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PROLOGO

El libro “Hechos y Actos Juridicos” del Profesor Doctor Juan
Marcelino Gonzdlez, es una obra densa y didéctica. Los jurisconsultos
romanos daban importancia a 1 clasificacion del Derecho en Publico
y Privado. Papiniano el excelso hombre de leyes exclamaba con toda
pertinencia: “El Derecho Piiblico no puede ser alterado por los pacto
de los particulares”. La convencion de los particulares no deroga los
preceptos del Derecho Ptiblico segtin Ulpiano. Paulo ya advertia que en
todos los casos juridicos se ha de atender a la equidad.

El autor con claridad nos sefiala que la gran diferencia entre el
derecho publico y el privado se da en las limitaciones o no de obrar.
El orden publico es la principal caracterfstica del Derecho Ptiblico. Si
la ley no autoriza no se puede suplirla ni con venia judicial. En el
Derecho Privado se halla el principio de la autonomia de la voluntad,
rige 1a maxima “Lo que no est4 prohibido estd permitido”.

El autor con solvencia se refiere a la declaracién de la voluntad y
a la intencién de las partes, ha desarrollado prolificamente el libro
Segundo del Codigo Civil; con su brillantez e inusual sabiduria,
producto de su espiritu inquieto, investigador, perseverante y con vena
de escritor y jurista.
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El Cadigo Civilensuarticulo 715 enuncialas reglas de la declaracion
como una de las fuentes de interpretacién se inclina a la teorfa de la
declaracion. Sin embargo, el Art. 708 del citado codigo se refiere a la
intencidn de las partes sin limitarse al sentido literal de las palabras.
El Articulo 715 de nuestro Cdigo se fundamenta los principios éticos,
en la préctica de las buenas costumbres y en la autonomia de la
voluntad. El Articulo 708 concuerda con las normas del articulo 6 de
nuestro Codigo Civil, al priorizar 1a intencidn de las partes respecto de
la formalidad de los actos juridicos.

La disposicién referida se halla su fuente en la norma juridica
formulada por Ulpiano “Actus wltra intitio non oguentiu nhil
operatur” (los actos no valen mds alld de la intencion de sus
autores).

Estos temas de primordial importancia, son tratados con nitidez
por el autor, uno de los pocos juristas admitidos como miembro de la
prestigiosa Red Internacional de Juristas para la Integracién Americana
conocida con las siglas RIJIA (www.rijia.org.), un logro que alcanzo
gracias a su esfuerzo y dedicacion.

El prestigioso Profesor Juan Marcelino Gonzdlez con profundidad
investiga estos temas de la Hermenéutica Juridica. El autor con
dedicacion investigativa analiza el contenido de los cinco libros del
Cédigo Civil y el titulo preliminar, que sefiala reglas de hermenéutica.
Resaltaenestesignificativo libro el estudio de los hechos y actos juridicos
regulados en el Libro I1. El andlisis comparado de legislaciones como
la alemana, brasilefia y los aportados por el Anteproyectista el maestro
De Gésperi dan valor a esta obra por sus investigaciones y conclusiones.
El Articulo 896 del Codigo Civil se refiere al concepto de los Hechos y
Actos Juridicos y los considera a todos los acontecimientos productivos
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de alguna adquisicién, modificacion, trasferencia o extincion de una
relacion juridica.

Laclasificacion de los hechos porel autores oportuna, especialmente
los referidos a los humanos.

Todo hecho o acto juridico debe ser ejecutado con discernimiento,
intencién y libertad, y que son los tres elementos del consentimiento.

Estos hechos pueden ser: a) licitos; o b) ilicitos.

Los actos ilicitos producen la nulidad de sus efectos juridicos (Art.
356 del Codigo Civil).

El autor en ordenada sintesis nos enumera la clasificacion del Acto
Jurfdico; realiza un interesante estudio acerca de los efectos juridicos
del silencio. En otras palabras, un trabajo de excepcional importancia
para los estudios de derecho privado y ptiblico en nuestro pafs, que lleva
laimpronta de quien ha hecho del didlogo con los grandes maestros de
la Ciencia Jurfdica una cotidiana tarea de largo tiempo.

Los cinco libros en una bien lograda sintesis son tratados con
idoneidad y aplicacion. Por ello este trabajo es digno de un gran jurista
como lo es el Profesor JUAN MARCELINO GONZALEZ, que se inscribe
en esta tarea ciclopea de transformacion del derecho en el Paraguay
que comienza con el Maestro de Gésperi y contintia con aquellos que
han seguido sus pasos.

Esta obra viene a enriquecer la bibliograffa juridica de los autores
paraguayos, por su brillantez, profundidad y sobre todo por su
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sabidurfa en el planteamiento del contenido programatico. El Profesor
Juan Marcelino Gonzdlez ha cumplido con la Universidad y con los
anhelos de un Estado de Derecho, sin el cual ninguna Nacion puede
aspirar el Bienestar Social. £s un intelectual de primer nivel.

Pror. Dr. MiGUEL ANGEL PANGRAZIO CIANCIO



PREFACIO

Cuando acepté iniciar este trabajo que abarcara el contenido
programdtico de los “Hechos y Actos Juridicos” adaptado al programa
de estudios de la Universidad TecnolGgica Intercontinental, he querido
hacer una sintesis de las mds actuales teorizaciones que se han
formulado para explicar el significado de conceptos sustanciales como
los del acto y actos juridicos, procurando conciliar algunas propuestas
de la doctrina un tanto extremas, vehementes tal vez, o incluso,
apasionadas.

Se desperté en mi temor quizd desproporcionado frente a lo que
debfa hacer. Este temor se vinculaba fundamentalmente a factores
que podian desequilibrar mi juicio o favorecer en forma directa
nuestro cometido, al tiempo de iniciar este trabajo, fue principalmente
didactico.

Con este libro me propongo ofrecer un conocimiento, introductorio,
pero cabal, de los Hechos y Actos Juridicos. Lo he escrito en estilo sencillo
y transparente, para los estudiantes: para los alumnos del segundo
curso de la Facultad de Derecho de la Universidad Intercontinental,
sede Horqueta.
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A la vista de tales propdsitos, me ha parecido no sélo oportuno,
antes bien casi mandatorio, el prescindir de todo despliegue erudito
de exposicion y critica de las doctrinas de los diferentes autores. He
preferido acometer sin rodeos los temas fundamentales, yendo, por ast
decirlo, directamente a las cosas, de modo inmediato y frontal.

Prefiero cumplir este intento, sirviéndome de los resultados de mas
de 15 afios de investigacion y meditacion sobre estas cuestiones, cuyos
resultados he presentado en esta obra. Omito en general notas de pies
de pdgina, excepto cuando aprovecho, sin retoques, pensamientos
ajenos.

Esta obra tiene como objetivo general, el proporcionar una visién
general de la Teoria del Hecho y Acto Juridico. Se ha definido al
Hecho Juridico, es todo acontecimiento en el mundo exterior, se
trate de un fendmeno de la naturaleza o de un hecho del hombre,
que el ordenamiento juridico toma en consideracion, para atribuirle
consecuencias de derecho, sensible a la percepcion de los sentidos.

Cuando se realiza aquella situacién prevista como hipGtesis en
la norma, tiene lugar la aplicacion del segundo elemento de ella,
es decir, 1a parte dispositiva; aquello que la norma dispone, como la
consecuencia de la realizacion del hecho o acontecimiento previsto, de
una manera abstracta.

Los hechos en general, adquieren relevancia para el derecho y por
lo tanto reciben el calificativo de juridicos, cuando sus caracteristicas
coinciden con los datos establecidos en la hipétesis de 1a norma.
Cuando esto ocurre (coincidencia de suceso e hipdtesis normativa)
estamos en presencia del supuesto juridico.
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Los acontecimientos que bajo el rubro general de hechos juridicos,
son susceptibles de producir efectos de derecho, se dividen en dos
grandes categorias: aquellos fendmenos de la naturaleza que producen
efectos de derecho independientemente de la voluntad del sujeto, son
hechos juridicos en sentido estricto. También son hechos juridicos
aquellos en que interviene la conducta humana por los efectos de
derecho se producen independientemente a veces contra la voluntad
del sujeto.

El presente trabajo, pues, ha sido hecho exclusivamente ad usum
scholarum, constituyendo un apéndice del saber juridico sobre la
materia, y por sobre todo por las limitaciones de su autor; sin embargo,
si este esfuerzo resultara 1til a los estudiantes e incentivara su estudio,
este modesto trabajo ya lograria su propdsito.

Por tanto, suplico al publico lector no vea en este libro de “Hechos
Y Actos Juridicos” una pretension de mi parte de presentarme como
autor de un nuevo libro sobre 1a materia, sino un simple dictado
de esta disciplina, formado con los extractos sacados de los autores
consultados y con los resimenes de mis clases, para ayudar a los
estudiantes a rendir el examen de rito, cuya bibliografia se encuentra
al final de la obra.

Gratitud al maestro del Derecho Paraguayo Profesor Doctor Miguel
Angel Pangrazio Ciancio, estandarte de jerarquia moral e intelectual

de la Republica, por haberme realizado un generoso prélogo.

EL Aurtor






CAPITULO I
DE LA ORGANJZACION NORMATIVA Y DE
LA TEORIA DE LOS HECHOS Y
ACTOS JURIDICOS

EL Copico civiL PARAGUAYO. ANTECEDENTES. FUENTES.
PARTES. METODOLOGIA DEL CODIGO. EL LIBRO SEGUNDO
DEL Copico Civi. PArRacuAYo. Los DEMAS LIBROS.

ANTECEDENTES

Es bueno recordar que el principal tronco moderno, por usar un
término, de nuestro Codigo Civil Paraguayo lo constituye el Codigo de
Napoleon, el C6digo Civil Francés de 1804.2

También tuvo su influencia el “Esbozo”, del brasilefio Teixeira
de Freitas, el genial codificador, que tanto influyd en el contenido

Ami entender, también es preciso sefialar que por més que muchos tratadistas hayan
elogiado en demasia dicha obra, no por ello la misma se halla exenta de criticas; por
citar algunos cuestionamientos, podemos mencionar la falta absoluta de sistematica
¥ Su excesivo empirismo.
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del Codigo Civil Argentino®, deslindé cientificamente la materia, en
especial, aquellos relacionados para todos los hechos y actos juridicos,
y no solo para regular los contratos.

A pesar de su importancia, es dable sefialar, que el “Esbozo” de
Teixeira, jamds fue concluido, sin embargo constituyd toda una
revolucion juridica y marc un hito en 1a historia de las legislaciones
contempordneas que después le siguieron.

El Cédigo Civil Argentino de Vélez Sarsfield, si bien recepciond o
mejor dicho incorpord la sistematizacién orgdnica de los hechos y actos
juridicos elaborada por Freitas, no lo ubicé correctamente dentro de su
Cadigo, pues se encuentra solo como un apéndice de las obligaciones.*

En honor a la verdad, debemos también mencionar que el
cuestionamiento que los tratadistas le han formulado al Cddigo
Argentino es el no haber seguido el plan general del Esbozo de Teixeira
de Freitas, obra que a 1a saz6n se encontraba ya en las manos de Vélez.

Tal era la importancia o mejor dicho la influencia del trabajo del
jurista brasilefio Teixeira de Freitas, que el Cddigo Alemdn —BG.B.,
siglas con las cuales se lo identifica en la doctrina —del afio 1896,
entrado a regir el 1° de enero de 1.900, ha venido a revolucionar todo
el mundo de la técnica juridica y legislativa.’

3 Vigente por casi 100 afios en nuestro pais.

“  Hacemos esa salvedad —porque, creemos, que el tratamiento de los hechos y actos
juridicos debid efectuarse previamente al de las obligaciones y los contratos, que ya
son una particularizacion de los principios generales extraidos de aquellos.

> No vamos a explayarnos en demasia sobre la influencia del codificador brasilefio en
esta obra. Les recomiendo la lectura del libro Curso de Derecho Civil Hechos y Actos
Juridicos de José Antonio Moreno Rodriguez, editorial Intercontinental.
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Sucintamente explicados podemos decir que estas obras juridicas
constituyen el antecedente del Codigo Civil Paraguayo.

El anteproyectista del Codigo Civil Paraguayo fue el Profesor Luis de
Gdsperi, cuyos lineamientos sirvieron de baso de estudio a 1a Comision
de Codificacion en la sanci6n del texto definitivo En cuanto a
las partes del Codigo Civil Paraguayo, tenemos que la metodologia
que ha seguido el C6digo, fue 1a de establecer un titulo preliminar y
dividirlos en cinco libros, que se dividen nuevamente en capitulos, a
su vez, se hallan subdivididos en secciones y estas en pardgrafos, con
relacién a determinadas cuestiones.

METODOLOGIA ADOPTADA

Las disposiciones del Codigo Civil como ya lo hemos sefialado
precedentemente, se hallan distribuidas segtin 1a materia que trata y se
DIVIDE EN SEIS PARTES, contando con un titulo preliminar y CINCO
LIBROS a los que hemos de referirnos brevemente.

Titulo Preliminar: Bajo esta denominaci6n, se agrupan una
serie de principios que todo operador juridico necesita conocer para
poder interpretar modelos juridicos no solo del Cédigo Civil sino en
la generalidad de los Ordenamientos Jurfdicos, habida cuenta que no
son exclusivos del Derecho Civil ni mucho menos del Derecho Privado,
por el contrario son conjunto de normas que histéricamente ha sido
preparado para regir a todo el sistema juridico.

Libro Primero: Se ocupa de las Personas y de los Derechos
Personales.



38 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

Libro Segundo: Se ocupa de los hechos y actos juridicos que es
materia de estudio en particular y a la que hemos de referirnos mas
adelante.

Libro Tercero: Se refiere a los contratos y de otras fuentes de las
obligaciones, regulando sobre los contratos en general, de los contratos
en particular, gestion de negocios ajenos, entre otros.

Libro Cuarto: Se ocupa de los derechos reales o sobre las cosas,
sobre la posesi6n el derecho de propiedad, condominio, propiedad de
pisos o departamentos, derechos reales sobre las cosas ajenas.

Libro Quinto: Legisla sobre la sucesién por causa de muerte,
regulando sobre los derechos hereditarios, sucesiones vacantes,
testamentos.

EL HECHO JURIDICO. NOCIONES GENERALES. EL HECHO
JURIDICO Y EL DERECHO. EL HECHO COMO FUENTE Y COMO
OBJETO DEL DERECHO. RELACION ENTRE HECHOS Y DERECHO

El libro segundo del Cddigo Civil Paraguayo, regula los hechos® y
Actos Juridicos y las Obligaciones.

¢ EtimolGgicamente debe decirse que Aecho deriva o procede del vocablo latino factum,

que, a su vez, deriva del verbo facere, que significa accidn del hombre.
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Los jurisconsultos romanos, con gran claridad conceptual, definfan
los hechos juridicos como aquellos acontecimientos’ independientes
de la voluntad humana que producen efectos en el campo del derecho.?

Anuestro entender el hecho juridico comprende una manifestacién
de la voluntad, o un acontecimiento de la naturaleza (que puede
ser un nacimiento, defuncién, etc.), o una situacion juridica, la del
domicilio del demandado.’

El hecho juridico como categoria conceptual, tiene un significado
en sentido amplio, en el que se puede comprender a todo fenémeno
de la naturaleza o conducta humana, que el legislador considere para
atribuirle consecuencias jurfdicas. De aht, que el hecho juridico como
género tenga dos grandes especies, el acto juridico y el hecho juridico
en sentido estricto.

Ahora bien, en el conocimiento y estudio de la categoria conceptual
el hecho juridico en su sentido amplio, hay en la doctrina dos
corrientes: La francesa y la alemana.

A.-En la doctrina francesa. El conocimiento y estudio del
hecho juridico como categoria conceptual o en un sentido amplio,
surge a partir de la creacién del Codigo civil de los francesas de 1804,
o conocido también como Codigo Napoledn.

Significa “cualquier suceso sea natural, o humanos”.

8 CIANCIO PANGRAZIO, Miguel Angel. Codigo Civil Paraguayo Comentado. Libro Se-
gundo. Editorial Intercontinental, pag. 9.

9 La constitucién del domicilio no siempre obedece a una manifestacion de la volun-
tad. Es el caso concreto del condenado a prision por delitos cometidos.
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B.- En la doctrina alemana. Iniciaeste estudioy conocimiento
del hecho juridico a partir del Codigo aleman.

La Enciclopedia Juridica OMEBA, edicién 1979, nos ilustra sobre el
tema “Es posible afirmar, entonces, en rigor, que una circunstancia de
hecho o de derecho puede constituir un hecho juridico. Prolongando
el concepto, hemos de expresar también que ciertos efectos constituyen,
a su vez, hechos juridicos que engendran otros efectos de derecho.
Ast: 1a demanda (Hecho Juridico)™ notificada en el domicilio real o
voluntario del demandado (Hecho Juridico) da origen al conocimiento
por el demandado del contenido de la demanda (Hecho Juridico) y
ello, con mis el silencio durante cierto plazo (Hecho Juridico) origina
la rebeldia (Hecho Juridico). Los derechos, obligaciones, etc., son
también, entonces, hechos juridicos.

En resumen, podemos decir, que: “Hecho, simplemente, es todo
aconlecer que tiene su origen y en la naturaleza, ya en la actuacion
del hombre; pero éstos no producen efectos juridicos, son irrelevantes
para el Derecho. Y hecho juridico, propiamente tal, son los hechos de
la naturaleza que producen consecuencias de derecho, es decir, tienen
relevancia en lo juridico”."

1" Hecho Juridico, o “factum”: en sentido amplio, es el acontecimiento natural o hu-
mano, cuando produce consecuencias juridicas.

' CRUZ BARRIOS, Norman Francisco. Teorfa General del Hecho y del Acto Juridico.
Editorial el Foro, pag. 18. Este autor, es chileno, Abogado, graduado en la Univer-
sidad Catélica de Santiago de Chile, Ex profesor de Derecho Civil, de la misma Uni-
versidad. Y fue, uno de los primeros textos basados en la materia de Hechos y Actos
Juridicos basado en el Cédigo Civil de 1987.
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En palabras mds simples, los hechos juridicos, son los
acontecimientos o circunstancias positivos o negativos a los que 1a ley
atribuye consecuencias jurfdicas."

SISTEMATIZACION DEL HECHO JURIDICO EN SENTIDO AMPLIO,
TANTO EN LA DOCTRINA FRANCESA COMO EN LA ALEMANA'3

Ahora bien, la doctrina francesa como la alemana, al hacer el
estudio y comprension del hecho juridico en un sentido amplio,
comprenden en €l a todo evento o fendmeno de la naturaleza o conducta
del ser humano licita o ilicita que el legislador de cada época y lugar
considera para atribuirle efectos juridicos, y por lo tanto, comprenden
como especies de este fendmeno juridico a los actos juridicos y a los
hechos juridicos en sentido estricto. Sin embargo, las dos doctrinas
son divergentes en el andlisis que hacen una y otra especie, ACTO
JURIDICO.

EL HECHO JURIDICO EN SENTIDO AMPLIO EN
LA DOCTRINA FRANCESA

En la doctrina francesa el hecho juridico en lato sensu, se clasifica
en la especie a) Acto juridico, unilateral y bilateral, y en la especie

Ejemplo: 1. Eliges lo que te pondris de vestido durante el dfa (hecho simple). 2. Pero
si en lugar de ir a tu closet y vas al de otra persona y sustraes de su ropa, y te lo pones
(hecho juridico) porque tendrd una consecuencia de derecho se configura el delito
de robo.

5 BONNECASE, Juilen. Elementos de Derecho Civil. Trad. Lic. José M. Cajica Jr. Tomo

I1. Derecho de las Obligaciones de los Contratos y del Crédito, Cardenas Editor Distri-
buidor, Tercera Reimpresion, México. D.E, 2002, pig. 223.
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b) hecho juridico en sentido estricto, el que subdivide a su vez en:
conductas o hechos del ser humano, que pueden ser tanto licitos como
ilicitos, y en eventos o hechos de 1a naturaleza.

De acuerdo con Bonnecase, el acto juridico es:

“(...) una manifestacion exterior de voluntad, bilateral o
unilateral, cuyo objeto directo es engendrar, fundado en una regla de
Derecho o en una institucion juridica, en contra o a favor de una o
varias personas, un estado es decir, una situacion juridica permanente
y general, o por el contrario, un efecto juridico limitado que se reduce
alaformacion, modificacidn, o extincién de una relacion de derecho”.

Conforme al anterior concepto, el autor Ernesto Gutiérrez y
Gonzalez", propone su concepto en los siguientes términos:

“(...) La conducta del ser humano en que hay una manifestacién
de voluntad, con la intencién de producir consecuencias de derecho,
siempre y cuando una norma juridica sancione esa manifestacion de
voluntad y sancione a los efectos deseados por el autor”.

En cuanto al hecho juridico en sentido estricto, Gutiérrez
y Gonzalez" lo define como:

“(...) Una manifestacion de voluntad que genera efectos de
derecho independientemente de la intenci6n del autor de la voluntad

" GUTIERREZY GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. Décima Octava Edi-
cién adicionada y puesta al dia por Raquel Sandra Contreras Lépez, Porrta, Apartado
79, pag. 109.

5 Ibidem, Apartado 86, pdg. 112
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para que esos efectos se produzcan, o un hecho de la naturaleza al que
la ley vincula efectos juridicos”.

Por lo anterior, el hecho juridico en sentido estricto tiene
dos especies: Por conductas del ser humano y eventos de
la naturaleza. En el primero de los supuestos por conductas del
ser humano, en la doctrina francesa, la subclasifica en: a) hechos o
conductas licitas, y b) hechos o conductas ilicitas. Las segundas a su
vez, se subclasifican, en civiles y penales.

En cuanto alos <eventos de la naturaleza> el legislador verbigracia,
entre otros, el nacimiento y la muerte de los seres humanos, para
atribuirles efectos jurfdicos, los que se generan en forma independiente
de que esos sujetos deseen 0 no que se produzcan en sus esfera juridica.

EL HECHO JURIDICO EN SENTIDO AMPLIO EN
LA DOCTRINA ALEMANA

En la doctrina alemana el hecho juridico en sentido amplio, se
clasifica en dos especies: a) Acto juridico en sentido amplio, el que
subclasifica a su vez en acto juridico en sentido estricto y en el
negocio juridico; y en b) Hecho Juridico en sentido estricto por eventos
0 hechos de la naturaleza que el legislador considera para atribuirle
consecuencias juridicas.

Es asi, que el acto jurfdico en la doctrina francesa es siempre licito,
al ser una conducta del ser humano, en la que su autor desea las
consecuencias de la misma y ésta se encuentran previstas en la ley, en
cambio en la Teorfa Alemana, el acto juridico tiene dos especies, ya que
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en sentido restringido puede referirse tanto a conductas licitas como a
ilicitas, en el que las consecuencias se derivan no de la voluntad del
autor o autores de la conducta, sino en lo dispuesto por la propia ley,
al igual que sucede en el hecho juridico en sentido estricto la doctrina
francesa, por conductas del ser humano, pero el acto jurfdico de la
Teorfa Alemana sera considerado siempre licita, ddndose asi a través
del elemento de la ilicitud una coincidencia en la sistematizacion
que la Teorfa Francesa y Alemana le dan al acto juridico y al negocio
juridico, respectivamente.

De tal manera que la doctrina alemana a diferencia de la francesa
considera que el acto jurfdico clasificado en latu sensu o en sentido
amplio, subgénero que a su vez presenta dos subespecies:

a) El acto juridico en sentido estricto, el que puede tener el
caricter de licito e ilicito, y

b) El negocio juridico, el que para que surta los efectos deseados
por su autor o autores, deberd tener siempre un cardcter licito. Este a
su vez, podrd referirse a Negocios Jurfdicos unilaterales o a Negocios
Juridicos bilaterales o Plurilaterales.

Lo anterior, queda claramente expuesto, en la obra 7eoria del
Negocio Juridico de Giuseppe Stolfi'®, cuando manifiesta que:

“Dentro de los hechos juridicos, es decir, de aquellos eventos o
circunstancias y situaciones de hecho de las que derivan consecuencias
conforme a derecho o en contra del mismo, se encuentran los llamados

1 STOLFI, Giuseppe. Teorfa del Negocio Juridico. Trad. Santos Briz, Jaime. Editorial

Revista de Derecho Privado. Madrid, Espaiia. 1959, pag. 2
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“actos juridicos” que son producto de la actividad del hombre, por
lo cual es necesario aclarar o exponer las razones que justifican la
inclusion desde el punto de vista técnico de esos actos, s6lo en parte, en
la categorfa del negocio juridico, dejando fuera los demds no obstante
ser todos resultado de una determinacion de la voluntad humana
directa”.

EL HEcHO JURIDICO Y EL. DERECHO

Constituye una afirmacion comtn queel derecho—quees conducta
humana—est4 referido a hechos en sentido lato (hechos humanos —o
actos —y sucesos naturales). En definitiva, acontecimientos. Sin los
hechos no resulta posible concebir el derecho.

El redactor del Cdédigo Argentino, Dalmasio Vélez Sarsfield,
define a los Hechos juridicos, diciendo que: “SON TODOS LOS
ACONTECIMIENTOS  SUSCEPTIBLES DE PRODUCIR ALGUNA
ADQUISICION, MODIFICACION, TRANSFERENCIA O EXTINCION DE
LOS DERECHOS U OBLIGACIONES”.

Explica el codificador argentino “no se trata de los hechos como
objeto del derecho sino Unicamente como causa reproductora de
derechos. Los hechos como causa productora de derechos, pueden ser
actos humanos o actos externos en que la voluntad no tenga parte.
Los hechos humanos no son los Ginicos generadores y destructores de
derecho, pues hay numerosos e importantes derechos que se adquieren
por el mero efecto de otros hechos que no son acciones u omisiones
voluntarias e involuntarias, hechos externos como terremotos,
tempestades que hacen perder muchas veces los derechos adquiridos
por obligaciones y contratos.
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Es decir, conforme a la definicién y explicacién dada por Vélez
Sarsfield, los hechos externos también podran extinguir obligaciones.

En el anteproyecto presentado por el jurisconsulto de América,
como lo conceptualiza Miguel Angel Pangrazio, Prof. Luis De Gasperi
del nuevo Cédigo Civil paraguayo, se define a los hechos juridicos de 1a
siguiente manera: “LOS HECHOS QUE SE TRATA EN ESTA PARTE DEL
CODIGO CIVIL, SON TODOS LOS ACONTECIMIENTOS PRODUCTIVOS
DE ALGUNA ADQUISICION, MODIFICACION, TRANSFERENCIA O
EXTINCION DE UNA RELACION JURIDICA”. (Art. 896 del Cddigo Civil)

La moderna politica legislativa no aconseja incluir definiciones
en los Codigos al considerar que es una cuestion propia de los
tratados y materia de la doctrina, entendiéndose POR TRATADOS, los
documentos escritos en que se consignan los pactos internacionales y
POR DOCTRINA, conjunto de principios juridicos establecidos por los
autores y que para ser tal, requiere su uniforme y constante aplicacién
por la jurisprudencia de los Tribunales.

Siguiendo este principio, el Codigo Civil Paraguayo no define
el hecho juridico, pero de acuerdo a las disposiciones legales que
contiene, puede sostenerse que la definicién dada por Vélez Sarfield es
la que rige en nuestro Codigo.

Verbigracia, puede citarse el Art. 1184 Inc. b) que dice que los actos
voluntarios solo podrén tener el carcter de licito “Si hubieren causado
dafio o produjeron un hecho anterior susceptible de ocasionarlo”.

Asf también se legisla en el Art. 1959 del Codigo Civil, al consagrar
que: “Si un inmueble corriere peligro inminente de ser perjudicado
por el derrumbamiento de un edificio, por una levantada en un predio
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vecino o por la caida de parte de este edificio u obra, podrd su propietario
exigir que quien sea responsable del perjuicio, adopte las medidas
necesarias para evitar el perjuicio, adopte las medidas necesarias para
evitar el peligro o preste caucion por el dafio inminente”.

En el Iéxico comin, esto no significa otra cosa sino prevenir antes
que curar.

La unién entre hechos juridicos puede darse, no sdlo entre
acontecimientos naturales o entre derechos subjetivos o atin entre
situaciones juridicas, sino también a modo mixto, combinando
un elemento natural con una situacién juridica o con un derecho
subjetivo, etc.

De ahi la importancia de la relacién del hecho juridico y el Derecho.
El estudio del hecho juridico de un acontecimiento cualquiera al
que 1a ley vincule o arroje una consecuencia de derecho, terremoto,
contrato, etc. El cuadro de clasificacién de los hechos juridicos que
cada ordenamiento positivo contenga es también indispensable,
entonces, para conocer especificamente la naturaleza juridica de una
conducta humana.

A modo de conclusién sobre este titulo, podemos decir, que el hecho
juridico, en su concepcion genérica, comprende, como ya hemos visto,
a los acontecimientos de la naturaleza y a los humanos siempre que
produzcan efectos juridicos.
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EL HECHO COMO FUENTE Y COMO OBJETO DEL DERECHO

Esta diferenciacion entre el hecho como fuente y como objeto del
derecho, se la debemos a Maynz, conforme surge en la nota al art. 896
del Codigo Civil Argentino, que fuera citado por Vélez.

Segin el laureado civilista Argentino Raymundo M. Salvat,
“Los hechos del hombre pueden ser considerados bajo dos aspectos
diferentes:

a) En primer lugar, como objeto de un derecho'’, por
ejemplo, si una persona debe entregar una cosa a otra, se debe prestarle
sus servicios, etc.; el hecho de la entrega de la cosa, los servicios que
deben prestarse, se constituyen en el objeto del derecho. Desde este
punto de vista, el estudio de los hechos queda comprendido en el de las
obligaciones;

b) En segundo lugar, los hechos pueden igualmente ser
considerados como fuente de un derecho™; por ejemplo, 1° si una
persona se apodera de un campo que me pertenece, este hecho me da
el derecho de reclamarle indemnizacién de perjuicios; 2° si durante la
ausencia de una persona su casa amenaza derrumbarse y para evitarlo

En términos mds didacticos, podemos decir, que cuando en la relacién juridica in-
tervienen mds de un sujeto, entre los cuales media una obligacion, estamos ante un
derecho personal u obligacional. Esta obligacion consistird, para el sujeto obligado,
en efectuar una prestacion: dar, hacer o no hacer.

% Surge la interrogante: ;Por qué el sujeto se halla vinculado juridicamente al objeto?.
Y la respuesta, porque se ha producido un hecho con virtualidad juridica para esta-
blecer esa vinculacion. Verbigracia, la ocupacion prolongada, origina luego de veinte
afios la usucapion (arts. 1989-1999), ya sea un acto de compraventa del inmueble
(arts. 737-798, Codigo Civil), etcétera. Vale decir, toda vinculacién sujeto-objeto tiene
su origen, su fuente, en un hecho o acto juridico.
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yo hago hacer algunos trabajos, el hecho de realizar estos trabajos me
da derecho de hacerme reintegrar su importe. Los hechos expresados
son en este caso l1a fuente de un derecho o en otros términos, son una
causa productora de derecho o 1a cusa que los hace nacer.

Los hechos consignados como fuente o causa de derechos, reciben
especialmente el nombre de actos juridicos, toda vez que se realizan
con la intencion expresa de crear, modificar o extinguir derechos. Por
ejemplo, 1a venta de una casa, el contrato de venta constituye un acto
juridico. La posesion pacifica en las condiciones y por el tiempo que la
ley exige, producird la extincién del derecho del titular del dominio y
adquisicion de tales derechos por quien ejerci6 la posesion. (Art. 1989
C.C)

RELACION ENTRE HECHOS Y DERECHO

Todas las personas fisicas tienen alguna noticia, mds o menos
definida, de que en el mundo en que viven hay: un Oficial del Registro
Civil que extiende actas de nacimiento, matrimonio, defuncion,
etc.; posesiones, compra-venta; contratos; intendente municipal;
jueces; ministerio ptblico; gobierno; presidente de la Republica;
regulaciones sobre el trabajo; seguros sociales; salarios; leyes y
reglamentos; abogados y notarios ptiblicos; tutores; herencias, policias;
penitenciarfas; elecciones; gobernadores; fuerzas armadas; sociedades
mercantiles; asociaciones religiosas; culturales, deportivas; letras de
cambios; multas; etc.

Para todos nosotros, es obvio que estas cosas —y un sinfin de otras
andlogas —pertenecen al dmbito de lo juridico. Ello resulta tan evidente
como que las flores, los pldtanos, los pinos y las zanahorias pertenecen
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al reino de los vegetales; y como que las hormigas, los gatos y los
caballos y los elefantes son animales. Pero se trata de conocimientos
meramente superficiales o vulgares.

Es por ello, antes de avanzar determinar la terminologfa técnica de
la palabra Hecho.

Etimolégicamente debe decirse que hecho deriva o procede del
vocablo latino factum, que a su vez, deriva del verbo facere, que
significa <accion del hombre>."

El derecho, como es sabido, es una disciplina normativa o juridica
encaminada a lograr una armdnica convivencia entre los seres
humanos através del postulado de 1a justicia. Y ese reinado de la justicia,
se impone mediante normas de valoracion de la conducta humana, de
observancia obligatoria, cuyo incumplimiento trae aparejada, como
consecuencia de ello, en la aplicacion de la < sancién> prevista en
la norma.

Ahora, todo hecho, todo acontecimiento dentro de la naturaleza
produce una consecuencia, una modificacion de la causalidad fisica;
y ahi entramos en el campo del derecho. Es decir, en otras palabras,
los hechos que se verifican entre los individuos en su vida de relacion
con los demds, en tanto estén previstos en las reglas de derecho que les
asignen efectos, producirdn cambios en la situacion anterior.

" Es conveniente también establecer el significado de algunos vocablos de frecuente
utilizacion en la presente obra y que son: .Acontecimiento: cualquier suceso sea natu-
ral, 0 humano. Hecho juridico, o “factun:”: en sentido amplio, es el acontecimiento
natural o humano, cuando produce consecuencias juridicas. Supuesto de hecho o de
facto: es una premisa que, en el caso de que se cumpla, lleva a una o més consecuen-
cias juridicas. Toda ley, tanto en el sentido cientifico, como el juridico, parte de un
supuesto hecho.
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La nocion doctrinaria de hecho juridico remonta a SAVIGNY, quien
decia que hechos juridicos son los acontecimientos en virtud de los
cuales las relaciones de derecho nacen o terminan.”

Hemos de advertir, sin embargo, que solo <el hecho previsto en
la norma del derecho> produce una modificacion dentro del mundo
juridico. Desde que ese hecho se verifica, y solo entonces, se produce un
cambio en la situacion jurfdica anterior.

En definitiva: los hechos juridicos no son sino los supuestos a los que
el derecho atribuye trascendencia juridica para cambiar situaciones
preexistentes y configurar situaciones nuevas, a las que corresponde
nuevas calificaciones jurfdicas.”!

Esa nueva situacion juridica, a su vez, permanecerd inalterable en
tanto no se verifique un nuevo hecho previsto en 1a norma de derecho
que la modifique nuevamente, y asf sucesivamente.

TEORIA DE LA RELACION JURIDICA

Dirfamos en primer lugar que en el 4mbito del derecho privado, las
normas juridicas se hallan enfocadas a resolver fundamentalmente
las controversias o conflictos de intereses que se presentan entre
particulares.

20 GAUTO BEJARANO, Marcelino. El acto juridico. Hechos y Actos juridicos. Interconti-
nental Editora. Afio 2010, pag. 31

21 Obracitada. Curso de Derecho Civil Hechos y Actos Juridicos, pag. 22
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Y a esas peculiares relaciones entre individuos, se reserva la
calificacion de relacion juridica.

Por lo tanto, la relacion juridica es entonces todo vinculo entre
individuos, del cual surge una modificacion en alguna situacion
Juridica anterior; relacion que viene a alterar el mundo del derecho,
puesto que de ella se origina algin nacimiento, modificacion o
extincién de derechos, poderes u obligaciones.*

En cuanto al contenido de las relaciones juridicas, se han establecido
originalmente cuatro tipos; a saber:

1. Relaciones obligatorias.
2. Relaciones juridico —reales.
3. Relaciones familiares; y

4, Relaciones hereditarias o sucesorias.

ELEMENTOS DE LA RELACION JURIDICAZ3

Son tres los elementos de la relacion juridica; a saber, los sujetos, el
objeto y el vinculo.

2

Obra citada. Curso de Derecho Civil, pdg. 22

% Eneste item de los elementos de 1a relacion juridica, se trascribe literalmente parte de
la obra del Profesor José Antonio Moreno Rodriguez. Obra citada, pag. 23/24
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a) Sujetos: la relacién juridica, tiene, obviamente, como
primer elemento a los individuos, es decir, a los sujetos que en ella se
encuentran inmersos. En efecto, el Derecho solo se ocupa de regular
relaciones entre seres humanos, ya sean personas fisicas, ya sean
entre en los cuales se agrupan los hombres para la consecucién de sus
intereses: las personas jurfdicas.

Entonces, debe establecerse que las relaciones reguladas por el
derecho siempre se refieren a sujetos: personas fisicas o juridicas. El
sujeto es un elemento necesario de toda relacion juridica.

b) Objeto: Los sujetos de la relacion juridica se encuentran
siempre frente a un objeto. EI objeto de la relacidn juridica serd un
interés de esos sujetos, que podrd ser un bien material o inmaterial, si
mds no fuere un mero valor afectivo o espiritual.

¢) Vinculo: La relacion juridica comprende, pues, en principio,
dos elementos: sujeto y objeto. Pero esos sujetos relacionados a un
objeto, lo estdn por algiin motivo. Aparece asi el tercer elemento de la
relacion juridica: la vinculacién existente entre ambos, que se conoce
como vinculo juridico.

Es decir, resumiendo podrfamos decir que la estructura de toda
relacion juridica comprende, los sujetos (individuos que se relacionan
entre si, ya sea fisicas o juridicas) el objeto (parte de la realidad social
limitada por la relacién, concretada en los intereses y bienes) y el
contenido o vinculo (conjunto de derechos y deberes que se reparten
entre los sujetos obligados).

Podemos concluir que las distintas relaciones juridicas de las que
pueden ser participes las personas estin contempladas juridicamente,



54 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

es decir, que existe una regulacion para las mismas. De dichas
relaciones se derivan unos derechos y deberes que vinculan a las partes
concernientes y cuya materializacion se manifiesta en posiciones de
poder y de deber, respectivamente.

HECHO JURIDICO Y PREVISION DE HECHO; CONDICIONANTE
DE LA FUNCION DE LA NORMA JURIDICA.

El hecho juridico (factum)® es el acontecimiento externo que
encuadra en el supuesto juridico descrito por 1a norma.

El supuesto juridico es el presupuesto o conjunto de presupuesto
establecidos en 1a norma que configurado determina la produccion de
los efectos juridicos.

El supuesto juridico es una hipétesis; el hecho juridico, un
acontecimiento real.

De aqui que el primero, estd constituido por tipos abstractos de
comportamiento y el segundo por acontecimientos reales. Es decir,

% Alsina Atienza objeta la terminologfa hecho juridico, pues cree que es estrecha (o

insuficiente), y cita la expresion del Derecho aleman Tuzbestand, que algunos tra-
ducen como estado de hecho, situacién de hecho, supuesto de hecho o presupuesto
de hecho. Inclusive, refiere que el giro es identificado con el faczum. Y agrega que la
Jattispecie de la doctrina italiana se relaciona con el fazun (“Los hechos juridicos”,
JA, 1955-1V-60, Doctrina). Creemos que el pensamiento del autor, aunque exposi-
tivo, resulta confuso, pues una cosa es la figura del hecho abstracta que estd en la
norma (Tabtestand o fattispecie) y otra el acontecimiento del mundo real (factum).
Con mds rigurosidad —aunque la terminologfa puede crear equivocos, si se la utiliza
genéricamente -, se habla de fattispecie astrata (sitnazione tipica), y de fattispecie
concreta (il fatto especifo). Alberto J. Bueres. Hechos y actos (o negocios) juridicos,
pég. 125
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existen innumerables ejemplos para demostrar que la produccion
de los hechos previstos en la norma juridica constituye, un elemento
condicionante en la funcién de la misma.

Por tanto el hecho juridico es un acontecimiento generador de
consecuencias juridicas y los supuestos de hechos previstos por la
norma juridica constituyen hechos condicionantes para que 1a norma
actlie.”

HecHos Humanos. CLASIFICACION; VOLUNTARIOS E
INVOLUNTARIOS. CONSECUENCIA DE LOS INVOLUNTARIOS.
HECHOS POSITIVOS Y NEGATIVOS. HECHOS SIMPLES Y
COMPLEJOS.

Los hechos humanos son aquellos acontecimientos en donde
el hombre interviene ya sea voluntaria o involuntariamente: al
derecho le interesa solo aquellos que tienen la finalidad inmediata de
producir consecuencias juridicas como serfan el caso de estipulaciones
contractuales o la voluntad unilateral, etc.

CLASIFICACION DE LOS HECHOS:

Nuestro Codigo, siguiendo la postura mayoritaria, omite una serie
de articulos de contenido puramente doctrinario que contenfan sus
fuentes principales: el Codigo Argentino y el Proyecto de Freitas, entre

5 Verbigracia: producido el nacimiento, actiian las normas juridicas reguladoras de la
filiacion, de los derechos hereditarios, las obligaciones inherentes al derecho de fa-
milia, etc. En el campo penal, producido el hecho de homicidio, condicionante
de la norma que aplica una sancién se le debe atribuir la pena que corresponde.
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ellos, especificamente los referentes a la clasificacion de los hechos
juridicos.

Sin embargo, esto no significa que deba omitirse su estudio
doctrinario; puesto que es importante realizar distinciones entre los
efectos de los actos juridicos. Distintos son, por ejemplo, los efectos de
un hecho voluntario a los de uno involuntario con relacién —también
hipotéticamente, a la responsabilidad del agente. Una clasificacion
general es indispensable para distinguirlos claramente.

La primera clasificacién formulada por Freitas en su Esbozo, lo
constituye la distincién entre simples hechos y hechos juridicos, segin

0 no trascendencia para el derecho.”

1) De los hechos exteriores o naturales:

Hemos expuesto precedentemente que los [hechos simples
o materiales] son irrelevantes para el derecho. Se denominan
con el nombre de Hechos Exteriores o conocidos también bajo la
denominacién de Hechos Naturales, aquellos que se producen por
causas completamente extranias al hombre e independientes de él,
causas sobre las que no han podido influir ni modificarlas, tales
como las inundaciones, terremolos u otras catdstrofes naturales, o
nacimiento, la muerte de una persona.”’

% El tratamiento de los simples hechos, lo excluimos en esta clasificacion, pues, nos
interesa solamente los acontecimientos que tengan trascendencia para el derecho.

7 Centuri6n, Francisco. Derecho Civil. Tomo II. De los Hechos y Actos Juridicos y Obli-
gaciones. Editorial Libertad. 1996, pdg. 7
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Entre los hechos juridicos podemos distinguir entre los I) HECHOS
EXTERIORESyIT) los HECHOS HUMANOS; estos tiltimos, como veremos
seguidamente, se subdividen en a) voluntarios y b) involuntarios.

Los hechos exteriores o naturales seglin se sefialara, no producen
efectos juridicos salvo que la ley expresadamente se refiera a ellos
como el nacimiento de la persona o su muerte (Arts. 28 y 2.443
C.C.). También producen efectos juridicos, cuando la voluntad de las
partes someten los hechos exteriores y los subordina al nacimiento de
derechos y obligaciones como los contratos de seguros o cualquier acto
sometido bajo condicién suspensiva como la entrega de una cosecha
préxima. Este aspecto es consecuencia del principio de la autonomfia
de la voluntad que rige en nuestro derecho.

Tal como los sefiala el Dr. Bonifacio Rios Avalos, existen muchos
hechos que anteriormente se reservaban exclusivamente a la fuerza de
la naturaleza pero que hoy mediante la ciencia, interviene el hombre
sobre estos como ocurre con la concepcién y embarazo por medio
cientificos, inseminacion artificial o fecundacion extra corporal, in
vitro, por lo que, se discute si estos hechos corresponde a 1a naturaleza.

2) De los hechos humanos.

Los hechos humanos son aquellos actos en los que [no existe
intencion] de producir consecuencias de derecho. Y se dividen en:

a) Hechos Voluntarios: cuando son ejecutados con
discernimiento, intencion y libertad. Estos hechos voluntarios, a su
vez, puede ser: a) licitos y b) ilicitos.
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Hechos Licitos, son las acciones voluntarias no prohibidas
por la Ley, de que puede resultar alguna adquisicion, modificacién
o extincion de derecho, pero no precisamente proyectadas para que
produzcan efectivamente tales efectos, pues, si asf se hiciera se estarfa
en presencia de un acto juridico.

Hechos Ilicitos, son hechos o actos ilicitos cuando son contrarios
a las leyes, comprenden los delitos y los cuasi delitos. Los actos licitos
no estdn prohibidos por la ley, en tanto que los ilicitos si.

Quizds la diferenciacion ms interesante sea aquella que considera
que los actos licitos s6lo son tomados en cuenta por el derecho, cuando
sean susceptibles de producir alguna adquisicion, modificacion
o extincion de derecho. Los actos ilicitos, por el contrario, no tiene
un fin juridico, y por lo mismo no se puede hacer el distingo hecho
respecto de los hechos o actos humanos. El ladrén, por ejemplo, nunca
tiene interés en resarcir el perjuicio al duefio de la cosa o abonarle el
importe de lo robado; entonces no existe un propdsito juridico.

b) Hechos Involuntarios, son aquellos ejecutados sin
discernimiento, intencién o libertad. Los hechos de tales especies
no son precisamente manifestaciones de la personalidad sino
acontecimientos accidentales, que por lo mismo, no producen efectos
juridicos, salvo cuando el que lo causé se haya enriquecido por el
hecho y en 1a medida del mismo.

Quedan, sin embargo, a salvo los derechos de los perjudicados
respecto de aquellos que tienen a su cargo el cuidado de las personas
que han obrado sin discernimiento ni libertad.
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Otra clasificacion del Cédigo, es la que se refiere a los hechos
negativos o positivos, y los simples y complejos.

Hechos Positivos — Negativos

Se denominan asi por su contenido. Es decir “los hechos juridicos,
igual que los actos juridicos, pueden tener cardcter positivo o negativo,
seglin como dice el Codigo Civil, sea necesario la realizacion u omision
de un acto, para que un derecho comience o acabe. La distincion
entre uno y otro es, segin opinion de Orgaz de interés fedrico pero
escaso valor préctico dado que sus términos se encuentran sometidos
al mismo régimen en todo lo fundamental.® Ejemplo: Cuando el
acreedor no ejercita la accion contra el deudor en el tiempo fijado por
la ley, se extingue la obligacidn porque se operd la prescripcion (Art.
657 —668 C. C.).-

Hechos simples y complejos:

Los hechos complejos son aquellos en los cuales tienen varios
elementos, 0 sea requieren de la concurrencia de varios sucesos, para
que sean considerados como unidades orgdnicas; por ejemplo: el
contrato, sin embargo —téngase en cuenta—serfa erroneo decir que
los hechos complejos son una sumatoria de hechos simples. Por el
contrario, los hechos simples son aquellos que estan formados por
un <solo elemento>, eso quiere decir que se logran realizar o dar
por un solo suceso w omision.

% OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. 23° ed.

Actualizada, Corregida y Aumentada por Guillermo Caballenas De las Cuevas, Argen-
tina, Editorial Heliasta, 2.003, pdg. 469
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En términos profanos, podriamos simplificar diciendo que los
hechos simples son aquellos hechos que solo basta un acontecimiento
para producir un efecto juridico sefialado, mientras que en los hechos
complejos, requieren el acontecimiento sucesivo de mds de un hecho
juridico para provocar un efecto juridico determinado.

Lanorma juridica puede prever 1a realizacién de un acontecimiento
en cuyo caso, estarfamos ante un hecho simple, por ejemplo: el
fallecimiento de una persona y pos otro lado, podrd prever un
conjunto de pluralidades de acontecimientos que deben existir para la
adquisicion de un derecho como por ejemplo 1a usucapion (Art.1989),
que requiere la posesion continua, ininterrumpida, publica, pacifica,
por el termino de veinte afios, en cuyo caso nos encontramos ante un
hecho complejo.”

CONSECUENCIAS DE  LOS HECHOS;  CONSECUENCIAS
SIMULTANEAS, SUCESIVAS. CONSECUENCIAS; ADQUISICION
DE DERECHOS; MODIFICACION DE DERECHOS: EXTINCION DE
DERECHOS.

CAUSALIDAD FiSICA Y JURIDICA. EL EFECTO DE DERECHO

Apropésito de la afirmacidn que se lee con frecuencia algunas obras
juridicas, en el sentido de que los hechos son causa de los derechos —y
mds alld de la exactitud o inexactitud de dicha proposicion—algiin

® Nuestro Codigo Civil, no define los hechos juridicos y por dicha razon no se refiere a
sus consecuencias: sin embargo, debemos puntualizar que los acontecimientos, para
ser calificados técnicamente como hechos juridicos, deben producir los efectos que le
asigne la ley, porque 12 misma tiene un poder soberano sobre los hechos.
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autor ha formulado objeciones al planteo cientifico. En este sentido,
se dijo que la relacion de causa efecto es propia de las ciencias de la
naturaleza.

Segtin el otro enfoque, del hecho juridico dimana el efecto juridico
(consecuencias) en la medida en que el ordenamiento juridico acuerde
relevancia al acontecimiento y le anexe dicho efecto. De tal suerte, se
perfila una causalidad juridica que supone la conexion entre el hecho
y el efecto, aunque tal conexion deriva de la propia virtualidad del
derecho.

Los efectos juridicos delos hechos guardan intima relacién con
la [calidad de simples o complejos] de los sucesos previstos por las
normas juridicas, cuando se trata de hechos complejos deben darse
todos los elementos que integran el supuesto juridico para producir
sus consecuencias plenas; sin embargo producen otras consecuencias
conformen vayan produciéndose los acontecimientos, por ejemplo
la usucapion, donde antes de llegar a completar el término legal
no podrd declararse operada, pero nada obsta que el ejercicio de la
posesién pudiera defenderse mediante la proteccion legal reconocida
(interdictos posesorios). En este caso, existe un estado de dependencia
del derecho hasta la integracion total de los requerimientos establecidos
en la ley. Ahora bien, tratdndose de hechos simples, las consecuencias
juridicas son simultdneas.

CONSECUENCIAS DE LA ADQUISICION DE DERECHOS.

Por la importancia de la definicion dada por el citado articulo
896, el que précticamente define todo el instituto, hemos de insistir
sobre el alcance de sus términos, tales como: “SUSCEPTIBLES DE PRODUCIR
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ALGUNA ADQUISICION, MODIFICACION, TRANSFERENCIA O EXTINCION DE LOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES .

Tal condicién es lo que constituye el cardcter esencial de los
hechos juridicos, porque son susceptibles de influir en los derechos
y obligaciones, sean para adquirirlos, sean para modificarlos,
transferirlos o extinguirlos. El alcance de estos términos por su
trascendencia se merece algunas explicaciones, y asi 1a expresion:*

ADQUISICION, se refiere al nacimiento de derechos u
obligaciones; como cuando una persona comete una infraccién que
me perjudica, porque entonces nace para mi el derecho de exigirle
reparacion;

La adquisicién de derechos en virtud de un hecho juridico podrd
clasificarse en originales y derivados.

En los originales los derechos atribuidos por 1a ley al sujeto titular
no descansan en el derecho de algtin predecesor.

Los derivados son aquellos que han reconocido un titulo anterior, y
del cual se origina la nueva adquisicion.

En la adquisicion originada el adquirente no queda ligado a los
vicios o condiciones que existian anteriormente: sin embargo en las
adquisiciones derivadas el sucesor recibe el derecho con todos los vicios
y gravdmenes se rige por el principio romano que reza: “Ademo plus

* En esta parte se trascribe lo expuesto por el Dr. Francisco Centurién, en su obra ya
citada, pg. 6
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iuris trasferre potast quam habert ijpse”, es decir que nadie puede
trasmitir un derecho mejor y ms extenso del que gozaba.

Pero no se debe perder de vista que en nuestra legislacion se ha
incorporado una proteccion especial al adquirente de buena fe
contendida en el art. 363 del Cédigo Civil, en cuyo caso los terceros
podrdn ampararse en la misma para no ser alcanzados por los vicios
existentes en el momento de la trasmision.

CONSECUENCIAS. MODIFICACION DE DERECHOS

Un hecho puede producir también 1a modificacién de un derecho.
Se habla de modificacion para sefialar las distintas vicisitudes,
cambios, alteraciones e incrementos en un derecho. Asi una hipoteca
amplia los derechos de garantia que se tiene en un contrato de mutuo
o préstamo; o la enajenacion de ciertos bienes de un deudor comin
0 quirografario disminuye las garantias que tiene el acreedor para
cobrarse su crédito, puesto que en caso de incumplimientos, es el
patrimonio del deudor el que garantiza la deuda, y su disminucion,
obviamente, reduce la seguridad. Se habla también de modificacion
inclusive para mencionar la adquisicion por un sujeto de un derecho
que, a su vez, es perdido por otro.

CONSECUENCIAS. EXTINCION DE DERECHOS

Para nuestra materia la extincién no significa dnicamente
destruccion del derecho, sino también el cambio de titular (pérdida)
que pueda incurrir por voluntad de las partes como las trasmisiones
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intervivos, o fuera de la voluntad del sujeto ocurrido en las trasmisiones
mortis causa o por voluntad exclusiva de 1a ley.

Otras veces, el propio objeto sale fuera del comercio en cuyo caso se
opera una extincién®' del derecho.

3 Laextincién de un derecho es, al decir de — De Ruggiero, a destruccion o consu-
macidn del derecho, tanto para quien era su titular, como para cualquier otro sujeto
quien podrfa llegar a serlo. Ello puede ocurrir, por ejemplo, por el hecho de la des-
truccion de una cosa. La extincion del derecho no significa tinicamente destruccién
del derecho, sino también cambio del titular (pérdida), que puede ocurrir por volun-
tad de las partes, como en el caso de las trasmisiones entre vivos, o fuera de la volun-
tad del sujeto ocurrido en las trasmisiones mortis causa, o por voluntad exclusiva de
la ley como en el caso de las expropiaciones; otras veces, el propio objeto sale fuera
del comercio, en cuyo caso opera una extincién del derecho.



CAPITULO II
DE LA TEORIA DE LOS ACTOS,
JURIDICOS Y DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD

Los ACTOS JURIDICOS. INTRODUCCION??

Entre el hecho juridico y acto jurfdico existe una relacion de género

a especie. Todo acto juridico es un hecho juridico pero no todo hecho
juridico es un acto juridico. Hemos dicho en el capitulo anterior que
los hechos, en nuestra legislacion dedican especial atencién a los
hechos humanos. En otras palabras, el hecho juridico comprende®,

32

En este capitulo destacaremos la importancia de los hechos juridicos y de los actos
juridicos. La diferencia entre los actos juridicos y hechos juridicos, entonces estd, en
que el propdsito inmediato de aquellos son el de hacer que se adquiera, se modifique,
o se modifique, o extingue derechos; en tanto que en los hechos juridicos solo tiene
virtualidad de suscitarlos.

Es decir, el hecho juridico comprende:

Actos juridicos.

Actos meramente licitos,

Actos ilicitos,

Actos voluntarios, sean estos conformes o contrarios con el ordenamiento juridico,

Hechos naturales o externos que inciden en la vida de relacion social del ser humano.
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ademis de los actos juridicos, a los actos meramente licitos, los actos
ilicitos, los actos involuntarios, sean estos conformes o contrarios al
ordenamiento jurfdico, y también a los hechos naturales o externos
que inciden en la vida de relacion social del ser humano.

Resulta fundamental, entonces, distinguir claramente cudndo un
acto es voluntario —cudndo es querido por el hombre -, y cuando no lo
es, y qué efectos y consecuencias surgen en uno y otro caso. Lo cual
se explica desde que el derecho es una disciplina normativa destinada
a regular relaciones entre hombres; en ese sentido, solo se ocupa de
acontecimientos naturales en cuanto estos pudieran tener alguna
conexion con determinada o determinadas relaciones juridicas que se
dan entre seres humanos.

Lateorfa de los actos voluntarios <hasido fuente de controversia por
mucho tiempo>, hasta el punto de que hubo autores que inclusive le
negaron validez. En efecto, dos corrientes, aparentemente antitéticas,
se disputaron, durante mucho tiempo la primacia: la teorfa cldsica de
la voluntad, por un lado, y la teorfa de la declaracién, por el otro.**

MESSINEO en su obra—*“Manual de Derecho Civil Comercial™—
nos da el siguiente concepto de ACTO JURIDICO, “en sentido amplio,
se entiende por acto juridico un acto humano, realizado consciente
Y voluntariamente por un sujeto (generalmente capaz), del cual
nacen efectos juridicos, porque el sujeto, al realizarlo, quiere
determinar un resultado; y tal resultado se toma en consideracion
por el derecho”.

3 Veremos, al concluir el capitulo, que ninguna de estas posiciones ha terminado por
prevalecer en forma absoluta o pura en el derecho comparado, teniendo las distintas
legislaciones matices de una y otra, razon por la cual la discusion puede considerarse
cerrada, y reservada al exclusivo plano dogmatico.
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El Profesor Alessandri y Somarria en su obra “Curso de Derecho Civil
[, nos presenta un concepto muy sencillo al decir: “Cldsicamente el
acto juridico se define como la manifestacion de voluntad que se
hace con la intencion de crear, modificar o extinguir un derecho”.

Con los elementos de las dos definiciones o conceptos, transcriptos
anteriormente, yo formulo la siguiente definicion:

“Es la declaracion unilateral o bilateral de voluntad, ejecutada
con arreglo a la Ley, y destinada a producir efectos juridicos que
pueden consistir en la creacion, conservacion, modificacion,
transferencia, transmision o extincion de un derecho”.

El ejemplo clasico de un acto juridico son los contratos.

En el Codigo Civil Paraguayo, encontramos dos articulos que dicen
relacién directa con el acto juridico, y una disposicién amplia, que en
si involucra al hecho juridico art. 277 y la otra es el art. 296, el cual
se refiere directamente al acto juridico. Veamos el contenido de estos
dos articulos

“Art. 277. Los actos voluntarios previstos en este Codigo son los
ejecutados con discernimiento, intencién y libertad, que determinan
una adquisicion, modificacién o extincion de derechos. Los que no
reuniesen tales requisitos, no producirdn por s efecto alguno”.

De la simple lectura nos damos cuenta que esta disposicion abarca
a los hechos juridicos, principalmente, pero en el fundo subsume
también a los actos juridicos. Esta interpretacion emerge de los
siguientes términos: actos voluntarios, con discernimiento y
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libertad. Lo que se traduce en la siguiente frase: VOLUNTAD LIBRE
DE VICIOS: dolo, error y fuerza mayor.

“Art. 296. Son actos juridicos los actos voluntarios licitos, que
tengan por fin inmediato crear, modificar, transferir, conservar o
extinguir derechos.

Las omisiones que revistieren los mismos caracteres estin sujetas a
las reglas del presente titulo”.

Esta disposicion legal contiene una verdadera definicién del acto
juridico.”

% Siguiendo la obra de Francisco Centurién, tenemos que “E/ articulo 296 del Codigo
Civil define al acto juridico diciendo que: “Son actos juridicos los actos voluntarios
licitos, que tengan por fin inmediato crear, modificar, transferir, conservar o extin-
guir derechos...”.  Presentan en consecuencia los actos juridicos dos caracteristicas
esenciales: a) son voluntarios y licitos y b) son realizados con el fin inmediato de
establecer relaciones juridicas, que tengan la virtnalidad de crear, modificar, tras-
ferir, conservar o extinguir derechos. En este segundo cardcter que se diferencia
de los hechos voluntarios licitos del hombre; los primeros se realizan con el fin
determinado de producir efectos juridicos, en tanto que los segundos no se realizan
con esa idea en especial, sin perjuicio de que ignalmente produzcan también dichos
efectos.  Conviene aclarar que la palabra acto se emplea en un doble sentido; en
uno de ellos para designar el acto en si mismo, el negocio juridico, sea que se trate de
meros hechos voluntarios licitos, incluso de verdaderos actos juridicos, y en el otro,
se emplea como equivalente de instrumento, escrito que constatan precisamente los
actos juridicos”. (Derecho Civil. Tomo 111, Editorial Libertad. 1996, pag. 37)
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LA TEORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD?*, FUNDAMENTO
LEGAL Y RESTRICCIONES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La formulacion de un concepto de derecho subjetivo ha sido una
de las tareas de la ciencia juridica. No se ha alcanzado un concepto
tinico, posiblemente porque las consideraciones ideolégicas o politicas
subyacen en esta labor. Como es imposible mostrarlas todas (que son
muy numerosas), hagamos referencia a las principalisimas y basicas.

La <autonomfa de la voluntad> es un concepto procedente de
la filosoffa kantiana que va referido a la capacidad del individuo
para dictarse sus propias normas morales. El concepto constituye
actualmente un principio basico en el Derecho Privado, que parte de
la necesidad de que el ordenamiento juridico capacite a los individuos
para establecer relaciones juridicas acorde a su libre voluntad. Son los
propios individuos los que dictan sus propias normas para regir sus
relaciones privadas.

La autonomia privada de la voluntad es el poder o potestad,
atribuido por el ordenamiento juridico a los particulares, de establecer
normas juridicas para satisfacer intereses privados, particulares o
individuales.®® Segtin se desprende la doctrina autorizada [el poder]

% Laautonomia de la voluntad es la encargada de establecer sus limites. Muchos de es-
tos limites son creados por las necesidades de las cosas, otras por mera conveniencia
de politica legal, y constituyen impedimentos a la creacién de reglas.

7 Repdrese que decimos “poder” y no “facultad”. Es que la facultad es inherente al
derecho subjetivo, y el poder es, en rigor, una figura subjetiva distinta de aquél, a sa-
ber: una potestad para crear o modificar reglas juridicas que inciden en los derechos
subjetivos preexistentes. Por ello se ha dicho que mientras el poder pertenece a la
dindmica del derecho, el derecho subjetivo hace a su estética.

% GIANGELICI, Mario César. Fundamentos de la autonomia de la voluntad y la fuerza
vinculatoria del contrato. Pag. 120
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en que la autonomia privada consiste, no es un poder originario o
independiente sino derivado o heterénomo, en cuanto conferido por el
ordenamiento juridico que regula su ejercicio, estableciendo sus cargas
y limitaciones. La voluntad privada no crea Derecho por si o por fuerza
propia; asi que el poder propio de la autonomia privada consiste en
una fuerza o energfa juridica, no sélo en el sentido de creadora de
derecho sino también en cuanto concebida por el Derecho.”

Los hechos humanos reciben tratamiento distinto si son efectuados
voluntaria o involuntariamente. Por asf como se da fuerza juridica a la
<voluntad del hombre libremente expresada>, de esa forma también
se imputan al hombre consecuencias y efectos del acto deseado, del
acto voluntario. En la teorfa de los actos humanos existen dos teorfas
aparentemente contrarias: 1a teorfa cldsica de la voluntad por un lado,
y la teorfa de la declaracién, por el otro.

Nuestro Codigo se adscribe a las corrientes que aceptan globalmente
la teorfa de los actos voluntarios: se realiza al querer antes que
lo meramente declarado, lo meramente exteriorizado, que es el
fundamento de la teorfa contraria (teoria de la declaracion). En otras

¥ Ello explica que el ordenamiento juridico pueda concederla aun a quienes carezcan
de 1a aptitud actual de entender y querer. De ahf que, dado el fundamento prein-
dicado de la autonomia privada, el Derecho la atribuye a toda persona. Luego, el
Unico presupuesto para ser titular de ella es 1a capacidad juridica, que el derecho sélo

(ERE)

cercano en determinados supuestos como “prohibiciones para contratar””.

El Derecho, en defensa del interés de los titulares de la autonomia privada, exige
que el acto por el cual se ejerce tal poder sea realizado por una persona con aptitud
actual de entender y de querer, esto es con capacidad de obrar, y, cabria agregar, con
voluntariedad.

40
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palabras, las teorfas acerca de la voluntad y su declaracion surgen a
rafz del estudio del consentimiento.*!

La determinacién de si hubo o no voluntad, a los efectos juridicos,
se rige por ciertas reglas. La voluntad que al derecho interesa es la
juridica: la que se extrae conforme a las reglas del ordenamiento,
y no la mera voluntad psicoldgica, que puede o no coincidir con la
voluntad juridica. Ahora bien, la voluntad se presenta primeramente
como algo interno, como un deseo, un querer®. Esta etapa se conoce
en la ciencia del derecho como <voluntad interna o voluntad real>.

Existen dos elementos que se destacan como presupuesto para que
un acto sea voluntario:

1°) Internos: que se refieren a la voluntad propiamente dicha, al
querer en si la persona que realiza el acto; y

2°) Externos: que se refieren a la exteriorizacion de esa voluntad, a
la manifestacion perceptible de lo querido por el sujeto.

" TLos elementos del consentimiento son: La propuesta, oferta o policitacion y la acep-
tacién. La policitacion es una manifestacion unilateral de voluntad, que por si sola
produce efectos juridicos, la cual es de naturaleza recepticia, expresa o ticita, hecha
apersona presente o no presente, determinado o indeterminada, que enuncia los ele-
mentos esenciales del acto que se desea celebrar y debe ser hecha de forma seria y con
el animo de cumplir en su oportunidad. A su vez, 1a aceptacidn, es una manifestacion
unilateral de voluntad, expresa, ticita, y en algunas ocasiones el legislador 1a presu-
me por el silencio de quien debe aceptarla, hecha a persona determinada, presente o
no presente, seria, lisa y [lana, que expresa la adhesion a la propuesta y que se reduce
aunsi.

2 Ladoctrina al definir el consentimiento afirma que éste resulta del encuentro de vo-
luntades de los contratantes. Cada parte interviene en un acto juridico manifiesta su
voluntad o aceptacion separadamente y al coincidir todas ellas en el mismo objeto,
se forma el consentimiento.
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La <Autonomia de la Voluntad> constituye el punto de partida
sobre el cual deberd construirse el orden juridico en el derecho privado.
Este principio refleja el reconocimiento de la libertad individual, cuyas
restricciones y limites s6lo podran estar en la propia ley.

Los actos del derecho ptiblico se rigen por 1a voluntad legal, a esto
se le denomina principio de legalidad, es decir, el agente no podrd
realizar ningtin acto en el ejercicio de su funcién (acto juridico de
derecho publico), si no estd expresamente autorizado por la ley; esto es
asi porque el agente no maneja intereses propios, no decide respecto de
un derecho subjetivo; en consecuencia, su voluntad propia carece de
importancia; lo que tiene valor es la voluntad de la ley

Seguidamente, expondremos sobre el fundamento legal de la
Autonomia de la Voluntad.®

La Constitucion Nacional en su Art. 9, establece: “Nadie estd

obligado a hacer lo que 1a ley no ordena ni privado de lo que ella no
» 4

prohibe”.

% Ensintesis, mientras el poder (autonomia privada) presupone la capacidad juridica,
el ejercicio del mismo presupone la capacidad de hecho y 1a voluntariedad. Por ello,
los incapaces de hecho pueden ser parte de un contrato en tanto su incapacidad sea
suplida por la representacion legal.

“ Laformulacion es la siguiente:

Derecho publico: Falta de autorizacién = prohibicion.

Derecho privado: Falta de prohibicién="autorizacion.

% Fsta tesis es la base filoséfica de la teorfa de los vicios del consentimiento o vicios de
la voluntad.

% Ta autonomia privada se ejerce a través del negocio juridico. Generalmente se vi-

sualiza al negocio juridico como un hecho tinico. Sin embargo, con rigor cientifico,
lo correcto es distinguir entre la accion o actividad que el o los otorgantes realizan,
esto es la celebracién del acto, por un lado; y el resultado de tal actividad, lo que se



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 73

Esta norma fundamental se reconoce la libertad personal como
una consagracion, y 1a equivalencia a la norma Kelseniana de que lo
que no estdn prohibidos, estan juridicamente permitidas.*’

En el Cédigo Civil igualmente se reconoce la autonomia de la
libertad en diversas formas, asf el Art. 669:

“Los interesados pueden reglar libremente sus derechos
mediante contratos, observando las normas imperativas de la ley,
Y en particular las contenidas en este titulo y en el relativo a los
actos juridicos”.*

El articulo 715 dispone: “Las convenciones hechas en los contratos
forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la
ley misma”.*

ha denominado el contenido del acto, por el otro, el cual, atento al concepto antes
expuesto de autonomfa privada, consiste en reglas de conducta.

7 En primer lugar, segtin Pérez Gallardo, es dable conceptuar y distinguir los limites

y las limitaciones a la autonomfa de la voluntad. La palabra limite, del latin Zes,
limitatis, significa término; confin, en este concepto se ubica la configuracion del
poder auténomo, su demarcacion como poder, el espacio dentro del cual tendrd po-
testades auténomas la voluntad. Por su parte el vocablo limitacién procede etimol6-
gicamente del latin Zwzitatio, significa accidn o efecto de limitarse. Las limitaciones
provienen del entorno, son extrinsecas al poder auténomo el sujeto.

% Fsta teorfa conocida en la doctrina como “de /a primacia de la real intencion sobre
la declaracion” representa la tradicién latina desde Roma a nuestros dias. Es la
expresion del racionalismo, que al decir de los autores configura el Cédigo Givil de
Napoledn, nuestro Codigo. Los partidarios de esta tesis sostienen que “no puede haber
acto juridico valido en (el) que falta la voluntad real de los agentes a quienes se (les)
atribuye”. En otras palabras, no puede haber contrato valido si no hay concordancia
entre la voluntad interna y la voluntad expresada (entre lo pensado o deseado, y lo
dicho o declarado).

