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I N T R O D U © C I 0O N

Hace mas de ¢inco afins, preparaba mi tesis de licenciatura
sobre las limitaciones del Estadoc mexicano frente a la actividad
econdmica de los particulares. En aquella ocasidén, como ahora,
me parecia gue dia a dia la ley y la administracién pidblica
limitaban €1 campo de la autonomia de la veoluntad, el 1llamado
"Derecho pidblice" se fortalecia ante una aparente agonia del

Derecho civil.

5in embargce ese Derechc plblico no puede pretender regular
los miltiples aspectos de la vida humana dgue se resuelven
contractualmente v en los que toda cotra solucidn supondria una

merma sustancial de la libertad.

El Derecho c¢ivil en general, y particularmente los temas
comprendidos dentrc de la Teoria General de las Obligaciones,
tienen un interés que excede con mucho los limites de una simple
rama del Derecho. El Derecho civil, por ser Derecho comin,
contiene las bases, los fundamentos, los principios gque soportan
a la técnica juridica y gque necesariamente han de aplicarse a

todas las disciplinas reguladoras de la conducta humana.

El tema que hemos escogido para desarrollar en esta tesis de
grado, pertenece precisamente a este campc y por lo nismo su

importancia trasciende al wmarco de lo estrictamente podria



* ¢ TLa compraventa con reserva de dominie es un negocio

condicionado?

* : La condicién resclutoria tacita es en realidad condicidén?



considerarse Derecho civil, para incidir en las demds ramas del

Derecho en las que pueden producirse actos condicionales.

Un estudio completo de la condicidn, como modalidad de
obligacicnes, presenta un panorama atractivo para la
investigacién. En este estudioc pretenderemos contestar las

siguientes preguntas:

Qué se entendié por condicién en el Derecho romano?

(oY1

Cémo pas® a la obra codificadora del siglo XIX?

41

* : Cuadl es, si se verifica la condicidén, =su fundamento

metafisico?

* ; Puede un acontecimiento pasado pero ignorado por las partes

constitulr una condicién?

* ¢ La condicio iuris es verdadera condicién?

* : Cudnto es el tiempo maximc en gue puede durar en suspenso una

obligacién por estar condicionada?

* ¢ FEl1 efecto retroactivo es esencial a las obligaciones

condicionales?

¥ ¢ Quién soporta la pérdida de la cosa mientra estd pendiente la

~condicion?



De las anteriores citas se puede concluir que la condicién
suspensiva es un acontecimiento futuro e incierto a cuya llegada
la voluntad expresa de las partes subordina el nacimiento de la
obligacion. Esta modalidad afecta a la obligacién en su misma
existencia y no solamente en su exigibilidad. Se deroga aqul al
principic fundamental que domina a toda 1la teoria del acto
juridico en el derecho antiguo: el de la simultaneidad del acto

y de sus efectos.



EL, PROBLEMA DF LA CONDICION EN LAS FUENTES ROMANAS

Desde la antigiiedad se nombré condicién al acontecimiento

futuro e incierto del que se hacia depender una okligacidn.

Los romanos conocieron el problema de la vis ac potestas, ya
gue Unicamente es necesaria la voluntad de las partes para gue un

negocio juridico pueda estar sujeto a los elementos unanimemente

conocidos como accidentales.

La doctrina suele hablar de condicién suspensiva y condicién

resolutoria y encuentran el fundamento de esta terminologia en

la interpretacién de las fuentes. (1}

{1y b. 45, 1, 134, 7 y D. 45, 1, 115, 1 y 2. "S5i estipulamos gue se haga
algo, dice Labeén gque lo mé&s corriente y ajustado es afladir una pena con la
condicién de "si no se hiciera asi”; mas ai estipulameos gue no se haga alge,
entonces, de este otro modo: "si se hiciera en contra de esto"; y si
estipulamos a la vez que se haga una cosa ¥ no e haga otra, debe afadirse
agi: "asi no lo hicieras o hicieras algo en contra de esto™.

"He estipulade en esta forma: ";prometes comparecer en determinado
lugar y si no comparecieras, que se me den cincuenta afireog?”. 51 en la
estipulacidén se omitid por error el parecer en determinado dia, la
estipulacién sera incompleta, como si hubiera estipulade una cosa genérica sin
indicar el peso, nimerc o medida, o0 la construccidén de una casa de viviendas
sin sefalar el lugar, ¢ que se de un fondo sin anadir el nombre. Mas si desde
el primer momento se convinoe que comparecieras cualguier dia gque dieras la
cantidad si ne lo hacias, tal estipulacién wvaldra como cualguier otra
condicional, y no gquedarid incumplida hasta que pudiera declararse gue el
deudor ne podia ya comparecer.



Analicemos los siguientes textos del Digesto: (2)

En los autores cléasicos, como puede verse, el problema
radica en saber cuando la condicién no ha sido cumplida, para el
casc de la condicidén negativa. Otro punto importante en el texto
de Digesto va transcrito estd en diferenciar la condicién
negativa de la stipulatio poenae, ya que en la formulacidn lo gque

se busca es una cldusula penal para el casoc de incumplimiento.

(2) Si yo hubiera estipulado diciende: "si no subieras al Capitolio” o "si no
fueras a Alejandria “sprometes gque se me daran cien mil sestercios?", nc gqueda
incumplida la estipuiacidn immediatamente, aungue hubieras podido haber subido
al capitelic ¢ haber llegado a Alejandria, sino cuando resultase cierto gue ya
no podrias subir al Capitolico o ir a BAlejandria. (2) ABi mismo s8i uno
estipula diciendo: "s8i no me dieras el esclavo Pinfilo :(me prometes dar cien
mil esestercios?”, respondid Pegasc que no se queda incumplida la estipulacién
antes de que deje de ser posible dar el esclavo Panfilo. Sabino, en cambio,
pengaba gque, segGn la intencién de las partes, puede demandarse desde el
momento en que haya sido posible dar el esclave y que no se puede demandar por
la estipulacidn antes de que deje de ser posible dar el esclave, ¥y gue no se
puede demandar por la estipulacidn en tanto no deja el promitente de dar el
egclavo; y defendia esta opinidn con el ejemple de legado de provisiones. En
efecto Quinto Mucio Escévola, escribia que, Bi el herederc hubiera podido dar
las provisicnes y no Jlas hubiera dadeo, quedaba obligado sin maas a dar la
cantidad legada, y estc se admitid asi por razones précticas en atencidn a la

voluntad del difunto y a la naturaleza del mismo objeto del legado. aABi,
pues, puede aceptarse la opinién de Sabinc cuando la estipulacidén no se
redacta empezando por una condicibén, de este modo: "ei no me dieras el
esclave Panfilo :me prometes dar tante?”, sinc cuando la eatipulacién se

concibié en esta otra forma: ";prometes que se me dé& el esclavo Panfilo, vy,
s8i no me lo dieras, prometes gue se me dé tal cantidad?"; lo que es cierto,
sin duda, cuandc se prueba gque ese convinoe gque, sBi no se hoblera dade el
esclavo, se deba el esclavo y la cantidad; mis también si se estipulé que sdlo
se daba la cantidad cuande no se diera el eaclavo, debe decirse lo mismo, pues
se prueba gue la intencidn era la de que ¢ se pagase el esclavo o se reclamase
la cantidad. (Pap. 2. quaest),



El textoc de Papiniano antes citado demuestra el esfuerzo de
los autores clidsicos por desentrafiar la verdadera regulacién del
negocio juridico y no una simple valoracién formal de sus
elementos. Asi en la hipétesis antes citada podria llegarse a
sostener, basédndose en los principios del negocio condicionado,
que la commissio stipulationis se daria Gnicamente cuando 1la
prestacidén (Pamphilum dare} no fuera posible, tesis que en el
texto citade se atribuye a Pegaso. Sabino, por su parte,
reflecciona sobre la sententia contrahentium, que tiene su
fundamento en la veluntad deée las partes de someterse a un esquena
preciso, por lo que este autor sostiene que postguam homo potuit
dari, confestim agendumn. En este sentido parece inclinarse
Papiniano, gquien también invoca para una exacta interpretacidn de
1la senténtia contrahentium la naturaleza de la stipulatio poenae
simple © conjunta (Pamphilium dari spondes? S1 non dederis,
tantum dari spondes?}. Por otra parte si el acontecimiento
condicionado consiste en un facere o en un dare, en caso de ser
la condicién negativa, todo parece indicar gue Papiniano se

inclina por la solucidn de Pegaso.

Este analisis fue de gran interés tanto para los
proculeyanos como para los sabinianos. Sobre las disputas entre

ambos trabajaremos mAs adelante.



CORDICION POBITIVA Y CONDICION NEGATIVA.

Los Romanistas han clasificado de diversas formas a la
condicién; =in embargo una de las mas importantes para 1la
dogmatica Jjuridica actual es 1la de condiciones positivas vy
negativas. Esta distincién se funda sobre el acontecimiento que
se verificarid o sobre el cambio en la situacidn actual de una
cosa. 51 la obligacién sujeta a condicién se verifica, el
negocio entrard en vigor y estaremos en presencia de una
condicidn positiva; si, por el contrario, las partes convienen en
que un acontecimiento no se realice, estamos en presencia de una

condicidén negativa.

Debemos tomar en cuenta gue esta clasificacién no depende de
la formulacidén de la condicién sino de su misma naturaleza, por
lo que nco serian condiciones negativas las siguientes: si navis
ex Asla venerit, o s1 servum non manumiserit. En cambio una
clausula en la gue se diga: "si tu continttas a mi servicio" si

es una cldusula negativa ya que no implica una mutacidén en el

hecho de trabajo.



CONDICION POTESTATIVA, CONDICION CASUAL Y CONDICION MIXTA

"Sin autem aliguid sub condicione religuatur vel casuall vel
potestativa vel mixta, quarum eventus exfortuna vel ex honoratae

personae voluntate vel ex utrogue pendeat® (C. 6, 51, I, 7)

La terminologia utilizada e=s Jjustinianea, sin embargo
existen fuentes Ique demuestran con gran seguridad gue los
juristas clésicos habian tratade, en relacidn con el negocio, 1la
condicidn que dependia de la voluntad de alguna de las partes.
La terminologia clasica es: "in arbitrium (de una de las partes)
conferre condicicnem (D. 40, 5, 46, 4; ¥ D. 45, I, 17) 3y o
biemn, iﬁ arbitrio esse condicionem (4y (D. 29, 4, I, 8 y D. 38,
16, I, 8). Por ello podemos afirmar que en el pensamiento
cldsico la condicién potestativa se diferenciaba de la que
dependia del hechc proveniente de la naturaleza o de la voluntad
de un tercero (condiciones casuales, admitidas en derecho
romano) . En la clasificacidén c¢lésica no existia la condicién

mixta.

{3} ... "quisro que se dé la libertad a tal esclavo, si 1o apruebas”™. No
puede dejarse al arbitrio del heredero el gque se deba o no la libertad, pero
i cudndc deba darse” {D. 40, 4, 45, 4)

"Ho wvale la estipulacidén que ee condicicna al arbitric del promitente"
(D. 45, I. 17
{4) "El instituido heradero bajo una condicidn que pudo cumplir y noc cumplis,
porgque se trataba de una condicidn que se dejé a su arbitrio, si luego posee
la herencia ab intestato, deberd gquedar esujeto al edicto, ya gue una
inetitucidn de esta naturaleza se tiene por hecha pura y simple.™ (D. 29, 4,
I, B)

"... Ctro tanto habri gque decir también cuande hubieran muerto el hijo
instituido heredero universal bajo una condicidén potestativa o el nieto
institude bkajo cualquier condicidn, sin haber cumplido estas condiciones, pues
hay gque decir gue los herederos de propio derecho pueden suceder cuando al

menos, han sido ya concebidos... (. 38, 15, I, 8}
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La condicidédn potestativa puede ser Gtil para averiguar de
quién, en el negocio juridico, deriva una obligacidén y de guién

un determinado derecho.

Segn la doctrina romana, en una condicidn potestativa,
donde deriva una obligacién para el deudor, se aplica el
siguiente principio: neque enim debet in arbitrium rei conferri,
an sit ocbstrictus (D. 18, 1, 7 pr.}. (5) De este principio se
desprende que es nulo el negocic juridico que se suscribe bajo
una condicién potestativa, pero en realidad no se desea guedar
obligado, sea en la compraventa o en la stipulatio (D. 45, I,
17,) o en el legado (D. 30, 43, 2) o en el fideicomiso (D. 32.
I, 7). Sin embargo, en este caso, los autores marcan una
especiai excepcién cuando se incluye la cléusula si fueris
arbitratus; si putaveris; si aestimaveris; si utile tibi fuerit
visum vel videbitur; si te meruerit. (D. 32, 11, 7 y 8 y D. 40,

5, 46, 3) (&}

{5} Ee condicicnal la wventa de un eaclave asl concebida: "g2i hubiese
formalizado las cuentas del duefic seegin arbitrio, y las ventas condicicnales
se perfeccionan cuando la condicidén se cumple. Pero zcudl es agul la

condicidn de la venta si el mismo duefic jugzgase a su arbitrio o arbitric de
hombre recto? Si entendemos que al arbitrio del duefic la venta es nula, lo
mismo que B8i alguna vendiese "s8i quisiere™, © se prometiese al que estipula:
"gi yo gquisiere te daré dlez». Ho puede, pues, encomendarse a arbitrio del
cbligade si ha de quedar o no wvinculado. Por ello los antiguoBs estimaron
procedente gque gquedabka més bien conferido al arbitrio de un hombre recte que
del duefio. S5Si pudo recibir las cuentas y no las recibid, ¢ bien las recibkbid y
finge no haberlas recibido, se cumplid la condicién de la compra y el vendedor
puede gser demandado por la accidén de compra. (D. 18, 1, 7 pr.).

{(6) "Aunque no se debe el fideicomiso que se deja diciendo "si quieresa®, sin
embargo, s8i se hubiera dicho "si lo hubieres decidido™, "juzgado™, "estimado
oportuno®, "parecido Gtil”, ™ cenveniente”, 8L se deberf, pues no did el
testador plena libertad al herederc, sginc que se dejd como encargado a un
vardn recta. (8) Por tante, si se hubiese dejado un fideicomiso diciende "a
favor de tal perscna, si de ti lo hubiese mererido”, se deberi siempre que el
fideicomisario lo haya merecido a juicic de un hombre recto y si dijese "si no
te hubliere ofendido”, se deberi igualmente y no podri el herederc alegar gue
no lo merecid, sl otro hombre recto y no enemistado con €1 podia considerar
que si lo merecia. {(D. 32, 11,7 y 8)
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En los textos justinianecs se distingue entre la condicién
puramente potestativa, la cual, repetimos, siempre serd nula, y
agquella condicidén en la cual si se faculta al deudor a no cumplir

con la condicidédn en atencidn a la conducta de un bonus vir. (D.

36, 75, pr.) M

{7} "8i se legase o dejase un fideicomigo diciendo "si el heredero lo
estimase™, "si lo aprobase”, "si lo considerase justo”, se deberd el legado y
el fideicomiso, porgue no se ha dejado a su libre voluntad, sino gque mids bien
ge deja encomendado la entrega a arbitrio de hombre recto" (D. 30. 75, pr)



CONDICION IMPOSIBLE Y CONDICION ILICITA.

Segin la doctrina clasica, se tiene una condicién imposible
cuando no se puede realizar por ir en contra de la naturaleza del
objeto de la prestacidén. (&) A la condicién fisicamente
imposible {condicio natura impossibilis) la jurisprudencia romana
asimilé la Jjuridicamente inmposible, o© sea, aquélla gue de

realizarse violaria el orden juridico. (9)

La condicién imposible es vera condicio, (10) por lo gque
debe s=er conlata in futurum. El acontecimiento debe ser
objetivamente imposible en el momento de la declaracidén de
voluntad que forma el negocic juridico. Al ser la condicién
imposible verdadera condicidén, se presenta la cuestién de sus
efectos, y si la condicidén es la ineficaz o es el mismo negocio

el que carecera de eficacia. (11)

{8) Asimiamo, si alguien estipula bajoc una condieidn que ne puede darse, como,
por ejemplo, “ai toca el cielo con el dede”, la estipulacién es jinOtil. Pero
el legado dejado bajo condicién imposible, nuestros maesatros piensan que =se
debe igual que si se hubieraz dejado sin condicidn; loa autores de la escuela
contraria consideran gque el legade no e= menos initil cue la estipulacidn. Y
en realidad, dificilmente se puede aducir una razdén valida de la diversidad
(Gai 3, 98)

{(9) "Cuando se ha estipuladc bajo la condicidn gue Ticio hubiera vendido una
coga consagrada © una sepultura, un foro, una basilica © cosa gemejante, que
se destinan permanentemente para el usc piblico, s8i la condicién no puede
cumplirse en absoluto © no es licita, la estipulacifn seri nula como s8i =se
hubiera insertado una condicidn que es imposible por Bu miema naturaleza; y no
importa que pueda cambiar la situacién de derecho y hacerse posible lo gque
ahora es imposible, pues la estipulacidn debe estimarse conforme a la
gituacidén del momento actual y no del futuro.

{Db. 45, I, 137, B)

{10} "Las condiciones de futuro, si son posibles, si se pueden cumplir, aQn en
el caso de no cumplirse invalidan el testamento anterior, pero si no se pueden
cumplir, come, por ejemplo, "que sea heredero Ticic s8i alcanza el cieleo ron la
mano”, lo gque es imposikle, estd resueltc gque se considera como si no se
hubiese anadido la condiecidn.{(D. 28, 3, 16 in fine)

{11) efr. ({Gai, 3, 98) y aungque confusc el siquiente texto revela el
pensamiento clasico: ™ Ho sdle son nulas la esatipulaciones bajo una condicidn
imposible, sino gque también son igualmente nulos loa demis contratos, como
compras v arriendos, hechos bajo condicidn imposible, pues en loes negocios que
se hacen por la woluntad de dos o mis persconas, debe considerarse la voluntad
de todos, cuya intencidén en tal negocic es, desde luego, la de no gquerer
convenir nada cuando ponen una condicidn gque saben que es imposible.(D. 44, 7,
31)

12
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El examen de casos concretos dido pié a juristas del periodo
republicano a formular algunas hipétesis, en torno a los negocios
mortis causa: Servio Sulpicio y Labeone se manifestaron en favor
de la non defici condicione, mientras que Sabino y Cassio se
inclinaron por la impossibiles condiciones... pro non scriptis
esse. (12) De esta discusién finalmente se formulé una regula
juris que actualmente se expresa en una manera general Yy
abstracta como: "condicio impossibilis pro non scripta habetur".
Esta regla fue aplicada por los sabinianos en contra de 1los
proculeyanos en instituciones como 1las herencias, legados,
fideicomisios y a 1la forma de conceder 1la 1libertad. (13)
Pareceria que al final de 1la época clasica 1la regla era
generalmente aceptada. Constantino la extiende, en efecto, a la

donacidén. (14)

(12) "...Se habia dispuesto que uno fuera herederoc si manumitia a determinados |
esclavos. Habiendo premuerto algunos de éstos, respondidé Neracioc que se habia
frustrado la condicién y que consideraba que no se podia cumplir ni dejar de
cumplirla. Pero respondi6 Servio que cuando se habia escrito "si viven mi
hija y mi madre" no se frustra la condicidén porque muera una de ellas, y lo
mismo escribe Labedn. También Sabino y Casio creen gque se tienen tales
condiciones testamentarias pero no escritas, como si fueran condiciones
imposibles; opinién ésta que debe ser admitida (D. 35, 1, 6, 1)

(13) cfr. (Gai 3, 98)

(14) (vat. Fr. 249, 3)
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CONDICIO IURIEB ¥ CONDICIO FACTI.

CONDICION TACITA.- La doctrina clésica da el nombre de
condicio luris, (15) a aguellos hechos, que por ser extrafios al
negocic, pero ligado a éste, condicionan la eficacia o Jlos
efectos del mismo. La eficacia, por la naturaleza misma del
negocio gue exige ese acontecimiento como un antecedente légico
(por ejemplo la muerte del autor del testamento, para que el
legatarioc pueda adquirir), o los efectos, como en el texto del

Digesto anteriormente citado.

En otro pasaje de la obra de Justiniano, (16) parece dgue

existe una tendencia a ampliar el concepto de condicio iuris a

todoc presupuesto de validez del negocic juridico.

{15) "A veces, aungue la venta sea pura y simple, estd en suspenso a causa de
una condicidn de derecho; por ejemplo, si un esclavo que estd en usufructo de
una persona y en nuda propiedad de otra hubiese comprade alguna cosa, pues,
mientras es incierto con bienes de quién paga el precio, estd pendiente para
quién ha adquirido por elloc a ninguno de ellos compete la accién redhibitoria.
{D. 21, 1, 43, 1)

{16) "Hay mucha diferencia entre la condicidSn de hecho y la de derecho.
Porgue las condiciones como "g#i hubiera llegado de Asia la nave”, "si Ticio
hubiera sidc nombrado cénsul”™ aungue se cumplan, noc permiten al heredera que
haga la adicidén de la herencia en tanto ignore que se han cumplido. En las
condiciones de derecho, en cambio, no se requiere m&s que el gue se hayan
cumplido; peor ejemplo, B8i unc se cree hijo de familia cuando en realidad es
independiente, podra adgquirir la herencia; pero lo que el heredero instituido
en una parte de la herencia gque ignora si se ha celebrado la apertura del
teatamentc podrad abrir la herencia.” {D, 35, 1, 21}
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Esta dltima afirmacién goza de muy pocos sequidores; porgue, en
efecte, en la concepcidén clasica de la condicio 1uris, siempre
existe un periodo de suspenso hasta que se realice © no el
acontecimiento. Archi lo llama "el hecho que es légicamente
anterior, pero posterior en el tiempo"., (17) Hecho dque

condiciona el negocio.

Los juristas clasicos advirtieron que la condicic iuris no
convierte el negocio Jjuridico en condicional. (18) Esteo se
explica como les actus legitimi, gque no incluyen la condicic
facti, pueden ser, en cambio incluidos en la condicic iuris. (19)
Siempre la naturaleza de la condicio iuris la incluye en todo
negocio, y si las partes la especifican, resulta obvia y deja al

negocio puro. (20)

{17) Enciclopedia del Diritto, 1ltaljia, Giuffré& RBditore, T. VIII; p. 747, wvoz
condicione.

{18) "Las condiciones extrinsecas, gque no proceden del miemo testamento, aino
que parecen impiicarse ticitamente, ne hacen condicionales a los legades a que
afectan”. (D. 35, 1, 99}

(19) "Los actos 1llamadus "legitimos™ gque no toleran el términe ni la
condicién, como son la emancipacién, la adicién de la herencia, la opcién de
un esclavo y el nombramiente de tutor por un magistradeo, se anulan si se
inserta en ellos un plaze o una condicidén. Sin embargo, estos actos
supraescritos admiten implicitamente lo gue les anularia si lo contuvieran
expresamente; asl si se hace aceptacidtn al deudor que prometid bajo condicién,
88lo se entiende que wvala la aceptacitn si se cumple la condicifin de la
obligacién, perc si se contuviera expreesamente tal condicidn, &sta anularia el
acto. {D. 50, 17, )

{20) *"Ocurre a veces gue un legado dejado bajo condicidn se considere como
hecho pura y simplemente; por ejemplo, cuando se deja bajos la misma condicidn
kajo la que ha sido instituide herederc el legatario, asimismo el legade gque
se deja con la condicidén de "si hiciera adicién de la herencia®. Por el
contrario, un legade dejado pura y simplemente sge considera condicidn; por
ejemplo el revocado bajo condicién pues se entiende dadc bajo la condicidn
contraria. {D. 35, 1, 107)



16

Similar a la condicio iuris tenemos a la condicio tacita.
La encontramos en textos clasicos interpolados (2i) y en otros no
incluidos en el Corpus y presumiblemente no interpolados (22).
La condicidn tdcita debe ser querida por las partes (en esto se
distingue de la condicio 1iuris); pero si no la han declarado
expresamente, puede estar implicita en la forma en que las partes
han dado vida al negocioc Jjuridico y puede extraerse de la
interpretacién de la relacidn y sus efectos. (v.gr. se envia un

regale previo a la boda sin mencicnar que es causa dotl).

Por la voluntad de las partes la condicio tacita, en algunos
casos, (23) tiene consecuencias diversas a la condicidén pura y

verdadera.

{21} "La estipulacidn gque se hace a causa de la dote, e8 claro que implica la
condicién de "si se efectuase el matrimonio”, y que sélo puede reclamarse en
virtud de ella (aunque no se haya expresado la condicién) ai ese efectuase el
matrimonioc; por lo cual, si ee enviara un anuncio de desistimiento que impida
el matrimonio, se considera que faltd la condicidn de la estipulacién. (D. 23,
3, 21)
(22} vat. Fr. 329
{23) "En la disposicidén” gque mi herederc d& a Ticio lo que debe Seyo”, si el
pupilo Seyo recibid el dinero prestado sin la auteoridad de su tutor y no se
enriquecid con ese dinero y el acreedor se refirid a esa deuda como presente,
comoe Seyo no le debe nada, el legado es nulo; més si pensd, al decir "debe" en
una obligacidn patural y en el pago future, Ticlo nec puede pedir nada de
momento, como 8i se hubiese insertado una condicién técitay; de no distinta
manera que =s8i hubiese dicho "dé& a Ticio lo gque el pupilo haya pagado™ @
hubiese legado "lo que naciera de la esclava Aretusa™, o "los frutos que
nacieran en aquel fondo". No contradice esto el que, 8i el legatario muere en
el tiempo intermedioc y luego nace el hijo, se producen los frutos o paga el
pupilo aquella cantidad, el heredero del legatario pueda reclamar, pues el dia
de este legado al gque no se agrega una condicidn expresa, aungue dependa de
otre hecho, cede desde el primer momento. (D. 36, 2, 25, 1)

Las condiciones extrinsecas, que no proceden del mismo testamento, sino
que parecen implicarse tdcitamente, no hacen condicionales a los legados a que
afectan. (D. 35, 1, 99} ;
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Finalmente, diremos gque una distincién tajante entre 1la
condicio iuris y la condicio tacita no es posible. Los juristas
clasicos tardicos y sobre todo los maestros bizantinos trataron de

marcarla; sin embargo, en numerosos casos se contradicen.
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LA DOCTRINA CLABICA: VALORACION DEL NEGOCIO JURIDICO "PENDENTE
CONDICIONE"

De ia definicidn dada de la condicién surgen tres problemas:

1.- La valoracién del negocio bajo condicién suspensiva.

2.~ Los posibles efectos del negocic sujetoc a una condicidn
suspensiva indeterminada.

3.- Y, en el supuesto de verificarse el acontecimiento, gqué

régimen se adoptara.

El negocio Juridico condicionadoc no produce pendente
condicione, el efecto tipico al cual esta dirigido. Este
principio estaba ya regulado en la ley de las XII tablas. (24)
En pleno esplendor de la época clasica, refiriéndose a este
antiguo precedente, la escuela sabiniana sostenia que el legado
per vindicationem ,sujeto a condicién y la res legata, pendente

condicione, son propiedad del heredero. (25)

(24) "El 1libertc condicionado, mientras pende la condieciétn, es eaglavo del
herederc” (Ep. Ulp. 2, 2]}

{25} "S5e discute, en cambio, a gquién pertenece lo gue bajo condicién se ha
legado per vindicationem, estando pendiente la condicidn. Nuestros maestros
creen que al heredero, a ejemple de lo que ocurre con el statuliber, esto es,
el eaclavo gque ha sido manumitido en testamentc bajo determinada condicidn, el
cual evidentemente pertenece mientras tante a heredero. En cambio, los
autores de la escuela contraria opiran que en ese tiempo la cosa no pertenece
a8 nadie; esto mismo dicen con mucha mida razdn reapecto del legado puro vy ein
condicién, en tantc el legatario no lo acepte. (Gai 2, 200)
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Esto mismo sucede al transferir l1la propiedad cuando se actia
mediante traditic sujeta a condicidn suspensiva, la res es
considerada propiedad del transmisor hasta que se verifique 1la
condicidn. v. gr. deonatio mortis causa, si existe bajo condicifn
5i mors secuta fuerit, () la dotis datio, otorgada ante nuptias
mediante traditico, acompafiada de condicidén explicita si nuptiae
secutae fuerint. En la stipulatio condicionada, Ulpiano afirma

gue la prestacién no se debe, ya que falta el vinculum iuris. @n

De ciertos textos del Digesto, se concluye que de 1la
venditio condicionalis no se creaba una possessio de usucapionem.

{281

({26) "Si se ha donado una cosa a causa de muerte y el donante ha recuperade la
salud, cabe preguntarse si tiene é&ste una accidn real. Si se dondS de modo
que, si moria el donante, adquiriera lo donado el donatario, sin duda que el
donante podré reivindicar, y, cuande &l haya muerto, el donatario. Pero gi se
donf de modo gue adquiriera el donatarioc desde &l primer momento, pero
restituyera 8i el donante hubiera recuperadc la salud o regresado de la guerra
0o de un viaje, puede defenderse gque compete la accidn real al donante en caso
de haber ocurrido algo de esto, pero entretanto corresponde al donatario, Bi
bien en caso de premorir el donatario, se puede dar todavia la accidn real al
donante. (D. 219, 6, 29)

{27) "Ceder el dia" quiere decir gque empieza a deberse la cantidad; "venir el
dia", que ha llegado el momentc en el que se puede exigir la cantidad; cuando
ge estipula sin condicidn ni término, el dia "cede" y “viene” a la vez; cuando
se estipula con un término, "cede" pero no "viene" hasta que llega &l término;
cuando se estipula bajo condicidn, ni "cede" ni "viene" en tantc estd
pendiente la condicién. (D. 50, 16, 213}

(28) S§i la compra se ha hecho bajo condicibn, no puede el comprador usucapir
mientras esté pendiente la condicidn; y Bi pienma que se ha cumplido la
condicidn gque todavia no se ha cumplide, Be asemeja al que piensa que ha
comprado; wviceversa, ei se cumplidé y nc lo sabe, cabe decir gque 81 puede
uaucapir, conforme a la opinién de Sabino, 21 cual atiende mds a la realidad
que a lo gue se piensa. Pero hay alguna diferencia: pues, si el comprador
cree gue es ajena una cosa que e3 del vendedor, tiene ya conciencia de ser
comprader, pero cuandc piensa gque no se ha cumplide todavia la condicién no
piensa haber comprado nada. Y mas claramente puede preguntarse si no cesa la
usucapidn cuando &l difunto habia comprado alge y se hace la entrega a un
heredero gue no sabe que el difunte leo habia comprado, Eino que Be cree gue se
le hace la tradicién por otra cauea.

Dice Sabino que, si se ha comprado una cosa con el convenioc de que, Bi
ne se paga el precio dentro de cierto plazo,gueda agquella sin comprar, el
comprador no podri usucapir en tanto no pague todo el precio. Pero cabe
preguntarse s8i esto es una condicldn o un convenic, pues, sl es un convenio,
la compra antes se resuelve por la falta de page gue se perfecciona por el
pago. (D. 41, 4, 2, 2 yv )

" "Cuando la venta es condicional, niega Pomponio gue el comprador pueda
usucapir, vy que ke pertenezcan leos frucves." (D. 18, 2, 4 pr)
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El negocic condicionado pendente condicione, ":puede
considerarse utilis? Pomponic da una respuesta as Sabinum: “si
em meam sub condicone stipuler, utilis est stipulatio, si
condicionis existentes tempore mea non sit?, (29) sin embargo el
pensamiento clisico emite una de sus mAs significativas maximas
cuando establece que un testamento con heredis institutic bajo
condicién, es iure factum, deroga el testamento hecho con
anteriocridad. (30) Esta doctrina no debe sorprendernos, si
tomamos en consideracién que log romanos afirmaban gque la
stipulatic novatoria, aunque fuera inutilis, pero formalmente
perfecta y realizada por quienes tenian capacidad, extinguia la

obligacidn precedente. (31)

En la concepcidédn romana, por lo visto anteriormente, nos
parece que la condicién, en cuanto cliusula que inhiere en 1la
entrafa misma de la estructura del negocio Jjuridico, impide

conocer, a ciencia cierta, los efectos tipicos a los cuales se

sujeta el negocio.

(29 "8i estipulo bajo condicién una ocousa de mi propiedad, es eficaz la
estipulacién con tal de gque la cosa haya dejado de ser mia en e} momente de
cumplirge la condiecién® (D. 45, 1, 31)

{30} “"También 8e invalida un testamento valido por haberse hechc otro
posteriormente. No hace el casc que haya o no heredero en virtud de este
segundo testamento, ya después de su muerte, pero antea de haber aceptado la
herencia, o es excluido por haber transcurrideo el plazo de aceptacidn, o no es
cumplida la condicidn bajo la que fue instituido heredero, o a causa de sau
celibato es excluido de la sucesidén por la ley Julia, en estos casos, el padre
muere sin testamento, al eer invalidado por el por el posterior, sino que
tampocoe tiene eficacia alguna el segundo, ya que no existe herederc en virtud
de este dltimo testamento (Gai. 2, 144)

(31) (Gai 3, 176)
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Lo gue podemos afirmar por el momento es que el problema mis
importante radica en el concepto de pendere, en el suspenso esse,

en la tutela de las partes durante el periodo que dure la

*suspension®.

A lo largo de este trabajo se ha hecho notar la diferencia

entre las dos escuselas. (32)

Aun gueda por estudiar el supuesto de que la condicidn no se
haya podido llevar a cabo por una conducta dolosa de una de las
partes. (33) Los textos del Digestc demuestran que, de hecho, se

protegia la expectativa del derecho.

(32} "Perc 8i se lega bajo condicidn, el legado wvaldrd si al tiempo de
cumplirse la condicidn va no es mia la cosa o estd ya unida al edificio, segin
la opinidn de aquellos que dicen que puede comprar, se me puede prometer por
eastipulacién y legar una cosa que es mia, 8i se hace bajo condicién pues la
regla Catoniana impedird el legade pure, pero no el condicional, porgue no se
refiere al legado condicional® (D. 30, 41, 2 in fine}

efr.(Gai. 2, 200; 244) (Gai. 3, 179)

(33) "Esti admitido en derecho civil gque siempre gque el interesado en que no
se cumpla una condicidém haga gue &sta no se cumpla, ee tenga agquélla por
cumplida. Esto se refiere a las manumisiones testamentarims, a leos legados a
las instituciones de herederc, con cuyo ejemplo se considera que también se
incurre en las estipulaciones cuando el promitente impide que el estipulante
cumpla la coendicidén. ({D. 50, 17, 161)

*S5e admite en derecho civl gque cuando aguel a guien interesa que la
condicién no se cumpla impide su cumplimiento, la condicién se tenga por
cumplida; lo gue la mayoria ha aplicada, tanto a los legadecs como a las
intituciones de herederos. A ejemplo de esto pensaron algunos, con razon, gue
también obkligan las estipulacicnes cuahdo el promitente impidid que el
.estipulante cumpliera la condicibn convenida™ (D. 35, 1, 24)
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Por otra parte, del estudic de las fuentes romanisticas
podemos concluir gque la elaboracidédn casuistica devinoe en la

interpretatio ex vocluntate. (34)

Finalmente, diremos que otro punto igualmente debatido entre
las dos escuelas lo encontramos acerca de la capacidad de las
partes, tanto en el momento de formacidn del negocio, comoe en el
momento de verificarse la condicién, pero esto serd tema de otro
inciso. Por ahora estudiaremos los efectos del negocio juridico

pendente condicione.

{34) "Asi, pues, 2n el supuesto de gque se deba alguna cantidad a ese easglavo,
tanto se le debe el heredero porque se abond de més en la cuenta del dueno,
como Bi se la debe otra persona,y el heredero no quiere demandar al deudor de
esa cantidad o pagireela el esclavo al gque se ha manumitido bajo la condicidn
de dar esa misma cantidad, se puede preguntar si acaso debe ese esaclavoe
alcanzar la libertad como ocurre cuandc el heredero incurre en mora; una de
dos: o se ha legado el peculic a ese esclavo 0 no, ¥, 81 se le ha legade el
peculio, esacribe Servic Sulpicio Rufo que ha sufrido mora del heredero en
dlcanzar la 1libertad, precieamente porque se le debe algo a causa de la
contabilidad que llevaba a su duefic y que el herederc no le paga. También
aprueba esto Servio cuando el heredero incurre en mora con &1 esclavo por no
guarer reclamar de los deudores del peculio...™ (D. 40, 7, 3, 2}
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POSIBLES EFECTOS DEL NEGOCIO JURIDICO PENDENTE CONDICIONE.

La determinacién de los efectos de la condicidn suspensiva,
durante su estado latente en Derecho romano presenta graves
dificultades. (35) Para comprender esta regulacién debe pensarse
en gque la latencia de la condicién crea una situacién de
incertidumbre entre las partes, originadora de una oposicién de
intereses contrapuestos; primero la parte obligada no puede
estarlo propiamente hasta que 1la condicién no se cumpla, Yy
mientras tanto, debe respetirsele su situacién; pero a su vez la
parte beneficiada puede temer fundadamente que por virtud de ese
respeto la parte obligada pueda realizar actos (v. gr. de
disposicidén) que hagan ilusorio su derecho si la condicién se
cumple.. Por tanto, la regqgulacidén de los efectos de la condicién
suspensiva en estado de pendencia ha de procurar dos principios:
proteger razonablemente los dos intereses contrapuestos y hacer
posible que cuando se produzca la condicibén, el negocio pueda
desplegar normalmente todos los efectos que le han asignado las

partes.

(35) Estas dificultades obedecen a gque no se formularon reglas generales sobre -
el tema, sinc gque fueron resolviéndose los problemas concretos que iba

planteando el juego de las condiciones suspensivas; apenas es, pues, posible
senalar algunas lineas generales de orientacién; y la dificultad aumenta
porque en determinadas cuestiones fue distinto el criterio del Derecho clasico
del criterio justinianeo, presentando los textos del Digesto numerosas
interpolaciones gque han originado vivas polémicas entre los romanistas
modernos, no extinguidas todavia. cfr. Archi, Gian Gualberto: il negozio
sotto condizione sospensiva nella compilazione di giustiniano, en studi in
onore di Emilio Betti, V. II, Milan. Ed. Giuffré, 1962, p. 758.
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Asi, en el Derecho clasico encontramos soluciones
particulares gue permiten sentar estos principios: Examinemos el
supuesteo de un negocico sujeto a condicidn suspensiva donde la
materia de dicho negocio sea un negocio real. ¢36) En este caso,
el antiguo propietarioc o el herederoc continian, mientras dure la
suspensidn, ejercitando todos los derechos y obligaciones gue
tendrian si fueran los duefios del bien. Sin embargo, éstos
deberin realizar todos los actos de conservacién para ne
perjudicar la expectativa de la otra parte. Este principio
también es aplicable al statuliber vendido por el heredero
pagando su libertad al triple, (37) o por el heredero gque vende a
un esclavo legado bajo condicidén y si se cumple la condicidn
podrad reivindicar al esclave, pues por la enajenacién, no se

extingné el legado. (38)

(36) " La cosa gque fue legada bajo condicidn es interinamente de los herederos
¥y por consiguiente se incluye en la accidn de particidn de herencia, y puede
ser adjuwdicada, por supueste, con sus accesorios, de suerte gque, cumplibndose
la condicidn, se le quite a aguel a quien se adjudicd, o,si frustra la
condicidn revierta a aquellos herederos a cuyo carge fue dejada. Lo mismo se
dice respectc al manumitido en un testamento baje condicitn, el cual es
interinamente de los herederos, pero al cumplirse la condieifn, alcanza la
libertad. ( D. 10, 2, 12, 2}

{37) Ordenada la libertad bajo esta condicién, SI DIESE MIL AL HEREDERD,
aungue sea enajenado por el heredero, dandole tal cantidad al comprador,
alcanza la libertad; y eetoc esti establecido por la ley de las doce Tablas,
{Ep. Ulp. 2, 4)

{38) (D. 69, 1)
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Del analisis de los textos anteriores podemos concluir que
rnientras pende la condicién no se producen los efectos normales
del negocio y la situacidén juridica de las partes continda
subsistiendo sin alteracién. Por tanto, si se trata de un
negocio obligacicnal, la obligacién no nace hasta que la
condicidén se cumple y el beneficiario, hasta ese momento, no se

convierte en acreedor.

Por lo tanto, no puede exigir el cumplimiento de lo
prometido; si se trata de un negocio de disposicion, la propiedad
no se transmite, ni el derechc real se constituye hasta que se
cumpla la condicién; y el beneficiario hasta ese momento nc se
convierte en propietario ni en titular del derecho real que trate
de constituirse por el negocic. Como puede apreciarse, toda esta
requlacidn tiende a proteger la situacidén juridica del gravado

por el negocio condicional.

A pesar de lo dicho, el negocio sujeto a condicién genera al
beneficiado, si nc un derecho, si una legitima expectativa de
derecho, que se perfila comc un germen de ocbligacidén spes
obligationis. A ello obedece el que no se permita al gravado
realizar actos gque puedan perjudicar los derechos del bkeneficiado
cuando la condicidén se cumpla; y si los realiza, aun cuando en

principio ser&n actos validos, puesto que en estado de pendencia
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continGa teniendo legitimidad para realizarlos, responderad ante
el beneficiado de los perjuicios gue para éste puedan suponer.

(39)

En razdén a este gérmen de obligacidon, llega a permitirse al
gravado que exija determinadas garantias para que en su dia no se
frustren los efectos que, cumplida la condicidn, pueda y deba
producir el negocio. Asi, v.gr. pedir al gravado gue le entregue
la cosa en prenda, o al pretor que le conceda wuna missic 1n
possessionem. La regulacién expuesta, tiende, como se ve, a

proteger los intereses del beneficiado.

Como consecuencia del principic manifestado, parece probable
gue en el Derecho clasico el crédito o el derecho real -sujeto a
condiclidén suspensiva- no es transmisible a herederos, como
tampoco lo serfia, la obligacién condicional asumida por el

gravado. {40)

{(39) El liberto condicionado mientras se cumple la condicion es esclavo del
heredersc. 3. El liberto condicionado, bien eea enajenado por el heredero o
ugucapido por alguno, arrastra consigoe la posgibilidad de aer libre. 4.
Ordenada la libertad bajo eata condicidn; "8i diese diez mil a heredero”
aundque sea enajenado por el heredero, dandole tal cantidad al comprador,
alcanza la libertad; y esto fue establecido por la ley de las Doce Taklas. 6.
51 se ha procurade por el heredero gue no se cumpla la condiecién, ze hubiese
cumplido. 6. Habiendo cordenade al liberte condicionade dar dinerc a un
extrafic para conseguir la likertad, si preparado a darlc, aguel a guien se le
ordena que no gquiere recibirlo o muere antes de recibirlo esto basta para que
ge haga libre, como si hukiese dado el dinero. (Reglas de Ulpiano 2 , 3-6 )
{40) Los romanistas en contra de esta opinién, fundan su postura en: Gayo 2,
200; D.36, 2, 5, 2 vy D. 18, &, 8.
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LO8 EFECTOS DEBIDOE AL VERIFICARSE LA CONDICION.

Podemos estudiar ahora los problemas gue surgen en el
supueste de gue el acontecimientoe siI se haya efectuado.
Estariamos en presencia de una obligaciftn pura y simple. E1
pensamiento oléisico utilizaba el wverbo confirmare, (41) Cuyo
significade técnicc no parece muy preciso, porgue puede ser
aplicado a la parte ¢ las partes contratantes y también se puede
referir a un hecho o a un acto. Por lo anterior, podemos
concluir gue los romanos daban una eficacia ex nunc al negocio
juridico condicionado una vez dque ya habila sido cumplida la

condicion.

Existe un indicio en el pensamiento romano gque puede
considerarse como el antecedente de nuestra actual condicidn
resolutoria. Nos referimos a la venta in diem addictic y con lex

commisoria.

{41y En consecuencia, la dacién en mutuo depende a vecea de que resulte
confirmada por un hechoa posterior; por ejemplo, s8i te doy unas monedas en
mutuo para que, si se hubiese cumplidc una condicién, se haga tuyo y gquedes
obligadec a mi faveor, {(D. 12, 1, &)

"Aungue se haga con el pupilo un contrato condicional, el tutor debe dar
su autoridad pura y seimplemente, pues para gque 8e confirme el contrato
condicional la autoridad nc se ha de dar baje condicidn, sino pura ¥y
simplemente. (D, 26, B, 8}

"hoepté para que estuviera obligado 86lc hasta su muerte a un fiador que
lo era bajo la condieidn de "s8i llegara la nave de Asia™; estando pendiente la
condicidén se cancelé la okligacidén por aceptacidn, y este fiador, pendiente
todavia la condieidn se murid: puede demandar inmediatamente al deudor
principal, porque el cumplimiente de la condicidén no puede hacer nacer la
obligacidn del gue ya habia muerto ni confirmar la aceptacidén que carecia de
firmeza por ser de deuda condicional. (D.46,1,72) -
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La primera la encontrames en la opinién de Juliano y la segunda
en la de Nerazio. (42) En ambas encontramos, efectivamente, una
venta pura. Sin embargo tienen afadidas un pacto de resolucién.
En efecto, al verificarse el acontecimiento del pacto afadido, el
vendedor puede, si lo desea, resolver la venta. 8Sin embargo, el
vendedor no recobraria de forma inmediata la propiedad, sino que
seria necesario el ejercicico de la accidn contractual. 3
Aunque tambien es cierto que el vendedor también tendria la rei

vindicatio.

{(42) S5i se hizo una adiccidn con plazo, o gea, por =i nadie ofreciera un
precio mida alto, pensaba Juliano gue la compra gquedaba perfeccionada, y los
frutos eran del comprador y procedia la usucaplién a favor del mismo; otreos
decian que también esta compra se hacia kajc condicidén, pero &1, gque la compra
no se contrala bajo condicifn, sino que se resolvia por convenio, opinidn ésta
que es cierta. (D. 41, 4, 2, 4}

Habiendo sido vendido un fundo con la cliusula de que, si no se pagase
el precio dentro de un tiempo determinado, se tendria la coea por no comprada,
habri de entenderse, respecto a los frutos que el comprador hubiese percibldeo
en ese tiempo intermedic, gque se convino gque el coemprador, entre tanto, los
percibiese para si y por derecho propio; pero 8i develviese =21 fundo, Aristdn
estimaba que habria de ctorgarse acci6n al vendedor acerca de agquellos frutos,
porque nada deberia gquedar en su poder de un regocio en el cual habia faltado
a la buena fe. (D. 18, 3, &)

{43) 5i ee hubiese vendidc un fundo con cléusula comisoria, eato es, para que,
ai dentro de un término no se hubiese pagado el precio, se tuviera el fundo
por no compradc, veamos cdme ha de demandar el vendedor, tanto respecte al
fundo, como a lo que de &1 se ha cosechado, y también a8i el fundo se
deteriorase por cbra del comprador. Ciertamente, la compra queda disuelta,
pero as cuesatidn decidida ya que compete la accifn de venta, como Be declara
en los rescriptos del emperador Antonino y de Severo, de consagrada memoria.
{D. 18, 3, 4, pr)

Si se vendiese un fupdo con un término anual, bienal o trienal, bajo 1la
cliusula de gque se tuviese por no comprado si el dinero no hubiese aido pagado
en el témino establecido y que si entre tantc el comprador hubiese cultivado
el fundo y obtenide de €1 los frutos, fuesen éstos restituidos al darse aguel
por no comprado y, asimismo, gque el importe de la diferencia en gue hubiese
Bido vendido a un tercero 1o daria el comprador al vendedor; no pagado el
dinero en el términc fijado, se estima procedente que se dé la accifn de wventa
al vendedor por este motivo, Y no debe inducirpnos a duda el que se diga gque
hay accién de venta despudés de quedar como ¢ comprade el fundo, pues en las
compraventas hay gque atenerse mie a lo que realmente se guiso hacer que a lo
gue se declard y, habiéndose declarado esa clausula, lo gue en realidad se
quipo hacer fue simplemente que el vendedor no guedase obligade frente al
comprador si éste no pagaba el dinero en el término fijade, no que se
disolviese toda obligacidn de compraventa entre uno y otro. (D. 18, I, &, 1)
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Como se puede ver en la época clasica se trata de un pacto
de resclucién bajo condicién suspensiva lo que reemplaza la
condicién resolutoria, porque, come opina Biondi, (44) los
juristas romanos rechazan la idea de admitir gque una obligacién
desaparezca por el simple cumplimientc de una ccondicién. Parece,
por el contraric, mas natural que admitamos que la resolucidén de
un convenic se sujete a otra convencién que lo acompafie. Ourliac
y Malafosse opinan que "una vez mas es la intervencién del pretor
la gque permite sancionar un cierto nimero de pactos resclutorios
afiadidos al contrato de venta." (45) Los efectos de 1la
resoclucidn estan en funcién de las necesidades practicas mas gque
de un principic general. Si bien la mayor parte de los efectos
pecuniarios de la venta son anulados, no puede pretenderse que el
derecho clésico haya aplicadc totalmente 1la regla de 1la
retroactividad; los romanos procuran simplemente aclarar 1la
voluntad contractual, interpretarla y, a lo sumo, presumirla en
funcidn de las précticas més comunes. Ademds, los romahos se
encuentran coartados por sus reglas relativas a la transmisién de
la propiedad que nec se opera por el mero acuerdc de las
voluntades, sino gque debe ser acompafiado de un acto formalista de
transferencia (traditio, mancipatio o 1in Ilure cessio). La
resolucidn no puede producir efectos reales y 1la propiedad no

puede volver al vendedor, yva que el acto de transferencia no ha

sido resuelto de pleno derecho.

