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PARTE I

FUENTES DE LAS OBLIGACIOKES (a)

Capitulo I - Generalidades

Se denominan fuentes de las obligaciones los elementos
juridicos que dan origen a las obligaciones,que creen vin
-culos obligatorios,que constrifien & una persona natural o
juridica a efectuar ung prestacidn (1).

Tema de indudsble importancia cientifico-juridica, los
estudiosos le han dedicado sus investigaciones en gran es-
cala,ya en su aspecto evolutivq,ya en su-estado actual..

Siendo nuestro propdsito dar algunas ideas sobre €1 co-
mo introaduccidén al tema central de este trabajo,nos vamos
a limitar a una sintesis.

En Roma-donde el Derecho alcanzdé un grado de esplendor
que asombra ain en nuestros dfas,tento en sus cuerpos lega
-les como'en la indiscutible vocacién juridica de su pue-
blo~las fuentes de las obligaciones han sufrido una evolu-
cién que arranca del Derecho Primitivo y llega hasta los
dltimos afios del Imperio (2). |

Primitiveamente, se observa a través de los confusos y
en ocasiones contradictorios datqs al respecto, a dos fuen

(a): Las fuentes de las obligaciones en la antigliedad,sélo
adquieren verdadera importancia en la evolucidn romana, ra—
zén por la cual no las citaremos en*las legislaciones egip
—cla,chlna,Persa,grlega mahometana,y dends pueblos de la
antigliedad,pues en éstos no hay una‘ clasificacién precisa
y téenica.

(1): No pretendemos entrar en la discusién filoséfico-jurl
-dica planteada con respecto al verdadero concepto,de. fuen
~te;desde luego,que nos referimos a las fuentes con51dera—
des como causas eficientes o elementos juridicos que dan na
-cimiento a.las obllga01ones. .

(2): V. Salvat Raimundo V., "Tratado de Deretho Civil Argen
.~tinb:Obligaciones en general”,pggs.12 y 13; ;0rtolédn, "Dere-
cho Romano®,t.II,pdg.147 y sgtes.;Baudén Héctor Roberto,
"Evolucién del Espirltu de la Obligacién en Roma";"Ensayo
de.Sociologia Juridlca",pég 77 y sgtes.;Sohm Rodolfo,"Dere
~chp Privado Romano",pdg.500 y sgtes.



tes de las obligaciones:la Voluntad y los Hechos Ilfcitos
(3),siendo los segundos mucho més numerosos (4).

La situacidén econdmica,cultural y social imperante en
aquella época explicam la divisidn bipartita y la diferen
—-cia numérica apuntada. En efecto,Roma aun se hallaba en
el estado agricola-gansdero,su cultura era rudimentaria y
las diferencias econdmicas,entre patricios y plebeyos,evi
~dentes y marcadas (5). Las transacciones comerciales—que
emergen de une vida méds dinfmica y 4gil que la de Roma pri
-mitiva-eran entonces muﬁ'contadas,lo que trafa como con-
secuencia unz correlativa escasez de obligaciones prove—
nientes de los hechos ilfcitos,de nimero reducido y difi-
cil concrecién técnica (6).

Pero Roma,como todos los pueblos,se transforma,evolucio
-na. Econdémicamente, se ubica en la era industrial;su cul-
tura aumente;la situacién social -adquiere caracteres de &
-delasnto indiscutible (7). Bl comereio florecid,las tran—
sacciones se hicieron més cbmplejas;el progreso intelee—
tual se reflejé em las normas juridicas;los regimenes po-
liticos superaron las vetustas formas primarias;y,parale—
lamente,los hechos més comptejos dieron lugar & nuevas
fuentes de las obligaciones,reconocidas por la mayor par~
te de los juristas (8).

El Digesto—44-47,frag.1® (Obligationibus et Actionibus)
-establece las siguientes:Ex Contractu, Ex Maleficio,aut

(3): Bauddén,ob.y pégs.cit.;Salvat,ob.y pégs.cit.;0rtolén,
ob.y pégs.cit.;Sohm,pdg.500 de su ob.cit.;Rizzi,"Tratado
de Derecho Rriwmrd6 Romano™,1936,pdg.367 y sgtes.

(4): V. Salvat R.M.,pdg.y ob.cit.

(8)s " " " * ob.y pég.cit.;Baudén,ob.cit.,pdg. 77 ¥
sgtes.

(6): V. Saelvat,R.M.,0b.y pég.cit.;Baudbén,ob.cit.,pdg.77 y
sgtes. .