“ En materia de contratos, la suprema ley es la voluntad de las partes, en virtud de la
cual se elige la regla juridica por la cual se debe regir €] o los vinculos que se crean.
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Las convenciones, se basan fundamentalmente, en el
consentimiento, es decir en el acuerdo de voluntades, de dos o mas
personas que puede tener por efecto el crear, trasmitir, modificar o
extinguir efectos de derecho, tritese de derechos subjetivos, deberes
juridicos u obligaciones de cardcter convencional.

RESTRICCIONES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.

En la actualidad, él principio de autonomfa de la voluntad estd
sujeto a restricciones en todo el Derecho Privado y, especialmente, en el
Derecho de Contratos. Del andlisis realizado se puede apreciar que la
mayorfa de los autores considera que la libertad contractual no puede
ser absoluta, reconociéndose como lfmites a dicho principio, 1a ley,
la moral y el orden ptblico. Formulacion bicentenaria que, como
todos los casos sujeta al devenir social, no es esencia preestablecida,
transformdndose histéricamente bajo el hdlito de una misma
denominacién, pero que es sin dudas la mds correcta, al encontrar
mayor respaldo por parte de la doctrina y al lograr concretos los
aspectos que de un modo mds directo y enérgico inciden sobre la
autonomia de la voluntad.

No obstante, la autonomfa de la voluntad; independiente de ser considerada como
uno de los principios mas importantes en el Derecho Civil, definida como la libre
facultad de los particulares para celebrar que les plazca y determinar sus efectos,
contenido y duracidn; no es admitida de forma absoluta, por cuanto tiene restric-
ciones previstas en la ley y otras que se desprenden de las circunstancias o de las
situaciones de hecho. Es valido que se deba considerar la autonomia de la voluntad
en el marco de un determinado sistema de relaciones sociales y economicas, y no
como principio ideal de libertad concebido  priori. Pero esto no debe conducir a la
restriccion excesiva de dicho principio, el cual despliega en la actualidad un valor en
sede contractual.
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Dentro de la normativa del Codigo Civil, tiene algunas limitaciones

de orden general se puede sefialar:

1) Las restricciones referentes a los elementos: sujetos, objeto y

vinculo, en el art. 229, que establece:”

“No podr ser objeto de los actos jurfdicos:
a.  Aquello que no esté dentro del comercio;
b. Lo comprendido en una prohibicién de la ley; y

c¢.  Los hechos imposibles, ilicitos, contrarios a la moral y a las

buenas costumbres, o que perjudiquen los derechos de terceros.

La inobservancia de estas reglas causa la nulidad del acto y de igual

modo, las cldusulas accesorias que, bajo 1a apariencia de condiciones,
contravenga lo dispuesto por este articulo”.”!

Los limites (restricciones), referidos en la norma del articulo 229, estd sujeta a la au-
tonomfa de la voluntad, que vienen instrumentados técnicamente en la ley a través
de los requisitos del acto juridico, impuestos por normas imperativas, a las cuales el
Derecho subordina su reconocimiento como acto valido y eficaz. Puede afirmarse
que los requisitos de validez limitan el nacimiento del acto juridico, mientras que los
de eficacia limitan la subsistencia de la vinculatoriedad contractual.

De conformidad con lo expresado en el parrafo precedente, los requisitos de validez
del negocio se bifurcan entre los que hacen a la celebracion o realizacion del acto
(tales la capacidad, ausencia de vicios de la voluntad, y su exteriorizacion); y los que
se refieren al contenido del negocio (tales, a nuestro juicio, el objeto y la causa).
Mientras los requisitos de celebracion juegan de igual modo en todo el dmbito del
Derecho privado, los de contenido estdn impuestos por normas imperativas en el
ambito del Derecho de familia (si es que aqui cable hablar de autonomfa privada).
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2) En cuanto a la intervencién del Estado en los negocios de los
particulares a los efectos de restablecer el equilibrio, ante una situacién
no equitativa, en desmedro de la voluntad auténomay concluida como
tales, por ejemplo en caso de lesin prevista en el art. 671,

3) En el caso de la imprevision que se establece en el art. 672%.

4) En el caso de abuso de derecho, previsto en el Art. 372°*,

* Art.671.- Siuno de los contratantes obtiene una ventaja manifiestamente injustifi-
cada, desproporcionada con la que recibe el otro, explotando la necesidad, 1a ligereza
o la inexperiencia de este, podrd el lesionado, dentro de dos afios demandar la nu-
lidad del contrato o su modificacién equitativa. La notable desproporcion entre las
prestaciones hace presumir la explotacién, salvo prueba en contrario.

El demandado podrd evitar 1a nulidad ofreciendo esa modificacion, que serd judicial-
mente establecida, tomando en cuenta las circunstancias al tiempo del contrato y de
su modificacion.

¥ Art.672.- En los contratos de ejecucion diferida, si sobrevinieren circunstancias
imprevisibles y extraordinarias que hicieren la prestacién excesivamente onerosa,
el deudor podrd pedir la resolucién de los efectos del contrato pendientes de cumpli-
miento.

La resolucion no procederd cuando la onerosidad sobrevenida estuviera dentro del
alea normal del contrato, o si el deudor fuere culpable.

El demandado podrd evitar la resolucion del contrato ofreciendo su modificacion
equitativa.

Si el contrato fuere unilateral, el deudor podrd demandar la reduccion de la presta-
cion o modificacion equitativa de la manera de ejecutarlo.

% Art.372.- Los derechos deben ser ejercidos de buena fe. El ejercicio abusivo de los
derechos no estd amparado por la ley y compromete la responsabilidad del agente por
el perjuicio que cause, sea cuando lo ejerza con intencién de dafiar aunque sea sin
ventaja propia, o cuando contradiga los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos.
La presente disposicién no se aplica a los derechos que por su naturaleza o en virtud
de 1a ley pueden ejercerse discrecionalmente.
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Asf también se pueden citar los casos de la modificabilidad de la
cldusula penal (Art. 459%), la modificabilidad de los contratos de
adhesion de cardcter leonino (Art. 691%), o cuando con amenaza de
ejercer un derecho obtenga un beneficio excesivo (Art. 294”") y otros
casos mas que existen en esta misma materia.

CONCLUSIONES

1. La consecuencia mds saliente del dogma de la autonomia de
la voluntad es que el efecto de los negocios juridicos tiene por causa
inmediata la voluntad de las partes interesadas.

2. El ordenamiento juridico reconoce que la voluntad individual es
soberana y en tal sentido la causa de la produccion del efecto juridico.

3. La autonomia de la voluntad se encuentra sometida a un gran
nuimero de restricciones, 1as que se manifiestan en forma de limites
y limitaciones, y constituyen los factores juridicos y sociales que
conllevan a la decadencia actual de dicho principio.

% Art.459.- El juez reducird equitativamente la pena cuando sea manifiestamente
excesiva, 0 cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida por el deudor.

Art.691.- Cuando los contratos por adhesion contenga clausulas restrictivas de ca-
racter leonino, la parte adherente podrd ser dispensada de cumplirlas, o pedir su
modificaci6n por el juez.

7 Art.294.- El ejercicio normal de los derechos no podrd determinar injustas ame-
nazas. Sin embargo, cuando por este medio se hubiesen arrancado a la otra parte
ventajas excesivas, la violencia moral podra ser considerada suficiente para anular el
acto.
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4. Tos términos limites y limitaciones constituyen categorfas
diferentes, siendo entendidos los primeros como normas, restricciones
o imperativos de cardcter ordinario que vienen establecidos en 1a ley,
son ineludibles, e integran el contenido del contrato. Las limitaciones,
por su parte, son excepcionales, extrinsecas, seccionan externamente
el contenido normal del contrato y varfan en dependencia de las
circunstancias economicas, politicas, sociales y juridicas de la sociedad.

5. Considerando que no es la <voluntad> la que sea auténomasino
quees la persona, en si misma, quien estd dotada de “autonomia”, y que
no de los limites de 1a autonomia privada, en el derecho contractual, es
que las relaciones juridicas que se creen en virtud de ella deben tener
contenido patrimonial, 1a autonomia privada en el tema contractual,
se resumen en estricto a 1a “voluntad contractual”.

6. El humanismo jurfdico es el fundamento del sistema de los
derechos y libertades fundamentales sustenta también la ideologfa
del Codigo Civil y debieran sustentar todo el sistema contractual,
pues estamos convencidos que las tendencias modernas en materia
contractual s6lo serdn valiosas si respetan cabalmente el “valor
superior de la persona”.

7. Las limitaciones a la autonomia de la voluntad contractual
pueden ser subjetivas y objetivas, las subjetivas recaen en los sujetos
contratantes y las objetivas inciden especificamente en el objeto del
contrato.
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ACTO JURIDICO COMO EFECTO DE LOS ACTOS VOLUNTARIOS.
DEFINICION DEL Copico Civi. PARAGUAYO.

El acto juridico es el acto humano, licito, con manifestacion de
voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones
juridicas.”® En toda norma que regula un acto juridico se encuentra
previsto hipotéticamente un supuesto de hecho complejo integrado por
un comportamiento humano (accion u omision), voluntario, licito,
y que el agente haya querido el acto y haya queridos sus efectos, a
este supuesto la norma le atribuye, mediante un vinculo de debe ser,
el efecto consistente en crear una relacion juridica o en regularla,
modificarla o extinguirla.

La sola voluntariedad del acto no es suficiente, como sucede en los
actos meramente licitos, para que se produzca para el efecto juridico,
sino es innecesario licitos, para que se produzca el efecto juridico, sino
es innecesario que el sujeto haya querido también los efectos del acto.
Es decir, debe haber: voluntad y el “querer”.

La manifestacion sea como simple declaracion como
comportamiento tiene carécter preceptivo, esto es, no es una simple
revelacion de la voluntad psicoldgica, sino que mediante ella se dictan
reglas de conducta para sf mismo y para los demds.

Los actos juridicos tienen una enorme importancia en el campo del
derecho por ser el medio con que cuentan las personas para establecer
entre ellos sus relaciones juridicas. Los actos juridicos comprenden
hechos de diversa importancia y naturaleza como serfan por ejemplo

% Betti, Emilio. Teorfa General del Negocio Juridico. Madrid, Espafia. Revista de Dere-
cho Privado. 1959, pdg. 51
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las pequenias compras cotidianas que hacemos (comestibles, golosinas,
etc.).”

DEFINICION LEGAL DEL ACTO JURIDICO:

El articulo 277 del Cddigo Civil, define a los actos juridicos, en los
siguientes términos:

“Los aclos voluntarios previstos en este Codigo son los que
ejecutados con discernimiento, intencion y libertad determinan
una adquisicion, modificacion o extincion de derechos. Los que
no reuniesen tales requisitos, no producirdn por i efecto alguno”.

De esta definicion se desprenden los caracteres propios de los actos
juridicos:®

1) Son actos voluntarios;

2) Tienen por fin producir efectos juridicos, que en definitiva
coinciden con un fin practico, generalmente de orden econémico.

¥ El acto juridico da vida a una regulacion de intereses; estd destinado a tener una
eficacia constitutiva o modificativa o extintiva de relaciones juridicas.

% El acto juridica presenta los siguientes caracteres:

1. Es un hecho o acto humano;
2. Es un acto voluntario;
3. Es un acto licito;

4. Tiene por fin inmediato producir efectos juridicos.
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El acto juridico es un <hecho humano> por oposicién a los actos
naturales o externos. En la esencia predominante del acto juridico
estd la voluntad manifestada, razén por la que un acto realizado sin
voluntad (sin discernimiento, o sin intencion, o sin libertad) es nulo
o si ha sido realizado con voluntad, pero ésta adolece de vicios, €l acto
es anulable.

La esencia de 1a manifestacion de la voluntad estd dirigida a la
autoregulaci6n de intereses en las relaciones privadas; autorregulacion
que el individuo no debe limitarse a <querer>, sino a disponer. O sea,
actuar objetivamente. Con el acto el sujeto no viene a declarar que
quiere algo, sino que expresa directamente el objeto de su querer, y éste
es una regulacion vinculante de intereses en las relaciones de otros.

Con el acto juridico no se manifiesta un estado de 4dnimo, un
modo de ser del querer. Lo que tendrfa una importancia puramente
sicolégica, sino que se sefiala un criterio de conducta, se establece una
relacién normativa.””

LOS HECHOS HUMANOS VOLUNTARIOS O ACTOS VOLUNTARIOS

Los hechos humanos pueden ser ejecutados voluntaria e
involuntariamente, y distintos serdn los efectos que produzcan en
uno y otro caso.” El Cdigo Civil alude a los hechos en general, pero
regula una categorfa particular de hechos, que son los humanos y

o' TORRES VAZQUEZ, Anfbal. Acto Jurfdico. Lima, Perdi. San Marcos. 1998, pag. 49

62

“No pueden producir iguales consecuencias jurfdicas actos efectuados por un ena-
jenado mental, o mediando engafio, que aquellos celebrados consciente y volunta-
riamente”. (José Antonio Moreno Rodriguez. Curso de Derecho Civil. Hechos y Actos
Juridicos. Editorial Intercontinental, pag. 42)
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voluntarios. Los hechos involuntarios no conducen a la conclusién
de los actos juridicos, sin embargo y aunque la ley no se ocupa de
esta clasificacion en forma expresa, se sabe que los hechos humanos
pueden ser <voluntarios e involuntarios>; esta clasificacién de los
hechos o de 1a accién del hombre adquiere importancia desde el punto
de vista de la imputaci6n de sus efectos o consecuencias juridicas, que
fueron buscados o deseados con la realizacion de tales acciones.

En el caso de los hechos juridicos (hechos humanos voluntarios) se
trata de <hechos como fuente> de derecho y no de un <hecho como
objeto> de prestacion.

Son considerados hechos humanos voluntarios, aquellos producidos
por el hombre en forma consciente y deliberada. Estas acciones
humanas de por si producirdn algin efecto juridico, segtin se trate de
la voluntariedad o no de dichas acciones, atribuyendo consecuencias
que la norma jurfdica determina para cada caso

Los requisitos que deben tener los actos voluntarios es que deberdn
ser ejecutados con i) discernimiento; ii) intencién v; iii) libertad.”

% “a) Son licitas las acciones voluntarias no prohibidas por la ley, de que puede resul-
tar alguna adquisicion, modificacion o extincién de derecho, pero no precisamente
proyectadas para que produzcan efectivamente tales efectos, pues, si asi se hiciera se
estarfa en presencia de un acto jurfdico. Es importante insistir sobre este aspecto,
porque al clasificar los hechos juridicos entre exteriores y humanos, hemos cate-
gorizado como hechos ciertas acciones humanas, y ellas son aquellas que no estdn
destinadas a producir efectos juridicos, como por ejemplo, el cultivo de un campo,
el apuntalamiento de una finca que amenaza derrumbarse. En este caso si el que
lo hace, no tiene la intencion de hacer valer el hecho en si contra el propietario, su
acto no pasa de ser un hecho humano. Sin embargo, si por cultivar el campo o por
apuntalar la casa pasa por la factura, como se suele decir, el hecho humano pasa a
ser un acto juridico, pues, de esa forma el propdsito del acto era crear un efecto, sea
que su causa surja de beneficio que el cultivo o apuntalamiento representa para su
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Bajo el titulo de Controversia—José Antonio Moreno Rodriguez—
nos dice que la teorfa de los actos voluntarios ha sido fuente de
controversia por mucho tiempo, hasta el punto de que hubo autores
que inclusive le negaron validez.

En efecto, dos corrientes, aparentemente antitéticas, se disputaron,
durante mucho tiempo la primacia: la teoria cldsica de la voluntad,
por un lado, y la teoria de la declaracion, por el otro.

De buenas a primeras, se puede afirmar que nuestro Codigo se
adscribe a las corrientes que aceptan, al menos globalmente, la teoria
de los actos voluntarios: realza el querer real antes que lo meramente
declarado, lo meramente exteriorizado, que es el fundamento de la
teorfa contraria, es decir, 1a teorfa de 1a declaracion.*

duefio, o sea, porque se ha contratado tales hechos. En estos casos la ley se refiere
expresamente a los efectos, porque no puede haber un enriquecimiento injusto, en
el caso del beneficio que obtiene el duefio con el cultivo o apuntalamiento, o por
razones de que el contrato es de cumplimiento obligatorio.

b) Son hechos o actos ilicitos o actos ilicitos cuando son contrarios a las leyes, com-
prenden los delitos y los cuasi delitos. Con los actos licitos tienen de comin que
son voluntarios, pero también existen diferencias, tales como los licitos son siempre
acciones, en tanto que los ilicitos pueden revestir esta categoria, como también la de
ser omisiones. Los actos licitos no estdn prohibidos por la ley, en tanto que los ilicitos
si...”. (Francisco Centuri6n. Derecho Civil. De los Hechos, Actos Juridicos y Obliga-
ciones. Tomo II, Afio. 1996. Editorial Libertad, pag. 8)

Obra citada, pag. 50

64
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LoS HECHOS INVOLUNTARIOS. HECHOS INVOLUNTARIOS EN EL
Cobico CiviL. PARAGUAYO.

A contrario sensu podemos conceptualizar que los hechos
involuntarios —son aquellos ejecutados sin  discernimiento,
intencion o libertad. Los hechos de tales especies no son precisamente
manifestaciones de la personalidad sino acontecimientos accidentales,
que por lo mismo, no producen efectos juridicos, salvo cuando el que
lo causd se haya enriquecido por el hecho y en la medida del mismo.”

El accionar humano puede responder a la voluntad personal del
agente, o responder a una actitud involuntaria; para uno u otro caso
la ley prevé consecuencias distintas: de alli la indudable importancia
de la distincion.*

% Quedan, sin embargo, a salvo los derechos de los perjudicados respecto de aquellos
que tienen a su cargo el cuidado de las personas que han obrado sin discernimiento
ni libertad.

% “Podemos agregar a las fuentes que se mencionan en el Codigo Civil vigente, una

serie de hechos ilicitos que estin comprendidas en diferentes capitulos de dicho or-
denamiento, y no precisamente al tratar de las fuentes. Por ejemplo, la accesion de
mala fe, que independientemente de los efectos que produce en cuanto a la adqui-
sicion de la propiedad, segtin el principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal, produce también consecuencias en materia de obligaciones. La Posesion
de mala fe que, asimismo tiene consecuencias en la misma materia, por lo que se
refiere a la obligacion de restituir los frutos y los dafios y perjuicios. Podemos citar,
la culpa extracontractual en sentido estricto, cuando se falta a la diligencia media
que se exige en el cuidado de las cosas ajenas o 1a culpa contractual en sentido lato,
es decir, cuando se incurra en incumplimiento de un contrato y el uso abusivo de
los derechos o abuso del derecho, como en realidad debe designarse a esta fuete. Por
tltimo tenemos mencionados los hechos naturales, especialmente los relacionados
con el hombre, como el nacimiento, la muerte, la maternidad, la paternidad, que
originan consecuencias de derecho y también crea obligaciones. En este aspecto s
incumbe a una teorfa general estudiar estos distintos deberes juridicos. ..” (Rafael
Rojina Villegas. Derecho Civil, pdg. 92
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Los hechos involuntarios sin el concurso de la voluntad deben
ser considerados inoficiosos e ineficaces para la ley, a los efectos de
encontrar el efecto deseado; por ejemplo los actos realizados por el
menor, tal como una contraventa, no podran obtener el efecto querido
de la trasmision dominial.

Los hechos involuntarios estdn dentro de la categoria general de los
hechos, pero debe sefialarse una distincion de los sucesos naturales o
hechos exteriores, que sélo son contemplados por el derecho teniendo
en cuenta su conexién o incidencia sobre las relaciones juridicas
existentes.

Los hechos involuntarios tendrdn consecuencia juridica distinta
de aquellas que le atribuye expresamente la norma; por ejemplo
en materia de responsabilidad civil, por los hechos producidos por
menores responden sus padres (responsabilidad por hecho ajeno o de
otro, llamada también responsabilidad refleja).

A modo de resumen sobre este tema diremos que dentro de los
hechos humanos, hay que distinguir los voluntarios (realizados con
discernimiento, intencién y libertad) de los involuntarios en los que se
carece de alguno de esos elementos.

HECHOS VOLUNTARIOS EN EL CopIGo CiviL PARAGUAYO

En lineas anteriores, nos hemos referido de una manera general
a los hechos naturales o del hombre, sin mencionar precisamente los
que sean fuentes de obligaciones. Hemos tomado en cuenta hechos
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que pueden producir otras consecuencias como trasmitir, modificar o
extinguir obligaciones.

Por lo tanto, es importante precisar qué hechos juridicos son
fuentes de obligaciones. En este sentido se advierte tanto en la doctrina
como en el derecho positivo una absoluta insuficiencia en cuanto a la
enumeracién de los hechos juridicos que son fuentes de obligaciones.”’

Los hechos involuntarios sin el concurso de la voluntad deben
ser considerados inoficiosos e ineficaces para la ley, a los efectos de
encontrar el efecto deseado; por ejemplo los actos realizados por el
menor, tal como una contraventa, no podran obtener el efecto querido
de la trasmision dominial.

El Cdigo Civil y los actos voluntarios®: metodologfa. Los articulos
277 y siguientes de nuestro C6digo se ocupan de los actos voluntarios.

Lohacenbajoel epigrafe del Capitulo I, que se ocupade los hechos en
general, lo cual es un acierto, en el sentido de que 1a teorfa de los actos
voluntarios se refiere al género, hechos juridicos, y no exclusivamente

% En los c6digos modernos se piensa que existen otras fuentes de obligaciones, unas
desde el punto de vista de los actos juridicos y otras de los hechos juridicos. Tene-
mos, por ejemplo, la clasificacion de nuestro cédigo civil, que distingue contratos y
declaracion unilateral de voluntad como actos juridicos; enriquecimiento sin causa,
gestion de negocios y responsabilidad objetiva, como hechos juridicos voluntarias
licitos, delitos por dolo y delitos por culpa que causen dafio y que quedan compren-
didos en los hechos ilicitos en general, como fuente que regula especificamente el
ordenamiento civil.

% Esta parte es trascripcion literal —de la obra de José Antonio Moreno Rodriguez—
Curso de Derecho Civil. Hechos y Actos Juridicos —pdg. 50
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a los actos juridicos en particular, a los cuales también se aplican estos
enunciados, que sirven entonces como principio general.®

Sin embargo, nada obsta que la ley otorgue consecuencia distinta;
por ejemplo, 1a repeticion de lo pagado por parte del comprador, o
bien, los dafios producidos por hechos de un insano, 1a ley atribuird

responsabilidad civil a los curadores, cuidadores, etc.

Y no al insano, salvo una notable excepcién: 1a contenida en el art.
1850™.

El articulo 278 establece:
Los actos se juzgardn ejecutados sin discernimiento:
a) cuando sus agentes no hubiesen cumplido catorce afios;

b) cuando sus autores, por cualquier causa estuviesen privados
de razén; y

¢) si procediesen de personas sujetas a interdiccion o
inhabilitacion, salvo los casos previstos por este Codigo;

% Todavia no tenemos en nuestro ordenamiento civil, una referencia a los hechos pu-
ramente naturales, a los naturales relacionados con el hombre, a los hechos involun-
tarios o a los ejecutados contra 1a voluntad como fuente de obligaciones. Es por ello,
que sefialamos que las clasificaciones, tanto en la doctrina como en el Codigo Givil
resultan notoriamente insuficientes.

" Art.1850.- En caso de dafio causado por una persona privada de discernimiento,
si el perjudicado no ha podido obtener reparacion de quien la tiene bajo su cuidado,
los jueces pueden en consideracién a la situacion de las partes, condenar al autor del
dafo a una indemnizacion equitativa.
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Se tendrdn como cumplidos sin intencion, los viciados por error’ o
dolo’; y sin libertad, cuando mediase fuerza o temor.” Analizaremos
sucintamente cada uno de estos elementos, a continuacion.

EL DOLO

Estrechamente vinculada a la teoria del error, <el dolo es la mala
fe> de la otra parte o de un tercero que induce a error al contratante,
suprimiendo por tal circunstanciasu volicién e intencion. Asfconcebido
el dolo™, su estudio forma parte de la doctrina de la intencion, con
fuerza vinculativa de la voluntad.

7t Elerror es concebido, como una idea, opinion o expresion que una persona conside-
ra correcta pero en realidad es falsa o desacertada.

2 En el derecho el término dolo se usa con significados diferentes. En el derecho civil
se refiere a la caracterfstica esencial del ilicito civil, en el incumplimiento de las
obligaciones designa la deliberada inejecucién por parte del deudor y, por tltimo, es
un vicio de los actos juridicos.

7 Por intencién debe entenderse el discernimiento aplicado a un acto particular. Si
el agente no tiene aptitud para razonar, si no tiene discernimiento, desde luego no
podrd tener intencién de realizar acto alguno. Pero a pesar de tener a esa facultad
intelectual —discernimiento -, puede no haber querido un acto especifico, puede no
haber tenido intencion.

7 Nuestro Cdigo Civil, en su articulo 290 define al dolo diciendo: “Aecidn dolosa para
conseguir la ejecucion de un acto, es toda asercion falsa o disimulacion de lo verda-
dero, cualguier astucia o maquinacion que se emplee con ese fin”.
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CARACTERIZACION DEL DOLO:?

a) Al dolo, tanto en la accién y la omisidn, es harto dificil
caracterizarlo, Larombiere, citado por De Gésperi llama “dolo tolerado”
a las disimulaciones de los defectos de la cosa, a la simulacion de
cualidades de que ella carece, a 1a exageracion de cualidades que ella
tiene, ala atenuacion de los defectos que puede tener, con tal que lamala
fe no llegue hasta cambiar la exteriorizacion de la cosa por artificios
mentirosos, ya a impedir toda verificacién, todo descubrimiento de la
realidad por la otra parte. Tales son, agrega, los procedimientos de
mediocre delicadeza que encontramos en nuestras ferias, en nuestros
mercados, en casi todas las transacciones comerciales. Los escriipulos
de una exquisita probidad pueden encontrarlos represensibles, pero los
principios de la ley civil, mds tolerantes, los deja impune, porque el
perjuicio de que ellos puede resultar se debe mds a la imprudencia
del que lo sufre que a las maniobras de aquél que saca provecho de
ellas. El dolo tolerado es, por consiguiente, aquel que, en razén de la
torpeza del engafio, o de su escasa consecuencia no da lugar a dafios
e intereses.

En la omision, el dolo tolerado, segtin Ripert, igualmente citado por
De Gsperi, “. .. la simple reticencia no constituye dolo. Lo que es
verdad es que en la mayor parte de los contratos existen oposicion
de intereses entre los contratantes. Cada uno es el guardidn de sus
Dropios intereses y debe, en consecuencia informarse por si mismo.
Nada hay de culpable en no dar a la otra parte indicaciones que
ella habria podido obtener por si misma”.

5 CENTURION, Francisco. Derecho Civil. De los Hechos, Actos Juridicos y Obligaciones.
Tomo II. Editorial Libertad. 1996, pdg. 20
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b) Otra clasificacién que encontramos y coincide con lo que hemos
dicho al referirnos al antecedente romano se trata del dolo malo y el
dolo bueno. El dolo malo era el que Labeén definfa como: omnen
callidatatem fallacian, machinationen ad circumuveniendum
Jallendum decipiendum alterum adhitabam y el dolo bueno era
el que se empleaba, no para inducir a una persona a celebrar el acto,
sino con otros fines, normalmente honestos, tales como por ejemplo,
el engailo a los ladrones para impedir un robo, en el caso de dolo por
accion; o el ocultamiento por parte del médico de la real gravedad de
la enfermedad de su paciente, en el caso de omision, naturalmente
que no habiendo pasado al derecho moderno esta distincién, tal como
se ha dado, no representa ningtin interés practico.

¢) Igualmente en el derecho romano se ha clasificado al dolo
resultante de la cosas misma como dolo re ipsa, por ejemplo, cuando
se exigia el cumplimiento de un contrato que causaba a la otra parte
un perjuicio considerable; algunos autores lo llaman dolo real, por
oposicion al dolo personal. Tampoco las legislaciones modernas que
antecedieron a nuestro codigo, ni éste lo contempla, de manera que su
mencion es solo ilustrativa.

d) Otra clasificacién que adopté nuestro codigo y lo tomd del de
Vélez, se tratan del dolo sustancial y dolo accidental, tal clasificacion
la tom6 nuestro c6digo con ligeras variantes y la reconoce como dolo
principal y dolo incidental.

e) También puede clasificarse en directoe indirecto, correspondiendo
al primero la accion de una de las partes o de su representante y el
segundo al que emerge de la actitud de un tercero; nuestro c6digo no
hace el distingo.
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f) El dolo positivo y negativo es el que correspondia a los articulos
931933 del Codigo de Vélez y que se refundié en una sola disposicion
en el nuestro, tal como es el articulo 290.

EL DOLO COMO CAUSA DETERMINANTE DE
LA DECLARACION DE LA VOLUNTAD: DOLO
PRINCIPAL Y DOLO INCIDENTAL™

El derecho es de un contenido esencialmente moral. La existencia
de una situacion contractual crea a las partes deberes que tienen una
intima relacién con ese contendido. Las partes, no obstante tener
intereses opuestos y perseguir fines contradictorios, tienen el deber de
observar, la una respecto de la otra, una conducta moral traducida en
el respeto de la relacidn juridica que las vincula, obrante de buena fe,
es decir con estricta lealtad, con sinceridad, proscribiendo las mentiras,
los enganios, los artificios en el cumplimiento de sus obligaciones.

Sin duda que este es el ideal. Pero entre el ideal y la realidad hay
tanto trecho. No obstante el imperativo del deber moral, vemos a
diario que las partes, en el deseo de llevar a cabo sus negocios juridicos,
no desdefian recurrir a procedimientos insospechados para inducir
a otro a contratar, atribuyendo, por ejemplo, a los productos de su
industria, virtudes y eficacia que no se corresponden con la realidad.
El inmoderado afan de especulacion, el incremento extraordinario del
comercio, los efectos perjudiciales de 1a competencia han terminado
por incorporar a las practicas y usos mercantiles recursos deslumbrados
dirigidos a atraer la clientela.

7 CENTURION, Francisco. Obra citada, pg. 21 y siguientes
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Sinduda quesi lasuerte de los contratos dependiera de estas falacias,
no habrfa negocio juridico que quedarfa en pie. Se correria el riesgo
de anularlos todos. Y como esto también es contrario al interés general
comprometido en la seguridad de las transacciones, se ha tenido
que buscar un criterio para fijar el limite hasta donde llega la moral
estricta y empieza la moral del Cédigo, tinica manera de conservar
un estado de cosas permanente y seguro en la vida de contratacion.
Nuestro Codigo inspirado en la doctrina tradicional, también abrasada
por el de Vélez, que le ha servido de fuente, a 1a vez que prevé cuando el
dolo es causal de anulacion (dolo principal); lo hace también respecto
del incidental.

DOLO PRINCIPAL

Se refiere en efecto, el articulo 291 en su primera parte a lo que se
ha clasificado como dolo principal en los siguientes términos:

“Para que el dolo cause la nulidad del acto se requiere que
haya determinado la declaracion de la voluntad y que ocasione
dario...”

A diferencia de lo que hace el Codigo de Vélez en su articulo 932
que sefiala cuatro requisitos para que se califique el dolo como de
naturaleza principal, o factible de hacer declarar la nulidad del acto,
el nuestro sélo exige que haya sido la causa determinante del acto y
que ocasione dafio; ello no quiere decir que no comprenda también las
causales sefialadas por el art. 932 de Vélez, porque el dolo normalmente
es grave, y tampoco puede ser apaiiado porque eventualmente ambas
partes hay estado animados por la misma conducta.
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La primera condicidn, entonces, para que el dolo cause la nulidad,
es que haya sido la causa determinante de la declaracién de la
voluntad del engafiado, es decir, que sin el empleo del dolo el acto
no se hubiera realizado; el dolo viene a ser la causa tinica del acto, la
razon determinante de €l. Esta es una cuestién de hecho, dependiente
de la prueba que se produzca y librada a 1a apreciacion del juez. Pero
conviene observar que es necesario su existencia haya sido plenamente
aprobada; en caso de duda, es decir, cuando el acto que se dice viciado
de dolo pudiera haber sido declarado lo mismo sin la existencia de este
vicio, la nulidad no puede ser pronunciada.

Esta condicion, en efecto, se relaciona con la distincién entre el
dolo principal y dolo incidental. El dolo principal es el que determina
a una parte a celebrar un contrato o a realizar cualquier otro acto
juridico; sin el dolo el contrato o el acto no hubiera sido celebrados; se
llama por eso dolus dans causam.

Evidentemente la teorfa de nuestro codigo es consecuente con el
principio del dolus causam dans, quizas el mds comprensivo, y por
cuya razon ya no se refiere al punto 4° del articulo 932 del Cddigo
de Vélez, que fuera su fuente, porque al tomar en consideracion que
el dolo haya sido la determinante de la prestacién de la voluntad,
genéricamente integra a los otros requisitos; solo que dando un amplio
margen de apreciacion al juez, como ya tenemos dicho.

Otro requisito para el dolo aparece 1a nulidad del acto cuando el
mismo se ha realizado influenciado por ese hecho, es que “ocasione
dario”. Naturalmente que en materia de nulidades, las causales
deben ser concretas, no pueden darse sobre nulidades abstractas. Por
ejemplo, sabemos que en materia procesal es un principio consagrado
que la nulidad a mds de su materializacion debe causar dafio, si asi
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no ocurriera, no puede declararse la nulidad por la nulidad misma.
Evidentemente el articulo 291 acepta el mismo principio y entonces
sefiala que atn ante la existencia del dolo que haya determinado la
prestacion de la voluntad, si ese dolo no causa dafio al que fue objeto
del engafio, no podrdn anularse el acto. Desde luego, los actos son
anulables cuando violan la ley y causan perjuicios.

DOLO INCIDENTAL

Refundiendo en na sola disposicién, lo que su fuente hacfa en dos,
(arts. 932 y 934 del Codigo de Vélez) el Codigo Civil trata del dolo
incidental, sin definirlo, en la segunda parte de su art. 291 diciendo:
“... El dolo incidental sélo obligard al resarcimiento del perjuicio”.

La falta de caracterizacién de la figura nos lleva a dar ciertas
nociones del mismo, y podemos decir de ella que solo tendrfa el alcance
de modificar los términos del contrato en beneficio del engafiado, pero
de ninguna manera tiene la virtualidad de anular el acto, y diremos
de €l que: <es el que, induciendo en error a la parte que lo padece, le
ocasiona un dafio, pero sin que este error haya sido la causa eficiente
del acto. El dafio, para dar lugar, en este caso, a indemnizaci6n, no
necesita ser importante, como cuando se trata del dolo principal.
Molitor a propdsito de este nos ensefia que es el accesorio que solo
determina a contratar en condiciones que por su onerosidad, no
hubieran sido aceptadas, de no mediar la maniobra.

Para Freitas, de cuyo proyecto se trasegd al articulo 934 del Codigo
de Vélez y es fuente de la segunda parte del articulo 291 de nuestro
Cédigo, “Dolo incidentes es el que no fue causa eficiente del acto,
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por haber sido empleado durante el curso de una negociacion ya
convenida.>

AGENTES DE QUIENES PROVENGAN LA ACCION
DOLOSA

“El dolo afectard la validez de los actos, sea que provenga de
las partes o de un tercero”, preceptia el articulo 292 del Codigo Civil,
inspirado en el articulo 935 del Cédigo de Vélez, de manera que la
explicacion de nuestra disposicion tendria que ser la misma que la
doctrina ha dada respecto de ésta disposici6n.

Es obvio que al excluir el c6digo la posibilidad de que el dolo
reciproco sea causal de anulacion de la declaracion de voluntad, la
referencia que hace el articulo 292 con la expresion: “sea que provenga
de las partes” es superflua por ser una idea implicita. Entonces,
sabiendo que solo es posible, a los efectos de las disposiciones legales,
por lo ya estudiado, que el dolo debe provenir de una de las partes, nos
ocuparemos del caso en que éste provenga de un tercero.

Luis de Gésperi sostiene que reconociendo la imposibilidad de
Justificar, desde el punto de vista filosofico, la diferencia entre los
efectos del dolo y de la violencia algunos autores, como Baudry
Lacantinerie y Barde, tratan de explicarla en los dominios del
derecho positivo en el sentido de que: “la situacion del que contrata
bajo el imperio del dolo, y ella demanda una proteccion mds
enérgica. En efecto, cualquiera que sea el autor de la violencia,
el que la sufre se halla en la misma imposibilidad de substraerse
de ella. El caso de violencia, como lo dice Bufnoir, es asimilable
a un caso de fuerza mayor. No habria, pues, por qué distinguir
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de donde viene la violencia. En todos los casos se debe acudir
en socorro de la parte violentada, permitiendole demandar la
nulidad del contrato. Otra cosa ocurre con el dolo; su imperio no
es irresistible como el de la violencia, se puede escapar de él con un
poco de habilidad. El que ha contratado bajo la influencia del dolo
Dparece sobre todo poco digno de proteccion cuando lo ha engariado
un tercero, porque, muchas veces, habria podido, instruyéndose
respecto de la persona con quien contrataba, controlar la exactitud
de las aserciones que le ha inducido en error.”

Tratdndose de nuestro cddigo, la doctrina transcrita no tiene
la aplicacién porque la disposicion que estudiamos expresamente
establece que “el dolo afectard 1a validez de los actos, provenga. ..o de
un tercero” y ello es asi, porque para resolver el caso, su fuente, el art.
935 del Codigo de Vélez previene la misma cosa y se remita a la forma
como ese mismo codigo lo hace en casos de fuerza y el temor™.

FUERZA O TEMOR”

El Cédigo en la seccion IV trata de la fuerza y del temor como
elementos connotativos de la violencia que es su expresion genérica.

7 DE GASPERI, Luis. Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civil Paraguayo y Ar-
gentino. Volumen I, pdg. 545 y siguientes.

8 “Lafuerza o la intimidacion hacen anulable el acto, aunque se haya empleado por
un tercero que no intervenga en él” y “Si la fuerza hecha por un tercero, fue sabida
por una de las partes, el tercero y 1a parte sabedora de la fuerza impuesta, son respon-
sables solidariamente para con la parte violentada, de 1a indemnizacién de todas las
pérdidas e intereses”. Ademds: “Si 1a fuerza hecha por un tercero, fue ignorada por la
parte que se perjudica con la nulidad del acto, el tercero serd el tinico responsable de
todas las perdidas e intereses”.

" CENTURION, Francisco. Obra citada, pdg. 27 y siguientes.
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Genéricamente la violencia y especificamente la: fuerza, miedo, o
intimidacidn, es toda coaccion grave, irresistible e injusta ejercida
sobre una persona razonable con el objeto de determinarla, contra
su voluntad, a aceptar una obligacién o a cumplir una prestacion
cualquiera. Tal actividad enderezada a suprimir la libertad, conspira
contra la moral, fundamento del orden juridico, razén por la cual el
derecho la considera ilicita.

El derecho romano la distingui6 en dos especies; la fisica vis
absoluta ylamoral vis compulsiva o metus. La primera se manifiesta
con el empleo de 1a fuerza material y por lo mismo constituye un mal
presente infligido a una persona, que quede reducida a un estado
pasivo, constituyéndose en un mero instrumento de la voluntad de otro.
La victima constrefiida a la calidad de un cuerpo puramente fisico,
obedece al impulso exterior, destituido de toda voluntad. Tal seria
aquel que llevado de la mano es obligado a suscribir un documento
obligacional o dispositivo de su patrimonio.

El segundo tipo de violencia consiste en inspirar el temor actual de
un mal inminente, que debilita la voluntad sin destruirla por completo.
Es un vicio del consentimiento que el antiguo derecho romano no lo
tomd en consideracion, habida cuenta que, la convencion arrancada
por la violencia moral, producifa todos sus efectos, porque se entendia
que la violencia no excluye el consentimiento. Esta situacién fue
cambiada, siendo asi que en la época de Cicerdn, el pretor dio una
accion de rescision de las convenciones arrancadas por medio de la
violencia moral, siempre que la misma consistiera en una amenaza
grave, inminente e injusta. L.a amenaza podia provenir de un tercero,
con o sin la complicidad de la otra parte.



98 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

Someramente revisado el instituto en su desenvolvimiento en el
derecho romano que ejercid sobre el nuestro un influjo incuestionable,
conviene insistir sobre lo que se entiende por: 1) violencia fisica®
y 2) violencia moral®, y dilucidado su contenido analizar sus
componentes, tales como: a) fuerza irresistible; b) injustas amenazas;
¢) mal inminente y grave, todos elementos que caracterizan la falta
de libertad y a la intimidacion, contemplada en el art. 293 del Codigo
Civil que lo normatiza.

A) FUERZA IRRESISTIBLE: El concepto de fuerza irresistible ya era
contemplado en el Derecho romano y en el Derecho comiin con el
nombre de vis phsica absoluta o ablativa. Puede definirse como una
situacion en la que el sujeto no tiene la posibilidad de actuar de otra
forma. Es una fuerza externa (proveniente de la naturaleza o de la
accion de un tercero) sobre el cuerpo del actor, que hace que esté sea
utilizado como un instrumento 0 como una mera masa mecanica.*

% Taviolencia fisica, como resulta de los términos del art. 293 que en su primera parte
estatuye: “Habra falta de libertad en el agente, cuando se emplee contra é/ fuerza
irresistible. .. ”, consiste en el empleo de fuerzas materiales de coercion, tales como
los malos tratamientos, golpes, privacion de libertad, etc. La persona que lo sufre se
encuentra en estos casos materialmente privadas de su libertad de accién o imposibi-
litada para defenderse, y si realiza el acto que se procura arrancarle es bajo la presion
de la fuerza.

81 El Cadigo Civil en su articulo 293 refunde tanto los casos de violencia fisica, como
moral; en su primera parte se refiere a la fisica y en 1a segunda, que corresponde al
art. 937 del Codigo de Vélez, trata de la moral o sea a 1a intimidacién que es 1a vio-
lencia moral por excelencia. Sefiala la disposicion de nuestro cddigo, antes citada,
que: “...Se juggard que hubo intimacion cuando por injustas amenazas alguien
cansare a la gente temor fundado de sufrir cualguier mal inminente y grave en su
persona, libertad, honra o bienes, o en la de conynge, descendientes, ascendientes o
parientes colaterales...”.

8 Por ejemplo: se produce un terremoto y las personas que viven en un edificio pugnan
por salir, al llegar a las escaleras, una reshala y cae sobre otra produciéndose la muer-
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B) INJUSTA LA AMENAZA: Debe entenderse que es asi, cuando sea
sin derecho alguno del que lo profiere. En el derecho romano se
exigfa también que fuera contras las buenas costumbres. No pueden

considerarse injustas cuando consisten en el ejercicio regular de un
derecho.”

C) MAL INMINENTE Y GRAVE: Es otro elemento objetivo y
connotativo de la intimidacién (violencia moral). Debe entenderse
por ello, el que resulta de la misma palabra, un mal por realizarse
en un porvenir mas o menos proximo. Resulta imposible establecer
de antemano el intervalo de tiempo que puede transcurrir; podrd ser
mayor o menor, seglin los casos y circunstancias, pero es indudable
que debe faltar materialmente el tiempo suficiente para reclamar la
proteccion de la autoridad publica; si tal condicion no se da, porque el
amenazado pudiera obtener el auxilio de la fuerza pablica en tiempo
oportuno, el mal no es inminente ni es grave a los efectos previstos por
la disposicion que analizamos.

EFECTOS DE LA FUERZA E INTIMIDACION:

Nuestro Cédigo Civil trata de los efectos de la fuerza y de la
intimidacion y tal como ya habiamos visto, la fuerza se refiere a la
violencia fisica, en tanto que la intimidacion, a la violencia moral.
La cuestion sin embargo integra una misma situacion, por lo menos
actualmente, porque segin también vimos, para los romanos, la
violencia moral, en los primeros tiempos no hacia nulo ni anulable el
acto realizado bajo el influjo de este vicio.

te; en este caso el sujeto que reshald actud con fuerza irresistible —el temblor —por lo
que no hay accion.

% Porejemplo: cuando un acreedor ante el anuncio de a su deudor de que le promoverd
ejecucion logra que éste le abone lo adeudado sin tener que recurrir a la ejecucién.



100 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

Histéricamente, el sistema que considera el acto viciado por fuerza
era meramente anulable y no asi, se repite, el viciado por la violencia
moral que se traducia en el medio a las amenazas, por cuanto las
victimas de ellas se colocaban en la necesidad entre optar entre dos
males, es decir, entre sufrir 1a violencia o ejecutar el acto que se les
exige, y ha optado por ejecutar, evidentemente ha hecho una eleccion,
y por lo mismo, se entendian que ha querido. Sin embargo, como esa
voluntad en el optar por la realizacion, presionado por la amenaza,
es imperfecta, y sobre todo bajo el influjo de las ideas estoicas, se ha
considerado al hombre como susceptible de ser influenciado por el
factor coactivo, se acordé a la victima de la violencia moral la accién y
excepcion de violencia que le permitia hacer rescindir el acto.

En nuestro derecho, remontdndonos a su fuente, el Codigo de Vélez,
se consagra sin restriccion el derecho de anular el acto realizado,
presionado tanto por la violencia fisica como moral, e incluso, en
tratdndose del caso que esa violencia previniera de un tercero.

Es decir, el C6digo Civil admite como hechos humanos involuntarios
los siguientes:

a) Los hechos realizados por los incapaces en general;*

% Elenajenado mental, sobre quien no se dicté aiin sentencia de interdiccion, pudo ha-

ber celebrado actos. Ello pudo ocurrir, ya sea por el corto tiempo que media entre la
aparicion de los sintomas de la alienacion y el acto, ya sea por desidia de las personas
facultadas a peticionar al juez la declaracion judicial de insania, ya sea por el motivo
que fuera. Inclusive, puede que la alteracion mental sea pasajera, o que el agente se
encuentre privado de razén por estar bajo los efectos de la hipnosis, o del sonambulis-
mo. En prevision de todo ello, el inc. b) del articulo 278 nos trae la formula genérica:
“cuando sus autores por cnalguier causa estuvieren privados de razon”. Aqui se
deja abierta, entonces, en forma amplia, 1a posibilidad de probar que el agente no se
hallaba con el recto juicio al celebrar el acto, que no tenia discernimiento, por mas
que no pesara en ese momento sobre el mismo una sentencia de incapacitacion. Lo
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b) Los hechos realizados por error, dolo y violencia.®

ELEMENTOS INTERNOS DE LA VOLUNTAD. DISCERNIMIENTO.
INTENCION. LA INTENCION EN EL C6DpIGO CIviL. LIBERTAD.

Existen dos 6rdenes de elementos se destacan como presupuestos
para que un acto sea voluntaria: i) internos, i) externos.* Son
elementos internos el discernimiento, la intencién y la libertad. El
tinico elemento interno es la manifestacién de esa voluntad.

El articulo 227 enumera los tres elementos internos requeridos
para que un acto sea voluntario, a saber: discernimiento, intencion
y libertad.

En este primer punto, nos detendremos para analizar el
Discernimiento. Pero corresponde igualmente a los fines diddcticos,
primeramente distinguir entre capacidad y discernimiento.

Es decir, no se debe confundir discernimiento con la capacidad.

Capactoan: es la aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones.

Puede referirse a la titularidad de esas facultades y deberes, en cuyo
caso se habla de capacidad de derecho. De la cual se halla investida

cual permitird obtener la invalidacidn del acto de que se trate. (José Antonio Moreno
Rodriguez, obra citada, pag. 59)

% En las Secciones ITy I de este mismo Capitulo del Codigo Civil el Codigo trata aca-
badamente de ambos elementos que vician la intencién, de manera que reservamos
todo comentario al respecto cuando nos ocupemos de los mismos.

% Tavoluntad se compone de elementos internos y de un tinico elemento externo.
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toda persona, salvo circunstancias excepcionales en que se 1a restringe
con relacion a ciertos actos particulares, principalmente por razones
superiores de orden publico o de interés y proteccion de terceros. Por
tal motivo las incapacidades de derecho son siempre relativas, y deben
estar taxativamente determinadas por el ordenamiento.”’

0, la incapacidad puede relacionarse con el mero ejercicio
de derechos: capacidad de hecho. Una persona puede ser titular del
derecho de que se trate —capaz de derecho—, pero no tener la aptitud
para ejercerlo por s solo, por mediar una incapacidad de hecho. En
este caso, 1a prohibicién deriva no de un interés general de 1a sociedad
o de terceros, sino simplemente como una medida de proteccion y
auxilio al propio afectado, que carece de la aptitud requerida para
celebrar por si mismo actos de la vida civil. De hacerlo, se encontrarfa
en inferioridad de condiciones con respecto a los demds, lo cual irfa
en su exclusivo perjuicio. Para suplir esa incapacidad, se le permite
celebrar actos, ser titular de derechos, pero a través de personas aptas
que lo representen o le asistan, seglin el caso, que pueden ser sus
progenitores, tutores o curadores.®

EL DISCERNIMIENTO: DISTINCION CON LA cAPACIDAD:® No resulta facil,
muchas veces, distinguir el discernimiento de la capacidad; el propio
De Gdsperi, en su tratado, los ha asimilado. Lo cual es inconcebible,
desde que son conceptos legislados independientemente, y responden
asimismo a pardmetros distintos.

87 Seguimos en este tema al autor José Antonio Moreno Rodriguez, obra citada, pag. 53

8 Sobre la capacidad, puede consultarse: José A. Moreno Rufinelli, Parte General, De las
Personas, Ed. Universidad Catdlica, Asuncidn, pags. 179-188.

% José Antonio Moreno Rodriguez, obra citada, pag, 55.
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El discernimiento se refiere mds bien a las condiciones naturales
del sujeto: a su aptitud para razonar. En tanto que la capacidad, que
implica idoneidad para celebrar actos, constituye un concepto abstracto
y artificial: precisamente por ese motivo, para situaciones en concreto
que pudieran presentarse, requiere 1a elasticidad y complementacion
que le brinda el concepto de discernimiento.”

Ahora bien —el discernimiento—influye no solo en la validez del
acto, sino en su imputacion al sujeto: si este obrd con discernimiento,
las consecuencias del acto podrdn serle atribuidas, vale decir,
deberd cargar con la responsabilidad emergente. Por ello, para la
imputabilidad por los actos ilicitos no se atiende a la capacidad de la
persona, sino simplemente si hubo o no discernimiento.

DISCERNIMIENTO?

Siguiendo al maestro del siglo IXX (Augusto Teixeira de Freitas) el
discernimiento es: “la facultad de conocer en general, la facultad
que suministra motivos a la voluntad en todas su deliberaciones, es
decir, la inteligencia, como condicion natural del ente humano”.

Se parte del axioma de que todos los seres humanos estan dotados de
discernimiento, sin entrar a considerar caracteres distintivos en cuanto
al grado de desarrollo o de inteligencia entre los sujetos en particular.
Desde luego, el discernimiento es una facultad exclusiva de los seres

% Asi, por ejemplo, la ley reputa capaces de hecho a las personas mayores de diez y
ocho afios de edad. Pero estas pueden, en un momento dado, hallarse privadas de
razonamiento —discernimiento— por cualquier alternacion mental. En este caso,
mediante la exigencia del discernimiento en los actos, se dejan abiertas las puertas
para la anulacion de un acto que, en principio, hubiera resultado valido.
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humanos, que los distingue de los demds seres vivientes. Natural
resultard entonces que, en principio, los actos humanos se presuman
celebrados con discernimiento, por mas que, de hecho, existan
diferencias en cuanto al desarrollo de las facultades intelectuales entre
los hombres: cultos, de formacion media, ignorantes.”"

Lanorma del art. 227 del Codigo Civil recoge los elementos internos
tradicionales, conforme a 1a concepcién volitiva; el primero de ellos es
el discernimiento, que consiste en la capacidad o facultad que posee
el agente de poder distinguir lo bueno de lo malo, lo conveniente de lo
inconveniente, lo justo de lo injusto. Es una cualidad inherente de las
personas de poder caracterizar las cosas y conocer la dimensién de sus
actos, los efectos o las consecuencias de sus actos.

El discernimiento estd estrechamente vinculado con la capacidad y
la imputabilidad del agente; del discernimiento dependeria la validez
o nulidad del acto, como también la responsabilidad emergente del
mismo.

Prueba del discernimiento: se parte de la presuncion de que toda
persona dotada de razon tiene conciencia de sus actos, en consecuencia
lo que se debe probar es 1a falta de discernimiento o la involuntariedad
del acto, y 1a carga de la prueba corre por cuenta de quien la invoca.
Dentro del C6digo, se encuentran dos excepciones, o situaciones en que
se reputa que no existe discernimiento: son la edad y la carencia de
aptitud mental.

9 José Antonio Moreno Rodriguez, obra citada, pag. 55
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Al respecto, el articulo 278 del Codigo Civil, expresa que:

“Los actos se juzgaran ejecutados sin discernimiento: a) cuando sus
agentes no hubiesen cumplido catorce afios?; b) cuando sus autores,
por cualquier causa estuviesen privados de razén”; y, c) si procediesen
de personas sujetas a interdiccion o inhabilitacién, salvo los casos
previstos por este C6digo.”

Con relacién al inciso a) del articulo citado precedentemente,
debemos mencionar que algunos Cddigos, inspirados en el francés,
como el suizo y el italiano, presumen el discernimiento en cualquier
edad, y quien alegue lo contrario deberd demostrar, en cada caso
particular, por los medios técnicos y cientificos pertinentes, la ineptitud
del menor para realizar el acto, lo cual a su vez ird en estrecha
correlacion con la importancia del mismo. Resulta facil comprender
que no es lo mismo un complejo contrato de sociedad, o de préstamo
con garantfa hipotecaria, que una simple compra de un boleto para
asistir a un espectdculo publico, o de unas golosinas. En resumen: en
nuestro derecho, el discernimiento se adquiere, rigidamente, a tenor
del art. 278, de nuestro Codigo Civil, al cumplir el agente 1a edad de
catorce anos.

% Falta de discernimiento por razones de edad: Como puede apreciarse, el primero de
los incisos del articulo 278 se refiere a la falta de madurez, presumida por la falta de
desarrollo del raciocinio en personas de corta edad. Las soluciones legislativas en el
derecho comparado discrepan al respecto.

% Falta de aptitud mental: Los incisos b) y c) del articulo 278 se refieren a la falta de
discernimiento, no debida ya a razones de edad, sino a condiciones mentales, de
lucidez.

% Resumiendo, diremos, que los incisos del articulo 278 del Codigo Civil se fusionan
en dos —edad e ineptitud mental -, todo lo cual merece un analisis con detenimiento,
dadas las implicancias que tiene esta cuestion.
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En cuanto a los incisos b) y c) del articulo 278 del Codigo Civil,
deducimos que la falta de aptitud para razonar puede manifestarse en
forma permanente en el agente, o simplemente accidental, de ahi la
distincion formulada por el Cédigo en los dos incisos. Esto se refieren,
en realidad, a tres hipdtesis: a) falta de aptitud por interdiccién; b)
privacién de la razén por cualquier causa”; c) inhabilitacion®.
Se demuestra con ello, la importancia del discernimiento como
complemento al rigido y abstracto concepto de capacidad. Aqui, el
enajenado mental mayor de edad atin no serfa incapaz, por no mediar
sentencia de interdiccién, no obstante lo cual de hecho carece de
discernimiento, o lo que es igual, de raciocinio para celebrar actos;
bastard con comprobarlo, para obtener igual su invalidacion.

En cuanto a la <inhabilitacion> diremos que se ha deslizado un
error grande al incluirla entre los supuestos de falta de discernimiento,
y lo diré por qué:

% Falta de aptitud por interdiccion: La persona que sufre una alienacion mental per-
manente debe ser sujeta a incapacitacion; vale decir, debe restrsele l1a aptitud de
adquirir derechos y obligaciones por si misma, puesto que sus condiciones mentales
no le permiten que lo haga de manera apropiada. Para el efecto, se recurre a la inter-
diccion, que consiste en la privacion del alienado —por medio de una declaracion
judicial—del manejo de su patrimonio y del gobierno de su persona, todo lo cual se
encarga a un curador.

% Falta de razon por cualquier causa: El enajenado mental, sobre quien no se dict6
atin sentencia de interdiccion, pudo haber celebrado actos. Ello pudo ocurrir, ya sea
por el corto tiempo que media entre la aparicion de los sintomas de la alienacién y el
acto, ya sea por desidia de las personas facultadas a peticionar al juez la declaracion
judicial de insania, ya sea por motivo que fuera. Inclusive, puede que la alteracion
mental sea pasajera, o que el agente se encuentre privado de razdn por estar bajo los
efectos de la hipnosis, o del sonambulismo. En prevision de todo ello, el inc. b) del
articulo 278 nos trae la formula genérica: “Cuando sus autores por cnalguier cansa
estuviesen privados de razin”.
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Lainhabilitacion es una institucion nueva, incorporada del derecho
italiano, por medio de la cual una persona sufre, sentencia judicial
mediante, ciertas restricciones en el manejo de su patrimonio. Estas
restricciones consisten exclusivamente en que, para la realizacion de
actos de disposicion, el inhabilitado requerird el asentimiento de un
curador designado por el Juez.”’

INTENCION. LA INTENCION EN EL Cobico CiviL

El antecedente de 1a intencion en nuestro Codigo Civil —conforme
lo han sefialado destacados juristas— ha surgido del texto del articulo
1852 del Esbogo, pero con este relevante diferencia: Que mientras
Freitas tiene especialmente en mira el problema de la intencién de
contraer un vinculo en sentido juridico, Vélez guarda silencio sobre él.
Ese silencio jsignifica acaso una distinta posicién doctrinaria?

Para proceder con método, comencemos por examinar las dos
teorfas en juego: la cldsica, o de la intencion juridica, y la moderna
0 de la intencion empirica.

Paraladoctrina cldsica los actos voluntarios pueden tener una doble
direccién intencional. Cuando tienen por finalidad inmediata crear,
modificar o extinguir derechos son actos o negocios juridicos; cuando
su finalidad no es ésa, y sin embargo producen efectos juridicos; 1a

9 Inhabilitacién: Es importante mencionar que la inhabilitacién no estd dirigida a
personas carentes de raciocinio —para las cuales est4 reservada la interdiccion—sino
a aquellas que por razones de edad, salud, de toximania o alguna otra alteracién
—o inclusive prodigalidad, en algunas legislaciones —se hace aconsejable el auxilio
de un curador para realizar sus actos mds trascendentales, como lo son los actos de
disposicion (enajenacion, hipoteca, préstamos, etcétera: art. 90 del Codigo Civil).
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gestion de negocios, la intimacion de pago, 1a edificacion, son simples
actos voluntarios productores de efectos juridicos.

En esta concepcion la linea demarcatoria es clara:

a) Los negocios juridicos contienen una intencion juridica y
producen efectos juridicos porque estos han sido queridos como tales.

b) Los simples actos presuponen una intencion préctica, dirigida
a los efectos fundamentales, pero el Derecho sefiala consecuencias
juridicas independientemente de que hayan sido queridas, con cardcter
forzoso. Algunos autores distinguen en este dltimo grupo entre los
simples actos andlogos a los negocios, en los que anida una intencién
economica social y los actos reales cualificados por una intencion
técnica.

Pero todos coinciden en un punto fundamental: Lo tipico del
negocio juridico, lo que le da su fisonomia especial, es contener una
intencionalidad dirigida a un fin juridico. Asf parece puntualizada en
un célebre pasaje de Pothier en el que se afirma que “sdlo las promesas
que hacemos con la intencion de obligarnos y de conceder a aquél
a quien las hacemos el derecho de exigir su cumplimiento pueden
Jormar un contrato y una convencion”.

Esta es 1a llamada doctrina de la intencién juridica que ensefiaron
Savigny, los comentaristas del Cédigo Napoleon, los del Codigo Alemdn,
Enneccerus, Von Thur, Heddemann, los del C. Italiano, Messineo y
Gorla, y entre Argentina Orgaz y Borda, en Paraguay, Luis De Gasper,
Miguel Angel Pangrazio.
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Masentiéndase bien: 1a doctrina de la intencién juridica no pretende
que la finalidad del acto se agote en los puros efectos juridicos, pues
cuando la voluntad se actda en el negocio no crea, modifica o aniquila
derechos por el puro placer de afectar las formas juridicas, sino en la
medida en que ellas permiten la obtencién de una finalidad practica
delavida. Lavoluntad actuante no persigue fantasmas sino realidades
a través de una forma juridica.

Por lo demds, la doctrina de la intencién juridica puede edificarse
sobre dos bases, segtin que navegue por las aguas de la Willenstheorie, 0
de la Willenserklarungtheorie, y tendremos entonces 1as dos subespecies
de la teorfa de la intencién juridica querida y de la intencién juridica
declarada.

El polodoctrinario opuesto se halla la teorfa de la intencion empirica
que sustenta Danz en Alemania, Betti en Italia, y que entre nosotros
hallare un ilustre defensor de Orgaz, quien luego la abandonara para
retornar a la escuela clésica.

Para esta teorfa analizamos, la voluntad actuante en el negocio
persigue un fin econdmico social, y el Derecho adscribe a esa actuacién
un determinado efecto jurfdico independientemente de que haya sido
querido como tal.

Ladoctrina de la intencion empirica acusa a los juristas dela escuela
clasica de haber elaborado un cuerpo de doctrina apto para explicar
un mundo formado a imagen y semejanza suyas pero que no es mundo
real. “El que entra en un restaurante y pide una buena comida,
el que alquila una casa bonita y bien situada, o pide prestado un
paraguas a un amigo porque llueve, no pretende evidentemente
en su interna voluntad, adquirir algo simplemente imaginario, el
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crédito que nace de un contrato de compra o de arrendamiento,
etc., porque eso no le sirve para acallar el hambre, ni para habitar
la casa o guarecerse de la lluvia. . . jamds ocurre que la voluntad
interna del que celebra un negocio juridico se proponga producir
un resultado de derecho. ..persigue de ordinario un resultado
economico...””

Nosotros creemos que la doctrina de la intencién empirica es falsa
en sus argumentos, inconsecuente en sus afirmaciones, errénea en sus
ejemplos, peligrosa en sus consecuencias.

LA DOCTRINA <“FALSA EN SUS ARGUMENTOS” >

Esta doctrina parte de una base cierta que para querer un efecto
es necesario representdrselo, y para representdrselo conocerlo, como
cierto es que el conocimiento y la representacion juridica que se dan
en un jurista son normalmente mas extensos que en un profano. Digo
normalmente, porque la préctica que inculca en nosotros a diario la
modestia, nos ensefia que en el terreno de su especialidad profesional,
sabe mds el profano sobre la legislacion que regula su actividad, que
nosotros los juristas.

Pero salgamos de ese terreno especializado y entremos en los
multiples y comunes contratos de la vida diaria. ;Serd cierto que el

% El profano no tiene como nosotros los abogados, la menor idea de que la promesa
hace nacer a favor de uno un derecho y a cargo de otro una obligacion juridica;
ni siquiera piensa en ello al contratar, precisamente porque da por supuesto que le
promitente cumplird su palabra y realizard espontineamente la prestacion. A nadie
se le ocurrirfa tener tratos con gente que se sabe que no cumplen sin pasar por la via
judicial.
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profano no conoce ni se representa los efectos juridicos, y que en
consecuencia mal puede quererlos?

Yo le pregunto a la doctrina de la intencién empirica. ;Como
conoce un caso concreto que un contratante no ha querido los efectos
juridicos? Pues, como afirmaba un juez ingles de la época de Eduardo
IV, “ni el diablo conoce nuestras intenciones”, 0 mas cristianamente
Freitas “Solo Dios conoce nuestras intenciones”.

Y estoy preparado para la pregunta que a no dudarlo me formularan
los partidarios de la intencion empirica. ;Como saben Uds. que ha
tenido la intencion juridica?

Respondo simplemente: No lo sabemos. Lo que el diablo no puede
hacer, el Derecho no lo pretende. No sabemos que se haya dado la
intencion juridica, pero tampoco sabemos que no se haya dado. En la
duda presumimos que ha dado, porque ocupandonos de exterioridades
captamos el sentido de las exterioridades. Exteriormente las palabras,
los actos tienen un sentido. Existe sobre ello un acuerdo tdcito entre
los hombres, y hay convencionalismos lingfifsticos, como los hay
sociales y jurfdicos. Hay un acuerdo tdcito entre los hombres en que las
palabras signifiquen una determinada idea, estado de dnimo, volicion,
etc., y el Derecho no hace mas que oir esas palabras, como las oyen los
hombres en un determinado ambiente cultural e histdrico.

Ello no es una ficcién juridica; ficcién serfa si se nos probara que
no existe ese acuerdo tdcito de significacién juridica; si se nos probara
que el hombre normal ignora el sentido juridico de sus vocablos. Mds
ello serfa tener una pobre idea del hombre y del Derecho. Al decir
de Von Thur tal afirmacion implicarfa ignorar no sélo la cultura y el
sentido juridicos del pueblo, sino la génesis misma del Derecho.
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Cuando los hombres realizan una actuacion tipicamente juridica
de la vida, su intencion juridica es clara, porque esas son actuaciones
del convencionalismo juridico. El hombre concreto que pretenda lo
contrario, que afirme que err6 sobre el significado juridico deberd
probarlo, pero siempre con circunstancias exteriores que serdn
valoradas a tenor de los usos normales. Cosa distinta es saber si el
Derecho admitird o no esa prueba. Eso se enlaza con el problema de
la alegabilidad del error de derecho; por nuestra parte estamos con la
tesis que afirma que por razones de seguridad juridica él no debe ser
invocable.

Pero entonces, se dird: “Esto es contradictorio, pues si se prueba
que no se ha querido el efecto juridico, y no obstante se mantiene
la validez del acto, ;como puede hablarse de que se ha tenido la
intencion juridica?. Tnsisto. La doctrina, tal como la explico, no
exige que se haya tenido la intenci6n, se conforme con que haya sido
declarada, pues en la declaracion estdn incorporados, conforme a su
significacion social, el conocer, el representarse y el querer.

Y en los sistemas en que se admite la alegabilidad del error del
derecho por via de impugnacion al acto, la tesis de la intencion
empirica pierde todo fundamento. En efecto, admitir que se puede
anular un acto por no haber conocido los efectos juridicos, es exigir
clara y netamente una intenci6n juridica interna.

En sintesis: en los sistemas en que procede la alegacion del error
de derecho cobra valor la teorfa de la intencidn juridica interna; en
los otros la de la intencién juridica declarada; pero ni en unos ni en
otros puede basarse en la teorfa del error 1a doctrina de 1a intencion
empirica.
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LA DOCTRINA DE LA “INCONSECUENTE EN SUS AFIRMACIONES” .

a) Siladoctrina de 1a intencion empirica fuera consecuente consigo
misma, debiera llegar a esta conclusion: Que cuando expresamente se
declara que no se quiere perseguir ningdn efecto juridico, o excluir
algunos de los naturalia negotti, tal declaracion no debiera ser
vdlida, siempre que se quieren los efectos empiricos. Sus partidarios
retroceden ante esta consecuencia y admiten que la intencion juridica
negativa es estimable. ;No es eso 1a quiebra del sistema?.

b) Pero ni siquiera abdicando de su premisa bésica y corrigiéndola
con la tesis de la intencidn jurfdica negativa se salva de critica. Pues
¢como explica los accidentalia negotti que suponen efectos que se dan
en cuanto han sido expresamente queridos y que exigen por lo tanto
una clara intencion positiva?

Luego, de explicar la teorfa que se han desarrollado en torno a la
teorfa de la intenci6n, seguidamente expondremos la importancia de
la intencion en nuestro derecho positivo.

El segundo elemento interno de la voluntad es la éntencion,
para algunos autores como Guillermo Borda, los tres elementos
(discernimiento, intencion y libertad) se reducen a uno sélo que es
la intencion, porque ella contiene el discernimiento y la libertad,
dado que el que carece de discernimiento no puede tener intencién y
quien realiza un acto constrefiido por la violencia, puede considerarse
<inintencional o realizado sin intencién>. Comtnmente, los autores
confunden la intencién con la voluntad misma. El Codigo Civil disipa
cualquier duda al otorgarle una caracterizacion juridica y propia a la
intencion, cuando establece cudles son los actos considerados carentes
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de dicho elemento.” De esta manera el Codigo otorga a los tres
elementos internos una funcién juridica independiente e integrada
al elemento externo (manifestacion); reconoce la existencia de una
voluntad juridica.

Por intenci6n debe entenderse —segtin José A. Moreno Rufinelli—
el discernimiento aplicado a un acto en particular. Si el agente no
tiene aptitud para razonar, si no tiene discernimiento, desde luego no
podra tener intencién de realizar acto alguno. Pero a pesar de tener
esa facultad intelectual —discernimiento—, puede no haber querido
un acto especifico, puede no haber tenido intencién.'

Marcelino Gauto Bejarano sostiene que a la intencion también se
la explica expresamente que es la tendencia o direccién de la voluntad
esclarecida por el discernimiento para ese hecho. Aqui, la facultad
de discernir ha funcionado respecto de un acto concreto, intencion,
y, por ello, la voluntad ha propendido al acto que aparece; pero no se
confunda “voluntad” o propésito con intencion. Para el derecho, que
va mds a los efectos, basta para que exista intencién que, queriendo
realizar un acto que sea conocido, se tengan conciencia de sus
consecuencias en el momento de su realizacién: acto intencional. El
discernimiento y la intencién son dos estados de presentacién sucesiva;
de ahi que la ausencia de discernimiento excluya la mera posibilidad
de la intencin, y la existencia de ésta presuponga el discernimiento,

9 El articulo 278 tltima parte disponer: “(...) Se tendrdn como cumplidos sin inten-
cion, los viciados por error o dolo; y sin libertad, cnando mediase fuerza o temor’.