{44) Biondi, Biondc: Scienza giuridica e linguaggio romano en JUS Rivista di
Scienze Gluridiche. Nuova Serie, Anno IV, Fasc.l, Milan Italia, Marzo, 1953,
p- 188

(45} Ourliac, Paul: Historie du droit privé, 2a.ed. Paris, Presses
Universitaries de France, Vol,II, p. 311
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LA DOCTRINA POSTCLABICA DE LA CONDICION

Con el periodo gque inicia con Constantino, y gue por la
mayoria de los autores es considerado postclisico, la elaboracién

de la doctrina sobre la condicién tiene un gran desarrollo.

Recientes investigaciones han podido establecer que en las
fuentes de este periodo, especialmente de naturaleza legislativa,
encontrames por primera vez la terminologia de condicio, como
cléusula contractual; aungue también es cierto que en este

periocdo se llegé a confundir la condicidn con el concepto de

modus,

Es'verdad, gue tanto la jurisprudencia como la canceleria de
la época clasica emplearon el término de condicién para referirse
al pactum adiectum en las relaciones contractuales y a la lIex
dicta. (46) Sin embargo, en la lectura atenta de los textos, se
nota la diferencia cuando se refiere a una condicidn en sentido

técnico y cuando no lo es.

{46y El pactum adiectum es agquel pacto o cenvencidén adjuntoc a un contrato o
convencidn principal, modificando el alcance de la obligacién de &l derivada,
podian ser ad auvgendam obligationem y ad minuendam ohligationem.

lex dicta.-—- Es ahrevitura de la lex rel suae dicta. En la esfera del
derecho piiblico, la ley dada; miae gque ley o reglamento, en sentido estricto,
e8 un aimgle acto de administracifn de patrimonio piblico.
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LA CONDICION EN LA COMPILACTON DE JUSTINIANO

Los principios esenciales en la teoria de los maestros
justinianeos, en relacifn con la condicién es: la condicién es
concebida como cliusula gue inhiere en el mismo negocio. Aungue
esté aun pendente condicione, se acepta plenamente aunque no
pueda surtir sus efectos. (47) En otras palabras, agquelle gque
para los clasicos eran uUnicamente efectos producidos en un
negocio, gque tendria validez sdlo si el acontecimiento se
verificara, viene a ser con algunas manifestaciones del negocio
valido desde que se celebra, aungue ser8 eficaz en el momento de

realizarse la condicidn.

Esta nueva concepcién se explica y se justifica con las
nuevas orientaciones bizantinas en tornoe al negocio juridico. En
los afios de la Compilacién triunfa el principio gque en la
actividad negocial es la voluntas, el consensus de la o de las
partes, lo gque le da el ser ¥ gue marca el momento én que se

perfecciona el negocio.

Consecuencias de la concepcidn justinianea son:

{47) Mas 8i se estipula a causa de novacién y sin condicidn lo que se debe
bajo condicidn, tampoco en este caso se produce inmmediatamente la novacidn,
aunque la nueva estipulacidn se haya hecho s8in condicién, sinc gque se
producird la novacidn al cumplirse la condicidn de la obligacion anterior,
pues la condiecidn cumplida da efecto a 1la primera estlpulaCLun ¥ convierte
&éata en la otra nueva. (. -46, 2, 14, 1}
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I) Pendente condicione, aguel al que se debe, ya es
considerado un verdadero creditor. (48)
11} Pendente condicione el negocio puede producir algunos

efectos. (49)

III) La importancia gue le dan a la manifestacidn de la
voluntad los maestros bizantinos se debe en gran parte a la
herencia recibida de los autores postclésicos. Para estos los
efectos de la condicion son ex tunc y no ex nunc, como lo

consideraba la dectrina clasica. (50)

(48) Interpolacicnesa: También se dari la separacidn a los acreedores con
condicidén o término y que per ello no pueden reclamar aon la cantidad que se
les debe: porgue también a ellos se comprende en este aseguramiento com(n. (1)
Loe legatarics pe admite que deben tener este derecho de garantia en la medida
de lo que scbre de los bienes <después de pagar las deudas hereditarias>.(D.

42, 6, 4 pr.;)

Se llaman acreedores condicicnales agquellos que todavia no tienen accidn
pera la tendrin o tienen esperanza de tenerla (D. 50, 16, 54} que debe leerse
en relacidén con lo siguiente:

El "acreedor™ el gue no puede ser rechazade por una excepcidn perpetuaj;
en cambio, el que puede temer wuna excepcién temporal es Bemejante a un
acreedor condicional. (b. 50, 15, 54)

{49} El legatario bajo condicién, no es acreedor mientras la condicidn eata
pendiente, sino desde el momento en que se cumple, aunque el estipulante bajo
condicidén se admite gue es acreedor incluso pendiente la condicién, {D. 44,
7, 42, pr}

(50) Si se hace aceptacidn de la deuda a un deudor bajo condicidn, al
cumplirse la condicidn se entiende gue ya quedd liberado desde antesa, y decia
Aristén gue esto es asi también cuande el pago se hace realmente. Escribia,
en efecto, gue si uno prometid una cantidad bajo condicién y la dio con la
condicidén de que, si se cumplia la condicién, se imputara al page, quedaba
liberado al cumplirse la condicidn y que no es Sbice para esto el gque aguella
cantidad se hubiera hecho del cobrador antes <de que ge le debiera, pues se
entiende por el eventc posterior que ya era acreedor desde gue se hizo suyax
{(D.46, 3, 16)
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Por lo anterior podemos afirmar que el Derecho Justinianeo
tiende a considerar el germen de obligacién como si fuera un
verdadero crédito sometido a un término suspensivo, de tal manera
que existe como tal un crédito desde el primer momento, pero no
puede ser ejecutado hasta que la condicién se cumple. (51)

Otro descubrimiento que se ha encontrado en las
compilaciones de Justinianeo es el siguiente. Partimos de
ciertos textos undnimemente reconocidos como interpolados, los
relacionados con la donatio mortis causa, (52) vendita 1in diem

addictio (53) y la vendita con lex commisoria. (54)

(51) Consta que debe entenderse por "acreedores" los gque pueden exigir una
deuda por medioc de una accién o persecucifén, sea por derecho civil sin la
exclusidn por medio de una excepcidn perpetua, sea por dereche honorario o
extraordinario, sea con término o condicién, sea sin ellos, mas si la
obligacién es natural, no se habla de acreedores; se llaman "acreedores", no
s6lo los que lo son por préstamo, sino también por contrato.

(52) Si se ha donado una cosa a causa de muerte y el denante ha recuperado la
salud, cabe preguntarse si tiene éste una accidn real. Si se dond de modo
que, si moria el donante, adguiriera lo donado el donatario, sin duda que el
donante podrad reivindicar, y, cuando €l haya muerto, el donatarioc. Pero si se
dond de modo que adquiriera el donatario desde el primer momento, pero
restituyera si el donante hubiera recuperado la salud o regresado de la guerra
o de un viaje, puede defenderse que compete la accidn real al donante en caso
de haber ocurrido algo de esto pero entretanto corresponde al donatario, si
bien en caso de premorir el donatario, se puede dar todawvia la accidén real al
donante. (D. 39, 6, 29)

(53) 8i alguien hubiese compradc con clausula de que si otro hiciese mejor
oferta se apartaria de la compra, después de hecha agquélla, no puede ejercitar

la accién real. Si se vende un fundo con adjudicacién a término, antes de
hacerse la puja, puede ejercitar la accidén real; después no podra. (D.: 8, 1;
41)

Pero también Marcelo, escribe que, en el caso de un fundo vendido sin
condicién, y adjudicado a término por si se hacia mejor oferta, la cosa
dejaria de estar en prenda si el comprador hubiese dado en prenda aquel fundo.
De lo cual se deduce que el comprador es duefio en el tiempo intermedio; de
otro modo, no existiria la prenda.

(D. 18, 2, 4, 3)

(54) Una mujer vendid a Cayo Seyoc unos fundos y, recibida una cantidad a
titulo de arra, se fijaron los plazos para el pago del precio restante. Se
pactéd que si el comprador no los cumpliese, perderia las arras y las fincas

risticas quedarian como compradas. En el dia establecide el comprador
testificd que &1 estaba dispuesto a pagar el precio restante y consiguio una
bolsa sellada conteniendo el dinero, pero faltd la vendedora. Al dia

siguiente, fue notificado el comprador ante testigos, a nombre del fisco, para
que no pagase el precio a la mujer antes de satisfacer al fisco. Se preguntd
si los fundos estarian en situacidén de ser reivindicados por la vendedora en
virtud del convenio de venta. Respondié que, segqgun los datos propuestos, el
comprador no ha incumplide la clausula de venta (D. 18, 3, 8) y en el mismo
sentido (C. 4, 54, I e 4)

DAMA
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En leos casos anteriores estamos en presencia de un antecedente de
la condicién resolutoria, tal y come la conoce la dogmitica
moderna, como clausula gue opera al realizarse el aconteciniento

futuro e incierto y la inmediata resolucién de todos los efectos

del negoccio.
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LA RESOLUCION CONTRACTUAL EN DERECHO ROMANGC

En términos generales podemos afirmar que en Derecho Romano
la falta de cumplimiento de alguno de los contratantes en las
obligaciones bilaterales, engendraba para el otro el derecho de
constrefiirlo al cumplimiento; pero no lo facultaba para pretender

la resolucién del vincule juridico.

En Roma, el contratante a guien noe se le satisfacia 1la
prestacién a que tenia derecho, carecia de toda posibilidad de
reclamar la resclucién. En el Derecho primitivo no existia la
exceptico non adimpleti contractus (55) ya que las reciprocas

obligaciones no nacian con tal caracter de un acuerdo formal de

las partes, sino de dos estipulaciones auténomas.

{55) Expresién con la que se designa la oposicién formulada por el demandado
frente al acter que le exigen el cumplimiento de ia ebligacidén o prestacidn
nacida de un contratco bilateral perfecto. No es una wverdadera excepcidn,
porgque el demandante ha de probar gue cumplid o estd dispuesto a cumplir.
Este principio de la "segunda vida del derecho romano" 8e funda en los
siguiente textos:

p. 19, 1, 13, &8: "El precio debe ser ofrecido por el comprador cuando se
demanda con la accidn de compra, y por elle, aungue se ofreciese una parte del
precic no se da todavia la accidn de compra pues el vendedor puede retener la
cosa gue wendid como s8i fuera una prenda", y D. 44, 4, 5, 4: "Si un eaclavo
es vendido por el que tenia permiso del duefio para venderlo y el comprador se
lo devuelve al duefic a causa de redhibicidn, se puede oponer la excepcidn de
redhibicién al wvendedor que reclame el pago del precio, aunque el wvendedor
haya pagado ya esta cantidad al dueno, puez también se puede rechazar con la
axcepcidn de mercancia no entregada al vendedor gue ya pagd el precio al dueho
de lo vendido, por lo tanto, el vendeder debke demandar al duefio del esclavo -
la restitucidn del precic gue le adelantd -. Dice Pedioc gue lo mismo sucede
en al caso de vender un gestor de nuestros negocics”.
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Y alun después de que la jurisprudencia llega a la concepcidn
del sinalagma, contintia aquel estado de cosas, porgque las
obligaciones de 1las dos partes contratantes, si bien se
consideran como nacidas de un mismo acuerdo de voluntades,

conservan plena independencia en el momentc de su ejecuciédn.

Los inconvenientes del sistema no podian dejar de
presentarse y determinan la aparicién, para el contrato de
compraventa, del remedic pretorio de la exceptio mercis non
traditae, gque después se extenderi a todos 1leos contratoes

bilaterales constituyendo la exceptio non adimpleti contractus.

Pero el acreedor de la cobhligacién inejecutada que, por su
parte, habia vya cumplido la suya, no tenia en esta fase m&s
posibilidad que la de exigir el cumplimiento. La situacién, como
ya hemos visto, no era muy favorable, y viene a resclverla en el
sentido mas favorakle la lex commissoria, abundantemente tratada

en la doctrina, gque puede definirse como:
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"Pactc adjunto al contrate de compraventa, con precio aplazado,
emptico venditic, en cuya virtud las partes convienen gque el
vendedor se reserve gl derecho de rescindir la compraventa =i no

se paga el precio en el término fijade, velviendo la cosa al

vendedor. (56)

Hay que estimar que la lex commissoria tuve en principio
solamente cardcter de pacto condicional bajao condicidn
suspensiva, y que como tal se admitié en los contratos. La razén
es que la condicidén resolutoria era para el Derecho antiguo una
declaracién de voluntad accesoria, (57) condicionada
suspensivamente y dirigida a la revecacidén de los efectos de la
declaracidn principal contenida en el contrato. ¥ esteo porque
alqunas.instituciones, fales come la institucidén de heredero, los
legados, las servidumbres prediales y los contratos en general,
no podian ser constituidos de mode gque pudiese cesar por
condicién o término. Para las primeras la incompatibilidad
derivaba de su mnisma naturaleza; para los contrates, por el
contrario, se debia a motivos de forma, dados los requisites
formales entonces requerideos para la constitucidon y disclucién de

relacicnes fundadas sobre vinculos sacramentales.

{56) Gutiérrez Alvis, Faustino: Diccicnario de Derecho Romano. Madrid. E4.
Reus. 3a ed. 1882 . p. 378 quien remite al texto de D. 18, 3, 2 que dice:
Cuande el vendedor de un fundo hubiese hecho una cléusula diciendo: "si
el precio no fuese pagado dentro del término se tendri por nco comprado el
fundo" se entendera que el funde ne queda comprado si es que el vendedor asi
lo prefiere, peorgue esto se ha convenido en interés del vendedor; pues si de
otro mcdo se admitiese, en el caso, por ejemplo, de incendiarse la casa de
campo vendida, quedaria al arkbitrie del comprador, no entregande el precio, el
tener por na comprado el fundoe que habria estadeo a su riesgo”.
{57) ibidem.
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Estas restricciones se atenuaron pronto con la introduccién

de los fideicomisos ¥ con el reconocimiento de una exceptic doli

o pacti en general. (58)

Y asi adguiere la lex commissoria valor de c¢lausula
resclutoria, aun a pesar de gque el Derecho romanc no coneciera
nunca una teoria general de la resolucién. Se admite, pues el
pacto expresamente estipulado de que el contrato de compraventa
pueda resolverse por el vendedor en el Easo de gue el comprador

incumpla su cbligacién de pagar el precio.

En contra de 1la tesis de Sabino, para quien la lex
commissoria suspendia la formacidén del contrato, la mayoria de la
doctrina cree gue predomind la opinién de Ulpiano concediendo a
la clausula efecto resolutorio. Y asi debidé ser, por grande que
fuera la oposicidén de los Jjurisconsultos respecto a la
resolucidén, pues la idea de condicidn suspensiva 1lleva a

consecuencias completamente inaceptables.

{58) Excepcidn concedida frente al demandante culpable de un acto dolosa a fin
de gque no prospere la accidn entablada por €1 en la demanda del cumplmiento
del acte o negocio Jjuridico vieciado. Tiene el caracter de perpetua Yy

perentoria.

Gutiérrez Alvis: op. cit. p.232, guien nuevamente neos remite a textos
del Digestoc como: D. 44, 4
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Con terminologia moderna diremos que aceptar el caricter

suspensivo de la lex commissoria conduce a los sigulientes

absurdcs:
1.- De gque se considere suspensiva la formacién de un
contrato, en tanto no se verifigque un actoe - el pago - que es

cumplimiento de ese mismo contratoe c¢uya formacidén se dice

suspendida.

2.- De que la formacién del contrato dependeria de la mera

vaoluntad del deudor-comprador.

3.— De que si la eficacia del contrato depende del pago, la
falta de pago determinarda la subsistencia de la suspensidén de
eficacia, con lo cual el vendedor nunca podria exigir la

ejecucién de un contrato cuya eficacia estd suspendida.

Hay gque tener en cuenta, ademds, gue en un principic el
pacto de la lex commisssoria no tenia por finalidad proteger al
vendedor que ya hubiera entregado la cosa, del peligro de perder

cosa y precio.
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Porgque en Derecho romano la propiedad solamente se transmitia por
la tradicidén de la cosa y la entrega del precio, por regla

general. (59)

La lex commisscria no tenia, pues, en estos casos, Das
finalidad que la de permitir al vendedor  permanecer
indefinidamente ligado al vinculc contractual y recuperar su

libertad de accidn en caso de incumplimientoc por parte del

comprador.

Admitida ya su funcidén resolutoria, la lex commissoria
desempefi® en el marco del contrato de compraventa una serie de
misicnes diversas, desembocando en otros pactos, que hoy

dificilmente se admitirian come verdaderamente resclutorics.

{59} "En derecho romanc se transmitia la propiedad por mancipatio, in iure
cessio o traditie.

Los primeros pertenecieron al derecho antiguo, y a la época de
Justinianc la traditio, que consistia en la entrega de una cosa hecha por el
propietaric a otra perscna, con la intencidn de ambas partes de gque la Gltima
viniera a ser propietaria del objetc entregade (Maynz, tomo I, parrafo 105}.
Se decia:... traditionibus... dominia rerum, non nudis pactis, transferuntur.,
"el domnic de las cosas se transfiere por la tradicion...ne por nudos pactes",
no por €1 =olo contrato, que Gnicamente servia para producir obligacidn.

Comc resultado de una eveolucidn, que comenzd en el Derecho Romano y que
continud con el Derecho antiquo francés (Planiel, T. I, nums 2591-2595}, el
Codigo Napoleon abandond la regla gue hacia necesaria la entrega de la cosa
para la transmisidén de su propiedad, y establecid el principic moderno
{(articulos 711 y 1138 C.N.) gque pasd al cddigo portugués (art. 715-716) y, de
éste, a los articulcs 1436 y 1437 del Cddigo de 1884, reproducidos por los
articules 2014 y 2015 del cédigo de 1928. Borja Sorianc, Manuel: Teoria
General de las obligacicnes, concordada con la legislacidn vigente por Manuel
Borja Martinez. México. Ed. Porria. 11 ed. p. 140
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Nos referimes a 1la adictico in diem, (60) el pactum de

retrovendendo (61) y el pactum displicientiae. (62)

(80) Clausula o pacto adjunto a un cantrate de compraventa, en cuya virtud laa
partes convienen perfecciconar &sta, sBi en un determinado plazo no ofrece un
tercerc condicicnes mae ventajosas que las ofrecidas por el comprador, en cuyG
casc se reacinde el contrato; rescisidn que tendrid lugar si informado de la
oferta el comprador no usa de su preferencia mejorando el precio. Gutiérrez
Alvis: op. cit. p. 423

D. 18, 2, 1 Sobre la adjudicacidn a término:

La adjudicacidén a término se hace asi: "Quede comprado por ti agquel
fundo en cien mil sestercios, a nc ser que algin otro antes de las préximas
calendas de enero me hubiese hecho mejor oferta, para que la cosa cambie de
propiedad.

D. 41, 4, 2, 4

5i se hizo una adiccién con plazo, © sea, por si nadie ofreciera un
precic méds alto, pensaba Juliane gue la compra gquedaba perfeccionada , y loe
frutcs eran del comprador y precedia la usucapidn a favor del mismo; otros
decian que también esta compra se hacia bajo condicién, perc &l, que la compra
no se contraila bajo condicicn, sino que se rescolvia - por convenio, - copinién
esta que es cierta.

. 43, 24, 11, 10 - 13:

5i el funde ha side adjudicade provisionalmente al mejor licitador :za
quién compete el interdicto? Y dice Juliano gue este interdicto compete al
que esti interesado en que no se haga la obra, pues, cuandc se vende asi un
fundg, dice gue corresponde al comprador toda la ventaja y desventaja , en
tanto no se haga una nueva adjudicacidédn y asi, si se hace entonces alguna obra
con violencia o clandestinamente, aungue luego se presente un comprador gue
ofrezca mejor precio, serid él guien tenga el interdicte como Gtil; perc dice
Juliano gque deberd ser obligado, mediante la accién de lo vendido, a pagar la
estimacidn de aquella accidn, asi como la de los frutos percibidos entre
tanto. Eacribe Aristdn que no - siempre - debs hacerse la notificacién - de
una obra nueva - al poseedor - del fundo, - pues dice que, 8i alguien me
hubiera vendido un fundc pero no me lo hubiera entregado, y un vecino, que
gueria hacer alli alguna obra, al saber gue yo habia comprade y me hallaba en
el fundo, me hubiera hecho la notificacidn de querer construir - aungue yo no
era el poseedor, - puede estar tranquilc por gue se refiere a la socspecha de
una obra clandestinamente hecha, lc que es ciertc. (12) Por mi parte, creo
gque el comprador tiene también este interdicto 3i el fundo fue entregade a
alguien en precario después de la adjudicacidn al mejor licitador, perc que si
aun no hubo entrega del mismc o se hizo la sclicitud de precario - al mismo
tiempce - gue se entregaba, no debe dudarse de que tiene el interdicto el
vendedor, pues debe corresponderle el interdicto aungue la cosa no esté a su
riesgo, y no hace al caso gque esté a riesgo del comprador, pues, tan pronto
como Se contrae la wventa, el riesgo pasa a carge del comprader, Yy, &in
embargo, nadie ha dicho que le competa el interdictc antes de que se haga la

entrega. Pero si el fundo se halla ya en posesion del precarista cabe
preguntarse si no puede éste, sea cual sea el tipo de su posesidn, ejercitar
el interdicto por la razdn de gue tiene interes en ello... {13} Be se¢ hubiera

vendido un predio de modo que se deshiciera la venta si no fuera aquél del
gusto del comprador, con mayor facilidad podemos admitir gue tiens el
interdicto el comprador gque se halla en posesidén del mismo, y =i ze deja al
arbitrio de tercerc la resolucién de la ccmpra, deberd aprobarse lc mismo; asi
también si se hubiese vendidec de suerte que se deshiciera la venta en casc de
algin evento, vy lo mismo habrd gue decir si acasc 2e vendiera con la clausula
comigsoria.”

{6l) Dedicaramos mids adelante un capitulo al pacto de retrcventa.

{62} Tamblén se nablari mas adelante de la venta a prueba.
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Por lo anterior podemos concluir gue la lex commissoria fue
en Derecho romanoe una cliusula o pacto especial gque las partes
estipulaban expresamente para conceder la facultad de resolver el
centratc en caso de incumplimiento, y gque la resolucidn
sobreviene ipso iure en el sentido de gque no exige la

intervencién del juez.
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LA INTERPRETACION MELDIEVAL DE LA CONDICION

Para el estudic de los textos preirnerianos, tanto les del
territoric romadnico como los del longobarde, es necesario
remitirnos a 1la escuela de los glosadores, dquienes trabajaron
sobre la compilacién de Justiniano. Sobre todo en lo relativo a
las disposiciones de Gltima voluntad y a las obligaciones.
Azzone (63) define a la condicién como: Est autem conditio
quaedam legatl suspensio, culus defectus sive consummatio pendet
de futureo, et apponitur per si, vel per cum, ut diximus supra, de
falsa causa. Verbum autem ut, non denotat conditionem, sed
causam ut de contrahenda emptione, 1. cum ab eo, (64) Azzone
después de definir la condicién pasa a tratar de las diferentes
especies de condicidn y sus efectos (65) siguiendo en gran medida
las fuentes Jjustinianeas. S5i bien desarrollaron la prcblematica
entre las condiciones posibles e imposibles, como lo veremos en

el siguiente punto.

(63} Azzone, Summa Codicis, VI, rub. De condictionibus insertis tam in
legatis quam in fiedeicommisais et libertatibus. n., la definicién, también se
le atribuye a Acursic y otros a Rogerio. cfr. el texto de Leiden, de Ablaing
I, fol 93, vy reeditado por Mevers, Les théories médiévales concernant la cause
de la stipulation et la cause de la donation, en Tijdschrift woeor
Rechtgeschiedenis, 1936, p. 379.

{64) D. 18, 1, 41

{65) Conditioc autem gquandogue ponitur expresse, guamdogue tacite. Item
expresae quandogue appenitur de praesenti vel praeterito, gquandogue de futuro.
S5i de praesenti, vel praeterito apponatur, statim valet institutio, si ita est
ut innutir c¢onditione, wvel statim non wvalet, #i ita non est ut innuitur
conditione... et tunc non proprie dicitur conditio, utpote cum noen suspendat
intituitionem... De futurc autem apponitur conditio quandogue possibilis,
quandogue impossibilis... Possibilium wvero conditionum  guaedam sunt
potestativae, quaedam casuales, guaedam mistae,.. Item conditiconum aliae
apponuntur copulative, aliae alternative. 5i copulative, omnibus parendum
east. Si alterantive, quilibet earum parere satis est... Item conditionum
guaedam sunt in dande, guaedam in faciende"™ Azzone, op. cit., rub. De
inatitutionibus vel substitutionibus, cit, n. 2, 3, &, 13, 14.
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LA CONDICION IMPOBIBLE EN LA OBRA DE LOS GLOSADORES Y
POSTGLOSADORES.

Acursic en su glosa male petitur scobre el pasaje del Digesto
2, 14, 4 de pactis, 1, y Bartolo en su comentario al D. 35, 1, 99
socbre la demostraciédn de la condicién, realizan un interesante
estudio sobre los efectos de las condiciones tacitas y expresas,
también en esta época fue muy estudiada la problemdtica scbre si
la condicidédn necesariamente debe versar en un acontecimiento

futurc, o puede versar sobre uno pasado o© presente, pero

desconocido por las partes. (66) Sin embargo las condiciones
imposibles, fuercn profundamente estudiadas: En la Inst. 2, 14,
10 se lee: “Impossibilis condicio In instituiticnibus et legatis

nec non in fideicomissis et libertatibus pro non scripto habetur®
La glesa de Bulgara, refiriéndose a los manuscritos
testamentarios, ya distinguia: Hic subsisto propter 1id guod
dicitur. De statu liberis, cum heres. Non est (D. 40, 7, 4, 1):
impossibilis ergo conditio in faciendo posita libertati habetur
pro non scripta, ut hic; sed in dando perimit libertatem, ut 1ibi

B". (&87)

(66} «fr. la glosa confertur, en D. 12, 1, 37 de rebus creditis, 1. cum ad
praesens "Non est ergo conditio gquae inpraeteritum vel praesens confertur..."
Entre los postglozadores pusede citarse Bartolo, Comentarieo al in D. 30, 75,
{78), I de legatis, 1 si sic legatum si mihi, y el comentario a D. 35, 1, 12
de condicione et demostratr., 1 si ista legatum; Baldoc comentario a D. 12, 1,
37 de rebus crediis si certum petaur, 1 cum ad praesens.

(67) Glosa del Cod. Manacense 3509 editada por Teorelli, Glosse praccusiane
alle Instituzicni, Nota seconda: Glosse di Bulgaro, en Scritti di storia del
diritto italiane. Milano, Giuffree, 195%, p.130.
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Bulgaro intenté conciliar el texto de Inst. 2, 14, 10 con D.
40, 7, 4, 1, pero 1la materia se prestaba a discusiones
posteriores. En la Lectura Institutionum que le es atribuida a
Giovanni Bassiano puede verse la conservacidn de una condicidn
imposible, si es motivo de "multa contraria emergunt", (€8) sin
embarge la famosa Summa Instituionum, pseudo-irneriana se
continudé afirmando que la coendicién imposible no es propiamente
una condicién. (69 Acursio fue mas lejos distinguiendc en si la
condicién era imposible de natura, de iure o de facto, (70) mas
tarde Dino de Mugelio proponia también una sutil distincién en lo
referente a la incidencia de la condicién en los contratos vy

sobre las disposicidén de dltima voluntad. (71)

(68) cfr., Torelli, cp. cit. p.130 ,en la Revista de historia del derecho
italiano , 1942. p.35-36

(69) "Sciendum est conditionem impreoprie dice eam guam necesse est esse,
veluti: —-si cras sc] orietur- item et ea gue impossibile est esse improprie

dicitur conditio, ut -8i digityo celum tetigeris. Consultado de la Ed4.
Pamieri, en la Biklioteca juridica del medievo. Boleogna 1914. p.5%

{(70) "tribus modis potest dici conditic impossibilis. Vel de natura: ut si
coelum digito tetigeris, haeres esto... Item de iure: ut si patrem ab
hostibus non redemeris, vel similis. Nam hoc facere nos non posse praesumit
ius... Item de facto: ut s8i montem aurem dederis, haeres eato... Item est

gquaedam guarta impossiblilitas propter perplexitatem, guae vitiat, ut haec: ai
Titiug haeres erit, Seius haeres esto... Sed certehic de impossibilitate
naturae dicit” Gleosa Impossibilis condiciec, in Inst, 2, 14, 10 de haeredibus
instituendis, @ Impossibilis condicio.

{71y Su comentaric a la Reqg, (Nemo potest ad impessibile obligari), resulta
sumamente interesante: "Sed 81 in modum conditionis, wverbi gratia quia
promitto vbel lego e8i coelum asendas vel digito tangas: et tunc aut ista
conditic impossibilia poniur in contractibus aut in ultimis wveluntatibus., Si
in contractibus aut affirmative aut negative: si affirmative, uf guia promitto
si coelum digito tangas reddit contractum inutilem; si negative, ut quia
promittoc 8i coelum digite non tangas, wvalet contractus; et guia affirmativa
est impossibilis, idea negativa, guae est eius contraria, east possibilis et
necesassaria, et facti contractum de praesenti valere et obligationem
parit... Sed in ultimis wvoluntatibue: ei gquidem negativa, idem gquod in
contractibus; si1 affirmativa, aut erat omni tempore imposibilis, at a
principio possibilis. Primoc casu aut erat adiecta in perscna id est eius cuil
aliquid in testamento adscriberetur, et tunc habetur pro non adiecta et
relictum valet...; 3i in persona onerati, id est eius cui c¢nus praestationis
in ultima voluntate impenitur, ut guia damno haeredem X dare si coelum digito
tangat, tunc reddit relictum inutile... Sed si erat ab initic possibilis et ex
postfacto deventi ad impossibilitatem, relictum wvalet et impossiklitas
removetur" Dino de Mugelio, Commentarius in regulas iuris pontificii, Reg. VI.
n.13-14
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Finalmente diremos gque Baldo desarrolld el tema de las
condiciones imposibles en 1los legados y contratos cuando se

estipulan de bonae fidei. (72)

{72} Baldo, Comm in Cod. 6, 41, 1, de his guae poenae nomine, 1 supervacuam,
n. 19-20.
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LA CONDICION EN EL DERECHO INDIANO.

La materia de las obligaciones es sin duda la mis obscura
del derecho indiano, ya gque se tomaron medidas de protecciédn al
indigena limitandoc su libertad de contratacién, a manera de
ejemplec citaremos la cédula del 21 de septiembre de 1551, que
reproduce lo ordenado en otra del 19 de noviembre de 1539, en que
se dice: "Que se les dé a entender a los dichos indios Naborios,
gque son libres, para pcder hacer de si lo gue quisieren". (13
El 12 de mayo de 1551, Carlos V dispusdé "no se impida a los
naturales comerciar libremente en los mantenimientos y frutos so

pretexto de buen gobierno o perque eran de encomiendas". (74)

En P, 5, 11, 12 y 13, se establece gque podla contratarse
puramente, es decir, sin que pendiera la obligacién de condicidn
¢ plazo. Para el cumplimiento de este género de obligacicnes el
juez deberia dar un término prudente al obligado para gue
cumpliera, vy, si en su concepto, ya habia transcurrido 1lo
bastante para ello, sefialaba dia cierto para que se satisficiera

la obligacion.

{73) Sclérzano Pereira 2,3,24.
{74) Recopilacidn de Leyesa de Indias. 6. 1. 25,
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Se llamaba condicional la okbligacién cuyo efecto dependia de
la realizacién de un hecho o de la averiguacidn de unc vya
ocurrido pero ignorade, vy surtia sus efectos desde gue se
realizaba el hecho © se averiguaba su acaecimiento. (75) S5e
reconocian las dos formas de condicién, o sea la suspensiva y la
resolutoria, distinguiéndose entre estas dltimas la llamada
pacto-comisoric gque consistia en la estipulacidén de gque si el
precio de la cosa vendida no se pagaba en el plazo y forma de la
convencién, volveria la cosa a poder del vendedor y la venta se
tenia por no habiéndose celebrado y el pactoc de adigidn
consistente, en gue si dentro de cierte plazo el vendedor
encontraba guien diera mas por la cosa vendida gque el precio
concertado en la operacidn, el comprador o sus herederos tendrian
que pagar el excedente o devolver la cosa, desbaratandose
entonces el convenio. (76) Las condiciones ilicitas o imposibles
se tenian por no puestas en los contratos y en leos testamentos.

(77)

Los principics que regian en nuestro pais antes de 1la

codificacidén, relativos a la condicidn eran los siguientes:

{75) P., 5. 11. 12.
(76) I., 5. 5. 40
(77y . 5. 11. 17 y 6. 4. 3.
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* La obligacién contraida bajo la condicién de no hacer una
cosa imposible, v.gr. de no andar doscientas lequas en un dia,
debe ser valida y reputarse simple, pues existe desde el momenhto
del contrato; mas la contraida bajo la condicién de no hacer una
cosa contraria a las leyes o a las buenas costumbres, v.gr. de no
cometer un homicidic, debe considerarse nula, pues no ha de
permitirse gue se estipule una wventaja por abstenerse de un

crimen. (78)

* La obligacidn contraida bajo una condicién posible, sea
potestativa, casual o mixta, no existe realmente sino después del
cumplimiento de la condicidn. (79) Pues =i bien hasta este c¢aso
hay una convencidén, no hay todavia obligacidn sino solo esperanza
de que ia habra: Pendente conditione, nondum debetur, sed spes
est debitum iri. Asi es que si el deudor paga por errcr, podra
reclamar el reembeolso de lo gue hubiere dado, pues gque todavia no
debe nada. (80)

* La condicién una vez cumplida tiene efecto retroactivo
hasta el dia en gue se hizo el contrato; porgue lo gue impididé
gue la convencidédn fuese =simple o©o abscluta fue sdlo la
incertidumbre en que estaban la partes con respecto a la
condicién; si hubiesen sabido gque ésta se cumpliria, la

convencidén se hubiera hecho simplemente, y si

{78) Leyes 3 v 4 , tit 4, part. &
(79) Ley 12 tit. 11, part. 5 y tit 14.
(80} Ley 37, tit. 14, part. 5
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hubiesen sabido gue nc se habia de cumplir, no hubieran hecho el
contratoc de ningin medo. (81) Precisc es, pues, segulr sus
intenciones cuande el acontecimiento llega a ser cierto, y obrar
de la misma suerte que si lo hubiera sido al momento de la
convencidn: In stipulationibus id tempus spectatur que
contrahimus. Mas es de observar, gque para que la condicidn
cumplida tenga efectc retroactivo, es indispensable que den
nacimiento a la cobligacidn que se hallaba suspendida; si después
de celebrade el contrato perece la cosa gue era su objéto, en
vano s=e cumplird la condicién, la cual ya no puede producir
ningain vinculo de derechos, por no existir la cosa scbre que
debia recaer; y por consigquiente en este caso la obligacidn no ha
existido jamds, el deudor ha sido siempre propietaric de la cosa,
gque por tanto, ha perecido para el solo, res domino perit, y el

acreedor nc le debe nada por el precioc de esta cosa.

* Si el acreedor o el deudor muriere antes del cumplimiento
de la condicidn, pasan a sus respectivos herederos los efectos de
la obligacién, por la regla general de gue "el que contrae,

contrae para =1 y para sus herederos™. (32)

(8l) Ley 12, tit. 11, part. 5
{82) Ley 14, tit. 11, part. 5
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* Lo contaric sucede en los legados condicionales, los
cuales se extinguen muerto el legatarioc pendiente la condicién,
porque se supone gue el testador que hace un Jlegado tiene
consideracién sclamente al legatario ¥y no a los sucesores de

este. (83

* Repltase cumplida la condicidn, cuando el obligadc impide
su cumplimientoc. Se compromete uno v.gr. a dar cuantrc mil
reales a un albafil si le levanta una pared en el espacio de diez
dias, y queriendo luego eludir su obligacién, derriba la obra que
el albafiil habia comenzado, no por eso dejara de estar cbligado a
pagar la cantidad prometida, pues no se ha de permitir gque se
aproveche de su propia culpa: Quicumgue sub conditione
obligatus, curavit ne conditio existerit, nihil ominuis
cbligatur. Perc si el deudor no ha impedido el cumplimientc de
la condicidén sino indirectamente y eiderciendo un derecho
legitimo, no se considera cumplida la condicidn. En el caso
propuesto, v.gr. el albafiil comete un hurto contra el que 1le
emplea en la construccién de la pared, y este le hace poner preso
de mcdo que le impide acabar la obra en leos diez dias; es claro
que el albafiil no podrd pedir gque la condicién se repute cumplida
por el obstaculo gue ha puesto el deudor, pues no es culpa de

éste sino suya propia.

{83) Ley 11, tit. 14, part. 3 y ley 34 tit. 9, part. 6
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S0BRE EL PACTO DE RETROVENDO EN EL DERECHD PREVIO A LA
CODIFICACION

La condicién méds frecuente, era la mal llamada "pacto de
retrovendo" (84) también conocida como ley comisoria o adiccién a

die,.

Se llamaba pactc de retrovendendo el gque al tiempo de 1la
celebracidn de la wventa se hacia entre el comprador y el
vendedor; estipulando gque volviendo éste el precio recibideo,

habia de recobrar la cosa vendida. (85)

El cumplimiento de este pactc por parte del vendedor se
llamaba redencién, y por parte del comprador retrovenda. "El
derecho de redimir es perpetuo, segin unos; pero segin otros sdlo
dura veinte afios, que es el tiempo en gue se prescriben las
acciones perscnales, a no ser que se hubiera fijado término por
los contrayentes, en cuyc caso si el comprador interpela al
vendedor para gque verifique la redencidn, se observa la
limitacidn de tiempo puesta en el pacto, y si el vendedor deja
pasar el término sin hacer la redencién, gqueda la cosa al

comprador con el dominio libre y absoluto™. (8s)

{84) Todo pacto en gue el comprader y wvendedor se convengan al tiempo de la
celebracién de la venta, debe observarse y cumplirse, como no sea contrario a
las leyes o las buenas costumbres. Ley 38, tit. 5. p. 5.

(85} Ley 42, tit. 5. p. 5.

{86} Antonio GGmez: Variarum rescluticnem. L. 2, cap. 2, nam. 27, 28 y 29,
Citade en el novisimo Escribane Instruide, edicidn hecha con vista de la
Gltima que del nuevo escribano instrvide publicd el afo 1859. El redactor de
la Curia y Novisimo Febrerc Mexicanc aumentada y corregida con arregle a las
i1ltimas dispesiciones patrias. México. Imprenta y Encuadernacién de A. de J.
Lozano, 1892, p. 260.

También es5 citado en: Escriche, Joaguin: Diccionario razonado de
legislacidn y jurisprudencia. Colombia. Bd. Temis. 1987, T. IV, p. 217.



53

"Como la acclidn para okligar al comprador a la retroventa es
personal, sostienen algunos autores que no puede dirigirse contra
un tercer poseedor a gulien hubiere pasado la cosa vendida, a no
ser gque se hubiese puesto la condicién de gue no se puediese
vender pendiente el tiempc de la redencidn; y aungue lo contrario
parece mas fundado, porgque ninguno puede enajenar mas de lo gue
tiene, es sin embargo conveniente expresarlo asi en la escritura

e hipotecar al cumplimiento del pacto la misma cosa vendida. (87)

El pacto de la ley comisoria era aguel por medio del cual el
comprador y el vendedor se convenian en gue si no se pagaba la
cosa hasta cilerto dia sefialado, se deshacia la wventa. "Si el
conprador, pues, no entrega tode el precio o la mayor parte de €l
al plazb designado, queda a eleccidédn del vendedor demandar el
precic y llevar a efecto la venta o revecarla y retener para si
la sefal o parte del precio gue hubiere recibido; y escogido uno

de estos medios, no podra después arrepentirse o valerse de otro.

(88)

{B7) ibidem: quien ademds incluye los siguientes modelos de pacto:

Que vende a (N) tal casa por tantos mil pesos con la precisa condicidn
de que en el término de tanto tiempo, si el vendedor o sus herederos gquisieren
recuperarla y entregaren el precic recibido, ha de serles restitujda en la
propia forma en gque la wvende sin el mds leve decrimento ni deterioro y por
consiguiente con la de que bajo ningln pretextc la pueda enajenar hasta gque se
hiciere contra é&ste pacto, a cuya cbservancia hipoteca especialmente la
referida casa. Mas wi transcurriende el citade tiempo no le develviese
integramente el mencicnado precio, tendrd el dicho (N} dereche para disponer
de ella a su arbitrio, comc legitimoc y wverdaderc duenc, sin necesidad de
practicar citacidn ni diligencia de ainguna especie, y para justificar el mis
o menos valor que en casc de duda tuviere la casa al tiempo de la redencidn,
se comprometen a elegir de comin acuerdo peritos que la valGan.

{88) Ley 38, tit. 5, p. 5.
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"En tal caso si la venta se deshace y el vendedor no gquiere
volver la sefial o parte del precio gue hubiere recibide, no debe
haber los frutos de la cosa percibidos por el comprador pero si
los gquiere, restituyende la sefial, serd obligadoe a pagar los
gastos de la recoleccidn. De la misma manera el comprador estd
obligado a reintegrar al vendedor del perjucio que le resultare,

si la cosa se encontrara detericrada por su culpa. (89)

Este pacto se 1llamdé ley comisoria, porque, nos dice
Escriche: "lLos pactos son leyes de los contratos y llegado el
caso convenido por el comprader y vendedor se vuelve a éste la

cosa vendida. Res venditori committitur. (90)

El pacto de adiccidon o sefialamientec de dia (in diem
addictio) consistia en que un centrato de venta se hacia a veces
entre el vendedor y el comprador, conviniendo ambos en que si
hasta cierto dia encontraba el vendedor quien le ofreciera méas

precio por la cosa vendida, podia retirarla de las manos del

comprador para darla al sequndo.

{89) ibidem.
{?C} Eacriche: op. cit., p. 217. Por otro lado en el Novigimo Escribano...
encontramos un modelos de dicho pacto:

Cuya casa o heredad la vende por tantos mil pescs, con la condieibdn de
que para tal dia de tal mes y afio se los ha de satisfacer integramente en
tales monedas, y pasado dicho términc sin hacerse su total solucidon, queda por
el mismo heche anulada la venta para todes los efectos legales, sin que pueda
ger compelido: (el vendedor} a restituir ni ain en parte tal cantidad que le
entrega en sefial, la cual no podra reclamar por ningdn concepto.
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Este pacto era valido vy si efectivamente se hallaba dentrc del
término seflalado, guien ofrecia mids, debia ser preferido por el
mismo precico el primer comprador, guien si no quisiere aceptar el
aumento tendria que devolver la cosa con los frutes gue hubiere
percibkido, deducidas las expensas, guedande nula la venta; pero
si el segundo comprador gque pujase el precio, fuese hijo del
vendedor, u ctro que por su consejo procediere fraudulentamente,
no estaria obligado el primero a volver la cosa ni a pagar el

aumenta. (91)

Sobre estos supuestos de condicién resolutoria hablaremos

mas adelante, cuandc la estudiemos en el derecho vigente.

(91} Ley 40, tit. 5, part. 5.
También respecto a éste pacto el Novieimo... en el lugar citado, nos

muesatra un modelo:

Que vende a (N) tal casa por tantos mil pesos gque le entrega en éste
dcto con la condicién que si dentro de tantc tiempo que cumplira el dia tantos
de tal mes y ano, pareciere otro comprador gque dé a €1 o a suf herederos mayor
precio, y don (N} no la guisiere por tanto, ha de tenerse por nula esta venta,
congarvando een un todo su derechc de dominioc s8cbre la c¢itada casa,
entregindcle el precic gue acaba de recibir y el de las mejoras {tiles que
tenga, no el de las precigas para su conservacion: y teniendo deterioroc se ha
de rebajar el importe, estande y pasando en uno y otre case por la valuacién
que hagan peritos elegidos unianimemente. Y para que no se transfiera su
dominio a un tercer poseedor, na ha de enajenarla y empenarla, mientras no
expire el mencionado término; pero si éste pasase sin haberle hecho saber la
oferta del nuevo comprador, ha de tener facultad el actual de disponer de ella
a su arbitrio como verdaderc duefio, sin necesitar licencia del otorgante ni
reguisito de ninguna clase.
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DE LA LEX COMMISBORIA A LA FACULTAD RESCOLUTORIA IMPLICITA

Los principios romancs gue se recogieron al tratar la lex
commissoria pasaron al Derecho intermedio casi sin alteracién.
Fue en Francia, donde por influencia del Derechoe consuetudinario,

se establecieron dos importantes desviaciones:

1.- Que la lex commissoria, que habia llegado a ser de usoc comin
en los contratos bilaterales, debe siempre sobre entenderse en
ellos, cuando no se haya estipulado. Por tanto, junto a la lex
commissoria propia, c¢on cardcter y valor de pacto expreso
atributivo de la facultad de rescolver el contrato, aparece esta
lex commissoria tacita, se entiende en todos los contratos
bilaterales. Es la gue va a mal llamarse Ycondicidn resolutoria
tacita" y gue nosotros preferimos calificar de facultad

resolutoria implicita.

2.- Que la resolucién de los contratos por incumplimiento no
pedia tener lugar mds que por pronunciamiento del juez, el cual,
segin las circunstancias, pedia incluso negar la resclucién y
acordar al deudor una dilacién, un nuevo plazo, para la ejecucidn

y cumplimiento de sus obligaciones incumplidas déai de grace.
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La obra de Pothier (%2) precisd gue aungue la clausula en
cuestién fuera expresa se necesitaba siempre la sola demanda ante
2l juez, para gue éste declarara sin mas tramite, la rescisidn
del ceontrato, y que en el casc de la existencia implicita de esa
clausula, habia necesidad con mayor razén de acudir ante el juez,
"al cual no decretaba de inmediato la resolucién del contrato,
sino que procedia a conceder antes un plazo prudencial al
contratante deudor incumplido para que diera cumplimiento a la
contraprestacién a su carge, y posteriormente, sélo en casao de
gque venciera ese plazo sin que se cumpliera con el contrato,
pasaba el Jjuez a examinar la clase de incumplimiento alegado,
porgque si éste se referia a las obligacicones esenciales de dicho
contrate, declaraba nule v disueltoc el contrato, pero si el
incumplimiento versaba sobre obligaciones accidentales,
unicamente decretaba ¢l juez la rescisidn si era de gravedad el
incumplimiento alegado, porgue el juez analizaba las
circunstancias concretas del caso y s6lo declaraba la resclucion
siempre gue lo dque se prometid a alguno es tal que sin elleo no

hubiera querido contratar™. (93)

{922) citado por Si&nchez - Medal Urquiza, Jos& Ramén: La resolucién de los
contratos por incumplimiento. Méxice. Ed. Poryiia. 4a. ed., 1989, p. 13
{93) ibidem
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*a CONDICION ELEMENTO ACCIDENTAL DEL NEGOCIO

IS METAFISICO DE LA CONDICION

La palabra condicién en el ambito metafisico significa "Yel
isito o la disposicién necesaria para el ejercicio de la
salidad, (94). Para poder explicar la afirmacién anterior

‘A necesario remitirnos a los siguientes conceptos filoséficos:

La causa podria definirse como "agquello gue real vy
ositivamente influye en una cosa, haciéndola depender de algGn

nodo de si". (95)

Entre las notas que caracterizan la nocidén de causa y efecto

se encuentran las sigquientes:

Dependencia efectiva en el ser: es como la contrapartida
del influjo real de la causa 2n el efecto. Una causa es tal,
justamente en la medida en gue sin ella no puede comenzar a ser,

¢ subsistir, el efecto.

{94y RLVIRA, Tomas, CLAVELL, Luis y MELENDO Tomas: Metafisica. Pamplona.
EUNSA, 1982, p-l87.

{95} "En ambientes neopositivistas o préximos a elles, se ha pretendido negar
la nocidn de causa para gsustituirla por la de funcidn, susceptible de ser
matematizada. Cocmo afirma B. Russel.” No hay ninguna duda de gue el motivo
por el que la wvieja -ley de causalidad- ha continuado ocupando los libroa de
los fildsofos es simplemente el hecho de gque la idea de funcidn no es familiar
a la mayor parte de ellos. (Mysticisme and Logic, Londres 1918, p.194). Esta
peoaicidén adeclece del defectc caracterietico de todo el necpositivigmo: La
negacidn de la metafisica en favor de la ldgica formal. Citado por ALVIRA et.
al. op. cit. p.185 ’ -
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Ina casa, por ejemplo, no podria mantenerse en pie sin los
les que la integran vy sin una disposicidédn adecuada de esos

cos; pero tampoco existiria actualmente la casa sin el

o de las persocnas gue la han construido, aunque ese trabajo
influido, mas gue en el ser actual, en &1 hacerse del

.clo. Esta dcble manera de influir en el efecto permite

nir la causa comc todo aquelleo de lo que la cosa depende

in su ser © Ssu hacerse.