(g): V. Selvat R.M.,ob.y pég.cit.;Baudén,ob.cit.,pdeg.”? y
sgtes.Ortolédn,ob.y pég.cit.;Sohm,ob.y pdg.cit.;Rizzi,ob.y
pég.cit. .

(g§: Salvat,ob.y pég.cit.;Bauddn,ob.y pég.cit.;Ortolén,ob.
y: pég.cit.;Sohm,ob,y pégicit.;Namur,"Curso de Institucio-
nes y de Historia del Derecho Romano",T.I,pdg.368 y sgtes.
Hunter, "Sumario de Derecho Romano®,Madrid,4a.edic.,pédg.95
y s%tes.;131 y sgtes.,133 y sgtes.;Rizzi,ob.y pég.cit.;Pe
-tit,"Tratado Elemental de Derecho Romeno",Afio 1917,T.I,
pég.347 y sgtes.



propio quodam jure ex variis causarum figuris (Obligacio-
nes emergentes del Contrato,de hechos ilicitos,y de diver
-sag circunstancias en virtud de un hecho particular)y su
texto pertenece al gram jurista romanoc Gayo.

Las Institutas de Justiniamo (Libro 3°,titulo 13,paré-
grafo 2°) mencionan como fuentes:lut enim ex contractu sunt,
aut cuasi ex contractu,aut ex maleficio auf cuasi ex male
-ficio,en base a lo afirmado por Gayo en una obra titula-
da Aurei (9). Se puede afiadir una quinta fuente,las obli-
gaciones ex lege nasquntur (Obligaciones derivadas de la
ley) aunque en ocasiones, se las incluia en las obligacio-
nes cuasi ex contractu (10).

Los glosadores y post-glosadores estudiaron el sistema
romsno, comenténdolo (11).

Casi sin modificacidén ha pasado a las legislaciones mo
~dernas,salvo excepciones comnstituidas por las mids evolu-
cionadas (12), 1o que involucra un Indice de su importencia
juridica. Asi,el Cédigo Civil Francés,y los cuerpos civi-
les en él inspirados hen adoptado el sisfema cldsico aun-
que contienen preceptos que con cardcter excepcional reco
-nocen otras fuentes obligacionales (13) mientras el Cédi
-go Civil Alemén y los que siguen sus soluciones adoptan
otros sistemas (14).

(9) : V. Rizzi,ob.cit.,pig.367.

(10): V. Ortolén,ob.cit.,pdg.152 del t.II.

(11) : Estudian el Derecho Romano comin a partir del sigle
XI los glossdores y los post-glosadores a partir del XIV
gobre todo. Se cuentan entre los primeros & Irmerius, Pla
-centino,0dofredus,y entre los segundos a su jefe Bartolo
de Sasso-Ferrato,Fabre y Rosate.

(32): La tendencia actual de las legislaciones conasiste en
adoptar otro sistema que comprenda las nuevas fuentes de
‘las' obligaciones.

(13): Cédigos Francés,ltaliano,Espafiol,Argentino,etec.
(14) ¢ Cédigos Civil "Alemén,Brasilefio,Suizo,Mejicano,Perua
~no,Proyecto ‘de Cédigo de las Obligaciones y Contratos
france-italiano,Ante—projeto de Cédigoe de Obrigagoes (Par
-te Geral),Rio de Janeiro,194I.



Capitulo II - Critices & la clasificacién tradicional.
I

Generalidades

Si la evolucién legislativa es visible,no lo es menos
y,en cambio,es més rédpida,la que concierne a la doctrina.
Los juristas han llegado a la conclusién de que con la
teoria tradicional o clésica muchos fendmenos juridicosno
encontraban una explicacién aceptable o,en todo caso,sus-
citaban esfuerzos dialécticos en que varias vecea aflora-
ba la fantasia.

