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Pt CAPITULO I
P LOS DIVERSOS SECTORES DE LA CONDUCTA JURIDICA
 SUMARIO:
4 1. —-El pensamiento tradxclonal 2.—El pensamiento de Hans Kel-
sen. 3.—Lo licito y lo ilfcito.
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LOS DIVERSOS SECTORES DE LA CONDUCTA JURIDICA
1.—EL PENSAMIENTO TRADICIONAL.

Con un criterio sumamente simplista, tradicionalmente se ha
pretendido abarcar el &mbito de la conducta juridica, distinguiendo
tres categorfas de actos: 1o.—~Ordenados. 20.—Prohibidos. 30.—Per-
mitidos. “El sector niimero uno comprende los deberes positivos
del sujeto (obligaciones de hacer o de dar); el dos, sus deberes
negativos (obligaciones de no hacer); el tres, sus derechos”. (1)

Esta division tripartita de los actos posibles de un sujeto cual-
quiera, en relacién con las normas de derecho objetivo, ha sido
tachada de falsa e incompleta, afirmando; “Basta reflexionar que
los actos ordenados y los prohibidos son una subdivisién del sector
que podemos llamar de lo obligatorio. En efecto, dentro de este
sector del deber juridico existe la forma positiva (actos ordenados
que se traducen en obligaciones de dar y de hacer en la mas amplia
acepcion de estos vocablos) y la forma negativa (actos prohibidos
u obligaciones de no hacer). Habra que decir, por consiguiente,
que este sector de la conducta intersubjetiva es el sector de lo
obligatorio en forma positiva o negativa.

Ahora bien, el sector de lo obligatorio impiica como idea co-
rrelativa, logicamente necesaria, el sector de lo facultativo, o sea,
aquel Ambito de la conducta que se manifiesta en derechos subje-
tivos, en facultades, cuya naturaleza juridica y diversidad.preci-
saremos despues.

(1) Bduardo Garcifa Maynez, Introduccién al Estudio del Derecho Tomo I,
pag. 274.
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Por ultimo, el llamado sector de los actos permitidos que no
estdn regulados por el derecho se enuncia diciendo: lo que no
estd prohibido, estd permitido, no es un secior de la conducta ju-
ridica. Afirmamos categéricamente que por no existir en ese sector
la interferencia intersubjetiva que se desenvuelve en facultades
y deberes, no existe ni puede existir en ese campo una conducta
juridicamente regulada. Se trata de un espacio vacio para el de-
recho que correctamente debe designarse como el sector de lo
ajuridico”. (2)

En la doctrina tradicional la libertad juridica se asienta en
ese sector, afirmandose que “Desde el punto de vista juridico, la
libertad sue]e definirse como la facultad de hacer u omitir aquello
que no esta ordenado, ni prohibido” o en otras palabras, “Segin
la teoria tradicional, la libertad juridica se manifiesta en la reali-
zacién o no realizaciéon de los actos que no estian prescritos ni ve-

dados”. (3)

El ‘propio maestro Garcia Maynez, tiene que declarar “que
la libertad consiste en hacer o dejar de hacer lo que el orden ju-
ridico no manda ni prohibe, es como describir una ciudad dicien-
do hasta donde llegan sus murallas”. (4)

Por nuestra parte, consideramos que estdn en lo justo quie-
nes aseveran que hacer lo que el orden juridico no prohibe, por
ejemplo, pensar, reir, caminar, dormir, etc., etc., y que tampoco
regula, o dejar de hacer lo que el orden Juudlco no manda, verbi
gratia, no dormir o no caminar, no es de ninglin modo libertad
juridica, ni derecho subjetivo, o conducta regulada en su interfe-
rencia intersubjetiva.

“Justamente, el orden juridico se abstiene de regular un gran
sector de la conducta humana, bien sea porque es un sector de
interferencia subjetiva (dmbito de la moral) o porque carezca
de toda relevancia para el derecho, dada la intimidad de actos

(2) Ralael Rojina Villegas. La Conducta Juridicamesnte Regulada. Revista de
la Esc. Nal. de Jurisprudencia, t. VIII, No. 30, pégs. 31 y 32.

(3) Eduardo Garcia Maynez, ob. cit. pag. 275,

(4) Eduardo Garcia Maynez, ob. cit. pag. 276.
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de conducta que los humanos ejecutan o en la soledad de su al-
coba o en el trajinar de la vida, sin interferir eon la conducta de
nadie. También existe un sector de la conducta intersubjetiva
no regulada juridicamente, pero que en cualquier momento pue-
de entrar dentro del ambito del derecho, es decir, manifestarse
a través de facultades y deberes. Se trata de aquellos actos que
cumplimos diariamente por cortesia, educacién, trato social en
general. Hasta ahora el saludo entre los particulares es un acto
de conducia intersubjetiva no regulado juridicamente, porque no
otorga facultades, ni impone obligaciones que sean correlati-
vas de aquellas; pero el saludo militar si es un acto de conducta
intersubjetiva que estd regulado por el derecho, desde el mo-
mento en que origina una facultad e impone un deber, asi como
el incumplimiento del mismo se manifiesta en un acto 1hc1to,
como condicidn especifica o supuesto juridico de una sancibn’.

(3)
2.—EL PENSAMIENTO DE HANS KELSEN.

Para el autor de la teorfa pura del derecho, “La conducta
humana puede hallarse en triple relacién con el orden juridico.
O bien el hombre esti sometido a la norma, o bien la produce, es
decir, participa en su creacién de algin modo, o bien esti libre
frente a la misma, es decir, no tiene con ella la menor relacion.
Sin embargo, se habla de libertad en sentido amplip, siempre
que la relacién con la norma no es de subordinacién, En el pri-
mer caso, la relacién del hombre con el orden juridico es la pa-
sividad; en el segundo la de la actividad; en el tercero, la de ne-
gat1v1dad” (6)

De este modo, tan insigne autor admite que existen un gran
ntimero de actos humanos o formas de conducta que no guardan
relacién alguna con el derecho. Actos que no originan facultades
ni deberes, y que escapan en lo absoluto al ambito normativo del

(5) Rafgel Rojina Villegas. ob. cit. péags. 32 v 33. , :
{6)° Hans Kelsen, Teoric General dal Estade. Traduc. de Legaz Lacambra,
pag. 197,



derecho constituyendo por consiguiente, un comportamiento aju-
ridico o metajuridico . ‘

Empero, advierte Hans Kelsen que la teoria del derecho na-
tural ha llegado a estimar que esas relaciones negativas, ajenas
al mundo del derecho, son verdaderas relaciones juridicas que dan

. lugar ‘al derecho subjetivo de libertad. En efecto, las doctrinas

jus naturalistas proclaman que el hombre estd investido de dere-
chos innatos, los que tiene desde que nace y los que le asisten
en su cahdad de ser humano; derechos que son inviolables por
el Estado, de suerte que al constltulrse la colectividad organiza-
da bajo la forma de Estado, se estructura bajo el reconocimien-
to fundamental de esas facultades.

Reconoce Kelsen que la doctrina moderna del derecho pu-
blico, en ciertos casos histéricos o por razones de orden politico
o concepciones falsas respecto a la naturaleza de lo que debe ser

la conducta juridicamente regulada, ha aceptado con el nombre

de derechos publicos subjetivos la existencia de estos derechos
de libertad que surgen de la simple relaciéon de negatividad.

"~ 3.—LO LICITO Y LO ILICITO.

Desde otro punto de vista se ha querido comprender todo el
mundo juridico, dividiéndolo en licito e ilicito, o bien, como se
dice frecuentemente y de manera impropia: en juridico y anti.
juridico.

Esta divisién ha sido calificda de falsa, aduciéndose que al
lado de lo licito y de lo ilicito, existe igualmente lo alicito o aju-
ridico.

Cabe consignar que una conducta sélo puede ser calificada
de licita o ilicita en relacién con una cierta y determinada regu-
lacién juridica. De este modo, lo ilicito, como lo precisa Kelsen
con toda pulcritud, “no es la negacién del derecho, ni la viola-
cion de la norma juridica como tradicionalmente se ha estimado,
sino que un acto es ilicito y tiene el caracter de una infraccion
al derecho, cuando el derecho objetivo (el ordenamiento juridi-
co) enlaza a ese acto —considerado como perjudicial —una san-
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cion, a saber, un acto de coaccién; en derecho interno: castigo o
ejecucién civil, en derecho internacional: guerra o represalias.
La ilegalidad del acto consiste unica y exclusivamente en que
tiene el caricter de ser el supuesto de una reaccion especifica
denominada sancién, y la condicion del acto coactivo, es decir,

de un acto que puede ejecutarse alin en contra de la voluntad
del infractor”. (7)

En otros términos, lo ilicito es el supuesto juridico de la
consecuencia llamada sancién, pena o ejecucion forzosa. Por
ende, donde el derecho enlaza a un determinado hecho la conse-
cuencia coactiva, podemos afirmar que existe un hecho ilicito.
Del mismo modo, si el derecho no atribuye a un determinado
hecho una determinada consecuencia coactiva, no podemos con-
cluir que exista un hecho ilicito, por inmoral o monstruoso que
pueda parecernos. '

Lo licito juridico, dentro del mismo orden de ideas, es todo
acto de conducta que sirva de supuesto juridico para una conse-
cuencia de derecho que no sea de orden coactivo; esto es, todo
hecho humano que sea tomado en cuenta por el derecho para
atribuirle una consecuencia dentro del mundo del derecho.

Por ultimo, existen actos humanos o formas de conducta que
no sirven de supuestos ni para la coaccién, ni para imputar otras
consecuencias de derecho que no sea el caricter coactivo, sino que
permanecen en lo absoluto ajenos a ese proceso juridico, tendre-
mos que concluir que se trata de actos alicitos para el derecho y,
por ende, sin ninguna relevancia juridica, los que pertenecen
al sector de la negatividad.

(75 Hans Kelsen. El Contrato y ol Tratado; pags. 93 y 94.

—91 —
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HECHOS Y ACTOS JURIDICOS

. 1—HECHOS NO JURIDICOS.—Hay hechos juridicamente
irrelevantes, pues no producen efectos de derecho, por ejemplo,
leer un libro. (1)

. 2—~HECHOS JURIDICOS EN SENTIDO GENERAL.—Se
llaman hechos juridicos aquellos que el derecho toma en conside-
racion para atribuirles consecuencias jurfdicas (2). “Los efectts
de derecho pueden consistir en la creacién, transmisién, modifi-
cacién y extinciéon de obligaciones o derechos...”. (3) '

3.—CLASIFICACION DE LOS HECHOS JURIDICOS EN
MATERIA CIVIL. DOCTRINA FRANCESA.—Los hechos juridi-
cos pueden consistir en hechos o estados de hecho independien-
tes de la actividad humana, o en acciones voluntarias o involunta-
rias. Como ejemplos de hechos o estados de hecho puramente natura.
les podemos citar el nacimiento, la mayoria de edad o la muerte

de las personas.

Las acciones humanas pueden producir consecuencias tanto
en relacién con sus autores como relativamente a otros sujetos;
(1) Gasién Jéze, Cours de Droit Public, pag. 64, Citado por Borja Soriano.

Teoria General de las Obligaciones. t. 1, No. 36, pdg. 97. '

{2) Borja Sorlano, ob, cit. t. I, No. 35, pdg. 87; Bonnecasse, Elomentos de De-
recho Civil, t. 11, No. 252; Manuel Gual Vidal, Apuntes de Obligaciones,
pdag. 237; Rafael Rojina Villegas, Obligaciones, t. I, No. 166, pag. 363.

(3) Borja Soriano, mismo lugar y los autores por él citados; Bonnecasse, ob.
cit. t. II, No. 252; Capitant, Introduction a l'etude du Dreit Civil; da. ed.
No. 228; Colin et Capitant, Cours Elémentaire de Droit Civil Francaise,
t. I, No. 49; Demogue, Traité des obligations en général, t. I, -No, 11

—_ 25 —



verbigracia, en el caso de responsabilidad por hechos de un ter-
cero. Hay también consecuencias juridicas que tienen como su-
puesto o condicion los riesgos o danos producidos por cosas, Gti-
les o animales. (4)

En efecto, los hechos juridicamente relevantes son de muy
diferente naturaleza. Pueden ser positivos, v. g. el nacimiento;
la mayoria de edad, o negativos como la omisién de algiin acto;
moral. “Pueden consistir en una conducta humana, en actos (de
claracién de voluntad, perdén, denuncia) o en otros hechos (trans-
curso del tiempo; muerte, pero también en un derecho; por ejem-
plo: propiedad del vepdedor). Unas veces pueden ser aconteci-
mientos (nacimiento, muerte); otras, situaciones o estados (du-
racion de la posesién)”. (5)

En concepto de Bonnecasse “La nocién de hecho juridico es
susceptible de revestir un sentido general y una significacién es-

pecifica. En el primer sentido comprende la nocién de acto juri- -

dico. El hecho juridico es entonces un acontecimiento engendra-
do por la actividad humana, o puramente material, que el dere-
cho toma en consideracién para hacer derivar de él, a cargo o en
-provecho de una o varias personas, un estado, es decir, una situa-
cién jurfdica general o permanente o, por el contrario, un efecto
de derecho limitado. Pero la expresién de hecho. juridico es més
frecuentemente empleada en un sentido especial, en oposicién a
la nocién de acto juridico. En tal caso se alude, ya a un suceso pu-
ramente material, como el nacimiento o la filiacién, ya en accio-
nes mas o menos voluntarias, generadoras de situaciones o de
efectos juridicos sobre la base de una regla de derecho, cuando el
sujeto de tales acciones no ha podido tener o no ha tenido la in-
tencién de colocarse, al realizarlas, bajo el imperio de la ley. Si
el hecho juridico en sentido estricto no consiste en sucesos pura-
mente naturales, sino en acciones mas o menos voluntarias, es
llamado, segin los casos, CUASICONTRATO, DELITO O CUA-

(4) Garcia Maynez, Introduccién al Estudio del Derecho, pég. 183, No. 96;

-~ Ed. Porria, 1956.

(5) Heinrich Lehmann, Tratado de Derecho Civil, vol 1, No 20, pag. 195. Ed.
Rovista de Derecho Privado, Madrid, 1956.
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SIDELITO en oposicién al contrato, que representa el tlpo mas
caracterlzado del acto juridico”. (6)

Los hechos juridicos latu sensu se dividen en: actos juridi-
cos y hechos juridicos (strictu sensu).

Explica Duguit: “Es acto juridico todo acto de voluntad que
interviene con la intencién de que se produzca una modificacién
en el ordenamiento juridico, tal como existe en el momento en
que se produce, o tal como existira en un momento futuro da-

do”. (7)

Capitant proclama que: “el acto juridico es una manifesta-
cion exterior de voluntad que se hace con el fin de crear, trans-
mitir, modificar o extinguir una obligacién o un derecho y que
produce el objeto deseado por su autor, porque el derecho san-
ciona esa voluntad”, (8)

‘Bonnecasse considera que “el acto juridico es una manifes-
tacién exterior de voluntad, bilateral o unilateral, cuyo fin direc-
to consiste en engendrar, con fundamento en una regla de dere-
cho o en una institucién juridica, a cargo o en provecho de va-
rias personas, un estado, es decir, una situacién juridica perma-
nente y general o, por el contrario, un efecto de derecho limita-
do, relativo a la formacién, modificacién o extincién de una
relacién de derecho” 9)

“Contrayendonos a la materia de las obligaciones podemos
definir ‘el acto juridico diciendo que “es una manifestacion ex«
terior de voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir,
modificar o extinguir una obligacién o un derecho y que produce
el efecto deseado por su autor, porque el derecho sanciona esa
voluntad” (Capitant, ob. cit. No. 230. Véase, ademas Bonnecasse,
Suppl,, t. II, nims. 249 y 336; Baudry Lacantinerie, Précis, t. I,
nGim. 102-2; Planiol, t. I, nim, 265; Duguit, t. I, pag. 219). (10)

(6) . Garcia Mayncz, ob. cit. ntm. 97, pdgs. 183 y 184.
(7) Leén Duguit, Tratado de Derecho Constitucional, pé&g. 219.

(8) Capitant, ob. cit. nim. 230.
(9) Bonnecasse, Elementos de Derecho Civil, t. II, No. 179, pég. 223

(10) Borja Soriano, ob. cit. t. I, No. 37, p4g. 98.

—_27 —




- En concepto de Heinrich Lehmann “El acto en sentido ju-
ridico no debe ser equiparado al movimiento corporal. En senti-
do propio se entiende como acto s6lo el movimiento corporal
querido, el hacer. Sin embargo, la Ciencia del Derecho se vio
obligada hace tiempo a ampliar el concepto del acto, compren-
diendo también las omisiones dolosas y culposas. A ello obliga
ya la propia manipulacién de las leyes...

~ Hemos de hacer responsable al hostelero por la muerte de
un huésped tanto si éste s cayéd por la trampa de la cueva que
aquel dejé abierta culposamente, como si le causé la muerte gol-
peandole con un vaso con motive de una discusién”. (11)

Creemos que tan distinguido jurista etd confundiendo la-
mentablemente los actos juridicos en los que existe siempre una
voluntad intencionada, con los hechos juridicos strictu sensu, en
los cuales se comprenden las omisiones dolosas y culposas. En el
ejemplo propuesto, efectivamente hay responsabilidad del hos-
telero por la muerte de su huésped, pero en los dos ejemplos por
la omisién de un hecho juridico ilicito (cuasidelito en el primer
caso y delito en el segundo).

4,—ACTOS JURIDICOS UNILATERALES Y BILATERA-
LES.—Atendiendo a las voluntades que intervienen, los actos ju-
ridicos son unilaterales o bilaterales. “Los primeros exigen sola-
mente una voluntad” (v. g. la policitacién u oferta, art. 1860; la
promesa de recompensa, arts. 1861 a 1866) y los segundos “el
concurso de dos voluntades”, de ahf su denominacién de bilate-
rales, plurilaterales o convenios.

5.—CONCEPTO DE CONVENIO Y CONTRATO.—En el
Codigo de Napoledén el articulo 1101 define el contrato en los si-
guients términos: “El contrato es un convenio por el cual una o
varias personas se obligan hacia una o varias otras a dar, a hacer
o no hacer alguna cosa”.

“Contrato es el acuerdo en cuya virtud dos o méas personas
transfieren entre s{ algiin derecho o se sujetan a alguna obliga-

(11) Heinrich Lehmann, ob. cit. pég. 196.
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cién” (art. 641 del (11) ob. cit. t. I, No. 20, pag. 196, Cédigo Ci-
vil Portugués).

En nuestros cédigos civiles de los afios de 1870 y 1884, se
fija el concepto de contrato indicando “Contrato es un convenio
por el que dos 0 méas personas se transfieren algin derecho o con-
traen alguna obligaciéon” (articulos 1388 y 1272 respectivamente).

Nuestro Cédigo Civil vigente fija acertadamente al convenio
latu sensu, en el articulo 1792: “Convenio es el acuerdo de dos o
més personas para crear, transferir, modificar o extinguir obli-
gaciones”.

“Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman el nombre de contratos” (articulo 1793).

Por ende, el convenio strictu sensu sera el acuerdo de dos
0 mas personas para modificar o extinguir obligaciones y dere-
chos.

Subraya el maestro Borja Soriano que “en las definiciones
de nuestros cédigos el género préximo es el convenio y la diferen-
cia especifica la producciéon o transmision de las obligaciones y
derechos”. (12)

6—HECHOS JURIDICOS STRICTU SENSU.—La diferen~
cia entre el acto juridico y los hechos juridicos strictu sensu, es-
triba en que en el primero existe siempre una voluntad inten-
cionada, encaminada a la produccion de efectos juridicos, en tan-
to que en los segundos, no existe esa voluntad, tratindose de he-
chos involuntarios, independientes de la voluntad del hombre,
como son los acontecimientos naturales o accidentales. Ejemplos:
nacimiento, filiacién, minoridad, mayoria de edad. Empero el he-
cho juridico también puede ser voluntario, en el que si bien es
cierto que se quiere el hecho, no se desean sus consecuencias ju-
ridicas, hechos voluntarios “en los que se producen los efectos
de derecho independientemente de la intencién de sus autores
(Colin et Capitant, t. I, nim. 51; Capitant, ob. cit. nim, 229;
Bonnecasse, Suppl,, t. II, nimeros 253 y 367). Estos hechos a su

—————

(12) Borja Soriano, ob. cit. t. I, No. 84. pég. 130.
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vez se subdivide en licitos e 1hc1tos (Bonnecasse, Suppl. t. II,

nim, 367). I—Licitos; la gestion de negocios por ejemplo en la
que el gestor tiene la obligacion ain sin quererlo, de seguir la
gestion que ha empezado (art. 2430 del Cédigo de 1884 y art.

1902 del Cédigo de 1928; Bonnecasse, Suppl, t. II, nim. 367).

IL—Ilicitos; como son los delitos y los cua51dehos (Bonnecasse,
Suppl,, t. II ntim. 367; Colin et Capitant, t. I nim. 51; Capitant,

ob. cit. nim. 229). El que comete un delito mtenclonal (art. 8o.

frac. I del Cédigo Penal) tiene la intencién de causar un dafio,
pero no de resarcirlo y sin embargo, por el hecho de cometer el
delito nace a su cargo una obligacién de indemnizacién (art. 29 .
del Cddigo Penal). El que comete un delito de imprudencia, es
decir, un cuasidelito (art. 8o. fraccién II del Cédigo Penal) hace
que nazca en su contra una obligaciéon de indemnizar el dafio que

cause (art. 29 del Cédigo Penal), y este resultado es extrafio a
su voluntad”. (13)

7.—CLASIFICACION DE CARNELUTTI

Los hechos juridicos, segun Carnelutti, pueden ser clasifi-
cados desde dos puntos de vista:

a) Atendiendo a su naturaleza;
-~ b) De acuerdo con los efectos que producen.

