no acepta, impide el consentimiento. No

hay acuerdo, ni por tanto contrato, hasta tanto proponente y

destinatario no convengan en todas Tas estipulaciones que

constituyen el negocio, sin excluir ninguna.
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5.2. NATURALEZA JURIDICA DE LA SIMULACION

Por 1lo visto, la Simul;acic'm implica esencialmente una

discrepancia entre l1a realidad y 1a apariencia. Lo verdadero es

el acto o contrato que lfas partes no celebraron de verdadq,
|

porque no convinieron en é;l.
s

La apariencia surge de un‘a 0 mas pruebas ostensivas, publica.
Por 1o tanto, la simulaci()h plantea exclusivamente un problema
de orden probatorio: implica un solo acto o contrato y dos
pruebas o conjuntos de pruebas cuyos contenidos son
contradictorios. Las pUblfcas dan razén de un contrato que las
partes no celebraron; 1as ocultas o privadaS;demuestfal\n el
unico acto o contrato que nas partes realmente celebraron. Esta
situacién da lugar a unf enfrentamiento de pruebas -no a
conflicto entre actos o contratos opuestos-, cuyo resultado

debe ser 1a descalificaciéon de la apariencia, porque esta no

1
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corresponde a la realidad y porque en derecho, como en todo

sistema ético, 1a verdad debe primar siempre sobre la mentira.

5.3. SIMULACION ABSOLUTA O RELATIVA

|
i
0

|

a) Es absoluta cuando 1as partes han cenvenido en éue no haya
contrato alguno entre ellas, es decir, en que laé situacion
existente antes de aparentar el contrato simulado Qermanezca
igual. En este caso, el acto unico, el verdadero, con}siste en el
pacto o acuerdo consensual de crear una prueba c!Jue engane
pUblicamente demostrando ante terceros la existencia de
determinado contrato, a pesar de que 1as partes interesadas no

celebraron ninguno.

A
A

" b) Es relativa la sirhulacién cuando 1os contratantes’ har
aparentado un contrato distinto del que.realmente (;elebrar'on,
0 cuando han fingido no haber.celebrado entre ellas 'uno en que
verdaderamente consintieron. Asi, hay simulacion relativa si
se pactd donacion y se finge compraventa, o si habiéndose

ajustado ésta con pacto de retroventa, se simula haberla
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acordado sin ese pacto; y lé hay también si habiendo convenidd
1as bartes‘ en que haya éompravénta entre’ellas, aparentann que
- se celebré tal contrato entre uno de los verdaderos
contratantes y un tercero gue no interviene realmente en el
negocio y que se encarga de transferir después la cosa al otro
verdero contratante; es decir, si la operacion se realiza
mediante persona interpuesta o testaferro, para burlar por
.esfe medio una prc%hibicién legal, 1a de celebrarse compraventa
entre el padre y el-hijo de familia. |

!
!
i

I
5.3.1. LA PRUEBA DE LA SIMULACION
I

EL SISTEMA TRAD?CIONAL Y EL ADOPTADO POR EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL.

En materia probétoria, nuestra antigua legislacion se apoyaba
eh dos principios fundamentales; a) La prueba no es libre, sino
esté sujeta a tarifa legal, de manera que sélg‘ los medio
taxativamente comprendidos en ella pueden formar el
convencimiento del juez; b) el hecho juridico puede ser
demostrado con cualquier medio de prueba, de fuerza plena, que

esta incluido en l1a tarifa legal, en tanto que el acto juridico
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s610 puede establecerse con pruebas de determinada naturaleza

y calidad entre 1as que forman-esa tarifa.

Por 1o qué toca con la simulacidn, cuando el actor obraba como
parte estaba sujeto a las restricciones de orden probatorio que
el régimen derogado establecia en relacién con los actos
jum’dicos,| la mas importante de las cuales era la que rechazaba
las decléraciones de testigos como prueba Unica de
obligacioﬁes cuyos objetos valieran mas de quinientos pesos
(art 91 y!I 92 de la ley 153 de 1887). A quien demandaba la
declaracién de simulacion en calidad de parte, no se le admitia
probar e] contrato oculto sino con documento privado,
c:onfesn‘éql 0 principio de prueba por escrito acompfada .de
declar‘aciénes de testigos o de indicios (art 92 ibidem). Por el
“contrario, cuando el actor obraba como tercero podia valerse
hasta de 1? misma prueba indiciaria para demostrar el contrato
secreto. B

E1 nuevo cfédigo de procedimiento civii suprimié la tarifa legal,
sustituyéndola con el sistema de libertad de prueba, conforme
al cual todo medio conviccion, esto es, cualquiera que sea Uti]
“para la formacion del convencimiento del jluez“, tiene fuerza

probatoria (art 175), con tal que no esté prohibido por 1a ley o
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no sea ineficaz por disposicion de e]la.(art 178). Este nuevo
sistema constitﬁye notable avanée en punto de prueba de la

simulacién. -

i
S.4. EL CONTRATO IN:;VALIDO. LA NULIDAD ABSOLUTA Y
RELATIVA

!
5.4.1. CONCEPTO DE NULIDEAD
|
En 1a mas vasta significa del vocablo, nulo es 1o que carece de
validez y eficacia. Mas en el derecho civil no todo lo invalido
puede calificarse propigamente de nulo. En este campo la
|
nulidad es concepto estrictamente aplicable al acto juridico,
\

es especial al contrato.