Se ‘'ha dicho que la clasificacién es incompleta,redun—
dante,poco técnica. Asi,para uncs,las fuentes de las obli
-gaciones se pueden reducir a dos:el contrato y la ley (15),
otros dicen que la ley es la unica fuente (16),hay quienes.
adjudican tal cardcter al hecho reconocido por la ley camo

(15): Planiol,II,N°807 de su tratado de D.Civ.,y en "Cla-
ssification des sources des obligations"™ (Revue critique
de législation et jurisprudence,T.XXIII,Afio 1904,pdg.22% y
agtes.) ;Laurent,XX,N°307 de su trabajo de D.Civ.;Toullier,
"Droit. Civil Frangaise",6bme.¢d.,1846-8,T.11,N°2;Larombiére,
T.V,N°3,coment.al Art.1370;Cimbali,"0Opere Complete"”,T.III,
pég.36 y sgtes.;Argerich Pedro,en Rev.Notarial.Organo del
Coleg.de Escrs. de la Prov.de Bs.As.,Agosto 1927,pédg.1068
y sgtes.;Planiol y Ripert,ob.sobre D.Civ.,T.VII,N°736-51y
sgtes. E1 prof. Antonio Scialoja refuté ‘al jurista Planiol
en un trabajo aparecido en la "Rivista di Diritto Commer-
ciale Industriale y Marittimo",Vol.II,Afio 1904,Fasc.6,pig.
520 y sgtes.;bajo el rubro "Le fonti delle obbligazioni®.
Entre nuestros tratadistas clésicos,v.Machado,"Exposicién
y comentario del Cédigo Civil Argentino",T.3,pég.439;Llere
-na,"Concordancias y comentarios™,T.IIl,pég. 380 y sgtes.
(16) : Bonnecésse,Supplemment au "Traité Bedrique et préti-
que de Droit Civil"™;Pothier,"Obras de Pothier",T.I,pdg.l04,
donde se refiere al fundamento de la ley natural;Coviello,
"Responsabilitd senza colpa",en Rev.It.para la ciemcia juri
-dica,XXIII,1897,p4g.197,cit.por Scialoja,ob.cit.,pdg.526,
llamada N°4;Rosmini,"Filosofia del Diritto",2a.ediz.napole
-tana,1856,1,n.1094,cit.por Scialeja,ob.cit.,pdg.527,11ana
-da N°1. '


Coleg.de
Prov.de

tal (17),se ha sostenido que la sentencia judicial tamhién
es fuente de las obligaciones (18) y hasta se ha reconoci
-do con caridcter de tnica a la declaracién unilateral de
voluntad como fuente de las obligaciones (19).

Desde otro punto de vista,se dice que el sistema clédsi
-co no contempla las nuevas fuentes de las obligaciones co
-mo el enriquecimiento sin causa o indebido (20),la volun
-tad unilateral (21) o el ejercicio abusivo del derecho ().

Tembién se le han dirigido criticas por la inclusién de
dos fuentes tan discutibles desde el punto de vista téeni-
co como los cuasi-contratos y cuasi-delitos (23).

Veamos por orden cada una de las objeciones anotadas.

(17): Aguiar H.,"Voluntad Juridica",p4g.82 y sgtes.,Nota N°
7;"Actos ilicitos.Responsabilidad civil",pdgs.633-34,N°2 y
sgtes. )

(18): V.Aguiar H.,"Cémo y cuéndo nace 1a obligacién de in-
demnizar",Rev.La Ley,T.V,p4g.861 y sgtes.,donde,entre otras,
cita la opinién de Pothier (T.II,N°174) que afirma que la
sentencia creard el dereche cuando por un error de hecho y
de derecho se condene a alguien a pagar lo que no debe,en
cuyo caso,es la autoridad de la cosa juzgada la que funda di
-cha obligaciéniv.Colmo,"Obligaciones",pdg.32;Salvat,ob.cit.
pég.350;Segovia, Bl (5digp Civil de 1a Repiblica Agentina'Beds 1881 T, I ,pég.
178,nota N°3;Machado,ob.cit.,T.1I,pdgs.455-456;Lafaille, *0~
bligaciones™,T.1I,pdg.218.

(19) : V.autores cit. en partes 6&., y 7a.

(20) : Salvat R.,ob.cit.,pédg.14,donde afirma que la unanimi-
dad de la doctrina moderna acepta el enriquecimiento indebi
-do. ) | '

(21):' V. note 19.

(22): Josserand L.,"Abus desdroits",Paris,1905;Cornejo An-
gel Gustavo,"El abuso del derecho™ (estudio sobre el nuevo
Cédigo Civil Peruano),aparecido én Rev.La Ley,T.Oct.Nov.1937,
sec. doctr.,pég.122 y sgtes. '

(23): Vico Carlos M.,"Curso de Derecho Internacional Priva-
do",T.I111,p4gs.145,153 y 154;Salvat R.,ob.cit.,pdg.15,donde
cita numerosos autores entire los que figura el jurista H.Vi
-zioz con dos ‘trabajos elogiados por el civilista argentine:
"La notion de cuasi-contrat.Etude historique et critique”,
Bordeaux,1912,y "L'école du droit naturel et le cuasi-contrat!,
en Rev.crit.de leg. et jurisp.,P.XXXXII,Afioc 1913,pég.270 y
sgte.;ileasandri Rodriguez Arturo,"Teorla de las obligacio-
nes",pég.12 y sgtes.;Planiel,"Trat.elem.d® droit Civ."T.II,
pég.255-256 y 262.
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1I

Las fuentes dbligacionales se pueden reducir a dos:el con
-trato y la ley.