1% Como puede verse, sin el discernimiento falta en absoluto la voluntad, propiamente
hablando, mientras que, si no hay intencién y libertad, existir, en cierta manera,
una voluntad de realizar el acto, que estard, no obstante, viciada. Pues, debe adver-
tirse que bastard con que falte uno de los elementos: discernimiento, intencion o
libertad, par que el acto, de acuerdo a nuestro Codigo, se repute involuntario
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porque la intencién no es mds que una aplicacion especifica de la
facultad de discernir."

LIBERTAD: COMO FUNDAMENTO ESENCIAL DE LOS ACTOS.
LIMITACIONES

El dltimo de los elementos internos de los actos voluntarios es la
LBERTAD. No existe libertad para celebrar un acto, cuando, al afecto, una
persona es coaccionada, ya sea por una fuerza fisica irresistible, ya sea
por intimidacion, mediante injustas amenazas dirigidas a quien, de
esa manera, es inducido a celebrar el acto (art. 278, Gltima parte).*

Lalibertad es, pues, un elemento al que cabe caracterizarlo en forma
negativa—cudndo no hay libertad—, a diferencia del discernimiento
y la intencién que son elementos positivos, y deben concurrir al acto
para su formacion. Hay que decir, no obstante, que no concuerde con
esto Cifuentes, para quien la libertad es un elemento francamente
positivo, que importa el ejercicio de la facultad reflexiva de actuar, de
eleccién con relacion al comportamiento o las acciones que deberdn
seguirse.'™

La libertad consiste asi en la ausencia de toda violencia, sea de
fuerza o intimidacion, que sea capaz de arrancar una declaracion de
voluntad. El constrefiimiento externo anula los dos elementos internos
y en realidad hace realizar un acto no querido.

101 Gauto Bejarano, Marcelino. El Acto Juridico. Hechos y Actos Juridicos. Intercontinen-
tal Editora, pag. 50

12" José A. Moreno Rufinilli. Obra citada, pag, 62
15 Santos, Cifuentes. Negocio Juridico. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1986, pg. 42
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La definicion legal de la libertad, se encuentra legislado en el
articulo 383 del Codigo Civil, que expresa:

“...nadie puede obligar a otro a hacer alguna cosa, o restringir
su libertad, sin estar legalmente autorizado para ello. Quien
por la ley tenga facultad para dirigir las acciones de otro podrd
impedirlo, aiin por la fuerza, que se darie a si mismo. También
serd permitido esto a todo aquel que tuviere noticia de un acto
ilicito, cuando sea posible a la autoridad publica intervenir
oportunamente”.!*

Siguiendo al Profesor Miguel Angel Pangrazio Ciancio'®, decimos
que:

“Analizando esta norma el Prof. De Gdsperi opina: “Este proyecto es,
por referencia a las obligaciones contractuales, paralelo al principio de
la libertad civil, rector de las obligaciones legales, segiin el cual, nadie
estd obligado a hacer, lo que la ley no manda ni privado de lo que
ella no prohibe, consagrado por el articulo 53 del Cédigo Argentino y
8 del presente Codigo respecto de la capacidad de derecho y de hecho
del hombre. Siendo el contrato ley privada de las partes, ocioso es que

104" En efecto, analizando esta parte de la disposicién, debe observarse, desde luego, que
la limitacion a la libertad individual puede consistir, ya sea en una obligacion de ha-
cer alguna cosa, ya en una restriccion de la libertad. En el primer caso, los términos
“obligacion de hacer alguna cosa”, debe interpretarse como las de dar; por ejemplo,
nadie puede ser obligado, salvo el caso de limitacidn, a prestar servicio a otro, o0 a
trasferir la propiedad de una cosa que le pertenece. En el segundo caso, los términos
“restringir su libertad”, debe ser interpretado en el sentido de abstenerse del ejercicio
de sus derechos o de una obligacién de no hacer; por ejemplo, nadie puede ser obli-
gado, salvo el caso de limitacion, a no hacer tal o cual obra en su casa, a no ejercer
tal o cual comercio en un radio determinado de cierta ciudad, etc.

%5 pangrazio Ciancio, Miguel Angel. Cédigo Civil Comentado. Libro Segundo. Editorial
Intercontinental, pag. 114
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éstas pueden estipular libremente las restricciones de su libertad de
obrar, con tal de no subvertir por sus convencionales las leyes en cuya
observancia estdn interesados el orden ptiblico y las buenas costumbres.

La norma del articulo 283 condena la esclavitud y reafirma el
principio de la libertad. Cualquier restriccion debe estar prevista en la
ley. Cualquier restriccion debe estar prevista en la ley. Es asi que en
las relaciones de familia la patria potestad le concede al padre ciertas
atribuciones para orientar a su pupilo e impedir que ese joven se
extralimite en sus decisiones.

El empresario no podrd limitar la libertad de sus empleados, salvo
las estrictamente previstas en el Codigo Laboral.

La sumision de los actos de una persona a la voluntad de otra debe
estar regida conforme a las cldusulas contractuales y siempre que no
afecten el orden ptblico y las buenas costumbres.

El fundamento de este articulo se basa en el principio de la
autonomia de la voluntad. ..”.

La libertad es un derecho esencial consagrado en la Constitucién
Nacional, que establece que nadie estd obligado a hacer lo que 1a ley
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no ordena ni privado de lo que ella no prohibe (art. 9), principio que es
desarrollado en el articulo 253'% del Codigo Civil cuando expresa que
nadie puede obligar a otro 2 hacer alguna cosa, o restringir su libertad,
sin estar legalmente autorizado para ello."”

PRUEBA DE IA INTENCION Y LIBERTAD:  En ambos casos se parte de la
<presuncion de su existencia>, y quien lo invoca debe probar <la falta
de intencion o la falta de libertad>, en razén de que el otorgamiento
juridico parte de la presuncion de su inocencia.

En resumidas cuentas, debemos decir que el contrato y la ley se
constituyen en los factores limitativos de las facultades individuales.
Reiterando, en el caso de expropiacién por causa de utilidad piblica, es
por imposicion de una necesidad social; en el caso de la abstencion de
construir una fbrica un auto limitacién contractual.'” Concluyendo,
podemos decir que el articulo 283 del Cédigo Civil garantiza la
libertad de los individuos como sujetos de la relacion juridica y que las
limitaciones que se autorizan, en esencia no son mds que funciones
policiales para conservar esa misma libertad.

1% La limitacién a la libertad individual existe, segtin el articulo que estudiamos, en el
caso de haberse constituido un derecho especial al efecto. Este derecho puede haber
sido constituido, ya sea por la ley misma, ya por un contrato. Si se da por la ley
misma, cae bien el ejemplo que nos da el caso en que se impone: ‘% obligaciin de
vender por cansa de utilidad priblica”; las diversas restricciones y limites impuestas
al dominio, etc. y si se da por un contrato, como serfa el caso en que una persona
vende su fabrica y al hacerlo se obliga respecto del comprador a no instalar otra del
mismo género en el mismo lugar.

107" GAUTO BEJARANO, Marcelino. Obra citada, pag. 51

1% En verdad, el caso no se trata de una limitacién a la libertad individual, porque no es
ejercicio de la libertad de infligirse un sufrimiento indebido o auto eliminarse.
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ELEMENTO EXTERNO: LA MANIFESTACION EXTERIOR.

Si la voluntad, conformada por los tres elementos internos
sefialados, no trasciende, no se manifiesta externamente, carecer
entonces de efecto juridico.

El derecho no puede interesarse en procesos internos, que quedan
reservados al 4mbito de la moral, salvo que estos, de alguna forma, se
manifiesten, salgan al mundo exterior. All{, y solo alli, podr4 otorgar
significacion a la conducta del agente.

La reunion de los tres elementos internos, por si sola, no basta
para la existencia de una voluntad juridica; es necesario ademds su
manifestacion, es decir, 1a concurrencia del elemento externo.

Ya en el derecho romano sostenian, mediante una formula practica
y en concordancia con el formalismo de la época, la expresion:
“VOLUNTAS IN MENTE RETENTA, VOLUNTAS NON EST”, poniendo de relieve que la
voluntad por sf solo no basta para el derecho; es necesario un elemento
fundamental: la manifestacién de la misma.

Sin perjuicio de que esos elementos que trasciendan externamente

permitan, por su intermedio, investigar el fuero intimo de quienes
celebraron el acto, para asi descubrir la voluntad real de los mismos.

LA MANIFESTACION EXTERIOR:

El Codigo Civil, recogiendo la teorfa volitiva en el articulo 277
reconoce, sin embargo, que para el derecho resulta fundamental la



120 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

declaracion de dicha voluntad para que ésta pueda caer dentro del
dominio del mismo.

Atendiendo a esta concepcidn, el articulo 277 del Cédigo Civil
dispone: “Ninguin acto tendrd el cardcler de voluntario sin un
hecho exterior por el cual la voluntad se manifieste”.

Esta manifestacion, igualmente, debe ser expresa; para la ley, la
expresién de voluntad puede resultar un hecho material consumado, o
de una expresion positiva o tacita. La expresion positiva de la voluntad
es aquella que se manifiesta ya sea en forma escrita, verbal o por signos
inequivocos, con referencia a determinados objetos. La declaracion
escrita puede constar en instrumento privado o en instrumento
publico; éste Gltimo cuando la ley lo exige, respecto a las solemnidades
que deben observarse en determinados actos.'”

La exteriorizacion de la voluntad, su manifestacion debe aparecer
por medio de signos externos y cognoscibles que sean posibles de ser
captadas por otros sujetos.

La declaracion de voluntad se caracteriza por el hecho del
lenguaje, comprendiendo dentro de éste término las representaciones
simbdlicas, que son lenguaje substituida por signos con un significado
convencional, ejemplo de la misma podria ser un contrato, una sefial
de trdnsito o la luz roja de un semdforo, etc.

1% _Art.280.- La voluntad podrd manifestarse, ya en un hecho material consumado,
ya simplemente en su expresion positiva o tcita.

-Art.281.- Se tendrd como declaracion positiva de la voluntad, aquélla que se ma-
nifieste verbalmente, o por escrito, o por signos inequivocos, con referencia a deter-
minados objetos. No valdr sin embargo, la que no revista las solemnidades prescrip-
tas, cuando 1a ley exigiere una forma determinada para ciertos actos juridicos.
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La manifestacion de la voluntad coincide con la exteriorizacién de
la voluntad, pero no ocurre lo mismo con la declaracién de voluntad
donde se requiere la utilizacién de un instrumento de comunicacion
del ser humano que es el lenguaje.

Los arts. 280 al 282 del Codigo se refieren a las diversas formas
en que puede manifestarse la voluntad. Lo hace con igual desorden
e imprecision que sus modelos, por lo cual corresponde un
reordenamiento a los efectos de su exposicién racional.

Al efecto, podemos agrupar las formas de manifestacién externa
de la voluntad, como sigue: a) Manifestacion expresa o positiva; b)
Manifestacion tdcita; ¢) Manifestacion presumida por la Ley; y d)
formales y no formales.

Particular andlisis merecerd el silencio, que es considerado,
excepcionalmente, también forma de manifestacion de voluntad.

MANIFESTACION TACITA DE LA VOLUNTAD!10

Para determinar si estamos o no ante una declaracion técita,
debemos atender a los propadsitos o designios del agente que la emite."!

0 T,a manifestacion ticita es aquella que se infiere de 1a conducta del agente, que sin

embargo no ha deliberadamente exteriorizado por una manifestacion expresa o po-
sitiva su voluntad.

" Ta palabra zdcita se deriva del vocablo latino zacere, que significa callarse, mantener

silencio. Se trata de hechos o de actos de comportamiento realizados sin el designio
directo de expresar una determinada voluntad, 1a cual surge, sin embargo, de mane-
ra mediata o indirecta.
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El articulo 282 dispone: “La manifestacion tdcita resultar de
aquellos actos por los cuales se pueda conocer con certidumbre la
existencia de la voluntad, siempre que no exija una declaracion
positiva o no exista una declaracion expresa en sentido contrario”;
esta disposicion legal establece los requisitos para considerarse la
existencia de una manifestacion ldcita de la voluntad: a) que se
pueda conocer con certidumbre la existencia de la voluntad; b)
que no se exija una declaracion positiva de la voluntad,; c) que no
exista una declaracion expresa en sentido contrario.'"

Estamos ante una declaracion tdcita cuando este no ha tenido
un propdsito directo o inmediato de expresar su voluntad, la que, sin
embargo, surge de un modo indirecto o implicito, por las caracteristicas
del acto y de todas las circunstancias que lo rodean.

Vale decir: no importa la falta de intencién de exteriorizar
expresamente la voluntad, como lo afirman los subjetivistas, sino que
basta con atender los medios empleados; si se utiliza la escritura, la
palabra o los signos, estamos ante una manifestacion expresa; si se la
calla, ante una tdcita.

0 sea que, en la declaracion tdcita, de omitir toda expresion oral,
escrita o por signos, y si de hechos que indirectamente importen
una determinada manifestacion de la voluntad y que no exijan una
declaracion positiva o expresa.

12 Algunos ejemplos son bastantes ilustrativos, tales como: cuando el acreedor entrega
el titulo de crédito a su deudor (un pagaré, un cheque, etc.); el acreedor que recibe
los intereses por adelantado implica la prérroga del préstamo, hasta la fecha cubierta
por los intereses, etc.
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Marcelino Gauto Bejarano'™ sostiene que:

Finalmente, tampoco para que haya declaracion ticita debe mediar
una reserva o protesta expresa en contrario de la mencionada conducta
indirecta.

Es tdcita cuando consiste en un determinado comportamiento o
actitud que, en forma racional, nos permita concluir, con certeza,
cudl es el contenido de la voluntad del sujeto; pues de esa manera
queda exteriorizado en forma concluyente el querer de la persona que
realiza tales actos. A través de dicho comportamiento, se advierte, sin
lugar a dudas, que quien lo realiza, expresa con su conducta cudl es
el contenido de su voluntad (ocupacion de un bien, abandono de una
cosa, ejecucion de actos o realizacion de hechos que revelan, sin duda
alguna, haber aceptado la celebracion de un contrato, etc.)

Son ejemplos de expresién ticita de la voluntad citados por Vélez,
en la nota al art. 918, entre otros, los siguientes:

1) La entrega que hace el acreedor al deudor del titulo de 1a deuda,
que puede ser, hipotéticamente, un pagaré, hace presumir, o su pago, o
la remision —perdén —de la deuda.™™

2) Los intereses que percibe el acreedor de una deuda, por
anticipado, hacen presumir que la misma no serd reclamada hasta su
vencimiento.

5 GAUTO BEJARANO, Marcelino. Obra citada, pag. 58

14 En ese sentido, dice el articulo 612 de nuestro Cédigo Civil que “/a entrega del instru-
mento original que justifica el crédito, realizada voluntariamente por el acreedor al
dendor, constituye prueba de liberacion. Siempre que dicho titulo se halle en poder
del obligado, se presume que el acreedor lo entregd voluntariamente”.
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3) El heredero que vende un inmueble en presencia de un coheredero,
que recibe también el precio por su parte, con esa conducta estd
haciendo presumir con certidumbre la venta de su porcion hereditaria.

EXCEPCIONES:

Elarticulo 282 sefiala dos situaciones en que no habrd manifestacion
ticita:

i) Cuando se exija una declaracion expresa o positiva.'

i) Cuando exista una manifestacion expresa en contrario."

DECLARACION POSITIVA DE LA VOLUNTAD: LA CERTIDUMBRE

El Cédigo concibe como sindnimas la declaracion expresa y
positiva de la voluntad, siendo para la ley ambas idénticas y con los
mismos efectos; sin embargo, una mayor precision nos conduce a
una conclusion diferente, en el sentido de que la declaracion positiva
“consiste en aquella a la que la ley otorga fuerza juridica” sin
condicidn de que sea expresa o tacita, formal o no formal.

5 Esto ocurre cuando la ley —o 1a voluntad de los particulares —prescribe para la
validez de un acto la observancia de una forma positiva determinada. En este caso,
dado que 1a solemnidad se halla impuesta obligatoriamente de antemano, 12 mani-
festacion tacita debe descartarse. La excepcidn rige entonces para los llamados actos
formales.

116 Ejemplo de ello serfa una protesta, 0 una reserva de derechos. Asf, en principio, el
recibo del capital por el acreedor, sin reserva alguna sobre los intereses, extingue
tacitamente la obligacion del deudor respecto a ellos (art. 574 Cédigo Civil); lo cual,
a contrario sensu, no ocurrird de haber mediado 1a reserva de derecho de percibirlos.
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La certidlumbre —mucho ha insistido Savigny— que debe
primar para interpretar si ha habido o no una manifestacion ticita
de 1a voluntad. La manifestacion tdcita se infiere, pues, de actos que
ciertamente dan a entender la voluntad encaminada a ciertos fines,
por mds que el agente no haya tenido el propdsito de exteriorizar esa
voluntad; pero, eso si, no pueden quedar dudas al respecto.'”’

Una de las formas de que no quede dudas, es la declaracion escrita'™
y por signos inequivocos'.

Pangrazio nos dice que un ejemplo de la expresion positiva o
técita de la voluntad es que el propietario de un vehiculo accidentado
recibe 1a comunicaci6n de ese accidente de la empresa que socorrid
a los pasajeros y al vehiculo sin responder de tal comunicacién. Al
no oponerse a la prosecucion de tales auxilios existird una expresion
tacita de aceptacion, en este caso el valor del silencio tiene sus efectos
juridicos.

7 Verbalmente: Se trata de la palabra hablada. Este es un modo poco confiable en

cuanto a la fidelidad y seguridad de lo exteriorizado y de su prueba, puesto que, por
falta de fijeza, es facilmente modificada o negada.

Se encuentra inserta en un cuerpo de escritura firmada, generalmente debajo o al
pie. El modo escrito es el més utilizado por la seguridad que representa, tanto para
la conservacion como para prueba de los derechos, permitiendo que estos no sean
negados o desconocidos maliciosamente.

118

9 Consiste en hechos materiales o gestos con significados propios e inconfundibles que

le son atribuidos por os usos y costumbres. Deben, en otros términos, ser referidos a
determinados objetos y no ser ambiguos. Por ejemplo, asentir con la cabeza ante una
determinada oferta y efectuar seguidamente el pago del precio.
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MANIFESTACION PRESUMIDA POR LA LEY!20

Expusimos ya dos formas de manifestacion de voluntad: 1a expresa
y la tdcita. Ahora, de acuerdo al esquema trazado en esta obra,
abordamos la tercera: aquella presumida por la ley.

Esta manifestacion <que pueda darse o no en la realidad> la
presume el ordenamiento de ciertos hechos antecedentes, que dan a
entenderla en un sentido determinado.

Como fundamento de las expresiones presumidas por ley, debemos
sefialar que existen ciertas situaciones que, por lo general, son de
muy dificil prueba, tanto es asi que, de exigirse una comprobacion
categorica e incontrastable, probablemente la manifestacion no podrfa
hacerse valer, precisamente por la razén apuntada.

De alli que la ley facilite el cargo de la prueba, y, dados ciertos
hechos antecedentes, deduzca de antemano una presuncion de la
manifestacion de que se trata. Esa deduccion la formula del legislador,
en base a hechos que en la generalidad de los casos —dados ciertos
antecedentes —ocurren de una forma determinada, por mds que,
estd visto, en ciertos casos pueden no verificarse realmente. En el
entendimiento de mds loable resulta sacrificar los casos aislados en
que la presuncion no se opera en la realidad, que los supuestos en que
normalmente ocurre lo contrario.

Puesto que la manifestacién presumida por 1a ley puede ser ficticia,
debe distinguirsela de la ticita, que es siempre real.

0 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Obra citada, pdg. 72y 73
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La presuncion legal puede no admitir prueba en contra, en cuyo
caso estamos ante una presuncion absoluta; o puede admitirlo en cuyo
caso la presuncion operard simplemente hasta tanto se demuestre lo
contrario. En este tltimo supuesto, habrd simplemente una inversion
de la carga de la prueba, que recaerd no ya en quien alegue la
manifestacion, sino en quien sostenga lo contrario.

La presuncion legal como forma de manifestacion de la voluntad:
El articulo 282, en su parte final, dice que:

“...La manifestacion de voluntad solo se presume en casos
Dprevistos expresamente por la ley”.

La regla es clara, lo cual nos releva de mayores abundamientos.
Ahora bien: en caso de duda, cuando 1a ley no establezca expresa o
implicitamente lo contrario, debe entenderse que l1a presuncién es al
solo efecto probatorio.

Ejemplos de presunciones absolutas —juris et de iure: Podemos citar
los siguientes ejemplos de presunciones absolutas:

1) la remisién o perddén de la deuda que hiciera el testador a su
deudor —dice el articulo 2742 del Cédigo Civil —no presume las deudas
contraidas con posterioridad a la fecha del testamento;

2) La devolucion voluntaria de la prenda que efecttia el acreedor la
presume extinguida (art. 2326, inc. d) del Cédigo Civil).

Ejemplos de presunciones relativas —juris tantum: La doctrina
sefiala como supuestos de presunciones relativas, entre otras:
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La inaccion del afectado, cuando estd en condicionamiento de que
alguien gestiona sus negocios, presume el mandato técito (art. 880, 2°
parte, Codigo Civil).

El pago de la dltima cuota en prestaciones periddicas presume,
hasta la prueba en contrario, el de las anteriores (art. 573 del Codigo
Civil).

DECLARACIONES FORMALES Y NO FORMALES'?!

Esta clasificacion es hecha a base del requerimiento legal respecto
de las formas del acto juridico.

Es formal cuando la ley establece expresamente determinadas
solemnidades para el otorgamiento del acto juridico; por ejemplo, el
testamento —en cualquiera de sus clases —para otorgar las disposiciones
de tltima voluntad.

De lo contrario, cuando la ley no determina dichas solemnidades
y los interesados pueden elegir las que mds les convengan, se trata de
una declaracién no formal; por ejemplo, el contrato de compraventas
de bienes no registrables.

12 GAUTO BEJARANO, Marcelino. Obra citada, pdg. 61
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DECLARACIONES RECEPTICIAS Y NO
RECEPTICIAS

Siguiendo a GAUTO BEJARANO™, diremos que se trata de una
particular clasificacién de la declaracion de 1a voluntad unilateral que
—para producir sus efectos juridicos propios —exige que ella llegue a
conocimiento del destinatario.

Se consideran recepticias las declaraciones con las cuales el
declarante hace valer un propio, vinculando al destinario que elige.

Son caracteristicas esenciales de la declaracion recepticia que se
considere como que ella no existe, o que no produce efectos como tal,
si no es conocida por sus destinatarios, o si no ha llegado conocimiento
del mismo.

También se considera recgpticia la declaracién dirigida a una
persona determinada (sin perjuicio de la eficacia o ineficacia de la
declaracion en caso de falta de recepcion).

Aqui se perfila una distincion entre declaraciones segtin el criterio
de la determinacién del destinatario y de la necesidad de dirigirlas
exactamente hacia él.  Es cierto que no existen declaraciones sin
destinatario, pero entre ellas algunas deben ser emitidas hacia un
destinatario determinado e inmutable al que son comunicadas, por
razon del interés que para €l tiene el contenido de la declaracién y son
denominadas recepticias.

12 GAUTO BEJARANO, Marcelino. Obra citada, pdg. 62
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Se mencionan como ejemplos de declaraciones unilaterales
recepticias el otorgamiento de poder, segin 1a regla del articulo 881
del Codigo Civil, 0 a lo referente a la comunicacién de su revocacion,
de acuerdo con la disposicion del articulo 913 del Cédigo Civil. Otro
tanto ocurre con la aceptacion del contrato por parte de un ausente,
que deja de ser obligatoria si trascurrié tiempo suficiente para que
llegue a conocimiento del oferente, segtin la regla del articulo 678 del
Codigo Civil.

Se estd ante una declaracion 7o recepticia cuando la obligacion
surge de lasola declaracion de la respectiva voluntad, con prescindencia
de que ella llegue a conocimiento de otros.

En las declaraciones no recepticias, la obligacion no requiere para
su existencia que la declaracion sea efectivamente comunicada al
destinatario.

La promesa unilateral que se reglamenta en los arts. 1800 y
siguientes del Codigo Civil, asi como la oferta al piblico del articulo
1802 del mismo Cddigo, son casos de declaraciones no recepticias. En
la promesa de recompensa, en la oferta al ptblico o en la revocacion
de ellas, se previene que deben ser publicadas, sin exigirse, empero,
la comunicacion a los destinatarios, pues ellos no estin, desde luego,
concretamente determinados.

Emisi6n y expresion son entonces una sola cosa e, inmediatamente
recogidas por el destinatario, tienen cardcter irrevocable. Cuando se
trata, en cambio, de declaracién mediata, formulada por el trdmite de
un escrito o de otro medio de comunicacion, la expresion es precedente
y se produce con la formacion del escrito u otro medio, mientras que
la emision le subsigue y consiste en poner en accion el procedimiento
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por el que lo escrito debe llegar a noticia del destinatario, o cuando
menos, pueda venir en conocimiento de terceros. En las declaraciones
llamadas no recepticias, la distancia entre expresién y emision, es
igualmente apreciable.

La emisién puede ser realizada mediante una forma de publicidad
0 a través de un intermediario que asume la figura de mensajero o
nuncio, con la funcién de dar noticia o trasmitir una declaracién cuya
paternidad corresponde al remitente.'*

EL VALOR DEL SILENCIO EN EL DERECHO: EN EL DERECHO
PrIvADO

En el libro 50 del Digesto de Justiniano, en el titulo 17 denominado
“Sobre las diversas reglas del Derecho Antiguo”, en el fragmento 142,
encontramos una regla que sostiene: “El que calla, ciertamente
confiesa; pero, sin embargo es verdad que no niega”.

EL VALOR DEL SILENCIO COMO REGLA DE
DERECHO:

En el Derecho Romano:

Podemos afirmar que tal como surge del fragmento D. 50, 17, 142,
la regla general con respecto al silencio en el Derecho Romano es que

1% Existen otras, en cambio, que, por la razén contraria, no necesitan ser dirigidas a un
destinatario determinado, ya que, en realidad, no lo tienen, sino de caracter genérico,
y son llamadas “no recepticias”.
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—en principio—carece de valor como manifestacion de la voluntad.
Esta regla que estd contenida en la compilacién Justinianea, es un
fragmento que corresponde a Paulo, por lo que podemos sostener que
este principio ya era reconocido en el derecho cldsico.

Esta regla que parece tan claray categorica es, en definitiva, un tema
de interpretacion de la voluntad. En ese sentido, el silencio como
comportamiento omisivo puede valer en ciertos casos y
en funcion de las circunstancias con manifestacion de
voluntad. En otros casos, la ley le otorga expresamente el
valor de un consentimiento.'**

Bonfante afirma que el silencio (callar, no contradecir), o sea la
inaccion absoluta no puede valer, en general, como manifestacion de
voluntad. Sostiene el autor que el silencio tiene eficacia solamente
en casos determinados expresa y positivamente por la ley, y a que en
estos casos, bien por la naturaleza de la relacién o por razones de
utilidad social, la ley se conforma con una voluntad no perfecta, con
un asentimiento pasivo, representado por el silencio consciente, y, a
veces, hasta se presume la voluntad a base del silencio inconsciente de
frente a proposiciones o actos de otras personas.

Yaen el derecho primitivo encontramos casos en que la ley le otorga
expresamente al silencio el valor de consentimiento. Asf, por ejemplo,
en las formas de adquisicion de dominio mds antiguas como la
mancipatio y la in iure cesio. En estos casos, el silencio estd delineado
de forma que se espera una manifestacion y su omision se considera
adhesion a la manifestacion del contrario, o en su caso, al negocio.

12 BONFANTE, Piedro. Instituciones de Derecho Romano. Editorial Reus, Madrid. 1965,
pig. 78
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En la mancipatio, 1a presencia del enajenante es necesaria, si bien su
actitud es meramente pasiva, si nos guiamos por la formula que nos
suministra Gayo, y eso es lo que ha venido sosteniendo la doctrina en
forma undnime.

Con relacion a la in iure cessiio, Di Pietro sostiene que ante la
afirmacion de una de las partes que vindica la cosa afirmando ante el
magistrado que es suya, el silencio dela otra es tomado por el pretor
como conformidad con el acto.

Enunciaremos a continuacién algunos ejemplos del silencio
como manifestacién de voluntad que se encuentra en la compilacion
justinianea.

Asi, en materia de relocatio tacita, en la que el arrendatario
continda disfrutando la cosa arrendada si llegado el término de
extincion del arrendamiento, el arrendador no manifiesta voluntad
en contra (Ulpiano, D. 19, 2,13,11). Sostiene el fragmento: “...en el
arrendamiento de predios risticos, ante el silencio de ambas parte,
se entiende que el colono ha renovado el arrendamiento por el
mismo arno en que guardaron silencio, no para los arios siguientes,
aunque en principio se hubiese sefialado un lustro como plazo
al arrendamiento. Pero si también en el segundo. .., nada en
contrario se hubiese establecido, se considera que el arrendamiento
se ha mantenido por aquel ario. Por el mismo hecho de haber
callado, se entiende que consintieron...”. El fragmento estd
tomado del Comentario al Edicto Libro XXXII de Ulpiano. Sin embargo
es necesario advertir que algunos autores afirman que este texto estd
extraido del libro 56 ad. Ed. que trataba de la confessio in iure,
expresando que quien calla frente a la manifestacion del adversario
implicitamente se lo tiene por confeso en materia de legatum per
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vindicationem, en que se considera renunciado el legado si dentro de
un plazo razonable el legatario no hace manifestacion de aceptarlo.'”

Otro caso en que el silencio juega un papel importante es en
el momento en que la filia le hace saber a su pater que contraerd
esponsales y éste no se opone, sino que guarda silencio, cabe entender
que los acepta.

Si una mujer casada que no vive con su marido, anuncia a éste
su embarazo, el silencio es interpretado como una confesion de
paternidad. Asf urge de Ulpiano en D. 25, 3,1,4: “Mas la pena del
marido es ésta, que, si no hubiere enviado guardas, o no hubiere
manifestado por el contrario que ella no estd embarazada de
él, sea obligado a reconocer el parto; y si no lo reconociere, es
castigado con pena extraordinaria. .. """

En el Titulo 16 del Libro 50 del Digesto que se denomina “De
la significacion de las palabras”, en los fragmentos 229 y 230,
que corresponden al jurista Paulo, encontramos que se le adjudica
al silencio un valor en la espera procesal: “Debemos entender
“transigidas o finalizadas” no solamente aquellas cosas sobre
las que bubo controversia, sino también las que fueron poseidas
sin controversia” (229) “como son las terminadas en juicio, las
compuestas por transaccion, y las fenecidas por el silencio de largo

1% BONFANTE, Pietro. Obra citada, pag. 92

1% Traduccién del fragmento en D°Ors, E/ Digesto de Justiniano, Pamplona (Espafia),
1972, Tomo 11, p. 118, dice: “Si, después del divorcio, pero antes de pedir la dote por
la accién de estipulacidn, la mujer volviese con el mismo marido, se dird que la
accion de estipulacion queda paralizada con la excepcion de dolo en tanto dure el
matrimonio”.
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tiempo” (230). Es menester destacar que si bien ambos fragmentos
se correlacionan, corresponden a dos obras diferentes de Paulo.'

También en el dmbito procesal encontramos otros dos fragmentos
en los que al silencio se le adjudica un valor como manifestacion
de voluntad. Ambos fragmentos corresponden a Ulpiano y se
encuentran en D. 11,1,11,4 y 5" expresados de las siguiente manera:
“El que también callo ante el Pretor, se halla en el caso de que
sea demandado, intentada la accion por el todo, cual si hubiere
negado que es heredero; porque el que no respondio en manera
alguna, es contumaz y debe por su contumacia sufrir esta pena,
que sea demandado por el todo, del mismo modo que si hubiese
negado, porque parece que desacata al Prefor” (parrafo 4) y “Mas
lo que lo dice el Pretor: “no respondio en manera alguna’, lo que
entendieron asi los modernos, que se considere que no respondié en
manera alguna el que no respondi6 a lo preguntado, esto es lo dicho”
(pérrafo 5)

EL DERECHO INTERMEDIARIO:

En el derecho intermedio, especificamente en Las Siete Partidas
(Partida 7, Titulo 16, Ley 1), se hace referencia al silencio de una

El fragmento que es atribuido a Paulo en su obra “Comentario al Senado Consulto
Orfitianum”se encuentra en la Palingenesia (volumen I) sin alteraciones bajo el N°
1904, pag. 1295

1% Los fragmentos corresponden al Libro XXIT del Comentario al Edicto de Ulpiano y se
encuentran sin alteraciones y seguidos en la Pa/ingenesia Iuris Civilis (Volumen 2),
dentro del 3° parrafo del N° 662, pdg. 543
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persona ante una pregunta que se le hace, como un hecho doloso,
cuando tal conducta tiene en mira inducir a engao.'”

RECEPCION EN EL DERECHO PARAGUAYO: EL Cobico CiviL
PARAGUAYO.

El derecho toma en su prevision la conducta humana, sea en forma
positiva o negativa, es decir el accionar o no accionar del hombre; como
ejemplo de la importancia que reviste el silencio en la vida del derecho
se tiene que las normas juridicas que organizan los poderes ptiblicos
otorgan funciones propias a sus agentes a sus agentes y establecen
sus relaciones con los particulares, naciendo asi la consagracion
constitucional del derecho de peticionar a las autoridades, y la falta de
respuesta a ellos dentro del término de ley, para el orden juridico existe
una respuesta negativa.

Como sefiala el jurista argentino Borda, en principio, el silencio
guardado por una persona con respecto a una oferta o a la conducta
de otra, no puede ser tomado como manifestacion de voluntad. Por el
silencio debe entenderse no sélo el abstenerse de pronunciar o escribir

9 Ias Siete Partidas de Alfonso el Sabio, Antologfa, Editorial Castalia, Madrid, 1992,
pég. 398: Ley 1 —Qué cosa es engafio y cudntas maneras hay de él: “Do/us en latin
tanto quiere decir en romance con engario; y engasio es enartamiento (artimaiia) que
los hombres hacen unos a otros por palabras mentirosas o encubiertas o coloradas
(con apariencias de verdad) que se dicen con intencion de dafiar o defrandar; y a
este engafio dicen en latin do/us malus, que quiere tanto decir como mal engafio. Y
como quiera que los engafios se hagan de muchas maneras, las principales de ellas
son dos: la primera es cuando se hace por palabras mentirosas o arteras; la segun-
da es cuando preguntan a algun hombre sobre alguna cosa, y
¢l calla engafiosamente no queriendo responder; y si responde dice
palabras encubiertas, de manera que por ellas no se puede hombre guardar del enga-
fio...”.
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palabras, sino también la abstencion de realizar signos inequivocos,
que permitan inferir la voluntad de una persona.

El articulo 40 de la Constitucion Nacional preceptia: “Toda
persona individual o colectivamente y sin requisitos especiales,
tiene derecho a peticionar a las autoridades, por escrito, quienes
deberdn responder dentro del plazo y segiin las modalidades que
la ley determine. Se reputard denegada toda peticion que no tuviese
respuesta en dicho plazo™; es lo que se denomina pronunciamiento
ficto o resolucion ficta, que constituye el efecto juridico otorgado por la
ley en una peticion expresa.

Como se puede apreciar el silencio no solo significa no hablar,
callarse, sino también no realizar una actividad determinada, ningtin
signo o comportamiento que le impone la ley o las relaciones juridicas
formadas. El silencio en el derecho, relacionado con la expresion de
voluntad comprende también la omision.

En nuestro derecho el silencio no puede tomarse como un
asentimiento positivo de voluntad, en virtud del principio de que fuera
de una exigencia legal, nadie estd obligado a manifestarse; por tanto,
el mero silencio no puede tomarse como una manifestacion positiva
de la voluntad.

La segunda parte del articulo 282 establece: “El silencio serd
Juzgado como asentimiento a un aclo o a una pregunta, cuando
exista deber legal de explicarse, o bien a causa de la relacion
entre el silencio actual y la conducta anterior del agente. La
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manifestacion de voluntad solo se presume en casos previstos
expresamente por la Ley”.

Los casos excepcionales previstos por el Codigo son los tnicos
que pueden tomarse como asentimiento positivos de la voluntad,
por ejemplo: cuando una persona es citada judicialmente para
el reconocimiento de firma en un instrumento privado bajo
apercibimiento de Ley, y la misma no concurre: entonces su silencio es
tomado como una manifestacion positiva de voluntad: otro ejemplo es
el caso de la absoluci6n de posiciones (prueba confesoria).

La misma normativa tiene prevista como manifestacién positiva
de voluntad, cuando existe una relacién entre el silencio actual y la
conducta anterior del agente; es decir, deben existir antecedentes entre
las partes cuyas relaciones ya han sido exteriorizadas, y una de ellas en
el encadenamiento 16gico de esas relaciones, calla.

Por ello se puede decir que el silencio comprometedor requiere
declaraciones anteriores de quien guardd silencio o conducta anterior
que se presente, como antinomia frente a tal silencio.”!

130 En la disposicion legal transcripta, puede apreciarse que la manifestacion ticita es
la que surge implicita de un acto en el que no se la ha querido exteriorizar expresa
o positivamente; no obstante lo cual, la manifestacion se infiere ciertamente, in-
equivocamente, de la conducta del agente. Por ello dice el articulo: “actos por los
cuales se pueda conocer con certidumbre la existencia de la voluntad”, desde que,
“si esta fuera dirigida a alguien o intencionalmente se expresara a tal fin, no seria
necesario interpretar el acto para conocer si existe 0 no esa voluntad de declaracion
0 manifestacion.

51 Un ejemplo practico serfa el caso de un comerciante que siempre pagd la mercaderfa

que acostumbra recibir al precio que le fije el proveedor; si éste le informé del cambio
del precio y aquel recibe una nueva partida en silencio, acepta el nuevo precio. La
relacién entre el silencio actual y la conducta anterior del agente es aplicada corrien-
temente en el campo comercial, incluso conforme a los usos comerciales.
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CONCLUSIONES PRELIMINARES

De lo expuesto precedentemente podemos concluir que, si bien
el dicho popular “e/ que calla oforga” no es aplicable al Derecho,
apartandose del principio romano “Qui Tacet, Non Utique Fatetur:
Sed Tamen Verum Est Eum Non Negare” (el que calla, ciertamente
no confiesa; pero, sin embargo es verdad que no niega” ha sido
receptada en el Derecho paraguayo con todo vigor, no solamente en
el derecho civil sino también en el comercial, donde es una norma
frecuentemente utilizada en las operaciones mercantiles.

Ya en el Derecho Romano antiguo, la presencia silenciosa del
trasmitente permitia llevar a cabo formas de adquisicién del dominio
quiritario, como la mancipatio y 1a in iure cesio.

En la compilacién justinianea, encontramos muchos fragmentos
de juristas cldsicos que otorgan un valor al silencio, en variadas
circunstancias; y el Cdigo Argentino de Vélez Sarsfield —que rigi6 por
muchos afios nuestra vida juridica—en el articulo 919 y en su nota,
cita al Derecho Romano como fuente de la regla y de sus excepciones.

En nuestro derecho civil, el valor del silencio a mi criterio ha
sido legislado en forma conveniente y justa, para la atribucién de los
efectos juridicos, y veremos a continuacién."’

132

Amplitud del término silencio: por silencio debe entenderse no solamente no res-
ponder, callar, sino que también, en sentido amplio, expresarse con relacién a cosas
distintas de las que fueron objeto de interrogacién.

% Seguiremos en esta parte al Prof. José Antonio Moreno Rodriguez, en su obra ya
citada, pdg. 75 y siguientes
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El silencio como manifestacion de la voluntad:

El silencio puede constituir también un modo de exteriorizacién de
la voluntad.

No obstante, como principio general, debe partirse de 1 premisa que
el silencio, de por si, carece de virtualidad juridica propia: no rige ese
viejo adagio romano “qui tacele consentit” —el que calla otorga—,
por ms de que sea muy difundido en el uso corriente.

REGULACION DEL VALOR DEL SILENCIO EN EL C6p160 CIviL

El Codigo Civil ha reproducido el acierto de Vélez Sarsfield en
regular expresamente el silencio, y su valor legal excepcional.

Se ocupa del mismo el articulo 282 en su segunda parte, que dice:
“...el silencio serd juzgado como asentimiento a un acto o una
pregunta, cuando exista deber legal de explicarse, o bien a causa
de la relacion entre el silencio actual y la conducta anterior del
agente. ...

El silencio, pues, solo valdrd como manifestacién de voluntad en
los siguientes supuestos:

a) Cuando exista deber legal de explicarse:

Las leyes procesales nos traen ejemplos de ello: si una de las partes
de un juicio es citada a reconocer sus firmas, o a declarar por medio
de una audiencia de absolucién de posiciones, su silencio ante las
interrogaciones podrd ser tenido como manifestacion de voluntad de
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reconocimiento de la veracidad, o de las firmas en el primer supuesto
o de las aserciones de la otra parte, en el segundo. (art. 287, C6digo
Procesal Civil).

En la cuenta corriente mercantil, cuyas reglas son aplicables
supletoriamente también a las cuentas corrientes bancarias (art. 1247,
Cadigo Civil), el silencio por el plazo pactado, o el plazo de quince dias
en defecto de convencion, da por aprobado el resumen o extracto de
cuenta. (Art. 1402, Codigo Civil).

b) El silencio valdrd también como manifestacion de voluntad
por la relacion que exista entre el silencio actual y la conducta
anterior del agente.

Es clasico el ejemplo del proveedor de mercaderfas que anuncia al
comprador la suba del precio de las mismas en la proxima remesa;
si calla y posteriormente la recibe, cabe presumir que con su silencio
asinti6 a las nuevas condiciones del contrato de suministro con
relacion al precio.

La jurisprudencia francesa registra el siguiente caso: un minorista
escribe a su proveedor habitual, y le pide que para el Carnaval le remita
una cantidad determinada de articulos destinados a la celebracion de
dicha fiesta. El proveedor calla. ;Qué se debe presumir?. Los tribunales
franceses e italianos han decidido que la falta de contestacion equivale
a la aceptacion del pedido.
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¢) El silencio como manifestacion expresa, tdcita y presumida
por la ley. "%

Un sector de la doctrina ha considerado que el silencio no es sino el
tinico supuesto de manifestacion tdcita de la voluntad.

Las fuentes de esta posicion deben buscarse en el derecho romano,
enemigo de sutilezas, en el cual los actos de silencio que producian
consecuencias juridicas eran considerados como manifestacion tacita
de la voluntad.

Por ello, debemos concluir que el silencio no constituye una
Jorma independiente de manifestacion de voluntad, sino que
puede importar a veces una declaracion expresa, otras veces
ldcita, y otras presumida por ley, no obstante, para que tenga valor
legal, deberd adecuarse a las reglas expuestas ms arriba.

Hemos expuestos también ya las formas de manifestacion de la
voluntad: expresa, tdcita y presumida por la Ley. Dejamos sentado
también que el silencio, cuando excepcionalmente vale como
expresion de la voluntad, puede encuadrarse en cualquiera de las tres,
no constituyen de un medio auténomo de manifestacién.

13 Un andlisis profundo de Cifuentes demuestra que, si bien el silencio puede importar
una manifestacion tacita de la voluntad, como ocurre en el ejemplo citado del pro-
veedor de mercaderfas, también puede constituir una forma de declaracion expresa.
Ello ocurre, por ejemplo, con el contrato de sociedad, cuya prérroga puede preverse
de antemano, expresamente, luego de un plazo determinado, ante el silencio de los
socios. Es més: el silencio también puede importar una manifestacion de voluntad
presumida por ley, como ocurre en los ejemplos procesales citados del que calla en
una audiencia de absolucion de posiciones, o ante un requerimiento de reconoci-
miento de firmas.
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Ahora bien: el Codigo, para caracterizar el elemento externo de
la voluntad, utiliza a veces la palabra <confrontacion>, a veces
<expresion> y a veces <declaracion>.

Del contenido de los arts. 279, 281 y 282, pueden precisarse que
“manifestacion” y “expresién” son términos genéricos utilizados
indistintamente para caracterizar cualquier forma de exteriorizacion
delavoluntad. Entanto que <declaracion> se utiliza en una acepcion
ms restringida, para aludirse exclusivamente a la manifestacion
expresa de la voluntad.

EL SILENCIO EN EL DERECHO comMPARADO. 'PHa creado serios inconvenientes
en el derecho comparado la falta de regulacion del silencio.

En efecto, codificaciones tan importantes como la francesa, la
italiana, la alemana y la suiza no contienen normas relativas al
silencio, lo cual ha acarreado serias discrepancias en la doctrina
formada en torno a esas legislaciones.

Las conclusiones de los autores tienden a ser similares a 1a que tiene
consagracion expresa en nuestro Codigo Civil. Pero la falta de un texto
legal explicito lleva muchas veces a interpretaciones extensivas del
valor del silencio; asi, por ejemplo, algunos autores han pretendido
extenderlo a situaciones diversas, como la del que calla sabiendo que
su silencio puede ser interpretado como un asentimiento, etcétera.

13 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Curso de Derecho Civil. Editorial Interconti-
nental, pag. 76
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EXPOSICION INTEGRAL DE LAS TEORIAS DE LA
VOLUNTAD Y DE LA DECLARACION; TEORIAS
ECLETICAS O INTERMEDIAS; SOLUCIONES DEL
DERECHO MODERNO. 1

Normalmente, el sujeto declara lo que quiere intimamente. All{
no puede presentarse problema o inconveniente alguno. Pero, jqué
ocurre cuando existe una discordancia entre lo querido y lo declarado?
¢Serd vdlido el acto?. En caso que pueda invalidarse, ;qué condiciones
se requieren?.

Se trata de determinar gué debe prevalecer cuando la voluntad
interna del hombre no coincide con la declarada, pues lo normal
es que todo acto de la persona equivalga a lo querido por ella, a su
voluntad. Es decir, se trata —en la polémica entre estas teorias—de
las situaciones de discordancia entre la voluntad interna del hombre
y la declarada.

DISCORDANCIA ENTRE LA DECLARACION DE LA VOLUNTAD Y
LA INTENCION. TEORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.
TEORIA DE LA DECLARACION. DIFERENCIAS Y EFECTO PRACTICO
DE AMBAS CORRIENTES.

3 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Obra citada, pg. 82 y siguientes.
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DISCORDANCIA ENTRE LA DECLARACION DE LA VOLUNTAD Y LA
INTENCION

Lo normal en los actos juridicos es que la voluntad del agente
coincida plenamente con lo declarado; en esta circunstancia no
puede existir inconveniente alguno. Si podria existir cuando haya
discordancia entre la voluntad del agente y lo declarado en el acto.

TEORIA DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. (SAVIGNY)

La teorfa de la autonomfa de la voluntad conocida también como
teorfa cldsica, busca proteger esencialmente la voluntad de individuo,
porque considera que manifestacion no es otra cosa que exteriorizacion,
un vestigio apenas de la voluntad interna del individuo y la ley debe
acudir a proteger el verdadero deseo del agente.

También se la conoce como Zeoria psicoldgica. Su formulacion
se remonta al derecho romano de los Gltimos tiempos; y a través de
él, la expuso Savigny, si bien notoriamente atemperada con relacion
a autores que la quisieron llevar a extremos. A su turno, Freitas,
fuente de Vélez Sarsfield, al igual que este tltimo se inspiraron en las
ensefianzas de aquel gran romanista alemdn."’

La doctrina cldsica de la voluntad, también llamada subjetiva
—originada en el Derecho Romano y expuesto por Savigny'*, con

5 MORENO RODRIGUEZ, José A. obra citada, pdg. 82

1% Recogiendo la opinién comun de civilistas y canonistas, SAVIGNY ensefia que 1a vo-
luntad es: “% sinico importante y eficaz.”, pero que, como ella es invisible, necesita-
mos de un signo que la manifiesta y podamos asi conocerla, ésta es 1a declaracion.
Interdependencia que también se expresa diciendo que ni una voluntad sin declara-



146 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

la adhesion de los juristas cldsicos franceses —sostienen que debe
prevalecer la voluntad interna, que es considerada como la verdadera.

En caso de discordancia, la tarea judicial es la de desentrafiar la
voluntad verdadera de los contratantes."”

LA TEORIA DE LA VOLUNTAD CONSIDERA QUE,
APARTE DE LA DECLARACION, Y AL MENOS
POR REGLA GENERAL, ES INDISPENSABLE LA
VOLUNTAD.

La intencion del agente serfa la causa generadora de una relacion
juridicayladeclaracion es un elemento meramente formal o accidental
porque la declaracion es apenas la consecuencia de la intencién del
agente.

Por tanto, en caso de divergencia entre la intencién y lo declarado,
debe prevalecer la INTENCION DEL AGENTE.*

cion, ni una declaracion sin voluntad, es negocio juridico; pero siempre ello se dice
sefialindose la primacia de la voluntad, alma de la es cuerpo la declaracién. Esta
teorfa serd después la denominada “teorfa voluntarista”.

1% Parala teorfa clésica, si los actos humanos han de serles atribuidos, deben haber sido
queridos intimamente, debe haber existido una voluntad en ese sentido. Si lo decla-
rado externamente no coincide con lo querido realmente, entonces debe prevalecer
la voluntad real, y su no mera exteriorizacion.

1" DE CASTRO Y BRACO, Federico. El negocio juridico. Madrid, 1985, pg. 59

M1 Las teorfas subjetivas fundan la esencia del negocio juridico en la voluntad de su au-
tor. Esta tendencia se constata cuando la voluntad se considera predominante sobre
la declaracion (como aparece evidente en las primeras formulaciones de la institu-
¢ion) o cuando la intencién del intérprete se concentra, no tanto en la voluntad —en-
tendida, practicamente, como elemento psicoldgico (interno a la declaracién) —sino
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TEORIA DE LA DECLARACION (IHIERING )4

Otra corriente es la que sostiene la TEORTA DE LA DECLARACION',
que encuentra un peligro para la seguridad juridica a la teorfa de la
voluntad, por considerar que la sociedad debe creer en lo declarado,
porque los negocios juridicos imponen un deber de buena fe, y en
consecuencia, los terceros requieren de proteccion y seguridad.'
Tomando en consideracién esta circunstancia, los terceros deberdn
atenerse exclusivamente a lo declarado por el agente.'* Como la ley
es norma reguladora de la conducta humana en sociedad, solo lo
declarado cae como un fenémeno bajo su imperio.

Como propulsor moderno de la teorfa de la declaracion, podemos
sefialar a Danz, un jurista teutdn del siglo pasado, cuyas ensefianzas
se tornaron famosas entre nosotros, sobre todo por el influjo del
prestigioso tratado de Borda, de tanto difusién en nuestro medio.

en la declaracion misma, a través de la cual 1a voluntad se ha manifestado hacia el
exterior.

12 Es la del derecho romano estricto, primitivo; en aquel entonces, primaba lo declarado

formalmente, sin que cupieran indagaciones internas con respecto al querer real del
agente.

5" Mientras que —totalmente opuesta a ella —se formul6 la llamada teorfa de la decla-
racion, también denominada objetiva, originada en Alemania, a partir de la obra del
jurista DANZ, (expuesto en su obra La interpretacin de los negocios juridicos) este
afirma que lo que exclusivamente vale o interesa es la manifestacion de 1a voluntad,
pues la no exteriorizada carece por completo de relevancia juridica, verdaderamente
N0 existe: voluntas in mente retentas voluntas non est.

La llamada zeoria de la declaracién afirma que solo tiene trascendencia la decla-
racion tal y como fue entendida y, en ciertas circunstancias, tal y como pueden ser
entendida. El derecho decreta el efecto correspondiente a esta declaracién, haya sido
0 no querido.

% Ladoctrina de la voluntad atiende al interés del autor de la declaracion y, a la inversa,
es decir la objetiva, la del destinatario de la misma.

144
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También la expusieron los alemanes Roover, Bahr, Thon y Kohler.

Como sostén de esta tesis se alega que, en casos de desajuste entre
el querer interno y la declaracion efectiva, debe estarse por esta tltima;
solo de ese modo se protegerian la seguridad del tréfico juridico y de
buena fe en las transacciones, que no estarfan sujetas a impugnabilidad
por causa de motivos internos, ajenos a lo estrictamente declarado en
el acto.

Alateoria de la declaracion se la denomina teorfa alemana, a pesar
de que, como se observa en Enneccerus, autores alemanes de gran
renombre como Oertmann, Lehmann, Manigk y Binder —ademds del
mismo Enneccerus —la rechazan.

La ley ni los jueces podrdn penetrar en la mente del agente para
conocer su voluntad real: el fenémeno psicolégico, por tan mutable que
es no resulta posible captar o conocer, sino por medio de su declaracion.
Por tanto, en caso de discordancia entre la voluntad del agente y lo
declarado, debe prevalecer la DECLARACION DEL AGENTE. '

1% Concebida en los términos expuestos, no ha sido recogida por ninguna legislacién,

ni aun por la alemana, a pesar de 1a opinién en contrario de Von Thur, y Saleilles,
entre otros, quienes sostuvieron que el legislador alemén ha seguido la teorfa de la
declaracion. Pero ello es inexacto: basta con constatar que el Cddigo Civil aleman
admite el error como motivo de invalidacién de actos, lo cual es inadmisible para
una teorfa de la declaracion pura. Muchas mas reflexivo y equidistante, Ennec-
cerus, probablemente el tratadista germano mas prestigioso de este siglo, sefiala que
la legislacién alemana no se inclina por ninguna de las teorfas, no obstante adoptar
como principio rector para la interpretacién el de indagarse la voluntad real, punto
de partida, precisamente, de la teorfa de los actos voluntarios.
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DIFERENCIAS Y EFECTO PRACTICO DE AMBAS CORRIENTES!'47,

Llevado al extremo la teorfa de la declaracion, desaparecerfan del
mundo juridico los vicios del consentimiento, como el error, el dolo
y la violencia. Del mismo modo, llevado al extremo la teorfa de la
voluntad, ésta constituirfa un peligro para la seguridad juridica. Con
la teorfa de los vicios del consentimiento, como el error, el dolo, la
violencia; con la regulacion del fraude pauliano, la simulacién y la
lesi6n, aparentemente queda definitivamente resuelta la disputa entre
ambas teorias.

Sin embargo, vuelve a renacer cuando se trata de la interpretacién
de cualquier acto juridico, y en especial en los contratos. Aunque el
Codigo dispone que alli las convenciones hechas en los contratos
son reglas para las partes, a las que deberdn someterse como a la ley
misma (art. 715), en el mismo cuerpo legal el art. 708 dispone: “Al
interpretarse el contrato se deberd indagar cudl ha sido la intencién
comuin de las partes y no al sentido literal de las palabras (...)".

El derecho no puede prescindir de la voluntad de los sujetos,
pero tampoco puede prescindir de las formas. La voluntad es tan
importante, como asi también su declaracion. Existe una vinculacion

47 Todas estas teorfas reflejan, empero, dos invariables constantes que permiten identifi-
carlas no obstante su aparente heterogeneidad. La primera de ellas es que el negocio
es 1a expresion de la libertad de las personas, la libertad que asf ejercitan para reglar
sus relaciones convencionales. La segunda es 1a idea de que en todo negocio se halla
presente el poder publico que le otorgue calificacion juridica. Todas ellas, en suma,
terminan fundando la idea de negocio, por un lado, en la constatacién de que el
negocio es siempre una expresion de la libertad de los individuos para regular sus
propios intereses, y; por otro lado, en que es siempre un tarea exclusiva del ordena-
miento juridico del Estado atribuir, a la luz de sus propios criterios de evaluacion,
una calificacion juridica a la regulacion de intereses expresada en el negocio.
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indisoluble entre ambas, por lo que deben concurrir conjuntamente
como elementos vitales del fendmeno juridico.

Casos de discordancia o desadaptacion de la voluntad interna y
externa: 2 modo de ejemplo de los casos de desadaptacién entre la
voluntad interna y lo declarado, discordancia admitida y regulada
expresamente en nuestro derecho, estos casos se podran resumir
a las siguientes figuras: 1a simulacion, licita o ilicita; el error, en la
naturaleza del acto, en la causa principal, en la cualidad sustancial,
en la persona; en la violencia fisica o moral las declaraciones hechas
por los incapaces carentes de discernimiento.'®

1% Art.286.- No serd vélida la declaracion de voluntad cuando el error recayere sobre
algunos de los puntos siguientes:

a) la naturaleza del acto;
b) 1a persona con quien se formd la relacion juridica, o a 1a cual ella se refiere;

¢) la causa principal del acto, o la cualidad que verosimilmente se tuvo en mira como
esencial, segdn la practica de los negocios;

d) el objeto, en el caso de haberse indicado un bien diverso o de distinta especie, 0
diferente cantidad, extensién o suma, u otro hecho que no sea aquél que se quiso
designar; y

e) cualquier otra circunstancia que, de buena fe, pudo considerar el agente como
elemento necesario del acto celebrado.

Estas mismas reglas serdn aplicables al caso de haberse transmitido con inexactitud
la declaracién de voluntad.

Art.290.- Accién dolosa para conseguir la ejecucion de un acto, es toda asercion
falsa o disimulacién de lo verdadero, cualquier astucia, artificio 0 maquinacién que
se emplee con ese fin. Las reglas se aplicardn igualmente a las omisiones dolosas.

Art.293.- Habrd falta de libertad en el agente, cuando se empleare contra €l fuerza
irresistible.

Se juzgard que hubo intimidacién cuando por injustas amenazas alguien causare al
agente temor fundado de sufrir cualquier mal inminente y grave en su persona, li-
bertad, honra o bienes, 0 en la de su cényuge, descendiente, ascendientes, o parientes
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Ambas teorfas —seglin Marcelino Gauto Bejarano— arriban a
situaciones injustas. La de la voluntad, al hacer prevalecer 1a no
declarada, le confiere validez incluso a la reserva mental con la
posibilidad de que tal reserva difiera con la manifestada, en perjuicio
del destinatario de ella. En cambio, cuando se atribuye exclusivo
valor a la declaracion, se descarta la posibilidad de la simulacion,
tanto como la existencia de los vicios de error, dolo y violencia en la
formacién del consentimiento, lo cual resulta también injusto.

DOCTRINAS INTERMEDIAS O ECLETICAS!*

a) Teorfa de la responsabilidad:

Finalmente, se ha optado por el justo equilibrio, es decir, sin admitir
el predominio de las posiciones extremas de las referidas teorias, de la
voluntad y de la declaracion.

Asi, 1a teorfa de la responsabilidad reconoce mds elevado valor a
la voluntad interna, optando, sin embargo, por la declaracién cuando
resulta que ésta fue hecha con malicia o culposamente por el agente.

Formulada por Windscheid, la siguiente en Italia Chironi y Coviello,
entre otros.

colaterales. Si se tratare de otras personas, corresponderd al juez decidir si ha existido
intimidaci6n, segtin las circunstancias.

Art.305.- La simulacion no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene
un fin ilicito.

149 GAUTO BEJARANO, Marcelino. Obra citada, pag. 54
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Esta teorfa, si bien acepta que, en principio, debe prevalecer
la voluntad interna de quien la emite, propugna que, de existir
discordancia entre lo querido y lo declarado, y si ello se debe a una
<conducta maliciosa o culposa> del declarante, se debe, por motivo,
sancionarlo, haciéndose prevalecer lo efectivamente declarado.

b) Teorfa de la confianza:'

Lateorfadelaconfianzaseialaque debe serpreferidaladeclaracion
siempre que su destinatario confie en ella, pero, si sabia que no habfa
correspondencia entre lo declarado y 1a voluntad del autor, se deshecha
al declaracion y se estd por la voluntad.

Ha tenido gran acogida en el derecho italiano, debido sobre todo a
que la exposicion de motivos del Codigo del afio 1942 de ese pais decia:

“...el conflicto entre la voluntad y declaracion debe resolverse
dando prevalencia ala certidumbredela confianzay ala exigencia
de la estabilidad de las relaciones juridicas, bien entendido, con
lal que la confianza se basa en la buen conocida del destinatario
del acto de voluntad”.

Pero, observa Stolfi, una de las disposiciones que ms la reforzada
dentro del articulado, fue mutilada del proyecto definitivo que recibi6
sancion en aquel pafs, por lo cual no seria del todo preciso afirmar,
categdricamente, que esta teoria ha sido adoptado expresamente en la
legislacion positiva italiana."

150 MORENO RODRIGUEZ, José A. obra citada, pag. 85

51 STOLFI, Giusseppe. Teoria del Negocio Juridico. Editorial Revista del Derecho Priva-
do. Madrid, 1959, pag. 135
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Para la teorfa de la confianza, dependerd de quien recibe la
declaracion viciada a los efectos de determinarse si se atendrd a
lo querido intimamente o a lo declarado. Si este sabia que faltaba
correspondencia entre el querer real y exteriorizado del declarante,
entonces no merece que se respete la declaracion, y deberd estarse a la
voluntad real de quien la emiti6.

¢) Teorfa de la responsabilidad y confianza:

El espafiol Albadalejo propuso la coordinacién de ambas teorfas
ecléticas de la responsabilidad y de la confianza.

Si de la declaracién discrepa de la voluntad, debe mantenerse,
a base de la responsabilidad, pero solo en tanto se haya confiado
razonablemente en la concordancia de ambas.

Puede ocurrir entonces que, aun siendo responsable de la
discordancia el declarante, el negocio sea invélido, si el destinatario de
la declaracidn se percaté o debi6 percatarse de tal discrepancia.

d) Variantes:

Como puede verse, las teorfas intermedias de la responsabilidad y
de la confianza solo tienen aplicacion tratdndose de actos recepticios,
0 sea aquellos cuya eficacia depende de la adherencia del destinatario
0 de la declaracion de voluntad. No cabria plantedrselas, por ejemplo,
con relacién a los actos de dltima voluntad, como las disposiciones
testamentarias.
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De allf las variantes introducidas por los autores. Messineo, por
ejemplo, adopta la teorfa de la confianza para los actos inter vivos
recepticios, y para los restantes la teorfa de la voluntad real.

SUPERACI()N DEL DUALISMO VOLUNTAD -
DECLARACION!®2

Una revista a las diversas legislaciones modernas nos demuestra a
las claras que carece de objeto plantear radicalmente la oposicion entre
las teorfas de la declaracion o de la voluntad, desde que absolutamente
todas tienen elementos de una y otra.

De estas doctrinas planteada abstractamente o “jurisprudencia
de conceptos”, es de las que hay que desprenderse para plantear
correctamente las cuestiones juridicas sometidas al anlisis.

Son acertadas, en ese sentido, las palabras de Arauz:

“...pensamos que algunos espiritus proclives a teorizar, han descrito
al respecto el enfrentamiento de dos grandes teorfas opuestas, cada
una de las cuales parece delineada por sus adversarios por lo riguroso
y unilateral de los planteos que se les atribuyen. Es sugestivo observar
que ninguno de los grandes juristas se ha enrolado abiertamente
en una u otra de tales tesis. Y que todos los que se ocupan del tema,
cuando llega el momento de exponer la opinién propia, se vuelcan
hacia un eclecticismo que no es, en este punto, sino la expresién de la
sensatez que debid prevalecer desde el planteo...”.

52 MORENO RODRIGUEZ, José A. obra citada, pg. 87
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Parece que estas palabras fueron escritas en alusién directa a
Borda™?, cuyos cuestionamientos se han hecho ya clésicos, a tal punto
que casi no existe tratadista argentino que no haga mencion de ellos.

Ahora bien, el enfoque de las teorfas de la discordancia entre la
voluntad y la declaracién ha cambiado radicalmente en los dltimos
tiempos, en los que pricticamente carece ya de objeto la polémica.
La solucién que nunca encontraron estas teorfas, fruto mds bien
de elucubraciones imaginarias y fantasiosas antes que del andlisis
acabado y racional de textos legales, debe buscarse desde un dngulo
completamente distinto.

SISTEMA DEL CODIGO CIVIL PARAGUAYO

El Codigo Civil paraguayo, en el articulo 279, expresa: ninguin
acto tendrd el cardcter de voluntario, sin un hecho exterior por el
cual la voluntad se manifieste.

Entonces, el sistema de nuestro Cédigo es el denominado de la
voluntad declarada, en el que no prevalece ninguno de los extremos.

1% Borda, contrapone la teorfa voluntarista o psicoldgica como €l quiere llamarla a la de
la declaracion, como si fuera vlida, o sola una, o solo la otra. Lo cual, como se vio,
no es exacto, desde que no existe un solo cuerpo legal en el derecho comparado que
haya adoptado una u otra teorfa en su formulacion pura.
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Se preceptiia que lo verdaderamente vlido es 1a voluntad, en 1a medida
que ella puede ser conocida por el hecho exterior de su declaracion. '™

15 S el derecho solo se ocupa de hechos exteriores, de declaraciones, de lo que se dado
en llamar “conductas significativas”, supone un pésimo planteo el tratar de contra-
poner, como teorfas juristas, una que solo considere lo querido internamente —que
si no trasciende, como tal nunca podra ser valorado por el derecho —, con otra que
no permita impugnar la voluntad que, evidentemente, por circunstancias exteriori-
zadas, se encuentra viciada, cuando que con aquellas conductas se puede percibir, a
las claras —por conductas que por estar exteriorizadas las valora el ordenamiento —la
falta de voluntad de obligarse. Esto de todos modos serd excepcional y se reducird
siempre a una cuestion de prueba.



_ CAPITULONI
TEORIA DE LOS ACTOS ILICITOS

Los AcTos ILicITOS: INTRODUCCION

Durante largo tiempo la doctrina cldsica del Derecho civil ha
asimilado la obligacién de responder con los actos ilicitos, a punto
tal que por lo general las obras que hablan de responsabilidad civil
se refieren casi exclusivamente a la responsabilidad por acto ilicito y
se presentan como elementos o requisitos™ de 1a responsabilidad,
elementos o requisitos que son propios de dicha categoria de actos.

Por esta via muchos autores, para evitar que queden fuera del
campo de la ilicitud casos de responsabilidad en que faltarfan algunos
elementos, llegan a hablar de <ilicitud objetiva> (violacion pura
de la norma), o <ilicitud sin culpa>, lo que para nosotros es un
contrasentido, pues el concepto de acto ilicito para integrarse necesita
de la violacion voluntaria (dolosa o culposa) de los preceptos del
ordenamiento jurfdico.

% En resumen, el acto ilicito es, entonces, en sentido estricto, un acto voluntario, y
retine todos los elementos internos y externos de este —discernimiento, intencidn,
libertad, manifestacién de la voluntad.
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Acto licito es, en principio, toda trasgresion, toda conducta contraria
al ordenamiento juridico. Lo ilicito tiene un espectro mucho mds
restringido que lo licito. Recuérdese que toda accion, toda conducta
que no contrarie alguna disposicion normativa, es permitida, segin
lo sefiala el importante precepto constitucional de que “topo 10 QuE
NO ESTA PROHIBIDO ESTA PERMITIDO” (art. 9 C.N.). Ahora, en cuanto medie
una prohibicién legal, o una norma que sancione una conducta
determinada de una forma u otra, estaremos ante una accion ilicita,
que, como tal, motivard la sancion que al efecto determine la norma
juridica correspondiente.®

Por ser contrario a derecho, algunos autores hablan que no
estamos ante un acto™, sino ante simple hecho, en este caso ilicito,
porque la terminologia de “acto”"® debe reservarse a todo lo que se
encuadre dentro de la licitud. No obstante, si entendemos por acto
toda accion humana, no habria problema en hacer comprensiva la

156 MORENO RODRIGUEZ, José A. Curso de Derecho Civil. Editorial Intercontinental,
pég. 95 y siguientes

57 Deello se deduce claramente que la ilicitud puede referirse solo a los actos humanos,
es decir, voluntarios, o sea, a los actos juridicos. Todo acto es susceptible de ser cali-
ficado como licito o ilicito.

158 Ahora, una cosa es la ilicitud en si del acto, y otra, que ese ilicito cometido por el
agente le pueda ser imputado. Vale decir, que quien lo cometi6 deba cargar con sus
consecuencias. Y para ello, adelantamos que, en principio, el acto ilicito solo es
imputable al agente en tanto ese acto haya sido voluntario.

Para comprender mejor lo que asf se expone, conviene distinguir dos sentidos de
ilicitud:

a) Ilicitud, en una concepcidn genérica y objetiva, es toda trasgresion al ordenamien-
to juridico, sin consideracion al sujeto, a 1a persona que la comete.

b) En tanto que, en un sentido estricto, subjetivo, la ilicitud solo existird en tanto
pueda ser imputada al sujeto.
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terminologfa también para los ilicitos, razén por la cual pensamos
que la caracterizacion de actos ilicitos utilizada por el Codigo Civil."™

ORIGENES!6?

Desde los tiempos en que el Derecho romano se tradujo en normas
escritas, se conocid a la intencionalidad como elemento tipificador del
dafio producido a otro 0 a sus cosas. Se lo conocia con la expresion
dammnun injuria datum, mientras que el dafio ocasionado a las
personas se denominada iziuria. Asilo sefiala PAULO, dando a conocer
esa primera regulacion de la ilicitud en la Ley de las XII Tablas.

GAYO complementa esa referencia de 1a Ley de las XIT Tablas,
sefialando que la penalizacion para dichos supuestos de dafios
ocasionados por culpa se encontraba sancionada por el 7alion,
exclusivamente como respuesta a los daflos que consistian en lesiones
corporales.

Este damnun de 1a Ley de las XII Tablas era objetable por estar
concebido en términos de una detallada casuistica. Recién se lo
expresa mediante una sistematizacion mas amplia y genérica en la lex
aquilia, emanada de un plebiscito tramitado en el afio 287 a. C. por el
tributo AQUILIO. Esta ley autoriz6 a invocar el delito de dafio injusto,
otorgando acciones a favor de quienes lo sufrieron.