Examinados desde el primer angulo, los hechos juridicos apa-
recen divididos en dos grupos: NATURALES o CAUSALES y
HUMANOS o VOLUNTARIOS. Como las denominaciones lo in-
dican, los primeros son fenémenos de la naturaleza y los segundos
acontecimientos voluntarios, a los que la ley enlaza consecuen-
cias de derecho. Los ultlmos son también conoc1dos con el nom-
bre de ACTOS JURIDICOS. v

Esos forman el grupo mdas numeroso e importante de hechos
juridicos. Pueden separarse en tres clases, atendiendo a las re-
laciones entre el FIN PRACTICO y el EFECTO JURIDICO del
acto. Tales relaciones son de tres tipos: a) De indiferencia; b)
De coircidencia; ¢) De oposicion.

(13) Borja Soriano. ob. cit., No. 39, pag. 98.
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1—Cuando la finalidad préctica no coincide con la conse-
cuencia normativa, ni se opone a ella, dicese que la relacién es
de indiferencia, y que el acto es puramente LICITO. Ejemplo: el
hecho de que yo escriba un libro no tiene una finalidad practica
concordante con el efecto juridico del mismo (es decir el nacimien-
to de mi derecho de propiedad intelectual), ni representa tam-
poco un caso de oposicién entre la consecuencia juridica y el fin
que persigo. ‘

2.—Si el fin practico del autor del acto concuerda con la
consecuencia juridica de éste, nos encontramos en presencia de
un ACTO JURIDICO EN SENTIDO ESTRICTO. Por ejemplo:
cuando compro el papel necesario para escribir una novela. El fin
practico (adquisicion del papel que me hace falta) coincide con la
consecuencia de derecho (transmisién de la propiedad).

3.—Por ultimo, cuando entre la finalidad practica y la con-
secuencia juridica hay oposicién, debe hablarse de ACTOS JU-
RIDICOS ILICITOS. Si en vez de comprar el papel indispensa-
ble para escribir una obra, lo robo, no habra coincidencia entre
el fin practico y la consecuencia de derecho, sino oposicion, por
que en vez de adquirir la propiedad del papel me hago acreedor
a una pena y contraigo la obligacién de restituir lo robado.

Los actos juridicos STRICTU SENSU, segin el mismo Car-
nelutti, se clasifican en proveidos de las autoridades, negocios
juridicos y actos obligatorios. Los primeros representan el ejer-
cicio de un poder, los segundos el ejercicio de un derecho y los
ultimos la observancia de una obligacion.

Atendiendo a su estructura, los actos juridicos pueden ser
SIMPLES o COMPLEJOS. Estos constan de actos simples de una
o de varias personas; en el primer caso, se llaman ACTOS COM-
PLEJOS UNIPERSONALES; en el segundo, ACTOS COMPLE-
JOS PLURIPERSONALES.

Los hechos juridicos, de acuedo con los efectos que producen,
dividense en hechos de EFICACIA PRINCIPAL y de EFICACIA
SECUNDARIA. Se habla de eficacia secundaria cuando el hecho
no tiene efectos sino unido a otro, cuya eficacia modifica, Los de
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eficacia principal pueden provocar por si mismos consecuencias
de derecho. A los de eficacia secundaria se les Hama tambxen
CONDICIONES JURIDICAS.

Los principales son constitutivos o extintivos, segiin que den
nacimiento a una relacién de derecho o la extingan.

Las condiciones juridicas pueden paralizar o modificar la. efi-
cacia de los hechos principales; por esta razén se habla de condi-
ciones impeditivas y modificativas. (14)

e

(14) Framcesco Carnelutti, Sistema di' Diritto Processuale Civile, t. I, pégs.
58 y 59. -
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~'1.—Cuando la finalidad practica no coincide con la conse-
cuencia normativa, ni se opone a ella, dicese que la relacién es
de indiferencia, y que el acto es puramente LICITO. Ejemplo: el
hecho de qgue yo escriba un libro no tiene una finalidad practica
concordante con el efecto juridico del mismo (es decir el nacimien-
to de mi derecho de propiedad intelectual), ni representa tam-
poco un caso de oposicion entre la consecuencia juridica y el fin
que persigo.

2—Si el fin préctico del autor del acto concuerda con la
consecuencia juridica de éste, nos encontramnos en presencia de
un ACTO JURIDICO EN SENTIDO ESTRICTO. Por ejemplo:
cuando compro el papel necesario para escribir una novela. El fin
practico (adquisicion del papel que me hace falta) coincide con la
consecuencia de derecho (transmisién de la propiedad).

3.—Por ultimo, cuando entre la finalidad practica y la con-
secuencia juridica hay oposicién, debe hablarse de ACTOS JU-
RIDICOS ILICITOS. Si en vez de comprar el papel indispensa-
ble para escribir una obra, lo robo, no habrd coincidencia entre
el fin practico y la consecuencia de derecho, sino oposicién, por
que en vez de adquirir la propiedad del papel me hago acreedor
a una pena y contraigo la obligacion de restituir lo robado.

Los actos juridicos STRICTU SENSU, segin el mismo Car-
nelutti, se clasifican en proveidos de las autoridades, negocios
juridicos y actos obligatorios. Los primeros representan el ejer-
cicio de un poder, los segundos el ejercicio de un derecho y los
dltimos la observancia de una obligacién.

Atendiendo a su estructura, los actos juridicos pueden ser
SIMPLES o COMPLEJOS. Estos constan de actos simples de una
o de varias personas; en el primer caso, se llaman ACTOS COM-
PLEJOS UNIPERSONALES; en el segimdo, ACTOS COMPLE-
JOS PLURIPERSONALES.

Los hechos juridicos, de acuedo con los efectos que producen,
dividense en hechos de EFICACIA PRINCIPAL y de EFICACIA

SECUNDARIA. Se habla de eficacia secundaria cuando el hecho
no tiene efectos sino unido a otro, cuya eficacia modifica. Los de
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CAPITULO III
LA CAUSA EFICIENTE DE LOS EFECTOS J URIDIC'OS

SUMARIO:

1.—La cuestién. 2.—Doctrina clasica. 3.—Teorfa de Leén Duguit.

4.—Postura de Raymond Célice. 5.—Teoria Ecléctica de Julien

Bonnecasse., 6.—Doctrina negativa de Hans Kelsen. 7.—Nuestro
parecer.



LA CAUSA EFICIENTE DE LOS EFECTOS JURIDICOS
1.—LA CUESTION:

Al igual que la doctrina debemos plantearnos el problema re-
lativo a la funcién especifica del acto y del hecho juridico en las
consecuencias de derecho que producen.

En otros términos, debemos puntualizar cual es la causa efi-
ciente de los efectos juridicos, si es la voluntad del autor del acto
o hecho juridico, o es la ley.

(En el acto juridico, los efectos juridicos se generan porque.
existe en él, como hemos constatado, una manifestaciéon de vo-
luntad con intencién de producirlos? ;O ello acaece debido a que
la ley sanciona y reconoce tal acto volitivo?

Tratandose de los hechos juridicos el problema consiste en
determinar cual es la causa eficiente de las consecuencias de dere-
cho. ;Es el acontecimiento el que las produce de modo que la
norma objetiva se limita a reconocerlas? o ;Es la ley, la que atri-
buye a ciertos acontecimientos esos efectos juridicos?

Al pretender dilucidar estas cuestiones, la manera de pensar
de los juristas se escinde, de ahi que sea preciso exponer y ana-
lizar las distintas posturas doctrinales adoptadas.

2.—DOCTRINA CLASICA:

Si el acto juridico es una manifestacién de voluntad encami-
nada a la produccién de consecuencias de derecho, la voluntad
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constituye el elemento esencial y primario del acto juridico, de
suerte que la ausencia de esa voluntad determina la inexistencia
de el acto juridico. Por consiguiente, el derecho tnicamente se
limita a proteger y sancionar la voluntad del autor del acto res-
petindola. La regla fundamental de los contratos, que constitu-
yen los actos juridicos por excelencia, estriba en sostener que la
voluntad es la ley de los mismos. (1)

“En ofras palabras, la norma objetiva esta al servicio de la
voluntad del acto juridico, para reconocer y sancionar todos los
deseos que se proponga (Colin et Capitant, Curso Elenjental de
Derecho Civil Fracés, t. 1), y s6lo hay un limite en contra de esa
voluntad cuando se violen intereses de orden piblico, principios
morales o sociales, etc., porque el derecho no puede estar al ser-
vicio de una voluntad con fines ilicitos; pero cuando los fines son
lcitos la voluntad es soberana para proponer determinadas con-
secuencias de derecho, y la norma juridica debe estar al servicio
de esa voluntad para reconocerla. Si no hay voluntad en el acto
juridico, de nada nos sirve la ley como una simple posibilidad

‘tedrica de atribuir efectos, para cuando se realice la hipétesis

prevista, que consiste en que esa voluntad ponga en movimiento
a la ley (Planiol tomo I)”. (2)

3.—TEORIA DE LEON DUGUIT:
Para este autor, no obstante ser verdadero lo aseverado por

la tesis clasica, en el sentido de que la voluntad es un elemento
esencial o de definicién del acto juridico, no es la causa eficiente de

- las consecuencias de derecho del mismo, supuesto que la voluntad s6-

lo genera consecuencias juridicas en tanto que la ley quiera re-
conocerla y sancionarla, de suerte que la norma objetiva no
puede estar al servicio de la voluntad para admitir en todo y por
todo las consecuencias arbitrarias o no, licitas o ilicitas que se
proponga el autor del acto. (3)

—

{1) Baudry Lacantinerie, Précis, t. I, No. 102. Citado por Borja Soriano, Teo-
ria General de las Obligaciones, t. I, No. 41, y por Ralael Rojina Ville-
yas, Teoria General de las Obligaciones, t. 1, No, 89, pdq. 194,

(2) Rafael Rojina Villegas, ob. cit.,, t. 1I, No, 89, pag. 195.

{3) Raiael Rojina Villegas, ob. cit. t. II, No. 80, pag, 195.
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- Siendo el acto juridico ante todo un acto de voluntad, debe
hacerse, proclama Duguit, un estudio de cardcter psicolégico de
la voluntad, y al efecto sostiene que “en todo fenémeno volitivo
hay cuatro etapas: concepcién, deliberacién, decisién y €jecucidn.

La concepcién es el primer momento, y en ella el sujeto se
representa mentalmente la posibilidad de realizar ese acto, de no
‘realizarlo o de ejecutar uno diverso, y entonces necesariamente
surge la deliberacién; que pone y opone los diferentes motivos de
su querer, para llegar al tercer momento que es la decisién, El
sujeto elige tras de haber deliberado que acto va a ejecutar, y
una vez que elige, decide y ejecuta, lo que constituye el cuarto
estadio.

La ejecucién es el momento més interesante del acto juridi-
co y en general del acto volitivo, porque la ejecucién, tinica y
exclusivamente se traduce en un movimiento corporal, ya sea en
el orden fisico o en el juridico. Cuando el sujeto decide algo de-
libera y realiza el acto, pero no puede hacer otra cosa que poner
en movimiento sus drganos corporales; asi, el que decide lanzar
una piedra para herir a una persona o para hacer blanco en un
objeto, no puede hacer otra cosa que poner en movimiento su
cuerpo para realizar ese fin; el que decide comprar un objeto no
puede hacer otra cosa.que expresar oralmente, o por la escritura,
el lenguaje mimico o mediante hechos, su voluntad de comprar;
pero es preciso distinguir entre este movimiento corporal que rea-
liza el sujeto para ejecutar el acto, y las consecuencias que en el
orden fisico o en el juridico pueden realizarse. El sujeto es la
causa eficiente y Unica de las consecuencias que se originan por
ese movimiento corporal. En el orden fisico se advierte palpa-
blemente la diferencia que hay entre producir un movimiento
corporal y lograr determinada consecuencia, porque sélo en tan-
to que el sujeto se subordine a las leyes de la naturaleza podria
realizar el fin propuesto. No todo aquel que lanza una piedra pa-
ra hacer blanco en un objeto logra su finalidad, sino que tiene
que sujetarse a un conjunto de leyes fisicas ajenas a su voluntad,
la que Gnicamente trata de ajustarse a ese conjunto de leyes na-
turales para obtener el fin deseado.

in el orden juridico sucede exédctamente la misma cosa; el

— 37T —.



que se propone realizar un acto que tenga consecuencias de dere-
cho, sabe que su voluntad tinicamente pondrd en funciones a una
norma juridica a través de un movimiento corporal para que las
consecuencias se produzcan; hasta ahi llega el poder de la vo-
luntad; quiere celebrar un contrato, entra en relacién con otra
persona y declara cual es su voluntad y la otra también declara
la suya; esto se traduce en un movimiento corporal de los drga-
nos del sujeto para expresar por la palabra, la escritura o por he-
chos, su voluntad; pero las consecuencias de derecho que van
a seguir a esa manifestacion de voluntad ya no dependen del su-
jeto, porque las establece una norma juridica, asi como no depen-
de del sujeto en el orden fisico que se produzcan determinadas
consecuencias, porque debe subordinarse a las leyes de la natu-
raleza, y si no lo hace no se producen esas consecuencias”. (4)

“Después del analisis que precede, la solucién parece evi-
dente. Puesto que el sujeto no puede producir por su voluntad
sino un movimiento corporal propio, no es, no puede ser su vo-
luntad la que engendre un efecto de derecho, que de apertura a
una via de derecho. El efecto de derecho no tiene, pues, por causa
eficiente, la voluntad... Tal efecto de derecho se producira por
aplicacién de la ley juridica o derecho objetivo...”. (5)

“En su deliberacién el espiritu del sujeto considera no sola-
mente el objeto inmediato y el objeto mediato del querer, sino
también el fin a que puede tender... Contraigo un préstamo pa-
ra jugar; el objeto inmediato de mi acto de voluntad es la decla-
racién de que me obligo a reembolsar; el objeto mediato es la
intencién de que nazca una via de derecho en contra mia; el fin
o el motivo determinante es la representacién en mi espiritu de
la posibilidad en que estaré de jugar, después de contraido el
préstamo. .. Al lado del fin o motivo determinante pueden obrar
una cantidad de motivos de orden secundario y contingente que
he llamado los méviles o los motives impulsivos, que son eviden-
temente elementos que participan en la determinacién o eleccién,

(4) Ledén Duguit, Tratado de Derecho Constitucional, t, I, p&gs. 224 y sgles.
{5) Ledén Duguit, ob. cit. t. I, pags 229 y 230. Borja Soriano, ob. cit., t. 1,
No. 43. »ég. 101.
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pero que son de una importancia secundaria o ain nula para el
valor juridico del acto. Tomo dinero en préstamo para jugar por-
que amo el juego, porque amo el dinero por el dinero, porque
tengo deudas, méviles que seguramente obran sobre la determi-
nacién, que pueden quizad modificar la calidad moral del acto,
pero que las mas de las veces, no tienen consecuencia por su va-
lor social y juridico”. (6)

4. —POSTURA DE RAYMOND CELICE:

Con base en las ideas sustentadas por el Doctor Hoffding .
en su libro “Esquisse d’une psychologia fondée sur l'experience”
(Ensayo de una psicologfa basada en la experiencia), Célice es-
tudia ampliamente el tema de la voluntad y su papel en los ac-
tos juridicos, en su monografia “El error en los contratos”’, ex-
poniendo lo siguiente: '

“...los filésofos estiman frecuentemente a la voluntad como
“una facultad” del alma; pero también es verdad que los juristas
no tienen derecho a colocarse en el mismo punto de vista... Los
juristas no pueden tener en cuenta més. que estados de conciencia,
fenémenos psiquicos, y ningin estado de conciencia, ninglin fené-
meno psiquico, puede ser asiento de una sola facultad... Los fe-
némenos psiquicos, los estados de conciencia reales y concretos, .
son siempre complejos. La voluntad juridica no es, pues, el mero
ejercicio de una facultad abstracta, sino un estado donde se en-
cuentran inevitablemente, como en todos los demis estados, la
sensibilidad, el entendimiento y la voluntad; pero en el que pre-
domina el elemento voluntario”. (7)

“El estado de conciencia en que predomina el elemento vo-
luntario no puede ser espontédneo ni separarse del sentimiento que
lleva consigo un fenémeno intelectual, sensacion o representacion.
Ese fendmeno intelectual es el punto de partida de toda voluntad,
wnas por si sola no bastaria para producir algiin género de activi-

(6) Duguit, ob. cit. t. 1, pdgs. 230-232. Borja Soriano, ob. cit. t. I, No. 44,

pag. 101,
(7) Traduccién de César Camarge y Marin, Edit. Géngora, Madrid.
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dad. En su ocasién, pero no su origen, que reside en nuestra sensi-
bilidad, y por eso el fendmeno intelectual coexiste con el efectivo
y moviéndonos a obrar puede hacer nacer un movimiento volunta-
rio. La sensibilidad despierta la idea de actividad y la necesidad
atrae la accién. Mas, observémoslo bien, ese fenémeno intelectual y
ese fenémeno afectivo sélo pueden preparar la accién y son insufi-
cientes para determinarla; un intermediario les separa y es preciso
que, por asociacion de ideas, el espiritu se percate de que un hecho
o una cosa puede satisfacer la necesidad experimentada, proporcio-
nar un placer o suprimir un dolor. Entonces es cuando la actividad
comienza, porque tiene un guia y el espiritu puede ponerse en mo-
vimiento en la direccién que indica la representacién de ese hecho
o de esa cosa.

Dicha actividad empieza por una simple “tendencia” que se
caracteriza por la asociacion al sentimiento y a la sensacién del
momento de la representacién de la idea de alcanzar un fin, y com-
prende “un sentimiento de placer o de dolor y un deseo de activi-
dad que se dirige a la causa de ese sentimiento”. El espiritu tiene
conciencia entonces de la oposicién que existe entre “lo real y lo
posible”, y ese contraste trae consigo la accién. Esta se desenvuelve
y se convierte en “deseo cuando la representacién del fin se hace
cada vez maés clara, al mismo tiempo que nos percatamos mejor de
la verdadera distancia que separa “la simple representacién de la
posesién efectiva”. Mdas en ese momento el desenvolvimiento de la
accién ya no es tan sencillo.

. Otras sensaciones, otras representaciones pueden nacer bajo
formas diversas, y pueden provocar sentimientos nuevos que, a
su vez, provocaran una nueva tendencia propia para contrarres-
tar a la primera. Esta puede entonces determinarse, sea porque
tropieza con las representaciones de sus consecuencias desagrada-
bles, sea porque su satisfaccién aparece como imposible. Si la
necesidad del objeto que se experimenta, subsiste a pesar de la
detencién de la actividad; si el fin que se habia imaginado y cuya
representacion habia sido el mévil de esa actividad continta ofre-
ciendo alglin valor, esta detencién de la tendencia la transforma "
en simple “deseo”.

Pero no todas las tendencias se resuelven en deseos cuando
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aparecen representaciones nuevas. Con frecuencia, el desenvolvi-
miento de esas representaciones y de los sentimientos que ocasio-
nan, no hace més que iluminar al espiritu sobre la necesidad de
que al acto no siga inmediatamente la tendencia. Esta precisién
de no apoderarse directamente del objeto de la tendencia, de no
pasar, desde luego, a la accién, aparece a consecuencia de ideas
que estan tan intimamente enlazadas a la del fin que se espera,
que surgen casi al mismo tiempo impidiendo la accién instaninea.

Hay entonces “deliberacién”. Se presenta un conflicto entre
varios impulsos; pero es un conflicto que, a diferencia del que
caracterizaba el deseo, se sefiala por simples esfuerzos. En el de-
seo, la simple aparicién de una tendencia nueva bastaba para de-
tener la primera tendencia. Aqui, la aparicién de esa nueva ten-
dencia no hace méas que acrecer la intensidad de cada represen-
tacién y de cada sentimiento. Bajo la influencia de la asociacion de
ideas, nacen a cada instante pensamientos y sentimientos nuevos,
que vienen a afirmar o a contradecir la una o la otra tendencia,
y tan pronto son consideraciones mas lejanas o elevadas que las
que despertaron la actividad las que intervienen, como los senti-
mientos que excita la representacién de consecuencias probables
de la accién o resultados felices o desagradables. La deliberacion

debe terminar con el triunfo de uno u otro de los primeros im-
pulsos, pero ese triunfo puede ser mas o menos acentuado, y pue-

‘de traducirse en un simple “proyecto”, esto es, por un estado psi-

quico superior en el cual la actividad no es ya una simple impul-
sién sino un fenémeno mds consciente del que participan de una
manera mas completa los diversos elementos psicoldgicos, o pue-
de traducirse también, y esto es lo que méis nos interesa, por la
intervencién de la actividad voluntaria en su manifestacién mas
elevada, y la deliberacién, después de haber sido mas activa, pue-
de terminar por una “resolucién” o una “determinacién™. En-
tonces es cuando la voluntad se ejerce plenamente y se revela
como la facultad de escoger entre varias eventualidades posibles,
pero no es ella la que debe preocuparnos sino la volicién, aun-
que fécil es observar que dicha volicién no es més que la con-
centracién de nuestra atencién sobre cada una de las eventualida-
des posibles, o sea el esclarecimiento de cada una de ellas y la
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confusién con nuestro “yo” real de la que mejor se acomode con
€l, es decir, con el punto central de muestros pensamientos, de
nuestros sentimientos y de nuestras inclinaciones.

La volicién no es, pues, un fenémeno psiquico que pueda se-
pararse del resto de la vida consciente; es evidente que no habria
en ella volicién si no nos diésemos cuenta del fin y del contenide
de nuestra voluntad; la armonia entre nuestro yo y ciertos mo-
tivos, es decir, ciertos sentimientos provocados por determinadas
representaciones implica inevitablemente la conciencia de esos
sentimientos y esas representaciones, puesto que no se produce
sino después de una lucha ¢on otros motivos o con otros senti-
mientos provocados por otras representaciones. Y avanzando mas
en el andlisis, se comprenderad mejor atin la complejidad de ese
estado de conciencia en que predomina el elemento voluntario
y como es demasiado inocente considerar la volicién como un fe-
némeno particular e independiente. Es dificil, en efecto, percibir
en la conciencia en el momento deseado, otra cosa que elementos
de juicio y de sentimiento. Parece que “lo que nos es dado en la
resolucion es el pensamiento de un objeto escogido y los medios
para- alcanzarlo, luego un sentimiento de placer al pensar en el
fin conseguido y, en fin, sensaciones mas o menos intensas de es-
fuerzo y de reflexion”.