Esta teoria reconoce como origen remoto la idea de Ga—
yo/posee parentesco doctrinario econ la clasificacién del
jurista Von Thur (24);tiene antecedentes en la Escuela Te
-desca (25) y afinidad con las clasificaciones de obliga-
ciones ex-contractu y ex-re (26),asi como también con a-
quella que se funda en la fuerza del individuo y de la or
-genizacidén soeial (27).

" Posee la ventaja de prescindir de los deficientes con-~
ceptos de cuasi-contratos (28) y cuasi-delitos (29);anali
-za,a8] mismo,el de delito,sosteniendo la inutilidad de la
diferencia entre éste y el cuasi-delito (30),teme que de-
bemos: desarrollar después (31).

Incurre,en cambio,a nuestro entender,en ciertos. erro-
res que procuraremos puntuslizar. Ante todo,encontramos &
-certada la inclusién del contrato como fuente de las o-
bligaciones;la 1légica admisién de diche figura en tal ca-

N
3

(24): Von Thur,"Tratado de las Obligaciones™,T.I,pdg.31.
(25): V. Scialoja,ob.cit.,pdg.520,que cita las opiniones
de Weber,Midhlenbruch,Unterholzner,Dernburg,etc.

(26) ¢ G.Pacchioni,"Trattato della gestione degli affari
altrui* (1893),pdg.41,cit.por Scialoja en pég.520,0b.cit.
(27): Perozzi,"Le Obbligazioni Romane",p.l44,Bologna,1902;
Ranelletti "Capacitd e volontd nelle autorizzazioni e conm
-cessioni administrativein.42,en Riv.Ital.per la Scienz.
Giur.,1894,ambos citados por Scialoja en pdg.a20,o0b.cit.
(28): Pleniol,en su trabajo sobre "Classification dees sour
-ces des obligations™ aparecido en Revue Critique de Légis
~-lation et de Jurisprudence,Afic 1904,224,ye citado,trata
el tema de los cuasi-contratos con extensiéhn,haciéndolo tam
-bién en su obra de Derecha Civil ya citada.

(29): V. cita anterior.

ang s " n. . égr . .

3l): V. Parte I,Cap.lI,Paridgr.iX,Sec. B. de eate trabajoc.
KBZAE/X ‘ ‘ ' ‘



rédcter estd abonads por la casi wunénime adhesién de la doc
~trina. Pero ,discrepemos con la amplitud que se adjudica
a la otra fuente:la ley dando cabida en el grupo de lzs ¢
-bligaciones nacidas de le misma a las que derivan de o-
tras figuras juridicas como el delito,el enriquecimiento
sin causa,ls declaracién unilateral de voluntad..-

En efecto;se dice que las obligaciones derivadas de los
delitos son,en su origen,derivadas de la ley (32);hasta se
ha llegado a manifestar que el sostener que el delito es
fuente de las obligaciones es hacer una figura retérica,
pues la obligacién del resarcimiento es sélo el presupues-
to (33);también que las obligaciones delictuosas y cuasi-
delictuosas son la transformacién en dinero de unaz obliga-
cién legal preexistente,que ha sido violada “Non nuocere
altrui®,y que la consecuencia se hace derivar del hecho en
cuanto es dafioso e infringe el derecho y ne en cuanto sea
voluntario o involuntario (34). Vemos un poco ‘eatas ‘obje—
ciones. La ley participe-ello es indiscutible-en todas las
fuentes de las obligaciones;si asi no fuera,em vano se ha
-blaria de obligacién ‘juridica (35). En sintesis,pues, to-
das las obligaciones deriven de la ley,mas ella no actia
en todos los casos de la misms maners. En 108'coﬁtratos,la
ley actia con un cardcter de exterioridad,limitando la vo-
luntad y dando validez a las abligaciones nacidas dentro
del 1imite u érbita fijadas;como dice Scialoja (36),deter-
mina el tipo (caso de los negocios tipicos) o deja libre

(32): Scialoja,ob.cit.,pdg.526,donde cite a Planiol,que tie
-ne al respecto una tesis igual en lineas generales,mas di
~ferente en particularidades.
_§33; Sclaloja,ob.c1t.,pag;526.