Asi, la actio legis aquiliae, que tenfa cardcter penal, se otorgaba al
propietario de la cosa dafada. Requerfa, ademds, de otros requisitos,

59 Articulo 1833
1% GAUTO BEJARANO, Marcelino. Obra citada, pdg. 69 y 70
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como el de tratarse de un dafio ocasionado de modo directo, provocado
con el propio cuerpo del victimario denominado dammnun corpori
datums, y, ademds sobre el cuerpo de la victima misma. Esta accién
se encontraba limitada a favor exclusivamente del propietario de la
cosa dafiada, integrando solo el z4s civile; vale decir, se requeria que el
demandante fuera un ciudadano romano. Cuando estas condiciones
no concurrfan, el pretor concedia para la reparacion del dammnum las
denominadas actiones in factum y actiones itiles.

En las Institutas (Ley 5C de lex. 1,14), solo se admitia la nulidad
del acto prohibido por la ley, cuando ella lo establecia expresamente
(lex perfecta). Cuando se consumaba un acto prohibido por la ley y
no provocaba sancién alguna, es decir, ni la nulidad y tampoco multa,
se denominaba lex imperfecta.

REGULACI()N DE LOS ACTOS ILICITOS EN EL
CODIGO CIVIL

El Cadigo se ocupa de los actos ilicitos en un libro distinto al de los
hechos y actos juridicos. Lo hace en el libro ITI (De los contratos y otras
fuentes de las obligaciones) y en el Titulo VIIT (De la responsabilidad
civil).

Es que, como es sabido, el acto ilicito constituye una fuente de
obligaciones —al decir de Josserand —hoy dia casi tan importante
como los contratos mismos, sobre todo en lo que se refiere a ilicitos por
simple negligencia, ilicitos culposos.
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Acto ilicito es, en principio, toda trasgresion, a toda conducta
contraria al ordenamiento juridico. Lo ilicito tiene un espectro mucho
mds restringido que lo licito. Recuérdese que toda accion, toda conducta
que no contrarfe alguna disposicién normativa, es permitida, segtin lo
sefiala el importante precepto constitucional de que “lo que no estd
prohibido estd permitido”. !

El Cédigo se ocupa entonces directamente de los ilicitos civiles y
sus consecuencias, en el titulo concerniente a la responsabilidad civil,
omitiendo asi un tratamiento a los efectos meramente doctrinarios —
impropios de un Codigo —en el titulo relativo a los actos en general;
aqui, solo circunstancialmente se refiere a los ilicitos, como en el
articulo 284, que prevé los efectos de los actos involuntarios ilicitos, o
en el 285, que tangencialmente se refiere a la inexcusabilidad del error
del derecho en los ilicitos.

Ahora, en cuanto medie una prohibicion legal, o una norma que
sancione una conducta determinada de una forma u otra, estaremos
ante una accion ilicita, que, como tal, motivara la sancién que al
efecto determine la norma juridica correspondiente.

Por ser contrario a derecho, algunos autores hablan que no estamos
ante un acto, sino ante un simple hecho, en este caso ilicito, porque
la terminologia de “acto” debe reservarse a todo lo que se encuadre
dentro de 1a licitud.

No obstante, si entendemos por acto toda accion humana, no
habrfa problema en hacer comprensiva la terminologfa también para

161 Art. 9 Constitucién Nacional
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los ilicitos, razén por 1a cual pensamos que la caracterizacion de actos
ilicitos'® por el Cédigo Civil resulta correcta.

El acto ilicito es, entonces, en sentido estricto, un acto voluntario, y
retine todos los elementos internos y externos de este —discernimiento,
intencion, libertad, manifestacion de la voluntad.

Analizaremos, en la presente leccidn, si se aplican los mismos
principios expuestos con relacién a la teorfa de los actos voluntarios
licitos, y las variantes que pueden presentarse con relacion a este tpico.

CONCEPTO DE LA ILICITUD'®

Antes de dar un concepto de los actos ilicitos, debemos sefialar que
existen autores de gran prestigio, como Orgaz, que sostienen: “El acto
contrario a derecho es siempre y por esto solo ilicito aunque haya sido
practicado sin voluntad o sin culpabilidad, pero no habrd en tales casos
punibilidad para el agente. La aplicacién de 1a pena o 1a obligacion de
resarcir en el orden civil, no son elementos de la ilicitud sino de las
eventuales consecuencias que el acto acarrea”.'**

12 Art. 1833. El que comete un acto ilicito queda obligado a resarcir el dafio. Si no

mediare culpa, se debe igualmente indemnizacion en los casos previstos por 1a ley,
directa o indirectamente.

1 Lo ilicito, puede ser definido como el acto positivo o la omisién de una conducta
prohibida por la ley o contraria a ella.

1% RIOS AVALOS, Bonifacio. Introduccién al Estudio de los Hechos y Actos Juridicos, Afio
1996, pdg.97
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A ese respecto, no distinguir la calidad de voluntariedad o
involuntariedad del acto'®, para la calificacién de la ilicitud'®® serfa
decapitar el sistema del acto voluntario, por la cual, es de importancia
fundamental 1a separacion y sus consecuencias posibles que entre otras
estd su punibilidad, porque los actos involuntarios por si no podrian
acarrear consecuencias juridicas, salvo en los casos expresamente
establecidos en la ley.'"’

Ahondando en el anlisis —diremos—que los actos ilicitos son
actos voluntarios, reprobados por las leyes, que causan un dafio
imputable al agente en razén de dolo o culpa.'®®

Ahora bien, para entender el concepto de ilicitud, es importante
recordar la definicion legal del acto juridico que se enuncia en el
articulo 296 del Cédigo Civil:

“Son actos jurfdicos los actos voluntarios licitos, que tengan por fin
inmediato crear, modificar, transferir, conservar o extinguir derechos”.

Entonces —en palabras de GAUTO BEJARANO— el acto ilicito no
puede —desde luego —ser considerado sino como un hecho despojado
de aptitud para engendrar al acto juridico. En otros términos, la
licitud es condicion para que exista el acto voluntario eficiente para

19 El concepto de ilicitud, pues, supone el enfrentamiento entre el hecho humano y la
norma jurfdica.

1% Como su fin no es un fin juridico, no son ni pueden llamarse actos juridicos, aunque

estén determinadas sus consecuencias juridicas.

17 Nuestro C6digo Civil Paraguayo, en la disposicién del Articulo 1834, establece cudn-

do los actos voluntarios tendran el caracter de ilicitos, es decir, debe tratarse de un
acto voluntario.

1% TLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General, II. Buenos Aires,
2003, pag. 268
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producir consecuencias juridicas o configurar, en otros términos, lo
que se denomina el aclo juridico.

No obstante ello, debe advertirse que puede existir un hecho ilicito
generador de dafios, sin que él se haya producido mediante la voluntad
del agente.

Al respecto, el C6digo Civil, en su articulo 284'% que expresa:

“Cuando por hechos involuntarios se causare a otro algiin dario
en su persona o bienes, solo se responderd con la indemnizacion
correspondiente, si con el dario se enriquecio el autor del hecho, en
la medida en que se hubiere enriquecido”.

Este precepto establece claramente el principio en virtud del
cual, como norma general, los hechos involuntarios no producen
consecuencias juridicas, salvo que mediante ello se haya enriquecido
su autor y, en la medida de ese enriquecimiento, cuando por hechos
involuntarios se causare a otro alguin daiio en su persona o bienes,
solo se responderd con la indemnizacion correspondiente, si con
el dario se enriquecio el autor del hecho, en la medida en que se
hubiere enriguecido.

19" Debe advertirse que esa regla que se enuncia en el articulo 284, respeto de la ino-
perancia del hecho involuntario, como regla, no significa que el hecho ilicito no
engendre la reaccion de la ley. En efecto, debe entenderse que el orden juridico es
sustancialmente un sistema coactivo, por lo que al ser lesionado provoca necesaria-
mente una reaccion que se traduce en una sancion.
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TRASGRESION A UNA NORMA JURIDICA

Se presenta como un <primer requisito esencial> la existencia de
una norma juridica que prevé una conducta determinada del agente.'”

Para darse la violacion a la norma juridica, debe existir una
conducla que rivia con la norma legal.

Partimos, pues de la necesidad de la existencia de una
trasgresion a una norma juridica.

Dicha trasgresion podrd darse cuando la norma
juridica estatuye una obligacion de no hacer o de hacer.'”

Ademds, se debe agregar la <trasgresion a las reglas establecidas
en los contratos>'", que constituyen normas juridicas obligatorias
inter partes, lo que merece una conclusion de que su inobservancia
nos lleva igualmente a la ilicitud.

10Kl efecto principal o, tal vez, la falta completa de €l, del hecho involuntario, es el de

caracter por completo de valor, segin precepttia el articulo 27 del varias veces citado
titulo preliminar del Codigo Civil: .. . /os actos probibidos por las leyes son de ningsiin

valor, si la ley no establece otro efecto para la contravencion.

1 El articulo 1834 inc. a) del Codigo Civil Paraguayo establece que se equipardn las

omisiones que causaren perjuicio a terceros, cuando una ley o reglamento obligare a
cumplir el hecho omitido.

De manera, entonces, que el hecho humano aun voluntario, pero ilicito, no puede ser
considerado como un acto juridico como un acto juridico, por carecer de todo valor
segtin la prescripcion de dicho articulo 27 del Codigo Civil. Es, s, un acto ilicito.

172
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ILicITUD Y DISCONFORMIDAD

En algunos casos 1a conducta de las partes en un negocio juridico
no estd conforme a las disposiciones legales; empero, no retine las
condiciones propiamente para llegar a la ilicitud, pero que podrd
merecer alguna sancion de la ley, sin ser propiamente ilicito. Por
ejemplo: los actos que no retinen las formalidades legales, escritura
publica sin lugar y fecha de otorgamiento."”

Igualmente, se podrdn mencionar los actos producidos por error,
que técnicamente segtin nuestro Codigo son hechos; en consecuencia,
se tratarfan de actos anulables.

Es dable sefialar, que el Codigo Civil no define lo que sean los actos
ilicitos como generadores de la responsabilidad civil, sin embargo,
podemos decir de ellos que son todos los actos humanos voluntarios
en razon del cual se infringe una regla de derecho o norma juridica,
sea deliberadamente, sea por culpa o negligencia y que, de producir
dafios, obliga a su autor a repararlo. Integran pues, dos elementos esta
definicion, una objetiva que se traduce en la violacion de una norma, y
otra subjetiva, que se concreta con la intencién de causar dafio.

En el error, no existe una disconformidad con 1a norma juridica
en su aspecto formal. Pero aqui ocurre lo contrario, existe vicio de la
voluntad y no disconformidad externa.

Ha surgido, sin embargo, ciertas corrientes que sostienen que la
intencionalidad no es un elemento necesario para que se configure

3 RIS AVALOS, Bonifacio. Introduccién al Estudio de los Hechos y Actos Juridicos, Afio
1996, pag. 98
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un acto ilicito, pues, segiin ellas la ilicitud se configura con la mera
disconformidad del acto con el derecho objetivo, sin que 1a conciencia
del agente tenga otro fin que determinar la imputabilidad de dicho
acto o la punibilidad para el sujeto."™

En efecto, si la ilicitud de un acto dependiese tinicamente de su
disconformidad con el derecho objetivo, no habrfa que hacer de los
actos ilicitos una categorfa de los hechos voluntarios, y menos aceptar
que los actos voluntarios que no infringen texto legal alguno no son
ilicitos. Hemos, por tanto, de aceptar que el acto ilicito es una entidad
en la que concurren como elementos determinantes de su existencia
el quebrantamiento de una norma juridica o regla de derecho y una
conducta moralmente censurable o represensible del parte del sujeto.
Se constituye en elemento fundamental del acto ilicito, 1a voluntad del
que lo ejecuta. Desde luego, el hecho de un insensato o de una persona
que no tiene discernimiento y libertad en sus actos, no es considerado
en derecho como un acto, sino como un acontecimiento fortuito.'”

DISTINTAS ESPECIES DE ILICITUD

Un estudio mds acabado nos llevard a la conclusion de que
en la ilicitud, como sancién de normas de distintas jerarquias,
constitucionales, legales, reglamentarias, administrativas, fiscales, etc.,
deberd existir una conducta determinada positiva o negativamente por
una norma juridica perteneciente a alguna materia, entonces pues,
nos llevarfa a la ilicitud civil, penal, administrativa, fiscal, etc.

7 Nuestro Codigo, sin embargo, se adscribe a la teorfa que los actos voluntarios son

licitos o ilicitos y que los hechos que fueren ejecutados sin discernimiento, intencion
o libertad, no producen por sf obligacion alguna.

5 CENTURION, Francisco. Obra citada, pag. 523
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Pareciera ser sin embargo, que la teorfa que centra la ilicitud del
acto en que la violacion de una norma juridica, fuera acogida por
nuestro Codigo, en el sentido de que éste previene en la segunda parte
de su articulo 1833 que dice:

“...5i no mediare culpa, se debe igualmente indemnizacion
en los previstos por la ley, directa o indirectamente”; més estos
casos que deben estar expresa o implicitamente previstos por 1a ley,
se refieren a la responsabilidad por las cosas de que el agente tenga
en propiedad, incluso los actos de las personas que estén a su cargo,
todo lo cual se halla reglamentado en 1a ley y que lo estudiaremos
oportunamente.

ILICITUD EXCLUSIVAMENTE CIVIL

Dificilmente podré ocurrir un hecho que configure un ilicito civil
en exclusividad, porque, al acto que sea contrario a un ordenamiento
positivo normalmente afecta al orden juridico entero y no en
exclusividad a alguna rama.'”

Conviene distinguir claramente: la dlicitud civil, que como tal
engendra responsabilidad civil —Ia cual a su vez no es sino obligacion
de reparar.

Asf, una tentativa de delito, por ese solo motivo, serd reprimida por
la legislaci6n penal (art. 105 Codigo Penal), pero si no produce dafio,

76 Ejemplos de los mismos serdn numerosos, como la ilicitud fiscal, aduanera, no sélo
serd de cardcter administrativo, sino al mismo tiempo de cardcter penal; lo mismo
ocurre con el accidente de trdnsito, el dafio intencional, etc.
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no habr ilicitud civil; a la inversa, si un hecho causa un perjuicio
patrimonial, estard configurado un ilicito civil, pero puede que ello
no esté previsto como delito de derecho penal, en cuyo caso no se
producird consecuencia punitiva alguna de este orden.

De alli que, ni aun en los supuestos en que un mismo hecho merece
asu vez sanciones civiles y penales, podemos asimilar ambas ilicitudes,
desde que exigen presupuestos diversos, de los cuales derivan también
consecuencias del distinto orden.

Sin embargo, también existen numerosos actos que podrian
circunscribirse Unicamente en el dmbito civil y cuya sancién serd,
el de la nulidad y el resarcimiento de dafios; por ejemplo, los actos
celebrados para realizacién de un negocio juridico prohibido por la
Ley como la venta de futura herencia (Art. 697 del C.C.P), o las cosas
que salieron del comercio (Art. 299 del C.C.P).

Igualmente, se puede hablar de la turbacién de la posesion que la
propia ley califica de acto ilicito, conforme lo preceptia el Art. 1944
del C.C.P.

REQUERIMIENTOS DE LO ILICITO CIVIL!™

El mismo hecho, que constituye, que constituye un delito penal,
puede haber ocasionado un perjuicio al afectado, que como tal, debe
ser reparado.

7" MORENO RODRIGUEZ, José A. obra citada, pdg. 100/101.
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El dafio puede haberse originado también en un hecho que no haya
sido un ilicito tipificado por las leyes penales.

Para ambas hipotesis, el derecho civil, derecho patrimonial por
excelencia, contiene disposiciones relativas a la responsabilidad del
autor del dafo a fin de que la victima sea reparada en su patrimonio.
Aqui, la caracterizacion del ilicito tiene por solo objeto resarcir al
particular afectado de los perjuicios ocasionados por el hecho.

De lo que se viene exponiendo, puede percibirse ya a esta altura que
un elemento resalta como eje de la ilicitud civil: el dafio.

Y allf estard la diferenciacién fundamental con el ilicito penal. El
derecho civil no buscard un hecho tipificado por la legislacion criminal
para imponer el resarcimiento de la victima, sino que bastard un acto
cualquiera, contrario a las leyes y demds disposiciones positivas —
penales, civiles, administrativas, etcétera—, que cause un DANO, para
que entren a operar sus normas relativas a la responsabilidad y a la
consiguiente reparacién por los perjuicios ocasionados.

REQUISITOS PARA QUE QUEDE CONFIGURADA
LA ILICITUD CIVIL:'*®

Expuestos someramente los principios generales, veamos las reglas
especificas en materia de ilicitud civil.

De la lectura del articulo 1834, puede decirse que la configuran los
siguientes elementos: a) antijuricidad del acto; b) dafio ocasionado; c)

8 MORENO RODRIGUEZ, José A. obra citada, pdg. 104/106
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voluntariedad. A los que puede agregarse —como lo hace la doctrina
—la relacion causal o nexo que debe existir entre el hecho y el dafo,
elemento obvio que no requiere mayores abundamientos.

A) ANTTJURICIDAD DEL ACTO:

El articulo 9 de la Constitucion Nacional consagra el principio de
la libertad de acciones, en tanto no exista una prohibicién consagrada
por disposiciones normativas.

Por ello, todo acto que no viole un precepto juridico, serd licito, y
como tal, merecerd la tutela del ordenamiento que, por un lado, no
lo podra reprimir, y por el otro, garantizard a su autor la libertad en
su ejecucién, poniéndole a disposicion los medios adecuados para
hacer cesar cualquier obstruccién de un tercero, o para requerir el
resarcimiento por ello.

Existen, pues, dos tipos de actos: los reglados por 1a norma, a los que
esta asigna efectos juridicos, distintos seglin vayan conforme o contra
sus disposiciones; y los simplemente permitidos, que no producen
efectos especificos, pero que se presumen autorizados en virtud de que
todo lo no prohibido es permitido.

Entre los actos reglados por la norma, estdn los antijuridicos, vale
decir, a aquellos que la contrarfan.

La antijuridicad debe consistir en una violacion al ordenamiento
juridico en su conjunto: puesto que una norma de igual o superior
categoria que puede desaparecer la disconformidad.
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Asi, en principio, todo perjuicio ocasionado a un tercero mediante
el empleo de la violencia debe ser reparado; pero si ello se debid el
ejercicio de la legitima defensa, en tales circunstancias quien lo
hizo no responder4 ante el agresor'”. Otro ejemplo lo tenemos en la
disposicion del articulo 1839 del Codigo, en el sentido de que:

“el que deteriore o destruya la cosa de otro, o hiera o mate al
animal de otro, para evitar un peligro inminente, propio o ajeno,
resultante de esta cosa o de este animal, no obrard ilegalmente si el
deterioro o la destruccion fueren necesarios para evitar el peligro,
si el dario no es desproporcionado con este y si la intervencion de
la autoridad no puede obtenerse en tiempo util. ..”

A la antijuricidad como elemento configurativo del ilicito civil, se
refiere el inc. a) del articulo 1834, cuando habla de actos prohibidos
por las leyes, ordenanzas municipales, u otras disposiciones dictadas
por autoridad competente, como asimismo las omisiones, en tanto la
ley o reglamento haya obligado a cumplir el hecho omitido.

Sin embargo, 1a doctrina ha sefialado conteste que no es necesaria
la existencia de una prohibici6n expresa en la ley o reglamento; basta
con que exista una prohibicion implicita; o que el acto ocasione un
perjuicio a terceros, para que configura la antijuricidad. Todo ello en
aplicacion del principio de que nadie podrd dafiar a otro, lo cual de
ocurrir, de por si, configura la ilicitud.

La doctrina inclusive va mds alld: para que quede configurada el
ilfcito civil, no serfa necesario este elemento antijuricidad, vale decir,
que el acto en cuestion contrarfe expresas o implicitas disposiciones

17 Articulo 1838 Codigo Civil
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legales; aun no conforme con estas, puede generar obligacion de reparar
el dafio causado, como ocurre, por ejemplo, con la expropiacién, acto
plenamente licito, que produce ese efecto.

EN CUANTO A LAS LEYES DE ORDEN PUBLICO:

Antijuricidad e ilicitud, en principio, son sinénimas, porque ambas
expresiones aluden o se aplican a aquellos actos u omisiones que no
estan conformes con la ley.

Sin embargo, algunos autores sostienen que #/icitud se aplica a
los casos en que la conducta u omisién vulnere cierta clase especifica
de disposiciones, es decir, 1as denominadas normas de orden publico,
por lo que antijuricidad se referfa a la infraccion de toda otra
disposicién que no sea de orden publico.

Las normas de orden ptiblico son aquellas en que estdn interesadas
la colectividad en conjunto, la moral y las buenas costumbres (este
concepto se desprende de la disposicion del articulo 9° del Titulo
Preliminar del Codigo Civil y de otras varias de este mismo cuerpo
legal). Dentro de esta particular indole de clasificacion, entonces, se
encuentran, por un lado, las normas de orden publico y, por el otro, las
normas sancionadas en exclusivo beneficio de los particulares.

Las normas de orden publico, por su naturaleza conceptual, son
taxativas e irrenunciables, y su cumplimiento no puede ser obviado
por la voluntad de los particulares.

180 GAUTO BEJARANO, José A. obra citada, pag. 85
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En general, estin redactadas en términos imperativos, y se traducen
en disponer la realizacion de un acto o conducta positivos. También
pueden estar concebidas en términos de una prohibicion, que se
materializa con la disposicidn de omitir la consumacion de terminados
hechos, que 1a ley —repetimos —prohibe expresamente.

Por el contrario, las normas dadas en el exclusivo interés de los
particulares y en las que no se encuentre comprometido el orden
publico, tienen el fin de reglar las diversas relaciones juridicas que se
suscitan entre ellas, ante la circunstancia de que hayan convenido en
los contratos que celebran al respecto de tales situaciones.

Lo ilicito es lo contrario a la ley. El concepto de antijuridicad es
sinénimo de ilicitud, aunque puede entendérselo con una mayor
comprension por abarcar no solamente los casos de violacién directa
de la ley, sino las hipétesis de infraccion del deber impuesto por la
voluntad de las partes en el contrato.

El concepto general de ilicitud se identifica con el de antijuricidad
en cuanto representa una conducta contraria al derecho objetivo.

Conviene limitar la ilicitud objetiva, como lo hace nuestro Cédigo,
alaviolacion de una regla de derecho, o ampliarla, por el contrario, a
todo lo que importe infringir 1as buenas costumbres y las normas del
consorcio social.

Sipartimos de labase de queloilicitoylolicitoson nociones relativas,
condicionadas a los diferentes factores de orden moral, econémico y
social preponderantes en un cierto momento, sin duda alguna que,
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limitando la ilicitud a 1a sola violacién del Derecho vigente, se corre el
riesgo de que un acto perturbe el orden social sin la posibilidad para
el juez, o autoridad competente, de restablecerlo, carentes de un texto
legal expreso que prohiba o imponga el acto perturbador.

Para quienes pensamos que “el derecho son los principios, antes
que la ley escrita” y que ésta “no es sino una forma técnica de
lo justo, que participa de todos los achaques de la naturaleza
humano”, no cabe duda de que lo ilicito debe ser algo mds que la
violacion de lo autorizado o prohibido legalmente.

B) DANO OCASIONADO:

El dafio como elemento del acto ilicito tiende, por lo motivos
expuestos, a fusionarse con la antijuricidad, lo cual equivale a decir
que todo hecho dafiino, por ese solo motivo, serd un ilicito civil.

;Qué es del dario?
El Art. 1835 afirma que habrd dafio “siempre que se causara a

otro alguin perjuicio en su persona, en sus derechos o facultades, o
en las cosas de su dominio o posesion”.

El dafio es, en definitiva, cualquier menoscabo a los derechos
subjetivos del particular afectado. De allf la afirmacion de Brebbia,
para quien queda claro que, si hay dafio juridicamente hablando,

81 MORENO RODRIGUEZ, José. A. obra citada, pdg. 106



176 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

tiene que haber ilicitud, toda vez que, de no ser asf, no habrfa violacion
de los derechos subjetivos de otro sujeto.'®*

Ahora, no es necesario que el dafio se produzca efectivamente, sino
que basta la posibilidad de que pueda ser ocasionado, a tenor del inc.
b) del articulo 1834. Esta prevision resulta plenamente justificada,
desde que con ella se permite evitar el perjuicio ante su inminencia,
y no esperar a que ocurra; lo cual, racionalmente, carece de sentido.

El dafio puede ser material o moral. El dafio material comprende
los perjuicios efectivamente sufridos por el damnificado (dafio
emergente); y las ganancias de que se ha visto privado por haber
acontecido el ilicito (lucro cesante).  El dafio moral comprende
todas las aflicciones, padecimientos o sufrimientos que ha sufrido el
damnificado por el ilicito, que se traduce también en un resarcimiento
patrimonial .'*

C) ACTO VOLUNTARIO:'*

El acto ilicito, es un acto voluntario. Como acto voluntario, debe ser
manifestado expresamente y ejecutado con discernimiento, intencidn
y libertad.'®®

182 BREBBIA, Roberto H. Hechos y Actos Juridicos. Comentario de los articulos 896 a 943
del Cédigo Civil. Tomo 1. Editorial Astrea, Buenos Aires, 1979, pag. 124

18 Son de aplicacion al respecto los articulos 450 y 451 del Codigo Civil, en concordan-
cia con el artfculo 1835

8 MORENO RODRIGUEZ, José A. obra citada, pdg. 107

% La intencion en los actos voluntarios licitos, especificamente en los actos jurfdicos,
consiste basicamente en los designios o propésitos de realizarlos, de obligarse por
medio de ellos, tal es asi que un acto concertado de esa manera, sanamente y sin
vicios, es imputado al sujeto que debe cargar con sus consecuencias, o mejor dicho,
cumplir con las obligaciones que de allf surgen.
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Empero, esos elementos internos deben ser apreciados conforme a
diferentes pardmetros, sobre todo en lo que se refiere a la intencion del
agente.'*

Con respecto a la libertad, como elemento interno de los actos, se
aplican en los ilicitos iguales principios que en los actos licitos. Si
el agente ha sido coaccionado a cometerlos, no debe cargar con su
reparacion.

Se registran variantes con relacién al discernimiento.

El principio es el mismo: para que el acto ilicito sea imputable
al agente, o lo que es igual, para quien lo cometi6 cargue con sus
consecuencias, se requiere, primeramente, que haya obrado con
discernimiento; vale decir, que tuviera conciencia de sus acciones, que
en el momento de la perpetracién del hecho dafiino haya tenido el
razonamiento suficiente para distinguir lo bueno de lo malo, lo justo
de lo injusto.

No ocurre lo propio con relacion a las alteraciones mentales.
Atenor del articulo 1837 inc. a), solo no incurren en responsabilidad

por actos ilicitos aquellos afectados de trastornos generales y persistentes
de sus facultades mentales.

18 Ahora bien: la intencidn en los actos ilicitos la determina el dolo o la culpa. El dolo
implica el propdsito de dafiar; en tanto que la culpa la omision de todas las diligen-
cias necesarias para evitar el dafio que se produjo. Todo ello depende en definitiva de
lavoluntad del agente; de allf que el ilicito, mediando dolo o culpa, debe ser reputado
como intencional.
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Aqui, no interesa, en consecuencia, que el agente haya sido o no
incapacitado por medio de una sentencia de interdiccion; basta con que
se comprueben los trastornos persistentes en sus facultades mentales.
A ello contribuird, ciertamente, como un valiosisimo elemento
de conviccidn, la sentencia de interdiccién o incapacitacion'®’, si
la hubiera. No obstante, en caso contrario, la alteracion podra ser
igualmente demostrada por otros medios fehacientes.

Por interpretacion a contrario sensu del articulo 1837, inc. a), si
quedan excluidas las alteraciones mentales pasajeras, solucién legal
con la cual discrepamos, por entender que en todo caso, sea ella
permanente 0 momentdnea, la falta de discernimiento o razonamiento
en el agente debe ser motivo suficiente para considerar involuntario el
acto.

SANCIONES A LA ILICITUD

El orden juridico sanciona a la conducta ilicita de distintas
maneras. No es posible desde luego concebir la existencia de la ilicitud
sin la punibilidad de la misma. La esencia del derecho es justamente
la sancion.

Admitir una tesis contraria seria eliminar al derecho como sistema
coercitivo de la conducta humana, y convertirlo en normas de conducta

187 Ahora bien: si una persona, sobre la que atin pesa una declaracién de incapacitacién
—interdiccion—, recobra la razén y, ya en pleno uso de sus facultades mentales, co-
mete el ilicito, debera reputarse que obrd con discernimiento. La solucion emerge del
articulo 1844 del Codigo. Y es la confirmacién de que, con relacion a ilicitos, la ca-
pacidad no entra a tallar en absoluto; simplemente debe atenderse al discernimiento
del agente.
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humana no obligatorias, como las normas de trato social, etc.; en
consecuencia, la sancién del derecho para la ilicitud se establece en
diversas formas:

a) Mediante el establecimiento de penas: corporales, pecuniarias e
inhabilitaciones, establecidas por el Derecho Penal;

b) Mediante la nulidad del acto (Arts. 355 y sigtes. del C.C.P)

¢) Mediante el restablecimiento de la situacion anterior al acto
ilicito, como en el caso de la obra nueva, prevista en el Art. 1946 del
C.PP, donde autoriza la destruccion de lo hecho;

d) Mediante una medida de aseguramiento (prohibicion de
innovar), o la caucién, prevista en el caso de peligro de derrumbe de
edificio sobre el vecino, segtin lo dispone el Art. 1959.

e) Mediante la reparacion de los dafios y perjuicios.'

ILiciTUD CIvIL. ILICITO PENAL. DIFERENCIAS

Lo comtn que poseen los hechos calificados de ilicitos en materia
civil y penal es que en ambos se supone una conducta antijuridica,
mediante una actuacién dolosa o simplemente culposa, como asi
mismo la imputabilidad de los hechos o sus agentes.

18 RIS AVALOS, Bonifacio. Introduccién al Estudio de los Hechos y Actos Juridicos, Afio
1996, pag. 100
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DIFERENCIAS

Sin embargo, resulta mds nitida la distincion entre los hechos
ilicitos en ambas materias, aunque facilmente puedan darse hechos
que representen, al mismo tiempo, un ilicito en el campo penal e
igualmente en el campo civil. Ejemplo: los delitos culposos (accidentes
de transito), castigados en el campo penal y en el campo civil."™

No obstante esta aparente afinidad, gozan de algunos caracteres
completamente opuestos:

a) Para la existencia de lo ilicito en materia penal es necesaria
la violacion de una norma de caricter penal, con la realizacién de
hechos calificados como ilicitos y tipificados en el cuerpo legal. En la
tentativa, el delito frustrado, etc. En la tentativa, el delito frustrado, etc.,
no es necesaria la consumacion, y mucho menos que la realizacion de
tales ilicitos produzca dafios.

b) En el Derecho Civil, 1a formulacién de la ilicitud es opuesta al
Derecho Penal y todo el Derecho Ptblico; por el cardcter permisivo del
Derecho Privado, rige en €l el principio de la autonomfa de la voluntad
denominado igualmente el de la ilicitud, por oposicion a la legalidad;
por esta razon, en el Derecho Civil, para configurarse la ilicitud, el
acto humano debe estar prohibido por 1a ley, en este Derecho rige el
principio de que “todo lo que juridicamente no estd prohibido, esta
juridicamente permitido”. Sin embargo, en el Derecho Penal debe estar

% Debe notarse que para la ilicitud en el Derecho Civil basta que se oponga a una apli-
caci6n de la norma juridica. Tradicionalmente, se considera el DANO como elemento
esencial de 1a ilicitud. Sin embargo, un mejor estudio nos lleva a la conclusién de
que el dafio es un elemento esencial en la responsabilidad civil y eventual en la ilici-
tud, conforme se demostrara con el desarrollo de las elecciones.
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tipificado expresamente en la ley el acto ilicito, porque en este campo
rige el principio de que “todo lo que no estd expresamente autorizado o
establecido, estd prohibido”. Es decir, el Juez no puede crear calificacion
de ilicitud si no estd claramente legislada, ni tampoco podrd aplicar
sancion alguna al hecho si no estd prevista en la ley.

¢) En el Derecho Penal, 1as consecuencias del ilicito (pena corporal)
se extinguen con el fallecimiento del autor.

d) En el Derecho Civil, las consecuencias (responsabilidad civil
emergente del ilicito) se extienden a sus sucesores.

e) En el Derecho Penal, el fin principal perseguido es el castigo
del autor del hecho, mediante la aplicacion de penas privativas de la
libertad. Existiendo algunas excepciones de penas pecuniarias que se
aplican mediante 1a multa. Pero el fin principal es el castigo.

f) En el Derecho Civil, el fin principal perseguido es la reparacion
del dafio; mediante una indemnizacion justa, si existiera dafo; o bien
la aplicacion de otro medio de proteccion legal, como por ejemplo la
nulidad, la destruccion de lo mal hecho, etc.”!

% RIOS AVALOS, Bonifacio. Introduccién al Estudio de los Hechos y Actos Juridicos, Afio
1996, pag. 102

91 RIOS AVALOS, Bonifacio. Introduccién al Estudio de los Hechos y Actos Juridicos, Afio
1996, pdg. 102
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EFECTOS DEL ILICITO CIVIL: DIFERENCIACION
ENTRE ACTOS VOLUNTARIOS EN
INVOLUNTARIOS "%

a) Actos ilicitos voluntarios: Efectos

El ilicito civil engendra, como consecuencia, la obligacién de
reparar los daiios y perjuicios ocasionados; ya se restableciendo el
estado de cosas anteriores al hecho dafiino; ya sea indemnizando por
los perjuicios que ocasiona lo contrario, cuando no fuera posible de la
reparacion directa. Paratal efecto, existe unaserie de reglas particulares,
cuyo estudio queda reservado al derecho de las obligaciones."”

Esta regla rige para los actos voluntarios.
b) Actos ilicitos involuntarios: Efectos

Dijimos que las principales derogaciones a aquella regla de que los
actos involuntarios no producen efecto alguno se encuentran en los
principios que gobiernan los actos ilicitos.

En efecto, el autor del dafio, por mds que haya obrado
involuntariamente, debe restituir aquello con que se ha enriquecido

injustamente.

Pero hay otras consecuencias que también pueden generarse.

92 MORENO RODRIGUEZ, José A. obra citada pdg. 110/111
195 Articulos 1857-1864
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Asi, cuando el acto haya sido realizado por personas privadas de
discernimiento —acto ilicito involuntario—, responderd por los
dafios su representante legal, ya sean los padres, el tutor o el curador,
dentro de ciertas reglas; lo mismo ocurre con los directores de colegios
y los artesanos con respecto a los dafios causados por sus alumnos y
aprendices; todo, salvo que se compruebe que las personas mencionadas
no pudieron prevenir el dafio con la autoridad que su calidad les
conferfa, y el cuidado que era de emplear; o que los incapaces fueron
puestos bajo la vigilancia y autoridad de otra persona, caso en el que
se la responsabilidad serd de cargo de ella."”

Es importante la disposicion del articulo 1850 del Cddigo, que
en cierta forma introduce la obligacién de reparar, mds alld del
enriquecimiento sin causa, a las personas privadas del discernimiento
—y que por tanto realizan el acto ilicito involuntariamente—. Dice el
mencionado articulo que:

“...en caso de daiio causado por una persona privada
de discernimiento, si el perjudicado no ha podido obtener
reparacion de quien la tiene bajo su cuidado, los jueces pueden
en consideracion a la situacion de las partes, condenar al autor
del daiio a una indemnizacion equitativa’.

Ello, por supuesto, deberd guardar relacion a su vez con el
patrimonio que pueda tener esa persona privada de discernimiento,
cuya importancia deber4 servir de pardmetro para la obtencién de esa
indemnizacion equitativa a que se refiere el articulo.

194 Articulo 1843 del Codigo Givil
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¢) Actos ilicitos e incapacidad.
El articulo 1844 del Cddigo Civil expresa que:

‘el incapaz queda obligado por sus actos ilicitos, siempre que
haya obrado con discernimiento”.

Ello como consecuencia natural de todos los principios que hemos
venido exponiendo en la leccién anterior y en la presente; para que el
ilicito que de configurado, no se necesita de aquella capacidad general
abstracta referida para los actos jurfdicos de la vida civil; basta con el
agente haya estado en condiciones de razonar, vale decir, que haya
obrado con discernimiento; y nada mds.

ILicITUD EN EL CODIGO CIviL PARAGUAYO: SU TERMINOLOGIA.

En primer término, el C6digo se refiere a 1a 0BLIGACION DE RESARCIR EL
DANO para quien comete un acto ilicito, y en segundo lugar cuando no
existiere culpabilidad alguna, se debe igualmente indemnizacion en
los casos previstos directa o indirectamente por la ley.

Nuestro Codigo Civil, al igual que los modernos Cddigos, 70
clasifica los aclos ilicitos, sino que los regula de manera genérica.

Ello nos plantea el interrogante: ;subsiste la clasificacion de
delitos y cuasidelitos? jEn su caso, qué utilidad reporta?.””

% MORENO RODRIGUEZ, José A. obra citada, pdg. 114/115
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Norman Cruz opina que al no distinguir el Codigo entre delitos y
cuasidelitos, no interesard el <dolo y 1a culpa> para el resarcimiento:
la indemnizacion se medird por los dafios causados.

Essorprendente la ligereza con que son emitidas estas apreciaciones.

Sobre todo ante tan contundentes disposicion del articulo 1856
del Codigo, que se refiere a la responsabilidad por las consecuencias
inmediatas, mediatas y causales de los hechos, debiendo al agente
normalmente reparar solo las dos primeras, no asi cuando las tltimas
-causales —hayan derivado de un delito, palabra expresamente
empleada en el articulo de marras.

Salvo que a la palabra delito quiere darse la aceptacion de ilicito
del derecho penal, y no simplemente del ilicito civil mediando dolo, lo
cual debe rechazarse, en atencion a las fuentes, el anteproyecto de De
Gasperi (art. 2469), y su nota expresa en este sentido, el Codigo Civil
argentina, su fuente prusiana, y toda la doctrina argentina formada en
torno a esta cuestion.

Aparte de ello, tenemos la importante distincion del articulo 1857,
tltima parte del Codigo, trasegd del articulo 2470 del anteproyecto de
De Gasperi, que prevé que:

“el juez podrd moderar la indemnizacion, y basta disponer de
ella, si hubiese evidente desproporcion entre la accion ejecutada
con inltencion, o por culpa, y el daiio efectivamente sufrido”.

Con la cual se dejan abiertas las puertas a una diferenciacion, al
momento de la apreciacion de los perjuicios a ser resarcidos, que tenga



186 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

en cuenta, o la mera culpabilidad, o el comportamiento maligno del
autor, para imponerle en este dltimo caso una sancién mayor.

En conclusién: podemos afirmar que el Cddigo, si bien por
metodologia no distingue entre delitos y cuasidelitos, introduce
la terminologfa del delito, referido a ilicito ocasionado por dolo o
intenci6n, en el articulo 1856; por las fuentes, tanto remotas —C6digo
Prusiano —como las més recientes —Codigo Argentino y Anteproyecto
De Gasperi —puede afirmarse que la palabra delito no se refiere al
ilicito de derecho penal, sino al ilicito civil ocasionado por dolo.

En ese sentido, subsiste, pues, implicitamente en nuestro
ordenamiento legal, la distincion entre delitos y cuasidelitos del
derecho civil, teniendo como distintivo el dolo en los primeros y la
culpa en los segundos.

Su tratamiento en general es unitario: ambos engendran
obligaciones de reparar, etcétera. Ademds, en lineas generales, se les
aplica las mismas reglas. Solo cabe la excepcién del mencionado
articulo 1856 en cuanto a la responsabilidad a consecuencias causales
se refiere: cargara con ellas el autor de un ilicito doloroso (delito) y no
el de u no culposo (cuasidelito).

ACTOS VOLUNTARIOS ILICITOS96

El articulo 1833 del Cédigo Civil Paraguayo, expresa que: “E/ que
comete un acto ilicito queda obligado a resarcir el dasio. Si no

1% RIOS AVALOS, Bonifacio. Obra citada, pag. 103
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mediare culpa, se debe igualmente indemnizacion en los casos
previstos por la ley, directa o indirectamente”.

Del siguiente articulo se pueden desprender los requisitos que son:
a) CONDUCTA ANTIJURIDICA DEL AGENTE. Los actos deben ser

prohibidos por las leyes, ordenanzas municipales u otras disposiciones
dictadas por la autoridad competente.”””

b) EL DANO. Conforme al requerimiento del inc. b) del Art. 1834
del Codigo Civil Paraguayo, es necesario que los hechos referidos
precedentemente causen dafio, o produjeren un hecho exterior
susceptible de ocasionarlo, como por ejemplo un peligro de derrumbe. '

¢) LA IMPUTABILIDAD DEL AGENTE. La conducta del agente
debe ser dolosa o culposa, circunstancia tenida en cuenta en la
responsabilidad subjetiva del agente.

d) UNARELAGION DE CAUSALIDAD entre el acto (accién u omision)
que importa la violacion del deber y el dafio causado.

Se debe aclarar que esta relacion de causa a efecto se refiere
evidentemente a la relacion existente entre el hecho y el dafio
producido; no se trata, pues, de una relacién entre el agente y el dafio.

Y7 Dentro de la conducta antijuridica del agente se encuentran las omisiones que cau-

saren perjuicio a terceros cuando 1a ley o el reglamento obliga a cumplir el hecho
omitido. También dentro de este punto debe considerarse el contrato, que constituye
ley para las partes (Art. 715 C.C.P)

1% Ver articulos 1944, 1959 C.PP)
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Los requerimientos del Art. 1834 se pueden simplificar en dos:

a) LA IMPUTABILIDAD DEL AGENTE. Esto supone una conducta

culposa o dolosa para infringir una norma o un deber legal."”

b) EL DANO. En el Derecho Civil el elemento fundamental para la

responsabilidad civil es el dafio, no asi para la concepcidn del hecho
ilicito, en que a veces podrd existir 0 no.*®

RESPONSABILIDAD REFLEJA. EXCEPCIONES A ESTA REGLA

Brevemente debemos referirnos a 1a responsabilidad por los hechos,

en razon de estar estrechamente vinculada con la imputabilidad y la
teorfa de los actos ilicitos en el Cédigo Civil Paraguayo.

En doctrina recibe 1a denominacién de responsabilidad refleja,

la responsabilidad emergente de hechos ilicitos cometidos por otro,
que se encuentra regulada en el Cédigo Civil Paraguayo bajo la

199

200

Ast mismo, dentro de la imputabilidad se encuentra implicita la relacion causal entre
el hecho y el dafio, en razén de que dentro del concepto de la imputabilidad se halla
inmersa la posibilidad de atribuir al agente las consecuencias del hecho. Respecto a
la posibilidad de atribuir a un agente los hechos de otro (responsabilidad objetiva),
el Dr. José Raul Torres Kirmser lo califica como IMPUTATIO JURIS; es decir, 1a impu-
tacién por imperio de 1a ley.

La conducta del agente representa un valor mintsculo, o carece de valor alguno,
cuando no existe DANO, en materia de responsabilidad. Sin embargo, en el dere-
cho la conducta antijuridica (ilicita) es sancionada por distintas medidas, como
por ejemplo la nulidad, las medidas cautelares (peligro de derrumbo, Art. 1959),
también por garantfas, etc., como en el caso de la turbacion de la posesion, que la
propia ley califica como acto ilicito (Art. 1944); por dltimo, la sancion de la ley serd
la indemnizacion, si existiera un dafio. Por tanto, la antijuridicad es un elemento
esencial en la ilicitud, y el dafio, es un elemento esencial en la responsabilidad civil.
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denominacion: “DE LA RESPONSABILIDAD POR HECHO AJENO”; en
los articulos 1842 al 1845.

En estas disposiciones, el Codigo regula la responsabilidad por los
hechos ilicitos de los dependientes; de los padres por los hechos de los
hijos menores que habitan con ellos; de los tutores y curadores que estdn
asu cargo y habitan con ellos; de los directores de colegios y artesanos,
por los dafios causados por alumnos o aprendices, menores de edad,
mientras permanezcan bajo su custodia; y la responsabilidad de los
funcionarios publicos de entidades centralizadas y descentralizadas, por
los hechos ilicitos que cometieren, con la responsabilidad subsidiaria
del Estado en caso de insolvencia de sus agentes.*”

En este capitulo que entramos a estudiar trata de los cuasidelitos en
especial, pues, en principio, una persona puede ser responsable de los
perjuicios causados por sf mismo, sea por hechos enmarcadas dentro
de la legislacién penal, y civil en caso de culpa; la responsabilidad
emergente en esos casos es de cardcter eminentemente personal,
pudiendo revestir la calidad de delitos o cuasi delitos.

Nuestro Codigo, en efecto, trata de la responsabilidad por los hechos
ajenos, y salvo que pueda imputdrsele responsable la calidad de autor
moral del ilicito, se tipificarfa el hecho ajeno como delito; 1a regla es
entonces, que la responsabilidad por los hechos ajenos emerge para el
responsable del cuasidelito.

Bueno es saber cudl serfa el sustento juridico de la responsabilidad
por los hechos ajenos, y la teorfa mds simple es aquella que parte del
presupuesto que el legislador da por sentado que en la mayoria de los

W1 CENTURION, Francisco. Derecho Civil. Tomo II1. Editorial Libertad, pdg. 533
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caso esos hechos emergentes de 1a accién de otro que tiene bajo su
dependencia, es porque se eligio mal a la persona que debe desempefiar
las funciones asignadas, o sea que ha incurrido i culpa in eligiendo.
Puede ser igualmente, por el hecho de no haber puesto la vigilancia
necesaria, mediante la cual podria haberse evitado el hecho generador
de responsabilidad, tal serfa la culpa in vigilando. A ésta teoria,
parece ser que nuestro Codigo se asocia, pues, se autoriza al principal
aprobar su falta de responsabilidad, con solo demostrar que el dafio se
produjo por culpa de la victima o por caso fortuito.

Nuestro Codigo Civil en su articulo 1842 se sustenta en los supuestos
mencionados al consagrar que:

“El que cometiese un acto ilicito actuando bajo la dependencia o
con autorizacion de otro, compromete lambién la responsabilidad
de éste. ...

Surge consecuentemente que la dependencia del agente causante
del hecho delictivo o culposo, es la determinante de la responsabilidad
de aquél que lo ha contratado o lo tiene a su cargo.

Esun principio general el consagrado porladisposicion, en el sentido
de que una persona es responsable por los dafios causados por las que
estdn bajo su dependencia. Dado sus términos de caracter general, se
aplica a toda clase de persona que se halle en esas condiciones; asi,
se incluyen a las personas del servicio doméstico, cuidadores, etc. Al
no concretarse quienes sean las que integran la categoria humana
indicada, hemos de recurrir a la doctrina y a la jurisprudencia para
encontrar un limite.
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Dos son las tendencias doctrinarias que pueden explicarnos este
sustento juridico; la primera es aquella que se aferra a la teorfa de la
culpa, sea la in eligendo; sea 1a in vigilando, y 1a segunda, es la del
riesgo de la explotacion. Segin ésta, el patron utiliza los servicios
de las personas que ocupa y aprovecha sus servicios, y por lo mismo,
deben cargar con los perjuicios que ellos originan.

No ha de perderse de vista que es una condicién fundamental de
la responsabilidad por el hecho de las personas dependientes, que
las mismas hayan obrado dentro de las funciones que le estaban
encomendadas. Esta condicidn se justifica por el fundamento de
la responsabilidad del patrdn o comitente, pues de otra manera, no
podria aceptarse la teorfa de la culpa i eligendo, o in vigilando.

También la disposicidn se refiere a la autorizacion, la que debemos
convenir que se tratan de casos en que se encomienda un acto o hecho
determinado, sin que sea precisamente en funcién de dependencia del
autor.

La segunda parte del articulo 1842, confirmando la especie de que
nuestra disposicion se atiene a la teorfa de la culpa in eligiendo o in
vigilando, tiene establecido que:

“...El principio quedard exento de responsabilidad si prueba
que el daiio se produjo por culpa de la victima o por caso fortuito”.

En este caso el principal, debe probar que ha sido la victima la que
ha provocado el hecho delictivo o culposo que le ha perjudicado.
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Del caso fortuito, como circunstancia exonerante de responsabilidad
ya hemos tratado en reiteradas oportunidades. De hecho, se ajusta al
principio general, en que incluso serfa causal de exoneracion para el
que sea responsable por hechos propios, y con mayor razén, cuando
esa responsabilidad emerja por hechos ajenos.

RESPONSABILIDAD DE LOS PADRES:

La responsabilidad de los padres respecto de los actos de sus hijos
menores surgiria del hecho de la falta de cuidado, culpa in vigilando.
En realidad los padres con su facultad de direccion deben encauzar
la conducta de sus hijos en condiciones regulares, de suerte que los
hechos ilicitos cometidos por estos, son el resultado de la omision
de esos cuidados. En ese sentido, la primera parte del articulo 1.843
previene que:

“Los padres son responsables de los darios causados por los hijos
menores cuando habitan con ellos. .. "

La responsabilidad emergente de la disposicidn, recae ante todo
sobre el padre, y si bien la ley no es detallista, el concepto de padres
se refiere tanto al padre como a la madre en ausencia de aquél. El
articulo 1.114 del Cédigo de Vélez dice a este respecto que:

“El padre, y por su muerte, ausencia o incapacidad, la madre,
son responsables de los darios causados por sus hijos menores. ..”
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Con lo que confirma que la referencia genérica de nuestra
disposicidn, ha de funcionar como lo prescribe 1a citada disposicién
del Codigo argentino.

No se excluye la posibilidad que atin en el ejercicio de la patria
potestad por el padre, la madre asuma la responsabilidad, si se diera
el caso que ésta, contraponiéndose a las instrucciones del padre, lo
contrarfe sistemdticamente, por ejemplo, induciendo al hijo a juegos
peligrosos, de los cuales cominmente surgen los hechos ilicitos
perjudiciales a terceros.

TUTORES Y CURADORES:

Contemplando el caso de menores que se encuentran bajo tutela o
de mayores bajo curatela, por causa de interdiccion, la segunda parte
del articulo 1843 previene:

“...Los tutores y curadores lo son de los perjuicios causados
por los menores o incapaces que estan a su cargo y habitan con
ellos. ..”.

Se sustenta este apartado en las mismas razones apuntadas para
establecer la responsabilidad de los padres; se aplica el principio de la
culpa in vigilando. Sin embargo, la cuestion merece que se llame
la atencion sobre la diferencia que se da cuando la direccién de los
menores 0 incapaces, depende de los padres y de los tutores o curadores.
Es evidente que por més grande que sea el empefio de estos tltimos por
cumplir con su cometido, su labor se ve menos favorecida que la de
los padres respecto de sus hijos menores; no obstante ello, en cuanto
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a responsabilidad se trata, 1a ley no la morigera, ya que lo mismo,
responden de los actos de los que habitan con ellos.

DIRECTORES DE COLEGIOS Y ARTESANOS:

La tercera parte del articulo que analizamos trata de la
responsabilidad de los directores de colegios y artesanos, respecto de
los menores y aprendices que permanecen bajo su custodia; enuncia
esta responsabilidad en los siguientes términos:

“...Los directores de colegios y los artesanos son responsables
de los darios causados por sus alumnos o aprendices, menores de
edad, mientras permanezcan bajo su custodia. ..”.

Es el mismo principio de presuncién de culpa de los directores y
artesanos lo que determina su responsabilidad por los actos de sus
alumnos y aprendices que permanezcan bajo su custodia.

En tratdndose de directores de colegios y artesanos, tendrfamos que
ver si su responsabilidad es solo respecto de sus alumnos y aprendices
menores de catorce afios, o también se extienden a todos los menores,
pues, es dificil conciliar 1a idea que en sus calidad de director y maestro,
su responsabilidad sea solo respecto de los actos de los menores de
catorce, pues, su labor es 1a de direccion y ensefianza.

Sin embargo, de lo que se trata es de la responsabilidad por tener a
su cargo menores sin discernimiento; de manera que es este atributo
el que determina la responsabilidad y no tanto la funcién de director
0 artesano.
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CESACION DE ESA RESPONSABILIDAD:

Establecido por los tres topicos anteriores de la misma disposicién
que estudiamos, la responsabilidad de los padres, tutores y curadores,
y directores y artesanos, la dltima parte de dicho articulo establece los
casos en que esa responsabilidad desaparece para los mencionados,
estableciendo en un solo parrafo lo que el Cddigo de Vélez hace en
disposicion distinta.

Asf previene el Gltimo pérrafo que:

“La responsabilidad de que trata este articulo cesard si las
personas mencionadas en él prueban que no pudieron prevenir
el dario con la autoridad que su calidad les conferia, y el cuidado
que era de su deber emplear...”.

Este parrafo es aplicable a la responsabilidad de los padres por los
actos de sus hijos menores, pues, concuerda con la primera parte del
articulo 1116 del Cédigo de Vélez que establece:

“Los padres no serdn responsables de los darios causados
por los hechos de sus hijos, si probaren que les ha sido imposible
impedirlos”.

De manera entonces que para dilucidar el alcance préctico del
pérrafo trascripto de nuestra disposicion, en necesario tener presente
los dos elementos contenidos en €l, o sea, a) s los padres han tenido
culpa en los cuidados o vigilancia que los hijos menores requieren,
y b) si han tenido culpa en la educacion debida a los mismos, que
se resume en el texto que analizamos.
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Los padres, para poder invocar la extensién de responsabilidad,
deberdn por tanto acreditar, no sélo que han tenido toda la vigilancia
necesaria, sino también que por la educacién dada a sus hijos han
cumplido estrictamente los deberes que la ley les impone a este
respecto. Acreditado, en efecto, estos extremos, serfa injusto mantener
la responsabilidad de los padres, por faltar en tal caso los fundamentos
que el codificador ha tenido en cuenta para imponerla.

Los mismos fundamentos expuestos en cuanto ataile a la
responsabilidad de los padres, son aplicables a los tutores, curadores,
directores de colegio y artesanos, pues la ley no lo diferencia como lo
hace el Cédigo de Vélez, aun cuando el primer parrafo que tratamos
sea mds affn a la situacion de los padres.

“...Cesard también cuando los incapaces hubieren Sido
puesto bajo vigilancia y autoridad de otra persona, caso en el la
responsabilidad serd de cargo de ella”.

Con ello quiere decir, que la responsabilidad puede transferirse,
debido al hecho que la responsabilidad emerge de 1a culpazn vigilando.

INCAPAZ QUE OBRA CON DISCERNIMIENTO:

El articulo 1844 del Codigo Civil define este titulo diciendo:

“El incapaz queda obligado por sus actos ilicitos, siempre que
haya obrado con discernimiento”.
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Esta es una disposicion sin antecedentes en las legislaciones que son
fuentes inmediatas de nuestro Codigo. Es evidente que se refiere a los
incapaces mayores de catorce afios, pues, ya tenemos dicho que los que
no han cumplido esta edad son totalmente irresponsables de sus actos.
Se tratan de los casos de incapaces que cometen actos delictivos en
intervalos ldcidos en caso de que no haya sido declarados interdictos.

AUTORIDADES SUPERIORES, FUNCIONARIOS Y
EMPLEADOS PUBLICOS Y MUNICIPALES:

“Las autoridades superiores, los funcionarios y empleados
puiblicos del Estado, de las Municipalidades y de los entes de
Derecho Publico serdn responsables, en forma directa y personal,
por los actos ilicitos cometidos en el ejercicio de sus funciones”.

Previene la primera parte del articulo 1845 del Cdodigo Civil,
incursionando de esta manera en materia que deberfa estar reservada
al derecho administrativo. Sin embargo, en tanto se refiere a un hecho
tratado por el derecho civil, no rifie con las disposiciones contempladas
en este Capitulo.

La parte transcrita de nuestra disposicion reglamenta el principio
consagrado por el articulo 106 de la Constitucion Nacional. Deviene
entonces, como principio cardinal, que la responsabilidad del
funcionario ptiblico o municipal s6lo emergera de los actos contrarios
a los principios constitucionales y legales que se configuren como
ilicitos.
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La responsabilidad asi suscitada, serd solidaria entre los autores y
coparticipes, segtin la segunda parte del articulo que analizamos, en
el sentido de que:

“...Los autores y coparticipes responderdn solidariamente’.

Ahora, para el caso que la responsabilidad de los funcionarios no
puede hacerse efectiva:

“....El Estado, las Municipalidades y los entes de Derecho
Puiblica responderdn subsidiariamente por ellos en caso de
imsolvencia de éstos”.

Esta parte de la disposicion se ve reforzada por el articulo 106 de la
Constitucién Nacional.

EXCEPCION A ESTA REGLA

El Codigo Civil Paraguayo trae una importante excepcion a
la regla de la inimputabilidad e irresponsabilidad de los carentes
de discernimiento, en el Art. 1850, cuando dispone: “En caso de
daiio causado por una persona privada de discernimiento, si el
perjudicado no ba podido obtener la reparacion de quien la tiene
bajo su cuidado, los jueces pueden, en consideracion a la situacion
de las partes, condenar al autor del dario a una indemnizacion
equitativa”.

Serfa el caso de un enajenado mental no declarado interdicto,
y por lo mismo si curador que lo asista. Si en tales condiciones ese
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deficiente obra de tal manera que causa un dafio a un tercero; éste no
podra responsabilizarlo por culpa de su propio obrar; porque no tiene
discernimiento; sin embargo, el codificador, asimilando el hecho como
producido por cosa inanimada, podrd establecer un resarcimiento
adecuado a las circunstancias del autor y del damnificado.

Ahora, ello s6lo ocurrird en el caso de que el autor no tenga tutor o
representante legal que responda por él; de tenerlo, serfa el representante
legal el que responderia y de su propio peculio el resarcimiento.

RESPONSABILIDAD POR EL RiIESGo CREADO. Es 0 NO AcTO
ILICITO EL RIESGO CREADOQ?202

Los fundamentos tradicionales de la responsabilidad civil, basados
en el aspecto subjetivo del agente (dolo o culpa), con el correr del

2 Nos comenta el Profesor Bonifacio Rios Avalos, sobre el tema tratado que: “La dis-
posicién del Art. 1834 reconoce como antecedente el articulo 1067 del C.C.A. que
dispone: “No habra acto ilicito punible para los efectos de este cddigo si no hubie-
se dafio causado, U OTRO ACTO EXTERIOR QUE PUEDA CAUSAR, y sin que a sus
agentes se les pueda imputar dolo, culpa o negligencia”. El comentario expuesto
por Belluscio-Zannoni a e este articulo dice: “El Art. 1067 no exige el dafio como
elemento del hecho ilicito considerado en si mismo, sino como presupuesto de su
punibilidad: una conducta antijuridica puede no causar dafos. Pareceria desprovisto
de interés asignar cardcter antijurfdico a un accionar que no produce dafios, mas
no es as; desde el momento en que el hecho denuncia un contenido objetivamente
contrario a derecho e inminencia del dafio (aunque no se concrete), nace a favor de
la persona directamente vinculada un derecho para justificar las medidas de defensa
personal. Esta primera aproximacion terminoldgica tampoco es totalmente exacta.
Como ha sefialado Orgaz, el ordenamiento juridico responde ante el acto ilicito de di-
versa manera, no s6lo mediante la reparacion de los dafios y perjuicios. Por ejemplo
la nulidad, 1a autorizacion al damnificado para restablecer por s misma la situacién
anterior, el reclamo de la cesacion de la situacion antijuridica, la demolicion de lo
mal hecho, etc., son sanciones o efectos de la ilicitud”. (obra citada anteriormente,
pdg. 107 y sigtes)
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tiempo y merced a la influencia de la doctrina, se encontraron no
como Unico fundamento de 1a responsabilidad civil, sino también de
la responsabilidad objetiva que cobré preponderancia en el derecho
actual.

Aunque se debe reconocer como principal fundamento de la
responsabilidad civil 1a conducta del sujeto; es decir, el dolo o 1a culpa;
por tanto, el Derecho no podrd divorciarse definitivamente de estos
presupuestos.

Sin embargo, todas las normas deben tener como fuente la equidad
cuando se busca la causa de la responsabilidad fuera del sujeto.

Sin embargo, todas 1as normas deben tener como fuente la equidad,
porque estdn enderezadas a la realizacién del supremo valor de la
escala axioldgica: 1a justicia.

La teorfa del riesgo creado, hoy previsto en el Articulo 1846 del
C.PP®. ha dejado de ser teoria; sin embargo, los fundamentos de
la misma estarfan girando en torno a las discusiones tradicionales
respecto a lo objetivo o subjetivo.

En efecto, el riesgo creado en virtud del ejercicio de una actividad o
profesion, por los medios empleados o por la naturaleza de la actividad,

%5 Por ejemplo, un ingeniero de demoliciones que trabaja con explosivos; por su profe-
sion éste debe guardar todos los recaudos para alejar el peligro que en si entrafiarfa
los materiales con que trabaja, de manera que por el hecho objetivo de trabajar en
ello le atribuye la culpa en el caso de que sobrevenga un accidente que perjudica a
terceros.
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es responsable por los dafios™ que causare quien ejercid tal actividad
0 profesion.*®

DELITOsS Y CUASIDELITOS. CONCEPCION EN LA DOCTRINA
CONTEMPORANEA

La distincion entre delitos y cuasidelitos tendria una importancia
meramente doctrinaria, por la aglutinacion actual de ambas categorfas
en los codigos, bajo 1a denominacién de actos ilicitos, que importa
igual tratamiento legal, salvo lo dispuesto en el Art. 1856*%, tltima
parte del Cddigo Civil Paraguayo.

En sintesis: en los delitos, la conducta del agente es intencional
buscando un resultado, como por ejemplo un homicidio, un dafio
intencional, etc. Los delitos pueden ser por comision o por omisién. En
el cuasidelito 1a conducta del agente no es intencional, sino es culposa,
negligente, imprudente; por ejemplo, un accidente de trdnsito.

®% " En conclusién, sobre este punto, podemos decir que el dafio, con sus distintas ma-

nifestaciones, es el elemento esencial de la responsabilidad civil y a veces coincide
como componente de los actos ilicitos, y como consecuencia podemos determinar
que el riesgo creado no conlleva una antijuricidad; por tanto, no podra calificarse de
ilicito; empero, podria resultar como potencialmente ilicito, pero constituye un factor
objetivo de atribucién de responsabilidad.

5 El Codigo Givil legisla bajo la denominacién de “responsabilidad sin culpa”, en el
Art. 1846, cuando dispone: “F/ gue crea un peligro con su actividad o profesion por
la naturaleza de ellas, o por los medios empleados, responde por el daio causado,
salyo que pruebe fuerza mayor o que el perjuicio fue ocasionado por culpa exclusiva
de la victima, o de un tercero por cuyo hecho no deba responder”.

%6 Tas consecuencias inmediatas, serfan, por ejemplo en el caso de homicidio, el pago
de los gastos de asistencia y sepelio; las mediatas serfan el pago del valor de la vida,
que han de medirse por las circunstancias personales de la victima; si la victima se
trata de un obrero, ha de tomarse en cuenta su edad, pues a partir de los afios que
tiene hasta el limite que puede trabajar, puede medirse en dinero.
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CONCEPCION EN LA DOCTRINA CONTEMPORANEA

La doctrina contempordnea sostiene la inutilidad de la
diferenciacion tedrica y legislativa; hoy dia no responde a ninguna
razon cientifica tal distincion en los c6digos.

Asi, por ejemplo, ya Planiol sostenia que no existe ningn interés
en mantener estas fuentes de obligaciones, cuando el hecho base o
presupuesto de hecho constituye un idéntico acto ilicito y obliga a su
autor a reparar el perjuicio ocasionado.

Esta nueva concepcion del acto ilicito, en cuanto a su punibilidad
en el orden civil, ha sido acogida por diversas legislaciones, donde no
se hace distincion por atribuir la responsabilidad al agente, que genera
una consecuencia sustantiva de deber de indemnizar mediante una
reparacion integral.

Existe una aglutinacion actual de los delitos, bajo 1a denominacion
de actos ilicitos, y sus consecuencias son reguladas de una manera
uniforme.

Sin embargo, con una aclaracién muy importante, que cuando se
configuren los requisitos del deber de indemnizar, las disposiciones
autorizan a analizar los presupuestos de hecho, y alli cabe la distincién
subjetiva.

Postura peL Conico Crvir. Nuestro codigo aglutina esta histérica
clasificacion, regulando en el libro Tercero, Titulo VII, Capitulo
I, dedicado a la responsabilidad civil y, particularmente, bajo la
responsabilidad por hecho propio, el acto ilicito, definido en el Art.
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1834, y en materia de extension del resarcimiento, se considera la
distincion subjetiva, conforme queda regulado en el Art. 1856, sin
tener la necesidad de recurrir a la clasificacion romana, impropia e
inttil en la actualidad.

Lex Aqumia: En el Derecho Romano primitivo no pudo escapar
también de la concepcion primitiva del Talién y de la composicion,
como las previsiones de la Ley de las XII Tablas; sin embargo, muy
pronto, al margen de las obligaciones nacidas EX DELICTO, primera
fuente de las obligaciones, que son los dafios causados por los delicta
privata: la iniura y el furtum.

Asi, ante la necesidad de un nuevo ordenamiento de hechos
dafosos que pudieran incidir sobre el patrimonio ajeno (como la
muerte de esclavos sin justificacion, perjuicios contra rebafios ajenos,
lesiones a bienes muebles, animales, etc.) el célebre Tribuno Romano
AQUILIO presento la obra denominada LEX AQUILIA DE DANNO, que
fue aprobada por un plebiscito de fecha incierta y otros lo ubican en el
afio 467 de Roma; es decir, en el 287 de nuestra era.

En realidad, esta ley no establecia la reparacion para el caso de
herida o muerte que sufrfa el hombre libre, en razén de que el mismo
no podia tener precio; esta ley regfa para los bienes muebles, animales,
etc., entre ellos, las lesiones causadas a los esclavos o muerte injusta
de los mismos; por otro lado, se referfa al fraude cometido contra el
crédito; asi pasé al Digesto del Corpus Iuris Civilis, del Emperador
Justiniano, manteniendo siempre el cardcter de la indemnizacion
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COMO una pena, y no como una reparacion conforme se expuso al
referirnos en esta obra respecto a la ilicitud.

DELITOS Y CUASIDELITOS COMO PRIMERA FUENTE DEL DEBER
DE RESARCIR.2%7

Las ensefianzas de Domat y Pothier influyeron enormemente en los
redactores del Codigo Civil Francés™®; en consecuencia, igualmente se
distinguieron las obligaciones emergentes de un contrato, de un delito,
o de cualquier otro hecho que cause dafio, sea por imprudencia, culpa
0 negligencia del autor.

As se concibi6 la responsabilidad extracontractual, proveniente de
actos ilicitos, que obviamente constituye la fuente de los Articulos 1382
y 1383 del Cadigo Civil Francés que, a su vez, sirvid de antecedente
al Art. 1109 del Cédigo Civil Argentino, redactado por el cordobés
Dalmacio Vélez Sarsfield.

207

Desde el derecho romano conocemos la clasificacion de de/zzos y cunasidelitos.

% No obstante, como lo sefiala Josserand, el Codigo Civil Francés, de aquello que no era
sino una simple observacion relativa a las obligaciones y a las acciones, ha elaborado
una verdadera clasificacion de fuentes de las obligaciones. El gran civilista galo ve en
ella una supervivencia, una exageracion, una proliferacién de una opinién familiar
a ciertos jurisconsultos romanos los cuales, al observar que determinadas obligacio-
nes resultaban de actos y hechos no constitutivos de contratos y de delitos, por el solo
hecho de que guardaban con ellos cierta similitud, decian que esos compromisos
generaban asimismo obligaciones que nacfan guasi ex: contractu o quasi ex: delito.
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ILICITUD DESDE LA OPTICA DE LA TEORiA GENERAL DEL
DERECHO

Entre los mas significativos aportes de la teorfa pura del derecho
figura la demostracion de que las normas juridicas determinan
la conducta humana (sea positiva o negativa, accién u omision) y
seglin ellas serd licita o ilicita; esta tltima serd considerada como
condicion para que la norma juridica actte, por medio de los 6rganos
de aplicacion, que finalmente recaerd en una sancién.*”

En efecto, Kelsen afirma: “Desde el punto de vista de una teoria
del derecho positivo, no hay hecho alguno que, en si y de por si,
es decir sin consideracion de la consecuencia que estatuye para
el orden juridico, sea un acto ilicito o delito, NO HAY MALA IN SE,
SINO SOLAMENTE MALA PROHIBITA. Se trata, por lo demds, de no
mds que una consecuencia del principio generalmente reconocido
en el derecho penal: nullum crime sine lege, nulla poena sine lege;
y este principio QUE NO VALE SOLO PARA EL DERECHO PENAL, no
s6lo para los delitos penales, sino para TODA SANCION, no es mds que
la consecuencia del positivismo juridico. Uno y el mismo hecho es,
conforme a un orden juridico, un acto ilicito o delito, porque ese orden
lo enlaza con una sancién, y no lo es en cambio para otro orden, que
no prevé consecuencia semejante. . .”

% Sea de orden pecuniario, sea con la invalidez o con la destruccion de lo hecho. En
materia penal, con la pena privativa de libertad, administrativa, decomiso, etc.

210 KELSEN, Hans. Teorfa Pura del Derecho, Séptima Edicion, Editorial Porrda. S.A., pag.
78
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EXTENSION DE RESARCIMIENTO EN ATENCION A LAS
CONSECUENCIAS DE LOS HECHOS

Para conocer la extension del resarcimiento, atendiendo a las
consecuencias, debemos distinguir las consecuencias inmediatas de
las mediatas y casuales.

Las consecuencias inmediatas de los hechos “son los que se
producen segtin el curso natural y ordinario de las cosas”; esta es una
definicién del Codigo Civil de Vélez. Sin embargo, segtin Koch, citado
por De Gasperi, INMEDIATO es lo que sin medio, sin intervencién de
una tercera cosa, nace de sf mismo.