El rasgo mas saliente de la determinacién o de la resolucion
es que el espiritu se concentra y mira “la posible accién como la
suya propia” y que la esencia mds intima del alma, nuestro “yo”
que es en definitiva, el “motivo fundamental de todo individuo”,
sirve de complemento ‘a los demés motivos para hacerles triun-

far”. (8)

El estudio, del pensamiento que hemos hecho de este autor
tan eminente, “nos ha puesto en conocimiento del proceso psicol6-
gico y de los caracteres de la volicién; pero hemos simplificado
el asunto, porque solamente hemos hablado de una volicién y he-
mos considerado tinicamente la evolucién méas o menos completa
de una tendencia aislada, aunque précticamente ninguna tenden-

(8) Raymond Célice, obra citada, pdgs. pdgs. 29 a 32.
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-cia se ejercita sola y ninguna volicion permanece aislada, Cada

idea, cada pensamiento suscita una nueva idea o un nuevo pen-
-samiento que provoca un nuevo sentimiento, y en torno de una
tendencia originaria se agrupan multitud de nuevas tendencias,
de las cuales unas, como hemos visto, la contrarfan en su desen-
volvimiento, la detienen o son por el contrario, ‘rechazadas en
el momento de la resolucién, y otras —que son las que ahora nos
interesan— favorecen su evolucmn o la completan. Entre estas
tltimas hay que colocar en primer término aquellas cuyo objeto
y fin constituyen los medios necesarios para alcanzar el objeto y
fin de la volicién primera. Para querer el fin es preciso querer
los medios, y esos medios por otra parte, se presentan por st mis-
mos.en un momento determinado como fines, (9), cuya volicién
implica el deseo de nuevos medios, y el proceso psicolégico que
hemos descrito se reproduce asi en niimero casi indefinido de

veces; de suerte que el mas sencillo de los actos que se nos revela

como voluntario, en realidad es extraordinariamente complejo,
puesto que es el acuerdo de todos los elementos engendrados por la
idea del fin y de los medios con el “yo” del individuo que quiere
obrar, asi como el mismo fin no es, sin duda, mas que el medio de
una precedente volicion superior y los medios de alcanzar ese fin son
seguramente objeto de otras voliciones de orden inferior”. (10)

“Por complejo que sea el acto de voluntad asi considerado,
él.es quien ha de producir efectos juridicos y el que debe retener
la atencién de los juristas”. (11)

Empero, estimado de este modo el acto voluntario, engendra
inntimeras dificultades para apreciar el consentimiento de cada
una de las partes, resultando sumamente dificil alcanzar el fens-
meno interno y sobre todo conocer su génesis completa.

Para salvar este obsticulo afirma Célice; “Hay que partir
pues de las ultimas manifestaciones de la actividad, la pronuncia-
cién de silabas o el trazado de letras que acompanaron al contra-
to, tales son los Gltimos actos voluntarios, a los que se habia pro-

(9). El subrayado es nuestro.
(10) Raymond Célice, inbidem, pag. 32.
(11) Raymond Célice, ob. cit. p&g. 35.
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-puesto como fin la ultima volicién; pero ellos mismos no eran

mas que el medio de alcanzar una volicién anterior, ...habra que
remontarse asi de grado en grado, pasando de los fines a los me-
dios y de los medios a los fines, hasta el momento en que se juz-
gue oportuno detenerse...”. (12)

En suma, de acuerdo con Raymond Célice la voluntad, antes
de engendrar consecuencias de derecho, se nos presenta como el
conjunto de fendmenos de actividad psiquica que se produjeron
desde el momento en que un individuo, sintiendo una necesidad,
quiso satisfacerla y, por tanto, ha deseado también los medios
adecuados. Constituyen la voluntad una serie de voliciones, en-
cadenadas unas a otras y unidas por una relacién de causa a
efecto. Practicamente no es mas que una parte del conjunto de
esos fenémenos psiquicos, y esa parte se determina observando
esos fenémenos en orden inverso al que se produjeron, partiendo
de la volicién de ciertas manifestaciones externas para detenerse
en una volicién superior y anterior, que la técnica juridica deter-
mina, tratando de conciliar todos los intereses existentes.

En Derecho Civil Mexicano los articulos 1795 fraccién III y
el 1813 del Cédigo Civil de 1928, nos fijan el grado en que hay
que detenerse en el andlisis de los fendémenos psicolégicos. Con-
forme al primero de tales textos, es menester que toda obligacién
tenga una causa licita y el segundo se ocupa de “los motivos de-
terminantes de la voluntad”, los que habran de investigarse, y los
que determinan el limite de esa investigacion psicolégica.

5.—TEORIA ECLETICA DE JULIEN BONNECASSE:

En opinién de tan eminente tratadista, tanto el acto como el
hecho juridico, tienen como funcién poner en movimiento una
norma de derecho para condicionar sus efectos, de tal modo que
si la norma no se actualiza a través del hecho o del acto juridico,

" no se producen efectos de derecho respecto de determinada per-
‘sona. Se requiere, por consiguiente, en primer término la exis-

tencia de una norma juridica que establezca la posibilidad de que

(12) Raymond Célice, obra citada, pdg. 35.
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realizado cierto acto o hecho juridico, se produzcan consecuencias
juridicas. En otros términos, la norma de derecho establece en
todo caso una situacién juridica de cardcter abstracto.

“Por la nocién de situacion juridica abstrac¢ta entendemos la
manera de ser eventual o teérica de cada uno, respecto de una ley
determinada, y asi desde que se dicta una regla de derecho, en-
gendra, de pleno derecho, una o varias situaciones juridicas abs-
tractas. Podria decirse que tomadas en si mismas, consideradas
objetivamente, no son sino las categorias o tipos sociales creados
por la ley, y en los cuales sélo entran o son susceptibles de entrar
los que reunen ciertas condiciones; por el contrario, consideradas
desde el punto de vista subjetivo, es decir, desde el punto de vista
de las personas a las cuales se dirigen, las situaciones juridicas
abstractas se reducen a la manera de ser que en lo sucesivo se
impondra a determinadas personas, en virtud de la ley nueva y
frente a la misma, en tanto que no sobrevenga el acontecimiento
generador de la situacion juridica concreta que definiremos mas
adelante. Por lo mismo, lo que caracteriza a la situacién juridica
abstracta, es estar desprovista de consecuencias précticas para
sus beneficiarios, ademas, éstos no estdn individualizados, sino
determinados simplemente in genere, en tanto que forman parte
de los grupos sociales que la ley considere tedrica o eventual-
mente; sélo los acontecimientos generadores de la situacién ju-
ridica concreta crean, al mismo tiempo que a ésta, la individuali-
zacion de los beneficiarios sucesivos y verdaderos de la ley nueva”.

“En oposicién a la ‘situacién juridica abstracta la situacion
juridica concreta es la manera de ser, de una persona determina-
da, derivada de un hecho o de un acto juridico que ha hecho ac-
tuar, en su provecho o en su contra, las reglas de una institucion
jur{dica, y el cual al mismo tiempo le ha conferido las ventajas
y las obligaciones inherentes al funcionamiento de esa institu-
cién. En otras palabras, en tanto que la situacién juridica abs-
tracta es una simple manera de ser tedrica, una especie de be-
neficiarse eventualmente con una ley, la situacién juridica con-
creta es una realidad positiva, Es la ley funcionando verdadera-
mente en provecho de una persona determinada. Como lo revela
la definicién de situacién juridica concreta, ésta se basa en un
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acto o en un hecho juridico ‘que ha puesto en movimiento a la

ey de que se trata, En esto no hay nada de particular, pues como

es sabido, el funcionamiento de las leyes respecto de los interesa-
dos, se efectiia por medio de un acto o de un hecho juridico”. (13)

Por consiguiente, en concepto de Bonnecasse, tanto la teoria
clasica como la de Duguit, anteriormente expuestas, que conside-
ran respectivamente, que los efectos de derecho se ‘deben exclu-
sivamente a la voluntad, o que la norma juridica es la causa efi-
ciente de tales consecuencias, son unilaterales y, por ende, inexac-
tas, toda vez que tanto una y otra, voluntad y norma juridica son

-causas concurrentes, indispensables, esenciales para que se ge-
-neren las consecuencias juridicas.

“La tesis de Bonnecasse tiene la importancia de resolver el
prokblema, no sélo en cuanto a los actos, sino también en cuanto

.a los hechos juridicos. Tenemos por ejemplo, la situacién juridica

abstracta que nos presenta.el derecho -hereditario; todo el con-
junto de normas que establecen una serie de consecuencias juri-
dicas a la muerte ‘de una persona. Pero si no se produce el fené-
meno de la muerte, es decir, el hecho juridico de que una persona
muera, no se originan las consecuencias del dreecho hereditario.
Es el hecho juridico, como lo es también el contrato o el acto, lo
que pone en movimiento a la norma de derecho para que produz-
ca las consecuencias inherentes a ese hecho o acto”. (14)

6.—DOCTRINA NEGATIVA DE HANS KELSEN:

Tlustra este distinguido jurista que “...debe -eliminarse -l
concepto psicolégico de la voluntad, como base de toda la teoria
del acto juridico, y de la doctrina llamada de la autonomia de la
voluntad, para ser substituido ese concepto por el de voluntad en
sentido juridico, entendiendo como tal el fin que se propone reali-
zar la norma. Es decir, lograr cierta conducta en el destinatario,

(13) Julien Bonnecasse, Elementos de Derecho Civil, .Edit. José M..Cajica Jr.,
Puebla, Pue. t. 1, No. 147, pags. 194 a 196.

{14) Ralael Rojina Villegas, Teorfa General de las Obligaciones t. 1I, No. 92,
pag. 203.
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cuyo incumplimiento originaria la intervencién coactiva del Es-
tado. En la norma juridica secundaria, se prescribe un deber ser,
un deber juridico. Por consiguiente, la voluntad juridica de la nor-
ma, no puede ser otra que obtener la realizacién de la conducta.
prescrita en la misma, para cuyo fin, en la norma juridica pri-
maria, se establece una coaccién (pena o ejecucién forzada) en
el caso de incumplimiento.

...la voluntad en sentido psicoldgico, no puede estimarse ca-
paz de explicar el conjunto de consecuencias juridicas, que inde-
bidamente se pretenden derivar del fendmeno volitivo,

El concepto de voluntad pertenece al mundo del ser, es un
atributo del reino psiquico. Por consiguiente, tanto lo psiquico,
como lo fisico, deben ser materia de las ciencias naturales. A pe-
sar de ello, los juristas se ocupan de la voluntad, como simple fe-
némeno psiquico y pretenden derivar de ella un conjunto de con-
secuencias, que debidamente analizadas resultan contradictorias,
o por lo menos parten de un supuesto distinto”. (15)

Ilustrando el pensamiento de Kelsen, el maestro D. Luis Re-
caséns Siches, puntualiza que: “Lios resultados corrientes a que
llega la psicologia acerca de la voluntad, podrian resumirse, de-
jando aparte las grandes controversias hoy todavia empefiadas,
en las siguientes observaciones: La voluntad, es un tipo especial
de tendencia psiquica. Esta asociada a la representacién de un fin
y de un medio conducente para lograrlo, Para que se dé vo-
luntad es indispensable la conciencia de muchas representacio-
nes, una voluntad inconsciente es una contradictio in adjecto. Urge
otro requisito todavia: Que creamos que la consecucién del fin
propuesto estd en nuestro poder. Esto es precisamente lo que di-
ferencia la voluntad del deseo”. (16)

Abundando en razones, el sefior Licenciado Rafael Rojina
Vilegas, expone: “...la voluntad, como fenémeno psiquico no
puede servir como supuesto juridico en el derecho, a efecto de
atribuirle determinadas consecuencias, dentro de la ley de causa-

e

{15} Rojina Villegas, ob. cit. t. NI, pdags. 158-159.
{16) Direcciones Contempordneas del Pensamiento Juridico, pég. 126
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lidad. Si tomamos en cuenta el fenémeno volitivo, necesariamente
debemos explicar las consecuencias del mismo, dentro del princi-
pio natural de la causalidad. Ahora bien, para el Derecho, no
rige la ley de causalidad, sino el proceso de imputacién. ..

Examinando las ideas de Kelsen, los llamados efectos juridicos
(propiamente consecuencias) de la voluntad, advertimos que la
norma de derecho al imputar esas consecuencias, no se rige por
la ley de causalidad, sino por un proceso tipicamente normativo,
llamado imputacién.

Por otra parte, la manifestacion de la voluntad, puede ser
francamente contradictoria con los deseos internos del autor del
acto. Es decir, puede existir una contradiccién, entre la voluntad
declarada, y la voluntad interna. El deudor puede obligarse cla-
ramente expresando que pagard, y no obstante, puede tener la
voluntad firme de no pagar nunca. En el Derecho, cuando la vo-
luntad declarada, no da lugar a dudas, no se atribuyen consecuen-
cias, a la reserva mental, que pueda existir en la voluntad inter-
na. Por lo tanto, si en el dmbito de lo juridico, se tomara la ma-
nifestacién de voluntad en sentido psicologico, no deberia atri-
buirse efectos a la voluntad declarada, cuando estd en contradic-
cién con la voluntad interna, a pesar de que aquella sea perfecta-
mente expresa y terminante, Es decir, se llegaria al absurdo, de
que el deudor que declara que pagard, pero que desde un princi-
pio no quiere pagar, no quedase obligado.

'En materia de vicios de la voluntad, en el acto juridico; tam-
bién se demuestra que el Derecho no toma en cuenta la manifes-
tacién de voluntad en sentido psicolégico. En efecto, se distinguen
los errores en disculpables (que anulan el acto) y en errores in-
disculpables (que no afectan su validez) desde el punto de vista
psicolégico no existe razén para establecer esta diferencia”. (17)

o

7.—NUESTRO PARECER:

En mi opinién, es exacto que el estudio de la voluntad como
fenémeno psiquico, como lo hace digamos Raymond Célice, de

(17) Rafael Rojina Villegas, obra citada, t. II, No. 65, pégs. 159-161.
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ahi que consignaramos su pensamiento, tal y como lo sostiene

Kelsen y sus partidarios, no corresponde a la Ciencia Juridica,

pero no debemos olvidar, que el Derecho no puede prescindir de
los elementos de conocimiento que allegan las llamadas ciencias
auxiliares, para estar en posibilidad de determinar del modo mas
.certero y preciso que nos sea dable, en qué consiste ese fenémeno
psiquico interno que llamamos “voluntad” y ello sélo podemos
realizarlo mediante los datos y conocimientos que nos aportan las
ciencias que como la psicologia tiene como objeto el estudio de
ese fenémeno.

Por 1p demis, la postura de Kelsen nos parece censurable

toda vez que en ella se estudia como tinica consecuencia en el ne-
gocio juridico, la intervencién coactiva del Estado, en forma de
ejecucion forzosa en el campo del derecho privado y de la impo-
sicion de una pena en el del derecho penal, siendo que “...para
el derecho existen consecuencias juridicas tan importantes en el
caso normal del cumplimiento, como en el anormal del incumpli-
miento. Una teoria completa debe estudiar ambas hipétesis, Ade-
mads, en una y otra, se cumple el mismo proceso” normativo, en el
sentido de que todo supuesto se actualiza en una consecuencia ju-
ridica y toda consecuencia juridica deriva de un supuesto. El pago
de la obligacion, es el supuesto que origina todas las consecuen-
ias que en los cddigos se estudian bajo los capitulos denomina-
dos: cumplimiento o extincién de las obligaciones”. (18)

En cuanto a la critica que formula Kelsen en el sentido de
que desde el punto de vista psicolégico no existe razén alguna para
distinguir los errores disculpables. (que anulan el acto) y errores
indisculpables (que no afectan la eficacia o validez del acto juri-
dico), no es exacta, dado que la clasificacién del error, la esta-
blece la doctrina, atendiendo a que el error recaiga o no, sobre el
motivo determinante de la voluntad del autor del acto, estimando
que el primero anula el acto o contrato, lo que ocurre con el
segundo (articulo 1813 de nuestro cédigo civil vigente). lo que

(18) Rojina Villegas, obra citada, t. II, No. 82, pag. 194,
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se explica en virtud de que el derecho persigue que la manifes-
tacién de voluntad, en todo acto juridico, sea perfecta y cierta.

Es verdad, como asienta Kelsen, que la manifestacién de la
voluntad puede ser francamente contradictoria con los deseos in-
ternos del autor del acto, y que por consiguiente, el deudor ma-
nifieste claramente que cumplira con la obligacién a su cargo y
no obstante tener la firme decisién de no pagar jamas. No obs-
tante, estimamos que tal argumento no resiste el menor de los
analisis juridicos. En el ejemplo citado es indudable que el su-
jeto tiene la voluntad de obligarse, para obtener la contrapres-
tacién de la otra parte, y por ende, en tal sentido manifiesta su
voluntad, pues de lo contrario, la otra, jamas consentiria en la
conclusién del acto, y si bien el obligado puede haber tenido siem-
pre la méas firme intencién de no pagar, su voluntad en este sen-

" tido se refiere a otro aspecto de la obligacién, la de su cumpli-
“miento o pago, pero el nacimiento del deber a su cargo y del de-

recho e crédito correlativo, son inobjetables desde el punto de
vista de la existencia del consentimiento.

Finalmente, en nuestro sentir la doctrina de Kelsen no debe
acogerse, porque rompe con la tradicién juridica y porque lo que
tan eminente jurista denomina imputaciéon normativa, no es otra

" _cosa que la conversiéon de una situaciéon juridica abstracta en

“‘una situacién juridica concreta, mediante un hecho o acto juridi-
co, como acertadam-nte ilustra Bonnecasse.

Por consiguiente, en materia contractual y en general en el
campo de las obligaciones, no podemos admitir jamas que pue-
dan producirse deberes juridicos, si no es en virtud de la volun-
tad de una o ambas partes (acto juridico unilateral o plurilateral
llamado también bilateral), supuesto que sin esa voluntad el acto
juridico sera inexistente.
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CAPITULO IV |
LA CONCLUSION DEL CONTRATO
SUMARIO:

1.—Nocion del consentimiento. 2.—Formacion del consentimiento.
3.—Formas del consentimiento. 4.—Formas libres. 5.—Consen-
timiento expreso. 6.—Consentimiento tacito. 7.—La oferta o po-
licitacién., 8.—Oferta con plazo. 9.—Oferta sin plazo. 10.—For-
macién del contrato entre ausentes. 11.~—El silencio.




LA CONCLUSION DEL CONTRATO

1—NOCION DE EL CONSENTIMIENTO: Ensefia Eugene
Petit, que: “El consentimiento es el acuerdo de dos o varias per-
sonas que se entienden para producir un efecto jurfdico determi-
nado; es este acuerdo el que forma la convencién, base de tqdo
contrato”. (1) . . o

En concepto de ‘Planiol :y Ripert, la ‘palabra consentimiento
tiene una doble acepcion: “En primer lugar, en sentido etimologi-
co expresa el acuerdo de voluntades de las partes en cuanto al
contrato proyectado; existe entre ellos lo -que Littré denomina
uniformidad de opinién. La palabra consentimiento tiene, ademas,
otra acepcion mas restringida que es la que vamos a atribuirle
‘aqui. Designa el asentimiento dado por cada una de las partes a
las condiciones del contrato proyectado, con la voluntad de hacer-
le producir efectos juridicos. A fin de reunirse y de establecer
entre ellas la relacion de Derecho, las partes deben expresar su
adhesién individual. Esto es lo que el articulo 1108 denomina “el
consentimiento de la parte que se obliga”, al referirse a la adhe-
sién més dificil de obtener. Pero, la voluntad de obligar a la otra
parte respecto a él, no es menos indispensable en aquel de los con-
tratantes que no se obligue, por ejemplo cuando se trata de un
contrato unilateral. El consentimiento necesario a la formacién
del contrato, por tanto, ha de ser reciprocamente dado por to-

das las partes”. (2)

(1) Tratado Elemental de Derecho Romano, Editora Nacional, pag. 328,
(2) Tratado Préclico de Derecho Civil Francés, t. VI, pdg. 121 Editorial Cul-
tural, S. A. Habana, Cuba. :
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Bonnecasse, puntualiza que: “El consentimiento es el acuer-
do de dos voluntades constitutivo del contrato. Dos personas, por
tanto, dos voluntades, son necesarias, por lo menos, para que ha-
ya consentimiento y, por ende, contrato. Pero el contrato puede
existir entre un mayor nimero de personas, como lo demuestran
las sociedades”. (3) '

Enneccerus, Kipp y Wolf, explican: “Es esencial al contra-
to: a) Que se hallen frente a frente dos (o méas) partes, que quie-
ran dar vida a un efecto juridico entre ellas o entre las personas
representadas o favorecidas por los mismos. b) Que las partes se
declaren reciprocamente sus correspondientes voluntades”. (4)

En opinién de Roberto de Ruggiero: “Como otro negocio ju-
ridico cualquiera, asi también el contrato exige para su existencia
legal el concurso de algunos elementos fundamentales que cons-
tituyen las condiciones de su validez. Dos especialmente son im-
portantes, porque constituyen la esencia del contrato y de todo

‘negocio juridico: la voluntad de las partes que se manifiesta aqui

mediante un acuerdo, o sea el consentimiento, y la condicién ob-
jetiva exigida por el derecho para atribuir eficacia a la voluntad,
es decir, la causa”. (5)

En nuestro concepto, el punto de vista de tan distinguido tra-
tadista es censurable, porque no es posible juridicamente, equi-
parar el consentimiento, que es verdaderamente un elemento esen-
cial del contrato, con la causa, reputada por la doctrina como
mero requisito de validez.

Proclama el maestro Manuel Borja Soriano, que: “El consen-
timiento es elemento esencial del contrato. Consiste en el acuerdo
de dos o mas voluntades sobre Ia produccién de obligaciones y de-
rechos, siendo necesario que estas voluntades tengan una mani-
festacion exterior (Capitant, introduccién, ete. nim. 236; Bonne-

(3) Elementos de Derecho Civil, t. II, pdg. 287, Editorial Cajica, Puebla Mé-

xico, 1945.

(4) Tratado de Derecho Civil, t. I, parte general II, pég. 72 Editorial Bosch.
1950.