34):
(85): La obligacidén juridica se caracteriza por el elemen-
to coercibilidad. Sebre diferencias entre Derecho y Moral,
tema rozado por el razonamiento anterior,v. Bunge C.0.,"El
Derecho",pég.314 y,en general,tratados de Filosofia Juridi
-ca,y, de Introduccién al Derecho.
(36): Scialoja,ob.cit.,pig.529.



la voluntad humana (coniratos innominados) dentro de cier
-tog 1imites de orden piblico,fijando la voluntad del hom
-bre el objeto de la relacidén o la prestacién en ambos ca
-s08 y,en el segundo,aun las caracteristicas del acto. En
la voluntad unilateral,como veremos més adelante,la ley
permite la exteriorizacién de la voluntad del hombre den—
tro de ciertos limites (37). En los hechos iliticos (deli
-tos y cuasi-delitos) la ley tiene en cuenta la ilicitud
del acto,el elemento subjetivo (culpa o dolo) y el perjui
~-cio causado,colocando en cabeza del agente (culposo o do
-loso) la obligacién de resarecir el dafio ocasionado;la ley,
fundada en consideraciones de derecho (38) ajenas a la vo
-luntad del agente en cuanto éste pudiera ser el fundamen
-to del vinculo obligatorio (39),establece una obligacidén
cuyo antecedente méds inmediato es el hecho ilicitojel agen
-te ha podido efectuar el acto o abstenerse,habiendo obli
-gacidn segin ocurra lo primero o lo segundo. En las obli
~gaciones nacidas ex-lege,la ley actda directa e inmedia~-
tamente (40);en los anteriores,la obligacién nace por man
-dato légal en virtud de un hecho licito o ilicito; aqui,
por mandato legal y en virtud de circunstancias diversasy
el deseo de la armonia social (41). Por ello se dice que
unas obligaciones son derivadas de los hechos ilicitos y
Tas otras de la ley. Entre ambas,empero,no sélo existendi

£37): V.tratadistas cits. en el N°1l1,pég.2 de este traba jo.
(38): Sobre el fundamento de las obligaciones nacidas de
los hechos ilicitos los autores no estén de acuerdo;v.Scia
-loja,ob.cit.,pig.526;Planiol,Baudry-Lacantinerie y Bardg
ob.cit.,pig.599 y sgtes.,T.IV;Colin y Capitant,”"Curso ele
-mental de Derecho Civil",Madrid 1924,T.III,pég.731 y sgts.
y nota del prof.de la Univ.de Sevilla Deméfilo De Buenpdg.
800 y sgtes.,etc.

(39): Binding,"Die Normen und ihre Uebertretungen",T.I,pdg.
221 y Ahrens,"Corso di Diritto Naturale"(trad.Marghieri),
T.11,pég.158,ambos cits.por Scialoja,ob.cit.,pdg.522,s08—
tienen que la voluntad del agente funda la obligacidén del
agente,opinién que no comparte Scialoja,ob.y pédg.cit.
(40) & Baudry-Lacantinerie y Barde,"Obligaciones”,T.IV,pég.
462;Colin y Capitent,ob.cit.,T.cit.,pdg.51l y sgtles.

(41): V.Lafaille H.,ob.cit.,T.1I,pdg.379;5alvat R.M.,0b.
cit.,pég.l6.
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~-ferencias;existen también semejanzas. Asi,ellas se aseme
-jan més entre si que cualquiera de las mismas con las o-
bligaciones contractuales;en estas dltimas,dentro de los
1imites fijados por la ley,las partes crean la obligacidém
y el legislador le otorga coercibilidad,vale decir,la trens
-forma en juridices,mientras que en las primeras la ley fi
-ja obligaciones que las partes no formaron conm su consen
-timiento ni tuvieron en cuenta &l efectuar el hecho gene
-rador de las mismas (42).

Para terminar con el tépico,diremos, por dltimo,que en
las obligaciones derivadas de los hechos ilicitos,la cau-
sa de la obligacién es un hecho voluntario ilicito,mien—
tras que en las derivadas de la ley el legislador se fun-
da a veces en hechas involuntarios,en verdaderas cargas—
tutela y curatela~que deben realizarse ain contra la vohm
-tad salvo justa causaj;ademés,que en las obligaciones de-
rivadas de los hechos ilicitos hay principios comunes per
-fectamente precisados,mientras que en las derivadas de ]a
ley el fundamento es tan variable que imposibilita la apli
-cacidn de principios o férmulas generales (43).

