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JNTRODUCCION

Con el /meAen.Ife twalajo no prelendemos hacen una obfa majestuo
sa, sino que hemos recopilado una senie de conceplos y aprecia
ciones que peamilen a los Abogados y CEsludianles hacen cla
nidad s0bne Los temas que alll desannollamos.

E2 tratado de fus ofligaciones conticne los principios genena
los que negulan el denecho pensonal, ossea, fa onganizacitn ju
atdica de fa niquezn mediante la utilizacitn de os senvicios
de Los otnos, ya que en este denecho el provecho se oftizne
menced al cunplinionto de fa prestacidn pon pante del nespecti
vo dewdon.

Prelendemos que este trabajo sea de gnan ulilidad puna los es
tudiosos def Denecho,enlendiendo siempre que el Denecho debe
ma/u:/lan.. /.n/'zafe.&zmenie con fas cienciuas,



1. CONTENIDO DE PRESTACION ,
DARE, "FACERE, PRAESTARE

1.7 LA TRIPARTICION DARE, FACERE, PRAESTARE

la depinicitn de ta odligacitn dada en 1. 3. 13 pae no dice ei
eatamente gnan cosa acenca del contenido de fa mestacitn. EL
' alicuins solvendue nei pana nefeninse al contenido de toda
pnestacion tiene un sentido descolonido.

lUna indicacién mis maliculonizada fa enconiramos en el ya ci
todo D. 44, 7, 3 pa. de PALO (L. 2 Jnst.) -

OfLigationen substantia non in eo consistil, ut aliguod conpus
nostrum aul seavilulem nostram facial sed ol alium nobis ob4
tringat ad dandun alicpuid vel proestandun (la:sustancia de

las obligariones no consiste en hacen nuestra una cosa o una
senvidunbae, sino en que alguitn estt constreiido a damnos,bha

cennos o garanlizannos una cosa).

Y fa misma Irnipanlicién Lo vemos neflejada en la inlenlio de



los acliones in pensonam en fa definicién que da GAJO en sus

Jnsliluzioni.

Jn pensonam aclio esl, qua agimus quoliens (liligamus) cum
aliguo, qui nobis vel ex contractu vel ex delicto ofligatus
esl, id esl cum indendimus dare farine praestane opontene (hay
aceibn pensonal cuando actiamos [ litigamos) fiente a alguien
que se- encuentra obligado pana gon nosolws pon contralo o poa
delito, eslo es, cuando paelendemos que d%, hagra o gananlice
fo que fo connesponde).

la lex de Galia Cisolpina habla de dare facenre praestane nesti
luene oponlene.

Ademds, son numenoslaimos fos pasajes en donde apanrece fa anit
lesis dane - facene.

7.2 CRITICAS A LA TRIPARTICION

Esla taipanlicién, dane, facene, praeslane, ha sido odjelo de
cnlticas. Proviene del aislamiento de un concepto més especlfi
co, contrapuesto al conceplo genénico, en el que mds gendnica
mento se puede hacen entran. Tal es el aignifiroda del dane
con nelacisn al mds comprensivo de Jfarene » y en cuanio al
praestane, ademds no es Jicil deteaninan el significado técni



co que adquiene, y fon es0 misno lambiln puede asumin un signi
Jicado tan 1086 y comprensivo que parecenla abarcar, dentro
de una visibn particulan, el danre y gl facenre.

Prescindiendo pon ahosa del praeslane, que nequicae una expli
cacibn - mbs amplia, se oﬁ.se/wa como, en {a enoame variedad de
comporlamientos que fueden. AM colocadms en oﬁ&gau,dn y que
 puede sen cobijodos pon el conce/’.to genénico del facene, se.
deslaca {zoa. su imponlancia u/wwl el dane, Limilando aqul
el tamino genénico de facene a bos dends ; - y de otwa pante
el Jacene, se incluye tanbitn el non facene, auncuando desde
el punlto de visla sislemdlico se caplanla mejon una delewmina
cibn proyeclada sobae la distincibn enlre preslacién positiva
y prestacibn negaliva, entre facene y non fucene.

Se podala replican que ef dane en sentido tHcniro estd canac
fenizodo por un nesullado juntdico ; el haren adguinin ba pao
piedad u otao denecho neal. Esta calificacibn comnotodora def
efeclo, ‘hace que, si bien uu/z&m una aclividad, eslo es,un ha
cen y entran gendnicamente un poco en el hacer, no se agole,

sin embango en fa malerialidad del focene, en el nesullado ya
impllcito en ésle.

Pero tamhibn se puede objelan, de una rante, que ese nesulla
do no es peculian de los aclos de Lrasferencia de'la propie



dad o de conslilucién de derechos neales, sino que fuede encon
transe cuando quiena que alguien se halle olligado a una acti
vidad negociof, no lomada en sl y de por sl como un hecho, sino
caraclenizada por Lo ocunnencia del resullado juntdico al cual
esld dispuesla. Y, en lal senlido se ha quenido hoy sustiltuia
la dislincisn por entre preslaciones negocinkles y restocio
nes no negociables (1)

Y, de otrd pante, la obligacién de dan implica’tanbitn, a mbs

de fa trasfenoncia de fa propicdal o fa constitucitn defl dewe
cho, el olorgamiento de La posesibn, o de un subnogado de &s
la que, tomado en ot y de pon s, senta un facene, que no e

cibinta ningin calificativo especial por el hecho de estar a

compaiiado de fa trasfenencia de fa propiedad o de fa constitu

cibn del denecho. Peno, no es pon ello que se habla de dane

facene sino forgue el dane es comprensivo de eslas prestacio

nes.

7.3 SIGNIFICADO DE LA INDIVIDUALIZACION DEL DARE. PARA LOS
ROMUAOS € THADIISTBILIDAD DE LAS EXPLICACIONES  DE
PEROZZT | - |

Los nomanos se deluvienon en fa individualizacibn del dare pa
ra deslacan con 8 el contraste entre fas obligaciones y Yos



denechos neales, y padcticaments ennelacisn con fa disponifili
dad de fas cosas y Los medios pana otorganls (ésta la anttte
sis con fos dencchos neales y con Los modos de aguisicidn de
éslos, expresada pon PAULO en D. 44, 7, 3) ; pon la posicisn
historica y la inpontancia rdctica que tenta esta actividad
negocial canactenizada pon su nesultado juntdico en nefacidn
con Lo ofligacién por el hecho de que ef dare nepresentada el
funlo de partida, sobne todo con relocién a aquellns ﬁzenlu_‘
fornales de las ofLigaciones en que eotoka formalaente deten
minada fa prestacién (fla 4&./mé’a&.o el fegado pen damna.bo :
nem) y se explica ml‘onceA cémo, conudmado en loda su: 4ig
nificacitn, se Lo hubicna contrapuesto al facene, y pon ef e
sultodp que aquél adquisit en la individualizacién de las ac
' cciones, particusmonte pana la estructuna de la condictio.

Como quiena que sea, fos nomanos infirienon una antilesis qe
se encuentia neiferada en numerosos textos, con nefonencia a
La obligacitn, a la estipulucitn, a la accibn. Y esto basts
para nestanle todo valon (pon Lo menos en fo que se nefiere .
al dane-facene) a las agudas calticas de PERROZI, quien,.alu
diendo tambitn al texto originanio del D. 44, 7, 3 pa. sokne
fo actio in pensonam, declana que esta teaminologla complica

da no ofededié mis que a nazones histbaicas inkensntos al po

(1) Ctr. ALLARA, Conso delle ofhligazioni, 1938-1939, pp. 101

Yy 44



cedimiento, en {08 casos en que el prelon halala cretdo opontu
no formulon fa intentio de fas acciones de oﬁ%cione& waando
ya wno, ya otao de los tees teaminos, y muchas veces todas a
fa vez ; de modo que fos junistas, repitibdosbos en o defini
citn de fa actio in pensonam, no hafalan hecho més gue compi
lankos tomados de las varias intentiones.

Cuanto nosolros fodemos avanzan es diciendo que, desde un pun
to de vista, abstracto y genenat, la individualizacitn del da
ne se puesents dentro de una visidn Limitada y angosta, enten
dida histéricamenle. Peno el planteamiento de fos nomanos no
pennite su Limitaridn a fo oportunidad y a fa comodidad  de.
una expresitn en la intentio de la actio in pensonam.. - Dema
siado significativa es lo neferencia a fas estipulaciones, co
mo prenisa del problema de- la divisifilidad en nelacién con
la progresiva deleaminacidn acenca de fa posikilided . y dema
siado clanas son las nefenoncias generales a las ofLigaciones.
De donde nesulta que pana los momanos esa nltida fa individua
Lizacitn del dane, al que se contwapone el facene.

Teniendo en cuenla el modo como los nomanos trakajanon los con
ceplos en el desunrnollo de la nealidad junldica y como fos ela
fonanon adhenidos a ese desannollo, se puede decin que la dis
tincibn que de ahl resulla entre ofligariones in dando e in fa
ciendo, se desenvolvis sobae Zodo pana fa stipulatio - nespec



to de ella, en nelucitn con el modo en que aflf se designafa
Jonmatmente el objelo y pon fa LiBenltad mds amplia para eldo,
Jue mis vasta la elobonacibn de ba docirina de fa pacstaribn
en fo obligacisn (como ocurnis con el Legado pen damaationem)
Ademds, la stipulalio favonecib estn clasificacién pon Lo sim
plificacion de fo obligacitn y de fa prestacitn delida gue
presenta, | L

n cuanlo a fLos efectos jurtdiros a fos cuales esld nefenida,
no siempee fa antltesis danemfacene suministna un critenio ge
‘nenal claro y derisivo frente o fa amalgana que neprisenta el
facene ; asl, pon efemplo si se considera el paoblema de flo

stiulationes in dando e in faciendo (2)s |

Jncienta apanece fa valoniacibn de fas openae y el modo en
que vienen a sen asimiladas a fas oﬁﬁgacion.eé de dane.