Sin embargo, no se entiende asi en nuestro cédigo, y de ello
surgen oscuridades y confusiones. Por los articulos 1535 vy
1593 se prevén casos de "obligacione_s" nulas, gue en realidad

son hipdtesis.de estipulaciones contractuales nulas: aquella
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polr‘ la cual dice una de las partés obh‘gar‘se b;jo condicion que
depende de su mera"voiuntad, y aquella'que, afectada de algun
vicio de nulidad -error, fuerza o dolo, crea una obligacidn
principal cuyo cumplimiento se asegura con una pena
validamente pactada, o viceversa.

En el codigo no se declara que haya "instrumentos publicos”
nulos, sino invalidos (art 2595, por ejemplo), y es hotorio que
el legislador puso empeﬁo en distinguir la invalidez del
instrumento y la nulidad de!il contrato de. que da fé (inciso final
del art 2608), asi como ?en no confundir la invalidez del
registro del instrumentogy la nulidad de la-diligencia de
regiétro, que si es un actgo (colon final del art 2664). Pero
leyes posteriores, como 1a 153 de 1887 y 1a 33 de 1896, si
aluden a la nulidad del "instrumento”, en vez de a su invalidez

(art 96 de 1a primera y 20. de la otra).
- 5.4.2. CAUSAS DE NULIDAD | o

Conforme al articulo 1741, "La nulidad producida por un objeto
0 causa ilicita, y 1a nulidad producida por la omision de algun
requisito o formalidad que 1as leyes prescriben para el valor de

ciertos actos o contratos en consideracidén a l1a naturaleza de
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ellos, y no alacalidad o esfado de la persona que los ejecutan
0 acuerdan, son nulidades absolutas. Hay asi mismo nulidad
absoluta en los actos.y cohtratos de personas absolutamente
incapeces. Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad

relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato”.

a) proviene pues 1a nulidad absoluta de alguna de 1as causas

siguientes, que el articulo transcrito enumera taxitivamente:

1. Objeto ilicito;
- 2. Causa ilicita;

3. Omisién de requisito o formalidad prescrito por la ley en
consideracidén de la naturaleza misma del contréto, salvo el
qu'e consiste en otorgar instrumento publico, cuya falta
determina inexistencia y no nulidad del acto (art 1760); y

4. Incapacidad ;bsoluta de cual-quiera de las paﬁtes, esto es,
demencia, impubertad, sordomudez que impida darse a entender

por escrito.

b) La nulidad relativa puede ser generada por:
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1. Error, fuerza o dolo como vicios del consentimiento;

.2. Incapacidad relativa de cualquiera de los contratantes, es
decir, que alguno de éstos sea menor adulto no habilitado de

edad, disipador en interdiccion o persona juridica.

3. Omision de requisito o formalidad exigido por 1a ley en
atencion a la calidad o estado de 1as personasfque celebran el
contrato.

5.5. EL CONTRATO SUBSISTENTE. LA RESOLUCION Y LA
TERMINACION |

|
i
|
|

5.5.1. EL INCUMPLIMIENTO COMO CAUSA DE INSUBSISTENCIA.

Son condiciones de subsistencia del contrato", segun se deje
. dicho, 1a buena féy la di]ige-nci_a y cuidado de ;'Ias partes en la
ejecucion de sus obligaciones. Cuando falta alguna de estas
condiciones y ello se traduce en incumplimiento, el contrato se

puede resolver o puede terminar.

A 1o primero conduce la accidn resolutoria, que se dirige

contra el contratante que ha incumplido, siempre que el
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‘contrato bilateral sea de ejecucion instantanea. Lo segundo
tiene lugar cuando el. contrato es de ejecucion sucesiva o
escalonada: bien unilateral, caso en que puede terminar por
incumplimiento de la Unica parte obligada, bien bilateral,

evento en que cabe ponerle fin.si una de 1as partes incumple.

5.6. CONDICIONES DE LA ACCION RESOLUTORIA

Para su ejerci;cio se requieren las siguientes condiciones:
i

a) Que'se trate de 1mcumpl1m1ento de obligacion "primera”“, no
“secundaria”. ‘} Asi, la eviccion y la apar1c1on de vicios
‘redhibitorios, ‘por las cuales el vendedor mcumple obligaciones
gue no nacen directamente de 1a compraventa sino de 1a
tradicion y q"ue son comunes de toda enajenacion a titulo
oneroso, No da;n derecho a la resolucidén del contrato, sino a su
rescisién en ciertos casos, porque se trata.de obligaciones
"secundarias” de 1a compraventa, y porque el contrato expira no
_propiamente dor faltarle condicidén se subsistencia, sino por
haberse formado con imperfeccidén que remonta a 1a época de

su celebracion.



b) Que el incumplimiento de 1a obligaciéon “primaria” see
total, 0 a 10 menos de parte 1mpoftante de su ‘o'bjeto. Si lo' no
pagado es minimo es relacion con el valor del objeto, como
ocurre en algunos casos de ejecucion cuantitativa o
cualitativamente defectuosa, no cabe la resolucidén del

contrato (inciso 20. del articulo 1648).