Distincién real entre la causa y el efecto: resulta
ridente gque la dependencia real entre dos cosas entrafia

ecesariamente su efectiva distincién.

Prioridad de la causa scbre el efecto: toda causa es
anterior a su efecto, segln un orden de la naturaleza, en cuanto
a dque agueélla perfeccién gue la causa otorga o produce en el
efecto tiene que encontrarse de algiin modo "antes" de la causa.
En muchos casos, esta prioridad de naturaleza supone también una
anterioridad temporal: los padres son antes gue los hijos, y el
escultor antes que la estatua. En cuanto a la misma accién
causal, el efecto y su causa son correlativos y simultdneos: la
causa es causa cuando esta causando; el efecto lo es en el

momento de ser causado.

Caballero Sanchez opina que un conceptc afin al de causa es el de

condicidn, (96) v lo considere de "notable compledidad

significativa". (97)

(96} CABALLFRO SAMCHE?, S: Causa. en GER, Madrid. Ed. Rialp. 7. ¥. 1971, pp. &05 v ss.
(973 ibidem



60

Muy ampliamente se entiende por condiciones de un ser, todo lo
que éste require para existir o ser del modo gue es, nos dice
diche autor, (en este sentido, dentro de las condiciones se
incluirfian las causas extrinsecas, y  hasta las causas
concurrentes © con causas). En una acepcidn mencos amplia, la
condicién, excluyendo las condiciones extrinsecas e intrinsecas,
se identifica cen la serie de circunstancias que hacen posible el
ejercicio de la causalidad; en tales casos, se trata de una
aplicacidn de la causa, dejande que ésta produzca el efecto. Por
Gdltimo y en sentido mas estricto, la condicidén se presenta como
removens prohibens, y su papel se reduce a apartar un cbstaculo

que impide o dificulta la actuacién de la causa.

Por lo anterior podemos ver que lo mas constitutivo de la
nocién de causa es su positivo influjo en el ser del efecto y la
correlativa dependencia de éste con respecto a ella. Esto es lo
gque distingue a la causa de otras realidades en cierto modo
afines, que no siempre tienen, sin embarge una influencia
positiva scbre el efecto, como son el principio, la condicidn y

la ocasién.

El principio: es aquello de 1lo gque algo procede de
cualguier modo. Por tantoc, toda causa es principic, pero no todo
principic es causa. El principio expresa inicie u orden sin
incluir un influjo positivo en el ser de lo procedido. En este
contexto, el punto debe considerarse principic de la linea, las

primeras palabras de un discurso son el inicio del resto de la
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disertacidén, y el abanderado, el gque da comienze a la comitiva

militar, pero ninguno de los tres es causa de lo que sigue.

La condicidn: es el requisito o la disposicidén necesaria
para el ejercicio de la causalidad: algo meramente auxiliar, que
hace posible o impide la accién de una causa; la condicidén en
cuanto tal no posee causalidad. (98) La existencia de adecuadas
condiciones climidticas, por ejemplo, es condicifén para que se

desarrolle una corrida de toros, perc no es su causa.

Hay condiciones necesarias, pero no suficientes (para llegar
a ser abogadce es necesario cursar la carrera de Derecho) y otras
necesarias y suficientes. LLas condiciones necesarias se suelen
llamar sine gua non: de lo contrario, son simplemente favorables,
convenientes, peroc no imprescindibles (por ejemplo, para aprcbar

una asignatura, es Gtil la lectura de cierto libro).

La ocasién es agquello cuva presencia favorece la accidén de
la causa: es como una situacién wventajosa para el ejercicio de
la causaldiad, pero no imprescindible para que ésta se lleve a
cabo: un dia soleado es una buena ocasidén para realizar una
excursién pero no es suU causa, Y ni siquiera un requisito

indispensable.

{(98) A finales del sigle XIX y principios del XX, en los ambientes ligados al
empiro—-criticismo {Mach, Avenarius) se elabord ura concepcidn "condicionista™

del mundo: la nocidén de causa guedd reductivamente asimilada a la de
condicidn. Seglin Max Verworn, unt de sus mis caracteristlicos representantes,
todo procesc se determina univocamente por la totalidad de sus condicicones,
excluyendo tode referencia causal. cfr. Kausale und Konditionale

Weltanschanung. Bonn, 1812, citadeo por Alvira op. cit. p.187.
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Si bien la distingcién entre la causa y otras realidades
afines es clara, a lo largo de la historia de la filosofia se las
ha intercambiado indebidamente entre si. Por ejemple, algunos
han interpretado las relacicnes de sucesidn como si fueran de
causalidad, aplicande el axioma post hoc, ergo propter hoc
(sucede después de estoc, luego sucede por esto), y dando asi

lugar a diversos géneros de historicismo (Hegel, Comte y Marx).

LA CAUSA EN EL NEGOCIO JURIDICO

El conceptc de la "causa" en la teoria del negocio juridico
es, seguramente, uno de los mas oscurcs y dificiles dentro de la
doctrina y la técnica del Derecho civil. Es justa y merecida
esta fama de oscuridad gue la teoria de la causa viene
tradicionalmente arrastrando consige. Tratar de esclarecerla o,
por lo menes, contribuir de alguna manera a desentrafarla, s una

finalidad imprescindible para el estudio de la condicién.

Examinande los textos clésicos Domat 59y llega a 1la
conclusidn de gque la causa - la existencia de una causa - es un
requisito esencial de toda obligacién, hasta el punte de gque

puede decirse que no hay obligacidn sin causa:

{99) Sobre la doctrina de Domat sobre la causa vid. Dabin. "La teoria de 1a
causa. Madrid, 1955, pég 23. -
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"Nulla obligatic sine causa". (100) Lo gue a Domat le
interesa fundamentalmente es la Ycausa obligationis", la causa de
la obligacidn. Lo que ocurre es que en Domat la diferencia
conceptual entre obligacién y contrato - entre "contractus vy
obligatico contracta"® - es confusa. Por ello, causa de 1la
obligacidén vy causa del contrato parecen ideas sinénimas, Se
confunden. Se produce asi la gran novedad cohceptual. La idea
de causa, gque hasta entonces habia vivido fundamentalmente en el
terreno de las ‘atribuciones patrimoniales (adgquisicidn, datio,

traditio, etc.), penetra y se sitda en la teoria general del

contrato.

{100} Cfr. "Les lois civileg par leur ordre naturel”. Paris, 1756. Domat
trata de esta materia en la Parte primera de su libro, que dedica a 1las
ckligaciones {des engagements), en el libreo primero {des egagements
volontaires et mutuels par les conventions), titule pimere (des coaventions en
genéral), seccidn primera (de la nature des conventions et des manieéres dont
elles se forment). En esta seccidn se suceden tres epigrafes {nameros 4,5,y
&) donde el autor ensefa sucesivamente: “cuatro clases de convenciones por
cuatro combinaciones del uso de las personas y de las cosas"; "ninguna
convencidn obliga sin causa"; "las donacionesa tienen su causa".

El texto literalmente transcrito dice asi:

"4, Les communicationes et les commerces pour l‘usage des perconnes et celuil
des choges sont de quatre sortes, qui font guatre apéces de conventions. Car
ceux gui traitent ensemble, ou se donnent reciproguement une chose pour une
autre, comme dans une vente et dans une échange: ou font guelque chose 1'un
fait et l‘'autre donne, comme loregqué un mercenaire donne son travail pour un
certain prix; ou enfin un seul fait ou donne, ltautre ne faisant ou ne donnant
rien, comme loragu'une perscnne se charge gratuitement de ltaffaire d'un
autre; ou gue lon fait une donation par une pure liberalité.

"S. Dans ces trois premiéres gsortes des conventions, il se fait un commerce oi
rien n‘est gratuit, et l‘engagement de 1'un est le fondement de celui de
1rautre. En dane les conventionsz meme ou un seul paroit obligué, comme dans
le pret dargent, l'obligaticon de celui qui emprunte, a été précédée de la
part de lautre de ce u'il devbeoit donner pur former la convention. Ainsi
lobligation qui se forme dans ces sortes de covention au profit de 1'un des
contractans a toutjuors sa cause dans la part de lautre; et lébligation serait
nulle aji dans le verité elle etait sans cause.

"6. Dans le donations et dans les autres contrats o0 lun seul fati ou donne,
et ol 1'autre ne fait et ne donne rien, laccpetation forme la convention. Et
lengagement de celui gqui donne a son fondement sur gquelgue motif raisonable
est jsute, comme un Service rendu cu gueautre mérite du donnataire ou le seul
plaisir de feaire du bien. Et ce motif tient lieu de rcause de lepart de celul
gqui recoit et ne donne rien”
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El defecto de origen estada probablemente, como apuntabamos
hace un monento, en la confusién entre obligacién y contrato, de
la que Domat no se ha liberado todavia, de la gue no se liberara
facilmente la doctrina posterior y de la gue aidn en nuestros dias
hay muestras abundantes a lc largo de nuestro mismo cédigo civil.

Se confunden asi, como deciamos, "contractus y obligatio
contracta", es decir, el contrato como negocio juridiceo bhilateral
creador de la relacidén obligateria y la relacién Juridica gue
deriva o gue emana de este acto, pero que puede nacer de actos
distintos. La confusidn, sin embargo, se produce y causa de la
cbligacidn y causa del contrato seradn en adelante la misma cosa
o, por lo menos, cosas cuya distincidn no es facil ni se realiza

nitidamente.

La solucidn que Domat da al problema de cual sea la causa de
una obligacién es la siguiente. En los contratos, dice, en los
gque dos individuos se dan reciprocamente cosa por cosa o se
prestan mutuamente algiin servicico, la obligacién de cada una de
las partes consituye el fundamento o la causa de la obligacidn de
el otro; en aquellos contratos en que una sola de las partes
parece obligada, como en el préstamo, pero en qué ha precedido
una entrega, esta entrega es la causa de la obligacién de
restituir; en las donaciones vy en los demds contratos, en que uno
s8lo hace o da, es decir, aquellos contratos donde hay una
cbligacidn Unica, la causa de &sta no puede consistir en el hecho
actual del contratante, cuyo papel se limita a la mera
aceptacidén. ;Cudl es entonces la causa? La causa, dice Domat, es

"un motivo justo y razonable™.
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Este motivo hace las wveces de causa. Domat sefiala algunos
ejemplos de estos posibles motivos: un servicio prestado al
donante, cualquier mérito del donatario y, finalmente, "“el mero

placer de realizar un bhien"™.

La critica del pensamientc de Domat sobre la causa ha sido

tan reiterada y exhaustivamente realizada por la doctrina. (101)

Pothier recoge e interpreta las ideas de Domat en su "Traité
des obligations" (102) exponiendo "lo que pertenece a la esencia
de las obligaciones" y éstas pasan al c¢dédigo de Napoledn. El
principal problema gque encontramos en la causa es su
multivocidad. Por via de mientras deslindemos dos acepciones que
en derecho se da a la palabra causa: a) causa come aquel hecho o
fendmeno al cual el ordenamiente juridico liga automdticanmente
otro hecho o fendmeno distinto o liga un poder de una persoha de
implantar este nuevo hecho ¢ este nuevo fenémeno (hablamos, v.
gr. de causas de extincidén del usufructo, de la servidumbre, de
casuas de nulidad, de revocacion, de rescisién, de causas del
incumplimiento de una obligacién, etc.); B} en un sentido

diverso hablamos de causa para referirnos al fundamento de un

(10%) cfr. SANCHEZ BLANCO, Jaime: ILa causa y el acuerdo sobre la ctausa en lcs
negocios juridcos. en Informacién Juridica. Miniteric de Justicia. NO. 88
Octubre de 1950.

DIEZ PICAZO PCNCE DE LEON, Luis: El concepto de cansa en el negocioc juridico.
Madrid. Apuario de Derecho Civil T.26 Fasc.l enerc—-marzo 1%963.

COSS10,Carlos: La coordinacidén de las normas Jjuridicas, con especial
referencia al problema de la Causa en 21 Dereche. en Revista juridica
argentina, La Ley. T. 47, julio- agosto -septimebre de 1947.

PARRRA, Ramiro Antonio: La causa de las obligaciones. Venezuela. Reviata de
Derecho y Legislacidn.

GARIBOTTO, Juan Carlos: La causa final del acto juridico. Buenos Ajres. Ed.
Abeledo Perrot. 1985. pag 79.

{102) POTHIER. "Traite des obhligations”. Trad. esp. Barcelona 1878, vol 1.

-



66

negocio juridice estoc es, a l1a razén gue Jjustifica el gue un
determinado negocio juridico reciba la tutela y la proteccién del
ordenamientc Juridico. La doctrina razona de la siguiente
manera: €l ordenamiento juridico no reconoce cualquier wvoluntad
de las personas, es necesario gue la veoluntad se dirija a
realizar wuna finalidad que el derechc objetivo considere

merecedora de tutela.

Ahora bien al tratar de encontrar el fundamento de un
negocio juridico al que denominamos causa, podemos todavia
establecer una distincidn gque parece importante, a saber: a) la
idea de causa cuando se presentan dos situaciones negociables
coligadas y, b) la idea de causa referida de negocio juridico en

si mismo considerado.

a) Es frecuente que entre dos actos juridicos exista un nexo
de causalidad Jjuridica: uno de ellos se realiza como
consecuencia del otro y tiene por ellc su base y su fundamento en
é&l, su misma razén de existir. No es extrafic entonces que se

emplee la expresién " causa" para referirse al acto basico.

Para nuestro posterior estudio de la condicién nos sera de
gran utilidad diferenciar la causa de atribucién, causa de 1la

obligacidn y finalmente la causa del negocio:
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CAUSA DE LA ATRIBUCION.

36‘(92_

Por atribucién patrimonial (Zuwendung) puede entenderse todo
acto por medio del cual se procura o proporciona a otra persona
un beneficio patrimonial. La atribucién, dice von Tuhr (103), es
el acto por el cual una persona procura a otra ventaja
patrimonial. El término "beneficio" se emplea en su mas amplio
sentido: puede consistir en un aumento de la fortuna o del
patrimonio del accipiens (v. gr. adguisicién de propiedad o de
otro derecho). Puede también consistir en impedir la producccién
de un quebranto patrimonial (damnum cessans). Puede, finalmente,

consistir en una mera utilidad provisional (v. gr. comodato).

El beneficio o la ventaja de accipiens puede coincidir con
una correspondiente disminucién del patrimonio de otro sujeto, en
su actual consistencia econdémica, pero esto no es necesario. Si
se da a otro el simple goce o uso de un bien o se presta un
servicio o una actividad profesional, el patrimonio del dans no
se altera, pero a pesar de ello, hay un beneficio para el
accipiens y un beneficio para el dans, ya que cede uno y adgquiere
el otro el uso del bien o el empleo de la energia. Que uno y
otro reciban o no una contraprestacién es otra cuestidén que ataife

a la onerosidad o a la gratuidad de la atribucién.

El acto de atribucidén puede consistir en un negocic juridico

o en un mero acto juridico.

(103) cCitado por Nufez Lagos.
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T.a fuente principal de las atribuciones patrimcniales, dice Nufiez
Lagos, es el negocio juridico, pero actos no negociales producen
también desplazamientos patrimoniales o atribuciones. Una
atribucidén patrimonial puede ser obra de un azar o de fuerza
mayor. Puede ser producto de una conducta negocial: el ejemplo

tipico de elloc son los supuestos de inedificatio, plantatio,

satio.

La doctrina (Beker, Regelsberger, Liebisch, Von Tuhr) es
acorde en este sentido. Una atribucidn patrimonial puede
realizarse no s6lo mediante un negocio juridco, sino tambien con
meros actos juridicos. Se citan, ademas, los casos de prestacidn
de servicios, naturalmente siempre gque mno se hagan en
cumplimiento de obligaciones nacidas de un contrato de trabajo
como en el antiguo ejemplo del gque da de comer al caballc ajeno
la propia hierba o guien emplee a favor de otro las propias

fuerzas intelectuales o fisicas.

CAUSA DE LA COBLIGACION.

De la doctrina tradicional sobre la causa en Domat v en
Pothier se puede concluir la inicial confusién entre causa de la
cbligacién y causa del contrato y hemos sefialado como algo que,
en principio, quisoc referirse unicamente a la obligacién, se
refirié también al contrato probablemente con un fruto de la
confusién entre contractus y obligatio contracta. Todavia hoy,

entre nosotros, el requisto de contrato es una causa de la
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cbligacidn, gue en el contrato se establece. Nosotros, sin
embargo, debemos tratar de deslindar ambos conceptos: causa de
la obligacién y causa del contrato o en general, del negocio

juridico.

Giorgi observaba agudamente como ambas ideas se encuentran
en planos separados y contestan a interrogantes diversas. La
causa de la obligacidén contesta a la pregunta "cur debetur"
ésto es, por gué, se debe (causa debendi, causa obligationis).
La causa del contrato responde a la prequnta "cur contrixit", es
decir, por gué se contrajo, por qué se celebrd el contrato (causa
contractus, causa negotii).

Pues bien, limit&ndonocs ahora al primeroc de estos temas, es
decir, é la determinacifén de cual es la causa de la obligacion,
nosostros deberiamos volver a Pothier, en su maés auténticao
sentido. Evidentemente, tiene gque existir una causa de donde
nacen la=s obligaciones, pero es clare gue "]las causas de las
obligaciones son los contratos, los cuasicontratos, los delitos,
los cuasidelitos, etc.”™ Causa de la obligacién o causa debendi
es el fundamento juridico de la existencia de una deuda entendida
como deber juridico de realizacién de una prestacidn; es lo que
justifica el deber de prestacién. Pues bien, el fundamento
justificative de un deber de prestacidén es un supuestc de hecho o
una especie fictica a la cual el ordenamientco juridico liga al
nacimiento o la produccién de la obligacién. Causa es el hecho
constitutivo de la obkligacidn, la fuente de la obligacién. Se
estd obligado porque ha acaecido uno de éstos supuestos de hecho,

a los cuales el ordenamiento juridico liga la obligaciédn.
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Se estd cbligado porque se ha celebrado vdlida y eficazmente un
contrato, porgue se ha realizado una conducta social tipica,
porgque se ha dictade un acto administrative o Jjudicial o,
finalmente, porque se ha presentado la hipétesis normativa de una

obligacién ex lege.

A la pregunta por la causa de la obligacidn nosctros no
podemos contestar que causa de la obligacién coincide con fuente
de la obligacidn, como en el fondo habian ya previsto Pothier y

los autores clasicos.

CAUSA DEL NEGOCTO

La pregunta es mucho mids dificil si nosotros trasladamos el
problema desde las causa de la obligacién a la causa del negocio.
Aqui la pregunta tiene sentidos diverses segiin que la
interrogante se refiera a la causa determinante o eficiente del
negocio o a la razén que justifica la tutela juridica o la fuerza
vinculante del negocio. En seguida nos damos cuenta de que ambas
cuestiones presentan perspectivas completamente distintas, La
primera pregunta es por qué se realiza un negocio; la segunda por
gué un negocio vale como tal, cudl es la causa de que reciba la

proteccidédn, come tal negocio, del ordenamiente juridico.
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Las teorias objetivas presentaban solo éste segundo orden de
ideas y por esc contestaban que la causa del negocic radica en su
funcidén econdmico-social (104). Un negocio juridico es protegidoc
porque es un causa idénea para alcanzar una serie de finalidades
practicas, empiricas, gue son serias Yy merecen la tutela del
ordenamiento. Pero esto no es "causa de negocio, sino "funcién
del negocio". (105} Valdria la pena situar junto a la "causa" en
sentido estricte, la "funcidn" como elemento distinto. Desde el
punto de vista de la funcién se explican alguno de los problemas
tradicionalmente considerados como ™causales®. Asi, los
problemas del negocio indirecto, del negocio fiduciario y del
negocioc simulado. En todos éstos casos hay emplec de un tipo de
negocic para realizar una funcién que corresponde a un negocio
distinto.

Perc ésta nada tiene gue ver con la causa, porque segun
hemos dicho causa y funcidédn son cosas distintas, gque conviene
mantener separadas.

La pregunta por la causa era, en rigor, la primera, estc es,
cudl es la causa eficiente o determinante de gQque un negocio se
realice, porgué ése realiza el negoclio, Planteado asi el
problema parece gque hay negocios que tienen su causa en otros

negocios anteriores y negocios que tienen su causa en simbolos.

(104) Cfr. Scognamiglioc, "Contibute alla teoria del negozic giuridico”
Nipoles, 1958, pp. 254 v sa.
{105) ibidem



72

Esto lo habian wvisto nitidamente los juristas c¢lasicos.
Giorgianni recuerda un pasaje de Baldo, {106) donde se
contraponen, precisamente, unos negocios que tienen una causa en
si mismos (sunt causa sui ipsum } y otros negocios que tienen su
causa fuera de ellos (est aliunde tamen causandus). Baldo
contrapone en ese pasaje 1la stipulatio y Jlos contratos
consensuales y piensa gue mientras la causa de la stipulatio hay
que buscarla fuera de la stipulatio misma en un hecho, en una
situacién o en un negocio antecedente. En cambio en la compra-
venta y donacidén, negocios consensuales, en la causa de si

mismos.

DIEZ PICAZO QPINA:

“a).La causa es algo distinto de los motives. El motivo o
mévil es algo individual, subjetive, interno. La causa, o es
comin en €l negocio de dos o mas partes o, aun siendo individual,
en el negocioc de una sola parte ha sido dada a conocer a los
destinatarios del negocio a fin de gque sea aceptada por ellos con
el negocio enteroc.

b} E1 propésito comin del resultado empirico ha de ser
elevado por ambas partes a la categoria de presupuesto basico de
su negocio. Ambas partes se han quiado, al concluir el negocio,

por el propésito de conseguir éste resultade empirico.

{106y op. cit. p. B565: ... Stipulatio est contractusg aliunde tamen
causandus, gudo non est in aliis contractibus specificatis, ut in locatione,
Curptione et venditicne et similibus guis sunt causa ipsius*, p. 32.
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¢) Cuando no existe un propdsito especifico definido comln a
ambas partes, la causa del negocio se encuentra simplemente en el
proposito de alcanzar la finalidad tipica genérica del negocio,
pero, en tal caso, la causa no es un elemento especial y distinto

y se cenfunde con el consentimiente o con la veoluntad negocial

(sunt causa suil ipsius)."
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LA CONDICION SUBPENSIVA

Nuestro actual articulco 1939 del cddigo civil sefiala que:
"La condicién es suspensiva cuando de su cumplimiento depende la
existencia de la obligacidn". Este articule, seqgin la tabla de
concordancias de Garcia Tellez (107) es similar a los articulos
1447 del cédigo del 70, y al 1331 del cédigo del 84; mismos que a
su vez reprodujeron el articulo 1031 del proyecto de. Garclila
Goyena, guien tambien adoptdé el articule 1168 del cddigo de

Napoledn.

Don Florencio Garcia Goyena en su provecto menciona

" Art. 1031.- La condicién es suspensiva, cuando su efecto
suspende el cumplimiento de la obligacién, hasta que se verifique

o no el acontecimiento...

Los efectos de la condicién suspensiva estén marcados en los
articulos 1037, 1038 vy 1035. Existiendo aguélla, la obligacidn
surte sus efectos, como si desde el principio hubiera sido pura:
faltando, no hay nada. Entretanto, soloc hay esperanza, un
derecho y ckligacién eventuales, gque pasan a los herederos de los

contrayentes.

{107} Reproducida en la cbra de Batiza, Rodolfo: Las fuentes del Cddige civil
S de 1928, introduccldn, notas y textos de sus fuentes originales no reveladas
" México. Ed. Porrua.; 1979; p.144 -
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La segunda es el articulc 1183 Francés, que estd mucho mas
expreso y circunstanciado: le sigquen el 1301 Holandé&s, 879 de

Vaud, 1274 Sarde, 1136 Napeolitano y 2024 de la Louisiana.™

Mateos Alarcén (ip8) al comentar el articulo de la condiciédn
suspensiva dice que é&sta suspende el cumplimiento de la
cbligacién hasta que se verifigue o no el acontecimiento; y al
hacer la clasificacién entre suspensiva y resolutoria nuestro
codigo "se ha separado siguiendo al Francés, en los principios
del Derecho Romano, adoptado por la legislacién de las Partidas,
segfin los cuales no se consideraba como condicicnal la obligacidn
cuya subsistencia dependia del verificativoe de un acontecimiento
incierto, sino como pura y simple , aungue dependiente su
resoluciﬁn de una condicidn suspensiva; porque gqueda perfecta en
el acte mismo en que se celebra el contrato y da derecho al

acreedor para exigir su cumplimiento. (109)

Dicho autor critica la divisién entre condiciones
suspensivas resolutorias, y no sin razdén, diciendo que: "la
condicidén resolutoria nc suspende la existencia de la obligacién,
porgque &sta existe y produce todos su efectos como cualquiera
otra obligacién pura y simple, ¥y no hay nada en suspenso
relativamente a su existencia; lo Unico que permanece incierto es
su resolucién, que queda en suspenso hasta el verificativo del

acontecimeinto del cual depende". (110)

{108) Matecs Alarcdn, Manuel: Estudics sobre el C&digo Civil del Distritec
Federal, promulgadc en 1B70 con anotaciones a las reformas introducidas por el
Cédige de 1884. México. Imprenta, Lit y Encuadernacidn de Irene Paz. 1892.
Tomo III, tratado de obligaciones y contratos, p.78

(105) Leyes 2, tit. 2, 1 tit., 3, libk 18, D. y 38 tit. 5, Partida 5a. citadas
Por Mateos Rlarcdn: op. cit. p. 78 '

(110) Mateos Alarcon: op. cit. p.78
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De entre los tratadistas franceses que fundamentaron Jla
critica de que la condicidén resolutoria no suspende la existencia
de la obligacién podemos citar a Demolombe, Raudry Lacantinerie,

Morulon, Comte, Marcadé y sobre todo Laurent. (111)

EFECTOS IE LA CONDICION CUANDO ESTA EN SUSPENSO

Para examinar los efectos de la condicidén suspensiva, es
preciso situarse en dos momentos sucesivos: pendente conditione,
cuando la condicién aun no se ha cumplideo (ignorindose si se
cumplird ¢ no), y una vez desaparecida la incertidumbre, bien
porgque la condiciédn se haya realizado, bien porque no haya

sobrevenido el hecho en que consistia.

PRIMER PERIODO: CONDICION PENDIENTE:

La insercidn de una condicién dentro de un negocio juridico
crea una situacidén de incertidumbre en torno a la definitva
eficacia del negocio. (112) WEsta situacidon de incertidumbre
consiste bien en una suspensién de la vigencia del negocic o bien
en una eventual pérdida de vigencia del misme o bien en 1la
necesidad de efectuar un necesario reajuste entre las hipotéticas

variantes de la reglamentacidn negocial de intereses.

{111} Laurent: op. cit. T. XVII, nim. 32; Demolombe: op. cit. T. XXV, nam
279; Baundry Lacantinerie: op. ¢it. Tomo II, ndm 891; Mourlon: op. <cit. T.
IT, nim 1154; Ccomet de Santerre: op. cit. T. ¥, nGm 100 bis III; Marcadé: op.

cit. T. Iv. nim 542 .
(112) Covielilo: Doctrina General del Derecho Civil. Méxicoe. 1249, pp. 471 y

8593.
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Por su misma naturaleza, el negocic condicional crea una
situaciédn juridica interina ¢ provisional, (113} en la cual se
hace preciso, puestc gue las partes no son todavia definitivos
titulares de los derecho creados por el negocio, ni definitivos
sujetos de los deberes estatuidos por el mismo; en consecuencia,
hay gque proteger provisionalmente sus eventuales intereses. Esta
situacién interina o provisional cesa cuando la condicién o el
evento condicionante aparece ¢ lega (conditio existens), o falla
o se frustra (conditio deficies), segliin nos dice la doctrina
tradicional. ©No aparece, sin embargo, con la suficiente claridad
esto es, cuil es el tiempo en el cual la condicién debe cumplirse
y cudl es la duracidn mdxima de ésa fase interina o transitoria

de conditic pendens.

Laurent se preguntaba, ¢(cudal es el efecto de la condicidn
suspensiva mientras estd en suspenso?, y sus reflexiones le
llevaron a afirmar que es bastante dificil formular el principio
de una manera precisa. El art. 1168 dice gue la condicidn
suspende la obligacién hasta que el suceso llegue; el art. 1185
dice lo mismo, gque la condicidén suspende la cobligacién, Es la
obligacidn nisma la gue estd suspendida y, per tanto ain no
existe, pues en efecto, es incierto gue llegue a existir y no
existird si la condicidn no se realiza; debe, pues, decirse gque
es la existencia de la obligacién la gque est& suspendida, vy

resulta légicamente que no hay todavia acreedor ni deudor.

{113) El concepto de "situacidn interina™ y el concepto de "situacion de
pendencia" son de De Castro, Derecho civil de Espana, tome I, 2a ed. Madrid
1949 pp. 606 y B8. Una situacién interina es aquella que nace con un signo de
limitacidén y en la cual Bu propla naturaleza sefiala su finalida:d transitoria
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;Come habia de haber acreedor cuando no hay crédito y deudor
cuando no existe deuda? Tal parece ser la doctrina de Pothier,
gue no hace mids que reproducir una ley romana, diciendo gue nada
se debe hasta que la condicién se cumple, y hay solamente una
esperanza de que llegara a deberse. Asi, Pothier dice que el
acreedor condicional ningdn "derecho tiene antes del

cumplimiento de la condicidn. (114)

Sobre 1los efectos de la condicidn suspensiva, sobre 1la
obligacién y sobre el negocio juridico que le da origen, se han
elaborado distintas teorias que se pueden dividir en tres grupos:

(115)

A) Tesis que hacen depender de la realizacién de la
condicién la existencia misma de la voluntad y consecuentemente

el nacimiento del negocic juridico.

B) Teorias gue consideran que de la condicién no depende la
voluntad, sino lo queride, o sea, el efecto del negocio juridico,
o =1 se gquiere, el contenido preceptivo y el resultado practico
del neqgocio; o en otras palabras, que de la condicidn suspensiva
no depende el surgimiento del negocio juridice, sino la

existencia de las obligaciones que naormalmente deben resultar de

el; y

{114) Pothier: op. cit. n. 218 y 222.
{115) Borja Martinez, Manuel: op. cit. p. 210. En este articulo escrito en
homznaje de su abuelo, trata cen mayor profundidad que nadie éste tema.
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C) Opinicnes gque conceptfian a 1a condicién como un mecanismo
que sblo interfiere en la efectividad de las obligaciones dque,
desde luego, nacen del negocio Jjuridico, las cuales, aungue
existentes, no son exigibles hasta en tantc no se realiza 1la

condicién.

La doctrina espafiola moderna, por ejemplo, sefiala gque la
consideracién de 1la trascendencia de 1la condicién requiere
distinguir entre la situacidn en que existe incertidumbre, socbre
si se verificarid el acontecimiento puesto como condicién, vy
aquélla en que la incertidumbre se ha resuelto, bien porque el

acontecimiento venga a faltar, bien porgue acontezca realmente.

Ceiebrado el contrate, los efectos del mismo no se producen,
si dependen de una condicién suspensiva y mientras é&sta no se
cumpla, © se producen mientras no se realiza la condicidn
resolutoria, por cuyo acaecimiento cesan completamente, en éstas
circunstancias, como mientras la condicién estd pendiente de que
se verifigue, los efectos del contrato no se producen o no son
definitivos ¥y, por lo tanto, sus consecuencias no son seguras,
ademias de que el ordenamiento procura gue durante éste periodo de
pendencia sufran el menor perjuicio posible los intereses de

ambog contratantes.

Mientras no tiene lugar el acontecimiento puesto como
condicidén suspensiva, los efectos propios del negocic o contrato
celebrado sub condicione estan pendientes del cumplimiento del

evento condicionante, de modo que las personas ligadas por la
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estipulacién tienen una simple expectativa a las posiciones
juridicas que se han de derivar para ellas del convenio si éste,
ya perfecto desde su celebracién, llega a ser plenamente eficaz.
Como, en realidad, las consecuencias propias del contrato no se
han producido mientras persiste la situacién de pendencia, los
contratantes no adguieren ningén derecho ni ninguna cobligacidn,
ni siquiera condicionales, que sean consecuencia directa de la
estipulacidédn, sino solamente una expectativa a tener un
determinado derechoc o una detemrinada posicién juridica pasiva
derivados del contrato en el caso de gque la condicién se cumpla:
por eso, también, es m&s apropiladc hablar de expectativa de
derecho; Albaladejo prefiere hablar, mias circunstancialmente, de
expectativa de adquisicidén de los derechos que de un derecho de

carcter eventual.

Esta expectativa gue se convertird, cuando la condicibn se
cumpla, en un verdadero derecho subjetive o situacién juridica
consolidada, entra en la esfera juridica de guien ha de ser
titular de agquel derecho o de aquella posicién y, desde luego, en
su patrimonio si el derecho © la obligacidn a gue la expectativa
se refiere tienen naturaleza patrimonial. La expectativa de
derecho es, ademds, cbjeto de proteccién por parte del
ordenamiento Jjuridico, en previsién de que, al wverificarse la
cendicién, el derecho correspondiente a la expectativa 1llegue
efectivamente a consituirse. Casi en todas las legislaciones
modernas se tiene alguna norma gue estipule gue el acreedor
puede, antes del cumplimientc de las condiciones, ejercitar las

acciones procedentes para la conservacidn de su derecho.

“+



81

EL. CONSENTIMIENTO Y LA CONDICION

Autores modernos, como Christian Larroumet, (1i6) no dudan
en seguir considerando a la voluntad come el fundamento del
negocioc. Por eso a continuacidén esbozaremos algunas reflexiones
sobre la importancia de voluntad en el negocio Jjuridico
condicionado, ya gue si bien es cierto que es muy importante, no

lo es del todo.

Encontramcs autores gque coinciden en estimar que la
condiciédn afecta a la voluntad gque debe formar el negocio
juridico vy, en consecuencia, se afecta con la condicidn 1la
existenéia misma del negocio. Para los autores gque sostienen
esta opinién el negocio juridico condicional guedaria detenido en
el procesc de su formacibébn, y al estar afectadc uno de los
elementos esenciales, la voluntad, el acto juridico nc llegaria a

perfeccionarse sino hasta el momento en el que se cumpliera la

condicién interpuesta.

Siguiendo a Windscheid (117) podemos agrupar estas teorias

en los siguientes apartados:

{116) Larroumet, Christian. Droit civil. Les ogligations le contrat. Tome
III, 2° edition. Paris, 1990, pp. 99 y ss.

{117} Windacheid, Bernardo: Diritto delle Pandette, traduccién del alemaén al
italiano por Carlo Fadda y Paolo Emilio BensBa, Unione Tipogrifice Editrice
Torinese, Torino, 1925, tomo I, nota tercera al nfiim. B6, p. 284.
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I.- Algunos autores como Arndts, Huschke, Fitting y Unger
(118) sostienen gue la existencia lisa de la veoluntad es la gue
estd puesta en duda mediante la condicién, y afirman que el
movimiento de la facultad wvolitiva no crea de inmediato una
voluntad, una fuerza productiva, sino gque la c¢rea con la
cooperacidédn de una clierta circunstancia que es la realizaciédn del

acontecimiento incierto sefialado como condicidén.

II.- Otra opinidén concede gque en la declaracidén condicionada
de voluntad se quiere efectiva y actualmente, pero gue en caso de
deficiencia de la condicién no se quiere. Lo anterior se explica

de varias maneras:

a) Se admite una doble veluntad, una afirmativa para el caso
de cumplimientc de 1la condicién y una negativa para el caso de
deficiencia de la misma, tal es la tesis sostenida por Adickes.

(119)

b) Brinz ensefa: si existe o no actualmente una voluntad lo
decide el future; si la condicién se realiza existe al tiempo de
la declaracion de una wvoluntad; sino se realiza, no existe
voluntad. La voluntad no existe sin el cumplimiento de 1la

condicién, pero si ésta se realiza existe antes que ella.

TIT.- Segin la opinién de Holder en 1la declaracién
condicionada de voluntad viene a expresarse una veoluntad actual,
la voluntad de la declaracién, pero es dudoso si existiria 1la

voluntad negocial (del contenido de los efectos).

{1i8) citados por Windcheid: ibidem
(119) ibidem
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Ninguna de las teorjias expuestas nos parece satisfactoria y
compartimos la opinidn de Luigi Carriota Ferrara (120) en el
sentido de que dichas teorias "deben rechazarse en cuantc niegan
una verdad substacial: una voluntad dirigida al resultado
practico o (segfin la teoria general del propésito juridico) a los
efectos juridicos, existe desde el principio, pues, en otro caso,
la circunstancia (condicién) que se realiza posteriormente,
seria, por si socla,; la productora de las concecuencias juridicas,
es decir, serlia el hecho juridico; ademis, omitir, una doble
voluntad es un mero artificio: ni siguiera puede imaginarse una
voluntad suspendida ¢ futura, porgque ello convertiria en
suspendide o futurc el negocio, cuando lo que puede imaginarse

suspendida es s6lo la calificacién o consideracién juridica del

mismo: ™

En sentido semejante se expresa con razén Emilio Betti, para
quien "la wvoluntad, comeo, en general, todo el supuesto concreto
del negocio del que agquélla es un elemento, permanece siendo lo
que es: un heche pasado y, como tal, inmodificable, lo gque
pende, incierto y dudoso, no es por tanto la wveluntad - gque ha
decidide al negocio. El valor vinculante de tal contenido esta
circunscrito a gque se verifique o, respectivamente (si se trata
de condicién resclutoria, atendiendoc a la hipétesis que se suele
considerar méAs probable) a que no se cumpla la hipotética

previsidén. (121)

(120) Carricta Ferrara, Luigi: El Negocie Juridico, traduccidn del italiano,
prologo y notas de Manuel Albaladejo. Madrid. Ed. Aguilar, 1556 p. 548 nim
138

(121) Betti, Emilio: Teoria General del Negocio Juridico, {traduccién del
italiano} por A. Martin Pérez, Ed. Revista de Derecho Privadco, Madrid, 1959,

pag 3386, nam &2,
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El propio Betti afirma que el proceso volitiveo se cierra con
la conclusién del negecio condicional y ¢gue la voluntad de
realizar el acto agota su funcién con el cumpliniento de éste, y
como todo hecho perfecto, no puede estar expuesta a desaparecer

en subordinacién a una contingencia futura.

Valoradas en las lineas anteriores las opiniones de estos
autores y desechadas las razones expuestas, debemos conciuir como
un primer punto gue aun cuando se condicions un negocic juridico,
éste se forma y existe desde el momento en gque se ha expresado la
voluntad de otorgarlo, y gque, por lo mismo, existe desde ese
momento. Asi, la condicién no interfiere en la formacidn del
negocio juridico. "En tal caso =-escribe Manuel Albaladejo-— se
dice, p&r brevedad, que el negocic es condicional, pero realmente
ne es el negocio, sino la produccién de sus efectos la que se

halla sub condicicne. (122)

{122) Alkaladejo, Manuel: El Negocio Juridico. Barcelona. Ed. Bosch. 1958, p.
231, num, 132
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LA CONDICIOR ¥ EL OBJETO

El objeto es unc de los elementos esenciales del negocio
juridico, ya gque sin €1 no existiria obligacidn. El objeto,
siguiendo al civilista argentino Alterini, (123) es aquello sobre
lo cual recae la obligacidn juridica, es el "gué" de la relacidn.
Puede ser definido como el bien apetecible para el sujeto activo,
sobre el cual recae el interés sﬁyo implicadc en la relacién
juridica. "En una palabra -Dice Barbero—- es un quid del cual la
relacién extrae su razén de ser para el sujeto." (124) Por eso
estamos de acuerdo con Arteaga y Arteaga (125) al decir que el
"objeto de la obligacién no puede ser la condicidn; si vendo un
mueble bajo condicién de gque sea construide, no efectfic un

contrato condicicnal, sino que vendo una cogsa futura."

La mayoria de los autores espaholes, especialmente Espin

Canovas, Puig Pefia y Manresa (126) opinan gque la compra-venta de

{i23) op. cit.. p. 50

{124) citado por Alterini: ibidem.

{125} Arteaga, Jesus Maria y Arteaga Carvajal, Jaime: Curso de Obligacicnes.
Bogotd., Ed. Temis. 1579. p.42

(126) Espin. op. cit., T. III. p. 4C1
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cosa futura (l127) es un contrato sujeto a condicién. Espin lo
expresa de la siguiente forma: "S8i la cosa llega a nacer; por lo
que si la cosa no llegara a existir, el contrato no produciria
efectos y no habria obligacién de entregar el precio". (128)
Nosotros preferimos no hablar de condicién para explicar 1los
efectos de la compra de c¢osa futura, porgue creemos, gque la
condicidn es una concausa de eficacila, pero gue nc abscrbe todo
el juego de ellas, como dice Falzea, y ademéis, por las sidguientes

razones:

(127) La compraventa de cosa futura ha dade siempre lugar a discordancias de ideas J a_construcciones
doctrinales wvarias. Para expener mis claramente las diversas posiciones vemos e distimguir los dos
requisitos particulares gque caractarizam este tipo de wventa: umo objetivo, la cosa futura, y otro
subjetivo, la particular expresién de (a volunted de las partes.

Dbjetwamente: La cosa futura para que exists es precisc gque, en el momento de la conclusidn del
contrato, et dereche que es objeto de la venta, no exista todavia, ni en el patrimonio del vendedor ni en
ninglin otro patrimonio. Son, pues, notas que tipifican ba fdea de cosa futura las siguiesntes:

a) ; inexistencia de la cosa, que debe ser: actusl o ses, no existir en el momento de la
celebracién del contrato; absoluta, es decir, inexistencia en ningin campo juridico y finalmente gue no
exista como cosa considerada en i, como individualidad autdnoma.

by La posiblidad de la cosa futura. Otro requisitc gue debe tener es la posiblidad de gque ie
delegue a tener exitencia real, .

) la licitud; ls cosa futura ha de ser de tréfico lfcito. Nuestro Cédigo civil prohibe
expresamente que sea objeto ce contrato la herancia de persons viva.

) La terminacidn. La cosa futura debe ser determinada en cuanto 8 su especie, La indeterminacidn
en la cantidad no serd obstdculo para la existercia del ¢ontrato, siempre que sea posible determinarla sin
necesidad de nuevo convenio entre los contratantes.

El problema se plantea en el elemento subjetivo ya que existen teorias que caracterizan a la venta
de cosa futura como la derivacién de una particular expresién de La voluntad de las partes, que la dectrina
explica a trevds de las siguientss teorias:

3} £5 una venta condicional.- Unos autores entienden que se trata de una venta sometida a condicidn
suspensiva (Windscheid, Aubry et Rau, Gianturco, Cuturi, Castelbelognesi); si la cosa llegara & nacer.
Dtros autores La someten a una conditio iuris {Lorenzi}, consistente en el mismo nacimiento de la cosa.

La doctrina més modernz niege Lo exactitud de esta teorfa. Verdaderamente no cabe duda que la venta
de cesa futura tiene ciertas enalogias con la venta cordicional, puesto que el nmacimiento de la cosa
determing la posiblidad material de entregar la cosa, mientras que su faita la excluye por complets. Pero
ne se debe aplicar aqui ta dectrina de la condicidn. Lla condicidn es un elementa acctdental del negocio
juridico, come dice Falzea, un coelemento de la eficecia de la obligacion; la cosa vendida es un elemento
estructural de La obiigacidn de ewtregar la cosa, que no se puede poner como condicidn, porque serfa negar
que el contrato existe. Ademds, no se da el juege la condicibn en cuanto su eficacia retroactiva, porgue
cuande la condicidn se cumpie s& retrotraen los efectos al momento de la celebracidn del contrate, mientras
gue en el taso de la venta futura los efectos derivados del nacimiente de le cosa se dan ex rax, sin
retroaccion alguna (Rubino, Salisc).

b) Es una promesa de venta. (Gabba) Estos autores, movides precismante por la idea de que la cosa
es uno de Los elementos esenciales para la censtitucién de ta compraventa, afirman que respecto a la cosa
futura no se puede hablar de venta, sine de promesa de venta.

Es c¢riticable exta posicidn, porque en la rromesa de venta se precisa gque existan los elementos
objetivos de la venta: Lla cosa y el precio, con la diferencia que la voluntad de las partes tienen un
contenide especial distinto. Si la rosa futura no puede ser chjeto de compraventa, tampoco lo podris ser de
la promesa, porgue incluse en ésta es necesaria la existencia de la cosa determinada o por lo menos

determinable.

c) Es un contrato en via de formacidn. Bajo ester&pf%rafe vamos a agrupar a todos aquellos autares
?ue consideran que la cosa es el objeto del contrato; cuando la cosa no existe, como en el caso de la cosa
utura, el contrato se verd privado de objeto en el momento de su celebracién. Loe autores, principalmente
italisnos, pars soslaysr el obstéculo del cardcter real, que tiene Lla compraventa en su pals, como en el
nuestro, en el gue basta el mero consentimiento para trasmiticr la propiedad de la cosa sin necesidad de
tradicion, acwden a diversos expedientes para explicar gue la compraventa, que no tiene de momento un
chjeto, pueda producir efectos, y para determinar cdmo son estos efectos.

(128) ibidem
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* Lo que se condicionaria en todo caso no es el contrato, puesto
que nace con todos los elementos estructurales o esenciales para
su existencia, sine la obligacidén de entregar la cosa y todas las
gue tienen relacién con la cosa, pero no las demds gue hemos
apuntado. Por tanto, el juego de la condicién tendria un ambito
de aplicacidn mas limitado, no al contrato, sino a ciertas

obligaciones derivadas del mismo.

* Centrados en la obligacidn referente a la cosa, é&sta cosa misma
es un elemento estructural de la obligacidén, y no puede ser al
misme tiempo el acontecimiento condicional, puesto que la
condicidén, como dice Falzea, es un coelemento accidental o
marginal a la estructura de la relacion juridica en cuestién, ¥y
ademas dehe ser incierta; un elemento esencial (la cosa de la
obligacién, no puede ser puesta en condicidn, porque seria negar
su existencia); la obligacién debe tener todos sus requisitos
esenciales para que sea relevante, y lo que impida su eficacia

debe derivar de fuera, no ser un elemento esencial.

* Efectc tipico de la condicidén es su retroaccidn (ex tunc)
cuando sobrevenga el evento condicional, mientras gue en la wventa
de cosa futura todos los autores estd&n de acuerdo (Rubino,
Gazzara, Lipari, 5alis...), en que los efectos son desde luego ex
nunc, y la razdn es obvia: no puede existir una obligacidn que

tenga por objeto una cosa, antes de que la misma cosa exista.
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ACONTECIMIENTO FUTURO E INCIERTO

La inmensa mayecria de 1los autores, (129 al igual que
nuestro Cddigo Civil sefialan que la cobligacién es condicional
cuando su existencia o su resolucién dependen de un
acontecimiento futuro e incierto. Tiene semejanza con el término
en gque es un acontecimiento futurc, en cambio, se distingue de él
esencialmente, y atGn del término, llamadoc en la doctrina
francesa, incierto, en que se trata de un acontecimiento
incierto. En efecto, sefiala Bonnecase, el plazo incierto es un
acontecimiento que fatalmente debe realizarse, pero cuya fecha de
realizacidn no se ha fijado; su ejemplo tipico es la eventualidad
de la muérte de una persona. Por el contrario, el acontecimiento
constitutivo de la condicién no debe realizarse necesariamente;
ejemplo, un importador vende tantas toneladas de trigo, si el
bugque gque las transporta llega felizmente a puerto.(130) La
diferencia con el término en nuestro cédigo radica, sin embargo,
en gque el acontecimiento futuro debe ser incierto, entendiendo
por incierteo, socbre si ha de 1llegar o no el dia del

acontecimiento. (131)

{129) Entre otros: Julien Bonnecase: op cit. p 499, Henry Capitant: op. cit.
pp. 307-308, Federico de Casto: op cit. p.238, Clemente de Diego:
Institucionea de Derechc Civil Espafiel p.B1, J. L. Lacruz Berdejo p. 65 ¥
166, Luis Ma. Rezzonica p. 518 y 519, Redriguez Arias, Bustamante: Derecho de
las obligacicnes, p. 175; Alfonso Cosic, p. 205, Santiago Sentis Mellade, p.
559 Salwvat, p. 525, J.Glorgi, p. 310, Eurico Giagrosso, p. 224, José& Gomis
Soler,p. 103 y 104.; Luis Ma. Rezzonio, p. 516, Planiol, p. 337, Giovanni
Pacchioni p. p. 75; Luis Hufioz: p. 429, Pascual Marin Pérez p. 49;, Manuel
Mateos Alarcdn, p. 34, Laurent, p. 53, 58 y 80. Julic Cueto Rua, p. 204 y 205;
Pothier, p. 117.