Tampoco se da una penfecta congmuencia entre la stipulatio y
la inlentio de fa. fénmula cornesponslionte, en cuanto Jronte
a fa accitn dirigida of dane oponltere se encuentra la accién
génenira ddeienta: dindgida-al quidguid dane facene opontel
(3). Sin embargo, son discutifles las relociones de csta 4l

-

(2) Ctr. SCHERILLO, BIDR, 36, 1928, pp. 29 y 44.
(3) Aqul cabnla deslacan y valoran el eius de fa condemnalio.



tima con fa deteaminacibn que se hace del centun y del incen
tun como objeto de fa estipulacibn en fas varias hipbtesis de
estipulaciones de dan. Y lambitn, desde un punto de vista mis
genenal, se ha sefialado que esla féamuln comprensiva, que aso
cia genénicamente los dos elementos def dane y del facene, se
contrapone a ta accibn dinigida simplemente ol -dare oponters.
Asociacibn. y complejidad gue se plantea en nelacibn con fa in
dividualizacibn de fa ofligacién hecha pon Los nomanos a pao

6sito de fas vanins causas.

Peno, 4i lodo eslo liecne que ven con la posibilidad de enunci
an para el denecho romano una distincién genenal y calégonica
menlte enire ofligationes in dando e in faciendo, no poa ello
disminuyen ef valon y el alcance que ha adgquiridp fa antife
sis dane-facene en la deteaminacién y fa descripcidn del con
lenido de fa prestacién.

Los nomanos individualizanon y descnibienon fas vanins _/;auta _
ciones susceplilbles de sen colocadas en obligaridn precisamen
te pon medio de los lres elemenios del dane, el Jarene y e/
praestane. Y en fa proyeccién que fa obligacibén encuentra en
la intentio de fa fbnmula in ius concepla se emplean cabalmen
e eslos Léaminos, y el dare y el facene se presentan enton

ces coligados pana designan Los varios elemenlos posibles que
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concunnen en el .ir.z.cen.tum ( gzu.dqu,cd dane facene oponiel).

n fin, consécuenltes con dicho planteamiento, antes de nemitia
lo considenacibn de esta tripanticién a Pas distinciones nela
tivas a fa paestacidn, luego del tratamiento de fos nequisitos
de ésta, hemos creldo poden considesanle como una deteaminacidn
dinceta de la prestacion. Conel dane, facere, pracslane los a0
manos enuncian.én y presentanon ef contenido de la prestacitn.

1.4 DARE EN SENTIDO GENERICO Y EN SENTIDO TECNICO

EL termino dare es wsado frecuentemente, Lo miswo en los fuen
tes que en el Lenguaje comin, en un sentidolastante gentnico
para indican la entrega de un objeto en las mis variadas — Jfon
nas y tipps , sobne todo, cuando ef significado concneto nesul
ta de fas cincunstancias espectficas o estd calificado con fa
indicacitn de fa finalidad .

Peno, fa adopcisn ded concepto tacnico del dane, emenge pon ci
ento de lus fuentes cabalmente en nelacibn con fa ofligacin,
en el senlido en que es individualizado en fas varios preslaci
ones posibles y contraquesto al facene, y encuentna su espme
sibn toenica en la intentio de fa fsamuta. En cste sentido el
dane conciemne a la twsfencncia de la propicdad o a la consti
tucidn de 0t derecho neal.



77

Se halla entonces de dane /zem o de dan otro derecho. Veamos
las varias hipblesis ,fzoa sepanado §-) '

7.5 SIGNIFICADO TECNICO DEL DARE REM

La{bwndela/mopwdadyelmodoenquee%aﬁamlaco

“sa en ltodus sus posibilidades de domuzacwn ex/:lxm fOR 3¢ qué -

ella so traduce en fa afinvmacion de la {zea.fznencza de la cosa
al sujeto (nem Auli Agenii esse ex iune Quiritium) y ctno, en
lo clasificacion de Los elementos del patrimonio, se identifi

ca con Lo cosa misma, de modo que de allf nace esa distincibn
hthnida entre nes coa,zo}'mzu y nes inconporales, entre confonra
e iuna, en la cual, fa propisdad, identificada con fa cosa que
constiluye su objelo, viene a sen conbza/;uedta‘a los demds de
nechos y elementos putrimoniales. Y asl cuando el dane implica
la trasferencin de la propiedad, se esenta’ como dare fa cosa.
En fa intentio de fa Jénmuba encontramos el rem -dani oponlene,

y o mismo en lo stipulatio, ele.

Dan ina cosa conponat (con-fie/eaencia a fa oﬂligacidn de dan
en sentido técnico) Az.g/u.ﬂun, en su acepcibn mds complela .

a) Transfenin Lo propiedad.
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£) Que se trate de propicdad plena, no destinada a cosan pon
causa de una condicibn, ni sen lal que fa cosa pueda sen  sus
tratdo pon tencenos (pon eso se puede haklan, en sentido fato
de innevocabilidad). '

c) ”O.Ifonf,aa la posesibn.. . .
7.6 CONTENIDO DEL DARE REMr, TRANSTERENCIA DE LA PROPIEDAD

EL puinen punto sunge clanamente de GAJO V, 4. . Siendo esa

distincidn entre las acciones, es evidente que no podemos pe
din .de un fenceno una cosa que nos pentencce diciendo ; "es
cionto que fe commesponde daa®. Puesto que fo que nos peate
nece no puede seanos dado, toda vez que dan quisne decin olon
gan el dominio y una cosa que ya nos penlenece no yuede sen

nos dada.

flo fasta, pues, el cunpliniento del acto idbneo pana trasfe
nercia de Yo propicdad (mancimiio, in iune cossio, tradilio)
EL deudon ests obligado de effectu y no se Lifena en el caso
de que fa paopiedad no sea adguirida, de mado entonces se po
dad siempae intentan fa accibn que sanciona fa ofLigacitn,(es
to es, afirman el dane opontene).
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Lo posibilidad de untenlan fu accisn por no haberse cumplido
la ofligacin se encuentrs apanecida sobne todo en nelacion con
fa eviccisn, pon ef vafon que tione en la pactica ef caso evic
cisn g pon ol problena concroto nds genenal que bita mesents.
LABEON, D. 32, 29, 3, ofrece una motivacidn que pancce nefenin
| s espectficanciite o fos efectos de fa eviecitn (quia non vide
' st il ita dodenat, ut habens non possis) (or
que no frsece gue gie oLk vedeno haya daslo de podo jueuedas woten
£6). Pero fa aﬂuﬁmi S
data, guae oo tem,zo;gm dentun aceipientis non fiunt, (o s
considena dado fo quzaltwnqbenqte.oedanouadgm
pon quien Lo necile) quiene decin Gue si se conpructa que fa
propiedad no fué adguinida, independientenente de fa eviccibn,
© e puede ejorrilan lo acoitn. Lo eviccitn apancce aqut 8640 co

n~ elana del /bun.cqu_o “de qumon videltun

mo el caso mis frecuente, si se quicne, nonmaf, en que fa pao
piodad no resulls adguinida, y pon fo misno aguél en que. ese
principio surgié mds direclamenle, dentro def proceden en  na
z6n de Lo concaelo, propio de £os aomanos (4).

Se trata, ademds de ven si y hasta qué punto, el pago puede sen
penfocrionado por medio de una adguisicitn posterion de fa o
piedad, que se siga def aclo de trasfenencia, aun cuando no sea
efecto de 44, como acontece en fa wsugapitn g en Lo confusitn

(4) En sentido difenente, en Lo que loca con ef denecho cld
aico, SOLAZZ), L’eslinzione dell'oﬁﬁogaa'mi nel dinillo
aomano, 1, 2 pp. 83 y 44.
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del dineno pagado. En fas Juentes se da pana anbos casos wia
nepuosta afimmativa. La autenticidad cldsica de esta solucitn
ha sido puesta en ducda, habiendo pretendido alguno gue fos no
manos concedienon fana ese caso 4640 una exceptio (5) ; sin em
bango de fo cual insistinos on que, atn discutida, fa solicidn - -
Jue afirmada pon la juriapaudencia clisica. | )

1.7 QUE LA PROPIEDED SEA PLENA & JRREVOCARLE

Que quion cotd obligado a dase nem sin otra deteaninacitn o de
Linitacitn, ests obligido & procunan la popiodad plena o ime
vocable, es algo que nesulla de numenosos textos,Si un leaceno
Licne un denecho de wsupructo sobne la cosa, si fa cosa se en
cuentra pignosada, si la cosa fue alegada a otno pen uinlziixauv
onem subcondilione , si el sienvo es slatulifen o se debla Yla
Lilentad fon pideicomiso, o se encusnina nondum noxa soflutus,
fa obligacién no se considera cumplida.