I1I

Todas las Obligaciones se derivan de la ley

Esta doctrina es exacta si se pretende establecer la
fuente juridica mediataj;pero si se buscan las imnmediatas,
directas,la ley s6lo es fuente en ’la,s pbliigaqione.s nacides
ex-lege.

Ya Pothier afirmaba que la ley natural es causa por lo
menos mediata de todas las obligaciones y que si los con-

(42): Contra,Brinz,Pand.2 Aufl.II,pardgr.247,cit.por Scia
-loja,ob.cit.,pdg.522,que agrupa las obligaciones deriva—
das del contrato y del delito frente a las obligaciones
cuasi-contractuales y cuasi-delictuales.

(43): Lafaille H.,ob.cit.,T.II,p4g.379 Kb).



tratos,delitos y cuasi-delitos producen obligaciones es
porque a priori la ley natural ordena que cada uno cumpla
lo que promete y repare el dafio camsado por su falta,siem
-do también ls misma ley la que hace obligatorios los he-
chos de donde resulta algunz obligacién y que son los ca-
si-contratos,como é1 les llama (44). Ello no obstante,re—
conoeia como fuentes inmediatas a los contratos,casi-con-
tratos,delitos,casi-delitos y ley.

Dentro de esta tendencia,se pueden agrupar ciertos au-
tores que han investigado el principio jurfdico unico que
constituye la fuente de las obligaciones (45) pero,al ha-
cerlo,no han encontrado la fuente sino la causa de la fuen
~te penetrando,cierto es que con habilidad,en el campo de
la filosofia juridica.

v -

Las Obligaciones derivan del hecho generador reconocido

como tal por la ley

Sostiene esta tesis el jurista cordobés Doctor Henoch A-

(44): Pothier,ob.cit.,T.I,padg.104;en el mismo sentido,La-
feille H.,0b.cit.,T.I,pdg.32.

(45): Rosmini,"Filosofia del Diritto",Z2a.ed.Nap.1856,I n.
1094—-citado por Scialoja,ob.cit.,pdg.o27-sostiene que la
“ragione" de la obra es el precepto "no hacer mal a otro™;
Nicolds Coviello “"Responsabilité senza colpa" en Riv. It.
per la Science Giuridique,XXIII,1897,citado por Scialoja,
ob.cit.,pig.526-527,dice que el respeto del supremo precep
-to de Derecho de "no dafiar a nadie™ es la fuente de todas
las obligaciones particulares. Planiol,II,n.827,también ci
-tado por Scialoja en la pdg.526,da como fundamento el "ne
-minen laedere™ a todas las obligaciones no contractuales
que él denomina legales.



guiar (46). Sin dejar de reconocer la existencia de deli-
tos,cuasi-delitos,contratos, cuasi-contratos y ley,sostie-
ne que en todas las fuentes encontramos un hecho como an-
tecedente de toda obligacidén,el que por si solo seria im-
potente para crear la obligacidén necesitando del Derecho
que le atribuye ese poder. La sintesis de su pensamiento
se halla en la siguiente frase: "La fuente comin de toda
especie de obligaciones es el hecho reconocido como gene-
rador por la ley".

La tesis es exacta,pues se engloba en €l términc "he~
chos™ a toda fuente obligacional, haciendo jugar a la ley
el rol que en rigor desempefia. Estos principios generales,
al ser desdompuestos en sus elementos constitutivos, nos
dan las diversas fuentes inmediatas.

(46) ¢ "La voluntad juridica",N°37,nota 7;"Cémo y cudndona
ce la obligacién de mdemnlzar”,apareclﬂo en la Rev.La Ley
T7.5,p4g.861 y sgtes.;"kctos ilicitos. Responsabilidad ci-
vil",pégs.633-34,N°2 y sgtes.