(5) Instituclones de Derecho Civil, t. II, vol. lo. pdg. 272. Instituto Editorial
Reus, Madrid.
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casse, Suppl, t. II, ntim. 374 y nota sobre el punto de vista de Gou-
not)”. (6)

La anterior definicién tiene el mérito indiscutible de su cla-
ridad y precision, puntualizando el caricter esencial del consenti-
miento; en qué consiste y cual es su finalidad y, finalmente, el se-
falar que es absolutamente imperioso que las voluntades que lo
forman tengan una manifestacién exterior, supuesto que el dere-
cho no puede atribuir ninglin efecto a la voluntad interna, pues
como afirma Giorgi: “Si la voluntad permaneciese como puro he-
cho psicolégico, su existencia no adquiriria certidumbre extrinseca

y no daria motivo a la ciencia y a la ley para ocuparse de un

hecho que quedaria cubierto por las tinieblas del secreto. Es ne-
cesaria pues, la manifestacion del consentimiento, y esto es lo
que en lenguaje juridico constituye la forma”, (7)

2—FORMACION DEL CONSENTIMIENTO: El! consenti-
miento es la conjuncién de dos o mas voluntades coincidentes, pa-
ra producir consecuencias de derecho, e integra el factum del con-
trato. La conclusién del contrato se realiza sucesivamente: la par-
te que toma la iniciativa y propone a la otra el otorgamiento del
conirato, es el oferente o policitante: su declaracién constituye la
oferta. En cambio, sefialan los autores, no existe un término ade-
cuado para designar al destinatario, y por lo comin se le denomi-
na destinatario o recibidor de la oferta.

3.—FORMAS DEL CONSENTIMIENTO: Atendiendo a muy
diversas consideraciones, el legislador, en lo que respecta a la
formacién del contrato, no se conforma con las formas que son
naturalmente idéneas para externar la voluntad, sino que, tra-
téndose de ciertos contratos, exige precisamente determinadas
formas. De ahi que sea menester estudiar la manifestacién del
consentimiento, en dos aspectos diversos: en cuanto bastan las
formas libres y en cuanto sean necesarias otras formas sefialadas

por el derecho positivo.

{6) Teoria General de las Obligaciones, t. I, pag. 141. 2a. Edicién, Ed. Po-

rrdc. 1953.
(7} Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno. vol. I, pdg. 146.

Edit. Reus, 5. A. 1929,
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4—FORMAS LIBRES: Son tantas cuantas sean los -modos de
manifestar naturalmente la voluntad. En opinién de Giorgi, es fac-
tible agruparlas en dos grandes categorias: Manifestaciones di-
rectas e indirectas. “Las primeras constituyen el consentimiento
expreso y resultan de todos los signos por los cuales se manifies-
tan las ideas, es decir, el lenguaje. Las segundas se confunden
con la nocién general del consentimiento ticito y resultan de to-
dos los signos y actos exteriores no destinados a manifestar la
voluntad, pero que la mahifiestan accidentalmente, por ser in-
compatibles con una voluntad diversa”. (8)

Asi el articulo 1803 de nuestra Ley Civil vigente, ordena:
“El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuan-
-do se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivo-
- cos. El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan

o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley .

o convenio la voluntad deba manifestarse expresamente”.

5.—CONSENTIMIENTO EXPRESO: El consentimiento es ex-
preso, segun nuestro legislador, “cuando se manifiesta verbalmente,
por escrito o por signos inequivocos”. El consentimiento median-
te el lenguaje verbal o hablado, puede exteriorizarse de dos mo-
dos: la comunicacion inmediata y la mediata. La primera tiene
lugar entre dos personas que hablan directamente una lengua
que entienden. Tiene la ventaja de ser rapida, sencilla e inequi-
voca, pero con el inconveniente de no dejar huella alguna y de
confiarse plenamente a la memoria y fe de las partes y de los
testigos.

De ahi que, si bien este medio de contratar se usa de conti-
nuo en la vida diaria, tratandose de negocios leves, se utiliza ra-
ras veces, salvo para iniciar el trato, en asuntos de cierta impor-
tancia.

La comunicacién verbal mediata, es la-que tiene lugar por
la asistencia de un intermediario, que puede ser: a) Un intér-
prete; b) Un emisario; ¢) Un Mandatario; d) Un corredor.

(8) Giorgi, ob. cit. pag. 146.
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En cuanto a la forma escrita la comunicacién puede ser por
medio de documento privado o instrumento publico,

Finalmente, al hablar de signos inequivocas el legislador qui-
so referirse al lenguaje mimico propio de los sordomudos.

En sintesis, podemos concluir que el consentimiento expre-
so es aquel que se manifiesta por medio del lenguaje que puede
ser hablado, escrito o mimico.

6.—CONSENTIMIENTO TACITO: “Pertenecen al consenti-
miento técito todos los hechos positivos y negativos, que no son
signos destinados por su indole a manifestar el consentimiento,
pero con los cuales es incompatible una voluntad distinta del con-
sentimiento. La eficacia del consentimiento tacito se funda, por
consiguiente, en el principio de contradiccién. Se presume el con-

sentimiento, porque el disenso estaria en contradiccién con los
hechos”. (9)

La manifestacién tacita del consentimiento puede, por ende,
consistir lo mismo, en hechos positivos que en hechos negativos.

Los hechos positivos que, segiin las circunstancias, pueden
expresar el consentimiento, varian en razén de la complejidad
infinita de las contingencias particulares y su apreciacién se con-
fian al recto y buen sentido.

Los hechos negativos se reducen al silencio guardado cuan-
do fuere necesario y posible manifestar el disentimiento.

Se ha aducido que nuestros cddigos civiles de los afios de
1870 y 1884, no admitian el consentimiento tacito, toda vez que
en estos ordenamientos se preceptuaba lo siguiente:

“El consentimiento de los que contratan debe manifestarse
claramente” (arts. 1402 del Cédigo de 1870 y 1826 del Cédigo de
1884).

“Solo el que tenga imposibilidad fisica para hablar o escri-

bir podréd expresar su consentimiento por otros signos indubita-
bles” (Cédigo de 1870 art. 1404 y Cédigo de 1884 art. 1287).

(9) Glorgl, ob. cit. pag. 147.
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Empero, como explicaba el maestro Manuel Gual Vidal ep
su catedra de Teoria General de las Obligaciones “del articulo
1286 no se infiere que la manifestacién del consentimiento debe
ser expresa, porque en el consentimiento tcito también hay ma-
nifestacién clara. Hay casos en que el consentimiento tacito es
elocuentisimo. Ejemplo: A propone a B venderle en cien pesos

un relo; B recoje el reloj y pone en manos de A los cien pe-
”
(19) :

Por su parte el maestro D. Manuel Borja Soriano elucida el
alcance del articulo 1287 del Cédigo de 1884, declarando “Aun-
que hay la opinién de que este articulo excluye el consentimien-
to tacito, a mi modo de ver, sélo se refiere al consentimiento ex-
preso, para el cual exige que se hable o que se escriba y en caso
de imposibilidad, admite que se empleen otros signos, que son
también parte del consentimiento expreso, segiin' hemos visto.
Por lo mismo, no quiere excluir el consentimiento tacito, que en
ninguna parte lo prohibe”. (11)

Pese a que la voluntad ticita posee idéntica eficacia que la
voluntad expresa, el legislador con objeto de obligar a las partes
a reflexionar respecto a la trascendencia y alcance del acto o ne-
gocio juridico que van a realizar, requiere una estipulacién ex-
presa. Asi, ocurre en los siguiente casos: Articulo 97 que esta-
tuye que “Las personas que pretendan contraer matrimonio pres
sentardn un escrito al oficial del Registro Civil del domicilio de
cualquiera de ellas, que exprese: IIL—Que es su’ voluntad
unirse en matrimonio”; articulo 185 que dispone: “Las capitula-
ciones matrimoniales en que se constituya la sociedad conyugal,
constardn en escritura ptblica cuando los esposos pacten hacer-
se coparticipes o transferirse la propiedad de bienes que ameri-
ten tal requisito para que la traslacién sea valida”; articulo 186.—
“En este caso, la alteracion que se haga de las capitulaciones
deberd también otorgarse en escritura publica...”; art. 211.—
“Las capitulaciones que establezcan separacién de bienes siem-
pre contendrin un inventario de los bienes de que sea duefo

(10) Apuntes de su catedra de Obligaciones, 186.
(11) Teoria General de las Obligaciones, t. I, No, 256, p4g. 212.
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‘cada esposo al celebrarse el matrimonio, y nota especificada de

las deudas que al casarse tenga cada consorte”; articulo 369.—
“El reconocimiento de un hijo nacido fuera del matrimonio de-
bera hacerse de alguno de los modos siguientes: I—En la par-
tida de nacimiento ante el Oficial del Registro Civil; IL—Por
acta especial ante el mismo oficial; IIIl—Por escritura ptblica;
IV.—Por testamento; V.—Por confesién judicial directa y expre-
sa”; art. 1489; “Es nulo el testamento en que el testador no ex-
prese cumplida y claramente su voluntad, sino sélo por sefiales
o monosilabos en respuesta a las preguntas que se le hacen”; ar-
ticulos 1499, 1500, 1501, 1511, 1521, 1550, 1565, 1579, 1583 y 1593
que sefalan las distintas formas en que puede otorgarse disposi-
cidén testamentaria; articulo 1661 que prescribe: “La repudiacién
debe ser expresa y hacerse por escrito ante el juez, o por medio
de instrumento publico otorgado ante notario, cuando el herede-
ro no se encuentre en el lugar del juicio”; articulo 2215.—“La
novacién nunca se presume, debe constar expresamente”; articu-
lo 1795 frac. IV en relacién con los articulos 2228, 2231 y 2232
que disponen que es relativamente nulo el contrato en el que no
se observe la forma prescrita por el legislador y en general, to-
dos aquellos textos legales que exigen la forma escrita para el
perfeccionamiento de los contratos.

“Por otra parte, los mismos interesados establecen a veces al
contratar que para resiliar o renovar el contrato, asi como para
ceder sus beneficios, es necesaria una estipulacién o declaracién
expresa”’. (12)

7~LA OFERTA O POLICITACION: Todo contrato supone
un acuerdo de voluntades, pero su celebracién se realiza de mo-
do escalonado, la manifestacién de voluntad que antecede en
tiempo se denomina oferta, la que le sucede, aceptacién. Median-
te la oferta se inicia el negocio entre las partes, pudiendo cual-
quiera de ellas, tanto el que pretende enajenar como el que de-
sea adquirir, el futuro deudor o acreedor, asumir la iniciativa
de la policitacion.

{12) Planicl v Ripert, obra citada, t. 1V, No. 105, p&g. 133.
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Fuera del momento en que se intercambian las voluntades
no hay ninguna otra disimilitud entre ambas, y asi la aceptacién
modificada se estima una nueva proposicion (art. 1810).

Sefalan los autores que cuando las voluntades acordes se
emitan simultaneamente, por ambas partes, respecto a un pro-
yecto de contrato, ninguna de las declaraciones constituye ofer-
ta o aceptacion. (13)

Entre ausentes, dos voluntades que se entrecrucen atin cuan-
do contengan dos ofertas coincidentes no constituyen un contra-
to; v. g. cuando A ofrece en venta un inmueble a B en doscientos
mil pesos y tras de despachar su carta, recibe de B la propuesta
de comprar dicho inmueble en el mismo precio. En este supues-
to, para que el contrato se perfeccione es menester que cual-
quiera de ellos acepte la oferta que recibié.

Para Andreas Von Tuhr, “La oferta es una declaracién de
voluntad, por la cual una persona propone a otra la conclusién
de un contrato, de tal suerte que su perfecciéon (nicamente de-
pende del consentimiento de ésta, Por consiguiente, la oferta debe
observar los requisitos de forma prescritos para el contrato, siem-
pre que aln rijan para el ofertante, y ser completa, de manera
que se sepa con suficiente seguridad que contrato se quiere cele.
brar. De ahi que, en principio, la oferta contenga los essentialia
negotii y las derogaciones al derecho positivo que interesan al
ofertante. El proponente puede confiar al destinatario la fijacion
de algunos puntos esenciales; por ejemplo, en una oferta de com-
praventa, la cantidad de la mercaderia o el precio, para que los
establezcan dentro de ciertos limites y de acuerdo con la equidad.

La oferta puede ser alternativa: se ofrece la cosa A al precio X
o la cosa B al precio Y, de modo que el destinatario con su con-
sentimiento puede conclulr uno u otro contrato”. (14)

El maestro Borja Soriano ensefia que: “uno de los futuros

{13). A. Von Tuhr. Teoria General del Derecho Civil Alemdn, vol. 1, pé&g. 137.
Ed. De Palma. Buenos Aires 1947. Heinrich Lehmann, Tratado de Derecho
Civil. Vol. 1. Parte General, Trad. José Maria Navas, Editorial Revnsm
de Derecho Privado. Madrid 1956, pdg. 337 :
(14) Ob, cit. pag. 137,
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.contratantes propone a otro las condiciones de un contrato; esto

es lo que se llama oferta o policitacién. Si el otro se muestra con.
forme con ellas, les da su aceptacién, queda formado el consen-
‘timiento”. (15) v

Los autores del Diccionario de Derecho Privado, siguiendo
a Enneccerus, aseveran: “Oferta es una proposicién unilateral
que una de las partes dirige a otra para celebrar con ella un
contrato. No es un acto preparatorio de contrato, sino que es una
de las declaraciones contractuales. Asi pues, sélo hay oferta cuan-
do el contrato puede quedar cerrado con la sola aceptacién de la
otra parte, sin necesidad de una ulterior declaracién del que hi-
zo la oferta”. (16)

“Hay oferta cuando la proposicién para contratar contiene
la indicacién de puntos suficientes, numerosos y precisos, para

que el contrato pueda’ perfeccionarse mediante la simple acep

tacion de la persona a quien va dirigida”. (17)

Para que el consentimiento se integre, es imperioso que una
de las partes externe inicialmente su propésito de celebrar el
contrato, ofreciendo a una persona determinada o indetermina.
da, presente a ausente, la contratacion sobre bases fijas. Es lo
que se denomina oferta o policitacion.

“Ordinariamente la oferta se manifiesta de modo expreso o
directo, por medio de ‘cualquier forma de expresién del pensa-
miento que permita conocerlo, de palabra o por escrito. No obs-
tante, puede formularse tacitamente. Como sucede con las mer-
cancias mostradas al publico, a las cuales se les adhiere un mar-
bete seiialando su precio. Igualmente, se considera que consti-
tuye oferta al puablico, la exposicién de una aparato mecénico
automatico dispuesto de tal manera que a cambio de una suma

e ————— -

(15) Ob. cit. pag. 141, En idéntico sentido Bonnecasse, ob. cit., t. 1I, No. 263,
pag. 287. .

(18Y T. 11, pag. 2816. Editorial Labor. 1954, -

(17) Arthur Hilsenrad. Las Obligaciones Precontractuales, pé&g. 43. Traduc. del
Francés de Faustino Menéndez Pidal. Edit. Géngora. Madrid, -
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determinada, entregue un objeto, realice una prestacién o un va-
le por tal o cual servicio”, (18)

Quien pone a disposicién del pﬁblicg, con fines de propagan-
da, impresos, folletos u otros objetos, ofrece la transferencia de
la propiedad a las personas que los tomen,

Con base en lo expuesto, podemos asentar que la oferta o po-
licitacién es una manifestacién unilateral de voluntad, dirigida a
persona presente o ausente, determinada o indeterminada, con
plazo o sin él, proponiéndole la celebracién de un contrato del cual
se consignan los elementos esenciales y en ocasiones las deroga-
ciones que interesan al oferente, a las normas supletorias que
deben regirlo.

Por ende, los requisitos de la oferta son los siguientes:
a) La proposicién debe estar determinada de suerte que ‘con
la simple aceptacién de la persona ‘a quien va dirigida, sin que

sea menester més que un simple “si”, para que pueda alcanzar-
se el acuerdo sobre la totalidad del contrato.

b) La declaracién de voluntad del proponente tiene que pre-

sentarse como su propia declaracién contractual.

Por consiguiente, la policitacion debe distinguirse de la pro-
posiciéon vaga, que no es sino un simple reclamo, simple inicia-
ci6n de platicas preliminares, carentes de un verdadero conteni-
do jurfdico, tratindose proposiciones vagas. “Este es el caso de
ciertos anuncios de ventas a precios moderados; “un negocio que
convendra muy bien al comprador”, una casa para “vender ven-
tajosamente”. En estos casos no hay oferta verdaderamente ju-
ridica; las proposiciones son demasiado vagas”. (19)

“El banquero que cree comprender en una conversacién con
cierta persona, que tiene necesidad de una suma considerable,
se procura el dinero necesario. Aqui sélo hay una ‘proposicién
vaga, con objeto informativo, porque la persona ha querido sa-

(18) Demogue, t. I, No. 551, citado por Planiol y Ripert, ob. cit. t. VI, No. 106,.

. pdg. 135; en igual sentido A. Von Tuhr, ob. cit. Vol. II, pag. 138.
(19) Arthur Hilsenrad, ob. cit. pag. 43.
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ber cuiles serin las condiciones de un empréstito, sin expresar-
se con exactitud. No tenemos, pues, una oferta juridica con
base seria para las conversaciones preliminares. Es, evidentemen-
te, una cuestién de medida, la relativa a saber cuando estamos en
presencia de una oferta obligatoria, por lo que en ocasiones, pre-
senta serias dificultades. Asi, por ejemplo, el hotelero que anun-
cia en los periddicos que ofrece una habitacion de dos camas por
cincuenta francos diarios, no puede asegurar, a pesar de sus pre-
cisas indicaciones, que cada vez que entre alguien en el hotel en-
cuentre alojamiento disponible”, (20) '

~ En opinién nuestra, en el Gltimo ejemplo, tan eminente tra-
tadista estd equivocado, puesto que la oferta del hotelero es pre-
cisa y determinada, pero tiene un limite, el trazado por el cupo
del hotel. Lo que igualmente acontece en toda oferta al ptiblico,
principalmente en las proposiciones de venta.

Tratandose de algunos contratos como el de obra, es usual

que el que va a encargar la obra, provoque las ofertas de los em- -

presarios, por medio de un concurso, ya sea en cuanto a la con-
cepcion técnica o artistica de la obra que pretende se realice o
bien en cuanto al precio de ejecucién de una obra determinada.

Normalmente, el que organiza el concurso se obliga a con-
fiar los trabajos al empresario o contratista que le haga la pro-
posicién por el precio mas bajo, acepte el pliego de condiciones
y ofrezca las garantias previstas. Empero, es factible que, aten-
diendo a que la personalidad del contratista es decisiva para la
ejecucién de la obra, estipular que el que efectia el concurso
quede en libertad absoluta de no contratar, a base del resultado
de las proposiciones. “En ese caso el concurso no es mas que un
simple llamamiento para la presentacion de presupuestos”. (21)

¢) Cuando para el contrato la ley exija una determinada
. formalidad, tanto la oferta como la aceptacién deberan observarla,

Corroboran esta doctrina los articulos 2341 y 2346 de nues-

(20) Arthur Hilsenrad, obra citada, pag. 44.
(21) Planiol y Ripert, t. XI, No. 922, pé&g. 169,
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‘{ro Cédigo Civil, los que preceptian reSpectiVamente: “La do-
-nacién puede hacerse verbalmente o por escrito”; “La aceptacion
de las donacxones se hard en la misma forma en que éstas de-
ben hacerse. .

8—OFERTA CON PLAZQ: Sostiene atinadamente M. Sca-
veola (citado por los autores del Diccionario de Derecho Priva-
do, Edit, Labor), que en los derechos y obligaciones no cabe lo
infinito e indeterminado, debiendo tener algiin limite en orden
al tiempo.

En consecuencia, tratandose de la oferta habra que atender
en principio a la voluntad del oferente, que puede sefialar libre-
mente el plazo dentro del cual puede ser aceptada su oferta.

Asf, el articulo 1804 del Cédigo Civil, estatuye: “Toda per-
sona que propone a otra la celebracién de un contrato fijandole
un plazo para aceptar, queda llgada por su oferta hasta la ex-
piracion del plazo”.

' 9.—OFERTA SIN PLAZO: a) Entre presentes. b) Entre
ausentes. . o

La duracién legal de la oferta, varia segin se haga entre
personas presentes 0 ausentes,

a) Entre presentes. Dispone el artticulo 1805: “Cuando la
oferta se haga a una persona presente, sin fijacién de plazo para
aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion
no se hace inmediatamente: La misma regla se aplicari a la ofer-
ta hecho por teléfono”. -

Normalmente la oferta entre presentes es oral pero tam-
bién puede formularse por escrito. Como la aceptacién inmedia-
ta es posible, el oferente- sélo-queda obligado por 'un momento,
pues si no se hace inmediatamente la aceptacion, de conformidad
con lo prescrito en el precepto citado, queda deshgado

Nuestra ley civil expresamente equlpara a la oferta entre
presentes, la hecha por teléfono, siempre que la conversacién:
‘tenga lugar entre los contratantes directamente o personas auto-
rizadas por ellos.
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b) Entre ausentes. “Cuando la oferta se haga sin fijacién
de plazo a una persona no presente, el autor de la oferta quedara
ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida
y vuelta del correo ptblico, o del que se juzgue bastante; no-ha-

biendo correo publico, segiin las distancias y la facilidad o difi-

cultad de las comunicaciones”: art. 1806.-

En otras palabras, cuando la oferta se dirige a un ausente
solo puede aceptarse dentro del término en que conforme al ar-
ticulo 1806 el proponente debe esperar la contestacion en circuns-
tancias normales, aumentado en tres dias. Este plazo se compone:
del tiempo normalmente preciso para la transmisién de la oferta,
y el oferente tiene derecho de contar con que la oferta halle al
destinatario en su propio domicilio; del tiempo para decidir, que
nuestra ley fija en tres dias, y finalmente del tiempo necesario
para la transmisién de la aceptacién por medio del correo publico,
o no habiendo este servicio, el que se estime suficiente, atendien-
do a la distancia y a las condiciones de las comunicaciones.

Teniendo el articulo 1806, caracter supletorio o interpretativo
de la voluntad de las partes, es claro que el oferente puede am-
pliar o reducir el plazo legal, pero en ese supuesto, estamos ysa
dentro de la oferta con plazo.