De todos estos textos resulla clana la elaboracibn del princi
nio de donde se sigue que no habiendo sido cumplido la oblicu
cibn puede intentanse fa accibn nelativa a ella ; y el * des
anollo Usgico de la afinmacién de gue no estondo cumplida fla -

(5) SOLAZLI, Of. cit., p. &%.
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fa olligncisn y considendndose al deudon non Lilenatur, fa  ac
citn puede intentanse en todo caso inmediatamente. Sin emfango
AFRICANO, en D. 46, 3, 38, 3, ofrece esta dftima determinuc.ién
apenas como nefenible y no de plano (No creo que haya de espe
nanse a que & cunplo fa condicitn’...) y JULIANO, en D. 46,3,
33 pa. plantea ta /ulpdiew-de que el statu=Lifon haya aleanza

" do fa Me/u‘fad De un fado se itenen el desenvolyimienio fﬁg-L

co def ,zunu{u.o ace/zca del. cwn/z!uu.znio de fla OK&gaLJ.dR de -
dan, Ys tamlzén una razén onJ.a. de oporlunidad pabelica. Y,

del otno fado estd fa concrecisn del angumento en nelacifn con
la pactica, que parte la valonacién concreta de fa eviccisn,
fana of iaso de falla de adguisicitn, y de fa nazén pon la. cu
al la puopiedad se extingue, como en el evento de gue se dd fa
condicitn de fa eviccidn pon pante del acreedon pignosaticio,y
asl sucesivamente, fara fa hipblesis de la adgquisicibn de mane
na.no inrevocalble ; y estd Lo construccibn de la nelacién con
dicional que peamite decin con anterionidad al adveniniento de
la condicibn, que fa cosa fue dada, en el sentido de que se
trasfinib fa propidad actualmente plena (y 26 mismo antes de
de que el acneedon pignonatico haga valen su derecho). fodo Lo
cual explica que en esle punlo se haya paesenlado una elobona
cibn a través de oscilaciones y panecenes difenenies.
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2. . REQUISITCS DE LA PRESTACION

2.1  EMINCTACION Y DETERMUNACION DEL CONCEPTO JLICTTUD
La prestacién debe sen Licila.

Es ilicita la preslacibn conlrania a fas noamas del denscho ya
lus de fas Luenas costumbines.

léngase presente que, si bien hay una esfera amplia de aclos
contnanios a faos foni mones que son velados pon el denecho, sin
enfango no se da una identificacién, en cuanto ef denecho no ha
ce suyos ntegros Los preceplos de fa monal y, pon tanto, un ac
to puede sen inmonal sin que pon ello resulle nequdiodo pon el
denecho » mientras que, pon olra, puale, prohibiciones junldi
cas pueden afeclan actos que no se pueden califican de inmona
les.

Es obvio que el denecho resullanla convenlido en tuton de fa in
moralidad su prestana sus medios junldicos pana fa tutela y fa
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acluacibn de finalidades que se susiraen a la conciencia 8lica
de fa sociedad. De aht el principio que afirma, con vanriada de
teaminacibn y al cance, frente a todas las nelaciones juntdi
cas y negocios of nequisito de lo licitud (inchisive en el
senlido de no oposicibn a las Koru. mones) que agul valoramos
en lo que nespecte a o prestacitn en las ofligaciones, pensd
que nat«malménte tiene una .,myecadﬁ mucho mds amplia. -

Ast se explica que ef conceplo de ilicilud vaya mucho mds lejos
de lo que es prohibido pon una noama juntdica, pana aleanzan
lambién Yo que es conltranio a fas boni mones.

Concepto eldstico bate de las Boni mones, que cienlomente no.
fuede connesonden a os cnilenios de fa monral mds nigorosa, pe
a0 sl al sentido moral que ests en fa hase de la conciencin 40
cial. En nealidad se trata siempre de una valoracibn en fun-
cibn de fos fines del ondenamiento jurtdico (velonacibn que
esle extroe de la conciencia social) que nige afn pasa fa de
teaninacion de fos Unites de este concepto que ef derecho ex
tuae de la monal, con la nelocibn al nequisilto de lu solicitul
de que acd nos ocupamos. Conceplo que, por 26 demds, como Jue
ofseavado, resulla deteaminadp negativamente ; en considesacidn

de Yo gue va . . conlaa las bondi mores.
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Los nomanos usan focuciones compueslas para abnazan Lodas los
varins especies de ilicitud ; contra fa noama jurldica y con
tra los huenizs costunbnes ; hablan de Lo que es contra  ius
vel bonos mones ... contra legem vel con.flla' edictum praetones
( contaanio al denecho o a las duenas costunbaes ... contranio
a feo o a edicto de preton) ; deZoqueuconbmedwz‘awpe
natonnundut contra feges aut quoe Legis visem optinel ...vel
contna Aon_oA mones contranio’ a‘ edirlos impeniales o-a- Leyes
O‘tiz lo que las leyes establecen ;... o contranio a fus Auenas
costunbnes), o que praelores improbaveaunt (Los /ymza@ >/uz
paobantan).

(on frecuencia hablan simplemente de contraniedad a Zas foni
mones y eZ conceplo de apaniamiento de las foni mones es bas
tante amplio y comprensivo, y a veces se acude a &£ tamhitn
cuando ¢l objelo, a mds de inmonal, esid prohibido pon el de
-necho.

22 JLICITUD DE LA PRESTACION, JLICTIUD DEL NEGOCIO

EL compo de la ilicitud que vubrena las oklignéiones (sea en
el senlido de Lo que se sustrae a una paohibicibn junddica,
sea en of sentido de Lo que se sustuae a fas foni mones) no
puede linitanse en 41 y de pon si a la ilicitud de la presta
cibn illeita se nemilen a un conceplo mbs genenal de ilicitud
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con nelacitn a obligaciones ; ilicitul que puede golpean, a mbs .
de fa prestacibn, fa causa (enlendida en un senlido falo),o ta
condicitn a la que fa ofligacitn se encuentra suboadinada, con
dicidn que a menuro expresa fa causa en la promesa abstracta
(ilicitud de la condirién que s toma no como ilicitud del he
tho un condizione, en sl y de pon al, sino como ilicitulde fa -
estipulacitn de dicha condicidn), o se_neficne a un delewmina
do sujelo. -

Faecuentonente estas distintas Kipstesis de ilicitul se aproxi
man y confunden, en cuanto todas se proyectan sobrne ef negoeio
que pon ello viene a sen calificadp como deshonesto - (Zonpe) ;
y of puoblena del negocio ilicito adquiene proponciones mds am
flias en cuanlo llega a comprenden un campo mds vasto y se con
tompla desde un punto de vista mbs genewal, que noquicne fa di

fenenciacisn de lus varias hipblesis (1).

Hemos de sepanan los problemzs observando el contenido de nues
tro esludio, que conlempla los nequisilos de La paestacién en
la obligucibn, Empeno, conviene lenen siempre presentes {os ne

X048 Y las compunacioned negfedanias en o que alane a esa vi

(7) &En nuestna doctrina junidica es fundamenial sodne fa male
nia el volumende F. KRRARA, leonta del Negosio J€lecilo

nel din. civ. it.-



sibn mbs amplia del negocio illcilo.

En especial es bdsica una comprobacidn : Junto a fa prestucidn
en sl y de pon st illcila, estd el caso de una prestacitn en s
y fon 81 Ucila, peno de tal tndole ({o que puede aconlecen

pon nazones divensas) que, en general o en deleaminadas cincuns
tancias, nesulle illcito hacenta objeto del constreiimiento de
un vinculo jurtdico. Aqub lo ilicitud golpea a fa obliguribn en
cuanto a fa prestacién, peno fa ilicilud no adica en el compon
tamionto contemplado como prestacidn, sino, precisamente en la
. calificacién que adguiene Iaf componiamiento como conducla  en

4o obligucisn.
2.3  DETERMINACION DE LAS VARJAS HIPOTESIS DE JLJCITUD

- Veamos ahora, a fa dyz de cuanio hemos dicho, fas delerminacio
nes que enconltramos en fas /uén.&m que liene inleabs pana nues
tro lemu.

a) Cuanto lo primeno encontramos casos de ilicitud de la pres
lacibn considenada en sl y de fon &1,

4) Ademis enconlaamos, como ya o dijimos,.
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Es Uieito a La vletina de un delito pivado, pon ejemplo el hun
to o de una -injuria, no ejercen fo actio furti o fo actio iniu
niam o condonan fa ofligacion ex delicto (por efecto de onigen
histbnico de estas obligaciones el sinple pacto extingue lo ac
cibn; peno no es llu.to promelen previamenle que no se ejence
ad [aaccuﬁn_deﬁwzéo o de injunia, aseguiando asl fa inpunidad
foque vendnta a sen wa incilacitn indinecta al obaan mal.

Los fuentes /zaﬁlan a mopdzsufo de- loA factos, en cuani.‘o de bza
toka de nenuncia a fa accitn; para Lo cual bastala el meno jac
to, gue ticne su explicacitn mmz en b exceptio, Pano  tam
Litn se dehib afirnan fo ilicftud de nestringin una ofLigaiitn

fon ejemplo con una 4@1@&1&1_).