{130) Bonnecase, Julien: Elemento de Derecho Civil, traduccidédn por el Lic.
José M. Cajica Jr. México, Ed. Cardenas 1985, Tomc II p.499

{131) Art. 1955 del ¢. C.
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La doctrina ensefia que sdlo un acontecimiento futuro puede
constituir una condicién, (132) Laurent, por ejemplo, se preguntd
sobre si una obligacién podria someterse a un acontecimiento

pasado pero desconocido por las partes:

"Pothier define la condicidén en estos términos: un suceso
futuro e (133) incierto gue puede llegar o no llegar y del cual
depende la obligacidn. El art. 1168 reprodujo esta definiciédn.
Resulta, gque para que haya condicién desde luego, se necesita gue
el suceso sea una cosa futura. El articulo 1181, contiene una
definicidén diferente; asemeja a un suceso futuro el suceso

actual, pero ain desconocido...".

Luis Maria Rezzonica, siguiendo a Salvat opina que
efectivamente un acontecimiente pasado, aungque fuera ignoradc por
las partes no peodria constituir condicién, porque no seria
incierto, y la obligacidn seria en tal caso pura y simple, como
expresa Zachariae; sin embargo el C8digo Francés en su articulo
1168, el Uruguayo en su art. 1407, el Mexicano de 1870 y 1884, ¥y
algunos articulos de los cédigos de ciertos estados de nuestra
Repiiblica admiten gue un hecho pasado puede ser condiciodn,
siempre gue los interesados ignoren si ha ocurrido o no. De
mode, dice Salvat (134) "gue este caracter de future esta
implicito en el de incierto, pues para ser incierto un evento,
para que exista la necesaria incertidumbre objetiva, debe ser
futuro: un suceso pasado puede ser ignorado, perc no por eso

deja de existir y es cierto".

(132} Laurent, F : Principes de broit Civil, Paris. Tome Dix-septieme. 5a. ed. n.35 p. 54
{133} se respeta la ortografis de la traduccidn. .
{134} efr. Salvet, op. cit. no. 624 y Rezlohice, Luise Marfa p. 526
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Baudry Lacantinerie et Barde, (135) por su parte sgostiene
gue un acontecimiento incierto significa gue debe ser susceptible
de acaecer o de no acaecer. No bastaria que la incertidumbre
existiera por error en el espiritu de las partes; es
indispensable que la realizacioén del acontecimiento, considerada
en si misma, sea incierta. En una palabra, se necesita una
incertidumbre objetiva vy no solamente una  incertidumbre

subjetiva.

Citaremos a continuacidén el texto vigente y sus fuentes

directas e indirectas:

(Cédigo del 28) Art. 1938: "La cbligacitn es condicional

cuando su existencia © su resolucidn dependen de un

acontecimiento futuro e incierto".

(Cédigo del 70} Art. 1445: "lLa obligacidén es condicional
cuando depende de un acontecimiento futuro e incierto, bien sea
suspendiéndola hasta que é&sta exista, bien sea resolviéndola;
segiln que el accontecimiento previsto 1llegue o© no llegue a

verificarse."

{135) T. XIII, nam 751
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{Chdigo del 84) Art 1329: "ILa obligacidon es condicional
cuando depende de un acontecimiente futuro e incierto, bien sea
suspendiéndola hasta gue é&ste exista, bilen sea resolviéndola,
segiin gque el acontecimientc previsto 1llegue ¢ no llegue a

verficarse."

Art. 1330: "También puede constituirse cbligacisdn
condicional, haciéndola depender de un hecho pasado, pero

desconocido de las partes®.

{(Proyecto de Justo Sierra) Art. 1069: "lLa obligacidn es
condicional, cuando depende de un acontecimientec futuro o
incierto, ¥y un pasado con tal gue se ignore, bien sea
suspendiéndcla hasta que ésta exista, bien resolviéndola, segin
que el acontecimiento previsto llegue o no llegque a existir o

conocerse. "

(Proyecto de Garcia Goyena) Art 1030: "La obkligacidén es
condicional, cuando depende de un acontecimiento futuro o
incierto, bien sea suspendiéndola hasta que éste exista, bien
resoclviéndola, seglin gue el acontecimiento previsto llegue o no
lleque a existir. También puede constituirse obligacién
condicional, haciéndcla depender de un hecho pasado, pero

desconocido de las partes".

"Es el articulo 1169 Francés, hasta "o pasado", etc. Le
siguen el 1121 Napelitano, 1260 Sardo, 867 de Vaud, 1289

Holandés, 2016 de la Louisiana, 100 Prusiano, titulo 4, parte 1:
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el articulo 897 Austriaco dice generalmente: "En cuanto a las
condiciones expresadas en los contratos, se siguen la mismas

reglas prescritas para las disposiciones testamentarias".

Conforme con el parrafo 4, titulo 16, libro 3, Instituciones

vy leyes B, titule 4, Partida 6, 12 vy 16, titule 11, Partida 5.

"Incierto: porgue si fuere cierto que ha de realizarse el
suceso, o lo que es lo mismo, gque ha de existir y cumplirse la
condicidén, deja ésta de serlc propiamente; como si se dijese:

"te daré cuando yo muera, cuando tld mueras".

La obligacién, en tal caso, es pura y se transmite, asi como
el derecho a los herederos es una obligacién a plazo, aungue éste
sea incierto, sobre el cudndo ha de existir; y hasta que exista,
gueda en suspenso la ejecuciédn o cumplimiento, leyes 16, 17 y 18

titule 5, librao 12 del Digesteo y 12 titulo 15, Partida 5.

"0 pasado, etc. Ninguno de los Cédigos citados pone éste
casoc como de verdadera condicidén, limitAndose a decir "suceso
futuro, e incierto:" sin embargo, el 1181 Francés, seguido por

otros, la iguala bajo el aspecto: del articule 1039 con las

palabras "El1 deudor puede, etc."

El parrafo 6, titulc 16, librc 3, Instituciones, la ley 12
citada de Partida, y la 2, tituleo 4, Partida 6, lo rechazan
expresamente, porque no recae sobre cosa dudosa: "mayor que lo

es a aquel gue la pone, porgque o sabe si es asi o no: luego que

-
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la fase, finca por ello obligado, si es verdad; o si no, finca
desobligado: "la condicién referente a tiempo pasado", no es
propiamente condicion; y sin embargo, figura et conceptione
verborum, conditiones, sunt, est vim talium non habeant; leyes
39, titulo 1, 1libro 12 y 69, tituloc 5, libro 48 del Digesto:
s6lo en éste sentido puede pasar el lenguaje de éste articulo;
pero las palabras no alteran la realidad de las cosas. Por 1lo
mismo, la cosa objeto del contrato cambia, o puede cambjiar de
duefio, desde el nismo instante, segin resulte cierto o incierto

el hecho a que se refiere, y corre a riesgo del que realmente 1o

sea.

"Te compro tal cosa en tanto, si mi hijo gue esté en Manila
vive."  Si después resulta que mi hijo vivia a la fecha del
contrato, yo habré adquirido desde la misma, el dominio de 1la
cosa, y si ésta perece por caso fortuito, atGn antes de haberse
sabido que wmi hijo vivia, habra perecido para mi, como verdadero

duefio, a pesar de que no podia reclamar su entrega." (136)

(Codigo de VNapoledn) Art. 1163: "Lobligation est
conditionnelle lorsqu'‘on la fait dependre d‘un evénement futur e
Incertain, soti en la suspendant Jjusqu‘'a ce gque 1‘evénement
arrive, soit en la résiliant, selon que 1‘evénement arrivera ou

n‘arrivera pas®.

{136) Garcia Govena, Florencio: Cencerdancias, motiveos y comentarics del
Cddigo Civil Espaficl. %Zaragoza, s/Ed. 1974 pp. 553 y ES
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Resulta de gran interés, la original opinién de E. Betti,
guien llama condicién, tanto la previsién hipotética de un evento
futuroc y objetivamente incierto como también éste evento mismo,
en cuanto la parte haga depender de su realizacitn el valor
vinculante del negocio. Propiamente, condicidén es una
disposicidén de la parte gque enlaza por un nexo hipotético el
precepto del negocio a una determinada previsién para suspender o
resclver, al producirse la regulacidén de intereses establecida.
Para éste autor, la wveluntad como elemento del negeccioc, permanece
siendo lo que es: un hecho pasade y como tal inmodificable, lo
que pende incierto y dudoso no es por lo tanto la voluntad, que
ha engendrado al negocic, sino finicamente la regulacidén de
intereses gue constituye el contenido preceptivo del negocio, de
donde ée concluye gue objetivamente considerada, la nueva
situacién juridica consiste en el nacimiento de la nueva relacién
0 la extincidn de la relacidn originada; esta vinculada por el
Derecho un supuestc de hecho complejo del que el negocio
constituye ciertamente el elemento fundamental perec no el dnico;
supuesto gue consta de los elementos: negocio mas un hecho o

acontecimiente elevade a condicién.

Lacruz Berdejo, en torno a la exigencia de la incertidumbre
del hecho puestoc como condicién sefiala que "no ha sido siempre
suficientemente valorada en cuanto a su verdadera significacidn,
y ordinariamente al regquisito de ser incierto; el acontecimiento

condicionante se afiade también el de que ha de ser futuro, lo que
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es inadecuado por innecesario, puesto gque el que sea el
acontecimiento objetivamente incierto ya implica gue ha de ser

futurc." (137

Este mismo autor califica de incorrecta e intrascendente la
definicién de condicidn, puesto gue la incertidumbre es esencial
al hecho para que pueda ser puesto come condicién,..." tanto si
su certidumbre objetiva es absoluta (dies certus an, certus
quando: el 17 de mayo de 19%2) como =i es relativa (dies certus
an, Iincertus guando). el momento de la muerte de una determinada
persona) . A la condicién necesaria, a la gue falta la
incertidumbre, se refiere acertadamente como término o plazo de

la eficacia del contrato.n

"En cuanto a la posibilidad de que se ponga como condicidn
un suceso pasado gue los contratantes ignoren, su admisibilidad
parece gue ha de basarse en la incertidumbre subjetiva que la
ignorancia de los interesados sobre la realizacién del suceso
imprime a la din&mica contractual, siendo esencialmente la misma
idea de guerer guedar a cubierto de un riesgo, la gue juega tante
en la incertidumbre objetiva de la condicidn verdadera como en
éste caso de incertidumbre subjetiva. De todas maneras, la
posibilidad de poner como condicidén un hecho ya ocurrido -que mas
bien viene a significar como indica Betti, una reserva, puesto
gque se subordina la eficacia del negocic a la comprobacidn de una

circunstancia presente o pasada- debe considerarse como andmala

{137} op. cit. p. 165.
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{condicidén impropia), que se admite precisamente en funcién de la
ignorancia de los c¢ontratantes gque consideran el evento
condicionante como propiamente incierto.

La incertidumbre del acontecimiento gue se pone como
condicién para gque desenvuelva su eficacia el contrato, regquiere
que s=sea dudosa su realizacién, pere noe incluye también
necesariamente la incertidumbre del momento en gque, si se
realiza, tendrd lugar el suceso dies incertus an, incertus
quando: si contrae matrimonio una persona, bastando la
incertidumbre genérica respecto del hecho fundamental, aunque sea
previsible, si1 se cumple, el momento de su realizacidén (dies
incertus an, certus quando: si unha persona alcanza la mayoria de
edad). Por eso dispone el art. 1955 de nuestro cédigo civil, ya
citado,'que i la incertidumbre consiste en si ha de lleqar o no

el dia, la obligacion es condicional. (138)

Planiol (139) categdricamente afirmd que "un sucesc pasado o
presente no consituye una condicién aiin cuando las partes, en el
momente de contratar, ighoren si ha ocurrido o no. Un suceso
futurc y no inciertec, como la muerte de una persona gue

constituye un plazo y no una condicién™.

En el Cdédigo Civil aleman, nos dice Walter Frisch, (140) no

se contiene disposicidn expresa, tampoco puede derivarse del

{138) Lacruz Berdejo, Jose Luis: op. cit. p.l166 ¥ ss.
{139) cfr. Lacruz Berdejo op. cit p. 166 ¥ ss5.
{140} Planiol op. cit. no. 1024
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texto de sus preceptos la posiblidad de elaborar argumentos
respecto de la exigencia objetiva de la c¢condicidn como
acontecimiento futuro. Sin embargo los comentaristas del Cédigo
opinan undnimemente gue tanto la condicidn contractual como 1la
testamentaria, deben referirse a un acontecimeinto objetivamente
futuro. Las demids condiciones, éstco es, aguéllas ya cumplidas
objetivamente, se contemplan, aun cuando subjetivamente Jlas
partes ignoren tal circunstancia, come condiciones impropias o

aparentes (conditiones in praesens vel praeteritum collatae).

Consideramos que el fundamentoc de é&sta argumentacién puede
encontrarse en la interpretacién histdérica del Cdodigo Civil
alemidn, a través de la historia de su creacifn y en el andalisis
de 105‘ proyectos de los textos asi como en el de la
estructuracidén del concepto de condicién. Esto puede explicarse
en el casc de gue las condiciones va cumplidas, el contrato o en

su caso, el testamento, deben considerarse como puros.



98

ARBITRARIEDAD.

Ademds de que el acontecimiente sea futuro e incierto se
requiere una tercera caracteristica unadnimente exigida por 1la
doctrina para que haya condicidn: que ésta tenga su exclusivo
fundamente en la libre voluntad de las partes y no en la
necesidad juridica. De aquli gue algunos escritores digan que 1la
condicién debe ser astablecida de un modo arbitrario. Freitas,
en el inciso del articulo 568 de su proyecto dice: "No habri
condicién en el sentido del articulo anterior: 1.- si 1la
clausula de 1la adgquisicién o resolucién del derecho no hubiere
procedido exclusivamente de la voluntad de los agentes, pero
resultaré necesariamente de la naturaleza del derecho, de acuerdo

con las leyes o principios que la rigen." (141}

Baudry - Lacantinerie et Barde (142) refiriéndose a este
reguisito, dicen que la condicién procede siempre directamente de

la intencidn de los contratantes o del testador,

(141) citado por: DE GASPERI, Luis: Tratade de Derecho Civil, Teoria General
de los hechos y actos juridices. Buenos Aires. Ed. Tea. 1964, p. 294
{142) op. ecit. T. III. p. 2, num. 7456 :



99

En el mismo sentido, Huc ensefia que las condiciones té&citas
llamadas ceonditio iuris, derivadas de la ley, no sSon meros
accidentes, sino elementos constitutivos o esenciales del acto.
La condicién, por ejemple, de pagar el precio en la venta, no
pedria suprimirsela en el contrato, sin destruir la operacién

considerada. (143)

Cuando el 1legislador, en ausencia de teda convencién,
dispone gque un acto Jjuridico validamente formado dejara de
producir sus efectos si tal ¢ cual acontecimiento se preduce, se

dice que hay causa legal resolutoria y no condicién resolutoria.

Esmein, Radcuant y Gabolde (144) dicen a este propésito qgue
si la subordinacién del derecho al acontecimiento futuro e
incierto es el efectc de una disposicién de la ley o de una
necesidad material, el derecho noc es condicional, sino

gimplemente eventual.

No debe confundirse la condiciédn resolutoria wverdadera vy
propia «con el pacte conisorie tdcite de los contratos
comerciales, de los que trataremos mas adelante. Por el momento
s&lo adelantaremos que Giorgi (145) comparando el pacto comisorie

con la condicidn resoclutoria, caracteriza a aquél como sigue:

(143) op. cit. T. VII. p. 322, num. 241
(144) op. cit. T. VII. p. 332, num. 1024
(145) op. cit. T. IV. p. 210, oum. 204
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1.~ La resolucidn del contrato no ocurre ipso iure, sino por

declaracidén del juez.

2.- La parte respecto de la cual no se ha ejecutado el
contrato, tiene el derecho, o de pretender su cumplimiento, o de
pedir la resolucién con dahes y perjucios

3.~ La resolucidén debe pedirse al tribunal

4.- El tribunal, ademds de rehusarla en abscluto, puede
conceder a la parte que no la ha cumplide un términc para

ejecutar el contrato.

Nuestro cddige nada dispone sobre el requisite de la
Yarbitrariedad"™ de la condicién. Nc obstante, debe dérsele por
sobreentendido, pues forma parte de la doctrina universalmente

aceptada en esta materia.
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LA CONDICION Y LO8 OTROS ELEMENTOS LLAMADOS ACCIDENTALES DEL
NEGOCIO JURIDICO.

Resultan evidentes la gran conexidén gue existe entre la
condicién, el términe y el modo. Estos elementos un&nimemente
conocidos en la doctrina como accidentales se refieren a gque los
fines del minimum que es necesaric para la validez del negocio;
pueden indiferentemente, existir o no exitir. (146) Estos
elementos, sefiala Messineo, considerados en su conjunto, son
calificados también como autolimitaciones o autodeterminaciones
de la voluntad, para indicar gue a ellos gueda subordinada 1la
eficacia, o la persistencia de la eficacia del negocio ( pero no
la validez del mismo, que es independiente). HNo es que gueden
influenciadas sus declaraciones; el influjo se ejerce scbre 1lo
gque es guerido, o sea, sobre el contenido de la voluntad, en el
gsentido de que, respecto de tal contenido, 1la wvoluntad esta

sujeta a lo gue se guiere.

{l46) Messineo, Francesco: op. cit. p.44
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LA CONDICION Y EL TERMINC

En coposicién a la condicidn, el término es un acontecimiento
futuro de realizacidn cierta, de cuyo cumplimiente depende
(nicamente la exigikilidad de la cbligacién, bien sea aplazando
sus efectos a partir de cierta fecha, o bien dando término a la
relacidn juridica, hasta cierto momento, pero sin efectos
retroactivos. Por 1lc tanto, el término se distingue de la

condicién en los sigquientes aspectos:

l1.-— El término es un acontecimiento de realizacién cierta, la

condicidén es de realizacidén incierta.

Nuéstro articulo 195% establece:

"si la incertidumbre consistiere en si ha de llegar o no el
dia, la obligacidn serid condicional y se regira por las reglas

que contiene el Capituloc que precede".

2.~ Del plazo depende el cunmplimientoc de la obligacién, en cambio
de la condicién, lo que estda pendiente es la existencia o 1la

resolucidn.

3.- En el término suspensivo se difieren o aplazan los efectos;
en €l extintivo se termina la relacién juridica, pero sin efectos

retroactivos.
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En cambkio, en la condicion suspensiva no nace la obligacién, sina
hasta que se verifique el acontecimiento, y una vez realizado, la
obligacién se declara existente en forma retroactiva desde gue se

otorgd.

En la condicién resolutoria la obligacién nace como pura y
simple; perc cumplide el acontecimiento se extingue
retroactivamente, destruyendo todos 1los efectos causados; en
cambio, en el término extintivo, efectuado el acontecimienteo

futuro, no se destruyen los efectos ya realizados.

Sobre esta distincifn Rojina Villegas (wur presenta los
siguientes ejemplos: '"Supongamos un préstamo sujeto a plazo, en
que se fija para el mutante el término de un afio para que se haga
exigible su obkligacidn; simplemente se difieren los efectos de la
obligacidén de entregar por un ahic, perc esta obligacidn ya ha

nacido y sus efectos se aplazan dnicamente.

En cambio, una obligacidn sujeta a condicidn suspensiva, en
el caso del préstamo, estipularia gque si se cumplia cierto
acontecimiento incierto, el deudor guedaria obligado; como el
aconteciniento puede © no efectuarse, la obligaci®én no ha nacido;

si nace, surte sus efectos hasta la llegada del mismo.

{147} Rojina Villegas, Rafael: Derecho Civil Mexicano. México. Ed. Antigua
Libreria Robredo. Tome V, Vol. III. 1952. p. 454. ‘.
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En el segundo casoc, el término extintivo difiere
radicalmente de la condicién resolutoriaj;supongames un mutuo a
término, al llegar el plazo, concluye el contrato, y los efectos
causados no se destruyen retroactivamente, porgue el plazo no
tiene como finalidad afectar a la obligacidén en su existencia, de
tal manera que efectuado el acentecimiento se destruyan todes los
efectos de la relacidn juridica. En cambio, veamos un mutuo
sujeto a condicién resolutoria; si se realiza el acontecimiento
previsto, se resuelve entonces el contrate, es decir, se

extingue; pero con efectos retroactivos". (148

"Existe una modalidad gue se llama plazo incierto, gue es un
acontecimientoc futurc, de cumplimientoc necesaric, pero cuye dia o
momento de realizacién se desconoce. En rigor, a pesar de ser un
plazo incierto, tiene tocdas las caracteristicas del término,
porgque es un acontecimiento futuro gque necesariamente habra de
efectuarse y en ésto se distingue de la condicidn. Simplemente
se ignora el dia en que habra de cumplirse aquel acontecimiento;
por ejemplo, un contrato de segquro de vida depende de un plazo
incierto; la muerte del asegurado, acontecimiento gue
necesarlamente habri de efectuarse, perc que se ignora el dia que
ocurrira.

Tiene, entonces, el plazo incierto todas las consecuencias

que juridicamente se aplican al término.

{148) ibidem.
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LA CONDICION Y EL MODO.

A diferencia de la condicién y del término, que forman
cuerpo con la declaracidén de voluntad, el modus queda, en cierta
forma, separado e independiente de ella, en la opinién de Marin
Pérez Pascual. (149) Este autor considera que el modo ne incide
sobre la eficacia del negocio; por consiguiente, no lo suspende.

El negocic es inmediatamente eficaz.

El maestro Ldpez Monroy (150) nos dice que la carga en el
derecho civil, ha sido entendida como un deber que se impone a
un sujeto gue recibe una liberalidad. Por eso el campo de
aplicacidn ser& en los actos juridicos de liberalidad entre vivos
o por causa de muerte. El que realiza un acto de liberalidad
puede que tenga interés en que ese acto se sujete a la condicién
de que se& realice determinada ccnducta para beneficio del
sujeto, En este caso hablanos de cargas en las donaciones gue
las convierten en onerosa, en funcidn de la imposicién de algunos
gravamenes; no se trata de satisfacer caprichos absurdos del
donante y por eso se sefala gue si la donacién se hace con la

carga de pagar las deudas del donante, sb6lo
{149) op. cit. p.47]1 y a=s.

{150} cfr. la vor carga, en el Diccionario Jurldico Mexicano. op. cit. p. 416
y 88,
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se entenderan comprendidas las gue existan con fecha auténtica al
tiempo de la donacidn; de todos los bienes del donante; estara
obligado a pagar todas las deudas del misme, anteriormente
contraidas, pero s6lo hasta la cantidad concurrente con 1los
bienes donados y siempre gue las deudas tengan fecha auténtica;
de ninguna manera el deonatarico est& obligado con sus bienes
propios e incluso se le faculta para sustraerse a la ejecucidn de
cargas abandonando la cosa donada y si ésta perece por caso

fortuito, queda libre de toda obligacidén. (151)

Como se puede ver el modus, comc nos dice Castellani, (152)
se distingue de la condicién suspensiva en que no limita 1la
eficacia del negocio, sino la entidad del enriquecimiento, del
que recibe el honor y sufre la carga; la donacidén modal y la
disposicién testamentaria modal, aun sufriendc una disminucién,
son inmediatamente eficaces ya que la condicién suspende, no
constrifie. (153) El modo se distingue de 1la condicidn
resolutoria (especialmente potestativa, porque la dcnacidén modal
es definitivamente eficaz y no queda expuesta a perder eficacia,

como por efecto de la condicién resolutoria cumplida).

{151} aa. 2336,23%3, 2355 y 2368 del cédigo civil.
{152) Giurisprudencia italiana, 1951, tomo I. p.99
{153) cfr. Savigny: Sistema. op. cit. p. 304
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La diferencia del modo respecto del términco inicial, es
tambié&n muy clara, puesto que el primero pone limites, no a la
eficacia del negocio, sino al alcance econémico o juridico del

mismo. (154)

La naturaleza Jjuridica del modus es controvertida. Sin
exponer las teorias que se han formulade sobre la materia,
aceptamcs que el modus pueda ser considerado como causa del
negocio, en cuanto se haria del modo una contraprestacidén y se
desnaturalizaria el concepto del negocio a titulo gratuito.
Acaban de ponerse de relieve, ademads, sus diferencias respecto de

la condicién.

El 'modc se debe considerar, en cambio, como un motivo
particularmente relevante, en el sentido de gque, por la voluntad
del disponente, el cumplimiento del modo adguiere importancia
decisiva, tanto que el incumplmiento del mismo puede dar lugar a
reacciones antes sefialadas; motivo relevante, pues, que modifica
el contenido de la voluntad del disponente. Asi, el cumplimiente
del modo adguiere importancia decisiva, tanto que el
incumplimiento del mismo puede dar lugar a las reacciones antes
sefialadas; motivo relevante, pues, gque modifica el contenido de
la voluntad del disponente, en cuanto es conocide del gue sufre

la carga y aceptado por €1; el modo no modifica en absoluto el

{153} Marin Perez Pascual, op. cit. p. 473,
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contenido de la wveoluntad negocial y, de reflejo, la entidad
econdmica o Jjuridica del objeto de negocio, como ya se ha

sefialado. (155)

En conexién con el modo, es necesaric recordar el concepto
de presuposicidédn, si bien para sefalar gue el mismo es

generalmente rechazado por la doctrina corriente.

Por presupeosicién se suele entender una especie ‘de
condicién, no del todo desarrollada ¥ en embrién o, mas
exactamente, un motivo particularmente relevante, por ser
determinante de la voluntad, bien que sin llegar a ser condicién:
motivo que opera como previsién de determinados efectos del
negocio'y 4l que se subordina la declaracién de voluntad. Como
tal, la presuposicifén nc es parte del contenidc del negocic; pero
si era conocida también de la contraparte, la misma reaccionaria
en el sentido de que, de no realizarze la previsidédn en que esa

presuposicifén consiste, el negocio deberia ser resuelto.

{195) Scute, Il modus nel dirvitto civile italianc, Palermo, 1509, Citado por
Marin Pérez Pascual en op. cit. p. 472.
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LA CONDICIO IURIS

La doctrina ha discutido largamente la posibilidad de que
existan, Jjunto a las condiciones voluntarias, las condiciones
legales o conditic iuris. Otro de 1los puntos polémicos,
intimamente vinculade al anterior, es el de =i la condicidédn es un

génera, que tiene como especies la voluntaria y la legal.

Diez Picazo y Antonio Gullén afirman: "la conditio duris
supone la subordinacidn de la eficacia del negocio juridico, por

disposicién de la 1ley, al cumplimiento de un acontecimiento

futuro e incierto.” (1s6)

“Sin embargo, la denominacidén de conditio iuris es impropia,
porgue no es tal condicién semejante a la condicidén voluntaria.
Esta es extrafia, marginal, al supuesto de hecho, al cual el
ordenamiento juridico reconoce efectos juridicos. Estos efectos
penden del evento condicionante, que, repetimos, es marginal o
exterior. En cambio, en la impropiamente denominada conditio
iuris nos encontramos ante elementos que forman, por voluntad del
ordenamiente, parte del supuesto de hecho reguerido para dar

lugar al desencadenamiento de los efectos juridicos.

(156} op. cit., p. 144
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Es un presupuesto legal de eficacia del negocio. Se inserta
en el esquema formal previsto por la ley para determinados tipos

de negocios." (157)

Sin embargo, la condicidén voluntaria es extrafia, accidental,
para agquel esguema. Una donacidn sometida a condicién no es un
supuesto de hecho en el gue la condicién forma parte de &l. Esta
aislada del esgquema formal y legal de la donacién, porque la ley
.no la regquiere. En cambio, "si el tutor necesita autorizacidn
judicial para repudiar una herencia dejada al pupilo, el supuesto
de hecho (reputacién de la herencia) no estid completo sin ésta

autorizacién." (158)

Me;sineo opina gque esta cenditio iuris, no es verdadera y
propia condicién vy, por consiguiente, tampoco  elemento
accidental; es la figura principal de las llamadas condiciones
impropias: 1la misma constituye, m&s bien, un presupuesto légico,
de naturaleza legal, o bien un requisito objetivo, al que esta
subordinada la "eficacia y, alguna vez, la wvalidez del negocio".

(159)

La doctrina suele decir que la conditio diuris es de

ordinario, suspensiva. (160)

(1l87) ikidem

{158) ibidem

{159) op. cit., p. 467 .

(1580) Dernburg, Eisele, Leonhard, Ennecerus, Korman, Ranelletti, Polacco,
Oertmann citades por Barkerc Demenico: op. cit., p. 64 y as.
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Por nuestra parte consideramos que las conditio iuris no son
verdaderas condiciones, pues les falta un elementc muy
importante, que es la voluntad de las partes de desear someter la
existencia de una obligacidén a un acontecimiento futuro e
incierto. Asi lo ha definido la Suprema Corte de Justicia de 1la

Nacidn. (161)

Como se puede ver la conditio iuris, a diferencia de 1la
condicidn propia, nc constituye parte del acuerdo de voluntades,
en cuantec tiene su rafiz en la ley, © en la misma finalidad
objetiva del negocio, y por eso es un hecho extrinseco,

logicamente preexistente al negocio.

Por. tante la conditic iuris influye sobre la suerte del
negocio, pero influye extrinsecamente y no, como la condicién
propia, intrinssecamente. Mientras la condicidén propia es un
elemento intrinseco del negocic, preducido por la voluntad de las
partes, la conditio iuris es un presupuesto legal, de naturaleza

ohjetiva.

(161) OBLIGACIONES CONDICIONALES.- Al vocablo “"condicién™ suelen dargeles
las mis diversas connotaciones dentro del lenguaje juridico, pues en ocagiones
se emplea para designar un elemento esencial de un contratce o una
contraprestacién del misme, o bien, para indicar el supuestc gue deben
realizarse para la aplicacitd4n de una norma legal; perc nc ckstante lo
anterior, la doctrina considera qué condicidn es "la restriccidn gque une
arbitrariamente la existencia de una relacidn de derecho a un acontecimiento
futuro e incierto" (Savigovy}. Para Gecrgi condicidn es: "la relacidn
arbitraria entre la obligacién y un acontecimiento futuro e incierto, por la
cual =e hace depender la eficacia ¢ la resolucidn de la obligacidén misma, del
hecho de verificarse o neo el acontecimiento". De las definiciones precedentes
cabe deducir gque Bsegiin la doctrina, para que haya condiclén nc hasta
suberdinar la existencia de un acto juridico a un acontecimientc futuro e
incierte, sino que también es neceario gue tenga como fundamento la libre
voluntad de las partes y no una necesidad juridica.- Bmparo directo 2696/73.
Maderera y Agricola Ganadera de Campeche, S.A. 27 da julioc de 1%77. § wvatea.
. Ponente: Jorge Olivera Toro. Secrelario: Mauro Miguel Reyeas Zapata.- Informe
" 1977. Sala Ruxiliar. pp. 39. -
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Esta materia de la conditio iuris es muy controvertida a
causa de la diversa amplitud que los distintos autores asignan al
correspondiente concepto, hasta hacer de &1 uno de los diversos
posibles requisitos legales del negocio; con lo gue es neacesario
reconocer gque su utilidad se hace problemitica y que su afinidad,

aln parcial, con la condicidén, viene a desvanecerse.

Nuegtro o¢ddigo habla de condicién en los siguientes
articulos, entendiéndose por ella un concepto diverso al de
acontecimiento future e inciertc del cual se hace depender la

existencia de una obligacién.
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CLASIFICACION DE LAS CONDICIONES.
CASBUATLES, POTESTATIVAB Y MIXTAS:

CASUALES.

Forman el primero de 1los dgrupos enunciados aquellas
condiciones cuya realizacién no depende en manera alguna de la
voluntad de los obligados, sino del "acaso o de la voluntad de un
tercero no interesado en el contrato" {art. 1449 del c.c. del 70
y art. 1333 del c.¢. de 18B84), son de usce frecuente y podemos
afirmar que consituyen las condiciones por excelenecia. La ley
asimila la voluntad de un tercero no interesado en el contrato al
acaso, porque, como é&ste, no depende del arbitrio de los
contraye;ntes ¥y produce respecto de ellos el mismo efecto que

agquél. (162)

El cdédigo de 1928, en el capitulc de cbligaciones
condicionales no ha reproducidc esta clasificacién, probablemente
por considerar que la misma mis bien pertenece a la doctrina,
perc no la rechaza, ya gue alude a ella en los articuleos 1352,

1353 y 1356 relativos a los testamentos.

{I62} Mateos Alarcon: op. <it., T. 3., p. 82
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POTESTATIVAS.

Son aquéllas que, como su nombre lo indica, consisten en
hechos cuya realizacién o no realizacidon estd bajo el peder de
los obligados {puramente potestativas), o bajo este poder y una
circunstancia externa (simplemente potestativas); darla ejemplo
de las primeras Jla que se enunciase sencillamente M"gquedaré
cbligado si me place hacer tal cosa', o bien, "me obligo hasta
gue guiera dejar de hacer tal otra." Estas condiciones puramente
poteétivas, puesto gue dependen de la exclusiva wvoluntad del
deudor, anulan la obligacién. El art. 1944 del c.c. lo establece

expresamente:

"cuando el cumplimiento de 1l1la obligacién depende de 1la
exclusiva voluntad del deudor, la obligacidtn condicional sera

nula™.

La razén del precepto legal transcrito es obvia: una
obligacidn supeditada a la condicién de que el cobligado quiera
obligarse, es contraria a su naturaleza juridica, seria 1ilégico
gue alguien pretendiese obligarse diciendo al mismo tiempo "si
quiero, si me place". Del propio articulo dedficese, a contrario
sensu, gque cuando el cumplimiento de la condicién depende de 1la
veluntad del acreedor, la obligacién condicional es vidlida, (163)
por ejempleo: "te daré una cantidad N de dinero si derrumbas un

drbol gque obstruye la vista a mi propiedad"™ (tomado de Pothier).

(163) Gual Vida, Manuel: Apuntes tomadoe en su cAtedra de obligaciones,
versidn de mimedSgrafo del afic 1939
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La sancibén legal de la venta a ensayo o a prueba {art. 2257) que
no es otra cosa gue dejar a voluntad del acreedor el gque dicha
venta produzca sus efectos, es otro ejemplo que confirma nuestra

aseveracion.

Urge no confundir 1la obligacién condicional en que el
acreedor tiene el poder de realizar el hecho fijado como
condicién, con otras instituciones similares:

a) Con la declaracidon unilateral de voluntad como fuente de
obligacién, porque en este caso se tiene una obligacidén completa
y eficaz que produce todos sus efectos. (184)

b) Con la policitacidn u oferta gue constituye el primer
elemento en la formaciédn del consentimiento, porgue en esta
hipﬁtesis la aceptacién de la otra parte, que podria estimarse

falsamente como la condiciédn cuyo cumplimiento est& bajo el poder

{164} Benjamin Flores Barrceta en su articulp: La declaracidn unilateral de
la weluntad como fuente especial de cbligacicones, publicadce en los estudios
juridices en honor de Manuel Borja Sorilanc. op. cit., p.331; se plantea,

giguiendo a su maestro Borja Sorianc, si la declaracién unilateral de voluntad
€3 ¢ no fuente de las obligacionea. El cédigo napolednico ne la reconoce como
fuente de las obligacicnes, disposicion recogida por los cdHdigee del Distrito
vy Territorioa fedrales de IB70 y 1884, casc contrario al cbdigo alemén que ei
la recchoce come fuente de las obligaciones. Le iqual forma existen
controversias entre los doctrinarios a este respecto. Perc al cddigo civil de
1225 si la reglamenta comc sabemos, como fuente de las cbligaciones.

La opinién del maestro Borja Sorianc al respecto 28 que considera a la
declaracidn unilateral de voluntad comn fuente excepcional de obligaciones y
no como una fuente general de las mismas come es el caso del contrato, "no
existe un precepto general que reconczca gque siempre gue una persona declara
que guiere obligarse dard nacimiento a una obligacién. Los demés estudiosos
acobreaalientea del derechc mexicano se expreaan de forma semejante - De Pina,
Gutiérrez y Gonzadles y finalmente Rojina Villegas hace un estudio muy
detalladc al respecto. Flores Barroeta finaliza diciendo que la declaracitn
unilateral! de voluntad es una figura gque hace nacer, a cargo de su autor, una
obligacién, sin el concurso de otro querer gue se le viniera a sumar, al mismo
tiempo que hace derivar, en beneficio de otra u otras personas, un derecho,
sin que el arbitrio de &stas Gltimas cuente; pero al bien ea cierto que fue en
ejerciclo de su libertad por lo que hizo la oferta, en uso de igual soberania
podria retractarse, retirar la promesa, destruirla, ein gque el negocio llegara
a formarse, y e8 el hecho que, por el contrario, el emitente es presa de su
palabra y gueda vinculado ineludiblemente al surgir a su cuidado el deber de
cumplir, sin posibilidad de escape.
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de la wvoluntad del acreedor, es requisisto de existencia del
vinculo obligatorio.

Relacionada c¢on 1la nulidad con gque se sanciona el acto
condicional sujete a condicién puramente potestativa por parte
del deudor, hemos encontrade la opinidn de alqunos autores (1é5)
en el sentido de gue dicha nulidad no tiene aplicacién cuando se
trata de condicién resclutoria, dado que ésta no es condicién,
propiamente hablando, del contrato, sino de su resolucién. Citan
en apoyo de su tesis el reconocimientc legal de la venta con
pacto de retroventa gque en opinidén de los citados tratadistas no
es otra cosa que una venta sujeta a condicién resclutoria

puramente potestativa.

Creémos que las opiniones de los autores en cita son falsas,
o, por lo menos, inaplicables en nuestro ordenamientce civil.
Efectivamente, en éste se prohibe de manera exXpresa pactar
condiciones potestativas cuando dependen de la voluntad del
deudor exclusivanmente, (art. 1944) es decir, se sanciona con la
nulidad de la obligacidén, y como no se hace disitincién entre la
condicidén suspensiva y 1la resolutoria para dejar fuera de la
regla a ésta, debemos concluir gque el precepto invocade se
refiere a ambas especies de condiciones, toda vez que de acuerdo
con un principio de exégesis, el intérprete no debe distinguir

donde el legislador no lo hace.

{165} Giorgi, op. cit., n. 304; Laurent, op. cit., n. 65 ¥ aa.
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Por otra parte el argumento legal que invocan los autores cuya
tesis refutamos y gque se refiere a la wventa con pacte de
retroventa, (166) no puede hacerse valer en nuestro Derecho gue

logico y congruente la prohibe expresamente (art. 2302) (1s87)

{166) Aungque, comc estudiaremos mis adelante el pacteo de retroventa estéa
prochibido mis por razones histdricas - causa de uBura - que por motivos
doctrinales.
{167) Antes de pasar al estudio de las condiciones mixtas, expondremas, bGin
embargo, las dos especies de condicionee potestativas en la doctrina francesa:
"Hay dos especies de condiciones potestativas: La condicidén simplemente
potesetativa gue supone de parte del interesado, no epclamente una manifestacién
de voluntad, sin el cumplmientce de un heche exterior, por ejemplo: =i usted
se casa, 8l usted va a habitar en Paris, si usted vende su casa; la condiclén
puramente potestativa gque depende Gnicamente, exclusivamente de la voluntad vy
puede, por consiguiente, formularse asi: Bi quisiera, 6i lo desec, 8i lo
juzgoe a propdsito; por ejemple, en un arrendamiento de doce afios, el
arrendador se reserva el derecho de revisar a su wvoluntad el precic del
arrendamiento a la expiracidn del sexto afic y del noveno afie sin que un miximo
g2 haya fijado a esta revisién... La condicidén eimplemente potestativa de
parte del gque se obliga no impide la formacidn de la relacidn de derecho. La
obligaci®n del deudor ea valida porque, si depende en cierta medida de un acto
voluntario de su parte, estid también subordinada, en parte, a contingenciae de
las cuales no es duefio. Por elemplo, convenge con usted en gue si me decido a
enajenar mi casa se la ofreceré& a usted antes de proponerla a otra persona.
La obligacién depende de mi veluntad, pero, a consecuencia de circunstancias
que pueden producirse, estaria quizi obligado o cuando menos tendria quizis un
interéas decisivo, cierto dia en wvender mi casa... La condicién puramente
potestativa, es decir, la que depende de la pura voluntad del deudor,
destruye, en todos loe casos, la eficacia del wvinculo juridico. Es evidente,
en efecto, Jque una persona ne estid eeriamente obligada cuanda dice: yo
venderé a usted mi casa o bien lo haré a usted una donacidn si lo juzgo a
propéeito... Dos obsgervaciones scn necesarias aqui. Deede luego, 1la
obligacién es valida sl la condicién puramente potestativa depende, no de la
voluntad del deuwdor, sino de la del acreedor. Ejemplo: Me obligo a prestar a
usted diez mil francos el primero de enero, si usted lo guiere. Le doy a
usted en arrendamiento mi casa y le prometo vendé&rsela en veinte mil francosa
al fin del arrendamients, si usted lo desea. Aqui, en efecto, el deudor
contrae una chkligacién firme a la cual no puede sustraerse. En segundo lugar,
la condicidn, aun puramente potestativa, de parte del deudor, no anula el
contrato, cuande es resolutoria. En este caso el centrato es purg y simple;
las cobligaciones que crea nacen inmediatamente, pero cada una de las partes se
reserva el ‘derecho de resolverlo cuando lo guiera" {Colin et Capitant: op.
c¢it., T II, p. 367, nam. 393.
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Por Qltime, (168 creemes que la misma razén gque hay para
decir que quien se obliga, "si gquiere", no se obliga en realidad,
existe para aducirla en la hipétesis de que alguien pretendiera
obligarse "hasta que le plazca". Piénsese en el resultado

practico de una convencidén en tales términos, de una venta, por

ejemplo.

CONDICIONES MIXTAS.

La tercera clasificacién que examinaremos seran las
condiciones mixtas, o0 sea, agquellas condiciones consistentes en
hechos que al mismc tiempc gque dependen de la vecluntad de las
partes y se supeditan parcialmente a circunstancias ajenas a
dicha QoluntadJ Noétese gque se asimilan a las condicicnes
simplemente potestativas, pero a diferencia de éstas en las que
el concepto de voluntad se refiere exclusivamente al deudor, en

las que examinamcs tambkién se incluye la del acreedor.

{168) Manresa opina que " La primera parte del art. 115, en cuanto declara
nula la obligacién sujeta a condicién gue dependa exclusivamente de la
voluntad del deuder, se conforma con la evidente y sencilla consideracidn de
gqua lo contraric seria tante como sancionar obligaciones ilusorias 0 ir contra
el principic de jueticia declarade en el art. 1255, al establecer gue la
validez y cumplimiento de los contratos no pueden gquedar al arbitrio de uno de
los contratantes. Es indudable gue la palabra excluaivamente autorlza a
contraric la licitud de condicicnes que sfleo en parte dependan de la voluntad
del deudeor... Al silencio que guarda el cbdigo acerca de las condiciones
potestativas para el acreedor, da margen a preguntar s8i debe entenderse
extensiva & aguéllas la declaracién de nulidad hecha para los casoa de
condiciones potestativas en el deudor. La solucidn tiene que ser negativa por
faita de derecho y prchibicién, y dada la profunda diferencia de loa casos...
Ahora, lc gue si es indudable es gque, tratfindcose de obligacionee reciprocas,
la prohibicién respecto del deudor alcanza al acreedor, supuesto que en ambos
concurren los dos caracteres, y la chligacién de cada uno es supuesto
necesario, para el otro. {Manresa T.VIII, p. 131, citado por Manuel 3Borija
Soriano: op. cit., p.405).
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También é&stas condiciones son validas y aungue el Cbdigo Civil
del D.F. no habla de ellas de una manera expresa, como lo hacia
el codigo de 1884, nuevamente se refiere al concepto en materia
de sucesiones y se deduce tambi&n del repetido articulo 1944. Da
ejemplo de las condiciones gque estudiamos una obligacidn gque se
concertara en Jlos siguientes términos: “Si me radico en tal
ciudad, te venderé la finca que tengo en esta; porgue el hecho de
radicarme en una u otra ciudad depende sin duda de mi voluntad,
pero puede haber una serie de circunstancias que lo impidan o lo

requieran necesariamente.
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POBSITIVAS Y NEGATIVAS
Otra clasificacién de las condicicnes la encontramos entre

las condiciones positivas y negativas.

POSITIVAS.
Forman el primero de los miembros de esta clasificacién

aquellas condiciones gque, come su nombre lo indica, implican la

realizaciédn de un hecho que puede llegar a acaecer.

NEGATIVAS.

Las negativas son aguellas gque consisten en la no
realizacién de un hecho posible. Que tenga hijos, que un barco
l1legue a puerto, son ejemplo de las primeras; gue no te cases,
que no éalgas de la ciudad, dan idea de las segundas. Tampoco a
esta clasificacidn alude nuestro cédigo de manera expresa, pero
hace referencia a la misma en sus articules 1946 y 1947, al
exXpresar: "que un acontecimiente suceda en un tiempo fijo" o
"gque un acontecimiento no se verifique™. Esta clasificacidn es
importante toda vez que serd necesario atender a élla para
determinar la pogibilidad, el cumplimiento, la licitud, etc., de
las condiciones, para la aplicacidn de las consecuencias

inherentes a cada unc de estos conceptos.

IMPOSTELES, ILICITAE E INMORALES.

También esta clasificacién se relacicona con la naturaleza

del evento puesto como condicién.



121

Condicidén posible es aguela gue puede cumplirse por no haber
obstaculo que lo impida; y condicién imposible es aquella gue no
puede cumplirse por haber un obsticulo irresistible gue 1lo
impide, (169) por lo gue podemos concluir que la condicién
imposible es aguélla en la que el evento no es verificable por
causas fisicas (te daré mil si coges el cielo con la mano) o
juridicas (te daré mil si Juan alcanza la mayoria de edad a los

guince afios).

En las Partidas, las condiciones imposibles se dividian en
imposibles por 1la naturaleza, por derecho, de hecho y por ser

dudosas y perplejas. (170)

Se llamaban imposibles por naturaleza agquéllas cuya
existencia resiste la misma naturaleza, como si se dijere te

instituyo mi heredero si alcanzas el cielo con la manc. (171)

Eran imposibles por derecho las contrarias a la ley, a la
honestidad y las buenas costumbres, por ejemplo, te instituyoc mi

heredero, si no das alimentos a tu padre. (172)

Eran imposibles de hecho las que de hechec Jjamis pueden
existir, como por ejemplo, la de dar un monte de oro, gue es la

que seflala la ley 4a., tit.4oc., partida é6a.

{169) cfr. Mateos Alarcdn: op. cit., T. 3, p. 85
(170} Ley 1, tit 4, Partida 6a.

{171} Ley 3 tit.--4 , Partida 6a.

{172) ibidem



122

Eran perplejas o dudosas agquéllas cuyas palabras se
contradicen © cuyo sentido no se puede entender, como si un
testador dijera, instituyc mi heredero a Juan si lo fuere Pedro,

e instituyo a Pedro si lo fuere Juan. (173)

Las condiciones fisicas © legalmente imposibles anulan el
contrato (seglin los Cédigos del 70 y 84 y anulan la obligacién
segn nuestro actual Cédigo), (174} porque los que contratan de
ese modo indican de una manera clara y significativa, gue tratan
de divertirse, no hablan con seriedad, ni tienen intencién de
cbligarse. Ademas, la ley no puede autorizar aquéllos contratos
que tienen por objeteo la violacién de sus preceptos o que ofenden

a la moral y las buehas costumbres.

Gutiérrez Ferndndez critica los ejemplo que preceden: "E1
ejemplo de la ley es impropio; pues una Ccosa necesaria no es
condicidn: clare es gque nadie ha de tocar con el dedo en el

cielo ni beberse el agua del mar™. (175)

Tambien distinguen los autores las condiciones imposibles en
positivas y negativas, atribuyéndoles distintos efectes, fundados
en los preceptos del Derecho Romano y en la ley 17, tit. II de la

gquinta partida.

{173) Ley ba, tit.4. partida 6a.

{174) Nuestro actual articulc 1943 estabece: "Las condicionee imposibles de
dar o hacer...anulan la obligacién gue de ellas dependa. La condicidn de no
hacer una cosa imposible se tiene por no puesta™.

(175) en Tomo IV, p.81, citade por Mateos Blarcdn: ibidem
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Segin la misma doctrina, la condicidn negativa, come necesaria,
no vicia el contrato, y por el contrario, la positiva lo anula;
porgque aguella condicién aunque absurda y ridicula, estid cumplida

desde luego, toda vez gue es imposible que deba de cumplirsze (176

aAnAalisis de las condiciones imposibles y de sus efectos:

En este aspecto compartimos la opinién de Bartin gque
presenta en su obra Théorie des conditions y que dice: "La
condicién imposible es aquella de la cual se puede de antemano
negar la llegada con certidumbre. A decir verdad, una condicidn
de este género no es condicibn. Carece en efecto de Jlos
caractefes esencjales que distinguen a toda condicién. No
consiste e&n un acontecimiento futuro, puesto gue no podra
producirse jamfs. No consiste tampoce, y por la misma razén, en
un acontecimientoc incierto. Si pues se le da el nombre de
condicidén, esto se debe a que, en la obligacidn a 1la que
acompafia, las partes se sirven, para expresarlo, de la forma
condicicnal: Y@ Me promete usted cien, si yo toco el cielo con
el dedo?... Se entiende por condicidn necesaria una condicidn
gue debe necesariamente llegar, por ejemplo, la condicién inversa
de la que acabo de suponer: ¢ Me promete usted cien si yo no

toco el cielc con el dede?