La oferta se extingue cuando dentro del plazo legal el ofer..

tante no recibe la aceptacion.

10.—FORMACION DEL CONTRATO ENTRE AUSENTES:
Tlustra el maestro Borja Soriano (22) que: “Cuatro sistemas se
conocen en doctrina y en legislacién sobre el momento en que
queda formado el contrato (Baudry-Lacantinerie et Barde, t. XII,
nims. 37 a 40; Giorgi, t. III, ntms. 209 a 240).

1—SISTEMA DE LA DECLARACION.—EI! contrato queda
formado en el momento en que la aceptacién se declara de- cual-

quier manera. Ejemplo: una persona que esta en México se diri-
ge por carta a otra que estd en Cuernavaca ofreciendo - comprarle

la casa ubicada en esta Gltima poblacién, por el precio de Diez

————————

(22) Borja Sorlano, t. 1, pags. 146-147.
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mil pesos que le pagara al contado. El duefio de la finca al leer
la carta acepta vender, declarandolo verbalmente o escribiendo

una carta en ese sentldo ya hay concurso de voluntades y el con-

trato estd formado.

II-SISTEMA DE LA EXPEDICION.—EI contrato se _forma‘,

cuando la aceptacion, ademés de manifestarse, se dirige al oferen-
te. En el ejemplo anterior, el contrato quedard formado cuando

el aceptante pone en el correo la carta dirigida al proponente o
en la oficina de telégrafos el telegrama en el que va su aceptacion.’

Hasta entonces se dice, sale la aceptacién del dominio absoluto
del que la emite, pues antes simplemente con romper la carta es-
crita o el telegrama redactado hace ineficaz su aceptacién mani-
festada

III.—SISTEMA DE LA RECEPCION.—EI contrato se forma
cuando el documento que contiene la aceptacion llega al polici-

tante.

Este hecho es un fenémeno exterior mucho mas ficil de pio~
bar que el conocimiento a que se refiere el sistema que sigue
(Tuhr,t I, pag. 147).

IV.—SISTEMA DE LA ACEPTACION.—EI contrato se for-
ma ‘cuando la aceptacion ha llegado a conocimiento del proponen-
te; en el ejemplo propuesto hasta que el oferente lea la carta o el
telegrama del aceptante. No basta, se dice, que éste reciba la con-
testacion, lo cual es un hecho matenal sino que es indispensable
que se entere de la aceptacién porque se necesita que las dos par-
tes reciprocamente conozcan sus voluntades, antes habra coexis-
tencia, pero no concurso de voluntades.

Los autores y las leyes.—Los autores estan divididos: Demo-

lombe (t. I, niim. 75), Baudry-Lacantinerie et Barde (t. XII, pag.
57), Colin et Capitant (t. II, nim, 30) aceptan el primer sistema;

Lyon-Caen y Renault (Traité, etc. t. III, nim. 27) el segundo;.
Demogue (t. III, nim. 577) el tercero; Laurent. (t. XV, nim. 479),.

Planiol (t. I, nim, 986), Thaller (nim. 1012) y Vlvante (t. Iv,
num. 1509 blS) el cuarto y Giorgi (t. III, nims. 216-240) hace va-

rias distinciones. También hay divergencias en las diferentes le-.
gislaciones que adoptan, ya uno, ya otro de'los sistemas indicados”..
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Por su parte, nuestra ley civil vigente prohija el tercer sis-
tema, supuesto que el articulo 1807 dispone: “El contrato se for-
ma en el momento en que el proponente reciba la aceptacidn, es-
tando ligado por su oferta segun los articulos precedentes”.

" No obstante, tratandose del contrato de donacién abraza el
ultimo sistema, o sea el de la informacién, al prevenir el articulo
2340 lo siguiente: “La donacién es perfecta desde que el donatarlo
la acepta y hace saber la aceptacién al donador”.

Cabe aclarar que de los términos en que esta redactado nues-
tro articulo 1807, se infiere que si el oferente recibe la aceptacidn
dentro del término que hubiere fijado (art. 1804) o establecido
por la ley (art. 1806), el contrato se perfecciona, pese a que él
ya no tuviese a bien sostener la oferta, y que la aceptacién extem-
poranea no produce efecto legal alguno, puesto que el oferente
ha quedado desligado. En este sentido A. Von Tuhr, ob. cit. vol.

II, No. 24, pag. 164. Rossel, t. I, No. 32, citado por Borja Soriano,

t. I, pag. 152.

11.—EL SILENCIO: Acaece normalmente que las personas
a las que se ha formulado la oferta no patenticen su voluntad con
respecto a aquella, ni en forma expresa, ni tacitamente por medio
de actos de los que pueda colegirse esa voluntad, sino que sim-
ple y sencillamente guarden silencio.

Vulgarmente se asevera que “el que calla otorga”, pero en
el campo juridico tal adagio no tiene aplicacion, aseverando los
autores sin discrepancia que esto no es exacto. “Cuando yo guardo
silencio, no manifiesto ninguna voluntad, como informa muy bien
Maseé en su Derecho Mercantil, yo no digo no, pero tampoco digo
sf, Mi silencio no manifiesta mas que la intencién de callar y de
no tomar ningtn partido. . ..El adagio “quien calla otorga”, es ver-
dad cuando el que calla tenia obligacién de responder, pues si es-
taba obligado, el silencio no produce ningin efecto, porque fal-
tando el consentimiento ningln contrato puede formarse (23)

(23) Demogue, t. I, No. 581, citado por Planilo y Ripert, obra cxtada, L VI
No. 106, »dag. 135 -+ - - /11 - g . .




Cosa curiosa es que nuestra ley civil vigente, tratandose del
mandato repute el silencio como aceptacién, disponiendo “El man-
dato que implica el ejercicio de una profesion se presume acep-
tado cuando es conferido a personas que ofrecen al publico el
ejercicio de su profesion, por el solo hecho de que no lo rehusen
déntro de los tres dias siguientes” (articulo 2547 segundo parrafo).

Obsérvese que no se trata de un consentimiento técito, sino
que se previene expresamente que se presume la aceptacién “por
el solo hecho de que no lo rehusen dentro de los tres dias siguien-
tes”, o sea por guardar silencio durante el lapso mencionado.

Desde luego cabe preguntar ;en que momento empiezan a
correr esos tres dias? ;A partir del momento en que el mandato
es otorgado?. Desde luego que no, puesto que se requiere en todo
caso que el profesionista al que le es conferido, tenga conocimien-
to del mismo, y si no lo rechaza en setenta y dos horas, la ley
lo reputari aceptado. Por ende, el plazo se abre al saber el pro-
fesionista de la existencia de tal poder.

Finalmente, puntualizan los autores “las partes pueden con-
venir en sus relaciones reciprocas, convenir en que el silencio de
una de ellas respecto a la policitacion de la otra equivale a acep-
tacién, Asimismo pueden estipular que un contrato celebrado en-
tre ellas por determinado espacio de tiempo, por ejemplo, un con-
trato de arrendamiento, un seguro, una apertura de crédito, po-
dra prorrogarse por un plazo determinado o indeterminado, a
falta de aviso de resiliacién que haya de notificarse en cierto tér-
mino”. (24) b

e .

(24) Planiol y Ripert, ob. cit. t. VI, No. 109, pag. 141.
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CAPITULO V
FUERZA VINCULANTE DE LA OFERTA
SUMARIO:
1.-—Recfractaci6n de la oferta en los contratos por corresponden-
cia. 2.—Cédigo de 1884. 3,—Naturaleza juridica de la obligacién

del proponente de indemnizar a la otra parte de los dafios y per-
juicios causados por la retractacién de la oferta. 4.—~La respon-

- sabilidad fundada en la equidad y la buena fe. 5.—Tesis contrac-

tual pura. 6.—La doctrina alemana (culpa in contrahendo). 7.—
Responsabilidad contractual ex mandato. 8.—Teoria de la ges-
tion de negocios. 9.—La obligacién de indemnizar tiene carac-

" ter legal. 10.—El deber de indemnizacién explicado en funcién

de una responsabilidad delictual. 11.—La teoria del abuso del
derecho. 12.—Teoria que explica la responsabilidad en virtud de
la fuerza obligatoria de la oferta misma.




FUERZA VINCULANTE DE LA OFERTA

1.—RETRACTACION DE LA OFERTA EN LOS CONTRATOS
POR CORRESPONDENCIA.

El articulo 1808 de nuestro cédigo en vigor, ordena: “La ofer-
ta 'se considerard como no hecha si la retira su autor y el desti-
natario recibe la retractacion antes que la oferta. La misma regla
se aplica al caso en que se retire la aceptacion”.

Se considera por la doctrina (Borja Soriano, ob. cit. t. I, pag.
152), que este texto estd plenamente justificado, toda vez que en
las hipétesis previstas por el mismo, la retractaciéon de la oferta o
de la aceptacién no infiere ningiin dafio a la otra parte. “Ejem-
plo: A que reside en Guadalajara propone a B comprarle la casa
que éste tiene en México, para venir a habitarla con su familia,
esta proposicion la hace por carta gque deposita en el correo. Re-
flexionando A sobre su oferta se arrepiente de ella y la retira
por medio de telegrama que dirige a B y que éste recibe antes que
la carta. En este caso A no puede haber causado dafio ni perjuicio
a B (Cunha Goncalves, t. IV, pag. 249)”. (1)

Una tesis radical sostenida por F. Laurent (2), reitera la li-
bertad absoluta del ofertante de revocar la oferta, Por consiguien-

~ te, las partes son libres de usar de su derecho de revocacién,

sin incurrir en responsabilidad alguna con este motivo. “El acep-
tante no puede quejarse de perjuicio alguno, porque ¢l sabe o debe

{1) Borja Soriano, ob. cit. t. I, pag. 150,
(2) Principios de Derecho Civil, t. XV, p&g. 554,
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saber, que hasta el momento de la aceptacién, el proponente puede
retirar su oferta”. La persona a la que se ha dirigido la oferta y la
ha aceptado, cuando existe retractacién del oferente, ha hecho, en
opinién de este jurista, un falso calculo, una mala especulacién, y
por ende, es ella misma la que debe soportar cualquier pérdida.

Ni la doctrina, ni los textos positivos acogieron este punto de
vista, conceptudndose que llevar a estos excesos la libertad de re-
vacacién, conduciria a efectos perjudiciales y poco equitativos. (3)

2—CODIGO DE 1884: En este ordenamiento encontramos las
siguientes disposiciones: '

* Art. 1290.—Si los contratantes no estuvieren presentes, la acep-
tacion se hard dentro del plazo fijado por el proponente.

Art. 1291.—Cuando no se haya fijado plazo, se considerari no
aceptada la propuesta, si la otra parte no responde dentro de tres

"dias, ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta del correo
‘publico, segin las distancias y la facilidad o dificultad de las co-

municaciones.

Art. 1292.—Fl proponente esta obligado a mantener su pro-

‘puesta mientras no reciba contestacién de la otra parte, en los
‘términos sefialados en los articulos 1289, 1290 y 1291. De lo con-
‘{rario es responsable de los dafios y perjuicios que puedan resul-
tar de su retractacién.

Es decir, el contrato se forma hasta el momento en que el
oferente recibe la contestacién de la otra parte, sistema aparente-
mente idéntico al de nuestro cédigo civil de 1928, y decimos apa-
rentemente, porque si bien se declara que en tanto no llegue la
contestacién, el policitante esta obligado a sostener su oferta, sin
que pueda desdecirse, pero el propio cédigo de 1884, le permite
retractarse antes de que transcurra el plazo legal o el que hubiere
‘otorgado, disponiendo que si lo hace ello acarrea el que tenga que
pagar los dafios y perjuicios que hubiere irrogado con la revo-
cacién.

En consecuencia, el prohijado por el cédigo anterior, no era

(3) Hilsenrad, obra citada, pé&g. 48.

— 72—



un sistema completo de perfeccionamiento del contrato atendien-
do al momento de la recepcién de la contestacién del aceptante,
toda vez que dentro de este sistema, el oferente queda obligado
durante el plazo sefialado por 1a ley o el que voluntariamente hu-
biere fijado, hasta que reciba la contestacién, sin que sea valido
el retiro de la oferta, siendo por tanto inoperante toda manifesta-
cién de voluntad en ese sentido, si se formula con antelacién al
vencimiento de esos plazos.

Sistema diametralmente opuesto al del cédigo de 1884, en el que
se autoriza la retractacion de la policitacién, de suerte que si se
desdice el ofertante, el contrato ya no se perfecciona y tan sélo se
dispensa derecho al aceptante, que ha sufride dafios y perjuicios,
para demandar el pago de los primeros y la indemnizacién de los
segundos, pero pese a que hubiere aceptado dentro del plazo le-
gal o convencional, no se le atribuye derecho para exigir el cum-
plimiento del contrato, supuesto que no hay contrato.

“En este sistema del cédigo anterior, si la retractaciéon no cau-
saba dafios y perjuicios por cuanto que el aceptante no hubiere
ejecutado desembolsos para preparar el contrato, ni tampoco se
le privaba de ganancias que ilicitamente pudiere haber adquirido,
la accién era nugatoria por cuanto que no podia reclamar dafios
y perjuicios, supuesto que éstos no se habran causado en la hipé-
tesis que se analiza, ni se podia exigir el cumplimiento del contra-
to, porque este efecto no lo permitia la legislacién anterior”, (4)

En el ejemplo de retractacién puesto por el maestro Borja
Soriano, dice él: “Supongamos que B al recibir la carta de A,
acepta el contrato que éste le propone y hace gastos de transporte
de sus muebles, para desocupar la casa que estd conforme en
vender a A, y toma otra casa en arrendamiento por cierto tiempo.
'Si en esas circunstancias A retira su oferta, tiene que indemnizar
a B de los dafios que a éste se originen por la traslacién de sus
muebles, celebracién del contrato de arrendamiento, etc. Notese
que el proponente con su retractacién puede impedir que se forme
el contrato (V. Alves Moreira, t. II, nim. 192), pues, de otra

[

(4) Rojing Villegas, Ob. cit. pdg. 208.
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suerte, no podrian resultar dafios ni perjuicios de su retractacién.
Si ésta fuere inoperante, la otra parte, haciendo que reciba en
tiempo oportuno su aceptacién el proponente, podria lograr que,
ain contra el cambio de voluntad de éste, quedara celebrado el
contrato, y entonces no podrd resentir dafio ni perjuicio con la
retractacién, ya que obteniendo la celebracién del contrato podria
exigir su ejecucion, es decir, la retractacion no habria tenido rele-
vancia alguna”., (5)

En Derecho Inglés, la doctrina mercantilista, asegura que se
requiere un acuerdo perfecto de voluntades para que nazca la
obligacién. Por consiguiente, la oferta por si sola no tiene nin-
guna fuerza obligatoria propia, y el plazo de reflexién que se con-
cede en la policitacién, se entiende estipulado a favor del ofer-
tante, por lo que se le atribuye la facultad de revocar tal ofreci-
miento durante ese plazo, quedando exento de toda responsabxh—
dad por dafios y perjuicios. (6) -

En nuestro concepto, este sistema constituye un dislate juri-
dico, pues nos recuerda la condicién simplemente potestativa, ac-
tualmente desterrada de todo ordenamiento positivo, puesto que
destruye la esencia misma de la obligacién juridiea, pues equivale
“a si quiero me obligo”, lo que es totalmente inadmisible.

‘Por otra parte, como afirma Hilsenrad: “Esta préctica y doc-
trina, en contradiccién con las exigencias de la técnica del comer-
cio moderno, es poco comprensible en un pueblo comerciante como
el inglés. Verdad es también que en principio, la palabra dada
goza de gran fuerza vinculante, segiin los usos comerciales ingleses
y, por tanto, que quienes concedieron un plazo para reflexionar,
no se retractaran de la oferta durante el mismo”. (7)

3.—NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION DEL
PROPONENTE DE INDEMNIZAR A LA OTRA PARTE DE
LOS DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS POR LA RE-
TRACTACION DE LA OFERTA:

~ Sobre este punto, la doctrina se escinde, pues los tratadistas

(5) Borja Soriano, obra citada, t. 1, p&g. 150.

(6} Sir F. Pollock: Principles of contract. Quinta Edicién. Londres. 1889. Citado
por Hilsenrad, ob. cit. pdag. 47.
{7) Obra citada, p&g. 47.
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sostifnen puntos de vista muy diversos. Para algunos la responsa-
hilidad descansa en las nociones de equidad y buena fe; para otros
es de cardcter contractual, con diversas variantes. En opinién de
otros, puede explicarse por la gestién de negocios. No falta quien
asevere que tiene caracter legal, Gran parte de la doctrina adopta
la tesis de la responsabilidad delictual, en tanto que otros autores
se inclinan por la teoria del abuso del derecho y, por ultimo, se
invoca el caracter unilateral de la obligacién, i

Examinemos pues, estas diversas soluciones, para adoptar. la
que estimemos mds ajustada a derecho y que satisfaga nuestras
inquietudes intelectuales.

4.—LA RESPONSABILIDAD FUNDADA EN LA EQUIDAD Y
LA BUENA FE:

Una de las primeras teorias lanzadas para explicar la respon-
sabilidad resultante de la revocacién de la oferta, explica que la
misma descansa en las nociones de equidad y buena fe que deben
reinar entre los contratantes. Ya Pothier veia, en el acto de la re-
tractacion de la policitacién, que irroga un perjuicio al destinata-
rio de la misma, una aplicacién de la equidad. (8)

Siguiendo esta corriente, Thol en Alemania, aseveraba que
el oferente que retiraba su oferta, debfa reparar el dafio sufrido
por la otra parte, “porque asi lo exige un derecho de honor, y la
lealtad segin la buena fe”. (9)

Vivante adopta esta tesis basada en los principios de la bue-
na fe que deben regir las relaciones comerciales, y explica que
la proposicién u oferta “ha suscitado la confianza en la conclu-
sién del contrato, de suerte que quien recibié la olerta comienza
a prepararse para su aceptacién, En interés general de los ne-
gocios, la ley le protege en esta empresa, cuando obra de buena
fe, no porque el proponente sea culpable, ya que en general no
hay falta cuando se ejercita un derecho que nos pertenece, sino

(8) Traité de la vente, nim. 32. Citado por Hilsenrad, ob. cit. pag. 78. _
{8) Handelsrecht. t. I, pag. 242, Leipzig. 1875. Citado por Hilsenrad, obra
citada, p&g. 78. .
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porque es preciso proteger la buena fe de quien recibe las ofer-
tas y las toma en serio”. (10)

Geny, con su reconocida claridad y brillantez, externa su
deseo de situar todos los negocios extracontractuales bajo el im-
perio de la buena fe, que regula ya los negocios contractuales,
y al efecto ilustra: “Es necesario suavizar toda la teoria de la
formacién de los contratos, mediante la introduccién de la idea
de buena fe, porque la base psicolégica de las discusiones doctri-
nales es demasiado estrecha. Histéricamente, los términos del
contrato de buena fe y del contrato consensual se corresponden,
La nocién de buena fe en derecho moderno, es el eje moral del
juego de las voluntades auténomas. Ahora bien, si la buena fe
gobierna las relaciones contractuales (articulo 1134, parrafo 2o.
del Codigo Francés, correspondiente al articulo 1796 in fine de
nuestro cédigo de 1928) ;como rechazar el mismo principio pa-
ra las relaciones contractuales en vias de formacién”, (11)

Convienen los autores que la buena fe es una nocién ‘que
debe dominar juridicamente los deberes generales humanos. Es-
tamos obligados a no corromper esta nocién, faltando a la con-
fianza necesaria en las relaciones sociales. Sobre cada uno de
nosotros de observar una conducta normal, si pretendemos que
el derecho nos proteja. Es imperioso pues, que al actuar, sepa-
mos a que atenernos, y nuestra garantia reside, precisamente,
en el sentimiento que tenemos de obrar conforme a derecho, y en
el sentimiento que tenemos de nuestros semejantes, obraran igual-
mente conforme a derecho.