Asl, es illcito elf pacto ne dolus praestelun (de no nesponden
del dolo) , nespecto del cual se pueden hacen considenaciones
and[ogru. _

Es obvio que este pacto presenta una constuccitn jurtdica dis
tinla. Sin embargo, se podala obsenvan gque en cienla medida de
olla denivanta una visibn uwnitania de la ealificacion de fa
ilicilud nespeclo de una nemisibn anlicipuda que envolvenia la
hipstesis de ofligaciones oue hemos progyectado. Peno, en cuan
to se considene especlficamente fa posicién que fa ilicitud a
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dopla en cuanlo a fa obligacién, aquélln no puede hacern cambi
an fla valonaciébn de fa ilicitud en el sentido que’ -mencionamos -
sino apenas en el senlido de que agrega un eleomenio conéneto

y panticulan de delenminacién,

De todas manenas, dentro de las calegonlas que agud considena
mo.s, fodemos ac@ é e#r-n;a&w ;lldd simples y mds dinectsos :
hay campos en Los cuales se debe ganunlizan al hombae fa mds
anplia Libentad de deteaminacisn , Likentad de contraen matni
monio o de divoncianse, Libentad de disponen pon testamento.Ac
tividades del todo icilns, a veces favosecidas pon el denecho
al qunto de eue no es Licito hacenlos objelo de una constric
ibn por medio de vinculo odligatonrio.

c) ELlo lastanta en cuanto se refiene a la prestacién. Empieno
querenos destacanr algunos ejemplos de cawsa deshonesta, en cu
anto se tuata de hipblesis gue fos nomanos considenchan panale
lamente en su fanea de defeaminacitn a fa cual pmocedian  pon

la via de efemplossingulanes,adents pongue sirven pana valonan
ef modo como en ellos se explicn la eficarin de fa ilicilud.

2.4 LA JLICTMUD EN LA STIPULATIO - DISTINCION ENTRE LA
JLICTTUD RELATIVA A LA PRESTACION § LA ILICITUD
DE LA CAUSA
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Comencenos con {a stipubatio, negocio fomal y abatracto, en
ol cual la obligacitn nacta ex verbis (medionte fa pregunts
del estipulante y Lo nespuesta del promitente) independiente
mente de la cousa pon o cual se celebrala la stipubatio.

Riccolono, y ast tanbisn Messina Vitrano han sostenido que en
el derecho cldsico la: stipulatio inmonal ena vélida iwne civi
Li ; s6lo que su eficacia era paralizada pon el preton medi -
ante la denegatio actionis o mediante fa exceptio doli.

EL principio de fa nulided de fa stipitatio con causa iimonal
se habnta afirmado en el derccho mievo pon efecto de fa dege
nenacitn de la stipubatio, gue, segin Riccofono, habata pendi
do su fonma pana extraen tnfegna su fuenza def consenso,de fa
voluniad de los contralanles, expresada hien fon ucru‘fo, dien
verbatnente. Lo stipulatio, entonces, hafata tendido a confun
dirse con los negocios causales del ins gentiun g, pon Lo mis
mo, su consistencia habala dependido, a mps del conaenlimien

to, de la couss, elemento esencial del contrattus, No pulion
do deternos a valonan los resubtados genesales a que Llegs Ri
ccoliono, quien al sostenen la desapanicion de fa fomma de fo
stipuletio va més alld de los vestigios, como fampoco entrete
neanos penfilando las Uneas generales de la historia de fa
stipulatio y la decadencia de lo forma, noés Linitaremos a fo

que Aé nefiene a nuestno punio.
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Silon ha pronunciado alqunas clasificadonas sobne fa materia
en cumnto al denecho clisico Lo neprocha a Riccobono justamen
te el no haben distinguido entne los easos on los cuales fa
prestacion es ilicita g los casos en que ba pestacitn es 02
cila y aquellos en donde siendo Ucila lo preslacitn, es ill
cita fa causa.

' La conclusisn de estas obsenvaciones ha de consistin en  una
distincitn que, puesta de nelieve de anlaiio, fue neafinuda
necienlemente pon Siben : Es preciso distinguin entre lu sti
pulatio con paestacitn illcita y fo stipubatio con causa inmo
2al. En el primen caso (extendido a las hipbtesis en fos cua
les es ilicito colocan la prestacitn en un vinculo ofligatoni
o) fa stipulatio senta nula ipso iwis, en tanto que en of se
qundo caso la stipulatio, como negocio albstracto y foanal, en
cuanto fa prestacitn prometida es Licita, defla sen vdlida iu
ne. civili, peno habla de sen paralizada pon el prelor, o cau
sa cognila con una denegalio actionis, o con una exceplio do .
£i. Con %odo, si algunos fasajes se prestan a esla distincitn
otnos punecen nechazanla. Siben sospecha intenpoliciones —en
numenosos paisiies y, en fuestia opinitn ha de comveltirse aus
tancialmente con sus nesullados.
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2.8 LA ENUNCIACION DE LAS RUNTES EN LAS ESTIPULALIONES
TNMORALES ‘ '

Pasamos ahora a indagan el valor de las declaraciones nelali
pas a {as estipulaciones inmonales (tonpes).

Vimos ya fa afinmacibn genenal contenida eni, 3; 79,- 2% ydi '
jinos que no quede sen negada fo'nubided de fa stipufatio en
£os casos que alll se traen como ejemplos. |

Ahona bien, dicha afirmacibn se encuenlaa agregada a @a se
vie de hipstesis deo invalidez de fa stiuolatio, furdadas en
difenentes elementos, formuladas pon obaa de varios juriacon

sultos (Gaio, Fionentino, Ulpiano, Paubo), y de ou ubicacion
actual no se fueden infenin cbnaaetua@ acenca de sus engances.

Ya dijinos como, no ofatante la diversidad de sentidos en que
se emploa el tbamino cousa, fa fostulocibn de quod turpi ex
causa promissun est (Lo que se ha promelido-pon causa inmonal)
pana el caso de promesa de cometen un homicidio o un scnile

gio, fue juslamenie sefinfada pon Siben como inconrecla, y el
nexo de la frase inicial con el nesto del psaje dejo mucho:

que desean, De todas formas, como ya se ha obaenvaro, en este
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fesaje hay cientamente un nbcleo cldsico, que se encuentna en
la afinmacién de' que fa promesa de comelen un homicidio o un

sacnilegio no es vdlida.

Esponldneamenle nos inclinamos a pensan, asl sea como simple
conjelura que el ejemplo .. Como si e /vwmelfe Lo comisibn de
un-homicidio o de un sacailegio, qus- aunece en fas instituci
ones fue fomando precisamente del psaje de P;jquonio confeni
do en el Digesto. En tal caso las explicaciones podnlan  sea
vanias : o Kéercuna de fns obras de donde fuenon trasladedos
fos varios trozos que componen este Utulo de las JInstitucio
nes conlenidn una declanacibn nelativa a las estipulaciones
tunpic ex causa y los justinianacs Lo inseatanon Los ejenplos
genenalizando fa solucibn que ena vdlide para éslos, o Lien
ellos exinajenon ejemplos emanados dez fasagje Pomponio y fles
antepusienon fa introduccibn general con lus palabnas  quod
tunpi ox causa promissum est. Ouizd ests #btina sea lo solu
cdbn mds venostmil. Y en cuanto al onigen del pusaje de Fompo
nio se anola que el siguienle & 26 del mismo titulo de ~ las
instituciones connesponde al D. 45, 1, 42, de Fomponiun  ad
sabinum, '

lambibn vimos y descanlamos fa neconstruccidén de Riccobono y
de Messina Vitrano. Siken preacinde de este trozo final  pon
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2.8 SIJPUATIO DE UNA SHCESTON FUTURA

Dentno de la ilicitud relativa a fa pautaéidn, en el segundo
de los significados que anlenionmad aclanamos, se incluye ol
caso-de la stipwlatio de una sucesién fulura.

Ko tendis acribn alguna denivada de ese instunento, ponque La
eslipulacién proveniente de Auceu.dn futuna fue mz‘éa/zuuz‘}; :

contaa las Buenas costumbnes, es manificsto, como todas fas co
sas que se deducen en puclo o en eslipulucién conlna flas. bue

nas costumbaes, no tienen momenlo alguno.

Vo podemos examinan aqul los problemas nefalivos a la iliritud
de flos contratos sobne la henencia del tenceno vivo y fas va
nias sanciones que se condagran en las fuenles ; esla maleria

Jue ampliamenle relocada en fa compilacibn.

Nos Limilamos a fa afinmacibn de (;uz la institucién henedilani
a no podla consliluin odjelo de stipudatio  ésla ena nula pon
ilicitud en relacién con fa paestacién (en senlido de que no
es Ucito inconporanfa a un vinculo 0fligalonio). .
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2.7 STIPULATIO CON CAUSA INIORAL (TORFE).

Entnamos a considenan bnrevemenle, pon anlitesis, Za slipulatio

con cause lonpe.

La. consecuencia Légica del canbelen abstu:cto de la stipulatio
delib sen, como se ha dicho, su validez iune civili, independi
ente de la causa. La considenacitn de ésta podia danse pon
obna del paeton. Y la declonacitn genenal delD. 12, 5, &, es
del todo consecuente con I‘alaé princinios genenales ; Si pro
| metiste pon causa inmonal a Ticio, y demanda, le puedes oporen
la excepeion de dolo malo o lz def hecho - como tambitn Lo son
aquellos pusajes que hablan de la denegatio actionis.

Siben, no cace que haya de neconocense esta eficacia a fa cau
sa. L estina-intenpolodas las palabnas vel facti causa (o a
causa del cometido) dentro del fa. 123. EL pasaje, pana Siben .
halrta sido redaitado asl . Si pon la comisién de un delito,la -
estipulucién no vale desde un principio, y eslarda pon ello ne
fenido a la ilicitud de lo preslacibn.