{176) recordemos la cita del Digesto: 7,1,45: "Imposibilis condictio cum in
faciendum concipitur, stipulationibus obstat. Aliter atgque 3i talis conditio
inseratur stipulationi, si in coelum non ascenderis, nan utilis et praesens
est; et pecuniam creditam continet."
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Esta condicidn no afecta en manera alguna a la obligacién que la
contiene: ella la hace pura y sinple, porque gqueda
necesariamente cumplida en el mismo momento en el que se emite...
Todo esto no concierne, sino a la condicién suspensiva. Pero es
facil aplicar 1la noci®n de imposiblidad a 1la condicién
resolutoria... Una condicién rescolutoria de la cual se puede
decir a priori gue no llegara jamis, deja pues, pura y simple la
obligacidén que afecta. Ejemplo: ©Os doy cien, pero la donacidn
ser& resuelta, si tocéis el cielo con el dedo. He aqui una
resolucién que nec se producirad Jjamas. Es una condicién
resolutoria imposible, que desempefia un papel idéntico al de la
condicidén suspensiva necesaria. La condicién suspensiva
necesaria transforma a la obligacidédn que afecta en una obligacién
pura y ‘simple: Sucede lo mismo con la condicidn resolutoria
necesaria, es compafiera de la condicién suspensiva imposible: le
doy a usted cien, pero la donacidn serd resuelta si usted no toca
el cielo con el dedo. Aqui la condicidén resolutoria tiende a

deteriorar la llegada de un hecheo imposible; es una condicién

resclutoria necesaria'. (177)

Las condiciones ilicitas e inmorales son las que resultan de
un evento cuya realizacidn es contraria a leyes imperativas,
orden pGblico o buenas costumbres. Hay que advertir que 1la
ilicitud o inmoralidad se refieren a que determinen una voluntad

a cometer el acto prohibide o inmoral.

{177} Citade por Manuel Borja Soriance: op. cit., p. 406, perc al traducirlas
ha sustituide la palabra acto po la de obligacidn.
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Asi, por ejemplo, si A dona a B mil, si estalla una querra entre
dos paises no es una condicidén inmoral porgue es un hecho que

escapa a la veoluntad de B.

Las condiciones imposibles, ilicitas ¢ inmorales anulan la
obligacién de gque dependan. Que anulen el negocio juridico inter
vivos, en su totalidad, es problema que ha de resolverse teniendo
en cuenta la soclucidn gque le demos a la cuestidn de si la nulidad
de singulares disposiciones o cliusulas lo anula, por completo, o
solamente la cliusula, salvo naturalmente, gue todo el negocic se

halle condicionado. (178)

{178) Aubry et Rau, op. cit., p. b5, y Demolombe: op.cit., T. II, nam 304,
opinan qua la condicién de una cosa inmoral o ilicita... hace el convenic
nulo... porque imprime al convenio mismo entero un carficter fnmeoral o ilicite.
De donde resulta que es necesaric, para que la condicién inmoral o Llicita
haga nulc el convenio que tenga efectivamente por resultado hacer este
convenico mismo inmoral o ilicito... la condicidn inmoral o ilicita no hace, en
tode caee, inmoral o ilicitc el ccnvenic miemo. Hay que hacer, al contrario,
distinciones, es decir, hay que investigar con qué intencifn las partes han
subordinado su convenio a la condicidn de que se trata y si el fin que se han
propuesto alcanzar, hace, en efecto o no hace inmoral o ilicito su convenio.
La condicién es ilicita o inmoral, dice justamente Bufnoir, cuando imprime al
acto en el que interviene, un cardcter tal gue la operacifn, en su conjunto,
eaté reprobada por las reglas de la ley meral o de la ley civil; no es en la
naturaleza del hecho, cuyo cumplimiento o no cumplimiento forme el objeto de
la condicién en la que hay que fijarse para saber si ella es contraria a las
leyes o a las costumbres; es en el fin perseguido por las partes gue ha
impuesto la condicidn..
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EL TIEMPO DE CUMPLIMIENTO DE LA CONDICION

En los capitules anteriores ha guedado claro gque la
condicién es una disposicién contenida en un negocio juridico,
por medic de la cual se hace depender la existencia o 1la
resclucidn del negocioc, siempre que acaezca ¢ no un evento futuro

e incierto.

TLa insercidn de una condicidn dentro de un negocio juridico
crea una situacidén de incertidumbre en torno a la definitiva
"eficacia del negocio". (17%) Esta situaciédn de incertidumbre
consiste bien en una suspensiotn de la vigencia del mismo o bien
en 1la ﬁecesidad de efectuar un necesario reajuste entre las
hipotéticas variantes de la reglamentacién negocial de intereses.
Por su misma naturaleza, el negocio condiciconal crea una
situacidn juridica interina o provisional, (180) en la cual se
hace preciso, puesto que las partes no son todavia definitivos
titulares de los derechos creados por el negocio, ni definitivos
sujetos de los deberes estatuidos por el mismo, organlzar una
situacién de proteccién también provisional de sus eventuales
intereses. Esta situacifn interina o provisional cesa cuando la
condicién o el evento condicionante aparece o llega, conditio
existens, o falla o se frusta (conditic deficiens), segiin nos

dice la doctrina tradicional.

{179} coviello, Doctrina General del Derecho Civil. México. Ed. Porrua.

1549, p. 471.
(180) El concepto de "situacidn interina™ y el de "situacitn de depedencia”
son de Dbe Castro, Derechc Civil de Espafia, Madrid. 2a ed. tomo I, 1949 p. 606

Yy B8
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No aparece, sin embargo, con la suficiente claridad dicho, cual
es el tiempo en el gue la condicidn debe cumplirse y cudl es la
duraciéon maxima de esa fase interina o transitoria de conditio

pendens.

Nuestro coddigo establece unicamente:

Art. 1945.- "Se tendra por cumplida la condicién cuando el

obligado impidiese voluntariamente su cumplimientoe".

Art. 1946.- "La obligacién contada baje la condicién de que
un acontecimiento suceda en un tiempo fijo, caduca si pasa el
término sin realizarse o desde que sea indudable que la condicidn

no puede cumplirse®.

El maestro Lépez Monroy lo glosa diciendo: "En la hipétesis
del articulo gue comentamos los efectos del negocio juridico se

sujetardn a una condicidn que ocurra dentro de un tiempo fijo.

Si ha transcurride el términe sin gque el acontecimiento
incierto llegara a realizarse o cuando es indudable que dicho
acontecimiento no puede cumplirse, el legislador dispone que la

obligacidén contraida caduca.
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La caducidad es el vencimiento de un término aceleratorio a
la convalidacién o la invalidacién, pues su transcurso extingue

el poder de convalidar o invalidar. (181)

En la hipdtesis del articulo que se comenta, efectivamente
la caducidad consistird en gue transcurrido un tiempo sin gque la
condicidén se cumpla haria firme el negocio (convalidacién) o bien

lo distribuiria, efecto similar a la nulidad". (182)

Art. 1947.- "La obligacién contraida bkajo la condicidén de
gue un acontecimiento no se verifique en un tiempo fijo, sera

exigible si pasa el tiempo sin verificarse.

Si no hubiere tiempo fijado, la condicidn deberad reputarse
cumplida transcurrido el que vercosimilmente se hubiere querido

sefialar, atenta la naturaleza de la cbligacién'.

Nuevamente Lépez Monroy lo glosa diciende gue: "el supuesto
¢ hipdtesis a que este articulo se refiere es diferente al
articulo anterior pues aqui el legislador supone que si la
obligacién se contraje bajo la condicién de que no se verifique
en un tiempo, la obligacién serd exigible si pasa el término sin
verificarse. FEn otras palabras habiendo transcurrido el tiempo
sefialado sin que se verifique la condicidén el cumplimiento de la

obligacidn es exigible.

{181) Carnelutti, Teoria General de Derecho, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1955, p. 432, citado por J.J. LSpez Monroy.

{182) Instituto de Investigaciones Juridicas: ©Cbédigo Civil para el Distrito
Federal en materia comiGn y para toda la repiblica en materia federal
comentado. México., Ed. Miguel Angel Porrtia. 1987, libro IV. p. 93
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Podria acaecer gue no se hubiese sefalado un tiempo, pero si
se hubiese puesto la condicidén sujeta a que en un lapso temporal
no se verificara, el legislador resuelve: que si ha transcurrido
el tiempo gue verosimilmente =se hubiere querido sefialar,
atendiendo a la naturaleza de 1la obligacién, aun cuando el
término no se hubiese sefialado expresamente, la condicién debera

reputarse cumplida". (183)

Llegamos de este modo, a lo que constituye el punto central
del problema de que en este capitulo nos preocupa. Supuesto que
nos encontramos en presencia de una condicién y ante una
condicién que sea licita y vdlida y que deba producir, dentro del
negocio juridico en el cual ha sido insertada, toda su peculiar
eficacié, éclal es el tiempo en el cual dicha condicidén debe
cumplirse? ccianto tiempo debe obligarse a los sujetos a
esperar el incierto evento en que consiste la condicién?  Mas
claramente todavia: ies posible pensar gue una condicidn se
cumpla y que sus efectos se produzcan cincuenta, sesenta, setenta
o mas afos después de haber sido celebrado el negocio? gpurifica
de algin modo el paso del tiempo un negocice inicialmente

condicional?

Nuestro cédigo establece dos supuestos posibles: el primero
lo constituye la hipdtesis de que las condiciones estén sometidas
a un plazo fijo o determinado para su produccién: el sequndo es
aquel en el cual las condiciones no tienen un término designado

para su cumplimiento.

{183) ibidem
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En el primer caso hay una expresa fijacién de un espacio
temporal, dentro del cual el eventeo condicionante debe cumplirse

"gque suceda en un tiempo fijo", dice el articulo 1%46.

En la segunda hipdétesis las partes no han establecido un
tiempo para el cumplimiento de la condicién “si no hubiere tiempo

fijado," dice el sequndo parrafo del articulo 1947,

El primerc de los supuestos planteados - existe una exacta
determinacién del tiempo dentro del cual el evento condicionante
debe llegar a aparecer - es relativamente simple, aungue nuestro
ctdigo 1o complique un tanto, diciendo lo mismo desde dos

perspectivas distintas en los deos articulos citadeos. (184)

Si hay un tiempo fijo, (185) el negocio se purifica de una

de estas maneras:

1.- El negocio se purifica con el transcurso total del
término preestablecido, ya gque dentro de dicho término la
condicién aparece, el negocio quedarad purificado en un sentido, y

si la condicién falla, guedard purificado en sentide inverso;

(184) En el cédigo del 70 se encontraban loe doa articules en uno sola, el
art, 1335.

f185) Si se ha fijade un término, el término es un elemento constitutive del
eventoe o suceso condicicnante, que es un hecho o© una serie de hechos
precisameénte enmarcados dentro de una circunstancia temporal. cfr. Baudry
Lacantinerie et Barde: op. cit., T.2, p. 28
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2.- Aun antes del transcurso total del término fijado, el
negocio se purifica si el evento condicionante aparece (por
ejemplo: aun cuando las partes hubieren estipulado un plazo de
cinco afics para el cumplimiento de la condicidn, el negocio
condicionado se convierte en un negocio puro si la condicién

llega en el primer aho o en el seqgundo);

3.- El1 negocio gqueda también purificado, alGn antes del
transcurso total del términe fijado, si existe, sequridad o
certeza de gque el aconteciniento previsto como condicién no puede
ya ocurrir) por ejemplo, la condicién consiste en que un navio
retorne a Francia dentre del plazeo de un afio y el navio naufraga

antes de que el afio transcurra. (186)

El problema grave se plantea cuando las partes no han
establecido expresamente un espacio temporal dentro del cual la
condicién debe cumplirse. (Qué ocurre entonces? Desde un punto

de vista puramente 1&gico caben dos posiblidades distintas.

La primera consiste en admitir una espera indefinida de 1la
llegada de 1la condicidén, en tanto gque é&sta continfie siendo

abstractamente posible.

La segunda solucién consiste en atender mas que a la ldégica
abstracta a los intereses de las partes y a los fines perseqguidos
a través del negocio realizando una labor interpretativa o

integrando en su caso, la laguna negocial.

(186) Ejemple citado por Larroumet. op. cit., p. i35



132

Los romahos (187) vy el cédigo ciwvil franceés (188)
consideraron que s6lo la aparicidn efectiva de la condicién, o su
sobrevenida imposibilidad, permiten purificar el negocio

condicicnal.

(187} Comc Lo comentamos en la primera parte de esta tesis preferimos tratar agqui este problema. El texto
romano generalmente aducide en orden al tema que aquf nos ocupa ez el siguiente, D. 45, 7, 115,

He estipulado en esta forma: prometes comparecer en dererminado lugar y, si no comparscieras, que
se me den cincuenta aureos? “Si en Lo estipulacién se omitié por error el dfs, siendo as{ que se trataba de
corparecer en determinade dia, Lla estipulacion serd mcnxleta, comoe 51 hubiera estipulado une cosa genérica
sin indicar el peso, mimero ¢ medida, o la construccién de una casa de viviendas sin sefalar el lugar, o que
se dé un fondo sip ofiadir el nombre. Mas si desde el primer momente se corving que comparecieras cualcuier
dfa ¥ que dieras la centidad si mo lo hacfas, tal estipulacién valdrs como cualguier otra condicional, ¥ no
quedard incumplida bhasta que pudiera cdeclararse que el deudor no podfar‘_ra comparecer. Si yo hubiera
estipulado diciendo "si no subleras al Capitolio" o "si no fueras e Alejendria prometes que sz me daran
cien mil sestercics?, no queda incumplida la estipulacién irmedistamente aunque hubieras podido heber subido
al Capitolios o haber Llegade a Alejandrfa, sino cuande resultase cierto que ya no fas aubir al Capitalia
o ir a Alejandria. (2) Asimismo, 8i unc estipula diciende “si no me dieras el esclava Pénfilo ime prometes
dar cien mil sestercics?" res i& Pegast que no gueda incunplida la estipulacion antes de que deje de ser
pesible dar el esclave Panfilo. Sabino, en cambio, pensaba que, segun La intencién de les partes, puede
demanclarse desde el momento en que haya side posible dar el esclavo, y que no se puede demandar por la
estipulacidn en tante no deja el promitente de dar el esclavo; z defendfa esta opinidn con el ejemplo del
legado de provisiones... Asf, pues, puede aceptarse |a opinion de Sabino cuando la estipulacidn no se
redacta empezando por una cordlicion, de este modo: "si no me dierss el esclavo Pénfilc" me prometes dar
tanto? “sinmc cuande la estipulal:i&n o concibié en esta otra forma"™ prometes gque se me el esclave
Fanfile, v, si no me Lo dieras, prometes que se me de tal cantidad?" o que es cierte, sin duda, cuando se
prueba que se convina que, si no se hubiera dado et esclavo, se deba el esclave y Ua cantidad; mas también
si se estipulé que silo se daba la cantided cuande no se diera el esclavo, debe decirse Lo mismo, pues se
prueba que la intencidn era la de que o se pagese el esclavo o se reclamase la cantidad @

EL texto como ge desprende de su lectura, mo resulta decisive. El jurisconsulto nos coloce ante dos
estipulaciones condicionales, sometidas a unas condiciones potestativas de cardcter negative, o las cuales
no se han marcado un tiempo determinado para su cumplimiente. En el primer caso - en el cual la condicidn
es no ir 8 Alejandrin o no subir al Capitolio - el jurisconsulto esntiende gue la promesa mo se hace
exigilble inmedistamente, aunque el obligado haya podido ya ir a Alejendria o subir al Capitelio, sin que
solamente es exigible cuando sea ciertc que tales actos ya no se pueden realizar. ia solucién de este
primer caso se encuentra en la ifnes indichda mis arriba: sélo Lla imposibilidad sobrevenida, cusrdo quiera
gue esto ocurra, purifica el negocio condicional.

En el caso de que .la condicidn consists en gue no sea entregado el esclavo Panfilo, les cosas
ocurren de muy diversa manera. YEl jurisconsulto nos da noticia de una antigua discusidn entre proculeyanos
y sabinianos. Pegaso habfa dado al caso de la cordicién de rmo entregar a Pénfilo una solucidn similar & la
que recibe el caso de la condicién de no subir sl Capitolio o de no ir a nle{andrfa: in promesa sélo e
exigible cuarddo dejn de ser posible {pon ante quam desisset posee) que se cul‘ia la condicion. En cambio,
Sabine habra dada un parecer diverso, teniendo en cuenta la voluntad las partes (eX sententia
contrahentium): una vez que el esclavo puede ser entregado, es exigible la promesa y puede el acreedor
ejercitar la accidn, pero no se puede ejercitar ta aced ex stipulatu en tanto ia faita de entrega sea
dehida & una causa que no sea imputable al promitente per promisserem non sttib quo minus hominem daret.

La sotucién a gque a la largs&arece haber prevalecido es, sin embargo, la primera, favorable a la
espera indefinida y a la purificaci del negecio condicional Unicamente a través de la mposiblidad
scoravenida de la condicidn.

cfr. Archi, op. cit., T. ¥I1[, p 744 y s5, . .. - .

(188> pothier: Tretade de {as obligaciones. Buenos Afres, 1961 p. 124 v 3125; recoge e vieje discusidn
romena y acepta la opinidn de Sabinc cque le parece "mis conforme al espiritu 8 la sencillez de puestro
Derecho Francés", Plantea Pothier el st?uesto de que la condicidn consista en alguna cosa que esté en poder
del deudor y gue interese a aguél en faver de quien se ha establecido la convencion. En este caso, dice
Pothier: Yyo pienso gque aguel que se ha obligade baf'o esta condicidn puede ser emplazadoe para saber, que,
caso de que no haga tal cosa dentro del tiempo sefalade per et juez, serd condenado a pagar lo gue se ha
obligads a dar; ¥ si no lo hace dentro del tiempo que se le haya sefialado, la condicidn negativa s= reputerd
como cumplids y pedrd en consecuencia ser condenads a pagar”, EL texio ne es excesivamente clare, perc
parece gue Pothier se incling, cuando falta una determinacidn de tiempo por obra de Las partes, en favor de
una fijacisn judicial de un plazo, siempre que se trate de una condicién que sea al misma ti

potestativa, negative y a cergo del dewdor. Ho nos dice, en cambioc, nade respecto de tas condiciones

casuales ni respecto de las potestativas gue sean positivas o que estén g cargo del acreedor.

EL Code sigue en (a Linea tradicional de espera indefinida y de purificacién por cumlimiento o per
sobrevenida imposibiidad. EL art. 11764, refiriéndese a las condiciones positivas dice que Ysi no hay fijado
tiempo, la condicién puede cumplirse siempre (peut toquurs “etre accomplie); y no se considera fallida mis
que cuando ha devenidc cierto que el evente ya ro llegard” r el art. ]1?‘(, hablandoe de les condiciones
negativas dice que "si no se ha detéermiando tiempo, Mo se cumple (ia condicién) miés que cuando es ya cierto

que el evento no Ulegara.
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Sin embarge, en nuestro codigo esta tradicional regla
romano-francesa de la espera indefinida y de la purificacién del
negocio por aparicién de 1la condicién o por imposibilidad
sobrevenida de la misma, se ha alterado sustancialmente en el
parrafo segundo del articulo 1947. Seqlin este precepto. "la
condicién deberid reputarse cumplida en el tiempo gue
vercosimilmente se hubiere querido sefialar, atenta la naturale:za
de la obligacidn. (189) La exégesis literal del parrafo segundo
del articulo 1947 plantea, ante todo un problema de delimitacién
del A&anbito de aplicacién de dicha norma. Nuestre coddigo se
refiere en el articulo 1946 a la llamada condicién positiva
(condicién de que ocurra algun acontecimientc), y en el parrafo
primero del articulo 1947, a 1la 1llamada condicién negativa
(condicién de que un acontecimiento no se verifigue en un tiempo
fijo). {Qué ambito de aplicacidon tiene entonces el parrafo
sequndo del articulo 1947 con arreglo al cual debe reputarse
cumpliida en el tiempo que vercosimilmente se hubiere guerido
sefialar? El pérrafo segundo del articulo 19247 vy, por
consiguiente la regla del tiempo verosimil? Por el contrario,
n:debe entenderse gque el fendémeno de las condiciones positivas
sin tiempo de cumplimiento carece de reglamentacién legal y, por
consiguiente, la regla dehe ser que la condicién puede ser
siempre cumplida y s6lo decae con su llegada o cuando se torna
impesible cualquiera que sea el tiempo en que ello ocurra? A
nuestro juicio, es mids conforme con los principios generales de

la teoria de las cbligaciocnes no diferir

(188) atenta la naturaleza de la obligacidn obviamente ae refiere a sedalar
atendida la naturaleza de la obligacién, y no en el sentido de alguros
civilistas mexicanos de atenrtado contra la obligacidn.
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indefinidamente el cumplimiento de las condiciones, pues una
aplicacidén literal de la regla del derecho comdn podria dar lugar
a una espera enormemente prolongada antes de saber si la
coendicién se cumplira o neo. En este sentide, estimamos que el
parrafo segundo del articulo 1947 es aplicable tanto a las
condiciones positivas como a las condiciones negativas, lo que,
por otra parte, es plenamente conforme con la misma letra del
precepto, en el cual nada se distingue, por lo gue cabe pensar
gue donde 1la ley no distingue, tampoco nosotros debemos
distinguir. Si esa norma en lugar de ser el parrafo segundo del
articulec 19247, hubiera sido el articulo 1948, ninguna duda peodria
plantearse. Por consiguiente: las condiciones, tanto si
aparecen formuladas en sentide positive, como si aparecen
formuladas en sentido negativo, en nuestro Derecho deben
cumplirse y, en consecuencia, el negocio debe quedar purificado
en €l tiempc que verosimilmente se haya querido senalar

atendiendo a la naturaleza de la cbligacidn.

Por otro lado, conviene destacar que, fuera de los caminos
apuntados, es muy dificil, por no decir imposible, encontrar un
limite legal al tiempo miximo de cumplimiento de una condicidn.
No funcionan como limites legales los plazos de prescripcecidn,
pues la prescripcién no comienza a contarse sino cuando la accién
puede ser ejercitada actio nondum npata non praescribitur, y la
accidn derivada de una relacién obligatoria condicional no nace

sino cuando la condicién se cumple.
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LA RETROACTIVIDAD DE LA CONDICION

RETROACTIVIDAD.- Concepto.

En sentido corriente, la palabra retroactividad significa
actuar, producir efectos sobre el pasado, En su acepcidn
técnica, se emplea para indicar la atribucidn a una norma © a un
hecho juridico de efectos, que habria producido de haber existido
o estado vigente en un tiempo anterior a agquel en gue

efectivamente entrf en vigor la norma o se produjo el hecho.

Como el pasado no puede cambiarse, lc que verdaderamente se
obtiene con la retroactividad es la reconstruccién ¢
configuracién de las relaciones juridicas actuales en una forma,
gque es aproximadamente igual a la que aquellas tendrian de haber
existido el hecho o estado vigente la norma en una é&poca
anterior. En efecto, la cuestidn de si mediante la
retroactividad, se consigue una modificacién o transformacibn del
pasado, como parece seguirse del sentide literal de la palabra,
o s6lo una especial configuracion del presente y del futuro, debe
rescolverse, indudablemente, diciendo que el efecto retrcactivo no
puede implicar nunca una accidén sobre el pasado y sdlo afecta al
presente, pues, comc ensefa Von Tuhur, (190) existe acuerdo, o al
mencos deberia existir, en que ni la ley ni otro poder humano
pueden en rigor crear un efecto retroactive {en el sentido

literal de la palabra).

(190) Teoria general del Derecho Civil Alemin, Buenos Aires, 1948, + II-1 p.
23, en ésata misma direccitn afirma Scialoja: "No existe ni puede existir
retroactividad en el sentido verdadero y escueto de la palabra, va que el
pasadc es pasado y no vuelve mas. 8¢lo pueden producir en el porvenir,
cumplida la condicidn, aquellos efectos que habrian surgido =i la relacién
juridica hubiera nacido perfecta en el momento al gue se retrotrae” cfr,
Negocios juridicos, Sevilla, 1942 p, 15



136

El legislador puede ordenar para el presente, y para el futuro,
no para el pasado: no puede invertir la ley de la causalidad.

(191)

Aparte de ésta nocidn amplia, es dificil formular una teoria
general en la que puedan agruparse los distintos supuestcs de
retroactividad. Esta dificultad se debe al cardcter ambigiio de
la expresién retroactividad, con la que se designan un conjunto
de efectos de diferente intensidad (retroactividad de primero y
de sequndo grado, retroactividad media, real obligatoria, etc.) a
la variedad de fines que se tratan de alcanzar con ella y al

crecido nimero de casos en gque se establece. (192)

Comb hace notar Von Tuhr, (193) es frecuente que el factum o©
hecho juridice al cual atribuyd el derecho la produccidn de
efectos Jjuridicos sea complejo, es decir, conste de una
pluralidad de hechos. Con esto cabe la posibilidad de que estos
hechos, gue en conjunto forman el hecho juridico, no se produzcan
simulténeamente, sino que vayan apareciendo en diversas etapas.
En los casos en gue es incierta la realizacidén de los hechos que
faltan, o si es posible gue se produzca un hecho que la impida,
el efecto juridice del factum se encuentra en un estadeo de

incertidumbre objetiva, gque se denomina estado de pendencia.

{191) Von Tuhr. ibidem

{192) En este sentido: Duei: Cenni in torno alla retroattivitia delle
condizioni, Studii per Schpfer. Turin, 1898, T. III. 5165-517.

{1%3) op. cit, T. II-1, p. 15-20
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Cuando la incertidumbre se refiere a la realizacidén del efecto
juridice, se dice gque el estado de pendencia es suspensivo, como
ya hemos dicho en capitulos precedentes. En cambio, cuando es
incierte si subsistirid un efecto juridico existente, ya que el

estado de pendencia es resolutorio.

En el lapso de tiempo gque media entre la aparicién del
estado de pendencia y su resolucién por cumplimiento o
realizacitn del hecho existe una regulacién provisional de 1la
realizacién, ¢ue cesa al producirse el hecho definidor de 1la
pendencia para ser sustituida por el régimen definitivo. Cuando
tal hecho est& dotado de fuerza retroactiva, se considera como si
los efectos, que s8lo tienen lugar con su realizacidén, se
hubieran producido desde el momento en que se inicié la situacién
de pendencia. De este mode, la regulacidn provisional es
absorbida por la regulacidn definitiva, gue al mismo tiempo le

pone fin vy le sustituye desde el principio ex tunc.
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Huestro articulc 1941 establece:

"Cumplida la condicién se retrotrae al tiempo en gque la
obligacién fue formada, a menos gue los efectos de la obligacién
o su resolucidén, por la voluntad de las partes o por 1la

naturaleza del acto, deban ser referidas a fecha diferente.®

La retroactividad de la condicién es uno de los casos més
importantes en que se atribuye eficacia retroactiva a un hecho
gue decide una situacisén de pendencia. Consiste en gue los
efectos que se producen con el cumplimiento de la condicidén, se
consideran producidos en el momento en gque se celebrd el negocio
juridice condicional. Por consiguiente, si la condicidén es
suspensiﬁa, el negocico produce los mismos efectos que si fuere
puro, y si es resolutoria, se produce la vuelta a la situacidn

juridica que existia antes de realizar el negocio.

Establecido este concepto, conviene distinguir la

retroactividad de la condicién de otros fenémenos con los que

tiende a confundirse.
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En primer lugar, por lo gque respecta a los negocios
celebrados lbajo condicién suspensiva, ¥ puestoc gque 1la
retroactividad lo es de los efectos del negocic juridico, son
independientes del efecto retroactive los requisitos personales,

reales y formales del negocio condicional. (194)

En cuanto a los primeros se atiende a la época en la que se
emiten las declaraciocnes de voluntad, es decir, han de concurrir
al tiempeo de la celebracién del negocio y pueden faltar cuando se
cumpla la condicidén. Por lo que se refiere a los requisitos del
objeto, es decisiva la época del cumplimiento de la condicidn, vy,
en cambio, los reguisitos de forma se rigen por las disposiciones
vigentes al tiempo de concluirse el negocio. La causa de esto se
encuentra en gque los reguisitos personales y formales de un
negocio han de existir al tiempo de su formacidn, © sgea, al

tiempo &2n que se emiten las declaraciones de voluntad. (195)

El negocico juridico bajo condicidén suspensiva produce sus
efectos al cumplirse 1la condicién: pero los efectos que se
producen entonces son 1los del negogio fundado en la anterior

declaracidn de wvoluntad.

{194) Son muy numerosos los autores para quienese la eficacia retroactiva de la
condicidén suspensiva afecta también a los elementos del negocio, que, segiin
elleos, deben concurrir al tiempo en que éste se celebra. Consecuentemente,
coneideran una aplicacién de la retrpactividad la regla relativa a los
requisitos subjetivos ¥y una excepcitn al principic de retroactividad la
exigencia de que los requisitos objetivos existan al cumplirse la condicidn.
Entre otros: Aubry et Rau: op. cit., t. IV, p. 77; Demolombe: T. XXV, p.3d62,
Colin et Capitant P., T.III, p. 345.

(195) Giorgi: op. cit., t. IV, p. 397. A esta misma conclusién se llega si
se tiene en cuenta gue las partes guedan vinculadas por aus declaraciones a
partir del momento en que ésgtas se han emitido y que este wvinculo es
independiente de un posteriocr cambio de veluntad del que hizo la declaracién ¢
de las wvisicitudes por que pueda pasar su capacidad. cfr. Ennecerus, op.
cit., t. I-2, p. 342, Betti: op. cit., p. 542
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El efecto retroactivo de la condicién es también distinto
del régimen provisional al cual sustituye. En la determinacidn
de este régimen provisional se parte de la consideracién de que
el titular del dereche condicional no es aun titular de un
derecho actual. Por tante, estan excluidos todos aquellos
efectos que presuponen ya nacido el derecho: el acreedor
condicional no puede exigir el cumplimiento de la obligacidn; si
el deudor, antes de que se cumpla la condicién paga por error
puede repetir lo pagado. Un crédito condicicnal no es
susceptible de compensancién, ya que en la transmisién
condicicnal de 1la propiedad el solvens, bajo condicibdn
suspensiva, o el accipiens, bajo condicidn resclutoria, son

propietaricos durante la latencia de la condicién.

Pero, de otra parte, el dgque se produzcan los efectos del
negocio celebrado bajo condicién suspensiva o el gque se resuelvan
los efectos que haya venide produciendo el negocio sometideo a
condicién resolutoria sd6lo depende del cumplimiento de la
condicidn, Esto da lugar a que si bien "pendente condicione no
se realizan los efectos, que en oposicién a aquéllos se denominan
incompletos, prodromicos, previsos, menores, preparatorio o

preliminares.
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Ante todo, la persona que al cumplirse la condicidén ha de
asumir el lado active de la relacidétn es titular de una
expectativa, (196) gue puede ser objeto de actos de disposicién,

susceptible de novacién, transmisible a los herederos, etc.

Adenis, el titular del derecho condicional puede, "antes de
gue la condicidn se cumpla, ejercitar todos los actos
conservatorios de su derecho (Art. 1942). Ccon estas palabras
concede el Cdédigo al titular de la expectativa la facultad de
realizar actos conservatorios de su derecho, es decir;, de
practicar todas las iniciativas judiciales o extrajudiciales que
sean necesarias para gque, al cumplirse la condicidén, pueda
ejercitarse el derecho con el contenido y eficacia que le

correspondan. (197)

Al determinar ciales sean en concreto los actos gque, con
esta finalidad conservativa, puede relizar el titular del derecho
condicional, debe tenerse en cuenta gque estan excluidos todos
aquellos gque se dirigen a obtener la ejecucién actual del
derecho, o a consequir efectos gue se producirdn en virtud de 1la

retroactividad.

{196} Entre otro Von Tuhr, Ennecerus, T. 1-2, p 3356, Laurent. T. XVII, p.
107, Baudry- Lacantiniere, T. II, p. 106
{197) El poder de realizar actoe conservatorios es una facultad juridica, gque

emana del derecho condicional. Comeo consecuencia, dura el misme tiempe que
éate, se transmite con él y es intranemitible por separadc, etc. cfr.
Messinec: Manual de Derecho Civil y Comercial, trad. de s. Sentis Melendo.

Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa—- America, T. II p. 463,
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Ademads, los actos conservatorios gque se pueden realizar
varian segin gque el negocic condicional sea "inter vivos" o

"mortis causa" y de eficacia real u cobligacional.

Por {iltimo, no debe considerarse aplicacién del principio de
retroactividad de la condicidn la regla de gque la prescripcidn
extintiva no corre pendente condicione entre el acreedor y el
deudor condicionales, pues la causa de ello no se encuentra en
que la retroactividad del cumplimiento de la condicifén ponga las
cosas en el estado en que se encontraban al tiempo de 1la
celebracién del negocio, sino en gue la prescripciédn extintiva no

empieza a correr antes de que el derecho haya nacido.

NATURALEZA JURIDICA.

Tratan de explicar 1la naturaleza juridica de la

retroactividad de la condicidn las teorias siguientes :

1.- De la ficciéon legal.
2.- De la realidad juridica.
3.- De la preexistencia del negocio.

4.- De la voluntad presunta de las partes.
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En realidad, sélo las tres primeras teorias tratan de
explicar 1la naturaleza Jjuridca de 1la retrocactividad de la
condicién, pues la teoria de la voluntad presunta de las partes,
mas gue al problema de en qué consiste aquélla, se refiere a la
justificacidn de la retroactividad, o sea, a la razdn por la que
el legislador la establece y al fin que con ella se trata de

alcanzar.

la.- Tecria de la ficcidén legal. Puede definirse la ficecidn
juridica como: "una operacitn mental, gue consiste en hacer una
asimilacién que se sabe es inexacta, con el fin de reducir o
anpliar el circulo de aplicacién de ciertos derechos subjetivos".

(198)

Comc hace notar Thering, ¢199) la ficeidn ha desempefiado en
la esfera del Derecho una doble funcién, gque puede calificarse de
histérica o dogmitica. En su funcidn histérica, ha facilitado la
creacién y aplicacién de normas excepcionales que, a pesar de gue
estaban en oposicidbn con los principios generales del
ordenamiento Jjuridico, se hacian necesarias por razones de

equidad e incluso de justicia.

{198) Cornil, Reflexiones sur le role de la fiction dana le dreit., Paris.
Archives de Philoacphie et Scciologie juridigues. 1935, p.30
{199) op. cit., T. IV, pp. 331~-334
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Asl ocurre, por ejemplo, con la Ley Cornelia, gque introdujo una
excepcién a la regla de que el testamento es la dltima wvoluntad
del ciudadano romano libre, en favor de los gue durante la gquerra
habian sido hechos prisioneros por el enemigo, valiéndosze de la
ficcion: "fictio leglis Corneliae" de considerar muerto al
testador al tiempo de ser hecho prisicnero por el enenigo, es

decir, cuando todavia era ciudadano romance libre.

En su funcidén dJdogmdtica, la ficcién es un expediente o
procedimiento que, mediante la asimilacién de hechos claramente
diferentes, facilita una concepcién Jjuridica, explica una
institucién para 1la que todavia no se ha encontrado el

procedimiento apropiado. (z200)

La teoria de la ficcién legal sostiene gque la eficacia
retroactiva de la condiciébn es una ficcidén porque consiste en
determinar la situacién de las partes como =i la condicidén se
hubiera cumplido cuando se hizo el negocio, lo cual es contrario

a la realidad. (201)

{(200) En nuestra opinidn consideramos que la teoria de la ficeidn deja en pie
los problemas ¢gque con ella se tratan de resolver, pues en vez de resolver las
dificultades las esguiva. Sin embargo Ihering opina gue "la ficcidn facilita
el preogreso y lo hace posible en una época en que la ciencia carece de las
fuerzas necesarias para explicar debidamente ciertas instituciones. Poner a
la jurisprudencia en la alternativa de repudiar las ficciones, antes de gque
haya podido encontrar la asclucién gue buscaba, equivaldria a obligar al gue
lleva muletas a que las abandone antes de gue pueda andar sin ayuda®. ibidem
{201) Cornil, op. cit, p. 31: “la ficcibn se caracteriza frente a la
presuncidén por implicar la afirmacién consciente de una contraverdad-.
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Relacionando la retroactividad de 1la condicidén con las
clases y funciones de la ficecibén juridica, resulta gue agu&lla es
una ficcidén legal, en cuanto gque 1la formula el legislador, v
tiene una finalidad dogmatica, que es la de explicar ciertos
efectos del negocic juridico condicional de un modo indirecto, a
través del supuesto de que la condicién se realizé en una época

anterior a aguella en que realmente tuve lugar.

I,a inadecuacién de este procedimiento se advierte luego, a
la hora de aplicar el principio de retroactividad a los distintos
aspectos de la relacién condicional, pues se hace preciso evitar
sus consecuencias mas extremas mediante el establecimiento de una
serie de excepciones, por ejemple, en relacidn con el
manteniﬁiento de los actos de administracién y a la restitucién
de los frutos percibidos durante la pendencia, de la condicidn,

que restringen considerablemente la efectividad del principio.

La teoria de la ficciétn legal ha gozado de gran aceptacién
en la doctrina, pudiéndose citar entre los autores gque ila
siguen: Manresa, ¢202) Aubry et Rau, (203) Cclin et Capitant,

(204) De Ruggiero, (205) y Giorgi. (206)

{202} eop. cit., T. VIII, p. 128

{203) Ccours de D.C. Paris, 1869, t IV. p. 75
{204y op. cit., T. III, p. 344

{205) op. cit., T. I, p. 301

(206 T. IV, p. 509, nim 2
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2a. Teoria de la realidad Jjuridica. La tecria de 1la
realidad juridica pretende superar las imperfecciones que lleva
consigo la ficcién. Para ello hace notar gue en el terreno del
Derecho no existen ficciones, sin realidades juridicas, mandatos
por los que el legislador ordena que no sean tenidas en cuenta la
realidad natural o histérica vy prescinde de ellas para la

regulacién de determinadas relaciones juridicas.

La aplicacién de la teoria de la realidad juridica a los
problemas de la retroactivad de la condicién ha sido llevada a
cabo por Barbero, (207} gquien sostiene una realidad juridica
presente aproximadamente igual a la que existiria de no haberse
dado el periodo de pendencia de la condicidn vy para ello anula
todo 1o‘sucedido en ese lapso de tiempo, que sea contraria a la

nueva realidad mandada.

Las limitacicones gque encuentra el principio de
retroactividad se intentan explicar por el citado autor como
consecuencias del concepto de realidad Jjuridica, diciendo gue 1la
anulacién de lo ocurrido en ese periodo intermedio s&lo es
posible en cuanto se trate de relaciones Jjuridicas, no de

modificaciones en e] mundo fisico.

(207) op. cit., pp. 22 y 37
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La critica que hace la teoria de la realidad juridica de 1la
teoria de la ficcién no ofrece conclusiones o puntos de wvista
nuevos: al decir que la realidad juridica no es sino un mandato
per €l Qque se ordena gque no se tenga en cuenta la realidad
natural o histdérica, no se expresa nada sustancialmente distinto
del concepto de ficecidédn, ya gue cuando la teoria de la ficcién
afirma gue, al cumplirse la condicién se considera lo mismo gue
si se hubiera realizade al tiempo de la celebracidn del negocio,
no hiega con esto la realidad natural (gque el hecho se ha

producide en una época posterior), sin que prescinda de ella.

Prueba de que la teoria de la realidad Jjuridica no avanza
mucho mAs que la teoria de la ficcidédn es que tampoco consigue
explicar. las excepciones al principio de retroactividad. La
observacidn de gue la retroactividad afecta a las relaciones
juridicas, no a los hechos, es insuficiente, porque no impide
que, al cumplirse la condicidén, se considere gque la persona
obligada a entregar la cosa lo estd también a restituir los
frutos o incluso, que éstos se consideren ipso iure propiedad del
adquirente, pues en ambos casos se trata de efectos juridicos, no

de modificaciones en el &rden fisico.
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3a. Teoria de la preexistencia del negocio. También recibe
los nombres de teoria de la confirmaciédn del derecho por el
cumplimiento de la condicién y teoria de la naturaleza meramente
declarativa del evento. Es, sl se exceptfia la teoria de la

ficcién, la que mas difusidn ha obtenideo en la doctrina. (208)

Segin esta teoria, el negocio condicional produce
inmediatamente sus efectos, si bien de un modo cculto, y el
cumplimiento de la condicién viene a revelar o a poner de
manifiesto y confirmar que tales efectos se venian produciendo ya
desde la conclusidn del negocio. Dicho en otras palabras, el
cumplimiento de la condicidén, tiene para los seguidores de esta
teoria, una eficacia simplemente declarativa en cuanto que pone
de manifesito efectos que se han venido produciendoc desde el

primer momento.

Para justificar este criterio, se llama la atencidn sobre la
diversa impeortancia gue asumen en el supuesto de hecho los
distintos elementos del negocio juridico condicional, haciendo
notar que la condicidén, como elemento accidental del negocio,
debe su eficacia a la wvoluntad de las partes: gque el negocio

condicional retne desde su

(208) En ella, y en la tecria de la wvoluntad presunta de las partes, se
jinepird nuestro articulo respective, tomado del Code francés. Entre los
autores que la siquen, puede citarse: Demolombe: op. cit.; Tomo XXV, p. 361-
362, Laurent, T. XVII, p. 91, Covielo: op. cit., p. 488, Betti: op. cit., P-
b43.
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conclusién los elementos necesarios para su  existencia
(consentimiento, cobjeto y en su caso forma) y que asi resulta de
un ponderado anidlisis de la relacién condicional a través de 1la
voluntad de las partes, en cuanto que é&stas quieren obligarse,
desde luego, para el caso de gue exista la condicidn., ¢209) El
negocioc en el gque se acordara que no nacerian los derechos vy
obligaciones de las partes sino a partir del cumplimiento de la

condicién, seria al mismo tiempo condicional y a término.
A estos argumentos puede oponerse:

A.- Que no es exacta la afirmacién de que la condicién tenga
una simple eficacia declarativa. Por el contrario, la condicién
hace inéierta la produccién de los efectos del negocio (condicién
suspensiva) o© la persistencia de los gque haya producideo el

negocic durante la pendencia (condicidn resolutoria). (210)

{209) Demolombe. T. XXV. pp. 34B-349

{(210) Como lo apuntamos en su oportunidad distinto es el caso de la condicidén
impropia in praeteritum vel in praesenses collatae tambien llamada reserva o
suposicién, que consiste en un hecho presente o pasadec cuya realizacién o
existencia es ignorada, al menos por una de las partes: por ejemplo, te
compra esta finca, para construir una embotelladora, Bl existen corrientes
subterrineas de agqua gue permitan obtener 12000 litros por minuto. Agui el
negocic produce inmediantente sus efectos, ai verdaderamente existe el hecho
en que consiste la suposicion, sin perjuicio de gue su existencia ee compruebe
en una época posterior.’
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B.—- Que =i bien la condicién, considerada en relacidén con el
negocio Jjuridico en abstracto, es un elemento accidental del
neqgocio, puesta en uno determinado, es tan esencial e importante,
respecto al negocio de gue se trate, como pueden serlo los demds

elementos del mismo.

4a. Teoria de la voluntad presunta de las partes. Cono se
ha indicado, esta teoria, mis que explicar la naturaleza juridica
de la retroactividad de la condicién, intenta justificarla. Por
esta razdn, es frecuente gue los autores la sigan Jjunto con
alguna de las anteriores. Sobre todo en unitn de la teoria de la

preexistencia.

En.sintesis, sus postulados son: El motivo que lleva a las
partes a celebrar el negocio bajo condicidn es la incertidumbre
en gque se encuentran en relacién a si se producira el evento.
Si, al tiempo de la conclusién del negocio, estuvieran seguras de
gue el suceso se habria de realizar, celebrarian el negocio en
forma pura. Por consiguiente, debe entenderse que las partes han
querido obligarse inmediatamente para el caso de que la condicién
se cumpla, y en este sentido, la formula de la obligacidn

condicional no es: os deberé si, sino: os debo si. (211)

(211) Demolombe: op. cit., T. XXV, pp. 348-349
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Ademéis, hay que suponer gue la voluntad del disponente
condicional es una voluntad seria, y no podria considerarse tal,
si con posteriores ‘enajenaciones hiciera ilusorios los derechos
de la parte, es decir, los efectos de su anterior declaracién;
por tanto, la retroactividad de la condicién estd basada también
en la voluntad de la parte gue tiene el poder de disposicidn

durante la pendencia. (212)

{212) Siguen esta teoria, ademis de la mayor parte de los autores citados:
Escriche, op. cit., p. 303, Baudry Lanantinierie, T. II, p. 105, Laurent, T.
XVII, p. 91; Planiol y Ripert, T. III, nim 231. Borda: Tratadc de Dereho
Civil Argentino. Buenos Aires, Ed. abeledo Perrot, 1859, T. II, p. 245
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CLASES DE RETRCACTIVIDAD DE LA CONDICION

Por razdn de la intensidad de sus efectos, la retroactividad

se clasifica en real y obligatoria.

Se dice gue la retroactividad es real cuando, al cumplirse
la condicién, las partes se encuentran sin mids en la misma
situwacidén Juridica en dque estarian si la condicién hubiera

existido al tiempo de la celebracién del negocio. (213)

La retroactividad real supcne la absorcidédn y sustitucidn
plena de los efectos provisionales y, en general, de la situacién
juridica en que estarian =i la condicién hubiera existido al

tiempo de la celebracidén del negocio. (214)

La retroactividad es obligatoria cuande con el cumplimiento
de la condicién las partes guedan obligadas a colocarse
reciprocamente en la situacién en que les correspenderia estar en

diche supuesto.

La retroactividad real supone la absorcién y sustitucidn
plenas de los efectos provisionales y, en general, de la
situacién de latencia por los efectos definitivos del negocio,

que se consideran producidos desde el primer momento.

(213) Betti: op. cit., p. 93
{214} ibidem :
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Por ejemplo, se considera que el adquiriente bajo condicidn
suspensiva ha sido propietario desde gque se realizo 1la
disposicién condicicnal y gque, por el contrario, el enajenante
dejé de serlo a partir de ese momento. 8i el negocio de
disposiciébn se hizo bajo ceondicidn resclutoria, al cumplirse la
condicién, se considera que el disponente nunca dejé de ser

propietario o titular del derecho real de gue se trate.

Como consecuencia de esto, carecen "ab initic" de eficacia
frente al adquiriente condicicnal o respecto al enajenante, bajo
condiciédn resoclutoria, los actos de disposicidtn (ulteriores
enajenaciones, consitucién de servidumbres o de derechos reales
de garantia, etc.) gque el gue permanecidé propietario haya
realizado en el tiempo intermedio. En rigor, 1los frutos
percibidos durante la pendencia deberian considerarse propiedad
de la persona a cuyo favor se ha realizado el cumplimiento o
incumplimiento de la condicién, concediéndosele, en su caso, la
accién reivindicatoria para obtenerlos; pero, por razones de
oportunidad, suele excluirse la restitucidn de frutos. (215)

En la retroactividad obligatoria, por el contrarioc, se
mantiene formalmente intacte tode cuantoe ha ocurrido antes del
cumplimientc de la condicién. El enajenante bajo condicidn
suspensiva o el adgquiriente bajo condicién resolutoria estan

obligados a entreqgar la cosa en la situacién en que se encontraba

a tiempo de realizarse el negocio.

{215) ibidem
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Para ello procurar& obtener de los titulares de 1los derechos
constituidos durante la pendencia de la condicién la cancelacién
de las respectivas enajenaciones. 8i esto no es posikle, el
enajenante bajo condicién suspensiva o el adguiriente bajo
condiciédn resolutoria estdn obligados a indemnizar a la otra

parte.

La retroactividad obligatoria aparece de este modo como un
sustitutive de la retroactividad real, pues tiende a alcanzar de
una manera indirecta el mismo resultado juridico y practico que
aguélla. En atencién a esta circunstancia, 1los autores 1la
califican de retroactividad falsa e impropia, en oposicibn a la

retroactividad real, gue es la verdadera y propia.

Debe advertirse que este tecnicismo, o mejor, ésta
apreciacién es inexacta en lo gue se refiere a los negocios
dispositivos de eficacia real; pero, cuando se trata de negocios
obligatarios, la retroactividad cokligatoria es tan propia y
adecuada como la retrcactividad real lo es en lo que se refiere a
los negocios de disposicién. Es mads, los negocios de obligacién

condicionales s6lo pueden estar dotados de retroactividad

obligatoria.

La retroactividad real se denomina también retroactivad ipso
iure, automatica, directa o inmediata, y la retroactividad
obligatoria, a su vez recibe los nombres de retroactividad

potestativa, indirecta o inmediata.
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Posiblemente, todas estas denominaciones estin destinadas a
evitar los inconvenientes que se derivan del significado ambiglic
de la palabra real; si bien, tampoco estd exenta de ellos la
expresién retroactividad ipso iure en cuanto gque puede decirse
gque la obligacidn en que consiste la retroactividad obligatoria
nace "jipso iure - sin ningadn otro requisite - con el cumplimiento

de la condicidn. (2i8)

RETROACTIVIDAD ABSOLUTA Y RETRCACTIVIDAD RELATIVA.