Sin embargo, elucidan que desde el punto de vista tedrico,
la nocién de la buena fe es muy apreciable, pero que desde el
punto de vista practico la aplicacién de la misma estd sembrada
de numerosas dificultades, afirmandose que su naturaleza filo-
s6fica la coloca demasiado alto, para mezclarse practicamente en
el comercio juridico. El derecho positivo se caracteriza, por su
virtud propia de determinacién y seguridad, que la aplicacion

(10) Traité de Droit Comercial, t. 1V, No. 1546,
(11) Methodes d'interpretation et sources en Droit privé positif. No 172, pdaag.
529. Paris. 1899.



integral de la nocién de buena fe, podrian poner en peligro, Doc-
trinalmente, la teoria de la buena fe es muy apreciable y equita-
tiva, puede influir sobre el juez, sirviéndole de guia, pero no de-
he jamés llegar a encontrarse con las normas y reglas del dere-
cho positivo. :

Por otra parte, como sefiala certeramente Roubier: “El prin-
cipio de la buena fe, no adquiere relieve especial, mas que en au-
sencia de toda falta culpable, atribuida a un contratante, no obs-
tante lo cual, tiene que cargar con la pérdida. Sabiendo esto, es
necesario explicar, porqué en el conflicto de buenas fes, una se
prefiere a la otra. El tercero alega, que su confianza ha sido en-
gafnada por el acto del desacuerdo, entre la voluntad y la decla-
racion de su cocontratante; pero éste dird que tenia confianza en
expresar su voluntad real, y que, por tanto, creyé obligarse con-
forme a su indicada voluntad, Estas hipétesis relativas a repar-
tir una pérdida entre dos personas de buena fe, son muy delica-
das. ;Debe dejarse que el dafio caiga sobre quien naturalmente
lo sufre (res perit domino), o debe imputarse a la actividad de
quien procede?. Como en otras teorias, distinguiremos entre la
persona que desea evitar una pérdida, y aquella que busca rea-
lizar una ganancia. Més en este caso, la simple consideracién de
buena fe es insuficiente, para desplazar y atribuir las incidencias

del riesgo”. (12)

En efecto, resulta muy dificil conceder la indemnizacién a
favor de. una parte, fundindose tan solo en los principios de la
buena fe, toda vez que la otra parte, también puede pretender
la proteccién de su buena fe. '

5.—TESIS CONTRACTUAL PURA: En opiniéon de Arthur
Hilsenrad; “La parte que en su oferta se obliga a mantenerla du-
rante cierto plazo, no se priva por ello de su derecho a retrac-
tarse; pero en tal caso, queda obligada a reparar el perjuicio,
que consiste normalmente, en el importe de los gastos y trabajos

efectuados inttilmente. El fundamento. juridico de esta obliga-

cién es, en nuestra oponién contractual. Se puede decir, es ver-

(12) Etude Sur la responsabilité precontractualle. Tesis Lyén, 1811, Citada por
Hilsenrand. ob. cit. pdg. 81
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dad, que mediante la retractacién culpable, el oferente ha causa-

do un perjuicio que deberi repararse teniendo en cuenta el pre-

cepto general de equidad establecido en el articulo 1382 del codi-
go francés; més si hay culpa no puede ser calificada, porque resul-
ta de la inejecucion de una convencion concluida entre las partes
a proposito de mantener la oferta, y los dafios y perjuicios en este
caso, deben ser reclamados conforme al articulo 1147 del indica-
do cédigo francés. Esta es la opinién casi unanime de la doctrina
continental, quien reconoce que la oferta acompafiada de un pla-
zo para reflexionar, no puede ser revocada, mas que indemnizan-
do a la otra parte, los dafios que haya podido sufrir con este mo-
tivo. Si ofrezco cien sacos de trigo a un precio ventajoso, dejan-
do.tres dias de reflexién, y pasado un dia vendo dichos sacos a
ctro comerciante, es indudable, que quien recibe la oferta puede
probar un perjuicio, sea por no haber aceptado otra oferta, sea
por haber arreglado el almacén para recibir la mercancia, sea
por otras causas. Esta doctrina se apoya en textos positivos nu-
merosos que hablan de la formacién de los contratos”. (13)

Esta tesis ha sido censurada, porque en el cédigo civil fran-
cés ocurria lo mismo que en nuestros cddigos de 1870 y 1884, en
los que se admitia la retractacién de la oferta, sujetando simple-
mente al oferente al pago de los dafios y perjuicios inferidos al
aceptante. Por consiguiente, no puede decirse que el fundamen-
to de esa obligacién sea contractual, puesto que, por hipotesis,
no existe contrato, ya que si el contrato se perfeccionase, pese a
la retractacién, el aceptante podria exigir el cumplimiento forzoso
del mismo.

Més aun, la invocacién que hace tan distinguido autor de
“textos positivos numerosos que hablan de la formacién de los
contratos”, sin especificar cuales son, carece de todo valor, dado
que, primeramente habria que demostrar que los legisladores, au-
tores de esos ordenamientos positivos, resolvieron correctamente
el problema. )

Tratandose de la oferta que no contiene estipulacién de pla-
zo, se estima por Arthur Hilsenrad que “La revocacién puede
entonces acordarse libremente, sin que el oferente esté obligado
a mantener su proposicién. Aqui se presenta una solucion muy

(13) Obra citada, pdg. 46.
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sencilla y cémoda, porque puede afirmarse, que la oferta no pro-
duce sus efectos, més que mediante la aceptacién. Una vez re-
vocada, antes que se de la aceptacién y, por tanto, se perfeccio-
ne el contrato, no obliga a nada”. (14)

Tal solucién resulta inaceptable, y por ello, en el derecho
moderno, la doctrina (Demolombe, Cours de Code Napoledén. Trai-
té des contrats. T. XXIV, Nos. 65 y 66. M. Demogue Traité des
obligations, T, V. No. 1240, Planiol y Ripert, obra.citada, T. II,
pag. 378), en forma casi unanime proclama que toda oferta para
contratar entre ausentes, encierra la concesion de un plazo tacito
para reflexionar, término que varia de acuerdo con los usos, el
género del contrato, la distancia entre las partes y la dificultad
o facilidad de las comunicaciones. Durante ese plazo, la retracta-
cién de la policitacién, queda sujeta al pago de los dafos y perjui-
cios causados, y precisamente lo que estamos tratando de puntuali-
zar es la naturaleza juridica de tal obligacién.

En opinién de Demolombe (Cours de Code Napoleon, Traité.
des contrats. t. XXIV, péags. 65-66. Tercera Edicién, Paris. 1842-
1883) y Lyon-Caen y Renault (Traité de Droit Commerciale, t.
III, No. 15, 5a. Edicién. Parfs. Lib. General. 1923) estiman que
la obligacién de mantener la oferta, descansa en los usos mer-
cantiles, lo que se justifica por razones de orden préctico, doc-
trina que favorece la seguridad y solidez de los negocios.

“E]l fundamento, la base juridica de la obligacion de indem-
nizar, estd aqui en la convencién ticita de mantener la oferta.
Es, pues, una base contractual”. (15)

Disentimos de esta manera de pensar, por las razones ante-
riormente aducidas (supra, pag. 73), toda vez que precisamente
por hipétesis no existe contrato. :

Mais aun, asienta Baudry-Lacantinerie: “esta tesis contrac-
tual, es seductora por su simplicidad, pero peca justamente de
ser demasiado simplista. Parece desde luego, extrafio que frente
al periodo preparatorio de un contrato inexistente por no haberse

(14) Ob. cit. pag. 48.
(15) Hilsenrad, ob. cit. pag. 50.
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llegado a otorgar o por ser nulo, hablemos de responsabilidad

contractual, a pesar de que dicho contrato no produce ningtin
efecto”, (16)

Por su parte, Saleilles expresa su modo de pensar sobre esta
cuestién, preguntando: “;Cdmo, pues, hablar aqui de un contra-
to especial que se declara nulo, mientras la convencién de res-
ponsabilidad subsiste?. Todo cae cuando la revocacién hace desa-
parecer la voluntad de una de las partes antes de encontrarse
con la voluntad de la otra”. (17)

6.—LA DOCTRINA ALEMANA (CULPA IN CONTRAHEN-
DO): Una variante de la tesis contractual, es la de la culpa in-
contrahendo,

Sefialan los juristas, que fue lhering (18) quien pensé des-
cubrir esta nocién de la culpa in contrahendo, en los textos ro-
manos, poniéndola en circulacién. La culpa in conirahendo, o
sea la que surge en el curso de los tratos contractuales, es una
responsabilidad precontractual que dispensa derecho a la contra-
parte al resarcimiento de los dafios que se le han causado.

Tlustra Thering que “la parte que entra en conversaciones
preliminares con otra y no emplea la mayor diligencia comete una
falta. Las consecuencias de esa falta varian segin sus resultados,
més o menos perjudiciales. Puede producirse la nulidad del con-
trato por una causa o un vicio inherente a su conclusion: una de
las partes engafia a la otra sobre su capacidad de contratar; esta
es quizé la causa de la ruptura injustificada de las conversaciones
preliminares, que produce un perjuicio material apreciable para
el otro interesado, quien suponiendo razonablemente que se lle-
garia a la conclusién del contrato, ha efectuado gastos o trabajos
preparatorios. El perjuicio se deriva de la preparacién del contra-
to y, por tanto, debe ser tomado como base el contrato futuro que
deseaban otorgar los interesados. La culpa in contrahendo es una

(16) Ob. cit. pag. 48.
{37} Theorfe générale des obligations d'aprés le Code Civil Allemand. No. 157,

pég. 169. Tercera edicién. Paris. 1914.
{18) Obras escogidas, T. II, pdg. I, Paris.
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falta cometida con ocasién de la conclusién de un contrato, distin-
ta de la culpa extracontractual o aquiliana. Consecuencias practicas
de esta doctrina: La reparacion se efectia en virtud del contrato
preparado, aunque no perfeccionado o nulo. Es una accion deri-
vada del mismo contrato para reclamar indemnizacién de dafos
y perjuicios”. (19)

Dernburg, coincidiendo con el pensamiento de Laurent, cen-
sura a Ihering, aseverando “que no es posible apreciar en los tex-
tos romanos la existencia de una culpa in contrahendo; salvo
ciertas alusiones con motivo de la venta de una heredad inexis-
tente (Digesto 18-4-1, 18 y 19) y de una cosa extra commercium
(Digesto 18-1-1-6-1)". (20)

El propio jurista asienta: “No existe claramente semejante
culpa in contrahendo si entramos en conversaciones prelimina-
res y luego se rompen arbitrariamente, porque se ejercita un de-
recho, y las partes deben saber, que si no hay aceptacién, en
cualquier momento puede revocarse la oferta”. (21)

Ademas, siendo una postura contractual, le son aplicables
las censuras que formulamos en el apartado anterior a este tipo
de doctrinas.

7—RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL EX MANDA-
TO: Dentro de las tesis contractuales, resalta por su originalidad,
la sustentada por Scheurl, quien asevera: “La oferta para contra-
tar es una invitacién para realizar el contrato respectivo, pero tam-
bién lo es para ejecutar ciertos actos, para desplegar cierta acti-
vidad, dirigida a permitir la formacién y ejecucién de dicho con-
trato. Dicha invitacién contiene pues, a la vez, una proposicién
(la del contrato) y un mandato (la invitacién para hacer gastos
y trabajos en interés comin de las dos o mas personas que pre-
tenden llegar a la conclusién de aquel contrato). Si la oferta es
revocada, el mandato subsiste, y el mandatario debe abonar los

(19)° Ob. cit. pags. 77 y sgtes.
{20) Pandekten. t. I, No. 266, pag. 557. Berlin 1912. Citado por Hilsenrad Ob.

cit. pag. 53.
{21) Pandekten, mismo lugar.
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gastos necesarios. Asi es bien facil obtener dichos desembolsos

mediante el ejercicio de la actio mandati contraria (articulos 1999

y 2000 del Cédigo Francés”, (22)

Entre otros ejemplos cita el siguiente: “Un posadero recibe
la orden de |preparar cierta habitacién para tal dia y tal hora y,
accediendo al requerimiento, prepara convenientemente el alo-
jamiento, para lo cual se ve precisado a rechazar a otro viajero

que deseaba hospedarse en su establecimiento. En el dltimo mo-.

mento aquella orden es revocada, y el posadero alega la pérdi-
da sufrida”. En opinién de este jurista puede obtener la indemni-
zacion de los perjuicios que le han sido inferidos, por medio de
la actio mandati contraria.

Roubier (23), desaprueba esta tesis, haciendo notar que el
mandato es un contrato consensual que supone el acuerdo de vo-

luntades. El policitante al retirar su oferta impide que se forme-

el consentimiento.

Empero, dice Hilsenrad (24), que este argumento puede re-
futarse, en virtud de que la aceptacién del mandato en derecho
francés, al igual que en el nuestro, puede ser técita, entendién-
dose por tal, la ejecucién del mandato.

Pero, continia- Roubier su reproche, proclamando que en el

supuesto de| que haya habido mandato, éste no se ha ntorgado’

en beneficio| exclusivo del mandante, antes al contrario del man-

~ datario, al ejecutar los actos en que consiste, actGia en su interés
personal, persiguiendo la aceptacién de un contrato que le fue

propuesto y desde luego apetece. -

Por consiguiente, si bien es verdad que cuando el mandato
se otorga en interés unico del mandante y es su negocio el que
es objeto del mismo, debe reconocérsele el derecho de resolverlo
unilateralmente cuando su voluntad o sus intereses han cambia-
do, sin que |esté obligado a justificar en ninguna forma esa re-

(22) Vertagsabschluss unter Abwesenden, t. 1I, pags. 248 y sgtes. Citado por

Hilsenrad, Ob. Cit. pag. 62.
(23) Citado por Hilsenrad, obra citada, pdg. 63.
(24) Obra citada, mismo lugar,
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\
vocacidn, tal facultad debe légicamente negérsele, cuando el man-
dato se celebra en interés del mandatario, de ambos o de un ter-
cero. ' ! '

Finalmente, trae Roubier a colacién un argumento ya no de
caricter juridico, sino de orden practico y légico, afirmando que
resulta muy dificil distinguir en una oferta, la proposicién para
contratar y la proposicion para el mandato. El oferente estd muy
lejos de creer que su proposicién pueda estimarse como el otor-
gamiento de un contrato.

8—TEORIA DE LA GESTION DE NEGOCIOS: Thon, tra-
tadista alemén, asegura que el mejor fundamento para explicar
la responsabilidad derivada de la revocacién de la oferta, es la
gestién de negocios. “Es preciso que los gastos se hayan efectua-
do en interés comiin; esto es esencial. La retractaciéon de la ofer-
ta no causa, por decirlo asi, perjuicio a la parte que ha realizado
estos gastos indtiles en su propio interés. Como estos desembolsos
se han llevado a cabo en interés comiin de ambas partes, se pue-
de considerar que la parte que sufrié el perjuicio se constituye
en garantizadora de los negocios de la otra, en medida equivalen-
te a su interés en el negocio. La actio negotiorum gestorum con-
traria le permite recuperar estos gastos”. (25)

Esta postura ha sido duramente atacada, en virtud de que
hay gestion de negocios cuando se ejecutan actos para prestar un

servicio a otro, y singularmente cuando el duefio del negocio o

puede atender por si mismo a esos negocios o no puede proveer-
se de un mandatario, y también cuando se evita un dafio inminen-
te en el patrimonio ajeno (arts. 1896 y 1898 del cédigo civil de
1928). “Si meditamos sobre esta nocién, nos sera imposible ver
una gestién de negocios en la actividad desplegada a consecuen-
cia de una oferta para contratar. ;Dénde estd la voluntad de ha-
cer nada en interés de otro? El que efectia estos gastos obra,
ante todo, en su propio interés, y después en interés del propo-
nente (deciamos en interés comin, pero esto no es rigurosamen-

te exacto), cosa que no ocurre en la gestion de negocios. Ademas,

———

(25) Die Haipilicht des offerenten bei wiederruf seiner offerte, t. LXXX, pdg.-
93 y sigtes. Citado por Hilsenrad, ob. cit. pdgs. 64-66. .
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la teoria seria de una utilidad practica muy pobre, porque es di-
ficil admitir que solo los gastos hechos en interés comin consti-
tuyan un perjuicio reparable que es, en definitiva, la conclusién
de esta tendencia doctrinal. Quedan por tanto, fuera de la accién
de la gestion de negocios aquellas hipdtesis en las que el recep-
tor de la oferta actia solo en su propio interés, confiando en di-
cha oferta, viéndose luego sorprendido por una revocacién ines-
perada. Ademds, en el orden préctico serd muy dificil o casi im-
posible llegar a determinar donde comienza el interés del ofe-
rente y donde termina el interés comun...”. (26)

9.—~LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR TIENE CARAC-
TER LEGAL: En opinién de Baudry-Lacantinerie et Barde, la
tinica fuente de la reparacién del dafio causado por la retracta-
ciéon de la oferta, es la obligacién legal que dimana del articulo
1382 del Cédigo Civil Francés. (27)

Este precepto dispone: “Todo acto cualquiera del hombre,
que causa a otro un dafio, obliga por la culpa del que lo motiva
a reparar dicho dafio”.

En nuestro codigo civil de 1884, la obligacién de indemnizar
derivaria del articulo 1292 in fine. o

Esta tesis fue rechazada, aduciéndose que quien utiliza su
derecho de revocacién no comete ninguna falta; sera, por tanto,
menester que la retractacién, venga ligada a un elemento espe-
cial, para que pueda reputarse de falta o negligencia. “Preferi-
mos admitir, con Laurent y algunos autores extranjeros, que la
retirada o extincién de la oferta, en ausencia de toda falta o ne-
gligencia de parte del policitante o de sus herederos, no da lugar
a la apertura de la indemnizacién por dafios y perjuicios”. (28)

Empero, estos reproches no serian aplicables a nuestro le-
gislador de el afio de 1884, toda vez que en nuestro coédigo de ese
afio, no se requiere la nocién de la culpa para que haya obliga-
cién de resarcir los dafios y perjuicios.

(26) Colin et Capitant, t. II, pag. 720,
(27) Obligations, 1. I, No. 82, 3a. edicién. Paris. 1906.
(28) Hilsenrad, ob. cit. pédg. 54.
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10—EL DEBER DE INDEMNIZACION EXPLICADO EN
FUNCION DE UNA RESPONSABILIDAD DELICTUAL. Elu-
cidfm Planiol, Ripert y Esmein, que solo la falta de] oferente a]

por tanto cometiendo una falta”, (29)

Mazeaud, participa de este modo de pensar, ¥ tras de plan-

responsabilidad que nace antes de la formacién de los contratos,
lo lleva al campo delictual, afirmando: “Comg atin no hay con.
trato, parece ilégico querer hablar de una responsabilidad cop.
tractual... seri entonces preciso aplicar la responsabilidad de.
lictual, en cuyo caso, el perjuicio no podrd encontrar reparacién,
sin que haya habido falta”, ( 30)

ponsabilité. Les Cours de droit. Paris).

Colin et Capitant y César Vivante, comentan certeramente

{29) Obrg citada, t, VI, pég. 176, )
(30)  Etude de Iq responsabilité, Revistq Trimestral de Derecho Civil, 1929,
pags. 551 y sgtes.



que esta teor'ia de la responsabilidad a base delictual pura y sim-
ple es muy justa, para el caso de que haya falta, y entonces nin-
guna innovacion es precisa, puesto que se trata de aplicar un
principio general, pero ofrece el inconveniente de excluir total-
mente las hip6tesis mas frecuentes, en las que ninguna culpa acom-
pana a la ruptura de las conversaciones preliminares, no obstan-
te lo cual el perjuicio se produce. (31)

11.—LA TEORIA DEL ABUSO DEL DERECHO. Una de las
doctrinas que en nuestro concepto explica el sentido del articulo
1292 de nuestro Codigo Civil del ano de 1884, es la sustentada
por Josserand, el que tras de exponer su teoria sobre el abuso de

los derechos, propone que se adopte al problema que estamos
estudiando.

Segln este distinguido jurista, se llama abuso del derecho,
al uso de nuestros derechos, con una direccién ilegitima. Este
abuso puede existir en el ejercicio de cualquier derecho, y por
ende, en el derecho a guardar la libertad contractual, es decir, a
contratar o a rechazar el contrato,

De este modo, el propio tratadista detalla: “Suponiendo que
la oferta no sea obhgatorza su retirada es susceptible de producir
obligaciones, engendrando la responsabxhdad del policitante, cuan-
do su actitud no estd justificada, cuando no se apoya en un mo-
tivo legitimo, Después de haber querido un sugestivo contrato,
nacen legitimas esperanzas en el destinario de la oferta, y por es-
ta razon, el policitante no debe arrepentirse discrecionalmente.
Si lo hace, comete el abuso del derecho, consistente en negarse a
contratar, y es claro, que este abuso lleva como consecuencia in-
mediata, la necesxdad de la sancidn, consistente en indemnizar
los daiios y perjuicios. La libertad contractual implica también
limites, si se examina bajo la forma negativa”. (32)

Sefala la doctrina, que esta tésis ademas de su seduccién,
es de gran aplicaciéon practica, sobre todo cuando se rompen abu-
sivamente las conversaciones preliminares.

{31) Obra citada; t. 11, pig. 271 v Traité de Droit coinmemial t. 1V, No. 1545,
1912.

{32) Le I'aleus des Droits. Parfs. 1905 Citado por Hilsenrad ob. cit. pags. 76 y 77.
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-12.—TEORIA QUE EXPLICA LA RESPONSABILIDAD EN
VIRTUD DE LA FUERZA OBLIGATORIA DE LA OFERTA MI»
MA: Ensefia Colin y Capitant que, “El autor de la oferta tiene
derecho a retirarla, salvo el plazo de opcién acordado en favor de
la otra parte, debe ser considerado como obligado desde que ma-
nifiesta su voluntad unilateral de obligarse.y, por consecuencia,
atn antes de que el destinatario de dicha oferta la conozca y aun-
que no use de su facultad de retractacién”. (33)

Lacour y Bouteron son partidarios de esta tésis, y aclaran:
“Creemos que en el caso actual existe, a cargo del oferente, una
obligacién independiente de todo contrato y que tiene su fuente
en la promesa unilateral. El oferente no se obliga sélo a ejecutar
el contrato una vez formado, si la otra parte acepta; también
promete hacer honor a su palabra, manteniendo la oferta duran-
te cierto plazo, Se trata de una de las hipétesis excepcionales, en
las cuales una persona queda obligada vor la sola manifestacion
de su voluntad. Admitiendo esta opinién, es légico decidir, con-
tra el parecer de la mayoria de los autores, que la oferta no ca-
duca cuando fallece el que la hace y que, por tanto, obliga a sus
herederos”. (34)

Es esta una concepcién nueva, la fuerza obligatoria de la ofer-
ta una vez emitida, quedando unilateralmente obligado el que la
hace en beneficio de quien desea contratar, consagrada en el ar-
ticulo 145 del Cédigo Alemén y recogida por el articulo 1804 de
nuestra ley vigente.

Cabe aclarar que en nuestro derecho el oferente no sélo que-
da obligado a no retirar la oferta mientras no reciba contestacién
del destinatario, en los términos sefialados por los articulos 1804,
1805 y 1806 de nuestro codigo. '

En consecuencia, el oferente se obliga, en virtud de una de-
claracién unilateral de voluntad a reparar todos los perjuicios que
su oferta pueda irrogar a las personas que entran en conversacio-
nes preliminares con él.

e —

(33) Obra citada, 1. II, pag. 271-272, ba, Edicién.
(34) Citados por Hilsenrad, obra citada, pdg. 69.
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Mas alin, en nuestro derecho civil, el oferente no sélo queda
obligado a no retirar la oferta mientras no reciba la contestacién
del destinatario, en los términos sefialados por los artfculos 1804,
1805 y 1806 del cédigo que nos rige, sino que como precisamos al
iniciar este apartado de nuestra tesis, no es vilido el retiro de la
oferta, siendo inoperante toda manifestacién de voluntad en ese
sentido, si se formula con antelaciéon al vencimienta de los plazos
sefialados.

En opinién nuestra, esta solucién es la més acorde con las
nociones de equidad y de buena fe, y la que ofrece una mayor se-
guridad en el comercio juridico,

Empero, la adopciéon de la misma hace necesario reconocer
en la oferta misma una obligacién de caricter precontractual, aun
cuando en nuestro concepto no es la lnica, segin habremes de
demostrarlo en los apartados siguientes.
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CAPITULO VI
. LA BUENA FE COMO OBLIGACION PRECONTRACTUAL
SUMARIO: |

1.—Elementos de existencia y de validez del contrato. 2.—El error.