En este senlido Sibén neconstruinla lambién fa declanacién ge
nenal del D. 45, 1, %6 . Slipulaliones flagilli faciendi nu
Llivs esse momenli (las estipulaciones pon fa comisibn de de-

litos son nulas).
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Jgual que el D. 2, 74 7, 3. 34 mleﬁciwn :non. /lw/u_ promi. -
ssum SLL, nulla esl obligatio (&i se /M.omet:.d no comelen deli
to, la oK&gau_dn es nula).

2.8, LA COVRISION DEL HERIODO POST - CLASICO

én el denecho /aozslf - clbsico fue. cancelada [h distincibn en&g '
Los medios que Aanu.onaﬁan. lo ilicilud de Za causa y Lo nuli
dad de la estipulatio con prestacibn J,Z.tufa

&n Los Scolia Sinallicos, con nefenencia a la solucién  dada
pon Paulo en D. 45, 7; 134 (donde se habtla de {a exceptis do
4i), se dice sin mds que fa slipulalio es inatil (ineficaz).

Y en la compilacién justiniana se afiama el principio genenal
de fa nulidad de fus estipulociones inmorales u of tuapem cou
sam, confonne se obsenvd, enD. 45, 1, %, y en 1, 3, 19, 2%,
y se aducen como ejemplos casos de ilicitud de objeto.

EL principio de nulidad de las eslipulaciones inmonales es,
pues, enlonces, un principio genenal y unifanio.



3. OBLIGACIONES CONDICIONALES

i) fodalidedes de las ofligaciones .

Lla obligacién e denomina ura y simple cuando es finme y exi
gille pon el acrcedon y adends, cuando Sote no ests’ sometido

- a aplican el imponte, folal o pancial, de fa prestacidn a un -
deteaminado fin. A Lo obligacién pura y simple se oponen las
obligaciones condicionales, a plazo y las madules. Lo  condi
cidn, el plazo y el modo son fos modalidades con que los pan
ticulanes pueden afectar los obligaciones, y consisten en cld

usulos de candelen accidental que vienen a modifican sus efec
2os. Pon eslo tales modalidades no se presumen » edlas deben
sen matenia de expresa estipulocisn.

3.7 DE.LAS OBLIGACIONES CONDICIONALES

3.7.17 Requi.diio4 de la condicibn
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De o condicibn tuata el Cadigo en el Likno Jo., Tikilo W, Ca
pitulo JJ, a propbsito de las asignaciones testamenlonios ; g
en ol Libro V, Titulo JV, pana neglamentan las odligariones
condicionales sometidas a esa modalidad. Es que fa condicitn
es mis propia y se piesenta con mayon frecuencia en la Lifena
Lidad jurtdica que en el campo contractual. las nonmas consiy
ndda.; en uno y.obw L‘iﬁn.o no 4se excluyen, af z‘:oﬁLmnio, com

' /:Zemall‘an y astlo ufmm el antleulo. 1550, cuando dice -
*Lo4 disposiciones del TLiulo TV, /_zﬁ/w tenceno sobne los asig
naciones testamentanias o modales, se aplican o fas convencio
nes en Lo que no pugne con Lo dispueats én los antleubos prece
dentes®.

L concepto de condicipn es el mismo pona fo asignacitn testa
menlonia que para la obligacién conwencional. En ambos casos
el nociniento de la nespectiva prestacitn quedn subondinado

al cunplimiento de un hecho Jutino e incienlo. la futuridod y
la inceatidumbre, esto es, que el hecho previsto como condi
cidn puedn suceden o nd, son elemenlos esencinles de ésla. |

Lo condicion es nesullado del acuerdo de los declonantes ; la
Ley,.. solo pon excepcitn la impone ; ella nunca se presume ;
tione un candcten adventicio y accidental, de suente gue - pue
de sepananse de la operacibn a que se le ha agregado, sin que
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bsta sufra detainento en su integnidad juntdica ; ella no dede
afectan ninguno de fos elementos constitutivos del acto.  Pon
olra panle, el evento previslo como condicibn ha de sen incien
to desde ef punto de vista objetivo, es decin, que de acuendo’
con fas Lleyes naturales pueda o no acontecen ; fa mesa duda o
concepto enrbneo de una de las pantes o de anbas sobre su  pro
. Lable nealizacién no es suficientes pana danfle el candclen de

condicién.

3.7.2 Divensas Cluses de Condiciones

La condicién es positiva o negaliva. la posilivae corsiste en
aconlecen una cosa ; fa negaliia en que una cosa no aconlezca
(antteulo 1530). Si te casus te cosleant el viaje de hodas -a
Cunopa. Si no contraes matrimonio ante de cumplia veilitn
afios te donané un aulombvil. la una es posiliva ; y fa otra
es negaliva.

la condicibn es deteaminada cuando se le [fiju un plazo dentno
del cual deba cumplirae el evenlo. Si fe necifes de Alogado

dentro de cinco afios te dané o que necesilas fana hacea estu
dios de especializacibn en el exTenion. Jndeleaminada si  no
se le fija pana su cumplimienlo un limile en el Liempo .  4i
te casas te dané un aulombvil. Es clano que la condicibn posi
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tiva debe ser [lsica y moralnente posifle. “Es Ploicamente im
posible ta gue contraila los leyes de fa naturaleza Plsica ;g
mosalmente imposible la gque consiste en un hecho paohifido pon
las Leyes, o es ojuesla a los buenas coslumbnes o af onden pa
£lico. Se minanan tambibn como imposilles fas que esldn conce

Lidas en téaminos ininteligifiles™. |

Si fa condicitn os negativa de in hechs Jlaicamente inposible,
como ella no. podné cumplinse, la obligacisn se convienle en pu
na y sinple, Tal senta . Ze clon‘o quinieslos pesos si Pedro,

gue 05 vandn, da'a luz un hijo. Si consiste en que ef acreedon
se abstenga de un hecho inmonal o prohilido, fa condicibn in
feclay vicia fa disposicitn. En este caso fa condicibn no se
ampula como ocunre en fu hipblesis anlerion, sino que ella con
tamina {a oﬁliéacidn misma pana bacenta ineficaz. €jemplo, si
no das muerle a Juan, como Lo has promelido, le dané mif pesos.

E8 antleulo 1534, so expncsa ast » “Se lloma condicibn potes
lative la que depende de la voluntud del acreedon o del den
don ; easual o que depende de fa voluntud de un fenceno o de
un aesso ; mixlay la eue depende en panie de fo voluntod def
aceedon y en pante de fa voluntud de un tenceno o de un aca

s0%.
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la condicibn polestativa se subdivide en simplemente potestali
va y en pura o menamente polestativa. Es simplemente potestati
va fo que consiste en un hecho de alguna impontancin o  senie
dad, que implica en fos pantes el dnimo de vinculanse.Esta con
dicibn, sea suspensiva o nesolulonia, es vdlida ya dependa de
la voluntad del acncedon o del deudon. Ast lo nesueloe el s
gundo inciso del antlculo 1535.¢n fa mesamente potestativa el
evento prenisto como condicidn esilan insignificante, tan fal
Zo de seniedad, que no comporla el dnimo de obliganse. Cuando
esla condicibn puramente poleslaliva ¢s suspensiva y depende
de fa voluntad del deudon, fa obligacién asl contralda es nula.
Pon tsto el inciso paimeno del antteulo 1535, dispone -

*Son nulas fas oﬁﬁgac@neé contraldaas £ajo una condicibn poles
laliva que consiste en la mera voluniad de {a pensona que se o

Lliga®.

Esla condicién meramenie polestaliva se expnesa con fa frase

®si voluil®, *ai quieno”, si me provoca. A, dice a B. s ma
Fana, ai me nesuelvo, te donans quinientos pescs ; o te dant
quinienlos pesos si quiio un ojo. Como se ve, esas exmeaiones

no implicun pon pante del que hace fa promesa propbsilo de com
promelense, pon eso fa ley la decide que en lales cincunsian

ciad no /lag obligacién.
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3.7.3 ‘COndiu'_dn Suspensiva y Resoluloria

Esla es la gran y mds impontanie clasilicacisn de as condicio
nes. En primen lugan, eflla es de cardclen genenal ponque lfodas
los condiciones, los poailivas y negalivas, las deleaminadas e
indelenminadas, fas poltestalivaes, muaalea'y mixlas son suspen
sivas y nesolulorins. Y en segundo, es el )’ugo de fa condi-’
cibn suspensiva y iesolutonia Lo que explica algunas instituci
ones del cédigo como €a propiedad fiduciania, ef facto comiso
nio, el paclo de ielnrovenla, ele.

&L antleulo 1536, flas define asl . "la condicidn se Llama sus
pensiva si micntas no se cumple, suspende la adquisicibn de
un denecho y nesolulonia cuando pon su cunplimiento se exlin
gue un denecho®. |

4

la condicitn suspensiva y fa resobutonia van sisnpre wnidas ;
en hecho previslo como condicibn es uno mismo, mientras el a |
conlecimiento esld pendiente una de los pantos licne su dene
cho en suspenso, panra ésla el evenlo es una condicibn nesolu
lonia ; mientans ésle pende, nada debe dar, hacea o no hacen,
al cumplinse, se convierle en deudor puno y simple y si su
08ligacibn ena dan un cuenfro cienlo su denecho sobne 6£ se
exlingue o nesuelve y aulomdlicamenle masa a la mnle que Ze
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nla su derecho suspendido y que era meno paopielanio £ajo condi

ci_dn sduspensiva.