Por su eficacia frente a terceros, la retrecactividad real

puede ser absoluta o relativa. (217)

La retroactividad real es absoluta o erga omnes, cuando
produce sus efectos frente a toda clase de terceros. Es
relativa, cuando los efectos de la retroactividad se producen
sclamente entre las partes o entre éstas y también respecto a
cierta clase de terceros (por ejemplo, los adguirentes de mala fe

© a titulo gratuito)

{216) ibidem,
{(217) La retroactividad obligatoria es retroactividad relativa, es decir, no
produce efectos contra terceros. :
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Como queda indicado, el aAmbito de la retroactividad real no
coincide plenamente con el de la retroactividad absoluta. Por
ejemplo, =i el adguiriente condicional a titulo oneroso de un
inmueble ne se ha cuidado de gque se efectide la oportuna
inscripcidén en el Registro, el cumplimiento de la condicién dara
lugar a una retroactividad real relativa, es decir, con eficacia
frente al enajenante y a los tercercs que no hayan inscrito su
derecho en el Registro, o gque, habiéndcloc inscrito, sea de mala
fe o a tituloc gratuitec; perc tal retroactividad no seri oponible
a los terceros adquirientes de buena fe y a titulo oneroso, dque

hayan inscrito su derecho en el Registro.

Con todo, hay gue reconocer gue este tecnicismo de
distingﬁir entre la retroactividad real y 1la retroactividad
absoluta no estd generalizado entre los autores (218) y que, al
contrario, existe la tendencia de identificar la retroactividad

real con la retrcocactividad absoluta.

{218) Ademdas de Betti, ésta diferencia ia mencionan Barassi: Instituciones de
Derecho civil, traduccién de Garcia de Haro y Faledn. 1955, . 1, p. 191
Barrassi: op. cit., T. I1I, p. 1670 -
Carjota-Ferrra: El negocio juridico. p.S60 -
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Pasemos ahora a estudiar por separado los efectos de la
retroactividad de la condicidén, segin gue ésta haya sido puesta
en los negocios de disposicién o en los negocios de obligacidn,
ya gque, como es obvio, la eficacia e intensidad de 1la
retroactividad -~ retroactividad real u obligatoria, abscluta o
relativa - ha de ser diferente segliin se trate de una u otra clase

de negocios.

Esta distincidn, cuyo emplec estd muy generalizade entre los
autores alemanes e italianos, (219) es todavia mAs necesaria en
aquellos ordenamientos en los gque, como ocurre en nuestro
Derecho, no se reconoce eficacia translativa al contrato, que
s6lo es. fuente de obligaciones, requiere ir acompafiado de 1la
tradicidén para producir la transmisidén de la propiedad y de los

demis derechos reales.

Pudiera parecer, sin embargo, gque esta necesidad de la
tradicidén para la tansmisién de los derechos reales aconseja, mas
bien, prescindir de la distincidén entre negocios dispositivos y
obligatorios, en cuanto que, en los negoclos condicionales, no ha
de hacerse 1la tradicién hasta gue neo se haya cunplido 1la
condicién, lo cual implica, en definitiva, la afirmacién de que,
en las legislaciones en las gue se exige la tradicién,

practicamente no existen negocios de disposicién condicionales.

{219) BEntre otros Ennecerus: eop. cit., T. I -2, pp. 341 -342.
Von Tuhr: T. ITI-1. Carriota Ferrara: op. eit., 557-558. Barassi: T. II, p.

- 162
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Esta objecitn ha sido expuesta por Biblioni (2200 en un
comentario al articulo correspondiente del Anteproyecto de Cédigo
Civil Argentino aoque  dice: " ..Pero, =si se trata de 1la
constitucidn de derechos reales, las decisiones expresas del
cddigo nos dicen que estos derechos no se adguieren sino por 1la
tradicién. Por consiguiente, despu&és de cumplida la condicién
en la suspensiva, ya gque hasta entonces no hay motivo para
efectuarla. ¥ si asi es, nc puede haber retroaccidn respecto a
terceros. El que era duefic, duefio fué hasta que se efectud la
transferencia. A la inversa, en la condicidén resolutoria los
derechos cesan por el acaecimiento. El c. ¢. argentine, articulo
1371, dice, =in embargo: el vendedor no volvera a adgquirir el
dominio sobre la cosa sino cuando el comprador le haga tradicién

de ella™.

Si este criterio fuera acertado, resultaria que, en las
legislaciones dque exigen 1la tradicién, la retroactividad del
cumplimientc de la <condicidon serlia siempre de efectos
obligatorios y nunca tendria 1lugar la retroactividad reazl.
Contra esta opinién hay que afirmar que, como en nuestro Derecho,

el negocic dispositive de

~

(220) De Gasperi, T. I, pp. 404-405
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eficacia real resulta de la conjuncién de un negocio obligatorio
y de la tradicidn, siempre que, en virtud de un negocio sometido
a condicién, se haya efectuado con igual carédcter condicionado la
tradicién, existird un negocio dispositive de eficacia real
condicional. Es mds, con arreglo a la doctrina que sostiene la
naturaleza causal de la tradicidn, aun cuando al efectuarla las
partes no hayan hecho ninguna indicacién al respecto, deberan

considerarse sometidos sus efectos a la misma condicién due

afecta al negocioc cbligatorio. (221)

Por otra parte, conviene tener presente gue, ademas de los
negocios dispositivos condicionales inter vivos, existen negocios

mortis causa gque hemos dejado fuera de este trabajo.

{221) Mo es muy dispar la seolucidén a que se llega dentro del sistema que
conjura a la tradicidn como un negocic abstracto, pues, en tal casc, segin
indica Wolf refiriéndose a la transmisidn de cosas muebles en Derecho aleman.
cfr. Ennecerus, TIII-1, p. 386-387: "va gue la transmisidn = distintamente
gque en el derecho inmobilidario - puede concluirse bajo condicién, cabri
elevar la validez del negocio causal a condicidn de la transmeidn. Semejante
dependencia se registrard en la mayor parte de lce casos &n que coincidan
temporalmente el negocic causal - compraventa — y la entrega.
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Efectos de la retroactividad de la condicidén en los negocios
dispositivos de eficacia real.— Ia propiedad o &l derecho real
se transmiten al titular del derecho ceondicional con efecto
retroactivo, es decir, se considera que la transmisién se produjo

L]

en el momento en gque se realizd el acto de disposicidén. (222)

)

Son consecuencias de este principio:

A) La ineficacia de los actos de disposicidn, realizados
durante la pendencia de la condicién por la persona gue conserva
el poder de disposicién sobre la cosa (enajenante bajo condicién
suspensiva, adquiriente bajo condicién resolutoria), que
perjudiquen el derechoc gue surge por el cumplimiento de 1la

condicidn. (223)

Por consiguiente, el titular del derecho a que afectaba la
condicidon podrad dirigirse contra los terceros a gQuienes se haya
transmitido la cosa ejercitande la accidén reivindicatoria (224) vy
dispondra de 1la accién negatoria, frente a los que hayan
adgquirido servidumbres sobre el funde (225) y de la accidn
confesoria frente a los propietarios de 1los inmuebles gque
estuvieran gravados, al tiempo de realizarse el negocio de

disposicidén condicional, con servidumbres a favor del fundo.

{222) cfr. Auby et Rau: op. cit., T. IV. p., 71, Josserand. op. cit., T. I-3,
P- 354 y Baudry - Lacantinierie: op. cit., T. I, p. 509

{223) Baudry - Lacantinierie: ibidem

" {224) ibidem .

"{225) ibidem
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Esto nltimo, en el supuesto de gue durante la pendencia la parte
que tiene el poder de dispeosicidn haya convenido con el duefio del
predio sirviente la redencién o renuncie al derecho de

servidumbre.

51 el objeto del negocio de disposicidn condicional fue la
constitucidon de un derechc real limitado, por ejemplc el
usufructo, al cumplirse la condicidén son ineficaces frente a éste
usufructuario condicional los actos de disposicién posteriores
incompatibles o que menoscaben su derecho. Por ejemplo, en el
caso de gue el propietarico haya constituido un usufructo no
sometido a condicién a favor de otra personas, este usufructo se
extingue, (226) o en la hipotesis de gue la cosa hubiera sido
gravada' con servidumbres el usufructuaric podrid oponerse,
mientras subsista el usufructo, a que dichas servidumbres se

ejerciten.

{226) Asi se establecia en el Derecho Romano. cfr. D. 7, 4, 16
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Pero la ineficacia de los actos de disposicidn relizados
medio tempore se produce en la medida de que é&stos obstaculicen o
limiten el derecho gque surge con el cumplimiente de la condicidn.
Por esta causa, permanecen validos los derechos adguiridos a
favor de la cosa ~por ejemplo, las servidumbres activas- en el
pericdo intermedio a no ser gque, por llevar consigo esos derechos
alguna <arga, el titular del derecho condicional prefiera no
reconocerles eficacia. En todo caso, queda a salvo la facultad
del adcquirente posterior, gue pierde su derecho a consecuencia
del cumplimiento de la condicidn, de dirigirse contra su causante
exigiéndole la indemnizacidn de dafios y perjuicios o, cuando
proceda, el saneamiento por eviccién, si le hubiera ocultado la

existencia del negocio de disposicidén condicional.

Como es 1logico, la disposicidén intermedia es plenamente
eficaz =i a ella presta su consentimientec el titular de derecho
condicional, bien al realizarse el acto de disposicién o

posteriormente. (227)

(227) Ennecerus: op. eit,., T. I-2, p. 342, nota 2
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La eficacia de la retroactividad de la condicién frente a
terceros sufre 1limitaciones gque derivan de las normas gue

protegen la buena fe de aguéllos. (228)

Por lo gue se refiere a los Dbienes inmuebles, la
retroactividad real del cumplimiento de la condicién carece de
eficacia frente a los terceros adquirentes de buena fe y a titulo
oneroso, gue hayan inscrito su derecho en el registro, siempre

que en é&ste no conste la existencia del acte de disposicién

condicional. (229)

Las normas que protegen la buena fe pueden actuar también a
favor del adquirente condicional, cuando el enajenante carezca
del podér de disposicién. Cuande asi ocurra, puede presentarse
la dificultad de si perjudicara al adgquirente condicional la mala
fe sobrevenida durante la pendencia, o dicho de otro modo, si la
buena fe se requiere solamente al tiempo de celebrarse el acto de
disposicién condicional o se exige también al tiempo en gque se

cumple la condicién.

{228) Existen en el Cddigo rcivil, wvarias aplicacicnes del principio de
proteccidn a los terceros de buena fe en casos semejantes al gue nos ocupa
. {229} Albaladejo: o©p. cit., pp. 561-562
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Seqgin la opinién de Von Tuhr, (230) Gnicamente debe exigirse
que exista la buena fe en el momento en que se efectda el acto
dispositivo de eficacia real condicional, porgque siendo la buena
fe un estado psiquice del sujeto ha de referirse a los elementos
subjetivos del negocio, que, como es sabido, deben concurrir al
tiempo de la celebracién y pueden faltar en la é&poca en gue se

verifica la condicién.

En cuanto a la consolidacién de los actos de disposicién
realizados durante 1la pendencia por el titular del derecho
condicional (es decir, por el adquirente bajo condicién
suspensiva o© el enajenante bajo condicifn reolutoria), este

efecto es paralelo y de sentido contrario al anterior.

Al cumplirse 1la condicion, el titular del derecho
condicional adquiere la propiedad o el derecho real de que se
trate, y, en wvirtud de la eficacia retroactiva del cumplimiento
de la condicién, se considera que fue propietaric o titular del
derecho real desde gque se efectué el acto de disposicién

condicional.

{230) vVon Tuhr: op. ¢it., T. 3III-1, p. 333, en la cual cita en sentido
contrario a Planck, Biermann ¥ Cosak, los cuales creen que, en cuanto a los
bienes muebles, es decisivo el momento en gue la condicidén se cumple.
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Por consiguiente, son plenamente eficaces los actos de

disposicidén que hava realizado en el intervalo. (231)

Algunos autores, (232) explican este efecto a través de la
naturaleza, mnmeramente declarativa del evento, diciendo que
mientras la condicién est8 pendiente existen dos propietarios
(uno bajo condicidn suspensiva y otro bajo condicién resolutoria)
Y. por consiguiente, convergen scbre la misma cosa dos potestades
de disposicién. Después, al cumplirse la condicién, gueda en

claro ctial de ellos tenia verdaderamente el poder de disposicidn.

{233)

Resulta menos complicado afirmar que el titular del derecho
condicional transmite su expectativa o que, en base a ella,

constituye dereches reales limitados eventuales. (234)

Finalmente nos referiremos al derecho de indemnizacién por

los dafios causados a la cosa por un tercero durante la fase de

pendencia.

{231) Josserand: op.cit., T. I, p. 354

{232) Dusi: Cenni in torno alla retroattivita della condizione, Studii per
Schupfer, Italia, 1898, T. III, p. 517 y 537

Planiol: op. ecit., T. III, nGm 232

Demolombe: op. cit., T. XXV, p. 399 y 412

Laurent: T. XVII, nom B0 y 81, p. 393-395

{233) En contra de que s8e conceda al adgquiriente condicional la facultad de
realizar actos de disposicién durante la pendencia de la condicidn: Giorgi:
op. cit., T. IV, p. 3B6-388

{234} Asi lo hace busi, al estudiar los efectos de la pendencia de la
condicidn suspensiva. op. cit., p. 20
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Cuando, estando pendiente 1la condicién, un tercerc cause
dafios a la cosa objeto del negocico de disposicién condicional, la
persona que permanece propietario puede exigir la indemnizacién
correspondiente y, al cumplirse la condicién, ha de entregar su

inporte al titular del derecho condicional. (235)

Durante la pendencia de la condicién, el titular del derecho
condicional tiene, respecto a la indemnizacién, la facultad de

realizar actos conservatorios.

EFECTOS DE LA RETROACTIVIDAD DE LA CONDICION EN LOS NEGOCIOS

DE QOBLIGACION

Al cumplirse la condicién en los negocios de obligacién,
nacen el crédito y la deuda, si la condicidén es suspensiva, o0 se
extinguen, si la condicién es resolutoria. Ademas en virtud de
la eficacia retroactiva de la condicién, se considera,
respectivamente, que el crédito y la deuda nacieron al celebrarse
el negocio juridico condicicnal o gque éste - en el casc de la
condicién resolutoria - no se celebrd nunca, y por eso hay que
volver las cosas al estade en que se encontraban antes de su

celebracién.

{(235) Ennecerus: op. cit., p. 336
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Las consecuencias m&s importantes del principio de

retroactividad en los negocios obligatorios condicicnales son:

A) Dereche a indemnizacidén por los actos de disposicidn
realizados en pendencia de la condicién. Si el deudor-
propietario realizé actos de disposicién sobre la cosa, queda
cbligado, una vez cumplida la condicidén, a entregarla al acreedor
libre de las cargas y de los derechos que scbre ella hubiere
establecido. (236) En caso de que, por permanecer validos los
actos de dispeosicién, no sea posible la restitucidn el deudor
debera indemnizar al acreedor en la medida correspondiente a la
realizacidn juridica gque medie entre ellos (por ejemplo, de

compraventa, etc.)

B) Ejercicio de las acciones subrogatoria y revocatoria o
paulina. Dédndose los demds requisitos necesarios para el
ejercicio de estas acciones, el acreedor condicional puede, al
cumplirse la condicién, utilizar 1la accidn subrogatoria (237)
para ejercitar mediante ella los derechos Y acciones

patrimoniales no personales que el

{236) Puig Bretau: Fundamentos de Derecho Ciwil, T. I-2 1959, p. 130
{237) Demolombe, T. XXV, p. 355, afirma gue el acreedor condicional puede
ejercitar la accidén subrogatoria inclusc durante la pendencia.
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accién pauliana es una acto conservatorio, y en este punto
resulta gque es bastante mds, puesto gue tiende a la anulacién de
los derechos dque un tercero deriva de su contrato. (240) Giorgil
(241) estima que solamente  debe concederse al acreedor
condicional el ejercicio de la accién revocatoria en el caso de
gue la insolvencia del deudor sea manifiesta, por ejemplo, por
haberse declarado éste en quiebra, va que en los demds supuestos,
como el acreedor condicional no puede listar la ejecucidn, no le
es posible acreditar la insolvencia del deudor: pero, aun cuando
la insolvencia sea manifiesta, el acreedor condicional debe
limitarse a obtener las cautelas necesarias para la futura

revocacidn del acto fraudulento.

CJ' Derecho a exigir indemnizacién a los terceros que,
pendiente la condicidn, hayan destruide o detericrado la cosa
objeto de la obligacitn condicional de dar, El acreedor puede,
al cumplirse la condicidn, deducir contra el causante del dafio
las acciones que por razdn del mismo corresponderian al deudoer.
Fn el caso de que, estando pendiente 1la condicién, el deudor
condicional haya ejercitado tales acciones debera, una vez que se
verifigque 1la condicion, entregar al acreedor el resultado

obtenido con agquéllas.

{240) En contra Demolombe: op. cit., T. XXV, p. 231, argumenta que, comc el
acte fraudulento puede perjudicar al acreedor condicional, éste debe estar
facultado para defenderse y evitar tal perjuicio.

(241} T. II, p. 330
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deudor haya dejado de ejercitar durante la pendencia de la
condicidn y la accién pauliana, (238) para obtener la revocacién

de las enajenaciones fraudulentas realizadas estando pendiente la

condicién.

El dilatar el ejercicio de la accidn revocatoria contribuye
a aumentar el peligro de nc obtener con ésta un resultado
satisfactorio - por ejemplo, porgque el tercerc se haga
insclvente, o el adquirente inmediato de mala fe transmita la
cosa a titulo oneroso a un adquirente mediato de buena fe -. ILa
tecria francesa considera que, entre los actos conservatorios de
s5u derecho, gque puede realizar el acreedor en pendencia de 1la

condicién, se encuentra el ejercicic de esta accién.

En contraste con esta posicién jurisprudencial, la doctrina
es mids bien opuesta a que se le conceda al acreedor en la fase de
pendencia el ejercicic de la accidn revocatoria, pues, aungque el
tema ha sido objeto de controversias, los autores gque optan, por
la solucién afirmativa lo hacen con salvedades y limitaciones,
que restringen notablemente las consecuencias de su decisién.

Asi, segidn Laurent, (239) la cuestitn se reduce a saber si la

(238) Comoc lo menciona De Castro en su obra: la accidn pauliana y la
responsabilidad patrimonial. Madrid. Revista de Derecho Privado, 1932, p. 212
¢t "Si la condicibén se cumple, al retrotraerse todoz sus efectos al dia de la
conatitucién de 1a obligaridén se hace posible el ejercicic de la accién
revocatoria en base a aquella fecha-.

{239) op. cit., T. XVI, p. 533
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Este efecto, si bien es paralelo al dque en iguales
circunstancias se produce en los negocios de eficacia real
condicionales, no es totalmente 1idéntico, porque mientras el
adquiriente condicional puede ejercitar la accién de
indemnizacién sin necesidad de ningln requisitoc especial, en el
caso del acreedor condicional se regquiere, segfin la doctrina mas

auntorizada, (242) que previamente el deudor le ceda la accién de

indemnizacién.

Tanto en los negocios dispositivos de eficacia real como en
los negocios obligatorios, la retroactividad de 1la condicién

plantea los sigquientes problemas:

(242) Borja Soriano sefala acertadamente en cuanto al crédito condicional en
a8l capitulo de los actos verdaderos @jecutados en perjuicio de leoa acreedores:

"Segin algunos autcres, el acreedeor bkajo condicién resolutcria debe
tratarse mientras estd pendiente la condicién como un acreeder pure y sinmple y
26lce el acreedor bajo condicidn suspensiva esti privado del derecho de abrar,
porgue dicha accidn sale de la categoria de los actos conservatorios que el
cidigo permite a los acreedores bajo condicidn. {Planiol, Ripert, Esmein et
Radouant, T. VII; nam 955; Baudry - Lacantinerie et Barde, T, XII, nim 686).

Otros autores consideran que el acreedor puede ejercer la accidn
pauliana auvnque su crédito esté Bujeto a una condicidn suspensiva {(Demolombe,
T. II, nam 229-231); Grouber, num 202; Butera, nim 108, p. 495, 498 - 49%)
Perc numerosos autores niegan la accidn pauliana a los acreedores sujetos a
condicidn, sin distinguir entre la resclutoria y la suspensiva (Planie, T. II,
nim 317; Josserand, T. II, nim 895, Ceolin et Capitant, T. II, nGm 266, p. 253;
Laurent, T. XVI, nim 459, Demogue, T. VII, nim 1077, p. 465-466) De este
parecer es Cunha Gonzalves, quien se expresa en estog términcs: "En cuanto a
la obligacidén condicional, el acreedor puede tener siempre interés en gue el
acto fraudulento sea rescindide, antes de que se pierdan las pruebas y sean
disipados los bienes enajenades, pues la represién del fraude no debe esperar
la realizacidn de la condicidn suspensiva. Otros aun disienten de la
precedente doctrina... Porque, mientras estd pendiente la condicidén, la deuda
eg incierta; no es justo ni razonable gue Be autorice en éstas condiciones la
revecacidn del ackto argliide de perjudicial, porgue, no realizandose la
condicldn, el acreedor tendria tal vez que restituir lo recibido si el mismo
nc estuviese insclvente. Cuando mucheo, pedrd el acreedor exigir que el deudor
¥ 8u cémplice presten garantia por el valer defraudado mientras la condicidn
estuviere pendjente.., La filtima opinién es la que mejor sBse ajusta a lo
dispuesto en nuetro articuleo 682, pues el acreedor condicicnal s6lo puede
requerir les actos® conservatorics de su derecho, es clare que no puede tener
legitimidad para la accidn revocatoria del acto fraudulento, va porgue esta
accidn es predominantemente persecutoria del acto fraudulento, ya porgque esta
accién ee predominantemente persecutoria, ya porgque no puede afirmar y probar
gque sufre algin perjuicic coan dicho acto an vista de que su crédito es aiin
hipotético. Esta es la cpinidn gque.a mi juicio merece aceptable"
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A) Mantenimiento de los actos de administracién realizados
durante 1la pendencia de la condicién. Sen muy abundantes y
variadas las razones gue sSe han dado para Jjustificar el

mantenimiento de los actos de administracién.

Seglin Demolombe (¢243) y Colmet de Santerre, (244 la
subsistencia de los actos de administracidn se explican diciendo
que existe un mandato tacito, por el cual el titular del derecho
condicional faculta a la otra parte para que realice esos actos.
Contra esta Jjustificacidn, observa Leloutre (245) que el mandato
nunca se presume y, ademas, siempre cabria la posibidad de
demostrar la existencia en el titular del derecho condicicnal de
una voluntad contraria a tal mandato.

Planiol (246} hace notar gue la realizacidn de los actos de
administracidon no reguiere generalmente el caracter de
praopietario en gquien los realiza y, por tal motivo, no es extrafio
gue se mantengan los realizados por el propietario en pendencia

de la condicién.

{243} op.cit., T. XXV, p. 389

{244} citado por Laurent: op. cit., T. XVII, p 98-99

{245) citado poir BAngelo Carlo Pelosi: La pretesa retoattivitd della
condizione en Rivista trimetrale di diritto e proecedura civile annc XXII,
niimero 3; settembre 1968, dott. A. Giuffré editore. Milane, 1968, p. B25-BR2
{246) op. cit., T. III, nam 232
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Finalmente, Coviello, (247) Barassi, (248) Demolombe (24%) Y
Josserand (250) fundamentan esta excepcién a la retroactividad en
razones de caracter préctico: para gue la cosa se mantenga en
buen estado, es preciso gue alguien la administre durante 1la
pendencia y, por tante, los actos de administracidén deben

conservarse, pues benefician también al titular del derecho

condicional.

Aunque menos numerosas, también se han emitido opiniones
contrarias a la persistencia de los actos de administracién. En
esta direccitén, afirma Laurent (251) gue, como consecuencia de la
retroactividad, deben ser tenidos por ineficaces, o al mencs (y
esta es, a juicio del autor, la solucidn mds acertada), que debe
exigirse, para que continGen siendo eficaces afin despuéds del
cumplimiente de la condicidn, gue hayan sido realizados de com(in
acuerdo por el propietario y el titular del derecho condicional.

(252)

{247) op. cit., p. 490

{248) teoria general delle obligazioni. Mil&n, 1948, T. II, p. 169

{249) op. oit., T. XXV, p. 3BO

{250) op. <cit., T. I, nim 1819, p. 354

{251) op. cit., T. XVII, nam 82 y 83, p. 95-99. En sentido idéntico; Baudry -
Lacantinierie: op. cit., T. II, p. 105, nom 232.

{252) Pelosi: cop. cit.,-p 865
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Esta solucidén tropieza con la dificultad de gque en el caso,
bastante probable, de que los interesados no se pusieran de
acuerdo, se haria precisc acudir a juicio, con lo cual, hasta
que se dictase la sentencia cportuna, dgquedaria impedida la
administracién de la cosa. Ademds no debe perderse de vista gue,
en pendencia de la condicidén, el titular del derecho condicional
s6lo tiene una expectativa, en tanto gue la otra parte es afn
propietaria de la cosa y gue, en el caso de que se concediera al
primero una intervencion en la administracién, esta injerencia
quedaria totalmente 1injustificada si con posterioridad no se

cumpliera la condicién.

B) Respecto a los frutos percibidos durante la pendencia de
la condicién, nuestro Cédigo no dice nada. Nosotreos nos
inclinamos a pensar dgue como excepcidétn al principio de
retroactividad no se han de restituir los frutos, ya gue si
interpretamos la segunda parte del articulo 1941 llegaremos a la
conclusién de gue estos son consecuencia de la naturaleza del

acto.
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Demolombe (253) afirma gue esto es una consecuencia del
principio de gque nadie esta obligado a entregar los frutos
mientras el crédito ne ha nacido y el deudor ha side puesto en
mora. Este razonamiento tiene el inconveniente de gue, aun
siendo cierto que el derecho consituido en forma condicional no
nace hasta que la condicidén se cumpla, en virtud de 1la
retroactividad debe considerarse como si hubiera nacide al tiempo

de concluirse el negocio condicional.

Segan Troplong, (254) el obligade a entregar la cosa tiene
derecho a los frutos como poseedor de buena fe. A esta
explicacidn opone Demolombe (255) que la situaciédn del deudor
condicional es muy distinta a la del poseedor de buena fe, pues,
a diferencia de éste, no ignora la posibiliad de gue, en virtud
del cumplimiento de la condicidén, desaparezca retroactivamente su
titulo. Insistiendo en este punto de vista, indica Leloutre
(256) gque, mientras la restitucidén de frutos ocasionaria un
perijucio considerable al poseedor de buena fe, debido a gque
contaba con ellos, no es tan perjudicial en el caso del deudor
condicional, gque puede adaptar sus relaciones a la eventual

obligacién de restituir los frutos.

(253) T. XXV, p. 391

{254) op. <it., p. 762

(255) op. cit., T. XXV, p. 391
(256} op. cit., p. 1li2
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Para Demolombe (257) esta excepcién estid basada en que la
retroactividad actfia de terreno no de facto; por lc cual no puede
borrar el heche de gue el deudor haya poseide la cosa y haya
percibido 1los frutos. En contra de esta argumentacién, hace
notar Coviello (258) que la imposibilidad de borrar el hecho de

la posesidn no implica gue sea imposible la restitucidn de

frutos.

Leloutre aduce una razén de orden practico: la restitucién
daria lugar a gue el propietaric descuidara el cultivo y 1la
adminstracién de la cosa y lleva consigo las dificultades de una

rendicibdn de cuentas. (25%9)

Siguiendo la orientacién marcada por el legislador, otros
autores distinguen, al justificar esta excepcion a la
retreactividad, entre las obligaciones bilaterales vy las
unilaterales, afirmandc que, en cuanto a las primeras, se excluye
la restitucidn de frutos por la mayor sencillez que é&sta solucién
implica; (z260) como las partes consideraron egquivalentes las
cosas y sus utilidades, 1lo mads sencillo y justo es estimar

compensadas las obligaciones de restitucién. (261)

{257} ibidem

{258) cop. cit., p.4%90

{25%) ibidem

(260) Puig Pefla: T. IV, p. 111

{261} Valverds, Tratadso de Derecho Ciwvil. 1926, T. III, .p. 1l44. en el mismo
sentido Manresa: op. cit., T. VIII, p. 127 k
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Por lo que se refiere a las obligaciones unilaterales, segan
Manresa, el fundamento es de justicia y radica en que habiendo
tenido el deudor todos los cuidades y cargas que la posesién de
la cosa supone y su productividad exige, es lo mas natural gue le

correspondan los frutos percibidos. (262)

Coviello (263) y Cariota ~ Ferrara (264) sostienen que en las
obligaciones unilaterales la justificaciédn de esta excepcidn debe

buscarse en la intencién de las partes y en el nismo concepto de

liberalidad.

(262) Manresa: ibidem
(263) ibidem
{264) op. cit., p. 560-561 J
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TEORIA DE LOB RIES2GOS EN LAE OBLIGACIONES CONDICIONALES

El titulo segundo del 1libro cuarto en su capitulc primero
se refiere a las obligacicnes condicionales y el articulo 1948

establece lo siguiente:

"cuando las obligaciones se hayan contralido bajo condicién
suspensiva, y pendiente ésta, se prefiere, detericrar o bien se
mejora la cosa que fue cobjeto del contrate, se observardn las

disposiciones siquientes:

I.- Si la cosa se pierde sin culpa del deudor, guedara

extinguida la obligacidn.

IT.- 8i la cosa se pierde por culpa del deudor, éste gueda

chligade al resarcimientc de dafios y perjuicios.

Entiéndese que la cosa se pierde cuando se encuentra en

algune de los casos mencionados en el articulo 2021.

III.- Cuando la cosa se deteriore sin culpa del deudor, éste
cumple su obligacidn entregando la cosa al acreedor en el estado

en que se encuentre al cumplirse la condicién.

IV.- Deteriorindose por culpa del deudor, el acreedor podra
optar entre la resolucidén de la obligacidn o su cumplimiento con

la indemnizacién de dafios y perjuicios en ambos casos
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V.- &1 la cosa se mejora por su naturaleza o por el tiempo,

las mejoras ceden en favor del acreedor.

VI.- Si se mejora a expensas del deudor, no tendri éste otro

derecho que el concedido al usufructuraric. (26s)

Resulta de gran interés la reflexidn de Gaudenet (266) gue a

continuacién transcribimos:

"Supongamos primeramente una obligacidn sujeta a condicién
suspensiva, Unico caso previsto por el Cédigo en el articulo
1182, (267 por ejemplo, la venta de una cosa bajo condicidn
suspensiva, pendente. conditione, la cosa perece por caso
fortuito, y posteriormente la condicién se realiza. ":Quién

debera soportar los riesgos?

De pronto, estd unc tentado a razonar asi: la condicién
tiene efecto retroactivo; todo debe pues ocurrir como si la venta
fuese firme desde el principio. Ahora bien, confeorme al articulo
1138, los riesges son a cargo del comprador, luego agui también

serd a su cargo, y deberd pagar el precio, sin tener la cosa.

Esta solucién s=seria inexacta. La condicién obra
retroactivamente, pero para ello se requiere que en el momento en
gque se realiza, los elementos esenciales para la formacién del

contrato existan tedavia.

{26%) El cGdige del 84 contenia disposiciones similares del articulo 1340 a
1345

{266) Gaudemet, Eugene: Teoria General de las obligaciones. Traduccidén y
notaa de derecho mexicano por Pablo Hacedo. México. Ed Porrfia., 2a ed., p. 4855

(267) Del c&dige francés.
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Ahora bien, no es este el caso, pues en el momento en gue la
condicidon queda llenada, un elemento esencial del contrato ha
desaparecido, ya que la cosa ha perecido y el ceontrato no tiene
pues objeto. Por lo tanto, no hay wventa. La pérdida ser& en
consecuencia para el vendedor y e1 comprador no adeudari nada.

Ezs lo que decide el articulo 1182, primero y seqgundo parrafes.

Supongamcs ahora una pérdida parcial o un deterioro,
pendente conditione. La condicién se realiza. El mismo
razonamiento ya no es posible. Logicamente deberia decirse: el
contrato tiene un objeto en el momento en gque la condicidn se
realiza, luegc en virtud del efecto retroactivo de la misma, todo
gse desarrcllara como sl el deterioro hubiese gcurrido después de
una venta firme. El riesgo estard a cargo del comprador que
debera pagar el precic integramente, tomando la cosa en el estado

an gque se ancuentra.

Esa deblera ser la solucidén logica. Era la de Pothier.

Parco ha sido cambiada por el Cédigo.

Le gqueda al acreedor una opcidn: puede tomar la cosa sin
disminucidén del precio, o© puede hacer gue el contrato se
rescinda. Esta facultad es una grave innovacidn; es el finico
caso en que una pérdida parcial, nc imputable al deudor, pueda
producir semejante efecto. Esto eguivale a invertir los riesgos,
a dejarlos a carge del deudor, pues de hecho, el acreedor harad
rescindir el contrato cuantas veces el deteriorc de la cosa haya

sido grave. Es una sclucidn ilédgica generalmente criticada.
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Si la pérdida parcial o el deterioro scobrevienen por culpa
del deudor, el articulo 1182, cuartc parrafo, mediante simple
aplicacién del derecho comin, deja al acreeder la eleccién entre
hacer rescindir el contrato o exigir la cosa en el estado en gue

se encuentre con dafios y perjuicics.

El articulo 1182 no soluciona el problema de los riesgos
cuando la obligacidén esta sujeta a condicidén resolutoria. De ahi
gue hayan surgido controversias. En general se adopta la opinién
de Demclombe, conforme a la cual los riesgos quedan a cargo del
comprador, por aplicacidn del derecho c¢omin, del articulo 1138.
En efectc, la venta sujeta a condicidén resolutoria debe ser
tratada pendente conditione, como venta pura y simple. Lo que es
condicional es la resolucién, no la venta. Esta solucién, sin

embargo se discute.

De la lectura del articulo 1948, podemos distinguir,
siguiendo al cbédigo, entre la pérdida total de la cosa y los
deteriocros (a los cuales se asimila la perdida parcial) y, en
ambos casos, seglin gue la pérdida o el deteriorc se produzca por

culpa o sin culpa del deudor.
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Pérdida total de la cosa. {Art. 1948, Frac. 1)

Si se tiene en cuenta gque en 1los negocios obligatorios
condicionales no nacen el crédito y la obligacién en tanto que 1la
condicién no se ha cumplido, se comprende sin dificultad que como
hace notar De Diego, (268) la expresidn "quedard extinguida 1la
obligacidtn" no es apropiada, puesto gue no puede extinguirse una
obligacidén que atin ho ha nacideo, y teniende en cuenta esta
consideracién, seria mejor afirmar gue la obligacidn, aungue la

condicidn se cumpla posteriormente, no nace por falta de objeto.

Dejande a un lado esta observacidén terminolégica, se deduce
de la redaccidn de esta regla, Frac. I del art. 1948 dque 1la
pérdida total de la cosa, que se produzca durante la pendencia de
la condicién sin culpa del deudor, la sufre el acreedor, (26%) lo
cual supone gue, sl la condicién se realiza posteriormente, el
deudor nc estard obligado a entregar la ccsa especifica debida y
nc tendra tampoco gque realizar en su  lugar ninguna otra

prestacién.

Por estar en estrecha relacién con la norma contenida en 1la
Frac. I del articulo 1948, cabe preguntarse si en el contrato de
compraventa - y en general, cuando se trate de obligaciones
bilaterales - sometido a condicién, el comprador soportaréd las

consecuencias econdémicas de la pérdida de la cosa que se produzca

{268} Curso de Derecho Civil., T. V., p. 213
{269} Castan: op. cit., T. IV, p. 129
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durante la pendencia de la condicién sin culpa del deudor, o
dicho de otra manera, si estard obligado el comprador a entregar
el precic en el caso de que, después de haberse producideo 1la
pérdida de la cosa vendida, se cumpla la condicidon. Como en los
negocios obligatorios c¢ondicionales la condicién tiene como
consecuencia el que no nazca la cbligacidtn aunque la condicidén se
cumpla después, resulta gque cuande se trata de obligaciones
bilaterales, tampoco nace por falta de causa la obligacién
correlativa, (270) esto da lugar a que, a diferencia de lc gue
ocurre cuando se trata de compraventas no condicionales, deba

entenderse gue el comprador no estarid obligado a entregar el

precic. (271)

8i la cosa se perdidé por culpa del deudor, é&ste gquedara

obligado a resarcimiento de dafios y perjuicies (Art. 1948, F. ITI}

Pérdida parcial y detericros. El acreedor sufre la pérdida
parcial o los deteriocros nc imputables al deudor. Algunos
autores (272) ven en ello una consecuencia de la retroactividad
de la condicién, puesto gque, al igual gue ocurre en las
obligaciones puras, sufre este riesqgo el acreedor. (Art. 1948, F.

III)

(270) cfr. Aubry et Rau: op. cit., T. IV, p. 71

(271) Como lo menciconamos en su momento, &ésta solucidn fue acogida por el
Derecho Romano (D. 18, &, 8 ) y también en las partidas (L. 26, T. 5P&) Fn
cuanto a las legislaciones extranjeras, cfr. art. 1182-1 del c.c. francés, vy,
sobre todo, el art. 1465-3 del cdHdigo civil italiano wvigente actualmente.
{272) Manresa, op. cit. T. VIII, p. 132
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En el articule 1948, F. IV, se establece la facultad de
opcidn, gque se concede al acreedor, de seguir interesado, a pesar
de los deterioros, o a exigir el cumplimiento de la obligacién,
per ejemplec, porque la cosa sirva alln para el uso a gue 1la

destinaba.

MEJORAS.

51 la cosa se mejora por su naturaleza o por el tiempo, las

mejoras ceden en faver del acreedor (Art. 1948, F. V).

Este principio, que también se considera coumo una de las
consecuencias de la retrcactividad, se justifica haciendo notar
gue soporta el acreedor, seqin se establece en la fraccidén TIT de

este articulo.

51 se mejora a expensas del deudor no tendra éste otro
derecho que el concedido al usufructuario (Art. 1948, F. VI).
Esta regla remite, pues, al articulo 987, 989-1005 de nuestro
Cédigo Civil. que concede al usufructuario, entre ontras cosas la
facultad de retirar las mejoras fitiles o de recreo, si esto puede

hacerse sin detrimento de los bienes.
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LA CLAUSULA DE RESERVA DE DOMINIO ¥ LA CONDICION

La c¢liusula de reserva de donminio, conccida tanblén con la

dencminacién de pactum reservati dominii, es una estipulacién

frecuente en la venta a plazos.

La venta con reserva de dominio, es otra de la modalidades
reglamentadas por nuestro Cdédige Civil, para el contrateo de
compraventa. A ella se refiere el articulo 2312 gue dispone:
"Puede pactarse vAalidamente que el vendedor se reserva la
propiedad de la cosa vendida hasta gue su precio havya sido
pagado. Cuande los bienes vendidos son los mencionados en las
fracciones I y 11 del articule 2310, el pacto de que se trata
produce efectos contra tercerc, si se inscribe en el Registro
Piblico; cuando los bienes son de la clase a gue se refiere 1la
fraccién IIT de dicho articulo, se aplicara lo dispuesto en esta

fraccién. "

Francisco Lozanc Neriega aclara lo anterior diciendo que "el
articulo 2312 uUnicamente reglamenta la modalidad wventa con
reserva de dominio, cuando la condicidén suspensiva a la cual se
supedita el contrato consiste en el pago del precio. Perc no
estd reglamentada ninguna otra venta con reserva de dominio. Los
contratantes podran pactar validamente, en virtud de la
transmisién de dominio, gue se cumpla la condicién. Nada mds gque
esta modalidad no seria una modalidad reglamentada, pero seria

licita.
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"vamos a referirnos solamente a la modalidad reglamentada:
Venta con reserva de dominio. En esta modalidad el contrato de
compraventa se subordina a la condicidén suspensiva de que el
comprador pague el precic. Vamos a considerar los efectos del
contrato entre las partes y los efectos del contrato en relacidn
con terceros, antes y después de cumplida la condicién. Ya

citamos el articulo 2312. 2ahora veamos lo que dispone el 2313:

"El vendedor a gue se refiere el articulo anterior, mientras
no se vence el plazc para pagar el precio, no puede enajenar la
cosa vendida con reserva de propiedad, y al mirgen de la
respectiva inscripcidédn de venta se hard una anotacién preventiva

en la gque se haga constar esa limitacién de dominio™.

"(El articulec estd egquivocado, pues la anotacidn de la limitacién
de dominio debe hacerse en el margen de la inscripcién a favor
del wvendedor, la otra es inscripcecidn principal y debe expresar

esa condicidn)". (273)

No cabe duda que es de gran interés la opinidén del maestro
Lozano Noriega; sin embargo no compartimos totalmente su postura

por lo que anotamos a continuacién:

{273) Lozano Noriega, Francisco: Cuarto Curso de Derecho Civil, Contratos.
México. Ed. Asociacifin Nacional del Notariado Mexicano. Quinta edicidén.
1990. p.1l47
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Naturaleza juridica de la compraventa con reserva de dominio:

La cuestién de la configuracién Jjuridica del pactum
reservati dominii ha suscitade varias polémicas, por ejemplo,
entre la doctrina italiana con PFerrara Santamaria a la cabeza vy

la espafiola con Candil y Casso comc representantes.

No siende posible, ni obkjeto de este trabajo, pretender
examinar las variadisimas teorias formuladas, fijaremos tan sdélo
nuestra atencidén en las fundamentales, reconduci&ndolas (a
efectos de sistematizacidén y sin conceder un valor abscluto a los
términos) a una doble posiciin o tesis: negativa y positiva,
contraria o favorable, repectivamente, a la admisibilidad de 1la

reserva de dominioc en el contrato de compraventa.

Tesis o posicidn negativa.

Como tal puede calificarse la sustentada inicialmente por
Bonelli, acogida en la propia doctrina italiana por Gianturco y
Butera, y a la gue, si bien no prest® adhesitn explicita, si al

menos, mestrd una gran simpatia el citado profesor Casso.

Examina Bonelli la validez de la reserva de dominio en la
venta, tante con referencia al Derecho Romano como al Derecho
italiano entonces vigente. (274) Con referencia a éste, estima

que

(274) CGdigo de 186§ -
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contra la validez en general de la reserva de dominio en la wventa
se opone el principio, sancionado a su juicio por el cddigo

italiano (z75) de que la transmisidén de la propiedad "se opera de

derecho" apenas los contratantes han manifestado su
consentimiento".
Es decir: vender y no trasferir "inmediatamente™: la

propiedad es un contrasentidec, una antinomia juridica (nadie
puede guerer y no guerer al nmisme tiempo). Por ello concluye
afirmando que a la venta con reserva de dominio s necesaric
darle e)] valer o de una venta sujeta a condicidédn resolutoria o de
una promesa de venta: o© la propiedad pasara inmediatamente al
comprador, sin perjuicic de retornar anteriormente al vendedor, o
las partes no habran creado un contrato de compraventa, sino de

promesa de venta.

Claramente se advierte cémo todo el razonamiento de Bonelli
descansa en la consideracién - y este es, precisamente, su lado
débil - de que en el contrato de compraventa la transmisién de la

propiedad es "simultdnea" a la conclusién del contrato, y gue

ella es un efecto legal tipico, esencial, inderogable.
Justamente por ello le fué objetado: gue él, a los tres
elementos esenciales del contenideo de la compraventa

(consentimiento, cosa y precio) afiade un cuarto, la transmisién
"inmediata" de la propiedad; que los citados articulos nc son

normas congruentes; gue la transmisidn de la propiedad (en el

{275) Arts. 1125 y 1448
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sistema positive italiano) es un efecto normal, mas no necesario,
de la compraventa, como lo prueban los miltiples ejemplos que hay
en la ley de ventas simplemente obligatorias. (276 Ello es que
2] proplio Gustavo Bonelli, mids tarde, se adhirio también, al

menos parcialmente, a la validez del pacto.

TEORIAS POSITIVAS.- Favorables a la pactum reservati

dominii.

Admitida generalmente por la doctrina la validez del pacto,

se discrepa al tratar de precisar su naturaleza Jjuridica,

recurriéndose en general a dos figuras: el término y la
condicidn,
La Tecoria del término.- Fue expuesta por Ascolti,

sosteniendo que la venta con reserva de dominio es una venta pura
y simple en la que las partes aplazan o retardan el paso de la
propiedad a un determinado dia, que es un dies certus, "el dia

del pago del tdltimo plazo del precio®.

Con razén se le cbjeta por Nuti la incerteza del hecho del
pago. Ademé&s, si verdaderamente se tratase de un dies certus,
como pretende Ascoli, llegado este término, como observa Ferrara-
Santamaria, la propiledad seria adgquirida ipsc iure por el

comprador, aungue hc hubiese sido pagado todo el precic, y el

{276} venta de género, alternativas, ad mensuram, de ccsa aj‘ena, ete.
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vendedor tendria gue soportar todos los incovenientes derivados
de esta peligrosa transmisidn: incovenientes, precisamente, gque

con la reserva habia querido evitar.

TEORIAS DE LA CONDICION

Presentan dos variantes, segiin se estime gue la condicidn es

la compraventa o simplemente la transmisidén de la propiedad.

a) Tesis de la compraventa condicionada al page del precio,
ya resolutoriamente (Bonelli, en la forma antes expuesta) vya
suspensivamente (Vidari), no es muy respetuocsa con la voluntad de
las parfes. En efecto, sl se tratase de venta bajo condicién
resclutoria, produciria inicialmente todos sus efectos, habria
transmisién de propiedad, gue es, cabalmente, lo gque el pacto
pretende evitar, vy si se tratase de wventa bajo condicidn
suspensiva, implicaria hacer al comprador Aarbitre de 1la

existencia del contrato.

b) La tesis de la transmisién de propiedad condicionada al
pagoe del precio, tiene asimismo, segin la naturaleza gque se
atribuya a la condicidén (o prescindiendo de las antiguas teorias
de la condicidn intermedia o andémala), dos variantes

fundamentales:
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1.- Para unos, los menns, se trata de una condicién
resolutoria: hay transmisién del dominio, que se resuelve por
falta de pago del precio., (277} Mas es evidente, sehala Casso,
gue en esta construccién falta la "reserva", se destruye la
"razén técnica juridica del pacto"™. Propiamente, observa Candil,
m&s gue reserva de propiedad, lo que habria seria venta con pacto

de ley comisoria.

2.~ Para otros, la wmayoria, se trata de una condicidn
suspensiva, no hay transmisidén de dominio hasta gque el precio es
integramente pagado. Esta es la opinién dominante en la
doctrina. (278) Y ha sido también la prevalente en la doctrina
italiana, tantc bajo el Cédigo del 65, en que fué formulada
inicialmente por Francesco Ferrara y desenvuelta ampliamente por
Ferrara - Santamaria, como bajo el cédigo del 42, en dque es
acogida por Messineo, Cariota Ferrara, Barassi, ©Di Blasi,

Giodano, Trabucchi, etc.

Segin esta concepcidn dominante, la estructura Jjuridica de
la venta a plazos con reserva de propiedad, hasta el pago integro
del precio es la de un contrato de compraventa puro y simple gque
produce todos sus efectos excepto el de la transmisidon de la
propiedad, la cual subordinada a 1la condicién suspensiva del

hecho futuro e incierto del pago de todos los plazos del precio.

{277} Muller, Hcffman, Leonhart y Windscheid, citados por Candil: ibidem
{278} Ducker, Puchta y Goldschmidt, citados por Ferrara-Santamaria
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No faltaron objeciones a esta tesis, (279) tales como la de
gque la propiedad queda en suspenso durante la fase de pendencia;
que el pago del precio opera ex nunc y por ello no puede ser una
condicién suspensiva, y que, en definitiva, la transmisién de la
propiedad gqueda al arbitrio del comprador. Mas a ellas se
replicd (280) que, durante la pendencia de la condicidon, 1la
propiedad no ésta en suspenso, sino que pertenece exclusivamente
al vendedor; gque la fetroactividad noe es un efecto esencial e
indefectikle de la condicién, sino un efectc natural, gue las
partes pueden, por tanto, excluir; y que la objeciédn del arbitrio
del comprador, si bien es exacta cuande lo condicionado es la
entera venta, no lo es en esta construccidén, ya que el hecho de
pagar o no pagar no es indiferente al comprador, en cuanto gue,
si no péga, incurre en responsabilidad contractual y ello basta
para excluir que se trate de una condicidn suspensiva meramente

potestativa.