(b) Siempre en los hechos ilfcitos hay un hecho voluntario
ilicito perjudicial al interés particular;segin haya dolo
o culpa,una doctrina antigua,que nos encuadra en la distin
-cidén romana,divide a los hechos ilfcitos en delitos y cua
-gi-delitos,tema que veremos més adelante. En las obliga-
ciones ex-lege,la tutela o curatela por ejemplo,el fundamen
-to es una carga originada en razones de armonia familiar;
en cambio,en las obligaciones emergentes de la calidad .de
vecinos,o en las que surgen de las leyes impositivas,los
fundamentos son de armonia en el vecindario y financieros
respectivamente. Y lo serdn hasta tanto la eciencia juridi-
ca no encuentre fundamento de Derecho de individualidad tal
que pueda constituir una nueva fuente de las Obligaciaones.
Fundados en este criterio,entendemas que las obligaciones
ex-lege,denominadas por Lafaille obligaciones sobrantes,i-
rén disminuyendo en proporcién directa al progreso técnico
en la materia,salvo el fendmeno inverso de nuevas obligacio
-nes creadas por el legislador,las que a su vez aegulrén el
mismo proceso anotado para las actuales.



v

Enriquecimiento sin causa en perjuicio de otro. (a)

Llamade también enriquecimiento indebido,ilegitimo o
torticero,no fué contemplade esta fuente en la clasifica-
cién tradicional,lo que levanté justas criticas. Surge es
-ta fuente cuando se acrece un patrimonio en detrimento de
otro sin una causa juridica que lo justifique (47).

Antigua en su aplicacidén préctica (48),se fué elaboran
-do a través de Glosadores y Canonistas (49) y se perfec-
ciona en el siglo X (50),habiéndose dividido la doctrina
al estudiar su naturaleza juridica (51).

Juega en casos muy conocidos,como el de repeticién de
pago indebido,gestidén de negocios y una multitud de articu
-los del Cédigo Civil que legislan sobre Derechos Reales,
Contratos,Derechos de Familia,etc.,y en algunas leyes;co—
bra terreno a medida que lo pierde el cuasi-contrato dado

(&) : Pueden verse sabre el tema,entre otros trabajos:Ri-
pert y Tesseire,"Essai d'une .théorie de 1'enrichissement
sans cause en droit civil frangais",en Rev.Trim.de Der.
Civ.Afio 1904 ;Raynaud,"De 1'action de in rem verso en droit
frangais", tesis,Paris,Arturo Rousseau,1899;Stoicesco,"De
1l'enrichissement sans cause",tesis,Paris,Chevalier-Marescq;
Loubers, "L'action de in rem verso" et les théories de la
responsabilité civile",en Rev.Crit.de Leg.y Jur.,1912;ade
-més,v.notas citadas por Colin y Capitant,ob.cit.,T.III,
P4g.B847; también Dra. Stébile de Nucei "Enriquecimiento sin
causa",Bs.As, ;Nufiez Lagos R.,"El Enriquecimiento sin cau-
sa en el Derecho Espafiol";Balestra,Broquen y Canedo, "Apun
-tes sobre enriquecimiento sin causa",Bs.As.,como asi tam
-bién Enrique Torino,"Enriquecimiento sin causa",1929,Bs.
As. Pueden verse también las obras generales de Derecho Ci
-~vil de tratadistas nacionales y exttanjeros.

(47): La definicién es puramente conceptual.

(48): V.en Roma,Digesto,Libro 50, tit.17,frag.206,texto de
Pomponio.

(49): V.Lafaille H.,ob.cit.,T.II,pdg.263.

(50): En el antiguo Derecho Francés,Boutellier,Domat,Po~
thier,ete.,cit.por Baudry-Lacantinerie y Barde,ob.cit.,T.
IV Oblig.,pdg.525-26;recién se concreta la doctirina en es
-te siglo. Ver los estudios de Josserand y Demogue, enire
otros,en sus obras de D.Civ. en general y de Obligaciones
{esgectivamente.

51-=;Para un estudio analitico de 1 guestién,v.Baudry—La
-cantinerie y Barde,ob.y't.cit.,pgg.g3 y sgtes.
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su ajuste a las situaciones que se mencionan como cuasi-
contractuales sin necesidad de recurrir a esfuerzos disléc
-ticos.

La legislacién moderna reacciona contira el sistema tra-
dicional codificado en gran parte por la obra Napoleénica,
e incorpora la institucién en forme orgénica (52).