Respecto a fas condiciones suspensivas y nesolulonias, el (6di
go sienla las siguicnles reglas - Si fa condicibn suspensiva
es 0 se hace imposible, se tendnd-pon fallidn, eslo.es, pon no

A fa misma negla se sujelan los condiciones cuyos sentido y mo
do de cumplinlas son enlenamente uu.nfz&gdfzé

Y las condiciones inductivas a hechos inmonales o ilegales.

la condicién nesolulonia que es imposible pon su nabmaléza o
inteligible, o inducliva a un hecho ilegal o moral, se lendnd
for no escnila.

Se dice que fa condicibn posiliia ha fallado o es fallida "cu
ando ha llegado a sen cienlo que no sucedend el aconlecimiento
conlemplado en ella o cuando ha expirado el Ltiempo dentro del
cual el acontecimiento ha debido venificanse y no se ha venifi
cado® (artlculo 1539). De manena que pana safben cudndo — dede
nejulanse fallida fa condicibn es preciso distinguin si ésla
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es deleaminagda o inde tenminada.

Si es delerninada, se enticnde que ha fablodo cuando Ennseu
22i8 ol plazo dentro del cuat ha debido cumplinse y no ac ha ve
nificado. Si te neciles de atogado dentrode vineo atos te dant
lo que necesiles puna hacen estulios de especializmeibn’en ol
exlenion y han transcunnido siele afios sin que el heneficianio

de Lo promesa se gnadbe.

Si es indeleaminada se nepula fallida cuando ha €legado a  sen
cienlo que no sucedend el evenlo conlemplado. &jemplo : si e
casas te donand un aulomévil Y el acneedon munib anles de ca

saAnse.

Alensandni Rodriguez y Somanniva Unduraaga, en su tralado de
denecho Civil tomo JJ1J, De fas Obligaciones, dicen

Peno fla condicibn, pon muy indetesminada que sea tamdibn conti
ene un plazo Legal. Ponque el legistadon comprende que fa  in
centidunbre de los actos condicionales no puede prolonganse a
peapetuidad sino que defe legan un momento de consoliducitn.
Pon esto el antlculo 739 (800 del C. C. Colombiano) dice que
la condicibn que demona mds de quince arios sin cumplinse, se
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enliende fallidy (en Colombia veinte). Esle disposicibn esld . . .

wlicada en la propiedad fiduciania, pero no /iay inconvenienle
- pana aplicanta genenalmente.

Y si fa condicitn falla pon medio de un acto doloso o culposo
del deudon? Si éste con el fin de sustuense a Lo condicitn
pon su cubpa hace que falle la condic_;@.z Pedno da cien pesos
o Juan ai se casa con Mirte y funa eviten of cunplinionto  de
la condicibn, secuestra o mala a Manta. EL legisladon contem
pla esta situacién en el anllculo 1481 inciso 2o. (4inciso 3o.
del 1538 C. C. Colonbiano), y establece que fa condicitn se
considenand como que se ha cumplido.

AL Jollan la condicibn el acrecedon pieade todo denecho y ex
pectativa ; si fa obligacibn se habla pagado halad siempre de
necho a nepelin, i se hakla intenpaetado medidas de consenva
cidn, caducan y si ol que tenta la cose fajo condicibn resolu
toria fa habla enajenado, fos derechos del adguiriente se con
solirdan definitivamente®.

De los principios consignados en el artlculo 1537, se deducen
las Aiguienieé aegZaA B

Si la condicibn suspensiva es o se hace imposible . o es inin
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teligille pongue es illeita se considenid de una vez cono fa
Clida. Pon tanto, el derscho ast condicionado nunca tendré na
cinionto. Sin embango, pon fo dicho en el antteulo 1533,4i la
condicibn es negaliva de una cosa flsiramente imposikle la o
bligacibn se considena puna y simple, Consecuencialmenie y en
los misma hipstesis, pana el deudon bajo condicitn nesolutoni
a, la solucion invenss, a akon . la condicitn se terdid o

mo no escnila, de manena que su deaecho no se exL'ngu{zzd.

3.7.4 lModo de cumplirse fa Condicién.

La condicibn pana que sunla Los efectos que la Loy le asigna
una vez /;ealizada, debe cumplirse Lilenalmenie . no se acepla ._
su ejecucibn pon equivalencia o pon aproximacién. Si Pedno le
don6 cinco mil pesos a Juan siempre que se hiriena abogado y -
ésle se gaudda de médico, la condicibn no se ha cumplido. En
caso de que Lo condicibn en 8L o en cuanlo af modo de cumplia
se no haya suficionts clonidad y explicitud, so aplicarin las
neglas de la intenpretacibn de los contratos pana efecto  de
inquinin y caplan o inlencién de los dedlananles y "se me
sumind que el modo mis nacional de cumplirta es ef gue han en
tendido fas pantes®.
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3.1.5 CEefeclos de la Condicibn

Los efeclos de ssla hay que estudiarflos antes de cumplinse, o
.4211, eslando ain pendiente, y despubs de cumplida.

Como se expnesd, fa condicibn afects.el nacimiento misno del de
necho, a difenencia del plazo que solo afects su exigiflilidnd,
porgue ef denecho ya ha natido ; siendo ast el deudon condirio
nal no es auténtico deudon sino una vez cumplida . pon bsto el
acneedon condicional no puede exigin de. cue ‘bz condiiibn se
cunpla y oi ef deudon paga sin que bsto hapa sucedido tione de
necho de nepetin. Mo ocurne fo misno con el deudoa a plazo -

si Ssle uga anles del vencimiento se presume nenuncia del pla
20 y canece de facullod para rescatan fo pagado.

Peno si ef acncedon condicional no tiene un denecho penfecto y
Lirme mientras la condicidn pende, su situacibn no esta despro
vista de efectos jurtdicos como que al fin y ol cabo es titu
laa de un denecho en polencia que consliluye mbs gue una sim
ple expectativa. |

&n vendad, enine acneedon y deudon condicionales existe un vin
culo }wz,ldico del cual el deudon no /zuede deshacense fon su
propia volunted . pon Lo dispuesto en el anlleulo 30 de la
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Loy 153 de 1887, ese deccho condicional defe sen  aespetado
pon la fey postenion, €o que no ocurre con lus meras expectali
Vas que pueden sen abolidas y cencenadas pon fa ley nueva ; el
‘deudon condicional tiere facullad pame solicitan providencias
consenvatonias si fa cosa, de su denecho fatente peligna en ma
nos del acneedon. Antleulo 1549 finabiente, la nelacibn junldi
cacordeional, 4i procede de un acto onenoso, se lransmile. a

los henedenos pon acliva y pon msiva » i eﬁfa{znov.zme de su
acto a ttulo gratuito el derecho es intransnisible, porgus en
estos se considera que la Lifenalidal se ha hecho intuilu pea

sonae 1549.

Una vez cumplida fa condicién el denctho que de ella deperdia
se convicnle en puno y sinple ; ya no es una posibilided sino
wia cosa fimme, actuante s of dudon queda en fa ofLigacitn de
ejecutan la obligacibn y el acneedon con la facullod de  exi

gi_/l.[a .

Si el objeto de fa ofbigacidn es un cueapo cieito y existe al
tiempo del adveniniento de la condeibn, "se defe en eleatado
en que se encuentne, aprovechtndose ef acneedon de fos aumen
fos o mejonas que haya recifido fa cosa, sin stan ofligado a
dan mds pon ella y sufniendo su déteniono o disminucibn :.sin
denecho alguno a que se Lo nefaje el precio » sabvo que el de
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teniono o disninucitn proceda de culpa def deudon ; en cuyo ca
s0 el acneedon podad pedin o que nesuebva el contralo, o que

se Lo entneque fa cosa, adends de Lo ino o de Lo otro, tendné
derecho a indemnizanlo de penjuicios. Todo lo eue destruge fa
aptitud de la cosa pana ol objeto a que segin su natuwralesa o
segin fa convencibn so destina, se entionde destusi lo cosa®.

én cuanto a frutos, el antleulo 1545 dispone . "™Verifirada
una._ condicitn nesolutonia no se’ debentn. fos frutos pencifidos
en el tiempo inteanedio salvo que la ley, el testadon, el do
nante o fos contratantes, segin los casos, hayan dispuesto Lo

contranio®.

Si el cuenpo ciento que se defe condcionalnente panece sin cul
ra del deudon antes de cumplinse fa condicisn de su obligacion
se exvingue y aungue desputs la cordicitn se cunpla nada dele ;
oi pendionte dsta, la coss parece pon culpe del deudin y dea
qubs fa condiritn adviene, esta ofligado al precio de ella y a
' la indennizacion de ponjuicios. Antleulo 1543,

3.7.6 Retnoaclividad de fa Condicibn

No hay acuendo enine los exposilones acenca de fos e/fecto(.; ae
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troactivos de o condicibn una vez cunplida, y 8slo pasa atn
en Francia en donde al antleulo 1779 fos consagra ex/zdeminénte,
cuando dice ; "Cumplida la condirién su efeclo se netrotrae

al dia en gue Aé celeobnd el -contrato ®.