También mds recientemente se han manifestado discrepancias,
en la propia doctrina italiana, respecto a 1la tesis de 1la
condicidn suspensiva de la transmisién de propiedad. Asi Nuti,
en réplica a la observacién de Francesco Ferrara, segin la gue,
el fundamento del traspaso no es la obligacidn de pagar el
precio, sino el hecho del pago, afirma que "el pago del precio
puede tener todos los requisitos de la condicidn menos uno: no
es extinseco” vy Ambrocic (281) en la misma linea, cobserva gque el

page del precio no puede considerarse condicidén, ya gque es uno de

{279) cfr. Bonelli, degni y Finzi
{280) PFerrara-Santamaria: op. cit., pp. 70 y sas.
{28l) cfr. Ancora sulla vendita con riserva di propieta
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los efectos normales del negocic, y le faltaria siempre el
requisito de la exterioridad, de aquella 1légica accidentalidad,
que es la caracteristica del elemento condicional; a su juicio,
todas las dificultades se evitan estimando que las partes prestan
su consentimiento a wuna venta cuyo objeto no es la simple
transferencia de la propiedad, sino la transmisién diferida de la
propiedad, comc diferido es el total del page del precio; es
decir, las partes no han gquerido subordinar o ccndicicnar aguélla
a la transmisién por el pago, sino simplemente, unirlos en el
mismo esquema estructural. No lejos de esta posicién parece
citarse Barvero, cuando afirma que "la cosa mas simple y mas
convincente nos parece la de conectar o reconocer a la voluntad
de las partes, o sea, a la causa del contrato, junto con el
efecto ﬁraslativo consensuwal y la obligacidn de pagar el precio;
también el intento de diferir uno y otra, y unc en relacidén a la

otra. (282)

En cuanto a la jurisprudencia, podemos sefialar que en Espana
el Tribunal Supreme ha establecide que el "pactum reservati
dominii no constituye condicidén suspensiva de la perfeccidn del
contrato, por cuanto de €1 no depende el nacimientoc de las
obligaciones propias de la compraventa (obligacidn de entregar la
cosa Yy obligacidon de pagar el precie), sino que afecta a la
consumacidn del contrato, y consiste en una estipulacidn expresa
de las partes por virtud de la que el dominic de la cosa no se

transfiere al comprador mientras no se realice el pago total del

(282} sistema. T. II, p. 394
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precio” y, ahade gue viene a constituir una garantia del pago,
pero sin que por ellos sea desnaturalice el concepto juridico de
la compraventa, ni se prive a los contratantes, una vez perfecta
agquélla por el 1ibre consentimienta, del derecho a exigir
reciprocamente el cumplimiento de las obligaciones esenciales de

la misma". (283)

En nuestro pals se presenta una situacidon muy particular:
la venta con reserva de dominio acompafada de un arrendaniento

sujeto a condicién resolutoria:

Nuevamente Lozano Noriega comenta gue ésta se trata de otra
nodalidad reglamentada y una variante de la anterior. A ella se

refiere 2] articulo 2315:

"En la venta de que habla el articulo 2312, mientras que no
pasa la propiedad de la cosa vendida al comprador, si éste recibe

la cosa sera considerado como arrendatario de la misma."

“"El vendedor gue vende la cosa reservandose la propiedad,
cpuede entregarla al comprador, puede estipular a tituleo de que,
la entrega al compradecr? Puede ser a titulo de comodataric, pero
si no dice nada, entonces se aplica el articuloc 2315 y se
considera al comprador como arrendatario de la cosa. Encontramos
que se han celebrado dos contratos: de compraventa vy de

arrendamienta, sélo que mientras el contrato de compraventa esta

(283) Sentencia del 10 de junio de 1958, invocando la precedente del 1% de
marzo de 1334. .
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sujeto a la condicién suspensiva - pago de precio - este mismo
pago de precio es la condicidn resolutoria respecto del contrato

de arrendamiento.

" Como funcionan estos contratos unidos en forma
alternativa? Supongamos o consideremos esta operacidén juridica
plena, en su integridad, antes de que la condicidn suspensiva se
supla; :chay compraventa? No la hay, porgque estid sujeta a la
condicidén suspensiva que no se ha cumplido. Respecto del otro
contrato, arrendamiento, estd sujeto a una condicidn resolutoria
gque consiste en gue se pague el precio; la condicién no se ha
cumnplido (cudl es el efecto? Considerar la obligacién o el
contrato, si se trata de un contrate sujeto a esta condicién,
como si.fuese liso y llanc, como un contrato no moral mientras la
condicidén no se cumpla. Fn consecuencia, hay arrendamiento.
Pero consideramos la época posterior al cumplimiento de la
condicidn: la condicién se cumple; entonces, el contrato de
compraventa existe vya: sus efecto se producen porgue 1la
condicién a la gue estaba subordinada su existencia misma ya se
cumplid. Pero ;qué ocurre entonces con el contrate de
arrendamiento? Que, como esa misma condicién, que era suspensiva
para la conmpraventa, es resolutoria para el arrendamiento, se
destruye éste retrcactivamente y gqueda sb6lo la compraventa.
Fatalmente uno de los dos contratos subsistira. Esto tiene un
interés préctico fiscal, incluso, porque de acuerdo con la Ley
General del timbre, los actos o contratos gravados por esta ley
ain cuando sean condicionales, para efectos del impuesto se

consideran lisos y liancs (art 68).
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A1 celebrar un ceontrato de éstos pareceria gue debe
timbrarse el contrato no s&lo comeo compraventa, sino también como
arrendamiento, pero eso no sucede de acuerdc con lo previsto en
el articulo 66 de l1la misma ley gue ordena que sdlo debera

timbrarse el gue cause mayor cuota™. (284)

Nuevamente estamos en desacuerdo con el auter c¢itado, y con
la Suprema Corte de Justicia, gquien ha resuelto gque "cuando la
intencidn de las partes fue que, al concluir de pagar todas las
mensualidades pactadas y completar determinada suma de dinero se
otorgard el titulo de propiedad no se estid en presencia de un
contrato de arrendamiento sino de compraventa a plazos sujeto a
la condicién suspensiva de perfeccionarse definitivamente

mediante el pago total de precio convenido". (285

En el capitule de conclusicones expondremos nuestra opinidn

sobre este debatido tema.

{284) Lozano Noriega: op. cit., p. 148 y 145%. 0Obsérvese que se trata de una
curicsa unidn alternativa de contratos y ee cita en una edicidén de 1990 una
ley derogada hace muche tiempo.Actualmente el articule 14 del Codige Fiscal de
la Federacidon considera a la compraventa con reserva de dominio como una
autentica enajenacidén.

{285) 5. J. de F., 5a &poca, Tomo LXX, p. 2592, y tomo LIX, p. 113 citados por
Ramdn Sanchez Medal: op. cit., p. 155
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LA CLAUSULA DE RETROVENTA Y LA CONDICION.

El wvendedor, en la mayoria de log paises, se puede reservar
en el contratc de compraventa el derechc de volver a comprar la
cosa vendida dentro de un cierto plazo y esto es conocido como
clausula de retroventa, derecho de retracto o de retraer. En

México, por razones histdricas estd prohibido:

Art. 2302 "Queda prochibida la venta con pacto de retoventa,
asi como la promesa de venta de un bien raiz gque haya sido objeto

de una compraventa entre los mismos contratantes":

El pacto de retroventa era la venta hecha con la condicidn
de gue dentro de un plazo determinado se pudiera rescindir el

contrato, devolviéndose respectivamente el precio y la cosa. (28

De la definicién anterior se infiere, que el vendedor gue
ejercia 1la facultad gue nacia del pacte de retroventa no
celebraba una nueva venta en virtud de la cual adquiriera de
nuevo el dominiec de la cosa vendida, sino gque resolvia la venta,

y Ccomo consecuencia natural de la resolucién, reccobraba la cosa.

{286y Mateos, Alarcdn: cp. ¢it., T. 5, p. 352. El pacto de retroventa lo
regulaba el art. 3035 del cddigo del 70 y el 2901 del cddigo dal B4
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Nuestros codigos antericres limitaban el ejercicio de este
pacto a los casos de compraventa de inmuebles y por un tiempo
naxime de cinco afnos. Sin embargo, ésta, en apariencia
inofensiva modalidad contractual, daba lugar a grandes y graves
consecuencias: con frecuancia, el contrato disimulaba una
operacidén usuaria. ¥Ya gque para eludir la represidén severa de la
usura fue muy frecuente encubrirla con la apariencia de una

compraventa en la que quien actuaba como comprador no era en el

fondo mas que un prestamista. (287)

Mediante este contrato el deundor wvendia a su acreedor un
cierto bien por el valor gue deseaba recibir en préstamo

comprometiéndose el comprador a revenderla al vendedor por el

mismo precio gue recibia.

Dos posibles abusos podian cometerse con el deudor en este

casol

Primerc, gue la cantidad prestada fuere desproporcionada con

los rendimienteos del bien, los cuales percibia el acreedor a

titule de dueno.

{287) Uno de los pactos mis antiguos en los que se encubria la usura fue la
Mohatra definida por don José Febrerc comos *egpecie de usura ¢ fraude que
cometen los mercaderes con leos labradores u otras personas necesitadas, las
cuales se obligan por grandes cantidades, recibiende muchoe mencs gque el
importe de su obligacidon, y comprande géneros al fiado por mucho mas de lo que
vale, para venderleos luego al centado por el tercio o menos, tal vez a perscna
degtinada peor lcs mismos mercaderes para hacer esta compra® José Febrero:
op. cit., teme VII, p. 174, el 3 de marzo de 1543 se instruy® a los Alcaldes,
Maycres y a los Adelantados para castigar este tipo de usura. (Ley XXIX,
titulo IV, libro III de la nueva Recopilacidén y ley V., titule XXII, libre XII
de la Novisima Recopilacién}. '
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Y sagundeo, dgue normalmente al celebrarse la operacidén se
hacia por cantidades muy infericres al valor real del bien que se
vendia, a lo gue no penia reparc el deudor confiadeo en la
posibilidad de redencién en el mismo precio bajo, pero de no
poder realizar ésta perdia para siempre, por una cifra baja un

bien de valor mucho mayor. (288)

Seguramente tomando en cuenta todas estas razones el vigente
coédigo Civil consignd una negativa expresa y tajante a 1la
procedencia del fenémeno en estudio, e incluso, extendié
radicalmente la negativa al caso de la simple promesa de venta de
un bien inmueble que ya haya sido transmitido con anterioridad

entre los mismos contratantes,

No obstante lo anterior, el pacto de retroventa siempre ha
sido de gran interés, por ejemplo Troplong, (289) Duvergier, (290)
Aubry et Rau (291) y Guillouard (292) se plantearon si el derecho
que ctorga el pactoc de retroventa otorga al vendedor se halla en

el patrimonioc de este y por lo mismo, puede transmitirloc a

{288) cfr. el excelente articule scbre la uwsura de Manuel Borja Martinez en la
revista Juridica, anuarico de la Escuela de Derecho de la Universidad
Iberoamericana. México. Nam 3 julio de 1971, pp.216 y ss.

{289) Treopleng: op. cit., T. II. nam 702

{290) op. c¢it., T. I, nim B

{291} op. cit., T. IV, No. 357, nota 31

{292) T. II, niim 661
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terceras personas a titulo singular ¢ a sus herederos a titulo
universal, y colnciden en afirmar gue tal derecho tiene un

cardacter esencialmente pecuniario. (292)

(292) Larenz, Karl: op. cit., p. 143 ¥ s5; afirmdé gue "el ejercicio de este derecho se efectda por
declaracion dirigida al comprador ¥ no reguiere la forma determinada para el contrato de compraventa.
Mediante esa declaracion surge unz nueva relacién de compraventa, inviertiendo su posicién cada una de las
partes: La relacion de retroventa, 5i nada en gtro sentide se ha estipulada, el precio pactado para la
primera wventa rige también para la retroventa. El wvendedor se reserva un derecho de retroventa cuanda
enajena la cosa a pesar suyo - v. gr. porgque necssita urgentemente dinern o porque no la pueds conservar - y
espera que la. situacion cambie para él. La venta con pacto de reto puede tener lugar tembién con finalidad
de concesidn de crédito,

€l dereche de retroventa es un derecho de transformacion o configuracion que lleva a cabo o realiza
ura relecidn obligatoria, es decir, una realizacion de compraventa cuyo contenido estd de antemano
determinado. La ley dice inequivocamente que la segunda relacidn de compraventa, le& retroventa, ‘“se
efectija® con el ejercicio del derecho de retraoventa. La posicidn juridica del titular del derecho de
retroventa antes de sus ejercicic correponde, por tanto, exsctamente a la del destinatario de una oferta
contractual, circulante en tante dure la sujecidn a elia del oferente; conserva aguél una inseparable
facultad de llevar a efecto el contrato mediante su declaracidn; se trata, pues, de una faculted gque puede
incluirse dentro de los derechos de configuracidn, Esta facultad del destinatario de la oferta surge de un
acte bilatersl, de la declaracidn del proponente y de su fuerza obligatoria, mientras aguella se basa en una
est£ulac1nn precedente. Pero esta diferencia no trasciende & la naturalezs juridics de dicha facultad como
un derecho de configuracidn... La concesidn de un derecho de retroventa e tener lugar - segun la regia
general - en el acto de comcertar el primer contrato de compraventa, pero puede tener lugar también
postertormente en un contrato especial. En ambos casos el pacte necesita la forma prescrita para semejantes
contratos de compraventa. For eso el obligado a la retoventa no estd obligado ipmediatamente a la
restitucion, puesto que el orfgen de la relacidn de retroventa depende aum del ejercicio del derecho de
modificacion concedido a su titular.  Pero se halla ya aquél mediatamente obligado, pues al conceder ese
dereche de modificecidn dependiente después, no de su woluntad, sinc de une declaracién de woluntad del
titular del mismo derecho. La finalided del precepto sobre la forma exige su aplicacion al contrato en el
que se crea esa vinculacion mediata, de la cual puede surgir después una obiigacion sin mas intervencion del
obligados. En cambio la declaracidén juridicamente configuradora del titular por la que se crea la retacion
misma de retracto, como ya hemos notado, no requiere forma especial.

5i el dereche de retroventa es ejercitado, el revendedor estéd obligado a entregar el objeto que
comprd ¥ sus accesorios, tal como se encuentre.  Ho responde de los deterioros causales ocurrides con
anterioridad o de alteraciones no esenciales realizadas por é{. El gue ejercita el derecho de retracto no
puede exigir ni indemnizacion de danocs, ni reduccion dei precie de la retroventa. En cambis, el que
retrovende ha de satisfacer indemnizacian de dafos al retrocomprador por causa de deterioros causados por
culpa suya antes del ejercicio del derecho o imposibilidad de entrega de la cosa o por alteraciones
esenciales en la misma no culposas realizadas por élL. Por tanto, al comprador que esta vinculads por el
derecho de retroventa del vendedor le afecta antes de su ejercicio un deber de diligencia y conservacion:
ha de contar con el ejercicio del derecho de retroventz, ¥ poseerlo mo puede estropear la casa antes ni
hacer imposible su restitucidon m alterarla en su esencia. 51 el retrovendedor ha dispuesto antes de la
retroventa del cobjeto que comprd, estd obligado a eliminar los derechos de terceros basados en sus actos
dispositivos; y si esto no le es posible, estd obligado a prestar indemmizacién de dafios.  Puede exigir
también indemnizacidn por el usa fque el comprador haya hecho de la cosa antes del ejerciciop del retracto, a
na ser que cror dicho uso se haya elevado el vaior de la cosa, Adem&s tiene un ius tollendi. La
responsabilided del comprador por deterioros de la cosa o imposiblidad de su entrega, asi como su derecho a
indemnizacidn por razdn de su emplec, no se den cuando ha side pectado como precie de la retroventa la
indesnizacion por razon de emplen, no se dan cuando ha sido pactado come precio de la retroventa la
indemnizacidn o entregs del valor de la cosa tiempo en gue aquélla se verifica. ..

Posible, aunque twocu frecuente, es el pacto por el cual no sea el vendedor el que esté facultade a
volver a comprar, sine el compradar para wvender otra ver Wiederverkaufrecht, frente al antes expuesto gue
padria denomimarse entonces derecho de "retrocompra. A este contrate, no regulade en la ley, le son
aplicables las disposiciones generales del pacto de retroventa®



200

LA CONDICION RESOLUTORIA TACITA

Bajc la influencia de la condictic de 1los contratos,
nominados del Dereho Romanc, a2 la que nos hemos referide, y del
Derecho Candnico, que sanciond la facultad de pedir a los
tribunales la liberacién en las obligaciones sinalagmaticas por
incumplimientc, a f£in de respetar la regla segln la cual no se
estd obligado a cumplir lo prometido a favor de guien a su vez no
cumple su promesa, llegamos a la codificacién del Derecho en
donde se estima que la clausula resolutoria es natural de los
contratos sinalagmiticos, no necesiténdose entonces su
consagrécién expresa en los mismos para hacerla valer, toda ve:z

gque se subentendia siempre.

La dectrina gque sobre el particular se ha elaboradse en
Derecho Francés, es de indispensable conocimiento para 1la
interpretacién de nuestro DRerecho positivo, por lo gue haremos su
estudio aungue sea someramente. Mayor impcortancia aln representa
la investigacidén gue nos proponemos si se considera que el
articulo 1184 del Codigo Civil de Napcleédn, es el modelo en el
gue se inspiraron todas las legislaciones del grupo hispano-
francés, que lo han adoptado con ligeras variantes, ¥y en

ocasiones integramente.
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En el antigiio Derecho Constitudinario francés, siguiéndose
los principios del Derecho Romano, precisaba la consagracidn
expresa de la cléusula resolutoria para gque pudiera invocarse la
resolucidn de los contratos bilaterales por incumplimiento de
alguna de las partes; perc al formularse el Cdédigo Civil de 1870,
sus redactores, siguiendo un sistema opuesto inspirado en las
ideas de Pothier, admitieron el pacto comisorio tiacito en todas
las obligacionses sinalagmiticas, concibiendo el articulo 1184 en

los siguientes términos.

"T.a condicién resoluteoria se subentiende =siempre en los
contratos sinalagmidticos, para el caso de gue una de las partes

no cumpla su cobligacién.

En este caso el contrato ne se resuelve de pleno derecho.
La parte en perjuicio de la cual la obligacién no ha sido
cumplida, tiene la eleccidn de obligar a la otra parte el
cumplimiento de la cbligacién cuando sea posible o de exigirle la

resolucidn, con danos y perjuicios.
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La resclucién debe ser demandada por la wvia judicial y se

puede conceder al demandado un plazo, seqgln las circunstancias".

Encuadrado el articulo en el capitulo "De las Obligaciones
Condiciconales,™ la norma en &l contenida fue considerada como una
verdadera condicién, con apego a la denominacidén expresa del

texto,

Gaudemet (293) sin embarge, ha negado tal naturaleza a la
institucién en exdmen atendiendo a que presenta diferencias
excepcionales con la condicidn propia. En efecto, ésta implica
la realizacidén o falta de un acontecimiento independiente de la
voluntad del cobhligado, opera de pleno derecho afectando tanto a
las parﬁes como a los tercercs vy no puede quedar al arbitrio de
dichas partes el que sus efectos se produzcan o ne; finalmente,
no engendra el derecho a reclamar dafies y perjuicios. En la
cendicién resolutoria tacita, en cambio, los caracteres y efectos

son contrarios a los apuntados.

Precisada asi la diferencia entre la condicién en su sentido
lato y la llamada condicidén resolutoria tiacita, procedieron los
tratadistas franceses a descubrir la verdadera naturaleza de esta

Gltima, sin haber llegado a un

{223) Gaudement, E. op. cit., p. 416.



203

criterio uniforme scobre el particular; algunos la estiman como
simple consecuencia del incumplimiento de las obligaciones, o
bien una regla impuesta por la equidad (294) © como una sancidén
atribuida a la ley contractual que tiene la misma naturaleza de

la cldusula penal. (295)

En este orden de ideas el pacto comisoric no implica interés
de orden piblico, por lo que es renunciable, mayormente cuando
gqueda al renunciante, para proteccién de sus intereses, la accidn
de cumplimiento forzoso y la excepcidn de contrato no cumplido.

(296)

Veamos ahora, en este breve andlisis de 1la doctrina
francesa, lo que para la misma constituye el fundamento de la
llamada condicién resclutoria tacita, punto sobre el cual también

abundan las controversias.

Algunos tratadistas ¢297) sostienen que la resolucidn por
incumplimiento esta fundada sobre la idea de la causa de la
obligacidn. De acuerdo con la teoria clasica, en Jlas
obligaciones bilaterales la causa de cada unc de los obligados es
la prestacidn de la otra parte; siguiendc esta tesis, se

argumenta gque si cualquiera de los contratantes

{294) Hémard, Joseph: Precis Elementire de Droit Civil. T. II, n. 15852

(295) Josserand, Loulis: Cours de Droit Civil positif Francais. 2a ed, T. 1I,
p. 197, n. 383

(296) Contra: Planjiol y Ripert. cop. cit., p. %985

{297) Lorcmbiére y Demolombe ., citados por Baudry Lacantinerie, op. cit.
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no cumple, la obligacién del otro carecerd de causa Yy
ceonsecuentemente €] contrato gue la engendra debera resolverse.
Esta opinidn, sin embarge, ha sido definitivamente superada,
objetandose gque s1 ha de tomarse a la causa como un elemento de
formacidn de las obligaciones, ha de serlo precisamente al
nacimiento de éstas y no con posterioridad; por otra parte, de
ser cierta la tesis objetada, no podria pretenderse el
cumplimiento de la obligacidén, derecho incuestionable gque

confiere también el articulo 1184 y al gue nc se ha renunciado.

También se ha creido encontrar el fundamento en cuestidén en
la correlacidn de las prestaciones, sosteniéndose que éstas no
son  independientes, sino gque estidn ligadas por una intima vy

estrecha relacidn que las hace depender una de otra.

Gran niimero de tratadistas opinan que el pacto comisorio se
funda en la voluntad presunta de las partes y lo incluyen entre
las instituciones fundadas en consideraciones de conveniencia y

en las necesidades de la vida social.
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Pero la opinidén dominante en la doctrina francesa (298) es
la de que el respeto lo funda, lo gque consituye una razén de
egquidad, wmds dgque una cuestidon de derecho, por lo gque no es
necesario colocarse desde un punto de vista juridico para
explicar la resclucién de las obligaciones por incumplimiento de

alguna de las partes.

Siguiendo el desarocllc del tema, hemos encontrade el
planteamiento de dos cuestiones relativas a los contratos que
estan sujetos a la aplicacidén de la reqgla en examen: a) ¢la
disposicidén del articule 1184 citado, es aplicable ftnicamente a
las obligaciones bilaterales perfectas, o tiene aplicacidn
extensiva a las bilaterales imperfectas? y b) ¢todos los
contratos sinalagmiticos estdn sujetos al pacto comisorio

implicito, o hay casos de excepcién?

Respecto a las primeras de las cuestiones enunciadas, se ha
sostendio por algunos tratadistas gque solamente las chligacicnes
bilaterales perfectas caen dentrc de la reglamentacién del
repetido articulo 1184, y sostienen su tesis con argumentos dgue
debemos resumir como sigue: el articulo 1184 contiene una
ficcidén de cardcter excepcicnal gue no puede aplicarse fuera de

sus términos; que es la misma de textos tan formales como el del

(298) Laurent., op. c¢it., T. XVII, na. 153 y ss.
B.Lacantinierie y Barde T. XIII, p. 9%, n. 905
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preceptao que se estudia, y finalmente, gue la ley no conoce
distincidén alguna entre contratos bilaterales perfectos vy
bilaterales imperfectos, por 1lo que el intérprete estad impedido

para hacerla. (299)

Pero simultaneamente con esta opinién, se sustenta una
centraria, segin la cual es falso gue el articulo 1184 de
referencia contenga una ficcién que no admita la aplicacién
extensiva. Dicho precepto establece una solucidén gue resulta de
la naturaleza misma del contrato sinalagmatico. Los tratadistas
en c¢ita (300) apoyvan su tesis, ademds, en casos concretos de
derecho positivo, en los que se establece la resclucidén por
incumplimiento en contratos bilaterales imperfectos: la donacién
con cargas puede ser resuelta por inejecucidén de las cargas. El
préstamo con interés también es susceptible de resolucién para la
falta de pago de éste; en el comeodato, &l comodante puede exigir
la restitucidn de la cosa porque el comodatario abuse de ella;
igual consecuencia de deveolucidn entrafia el abuso de la cosa por

parte del acreedor prendario, en el contrato de prenda.

(299) Josserand, p.1%7, n.383 y Hémard. op. cit., T. II, n. 1552
{300) Gaudement. op. cit., n. 42, p. 414, Hemard. p. 199, Planiocl, p. 5394, n.
420
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Por lo gue hace a la segunda cuestidn enunciada, o sea la de
si hay contrateos bilaterales perfectos gque escapan a la
aplicacidén del articulc 1184 tantas veces citado, =se contesta
generalmente en sentido afirmative, con apoyoe en disposicicnes
del derecho positivo. En 1la reglamentacidn de 1la renta
vitalicia, establece un articulc que si el deudor no paga 1las
rentas, el acreedor nc puede actuar en resolucién y rescatar el
capital. La excepcidn en este casc se justifica por el caracter
aleatoric de las prestaciones, que determinan la imposibilidad de
resclucidén una vez gue 1los riesgos han comenzade a correr.
También en materia de particién se prohibe resolver la misma
porgque unc de los coparticipes no proporcione el saldo gue ha
prometido, pues la ley se esfuerza en mantenerla despues de su
realizacién por las dificultades vy complicaciones de la
operacién, y en razén tamblén de las garantias concedidas a los
coparticipes. Para estos casos s6lo la ejecucidén forzesa es

posible. {(301)

Josserand ¢302) considera excepcidn de contratos bilaterales
gque escapan a la aplicacién del 1184, ya citado, los de ejecucidn
sucesiva, diciendo que no puede tratarse en éllos de resclucion
en el plano de la lex comisoria del 1184. Es sélo para el

porvenir.

{301y Josserand, cop. cit., no. 135, Planiol, op. cit., p. 554 n. 420
{302) ibidem ' .
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También es particularmente discutido el puntc sobre =i se
reguiere un incumplimiento culposo © es bastante aln el gue
proviene del caso fortuito, para la procedencia de la resolucidn.
Alqgunos tratadistas sostienen, y la jurisprudencia francesa ha
adoptado sus tesis, que la resolucién debe decretarse
independientemente de la causa del incumplimiento, y se fundan en
que el precepto legal que la consagra no contiene excepcién para
el caso de incumplimiento por fuerza mayor. Pero muchos otros
autores (303) sustentan una tesis contraria afirmande que es
requisito indispensable para gque proceda la resolucidén por
incumplimientc, que é&ste =se deba al heche imputable al
incumplimiento, pues cuando tiene una causa extrafia, la teoria de
la lex comiscria es inaplicable: el contrato se resclverd sin
duda, péro serd por el efecto de la imposibkilidad de ejecucién y
de la teoria de los riesgos, y critican 1la Jurisprudencia
francesa invocando la tradicidn: como los jurisconsultos
romanos, los antiguos jurisconsultos franceses suponian

invariablemente que la inejecucién fuese imputable al deudor.

Por lec gue hace al grade del incumplimiento necesario para
resolver la obligacién, se ha discutido si precisa un

incumplimiento total o es bastante la inejecucidn parcial.

f303) Josserand, p. 195, n. 380
Hémard, op. cit., 1958
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8in ahondar sobre las discusiones habidas para proponer una u
otra solucidn, diremos concretamente gque la Jurisprudencia
francesa, Yy con ella la mayoria de los tratadistas, (304
scstiene que debe concederse al Jjuzgador, un gran poder de
apreciacidén, toda vez que se trata de una regla de equidad; si se
demuestra por ejemplo que el incumplimiento es de tal naturaleza
gque de haber faltado en un principio, el contrato no se habria
concluido, deberd decretarse la resolucidn; si es insignificante
relativamente al todo, habr& de negarse. Pero en todo caso se
reguiere incumplimient¢ verdadero, por lo gue un simple retardo

no da derecho a resolver.

El derecho a resolver corresponde a aguél de los
contratantes gue ha cumplido con su obligacidn o que se allana a
cumplirla; de octra suerte subcontratante podria hacer valer la
excepcidon de contrato ne cumplido. Laurent niega el derecho al

acreedor gue ha impedido el cumplimiento a su deudor.

{304) Pothier: Traité du contrat de Vente, T. I, p. 210, n.476
Laurent, T. XVII, n. 160

PFlaniol, 430

Baudry Lacantinerie

Barde, n. 9127

Hemard, p i%98
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cumplidos los reguisitos examinades, y sin necesidad de
constituir en mora previamente al incumpliente (305) debe
ocurrirse al Jjuez demandando la resolucidn, pues es admitido
unanimemente que el pactoc comiscrio no opera de pleno derechao,
sino por efecto de 1la declaracidén judicial, con una Ssola
excepcidén, referida en el articulo 1657 del Cédige Civil francés
para la venta de cosas muebles, en la que la resoclucidén tiene

lugar de pleno derecho después de la expiracidn del término

convenido para el retiro.

De la resolucidén judicial, deducen los autores que la parte
demandada puede impedir los efectos de la misma, cofreciendo y
consignando el cumplimientc; es mas, mientras la sentencia que la
declara no haya adquirido la estabilidad de la cosa juzgada se

tiene ese derecho de oposicién.

De la expresién del articulo 1184 citade, "en este caso el
contrato no se resuelve de plenc derecho", se dedujo gue habia
casos de condiciédn resoluteria, en los que si se operaba la
resolucién ipso jure, y después de una larga controversia llegd a
definirse undnimemente que tales casos eran los de la condicién

proplia y no de pacto comisorio.

{305) Contra: Hémard: op.cit., 1553,
B. Lacantineire, op. cit., p. 116
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El titular del derecho de resolucidn puede decidirse,
libremente, entre ejercitarlo o pretender el cumplimiento forzoso
de la obligacidn, de conformidad con el precepto legal en examen,
siendo indiferente el orden en que se intente cualquiera de las
dos acciones. Pothier, sin embargo, opinaba en sentido
contrario, siguiendo el principio romanc segin el cual no puede
cambiarse de via una vez elegida cualquiera de éllas, perc se le
objetd, con razdn, que dicho principic era inaplicable al caso de

resolucién por incumplimiento.

Una vez declarada judicialmente la resolucidn se producen

los efectos del pacto comisorio: resolucién retrcactiva y pago

de dahos y perjuicios.

Estan de acuerdo todos los tratadistas en la retroactividad
del pacto comisorio y la fundan en la naturaleza de condicién gque
atribuyen al wmismo, y en la voluntad presunta de las partes;
opinamos gque s6lo la segunda de las razones constituye el
fundamentc verdadero, pues hemos negado el caracter de condicidn

a la institucidn en estudio.
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En principio, los efectos del pacto comisioric son los
mismos que los de la condicién verdadera, por lo dque nos
remitimos a lo expuesto sobre el particular en el capitulo
respective. S6lc hacemos hincapié en lo referente a los dafios y
perjuicios que no se dan en los casos de condicion propila, y para
gue tengan lugar en los casos de aplicacidn del 1184, es
necesario, de acuerdo con laos principios generales del derecho

comin, gque procedan directa e inmediatamente del incumplimiento.

Para la explicacidébn de los efectos de la llamada condicién
resolutoria tacita frente a terceros, que son generalmente
admitidos, se atribuydé a dicha condicién un doble caracter de
personal y real, nc obstante el reconccimiento de su fuente
contractual. Laurent (306) ha demostrado el error consistente en
atribuir calidad de accién personal y real a una misma accidn,
haciendo evidente el absoluto gue esta consideracidn implica vy
sostiene que en el derscho a resolver debe distinguirse dos
acciones distintas, una personal y otra real, porque de otra
suerte no podria intentarse la reivindicaciédn demandando al
tercero que ne habiende sido parte en el contrato tiene, sin

embargo, que responder del mismo.

{306) Laurent, op. cit., T. XVII, p. 176, en el mismc sentido, Baudry
Lacantinerie y Barde, op. c¢it, T. XIII, p. 122, n. %35
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Luego, si lo que afecta a terceros es la accién gque como
propietario puede intentar el enajenante cuya enajenacidn se
resuelve, no se puede concluir que es la accidn gue nace del

contrato la gque se hace valer frente a terceros.

El Derecho Francés consigné casos aislados de proteccidn a
terceros con el fin de garantizar la circulacién de los bienes y
evitar los inconvenientes gue para el crédite representaba la
afectabilidad a terceros: La ley de 23 de marzo de 1885, art. 7,
exigia la publicacién del derecho resolutoric para gue pudiese
afectar a terceros, asi como la sentencia que la declarase; en
caso de expropiacién por causa de utilidad piiblica, la resclucién
de la venta de inmuebles fundada en plata de pago del precio, nco
puede detener la expropiacién o impedir su efecto; el derecho de
reclamar se remite a la indemnizacidn. "En los trabajos
preparatorios de la ley de 1855 se habia propuesto llegar méas
lejos. Se habia pedido la supresiédn de la accidén resclutoria con
relacidn a terceros en caso de venta inmobiliaria. En las ventas
de inmuebles en justicia, la resolucidn por falta de pago del
precio es substituida por el sistema de venta en subasta

piblica*. (307)

{307) Gaudemet. op. cit., p. 419
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Pero esta reglamentacion fragmentaria de proteccidn a

terceros no ha suprimido los inconvenientes senalados.

Respecto al tiempo gue dura la accidn resolutoria, Laurent,
concluyendo de su afirmacidén de que se trata de dos acciones
distintas, declara aplicables las reglas de la prescripcién para
cada una de éllas; prescribira en 30 anhos, pero puede ser
rechazada por el demandado por la prescripcién de 10 o 20 anos,

si tiene justc titulo de buena fe,



2156

amninados a grandes rasgos los principios generales ¢ue informan
la materia de la llamada condicidn resolutoria tacita en el
Derecho Francés, veamos a la luz de les mismes el articulo 1949

de nuestrc C.{. para proceder a su interpretacién.

Dicho precepto establece la institucidn resolutoria de los

contratos bilaterales en los siguientes términos:

"Ta facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el caso de dque uno de los

obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podrd esceger entre exigir el cumplimiento o
la resoclucidn de la obligacidn, con el resarcimiento de dafos y
perjuicios en ambos casos. También podrd pedir la resolucidn ain

después de haber optade por el cumplimiento, cuando éste

resultare imposibkble'. (308)

El antecedente inmediato del precepto transcrito lo
constituyen los articulos 1349 vy 1350 del C.C. de 1B84 gue dicen

literalmente:

(308 El Dr. Alberto Blanco "Curso de Obligacicones y Contratopa™ R. 1., p. 149,
n. 198, comentando el articulo 1124 del C.C. espafiol dice: "En cuanto al
pérrafo primero habria gque completarlo en el sentido de que la facultad a que
gse refiere no podrid ejercitarse por la parte gue no ha cumplide sus
obligaciones...™
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ART. 1349.- La condicién resolutoria va siempre implicita en los
contratos bilaterales para el caso de que uno de los contrayentes

no cumpliere su obligacién."

ART 1350.- El perjudicade podrda escoger entre exigir el
cumplimiento de la obligacién o la resoluciédn del contratec con el
resarcimiento de dafios y abono de intereses, pudiendoc adoptar
este segundo medic ain en el caso de gque habiendo elegido el

primers, no fuere posible el cumplimiento de la obligacidén."

Estos articulos son transcripcidn literal de los articulos
1465 y 1466 del C.C. de 1870 y en ambos Cddigos estédn
comprendidos en el Libro Tercero "De 1los Contratos" Titulo
segundo, "De las Diferentes especies de obligaciones", Capitulo
segundo " De las obligaciones condicionales'. Lo que demuestra

que se siguid el sistema del Cédigo Civil Francés.

El antecedente comin de todas nuestras disposiciones citadas
es el proyecte de Cédigo Civil Espafiol formulado por don
Florencio Garcia Goyena, gue sirvid de base al proyecto gue para
México elabord don Justc Sierra y que orientd a los redactores

del Cédigo de 1870.

En el proyecto de Garcia Goyena, la facultad resolutoria se
consignd en el articule 1042 que dice: "La ceondicidén resolutoria
va implicita en los contratos bilaterales para el caso de gue uno

de los contrayentes no cumpliere con su obligacién.
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El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimientc de la
obligacién o la resolucidn del contrato, con el resarcimiento de
dafios y abono de intereses, pudiendco adoptar este segundo medio

aun en el caso de la obligacién.

El tribunal decretard la resolucidén que se reclama al no haber

causas justificadas gue le autoricen a sefialar plazo." (309)

(309) Earcia Goyena en su proyecto sefala: “El articulo 1302 Helandés, niega al juez la facultad de sefalar
plazo, cuande la cordicitn resolutoria no es implicita, sinc convencional; y en el caso de ser implicita,
concede todavia veinte dias, a contar desde la demanda, para cumplir o purger Lo mora, El 919 Austriaco
dispore lo contrariec: “Cuande una de laz partes no cumple, la otra no puede pedir la resolucidn del
contrato, sino dnicamente compelerla a su cumplimiento'.

El artfecule Francés no distingue entre condicidn resolutoria implicita y convencional para que el
juez pueda conceder plaze: segun el discurse 59, puede concederlo en ambos casos: este mismo es el espfritu
dal nuestro, come luego se vera.

La ley 6, titulo 54, libro & del Cddige, perece favorable a este articulo.  Hon impleta promissi
fide dominii fu? jus in suam causam reverti convemit. La 14, tftulo 44 del mismo libra, parece contraria.
Non ex eo quod emptor non satis conventioni fecit contractus jrritus constituitur, y también la 8, titule
38, libro 4 del mismo. La &, titulo 7, libro 18 det Digesto, da & entender que por la incbservancia del
pacte se puede pedir la resolucion o el cumplimiente del contrato,

La ley 58, titulo 5, partida 5, dice en sustancia que, si no se chserva el pacte puesto en la venta,
y sin el gue no se habria celebrado, puede este deshacerse. Si la vepta no foé hecha sefialadamente por
razdn del pacte inobservado, queds valida, y solo puede irse el cumplimients del pacts inobservads, con
Los dafios y menoscabos, s (as hubo: e verse la 5, titulo & y la 41, titule 14 de La misma Partida.,

) Algo mas parecida a la disposicion general de este articulo es la del parrafo 41, titule 1, libra 2,
Instituciones, y de la tey 46, tituto 2B, Partida 3; {a venta s faltaz de pacto especial, lleva tmplicita la
condicitn resolutoria de que el comprador ha de pagar el precio, y la Lllevaban tembién los contratos
innominades, como la permuta.

. Nuestro articule 1042 jlustra y fija este to wago r obscura en Perecho Romano y Patrio: la
cordicidn resolutoria va implicita, y se scbreentiende en todos los contratos bilaterales, porque se& presume
que ninguno quiere quedar obligada s1no en el caso de gue la otra parte cumpla su obligacidn.

Pera como no puede quedar al arbitrioc de la parte dolosa o culpsble deshacer el contrato, es libre
la otra en pedir su cumplimiento o resolucidn y_en acudir 2 este segundo medio, cuando le heys resultado
fallido el primero: téngase presente el parrafo 3 del artfeule 1007: la facultad que el artfculo comcede a
les tribunales, se funda en consideraciones de humanidad; sumum jus uma injuriaz ¥y no repugna al
principio de que el pacte es a la ley entre los contrayentes. Agui se pide la resolucién del contrato por
el mismo que podia pedir su cumplimiento.

Aun cuando la condicién resolutoris haya sido estipulada formalmente, es necesaric acudir a los
tribunales, poner en clarp la inejecucidn, examinar sus causas, distinguirlas de un simple retardo; y en el
examen de estas causas puede hsberlas tan favorables que el juez se vea forzade por lz equidad para conceder
un tazg; las teyes 2, parrafe 1, titule 11, libro 2 y 21, parrafe 9, titulo 8, libro 4. Ponen ejemplos de
estas justas causas, y los har tambjén en las 1 y_E titule B, Partica 3, ¥ ‘5?’, tituio 17, Partida 5; ve
nuestro articutc 1085 v el de ta Lusiana aque he copiado en el 1615; ve tambien el 1432, 1433 y 1546,

EL tribunal de Casacidn, siguiends Los buenos principios de legislecién y los dictado de la equidad,
tiene declarade que el artfcule 11B4 Framcés no es aplicable a fes casos en que las cosas han dejado
estar {ntegras por haberse cumplido en parte la obligacidn, y esta no haya podide cumplirse integramente por
fuerza mayor, Rugron, comentario a dicho erticulo.
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Facil es comprender, por la simple lectura de todas las
disposiciones legales citadas, la procedencia directa de nuestro
articulo 1%49% del articulo 1184 del cédigo Francés, a través de
nuestros coédigos de 1884 y 1870 y del proyecto de don Florencio

Garcia Goyena.

La doeoctrina gue scbre el particular se ha elaborado en
Derecho Francés, es de indispensable conocimiento para la
interpretacién de nuestro Derecho positivo, por lo gque haremos su
estudio, aunque sea someramente.

!

Como ya hemos dicho, en el antiguo Derechio Consuetudinariof
Francés, siguiéndose los principios del Derecho Romano, precisaba |
la conségracién expresa de la clausula resolutcria para gque
pudiera invocarse la resolucidén de los contratos bilaterales por
incumplimiento de alguna de las partes; perc al formularse el
Cédigo Civil de 1807, sus redactores, siguiendeoc un sistema
opuesto inspirade en las ideas de Pothier, admitieron el pacto
comisorio tacito en todas las obligacionss sinalagmaticas,

conciviendo el articulo 1184 en los siguientes términos.

"La condicitn resolutoria se sobreentiende siempre en los
contrates sinalagmaticos, para el caso de que una de las partes

no cumpla su obligacién.
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En este caso, el contrato no se resuelve de pleno derecho.
La parte en perjuicio, de 1la cual la obligaciédn no ha sido
cumplida, tiene 1la eleccidén de obligar a la otra parte el

cumplimiento, cuando sea posible o de exigirle la resolucidn, con

dafios y perjuicios.

La resolucidn debe ser demandada por la wvia 3judicial vy se

puede conceder al demandado un plazo, sequn las circunstancias".

Encuadrado el articulc en el capitulo "De las Obligaciones
Condicionales,” la norma en &l contenida fue considerada como una
verdadera condicidén, con apego a la denominacién expresa del

texto.

Gaudemet sin embargo, (310) ha negado tal naturaleza a la
institucidén en examen atendiendo a gque presenta diferencias
exepcionales con la condicién propia. En efecto, ésta implica la
realizacién o falta de un acontecimiento independiente de 1la
voluntad del obligado, opera de pleno derecho afectando tanto a
las partes como a los terceros y no puede quedar al arbitrio de
dichas partes gue sus efectos se produzcan © no; finalmente no
engendra el derecho a reclamar dafios y perjuicios. En 1la
condicién resolutoria tacita, en cambio, los caracteres y efectos

son cantrarios a los apuntados.

{310) Caudement, E. op. cit., p. 416
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Precisada asi la diferencia entre la condicién en su sentido
late y la llamada condicidén resclutoria téacita, procedieron los
tratadistas franceses a descubrir la verdadera naturaleza de esta
Gltima, sin haber llegadoc a un criteric uniforme sobre el
particular; algunos la estiman como simple consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones, o bien una regla impuesta por
la equidad (3113 o como una sancién atribuida a la ley contractual

que tiene la misma naturaleza de la cliusula penal. (312)

En este orden de ideas, el pacto comiscric no implica
interés de orden publico, por lo que es renunciable, mayormente
cuando queda al renunciante, para proteccidn de sus intereses, la
accién de cumplimiento forzoso y la excepecién de contrato no

cumplido; (313)

Veamos, ahora, en este breve analisis de la doctrina
francesa, lo gue para la misma constituye el fundamento de la

llamada condicién resolutoria tacita, puntoc sobre el cual también

abunda la controversia.

{311) Hémard, Joseph: Precis Elementire de Droit Civil. T. II n. 1552

(312) Josserand, Louis: Cours de Droit Civil poeitif Francais. 2a. ed, T.II,
p. 197, . 383

{313} Contra: Planiocl y Ripert. op. c¢it., p. 595
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Algunos tratadistas (314) sostienen que la resolucidn por
incumplimiento esta fundada scbre la idea de la causa de la
obligacidn. De acuerdo con la teoria cléasica, en las
obligaciones bilaterales la causa de cada uno de los obligados es
la prestacidén de la otra parte; siguiendc esta tesis, se
argumenta gque si cualquiera de los contratantes no cumple, la
obligacién del otro carecerda de causa Yy consecuentemente el

contrato que la engendra debera resolverse.

Esta opinidén, sin embargo, ha sido definitivamente superada,
objetdndose que si ha de tomarse a la causa como un elemento de
formacién de las obligaciones, ha de serlc precisamente al
nacimiento de éstas ¥ nc con posterioridad; por otra parte, de
ser ciérta la tesis objetada, no podria pretenderse el
cunplimiento de la obligacién, derecho incuestionable que

confiere también el articuleo 1184 ¥ al que no se ha renunciado.

También se ha creidc encontrar el fundamento en cuestidn en
la correlacidn de las prestaciones, sosteniéndose que éstas no
son 1independientes, sino gque estan ligadas por una intima vy

estrecha relacidn que las hace depender una de otra.

{314} Lorombiére vy Demclombe,' citados por Raudry Lacantinerie, ibid.
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Gran namero de tratadistas opinan gune el pacto comisorio se
funda en la voluntad presunta de las partes y lo incluyen entre
las instituciones fundadas en consideraciones de conveniencia vy

en las necesidades de la vida social.

Pero la opinidén dominante en la doctrina francesa (315) es
la de que el repetideo fundamento lo constituye una razén de
equidad, mds gue una cuestidén de derecho, por lo gue no es
necesario colocarse desde un punto de vista Jjuridico para

explicar la resolucién de las obligaciones por incumplimiento de

alguna de las partes.

Siguiendo el desarollo del tema, hemos encontrado el
planteamiento de dos cuestiones relativas a los contratos que

est&n sujetos a la aplicacidn de la regla en examen:

l1.- ¢La disposicién del articule 1184 citado, es aplicable
dnicamente a las obligacicnes bilaterales perfectas, o tiene

aplicacién extensiva a las bilaterales imperfectas? y

2.- ;Todos los contrates sinalagmaticos estdn sujetos al pacto

comisorio implicito, o hay casos de excepcidn?

({315} Laurent. op. cit., T. XVII, ns. 153 y ss.
Baudry Lag¢antinerie et Barde, T. XIII. p. 99, n. S05
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Relativamente a las primeras de las cuestiones enunciadas se
ha sostenido por algunos tratadistas que solamente las
obligaciones bilaterales perfectas caen dentro de la
reglamentacidén del repetido articulo 1184, y sostienen su tesis

con argumentos gue debemos resumir como sigue:

El articule 1184 «contiene una ficcidn de cardcter
excepcional que no puede aplicarse fuera de sus términos; que es
la misma, textos tan formales como el del precepto gque se
estudia, y finalmente, gque la ley no conoce distincién alguna
entre contratos bilaterales perfectos y bilaterales imperfectos,

por lc que el intérprete estd impedido para hacerla. (316)

Pefc al lado y simultaneamente con esta opinién, se sustenta
una contraria, seglin la cual es falso gque el articulo 1184 de
referencia contenga una ficcidén; gque no admita la aplicacidn
extensiva. Dicho preceptc establece una sclucién gue resulta de

la naturaleza misma del contrato sinalagmitico.

Los tratadistas en cita (317) apoyan su tesis, ademas, en
casos concretos de derecho positivo, en los que se establece la

resolucidn por incumplimiento en contratos

{316) Josserand, p. 127, n. 383 y Hémard. op. cit., T. II, n- 1552 .
{317) Gaudement. op. cit., wn. 42, p. 414, Hemard, p. 199, Planicl, p. 5%4, n.
420. E
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bilaterales imperfectos: la donacidn con cargas puede ser
resuelta por inejecucién de las cargas; el préstamo con interés
también es suceptible de resolucidn por la falta de pago de éste;
en el comodate, el comodante puede exigir la restitucién de 1la
casa porgque el comodatario abuse de é&lla; igual consecuencia de
devolucidén entrafia el abuso de la cosa por parte del acreedor

prendario, en el contrato de prenda.

Por loc gue hace a la segunda cuestién enunciada, o sea la de
si hay contratecs bilaterales perfectos que escapan a 1la
aplicacidon del articulo 1184 tantas veces citado, =e contesta
generalmente en sentido afirmative, con apoyo en disposiciones
del derecho positive; en la reglamentacidn de la renta vitalicia,
se establece un articulo que si el deudor no paga las rentas, el
acreedor no puede actuar en resolucién y rescatar el capital. La
excepcidn en este caso se Jjustifica por el cardcter aleateric de
las prestaciones, gque determinan la imposibilidad de resolucidn

una vez que los riesgos han comenzado a correr.