3.—Error casual o accidental y error proveniente de dolo. 4.—

Campo de aplicacién del principio conforme al cual las partes.

deben conducirse con buena fe, con antelacién a la conclusién
del contrato,



LA BUENA FE COMO OBLIGACION PRE-CONTRACTUAL
1. ——ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y DE VALIDEZ DEL

CONTRATO A diferencia de los cédigos, Civil Francés (art. 1108),
Proyecto de Codigo Civil Espafiol de D. Florencio Garcia Goyena, y
de nuestros cédigos de 1870 y 1884, que entreveran elementos de
existencia, como son el consentimiento y el objeto, con la capaci-
dad, la causa licita, afiadiendo los tres ultimos la forma, que consti-
tuyen condiciones de validéz, el cédigo civil que nos rige dife-
rencia entre requisitos esenciales, orginicos o de definicién, y
exigencias de validéz del contrato.

En efecto, el articulo 1794 declara: “Para la existencia del
contrato se requiere: I. Consentimiento; II. Objeto que pueda ser
materia del contrato”, y por su parte el articulo 1795 prescribe: “El
contrato puede ser invalidado: I. Por incapacidad legal de las par-
tes o de una de ellas; II. Por vicios del consentimiento; III. Porque
su objeto, o su motivo o fin, sea ilicito; IV. Porque el consenti-
miento no se haya manifestado en la forma que la ley estable-

ce”,

La distincién entre elementos de existencia y de validez es
fundamental, toda vez que la falta de consentimiento o de obje-
to, acarrea la inexistencia del contrato, atento lo dispuesto por
el artlculo 2224, que ordena: “El acto ]undxco inexistente por la
falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de
¢l no producird efecto legal alguno. No es susceptible de valer
por confirmacién, ni por prescripeién; su existencia puede invo-
carse por todo mteresado
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En cambio, ilustra la doctrina, la ausencia de los requisitos
de validez, el acto juridico existe pero padece de nulidad (arts.
2225 a 2230).

Esto es, “a diferencia del acto inexistente, el acto nulo reu-
ne las condiciones esenciales para la existencia de todo acto ju-
ridico, pero se encuentra privado de efectos por la ley” (1).

La exposicion anterior tiende a ubicar y a precisar, el ca-
récter de los llamados “vicios del consentimiento” (en realidad lo
son de la voluntad), y en especial del error y de la mala fe, que
son los que nos interesan en particular para los fines de este tra-
bajo.

2.—EL ERROR: Asevera Laurent: “El error consiste en
creer verdad lo que es falso, o creer falso lo que es verdad”. (2)

'En opinion del maestro Manuel Borja Soriano; “El error es
una creencia no conforme con la verdad (Hemard, t. II, nim.
1161); un estado psicolégico en discordancia con la realidad ob-

jetiva (Demogue, t. I, nim. 218); una nocién falsa (Baudry-La-

cantinerie et Barde, t. XII, nim, 50)”. (3)

Distinguen los tratadistas entre: a) El error esencial u obs-
tativo, que impide la formacion del consentimiento, o sea aquél que
recae sobre la naturaleza juridica del acto o sobre la identidad
del objeto, de suerte que el contrato es inexistente por ausencia del
consentimiento (Giorgi, t. III, pag. 249; Planiol, Tratado Elemen-
tal de Derecho Civil Francés, t. II, No. 1050; Borja Soriano, ob.
cit. t. I. No. 110, pags. 141-142). b) Error vicio del consentimien-
to, llamado también error nulidad, y c¢) Error intrascendente a
la eficacia del acto juridico.

El error nulidad presupone la existencia del consentimiento,
s6lo que éste se halla viciado y por eso es anulable (arts. 1795 frac.
II, 1812 y 2228).

(1) Baudry-Lacantinerie, Precis, t. I, -Nos. 102-114; Palniol, Tratado Elemental
.de Derecho Civil Francés, t. I, No, 326; Borja Soriano, ob. cit. t. 1, No. §3,
pag. 110; Rojina Villegas, ob. cit. t. I, No. 127, p&g. 273,

(2) Laurent, ob. cit. t. XV, No, 486, pdg. 630.

(3) Borja Soriano, ob. cit. t. I, No. 335, p&g. 245.
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Esta especie de error puede ser de hecho o de derecho, segin
que recaiga en un hecho material » en una regla de derecho (en
cuanto a su existencia, sentido o alrance). En uno y otro supuesto,
anula el contrato si recae en el motivo determinante de la voluntad
de cualquiera de los que contratan (Art. 1812).

En virtud de que las causas qe inducen a las partes a contratar

son ignoradas ordinariamente par el cocontratante, “seria injusto

que en principio viciaran el consentimiento, si un comprador pudie-
se, por ejemplo, impugnar el contrato so pretexto de que las razones
internas que lo hubiesen determinado a comprar eran falsas o
aparentes, no habria seguridad en las transacciones”. (4)

Consecuentemente, habra de investigarse en las circunstancias
que rodearon su formalizacién o en el articulado del propio contra-
to, indicaciones que permitan revelar el fin que perseguia el que
se queja de haber sufrido un error.

Por ultimo, el error indiferente a la validez del acto juridico,
es aquel cuya presencia no se estima bastante para anular el con-
trato, por versar sobre circinstancias reputadas como secundarias,
o sea no determinantes de la voluntad. Los autores (Josserand,
Méviles, No. 50. Ruggiere, ob. cit. t. I, Pag. 226. Borja Soriano,
ob. cit., t. I, No. 343, Pag. 249), califican como tal, el error que
recae sobre: a) Cualidades meramente accidentales, v. g. En un
libro la calidad del papel o el estilo literario del autor; b) El va-
lor de la cosa; ¢) Sobre la persona cuando no es determinante,
ya sea que recaiga sobre sus cualidades o sobre cualidades acci-
dentales de ésta, v. g.: en el contrato de prestacién de servicios
profesionales la capacidad técnica del profesionista; d) Los mo-
tivos en género, v. g.: si compro un caballo estimando equivocada-
mente que el mio morira; e) Célculo numérico o aritmético, que
s6lo da lugar a su rectificacién (Art. 1814).

. 3—ERROR CAUSAL O ACCIDENTAL Y ERROR PRO-
VENIENTE DE DOI.O: La doctrina traza una diferenciacién en-
tre el error puramenie causal, derivado de equivocacion della pro-

(4) Josserand, La declaration de volunté, pag. S2.
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pia victima y el error que procede de actos o actitudes del otro
contratante o de un tercero (dolo), atribuyéndoles efectos diver-
SOS.

~ Proclama Roberto de Ruggiero que “dolo es toda actitud con-
traria a las leyes de honradez, dirigida a provocar un engafio en los
demas, al error o mantenerlos en el mismo, procurandose con el do-
lo un provecho. Es pues, un acto ilicito tomado como causa que
desvia la voluntad de su recta determinacién y provoca un error,
que es ya de por sf un vicio...” (5)

Nuestro cddigo civil en su articulo 1815, define el dolo consig-
nando: “Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera suges-
tién o artificio que se emplee para inducir a error o mantener en
€l a alguno de los contratantes; y por mala fe la disimulacién del
error de uno de los contratantes, una vez conocido”.

Elucida el sefior Lic. Rafael Rojina Villegas: “Propiamente ha-
blando, el dolo no es en sf un vicio del consentimiento, Vicia la volun-
iad s6lo en tanto induzca a error, y que éste sea ademds, el mo-
tivo determinante de la voluntad”. (6)

El maestro D, Manuel Borja Soriano por su parte, comenta:
“Para mi, como se ve por la definicién, el dolo y la mala ffe no
son vicios del consentimiento, sino que la ley los considera co-
mo.causa de error (Diaz Ferreira, t. I, Pag. 13 y Cédigo de 1884,
Art. 1296 fracciones Il y IV), que si es uno de esos vicios”. (7)

Disentimos de tan distinguido tratadista, por que si bien es
verdad que el dolo es causa de error, como lo decreta el articulo
1815, anteriormente transcrito, no acaece lo mismo con la mala
{8, la que no es sino “la disimulacién del error de uno de los con-
tratantes, una vez conocido” (Art. 1815 in fine); la misma pre-
supone indefectiblemente la existencia del error.

Diaz Ferreira da cuenta que: “IL—El dolo y la mala fe, tienen
los mismos efectos juridicos, distinguiéndose apenas en que el do-

(5) Ob. cit. . I, No. 27, p&g. 271.
(6) Teorbia General de las Obligaciones, t. I, No, 266 pdg. 554,

(7) Obra citada, t. I No, 347, p&g. 250.
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lo es, por decirlo asi, activo y la mala fe pasiva”, Procede con do-
lo el que procura persuadir al comprador de que el objeto es de
oro, cuando es de cobre y con mala fe, el vendedor a quien el com-
prador ofrece un precio, como si el objeto fuera de oro y no lo
desengafia de que el objeto no es de oro”. IL—“El dolo y la mala
fe importan siempre premeditacién, y propésito de engahar o de
no desengaiiar, cuando el error ha nacido naturalmente”, (8)

El articulo 1816 decide cusles son las consecuencias juridi;
cas del dolo y de la mala fe, ordenando: “El dolo o mala fe de
una de las partes y el dolo que proviene de un tercero, sabiéndo-

lo aquélla, anulan el contrato si ha sido la cause determinante de
este acto juridico”.

“Una sola condicién sera exigida, pero inexorablemente, pa-
ra que el dolo obre como vicio del consentimiento: se requiere
que haya influido verdaderamente sobre la voluntad de la vie-

tima, que la haya engafiado, que su papel haya sido seductor y
decisivo”. (9) '

A la luz del referido articulo 1816, juzgamos incorrecto lo
proclamado por el maestro D. Manuel Borja Soriano, en el sen-
tido de que “Cuando haya dolo o mala fe, el contratante que ha
incurrido en error puede pedir la nulidad, aunque al celebrarse
el contrato no haya declarado el motivo determinante de su vo-
luntad, ni ese motivo se pruebe, precisamente por las circunstan-
cias del mismo contrato, requisitos que se requieren cuando el
error es fortuito o casual, segiin hemos visto en los niimeros 324 y
343 de este libro”. (10) '

En cambio, en nuestros cédigos de 1870 y 1884 (arts. 1413
frac. III y 1296 frac. III, respectivamente), s{ se reputaba que el
dolo siempre engendaba un error, que debia anular el contrato,
pese a que el mismo no fuese determinante de la voluntad, previ-
niendo: “El error de hecho anula el contrato: III—Si procede
de dolo o mala fe de uno de los contratantes”.

e —

(8) T. 11, pags. 13 y 4. Cltado por Borja Sorlano, ob. cit. . I, No. 347.

(8) Cunha-Goncalvez, Tratado de Direito Civil, em comentario a o Cédigo
o Civil-Portuguéz, t. 1, pdg. 14,

{10) ' T. 1, No. 352, p&g. 253,
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En nuestro derecho (art. 1816 in fine), la actitud pasiva de
quien se percata del error de la otra parte y se aprovecha de tal
circunstancia, se denomina mala fe y se equipara al dolo al
producir la nulidad del contrato cuando tal error ha sido el mévil
determinante del negocio concluido.

' Se puede arguir que el texto que estamos glosando es injusto
y carece de todo fundamento, toda vez que nadie puede ser obli-
gado a convertirse en consejero o asesor de otra persona, cuando
observa que ésta ha incurrido en error. Empero se podrian invo-
car no sélo razones de caracter ético, sino de solidaridad social, pa-
ra explicar el deber que se impone a todo el mundo de aleccionar
e instruir a las demas personas, buscando el mejoramiento colec-
tivo, y el que se agudiza cuando se descubre que una persona se
encuentra errada. Tales consideraciones morales son acogidas por
el legislador, supuesto que el derecho no sélo no esta reiiido con la
moral, sino que ésta es la base de sustentacién de toda la ciencia
juridica, sobre la que ejerce una influencia contudente haciendo
posible la vida en comin,

Es de esta manera, que nuestro ordenamiento positivo consa-
“gra el principio de que, todos los individuos en sus relaciones re-
ciprocas deben conducirse con honestidad, con rectitud, con buena
fe, instituyéndose asi una obligacion precontractual de caracter ge-
neral.

4 .-—CAMPO DE APLICACION DEL PRINCIPIO CONFORME

AL CUAL LAS PARTES DEBEN CONDUCIRSE CON BUE-
NA FE, CON ANTELACION A LA CONCLUSION DEL CON-
TRATO -

Este principio no solo tiene vigencia en ‘el campo del De-
recho Civil, al que se contrae este trabajo, sino ain dentro’ del
campo del Derecho Mercantil. :

Es asi que tratdndose del contrato de seguro, el articulo 7o.
de la Ley sobre el Contrato de Seguro vigente, declara: “Las con-
diciones generales del seguro deberéan figurar en el mismo formula-
rio de ofertas suministrado por la empresa aseguradora, o bien re-
‘mitirse al proponente para que éste las incluya en la oferta del con-
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trato que ha de firmar y entregar a la empresa. El proponente no
estara obligado por su oferta si la empresa no cumple con esta dis-
posicién. En todo caso, las declaraciones firmadas por el asegurado
seran la base para el contrato, si la empresa le comunica su acep-

tacién dentro de los plazos que fija el articulo 6o0. de la presente
ley”.

Ahora bien, como la aseguradora debe formarse un concep-
to exacto del riesgo que va a asumir mediante el contrato de se-’
guro, el contratante “estara obligado a declarar por escrito a la
empresa aseguradora, de acuerdo con el cuestionario relativo, to-
dos los hechos importantes para la apreciacién del riesgo que pue-
dan influir en las condiciones convenidas, tales como los conozca o
deba conocer en el momento de la celebracién del contrato” (art.
80. LCS).

“Si el contrato se celebra por un representante del asegurado
deberan declararse todos los hechos importantes que sean o deban
ser conocidos del representante y del representado” (art. 90. LCS).

“Cuando se proponga un seguro por cuenta de otro, el pro-
ponente debera declarar todos los hechos importantes que sean o
deban ser conocidos del tercero asegurado o de su intermediario”

(art. 10 LCS).

Incuestionablemente que éste deber de informacién a cargo
del solicitante, consagrado en los articulos 80., 90. y 10 de la Ley
sobre el Contrato de Seguro, constituye una obligaciéon precontrac-
: tual, puesto que por hipétesis el contrato atin no se ha concluido,
y precisamente las declaraciones de referencia van a servir de
base a la celebracién del mismo.

M4s atin, conforme al articulo 47 de la ley que nos ocupa,
“Cualquiera omisién o inexacta declaracién de los hechos a que
se refieren los articulos 8o., 90. 10 de la presente ley, facultara
a la empresa aseguradora para considerar rescindido de pleno de-
recho el contrato, aunque no hayan influido en la realizacion del
siniestro”.

Consecuentemente, el incumplimiento de la obligacién precon-
tractual por parte del solicitante, va a dar pauta para que la em-
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presa aseguradora dé por terminado el contrato. En lo que no
estamas de acuerdo es que se hable de rescisién, pues sabido es
“que ésta supone la validez del contrato, y en el supuesto que es-
tamos glosando, hay un error en el motivo determinante de la vo-
Juntad de la empresa aseguradara, provocado por el dolo del ase-
gurado, y ese error anula el contrato (arts. 1795 fraccion II, 1812,
1813, 2228, 2230, 2233 del Cdidigo Civil, supletorio de la legisla-
cién mercantil por mandato de los articulos 20. y 81 del Cédigo de

Camerciq).

- 08 —




CAPITULO VI
EL CONTRATO PREPARATORIO
SUMARIO:

1.—Cédigos Civiles Mexicanos de 1870 y 1884, 2. —Cédigo de 1928.
3.—Definicién. 4.—Denominaciones. 5.-—Funcién juridica de la

promesa de contrato. 6.—Funcién econémica. 7.—Clases de pro- -

mesa. 8.—Diferencia de la promesa de contrato con otras figuras

juridicas. 9.—Construccién técnica de la promesa de contrato. 10.—

Oblicaciones que engendra la promesa de contrato, 11.—Contra-
tos que pueden ser materia de promesa. 12.—Conclusion.
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~ EL CONTRATO PREPARATORIO

1.—~CODIGOS CIVILES MEXICANOS DE 1870 y 1884.—
Siguiendo al Cédigo Civil de Napoleén, en ambos ordenamientos
legales se regula unica y exclusivamente la promesa de venta,
disponiéndose: “Para que la simple promesa de compraventa ten-
ga efectos legales, es menester que se designe la cosa vendida,
si es raiz, o mueble no fungible, En las cosas fungibles bastara
que se designe el género y la cantidad. En todo caso debe fijarse
el precio” (articulos 2947 del cédigo de 1870 y 2819 del cédigo de
1884).

“Si la compraventa no se realizare y hubieren intervenido

" arras, el comprador perdera las que hubiere dado cuando por su
~culpa no tuviere efecto el contrato” (articulos 2948 del cédigo de

1870 y 2820 del de 1884).

“Si la culpa es del vendedor, éste devolvera las arras con otro
tanto” (articulos 2949 y 2821, de los Cédigos de 1870 y 1884, res-
pectivamente).

En la Exposicion de Motivos de nuestro primer cédigo civil,
se aclara: “La simple promesa de venta produce sin duda una
obligacion exigible conforme al derecho natural. Nada importa
que no se se haya designado el precio; porque este requisito no
es esencial para la subsistencia de la promesa: su determinacién’
debera tener efecto al formalizarse el contrato. Si yo prometo a
Pedro que si alguna vez vendo mi casa lo haré a él con preferen-.

- cia a cualquier otro, es evidente que tiene derecho indisputable

para exigirme el cumplimiento de la promesa; pero como seria
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facil que yo la eludiera, exagerando inmoderadamente el precio,
para retraerle de entrar en concurrencia, no ha querido la Co-
misién que la promesa tenga efectos civiles, sino cuando al ve-
rificarla se hayan designado la cosa y el precio. En caso contra-
rio no habra sino una obligacién de mero derecho natural, cuyo

cumplimiento quedara confiado a la conciencia y el honor del que
la ha contraido”.

D. Manuel Mateos Alarcén (1), critica a nuestro legislador,
ilustrando: “La exposicion de Motivos ha sido deficiente en es-
te caso como en muchos otros, y estd muy lejos de dar una ex-
plicacién clara del sistema adoptado por el Cédigo Civil sobre la
promesa de compraventa, y lo Gnico que de ella se deduce con
toda claridad es que para que sea vélida y eficaz tal promesa, es
un requisito esencial que se determine en ella el precio que de-
be pagar el comprador por la cosa vendida, de tal manera que
la falta de él, anula la promesa, la hace ineficaz y, por consiguiens
te, no produce accion para exigir su cumplimiento en juicio. No

creemos que las razones contenidas en la Exposicion de Motivos

puedan de ninguna manera justificar el sistema adoptado por el
Cédigo Civil y mucho menos, si se tiene en consideracién que -al
exigirse la designacion del precio de la cosa prometida en venta,
se convierte sencilamente la promesa en un verdadero contrato
de compraventa. A primera vista parecera aventurada la opinién
que acabamos de establecer, y sin fundamento de ninguna es-
pecie. Pero no es asf, y cuenta en su abono con la autoridad de
los jurisconsultos modernos cuyas teorias sirven diariamente de
norma a los Tribunales para la decisién de las cuestiones més
arduas y dificiles que ante ellos se ventilan. Segun la teoria de
los jurisconsultos modernos, se deben distinguir las promesas en
sinalagméticas y en unilaterales, porque unas y otras producen
efectos juridicos distintos.

Hay promesa sinalagmética cuando el vendedor por su parte
promete vender tal cosa en determinado precio, y el comprador por
la suya promete comprar dicha cosa en ese precio, y ambas pro-

e ———

(1) Lecciones de ‘Derecho Civil, Tratado de Obligaciones y Contratos, T. V,,
pégs. 228 y sgtes. Imp. Diaz de Ledn, Sucs. S. A. México, 1896.
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mesas han sido reciprocamente aceptadas, Pues bien, el efecto
de estas obligaciones, segin la teoria que nos ocupa, es el mis-
mo que el del contrato de compraventa, porque segin los prin-
cipios sancionados por la ley, desde el momento en que los con-
trayentes estan de acuerdo acerca del precio y de la cosa, la ven-

ta es perfecta y obligatoria y pertenece la cosa al comprador y el
precio al vendedor”.

No compartimos las ideas anteriores que incuestionablemen-
te son notables para su época, pero que resultan inexactas; porque
si bien, en opinién de la mayor parte de los tratadistas, el Codlgo de
Napoleén equipara la promesa de venta a la venta misma, nuestros
codigos de los afios de 1870 y 1884 atribuyen efectos Iegales 'ala
promesa de compraventa, sin asimilarla al contrato defintivo, pero
omitiendo puntualizar cudles son esos efectos, salvo los casos
de incumplimiento en que hubieren mediado arras.,

En ausencia de textos legalse que fijen tales consecuencias
juridicas, debemos acudir a los principios generales y al sentir de
nuestro mas alto Tribunal, para sentar cuales son esos efectos.
Desde luego, tanto el cédigo de 1870 como el de 1884, admiten el
principio de la autonomia de la voluntad, en virtud del cual pue-
den celebrarse validamente todos aquellos actos y contratos que
no sean contrarios a las leyes de orden publico, a la moral o a
las buenas costumbres. Por ende, bajo su imperio no sélo podian
otorgarse validamente promesas de compraventa, sino promesas
que se encaminaran a cualquier otro contrato definitivo.