¢) Que el deudor que ha imcumplido hayasido c‘onstiitL‘Jido en
mora confoi‘me a las reglas de los articulos 1608 y 15609. Se
requiere pues que si la obligacic’m es a plazo suspensiv;o 0 solo
haya podido ejecutarse Gtilmente dentro de cierto tiemfpo, éste
haya transcurrido o aquél haya vencido, o que el deud:or haya
sido judicialmente reconvenido en 10s demdas casos, y que su .
incumplimiento no se funde en que el acreedor, por su parte,
tampoco cumplid sus obligaciones en el momento en que debid

hacer]o.
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5.7. LA TERMINACION' POR INCUMPLIMIENTO.

Los contratos de ejecucidon sucesiva o escalonada pueden
hacerse terminar en caso de que una de las partes no cumpla
sus obligaciones. La;terminacion da entonces desde luégo
derecho a indemnizacion de perjuicios que sustituya el
beneficio que el contrgato hubiera continuado produciendo para

la otra parte. :

Este fendmeno, que rf)uede provenir de incumplimiento o de
algun hecho queno imzplique dolo ni culpa de ninguno de los
contratantes, soélo tiéne efectos ex nuc; esto es, con relacion
al futuro, dejando :con vida y con eficacia todas las
consecuencias que el contrato produjo hasta el momento en que

termino.

Supone la terminacién las mismas condiciones que se exigen

para el ejercicio de 1a accidon resolutoria, a saber:

1. Que el incumplimiento sea de obligaciéon "primaria” (art
1989, 1994),
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2. Oue la falta de pago haya sido total 0 de parte considerable

(mc1so finales de. 1os articulos 1990 y 1997);y

3. Que el contratante que incumplié haya sido constituido en
~mora (art. 1984).



CONCLUSIONES

La obligacion es el vinculo juridico entre 'dos o mas personas
determinadas, por virtud del cual una o0 unas de ella_‘s (parte
deudora) han de dar, hacer o no hacer algo (objeto de la

obligacién) el favor de 1a otra u otras (parte acreedora).

Durante los primeros siglos de Roma, sélo se tuvo ‘un
_rudimentario concepto de la obligacion o, mas exactamente, de
la persona obligada: 1a que, por no haber pagado puntualmente
algo que debia, era encadenada por su acreedor y sometida a
trabajar en provecho de éste. Tal es el origen de los vocablos
ob-ligatio y solutio. Mas tarde aparecié la nocién abstracta de
obligacién, aunque subsistieron por largo tiempo algunos
residuos del viejo concepto, tales como la prisidn por deudas.
En todos los sistemas ciivﬂes modernos, 1a obligacién dejo de
ser vinculo de orden material, para convertirse en relacidn

reciproca de tipo meramente juridico.

El vinculo de derecho en que consiste toda obligacion es la

causa determinante de que la parte'deudora tenga que dar,



hacer o no hace.r lo prometido, y es ademas la causa
justificativa del’pago. Pero no es de 1a esencia de 1a obligacion
que la parte acreedora pueda exigir 1o que se lef debe. Sélo si
aquella es civil, puede esta exigirlo; si es meramente natural,
no puede exigir]‘(\t)f Y una y otra son obligaciones 'qesde el punto
de vista juridico, pues que ambas implican paré el deudor la
necesidad de dar, hacer o no hacer lo prometido, y ambas

justifican el pago.

El Contrato es el acuerdo de voluntades entré dos 0 mas

personas destinado a crear una o mas obligaciones.

Contrato y Obligacién son, por 1o tanto, cosas{enteramente
distintas. Aquel es una manifestacion bilateral de voluntades,
cuya finalidad es 'que un contratante quede ob]iéado 0 ambos
r;eciprocamente. La obligacion es el efecto del contrato. Este es
una de las posibles causas de aquella. Jamas se 10s puede

confundir.

Por no distinguirios claramente, nuestro Cédigo Civil contiene
varias confusiones inaceptables. La definicion que del contrato
se; da, por el articulo 1495 no es -del todo satisfactoria; la

unilateralidad que la caracteriza sugiere mas la idea de



obligacidn qué de contrato. E1 objeto no es requisito. de 1a
“Declaracion de volunt’ad"; cbmo se expresa en el articulo 1517,
sino de la obligacion. La causa no es elemento de la
"obligacidon”, segun se dice en el 1524, sino del contrato. No hay
contrato "condicional” conforme al texto del articulo 1549,
sino obligaciones condicionales. En fin, 10 principal o accesorio

no son propiamente 10s contratos, sino 1as obligaciones.
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