También en materia de particién se prochibe resolver la misma
porgue uno de los coparticipes no proporcione el saldo que ha
prometido, pues la ley se esfuerza en mantenerla después de su

realizacién por las dificultades y
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complicaciones de la ocperacidén, y en razén también de las
garantias concedidas a los coparticipes. Para estos casos sélo

la ejecucidn forzosa es posible. (318)

Josserand considera excepcidn de contratos bkilaterales gue
escapan a la aplicacidén del 1184, ya citado, los de ejecucién
sucesiva, diciendo que no puede tratarse en éllos de resolucién

en el plano de la lex comisoria del 1184. Es sélo para el

porvenir. (3ais

También es particularmente discutido el punto sobre si se
requiere un incumplimiento culposo o es bastante aGn el que
proviene del caso fortuito, para la procedencia de la resolucidn.
Algunos ‘tratadistas sostienen, y la Jjurisprudencia francesa ha
adoptado sus tesis, que la resolucidén debe decretarse
independientemente de la causa del incumplimiento, y se fundan en
que el precepto legal que la consagra no contiene excepcién para
el caso de incumplimiento por fuerza mayor. Pero muchos otros
autores (320) sustentan una tesis contraria afirmando que es
requisite indispensable para gque proceda la resolucién por
incumplimiento, gque éste se deba a hecho imputable al
incumplimiento, pues cuando tiene una causa extrafia, la teoria de

la lex comisoria es inaplicable: el contrate se

{318) Josserand, cp. cit., no. 385, Planiel, op. cit., p. 594 n. 420
{319) ibidem

{320) Josserand, p. 19%, n. 380

Hémard, op. cit., 198
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resolvers, sin duda, pero serd por el efecto de la imposibkbilidad

de ejecucion y de la teoria de los riesgos. (321)

(321) En Espafia, recientemente Beltrén de keredia y Onis ha manifestadc tajantemente que: “Entre los
requisitos que se consideran necesarios para la existencia de unma prestacién valida, come objeto de la
abligacidn, figura el de ser posible fisica y juridicamente. Se exigid en el Derecho romarnoc ad imposibilia
nema tenetur: {imposibilium nulle obligstio est. D. 50, 17, 185) y se exige actualmente al establecerse en
el artfculo 1272 que "no podrén ser objeto de contrato las ¢osas © servicios imposibles® completade por el
articulo 1271 al decir que "pueden ser objets de contrato todas las cosas gue no estén fuera del comercic de
los hombres, aun las futuras", exigiendo, por tanto, que el cbjete del contrata (o sea, la prestacidén}
consista en cosas gue estén dentro del comercic de los howbres.

Ahora bien, esto es asi en la hsbitualmente Llamads posibilidad originaria. Es decir, la que se
toma en consideracién en el momento inicial de constituirse una obligacidn. Pero puede ocurrir que en el
devenir futuro de una obligacidn valida, licita y posible, ésta devenga impositble per causas acontecidas con
pots,terinr_'ci’dﬁd a su vencimiente, dande lugar con elle a lo gue habitualmente se Lllama Imposibilidad
scbrevenida",

He dudado al titular este capitulo si hacerlo con el términe de imposibilidad scbrevenida o con el
de incumplimiento definitive. Me he decidide por el primero. La cuestion no es trascendente y, por otra
parte, me parece que las causas mis frecuentes de incumplimiente definitivo son aquellas que tienen lugar
como consecuencia de una imposibilidad scbrevenida.

D¢ otro ladoe, aun siendo la imposibilidad sobrevenida, en sus diversas formas, que veremos, el
supesto mis claro de incumplimients defipitive, hay un supuesto en el cual se da el incumplimiento
definitivo sin gue pueda decirse propiamente que se trate de una imposibilidad scbrevenida,

_Me refiero al s 'sto de la negativa total, frontal, abseluta y declarada det deudor de cumplir la
prestacidn que puede producirse inclusive antes del vencimiento de Lla obligacién.

Em este suplesto se pueden plsantesr veriados problemas, como es, por ejemplo, lo referente a la
forma escrita u _oral, en que la negativa se formule, asi como a las consecuencias juridicas (reselucion,
efc.} Lla doctrina muestra cierta perplejidad al respecio, re me parece haber acuerdo en exigir que la
dectaracidn negativa al cumplimiento ofrezea requizitos suficiente: de certeza y de seriedad.

. La cuestidn, a juicio de Giorgianni, debe ser planteada sobre bases més amplias, hasta comprender no
s6io la declaracién de no querer cumplir, sine en general elcomportamiento dei deudor, suficiente para
indicar que no quiere o no puede cumplir. En semejantes hipétesis el deudor puede, sin mis ser considerado
incumpl iente de mado definitive.

A la misma conclusion debe llegarze, sostiene tambiédn Giorgianni, en el caso de que tal dectaracidn

o comportamiento se haya menifetado aptes del vencimiente det plaze; pero parece justificedo, en efecto, que

el screedor deba esperar el vencimiento del términe g-ar'a poter e marcha les remedios contra el

incunpl tmiento (especialments la resolucion del contrato), gue le permite sustraerse (liberarse} a un

;;mu o ya inotil. Semejante situacidon permite, ademés, no agravar ulteriermente le posicidn del mismo
or.

] Naturalmente, como ya he indicade, debe tratarse de un comportamiento que indique de menera cierta e
inequivoca que el deudor mo puede o o quiere cumplir. Giorgisfni contempla la hipdtesis =n la cual un
adjudicatarie, gque deba construir un edificie en tres afios, ni siquiera lo haya infciado despues de dos
anos.

Ademds, la declaracidn de no querer cumplir debe ser seria vy exenta de vicios (por ejempla, por
error); ninguna relevancia podria atribuirse a uma declearacién provoceda, hipotéticamente, por una
momentanea vuelta atras frente al comportamiento del acreedor.

En concordancia con lo que vengo sosteniendo en este epigrafe, Diez-Picazo afirma que en pura lLégica
juridica, de carécter absolute y definitivo de le inejecucidén de la prestacidn, sclamente se presenta en
aguellos casos en gue la prestacidn sobrevenida es imposible.

Por ejemplo: la cosa determinada que el deuwdor debia transmitir a acreedar se ha detruids
enteramente; la cosa que el deudor -depesitario, comodatario- debia restituir se ha perdido; el serwicic o
la actividad que el deudor habia permitido no pueden ya ser realizadas.

Sin embargo, la imposibilidad sobrevenida de la prestacidn no es mas gue un subtipo o un subcaso
dentro de extenso génerg del incumplimientn definitivo",

.Baltran de Heredia y Onis, Pablo: EL Imcumplimiento de lasz obligaciocnes. Madrid. Edersa. 1990, p. 99 v ss.
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Estos autores también critican la jurisprudencia francesa
invocando la tradicién: como los Jjurisconsultos romanos, la
antigua doctrina francesa suponia invariablemente que la

inejecucidén fuese imputable al deudor.

Por lo que hace al grado del incumplimiento necesariao para
resolver la c¢bligacién, se ha discutido =i precisa un

incumplimiento teotal o es bastante la inejecucién parcial.

S5in ahcondar scobre las discusiones habidas para proponer una
u otra solucidn, diremos concretamente gque 1la Jjurisprudencia
francesa, y con ella la mayoria de los tratadistas, (322)
sostiene que debe concederse al Jjuzgador, un gran poder de
apreciaéién, toda vez gue se trata de una regla de equidad; si se
demuestra por ejemplc gue el incumplimiento es de tal naturaleza
que de haber faltado en un principio, el contrato no se habria
concluido, debera decretarse la resoclucidn; si es insignificante

relativamente al todo, habra de negarse.

Pero en todo caso se reguiere incumplimiento verdadero, por

lo que un simple retardo no da derecho a resolver.

{322) Pothier: Traité du contrat de Vente, T. II, p. 210, n. 476
Laurent, T. XVI1I, n. 1&0

Flaniecl, 4230

Baudry Lacantinerie et Barde, n. 912

Hemard, p. 19B
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Fl derecho a resolver corresponde a aquél de los
contratantes gque ha cumplido con su obligacidén o gque se allana a
cumplirla; de otra suerte, su contratante podria hacer valer la
excepclidn de contrato no cumplido. Laurent niega el derecho al

acreedor gue ha impedido el cumplimiento a su deudor.

Cumplidos 1los requisitos examinados, y sin necesidad de
constituir en mora previamente al incumpliente (323) debe
ocurrirse al juez demandando la resolucidén, pues es admitido
unidnimente gque el pacto comisorio no opera de pleno derecho, sinc
por efecto de la declaracién judicial, con una sola excepcidn,
referida en el articulo 1657 del Cédigo Civil francés para la
venta de cosas muebles, en la gue la resolucién tiene lugar de
plenoc defecho después de la expiracién del término convenido para

el retiro.

De la resolucidén judicial, deducen los autores gue la parte
demandada puede impedir los efectos de la misma, ofreciendo y
consignande el cumplimiento; es més, mientras la sentencia gque la
declara no haya adquirido la estabilidad de la cosa juzgada se

tiene ese derecho de oposicidn.

{323).Contra: Hémard: op.cit., 1553.
B Lacantineire, op. cit., p. 116
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De la exXpresién del articulo 1184 citado, "en este caso el
contrate no se resuelve de pleno derecho", se dedujo que habia
casos de condicién resolutoria, en los gue si se operaba la
resolucién ipse iure, y después de una larga controversia llegd a
definirse, unanimemente, gque tales casos eran los de la condicién

propia ¥ no de pacto comisorio.

El titular del derecho de resolucidn, puede decidirse
libremente, entre ejercitarlo o pretender el cumplimiento forzoso
de la obligacidén, de conformidad con el preceptc legal en exdmen,
siendo indiferente el orden en que se intente cualquiera de las
dos acciones. Pothier, sin embarge, opinaba en sentido
contrario, siguiendo el principio romano segin el cual no puede
cambiarsé de via una vez elegida cualgquiera de é&llas; gque se le
objetd con razdn, que dicho principio era inaplicable al caso de

resolucidn por incumplimmiento.

Una vez declarada Jjudicialmente la resolucién se producen
los efectos del pacto comiscorio: resolucidn retroactiva y pago

de danos y perjuicios.

Estan de acuerdo todos los tratadistas en la retroactividad
del pacto comisorio y la fundan en la naturaleza de condicidén que
atribuyen al mismo, y en la voluntad presunta de las partes;
opinamos gque séle la segunda de las razones constituye el
fundamentc verdadero, pues hemos negado el caracter de condicidn

a la institucién en estudio.
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En principio, los efectos del pacte comisorio son los mismos
que los de la condicién verdadera, por lo gue nos remitimeos a lo
expuesto sobre el particular en el capitulc respectivo. 56lco
hacemos hincapié en lo referente a los dafics y perijuicios que no
se dan en los casos de condicién propia, y para que tengan lugar
en los casos de aplicacidn del 1184, es necesario, de acuerdo con
los principios generales del derecho comiin, gue procedan directa

e inmediatamente del incumplimiento.

Para la explicacidn de los efectos de la llamada condicién
resolutoria tédcita frente a terceros, gue son dJeneralmente
admitidos, se atribuyd a dicha condicidén un doble caracter de
personal y real, no obstante el reconccimientc de su fuente
contracfual. Laurent ¢324) ha demostrado el error consistente en
atribuir calidad de accidn personal vy real a una misma accion,
haciendo evidente el absurdo que esta consideracidén implica y
sostiene gque en el derecho a resaolver debe distinguirse dos
acciones distintas, una perscnal y otra real, porgue de otra
suerte no podria intentarse la reivindicacién demandando al
tercerc que no habiende sido parte en el contrato, tiene, sin
embargo, gque responder del mismo. Luege, si lo que afecta a
terceros es la accién que como propietario puede intentar el
enajenante cuya enajenacidn se resuelve, no se puede concluir que

es la accién gue nace del contrato la que se hace valer frente a

tercercs.

{324) Laurent, ¢p. cit., XVvII, p. 176, en el mismo sentideo, Baudry

o

Lacantinerie et Barde: op. cit., T. XIII, p. 122, n. 935
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El Derecho Francés consignd casos aislados de proteccién a
terceros con el fin de garantizar la circulacién de los bienes y
evitar los inconvenientes que para el crédito representaba la
afectabilidad a terceros: La ley de 23 de marzo de 1BBS5, art. 7,
exigia la publicacién del derecho resoclutorio para gue pudiese
afectar a terceros, asi comoc la sentencia que la declarase; en
caso de expropiacidn por causa de utilidad pablica, la resolucién
de la venta de inmuebles fundada en falta de pago del precic, no
puede detener la expropiacién o impedir su efecto y el derecho de

reclamar se remite a la indemnizacidn.

"En los trabajos preparatorics de la ley de 1855 se habia
propuestoc llegar mas lejos. Se habia pedido la supresion de 1la
accion fesolutoria con relacidn a terceros en caso de venta
inmebhiliaria. En las ventas de inmuebles en Jjusticia, 1la
resolucién por falta de pago del precio es substituida por el

sistema de venta en subasta publica. (325

Pero esta reglamentacién fragmentaria de proteccién a
terceros no ha suprimido los inconvenientes sefhalados respecto al
tiempo que dura la accidn resclutcoria, Laurent, concluye gque en
su afirmacién de dgque se trata de dos accicnes distintas,
sefialando aplicables las reglas de la prescripcidn para cada una
de éllas; prescribird en 30 afios, pero puede ser rechazada por el
demandado por la prescripcién de 10 o 20 anos si tiene Jjusto

titulo de buena fe.

(325) Gaudemet. op. ¢it., p. 419
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Naturaleza juridica. Deciamos que el pimer problema dgue
surge al tratar de desentrafiar la naturaleza Jjuridica de la
institucidén que nos ocupa, es el relative a determinar si es en

realidad una verdadera condicidén resolutoria.

En otra parte de este mismo trabajo, hemos precisado las
diferencias maés notable de ambas instituciones y llegamos a la
conclusidén de gue la llamada condicidén resolutoria tacita no es
una condicién en el sentido riguroso del término; diferencias que

podemos concretar en le siguiente:

A) En 1la 1lamada condicién resolutoria téacita. El
incumplimiento para que pueda fundar la resolucidn, tiene que ser
imputable al deudcr, es decir, debe ser un hecho gue depende de
la voluntad del obligado, y si asimilaramos dicha condicién a la
resolutoria propia para aplicarle sus principios, el
incumplimiente voluntario produciria la nulidad y noc 1la

resolucidn.

B) La condicién propia opera automdticamente, en tanto gque
la técita s6lo resuelve 1la obligaciém una vez gue ha sido

declarada judicialmente.

C) Mientras que la condicién resolutoria, como modificaciodon

accidental y voluntaria de la obligacidn, tiene gque constar de

manera expresa, la tacita va implicita en todas las cobligaciones

bilaterales.
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D) En la condicidén verdadera los efectos se producen ain
contra la veoluntad de los contratantes, en tanto gue en la tacita
el titular del derecho de resolucidn puede no ejercitarlo, 1la

cual representa la posibilidad legal de privar de eficacia a esta

dltima.

E} Finalmente, se distinguen ambas instituciones en que la
llamada condicidn resolutoria técita al presentarse engendra el
derecho a reclamar dafios y perjuicios, en tante gue esta

circunstancia es ajena a la condicidon propia.

A esta conclusidén negativa han llegado la mayoria de los
civilistas, (326) y esta corriente doctrinal ha guiado a nuestros
1egisladores que como acertadamente lo ha advertido Jeoaguin
Rodriguez Rodriguez "el C.C.del D.F. no dice vya condicidn
resolutoria, sino que utiliza la expresién facultad, enrn lugar de
condicidn, resolutoria. Sin duda que el cambio de un concepto
por otro ha querido significar alge, ya gque con dicha redaccién
el cédige se aparta de sus modelos y es de supeoner gque ello no

sea sdlo expresidén de un capricho™. ¢327)

iQué es entonces la condicion resolutoria técita o pacto
conisorio, como también se le denomina? Creemos gque como 1o
establece el citade articulo 1949 se trata en realidad de una
facultad, de una accién que nace come efecto natural de los

contratos bilaterales, y mAs precisamente como consecuencia del

(326} Blameo, op. cit., Ruggiers: Instituizionii di Dirito Civile. V. [I, p. 286
Giorgi, op, cit.
(327) J.R.R.: Hotas de Dereche Mexicano en el Derecho Mercantii de 1. Ascarelli. Trad de F.J. Tena, p. 239
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incumplimiento de las obligaciones; estimames gue estd fuera de
lugar el articule de nuestro Cédigo, toda vez gue tendriamos que
atribuir el cardcter condicional a todas las obligacicnes

bilaterales y esto evidentemente es impropio.

Es oportunc advertir gue nuestros codigos del 70 y del 84 en
los articulos 1537 y 1421, respectivamente, consignaban la
facultad resolutoria a que nos referimos, y que dichos articulos

correspondian al titulo "De la ejecucién de los contratos”.

Esta accién que la ley establece presumiendo la voluntad de
les contratantes, esta instituida en beneficio del interés
privado y puestec que nace de un contrato, es personal, es decir,
exigiblehal ohligado individualmente determiando, por lo gue es
renunciable, mayormente cuande su renuncia no implica desamparo
absoluto para dquien la hace, toda vez que éste gueda protegido
con la excepcidén de contratoe no cumplido y la accién de

cumplimiento forzoso.

Fundamento. En torno a este problema han surgido en la
doctrina controversias a las que ya aludimos, baste decir gue
encuentran el fundamento de la resolucidn gque nos ocupa en la
equidad. En efecto, seria evidentemente injusto que aguél gue ha
cumplido con sus obligaciocnes guedase indefinidamente ligado por

un vinculo gue no puede reportarle beneficjio alguno.
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Por otra parte, la necesidad de evitar las fuertes ercgacicnes y
la preleongacién indefinida del 1litigio (obligaciones de tracto
sucesive) contra un obstinado incumplimiento, gque implica muchas
veces la accién de cumpliniento forzoso, justifican

suficientemente el medio protector que analizamos.

Contratos a los que se aplica. Tambien sobre este
particular hemos anticipado algunas ideas. Es sabido que los
contratos seqgin las obligaciones gue producen, se clasifican en
unilaterales y bilaterales; los primerocs son agquéllos en los gque
solamente uno de los contratantes se obligan, y les segundos
entrahan obligaciones reciprocas o correlativas. Peroc se cred un
tercer grupo, que no es admitido por todes les tratadistas; el de
los bilaterales imperfectos, que lo constituyen los contratos que
unilaterales al momento de su formacidén, devienen bilaterales
porque una circunstancia posterior no prevista por las partes,

impone cobligaciones a aguélla gue en un principo no las contrajo.

aAhora bien, en el texto legal se hace referencia a las
obligaciones bilaterales, :;comprenderd también a las del dltimo
grupo de la clasificaicén examinada? o expresado en otros
términos ;puede invocarse en éstas el incumplimiente para pedir

la resoluciédn?
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Después de haber examinade la cuestién en el Derecho
Francés, creemos innecesario insistir sobre las controversias que
el tema ha suscitado, por lo gue nos concretaremos a afirmar que
en Derecho Mexicano, en opinidén del maestro Borja Scoriano deja
fuera de discusidén el problema. El autor niega la existencia del
tercer miembro de la clasificacidén apuntada; con Baudry
Lacantinerie, Planiol, etc., ha sostenido que 1los contratos
llamados por algunos autores sinalagmiaticos imperfectos son en
realidad unilaterales, puestc gque "Para apreciar la naturaleza de
un contrato debe uno colocare en €1 momento en gue se forma”.
(328) De ahl gue siendo terminante el textoc de la ley (en la que
no encontramos el término bilateral imperfecto), de gue se
entiende implicita en las reciprocas, concluyamos gue sdlo para
las obligaciones bilaterales perfectas wvalga la resolucién por

incumplimiento.

Con relacién a los contratos aludidos en la parte de este
trabajo, correspondiente al Dereche Francés, y gque los autores
alli citados estiman unilaterales gue no obstante este carédcter
estan sujetos a la aplicacién del pacto comisorio, podemces decir:
del comodato y del depfsito, que de acuerdo con el sistema de
nuestro cbédigo Civil, por regla general, son contratoeos

unilaterales, por lo gque estaran

{32B) Borja Soriano: op. cit., p. 116
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exentos de la aplicacidn del artiule 1949, pero puede suceder que
revistan el caracter de bilaterales onercsos (329) Yy en este caso
obhservard la regla general; de la donacién cen cargas podemos
afirmar gue es contratc unilateral, por 1o que no estd sujeto a
la resolucidn, por incumplimiento; respecto a la prenda (y ésto
lo podemos aplicar en general a todos los contratos accesorios de
grantia, come la fianza, la hipoteca) estimamos que por ser

accesorio seguird la suerte del contrato principal.

A pesar de la disposicidn categdrica del articule dgue
comentamos, en el sentido gque rige para las obligaciones
reciprocas, hay casos de contratos en los gque no obstante su
calidad de bilaterales perfectos no es aplicable el pacto
comisorib; la renta vitalicia, como ya hemos dicho, es un ejemplo
de ello, toda vez gue el artiulo 2782 establece que la falta de

pago de las pensiones no autoriza la reseclucidén de la misma.

Suele justificarse la excepcidén porque el caracter aleatorio
de las prestaciones, imposibilita el volver las cosas a su estado

primitivo una vez gue los riesgos han comenzado a correr.

{329) Los términos onerose y bilateral son frecuentemente confundidos,
afirmandose que todo contratc oneroso ea necesariamente bilateral, pero cal
afirmacidén es falsa, porque existen contratos unilaterales oneroses.
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Incumplimiento. Es elemento de la accidn resolutoria el
incumplmiento de alguno de los contratantes, pero, Jcualquier
incumplimiento es bastante para gue proceda la resolucidén, o se

requiere la concurrencia de determinados requisitos?

Valiéndonos de las  ensefianzas de los tratadistas,
intentaremos esclarecer la cuestidén planteada, distinguiendo:
A) el incumplimiento culposo del que se deba a causas extrafias al
incumpliente,
B) El incunmplimiento total o parcial,
C) El1 que implique vieclacién de cliusulas principales del que
viola secundarias, para referirnos finalmente al casco de los
contratos de trato sucesivo cuando cambian las circunstancias

imperantes en la época de su formacidn.

a) Sobre el ©primer apartado del pArrafo anterior,
transcribimos una nota de Baudy Lacantinerie y Barde (330) por
considerar que condensa las principales opiniones scbre el
particular. Dice esta nota: "Aubry et Rau formulan a este
respecto una simple afirmacion: la aplicacidon del pacto
comisiorio, es por otra parte independiente de las circunstancias
que pueden haber impedidc a una de las partes cumplir sus

obligaciones".

{330) op. cit., p. 106, nota no. 1
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Lorombiere y Demolombe deducen su slolucifm del fundamentc gque
creen aplicable al 1184: supuesto gue falta la causa al haber
incumplimiento, no importa por gué lo haya, si por caso fortuito
o por fuerza mayor. Pero habiendo nosotros refutado la causa
como fundamento de la resolucién, no podemos admitir la solucidn
de estos autores. Laurent: esta circunstancia, que el juez podra
conceder un plazo de gracia y admite gue lo mismo se puede
resolver por cualguier causa que no se cumpla. Segin Hunc, no
hay lugar a distinguir si la inejecucidn se debe o no a causas
imputables al deudor, porque no se trata de resolver una cuestién
de dafos, sino de resclucidn porque no haya habido ejecucién del

contrato. El 1184 no hace ni debe hacer distincidn a este

respecto”.

En opinién a todos los tratadistas citados, asi como en 1la
jurisprudencia francesa a gue aludiamos en otra parte de este
trabajo, debe proceder la resolucidn independientemente de las
causas del incumplimiento. Sin embargo, creemos gque la opinién
contraria es la verdadera, y por loc mismo aplicable a nuestro
Derechc positivo. Si interpretaramos nuestro articulo 19495
atendiende al rigor de su texto, no habriamos llegado a esta
conclusidn, puesto gque dicho articulo no distingue entre una y
otra especie de incumplimiento; pero es incuestionable que
tradicionalmente se ha requerido la culpa del incumpliente, vy

respectc del articuloc 1184 francés, se ha pensado dque al
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establecer que el deudor no ha cumplido su obligacién, excluye el
caso de imposibilidad de cumplimiento por causas ajenas al
obligado. Ademds, al demandado se le acumula la responsabilidad
de pagar dafios y perjucios, y ¢no es indiscutible que esto sdlo
procede por culpa o doleo, puesto que en términos generales al

casc fortuito nadie esta obligado? (Art. 2111 del C.C.}

También lo ha dicho Laurent: puesto gue el juez puede
conceder plazcoc al incumpliente para ponerse en redla, nada impide
suponer que la ausencia de culpa o dolo del deudor puedan influir
en el animo del juez que, basado en esa circunstancia, puede

negar la resolucidn.

Podria cbjetarse gue nuestros redactores omitieron en el
articule 1949 la facultad de otorgar plazo, no ocbstante haber
tenido a la vista el proyecto de Garclia Goyena y el Cddigo de
Napoleédn, que expresamente lo consagran, y gque en el Cédigo de
Comercico (art. 84) se prohibe expresamente el reconocimiento de

términos de gracia o cortesia para los contratos mercantiles.

Pero esta objecidn la estimamos infundada toda vez gque la
admisién del pacto comisorio por incumplimiento no imputable al
deudor, estd en contraposicién con nuestre ordenamiento juridice

positivo.
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Un argumeante mads consiste en la circunstancia de que la
resolucién debe demandarse en justicia, como lo demostraremos en
su oportunidad, pues ello es suficiente para fundar la creencia
de que &l legislador gquiso facultar al juez para negar o conceder
la resolucién, estimando el perjuicio gue se ocasione con el

incumplimiento.

b} La inejecucidn culposa ha de referirse a la prestacidn
total; pero en determinadas circunstancias, la falta parcial sera
suficiente para fundar la demanda de resolucidn. Recordemos gque
en Francia se formuld una regla concreta para los casos de
inejecucién parcial, regla que consideramcs aplicable entre
nosotros por estar apoyada en la afirmacién de gue el pacto
comisoric se funda en la egquidad, afirmacién gue aceptamos para
nuestrec articule 1949: cuando se demuestre que el incumplimiento
parcial es de tal importancia que de haber faltade en un
principic, el contratc no se habria celebrado, habrd de
concederse la resolucién; cuando por el contrario se acredite que
es tan insignificante relativamente al todo, que el cumplimiento
parcial reporta beneficios considerables, habra de negarse. En
nuestro Coédige vigente existen disposiciones gue creemos
invocables para la regulacidn del criterio que ha de normar la

aplicacidén del articulo 1949: en materia de eviccién vy
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saneamiento se da facultad rescisoria al adquirente por los
defectos ocultos de la cosa adguirida gque la hagan impropia para
los usos a gue se le destina, o que disminuyan de tal modo este
usce, que al haberlos ccnocido el adguirente no habria heche 1la
adquisicién o habria dado un mencr precio (art. 2142); idéntica
accién resciscria se consigna para el caso de gque la finca
enajenada reporte gravadnenes por servidumbre no aparente (art.
2138). En lia reglamentacidn del arrendamientc también se otorga
accidn resciscria al arrendatarieo, por la negativa del arrendador
de hacer a la cosa las reparaciones necesarias para usarla en lo
gque estda destinada, © porgue se vea privado en juicio de una
parte de la misma (arts. 2416, 2420 y 2421), etc. En todas estas
dispesiciones encontramos legalmente sanciocnade el pensanmiento de
la doctrina y la jurisprudencia francesas, y aunque es evidente
que todas é&llas se refieren a casos que estdn al miargen del
articulo 1%49, pueden invocarse, repetimos, c¢omo criterio
reqgulador, por aplicacidn analdgica. También se habla en éllas
de rescisidén y no de resolucidén, pero ésto nada significa ya que
es intrascendente la confusién de los términos en nuestro texto

legal.

¢} El incumplimiento parcial que acabamos de aludir, ha de
referirse a las clausulas principales del negocio juridico para

que dé fundamento la accidn resolutaria, Yy
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entendemos por c¢lavsulas principales las gue implican los

elementos esenciales o naturales del contrato de gue se trate.

Cuando la inejecucidn parcial implica violacidn de clé&usulas
accesorias o secundarias, creemos que el juez debe gozar de un
poder discrecional gue normarda de acuerde con las observaciones
hechas en el apartado anterior, considerando que el fundamento de

la institucidn en estudio, es la equidad.

Para los contratos gue se perfeccionan, o mejor dicho, que
se ejecutan en una serie de actos, a través del tiempo, los
llamados de trato sucesivo, creemos aplicable la resolucidn por
incumplimiento fundada en la variacién de las circunstancias
predomin‘antes en la época de su celebracién, porque se afecta
fundamentalmente la relacién de reciprocidad de las prestaciones
en los contratos bilaterales, pues tal es la opinién doctrinaria

dominante en nuestros dias.
Poyayi, citade por Giorgi, ha escrito a este respecto:

"todos los contratos correspondientes que no se consuman en un

Onico momento y que tienen una progresién futura, (331)

{331) op. cit., p. 216, n. 208
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contienen tacitamente, implicita, come condicién esencial de su
fiel observancia, el hecho de preservar las copsas en el mismo
estado que preexistia en el momento de su estipulacidén rebus in
eodem statu manentibus. Ahora bien, si por cualguier causa
sobrevenida después de la celebracién del contratc, queda
notablemente alterade el primitivo estado de cosas sobre cuya
perseverancia calcularcn evidentemente las partes, llega entonces

a faltar la relacién de respectividad".

Adviértase que los casos de incumplimiento examinados,
representan omisién de las prestaciones y no un simple retardo en
el cumplimiento de las mismas, pues opinamos gue aste retarde no
puede fundar la demanda de resolucién. Debe tenerse presente,
sin embargo, que habra negocios come los llamados en Derecho
Alem&n "a plazo fijo", en los gue la época de la prestacidn es de
la esencia del cumplimiento, de tal suerte gue si no se ejecutan
el dia de su fecha,no podran tener ya ejecucidn posterior; para
estos casos es incuestionable gque se da un incumplimiento
verdadero con el simple retardo, por lo gque debera decretarse la

resolucion gque se solicite con apoyo en el mismo.
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TITULAR DEL DERECHO. La accidn resolutoria corresponde sdlo
a aquél de los contratantes gque ha cumplide sus prestaciones o
gue se allana a cumplirlas, pues siendo concomitante con la de
cumplimiento forzoso, es incuestionable gue esta no podria
ejercitarse sin el requisito expresado, porque el demandado
pedria oponerse mediante la excepcidn de contrate no cumplido,

ademds alegaria la misma falta gue el actor le atribuyera.

¥a hemos dichc que es una accién perscnal gue hnace de 1la
obligacién bilateral y puede ser intentada pcr los causahabientes
por los herederos y aun por terceros gue lo hayan substituido en

sus derechos contractuales.

Tamboco podra valerse de la facultad resolutoria el acreedor
que dolosamente impide el incumplimiento a su deudor; cuando
ambos contratantes participen de este wvicio, el Jjuez decidira

discrecionalmente. (332)

Derecho de eleccién. El titular del derecho a gque nos
referimos, estd facultade para decidirse libremente por el
cumplimiento de la obligacidén o por la resolucidén de la misma.
Expresa y terminantemente le atribuye este derechc de eleccién el

articule 1949:

{332} Planiol. cp. cit., p. 600
Lauvrent op. ¢it., T. XVII, p.156
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"E1l perijudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la
rescolucién de la obligacién, con el resarcimiento de dafiocs vy
perjuicios en ambos casos. También podrd pedir la resolucidén ain

después de haber coptado por el cumplimiento cuando éste resultare

imposible".

La dispcsicidén transcrita elimina el problema de si el
ejercicio de cualquiera de los derechos implica la renuncia del
otro. Para el caso en gque se intente primero el cumplimiento y
después la resolucidn, es evidente gue no exista renmancia a este
altimo derecho, ya que es presupuesto esencial de la resolucidn
la fata de cumplimiento de las prestaciones y, :qué mejor medio
de acreeditar este extremo que la demanda de cumplimiento
frustrada?, por 1o gue nos parece innecesario el dltimo parrafo
del articulo 1949 y creemos gue la intencidn del legislador haya
sido la de aclarar que también en el caso de que se invierta el
6rden de Jlas acciones es declir, gque se intente primero la
resolucidén, se puede cambiar de accidn, para pretender el
cumplimiento. Esta 1ltima afirmacién nos parece también
indiscutible porgue guien intenta la resolucidén lo hace
convencido de la imposiblidad de cumplimiento, en su provecho,
del contrato; perc si durante el proceso resolutoric advierte la
posiblidad de ejecucidn, no puede negdrsele gue pretenda ésta,

cada vez gue constituye el cbjeto inherente al contrato.
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COMO OFERA EL PACTO COMISORIQ.- Una vez satisfechos los
requisitos de procedencia examinados, el titular del derecho de
resolucién debe ocurrir al juez para deducirlo, ya gue éste no
cpera de plenc derecho, sinoc por efecto de la declaracidn
judicial. Esta aseveracién reconocida undnimemente por 1la
doctrina, también en nuestro Derecho es cierta, aungue se haya
suprimido en el texto del articulo 1949 la consignacidén que en
otras legislaciones se hace en el sentido de que la resclucidn

debe demandarse en justicia.

En efecto, el principioc de universal observancia de que
nadie puede hacerse Justicia per si mismo, lo encontramos
diseminado en diversas disposiciones del Derecho positive, ¥y
concretamente, enunciado en nuestro articule 17 Consitucional.
Ademds, el acreedor tiene simultineamente con el derecho de
resolucién, la facultad de optar por el cumplimiento; 1la
resolucién ipso iure implicaria negacidén de esta facultad a la
gue no ha renunciado, segin lo hemos demostrado. Por otra parte
el incumplimiento es siempre un hecho complejo cuyas causas Yy
consecuencias deben ser estimadas en cada casoc particular; si
hemos aceptado que s6lc el incumplimiente con determinados
requisitos, engendra el derecho a resolver es precisc aceptar la
necesidad de intervencidom del juez, tanto para constatar la
presencia de dichos requisitos, come para distinguir el
incumplimiento de un simple retarde. BAhora bien ;coémo confiar a
los particulares la apreciacidn de estas circunstancias tan

complejas, cuando tienen intereses opuestoes?
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Este modo diverso de obrar, la llamada condicidédn resolutoria
tdcita, al modo como la condicién propia preoduce sus efectos, es
la diferencia mAs notable de ambas insituticiones y se explica
por todas las razones apuntadas y porgue la condicién propia, al
estar fundada en la wvoluntad expresa de las partes, gue entre
ellas es ley, resuelve anticipadamente la obligacidn para cuando

el acontecimiento se realice, por virtud de la sancién legal de

esa voluntad.

De lo expuesto concluimos gue la parte contra la cual se
demanda la resolucién, estd en posibilidad de impedir la
continuacién del 1litigio cumpliende con 1lc gue le incumbe, vy
creemos gue esta posibilidad existe aln después de declarada
judicialmente la resclucién, hasta en tanto la declaracién no

pase en autoridad de cosa juzgada.

Efectos de la resclucidén.- La resolucidn Jjudicial,
declarada en sentencia que adquiere estabilidad de cosa juzgada,
produce en principio, los mismos efectos gue la condicién
resolutoria propia, cada vez que aunque de diversa naturaleza,
se da por nuestros legisladores un tratamiento igual al de ésta
al incluirla en las disposiciones relativas a las condiciones en

general.

En consecuencia, los efectos son: resolucién retroactiva de
la cobligacién, wvolviendo las cosas al estado que tenian como si
ésta no hubiere existido; y page de dahos y perjuicios, gue le

son propios privativamente.
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En teoria, suele distinguirse la resolucidn de otras
instituciones similares. Ennecerus dice de é&lla gque es la
declaracién dirigida a la otra parte de que el contrato concluido
con eficacia plena, debe ser considerado como no concluide, y la
distingue de la denuncia, la revocacién, etec., vy los tratadistas
Pérez Gonzidlez y J. Alguer, que adaptan la obra citada a 1la
legislacidén espaficla, la distinguen, ademds, de la rescisién, en
gue nco tiene como ésta cardacter subsidiario, ni se supone que
carezca de todo otro recurso para obtener reparacidn del
perjuicio sufrido. Laurent afirma que la resolucidn es una ley
del contrato y la distingue de la rescisién y de la anulacidn en
que éstas suponen un vicie que afecta al negocio Jjuridico;
también en sus consecuencias difieren las instituciones: la
resolucién opera de pleno derecho; la rescisién y la anulacidn
deben pedirse judicialmente dentro de diez afios. Pistincién no
la podemos admitir porque precisamente afirmamos gue la
resolucidn de pacto comisorio es judicial. Gual Vidal distingue
entre nulidad, de cualquier especie, y la rescisién; la primera
representa sancién a un vicio en la formacidn del contrato, y la
segunda, por el contrario, s6lo se da para contratos que en si

mismos son validos,

Esta distincién la desconoce nuestro Derecho que asimila

frecuentemente los dos conceptos.
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A) Entre las partes.- Por efectoc de la confusién que entre
la institucién en estudio y la condicién resolutoria propia, se
hace en nuestro ordenamiento juridico, al declararse la
resclucidn del pacto comisorio, las partes estaran obligadas a
restituirse las respectivas prestaciones como si la obligacidén no

hubiere existido.

Seran aplicables, por tantc, las observaciones gque sobre el
particular hicimos al estudiar la c¢ondicién en general,
relativamente a los riesgos, actos de administracidn, percepcidn
de frutos, etc. Pero, por lo gue hace a los riesgos, debemos
tener presente gue dadc que el pacte comiscrio se funda en
incumplimientoe culposo, puede ser inaplicakle a éste 1la
afirmacién de que la pérdida o el deterioro fortuitos de la cosa
objeto del contrate, cuando de obligaciones de dar se trate, lo
soporte la parte que tiene derecho a la develucidén, toda vez que
dichos riesgos pueden corresponder al otro centratante, en virtud

de que por estar en mora responde aidn del casc fortuito.

En las c¢bligaciones de hacer la imposibilidad de
cumplimiento sobrevenida por causas extrafias a la voluntad del
obligado, no podrad fundar la demanda de resolucidédn porgue el
articulo 1949 supcone mala fe o culpa; cuando dicha imposibilidad
sea transitoria podrd invocarse la negativa de cumplimiento una

vez gque agquélla haya pasado.
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B} Frente a terceros.- Por la misma razén expresada en el
primer apartade del péarrafeo anterior, los terceros estin
expuestos indirectamente a las consecuencias del pacto comisorio.
Decimos indirectamente porque éste, siendo un derecho personal,
no podrd intentarse contra los terceros que no participaron en la
celebracidon del contrato; tampoco podra oponérseles la sentencia
resolutoria por no haber sido partes en el juicio. Pero dada la
retroactividad gque nuestra ley establece para la condicién
resolutoria vy la asimilacidén de ésta con el pacto comisiorio,los
terceros estdn expuestos a la acecién reivindicateoria que el
titular del pacto comisorio puede intentar como propietario, una

vez declarada la resolucién.

Ya hemos expresadce los inconvenientes gue este sistena
representa, y nos hemos referido a las disposiciones legales
aisladas gue en el Derecho Francés se dictaron, come consecuencia

de la critica de los tratadistas.

Las desventajas en cuestidén (inseguridad de los terceros gue
obstaculiza la circulacidén de la rigueza, con el consiguiente
perjuicio de la economia en general), no pasaron inadvertidas a
los redactores de nuestro Cbdigo <Civil, que pretendieron
eliminarlas consignando en el articulo 1950 una limitacidén a los
efectos de la resolucién de contratos translativos de propiedad
de bienes inmuebles, o creadores de derechos reales sobre los
mismos, cuando dicha resclucitn se funde en la falta de pago del

precio limitacién que se refiere a gue el pacto comiscrio no
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surtiré efectos contra tercero de buena fe si no se ha estipulado

expresamente y ha side inscrito en el Registro Piblico.

La misma limitacidén de cldusula expresa e inscripcién en el
Registro, se establece para los contratos gque tengan por objeto
bienes muebles identificables (Art 2310, Fracc II del cddige);
para bienes muebles no identificables, se preoscribe en términos

generales, la afectacién a terceros.

Estas medidas protectoras, lejos de eliminar los
inconvenientes sefalados los dejan subsistentes, cada vez dque
consignadas en términos de excepcidén valen sdlo para los casos
especificamente determinados, gquedando todos los demas sujetos a
la aplibacién del 1949 con los consiguientes perjuicics
apuntados. Mejor nos pareceria un sistema similar al de otras
legislaciones civiles que, como la alemana y la suiza,
prescribiese 1la retrcactividad, dejando naturalmente a les
particulares 1la facultad de estipularla, es decir, gue la
rasolucién de los contratos por incumplimiento de alguna de las
partes produjese efectos sdéleo para el futuro. Creemos también
que la disposicién del articulo 1%49 encajaria mejor en la
reglamentacién de los efectos de 1las obligaciones y més
concretamente en las consecuencias del incumplimiento de las
mismas, porque ésta es la conclusidén a que légicamente se llega

una vez precisada la naturaleza juridica del pacto comisorio.



253

Respecto al segundo de los efectos, o sea el derecho a
reclamar dafios y perjuicics, diremos concretamente que se regira
por las disposiciones relativas del Cédigo Civil. De acuerdo con
ellas, por dafic se entiende la pérdida o menoscabo sufride en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de la cobligacidn (art.
2109). Es requisito de su procedencia que provengan directa e
inmediatamente del incumplimiento. Su Jjustificacidn es obvia
toda vez que el pacto comisoric presupone la culpa o deoloc del

incumpliente.

Forma de ejercicio. Hemos afirmado que la resolucidon del
articulo 1949 reguiere declaracidén judicial. ahora bien (en gqué

forma debe ser deducida la accidn ante los tribunales?

El Cbdigo de Procedimientos Civiles del D.F. en las reglas
generales scobre los Jjuicios sumarios, establece que se tramitara
en esta via "la accidn rescisoria de enajenaciones pactadas bajo
condicidn resolutoria o con clausula de reserva de dominio" (art.
430, fracc. XII). Esta dispesicidén, sin embargo, por referirse
al caso de pacto expreso de resolucién, y no a la resolucién que
la ley presume guerida por las partes, la creemos inaplicable a
los casos del art. 1949 del C.C. Por 1o demds, los juicios
sumarios, por ser excepcionales, serviran exclusivamente para los
casos. especificamente determinados en el ordenamiento procesal.
Tampoco puede pensarse en la posibilidad de ejercicio de esta
via, porque el titulo en el gque se haya consignado la obligacidn
bilateral encaje entre los gque traen aparejada ejecucidén, porque

precisamente se trata de que dicha ejecucidn no se persiga.
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Finalmente, sobre el incumplimiento no puede constituirse
prueba previa por ser futuro, prueba que Se supone para los
jucios ejecutivos. Consecuentemente, creemos gque la accidn

resolutoria del 1949 debe deducirse en juicio ordinario.

Prescripcién. Ennecerus (3331) afirma que el derecho de
rescolver, puesto que es un derechoc de modificacidén o de
formacidén, no esta sujeto a prescripcién. HNeosotros creemos sin
embargo, que el que deriva del pactc comisorio, prescribe en el
plazo gue prescriba el contrato del gque proceda, y en Gltimc caso
regird para €1 la disposicién del Art. 1159 del Cddigo Civil gue
fija el de 10 afios; pero podra hacerse valer en su contra, la
prescripcién de 3, 5 o 10 afios gue para la adquisicidn de bienes

fijan los articules 1153 y 1152, respectivamente.

{333) Ennecerus. op. c¢it., T. II, V.. I, p. 194
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C O N C L U S I O N E 5

*1.- La condicidn es una modalidad accidental y voluntaria de las
obligacicnes, por virtud de la cual se limita a éstas en sus
efectos ordinarios, y consiste en un acontecimiento futureo de
realizacidén incierta que estd al margen del poder del obligado.
Se consigna de manera expresa y puede implicar la realizacidn o
no realizacidén de un acontecimiento determinado. Sus efectos se
retrotraen al momento en gue la obligacidén se haya formado y se
producen automaticamente, de pleno derecho, aprovechande o
perjudicandc tanto a las partes como a terceros, sin que ninguna

de dichas partes tenga la posibilidad de impedir que se

produzcan.

*2.- El pensamiente juridico romane desarrollé toda la
casuistica sobre la condicién, especialmente en cuantc a la
naturaleza de la condicidn suspensiva se refiere. Sin embargo no
hube una pauta general para la facultad resolutoria come existe
actualmente en las legislacicnes modernas. No obstante, se
sanciond la resolucidén por incumplimiento mediate el
resarcimiento de la clausula expresa que los particulares
consignaron en la practica, en un principio en el contrato de
venta y en provecho exclusivo del vendedor; posteriormente, en
todas las obligaciones sinalagmaticas y en beneficio de ambos

contratantes.
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*3,- TLa condicio iuris, desde la época romana hasta nuestros
dias, no es verdadera condicién, sino presupuesto indispensable

para gue exista el negocio juridico.

*4_.-~ El principal problema gque plantea la condicidn es el
tratamiento del negocio, mientras este in suspensc esse la

condicién, pues la obligacidén solc existe si se cumple la

condicidn y hasta que se cumpla.

*5,- La capacidad de las partes solo es necesaria en el momento

de establecer la condicidn, no cuando ésta se cumpla.

*6.~ 51 se puede novar una obligacién condicicnal en una pura;

sin embargo, esta Gltima solo existird si se cumple la condicidn.

*7,- La condicidén no radica en el consentimiente ni en el abjeto;
sino en la causa, yva gue la condicidon sera el requisito o la

disposicién necesaria para el ejercicic de la causalidad.

*8.— El acontecimiento pasado, aunque ignorado por las partes, no
convierte en condicional la obligacién, ya que esta nace pura y

simple.
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*3,— Sobre el términc maximo de pendencia de la condicién los
romanos y el Codigo Civil Francés consideraron gque sélo la
aparicidn efectiva de la condicién, o su sobrevenida
imposibilidad, permitian purificar el negocio condicicnal. Sin
embarge nuestro Cddigo sdlo para las obligaciones negativas
establecid la regla del tiempo verosimil en su articulo 1947; por
lo gue propenemos gue dicha medida se refiera también al 1946
mediante reforma expresa o estableciendo como aplicables los
términos previstos para la prescripeién, ya que en la forma en
que actualmente se encuentran redactados no puede aplicarseles,
pordque esta comienza a computarse desde que la obligacidén es
exigikle. Comc en la condicién suspensiva la obligacidén existe
sdlo si.el acontecimiento se verifica, nos encontramos en una

situacidén diferente,

*10.- La retreoactividad de la condicidén es uno de los casos mas
importantes en que se atribuye eficacia retroactiva a un hecho

gue decide una situacién de pendencia.

*11.- Al cumplirse la condiciédn nacen el crédito y la deuda, si
la condicidn es suspensiva, © se extinguen, si la condicidn es
resoluteoria. Ademés, en virtud de la eficacia retroactiva de la
condicidén, se considera, respectivamente, gue el crédito y la
deuda nacieron al celebrarse el negocico juridico condicional o

gue éste -en el caso de la condicidn resoclutoria- no se celebréd
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nunca, Yy Por eso hay gque volver las cosas al estado en gue se

encontraban antes de su celebracién.

#12.- En cuanto a la naturaleza juridica de la compraventa con
reserva de dominio, nos inclinamos a pensar que no se trata de un
contrato de arrendamiento sujeto a condicidén resolutoria, ni a
una compra venta a plazos sujeta a condicién suspensiva, sino una
verdadera condicic iuris del contrato. Porque al igual que la
entrega de la cosa, el traslado de dominic, es un deber del
vendedor y no un acontecimiento gue haga depender la existencia

de la cobligacién.

*13.—- Nuestrc ¢ddigo Civil admite como principic de aplicacién
general en las obligaciones reciprocas, la facultad de resclver
éstas cuando alguno de los cobligadeos no cumple las prestaciones
gue le incumben, cohsagrandose expresamente en el articulo 1245
del Cédigo Civil. Pero al igual que el Cddigo Francés, incluye
la disposicién en las relativas a las condiciones en general,
dando por consecuencia gque se aplique al pacto comiscrio la
retroactividad de las condiciones que, por afectar a terceros
indirectamente, constituye un obstaculc para el comercio. Por
ellc, recomendariamos incluir la disposicidn del art. 1949 en las
consecuencias del incumplimiento de las obligaciones, por ser el
lugar gque le corresponde, y que en términos generales se
proscribiese la retroatividad del pacto comisoric, dejando en

libertad a los particulares para convenirla.



2593

*14. - La llamada condicién tacita no es verdadera condicidn
porque;

a) El titular es 1libre para no ejercitar, el derecho de
resolucidén, lo cual significa la posibilidad de privar de efectos
al pacto comisorie; en la condicidn resolutoria, este poder es

inconcebible.

b)) El1 pacto comisorio vale para los casos de incumplimiento
culposo, lo cual supone una abstencidén wveoluntaria por parte del
obligado conforme al régimen de la condicién. Cuando ésta cae

bajo el poder del obligadeo, la obligacién condiciconal es nula.

c} Asimilando el acto comisorio a la condicién resolutoria, la
omisién del cumplimiento en gue tendria gque consistir la
condicién (negativa) podria significar, por la reglamentacién de
esta dltima, imposibilidad Jjuridica o 1ilicitud con el

consiguiente efecto de nulidad.

d) Finalmente, la obligacitn propia se consigna de manera
expresa al celebrarse la obligacidén; el pacto comisorio

representa una presuncién legal.

*#15.- Llama poderosamente la atencidén el porcentaje de autores
extranjeros gque han estudiado el tema y los escasos autores

nacicnales en la materia. También es de notar gue cerca del
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noventa por ciento de los autores consultados son anteriores a la

segunda mitad de este siglo. Por lo que concluimos:

a) El Derecho Civil y, en general, el llamadc Derecho Privado ha

perdido interés para los tratadistas.

b) Se debe fomentar 1la obra editorial de los escritores

mexicanos.
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