Las consecuencias mediatas “son las que resultan solamente de la
conexion de un hecho con un acontecimiento distinto”.

Las consecuencias causales son las que obedecen a su produccién a
lo imprevisible, a lo inevitable.

De estas consecuencias solo se responderd cuando deriven de un
delito (dolo), cuando debieron resultar segtin las miras que el agente
tuvo al ejecutar el hecho.

En los demds casos, la responsabilidad alcanza a las consecuencias
inmediatas y las mediatas previsibles, o normales segtin el curso
natural y ordinario de las cosas.

El Cddigo Civil Paraguayo regula la distincion subjetiva para
considerar la extensién del resarcimiento en el Art. 1856, en los
siguientes términos: “El obligado a indemnizar el dario que la
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sea imputable resarcird todas las consecuencias inmediatas, y
las mediatas previsibles, o las normas segiin el curso natural y
ordinario de las cosas, pero no las causales, salvo que éstas deriven
de un delito y debieran resultar segin las miras que el agente
tuvo al ejecutar el hecho”,






TITULO SEGUNDO
ELEMENTOS






CAPITULO III )
ELEMENTOS DE LOS ACTOS JURIDICOS

ELEMENTOS

Siguiendo a FERRI decimos que —como punto inicial de nuestras
consideraciones el enunciado que por #radicion, y undnimemente,
se reconoce como la primera formulacion orgdnica de la definicion
de negocio juridico; nos referimos a la afirmacién de SAVIGNY, segtin
la cual, en el 4mbito de los hechos juridicos, el negocio es aquella
declaracion de voluntad que no solo constituye un acto libre, sino que
es un acto donde 1a voluntad del autor estd directamente encaminada
a la constitucién o disolucién de una relacion juridica.*"

Entre los autores es corriente considerar la existencia de rLemENTOS
esenciates del acto juridico que tienen generalidad, en tanto que no se
podria admitir ningtin acto al que le faltara uno de ellos. Es que los
antiguos llamaban “essentialia negotu” **

41 FERRI, Giovani Battista. El negocio juridico. Lima, 2002, pag. 60/61
22 Cifuentes Santos, Negocio Juridico. Ed. Astrea, Buenos Aires, 1986
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Por lo general, se sostiene que son cuatro los elementos esenciales:
los sujetos, el objeto, la forma y a causa. Los anticuasalistas excluyen
este Ultimo elemento.*

ELEMENTOS Y PRESUPUESTOS

Algunos autores consideran al sujeto y al objeto no como elementos
del acto juridico sino mas bien como presupuestos; tampoco podran
considerarse como requisitos, por lo que sélo consisten en un
presupuesto, ya que los consideran términos entre los cuales el negocio
se constituye; aunque fueran necesarios, no estin dentro del negocio,
sino fuera del negocio.

Zannoni distingue entre presupuesto del acto y contenido del acto.

A) PresupUESTO DELACTO: Serfan el sujeto, el objetoylacausa (entendida
como finalidad inmediata de producir consecuencias juridicas). Ast
por ejemplo faltarfa un presupuesto del acto juridico, el sujeto, si
quien lo celebra no tiene voluntad por falta de discernimiento, razén
por la cual no puede producir las consecuencias que deberfa como
acto juridico, lo mismo ocurre con el objeto y la causa juridicamente
relevante.

%3 En ese sentido el Prof. Marcelino Gauto Bejarano, sostiene que: “Pero solo ha de
calificarse de negocio juridico la declaracion o el comportamiento cuando ofrezca un
contenido preceptivo en orden a una materia de antonomia privada y respecto a tal
contenido asuma funcion constitutiva, en el sentido de que el precepto solo en esta
Jforma es operante de nuevas sitnaciones juridicas. En realidad, lo que el individno
declara o actiia en el negocio es siempre una regulacion de intereses propios en las
relaciones con otros sujetos”. (obra El Acto Juridico, Intercontinental Editora, pag,.
101)
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B) Esrructura peL Acto: Cosa distinta es 1a estructura del acto, o el
acto tal cual ser nos aparece: fue querido por los sujetos?=contenido
del acto; como se exteriorizo ese querer?=forma.

La estructura del acto la integran, el contenido y la forma.

ELEMENTOS ESENCIALES

Se denominan elementos eserciales aquellos cuya concurrencia es
imprescindible para la existencia de todo acto juridico.

Los elementos esenciales son los requisitos del negocio.
Luigi Cariota Ferrera, sobre el particular sostiene:

«Por lo que se refiere a la enumeracion, en particular, de
cudles sean tales elementos esenciales, no hay acuerdo ni en la
doctrina extranjera ni en la nuestra. Desde quien los reduce a dos
—declaracion de voluntad, si se acepta la posicion anticausalista
0 incluso solo la de que la causa no sea necesaria para todos los
negocios—, hasta quienes enumeran una larga lista, hay diversas
tesis intermedias. En el fondo, la multiplicacion de los elementos
esenciales procede, principalmente, de que lo que para algunos autores
constituye solo uno, otros lo fraccionan en varios (asi, la declaracion
de voluntad se considera también como dos elementos: declaracion y
voluntad), y, con tendencia opuesta, la capacidad se estima mucho,
no como elemento en s, sino como presupuesto de la declaracion de
voluntad. En definitiva, como elemento esencial comin a cualquier
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tipo de negocio, no parece que se puede hablar, sin discusion, de otro
que de tal declaracién de voluntad.»!*

Estos elementos esenciales, que deben existir juntos en el acto
juridico, son*":

a) El sujeto, que es la persona individual o plural realizadora del
acto, poseedora de la voluntad juridica. Es quien quiere el acto;

b) El objeto, configurado por la materia del negocio. Se halla
constituido por lo que el sujeto quiere o desea. Es aquello sobre lo que
recae la voluntad;

¢) La forma o modo en que se exterioriza la voluntad del sujeto
respecto al objeto. También se dice que es la manera en que se expresa
la voluntad del sujeto, y

d) Segtin algunos, la causa, que se trata del motivo del querer del
sujeto, o razon de ser del acto.

La precedente enunciacién de los elementos esenciales del acto
juridico no es undnime en la doctrina, pues algunos autores sefialan
que los elementos esenciales generales son: la voluntad, la
manifestacion o forma de ella, la capacidad, el objeto y la
causa (excepto los negocios abstractos).¢

24 CARIOTA FERRERA, Liugi. El negocio juridico. Madrid. 1956, pdg. 90
5 GAUTO BEJARANO, Marcelino. El Acto Juridico (Hechos y Actos Juridicos). Editorial
Intercontinental, pag. 103.

26 Existen, ademds, otros elementos necesarios para la existencia de determinada clase
de actos juridicos; por €j., el precio en la compraventa, la concurrencia de dos o mas
personas para la constitucion de una sociedad, etc.
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ELEMENTOS ACCIDENTALES

Son los elementos que se aiiaden por voluntad de las partes en un
negocio juridico, conforme queda establecido el pacto o conformada
la relacion juridica. Estos elementos no afectan la estructura del acto
juridico; constituyen un agregado impuesto por la autonomfa de la
voluntad con el fin de restringir los efectos de un acto juridico en
concreto; por ejemplo, los actos sometidos a 1as modalidades de plazo,
cargo, condicion, cldusula penal, sefial, etc.

Se llaman «accidentales» aquellos elementos que no son parte
del tipo abstracto del negocio, sino que, en concreto, se afiaden por
la voluntad del declarante o de los declarantes. Su caracteristica esta,
precisamente, en este poder ser 0 no ser (accidentalidad). No la ley,
sino las partes exigen por virtud de la autonomia de la voluntad.

ELEMENTOS SEGUN NUESTRO CODIGO

Cualquiera sea la orientacién doctrinaria, admitiendo esta
conformacién del acto juridico como requisitos, presupuestos o
elementos, 1a conformacion estdtica estd dada por los sujetos, dentro
de los cuales se deberdn estudiar 1a voluntad y la capacidad. Luego,
inevitablemente se deben considerar el objeto y la forma como un
modo de objetivar la voluntad y por tltimo la causa, aunque la postura
del Codigo Civil Paraguayo se muestra vacilante al respecto.

Podemos simplificar los elementos en el siguiente cuadro:

1. Sujetos: a) Capacidad de las partes, b) Voluntad de las partes.
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2. Objeto: posible, licito, determinado o determinable y apreciable
en dinero.

3. Forma: en los actos donde 1a ley exige el cumplimiento de cierta
formalidad.

4. 1a causa.

SUJETOS.

El acto juridico, como hecho humano, requiere siempre la
participacién de una persona. Sujeto, entonces, del acto juridico es su
autor o 1a persona de quien emana.

Dijimos también, mds arriba, que el sujeto es la persona individual
o plural realizadora del acto, poseedora de la voluntad juridica. Es
quien quiere el acto.*”

DIFERENCIACIONES ENTRE SUJETOS: PARTES, OTORGANTES Y
REPRESENTANTES.

Es menester previamente poner de relieve algunas diferenciaciones
existentes entre los sujetos de la relacion juridica: las partes, los
otorgantes y los representantes, con el fin de aproximarnos a una

47 El sujeto del acto negocial debe poseer, ademds, requisitos adecuados de madurez e
idoneidad para evaluar sus necesidades y exigencias. La nueva estructrua de la rela-
cion que se proyecta debe sustentarse, para tal fin, en una voluntad conforme con su
manifestacion y coherentemente formada.
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precision terminoldgica, que pueda despejar algunas confusiones
corrientes.

a) PARTES. Segin la concepcion del acto juridico, tiene por
objeto crear, modificar, trasferir o extinguir relaciones juridicas. Este
efecto dindmico del acto recae sobre las partes, quienes ejercen una
prerrogativa legal, al ser consideradas como titulares de los derechos
en juego; podra ejercer dicho derecho subjetivo en forma personal o
bien por medio de los representantes, pero los efectos juridicos del acto
se imputarén a ellos.

b) OTORGANTES. Podrd coincidir la calidad de parte y otorgante
del acto, como ordinariamente ocurre; sin embargo, pueden ser
los otorgantes quienes actian en el acto juridico, suscribiendo o
trasmitiendo el derecho en juego, pero carecen de todo interés juridico
directo en el mismo, por ejemplo los apoderados. En estos casos las
consecuencias juridicas de los actos se imputardn a las partes y el
otorgante aparece como un tercero en la relacion juridica entablada.

¢) REPRESENTANTES. Los representantes no acttian como partes,
sino en lugar de ellas, las substituyen en la realizacion del acto, pero las
consecuencias juridicas se imputardn a las partes. La representacion
podrd ser forzosa (también denominada legal) y convencional
surgida de la voluntad de las partes; ésta tltima puede surgir de un
mandato expreso o tdcito, o una representacion por poder donde
consten expresamente las facultades del representante, o en algunos
casos existiendo causas justificadas se admite la representacion sin
poder para ejercer un acto muy importante en el proceso, como seria
la contestacidn de la demanda, segtin se tiene previsto en el Art. 60 del
Codigo Procesal Civil.
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LA CAPACIDAD

La capacidad genéricamente es la “aptitud legal” de las personas
para adquirir derechos y contraer obligaciones.

Puede referirse al goce de los derechos y su ejercicio. En cuanto al
goce de los derechos, importa la capacidad de derecho. En cuanto al
ejercicio, 1a capacidad de hecho.

La incapacidad de Derecho

La incapacidad de derecho es de cardcter excepcional, porque la
regla es que todo ser humano goce de derechos; la privacién absoluta
de los derechos es contra el derecho natural; ademis, el reconocimiento
y la proteccion de los derechos al ser humano, hoy, en todos los paises
tienen una jerarquia constitucional.

En consecuencia, no puede hablarse de incapacidad absoluta de
derechos, porque la misma fue superada en las distintas etapas del
desarrollo de la humanidad; al reconocerse derechos a los plebeyos en
el antiguo Derecho Romano; al suprimirse del mundo la esclavitud.
Hoy en dia se ha formado una comunidad juridica internacional que
protege este aspecto del derecho del hombre.

La incapacidad de derecho siempre debe ser relativa; son apenas
prohibiciones legales, fundadas en el orden ptiblico, o en la moral, en
un interés social, o simplemente en interés de una de las partes, que
por imperio de la ley constituye una limitacion legal. Ejemplo: todas
las personas tienen derecho a contratar, pero no podran hacerlo con el
hijo menor que se encuentra bajo su patria potestad, el tutor con su
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pupilo, antes de la terminacion de la tutela; el Juez no puede adquirir
bienes sometidos a su jurisdiccion; lo mismo el rematador sobre bienes
sometidos al ejercicio de su ministerio.

En realidad, el fundamento de tales prohibiciones radica, en su
mayorfa, en el orden publico; pero en alglin momento la prohibicién
puede afectar intereses exclusivamente de particulares, como por
ejemplo lo previsto en el Art. 739 inc. b) del C.C.P, los representantes
convencionales respecto alos bienes comprendidos en su representacion;
esta prevision protege el interés eminentemente particular del agente y
nada puede impedir que posteriormente pueda sanearse mediante una
confirmacion del acto.

Como principio, tenemos que todos los actos realizados contra una
prohibicion legal son nulos, y su nulidad es insuperable; es decir, no
podria ser susceptible de confirmacion. Sin embargo, esta regla no es
absoluta, como qued6 demostrado mds arriba.

Finalmente, toda persona goza de derecho desde su concepcién en
el seno materno, como lo dispone el Art. 28; la irrevocabilidad de este
reconocimiento del derecho de adquirir bienes sélo estd subordinada
al nacimiento con vida, y 1a ley considera nacida con vida cuando las
personas que asistieron al parto hubieren ofdo la respiracion o la voz
del nacido, o hubieren observado otros signos de vida.

CAPACIDAD E INCAPACIDAD DE HECHO

La capacidad de hecho se refiere al ejercicio de por si mismo, sin
necesidad de representacion legal.
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El Cédigo Civil en su Art. 36 establece: “La capacidad de hecho
consiste en la aptitud legal de ejercer por si mismo o por si solo
sus derechos. Este Codigo reputa plenamente capaz a todo ser
humano que baya cumplido veinte ajios de edad?s y no haya sido
declarado incapaz judicialmente”.

La capacidad de hecho puede ser absoluta o relativa; esta
incapacidad, referente a la facultad de obrar, estd estrechamente
vinculada con la edad de las personas y con las facultades mentales
de las mismas.

IncapaciDAD RELATIVA DE HECHO

Dispone el Art. 38 del Codigo Civil “Tienen incapacidad de hecho
relativa los menores que hayan cumplido catorce arios de edad y
las personas inhabilitadas judicialmente”.

Serdn personas inhabilitadas judicialmente las que sufren debilidad
o facultades mentales, ceguera, debilidad senil, abuso habitual
de bebidas alcohdlicas o de estupefacientes u otros impedimentos
psicofisicos. El efecto de la declaracion de 1a inhabilitacion es la pérdida
del derecho de disposicion, no asi el derecho de administracion.

También en el articulo siguiente se establecen los motivos por los
cuales cesa la incapacidad de hecho de los menores, refiriéndose en
primer término a los menores que han cumplido 18 afios de edad, por
sentencia del Juez competente, ante quien acrediten su conformidad y

8 La mayorfa de edad fue modificado con el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. Ley
168072000, adquiriendo la mayorfa de edad a los 18 afios de edad.
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la de sus padres o tutores, que los habilite para el ejercicio del comercio
u otra actividad licita; varones de 16 afios y mujeres de 14 afios, por
su matrimonio y por la obtencién de un titulo universitario. Esta
emancipacion es irrevocable.

INCAPACIDAD ABSOLUTA DE HECHO

Dispone el Art. 37 del Codigo Civil que “Son absolutamente
incapaces de hecho: a) las personas por nacer; b) los menores de
14 aios de edad; c) los enfermos mentales; y d) los sordomudos
que no saben darse a entender por escrito o por otros medios”.*”

PERSONAS JURIDICAS

Ante la dificultad de construir una teorfa dnica respecto a las
personas juridicas, podemos decir, que es en algiin aspecto un
reconocimiento definitivo del derecho moderno, la incorporacién de
una entidad jurfdica independiente de sus miembros, que constituyen
una pluralidad de agentes, que a su vez, mantienen cierto interés en
el ente, pero que en su conjunto conforman una sola entidad, una
persona, a quien la ley para distinguir del sujeto (persona fisica),
la llama persona juridica, y por ende con capacidad para adquirir
derechos y obligaciones.

En el mundo actual, como sociedad estructurada orgdnicamente,
gracias a la gran evolucion de la Ciencia Juridica, se concibe al Estado,

%9 Tes recomiendo en este punto, analizar la critica sobre este articulo realizada por
Bonifacio Rios Avalos, en su obra “Hechos y Actos Juridicos”, pag. 151/152
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los Municipios, las Gobernaciones, las Universidades, los entes de
Derecho Ptblico, las entidades mixtas, etc.

Estas organizaciones no tienen otra finalidad més que cumplir
con los roles de una sociedad juridicamente organizada y por otro
lado, estdn los hombres que en el sector privado, por sf mismo resulta
importante que lleva adelante sus objetivos, emprendimientos y
organizacion, razén por la que se impone la necesidad de recurrir
a la suma de intereses, para construir industrias, fabricas, entidades
financieras, bancarias, comerciales, etc., y asi aparecen con mayor
frecuencia en la actualidad las personas juridicas con capacidad de
crear relaciones juridicas.

CAPACIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La capacidad de las personas juridicas como aptitud legal para
adquirir derechos y contraer obligaciones, estd dada por el Art. 96 del
Codigo Civil al preceptuar: “Las personas juridicas poseen, para los
Jines de su institucion, la misma capacidad de derecho que las
personas fisicas para adquirir bienes o contraer obligaciones, por
intermedio de los organos establecidos en sus estatutos. Dentro
de éstos limites podrdn ejercer acciones civiles y criminales y
responder a las que se entablen contra ellas”.

Obviamente, queda sentado el principio de la capacidad y como
restriccidn o excepcidn serfa la incapacidad. Bl art. 96 alude al principio
de la especialidad, en el sentido de que debe estar facultado a realizar
las actividades o actos de acuerdo a los fines de la institucion. De allf
que el objeto de la persona juridica es muy importante, de modo que
no podrd realizar actos fuera de los fines de la institucion; por ejemplo,
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una empresa naviera no podra dedicarse a la confeccion de prenda de
vestir para su venta al piblico.”

RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

El Cédigo incorpora una concepcion de avanzada, respecto a la
responsabilidad civil de 1a persona juridica, por los dafios causados a
terceros, en la comision de los actos ilicitos en general, aun tratdndose
de delitos, siempre que el beneficio haya recaido en la entidad; también
responden por los actos de los dependientes y por los dafios ocasionados
por y con la cosa de que se sirve.”!

OBJETO. CONTENIDO

En la actualidad existe discusion en la doctrina respecto al objeto
del acto juridico, llegandose a conclusiones dispares. En efecto, en
primer término se sefiala, en el desarrollo tedrico actual del tema, que
el OBJETO no constituye elemento del acto juridico, sino uno de los
requisitos o elementos de validez del acto juridico; en tal sentido se
inclina un grupo de juristas (Santoro, Passarelli, Albadalejo, Espin
Canovas, Messineo, Betti, Lopez de Zavalfa, Piantoni, etc.) citados por
Belluscio.

Estas disposiciones tedricas carecerfan de relevancia en razén de
que ambas categorfas nos conducen a idénticos resultados, porque la

220

Con relacion a otros temas de interés sobre este punto, como ser, que la persona
juridica independiente de sus miembros, les recomiendo la obra de Bonifacio Rios
Avalos, obra citada, pag. 154

“0 At 98 C.PP.
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falta de uno de los elementos del acto juridico afecta a la estructura
misma del acto, y como consecuencia tendrfamos la nulidad o
invalidez del mismo; a su vez, es coincidente con el requisito de validez
del acto juridico. Mds aun esta conclusion se consolida al analizar la
disposicion del Art. 299, ultima parte, del C.PP.

Por otro lado, se pretende dar respuesta a la pregunta: ;Qué es
el objeto del acto juridico?. En esa inteligencia se ha desatado una
controversia respecto a la necesidad cientifica de distinguir el objeto
del contenido del acto juridico.

Realizada tal distincién tenemos como OBJETO. “Todos los bienes
materiales e inmateriales sobre los cuales recae el interés implicado en
la relacién y constituyen el punto de incidencia de la tutela juridica”.

En otras palabras, el objeto es la prestacion materia del acto. Es un
elemento imprescindible para la existencia y validez del acto juridico.

El objeto del negocio es la realidad sobre 1a que el negocio versa,
es decir, los intereses regulados: las materias o las relaciones que caen
bajo la voluntad de las partes.

Roberto H. Brebbia al respecto dice:

“Los jueces han considerado como objeto de los negocios a las
prestaciones, o si se quiere, a las cosas, bienes y hechos que la
integran, quedando como tnica divergencia trascendente la que versa
sobre la unidad o diferencia entre los conceptos de objeto y causa”.*

“2 BREBBIA, Roberto H. Hechos y actos juridicos. Tomo II. Buenos Aires. 1995, pdg. 78
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Se dice, también, que el objeto es el contenido del acto juridico,
cuya afirmacion, sin embargo, no es del todo feliz, en primer lugar, es
preciso distinguir entre el objeto y el contenido del contrato, a pesar de
que la doctrina ha estado tentada muchas veces de superponer ambas
nociones. El contenido del acto es la reglamentacién contractual, el
conjunto de las clausulas queridas por las partes o introducidas en
él en virtud del mandato legal, de los usos o de la equidad. El objeto
del contrato es la cosa o, de modo mas general, el derecho (real o
de crédito) que el contrato trasfiere de una parte a la otra, o bien la
prestacion de una parte se obliga a ejecutar a favor de la otra.*

No puede entenderse por €l el contenido, o lo querido, en cuanto,
entre otras cosas, estos conceptos abarcan todo lo que se comprende en
el contrato yes objeto del querery, por consiguiente, todos los elementos,
tomados en su caracter concreto, comprendidos los accidentales, como
la condicion, etc.

La cosa que el objeto del contenido del acto juridico no equivale
al concepto que le confiere al art. 1872 del Cddigo Civil, sino a una
concepcién mds amplia, vale decir, a la de bienes en general,
conforme con la norma del art. 1873 del mismo cuerpo legal.

Pero, en verdad, las cosas no son sino indirectamente el objeto del
acto juridico. La prestacién es el auténtico objeto de éstos.

Es indudable que para nuestro Codigo el objeto del contrato es la
prestacion. Realmente su objeto inmediato podria pensarse que son
las obligaciones a las que da vida —contempladas, no como efecto

25 GAUTO BEJARANO, Marcelino. Obra citada, pag. 106
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del contrato, sino antes de su produccién —y que la prestacion es solo
objeto inmediato de la obligacion.

Finalmente, también se ha dicho que el objeto o materia del
negocio, son los intereses que, segtin 1a organizacion social, consientan
ser regulados directamente por obra de los mismos interesados en sus
relaciones reciprocas.

Exigencia y justificacion del reconocimiento juridico es, por
principio, la identidad entere el sujeto del negocio y el sujeto del interés
regulado por el mismo; identidad en al que se expresa la esencia
misma de la autonomia privada. Si el negocio sirve para imponer a
determinadas intereses privados un orden vinculante, es normal que el
poder de hacerlo corresponde al individuo en tanto se trate de intereses
propios. S6lo respecto a sus intereses puede normalmente la disposicion
del individuo tener valor decisivo. Bien puede ordenar en casa propia,
pero no, salvo excepcionalmente, en casa ajena. Puede legitimamente
disponer de bienes suyos, pero no de bienes ajenos.”t

CONTENIDO

El contenido es “e/ comportamiento bumano para la satisfaccion
del interés de la persona sobre el objeto. Asi formulado tenemos
que en la relacion obligatoria el contenido seria la prestacion”.

Un ejemplo de Alterini y otros resulta bastante ilustrativo: “Ern las
obligaciones de hacer, y en las de no hacer: en las de hacer se
considera objelo la ventaja o utilidad que deriva del hecho debido

24 GAUTO BEJARANO, Marcelino. Obra citada, pag. 107
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(por ejemplo en un trasporte, el ser trasportado en un determinado
lugar); y en las de no bacer, la ventaja o utilidad que deriva de la
abstencion debida (por ejemplo en la cldusula de no establecer un
comercio competitivo en delerminado radio, la ventaja o utilidad
que surge de tal abstencion). En ambos casos, cabe agregar, la
consiguiente PRESTACION (contenido) es, respectivamente, la
actividad de trasportar y la efectiva abstencion de concurrir en
competencia.*>

Esta doctrina no es aceptada por todos e incluso una gran mayoria
identifica el objeto con la prestacion, tanto en los actos juridicos como
en las obligaciones (Borda, Parte General, Herndndez Gill, Carbonier,
etc.).

Ahora bien, corresponde sefialar que los bienes o cosas no se
encuentran en el mismo plano de las prestaciones de
dar que integran. Fstas son objeto inmediato del acto (v.gr. pago
del precio, entrega de una cosa, etc.) mientras que las cosas o bienes
constituyen el objeto mediato (v.gr, el dinero con el que se paga el
precio de la cosa; 1a cosa o derecho cuya propiedad, posesion o uso se
entrega o cede, etcétera).

Por ello, entendemos que no es correcto sefialar como objeto de
los negocios a las cosas o bienes sin expresar que tales entes son
objeto del acto en cuanto integran prestaciones, y que, si
ello es asf, su relacion con el negocio es de segundo grado.

5 (Citado por Bonifacio Rios Avalos, obra citada, pag, 157
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SorucioN DEL Copico CiviL PARAGUAYO

Se debe destacar previamente que al regir en el Derecho Privado
el principio de la autonomia de la voluntad, la norma juridica debe
formularse sefialando simplemente la prohibicion, por aquel principio
de derecho de que “todo lo que no estd juridicamente prohibido, estd
juridicamente permitido” **

Empero, se debe puntualizar que esta disposicién legal no hace
distinto alguno entre objeto y contenido del acto.

Una mayor precision cientifica nos impone el deber de analizar el
acto y sus efectos para demostrar las interrelaciones existentes entre los
sujetos, el objeto y la relacién juridica creada por el acto.

En primer término, cabe apuntar que las obligaciones constituyen
los ErecTOS DEL ACTO. Es decir, el acto juridico crea obligaciones juridicas.

Entonces, el oBjro DEL Acto seria el bien material o inmaterial
sobre el cual recae el interés juridico de las partes o de una de ellas.

EL EFEcTO DEL AcTO serfa el conjunto de derechos y obligaciones
que surgen del acto.

EL OBJETO DE LA OBLIGACION seria la prestacion.
Esta breve conclusion se halla mejor explicada por la teorfa

general del derecho, donde se demuestra que la obligacion juridica
tiene por objeto la conducta humana y no las cosas; y la falta en el

26 En este contexto se formula 1a norma del Art. 299 del C.PP.
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comportamiento humano con relacién a la norma trae aparejada
una sancién en distintos grados, prevista igualmente por la norma
juridica.”’

NO PODRAN SER OBJETO DEL ACTO JURIDICO

Esta cuestion lo resuelve el Art. 299 del C.C, que dispone: “No podlrd
ser objeto de los actos juridicos: a) aquello que no esté dentro del
comercio; b) lo comprendido en una probibicion de la ley; y c)
los hechos imposibles, ilicitos, contrarios a la moral y a las buenas
costumbres, o que perjudiquen los derechos de terceros”.

La inobservancia de estas reglas causa la nulidad del acto, y de igual
modo las cldusulas accesorias que, bajo 1a apariencia de condiciones,
contravengan lo dispuesto por este articulo”.

%7 Fsta conclusion estd apoyada por lo dispuesto en el Art. 418 del C.C., que reza: “Ta
prestacidn que constituye el objeto de la obligacion debe ser susceptible de valoracion
econdmica y corresponder a un interés personal, ann cuando no sea patrimonial del
acreedor”.






CAPITULO IV )
ELEMENTOS DE LOS ACTOS JURIDICOS
(CONT.)

“No existe forma sin contenido, ni
contenido sin forma” (lhering, Espiritu
del Derecho Romano, Tomo IIl, pdg. 181)

LA FormA. DEFINICION

La forma —ensefa Aristteles —es “un principio distinto que de una
manera de ser a las cosas y les comunica sus atributos”.

La voluntad —lo hemos dicho —es un fenémeno subjetivo.

En tanto ella no se exterioriza, carece de virtualidad juridica. El
Derecho no la toma en cuenta. Exige éste que aquella se objetive
tomando una de las formas del consentimiento. De esta suerte, la forma
puede ser concebida como el molde en que la voluntad, substancia del
acto, se vacia y se hace sensible, adquiriendo un sentido, mediante el
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cual pueden los terceros reconocerla, ponderar sus alcances y prever
sus consecuencias.**

Antes de avanzar se debe puntualizar la necesidad de distinguir
perfectamente el contenido negocial del acto juridico de la forma, que
constituye un elemento externo, una especie de molde juridico, un
arquetipo, en donde debe volcarse la voluntad juridica; por tanto, la
voluntad de las partes es 1a genera derechos y obligaciones, y la forma
le otorga la impronta que da vida juridica mediante una objetivacion
de las voluntades.

A modo de conclusion: 1a voluntad de las partes es el contenido y la
forma es el continente.

Como principio, es posible separar la voluntad de las partes de
las formas; sin embargo, las razones excepcionales se encuentran en
aquellos actos que requieren mayores garantias y seguridades, los actos
solemnes (AD SOLEMNITATEN), como el matrimonio, donde la forma
es parte del contenido del acto; por tanto, es inseparable 1a forma de las
voluntades, y las nulidades por su inobservancia la hacen insuperable.

DEFINICION

Vélez 1a define como: “El conjunto de las prescripciones de la
ley respecto a las solemnidades que deben observarse al tiempo de
la formacion del acto juridico, tales son: la escritura del acto, la

8 De Gasperi, Luis. Tratado de las Obligaciones. Editorial Buenos Aires. 1945. Pdg. 433.
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presencia de los testigos, que el acto sea por Escribano Publico o
con el concurso del Juez del lugar”**

En realidad, lo preceptuado no constituye verdaderamente una
definicion, sino m4s bien una enumeracion de los eventuales requisitos,
y esa enumeracion es meramente enunciativa; no debe considerase
taxativa.”®

Conforme se expone mds arriba, podria ensayarse una definicién de
la forma como: “ZLa observancia del conjunto de requisitos legales
respecto a las solemnidades al tiempo de la formacion del acto,
para que la voluntad adquiera vida juridica” '

EL FORMALISMO EN EL DERECHO

El Derecho del pasado atribuia gran importancia a las formas;
esto arranca principalmente en el Derecho Romano primitivo,
eminentemente formalista. Se desconocia la libertad de las formas;
por tanto, las voluntades de las partes eran menos importantes que el
cumplimiento de las formalidades.

Es decir, se desconocia a la voluntad de las partes como la esencia de
la fuerza vincular. La eficacia de las voluntades dependia del riguroso
cumplimiento de las solemnidades.

- Art. 973, C.CA.

B0 El Codigo Civil, en sus articulos 302 al 304, sin referirse a definicion alguna confor-
me a la politica legislativa contemporénea, regula la forma en los articulos mencio-
nados.

BL Definicion expresada por Bonifacio Rios Avalos, obra citada, pig. 167
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Esto se explica perfectamente en el antiguo Derecho, en razén de
no conocerse 1a escritura, los registros y otros medios de publicidad y
control de las transmisiones de derechos. Es la razon de dar precision
y certidumbre a las convenciones celebradas, y al mismo tiempo
despertaba la atencion de las partes y testigos, que permitia reflexionar
sobre las consecuencias de los actos realizados.

Por otro lado, el cumplimiento de la formalidad causaba gran
impresion al espiritu de los presentes, de tal modo a perpetuar en
sus memorias la trascendencia del acto. Todo este conjunto de
requisitos formales estaba orientado a dar SEGURIDAD A LAS
TRANSACCIONES Y PUBLICIDAD AL ACTO. Dos valores del Derecho
que perduran en la vida contempordnea bajo distintas formas.**

El rigorismo primitivo respecto al formalismo fue cediendo
lentamente con la aparicion de las ensefianzas del cristianimos y la
doctrina de los canonistas, como una reaccién espiritualista frente al
formalismo, dando mayor importancia a la personalidad humana
y a su voluntad que al mero formalismo, el respeto de la palabra
empefiada, 1a buena fe en los negocios, y el deber del cumplimiento
del compromiso asumido independientemente de sus formas (PACTA
SUNT SERVANDA).

Como en la doctrina cristiana influyeron la filosoffa y el comercio,
este Ultimo, extendiéndose por todo el mundo, requirié un medio mas
4gil, rdpido y eficaz para la realizacion de las transacciones juridicas,
obviando el aparato pesado del formalismo y la intervencion estatal en
los negocios privados.

B2 Rios Avalos, Bonifacio. Obra citada, pdg. 167
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Por dltimo, la aparicion de la escritura como medio de prueba,
hacfa innecesaria, en muchos actos, la observancia de formalidad
alguna.

Finalmente, el formalismo en el Derecho se encontrd en un periodo
de decadencia, habiendo sido avasallado por el nuevo concepto de la
libertad individual, transportando al campo juridico, prevaleciendo en
todas las legislaciones la libertad de las formas.

TENDENCIA ACTUAL

No se puede afirmar que el Derecho contempordneo haya
abandonado el formalismo, divorcidndose definitivamente de €I; al
contrario, en las legislaciones vigentes ha renacido el formalismo,
organizdndose instituciones como los Registros Publicos, donde
inscribirse los actos o formalizarse los actos segin la naturaleza de
los mismos con el fin de cumplir aquel afiejo desiderdtum de dar
seguridad, firmeza y publicidad al acto.

En otro aspecto, existen muchos actos juridicos que requieren la
observancia de las formas exigidas por las leyes para adquirir vida
juridica.

FUNCION DE LA FORMA EN LA VIDA DEL DERECHO

La forma no fue originada en una mera voluntad caprichosa o
arbitraria de los antiguos juristas; ella tiene funciones especificas en la
vida del Derecho. Como se ha expuesto mds arriba, con el formalismo
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del antiguo Derecho se buscd dar seguridad o certeza juridica a las
transacciones y, por otro lado, dar publicidad a los actos.

En la actualidad, igualmente, podemos sintetizar su funcién en
lo siguiente: a) principalmente en nuestros dia estd en funcién de la
prueba del derecho; b)por ejemplo: la forma escrita (ad probationen);
b) 1a publicidad del acto y el ordenamiento juridico contempordneo
organizan instituciones destinadas a tomar registros de los actos
juridicos, donde existen trasmisiones de derechos; por ejemplo: compra-
venta de inmuebles; automdviles, etc.; es decir, cualquier alteracion
de derechos; c) 1a seguridad juridica en las transacciones es un gran
desideratum del Derecho; en aras y en funcién a la misma naci6
principalmente el formalismo y sigue permaneciendo en el Derecho
con la misma finalidad; d) facilita la circulacion de los valores, como
los titulos al portador, etc.

La inconveniencia ofrecida por el formalismo es que la observancia
de los requisitos trae aparejada la nulidad del acto y constituye un
obstdculo para la vida de los negocios, en razén de que la misma
carece de agilidad; y, por tltimo, la intervencion estatal hace oneroso
el acto por su gravitacion tributaria.

PRINCIPIO DE LA LIBERTAD DE LAS FORMAS

Como se ha dicho, muchos son los factores que influyeron para la
consagracion definitiva, en nuestros dfas, del principio de la libertad de
las formas. Este principio impera, especialmente, en los actos de pura
consensualidad.
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El Cédigo Civil, en el Art. 302, dispone: “En la celebracion de los
aclos juridicos deberdn observarse las solemnidades prescriplas
por la ley. A falta de regla especial, las partes podrdn emplear las
Jormas que estimen convenientes”.

LIMITACIONES

Este principio reconoce limitaciones muy importantes; la primera
gran limitacion se refiere a los contratos cuyo valor supera los diez
jornales mfnimos; no pueden probarse por testigos, deberdn hacerse
por escrito.*’

Otra de las limitaciones se refiere a las firma de las partes en los
instrumentos privados y el doble ejemplar, es decir, tantos ejemplares
como partes haya.

CLASIFICACION DE LAS FORMAS

Desde el punto de vista de las formas, se clasifican en actos: a) no
formales; b) formales no solmenes; ¢) formales solemnes.

Los no formales constituyen el principio de autonomia de la
voluntad aplicada a las formas y a la manifestacion de la libertad de
las formas. Es el principio que impera en nuestro Derecho: cuando
la ley no designa una forma especial para la realizacion del acto, las
partes pueden escoger la forma que estimen mds conveniente. Esta
regla estd dada por el Art. 302, tltima parte, del C6digo Civil.

B Art. 706 C.C.
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En los actos formales no solemnes, la forma es exigida al solo
efecto de la prueba del derecho (ad probationem). En este caso, 1a
forma es posible separar del contenido negocial del mismo. Es decir,
la nulidad acarreada por defecto de forma puede ser subsanada con
posterioridad porque 1a voluntad no se halla identificada con la forma.
En todos los casos, en un instrumento nulo por vicios formales es
nulo el instrumento, pero no afecta la voluntad de las partes, porque
la misma subsistird como convenio particular. Finalmente, 1a forma
“ad probationen” se instituye para beneficio de las partes y con
conocimiento de terceros.”*

TEORIA DEL INSTRUMENTO

Aunque su inclusion alli es discutible, el Codigo Civil legisla
acabadamente acerca de los instrumentos.””

Instrumento es la expresion escrita de un pensamiento o de un
hecho.

Comunmente se lo confunde con documento, siendo utilizadas —
en sentido corriente —ambas palabras como sinénimos. No obstante,
resulta necesario desgajar ambos conceptos, tal cual lo impone la
actual evolucién doctrinal y legislativa sobre el tema.

Documento es el género, instrumento la especie.

B4 Ejemplos de los actos no formales no solemnes se encuentran en los Arts. 700 y 701
del Cédigo Civil

%5 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Curso de Derecho Civil. Hechos y Actos Jurfdi-
cos. Editora Intercontinental, pdg167.
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Caracteriza a este Gltimo la escritura, 1a expresion literal.

En tanto que documento puede ser una representacion escrita,
como puede no serlo; asf, por ejemplo, constituyen documentos las
cintas magnetofénicas, las peliculas cinematogrificas, los hitos,
mojones, etcétera.

En este sentido lo prevé expresamente el nuevo Codigo Procesal
Civil, al preceptuar en su art. 303 que son documentos las fotograffas,
radiografias, mapas, peliculas cinematograficas, diagramas, calcos y
grabaciones fonograficas.

El deslinde de uno y otro concepto —instrumento como especie de
documento, y no como sinénimo —correspondié a la doctrina que se
formd con posterioridad al antiguo Codigo de Procedimientos Civiles,
que rigi6 en nuestro pais desde fines del siglo pasado. Con criterio de
vanguardia, el nuevo Codigo Procesal Civil, que entrd en vigencia en el
afio 1989, acepta la distincion anotada (ver arts. 303-313).

LOS INSTRUMENTOS COMO PRUEBA Y COMO PRESUPUESTO DE
VALIDEZ DE LOS ACTOS JURIDICOS:23¢

En realidad, solo se trata alli de uno de los tantos medios de
comprobacion de los actos juridicos, cual es el instrumento —en
sentido literal. Existen, ademds, otros varios medios de prueba, segin
se verd en la leccion X, que no se hallan regulados en esta seccion, sino
directamente en el C6digo de Procedimientos.

86 Laseccion 11, del Cap. I11, Libro IT, DEL C6digo Civil, se refiere a la prueba de los actos
juridicos.
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Ahora, conviene aclarar que el instrumento, si bien es un medio de
prueba de los actos juridicos, constituye también, cuando la ley asf lo
prescribe, un presupuesto necesario para la validez de los mismos.

Son, pues, dos las funciones que cumple®’.

a) En primer lugar, la probatoria. La difusion de la escritura,
acompafiada del desacreditamiento de la prueba de testigos, erige al
instrumento como elemento de comprobacién de gran difusién en
el mundo moderno. La frase “testigos vencen instrumentos” ha sido
sustituida por la de “instrumentos vencen testigos”.

b) A veces, sin embargo, si bien los instrumentos sirven de prueba de
los actos juridicos, su otorgamiento es esencial para su validez misma.
De alli que, amén de elemento probatorio, el instrumento muchas
veces integre, se fusione con el acto, a tal punto que su omisién acarrea
la invalidez del negocio en que se lo omitio.

EL INSTRUMENTO COMO CONCEPTO AUTONOMO:

Por principio, es menester separar el instrumento, por un lado, del
acto juridico que contiene, por el otro.

“El instrumento es un concepto auténomo”, segtin el difundido
decir de varios doctrinadores, puesto que se desliga por completo de la
declaraci6n de voluntad en €l contenida.**

37 MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Curso de Derecho Civil. Hechos y Actos Jurfdi-
cos. Editora Intercontinental, pdg. 169/170

5% Ast lo sefialan, por ejemplo, Arauz Castex y Borda.
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Asi, por ejemplo, nos ensefia Moreno Rodriguez, podrd ser anulado
un acto que se encuentre afectado por algdn vicio de la voluntad —
errot, dolo, violencia -,no obstante resultar perfectamente valido el
instrumento en si; a la inversa, si en la confeccion del instrumento
no se han observado las formalidades prescritas para el efecto, como
la firma, el doble ejemplar, etcétera, si bien el instrumento no valdrd
como tal, no ocurrird lo propio con el acto que debi6 consignarse en €I,
que podrd demostrarse por otros medios probatorios.**

INSTRUMENTOS PUBLICOS E INSTRUMENTOS PRIVADOS:

Resulta ya cldsica la distincion entre instrumentos publicos y
privados de acuerdo al siguiente enfoque: instrumentos piblicos son
aquellos otorgados con la intervencion del oficial piiblico que los
auloriza, e, instrumentos privados, aquellos en los cuales no es
requerida intervencion”.**

Nugstra Postura: A nuestro modesto entender, la distincion sefialada
no colabora a dar una aproximacién a ambos conceptos, en otras
palabras, la misma no es exacta, y tiene excepciones.*!

39 Pero tal principio no es tajante, desde que, planteado a la inversa, se da una situacion
especial: puede que el instrumento sea plenamente valido, no obstante lo cual igual
podrd ser atacada la declaracion de voluntad del acto que contiene, invalidindola,
como cuando media error, dolo o violencia.

%0 Alsina, Hugo. Tratado Tedrico-Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial. 2° Edi-

cién. Tomo II. Ediar Soc. Andn. Editores, Buenos Aires. 1957.

Y una de las excepciones es, que no en todo instrumento puiblico interviene un oficial
publico, como, por ejemplo, en los titulos de créditos del Estado. Por ello, Borda nos
ense\a que e/ instrumento reviste de su entrada, per se, de antenticidad en cnanto a
su otorgamiento; su validez material aparece, de buenas a primeras, como indnbi-
table.

241
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INSTRUMENTOS PRIVADOS Y PRINCIPIO DE LIBERTAD DE FORMAS

El'mismo principio de libertad de formas en los actos juridicos tiene
vigencia en materia de instrumentos. Puede optarse, sin distincion,
entre instrumentos ptblicos y privados, salvo, por supuesto, cuando
una forma instrumental determinada fuera prescrita, en cuyo caso no
se lapodrd suplir por otra, aunque las partes se hubiesen comprometido
por escrito a su otorgamiento en un tiempo determinado, e impuesto
cualquier pena para el caso de incumplimiento; en este supuesto,
ambos, la cldusula y el acto mismo, serdn nulos.2

REQUISITOS LEGALES MINIMOS: A) FIRMA DE LAS PARTES; B)
DOBLE EJEMPLAR.

La libertad de formas que rigen en cuanto a la confeccion de los
instrumentos privados tiene dos limitaciones: la firma y la pluralidad
de ejemplares.

Estudiaremos separadamente los dos requisitos previstos para la
<generalidad de los instrumentos privados>.

LA FIRMA: PRIMER REQUISITO

El art. 399 dice que la firma es requisito indispensable para la
validez del instrumento privado, no siendo permitido sustituirla por
signos, ni por las iniciales de los nombres o apellidos.

242 Art. 303
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MORENO RODRIGUEZ dice —la primera interrogante que surge
es la siguiente: ;qué ocurre con el instrumento privado al que falte
la firma? Con relacién a la legislacion argentina, Salvat opino que
no tendrfa valor alguno. No obstante creemos que no pueden fijarse
posiciones tajantes al respecto. Dado el principio de la amplitud de
la prueba que prevalece en el mundo moderno, podria servir como
principio de prueba, a ser corroborado por otros medios fehacientes de
comprobacion, a los cuales se afiadirfa como complemento.*

Prosigue diciendo el renombrado profesor que: El art. 399 merece
otra observacion de suma importancia. De buenas a primeras,
pareceria que en su texto cierra las puertas a la validez de las firmas
habituales, que se expresan por signos o iniciales. La interrogante que
se plantea entonces es la siguiente: ;Qué ocurre con estos supuestos, de
tanta difusion en nuestro medio?

En efecto, se haestandarizado el uso de firmas expresadas por medios
de signos o iniciales; ya sea debido a mutaciones que sobrevienen
naturalmente por razones de comodidad en su inscripcién; ya sea
para, mediante rasgos de diffcil copia, evitar falsificaciones; ya sea,
simplemente, por un deseo del firmante de definir su personalidad.

El articulo mencionado, interpretado estrechamente, podria llevar
a conclusiones restrictivas con relacion a la validez de esas firmas; pero
no si se lo concuerda, arménicamente, con otras disposiciones legales,
lo que en definitiva nos lleva a distinta conclusion.

% Reforzando esta posicion, es que el Cddigo Procesal Civil admite no solo el cotejo de
las firmas, sino inclusive las letras. (art. 309)
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Nos referimos en particular a la del art. 43 del Codigo Civil: “foda
persona tiene derecho a suscribir con su nombre sus actos puiblicos
Y privados en la forma que acostumbra a usarlo. También tiene
derecho a adoplar la firma que prefiera” "

Como puede verse, se admite la validez de firmas impuestas por la
“costumbre” y 1a “preferencia” del firmante en utilizarlas. Bastard, en
consecuencia, que la firma sea habitual en quien la hace, al decir de
Spota.

Como consecuencia de ello, poco importa si la firma habitual
contiene el apellido de familia, o si se firma con un nombre que no
corresponde a la familia, o si se suscribe con el simple sobrenombre;
menos aun, si la firma contiene errores ortograficos.”*

Firvas Disujapas. Se discute también la validez de las firmas
“dibujadas” por analfabetos, copiadas de muestras que les hagan
terceras personas.

También aqui, las circunstancias del caso deberdn ser sopesadas
por el juez para la validez o ineficacia del instrumento. Es la solucién
que se impone, debiendo en todo momento imperar el principio rector
de la buena fe.

Pangrazio, por su parte, refiriéndose ya a nuestra legislacion
introduce una distincion: dice que vale la firma del analfabeto, que

% MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Obra citada, pdg.174/175

% Sin embargo, la jurisprudencia argentina ha resuelto que no puede considerarse
como firma la simple impresion del nombre y apellido, puesta al pie de un docu-
mento cualquiera, a lo cual agregamos: siempre que ese no sea el modo habitual de
suscribir del afectado.
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no obstante estas condiciones, sabe al menor firmar, pero que carece
de eficacia, si no sabiendo hacerlo, lo copié de un modelo de tercero.
Distincién que no tiene asidero en disposicion alguna. Por lo demds, ni
el analfabeto que aprendié solamente a firmar —y por tanto, también
solo “dibuja” su firma, ni el analfabeto que en el acto copia su firma,
en definitiva pueden leer el texto que estdn suscribiendo. Razon por la
cual carece de sustento esta posicion, debiendo, en consonancia con lo
que dijimos al comienzo, sopesarse siempre las circunstancias del caso
para dar validez o no a la firma suscripta en estas condiciones.

Firma A RUEGO. Es aquella que estampa una tercera en nombre de un
analfabeto, que como tal estd imposibilitado de hacerlo.

La opinién de Salvat es que en estos supuestos no resta sino
acudir al instrumento publico, a los efectos de que la actuacion del
escribano dé autenticidad al acto; contra ella, emergen soluciones de
mds practicidad, que sostienen que el instrumento firmado a ruego
podria servir como principio de prueba por escrito, que junto con otros
elementos de conviccion, podria crear en la conciencia del magistrado
la realizacion efectiva del acto.

ImpresiON  Diciman. El mismo problema que el sefialado
anteriormente se presenta con la impresion digital, cuando es
estampada por quienes no saben leer y escribir, razén por la cual se
impone igual solucion.

A pesar de que, buena a primeras, las impresion digital podria
aparecer como un medio de mayor eficacia ain que la firma, en el
sentido de que no puede falsificarse, a diferencia de ésta.
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Pero ocurre que quienes recurren a la impresion digital son por lo
general analfabetos, razén por la cual serfa facil engafiarlos acerca
del contenido del instrumento. No solo eso: podrian obtenerse, por
este medio, impresiones digitales involuntarias, como, por ejemplo,
cuando el afectado se encuentre en un estado de inconsciencia. O
aun, inclusive, pueden ser impresas post morten, segiin lo observa
Morello. 2

Firma DEL ciEGo. En principio, deberfa admitirse, sin perjuicio de
la prueba del abuso o aprovechamiento de esa situacion especial, tal
como si se tratara de firma en blanco.””

PLURALIDAD DE EJEMPLARES: SEGUNDO REQUISITO

El contrato bilateral es aquel que impone obligaciones reciprocas,
0 a cargo de ambas partes. Cuando los instrumentos privados
contengan convenciones bilaterales, deberdn ser redactados
en tantos ejemplares como partes haya con un inlerés distinto,
preceptiia el art. 400.

6 Por ello, si bien pueden admitirse cierta validez de los instrumentos en estas condi-
ciones, cabe sentar que solo valdrdn como principio de prueba por escrito, que puede,
seglin el caso, ser reforzada o desvirtuada por otros medios. Por supuesto, esto no rige
en casos, como uno real que se presento ante Tribunales Argentinos, de una perso-
na, que sabiendo leer y escribir, suscribié un instrumento con la impresion digital,
por haber sufrido un accidente de mano que habitualmente utilizaba para escribir,
lo cual le imposibilitaba momentineamente a estampar con ella su firma. En este
supuesto, la instrumental serd valida.

471 Una aclaracion: El C6digo Civil desde luego no distingue entre ciegos y videntes para
la suscripcidn de instrumentos privados, por lo cual no cabe hacerlo, a mi entender.
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Partes con interés distinto son aquellas “a las cuales la convencion
impone, por si misma y desde el origen opuesto, contrario a
interés convergente, como en el ejemplo citado por Josserand,
de tres condominos que quieren proceder a la particion; en tal
caso, se requerirdan tres ejemplares. No ocurriria lo mismo con el
arrendamiento que hagan los condominos de esa propiedad a un
lercero, en cuyo caso se requerird de solo dos ejemplares: uno para
el arrendamiento y otro para los condominos”.**

Lo propio ocurre con tres personas que constituyen una sociedad
simple: el acto debe celebrarse en tres ejemplares; pero, si esas mismas
personas contratan con un extrafio, como, por ejemplo, para la compra
de mercaderias, se requerirdn solo dos ejemplares, uno para los socios
y otro para el tercero.

MENCION DEL NUMERO DE EJEMPLARES. En cada ejemplar deberd
expresarse el ntimero de ejemplares suscritos.”

Si simplemente no se consign6 en el texto el ntimero de ejemplares
suscritos, se sostiene que esta circunstancia puede probarse por testigos.
No obstante, en nuestro derecho se impone la solucién contraria, por
asi disponerlo categéricamente el art. 400 en su dltima parte, que
se inspira asi en la tajante disposicion del art. 1325 del Cdodigo de
Napoleon. La mencion debe, pues, estar expresa en el texto.

S1 se podria, empero, probar lo contrario: que es falsa tal mencion,
por ejemplo alusiva a 1a expedicion de dos ejemplares cuando que solo
se suscribid uno.

% MORENO RODRIGUEZ, José Antonio. Obra citada, pg. 181
X Art. 400, Segundo Pérrafo.



248 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

Ejemplar en poder del interesado. No importa que un
ejemplar falte 1a firme de su poseedor, con tal que en él figure la de los
otros obligados, segtin lo dispone el art. 400, tercer apartado.

Esta disposicion, aparentemente superflua, tiene sus antecedentes
en un caso real presentado en los anales de la jurisprudencia francesa,
donde se pretendi6 la anulacion del instrumento por faltar la firma
de quien lo pretendfa hacer valer, lo cual importa, realmente, un
contrasentido, desde el momento en que, basta la suscripcion del
ejemplar en poder de la otra parte, para que esta pueda exigirle el
cumplimiento de sus obligaciones; v, en contrapartida, si el propio
interesado lo presenta, y lo pretende hacer valer, evidentemente estd
conforme con su contenido, no siendo necesaria su firma en ese
ejemplar.®

OMISION DEL REQUISITO DE LA PLURALIDAD DE EJEMPLARES. Si 10S
contratos bilaterales no fueron otorgados con pluralidad de ejemplares,
los actos no serdn nulos; simplemente, el instrumento en sf no serd
un medio probatorio idéneo, sino un mero principio de prueba por
escrito, a ser complementado por otras probanzas fehacientes.

Este que son, segtin se adelant ya, dos cosas distintas la nulidad
del instrumento y la nulidad del acto que alli se consigna, todo en
consonancia con aquello de que el instrumento constituye un
concepto auténomo. Distinto es si la forma instrumental fuera exigida
ad solemnitaten, en donde integraria el acto, por lo cual la invalidez
del instrumento sf acarrearfa la del acto en él contenido.”!

50 Un ejemplo cldsico de los tribunales, son los contratos de locacion, en donde solo
constan las firmas de las partes, y que son presentados en los juicios de desalojo.

B! CRITICA A LA PLURALIDAD DE EJEMPLARES. La exigencia de la pluralidad proviene del dere-
cho civil francés, y no se halla consagrada en Codigos modernos, como el aleman,
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Creemos, no obstante, que la exigencia del doble ejemplar no
deberia estar taxativa en la ley, sino quedar al arbitrio de los interesados,
que, se supone deben tener la prudencia suficiente de exigirlos, no
pudiendo, de no haberlo hecho, negarse a cumplir con posterioridad
lo estipulado por su simple dejadez.

EXCEPCIONES AL REQUISITO DE LA PLURALIDAD DE EJEMPLARES: Ademas
de lo senalado, no afectard a la validez del acto la omisién de la
pluralidad de ejemplares, a tenor del 401 del Codigo Civil.

a) Cuando uno de los otorgantes del acto haya cumplido con todas
las obligaciones por €l asumidas en la convencién.”

b) Siempre que se demostrard, por otras pruebas, que el acto fue
concluido.”

¢) Cuando se suscribid el acto en un solo ejemplar y se lo depositd en
una Escribania o en poder de una persona encargada de custodiarlo.”

brasilefio e italiano, entre otros. Responde a un aparente fundamento de igualdad
entre las partes contratantes, en el sentido de que si solo una de ellas queda con la
constancia escrita de su celebracion, se verfa en una situacién muy cémoda de exigir
el cumplimiento si asi le conviene, o de simplemente hacer desaparecer el instru-
mento en caso contrario, es decir, cuando no le convenga o no pueda cumplir con las
obligaciones que el contrato le impone.

B2 Bastard, en este caso, con que tenga el ejemplar la parte que puede exigir a la otra
el cumplimiento de obligaciones atin no asumidas o ejecutadas; pues carecerfa de
interés para la parte, a favor de quien han sido cumplidas ya las obligaciones, en
tener el ejemplar, desde que nada tiene que reclamar.

55 Rige aqui la misma regla del articulo 400, tltima parte, en el sentido de que, en estos
casos, el convenio servird simplemente como principio de prueba, que debe necesa-
riamente complementarse con otras.

5% Debe ser de comin de acuerdo, si el depésito lo realiz solo una de las partes, la
irregularidad solo queda cubierta con respecto a ella. No importard si el ejemplar es
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d) Cuando los otorgantes camplieron con posterioridad al convenio,
en todo o en parte, las obligaciones contenidas en el instrumento.”

e) Si quien alegara la falta del requisito, presentard su respectivo
ejemplar.

VALOR PROBATORIO DE LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS

Los instrumentos privados hacen plena prueba entre las partes desde
su reconocimiento judicial o declarados debidamente reconocidos;
ademds tienen el mismo valor que el instrumento publico entre los
que lo han suscripto y sus sucesores universales.””’

La ley no hace referencia expresa a los sucesores universales, sino
se limita a establecer la fuerza probatoria de los instrumentos privados
entre las partes y sus sucesores. En realidad se refiere a los sucesores
universales, en razon de que los efectos de actos de esa naturaleza no
podrdn alcanzar a los sucesores a titulo singular.

Los instrumentos privados, a diferencia de los instrumentos
publicos, que gozan de autenticidad y hacen plena fe, no tienen fuerza
probatoria sino desde su reconocimiento judicial o extrajudicial ante

entregado a un funcionario, un profesional o un simple particular.

%5 No podrd en ese caso desconocer la existencia del acto quien ya haya dado cum-
plimiento parcial o total a lo estipulado. Salvo, claro estd, que sea solo una de las
partes que lo haya hecho, en cuyo caso el vicio subsistird con respecto a quien no ha
comenzado a cumplirlo, por aplicacién del mismo principio.

56 Esto, por razones que se explican por sf solas. Aquf el interesado estd prestando su
conformidad con el contenido; por ello lo presenta y lo pretende hacer valer.

57 Art. 407 del Codigo Civil.
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un oficial publico competente, que pueda certificar la autenticidad
de la firma. Sin embargo, aun respecto a terceros y sucesores a titulo
singular, no prueba la verdad de la fecha.”®

RECONOCIMIENTO DE LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS.

RECONOCIMIENTO DE LA FIRMA. FORMAS: A) TACITA, B) EXPRESA.

El Art. 404 del Codigo Civil, dispone: “Toda persona contra quien
se presentare un juicio en instrumento privado cuya firma se le
atribuye, deberd declarar si la firma es o no suya. Los sucesores
podrdn limitarse a manifestar que ignoran si ella es o no del
causante. Si la firma no fuere reconocida, se ordenard el cotejo
de la misma, sin perjuicio de los demds medios de prueba para
acreditar su aulenticidad. El reconocimiento judicial de la firma
importa el del cuerpo del instrumento”.

Se debe puntualizar sobre el reconocimiento, en primer término,
que toda persona contra quien se presentare un instrumento privado y
que fuere citada para su reconocimiento, se debe limitar a declarar si
la firma es suya o no.

La forma del reconocimiento puede ser expresa o ticita, o el tinico
caso del valor del silencio como manifestacion positiva de voluntad®”.
La forma expresa ocurre cuando se manifestare verbalmente ante el

58 Tos romanos ya decfan por el instrumento puablico, para distinguir de los privados,
ACTA PROBAN SE IPSA, INSTRUMENTUM PROBAT PER SE. Esto nos da la idea de
que el instrumento privado no prueba por si mismo; es necesario el requisito previo
del reconocimiento, sea judicial o extrajudicial, en la forma expresa mds arriba.

59 Art. 282 Segunda Parte del Codigo Civil.
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Juez y tcita cuando omite manifestarse respecto a la atribucion de la
firma a su persona. Para que el silencio sea tomado como asentimiento
positivo de voluntad, debe ser citada la parte a reconocer la firma, bajo
apercibimiento de que si dejare de comparecer sin justa causa, se la
tendrd por reconocida la firma.

La investigacion judicial se iniciard cuando la parte negare la
firma o cuando los sucesores son los Ilamados a reconocer 1a firma del
causante. Se utiliza el procedimiento del cotejo de firmas, realizado
mediante a pericia caligrdfica, sin perjuicio de los demds medios de
pruebas para establecer la autenticidad del documento.

Los sucesores universales llamados a reconocer la firma que se le
atribuye al causante podran limitarse a manifestar que ellos ignoran
si pertenece 0 no a él.  Sin embargo, nada obsta que reconozcan la
firma del causante; los efectos procesales dependeran de si afecta o0 no
a interés eminentemente patrimonial.

El efecto principal del reconocimiento o de la declaracion judicial
del reconocimiento de la firma, importa el reconocimiento del
cuerpo del instrumento, lo que significa la validez del contenido del
instrumento. 2

%0 Art. 407 y 307 ambos del Codigo Civil.
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INDIVISIBILIDAD DE LA PRUEBA DE RECONOCIMIENTO CON
RESPECTO A TERCEROS

“La prueba que resulta del reconocimiento de los instrumentos
privados es indivisible y tiene la misma fuerza contra quienes los
reconocen que contra aquellos que los presentaren” %!

Es decir, el que presenta el instrumento privado se remite a lo que
resulte de esta prueba, y siendo asi, no seria justo que por notorias que
sean las irregularidades del documento, se le permita aceptar la parte
que le favorece y desechar la parte que le perjudica.

EFECTOS RESPECTO A TERCEROS

Los instrumentos privados, aunque judicialmente estén reconocidos,
o fueren declarados reconocidos, no prueban contra los terceros, ni
contra los sucesores a titulo singular, la verdad de la fecha. La ley no
presume la verdad de los instrumentos privados; es el tenedor quien
debe demostrar la verdad de la fecha.

La disposicion del Art. 408 se funda con el propésito de evitar fraudes
que pueden cometerse antedatando los documentos privados, teniendo
en consideracién que a los terceros les resultarfa imposible justificar
la antedata.

%1 Art. 407 del Cadigo Civil.
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RECONOCIMIENTO DE INCAPACES

Los incapaces, al tiempo de ser citados para reconocer una firma
que se les atribuye, aunque hubieran suscripto siendo plenamente
capaces, no serdn admitidos®”.  Se explica perfectamente esto,
porque un reconocimiento de un incapaz serfa considerado como un
acto involuntario; por tanto, sin consecuencia juridica alguna. Si
se lo hubiera realizado, estarfamos frente a una nulidad, tanto por
disposicion del Art. 406 como también porque el agente carece de
discernimiento.

Modos en que un instrumento privado adquiere fecha
cierta

Las formas en que los instrumentos privados adquieren fecha cierta
respecto a terceros y sucesores a titulo singular, son las siguientes:

a) La de su exhibicién en juicio, o en reparticién publica, si allf
quedare archivado;

b) La de su autenticacion o certificacién por un escribano;

¢) La del fallecimiento o de 1a imposibilidad fisica permanente para
escribir de la parte que lo firmg.%

Resultan muy claros los casos comprendidos dentro del precepto
citado; es necesario, en primer término, que en la reparticion
publica quede archivado, para conocer con certeza la existencia del

%2 Art. 406 del Cadigo Civil.
%5 Art. 408 del Cadigo Civil.
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instrumento a partir de esa fecha. Los notarios pablicos llevan libros
especiales donde constan el reconocimiento de la firma de las partes;
por tanto, la fecha del reconocimiento ante el notario da certeza
a la misma. En cuanto a la trascripcion en el Registro, significa la
protocolizacién del instrumento privado; y, por tltimo, a partir del
fallecimiento o impedimento fisico de quién lo firmd, convierte la
fecha del instrumento en cierta.

FIRMA EN BLANCO. VALIDEZ. ABUSO DE LA FIRMA EN BLANCO

Bonifacio Rios Avalos, menciona que hacia finales del siglo XVII
se introdujo en Francia, por comodidad del comercio, la costumbre,
harto generalizada por cierto, de librar mandatos generales en forma
de blanc —seing, o firma en blanco, que el tenedor del documento
podfa llenar para el cumplimiento de las instrucciones recibidas
del suscriptor, quien al otorgado debia saber los peligros inherentes
a semejante manera de contratar, por los abusos a que se halla
expuesto. 2

En nuestros dias, igualmente, es muy frecuente el otorgamiento
de documentos firmados en blanco; para ello se requiere mucha
confianza, por el riesgo que representa al suscriptor.

La firma en blanco es completamente licita; asi lo dispone la
primera parte del art. 402 del Codigo Givil.

La validez del documento firmado en blanco esta fuera
de toda discusion. Sin embargo, la ley otorga la posibilidad al

%4 Obra citada, pag. 192
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signatario de impugnar el contenido, probando que las declaraciones
u obligaciones que se encuentren en €l no son lo que ha tenido la
intencidn de hacer o de contratar. Es decir que representa un abuso de
la confianza depositada en el mandatario y una extralimitacion de los
poderes recibidos. A esto se lo denomina abuso de la firma en blanco.

ABUSO DE LA FIRMA EN BLANCO

Para el caso de abuso de la firma en blanco, los Arts. 402 y 403
prevén dos hipdtesis posibles:

1) Que el mandatario hubiere llenado el documento contra la
intencion del suscriptor. Asi lo dispone la segunda parte del Art. 402
del Codigo Civil 5

2) Que el documento firmado en blanco hubiera sido sustraido y
fuere llenado por un tercero.*®

% Para destruir el contenido del documento que fuere llenado contra la intencion del
signatario, es necesaria la exigencia de 1a prueba por escrito; no es posible destruirlo
por testigos; ello puede admitirse Gnicamente cuando existiere un principio de prue-
ba por escrito. El principio de seguridad o certeza juridica requiere la prueba escri-
ta para demostrar que el documento en blanco fue llenado contra la intencion del
agente, o por medio del principio de pruebas por escrito, de tal manera que pueda ser
complementada con los testigos. La dltima parte de la mencionada disposicion legal
precepttia que no podra afectar a terceros de buena fe, a quienes se ha contratado en
virtud de este documento. Aunque posteriormente queda demostrado el abuso de 1a
firma en blanco y fuera anulado el documento.

Por tratarse de un hecho delictuoso, indudablemente la ley debe tener otro trata-
miento para destruir el contenido del documento firmado en blanco, y en este caso se
admitirdn todos los medios de prueba. Ademds, las convenciones hechas por un ter-
cero, aunque sean de buena fe, con el portador del documento, no pueden oponerse
al signatario, porque este negocio se funda en un ilicito. La sustraccion pudo haberse

206
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NOTAS MARGINALES

EI Art. 409 del Codigo Civil se refiere a las notas marginales. La
hipGtesis prevista en el articulo 409 se refiere, indudablemente, a las
notas que se asientan en un contrato bilateral, que por su naturaleza
son redactadas en doble ejemplar; de lo contrario resultarfa inexplicable
que el documento esté en poder del deudor, en cuyo caso estarfamos
ante una remision de deuda o renuncia del derecho cuando el acreedor
haya entregado voluntariamente al deudor del documento.

La segunda parte del articulo, cuando se refiere al documento en
poder del acreedor, presenta una hip6tesis mds factible, en cuyo caso
las notas marginales servirdn para liberar al deudor y no para crear
una obligaci6n adicional.

CARTAS Misivas. CONDICIONES GENERALES PARA SU ADMISION
COMO MEDIOS DE PRUEBA

Desde que el hombre supo expresar sus ideas por escrito, las
cartas son utilizadas como el medio mds fAcil, practico y frecuente
de comunicacién. A través de ella se expresa las ideas, los anhelos,
sentimientos y también la voluntad de obligarse juridicamente.

La carta, segtin la naturaleza de su contenido, puede ser utilizada
como medio idoneo de prueba, especialmente cuando se refiere a
los contratos celebrados por correspondencia, muy frecuente en las
précticas comerciales.

realizado del propio signatario o de la persona a quien se haya confiado. En ambos
casos admitirdn todos los medios de prueba.
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La cuestion surge cuando se analiza quiénes pueden presentar la
carta, que clase de carta deberd ser exhibida y a quién pertenece la
misma.

En principio, se debe analizar como una parte entrd en posesion
de la carta, en razén de que el Art. 36 de la Constitucién Nacional
garantiza la inviolabilidad de los papeles particulares, correspondencia
epistolar, telegrafica, telefénica, cablegrafica. De alli que, si 1a posesion
de la misma fuera por medio ilicito, no podra ser utilizada como medio
de prueba.

Si la carta fuera sustraida, desde luego no podrd utilizarse como
medio de prueba alguno, por la razén fundamental de que la prueba
no puede originarse en un delito.

CARTAS A TERCEROS. CONSENTIMIENTO DE LOS MISMOS

Un principio reconocido en nuestro Derecho es que las cartas
dirigidas a terceros no podrdn ser presentadas en juicio fuera de su
consentimiento, salvo segtin lo define el Art. 411 del Cédigo Civil.

CART1AS CONFIDENCIALES

Aubry y Rau —nos dice Bonifacio Rios Avalos —ensefian que, aun
mediando la conformidad del destinatario, la carta misiva debe ser
rechazada como medio de prueba, si es confidencial, correspondiendo
al Juez establecer el cardcter de la carga.
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La cuestion radica en definir cuando una misiva es confidencial.
Se parte del principio de que una carta abierta no es confidencial.

Se sostiene que son confidenciales aquellas que no crean
obligaciones a su cargo, ni derecho a favor del destinatario.

Un articulo proyectado por Bibolini prohibe el empleo en juicio o por
un tercero de las cartas que, por su contenido, deban ser consideradas
como confidenciales aun con el asentimiento del destinatario, pero
deja la apreciacion de esta circunstancia librada al criterio judicial,
lo que embebe una contradiccién, porque mal podria el Juez apreciar
la naturaleza de 1a carta sin enterarse de su contenido o sin violar el
secreto que se trata de proteger. En suma, la legislacién relativa a esta
materia estd en pafiales.

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 410, consagra el principio
aludido mds arriba cuando dispone: “La carta que por su contenido
sea confidencial a criterio del Juez, no podrd ser utilizada por un
lercero en juicio, ni con el asentimiento del destinatario, y serd
rechazada de oficio”.

Si alguna critica deberd merecer esta disposicion legal, serd la
misma que formulara el codificador paraguayo, en el sentido de que
exista una contradiccion, porque el Juez para apreciar deberd enterarse
de su contenido y violar el secreto.
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LIBROS Y TELEGRAMAS

En principio, los libros de los no comerciantes no los benefician
como medio probatorio; al contrario, sus enunciados son pruebas en
su contra, conforme lo establece el articulo 413 del Cddigo Civil.