&_7. el tralado de Derecho Civil de Alsssandni y Somanniva, “en el
Tomo 171, de fus ofligaiiones, se ee fos siguicnte™; -

¥Denecho Chileno. Y en nuesiro dengcﬁo, ;ex,g'.étej“eol.‘a _I_fep/z;_lq:_comp
una negla geneanl? la acepla nuestra dagislarisn como un pain
cipio? Algunos aulones opinan que si. -

Don Antuno Alessundni Rodriguez, afirma que fa paiména nazén ra
na de,fendea la nelroactividad como negfa gene/za.l es la histonia
fidegigna del estableocimionto.

3.2 DIRERENCIA ENTFRE LA CMMDICION RESQLILTORIA EXPRESA
TACITA

@) Lla ondirania y pon el meno hecho del advenimionto de la
condicitn, opena de pleno denedho - en la tacita no basta of
incunplinionto del contrato sino que es menesten sendoncia fu
dicial que declane la nesolucibn.
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2) Cuando de fa tdcita se trata, ef contralante cumplido pue
de pedin, o la nesolucibn o ef cumplimiento de fa ofligecitn y
~en ambos casos con penjuicios. En fa ondinania no puede pedin
se el cumplimiento del contralo ponque dsle ya se disofvié al
cumplinse la condicién,

c) “€n fa nesolutonia Ucile puede panalizanse la accién si el
contratante monoso cunple su ofligacitn dunante ef juirio. La
nesolucibn que pioviene de la ondinanria es imposible de alajan,
porgue ésle se produjo de pleno deaegﬁo.

Eslas mismas di_[e/zenciaé exislen eﬁl“/ze la cond-icidn resoluloni
a ondinania y el pacto comisonio simple, pues, como se dijo 64
le no es sino la misma condicibn nesolultonia lécila ﬁeao ex

presamente raclada, pon flas pantes.
3.2.1 &najenacién de la Cosa que se deba dajo Condicitn

&s de gran impoatancia el esludio de los efectos de fa' resolu
cibn contnra los lencerss adquinienles de lu cosa cuando el que

ly debe y posee condicionalmente fa ena jena pendienle fa condi
cibn y du/zuéa Ssla se cu_m./zlz.
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Si se aplicanan con todo nigon lus consecuencias del principio
de que una vez fo condicidn cunplida ella opera con efecto ne
troactivo, no se preseniunta problema alguno ; el asunlo se de
satunta de acuerdo con fa mixina *resuslto of denscho del cau
sante se nesuelve of denecho del saushobionte ®, ya que en

vintud de fo netroactividad se neputa que aquél no fue dueio.
Mas. este principio de la retractividad, ya se dijo, no es abso

© Lulo, sino que liene sus excepciones.

la ley al consideran la siluacitn def teaceno a quicn se enaje
na fa cosa mientras fa condicibn pende, apelapana solucionan -
el conplicto a la buena o mals fe del adquiriente, pana deci
din que contra el tercers de fuena fe no hay accitn reivirdica
tonia y que contra el de mala fe, si fo hay.

Agit Lo mala Je consiste en ef conocimiento que ese teaceno ha
ya fenido de que el Bien sobne el que adquinib dominio u otro
derecho 2al fo posela su causante como deadon o propietario fa
4o condicibn nesoluloria o suspensiva. Esa mala Je no se presu

me,

Como el négimen junidico para fla trasfacién del dominio y fa
constilucién de denechos neales no es el mismo pana flos Lienes
nalces que pana los muebles, el cédigo neglamenta pon sefanado
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la situgcién de ese adquinientle, segin que fa cosa sea muchle
o dinmuecbfle.

Pana los muebles el anllculo 1547, precepliia -

#54i el que debe una cosaz muel& a@~plazo, o Ja?to condicibn sus
ensiva o aeAOZul‘b/Lia, la enajena, no habrd derecho de neivin

dicanla contra leacenos /ideedoau de fuena fe®.

Para los inmuebles, el 1548, dispone .

“Si el que debe un inmusble fajo condceibn Lo enajena o 4o gna
va con hipoleca o Ae@idmﬁae, no podnd nesolvense fa enajena
cidﬁ. o gaavamen, sino cuando fa condicibn conslalba en ef iiu

lo respeclivo inscnilo u olongado pon escnilura pdblica®.
3.3 OBLICACTONES MODALES

la fey no 8 ocupa del modo en el traltado de las obligaciones.
Eata modabidad es propia de Lo Libeatad lestomentinia y es en
el Copttulo 4o., del Tttubo IV, del Lidno Tencero, a probsito
de lus asignaciones testamentanias, donde el Codigo fa negle
menta. Pon fo dispuesto en el antleulo 1550, fo dicho respec
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2o del modo, al tralarn de fa asignacitn modal, se aplica a las
obligaciones condicionales afecladas con esta modulidad, cosa

Ssla que es de muy exlnrafia ocunnencia.

EL anttzuls 1547, neza asl : *Si se asigna algo a alguna pen
sona aaa que lo tenga pon suyo, con Lz ofligacidn de aplican”
L a un fin especial, cono ol de hacen cientas obnas o Mzé;a'"'
\se a cientas cangas, ests aplicacitn, es un modo y no una con
dicisn. suspensiva. EL modo, pon corug:u_ente no auspende l ad

quédicibn de la cosa asignada®.

Como fo dice la depinicitn, ef modo, a diferencia de la condi
cibn no suspende 2l nacimiento del denecho » si fo condicitn
no se cunple no se nesuelve ol derecho supeditado ; el no cun
pliniento del modo no extingue of dnocho del asignatunio sino
cuando expresamente se ba institutdo lo cliusuls nesolutonia.
Es gue el modo no es sino Lo canga o gravamen que se impone al
fenepicianio de una Libenalided.



4. OBLIGACTONES-DE-ESPELIE O CUERPO CIERTO
Y DE GENERO |

AL tratan del objeto de las ofligaciones se vio como doda decla
nacitn de voluntad ha de. tenea pon taf una o mis coses que e
" trata de dan, hacen o no hacen, y que esa cosa fane que pusda
seavin de objelo a la obligacibn, entre olros nequisilos, delbe
sen detenminadaal nacen la oflicncitn o af menos deterninahle
al tiempo do cunplirse.

Cuando el objeto materia de fa prestucion ha sido indiviudali
2ado de tal manena que ya no pueda confundirse con otwo y, pon
tanto susceptille de identificacitn, la obligacitn es de espe
cie o cuenpo ciento. Se Vende el caballo de cannena denomirado
y conocido con el nombre de "Reldmpago®. Se dona el autombvil
de sequnda mano, manca Ford y distinguido con el nimeno 500.

&L Codigo no neglamenia de manera especial estu clase de obli
gaciones pero alude en llus divensos texltos /ﬁaa el efeclo
de Asigninles deleaminados efeclos junddicos. Enine olnos, pue



den cilanse los siguientes preceplos :

EL 1605, segin el cual *la obligacibn de dan conlicne fa de en
tregan Lo cosa ; y 4L es una especie o cuenpo cienlo, conticne

ademds la de conservanla hasta la enlrega ... "%

'EL 1607, que trala del niesgo del cuenpo cienlo cuya entrega se
. deke con obligacién dan. |

Los anllculos 1646 y 1648, que dicen dénde y cémo debe paganse
fa deuda de cuenpo cienlo.

Los antlculos 1729 y siguientes, que lralan de la extincibn de
la obligucibn pon fa pénrdide del cuenpo cienlo que se delbe.

Como canaclentsticas de esla clase de obligacibn pueden anolun

se lus que Ai.gu‘en..‘

E€ acneedon no pusde neclumsndel deudon sino fo cosa individu’
alizada y no otra - bste a su tusno, s84o se lifena haciendo
entroga de Lo especie identificada ; ol deudon estd en el  de
ben de custodianta y conservanla con ef deBido cuidado  hasta
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gue hage el pago ; el niesgo de la cose especlfica, cuando es
ofjeto de obligucitn de dan, conne pon cuenla deluacreedon ; la
obligacidn es susceplible de exlinguinse pon péndida del cuen
po cienlo. '

4.1  OBLIGACTONES DE GENERD

€n la obligacitn de géneno el Lien olfelo de ella s6lo se delen
mina pon fa clase a que eslo penlenece. Cosas de géneno son las
gue en e comencio junldico, al enajenanse, ondingniomente o
rosan, miden o cuentan. Mil aniobas de caft, cicuents yandas de
Lino ; dos mil pesos. Deben sen deleaninudus al mencs en fa can
tidad. €€ que se comprometiona simplemonte a dan café, lino o
dineno, sin especificar Lo cumilla en peso, medidu o ndmeno,a na
da se obligania pon la indeleaminacibn en el oljelo. En estas

obligaciones, Lo comtn es que Lo defesminaritn de Lo cosa dedi

da se haga af momenlo del pugo.

&L Cbdigo las define haciendo que son aguellas en que se dele
indelenminadumente un individuo de una close o géneno delenmi
nado. Anllceulo 7565.

Como consecuencia de esa indeleaminacién en of objelo, las o
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obliguciones de géneno lienen vanius canaclenlslicas .

&L acacedon no puede demandan un deteaninado y preciso indivi
duo del géneno. Si el deudon se 0fligd, a dan un caballo,aquel
no estd facublado puna exigin de bste Lo tradiritn de deteami
nado ejemplan de la naza ; el deudon, como Lo dice el 1576,
queda Lilne de su 0bligucisn “entregando cualypion individuo
del géneno”, con tal que se de una clase al menos mediana. En
este caso se defe un tipo medio, que no sea de fa mejon ni de
o peon cluse.