En cuanto a la promesa de compraventa, sus efectos no eran
los de la transmisién de dominio de la cosa, ya que la misma sélo
obligaba a celebrar el contrato definitivo de venta y sélo entonces
se producia la enajenacién de propiedad de la cosa, tal y como lo
consideré nuestra H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
ejecutoria de esa época, visible en el tomo XVI, p. 620 del Se-
manario Judicial de la Federacién, quejoso Torlbxo Garcia Alva-
rez, declarando: “Si bien el contrato de promesa de venta produ-
ce efectos legales, cuando, conforme a las disposiciones de la ley
se designa la cosa vendlda, si es raiz o mueble no fungible, esos
efectos no son otros que los derivados del propio contrato, entre
ellos, que la parte que promete vender, esta obligada a llevar a
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cabo la venta y a otorgar la correspondiente escritura piblica,
cuando ésta sea necesaria para la validez del contrato; més la
transmisién de la propiedad no se lleva a cabo sino hasta que se
haya perfeccionado el contrato de compraventa, llenindose to-
dos los requisitos exigidos por la ley”.

En igual sentido se pronuncié nuestro més alto tribunal, en
ejecutoria de esa época, publicada en el tomo XXIX, Pag. 1691
del Semanario Judicial de la Federacién, quejoso Rafael E. Gue-
vara, exponiendo: “Promesa de venta: Cuando las partes reali-

zan una promesa sinalagmatica o bilateral de compraventa, que

no es en rigor sino un contrato preparatorio o antecontrato, éste
no puede ser considerado como fuente de obligacién de dar, co-
mo lo es la compraventa, sino de una obligacién de hacer, con-
sistente en la celebracion del contrato prometido, pero sin existir
todavia la transmisién de la propiedad, porgue el consentimien-
to de las partes, el acuerdo de sus voluntades no tiene ese alcan-
ce. Se ha pretendido identificar la promesa de compraventa con
la compraventa en si. Y para ello se ha dicho que, conforme al
articulo 2818 del Cédigo Civil del Distrito la venta es perfecta y
obligatoria para las partes, por el solo convenio de ellas en la co-
sa y en el precio, aunque la primera no haya sido entregada ni
el segundo satisfecho; pero no se ha tenido en cuenta que el acuer-
do de voluntades se refiere a una compraventa, contrato por el que
las partes se obligan a transmitir la propiedad de la cosa. Ade-
més, si se quiere razonar estrictamente con los preceptos legales,
no debe olvidarse que el articulo 2819 del mismo ordenamiento
distingue la compraventa de la simple promesa de venta y que
el articulo 2822 del mismo Cédigo Civil, al citar los preceptos con-
forme a los cuales la venta es perfecta y pertenece la cosa al com-
prador y el precio al vendedor se refiere a los articulos 1276,
1436 y 2818, sin comprender el articulo 2819 que trata de la pro-
mesa de venta”. (Esta ejecutoria pronunciada el 16 de agosto de
1930, fue aprobada por unanimidad de votos de los ministros que
integraban la H. Tercera Sala, Sefiores Lics. F. Diaz Lombardo,
Francisco H. Ruiz, Joaquin Ortega, J. J. Sénchez y H. Guerra).

2—CODIGO DE 1928.—Nuestra ley civil vigente regula la
promesa de contrato en el libro IV, parte segunda, Titulo Pri-
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mero. “De los contratos preparatorios, la promesa”, asignidndole

acertadamente el cardcter de contrato auténomo, totalmente di-
verso al conirato definitivo al cual tiende. Es conveniente no ol-
vidar lo anterior para los efectos de este trabajo.

3.—DEFINICION.—El articulo 2243 declara textualmente:
“Puede asumirse contractualmente la obligacién de celebrar un
contrato futuro”. Anade el 2244: “La promesa de contratar o sea
el contrato preliminar de otro, puede ser unilateral o bilateral”,

Con base en ambos textos y siguiendo al maestro D. Agustin
Garcia Lopez (2), podemos sentar que la promesa de contrato es
un contrato por virtud del cual, uno o ambos contratantes asumen-
la obligacién de celebrar, en tiempo determinado, un contrato fu-
turo, del cual consignan los elementos esenciales.

La anterior definicién tiene la indudable ventaja de que de-
limita cabalmente el objeto del contrato preparatorio, asignan-
dole la funcién de asegurar la celebracién en el futuro de un con-
trato definitivo.

“En otras palabras; en relacién con la promesa de contrato, de-
bemos distinguir netamente dos negocios juridicos, por un lado, la
promesa misma de contrato que es una figura juridica auténoma,
que tiene por objeto y finalidad la conclusién de un contrato futu-
ro, y por otra parte, el contrato prometido, el que esta contenido en
la promesa como un propésito de ésta. »

4.—DENOMINACIONES.—Es este uno de los contratos mas
ricos en denominaciones; asi nuestro legislador le asigna los nom-
bres de contrato preparatorio, promesa, promesa de contrato, con-
trato preliminar, a los cuales agregan los autores los de antecon-
trato, pacto de contrahendo, ineundo contractum.

A su vez, quien asume la obligacién de celebrar el contrato fu-
turo, o sea el deudor, recibe el nombre de promitente, en tanto que
la otra parte, o sea el acreedor, se llama promisario.

e e .

(2) Apuntes de contratos, aiio de 1941. Versién del sefior Lic. Fernando Cas-
tafieda Alatorre,
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- Igualmente, al contrato por celebrarse, se le llama contrata

futuro, contrato definitivo, contrato prometido.

5.—FUNCION JURIDICA DE LA PROMESA DE CONTRA-
TO.—Senala la doctrina que, acaece frecuentemente que las partes
no pueden, no quieren, o no les conviene, en cierto momento, ce-
lebrar un contrato de manera definitiva pese a que la otra éste dis-
puesta a conceder un término para el cumplimiento de las obli-
gaciones que resulten de ese contrato, o a consentir en que ese
contrato se someta a una condicion suspensiva, pero al mismo tiem-
po hay interés en asegurar el otorgamiento de ese contrato en
lo futuro,

Para ilustrar estas ideas, los autores se valen de multitud de

ejemplos: un mandatario carece de facultades y por ende de ca-
pacidad para celebrar un contrato de compraventa, ya sea como
vendedor o como comprador; sin embargo, se percata de que con-
viene a los intereses de su mandante, la celebracién de esa ope-
racion. Un extranjero que pretende adquirir un bien inmueble
dentro de la zona permitida constitucionalmente del territorio
nacional, pero no cuenta con el permiso de la Secretaria de Rela-
laciones Exteriores para verificar tal adquisicion. Dos personas
residentes en un poblado donde no hay Notario, ni Autoridad
que haga sus veces, desean celebrar un contrato de compraven-
ta que por su cuantia debe constar en escritura publica. En to-
dos estos casos, estas personas que no pueden celebrar el contra-
to definitivo, pueden concertar una promesa de contrato, para
diferir para otro tiempo, no la ejecucion del contrato, sino la con-
clusién del mismo. En otros términos, no contraen el contrato en
cuestién, sino que se obligan a concluirlo posteriormente.

Todos estos ejemplos nos revelan la funcién juridica de la
promesa. de contrato: servir de medio para asegurar la celebracién
en lo futuro, de un contrato que, en un momento dado, las partes
no pueden, por cualquier impedimento legal o material, no quie-
ren o no les es conveniente otorgarlo.

Su funcioén es pues, una funcién preparatoria, de ahi su deno-
minacion; y en vista de lo expuesto, podemos decir que es, igual-
mente de garantfa o aseguramiento.

— 106 —



. 6.—FUNCION ECONOMICA.—La casi totalidad de los tra-
tadistas proclaman que la promesa de contrato no tiene en si mis-
ma ninguna funcién econémica. Empero, el sefior Licenciado Sal-
vador Ruiz de Chavez (3), asevera lo contrario, sosteniendo que
el derecho del promitente entrafia un valor econémico que puede
servir de base a otras transacciones o contratos, v, g. en un contra-
to de promesa unilateral de compraventa, en relacién con un in-
mueble cuyo precio se ha fijado en cien pesos metro cuadrado,
puede el beneficiario obtener un crédito ‘para llevar a cabo la
compraventa prometida, o ceder su derecho o un tercero, sobre
la base de ciento veinte pesos metro cuadrado, o permutar su de-
recho, etc. '

.- 71.—~CLASES DE PROMESA.—Conforme al articulo 2244 de
nuestro codigo civil vigente, anteriormente transcrito, la prome-
sa de contrato puede ser unilateral o bilateral. Es lo primero
cuando sélo uno de los contratantes se obliga a celebrar el contra-
to futuro, mientras que es bilateral si los dos contratantes asu-
men la obligacion de celebrar posteriormente el contrato prome-:
tido. En otros términos, en la promesa unilateral, llamada tam-
bién opcibn, una de las partes es el deudor o promitente y la otra, el
acreedor o beneficiario, en tanto que en la promesa bilateral am-
bos son reciprocamente acreedores y deudores, o promitentes y
beneficiarios.

En doctrina se discute esta clasificacion por algunos juris-
tas, sobre todo franceses e italianos, que alegan que la promesa
de contrato s6lo puede ser unilateral, toda vez que cuando la
promesa es bilateral se confunde con el contrato prometido, opi-
nién que fue desestlmada expresamente por nuestro derecho po-

sitivo.

8.—DIFERENCIA DE LA PROMESA DE CONTRATO CON
OTRAS FIGURAS JURIDICAS.

 a) Promesa de contrato y oferta: la oferta, policitacién o pro-
puesta cuando es aceptada produce efectos juridicos semejantes

P
{3) Apuntes tomados en su catedra de contratos.
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a los de la promesa de contrato, puesto que ambas conducen a la
conclusion de un contrato. Esto ha inducido, a ciertos autores,
a proclamar que existe una identidad entre la oferta y la prome-
sa de contrato. Empero, esta tesis no resiste el menor andlisis ju-
ridico, toda vez que no basta que dos actos o negocios juridicos
produzcan idénticas consecuencias de derecho, para que pueda
concluirse que son idénticos, ya que de ser asi habria que sos-
tener que la compraventa, la permuta, la donacién, el mutuo, la
sociedad, la expropiacién, constituyen el mismo negocio juridi-
co, dado que en todos ellos se genera una transmisién de propie-

dad.

Por otra parte, la oferta, policitacién o propuesta es un acto
juridico unilateral (supra. pag. 62), en tanto que la promesa de
contrato es un acto juridico bilateral, concretamente un contra-
to.

Finalmente, la promesa conduce siempre al otorgamiento de
un contrato, mientras que la oferta puede llevar a otro acto juri-
dico que no sea precisamente un contrato.

‘ b) Promesa y contrato definitivo sujeto a término: Acorde
con su funcién juridica la promesa de contrato es siempre un con-
trato sujeto a término, a grado tal, que la estipulacién de ese térmi-
no constituye un elemento de validez del contrato (articulo 2246).

La circunstancia de que el contrato preparatorio vaya siempre
acompafiado de un término, a movido a ciertos tratadistas a formu-
lar la tesis de que, la promesa de contrato equivale al contrato
prometido pero sujeto a un término.

Este punto de vista es igualmente inexacto, pues no se puede
asimilar el contrato preliminar con el contrato definitivo sujeto
a término, por el solo hecho de que el primero se acompafe de
un término, pues, en la promesa, el término es un plazo para el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la propia prome-
sa, 0 como ensefia el maestro D. Agustin Garcia Lopez (4), ‘“es
una dilacién dentro de la cual el beneficiario tiene la facultad o

{4) Apuntes de su cdatedra de contratos.
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derecho de aprovechar la promesa; se trata pues, siempre, de un
término dilatorio”. En cambio, el término con relacién a un con-
trato definitivo es la dilacién’o plazo para el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de ese contrato (término suspensivo) o pa-
ra la extincién de tales obligaciones (término extintivo).

c¢) Promesa de contrato y contrato bajo condicién suspensiva:
Asimismo se ha argumentado que la promesa de contrato, se iden-
tifica con el contrato definitivo pero sujeto a condicién suspen-
siva. El hecho en que radica la condicién suspensiva en la pro-
mesa, se hace consistir en la circunstancia de que el beneficiario
manifieste su voluntad de aprovechar la promesa,

Esta teoria es igualmente errénea. Conforme al articulo 1939,
la condicién es suspensiva cuando de su cumplimiento depende la
existencia de la obligacion. Por ende, cuando se propala un con-
trato y se le somete a una condicién suspensiva, el contrato ha
sido ya otorgado, tinicamente queda pendiente el nacimiento de
las obligaciones derivadas del contrato. En cambio, en la prome-
sa, el contrato prometido estid por celebrarse, se ha otorgado tni-
camente el contrato preparatorio, en consecuencia, el hecho de que
el beneficiario de a conocer su voluntad de celebrar el contrato
prometido, no viene a determinar el nacimiento de las obligacio-
nes derivadas de la promesa; esas obligaciones nacieron con an-
telacion, se trata tan sdlo de celebrar el acto juridico prometido.

d) Promesa de contrato y contrato en minuta: La minuta de .

contrato es un contrato definitivo al que le falta la forma, escri-
tura publica, para ser perfecto. Cabe aclarar que en nuestro de-

cho, la Ley del Notariado de febrero de 1946, suprimié las mi-

nutas de contratos.

Ahora bien, no es posible confundir la minuta, que es un
contrato definitivo al que sélo le falta revestir cierta forma pa-
ra ser plenamente eficdz, con la promesa que es simplemente un
contrato preparatorio de un contrato definitivo.

9.—CONSTRUCCION TECNICA DE LA PROMESA DE
CONTRATO: Es importante fijar las diversas maneras como los ju-
ristas han concebido a la promesa de contrato y, mdas atn, adop-
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tar una posicién, pues del modo como se la conciba dependerd
la solucién tedrica y positiva de diversos y complejos problemas.
Tres son las principales construcciones técnicas del contra-
to preparatorio:
N
lo.—Segtn algunos, la promesa de contrato es un negocio ju-
ridico intermedio entre la oferta y el contrato definitivo.
Por consiguiente, tiene las caracteristicas propias y pecu-
liares de toda oferta y las generales de todo contrato.

20.—Para otros, la promesa de contrato no es mas que un
ante-acto, una etapa en la conclusién de un contrato
definitivo, de ahi los nombres que le asignan de ante-
contrato o precontrato,

3o.—La promesa de- contrato es una figura juridica auténo-
ma que existe por si misma, que tiene su propia y pe-
culiar funcién que cumplir en el mundo del derecho y,

por consiguiente, debe estructurarse como cualquier con-
trato.

Es esta concepcién la que consagra nuestro derecho positivo,

el que, como hemos visto anteriormente, la reglamenta en un titulo
especial y por separado.

- 10,—OBLIGACIONES QUE ENGENDRA LA PROMESA
DE CONTRATO.—“La promesa de contrato sélo da origen a obli-
gaciones de hacer, consistentes en celebrar el contrato respec-

tivo de acuerdo con lo ofrecido” (articulo 2245 del cddigo civil
vigente).

- Precisamente el objeto del contrato preparatorio, lo consti-
tuye la creacién de una obligacién de hacer, consistente en la ce-
lebracién del contrato prometido.

11.—-CONTRATOS QUE PUEDEN SER MATERIA DE
PROMESA.—E!l articulo 2243 que prescribe que puede asumirse
contractualmente la obligacién de celebrar un contrato futuro, no
hace distingos de ninguna especie; por ende, el contrato futuro pue-
de ser civil, mercantil o administrativo, real, formal, consensual,
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solemne, unilateral o bilateral, oneroso, gratuito, aleatorio, con-
mutativo, etc.

La tnica limitacion que establece nuestro legislador, la con-
sagra el articulo 2302, que dispone: “Queda prohibida la venta
con pacto de retroventa, asi como la promesa de venta de un bien
raiz que haya sido objeto de una compraventa entre los mismos
contratantes”. La razon de ser de esta prohibicion salta a la vis-
ta, pues con ella se impide que se realice la retroventa.

12.—CONCLUSION.—Infierese de lo expuesto, que el contra-
to de promesa es en nuestro derecho un contrato auténomo y
preparatorio o preliminar de cualquier contrato. En cuanto a la
obligacidon de hacer que genera, consistente en celebrar el contra-
to prometido, no podemos hablar de obligacion precontractual, pre-
cisamente porque tiene su origen en un contrato. Empero, puede
reputarse precontractual respecto del contrato definitivo.
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PRIMERA.—E] criterio que clasifica los actos humanos en: 10—
Ordenados. 20.—Prohibidos. 30.—Permitidos, es falso e in-
completo, pues basta sefialar que los actos ordenados y los
- prohibidos son una subdivisién de lo “obligatorio”.

-SEGUNDA.—-Dentro del sector del deber juridico existe una for-
ma positiva (actos ordenados que se traducen éen obligacio-
_nes de dar 'y de hacer) y la forma negativa (actos prohibi-
dos u obligaciones de no hacer). .

TERCERA.—EI sector de lo obligatorio implica como idea corre-
lativa, légicamente necesaria, el sector de lo facultatwo (de-
rechos subjetivos, facultades)

CUARTA.—EI sector de los actos permitidos no esta regulado por
el derecho. .

QUINTA.—Para Kelsen el hombre  estd sometido a la norma juri-
dica, o la produce o estd libre frente a la misma.

SEXTA.—La concepcién que divide al mundo juridicd-'eﬁ'iiéitvo e
' ilicito, es falsa, pues existe igualmente lo alicito o ajuridi-
" eo. i ; - _

.SEPTIMA --—El acto juridico es una manifestacién exterior de vo-
luntad que produce consecuencias de derecho y que gene-
ra el efecto deseado por su autor, porque el derecho re-
_conoce esa voluntad.

OCTAVA.—La diferencia entre acto juridico y los hechos juridi-
dicos strictu sensu, radica en que en el primero siempre
existe una voluntad intencionada, encaminada a la produc-
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cién de efectos juridicos, en tanto que en los segundos, no
existe esa voluntad (hechos juridicos involuntarios o natura-
les) o si existe (hechos licitos o ilicitos) de modo que se
quiere el hecho pero no sus consecuencias juridicas.

NOVENA.—Tanto la doctrina clasica que considera que los efec-
tos de derecho son obra exclusiva de la voluntad, como la
de Duguit que estima que la norma juridica es la causa efi-
ciente de tales consecuencias, son unilaterales e inaxactas,
toda vez que tanto voluntad como norma juridica son cau-
sas concurrentes, indispensables para que se generen las con-
secuencias de derecho,

DECIMA.—La tesis de Bonnecase es correcta, en tanto proclama

que tanto el acto como el hecho juridico, tienen como fun-

_ ¢ién poner en movimiento una norma de derecho para con-
dicionar sus efectos.

DECIMAPRIMERA.—La tesis de Kelsen nos parece reprochable
en virtud de que en ella se estudia como tnica consecuen-
cia en el negocio juridico, la intervencién coactiva del Esta-
do, en forma de ejecucién forzosa en el campo del derecho
privado y de la imposicién de una pena en el derecho pe-
nal, siendo que “...para el derecho existen consecuencias
juridicas tan importantes en el caso normal del cumplimien-
to, como en el anormal del incumplimiento”. -

DECIMASEGUNDA.—El consentimiento es la conjuncion de dos
o mas voluntades coincidentes, para producir consecuencias
legales.

DECIMATERCERA.—La realizacion de todo contrato se produce
sucesivamente: una parte (oferente) toma la iniciativa y
propone a la otra el otorgamiento del contrato; su declara-
cién constituye la oferta. La aceptacion por parte del des-
tinatario integra el consentimiento.

DECIMACUARTA —La oferta debe contener los elementos esencia-
les del negocio juridico propuesto y las derogaciones al de-
recho positivo que interesan al oferente, de tal manera que
‘el contrato puede quedar perfeccionado con el sélo término
“acepto” del destinatario.
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DECIMAQUINTA.—Tratandose de la oferta habra que atender
en principio a la voluntad del oferente, que puede sefialar
libremente el plazo dentro del cual puede ser aceptada su
oferta.

DECIMASEXTA.—La duracién legal de la oferta varfa segiin se
haga entre personas presentes o ausentes. Entre presentes,
el autor de la oferta queda desligado si la aceptacién no se

hace inmediatamente. Cuando la oferta se dirige a un au-

sente, s6lo puede aceptarse dentro del término en que con-
forme al articulo 1806 el proponente debe esperar la con-

testacién en circunstancias normales, aumentado en tres
dias.

DECIMASEPTIMA.—En virtud de que el articulo 1806 tiene ca-
racter supletorig, el oferente puede ampliar o reducir el pla-
zo legal, pero en ese supuesto, estamos ya dentro de la ofer-
‘ta con plazo,

DECiMAOCTAVA.——En materia de ofertas, el adagio popular de
que “el que calla otorga”, no tiene aplicacion.

DECIMANOVENA.—Nuestra ley civil vigente (articulo 2547), tra-
tandose del mandato que implica ejercicio de una profesion,
reputa el silencio como aceptacion.

VIGESIMA.—En el cédigo civil mexicano de 1884, se autoriza la re-
tractacién de la policitacién, de suerte que si el oferente se
desdice, el contrato ya no se perfecciona, y tan solo se dis-
pensa al aceptante el derecho de reclamar pago de dafios y
perjuicios (articulo 1292).

VIGESIMAPRIMERA.—La responsabilidad en los casos de re-
tractaciéon de la oferta, bajo la vigencia del cédigo anterior,
se explica en virtud de la teoria del abuso del derecho..

VIGESIMASEGUNDA.—El articulo 1804 del cddigo civil que
nos rige, copiando al cédigo civil aleman (articulo 145), con-
sagra la fuerza obligatoria de la oferta una vez emitida, que
dando unilateralmente obligado el que la hace en beneficio
de quien desea contratar.

-—117-7




_ ‘En consecuencia, en nuestro derecho civil, el oferente no
45610 esta obligado a no retirar la oferta mientras no reciba la
-contestacién del destinatario, sino que no es valido el retiro
de la oferta si se hace con antelacién al vencimiento de los

: . ;. Plazos que sefialan los- articulos 1804, 1805 y 1806.

VIGESIMATERCERA.—Nuestro ordenamiento positivo consagra
el principio de que, todos los individuos en sus relaciones re-

ciprocas deben conducirse con honestidad, con rectitud, con.

“buena fe, instituyéndose asi una obhgacxon precontractual
de caracter general. : . _

VIGESIMACUARTA.——EI principio que obliga a las partes a con-
ducirse con buena fe, no sélo tiene aplicacién en el campo del
derecho civil, sino también en el Derecho Mercantil.

:VIGESIMAQUINTA —La obligacién de hacer que genera el con-
trato preparatorio, puede reputarse precontractual respecto
del contrato definitivo.
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