En cuanto a los telegramas, 1a ley equipara al instrumento privado
cuando el original existente en la oficina en que se despachd contuviere
la firma del remitente.

Esta presuncion legal es “juris tantum”, porque se puede destruir
mediante prueba en contrario.

DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

Ya se conocfa en el Derecho Romano una calidad especial
de instrumento, donde intervenfa el Estado a través de algunos
funcionarios fedatarios que daban suficiente fe de la autenticidad de
los instrumentos expedidos por ellos o autorizados por los mismos; alli
se origina la expresion “Acta probantse ipsa”, o “Instrumentum probat
per se”. Es decir, aquellos instrumentos hacfan fe por si mismos, sin
necesidad de recurrir a otros medios de prueba.

Los instrumentos en general guardan una intima relacién con la
prueba en el derecho. Es decir, entre el acto (derechos y obligaciones)
y el instrumento.

Elprincipio de laseguridad juridica se defiende mediante la creacion
por la ley de esta categoria de instrumento, que con la observacion de
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las formas legales prescriptas por la ley, convierte en indudablemente
algunos derechos; de alli que 1a mayoria de estos actos son formales,
pero no solemnes, porque su exigencia es a los efectos de dar certeza a
la prueba del derecho.

Y como quiera que la solemnidad de que deben revestirse ciertos
actos juridicos se reducen, en la prictica, a la aplicacion de los
requisitos legales a cuya observancia se subordina su validez, se ha
juzgado legitimo que fuera el mismo Estado el que, en forma soberana
yexclusiva, asumiese el supremo ministerio de conferirles autenticidad,
y de constituir asf la prueba de su existencia.

Las legislaciones de todos los paises crean una categoria de
instrumentos indubitables, destinados a dar plena fe, y en ellos el
Estado tiene intervencion en forma directa, como en nuestro pais, o en
forma indirecta, como en otros.

DEFINICION

Se llaman instrumentos ptiblicos aquellos a los cuales 1a ley les
reconoce autenticidad; es decir, a los que prueba “per se” la verdad
de su contenido, sin necesidad de reconocimiento de la firma como
los privados. Ordinariamente interviene en su otorgamiento un
oficial publico; pero éste no es un requisito esencial para todos los
instrumentos publicos, y; ya que hay algunos en que no interviene”.*”

%7 Gdsperi, Luis. Derecho de Obligaciones, pag. 444
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Son instrumentos puablicos “los otorgados con las formalidades
que la ley establece, en presencia de un oficial pablico a quien la ley
confiere facultad de autorizarlos”.*

“Instrumentos ptblicos son todos aquellas que, revestidos de las
formalidades legales, han sido autorizados o extendidos por un oficial
publico, dentro de los limites de sus atribuciones. Estos instrumentos
gozan de la presuncion de autenticidad y hacen plena fe” *

ENUMERACION LEGAL

El Cédigo civil Paraguayo, en el Art. 375, enumera los instrumentos
publicos de la siguiente manera: “Son instrumentos publicos: a) las
escrituras publicas; b) cualquier otro instrumento que autoricen los
escribanos o funcionarios publicos, en las condiciones determinadas
por las leyes; ¢) las diligencias y planos de mensura aprobados por
la autoridad judicial; d) las actuaciones judiciales practicadas con
arreglo a las leyes procesales; e) 1as letras aceptadas por el Gobierno, o
en su nombre y representacién por un Banco del Estado; los billetes o
cualquier titulo de créditos emitidos con arreglo a la ley respectiva, y
los asientos de los libros de contabilidad de la Administracion Publica;
f) las inscripciones de la deuda publica; los asientos de los Registros
Pablicos; y h) las copias o fotocopias autorizadas de los instrumentos
publicos y los certificados auténticos de sus constancias fundamentales.
Si éstos no coincidieren con el original, prevalecerd este Gltimo”.*"

% Borda, Guillermo. Parte General, pag. 399
% Rios Avalos, Bonifacio. Obra citada, pag, 203

70 Existe discusion en la doctrina respecto a si esta enumeracion es taxativa o enun-
ciativa, principalmente en el C6digo Civil Argentino; respecto a la tesis restrictiva se
pronuncia favorablemente Llambfas por ejemplo; y a favor de que la enumeracién
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CONDICIONES DE VALIDEZ DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

Para que los instrumentos ptiblicos puedan revestir tal caricter,
deben cumplir con algunas condiciones esenciales; estas condiciones
nos da el Art. 376 del Codigo Civil, que se puede sintetizar en los
siguientes:

a) Competencia del Oficial Piblico®": La competencia debe ser por
razon territorial (ratione loci), como también por razon de la materia
(ratione materiae).”

b) EI cumplimiento de las formalidades legales: El siguiente
requisito paralavalidezde los instrumentos pablicos es el cumplimiento
de las formalidades legales. Siendo la fe que inspira el acto en una
emanacion directa e inmediata de las formalidades prescriptas que
deben ser observadas al tiempo de la celebracion del acto juridico, su
inobservancia traerfa como consecuencia la invalidez del acto.”

sea considerada exclusivamente en forma enunciativa, en el derecho argentino se
encuentran Belluscio y Zannoni, por ejemplo; en el C6digo Civil Paraguayo, el inciso
b) nos da la respuesta favorable a la tesis amplia, en razén de que pueden existir otros
instrumentos no enumerados en el Art. 375, otorgados por los funcionarios dentro de
los limites de sus atribuciones que igualmente serdn instrumentos publicos. (Bonifa-
cio Rios Avalos. Introduccion al Estudio de los Hechos y Actos Juridicos; pag. 204.

7t Tos escribanos pablicos y los jueces de Paz estan facultados a autorizar actos en el

asiento donde ejercen sus funciones, es decir, dentro de su jurisdiccion territorial.
72 Art. 376, inc. ayb.

75 En ese sentido, también debemos dejar claro, que la falta en el oficial piblico de las

cualidades necesarias para el desempefio del cargo, o cualquier irregularidad en su
nombramiento o recepcién del empleo, no afectard la eficacia del acto.
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FUERZA PROBATORIA DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

Cumplido con los de validez exigidos por 1a ley, el instrumento
publico preconstituyente la prueba de los hechos y de los actos en €l
enunciados por el Oficial Ptblico autorizante. Al rodearlo la ley de
formalidades estrictas e inviolables, el instrumento publico “merece fe
inter partes y erga omnes” de los hechos ocurridos y constatadas por el
Oficial Publico autorizante.

Asf lo dispone el art. 383, al preceptuar: “El instrumento piiblico
hard plena mientras no fuere arguido de falso por accion criminal
o civil, en juicio principal o en incidente, sobre la realidad de
los hechos que el autorizante enunciare como cumplidos por él o
pasados en su presencia”.

La ley protege como una presuncién de autenticidad el acto
presentado con la firma y sello del Oficial Pdblico autorizado para el
efecto.

Dentro de la fuerza probatoria de los instrumentos en general,
los publicos gozan de la mdxima fuerza probatoria, hacen plena
fe, PROBATTO PROBATISIMA, tanto entre las partes como también
respecto a terceros, de todos los hechos realizados por el Oficial Ptblico
u ocurridos en su presencia.

Sin embargo, nada impide que aquel que se ve perjudicado por su
prueba pueda desvirtuar su aserto mediante el procedimiento que la
ley establece, con el ejercicio de la accién civil o criminal para argiiir
de falsas aquellas aseveraciones.
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Se debe apuntar, asi mismo, que la aludida disposicion introduce
una via incidental para lograr idéntico objetivo, en armonfa con la
doctrina contempordnea sobre el mismo. El C6digo Procesal Civil
también contempla la posibilidad de argiiir de falso un instrumento
publico por la via incidental.

De esta manera, los instrumentos ptiblicos hacen plena fe respecto a
lo comprobado personalmente por el Oficial Ptblico, de visu et auditu;
también respectoalafechadel acto, lapresenciade laspartes, identidades
de las mismas, la convencion realizada en su presencia, pagos, forma
de pagos, documentos exigidos, procuraciones, firmas y la presencia
de testigos, si lo estuvieren; o las certificaciones de concordancias con
los libros o asientos, cuando se tratare de funcionarios investidos de
facultades para certificar nacimientos, matrimonios, defunciones o
registro de propiedades.

Es necesario distinguir en este punto: a) la celebracion de la
convencion; y b) la sinceridad de 1a misma.

Lo que el instrumento publico prueba es la celebracion de la

convencion, pero no ampara la sinceridad de la misma; por tanto,
puede ser impugnado por simulacién del acto.

VALOR PROBATORIO DE LAS CLAUSULAS Y ENUNCIACIONES

El Art. 385 dispone: “Los instrumentos piiblicos hacen plena fe
entre las partes y contra terceros:

a) en cuanto a la circunstancia de haberse ejecutado el acto;
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b) respecto de las convenciones, disposiciones, pagos,
reconocimientos y demds declaraciones contenidos en ellos; y

¢) acerca de las enunciaciones de hechos directamente
relacionados con el acto juridico que forma el objeto principal”.

El primer inciso de esta disposicion legal no ofrece dificultades de
comprension. Pero al analizar el inciso b) volvemos a la necesidad
de distinguir entre la existencia de la convencién y la sinceridad de
la misma; respecto a esta Gltima, la ley lo ampara elevindola a la
categorfa de lamaxima prueba; incluso admite 1a posibilidad de quedar
desnaturalizada entre las partes por medio de un contradocumento, en
los negocios simulados, o simplemente ser atacada por simulacién de
acto cuando afecta interés de tercera persona (simulacion de negocio
juridico).

El Prof. De Gdsperi trae la explicacion dada por Pothier respecto a
las convenciones diciendo que “el acto prueba contra un tercero rem
ipsam; es decir que la convenci6n en €l encerrada se ha celebrado”.
(Tomo II, N° 378, pag. 402).

“La regla seguin la cual el acto auténtico prueba rem ipsam
no quiere decir otra cosa sino que la convencion de que se trata
ha sido celebrada. Este hecho no puede ser puesto en duda por las
partes y los terceros. Empero, de aqui no debe seguirse que también
prueba todas las enunciaciones contenidas en la convencion. Asi,
observa Pothier que si en un contrato de venta se enuncia que la
casa del vendedor tiene un derecho de vista sobre la casa vecina,
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esta enunciacion no probard nada contra el propietario de la casa
vecina, que no ha sido parte en el acto” *”*

Finalmente, podemos sefialar que la fuerza probatoria de la cldusula
se refiere simplemente a su celebracion, no asf a su sinceridad. Puede
tener fuerza vinculatoria entre las partes, no asi respecto, a terceros,
aquellas enunciaciones contenidas en ella.

El inciso ¢): Para que lo enunciativo haga fe respecto de tercero es
necesario que sea hecho directamente relacionado con el acto juridico
que forma el objeto principal perseguido por las partes. No existe duda
de que las enunciaciones tienen fuerza probatoria respecto a terceros
si se refieren al objeto principal del acto, no asf las enunciaciones que
guardan una relacion remota con el mismo.*”

De esta manera, las enunciaciones referentes al objeto principal
perseguido por las partes es un negocio juridico hacen plena fe entre
las partes y respecto a terceros. Empero, 1a fuerza obligatoria serd entre
las partes y no podrd afectar a terceros; y en cuanto LA AUTENTICIDAD
DE ESAS ENUNCIACIONES, no se pone en duda, pero la verdad de las
mismas no se podrd garantizar "

7% De Gésperi, Luis. Tratado de las Obligaciones, Tomo 11, N° 738, pdg. 403

5 Ejemplo: en un acto de compra-venta, enunciar que la adquisicion se ha hecho con

dinero ajeno o proveniente de un préstamo de una financiera, etc. Estas enunciacio-
nes, por mds que se hayan manifestado ante un Oficial Ptblico, no las convierte en
verdaderas.

76 Pifién, por su parte, trae un ejemplo esclarecedor: en una compraventa de un in-

mueble, 1a afirmacién del vendedor de que las paredes y muros son privativos y no
medianeros, no puede constituir para el comprador un titulo de dominio sobre ellas
en perjuicio del verdadero titular, ajeno al negocio juridico que contiene tal declara-
cion. (Instrumentos Publicos y Escrituras Ptblicas, pag. 59)
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INSTRUMENTOS PUBLICOS NULOS Y ANULABLES

Al analizar brevemente estos puntos, debemos penetrar, aunque
superficialmente, en la teorfa general de las nulidades, una de las
més oscuras y profundas del Derecho. En primer término debemos
distinguir los actos nulos de los actos anulables, distincion que no
obedece a un mero capricho doctrinario o legislativo, sino por los
efectos completamente diferentes producidos en uno u otro caso.
También se puede destacar la notoriedad o no de la causa de la nulidad
como fundamento distintivo.

Los actos nulos se caracterizan porque la causa de la nulidad se
halla en forma manifiesta en el acto, como por ejemplo: lo regulado
en el inc. ¢) del Art. 377: “Los que no llenaren las condiciones
prescriptas para la validez del instrumento piblico”.

En este caso particular no requerird una investigacion judicial para
demostrar la falta de cuamplimiento con las formalidades legales.

El inc. a) del Art. 377 establece como nulos los instrumentos
que “el oficial publico autorizo después de serle comunicada
su suspension, reemplazo o destitucion en el cargo, o luego de
aceptada su renuncia”.

Si estas circunstancias constan en el instrumento, no habria duda
respecto a la calificacién del acto como nulo; sin embargo, si los
demds no han tenido conocimiento de aquéllas, y deberfan ser objeto
de investigacion para obtener una declaracién judicial de nulidad, su
caricter de acto nulo es muy dudoso.
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En cuanto al inc. b), resulta mas clara que el anterior cuando
dispone: “Aquellos en que el autorizante, su conyuge o Sus
Dparientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, tuvieron interés personal respecto del asunto a que
se refiere; pero si los interesados lo fueron sélo por tener parte en
sociedades anonimas o ser gerentes o directores de ellas, el acto
serd vdlido”.

No obstante, si estas circunstancias no constan en el instrumento,
estarfamos ante un acto anulable, porque se requerird unainvestigacion
judicial respecto a la existencia de ellas.

INSTRUMENTOS PUBLICOS ANULABLES (ART. 378 C.C.)

a) si el oficial publico, las partes o los testigos los hubieren
autorizado o suscripto por error, dolo o violencia; y

b) siempre que tuvieren enmiendas, palabras entre lineas,
borraduras o alteraciones en puntos capitales, no salvadas antes de las
firmas”. (Art. 378)*7

EFECTOS

En los actos nulos, 1a ley exime a los mismos de toda eficacia
juridica; las consecuencias de la nulidad se retrotraen al momento
mismo de la celebracion del juridico.

77 En el primer inciso del Art. 378, es sin duda alguna, un acto anulable por vicios del
consentimiento; y el inciso b) da la apariencia de un acto nulo.
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En los actos anulables, las consecuencias de la nulidad son
posteriores a la declaracién judicial de la anulacién del instrumento
publico; mientras tanto tiene vida juridica hasta el dia en que la
Sentencia Definitiva, quede firme y ejecutoriada.

En los actos nulos el Juez deberd declarar de oficio; en los actos
anulables se requerird la peticion de la parte interesada. Esta es una
razon mds respecto  la falta de notoriedad de la causa de nulidad en
los actos anulables.

INSTRUMENTOS PUBLICOS NULOS POR DEFECTOS DE FORMA

Si la nulidad del instrumento publico es originada en defectos de
forma o incompetencia del oficial ptblico, pero tuviere las firmas de
las partes, valdrd como instrumento privado®™®. Es decir, valdrd como
convencion privada; la sancién legal es destituir al instrumento de su
carcter publico; esto se da principalmente en los actos formales no
solemnes (ad probationem).

DECLARACION DE OFICIO DE LA FALSEDAD POR EL JUEZ

Muy interesante resulta la disposicién del Art. 384 del Cddigo Civil,
donde faculta al Juez la declaracién de oficio de la falsedad de un
instrumento publico presentado en juicio, forma y conjunto resultare
manifiesto hallarse viciado de falsedad o alteraciones.””

78 Art. 379 C.C.P.

7 Verbigracia: Comparecen unas personas vendedoras de un inmueble, y al final del
acto firman otros que no sean los titulares.
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Esta facultad que tiene el Juez de declarar de oficio 1a falsedad puede
abreviar cualquier procedimiento engorroso y dilatorio.

TESTIGOS EN LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS

El Art. 380 establece quienes no pueden ser testigos en los
instrumentos ptblicos. Estos testigos excluidos se refieren mds bien
a los actos autorizados por los notarios y escribanos publicos, que
constituyen un tipo de instrumento publico.

Sin embargo, en materia de testigos de conocimiento o presenciales
de un hecho, conforme a las leyes procesales de las distintas materias
(penal, laboral, civil-comercial), se reconocen numerosas excepciones.

Esta exclusion se limita sélo a los testigos en los instrumentos
publicos expedidos por el oficial ptiblico fedatario, notarios y escribanos
publicos, jueces de Paz, encargados del Registro de Estado Civil de las
Personas.

Para los procesos judiciales quedarfa en pie la restriccion respecto a
los interdictos, inhabilitados y al parentesco.

ERROR SOBRE LA CAPACIDAD DE LOS TESTIGOS

El Art. 381 del Codigo Civil, establece: “El error sobre la capacidad
de los testigos incapaces que hubieren intervenido en los instrumentos
publicos, pero que generalmente eran tenidos como capaces, salva la
nulidad del acto”.
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Debe tratarse, indudablemente, respecto a una capacidad aparente
de los testigos, apoyados en actos exteriores, en conductas publicas,
apoyados en actos exteriores, en conductas ptblicas que los han de
presumir capaces. (Ejemplo, una persona con trastorno mental, pero
que actia como aquellas completamente normales, etc.)

CONTENIDO DE UN INSTRUMENTO PUBLICO MODIFICADO POR
UN CONTRADOCUMENTO

El contradocumento es normalmente un escrito donde consta una
declaracién de voluntad real y destinado a mantenerse en reserva.
Ocurre normalmente en tu negocio simulado, en donde existe una
declaracién de voluntad aparente u ostensible en el instrumento
publico, y otra real mantenida en secreto.

Si el contradocumento se formaliza en instrumento privado, no
podr tener efectos con relacion a terceros o sucesores a titulo singular
de las partes.

Si el contradocumento consta en instrumento ptblico, 1a ley exige
que conste en la escritura matriz y en la copia en virtud de la cual
hubiera obrado el tercero.”

LAs EscriTuras PUBLICAS

La especie mds importante de los instrumentos publicos son las
escrituras publicas, autorizadas por los escribanos ptblicos v, en los

50 Art. 386 C.C.P.
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lugares donde no haya escribanos, por los Jueces de Paz; se caracterizan
en nuestra legislacion por la estricta observancia de los requisitos
formales que condicionan su validez.

Los notarios y escribanos ptblicos son profesionales del Derecho,
con titulos otorgados por la Universidad e investidos por el Estado y 1a
ley a dar fe de los actos que autoricen. Son depositarios de la fe piblica
notarial.

Nuestra legislacion limita el ndmero de Registros en funcion a las
necesidades territorio y la poblacién. Participa asi del sistema latino de
registro limitado o numerado, en donde el Estado adjudica el usufructo
del Registro al notario, quien ejerce en calidad de titular, gozando de
algunos atributos como la vitalidad e inamovilidad, salvo por causas
expresamente establecidas en la ley para la pérdida del usufructo.

Los titulares, a su vez, pueden contar con adscriptos, hasta tres,
nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo de la Corte Suprema
de Justicia.

REQUISITOS FORMALES PARA SU VALIDEZ

a) Los escribanos deberan recibir personalmente las declaraciones
de los interesados y serdn responsables de su redaccion y de la exactitud
de su contenido, aunque fueren escritas por sus dependientes.”. Esta
disposicion ha mejorado respecto a su fuente, el Art. 997 del Cddigo
Civil Argentino, donde se establecia que las escrituras ptblicas “sélo
pueden ser hechas por los escribanos puiblicos. .. ”; en nuestros dias,

B Art. 389 C.C.P
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por el principio de division del trabajo y la necesidad de celeridad, la
ley autoriza que sean escritas por sus dependientes. Sin embargo, estin
obligados a recibir personalmente las declaraciones de voluntad y son
responsables por la redacci6n y por la exactitud del contenido.

b) Deben ser redactadas en el libro de protocolo. Los documentos
extraprotocolares no son instrumentos publicos.

c¢) Deben ser enumeradas, debiendo corresponder a un orden
cronolégico, de acuerdo a la fechay al ntimero de pagina del protocolo.

d) El lugar y fecha del otorgamiento.

e) La comparecencia de las partes, nombres y apellidos, estado
civil, mayores de edad, nacionalidad y domicilio. Identificacién de los
mismos por medio idoneo o por testigos de conocimientos.

f) El objeto y la naturaleza del acto.

g) La mencion, en su caso, de que los poderes o documentos
habitantes se encuentran en el protocolo del notario que los autoriza.

h) Constancia de haber recibido personalmente la declaracion o
presenciado las entregas a que se refiere el acto.

i) La transcripcion de las procuraciones, si las mismas no constan
en su libro de protocolo.

j) La constancia de la lectura del acta a los interesados y testigos, si
los hubiere.
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k) La firma de las partes, con indicacién del impedimento en el
caso de la firma a ruego; y

1) La firma del escribano y los testigos, en caso que los hubiere.

Las escrituras publicas no cumplen con estos requisitos formales
son nulas y, conforme al principio general, valdran como instrumentos
privados si contienen una convencion con la firma de las partes.*

EL IDIOMA EN LAS ESCRITURAS PUBLICAS:

a) Idioma oficial**?

Las escrituras publicas deben redactarse en el idioma oficial,
conforme el Art. 139 del Cédigo de Organizacion Judicial; si los
comparecientes no supieren hacerlo, por tratarse de extranjeros, porque
no es concebible que un nacional no conozca el idioma oficial, deberd
procederse a la redaccion de la minuta en el idioma de los mismos,
que serd firmada ante el notario o reconocida la firma ante el mismo.

B2 Arts. 389, 392, 393, 394, 396, 379 del Codigo Procesal Civil y Arts. 118, 119, 137, 138
de la Ley 879 del Codigo de Organizacion Judicial.

Debe sefialarse que la Constitucion Nacional en el aflo 1992 introdujo una impor-
tante innovacion en esta materia, al establecer como idioma oficial el castellano y
el guarant, resolviendo al mismo tiempo diferir a la ley su utilizacion. En efecto, el
Art. 140 de la Constitucién Nacional, dispone “El Paraguay es un pais pluricultural
y bilingtie. Son idiomas oficiales es el castellano y el guarani. La ley establecerd las
modalidades de utilizacién de uno y otro”.

283
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b) Minuta en idioma extranjero.

La minuta es el escrito que contiene la declaracion de voluntad de
los comparecientes, redactada en su propio idioma.

La referida minuta deberd ser vertida en espafiol por un traductor
publico matriculado y firmada por €l en presencia del notario; tanto
la minuta como la traduccion deben quedar agregadas materialmente
al protocolo.

En la hipétesis de que los comparecientes no supieren escribir en
su propio idioma, deberdn dictar al traductor publico al espafiol, que
igualmente debe quedar archivada en el protocolo del escribano.”*

La ley subsana, por medio de este procedimiento, la falta de
conocimiento del idioma oficial de nuestro pais, el espaiiol, o el
guaranf; no se trata de un idioma nacional como utiliza el Cédigo
Argentino, en razén del bilingiiismo que se practica en nuestro pais.
También el “guarani” es idioma legitimamente nacional.

La escritura pablica no puede redactarse en idioma extranjero;
tampoco podrd autorizarse ante la falta de comprension de la misma.
Porque las partes en un acto pdblico deben conocer perfectamente
el alcance de la misma y las consecuencias juridicas de ello. Por
tal circunstancia, la minuta es la solucién legal para remediar este
obstdculo.

B4 Art. 390 del Codigo Civil,
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Los SORDOMUDOS O MUDOS.

Los sordomudos que no saben darse a entender por escrito son
absolutamente incapaces™; por tanto, cualquier acto deberd realizar
por medio de su representante legal.

Pero existen sordomudos que han aprendido a leer y a escribir,
mediante técnicas de ensefianzas apropiadas para personas que se
encuentran privadas de las facultades de hablar y de oir.

Se sostiene que el saber escribir de estas personas no debe ser
simplemente una representacion o elaboracién mecdnica para
trazar letras y palabras, sino debe responder a un entendimiento y
comprension de las ideas expresadas por medio de ese escrito.

El Cédigo Civil dispone que cuando cualesquiera de los otorgantes
fueren sordomudos o simplemente mudos, que sepan darse a entender
por escrito en forma inequivoca, 1a escritura se hara de acuerdo a una
minuta, suscripta ante el notario o, en su defecto, reconocer la misma
ante él.

Unavez redactada la escritura, el sordomudo, 0 mudo simplemente,
deber leer por si mismo integramente la escritura y consignar de puiio
y letra haber leido y estar conforme con ella. Las minutas siempre
deben quedar archivadas. >

% Art. 37 inc. d) del Codigo Civil.
% Art. 391 del Cadigo Civil.
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PROTOCOLIZACION DE INSTRUMENTOS

La doctrina notarial, respecto de este tema, tradicionalmente
sostiene que la protocolizacion significa una “transcripcion literal,
desde el membrete hasta la firma del instrumento, con la finalidad de
darle fecha cierta la instrumento.

El Art. 408 del Codigo Civil, cuando establece los modos de dar
fecha cierta a un instrumento privado, en su inciso c) establece: “La de
su trascripcion en cualquier registro ptiblico”.

Esta disposicion legal, indudablemente, en enrola en la corriente
tradicional; ademds establece un procedimiento voluntario para la
protocolizaci6n.

En efecto, la tendencia actual es obviar la trascripcion literal en el
libro de protocolo, por resultar notoria la necesidad de simplificar la
labor notarial #

#7 “Es lainclusién material del instrumento en el protocolo del escribano; la colocacion
fisica entre los folios en que estd asentada la escritura a que se refiere el documento.
Puede ser judicial o voluntaria. Esta supera la antigua distincion entre protocoli-
zar (transcribir integramente el documento con orden judicial previa) y protocolar
(agregar materialmente al protocolo con fines de conservacion y custodia). Se ha
resuelto que la protocolizacion de un documento no lo transforma en instrumento
de caracterfsticas especiales; solo tiene por objeto el resguardo de él. Y por eso, v.gr.
aunque el instrumento privado de transferencia de un fondo de comercio no retina
los requisitos de 1a ley, puede ser protocolizado a los efectos de darle fecha cierta”.
(Belluscio —Zannoni. Codigo Civil Argentino. Buenos Aires, 1979, pg. 78
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PROTOCOLIZACION DE ACTOS CELEBRADOS EN EL EXTRANJERO.

Cuando se refiere a actos celebrados en el extranjero, relativos a
inmuebles situados en la Repuiblica, el art. 24 del Codigo Civil establece
que “serdn validos siempre que consten en un instrumento publico
debidamente legalizado y sélo producirdn efecto una vez que se los
haya protocolizado por orden del Juez competente e inscripto en el
Registro Publico”.






TITULO TERCERO
EFECTOS






CAPITULO V
DE LOS EFECTOS DE LOS
ACTOS JURIDICOS

EL PRINCIPIO DE LA RELATIVIDAD DE LOS EFECTOS

Los efectos de los actos juridicos s6lo se producen entre las partes y
no pueden afectar a terceros, completamente extrafos al acto.

En principio fundamental en materia de los efectos de los actos
juridicos tiene origen en el Derecho Romano, en la expresion: “Res
inter alios acta aliis neque podesse neque nocere potes”; seglin esta
regla, s6lo las partes podrdn APROVECHARSE O PERJUDICARSE de sus
efectos y no los demds ajenos al acto.

Resulta obvio que las consecuencias de los actos no pueden alcanzar
a otras personas que no sean parte en el acto, es decir los terceros.
Esta limitacion de las consecuencias de los actos se refiere, pues, a dos
aspectos: a) a las partes; y b) al objeto sobre el cual versare el negocio
juridico.
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La aplicacion de esta regla se encuentra en el Art. 715 del Cdigo
Civil, primera parte, al disponer: “Las convenciones hechas en los
contratos forman para las partes una regla a la cual deben
somelerse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena

fe ) 7.

Por otro lado, esta norma constituye un principio general no sélo
en los contratos, sino igualmente para todos los actos juridicos, y con
una mejor formulacién tendrfa una ubicacion correcta dentro de los
hechos y actos juridicos, o en la parte general.

Sentado el principio de que las convenciones son para las partes
reglas equivalentes a 1a ley misma, igualmente el Codigo las regula en
cuanto a sus efectos en los siguientes términos, Art. 717: “Los efectos
de los contratos se extienden activa y pasivamente a los sucesores
universales. . .Los contratos no pueden oponerse a lerceros ni ser
invocados por ellos, salvo los casos previstos en la Ley”.

Esta norma es la consagracion del principio de la autonomfa de
la voluntad, reconocido como regla en nuestro derecho positivo; sin
embargo, esta misma regla reconoce limitaciones importantisimas
que son: a) El orden publico; b) La moral y las buenas costumbres y c)
La forma juridica.

Numerosos son los ejemplos que ilustran estas limitaciones a la
autonomfa de la voluntad, tales como: el padre no puede ceder la
patria potestad sobre sus hijos, ni comprometer los derechos de los
menores, ni contratar para la comisién de hechos inmorales o brindar
espectdculos que violentan la moral publica, la venta de futura
herencia, o realizar un matrimonio fuera de las formalidades legales,



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 285

etc.; todos ellos se desprenden de los principios generales, regulados en
nuestro C6digo.”

EXCEPCIONES

Esta regla de la limitacion de los efectos de los actos juridicos
reconoce numerosas excepciones en el Derecho y no resulta un
principio absoluto; tantas son las excepciones que encontramos donde
los terceros ajenos al acto son alcanzados al acto son alcanzados,
sea en forma directa o indirecta, por las consecuencias de los actos.
Podemos clasificar los grupos en la siguiente forma: a) los sucesores;
b) los acreedores y c) los terceros beneficiados.

El primer grupo de personas que son alcanzadas por los efectos de
los actos juridicos lo conforman los sucesores a titulo universal, por la
razon de que las consecuencias de todos los actos juridicos se extienden
activa y pasivamente sobre ellos.

Dispone el articulo 717: “Los efectos de los contratos se extienden
activa y pasivamente a los sucesores universales, a no ser que las
obligaciones que nacieren de ellos fueren inherentes a la persona,
o resultaren lo contrario de una disposicion expresa de la ley,
de una clausula del contrato, o de su naturaleza misma. Los
contratos no pueden oponerse a terceros ni ser invocados por ellos,
salvo los casos previstos en la ley”,

Como regla encontramos que las consecuencias de los contratos
alcanzardn igualmente a los sucesores universales, salvo que la

% Arts. 27, 299, 697, 706, 1896, 1897 y concordantes.
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obligacion nacida en ellos sea INTUITE PERSOAE; es decir, que sea
inherente a la persona, por haberse tenido en cuenta sus cualidades
personales, o aquellas en que por expresa disposicion de la ley o de una
cldusula del contrato no alcanzaran a otro.

A) SUCESORES UNIVERSALES Y SINGULARES

Hemos dicho que los acreedores universales son los que reciben los
beneficios y las cargas dejados por el causante; el estudio corresponde
al Derecho Hereditario. La ley dispone al respecto en el Art. 2444 lo
siguiente: “La sucesion a titulo singular es la que tiene por objeto
un ltodo ideal, sin consideracion a su contenido especial ni a los
objetos de esos derechos. La herencia comprende todos los bienes, asi
como los derechos y obligaciones del causante que no se hubieren
extinguido por su fallecimiento”.

Se debe puntualizar que los sucesores universales reciben no
slo los derechos personales o creditorios, sino también los derechos
reales, y todas las obligaciones de aquel, salvo las personalisimas.
Esta trasmision “motis causa” explicaban los romanos mediante la
ficcién de que los herederos universales contintan la personalidad
del causante (Heredis defuncti persona substinet), concepcién que
tuvo vida hasta el Codigo de Vélez Sarsfield, no asi en el Codigo Civil
Paraguayo, que conforme a la tendencia contempordnea se aparta de
esta concepcion.

Los sucesores a titulo singular son aquellos que reciben una cosa
particular o un derecho de su autor o causante.



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 287

Ejemplo: es sucesor particular quien adquiere un inmueble de otra
persona. El adquirente sucede en los derechos del vendedor respecto al
inmueble adquirido.

Ramoén Silva Alonso, nos dice que “El sucesor particular no es un
heredero de su autor ni asimilable a sus herederos. Por consiguiente,
los acuerdos que haya podido otorgar su autor le son, en principio,
indiferentes. El crédito o la deuda quedan unidos a las personas que
han celebrado el contrato o que han contraido la obligacién, y no
pasan a su causa —habiente particular. ~Asi, por ejemplo, el donante
puede convenir con el donatario, en un contrato de donacién, que éste
abone parte o todas su deudas. Sin embargo, el sucesor particular es un
bien es, en cierta medida, el heredero de su antecesor. El le ha sucedido,
en un crédito. Este crédito o este derecho le han sido trasmitidos en el
estado en que se encontraban en el instante de la trasmision” *”

Finalmente, al sucesor a titulo singular nada pueden afectar las
obligaciones asumidas por su autor, salvo las cargas que pesan sobre el
bien particular, respecto al cual le sucede en los derechos.

B) LOS ACREEDORES

Otros grupos de personas que pueden ser alcanzados por los
efectos de los actos celebrados por otras personas son los acreedores
quirografarios, los cuales tienen como garantfa de su crédito el
patrimonio del deudor.

¥ Silva Alonso, Ramon. Curso de Derecho Civil, pag. 90
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La diferencia fundamental existente entre los acreedores
quirografarios y los acreedores con garantfa real, es que los primeros
no tienen una garantia especifica de un bien particular; se rigen por el
principio de que la totalidad del patrimonio del deudor estd afectada
como garantia comtn de todos los créditos. “El patrimonio del deudor
es la prenda comtn de todos los acreedores” y la pars condictio
creditorum, condicion paritaria de todos los acreedores.

Los acreedores privilegiados o con garantfa, como los hipotecarios,
prendarios, etc., rompen el principio de la igualdad y la condicién
paritaria de todos los acreedores, y por estar afectado algin bien
especifico en seguridad de su crédito, poco o nada pueden afectarles
los actos realizados por su deudor.

¢En qué medida pueden afectar al acreedor quirografario los actos
de su deudor?

La respuesta es muy simple: ellos siguen la suerte del patrimonio del
deudor. Si el patrimonio aumenta, crece, se multiplica, por supuesto
la garantia igualmente crece. El acreedor podra sentirse tranquilo por
este hecho. Sin embargo, cuando el patrimonio disminuye, se reduce
0 no se esfuma, la garantia decrecerd o desaparecerd.

Una regla excepcional establecida para la proteccion del crédito
es el caso del fraude del deudor en perjuicio de su o sus acreedores,
que se encuentra regulado en los Arts. 311 al 317, denominada accién
revocatoria o pauliana, donde abre la via para revocar los actos
fraudalentos.



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 289

c) Los TERCEROS BENEFICIADOS?%?

Muchos actos celebrados pueden otorgarse en beneficio de terceras
personas ajenas al acto. Ejemplo:

a) El seguro de vida, en el cual se designa siempre un beneficio
que ha de recibir la indemnizacion estipulada en caso de producirse el
fallecimiento.

b) Una propiedad alquilada y vendida por el propietario; el
adquirente deberd respetar la obligacion asumida por su antecesor
respecto al arrendamiento.

¢) Ademds, muchos contratos pueden celebrarse a favor de terceros,
asf lo dispone el Codigo Civil, en numerosas disposiciones, como por
ejemplo en los Arts. 732y 733.

La ley prevé numerosos actos cuyos efectos pueden alcanzar a
terceros, principalmente para beneficiarlos, salvo algunos casos como
el enunciado en el punto b.

LA REPRESENTACION DE LOS AcCTOS JURIDICOS

Poco conocida en el antiguo Derecho 1a representacién, porque en
el Derecho Romano no conocia este instituto; lo que se explica por la
falta de necesidad de que los hombres otorgaran mandatos para la
realizacion de los negocios juridicos, en razon de que era perfectamente
posible que ellos mismos los realizaran; por esa razon se recurria a

0 Transcripcion literal de la obra de Bonifacio Rios Avalos, obra citada, pag. 232



290 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

algunas figuras, como la cesi6n de crédito y otros, cuando se requeria
de la representaci6n.

En nuestros dfas, no siempre los actos juridicos se pueden llevar a
cabo personalmente; la circunstanciade laconveniencia, o lanecesidad,
o simplemente la comodidad, hace que el hombre contempordneo
recurra a la representacion para que un tercero ejecute a su nombre
alglin negocio juridico.

El objetivo principal de la representacion consiste en que el
representado, actuando en nombre y representacion de su poderdante,
adquiera derechos y contraiga obligaciones para este Gltimo.

Mientras actué el representante dentro de los limites de sus facultades
legales o convencionales, no podrd ser alcanzado por los efectos de los
actos realizados, ni beneficidndolo ni perjudicarlo.

En el Derecho contemporaneo, 1a representacion ha adquirido una
trascendencia tal, que para la sociedad constituye una herramienta
necesaria para su desenvolvimiento, porque ella facilita los negocios
juridicos; por ejemplo, la representacion mediante poder en los
tribunales, el poder para administrar bienes, negocios, comercios, etc.

CLASES: A) LEGAL O FORZADA} B) VOLUNTARIA O CONVENCIONAL

La representacion puede ser legal o forzosa y voluntaria o
convencional. El primer caso se funda en una necesidad de orden
publico y su origen se encuentra en la ley; en el segundo caso el origen



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 291

de la representacidn se encuentra exclusivamente en la voluntad de
las partes.

La representacion legal o forzosa afecta a los incapaces en general
y es fijada por la ley en cada caso; sin embargo, en la representacion
voluntaria o convencional se elige de acuerdo al negocio juridico a
realizar.

Actos QUE PUEDEN SER OBJETOS DE REPRESENTACION

El principio general que rige en esta materia es que todos los actos
pueden ser objeto de representacion; principalmente en el derecho
patrimonial no reconoce excepciones, salvo las disposiciones de tltima
voluntad (testamento). Pero existen numerosas excepciones en el
derecho de familia.

Una de las caracteristicas fundamentales de la representacion es
que se da por actos inter vivos.

EXCEPCIONES

El Art. 343 del Codigo Civil dispone al respecto: “Podran celebrarse
por medio de representantes los actos juridicos entre vivos. Los que
versaren sobre derechos de familia, s6lo admiten representacién en los
casos expresamente autorizados por este C6digo”.
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Los actos que no pueden ser objeto de representacién en el derecho
de familia son numerosos; por ejemplo: no podran ser ejercicios por
medio de representante la patria potestad, la tutela, curatela, etc.

Empero, en caso de representacion voluntaria, estos dos tltimos
actos son completamente posibles de realizar.

FUNCION DE LA REPRESENTACION Y SUS CONSECUENCIAS

En doctrina se ha discutido respecto a la sustitucion de la voluntad
del representado por el representante, circunstancia completamente
disipada conforme se otorgue un poder para realizar tal o cual acto
especifico (poderes especiales), o para la realizacion de negocios
juridicos con facultades mas amplias.

De esta distincion surgen dos funciones: a) la de trasmitirla voluntad
del representado y suscribir en su nombre; por ejemplo en el poder para
contraer matrimonio, donde el representante se limitard a expresar
el consentimiento y suscribir el acto en nombre de su representado;
b) que le representante aporte al acto una cuota de determinaciones
propias en los negocios juridicos, teniendo facultades de escoger
lo més conveniente. Ejemplo: poder para vender una propiedad sin
determinacion del precio, forma de pago, plazo, etc., y el mandante
quedard obligado por aquel acto respecto a las obligaciones asumidas
por el representante, aunque esté en desacuerdo.

La consecuencia principal de estos actos es que obligan al
representado, siempre que el representante actué dentro de los limites
de sus facultades; as mismo, éste adquiere los derechos que nazcan en
virtud del acto realizado por su representado.
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La norma citada anteriormente, en su Gltima parte, dispone: “Las
consecuencias de un acto juridico serdn consideradas respecto a la
persona del representante, en lo concerniente a los vicios de su voluntad
0 al conocimiento que tuvo o debi6 tener de ciertas circunstancias.
Aungue el representado fuera incapaz, valdrd el acto que realice a
nombre de su representado”.

EI Art. 344 dispone: “Los actos del representante se reputard como
celebrados por el representado, siempre que los ejecutare dentro de los
limites de sus poderes. Cuando se excediere de ellos, pero los terceros
fueren de buena fe, se estimard que obré dentro de sus facultades,
obligando a su principal si el acto quedaré comprendido dentro de su
titulo habilitante. En caso de duda, se entenderd que procedi6 por
cuenta propia”.

Elerror del agente acerca de la existencia y alcance de sus facultades,
se juzgard de acuerdo con las reglas del mandato”.

Los terceros de buena fe son amparados ante posibles abusos
que pudieran existir en el ejercicio de la representacion; aunque se
excediere de ellos, se considerard que obré dentro de sus facultades, si
el acto queda comprendido dentro del titulo habilitante. "

® Verbigracia: Un poder para administrar estarfa virtualmente comprendido en €l la
facultad para arrendamiento, fijacion de plazo para el mismo, precio, suscripcion
de contratos, pago de impuestos, tasas, tributos, efectuar trabajos de conservacion y
obligarse por los mismos e incluso la de obligarse por gastos ttiles, como las mejoras,
etc.
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RATIFICACION: DEFINICION

La ratificacion es el acto por el cual se da validez a otro acto
celebrado por un tercero a nombre del ratificante; es un medio para
sanear un vicio y se realiza cuando el tercero ha procedido sin poder
suficiente o se ha extralimitado en sus facultades.

¢(CUANTO ES NECESARIO?

El Art. 346 del C6digo Civil, dispone “Si el representante careciere
de poderes, o los hubiere excedido, y el representado, o la autoridad
competente en su caso, no ratificare el acto obrado en su nombre, éste
no obligard al representado”.

La ley prevé dos situaciones posibles: la primera, la representacion
voluntaria; y la segunda, la representacion legal. En ambos casos,
de producirse la actuacion sin el poder o existiendo extralimitacion
de facultades, se requerird la ratificacion, a los efectos de obligar al
representado.

EFECTOS DE LA RATIFICACION

El principal efecto de la ratificacién es obligar al representado, y
este efecto se retrotrae hasta el dia del acto. Porque supone siempre que
la misma se realiza con posterioridad al acto viciado.

En todos los casos quedan a salvo los derechos de terceros.””

BEArt. 347 del Codigo Civil, dispone: “Ta ratificacion equivale a la representacion.
Tiene efecto retroactivo al dia del acto, pero quedaran a salvo los derechos de los
terceros”.



TITULO CUARTO
MODALIDADES






CAPITULO VI
DE LOS EFECTOS ESPECIALES DE LOS
ACTOS JURIDICOS

DE LAS MODALIDADES. INTRODUCCION

Bajo 1a denominacion de modalidades de los actos juridicos se
regula un conjunto de fenémenos juridicos, por el cual resta algo a la
plenitud de los actos juridicos, torndndolos insuficientes, o sometiendo
sus efectos a algtin acontecimiento. Estos fendmenos juridicos estin
regulados en el Codigo Civil, en las figuras denominadas condicion,
plazo y cargo.”

® Nuestro Codigo Civil ha venido a corregir el error metodoldgico de sus fuentes, al
regular dentro del capitulo de los Actos Juridicos en General las modalidades de los
mismos (Arts. 318 al 342). Debemos puntualizar que el Codigo Civil Francés no ha
regulado en forma especial los hechos y actos juridicos; en consecuencia, la modali-
dad de los mismos debi6 ser regulada en el capitulo referente a los contratos. Todos
los c6digos posteriores al de Napoledn, inspirados en esa fuente, siguieron la misma
suerte. Luis de Gasperi, en su obra “Derecho a las Obligaciones”, nos dice “El C6digo
Civil Francés, concebido por sus autores como un tratado préctico de derecho, omiti6
la construccién de la teorfa general de los Hechos y Actos Juridicos. Por aqui viene que
toda la materia de las obligaciones se halle en €l legislado en el libro de los contratos,
acaso porque éstos constituyen la especie mas comtin de los actos juridicos”.
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Fueron los pandectistas alemanes quienes pusieron de relieve
que estas modalidades no sélo afectan a las obligaciones de origen
contractual, sino a todos los negocios juridicos.

Ellos la estudiaron, dentro de la teorfa general de los Hechos y
Actos Juridicos, como un fenémeno denominado “Autolimitacion de
la voluntad”; es decir, la restriccion de la voluntad en los negocios
juridicos, originada en la voluntad misma.

Freitas incluyo esta materia en la parte de su proyecto que trata de
los “Hechos”; sin embargo Vélez Sdrsfield, inspirdndose en el Codigo
francés y apartindose de su modelo brasilefio, regulé 1a materia dentro
del titulo de las obligaciones.

Ese defecto de metodologia de los codigos anteriores fue corregido
por el Codigo Civil Paraguayo, al regular la materia dentro del Libro II,
Capitulo II, con el Titulo “De las Modalidades de los Actos Juridicos” y
en forma especial las modalidades en los contratos de compraventas,
en los Arts. 766, 768 y 777 y concordantes.

Actos QUE PUEDEN SER SOMETIDOS A MODALIDADES

En principio, todos los actos pueden ser sometidos a una de las
modalidades, como la condici6n, el plazo o el cargo; todos los negocios
juridicos se pueden adaptar a estas modalidades; algunos por su
naturaleza repugnan esta limitacion, principalmente porque en ellos
estd interesado el orden publico como ocurre con el matrimonio, la
adopcidn, el reconocimiento de filiacion, la aceptacién o repudio de
herencias, etc.
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LA CONDICION

Una de las modalidades de los actos juridicos es 1a condicién, que
consiste en la cldusula en virtud de la cual los agentes someten a un
acontecimiento futuro e incierto los efectos de dichos actos.

Distincion.  Nos impone 1a necesidad de distinguir dos aspectos
fundamentales: a) el sometimiento del acto al acontecimiento futuro
e incierto; b) el sometimiento a un acontecimiento futuro e incierto de
los efectos de los mismos.

El Cédigo Civil, en su articulo 318, dispone: “En los actos juridicos
las partes podran subordinar a un acontecimiento futuro e incierto la
existencia o la resolucion de sus efectos”.

Finalmente, se puede afirmar que son los efectos de los actos

juridicos los subordinados al acontecimiento futuro e incierto.

REQuISITOS:

Técnicamente, existe condicién cuando se hallan reunidos tres
requisitos:

a) Futuridad:
La exigencia que se trate de un acontecimiento futuro se halla

estrechamente vinculada con la incertidumbre, porque debe tratarse
de un hecho atn no ocurrido y que eventualmente pudiera ocurrir; los
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hechos presentes o pasados no representan condicion alguna, porque
ellos no revisten al carécter de incierto.

Las partes no podrian referirse a ellos sino por error o ignorancia
de que los hechos se han producido o se estin produciendo en ese
momento; este caso representa una incertidumbre subjetiva, porque
objetivamente serfan completamente ciertos. El dominio de la
incertidumbre objetiva debe permanecer en el futuro; los actos que no
cumplen con este cardcter deben considerarse como puros y simples,
porque el hecho del cual se hacian depender ya ha sucedido.

b) Incertidumbre:

La misma representa la idea de que puede ocurrir o no el hecho al
que se someten los efectos de los actos juridicos. Tiene una importancia
fundamental, porque si no es incierto el hecho, no existirfa condicién,
sino m4s bien un término o plazo. Ejemplo: el caso de que los efectos
de un acto se someten a la muerte de una persona.

Lo incierto debe referirse a la produccion del acontecimiento; por
ejemplo, si ocurre un accidente, si viene el Presidente de los E.E. U. U.,
si cae granizo, etc.

¢) Voluntariedad.

La condicién debe originarse exclusivamente de las partes; no
puede surgir de l1a ley o de una necesidad juridica, como por ejemplo:
en un contrato de compra —venta se establece que se resolverd si no se
paga el precio en dos meses. En este caso serfa un pacto comisorio y
no una condicién.
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Se debe observar que el precio es un elemento esencial de la
compraventa (Art. 737), que por la naturaleza de dicho acto responde
a una necesidad jurfdica referirse a ello.

Aunque el Codigo expresamente no se refiere a este elemento de
voluntariedad, la doctrina en forma undnime se refiere al mismo,
aunque aparentemente existiria alguna condicion legal como la
establecida en el siguiente articulo:

“768: La venta sujeta a ensayo o prueba, o a satisfaccion del
comprador, se presume bajo condicién suspensiva de que lo vendido
fuere del agrado personal de aquél”.

La venta a satisfaccion del comprador es presumida por la ley como
realizada bajo condicidn suspensiva; de alli que muchos hablan de la
existencia de una condicion suspensiva legal. Sin embargo, se puede
advertir que en el caso particular la ley no crea la condicion, sino
simplemente la presume a raiz de hechos originados en la voluntad
de las partes.

CONDICIONES PROHIBIDAS

Como principio general, se hallan prohibidas las condiciones
imposibles, ilicitas y contrarias a 1a moral y a las buenas costumbres;
éstas, por una aplicacion de que no pueden ser objeto de un acto
juridico los hechos de esta naturaleza, y mucho menos los efectos de
los actos se podrdn someter a hechos calificados como tales.
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Asf lo dispone la primera parte del Art. 319: “La condicion de un
hecho imposible, contrario a la moral o las buenas costumbres, o
prohibido por las leyes, deja sin efecto el acto juridico”.

La imposibilidad puede ser fisica o juridica; ejemplo del primero
serfa 1a condicion de correr en una carretera pedestre a una velocidad
mayor de los 100 km por hora y del segundo, la de gravar en hipoteca,
una mesa, etc.

La prohibicion legal de realizar un hecho trae como calificacion
la ilicitud de esa conducta; por ejemplo: la omision de un delito, la
prohibicién de negociar una futura herencia. ™

Lo contrario a la moral y a las buenas costumbres son aquellas
conductas o hechos que atentan contra los usos sociales, contra los
valores sociales, tomando a la moral como patrimonio de la sociedad;
por eso se refiere a una moral donde esté interesado el propio orden
publico.””

CONDICIONES EXPRESAMENTE PROHIBIDAS POR LA LEY

La ley enumera otras prohibiciones. Fundadas principalmente en
la garantia constitucional y en el orden ptiblico, estas prohibiciones
se encuentran en la segunda parte del Art. 319 que dispone: “Quedan
especialmente prohibidas las siguientes condiciones:

B4 Art. 697 del Codigo Civil
¥ Ejemplo: la condicién de exhibir cuerpos de menores con fines sexuales, etc.
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a) habitar siempre en un lugar determinado, o sujetar la eleccién
de domicilio a la voluntad de un tercero;

b) mudar o no mudar de religién;

¢) casarse con determinada persona, o con aprobacion de un
tercero, o en cierto lugar, o en cierto tiempo; pero serd valida la de
contraer matrimonio; y

d) vivir célibe perpetua o temporalmente, o no casarse con persona
determinada, o divorciarse”.

CLASIFICACION

El Codigo Civil regula tinicamente respecto a las condiciones
suspensivas y resolutorias. Sin embargo, deben tenerse en cuenta
igualmente las condiciones potestativas, casuales y mixtas, positivas y
negativas, expresas y tacitas.

CONDICIONES SUSPENSIVAS

Se dice que la relacion juridica se contrajo bajo condicién
suspensiva cuando el nacimiento del derecho estd subordinado a un
acontecimiento futuro e incierto. Ejemplo: el contrato de seguro; si
ocurre el siniestro, nacerd el derecho a percibir la indemnizacion y, por
otra parte, la obligacion de indemnizar.
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Si apruebas la materia objeto de este estudio, te donaré un lote
completo de libros de los mejores autores de la misma.

CONDICIONES RESOLUTORIAS

Existe condicion resolutoria cuando la extincion de un derecho ya
adquirido estd subordinada a un acontecimiento futuro e incierto.*

En la condicién resolutoria no se suspende la existencia de la
obligacion. Esta existe ya produce todos sus efectos, como si fuera
pura y simple: lo que queda en suspenso es la pérdida o extincién de
derechos u obligaciones, segtin se trate.

Se debe puntualizar que esta clasificacion es la de mayor
trascendencia en la vida del Derecho, por sus efectos y por su gran
utilidad en los negocios jurfdicos.

LLAS CONDICIONES POTESTATIVAS

Cuando su cumplimiento depende del arbitrio del obligado. Segin
el Codigo de Vélez, 1a condicion puramente potestativa, es decir cuando
depende de 1a voluntad del obligado, 1a misma es nula; sin embargo,
cuando depende de la potestad del acreedor, es perfectamente valida.
Indudablemente, poca aplicacion tendrfa el primer caso, aunque no
fuera nula.

%6 Fjemplo: Te obsequio un automdvil con la condicién de que apruebes esta materia
en el periodo ordinario de examen. De reprobar el examen se perderd el derecho ya
adquirido.
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LLAS CONDICIONES CAUSALES Y MIXTAS

La primera, cuando se trata de un hecho totalmente extrafio a la
voluntad del hombre; ejemplo: el granizo, el siniestro, etc.; la segunda;
cuando su cumplimiento depende en parte de la voluntad de las partes
y de factores extrafios. Ejemplo: 12 obtencién del primer lugar en un
torneo deportivo. Ello depende del esfuerzo humano y también de
factores ajenos al mismo.

LAs ConDICIONES PosITIVAS Y NEGATIVAS

La primera consiste en la realizacion de un hecho y la segunda en
la abstencién de la misma.

LAs CoNDICIONES EXPRESAS O TACITAS

La expresa es cuando se halla escrita en el acto, y 1a tdcita la que,
aunque no formalizada, se la entiende puesta virtualmente, sea en
razon de la naturaleza de 1a disposicion o del contrato, sea por exigirlo
asi el Derecho. Asf que cuando se prometen los frutos de su campo, se
sobreentiende la condicién si nacieren. Lo mismo ocurre en la venta
del inmueble, donde el vendedor se reserva los frutos del afio. Esta
reserva supone la condicion de que nazcan los frutos.

EFECTOS DE LA CONDICION

Se deben distinguir los efectos producidos una vez cumplida
la condicion; sus efectos se retrotraen al dia de la celebracién. En
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consecuencia, los actos realizados bajo condicién suspensiva serdn
considerados como otorgados en forma pura y simple, sin condicion
alguna; en los actos realizados bajo condicién resolutoria, cumplida
la condici6n se considera como si el derecho nunca hubieres existido.

LA RETROACTIVIDAD

La cuestion de la retroactividad ha sido objeto y sigue siendo objeto
de ardua discusion en doctrina, bien que en nuestro Derecho la cuestién
haya sido resuelta por la en el sentido de establecerse el principio.

Posicion DEL Copico Civil. PARAGUAYO

De la disposicion del Art. 322 se puede inferir que nuestra ley sigue
el mismo principio al preceptuar: “Si la relacion de derecho fuere
subordinada a un condicion resolutoria, sus efectos cesan por el
cumplimiento de ella. A partir de ese momento se restablece el
estado anterior a la celebracion del acto.

Debe restituirse lo que se hubiere recibido en virtud de la
obligacion”.

Con esta expresion de que se <restablece el estado anterior a la
celebracion del acto>, se demuestra que los efectos se retrotraen al
tiempo de la celebracién del acto.

Sin embargo, como excepciones a este principio se tendrfa cuando:
a) las partes expresamente estipulan lo contrario; b) los terceros de
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buena fe en muchas circunstancias; y c) en los contratos de ejecucién
sucesiva, la retroactividad no tiene efecto.

EFECTOS ESTANDO PENDIENTE LA CONDICION

Como principio se reconoce que estando pendiente 1a condicion,
puede ejercerse todas las medidas conservatorias del derecho que le
puede eventualmente corresponder al acreedor.

Ast lo dispone el Art. 327, al preceptuar “Pendiente la condicion,
los interesados podrdn usar de todas las medidas conservatorias de los
derechos que les corresponderfan en el caso de que ella se cumpliera”.

Tgualmente, no podrd exigirle el cumplimiento del derecho antes
de cumplirse 1a condicién, tanto en la condicién suspensiva como en
la resolutoria.

Dispone el Art. 323: “Pendiente 1a condicién suspensiva, no puede
exigirse el cumplimiento de la obligacion a ella subordinada.

Si por error el deudor hubiere entregado bienes en ejecucion de la
obligacién condicionada, podrd repetirlos.

Si la condicion no llegare a cumplirse, se juzgard que el acto no
existio”.

EN 10s contratos DE compra-vENTA. El articulo 776 del Cddigo Civil,
dice: “La compraventa condicional tendrd los efectos siguientes,
cuando la condicioén fuere suspensiva:
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a) mientras pendiere la condicion, el vendedor no tiene obligacién
de entregar la cosa vendida, ni el comprador la de pagar su precio; s6lo
tendrd derecho para pedir las medidas conservatorias;

b) si antes de cumplirla 1a condicion el vendedor hubiere entregado
lacosavendida al comprador, éste serd considerado como administrador
de cosa ajena; y

¢) si el comprador hubiere pagado el precio, y la condicion no
se cumpliere, se hara restitucion reciproca de la cosa y del precio,
compensdndose los intereses de éste con los frutos de aquélla, si se los
hubiere percibido”.

El articulo siguiente prevé la condicion resolutoria en la
compraventa con los efectos siguientes:

“a) el vendedor y el comprador quedardn obligados como si no
hubiere condicion; y

b) si la condicién se cumpliere, se observard lo dispuesto sobre
las obligaciones de restituir las cosas o sus duefios. Los intereses
se compensaran con los frutos, como estd dispuesto en el articulo
anterior”.

En caso de duda, se considerard realizada bajo una condicién
resolutoria.



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 309

DANOS Y PERJUICIOS ESTANDO PENDIENTE DE LA CONDICION

Dispone el Articulo 324: “El que tenga un derecho subordinado auna
condicidn suspensiva podra exigir, en caso de realizarse la condicion,
dafios y perjuicios a la otra parte, si ésta, durante el tiempo intermedio
de 1a suspension, ha destruido o limitado el derecho pendiente de la
condicién. En caso de un acto bajo condicién resolutoria, tendrd el
mismo derecho, en las mismas circunstancias, aquél en cuyo beneficio
se restablece la situacién juridica anterior”.

Es decir, subsidiariamente, los interesados disponen de la accién
resarcitoria para el caso de destruirse el objeto sobre el cual recae el
derecho o disminuir considerablemente ese derecho o valor del mismo,
estando pendiente la condici6n, por cuyo motivo no se puede hacer
efectivo el derecho en cuestién una vez cumplida la condicidn.

NULIDAD DE ACTOS ESTANDO PENDIENTE LA CONDICION

El Articulo 325 dispone: “Si alguien ha dispuesto de un objeto bajo
condici6n suspensiva, todo acto posterior efectuado sobre dicho objeto,
pendiente la condicion, serd ineficaz si 1a condicion se cumpliere, en la
medida en que perjudicase el efecto dependiente de ella.

Se equipard a este acto el que se realice, pendiente la condicién, por
medio de una ejecucion forzosa, un embargo, o por el sindico de un
concurso.
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Lo mismo suceder, siendo la condicién resolutoria, con los actos de
disposicion realizados por aquel cuyo derecho cese por el cumplimiento
de la condici6n.

La anulacion declarada no afectara los derechos de terceros de
buena fe”.

El Articulo 326, dice: “Cumplida la condicién, quedan subsistentes
los actos de administracion realizados por el propietario durante el
tiempo intermedio”.

Lanulidad de los actos realizados, pendiente la condicion, no puede
alcanzar a terceros de buena fe; es una de las excepciones al principio
de retroactividad de los efectos del cumplimiento de la administracion
realizado por el propietario estando pendiente la condicion.

INDIVISIBILIDAD DEL CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION

El cumplimiento de 1a condicién es indivisible, no es susceptible de
cumplimiento parcial, aunque la prestacion fuere divisible.

Belluscio —Zannoni, con gran brillantez nos explica la
indivisibilidad del cumplimiento de la obligacion, en estos términos
“Nada mejor como explicacién del texto como lo dicho por Pothier,
fuente del articulo: el cumplimiento de las condiciones es indivisible,
aun en el caso de que lo hace al objeto de la condicién sea alguna
cosa divisible. Por ejemplo, que alguien me haya legado una cierta
heredad, si yo dada una cierta suma a su heredero; o que por una
transaccién alguien se hubiese obligado a dejarme una heredad
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litigiosa entre €l y yo si le daba una cierta suma dentro de un cierto
tiempo. Aunque esta condicion tiene por objeto una cosa divisible, y
aunque no hay nada mds divisible en ese sentido; el legado que se me
ha hecho bajo condicion quedard en suspenso hasta el cumplimiento
total de la condicidn, sin que el cumplimiento parcial pueda dar por
parte anulado el legado, ni hacer nacer por parte de la obligacion” *”

CuMPLIMIENTO FICTO DE LA CONDICION

El Articulo 321 del Cddigo Civil dispone los casos en que la ley
juzgard como cumplida la condicién, aunque realmente no se haya
producido el cumplimiento; es lo que se denomina cumplimiento ficto
de la condicidn; en los siguientes casos: a) cuando las partes a quienes
su cumplimiento aprovecha voluntariamente la renuncien; b) cuando
dependiendo del acto voluntario de un tercero, éste se negare al acto, o
rehusare su asentimiento.

TiEMPO Y FORMA DEL CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION

La condicién debe cumplirse de Ia manera como se estipuld, expresa
la primera parte del Art. 320; es decir, debe cumplirse en el tiempo y en
la forma como fue estipulada.

Sin embargo, se debe puntualizar que el cumplimiento de la
condicién opera de pleno derecho; sus efectos tienen lugar con el
merco acaecimiento del suceso, sin necesidad del cumplimiento de
formalidad alguna.

¥7 Obra citada, Tomo II, pag. 764






CAPITULO VII
DE LAS MODALIDADES DE LOS
ACTOS JURIDICOS

EL PLAZO. DEFINICION

El plazo es una de las modalidades de los actos juridicos, por el cual
se difiere en el tiempo los efectos de dichos actos.

En el plazo no estd en juego el nacimiento o la extincién de derechos
y obligaciones; no se pone en duda la existencia de los mismos, sélo se
difiere en €l 1a exigibilidad de aquéllos.

El plazo mantiene una similitud muy estrecha con una obligacién
puraysimple. Ella existe en el momento en que se produce el acuerdo
de voluntades por el consentimiento de las partes y puede ser exigida de
inmediato en su ejecucion.

En la obligacién a plazo, la relacién juridica surge de inmediato
con la perfeccion del acto. He aqui 1a similitud con la obligacién pura
y simple, y por lo mismo integra el patrimonio de las personas, ya sea
en forma activa o en forma pasiva.
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La diferencia fundamental radica en que en la obligacion pura y
simple se puede exigir de inmediato la ejecucidn, y en la obligacién a
plazo se suspende o se retarda la ejecucion en el tiempo, hasta el dfa
del vencimiento.

DEFINICION.  Antes de entrar a definir el plazo debemos distinguir
dos momentos del mismo: a) el momento de la celebracidn del acto
donde comienza a tener vida: es que los romanos llamaban “diez a
quo, ex die”, yb) el dia en que termina el plazo, o el término, llamado
para los romanos “diez ad quem, ad diem”.

En palabras de Luis de Gdsperi, “llamase plazo a este espacio
acotado de tiempo entre la declaracion de voluntad y el instante en
que, por voluntad de las partes, la relacion de derecho debe empezar
a producir sus efectos. Este instante recibe el nombre del término”.**

En los negocios de cumplimiento inmediato, la declaracién
de 1a voluntad y los efectos de producirse coinciden; por tanto, no
resultan notorios uno y otros aspectos del acto juridico; ejemplo, en la
compraventa, en la permuta, etc.

En los negocios a plazo se distingue perfectamente el momento de
la celebracién o el instante de la declaracion de voluntad donde se
constituye una relacion juridica del momento de su ejecucion.

# (Obra citada, Derecho de las Obligaciones, pag. 322
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EL PLAZO coMO MODALIDAD. DEFINICION

Finalmente se puede decir que el plazo “es una modalidad de los
Actos Juridicos, por la cual se difiere en el tiempo la exigibilidad de un
derecho o la resolucion del mismo”.

Actos QUE PUEDE SOMETERSE AL PLAZO

En principio, todos los actos juridicos pueden someterse a plazo,
principalmente el de orden patrimonial; sin embargo, por excepcion,
muchos actos no pueden someterse a plazo; todas las excepciones son
derivadas del derecho de familia; ejemplo de los actos que no pueden
someterse a plazo tenemos al matrimonio, al reconocimiento de
filiacion, a la aceptacién y repudio de herencia, etc.

A FAVOR DE QUIEN SE ESTABLECE EL PLAZO

El problema de a favor de quién se establece el plazo, aparentemente
representa un interés més bien tedrico. Sin embargo, al analizar mejor
aparece su trascendental importancia en los negocios juridicos.

Si el plazo se hubiera establecido a favor del deudor, éste podria
cumplir antes del vencimiento. En las obligaciones de dar sumas de
dinero no resulta notoria su importancia, porque el acreedor no tendrfa
inconveniente en recibir la suma adeudada antes del vencimiento.
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Pero al tratarse de obligaciones, donde su objeto consiste en una
prestacion distinta a la de dar sumas de dinero, la cuestién cambia
radicalmente.*”

Siel plazo se estableciere a favor del acreedor, éste tendria la facultad
de exigir antes del vencimiento de la obligacién.™

EL PLAZO EN EL CODIGO CIviL PARAGUAYO: A FAVOR DE
QUIEN SE ESTABLECE

En el Codigo Civil se establece que el plazo se presume establecido
en favor de todos los interesados, con una excepcion: la establecida en
los testamentos, donde el plazo funciona a favor del beneficiario.

Dispone el Art. 335: “El plazo en los actos juridicos se presume
establecido a favor de todos los interesados, a no ser que resultare lo
contario del objeto de aquellos o de otras circunstancias. El pago no
podrd hacerse antes del término sino de comun de acuerdo. En los
testamentos el plazo es a favor del beneficiario”.

® Un ejemplo serfa que Esteban estd obligado a entregar a la empresa Fenix S.A., el
dfa 12 de diciembre, cinco toneladas de soja. En este ejemplo, la empresa acreedora
deberd contratar silos, transporte y contraer compromisos en funcién a la fecha de la
entrega de los granos por el deudor. Sin embargo, si el deudor entregara antes de la
fecha, el acreedor podra legitimamente resistirse a recibirlos, porque es obvio que no
tendrd el lugar donde depositarlos.

% En el Derecho Comparado, prevalece 1a solucion segin el cual el plazo funciona a
favor del deudor; asf, el Codigo Francés; el aleman, el suizo, el brasilefio; el italiano.
Sigue el sistema del Codigo de Vélez, el espafiol y el uruguayo.
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La ley deja a salvo el principio de autonomia de la voluntad, donde
el acuerdo de las partes puede modificar esta regla; pero, no habiendo
convencion, se aplicard la misma.

CLASIFICACION

El plazo puede clasificarse en: suspensivo; resolutorio; cierto;
incierto; expreso; ticito; legal y judicial.

A) PLAZO SUSPENSIVO Y RESOLUTORIO

La relacion juridica se somete a un plazo suspensivo cuando los
efectos de la misma quedan diferidos al tiempo, pudiendo exigirse su
cumplimiento una vez finalizado el plazo.*"

Una relacion juridica se somete a un plazo resolutorio cuando se
limitan los efectos de la misma a un término. En el plazo resolutorio
el derecho se goza hasta producirse el acontecimiento o término; y una
vez producido aquél, el derecho se extingue.

El plazo resolutorio o extintivo es una modalidad utilizada en
todas las convenciones, cuyo efecto se limita a un espacio fijado en un
futuro; por ejemplo: el contrato de locacién, el contrato de sociedad, el
préstamo, y en los plazos inciertos tenemos la renta vitalicia.

9 Verbigracia: un pagaré de Gs. 100.000.000, sujeto a noventa dias de plazo. En este
ejemplo no se pone en duda el crédito; sdlo se difiere en el tiempo su exigibilidad.
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B) PLAZO CIERTO E INCIERTO

El plazo cierto se da cuando se fija con exactitud la fecha de
vencimiento, o bien por cudntos dias, meses o0 afos.

Enel plazo incierto nose conoce cudndo ocurrirfa el acontecimiento,
pero sf debe ocurrir fatalmente. Esta es la diferencia de la condicion,
donde en ésta puede ocurrir o no el acontecimiento. (Ejemplo: 1a renta
vitalicia)

C) Prazo Expreso o Tacrro

El plazo expreso consta en el acto mismo y el ticito resulta de la
naturaleza de la prestacién o se encuentra en forma implicita en el
acto.”

D) PLAZO LEGAL 0O JUDICIAL

El plazo legal es el determinado por 1a ley; ejemplo, lo establecido
en el Art. 234 del Codigo Procesal Civil, donde dispone que la demanda
deberd contestarse dentro del plazo de diez y ocho dias. El plazo judicial
es aquel fijado por los jueces dentro de sus facultades; ejemplo, las
intimaciones o los emplazamientos hechos a las partes en un juicio.

% Ejemplo: un contrato de construccién de obra, donde las partes omitiesen el dfa de
entrega de la obra. El silencio de las partes queda suplido por la naturaleza de la
obra; se entenderd que sera utilizado el tiempo necesario, usando medios ordinarios
y comunes para dicha terminacion.
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CADUCIDAD DEL ACTO.

La caducidad del plazo es el decaimiento anticipado del mismo. Esa
expiracion del término antes del vencimiento trae como consecuencia
la exigibilidad de la obligacion.