Las obligaciones de esla clase no son susceplibles de extinguin
se pon la péndida de fa cosa ; el géneno no puaece ; los nies
gos connen pon cuenla del deudon y no del acneedon, a la inven
sa de o que ocunre en fa obligacién del cuenpo ciento. Ast Lo
preceptian el 1567, cuando expresa :

“Llas péndida de algunas cosas de géneno no extingue lu obliga
cibn, y el acneedon no puede oponense a que el deudon fas ena

jene ¢ las dez:lf/zuga mientnas exislan olras cosas pana el cum

/ilinu.'znto de Yo que debe”.

Las cosas de géneno queden lambién sen objelo de obligacisn
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de cuenpo cienlo ; en el tralado de la compravenia se encuentra

el Ai(’/ui_enie ejemplo

Anticulo 1877. *Si se vende una cosa de las que suelen venden
se a peso, cuenla o medida, peno seialadz de modo que no pueda
confundinse con otaa.porcién de la cosa, como todo el trigo
contenido en ciento graneo, la péadida, deleniono o mejona
renlenecend al compradon, a;mqu.e dicha cosa no se haya pesado,
conlado ni medido, con lal que se haya ajustedo al precio®.



5. OBLJW.IVE:S CO/V]U/WUVAS, ALTERVATIVAS g{
FACLLTATIVAS

La odligacibn se denomina simple, sencilla o singulan cuando su
objeto o consliluye una sofa cosa o un meno y deleaminado  he
cho. Se llama compuesta o de objelo milliple, cuando el oljelo

de ella conliene vanias pnestaciones.

Por razbn de esta plunalidad o mubliplicidod de presluciones
que integran el ofjelo en'fas obligaciones compueslus, ellas se
subdividen en conjuntiva, alleanaliva y facullalivas.

5.1 OBLIGACIONES CONJUNTIVAS

O4ligacibn conjunliva es fa que liené pon ohjelo varias cosus o
/uzu‘au.oned, que se han considenado en con.}wufo y gue son efec
¢o de un mismo acto junldico. A, vende a B, en cien mif pesos,
un J'Jvnuzﬁle, un autombpil y cincuenln novillos. Aqut las tres
cosas entaan en fa obligacitn y tamkitn en o solucitn o pago,



EZ4 acneedon puede demandan el pago simulldneo de tcdas fas co
sas y e? deudor no cum[zle au ol&fftcwn 44n0 /zacuzndo, a un

. de mgo, ¢ el acneedon no esld obligado a necibin pon paales
/o'que se debe. Anttculo 1649.

én el mismo ejemplo propucsto, si las lees cosas vendidus no
han sido tomadas en conjunto pana el efecto deld precio, sino
que se han considenado pon sepanado pana asignanle a cada una
un valon penticulun, fa obligaribn no es conjuntiva, sino sim
ple, y hay tantas obligaiiones simples o singulanes cuantos
sean fas cosas debidas.

Cuando fa deuda liene pon objelo tna univensalidad de hecho,co
mo un nebano, como una bidlioleca, un eslablecimiento comenci
al, ete., la oﬁaga.ci_én. se Llama de simple ol}ef_o Imil&/zfe.

5.2 OBLIGACIONES ALTERVATIVAS

En fas obligaciones allernalivas se deben varias cosas, Ilodas
estan dentro del ofjeto de fa deuda , peno dna nada mis delde
sen pagada, s6fo esla enlaa en el ago . Es que en ellas e
debe en foama alleanaliva o disyunliva, y con fla prestacién



de una cua[c}zu.e/za, se extingue fa obligacibn. Pedno dele a Juan

o una vaca o un caballo o trecientos pesos. la enlnega de una

de 8stas, Likera al deudon.

Esla obligpcibn es una gananlla para el acreedon como que Lo
dd mds segunidodes de pago cuando fo que se dele son cuenpos |

cierlos.

én fa obligacién conjuntiva, como se analizs todas fas cosus

B R,

son oéjeto de fa oﬁ&gacwn_g_).‘a.m&éa del m /zzgo, en las alten
nativas fo son de fa obligacién peno no del mago.

EL Lodigo fo define ast ;. "O8ligacibn alleanative es aquella
pon Lo cual se deben vanias cosas, de tal manesa que fa ejecu
cibn de una de ellos exonena de la ejecucitn de fas otras =
Anticulo 1556. Pero pana que el deudon quede lifine “defe
gun 0 ejecutan en su totalided una de fus cosas que altenati
vamente dela ; y no quede obligan al acneedon a que acepte
pante de wna y pante de otaa™. Antleulo 1557.

5.2.71 Eleccisn pana el Fago

la eleccitm de la prestacidn con que ha de solucionanse la
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deuda, compele, pon Ley al deudon peno lus pantes estdn facul
tadas /u}ta atnifuwinla al acneedon. En eslas obligaciones Lo
mismo que en fus de géneno, la deleaminacién del fien se hace
ondinaniamente al tiempo del rugo . en las dllimas, enlrne co
sas indeleaminadas de la clase convenida ; en aquellas cuan

do son de especie o cuenf> cienlo, porque lambién puede  sen
de géneno, sobne flas vanias cosas individualizadas que consti
Zuyen el obfelo concrelo de la obligacién.

Si la eleccitn corresponde af deudon, ef acneedon no puede

“demandan detenminamente una de lus cosas debidas, sino Lajo
la altennativa en gue se Lo defen ; g demds, queda ef anbitai
o de aguél enajenan o destmuin cualguiena de las cosas que al

ternaliva debe mientras subsisle una de. eddas®.

Si Lo opcibn es el del acacedon, 8sle puede exigin una cualqui
ena de las prestaciones ; si alguna de flus cosas allernaliva

menle deZisz ®panece poa culpa del deudon podad aquel, a su
anbilnio, pedin el precio de esta cosa y lo indemnizacidn de

penjuicios o cualquiena de las cosas reslanles®.

5.2.2 Riesgo de la cosa debida
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Pana nesolven la cuestisn de Los niesgos en lus obligaciones
alternativas y decidin guien debe sopontanfos, es preciso e
nen en cuenin eslas tnes cincunslancivs ;- a quien conrespon
dta la eleccién, si lapéndida es forluila o imputable al de
udon ; y si la péadide fue tolal o pancial. la pérdidn senta
44 han penecido lodos flos bienes debidos y pancial si subsis

len vanios a uno, al menos.

Si fa pendida es total y fontuita se extingue la obligacitn ;
i es cubpable y la oleccitn ena del acneedon, of deudon que
da ofligado o pagan ef valon de la que aquel elija mis fa in
demnizacion de penjuicios ; oi al deudon compette fa opcion,
faga, sin perjuiciés, con el valon de la que escoja.

Si fa pendida fue puncial y fontuila, subsiste la obligucién
mientras existe una de las cosas debidas - si culiable y fa
eleccibn es del deudon, pugand con-fo tenga ; si al acneedon
compelta elegin, ¢ puede escogen la especic:que subsista o
demandan, con peajuicios, pon el valon de la que penecié. An
Uculos 1560 y 1561.

5.2.3 Lla Obligacisn Allernaliva no es Condicional
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No dele confundinse fa ofligacibn allernativa con fa condirio
nal; en aquélla fla deuda ya ha nacido, no hay incentidunfre

algura, aespectn a su existencia ; Lo que ocurre es que no se
sabe de antemano con cual de las varias prestaciones que con
Jiguranon su oljelo a sen salisfecha pongue lo cos s8lo  se
individudliza o especifica al bacen el pago, y a volunlad del

deudon o acaeedon, segbn fos casos.
5.3  OBLICACIONES FACULTATIVAS

®Obligacidn facullaliva es la que liene pon ofjelo una cosa de
lenminada, pero concedipendose al deudon la fucullud de pagan

con esla cosa o con olna que se designa®. Anl. 1562.

Pedro es deudon de un detesninado autombil peno se Le autoni
20 punz pagan, sia bien o tiene, con diez mil pesos. En es
la hipdltosis Pedno s6Lo es deudon de una cosa, del autombvil,
peno como 8L Liene una *facullas solutionis®, puede pagan
con Los diez mil pesos. Esta facullad es en provecho del deu
don como que Le bninda facilidudes pira el pago.

Son consecuencias de lo anlenion las siguientes . el acnee

don s6¢o puede demandan el objelo delido, en el ejemplo pro
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puesto, el aulombvil . si ésle penece sin culpa del deudon, la
ofLigacion se extingue, asl fo instituge el antleulo 1563 ; al
decin ; "En la ofligacién facullativa ef acreedor no tiene de
necho gana pedin otna cosa que aquelle a que ef deudon es di
nectamenle obligudo, y si dicha cosa penece sin culpa demé deu
don y anles de habense ésle consliluldo en mora, no &.ene dene

cho fanra /zedu cosu aﬁgu.na”.

En el antteuto 1948 hay un caso de ofligucity facullativa Lo
gal. EL contratante contua quien se paoruncia la nescisitn de
lo compaventa pon lesitn enomns, disjone del arbitrio de ata
jan fos efectos de la nescisitn, completando el justo precio
o nestituyendo el .exceso en dineno, y en ambos cas0s con dene

cho a una décima pante del justo precio.
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