El decaimiento anticipado puede responder a razones de orden legal
o simplemente convencional. La primera estd dada por la ley, como en
los siguientes casos: a) el deudor sometido a concurso; y b) cuando el
deudor hubiera disminuido por actos propios la garantia prometida.

Si las obligaciones fueron solidarias o afianzadas, el plazo no
decaerd con relacion a los demas codeudores o fiadores; todo ello se
desprende del Art. 336 del Cddigo Civil.

Esta regla general respecto a la caducidad del plazo por razones
legales establecida en el Cdigo se halla perfectamente contemplada,
al regular el pago en el capitulo referente a la extincion de las
obligaciones, y son los siguientes casos:

a) Cuando el deudor cayere en insolvencia, o si por ese hecho hubiere
disminuido las garantfas estipuladas o no se dieren las prometidas;

b) Cuando el deudor hipotecario o prendario hubiere disminuido
ostensiblemente su valor.

¢) Cuando los bienes afectados a la hipoteca o la prenda fueren
vendidos en remate judicial y a requerimiento de otros acreedores.



320 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

En todos estos casos el acreedor podrd exigir el pago de la totalidad
de la obligacion, quedando a salvo los deudores solidarios o fiadores,
respecto a quienes no se produce la pérdida del beneficio del plazo.®

La caducidad del plazo de origen convencional se estipula en los
actos, sean contratos, documentos a las ordenes, y es utilizada con
mucha frecuencia en los negocios juridicos.*

Intereses: Surge 1a interrogante si producida la caducidad del plazo
se hard exigible la totalidad de los intereses; los autores coinciden en el
siguiente punto: “El acreedor no puede reclamar el pago de todos los
intereses, sino el de los vencidos hasta el momento del decaimiento.
El deudor no usa de su capital, y mal puede el acreedor reclamar un
precio (los intereses) por un uso que no existe”.

Los concursos suspenden el curso de los intereses en los acreedores
quirografarios, pero no el de los créditos garantizados con privilegios,
prenda, hipoteca, etc.

F1JACION DEL PLAZO EN EL CODIGO CIVIL

En el Derecho Romano se distingufa cuando la obligacion es CUM
VOLUERO; es decir, cuando dependfa de la voluntad de cumplir la
obligacién. En nuestros dfas se equiparfa con la cldusula “cuando
quiera”. La solucion para este tipo de obligacidn era la nulidad de la
misma.

- Arts. 566, 567 del Codigo Civil.

" Ejemplo: al adquirir en compra a plazo cualquier articulo o bienes, es de uso corrien-
te en el campo comercial estipular que la “falta de pago de dos cuotas consecutivas
traerd aparejada la caducidad del plazo y hard exigible |a totalidad de 1a obligacién”.
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Sinembargo, con posterioridad, los autores pretendieron encontrarle
una solucion mds equitativa, para no existir un abuso de la tolerancia
tenida al deudor, y el cédigo austriaco recogié la siguiente solucion: en
una obligacion meramente personal, intrasmisible a los herederos, el
Juez debe fijar un término para su cumplimiento; en una obligacién
que no sea de cardcter personal, se debe aguardar la muerte del deudor
para exigir de sus herederos la prestacion.

En las cldusulas CUM POTUERIS, cuando pueda o mejore de
fortuna, no existfa ningtin inconveniente, bastaba con probar que el
deudor ha mejorado de posibilidades y se encuentra en condiciones de
cumplirla.

Debemos considerar estos supuestos: a) cuando la obligacion
no tiene un plazo expreso o tcito; b) cuando tuviere como plazo la
clausula “cuando pueda o tuviere medios suficientes”; y ¢) cuando se
somete una clausula cuando quiera.

Respecto del primer supuesto, el Codigo resuelve que se hard
exigible 1a obligacion en forma inmediata.*®

Respecto al segundo supuesto, el Juez a instancia de parte fijard el
plazo en que debe cumplirse con la obligacién 3

El tercer supuesto no se halla previsto en el Codigo expresamente,
pero es nuestra opinion que por el principio de interrelacion,
interdependencia y reciprocidad de las prestaciones que gobierna el

- Art. 561 del Cédigo Civil.
6 Art. 562 del Cadigo Civil.
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espiritu de nuestro Codigo, el Juez estard facultado a fijar el plazo para
su cumplimiento.

Si una obligacién se sometiere a un plazo que depende de la
voluntad del acreedor, y si el deudor desea liberarse del mismo,
igualmente podrd solicitar al Juez la fijacidn del plazo.?"”

FORMA DE COMPUTARSE EL PLAZO

Dispone el Art. 337: “Si el plazo se fijare por meses o por aiios, se
contard el mes de treinta dfas y el afio de trescientos sesenta y cinco
dias, por el calendario gregoriano”.

¢Desde cudndo se cuentan los plazos?. Dispone el Art. 338 “Los
plazos de dias se contardn desde el dfa siguiente al de la celebracion
del acto.

Si el plazo estd sefialado por dias a contar desde uno determinado,
quedard éste excluido del cémputo.

El plazo incluye el dia del vencimiento. Si fuere domingo o feriado,
el cumplimiento tendrd lugar el primer dfa siguiente que no lo sea”.

07 Art. 562 del Cadigo Civil.
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CONCLUSION DEL PLAZO

Art. 339 “El plazo establecido por meses o por afios concluird al
trascurrir el dia del dltimo mes que tenga el mismo ntimero que aquel
en que comenzo a correr el plazo”.

Art. 340 “Cuando el plazo comenzare a correr desde el dltimo dia
de un mes mds dias que aquel en que terminare el plazo, éste vencera
el dltimo dfa de este mes”.

Domingos y feriados. En primer término los plazos son continuos
y completos y terminan en la medianoche del dltimo dfa, incluyendo
domingos y feriados, salvo convencién expresa en contrario.™® Sin
embargo, se debe puntualizar una excepcidn en materia procesal: en
su mayorfa se consideran sélo los dias hdbiles y no se cuentan los dias
inhbiles, salvo en algunos juicios como el amparo, por ejemplo.

EFECTOS DEL PLAZO

Antes del vencimiento del plazo, el acreedor puede ejercer las
medidas conservatorias de sus derechos, y después de su vencimiento
se torna exigible la obligacion.

8 Art, 341 del Codigo Civil.
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EL MODO O CARGO. DEFINICION

Es una obligacion accesoria que se impone normalmente a una
liberalidad, y cuyo incumplimiento no afecta a la eficacia del derecho,
salvo que expresamente se lo imponga como condicion.

El modo en el Derecho Romano era un cargo impuesta a una
donacién, por un valor inferior al bien donado.

DISTINCION ENTRE MODO 0 CARGO Y LA CONDICION

La principal preocupacion de los juristas es establecer una NITIDA
distincidn entre lacondicién yel modo o cargo. Todosellos coinciden en
que la condicion los efectos del acto se suspenden a un acontecimiento
futuro e incierto, y mientras tanto no resulta coercitiva; en el cargo,
los efectos no se suspenden y su cumplimiento es coactivo; es decir, su
cumplimiento se puede exigir coactivamente.

Ejemplo del cargo IMPUESTO COMO CONDICION serfa una
donacién hecha a la Facultad de Derecho consistente en la suma de Gs.
50.000.000, con el fin de que con las rentas producidas de la aplicacion
de la suma donada obtuviera todas las publicaciones anuales sobre
Derecho Civil; si asf no lo hiciere, perder4 el derecho.

En este ejemplo, el incumplimiento afectard a la eficacia misma
del derecho.
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EL CARGO PURO O SIMPLE

En el Codigo Civil, igualmente, se regula el cargo, con la posibilidad
de imponerse como condicion; sin embargo, la regla es que al no
expresarse la voluntad de imponerse como condicién, rige el cargo
puro y simple.

Es decir, a regla es el cargo puro y simple. Esta regla nos da el Art.
330 que establece: “Si no hubiera condicién resolutoria, la falta del
cumplimiento del cargo no hard incurrir en la pérdida de los bienes
adquiridos y quedard a salvo a los intereses el derecho de constreiir
judicialmente al gravado a cumplir el cargo impuesto”.

EL CARGO IMPUESTO COMO CONDICION

Como se explica precedentemente, el cargo como principio no
afecta al derecho mismo; es apenas una obligacion accesoria cuyo
beneficiario puede exigir su cumplimiento.

Sin embargo, de imponerse como condicion, esto deberd expresarse
claramente; en caso de duda se considera que tal condicién no ha
existido.

Ast lo dispone el Art. 328: “El cargo impuesto s6lo impedird el efecto
del acto juridico cuando importase una condicion suspensiva. En caso
de duda se entendera que tal condicion no ha existido”.

Segovia ensefia: “Para que los cargos importen una condicién
resolutoria, es necesaria que el disponente conmine expresamente
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la restitucion de los bienes adquiridos si el adquirente no cumple los
cargos” 3%

FLJACION DEL PLAZO EN EL CARGO

El cargo de cumplirse en el plazo establecido en el acto; sin
embargo, si no se hubiere fijado un plazo, se debe recurrir al Juez para
que prudencialmente fije un plazo determinado, dentro del cual el
obligado debe cumplir con esa carga.

El Art. 331 establece: “A falta de plazo determinado, el cargo deberd
cumplirse dentro del plazo sefialado por el Juez”.

TRANSMISIBILIDAD DEL CARGO

Por ser el cargo una obligacion accesoria impuesta al adquirente de
un derecho, nada impide que se transmita a los herederos del obligado,
salvo que la obligacion sea “intuite personae”; es decir, que dependa
de las cualidades personales del agente, en cuyo caso, producido el
fallecimiento del mismo, no podrd cumplirse por sus herederos.*'

En esta segunda hipotesis, de producirse el fallecimiento antes del
cumplimiento del cargo, la adquisicion del derecho queda sin efecto
alguno, volviendo los bienes al imponente del cargo o asus herederos."!

9 Esta es 1a solucion en la mayorfa de los Cédigos en el Derecho Comparado.

310 Ejemplo: una donacién con cargo de que el beneficiario levante una obra de escultu-
ra.

ST Art. 332 del Codigo Civil.



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 327

CASOS EN QUE EL INCUMPLIMIENTO DEL CARGO PRODUCE LA
PERDIDA DEL DERECHO

En primer término tenemos los cargos impuestos con obligaciones,
eminentemente personales (intuite personae), y se produce el
fallecimiento antes del cumplimiento del cargo.

El cargo impuesto como condicion resolutoria, no cumpliéndose
con el mismo, trae aparejada la pérdida del derecho. Debe sefialarse
que deber4 pedir el beneficiado al Juez su declaracién; sin embargo, la
condicién opera de pleno derecho.

Los terceros de buena fe no serdn afectados por los casos de pérdida
de derechos; siempre quedan a salvo los terceros que de buena fe
negociaron en virtud de un derecho gravado con una condicion
resolutoria o con un cargo impuesto como condicion resolutoria.

LIMITES DE RESPONSABILIDAD. 6QUIENES PUEDEN DEMANDAR
SU CUMPLIMIENTO?

Por tratarse de una obligacion accesoria, el limite de la
responsabilidad del obligado es hasta el valor de lo recibido en la
transmision del derecho; no podrd ir mds alld del mismo y podrd
demandar el cumplimiento del cargo el beneficiario o sus herederos.
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CARGOS IMPOSIBLES, ILICITOS Y CONTRARIOS A LA MORAL Y
BUENAS COSTUMBRES

“Si bien el cargo embebe una convencion accesoria, siempre que
le hecho y la prestacion a cargo del gravado haya sido impuesto
por el donante o el testador, sea como medio de alcanzar el derecho
correlativo o como fin de la obligacién principal, su nulidad apareja
la nulidad del acto”.

Esta nulidad es por aplicaci6n del principio general que rige en esta
materia y se encuentra legislada en los Arts. 319, 297 y concordantes
del Codigo Civil.

En cuanto a la imposibilidad, la misma debe consistir en una
imposibilidad objetiva y no relativa al gravado. Por lo demds, debe
ser una imposibilidad contempordnea al tiempo de 1a imposicion del
cargo.

Laimposibilidad sobrevenida no puede afectar al acto; asf lo dispone
el Art. 333 del Codigo Civil.

Dicha imposibilidad sobrevenida debe ser sin culpa del adquirente
para no afectar al derecho adquirido, porque de serlo por su culpa,
debe afectar al derecho que hubiere adquirido con cargo.
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CAPITULO VIII
DE LA INTERPRETACION DE LOS
ACTOS JURIDICOS

GLA INTERPRETACION ES UNA CUESTION DE HECHO O DE
DERECHO? DEFINICION

Los actos jurfdicos, donde existe coincidencia de interpretacion
por las partes respecto a su contenido y alcance, no acarrearian
ninguna dificultad. Sin embargo, cuando sus cldusulas son oscuras,
insuficiencia, dudosas, ambiguas, surge la necesidad de realizar la
tarea de interpretacion del acto.

Esta interpretacion de los actos juridicos tiene una relacién muy
estrecha con la teorfa de la voluntad y la teorfa de la declaracion.
Quienes defienden férreamente la teorfa de la declaracidn sostienen
que en caso de discordancia entre lo declarado y 1a intencién del agente,
debe prevalecer el primero, en razén de que la ley juzga la conducta
exterior del agente; en consecuencia, no cabrfa la investigacion de la
intencion real del agente.
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Los canonistas habfan advertido la dificultad de penetrar en el
estado de dnimo y decfan: “Ecclesia non judicat de internis”; 3'* es
decir, lo que el Juez debe interpretar es la declaracién, tomada ésta en
su conjunto, que autorice a creer lo que ha querido.

LA PREGUNTA OBLIGADA $ES UNA CUESTION DE HECHO O DE
DERECHO?

Por otro lado, si el Juez debe investigar la intencion real del agente,
la tarea de la interpretacion seria una cuestion de hecho, que deberia
someterse a prueba. Por el contrario, si se procediera a interpretar
slo el conjunto de sus declaraciones; seria una cuestion de derecho,
sin necesidad de someterse a prueba; esta distincién adquiere mayor
importancia en aquellos paises que cuentan con el recurso de casacion,
reservado para cuestiones de interpretacién y con el fin de uniformar
la jurisprudencia.

No obstante todo lo dicho anteriormente, en procura de restarle
mérito al rol de la intencion en la vida del Derecho, ella desempefia
una funcién importante en la formacion de los actos juridicos y en la
constitucion de las obligaciones que de ellos nacen.

Es una realidad que existe dificultad para que las partes puedan
traducir fielmente su comuin intencion, de tal manera a eliminarse toda
duda de la misma. Puede ocurrir con frecuencia, por imprudencia,
y sin haberlo deseado, que se cae en oscuridades del lenguaje, de
contradiccion o ambigiiedades en la redaccién de los instrumentos
declarativos de la voluntad.

312 Laiglesia no juzga de los actos internos.
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En rigor, la voluntad de las partes encuentra serios obsticulos para
traducirse en expresiones matematicas exactas.

Se debe sefialar que la interpretacion es una cuestion de derecho y
no de hecho.

PAUTAS DE INTERPRETACION. REGLAS GENERALES

Podemos considerar como reglas en materia de interpretacion de
los actos juridicos las siguientes disposiciones:

LA CALIFICACION ERRONEA DEL ACTO

a) Primera Regla General: Asf el Art. 300 del Cédigo Civil dispone
“La calificacion juridica errénea que del acto hagan las partes no
perjudica su eficacia, que se juzgard segtin el contenido real del mismo.
cuando hubiese en un instrumento palabras que no armonicen con la
intencidn reflejada en el acto, prevalecerd ésta”.

La referida disposicion legal marca una pauta muy importante de
interpretacion: a) respecto a la calificacion errénea; y b) respecto a la
intencidn de las partes. En ambos casos, la ley pretende juzgar al acto
de acuerdo al propdsito de las partes y no encadenarlas de acuerdo a
la expresion literal de las cldusulas, en la formacion de la relacion
juridica.
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EFECTO DECLARADO ENTRE LAS PARTES Y EL VIRTUALMENTE
COMPRENDIDAS

b) Segunda Regla General: Estd dada por el Art. 301 del Codigo
Civil que precepttia: “Los actos juridicos producen el efecto declarado
por las partes, el virtualmente comprendido en ellos y el que les asigne
la Ley”.

CONVENCIONES CONTRACTUALES: LEY PARA LAS PARTES

¢) Tercera Regla General: Es obvio que el Cédigo, al regular en
el capitulo VI, del Libro III, los efectos del contrato y su extincion,
ha sentado igualmente una regla de caricter general en materia de
interpretacion de los contratos en su Art. 715, donde en primer término
consagra a las reglas formadas en los contratos como leyes para las
partes; en segundo lugar, que deben ser cumplidas de buena fe, y en
tercer lugar, que ellas obligan a lo que esté expresado y a todas las
consecuencias virtualmente comprendidas.

La referida norma juridica estatuye lo siguiente “Las convenciones
hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual
deben someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena
fe. Ellas obligan a lo que esté expresado, y a todas las consecuencias
virtualmente comprendidas”. Esta norma juridica otorga la fuerza
vincular a la voluntad auténoma.
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REGLAS ESPECIALES

A) PRIMERA REGLA

- LA INTENCION COMUN DE LAS PARTES

Hemos afirmado precedentemente que estas reglas deben regularse
en la parte general o, en su defecto, dentro de los actos juridicos.

Esta regla viene a poner el sello definitivo de la importancia de la
misma en el Derecho; constituye una réplica muy dura a la teorfa de
la declaracion aparentemente contenida en el Art. 279 del Codigo Civil;
en esta regla cobra mayor actualidad la expresién del Dr. Ramén Silva
Alonso: “En Derecho no existe solucién quimicamente pura...”; en el
Derecho son importantes la intencion y la declaracion.

Esta regla estd contenida en el Art. 708 del Cddigo Civil cuando
dispone: “Al interpretar el contrato se deberd indagar cual ha sido la
intencion comun de las partes y no limitarse al sentido literal de las
palabras.

Para determinar la intencién comuin de las partes se deberd apreciar
su comportamiento total, aun posterior a la conclusion del contrato”.

Esta regla se impira en un fragmento de Papiniano: “In
conventionibus contrahentium voluntaten potius quam verba spectari
placuit”.
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B) SEGUNDA REGLA

- CONTEXTO GENERAL

En cuanto al contexto general, dispone al respecto el Art. 709 del
Codigo Civil, que “Las cldusulas del contrato se interpretan las unas
por medio de las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte
del contexto general.

Las cldusulas del acto no pueden interpretarse aisladamente,
prevaleciéndose de las mismas para atribuirle el efecto que
evidentemente no condice con el contexto general de la declaracion, ni
con la voluntad, equivocadamente manifestada en ella.

c) TercerA REGLA

- EL oBJETO DEL CONTRATO

El objeto del contrato estd dado por el Art. 710 cuando dispone:
“Por generales que fueren las expresiones usadas en el contrato, éste
no comprende sino los objetos sobre los que las partes se han propuesto
contratar”.

Esta es una restriccion de las facultades interpretativas sélo a los
objetos en que las partes se han propuesto contratar, a los efectos de
evitar su ampliacién indebida en cuanto a la esfera de aplicacién de
un acto.
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D) CuartAa REGLA

- UN cASO COMO EJEMPLO NO EXCLUYE A LOS DEMAS

Un caso como ejemplo no excluye a los demds. Estd dada por el Art.
711 del Codigo Civil, al expresar: “Cuando en un contrato se hubiere
hecho de referencia a un caso con el fin de explicar un pacto, no se
presumirdn excluidos los casos no expresados, a los que, de acuerdo
con la razén, puede extenderse dicho pacto”.

E) QuINTA REGLA

- EN CASO DE DUDA, LA VALIDEZ DEL CONTRATO

Entre 1a nulidad y la validez del contrato en caso de duda debe
interpretarse por la validez.

Se refiere a un caso de duda; debe interpretarse a favor de la validez
y no de la nulidad del acto; interpretindose en el sentido que mas
convenga a la naturaleza del acto.

Dispone el Art. 712: “Las cldusulas susceptibles de dos sentidos, de
uno de los cuales resultarfa la validez y del otro 1a nulidad del acto,
deben entenderse en el primero. Si ambos dieren igualmente validez
del acto, deben tomarse en el sentido que mas convenga a 1a naturaleza
de los contratos y a las reglas de la equidad”.
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La doctrina ensefia que debe rechazarse la interpretacién que
producirfa la nulidad del acto, con mayor razén cuando de otras
clausulas surgiere la validez del mismo.

El sentido mds favorable a la naturaleza del acto. Ejemplo: en un
contrato de alquiler por el término de un afio donde se fija una suma de
Gs. 200.000 (equivalente a un mes). Debe entenderse, indudablemente,
conforme a la naturaleza del acto, que la suma se refiere a cuotas
mensuales.

F) SExta REcGLA

- CLAUSULAS FORMULARIOS, A FAVOR DEL PROPONENTE

Las cldusulas insertas en formularios, en caso de duda, se deben
interpretar a favor del otro.

Dispone el Art. 713: “Las cldusulas insertas en las condiciones
generales del contrato asi como en formularios dispuestos por uno de
los contratantes, se interpretaran, en caso de duda, a favor del otro”.

Se dan principalmente en los contratos de adhesion, donde en
cualquiera de los casos de duda debe interpretarse a favor del otro.
El Codigo Civil atin va mds all4, porque autoriza la dispensa del
cumplimiento de la obligacién o la modificacién por el Juez en los
contratos leoninos, estd previsto en el Art. 691.
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G) SEpTiIMA REGLA

- EL FAvOR DEBITORIS Y LA BUENA FE

La ultima regla de interpretacion establece el Art. 714 del Codigo
Civil.

- SI EL CONTRATO ES GRATUITO: ARMONIZA EQUITATIVA.

- SI ES ONEROSO Y BUENA FE:

LA Buena FE. CONCEPTO

Esta buena fe significa que el hombre debe creer y confiar que una
declaracién de voluntad surtird en un caso concreto sus efectos usuales,
los mismos efectos que ordinariamente ha producido en casos iguales.

Labuena fe es el deber de lealtad que preside los negocios juridicos;
es considerada la regla de oro de la interpretacion






CAPITULO IX
DE LA PRUEBA DE LOS ACTOS
JURIDICOS

PRUEBA DE LOS ACTOS JURIDICOS. CONCEPTO

Puede definirse a la prueba como “la demostracion legal de la
veracidad de un hecho”; evidentemente que no se trata de cualquier
forma de demostracion; ella debe hacerse conforme a la ley. Por la
misma razén se regulan los medios de pruebas admitidos en la
legislacion.

La prueba en el derecho adquiere singular importancia, porque en
cierto momento el derecho mismo se confunde con la prueba; de all{
su estudio en esta parte del Derecho Civil y con mayor profundidad en
el Derecho Procesal Civil. En cuanto a la teorfa general de las pruebas
en el derecho, ésta importa un estudio constante, mediante el cual las
legislaciones van admitiendo nuevos medios probatorios en el afan de
que la justicia cuente con mayores instrumentos de investigacion.
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LA CARGA DE LA PRUEBA

Siempre fue objeto de andlisis y estudios muy profundos la carga
de la prueba. Los romanos designaban a este problema como el “onus
probandi”, estableciendo algunos principios que atin rigen en nuestro
derecho, aunque resulte obviamente en nuestros dias insuficientes
para explicar la complejidad del problema.

En efecto, el principio es: “Actoris incumbit onus probandi”; “actore
non probando reus absolvitur”. Esto nos sefiala que aquel que afirma
algo, debe probar; es decir que el actor incumbe la carga de la prueba;
al demandado le basta negar los cargos, y no demostrando lo afirmado
por el actor, el Juez debe desestimar la pretensién del mismo.

En el Derecho actual, aquel que tiene una obligacion legal que
cumplir, es quien debe demostrar el cumplimiento de la misma; este
principio se conoce como la inversion de la carga de la prueba.

4QUE ES PRUEBA?

Lo que se prueba es el hecho y en ningtin caso se prueba el derecho;
éste basta con ser invocado si asi lo desean las partes; sin embargo,
no es requisito esencial la invocacion en forma expresas, porque rige
le principio iura novit curia; la presuncién de que el Juez conoce el
derecho.
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¢(HECHOS QUE NECESITAN SER PROBADOS?

Falta completar

LEY EXTRANJERA. APLICACION OFICIOSA. LIMITACIONES

La Ley 879 en primer término y con posterioridad el Codigo Civil
traen una innovacién extraordinariamente importante para resolver
los conflictos de leyes, otorgando facultad de aplicacion oficiosa de la
legislacion extranjera, sin perjuicio de que las partes pueden alegar y
probar tanto su existencia como su contenido. Esta aplicacion sélo
tiene algunas limitaciones que son: a) las instituciones politicas; b)
las leyes de orden publico; c) la moral y las buenas costumbres; y d)
cuando las normas del Cédigo Civil, sean mds favorables a la validez
del acto.

En efecto, el Art. 22 del Codigo Civil dispone: “Los jueces y tribunales
aplicardn, de oficio, las leyes extranjeras, siempre que no se opongan
a las instituciones politicas, las leyes de orden publico, la moral y las
buenas costumbres, sin perjuicio de que las partes pueden alegar y
probar la existencia y el contenido de ellas. No se aplicardn las leyes
extranjeras cuando las normas de este Codigo sean ms favorables a 1a
validez de los actos”.

APRECIACION DE LAS PRUEBAS. SISTEMAS

El Juez debe apreciar las pruebas en la Sentencia Definitiva. Ahora
bien ;con qué criterio debe apreciar el Juez las pruebas rendidas en el
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juicio?. Son tres los sistemas que tratan de establecer 1a apreciacion de
las pruebas:

Sistema de las Pruebas Legales: segtin este sistema, las pruebas
tienen un valor tUnico, inalterable, que le otorga la propia ley, e
independientemente de la apreciacion judicial.

Sistema de las Libres Convicciones: seglin este sistema, el Juez no
estd atado a ninguna prueba para dictar su fallo, sino libremente debe
seguir su propia conviccion, su criterio, aunque ello esté contra los
demds elementos probatorios. Es el sistema seguido por los ingleses.

Sistema de la Sana Critica: este sistema es una concepcién
intermedia entre los dos anteriores; se considera un sistema hibrido,
donde el Magistrado no puede apartarse de las pruebas rendidas en el
juicio; sin embargo, puede apreciarlas seglin su sano criterio.

MEDIOS DE PRUEBAS

Los medios de pruebas son legislados por nuestro derecho positivo
y seglin los cuales puede producirse la consecuencia de demostrar con
certidumbre el hecho. Estos medios de pruebas son las siguientes:

a) Confesoria®’;

313 La confesion es el reconocimiento de un hecho realizado por una persona, que puede
producir las consecuencias juridicas a su cargo. La misma puede ser de caricter ju-
dicial y extrajudicial; la primera es la realizada con una formalidad legal establecida
en el Cédigo Procesal Civil con el propdsito de arrancar de una de las partes una con-
fesién en el juicio; se denomina absolucién de posiciones a las preguntas formuladas
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b) La instrumental*'*;
¢) La testimonial®>;

d) La pericial**;

e) La inspeccidn judicial®;

f) Las presunciones®,

314

315

316

317

318

con cardcter afirmativo, que se llaman posiciones. La confesién extrajudicial es la
realizada fuera del juicio, normalmente ante un Notario Ptblico.

La prueba instrumental, es la llamada prueba preconstituida, en razén de que los
instrumentos se constituyen como medios probatorios muy anteriores a cualquier
litigio. Los romanos denominaban Instrumentum a todo escrito otorgado por las
partes donde consten derechos y obligaciones; la etimologia del término da la idea de
instruir, informar, dar a conocer.

La prueba testimonial, es 1a emanada por terceros sin interés alguno en un juicio.
La prueba testimonial es una prueba circunstancial, porque los terceros atestiguardn
respecto a los hechos acaecidos y que hayan caido bajo su percepcidn, presenciado,
visto u oido. All{ radica la diferencia con la prueba preconstituida, porque los terceros
se los llama en el juicio a fin de demostrar un hecho determinado.

La prueba pericial, propiamente, dicen algunos autores, no se trata de un medio de
prueba mds, sino un medio para obtener prueba, ya que la prueba en sf estd consti-
tuida por el hecho mismo, y no por el dictamen pericial. La fuerza probatoria de la
pericia debe ser apreciada por el Juez, teniendo en consideracion la competencia de
los peritos, principios cientificos en que se funden, la conformidad o disconformidad
de sus opiniones y las demds pruebas y elementos de conviccion que la causa ofrece.
Ejemplo: juicio de insanfa.

La inspeccion judicial, para que el propio Magistrado pueda constatar de “visu et au-
ditu” algtin hecho determinado; se realiza en juicio conforme a las leyes procesales.

Las presunciones, cuando por alguna razén no se puede obtener la prueba direc-
ta, funcionan en primer término los indicios, que son rastros, huellas o principios
de prueba, y la presuncion es la conclusion que se obtiene de todos los indicios. El
valor de las presunciones dependen de las circunstancias; en todos los casos deben
ser precisas, graves y concordantes respecto de los hechos en que ellas se funden. Las
presunciones pueden ser legales y judiciales.
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g) Las reproducciones y examenes®";

h) La prueba por informes*”.

ILICITUD DE LAS PRUEBAS

No constituye un problema nuevo el de la ilicitud de las pruebas.
Juristas de todos los tiempos han ocupado su atencidn respecto a la
teorfa de la ilicitud de las pruebas.

Debe distinguirse, pues, la ilicitud propiamente del medio de
prueba y la obtencién irregular o ilicita de 1a prueba y por dltimo la
agregacion irregular de la misma.

En el primer caso estamos ante un medio probatorio no admitido
por la ley, porque el orden juridico lo desaprueba; por ejemplo la prueba
por hipnosis o cualquier otro medio que pudiera afectar la voluntad
de las personas.

En la obtencidn irregular o ilicita de los medios de prueba,
igualmente afecta a la personalidad de quien posteriormente se verd
comprometido por las probanzas; por ejemplo, la obtencién por medio
clandestino, subrepticia de la prueba o de la evidencia; en este caso se
afecta el derecho a la privacidad como garantia constitucional.

319 Tas reproducciones y exdmenes, el C6digo Procesal Givil ha incorporado 1a prueba
mediante las reproducciones de planos, calcos, relevamientos, reproducciones foto-
grificas, cinematograficas, de objetos, documentos, lugares y sonidos; para ellos se
requiere el consentimiento de las partes. (Art. 364 del C.PP)

3 La prueba de informes, el Juez, sea de oficio o a peticion de parte, puede solicitar
informes de las instituciones ptiblicas, entidades privadas, entes autdrquicos, etc.,
respecto a cuestiones relacionadas con sus actividades o registradas en sus archivos.
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En las mismas condiciones se hallan aquellas pruebas obtenidas
por medios violentos o coactivos donde se afecta la libertad personal
del agente para la obtencion. Y, por dltimo, la agregacion irregular se
refiere a la falta de respeto al principio de contradiccion y control de
las partes.






TITULO SEXTO
VICIOS






CAPITULO X
DE LOS VICIOS DE LOS
ACTOS JURIDICOS

CONCEPTO DE VICIO. ENUMERACION DE LOS VICIOS

Bajo la denominacién de vicios de los actos juridicos estudiamos
un conjunto de figuras juridicas, algunas de las cuales en puridad,
constituyen vicios de la voluntad, como el error, dolo, violencia y
vicios en los actos juridicos, como la simulacién, la lesion y el fraude
pauliano, que afectan a la buena fe. No son propiamente vicios de
la voluntad; sin embargo, el orden juridico, al proteger la buena fe,
destituye de efectos juridicos a aquellos actos que atentan contra la
misma.

Se debe advertir que algunos autores consideran a la lesién como
vicio de la voluntad. Empero, un mejor estudio de las disposiciones
legales de nuestro Cdigo (Art. 278) nos lleva a una conclusién distinta.
Al contrario, la proteccion dada por el Art. 671, al regular la lesion, se
refiere a dos aspectos fundamentales: a) a la equidad que debe existir
en las relaciones sinalagmaticas; y b) a la buena fe que debe presidir
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los negocios juridicos. Sin embargo, desde el punto de vista funcional
constituye grado de ineficacia de los actos juridicos.

Distintas denominaciones se atribuyen a estas figuras, como “vicios
del consentimiento”, “vicios de la voluntad” (De Gésperi); “Vicio de
declaracion de Voluntad (Codigo Civil Aleman); “Defecto de los Actos
Juridicos” (Codigo Civil Brasilefio).

Lo que de comin presentan las legislaciones es que de estas
circunstancias resulta la ineficacia de los actos juridicos.

El Cadigo Civil sigue la doctrina tradicional, y en el Art. 278 tltima
parte dispone: “Se tendrdn como cumplidos sin intencidn, los viciados
por error o dolo; y sin libertad, cuando mediase fuerza o temor”.

Las tres primeras circunstancias: error, dolo y violencia,
indudablemente, podemos calificar como vicios de la voluntad.

El fraude, la simulacion yla lesion comprenderian los denominados
“defectos de los actos juridicos”; el primero supone un engafio a
terceros; el segundo, una discordancia intencional entre la declaracion
y la voluntad real del agente; el tercero, el aprovechamiento de las
condiciones de inferioridad subjetiva de una de las partes para obtener
una ventaja injustificada.

EL ERROR COMO VICIO DE LOS AcCTOS JURIDICOS

El error es la falsa nocion que tiene el agente de una cosa; es un
concepto equivocado para llegar también a una conclusién falsa.
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La ignorancia es la ausencia de toda nocidn; sin embargo, en
cierto momento, aunque sean completamente distintos, ambos se
confunden, porque el error de derecho equivaldria a la ignorancia de
1a ley; es decir, podrfa conducirnos a idénticos resultados.

El error asf concebido, al suplantar la verdad por lo falso, o lo falso
por lo que es verdadero, hace suponer al sujeto una cosa que no es tal
como la cree existir, viniendo asi a falsear o a suprimir su intencion,
de tal suerte que la voluntad declarada no sea la verdadera voluntad
del declarante.

Numerosos juristas sostienen que la teoria del error es carente de
utilidad practica en la legislacion, e incluso no tiene fundamento real
o factico “esta teorfa es, a nuestro juicio, falsa”.

PRIMERA CLASIFICACION: EL ERROR DE DERECHO

No es excusable el error del derecho, por distintas razones; en primer
término existe la presuncién de que todos los ciudadanos conocen la
ley, en razon de la obligatoriedad de la misma; ademds, 1a elaboracion,
promulgacién y publicacién de la ley cuenta con un proceso previo
que ofrece oportunidad para que todos los ciudadanos conozcan sus
disposiciones.

Por otro lado, un principio de seguridad juridica estd interesado
en que las leyes no sean burladas, so pretexto de ignorancia o error de
derecho.
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El Articulo 8 del Cddigo Civil dispone: “La ignorancia de la ley no
exime de su cumplimiento, salvo que la excepcion esté prevista por la
ley”.

La regla general establecida por esta norma consiste en que
no se podrd oponer la ignorancia de la ley para sustraerse de su
obligatoriedad, salvo que las excepciones estén expresamente previstas.

El Art. 285 del Cddigo Civil, igualmente dispone: “La ignorancia de
las leyes o el error de derecho no impedird el efecto de los actos licitos,
ni excusara la responsabilidad por los ilicitos”.

INEXCUSABILIDAD DE CUMPLIR DEBERES LEGALES

El error de derecho es inexcusable, conforme lo establece esta
disposicion legal; aparentemente cierra las puertas definitivamente a
la excusabilidad del error de derecho; sin embargo, existen importantes
excepciones en el Codigo en los siguientes casos:

a) El que creyéndose deudor por error de hecho y de derecho ha
efectuado un pago, tiene el derecho a la repeticién de lo pagado.*

b) Los actos ejercitados por el poseedor de buena fe. Dispone al
respecto el Art. 1918 “El poseedor serd de buena fe cuando el poder que
ejerza naciere de un titulo y por error de hecho o de derecho estuviere
persuadido de su legitimidad”.

1 Dispone el Art. 1821 del Cédigo Civil “El que por error excusable paga una deuda
ajena creyéndola propia, puede repetir lo pagado siempre que el acreedor no se haya
despojado de buen fe del titulo o de las garantfas del crédito. Cuando la repeticion no
es admitida, el que pago se subroga en los derechos del acreedor”.
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¢) Los herederos aparentes, creyéndose herederos, realizan actos.
Conforme lo dispone 1a ley, ese error de derecho es excusable.?

EL ERROR DE HECHO

El error de hecho recae sobre algunas circunstancias de hecho,
pero es considerado esencialmente necesario en el acto juridico. No
cualquier error puede considerarse suficiente para la anulacion del
acto por ese vicio; debe ser un error esencial; de allf 1a necesidad de
distinguir entre éste y el error de cualidades accidentales; en este tiltimo
caso no serd suficiente para motivar la anulacion del acto.

a) El error esencial: es aquel que recae sobre un elemento del
contrato que se ha tenido especialmente en mira al celebrarlo, o sobre
algtin elemento considerado esencial para producir 1a declaracion de
voluntad errénea y que resulta capaz de provocar la invalidez del acto.

b) El error accidental: es aquel que recae sobre circunstancias
secundarias o totalmente accidentales del acto; esta clase de error no
suprime la voluntad y, en consecuencia, no puede producir la nulidad
del acto.

322

Dispone el Art. 2508: “Serén vlidos los actos del heredero aparente en los casos pre-
vistos en el articulo anterior. Los serdn también los de simple administracién y los
pagos de las deudas y cargas efectivas de la masa, aunque no existiere declaratoria”.
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ERROR EsenciAL: CAs0s ADMITIDOS POR EL CODIGO

El C6digo Civil en su Art. 286 dispone: “No serd vélida la declaracion
de voluntad cuando el error recayere sobre algunos de los puntos
siguientes:

a) La naturaleza del Acto:
El error sobre 12 naturaleza del acto anula su contenido.’*

En numerosos contratos existen semejanzas que pueden inducir
facilmente a caer en un error In Negotio, que pueda conducir a
verdaderas injusticias si se mantuviera en pie al acto.””

b) La persona con quien se formé la relacién juridica,
0 a la cual ella se refiere.

El error respecto a la persona ha sido en el Codigo Civil Argentino
objeto de profundas discrepancias; asf sostienen que no cualquier error
respecto a la persona puede acarrear la nulidad del acto; s6lo deben ser
los casos en que 1a consideracion a la persona haya sido causa principal
del acto juridico. Ejemplo: el matrimonio, donde 1a persona que forma

3% Ejemplo: una persona entrega un objeto en préstamo y la otra la toma creyéndola
una donacion; en este caso existe un error en el negocio juridico, donde las partes
han deseado celebrar un acto diferente.

4 Ejemplo: un contrato de sociedad comercial, celebrado creyendo de que es un contra-
to de sociedad civil, en cuyo caso los efectos juridicos son distintos en uno y otro tipo
de contrato, por lo que existir{a razén suficiente para anularlo.
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el acto constituye la esencia del mismo. Igualmente ocurre en los
negocios donde nacen obligaciones de hacer INTUITE PERSONAE.*»

El Profesor De Gésperi ensefia que el error sobre la persona supone
el concurso de dos requisitos: 1) que recaiga sobre un elemento objetivo
residente en el otro contratante; y 2) que ese elemento objetivo esté
complementado por un elemento subjetivo consistente en una relacion
de causalidad que une al primer elemento con la determinacion
adoptada.

El elemento objetivo puede referirse: a) a su identidad fisica; y b) a
la calidad que se le atribuye erréneamente. Suponiendo el error sobre
su identidad fisica, serfa una sustitucion fraudulenta de una persona
por otra; en cuanto a la calidad que se le atribuya erréneamente, serfa
relativo a su estado civil o las relaciones de familia, etc.

Se debe puntualizar que también puede darse el error en actos a
titulo gratuito como oneroso; en el primero, cuando la liberalidad
se realiza en consideracion a la persona; y en el segundo, cuando
las consideraciones personales son motivo determinante, sea por su
talento, conocimiento, profesion.*

35 Ejemplo: si se contrataran los servicios de un gran artista, pintor, escultor, cantante,
efc.

32 Fjemplo: servicios de un médico, abogado, arquitecto, etc.
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¢) La causa principal del acto, o la cualidad que
verosimilmente se tuvo en mira como esencial, segiin la
practica de los negocios.

Esta es la raz6n sin la cual no se hubiese realizado el acto juridico;
esta primera expresion importa consideraciones de orden subjetivo que
han determinado a la parte a contratar; es el elemento intencional,
causal y final de la voluntad, preponderante siempre sobre el
elemento material, objetivo, sustancial de la cosa sobre 1a que recae el
consentimiento.

La cualidad que verosimilmente se tuvo en mira como esencial
es aquella cualidad que, segin la apreciacion objetiva de las partes,
se tuvo en mira para la realizacién de un acto juridico; esto importa
evidentemente un elemento objetivo, que debe ser apreciado conforme
a las practicas de los negocios.

d) El objeto del acto

Esta disposicion permite 1a anulacion del acto, si los errores han
recaido sobre la especie, cantidad, extensién o suma, siempre que los
mismos hayan sido esenciales. Es decir, 1a ley considera esenciales
los errores previstos en el inciso d), porque fuera de lo previsto en el
mismo, aunque haya sido motivo determinante del acto, no causarfa
la nulidad del mismo conforme lo dispone el Art. 287.

El Profesor Ramén Silva Alonso, en su libro Curso de Derecho Civil,
sobre este tema trae los siguientes ejemplos:
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1. El supuesto error en la cosa diversa de aquella sobre la cual
querfa contratar: He adquirido madera en una firma que la vende,
entendiendo que la madera se hallaba en Asuncién, cuando la madera
se encontraba en un Puerto de Alto Paraguay.

2. El supuesto de una cosa de especie diversa: He comprado madera,
creyendo que se trataba de trébol, cuando en realidad se trataba de
cedro o de petereby.

3. El supuesto error en la cantidad, extension o suma. Compro un
campo en el Chaco, entendiendo que tiene 1.000 hectéreas, cuando en
realidad apenas tiene 100 hectdreas.

4. El supuesto de un hecho diverso: Contrato con alguien la
restauracién de una casa mia. Por error, el constructor ha entendido
que se trata de demoler y levantarla de nuevo. Hay error de hecho
entendido diversamente.

e) Otras circunstancias esenciales

EI Codigo Civil, lejos de abandonarla teorfa del error por considerarla
de poca utilidad practica, ha ampliado considerablemente su campo
de aplicacion, como esta ultima parte del Art. 286, transcripto
precedentemente.

Todos los casos de error que representan una sustitucion de voluntad
se encontrarfan eventualmente incluidos en esta tltima parte siempre
presididos por la buena fe, que constituye el deber de lealtad que deben
observar las partes en todo negocio juridico.



360 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

ERROR ACCIDENTAL. ERROR Y BUENA FE

La teorfa del error, incuestionablemente, puede llegar al momento
de enfrentarse con la buena fe; esta Gltima constituye una regla
primera en la interpretacion de los actos juridicos; también se debe
advertir que nuestro Codigo protege la buena fe en sus diversas formas.

Dispone el Art. 288: “La parte que ha sufrido error no puede
prevalecerse de él contra las reglas de buena fe. Estard obligado a
ejecutar la prestacion a que entendié comprometerse siempre que la
otra parte se allanare al cumplimiento”.

ERROR POR NEGLIGENCIA IMPUTABLE

Dispone el Art. 289: “El error no perjudica cuando ha habido razén
para errar, pero no podra ser alegado cuando procediere de negligencia
imputable. En este caso, quien fundado en su propio error invocare
la nulidad del acto para sustraerse a sus efectos, deber indemnizar a
la otra parte el dafio que ha sufrido, siempre que ella no la hubiere
conocido o debido conocerlo.

No serd admitido este resarcimiento en las disposiciones de tltima
voluntad”.

La cuestion planteada tiene una relacion muy estrecha con la
excusabilidad o inexcusabilidad del error. En doctrina no existe
discusion respecto a los requisitos para que el error sea excusable;
entre ellos estd en que le mismo debe depender de un hecho ajeno a su
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propia conducta y no responder a la propia negligencia del agente, 0 a
la imprudencia en la realizacion de los negocios juridicos.

En todos los casos en que el agente pretende invocar su negligencia
como fundamento de su error, y de esa manera poder sustraerse de los
efectos de los actos juridicos, €l deberd indemnizar a 1a otra parte.

El fundamento del deber de indemnizacién radica en la CULPA IN
CONTRAHENDO, de donde surge 1a obligacion de reparar los dafios
que surgieren de la invalidez de la convencion, si el error proviene de
su propia culpa. La indemnizacion representa el interés que la parte
perjudicada hubiera tenida en la ejecucion del contrato, en que se
comprenden incluso las garantfas frustradas.






CAPITULO XI
DE LOS VICIOS DE LOS ACTOS
JURIDICOS (CONT.)

EL DoLo

El vocablo dolo se utiliza en el Derecho para enunciar distintas
ideas; el primer significado atribuido a la expresién es la INTENCION
DE COMETER UN HECHO DANINO, calificado como delictuoso;
por dicha razén se dice que el dolo es el alma del delito; el segundo
significado es, en el Derecho Civil, para calificar 1a conducta del deudor
en incumplimiento de su obligacion; y el tercer significado, como vicio
de la voluntad, donde por disposicién expresa de la ley es considerado
que el dolo mata la intenci6n.

EL DOLO COMO VICIO DE LOS ACTOS JURIDICOS

Los antecedentes del dolo encontramos en el Derecho Romano;
en primer término, hacfan una distincion entre dolus malus y dolus
bonus; el primero daba lugar a una sancion de cardcter penal y a la
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reparacion de los dafios, y el segundo constitufa una mera picardfa, no
reprobada por Ia ley.

Asi mismo, distingufan el dolo causam del dolo incidens; el primero
constituye el dolo en la causa, lo hoy llamamos dolo principal causal
de anulabilidad del acto; y, el segundo, el dolo incidental, se referfa
s6lo al respecto accesorio del acto, sin causar la invalidez del mismo;
s0lo daba lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Como primera conclusién, encontramos que desde la antigiiedad
el dolo era concebido como toda maniobra, astucia, maquinacion,
disimulacion de lo verdadero o asercion de lo falso, para provocar en
el otro un engafio, que lo induzca a la realizacién de un acto juridico
contrario a sus intereses 0 no querido por el Agente.

La conducta de quien provoca el engaiio puede ser de cardcter
activo, como la expuesta precedentemente, pero nada impide que la
misma sea de carcter pasivo, en cuyo caso estamos ante una omision
dolosa o reticencia dolosa, que consiste en callar la verdad cuando se
conoce que el otro se halla equivocado respecto a un elemento esencial
de un acto que sea determinante de su voluntad.

Los fundamentos a que han recurrido los autores para explicar el
dolo son numerosos; en primer término; como vicio de la voluntad,
considerado como el fundamento tradicional de la anulacién de los
actos juridicos viciados por el dolo.

Otros autores sostienen que la sancién legal de la anulacién del
acto no se funda en el error provocado, sino simplemente por constituir
un “Hecho Tlicito”, porque la ley no puede amparar hechos de esta
naturaleza, y, en consecuencia, debe castigar la mala fe.
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Estas dos posiciones ponen nuevamente de relieve la vieja disputa
entre 1a teorfa volitiva y la teoria de 1a declaracion. La primera sostiene
que la voluntad viciada es el fundamento de la anulacion, y la otra, la
ilicitud del acto.

A la teorfa volitiva se la observa en razén de que el dolo reciproco
no anula el acto y sin embargo la voluntad estd viciada porque se
considera realizada sin intenci6n; y la observacién formulada a la
calificacion de “hechos ilicitos”, es que el dolo incidental es un hecho
ilicito, y sin embargo no anula el acto.

El tercer fundamento esgrimido en el derecho para sancionar con
la nulidad del acto realizado por dolo, es 1a EQUIDAD.

Se puede afirmar, como conclusion; que la voluntad del agente es
tan importante en el derecho y el dolo afecta la voluntad del agente,
razon por la que el Art. 278, Gltima parte, considera cumplida sin
intencion.

Por otro lado, 1a sancién legal no se reduce a la anulacién del acto,
sino igualmente da lugar a la indemnizacién por dafios y perjuicios
que surgieren del acto anulado; por tanto, el fundamento del conjunto
de sanciones serfa igualmente la equidad, porque esta tltima debe
estar inmersa en cada una de las normas del cuerpo legal.

DEFINICION LEGAL

El Cédigo Civil no se aparta mucho del viejo Digesto de Justiniano,
tanto la definicién como en la concepcién del dolo principal y el dolo



366 JUAN MARCELINO GONZALEZ GARCETE

incidental. De esta manera el Art. 290 dispone: “Accién dolosa para
conseguir la ejecucion de un acto, es toda asercion falsa o disimulacion
de lo verdadero, cualquier astucia, artificio 0 maquinacién que se
emplee con ese fin. Las reglas se aplicaran igualmente a las omisiones
dolosas” ¥

DoLo PrINCIPAL Y DOLO INCIDENTAL

El dolo principal es aquella maniobra encaminada a viciar la
voluntad, sin la cual no se hubiese podido arrancar la declaracion de
la voluntad que se halla en discordancia con su intenci6n; es decir, fue
determinante para la realizacion del acto.

El efecto del dolo principal es la anulabilidad del acto y el
resarcimiento por los dafios y perjuicios resultantes de la anulacion
del acto juridico. Esta nulidad es una nulidad relativa, por afectar
intereses eminentemente particulares, y se puede sanear el vicio por
medio de la confirmaci6n del acto. En nuestro Codigo: acto anulable.

El dolo incidental, sin embargo, es aquella maniobra que versa
sobre algtin aspecto secundario o accesorio del acto, que no vicia la
voluntad; es decir, no fue determinante para arrancar la declaracion
de voluntad; por esa circunstancia no causa la nulidad del acto y sélo
posibilita el resarcimiento de los dafios y perjuicios.

37 Requisitos para la procedencia de la accion por dolo. El Codigo Civil Paraguayo sin-
tetizG estos cuatro requisitos en tres, a saber: 1) que el dolo sea determinante de la de-
claracién de voluntad; b) que ocasione dafio; y, ¢) debe tratarse de un dolo principal.
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REQUISITOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION POR DOLO

No cualquier dolo puede ser causal de nulidad del acto. En
doctrina se sostiene que debe reunir algunos requisitos, como aquellos
recepcionados por el Cédigo de Vélez; ejemplo: que el dolo sea grave,
simplemente porque existe un dolo tolerado, consistente en pequefias
maniobras que no pueden afectar la voluntad.

DOLO GRAVE. QUE SFA DETERMINANTE. QUE CAUSE DANO
IMPORTANTE. QUE NO SEA RECIPROCO.

Asi mismo, que haya sido determinante del acto; es decir, sin el cual
el acto no se hubiera realizado; que produzca un dafo importante,
porque no cualquier perjuicio puede ocasionar la anulacién del acto
juridico; es necesario que sea importante; y, por Gltimo que el dolo no
sea recfproco, en razén de que existiendo reciprocidad de maniobras,

ambos carecerfan de accién o de derecho para instaurar la demanda
de nulidad.

El Codigo en el articulo 290, omiti6 referirse a la importancia
del dafio como asi mismo al dolo reciproco; sin embargo, puede
considerarse que ambos requisitos se hallan inmersos en la disposicion
legal, en razon de que el dolo incidental no cause la nulidad del acto y
s0lo darfa lugar al resarcimiento de dafios y perjuicios.

Se desprende claramente del Articulo 291, que dispone: “Para que
el dolo cause la nulidad del acto se requiere que haya determinado la

declaracion de voluntad y que ocasione dafio.

El dolo incidental sélo obligard al resarcimiento del perjuicio”.
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DoOLO DE TERCERO

El dolo proveniente de un tercero, al igual que el dolo proveniente
de una de las partes, provoca la anulacion del acto. Se sostiene que
no existe la necesidad de comprobar la complicidad del tercero con
una de las partes, en razén de que la maniobra igualmente afecta el
consentimiento, aunque el propio tercero no sea beneficiado del acto.

Dispone el Art. 292 del Codigo Civil que “El dolo afectara 1a validez
de los actos, sea que provenga de las partes o de un tercero”.

La parte que ha sido cémplice en el dolo debe ser responsable
solidariamente con el autor con relacién a los dafios y perjuicios que
nazcan del hecho.

¢Contra quién se dirige la accion? Prueba de dolo

En materia de prueba para demostrar la accion dolosa, son
admisibles todos los medios de prueba e incluso el de las presunciones
para acreditar las circunstancias reprobadas por la Ley.

La accién deberd dirigirse contra el autor del dolo, cuando éste ha
sido parte en el acto; sin embargo, si el dolo proviniese de un tercero,
para obtener la anulacién del acto deberd dirigirse contra el tercero,
autor del dolo, y contra la parte beneficiada en el acto juridico.

PRESCRIPCION DE LA ACCION

Dispone el Art. 663: “Prescriben por dos afios: a) las acciones para
obtener la nulidad de los actos juridicos por error, dolo, violencia o
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intimidacién. El plazo se computard desde que ces6 la fuerza o la
intimidacion, o fueron conocidos los demds vicios”.






CAPITULO XII
DE LOS VICIOS DE LOS ACTOS
JURIDICOS (CONT.)

LA VIOLENCIA

La violencia es toda coaccion de cardcter fisico o moral, enderezada
a obtener una declaracion de voluntad por influjo de la fuerza.

Laviolencia para el derecho positivo en los Gltimos tiempos consiste
en el ejercicio de los medios coactivos, a través del empleo de la fuerza
o la intimidacién, para arrancar una declaracion de voluntad del
agente, en un acto juridico celebrado en contra de sus intereses, o
simplemente en la ejecucién de un acto no querido.

Funpavento: Ya hemos expuesto la controversia en la doctrina
respecto al fundamento del dolo; la misma suerte corri6 la violencia.

Algunos, entre ellos el Profesor Luis de Gasperi, sostienen que el
fundamento de la nulidad del acto afectado por la violencia estd en
el hecho de que la misma afecta la voluntad; es decir, es considerada
como vicio de la voluntad.
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Para otros el fundamento de 1a nulidad radica en el “hecho ilicito”,
que implica el empleo de la fuerza y no precisamente en la falta de
libertad del agente.

LA VIOLENCIA COMO VICIOS DE LOS ACTOS JURIDICOS.

El Cédigo Civil, siguiendo los principios tradicionales de la
autonomia de la voluntad, considera como fundamento de la nulidad;
que la violencia afecta la voluntad del agente porque ataca uno de los
elementos internos o sicolgicos que es la libertad.

El Art. 278 tltima parte establece: “Se tendrdn como cumplidos sin
intencidn los viciados por error o dolo”; y sin libertad, cuando mediase
fuerza o temor”.

CLASIFICACION Y DEFINICION DE LA VIOLENCIAS
CLASIFICACION: VIOLENCIA FISICA O VIS COMPULSIVA:
VIOLENCIA MORAL O VIS ABSOLUTA.

ELEMENTOS:

VIOLENCIA FISICA; FUERZA IRRESISTIBLE.

Freitas, en su “Esbozo” expone: “Habrd fuerza cuando alguien
hubiere inmediatamenteempleado contrael agente un constrefiimiento
corporal, por el cual lo reduzca a instrumento pasivo del acto”.

Este sometimiento debe ser irresistible, en el sentido de que la
victima carezca de los medios para oponerse o resistir a la accion
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que sufre. Pero no solo debe serle imposible sustraerse a dicha fuerza,
sino que ella debe haber sido causa determinante del acto, por haber
influido en su realizacion, atendiendo a las condiciones personales de
la victima.

El Codigo Civil en su Articulo 293, primera parte, dispone: “Habrd
falta de libertad en el agente, cuando se empleare contra €l fuerza
irresistible”.

VIOLENCIA MORAL:

Freitas sostenfa: “La intimidacion puede resultar de un
constrefiimiento corporal o de una amenaza”. En definitiva, en
la intimidacién no hay coaccion fisica que reduzca a la persona al
papel meramente pasivo, sino 1a violencia es ejercida sobre el dnimo
a fin de que realice el acto por sus propios medios, queriéndolo, pero
sin libertad de querer. Se debe destacar que el agente que padece la
violencia moral, seda por sufrir castigos que pueden perdurar o por
amenazas, es 1a parte que realiza el acto por si, pues ha sido inducida
antijuridicamente —como dice Larenz —emitir una declaracién bajo
intimidacion.

REQuISITOS:

El Cédigo Civil en el Art. 293, segunda parte “Se juzgard que
hubo intimidacién cuando por injustas amenazas alguien causare al
agente temor fundado de sufrir cualquier mal inminente y grave en su
persona, libertad, honra o bienes, 0 en 1a de su conyuge, descendientes,
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ascendientes o parientes colaterales. Si se tratare de otras personas,
corresponderd al juez decidir si ha existido intimidacién, segtin las
circunstancias”.

a) Injustas amenazas:  Una de las condiciones que debe reunir la
violencia moral, para viciar la voluntad e invalidar el acto juridico,
consiste en que 1a ilicitud debe provenir de una amenaza injusta.

La injusta amenaza debe ser referente a los medios empleados,
cuando dichos medios son ilicitos. No se refiere a una amenaza de
poner en ejercicio un derecho, porque en ese caso no podria hablarse
técnicamente de una amenaza injusta.

Sinembargo, cuando poresa amenazase pretende obtener resultados
antijuridicos, inmorales, contrarios a las buenas costumbres, o un fin
ilicito, debe considerarse también como amenaza injusta; por tanto,
retine el presupuesto para dejar sin efecto un acto juridico.

La ley desea que el derecho sea ejercido dentro de los limites del
enunciado legal y conforme a los fines que 1a misma tuvo en mira al
reconocerlo. Esta es la primera razon por la que 1a amenaza de poner
en ejercicio un derecho y cuando por los medios empleados se pretenda
obtener un resultado antijuridico, la ley considera que existe violencia
moral.

Dispone el Art., 294: “El ejercicio normal de los derechos no podrd
determinar injustas amenazas. Sin embargo, cuando por este medio
se hubiesen arrancado a la otra parte ventajas excesivas, 1a violencia
moral podrd ser considerada suficiente para anular el acto”.
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Esta disposicion legal estd en armonia con lo dispuesto en el Art.
671, donde regula la lesién en los actos juridicos, reprobando el
aprovechamiento inmoral de las condiciones subjetivas de la victima
para obtener una ventaja desmedida.

Asi mismo, esta violencia moral por la amenaza de ejercer el
derecho fuera del propdsito legal, también tiene su punto de contacto
con lo dispuesto por el Art. 372, donde regula respecto al abuso del
derecho.

b) MAL EMINENTE Y GRAVE:  En primer término la amenaza debe
referirse a la produccién de un hecho, que sea de naturaleza inminente,
y al mismo tiempo debe revestir tal gravedad que sea suficiente para
arrancar la declaracién de voluntad.

c) CONTRA IA PERSONA DE IA VICTIMA O PERSONAS MENCIONADAS
eN 1A Ley: El Cédigo Civil mejord sustancialmente a su antecedente,
el Codigo de Vélez, que se referfa exclusivamente a descendientes y
ascendientes legitimos e ilegitimos. (Art. 937)

La legislacion nacional dejé sentada la posibilidad de anularse,
igualmente cuando la violencia se refiere a otra persona. Dispone la
tltima parte del Art. 293: “Si se tratare de otras personas, corresponderd
al Juez decidir si ha existido intimidacion, segtin las circunstancias”.

Igualmente, si la violencia se refiere a otras personas, existe la
posibilidad de anular el acto, siempre que por ese medio se haya
arrancado la declaracion de voluntad, principalmente cuando la
amenaza se refiere a personas respecto a quienes existe un aprecio o un
afecto legitimo; ejemplo, concubina, amigo muy cercano, etc.
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d) QUE AFECTE A LA VIDA, SALUD, LIBERTAD, HONRA O BIENES:
VioLenciA EjErcipA POR TERCEROS:

Hemos dicho en esta obra que parte es aquel que tiene un interés
juridico directo e inmediato en el acto, y terceros son aquellos que
carecen del interés juridico directo y puede ser completamente extraiios
al acto mismo, y s6lo extrafios a la relacion juridica.

En primer término, son terceros aquellos que no han tomado
ninguna intervencién en la relacion jurfdica ni en el acto mismo. pero
también puede ser terceros aquellos extrafios a la relacion juridica;
pero intervinientes en el acto; ejemplos de este tiltimo existen bastantes,
como el apoderado que interviene en el acto en representacion de su
poderdante, los escribanos ptiblicos que autorizan el acto, los testigos
del acto, etc.; en todos estos casos la violencia ejercida por los terceros
anula el acto juridico.

La responsabilidad civil emergente del hecho recae sobre el autor de
la violencia; si la parte beneficiada tuvo conocimiento de la misma, la
responsabilidad es solidaria entre ambos.

Dispone al respecto el Art. 295: “La fuerza o la intimidacién vicia
el acto, aunque se la haya empleado por un tercero. Cuando una
de las parte hubiere tenido conocimiento de ello, ésta responderd
solidariamente con el autor por los dafios. En los demds casos, el
resarcimiento serd por cuenta exclusiva del causante”.
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TEMOR REFERENCIAL. CONCEPTO

El temor reverencial es aquel ejercicio por los ascendientes respecto
a sus descendientes, o el superior respecto a sus subordinados, o todos
aquellos casos en que exista entre los mismos una relacion jerdrquica.

En principio, el temor reverencial no vicia 1a voluntad; sin embargo,
cuando por ese medio se haya obtenido ventaja manifiestamente
injustificada e inmoral, igualmente debe considerarse arrancada la
declaracién de voluntad por medio ilicito, afectando la validez de la
misma y en consecuencia deberd anularse el acto.

ConTrA QUIEN DEBE DIRIGIRSE LA ACCION

PRUEBA DE LA VIOLENCIA

Como principio, la carga de la prueba de 1a violencia, sea de fuerza
o de intimidacion, de parte o de terceros, recae sobre quien invoca y
son admitidos todos los medios de prueba e incluso las presunciones,
recurriendo a todas las circunstancias que rodearon a la comision del
acto con este vicio.

PRESCRIPCION DE LA ACCION

La accion debe dirigirse contra el autor de la violencia; sin embargo,
cuando la misma fuera ejercida por un tercero, la accién deberd
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dirigirse contra el tercero y contra quien es parte en el acto juridico
para poder obtener la anulacion del mismo.

El principal efecto es la anulacién del acto; el acto es anulable; su
nulidad es relativa, porque es susceptible de confirmaci6n; ademss,
el siguiente efecto es el resarcimiento de los dafios y perjuicios que
surgieren del hecho.

El plazo de la prescripcion, conforme lo dispone el Art. 663, es de
dos afios para obtener la nulidad de los actos producidos por violencia
o intimidacién, y comienza a correr el plazo desde que cesaron los
mismos.



CAPITULO XIII
DE LOS VICIOS EN LOS
ACTOS JURIDICOS (CONT.)

ANTECEDENTES. EN RomA

Por primera vez aparece en Roma una norma que combate de
frente a la lesién con un cardcter casi accidental como el rescripto
de los emperadores Dioclesioano y Maximiniano, dado en respuesta a
la consulta formulada por uno de los stibditos, y en virtud de la cual
se autorizaba la rescisién de la venta de un inmueble efectuada por
menos de la mitad del justo precio. Esta rescisién data del afio 285; ha
llegado a nuestros dfas al ser incorporado en el Corpus Iuris Civili de
Justiano, que dice:

“Si i o tu padre hubieres vendié por menos precio unacosa de precio
mayor, es humano que, restituyendo td el precio a los comparadores
recobres el fundo vendido, mediante 1a autoridad del juez, o que, si
el comprador lo prefiere, reciba lo que falta al justo precio. Pero se
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considera que el precio es menor si no se hubiera pagado ni la mitad
del precio verdadero”.

Este estudio sobre las reglas dictadas por los emperadores es
simplemente un aspecto de un movimiento mas general, parte de las
medidas destinadas a proteger a los débiles contra los poderosos.

EN EL CODIGO DE JUSTINIANO

Pero veamos pues la norma en el Derecho de Justiniano. En
efecto, la Ley 8va. Libro IV, TITULO XLIV del Corpus Iuris Civili,
establece: “Neque bonan fidem pati, neque ullan rationem concederé,
rescindi consensu finitum contractum; nisi minus dimidia justi
pretti quod furat tempore venditionis, tam es, electione jam emptori
praestita servanda”, que traducido dice: “Ni la buena fe permite, ni
la razén alguna concede, que rescinda un contrato concluido por el
consentimiento; salvo que se haya dado menos de 1a mitad de lo justo
precio al tiempo de la venta, y deba otorgarse al comprador la eleccion
ya otorgada.

En la primera época se concebia que 1 lesion alcanzaba sélo a la
compraventa de inmuebles, por la utilizacién del término “fundus”,
en las interpolaciones; sin embargo, mas adelante también se aplicarfa
el instituto a las demds cosas, conforme se desprende del significado
del término “rem”, al cual aludfa con posterioridad la interpretacion
de la ley comentada.
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EN EL DERECHO CIVIL ALEMAN

Aunque timidamente fue legislada en el CODE (Cédigo Civil
Francés), sélo en el Derecho alemdn la figura fue recogida en toda su
amplitud, ubicada dentro de los hechos y actos juridicos, en su Art. 138
que dispone:

“Es nulo todo acto contrario a las buenas costumbres. En particular
serd nulo el acto juridico por el cual alguien, explotando la necesidad,
ligereza o inexperiencia de otro, obtiene para si o un tercero que, a
cambio de una prestacién, le prometa o entregue ventajas patrimoniales
que excedan de tal forma el valor de la prestacion que, teniendo en
cuenta las circunstancias, exista una desproporcién chocante con

bl

ellas”.

Respecto a ésta un autor francés, Saleilles, advierte de inmediato y
lo sefiala con toda claridad al expresar: “Esto significa en lo sucesivo
que la lesion es una causa de nulidad, pero con la condicién de no
atenerse a una comprobacién puramente objetiva de la lesién, sino a
la prueba de una explotacién subjetiva del individuo”.

EN EL DERECHO CiviL. PARAGUAYO

El articulo 671 establece: “Si uno de los contratantes obtiene una
ventaja manifiestamente injustificada, desproporcionada con la que
recibe el otro, explotando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia
de éste, podrd el lesionado, dentro de dos afios, demandar la nulidad
del contrato o su modificacién equitativa. La notable desproporcion
entre las prestaciones hace presumir la explotacion, salvo prueba
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en contrario. El demandado podra evitar 1a nulidad ofreciendo esa
modificacion, que serd judicialmente establecido, tomando en cuenta
las circunstancias al tiempo del contrato y de su modificacion”.

CARACTERES Y ELEMENTOS DE LA FIGURA

Como puede apreciarse, se hallan consagrados en el articulo
trascripto los dos elementos de que se componen 1a lesion moderna: el
objetivo y el subjetivo.

a) Elemento objetivo:

El elemento objetivo se halla caracterizado por la “ventaja
manifiestamente injustificada, desproporcionada”, que obtiene uno
de los contratantes, con relacién a la que recibe el otro, segtin los
términos del Art. 671.

Quiere decir que se abandonan las pautas rigidas del derecho
romano (mitad del valor), y del francés (siete doceavas partes),
también consagradas en otras legislaciones recientes, con el Cddigo
Italiano y el Proyecto Argentino de Llambias de 1954.

Serd, pues, el prudente arbitrio judicial el que determine la
manifiesta desproporcion del acto, sin necesidad de atenerse a rigidos
moldes matemdticos.
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Pero el elemento objetivo serd fundamental: no bastard simplemente
que haya mediado un aprovechamiento, sino que, ademds, deberd
existir, siempre, la notable desproporcion®®,

Por nuestra parte, creemos que el articulo 671 —conforme nos
expresa José Antonio Moreno Rodriguez*® —no cierra las puertas a que
el juez tome en consideracion las circunstancias actuales, pero eso si,
deberd ser bien riguroso en la apreciacién de la equiparacion de las
prestaciones al momento del juicio. En fin, 1a cuestion quedara sujeta
al recto entendimiento del magistrado, conforme con los elementos de
conviccion arrimados, que hagan o no justificable el reajuste.

b) Caracteres subjetivos

Aparte de la notable desproporcion entre las prestaciones, el Codigo
prevé también de que debe haber mediado un aprovechamiento de la
“Necesidad, ligereza o inexperiencia de la victima”.

Por supuesto, si esta situacion la provocé maliciosamente la otra
parte, ya no estarfamos ante la lesién, sino ante el vicio del dolo.

Veamos la significacién de los tres términos utilizados por el Codigo:

a) ExpLotacioN DE 1A NEcEsipaD: Esta es una nocion de igual
significacion que de la carencia, es decir, implica la falta de medios
materiales o “espirituales” de subsistencia. A veces se utiliza en
derecho comparado la palabra “penuria”. Luis de Gasperi utilizaba

3 Ta desproporci6n debe verificarse al momento de la celebracion del acto; si sobre-
viene en el tiempo, durante su ejecucion, se aplicardn los principios que rigen la
imprevisién u “onerosidad sobrevenida”.

3% QObra citada, pag. 419
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“desgracia”. Pero la imprecision de estos términos hace desaconsejable
su incorporacion. Se sefiala, por ejemplo, que existen situaciones en
que el sujeto se halla en situacion de desgracia, pero no por ello se
encuentra en inferioridad en la relacion contractual.

b) Exprotacion Dk 1A Licereza: El término ha sido restringido
con relacion a la lesion. No se refiere aqui al obrar irreflexivo debido
al apuro, que de por si no tiene por qué justificar la invalidacién del
acto, sino a situaciones en que se obra irreflexivamente debido a
debilidades patoldgicas; inferioridad mental, alcoholismo, etcétera;
vicios todos que, al adquirir cardcter de permanencia, autorizan a que
se declare judicialmente la inhabilitacién, para cual se requiere ya, en
consecuencia, el estado —permanente —de ligereza.

¢) NOTORIA DESIGUALDAD ENTRE LAS PRESTACIONES: La inexperiencia
supone la falta de conocimientos que se adquieren con la practica. La
inexperiencia se presentarfa como un intermedio entre el error y la
voluntad sana. Borda, expresa que es evidentemente que, siempre que
medie una seria desproporcidn, deberd restablecer el sinalagma del
contrato.

PRESUNCION ORIGINAL EN LA DESPROPORCION

El articulo 671, al igual que lo dispuesto por la reforma en la
Reptblica Argentina, crea una presuncién que parte de la notable
desproporci6n entre las prestaciones. En efecto, en el negocio juridico
lesivo el elemento objetivo se materializa mediante la desproporcion
grosera e injustificada entre las prestaciones, mientras que el elemento
subjetivo, mediante las condiciones de inferioridad; ante estos dos
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elementos se requiere una relacion causal; que sin lugar a duda debe
ser el aprovechamiento de aquellas condiciones no subjetivas de la
victima, que se manifiesta por medio del elemento externo y fctico
del negocio juridico consistente en la desproporcién grosera entre las
prestaciones.

El objetivo final de la ley no es combatir 1a sola desproporcion en los
negocios juridicos, porque entendemos que la oferta y la demanda son
el alma que mueve los negocios juridicos; sino fuera por las mismas,
se fosilizarfan las posibilidades de intercambios, se cristalizarfan los
tréficos en el derecho, porque el interés econdmico, el margen de
ganancias, constituyen las fuentes principales de todo negocio juridico.
Se puede afirmar, sin equivocacién alguna, que en cada negocio
juridico existe una desproporcion en las prestaciones sin que la misma
sea remotamente lesiva. Esto nos demuestra que la proteccion legal
se refiere o debe referirse, exclusivamente, a 1a desproporcion injusta;
esta desproporcién injusta existe, pues, porque previamente existié un
abuso o aprovechamiento de una de las circunstancias previstas en la
ley. Este aprovechamiento, consistente en un acto inmoral, atentatorio
contra la buena fe que debe presidir los negocios juridicos, debe ser
sancionado por la Ley.

El aprovechamiento castigado por la ley, en consecuencia, se refiere
al de las condiciones de inferioridad de la victima (necesidad, ligereza,
inexperiencia), por la inmoralidad que representa tal conducta del
agente.
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INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA:

ACCIONES A QUE DA LUGAR:

a) Anutacion: En nuestro pafs, Cristaldo afirma que el acto
afectado de lesion es nulo, de nulidad manifiesta. Pero la opinién
debe ser rectificada. Si el acto fuera nulo —lo es cuando afecta el
interés general y no particular del afectado -, no producirfa afectos, y
su nulidad podrfa ser declarada inclusive de oficio por el juez y todos
los interesados podrian alegarla. Evidentemente, si la lesién admite la
modificacién de las condiciones de convenio, no podrfamos estar ante
un acto nulo, que como tal, irremisiblemente, debe invalidarse. Por
el contrario, estamos ante un acto que afecta preponderantemente el
interés del particular afectado, que como tal puede inclusive optar por
su plena validez, o peticionar la reduccién de las prestaciones a sus
justos limites.*"

b) Mobiricacion Equrrarva: (Facultad del demandado para
evitar la nulidad) EI mismo lesionado puede optar simplemente por 1a
modificacién de las condiciones del convenio, y no por su anulacion.
Pero si prefiere ésta dltima, el Codigo sefiala, no obstante, que “el
demandado podr evitar la nulidad ofreciendo esta modificacién, que
serd judicialmente establecida, tomando en cuenta las circunstancias
al tiempo del contrato y de su modificacién.”® Ambas partes pueden,
pues, en todo caso, optar por la modificacion del convenio, a la cual
deberd estarse en definitiva —y no a la anulacion.  Por lo que, por
ejemplo, quien adquirié un inmueble por medio de un acto lesivo,

30 Es practica entre los escribanos agregar una leyenda en sus escrituras de que las
partes se encuentran en plena reflexion de lo actuado, no mediando ligereza ni inex-
periencia, como asi también de que no existe desproporcién entre las prestaciones.

B Art. 617, ltima parte.
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conserva siempre la facultad de retenerlo en su poder, restableciendo
el equilibrio de las prestaciones. Esto, como lo sefiala Andorno, es lo
normal, puesto que las partes han querido el contrato, por tanto, debe
en principio subsistir si 1a falta de equidad desaparece.

Piazo DE 1A PRESCRIPCION DE 1A AccION: Las acciones —de
anulacion o modificacion —prescriben a los dos afos de celebrado el
acto; igualmente la accion por indemnizacion de dafios.**

B2 Arts. 671y 663 inciso “f” del Cdigo Civil






CAPITULO XIV
DE LOS VICIOS DE LOS
ACTOS JURIDICOS (CONT.)

LA SIMULACION

DIVERGENCIA ENTRE LA INTENCION Y LA VOLUNTAD DECLARADA

Como hemos visto anteriormente, el error desvia la intencion,
produciendo una discordancia involuntaria entre el querer y la
declaracion; el dolo no es més que un error provocado por otro con
intencion de dafiar; y la violencia suprime la libertad del agente. El
fraude no constituye propiamente vicio de 1a voluntad, sino un defecto
del acto o vicio en el acto al igual que la simulacién, que afecta a la
buena fe.

En la simulacién existe una deliberada disconformidad entre el
querer del agente y 1a declaracion del mismo; una discordancia entre el
proceso sicoldgico y 1a declaracion de voluntad de caracter intencional;
el que simula dice deliberadamente lo que no quiere, con conciencia
de lo que hace y con intencién de enganar a terceros; finalmente, el
que simula produce una falsa representacién de voluntad o de su idea.
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CONCEPTO DE SIMULACION

La definicion del Derecho Romano cobra tanta actualidad cuando
establecia la maxima: “Acta simulata veritatis substantiam nature non
possunt”. Windscheid define la simulacién como: “La declaracion de
un contenido no querido, emitido por alguno con el fin de hacer surgir
exteriormente la apariencia de un negocio juridico”.

La simulacién es “el acto o negocio juridico que por acuerdo de las
partes se celebraexteriorizando unadeclaracion recepticia no verdadera
para engaiar a terceros, sea que ésta carezca de todo contenido, o bien
que esconda uno verdadero diferente al declarado” %

Bonifacio Rios Avalos, lo conceptualiza de la siguiente manera:
“La simulacién en los actos juridicos consiste en una declaracién que
representa a una voluntad total o parcialmente falsa e irreal de las
partes, que se encuentra en forma ostensible en el acto, realizada con
intencion de engafiar a terceros, y otra declaracion de voluntad real
destinada a mantener en reserva”

CARACTERES

Bonifacio Rios Avalos, menciona que los caracteres de 1a simulacién,
son:

#5 Santos Cifuentes. Negocio Juridico, pag. 502

B4 Rios Avalos, Bonificacio. Introduccion al Estudio de los Hechos y Actos Juridicos, pag.
342
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a) Es un acto o negocio juridico, donde se establecen relaciones
juridicas, aunque de pura apariencia, porque encubre la realidad, con
la concurrencia de los elementos internos y externos de la voluntad.

b) Existe siempre un acuerdo simulatorio entre las partes, lo que
importa reconocer que se ha concertado para aparentar un negocio
que no es.

¢) Existen dos actos; el primero, el acto ostensible y aparente, que
serd conocido por los terceros; y el otro acto, oculto pero real, destinado
a mantenerse en reserva (contradocumento); este tltimo no es una
caracteristica esencial; sin embargo, es un requisito de prueba para las
partes a los efectos de probar una simulacion licita.*

d) El objeto perseguido con la simulacion es engafiar a los terceros,
aunque este engafio no produzca perjuicios, a pesar de que pueda
producirlos. El engafio no constituye en la esencia de la simulacion;
no asf el dafio, aunque frecuentemente se recurra al mismo para
defraudar a terceros.

Actos QUE PUEDEN SOMETERSE A LA SIMULACION

Se ha dicho que en la vida todo se simula; se simula bondad,
amor, carifo, dolor, pasion. La persona humana ha recurrido siempre
el recurso de fingir alguna conducta con el propésito de lograr
pequefios engafios, para agradar, desagradar, etc.; es decir, no siempre
la declaracion de la voluntad del hombre coincide exactamente y en

35 Art. 310, ltima parte del Codigo Civil
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forma matemdtica con el querer real, y no siempre la declaracion de
voluntad puede garantizarse que contiene la maxima sinceridad.

Transportado este conjunto de conducta humana en el terreno
especifico de los actos juridicos o negocios juridicos, encontramos
una mayor facilidad en afirmar que todos los actos son susceptibles de
ser simulados y enumerar aquellos que no podrén serlos por algunas
razones.

En primer término, no podran ser objeto de simulacion los ACTOS
DE DERECHO PUBLICO, por la intervencién de las autoridades
administrativas, donde se realizan sin engafios y sin acuerdo de las
partes para aparentar una realidad inexistente. No es posible simular
una ley, un decreto, un reglamento, resolucion, ordenanza, concesion
0 autorizacion.

Sin embargo, en materia procesal no es posible simular las
actuaciones procesales, como la actuacion del Juez y de las partes, pero
las partes litigantes pueden tener una reserva mental reciproca, en los
casos de los negocios fiduciarios. Es decir, el juicio existe conforme a
las normas procesales, no es posible simularlo; sin embargo, es posible
admitir una reserva mental de las partes litigantes.

En cuanto al matrimonio, existe consenso en que no puede
simularse como ha hecho notar Yon Tuhr: “En los negocios del
derecho de familia, también, por tanto, la adopcién, el divorcio, el
reconocimiento de hijos, serfan muy graves las consecuencias si se
admitiese la simulacién sin limites, pues aqui a la mayor seguridad
y orden”.
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Sin embargo, respecto al matrimonio, en la actualidad en los pafses
que cuentan con numerosos inmigrantes extranjeros, como en los
E.E.U.U., por ejemplo, se han comprobado numerosos matrimonios
simulados, con el fin de obtener la radicacién en dicho pafs. En
realidad lo simulado es 1a relacion matrimonial, pero no asf el acto
solemne del matrimonio.

CLASIFICACION

La simulacion se clasifica en absoluta y relativa; en licita e ilicita.

a) Simulaciéon Absoluta: cuando la declaracién de voluntad de
las partes no tiene nada de realidad. De modo que tras la apariencia no
existe nada verdadero; se dice que han querido las partes dar unailusion
sin contenido. Esta figura generalmente se utiliza para defraudar a los
acreedores, sea ocultando el activo mediante la transmision simulada
de los bienes, sea aumentando el pasivo a fin de que los acreedores
engafiados no puedan ser satisfechos en sus créditos.

b) Simulacion es relativa: cuando el acto aparente y ostensible
esconde otro acto real, o cuando el acto no tiene cldusula del todo
sincera o fechas que no son verdaderas. Por dicha razon la simulacion
relativa puede referirse: a) a la naturaleza del acto; b) la contenido y
objeto; y, ¢) 1a persona.

Se simula respecto a la naturaleza del acto cuando se efectia en
la realidad una donacion; sin embargo, para realizarla se opta por la
forma de la compraventa.
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Se simula el contenido cuando en un acto de compraventa figura
un precio inferior que lo real o cuando en un instrumento se falsea la
fecha, posdatdndolo o antedatandolo, o sometiendo los efectos del acto
a condiciones 0 modalidades inexistentes o ficticias.

En cuanto a la persona, la simulacién es mds frecuente en la vida
de los negocios; son los denominados “prestanombres”, “testaferros”,
“hombres de pajas”. Para formar una sociedad anénima se recurre
a otra u otras personas como supuesto socio, o socios, cuando en
realidad no lo son. También se da con frecuencia en las trasmisiones,
en las que por impedimento de orden moral (ejemplo: mujer casada)
o legal (futuros herederos), el agente no puede hacer una trasmision
directa a esas personas; entonces recurre a una tercera persona, para

que ésta, a su vez, pueda hacerla a 1a verdadera destinataria.

¢) Simulacion es licita: cuando no viola la ley ni perjudica a
terceros. Es claro que son muchos frecuentes los negocios simulados
licitos, pero no se descartan pragmdticamente casos en los cuales no
ha movido a las partes mds que aparentar una relacién juridica, por
comodidad, modestia, discrecion y hasta por conveniencias no refiidas
con la licitud.

El articulo 305 del Cédigo Civil, siguiendo esta doctrina, establece:
“La simulacion no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni
tiene un fin ilicito”.

Esta norma no hace otra cosa mds que reconocer el principio de
autonomia de la voluntad que rige en nuestro derecho positivo; por
tanto, si el acto no lesiona ni el derecho de los demds ni al imperio de
la ley, no existe razon alguna para reprobarlo.



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 395

d) Simulacidn ilicita: cuando perjudica derechos de terceros o
violanormas imperativas; se da frecuentemente en actos cuya finalidad
burla disposiciones legales como 1a legitima de los herederos forzosos,
o disposiciones legales de orden tributario, o realizar simplemente un
acto prohibido por la ley. En principio todo lo prohibido por la ley no
puede ser objeto del acto juridico; por tanto, 1a declaracion de nulidad
en estos casos seria por doble fundamento.

Dispone el Art. 306 del Codigo Civil: “Se podrd anularel acto juridico
cuando por la simulacion se perjudica a un tercero o se persigue un fin
ilcito. En tal caso, los autores de aquella s6lo podrén ejercer entre si
la accién para obtener 1a nulidad, con arreglo a lo dispuesto por este
Cddigo sobre el enriquecimiento sin causa”.

Sin distincion entre 1a simulacién licita o ilicita, las partes podran
ejercer la accién y se podrd obtener 1a nulidad del acto y volver las cosas
en su estado anterior; es decir, el que recibié una trasmision simulada
deberd devolver el bien recibido. Esto es lo que se deduce de esta
disposicion y del Art. 1817, que regula el enriquecimiento sin causa
en los siguientes términos: “El que se enriquece sin causa en dafio de
otro estd obligado, en la medida de su enriquecimiento, a indemnizar
al perjudicado la correlativa disminucién de su patrimonio. Cuando
el enriquecimiento consiste en la adquisicion de una cosa cierta,
corresponderd la restitucion en especie, si existe al tiempo de la
demanda”.

Evidentemente, l1a solucion del Codigo Civil es muy afortunada,
porque aunque la simulaci6n sea licita o ilicita, quien recibe una cosa
no tiene ninguna razén para mantenerse con ella, porque de serlo asi
se legitimaria el enriquecimiento sin causa; por tanto, deberd devolver
la cosa 0 en su caso de no poder hacerlo deberd indemnizar.
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LA ASOCIACION POR SIMULACION. PRUEBA ENTRE PARTES.

La accion de simulacion podrd ejercer todos aquellos que tengan
un interés juridico protegido, sea parte en el acto o sea un tercero
alcanzado por las consecuencias de la simulacién.

En este tema lo més controvertido no es 1a existencia misma de la
simulacion, sino la prueba de su existencia. Es decir, puede existir el
negocio simulado con total independencia de 1a prueba del mismo;
principalmente al tratarse de terceros la dificultad es mayor, porque
aquellos no acceden a las documentaciones que hacen al acto.

La prueba, como se ha dicho en este trabajo, no es mas que la
demostracion de un hecho controvertido, por los medios que la ley
establece, por tanto, debemos recurrir a la ley para encontrar los
medios idoneos para demostrar la existencia del negocio simulado;
para ello resulta necesario, previamente, distinguir la licitud e ilicitud
de 1a simulacion; si se trata de partes en el acto juridico o de un tercero.

Pruesa ENTRE Partes: En la simulacion es necesaria la prueba
del contradocumento. El principio de seguridad juridica y estabilidad
exigen que entre las partes se admite como tGnico medio idéneo de
prueba el contradocumento.

Un grupo de autores argentinos sostiene que siempre que medie
una prueba, incontrovertible, cierta e inequivoca de la simulacion,
la accién debe prosperar. Entre estos autores estin Llambias, Mosse
Tturraspe e incluso Borda, quien sostiene que debe admitirse “habiendo
principio de prueba por escrito”.
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Evidentemente penetramos, aunque superficialmente, dentro del
terreno de la teorfa general de las pruebas; 1a ley admite medios de
pruebacomo la confesién, el reconocimiento de hecho en forma expresa
al contestar la demanda (allanamiento), o ha existido un principio
de prueba por escrito, etc.; sin embargo, lo que categéricamente no
serd admitido es la prueba testifical como medio idoneo y como tinico
medio de prueba, por imperio del Art. 706 del Cédigo Civil, en los
demds casos, si por ese medio no se afectardn derechos ajenos, podrd
ser viable la accion instaurada.

El Codigo Civil, en el Articulo 307 establece: “Si hubiera un
contradocumento firmado por alguna de las partes, para dejar sin
efecto el acto simulado, cuando éste hubiere sido ilicito; o cuando fuere
licito, explicando o restringiendo el acto precedente, los jueces pueden
conocer sobre €l y sobre la simulacién, si el contradocumento no
estuviese algo contra la prohibicion de las leyes, o contra los derechos
de un tercero”.

Finalmente, entre las partes es una exigencia legal el
contradocumento tratindose de simulacién licita, por la vigencia
de dos principios que sostienen el orden juridico: la estabilidad y la
seguridad juridica, que, después de la justicia y la equidad, son los
valores mds importantes dentro de la escala axioldgica.

Solamente refiriéndose a simulacion ilicita y terceros deben tener
un tratamiento diferente, como veremos mas adelante.
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PRUEBA DE TERCEROS. PRUEBA EN CASO DE ATACARSE UN ACTO
DE SIMULACION ILICITA.

El Cédigo Civil se ha enrolado a la corriente doctrinaria que sostiene
que para los terceros, y tratdndose de simulaci6n ilicita, se deben
admitir todos los medios de prueba, incluso el de las presunciones.

Es completamente razonable la solucién, porque los terceros no
podrdn conocer la existencia de un contradocumento y mucho menos
tener acceso a €l; por tanto, los terceros disponen de todos los medios
probatorios para demostrar la existencia de la simulacion.

En cuanto alasimulacion ilicita, la existencia del contradocumento
puede resultar irrelevante, cuando se invoca que la simulacion se ha
alzado contra norma imperativa o por ese medio se estd burlando
prohibiciones legales; sea entre las partes —tratindose de simulacién
ilicita —o para terceros, no se justificarfa ninguna limitacién de los
medios probatorios.

El Codigo Civil, el articulo 310 establece: “La prueba de la
simulacién serd admisible sin limitacion sin la demanda fuere
promovida por terceros y cuando fuere destinada a invocar la ilicitud
del acto simulado, aunque fuere promovida por las partes”.

EL CONTRADOCUMENTO. CONCEPTO.

Denominado igualmente contrainstrumento, contradeclaracién
y en Francia, contre-letres, todos ellos para significar la declaracion
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de voluntad verdadera de las parteds, donde se reconoce que el acto
aparente es simulado.

Vélez defini6 el contradocumento como “un acto destinado a quedar
en secreto, que modifica las disposiciones de un acto sostenible”.

Esta definicién no es la mds afortunada, porque en realidad no
modifica ni deja sin efecto el acto aparente, principalmente cuando
estén de por medio derechos de terceros quienes han actuado en
virtud del acto aparente. En puridad, el contradocumento es “una
declaracién de voluntad reveladora de una realidad oculta, que se
halla envuelta por un acto aparente”, y no es esencial que sea por
instrumento privado. Nada impide que tal declaracién se formule por
instrumento publico; sin embargo, lo normal es que sea formulada tal
declaraci6n por instrumento privado y destinado a quedar en reserva.

Otro aspecto discutido del contradocumento es si debe ser
contempordneo al acto aparente.

El Cédigo Civil nada dispone al respecto; por tanto, es de
interpretacion que la contemporaneidad del contradocumento y el
acto aparente no es ningun requisito.

EFECTOS DE LA ADMISION DE LA ACCION DE SIMULACION.
PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION.

El principal efecto del ejercicio de la accion de simulacién es la
anulacion del acto. Es un acto anulable (de nulidad relativa), que
tiene por finalidad reintegrar el patrimonio del deudor. Pero cuando
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el titular aparente ha realizado actos de administracion o enajenacién
a titulo oneroso, a terceros de buena fe, los efectos de la sentencia
declarativa de nulidad no podran alcanzar a aquellos actos. EI C6digo
Civil protege a los terceros de buena fe.

Dispone el Art. 308: “Los terceros perjudicados por un acto
simulado tienen accién para demandar su anulacién, pero los efectos
de la sentencia no afectardn la validez de los actos de administracion
0 enajenacion celebrados a titulo oneroso con otras personas de buena
fe. Esta disposicion se aplicard igualmente a la anulacién declarada
judicialmente o efectuada por acuerdo de las partes que otorgaron el
acto simulado”.

En cuanto a los acreedores en general, la ley prevé que la simulacion
no podra ser opuesta por los contratantes: a) a los acreedores del titular
aparente que de buena fe hubieren realizado actos de ejecucion sobre
bienes que hubiesen sido objeto del contrato simulado; y b) en caso de
conflicto de derecho entre los acreedores del que simul6 el acto y del
titular aparente, serdn preferidos los acreedores de este Gltimo, siempre
que estos tuvieren un crédito con fecha anterior al acto simulado.

Es decir, los terceros acreedores de quien trasmiti6 simuladamente
un bien pueden impugnar el acto y sus derechos serdn preferidos a
los acreedores del titular aparente, siempre que los créditos de los
acreedores del titular aparente sean posteriores al acto simulado.



TITULO SEPTIMO
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CAPITULO XV
DE LA DECLARACION DE NULIDAD DE
LOS ACTOS JURIDICOS

PRINCIPIO GENERAL

El estudio de la materia de las nulidades es uno de los mas
profundos en el Derecho, y con razén fue calificado como “una de las
mas oscuras del Derecho Civil”.

En efecto, los negocios juridicos son puestos en marcha por
voluntad de las partes y es normal que sus efectos decaigan o mueran
por su ejecucion normal. La nulidad es calificada como una extincion
anormal de las consecuencias juridicas de un acto.

La trayectoria de los negocios juridicos es posible comparar con la
vida humana: nace con la concurrencia de los elementos internos y
externos de la voluntad; desarrolla su potencia con los efectos; adquiere
alguna enfermedad con los vicios o defectos de los actos juridicos, y
muere cuando se lo priva de sus efectos con la nulidad. “Nacimiento,
viday muerte son las figuras que pueden representarse para comprender
dicha trayectoria. Pero en la etapa final del decaimiento, hay que
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distinguir lo que es su normal desaparicién por haber concluido el
ciclo preconcebido en el origen, de la que es excepcional y anormal
manera de terminar, sin dar satisfaccién a aquel propdsito.

En esta parte nos ocuparemos de 1a privacion de los efectos juridicos
normales de los actos por sancion de 1a ley.

Ensefia el ilustre Profesor Luis de Gasperi que 1a nulidad no es mas
que la consecuencia de 1a obligatoriedad de la ley, es decir: “Inherente
a la majestad de la ley es su sancion”.

Si 1a ley no fuera obligatoria, en realidad su observancia serfa una
vana quimera; por tanto, 1a primera concepcion en esta materia es que
la ley es una norma obligatoria de la conducta humana en sociedad.
Lainobservancia de esta norma obligatoria debe acarrear una Sancion.
La sancion legal se pone de relieve en todas las materias: en materia
penal la violacion de la ley acarrea sanciones, como la privacion
de libertad, destitucion e inhabilitacién, multa, etc.; en materia del
derecho administrativo, la multa o el recargo; en materia aduanera,
el decomiso de la mercaderfa; y en el Derecho Civil y Comercial la
sancion legal consiste en la nulidad de los actos, y como consecuencia
de la misma, la privacion de los efectos normales y la indemnizacion
de los dafios y perjuicios.

En principio todas las leyes son obligatorias; 1a obligatoriedad,
ademds de ser un principio del ordenamiento positivo, afecta a la
esencia misma del derecho, porque la exigibilidad del derecho no puede
quedar al arbitrio de los obligados a cumplirlo. Si asf fuera, dejarian
de ser normas coercitivas y se convertirfan en normas meramente

36 Santos Cifuentes, Negocio Juridico, pag. 569
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morales; por tanto, la inobservancia de las normas juridicas reclama
la sancién a sus trasgresores.

Sin embargo, no todas las trasgresiones a las normas juridicas
pueden causar la nulidad del acto; existe una zona reconocida por la
ley en que las partes pueden incluso dejar sin efecto sus disposiciones,
cuando no se alza contra una norma imperativa o contra una
prohibicion de la ley, o contra el orden publico, la moral y las buenas
costumbres.

Este es un reconocimiento del principio de la autonomia de la
voluntad consagrado por el Codigo Civil, donde 1a convencién es una
regla equiparada a la propia ley, para las partes, principio consagrado
en el Art. 715 del Codigo Civil que estatuye: “Las convenciones hechas
en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma, y deben ser cumplidas de buena
fe. Ellas obligan a lo que esté expresado y a todas las consecuencias
virtualmente comprendidas”.

Se puede afirmar que la nulidad se origina en aquellos actos que se
alzan contra una prohibicion legal. Esta afirmacion nace igualmente
del principio de que todo lo que no est4 expresamente prohibido por las
leyes, estd permitido.

El Codigo Civil en su Art. 27 establece el principio de carcter
general sobre esta materia cuando dispone: “Los actos prohibidos por
las leyes son de ningtin valor, si la ley no establece otro efecto para el
caso de contravencion”.

Evidentemente, a esta regla se ajustan todas las demds prohibiciones
que se encuentran desarrolladas en el cuerpo legal.
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¢Cudles son las nulidades que pueden declarar el Juez? ;S6lo las
expresamente establecidas o también otras nulidades no previstas?.
La doctrina ha debatido sobre este tema; algunos de los autores
sostienen que los Jueces no estin autorizados a declarar la nulidad,
sino las expresamente establecidas en la ley; otros sostienen que deben
igualmente declarar 1a nulidad de lo que implicitamente se encuentra
en la Ley.

El Cédigo Civil resuelve esta disputa en el Art. 355: “Las Unicas
nulidades que los jueces pueden reclamar son las que expresa o
implicitamente se establecen en este Codigo”.

NuLIDAD E INOPONIBILIDAD. CONSIDERACIONES GENERALES

La nulidad y la inoponibilidad se relacionan con la eficacia del
acto, respecto a ciertas personas o respecto a todas las personas. En la
nulidad la ineficacia del acto es “ERGA OMNES”, es decir, es ineficaz
contra todos y no respeto a algunas personas en particular, en virtud
de un defecto originario. En la inoponibilidad la ineficacia del acto no
es total, porque no puede oponerse a algunas personas, terceros, cuyos
derechos no son alcanzados por la ineficacia del acto.”’

%7 Ejemplo: los actos celebrados en fraude de los acreedores no podrian oponerse a los
perjudicados; el instrumento privado que no tiene fecha cierta no es oponible a terce-
ros; la hipoteca no registrada no es oponible a terceros; sin embargo, tiene valor entre
las partes; el contradocumento por instrumento privado no inscripto en el Registro
Pablico tiene plena eficacia entre las partes, pero no pueden oponerse a terceros, etc.
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CONCEPTO DE INEFICACIA. CONCEPTO DE NULIDAD

Con el nombre de ineficacia se designa un estado que se encuentra
en el limite o extremo de la trayectoria del acto y que comprende varias
situaciones que suponen falta de fuerza o eficacia para obtener la
finalidad perseguida al crear a aquél. Esun concepto juridico genérico
en el que caen los diversos supuestos de ineficiencia, tales como la
nulidad, caducidad, rescision, resolucion, revocacion, etc., que poseen
definiciones propias y distintas.

CONCEPTO DE NULIDAD

Una de las mds importantes de esas situaciones que imposibilitan
que el acto logre el fin propuesto es 1a nulidad del mismo. La invalidez
o nulidad se refiere, sin embargo, exclusivamente a los actos humanos
voluntarios, y no a los hechos juridicos exteriores o de 1a naturaleza,
porque se relacionan con los presupuestos de los actos derivados de
la voluntad, ya que sélo éstos reconocen una intencion orientada y
relacionada con la responsabilidad de los sujetos que concurrieron
para su creacion.

El concepto de nulidad, aceptado por la doctrina mayoritaria, se
expresa como “la sancién legal que priva de sus efectos propios o
normales a un acto jurfdico, en virtud de una causa originaria; es
decir, existente en el momento de la celebracién. . .” 3

Algunos pocos autores no aceptan que se trate de una sancion
legal, y sostienen que la invalidez o nulidad es “remedio de derecho” o

38 De Gdsperi, obra citada, pdg. 499
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“remedio juris”, cuyo objeto es impedir que la parte en cuyo interés ha
sido establecida la nulidad sufra las consecuencias de la contravencion.

CARACTERES DE LA NULIDAD

De la definicion enunciada se extraen los caracteres especificos de la
nulidad que permitan identificarla y distinguirla de las otras especies
comprendidas en el concepto genérico de ineficacia.

a) SancioN Lecar, es decir 1a impuesta por la ley, que es su fuente
necesaria. En tal sentido, el Art. 355 del Codigo Civil expresa: “Las
tinicas nulidades que los jueces pueden declarar son las que expresa
o implicitamente se establecen en este Codigo”. La redaccion de este
articulo termind con el debate que se habfa suscitado en la Republica
Argentina al sefialar que las nulidades pueden ser tanto expresas
como implicitas. En ese pafs algunos autores®”, como Machado y
Lafaille, sostuvieron, apoyandose en Freitas, que no existian nulidades
implicitas; mientras que los demds y en mayorfa aseguraban que
el Codigo mismo las autorizaba en su Art. 18, equivalente al 27 del
actual nuestro: “Los actos prohibidos por las leyes son de ningtin valor
si la ley no establece otro efecto para el caso de contravencién”. Este
requisito le distingue a la nulidad de la rescisién y de la revocacion,
que se producen por la voluntad de las partes, y no por imposicion de
la ley.

b) PRIVACION DE LOS EFECTOS PROPIOS DEL ACTO: es decir, le despoja al
acto de aquellos efectos que se propusieron quienes lo celebraron. Pero
no de todos sus efectos, puesto que la ley autoriza excepcionalmente

39 Al decir del Profesor Bonifacio Rios Avalos, obra citada, pag. 378
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la subsistencia de algunos, como por ejemplo: respecto de terceros de
buena fe que adquirieron derechos a titulo oneroso en virtud de un acto
anulable (Art. 363, 2° parrafo: “Los terceros podrdn siempre ampararse
en las reglas que protegen la buena fe en las transmisiones”), o del
incapaz que no estd obligado a restituir lo recibido en razon del acto
anulado, cuando no 1a tiene en su poder.

¢) Causa OriciNarIA: La nulidad responde a causas o motivos
anteriores o contemporaneos a la celebracion del acto. Debe tratarse
de un “vicio congénito”, requisito este que también sirve para
diferenciarlo de las otras situaciones de ineficacia como la resolucion,
o la caducidad que se produce por hechos posteriores a la formacion
del acto. Tales causas pueden consistir en la carencia de algunos
elementos requeridos para la existencia del acto.

ACTOS JURIDICOS INEXISTENTES:

Es importante examinar el concepto de la inexistencia juridica del
acto, y determinar si constituye una categorfa diferente de la nulidad.

El acto inexistente es aquel que no obstante su apariencia de
tal, carece de alglin elemento de hecho esencial, como el objeto
o el consentimiento; por ejemplo; matrimonio en el que no hubo
consentimiento, un seguro sin determinacion del riesgo cubierto, etc.

En Roma la expresion “inexistencia” equivalia conceptualmente a
lanulidad de los actos nulos; es decir, aquellos invalidados “ipso jure”.
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Pero la enunciaciéon moderna de la teorfa de los actos inexistentes,
limitada para el matrimonio carente de consentimiento, fue realizada
por Zacharie, amplidndose mds tarde por Aubry y Rau que la
extendieron para la generalidad de los actos.

La teorfa fue aceptada asi en Francia, Bélgica, Italia, Espafia,
México y en otros derechos.

Quienes se oponen a ella (en la Argentina, Salvat, Spota, Araux
Castex) sefialan su inutilidad, apuntando que para despojar de sus

efectos al acto tenido por inexistente resultan suficientes las normas
de la nulidad.

En ese mismo pais, un grupo mas numeroso de civilistas (Borda,
Mosset Iturraspe, Fassi, Lopez Oalciregui, Llambias y Belluscio®)
asumen la posicidn de recepcionar la teorfa del acto inexistente.

La jurisprudencia de los tribunales argentinos se ha mostrado
vacilante y contradictoria para aceptar la teorfa del acto sin existencia
juridica. En algunos fallos se ha optado por incursar las situaciones de
inexistencia dentro de las normas que rigen los efectos de la nulidad.
En otros se lo ha aceptado; por ejemplo, los actos formalizados en
instrumentos en los que no existe la firma de los otorgantes; la venta
suscrita por un extrafio que se hizo pasar por el propietario, habiendo
éste fallecido, etc.3!

30 Belluscio, expresa que: . . .una distincién fecunda en consecuencias, no sélo porque

permite resolver determinadas situaciones de la vida real, no sélo porque permite
resolver determinadas situaciones de la vida real, sino porque reposa en una meta
diferencia conceptual, ya que no es lo mismo que no haya acto juridico a que exista
un acto juridico, pero que estd viciado”. (obra citada, pag, 112)

1 RIOS AVALOS, Bonifacio. Obra citada, pag. 381
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En nuestros tribunales no conocemos fallos que recogen la teoria
de la inexistencia del acto.

No obstante, es menester considerar el Art. 14 de la Ley Matrimonio
Civil del 2-X11-1989, reiterado por el Art. 5 de la Ley 1/92, donde
se consagra una situacién de inexistencia del acto por falta de
consentimiento del contrayente del matrimonio. Esindispensable para
la inexistencia del matrimonio el consentimiento de los contrayentes,
expresado ante el oficial piblico encargado del Registro Civil.

Los efectos de la nulidad tienen alguna semejanza con la situacion
de inoponibilidad que se deriva de ciertos actos, en lo que se refiere a la
ineficacia que se genera en ambas.

Es importante entonces apuntar las diferencias.

En la sancion de nulidad, al producirse ella, se le despoja al acto de
sus efectos normales “erga omnes”; es decir, de todos, partes y terceros.

En la inoponibilidad del acto no estd afectado de invalidez,
produciendo pleno efecto entre las partes, pero no asi respecto de
determinados terceros, que estdn facultados a rechazar cualquier
pretension de hacer los valer con relacién a ellos.

Los actos inoponibles, pueden serlo por motivos sobrevinientes o
posteriores a su formacion, mientras que la sancién de nulidad se
refiere a vicios o defectos producidos en el origen mismo del acto.

Comunmente se apuntan como actos inoponibles los siguientes:
los celebrados por el deudor en fraude de sus acreedores (arts. 311 y
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siguientes del Codigo Civil); los instrumentos privados que carecen de
fecha cierta son igualmente inoponibles a los terceros (Art. 407 y 408
del Codigo Civil); la hipoteca no inscripta no produce efectos respecto
de terceros (Art. 2369 del Codigo Civil); la constitucién e inscripcion
del bien de familia no son oponibles a los acreedores del constituyente
por créditos anteriores a la inscripcion (Art. 2076 del Codigo Civil), etc.

CLASIFICACION DE LAS NULIDADES

Haremos a continuacién una clasificacion de las nulidades, de
acuerdo al contenido de la Secci6n VII, Capitulo II, Titulo I, Libro 2°
del nuevo Cadigo Civil:

1. Nulidades expresas y nulidades implicitas (Art. 355).

2. Nulidades manifiestas y nulidades no manifiestas (Art. 356-359).

3. Nulidad total y nulidad parcial (Art. 365)

4. Actos nulos y actos anulables.

NULIDADES EXPRESAS Y NULIDADES IMPLICITAS

Aesta clasificacion nos hemos referido en parrafos anteriores, a los
que nos remitimos.
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NULIDADES MANIFIESTAS Y NULIDADES NO MANIFIESTAS

A esta clase de nulidades se refieren los Arts. 356 y 359 del Cdigo
Civil, y para hacerlas se atiende a la manera evidente o no en que
aparece el vicio o defecto nulificante en el acto.

En el sistema de nulidades del Cédigo Civil derogado, uno de
los criterios que se utilizaban para distinguir los actos nulos de los
anulables consistfa en determinar la forma en que se manifestada en
cada uno de ellos el vicio o defecto invalidante, de modo que para saber
si esta estaba ante un acto nulo, se requerirfa que €l, el vicio o defecto
invalidante fuera patente o evidente; mientras que en el acto anulable
no aparecia visible, requiriendo de la investigacion judicial para ser
reconocido.

Este criterio de distincion no puede seguir siendo utilizado si se

atiende a lo que disponen los Arts. 356 y 359 de nuestro nuevo Cédigo
Civil.

NuLIDAD TOTAL Y NULIDAD PARCIAL

Para hacer esta clasificacion se atiende a la extension de 1a sancion
de nulidad respecto del acto a que se vea afectado por ella.

Esta clasificacion se encuentra establecida en el Art. 365 del Codigo
Civil.

El precepto transcripto enuncia el principio de que para que se
produzca la nulidad parcial, se requieren actos que sean divisibles, sin
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que por causa de ello se afecte a la esencia del mismo, y en efecto, el
art. 365, al eludir el testamento par que subsisten sus demds cldusulas
no afectadas por la nulidad de alguna de ellas, existe que unas y otras
sean separables.

Este mismo principio es aplicable cuando se trata de la nulidad
parcial de los actos entre vivos, verificando si 1a invalidacion no vulnera
en lo esencial la intencién que han tenido las partes que crearon el
acto; “...amenos que de su contexto resulta que sin esa parte también
se hubieren concluido. ..”, expresa en su segundo parrafo el mismo
Art. 365.

Respecto de los testamentos ya hemos apuntado lo que dispone esta
norma de manera expresa, y s6lo cabe agregar que en ello concuerda
con lo que dispone el Art. 2622 del mismo C6digo Civil en su Libro 5°

“De la sucesion por causa de muerte”: “La nulidad de algunas de sus
disposiciones o de la institucién de herederos no invalida a las otras”.

Con relacién a los demds contratos, 1a norma es inversa y, en
principio, la invalidez parcial provoca la de todo el acto, y por excepcion
puede ello evitarse constatando que €l se hubiera concertado aun sin
la cldusula o parte nula.

La posibilidad de no extender la nulidad parcial al contrato
completo se presenta ficil en aquellos convenios que contienen
obligaciones claramente accesorias, dado que éstas, no obstante ser
nulas, son perfectamente separables de la obligacion principal. Y asi
lo establece expresamente el Cédigo Civil al reglar la cldusula penal:
“lanulidad de 1a cldusula penal no afecta 1a validez del acto juridico”.
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ACTOS NULOS Y ACTOS ANULABLES

Al estudiar esta clasificacién, por varios motivos la mds importante
entre las otras examinadas, hemos de enfrentar una cuestion que se
presenta ardua.

En efecto, trataremos de determinar: a) si el nuevo Cédigo Civil ha
suprimido o abandonado verdaderamente la clasificacion de nulidades
absolutas y relativas, para insertarlas respectivamente en las categorias
de actos nulos y anulables; b) si el criterio que se utilizaba, dentro
de la economia del c6digo derogado, para clasificar y distinguir las
nulidades absolutas y relativas, sigue vigente e inspirado la division
entre actos nulos y anulables 3

La clasificacion tnica de actos nulos y actos anulables, las causas
que la determinan, sus efectos, etc., estin contenidos en nuestro actual
Codigo Civil, se inspiran en el proyecto argentino de reformas del afio
1936, y el Cédigo Civil Italiano, reconociendo como fuente més remota
al Codigo Francés.

Si bien nuestro Codigo no menciona las nulidades absolutas
y relativas, es dificil afirmar que haya desaparecido esta distincion,
atendiendo al derecho italiano, que es una de las fuentes en que se
inspird: “En Italia, la division es simple: actos nulos y anulables. Pero

32 A la primera cuestion cabe responder, de modo previo, que el nuevo Cddigo omite
cuidadosamente toda mencion de las nulidades absolutas y relativas, a las que el de-
rogado se referfa expresamente en sus Arts. 1074, 1048 y 1058, entre otros, lo cual —en
principio —induce a pensar que la intencion del legislador fue la de suprimir dicha
clase de nulidades, recogiendo presumiblemente las criticas que se habian formulado
a la doble clasificacion independiente.
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la doctrina discrepa acerca de si esta segunda clasificacion coincide o
no con la primera”.

A modo de conclusion provisoria, creemos que debe entenderse
que si ha de respetarse la literalidad de las expresiones utilizadas en
el Cédigo Civil, no se puede persistir en aludir nulidades absolutas y
relativas, y si s6lo a actos nulos y actos anulables.

Alasegunda cuestion, vale decir si el criterio que se utilizaba dentro
de la economia del c6digo derogado, para clasificar y distinguir las
nulidades absolutas y relativas, sigue vigente e inspirando la division
entre actos nulosy anulables, debe responder mediante el razonamiento
que sigue: Debe admitirse que en las legislaciones que consagran la
doble clasificacion, es claramente diferente el sentido de la division
que hacen,; vale decir, de los criterios que utilizan.

Para establecer la distincién entre nulidades absolutas y relativas, se
toman en consideracion a quienes tienen derecho a alegar la nulidad y
al fundamento a que responde la aplicacion de 1a sancién de nulidad;
es decir, a razones de orden publico, general o moral, y es por ello
que puede y debe ser declarada de oficio; 1a accion para demandarla
es imprescriptible, y no es saneable o convalidable mediante
confirmacién. La sancion de nulidad que supone la vulneracién de tal
indole de normas de importancia trascendente, adquiere por lo mismo
mayor intensidad, engendrado las consecuencias sefialadas.

La distincion entre actos nulos y anulables respondia en un previo
andlisis de forma en que se manifestara en cada uno de ellos el vicio
nulificante: evidente y patente en los nulos; y, oculto o no ostensible en
los anulables.
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Eduardo A. Zannoni en su obra “Ineficacia y nulidad de los
actos juridicos”, pdg. 173, sefiala “A partir de estas ideas la doctrina
inspirador de la distincién. Ese criterio no es sino el modo en que
se presenta el vicio que provoca la invalidez del negocio...”. “Ahora
bien, ;cudl es la finalidad de la distincion entre actos nulos y anulable?
Los actos nulos reputan tales, aunque no medie juzgamiento de su
unidad, mientras que los actos anulables se reputan validos hasta la
sentencia que los anula”.

Entonces, y 2 modo de conclusion igualmente provisoria, nos
permitimos proponer la siguiente explicacion a la clasificacion
mencionada en nuestro Codigo Civil: 1°) El criterio para la clasificacién
de los actos nulos y anulables que responde a la determinacion del
modo en que se encuentren los vicios (manifiesto o no manifiesto) debe
ser desechado, porque de manera expresa el nuevo codigo sefiala que
el defecto puede no estar aparente en el acto™ y 2°) que no obstante la
simplificacion de la clasificacion y de la supresion de las denominadas
nulidades absolutas y relativas, los principios que inspiran esta
distincion siguen orientado a la vigente de nulos y anulables, puesto
que de otro no se explicarfa 1a intensidad de la sancién de nulidad que
se aplica a los primeros: imprescriptibilidad de la accion; declaracién
de oficio, e imposibilidad de ser convalidados mediante confirmacion.
El efecto retroactivo de la sentencia en los actos nulos y efecto pro
futuro en los anulables.

M Arts. 356y 359
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OTRA CLASIFICACION: NULIDAD ABSOLUTA Y NULIDAD RELATIVA.

El Codigo Civil sobre esta materia tuvo su fuente en el Codigo de
Vélez; a su vez, 1a idea provino de Freitas, y la influencia, causada por
Savigny y algunos autores franceses.

Veamos que dice el C6digo al respecto. El Art. 356 dispone: “Los
actos nulos no producen efectos, aunque su nulidad no haya sido
juzgada, salvo que la causa de la nulidad no aparezca en el acto, en
cuyo caso deberd comprobarse judicialmente.

Los actos anulables se reputardn vélidos mientras no sean anulados,
y s6lo se tendrdn por tales una vez pronunciada la sentencia”.

Esta disposicion legal sigue 1a clasificacion tradicional de los actos
nulos: que son de nulidad manifiesta, ostensible y evidente, en el
propio acto; ejemplo: escritura publica sin la firma del Notario, etc.,
y no producen efectos; es decir, 1a nulidad se retrotrae al momento
mismo del acto; anulable, cuando la causa de la nulidad no se
encuentra manifiesta en el acto y debe ser objeto de comprobacion
judicial; ejemplo, los actos celebrados con vicios del consentimiento y
son plenamente validos hasta la sentencia que los anule.

Sin embargo, en las siguientes posiciones aparecen algunas
indicaciones contrarias.
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INTERES JURIDICO PROTEGIDO AL SANCIONAR UN ACTO DE
NULIDAD ABSOLUTA.

ORDEN PUBLICO: Numerosas son las afirmaciones en el sentido de
que la nulidad absoluta que padecen ciertos actos se basa en el hecho
de que éstos contienen vicios que afectan al orden piblico y al interés
social; por tanto, son actos no susceptibles de confirmacion.

Esta teorfa en parte es verdadera y en parte no.

Previamente, es menester considerar lo que constituye el orden
publico. Segln juristas de mayor autoridad sobre el tema, una
definicion del orden ptblico resulta imposible; sin embargo, es posible
de ser caracterizado.

En primer término, debe sefialarse que orden publico es un
concepto inmerso a todo lo establecido por una norma juridica en
que la voluntad de las partes no podrd derogar o dejar sin efecto. Es
decir, cuya imperatividad debe ser aplicada de oficio, sin necesidad del
impulso procesal de las partes.

Integran las normas que forman el sistema general del Derecho
Pablico, asi mismo algunas disposiciones del Derecho Privado,
inspirado en el interés general, como son por ejemplo: 1as que reglan
el estado y a capacidad de las personas; las que organizan la familia;
las que organizan la propiedad; las que imponen prohibiciones para
las partes, en interés de terceros.

INTERES JURIDICO PROTEGIDO: La nulidad absoluta se funda
exclusivamente en el interés juridico protegido. La proteccion debe
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referirse al interés general, cuya inobservancia o lesion provoque la
nulidad del acto.

Las nulidades absolutas son aquellas que tienen por causa el interés
publico. La ley reduce en este caso lo hecho a un mero acto material
sin ningtin resultado en el derecho, que no puede ser confirmado ni
autorizado, y que no produce ninguna accién ni excepcion. Ejemplo
del mismo serfa cuando un padre contratase la emancipacion con su
hijo; no tendrfa ningtin efecto aunque el padre quisiese; lo mismo el
matrimonio, mientras subsista un vinculo anterior; etc.

Las nulidades relativas, en cambio, afectan s6lo el interés particular;
por tanto, son nulidades subsanables, lo que convierte a ciertos actos en
confirmables incluso por medio de la confirmacin técita, equivalente
auna renuncia de la accién por falta del ejercicio de la misma durante
el término establecido por la ley, quedando operada de esa forma la
prescripcion de la accion. Es decir, puede ser cubierto por el trascurso
del tiempo; ejemplo, los actos producidos por vicios de la voluntad
(error, dolo, violencia) prescriben en dos afios.

ACCION DE NULIDAD. QUIENES PUEDEN PEDIR LA NULIDAD.

En principio pueden peticionar todos aquellos que tienen un interés
juridico directo en la nulidad, sean actos nulos o actos anulables.

Ademds, en los actos nulos pueden declarar de oficio al Juez y puede
peticionar el Ministerio Ptblico.
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En los actos anulables, s6lo podrd declararse a instancia de partes;
el Ministerio Ptiblico podrd peticionar cuando afectare a incapaces o a
menores emancipados.

EFECTOS DE LA NULIDAD.

Dispone el Art. 361 del Cédigo Civil: “La nulidad pronunciada
por los jueces vuelve las cosas al mismo o igual estado en que se
hallaban antes del acto anulado, e impone a las partes la obligacién
de restituirse mutuamente todo lo que hubiera recibido en virtud de €I,
como si nunca hubiere existido, salvo que las excepciones establecidas
en este Codigo”.

Esta norma dispone que la sentencia de nulidad retrotrae sus
efectos hasta el dia de la celebracion del acto prohibido, y su natural
consecuencia: que las partes deben devolverse reciprocamente lo que
hubieren recibido en virtud del acto anulado.

Conclusion: Para una mejor comprension de 1a importancia de la
distincién, debemos analizar si los actos nulos —en el lenguaje juridico
del Codigo Civil -;podrian ser subsanados por el transcurso del tiempo?.

Ostensiblemente no. El articulo 658 del Cédigo Civil dispone: “No
prescriben: a) la accién de impugnacién de los actos nulos”. Es decir,
los actos nulos, por més que afecten sélo al interés particular, no
podrdn producir efecto juridico, aunque hubiera trascurrido el tiempo
equivalente a toda una vida, circunstancia que representa obviamente
una dureza innecesaria en la solucion juridica del tema.
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ACTOS NULOS NO PRODUCEN EFECTOS: En principio resulta claro
que los actos nulos de por si no producen efectos; en consecuencia la
declaracion de nulidad tiene efecto ex tunc, lo cual significa que debe
retrotraerse hasta el momento de la celebracion del acto y de restituirse
reciprocamente las partes lo que hubieran obtenido en virtud de él.

¢(LOS TERCEROS PODRAN SER ALCANZADOS POR EFECTO DE LA
NuLIDAD?

Dispone el Art. 363. “Todos los derechos reales o personales
trasmitidos a terceros sobre un inmueble por una persona que ha
llegado a ser propietaria en virtud del acto anulado queda sin ningiin
valor y pueden ser reclamados directamente del poseedor actual.

Los terceros podran siempre ampararse en las reglas que protegen
la buen fe en las trasmisiones”.

NEMO PLUS JURIS: El viejo principio del Digesto de Justianiano,
que regia las trasmisiones, se sustenta en la siguiente maxima: “Nemo
plus juris ad alium transferre potest ipse habet”: que traducida dice
“Nadie podrd trasmitir un mejor y mas extenso derecho del que el
propio titular tenfa”.

La aplicaci6n clara del principio se encuentra en la primera parte
del Art. 363 del Codigo Civil; sin embargo, este principio reconoce
una excepcién muy importante, tratdndose de terceros de buena fe,
que igualmente no estdn exentos de inconvenientes, principalmente
cuando se actiia en virtud de instrumentos falsificados, que no
corresponden a l1a realidad o al agente, segtin veremos mas adelante.
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Sin embargo, se debe hacer notar que juristas de todas las épocas se
han preocupado por la proteccion al tercer adquirente de buena fe, con
el fin de dar firmeza a los negocios juridicos.

En nuestro pais se ha producido un hermoso trabajo, publicado en
el afio 1960, con el titulo “LA PROTECCION DEL ADQUIRENTE DE
BUENA FE EN EL DERECHO CIVIL PARAGUAYO”, mucho antes de la
anhelada reforma legislativa, tanto en la Republica Argentina como
en el nuestro, sosteniendo en aquel entonces: “Las paginas precedentes
han puesto suficientemente claro que el camino de la adquisicion,
en nuestro Derecho Civil, no siempre se halla exento de peligros. Las
consecuencias que se derivan del régimen de transmision de derechos,
fundado en el nemo plus juris, y del defectuoso sistema de publicidad
de transmisién de derechos reales, reclaman urgente revision. Es
precisamente por esta parte por donde debe comenzar la innovacién
destinada a garantizar la estabilidad y firmeza de las adquisiciones” 3

TERCEROS AMPARADOS EN LAS REGLAS QUE PROTEGEN LA
BuUENA FE.

La segunda parte del Art. 363 establece una limitacién muy
importante al principio del nemo plus juris, y la consagracion de la
proteccion a la buena fe, que igualmente ofrece nuevas dificultades al
crear un peligro, no a la certeza, sino a la justicia.

Esta tiltima parte dispone: “Los terceros podrdn siempre ampararse
en las reglas que protegen la buena fe en las transmisiones”.

3 Silva Alonso, Ramon, obra citada pg. 125
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4QUIENES SON TERCEROS RESPECTO AL ACTO VICIADO?

Expone Santos Cifuentes: “Al decir terceros, comprende solamente
los casos en que, ademds del acto nulo o anulable por el cual una
de las partes adquirié por transmision el derecho real o personal, lo
retransmitio a su vez a un tercero por un acto posterior. Es decir que no
corresponderfa invocar la excepcion de la apariencia juridica al primer
adquirente por acto nulo, sino al subadquirente posterior, tercero
respecto de ese acto. La proteccion se extiende, por tanto, a dichos
terceros ajenos al acto nulo. La aplicacion del articulo supone una
anterior adquisicion onerosa de buena fe; esta tGltima es la tutelada,
impidiéndome sobre ella la reivindicacion que se apoya en el principio
de restitucion proveniente de originario acto invdlido, con miras a que
los sucesores singulares no sufran los efectos de la nulidad. Sobre esta
conclusion hay uniformidad en la doctrina.

Obviamente, tercero es aquel que no ha sido parte en el acto de
donde surgiera la transmisi6n viciada; es el adquirente que volvi6 a
adquirir de aquél que la obtuvo, por via de la transmision viciada. Es
decir, el subadquirente.

4QUE ES LA BUENA FE?

Como principio sostenemos, en sentido general, que 1a buena fe es
la lealtad que deben observarse las partes en los negocios juridicos; es
la creencia en un proceder correcto, leal y justo.

En este caso particular, el tercero debe estar convencido de una
adquisicion legitima; es decir, conforme a derecho.



MAaNUAL DE HECHOS Y AcTos JURIDICOS 425

¢(COMO SE PRUEBA LA BUENA FE?

Seglin algunos estudiosos, la prueba de la buena fe se da con el
informe de los Registros Publicos; esto ha llegado a formar una
corriente, expuesta en la doctrina notarial, denominada: LA BUENA
FE REGISTRAL.

Es decir, segtin esta tesis, el informe de la Direccion de los Registros
Publicos bastarfa para probar la buena fe del tercer adquirente.

Otros, sin embargo, defienden un criterio mds restringido, en el
sentido de que no basta el mero informe de la Direccion de los Registros
Pdblicos para demostrar la buena fe del tercer adquirente. >

Resultan claramente dos posiciones contrapuestas; la primera, que
sostiene la suficiencia del informe registral, y 1a otra, su insuficiencia.

Se debe aclarar que el informe no tiene ninguna relacién en
puridad con la buena fe. La buena fe es un comportamiento subjetivo
del agente y el informe es nada més que la trascripcion de lo inscripto
en el Registro, y de acuerdo al mismo, si lo inscripto estd viciado, el
informe también debe serlo.

De allf que el mero informe no resultarfa suficiente para demostrar
la buena fe, podrfa considerarse como un elemento ms.

5 “El tercer adquirente debe probar que ha realizado el estudio de titulos de caracter
notarial, a fin de asegurarse de la legitimidad de los antecedentes de dominio del bien
que adquiere”. (Cifuentes, obra citada).
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Por otro lado estd el estudio de los titulos dominiales y sus
antecedentes. Este requisito, indudablemente, es apropiado exigir
cuando el adquirente es un banco, una financiera u otras entidades,
que cuentan con el estudio pericial correspondiente para realizar las
transacciones. Peor qué ocurrirfa cuando el adquirente es un hombre
comdn que no conoce a profundidad el tema, y que sélo podrd
guiarse por los informes o por las palabras del vendedor, o del notario
autorizante.

Evidentemente, en este caso debe considerarse la circunstancia
personal del agente, para juzgar si ha obrado de buena fe o no. Por
tiltimo, podemos decir que la buena fe debe probarse por todos los

medios de prueba, incluso aquellos que resultan idoneos para acreditar
tal extremo, segtin las circunstancias de los casos particulares.

REQUISITOS PARA QUE PROSPERE LA PROTECCION

Para la procedencia de la proteccién invocada se deberd cumplir
rigurosamente algunos requisitos que son:

a) Tercer adquirente, expuesto mas arriba.
b) Buena fe, expuesto mds arriba.

¢) Adquisicion a titulo oneroso.
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ADQUISICION A TITULO ONEROSO:

Se debe puntualizar previamente que la ley argentina (Art. 1051)
exige que la adquisicion sea a titulo oneroso. Empero, el Cédigo Civil
no hace distincion entre actos a titulo oneroso o gratuito, al disponer:
“Los terceros podran siempre ampararse en las reglas que protegen la
buena fe en las transmisiones”.

Surge la cuestion si es 0 no requisito a titulo oneroso para protegerse
en labuenafe. Reiteramos que la ley no hace distincion entre actos a
titulo oneroso o gratuito. En consecuencia, deja al prudente arbitrio de
los magistrados la solucién del problema.

Sin embargo, en materia de interpretacién de esta norma en
armonia con las demds, podemos razonar de la siguiente manera: el
tema que nos ocupa forma parte del concepto general del fraude en
los actos juridicos; en consecuencia, cuando la trasmision es a titulo
gratuito, debe aplicarse el Art. 311; al mismo tiempo, el imperio de la
justicia exige no amparar al que recibi6 gratuitamente y a quien no
causard ningdn perjuicio de la nulidad del acto.

En materia de inmuebles, 1 ley establece 1a no reivindicacién de
los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe (Art. 2411), pero aqui
se trata slo la reivindicacion, y no en cuanto al pronunciamiento
vinculado a la nulidad o no del acto.
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FALSIFICACION DE INSTRUMENTOS Y EL TERCERO DE BUENA
FE

Este es el punto donde 1a proteccion al tercer adquirente de buena
fe reconoce sus puntos débiles y que el derecho no ofrece una solucién
uniforme y mucho menos la jurisprudencia, por los diversos criterios
manejados al respecto.

Se trata pues de la existencia de instrumentos falsificados
materialmente (titulo o instrumento), falsificacion de firmas o
falsificacion de poderes (mandatos especiales para transferir) y en
virtud de los mismos se procede a trasmitir los derechos, que llegan a
un tercero de buena fe.

Entiéndase muy bien que el titulo (causa o derecho, distinguiéndose
de los instrumentos) se funda en un delito de derecho criminal,
trasmitiendo en su virtud derechos y vuelto a trasmitir a un tercero de
buena fe.

Surge indudablemente la pregunta: ;Se podrd proteger al tercero de
buena fe?, o jen este caso los efectos de 1a nulidad podran alcanzar al
tercero?.

La aludida hipotesis es el ejemplo claro y mds sélido de 1a Teoria
del acto inexistente, porque tal derecho trasmitido no existe, porque la
firmano es del agente, o porque el mandato no existid; en consecuencia,
estamos ante un acto inexistente.
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Sin embargo, propiamente en nuestro lenguaje positivo no se
concibe el acto inexistente, simplemente porque 1a ley que lo rige no lo
contempla. Por tanto, est4 fuera del derecho positivo.

Estamos ante tres hipotesis: a) acto inexistente; b) el acto inoponible;
y ¢) acto afectado de nulidad absoluta.

Siguiendo el primer criterio, la inexistencia alcanza a todos,
por tanto no podré ampararse en la bue fe; en segundo criterio, sin
embargo, el acto es vilido entre las partes (falsificador, vendedor y
adquirente), pero resulta ineficaz respecto al propietario, quien no
tuvo intervencién en el acto, y segdn el tercer y dltimo criterio, por
tratarse de un acto afectado de nulidad absoluta, no podra ser saneado
por actos sucesivos o por el transcurso del tiempo.

SorucioN EN EL Copico CiviL: Estudiosos de nuestro pafs como
Moreno Rodriguez e Irtn Brusquetti ha abordado el tema sosteniendo
ambos que la solucion est4 dada por la ley paraguaya, en la disposicién
del articulo 2411.

RervinpicacioN Y Nuumap: La disposicion del Art. 2411 protege
1a posesion de quien ha adquirido de buena fe y a titulo oneroso (se
entiende mediando un acto viciado como antecedente) y por lo tanto
resulta improcedente contra ellos cualquier accién de reivindicacion.

Esta solucién es acertada, porque la accion de reivindicacion no
podré proceder contra un poseedor que invoca un derecho de propiedad,
mds aun tratdndose de adquirente a titulo oneroso y de buena fe.
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En la accion de reivindicacion, en este caso al ser propietario aunque
por un titulo que carece de validez, aunque fuera a titulo gratuito o de
mala fe, se impone un pronunciamiento previo respecto a la validez o
no del titulo para la procedencia o no de la reivindicacién. El orden
procesal impone esta solucion; caso contrario se violaria el derecho a
la defensa.

Accion pE Nuupap:  La (ltima parte de la aludida disposicion
legal garantiza el derecho a la impugnacién del propietario del acto
viciado, si no tuvo intervencion en €l ni consintio su realizacion.

Aunque no estuviera esta disposicion legal, el afectado goza de la
proteccion jurisdiccional para reclamar sus derechos; en efecto, la ley
establece el resorte juridico para impugnar el acto viciado. En nuestro
derecho, es 1a accion de nulidad, y al tratarse de acto nulo, resulta
imprescriptible, como también no es posible subsanar por meros
actos posteriores; por tanto, el principio de la certeza juridica que estd
en juego debe ceder ante la justicia, y luego de la declaracion de la
nulidad del titulo del propietario aparente, procederd la reivindicacion
del inmueble.

ANALOGIA DE IA NULIDAD CON OTRAS FIGURAS: La nulidad presenta
una analogia con otras figuras de nuestro derecho, en el sentido
de que aquellas igualmente dejan sin efecto a un acto juridico,
privandolo de sus consecuencias. En efecto, en la nulidad la privacién
de consecuencias es por voluntad de 1a ley; en la revocacién se deja
sin efecto por la voluntad de una de las partes (voluntad unilateral).
Ejemplo: el mandato, en la rescision por voluntad de las partes; en la
resolucion, por el cumplimiento de una cldusula resolutoria.
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Revocacion. ErFecros

Consiste en dejar sin efecto para el futuro un acto juridico, por
voluntad unilateral de una de las partes. Se da en actos unilaterales
de confianza, y en algunos actos conforme a la facultad conferida por
la ley; ejemplo, la revocacion del testamento, prevista en el Art. 2702
del Codigo Civil, donde otorga al testador el derecho de revocar su
testamento durante toda su vida.

Igualmente, la revocacion de una donacién con cargo, prevista en
ladisposicion del Art. 1233 del Codigo Civil, cuando existiere moraen la
ejecuci6n del cargo. Por dltimo, el ejemplo tipico de la revocacién, por
la cual se extinguen todas las consecuencias juridicas pro futuro (ex
nunc), consiste en la revocacion del mandato, prevista en el articulo
909, donde dispone: “El mandato se extingue: c) por revocacion del
mandante”.

En cuanto a los efectos, hay diferencia de la nulidad en los actos
nulos, donde la declaracién de nulidad tiene efecto retroactivo. Sin
embargo, en la revocacion tiene efecto para el futuro, quedando lo
realizado antes de la revocacion como derecho adquirido para el
tercero.

Se debe puntualizar que en principio el mandato es enteramente
revocable; empero, existen casos de mandatos irrevocables previstos
en la ley; asi por ejemplo, cuando las partes hubieren pactado
expresamente, o cuando fue cometido en interés comtin para las
partes, mandante y mandatario, o éste exclusivamente, o de un tercero
(Art. 916); también existen otros casos, como cuando fuese condicion
de un contrato bilateral, o cuando fuese conferido a un socio, como
administrador o liquidador de la sociedad (art. 917).
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RESOLUCION. Erscros

La resolucion, igualmente, consiste en dejar sin efecto un acto
juridico, en virtud de la produccion de un acontecimiento futuro e
incierto, al cual estaban subordinados los efectos. En efecto, 1a relacion
juridica puede subordinarse a un acontecimiento futuro e incierto, en
cuyo caso se producird la extincion de los derechos o 1a resolucion del
mismo.

Su efecto, en este caso, es ex tunc; es decir, es de cardcter retroactivo.
El principio general estd sefialado por el Art. 322 del Codigo Procesal
Civil que dispone: “Si la relacién de derecho fuere subordinada a una
condicién resolutoria, sus efectos cesan por el cumplimiento de ella. A
partir de este momento se restablece el estado anterior a la celebracién
del acto. Debe restituirse lo que se hubiera recibido en virtud de 1a
obligacion”.

Como podemos observar, sus efectos se acercan a la nulidad.

Ademds del principio general, casi todos los contratos pueden
someterse a condicidn resolutoria; contamos en el Codigo algunos
ejemplos, como cuando por un hecho posterior al contrato se hicieren
imposibles las prestaciones sin culpa de las partes; en este caso se
resolverd el contrato (Art. 721); también estd prevista la resolucion por
incumplimiento (Art. 726); en materia de compraventa con condicién
resolutoria, deberdn restituirse mutuamente ocurrido el evento futuro
e incierto (Art. 777).

Se debe destacar en materia de cldusula resolutoria, una de
las caracteristicas es la voluntariedad. No obstante, existe alguna
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condicién resolutoria de cardcter legal, pero lleva otra denominacion,
para dejar sin eficacia funcional el acto: es el pacto comisorio legal.

JUEGO DEL PACTO COMISORIO LEGAL: Como consecuencia de la
interrelacion e interdependencia de las prestaciones, se hace necesario
que las partes tengan el resorte juridico para poner fin a los efectos del
acto o la ejecucion del acto o 1a ejecucion del contrato. Este del pacto
comisorio legal ha sido largamente sostenido por juristas en debates
doctrinarios, congresos, etc., y hoy se encuentra legislado en el Art. 725
del Codigo Civil.

RESCISION:

La rescision consiste en dejar sin efecto para el futuro (ex nunc)
un acto por una voluntad de las partes. En numerosas oportunidades,
esta figura se confunde con la funcién del pacto comisorio explicado
precedentemente y se establece en las cldusulas contractuales la
rescision por incumplimiento, cuando técnicamente consiste en una
resolucién, contemplada en la funcién del pacto comisorio.

El Codigo Civil acoge sistemdticamente la distincion técnica de
la resolucién y la rescision. En primer término, en la resolucion se
produce un efecto extintivo de caracter retroactivo; en la rescisién se
deja sin efecto el acto para el futuro. La resolucion opera de pleno
derecho, al producirse el acontecimiento futuro e incierto, es decir,
extrafio a la voluntad de las partes; en la rescision se pone fin a los
efectos del acto por voluntad de las partes.

Estas diferencias surgen de las distintas normativas del Cddigo
Civil, entre ellas las citadas antecedentemente, y de manera especial
del Art. 718 del Codigo Civil.
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[A RESCISION CON EFECTO RESOLUTORIO: Es comin, tanto
en la Republica Argentina como en nuestro pafs, la utilizacién de la
frase: Rescision unilateral por incumplimiento o por otros motivos,
convenido en el contrato, pero por acontecimiento extrafio a la
voluntad de las partes.

Esta confusion, o imprecision técnica, no sélo se da en los contratos;
sino las propias normas juridicas otorgan efectos resolutorios a la
denominada rescision unilateral, que en rigor constituye una verdadera
clausula resolutoria.*

El Art. 62 de la Ley 154/69, de Quiebras, dispone: Si por culpa
imputable al deudor o a los fiadores del concordato no se cumpliesen
las estipulaciones del mismo, cualquier acreedor quirografario podrd
pedir al Juzgado la rescision del concordato, previa interpelacion al
deudor”.

Como se podrd advertir ficilmente, ambas disposiciones legales se
refieren a una rescision con verdadero efecto resolutorio. Es una de las
razones por las cuales se utiliza confusamente y sin precisién técnica
la figura, al identificar con la resolucion del contrato.

CONFIRMACION DE LOS ACTOS JURIDICOS.
CONCEPTO.

Es el acto por el cual una persona sanea o hace desaparecer los
vicios de que adolecia un acto juridico. Algunos autores la califican
como una renuncia expresa a la accion de nulidad.

3 Como ejemplo citaremos las disposiciones legales del Articulo 1594 del Codigo Civil.
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Las condiciones para producirse la confirmacion son las siguientes:
a) El vicio que afecta el acto debe haber desaparecido.

b) El titular de la accion de nulidad debe manifestar su voluntad de
sanear el vicio y la sustancia del acto que desea confirmar;

¢) La ejecucion de acto viciado de nulidad; equivale estd a la
confirmacion tdcita.

d) Que se trate de actos susceptibles de confirmacion; es decir que
no afecten el orden publico o la prohibicién de la ley impuesta en
funcion al interés social (nulidad absoluta) (actos nulos).

FORMAS DE LA CONFIRMACION

La confirmacion, como se ha dicho, puede ser expresa o técita. La
expresa es la realizada en otro acto diferente al acto viciado de nulidad;
al respecto, dispone la segunda parte del Art. 367: “El instrumento
de confirmacion expresa debe contener, bajo pena de nulidad, la
sustancia del acto que se quiere confirmar, el vicio de que adolecia y la
manifestacion de la intencion de repararlo”.

Es decir, si el acto viciado de nulidad fuese formalizado por escritura
publica, el siguiente por el cual se sanean los vicios debe igualmente
formalizarse por escritura ptblica.

“La confirmacion tAcita es 1a que resulta de la ejecucién voluntaria,
total o parcial del acto anulable” (Art. 369)
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La confirmacion, sea expresa o ticita, no requiere el concurso de la
parte a cuyo favor se realiza; asf lo dispone el Art. 370. Esta disposicién
se ajusta a la naturaleza jurfdica de la confirmacion, porque la misma
no es un contrato; por tanto, no es requisito el concurso de la otra
parte; mds bien es un acto unilateral; por eso la sola voluntad de unas
de las partes perfecciona el acto.

EFECTO RETROACTIVO DE LA CONFIRMACION

Dispone el Art. 371 “La confirmaci6n tiene efecto retroactivo al dia
en que tuvo lugar el acto entre vivos, o al dfa del fallecimiento del
testador en los actos de tltima voluntad.

Este efecto retroactivo no perjudicard a los derechos de terceros”.

Como principio, la retroactividad no puede afectar derechos de
terceros. Pero el acto pasible de nulidad es entre vivos; 1a confirmacion
produce sus efectos a partir del acto mismo, sin tener trascendencia
el tiempo pasado entre su celebracién y la convalidacion posterior; es
decir, el acto queda convalidado desde su origen.
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