VI

La voluntad unilateral o la declaracién unilateral de vo-
luntad (a)

Este doctrina,cuyo andlisis constituye el tema central

(52): Céd.Fed.Suizo de las Obligaciones, (Part.ls.,tit.l®,
cap.3°,Arts.62 a 67)3;06d.Civ.Alem4n(Lib.2°,Sec.2a.,tit.24,
Arts.812-823) ;C6d.Civ.Mejiceno,en el tit.de las fuentes de
las obligaciones;en ¢ambio los Céds.Modernos del Brasil (a
~fio 1917)y el Peruano(afio 1936),n0 legislan en un titulo o
capitulo especial el enriq.sin causa o indebido. En nuestro
pais,si bien no se le dedican arts.ordenados especialmente,
en cambio el Céd.Civ.y otras leyes implicita o expresamente
reconocen el principio(Arts.correspondientes a gestién de
negocios,pago.indebido,edificacién,plantacién,el Art.907 de
cierta amplitud,Art.2306,nota al Art.43,etc.).la J.A.,desa~
rrollando una funcidén muy parecida en este punto a la desem
-pefiads por la Francesa,ha ido admitiendo la institucién.El
Dr.Lafaille.cita,por.ejemplo,un caso concreto(J.4.,t.I,péag.
é25)en que la Cém.Fed.de la Cap.establece,bien que fundéndo
-lo errdneamente en la equidad,el principio del enrigq. en
perjuicio de otro como emergente del D.Positivo,no obstante
la carencia de un texto expreéso (Lafaille,ob.cit.,T.II,pég.
271) .Tembién cit.otro fallo del mismo tribunal(J.A.,t.XI,pég
50)en que analizan los caracteres del enriq.sin cause (La-
faille,ob.,t. y pédg.cit.).Aparte de estos dos fallos,anote~
mos la tendencia de las Céms.Civ.y Com. y,en general de los
Tribunales del Pais que demuestra la incorporacién cada vez
mayor del principio & nuestro Derecho Positivo. La doctrina
nacional también se muestra partidaria. Ya Segovia lo acep-
taba,y actualmente Salvat,lLafaille,Bibiloni,como también lo
fué Colmo,son sus sostenedores. E1 Anteproyecto de Bibiloni
le dedica el tit.II de la Parte I de la Sec.2a. del Libro II;
y el Proyecto de la Comisidén Reformadora el tit.II de la Sec.
VI (De las fuentes de .las .obligaciones) del Lib.III (V."Im-
pugnaciones .al Proyecto de la Comisién Reformadora del Cédi-
Civil"*,pég.126,del Dr.Fernando Legém).
?3): V.autores que se citan en el resto del trabajo.
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de este trabajo,-razén por la cual aqul seremos muy some—
ros,-ha nacido con la misién de explicar ciertos fendmencs
juridicos que,como veremos mds adelante con més detencidnm,
resultan inexplicables a la luz de los principios que in—
forman el sistema tradicional. Tales,la oferta a término,
la promesa de recompensa,los titulos al portaddr,etc. Esta
doctrina,que dia a dfa tiene nuevos adeptos (53) es inadmi
-sible,por ejemplo,como fuente Unica,ya que ni los contra
tos,hechos ilicitos,etc.,pueden ser explicados con su auxi
-lio (54).
VII

La sentencia judicial como fuente de las Obligaciones.

Alguien ha pretendido que la senteneia de Juez era una
nueva fuezite‘de las .obligaciones,supervivencia.romana incom
~patible con nuestro Derecho Positivé. La cuestién es’ discu
-tida en la doctrina (55) habiendo nuestra Corte Suprema de

(83): Salvat R.,ob.cit.,pdg.l4.

(54): .Jacobi,cit.por Demogue,ob.cit.,T.I,pig.53,n0s dice,no
obstante,que.el caricter obligatorio de contrato surge del
caricter obligatorio de las dos promesas sobre las cuales re-—
posa.

.(55): .V.andlisis del Dr.Aguiar en Rev.lLa Ley,T.V,p4g.861 y
sgtes.,cit.N°18. En pigs.864 y sgtes.estudia el efecto de-
clarativo de las sentencias .citando a Sourdat,Lyon Caen y
Renault,Esmein,Ledén Mazeud,Henri y Ledn Mazeaud,Josserand,
Merlin,Demangeat,Pothier.En pdg.866 transcribe a Ledén Maze
-aud ."De la distinction des jugements déclaratifs et des ju
-gements constitutifs de droit" en Rev.Trim.de Dr.Civ.1929,
pég.3l y 32,en la siguiente frase:"El papel de la sentencia
puede compararse al .del liquido revelador que hace aparecer
sobre la oscura placa fotogrifica la imagen,ain invisible,
que la impresiondé.Revelar,hacer aparecer y precisar los ca-
racteres inciertos,no es crearlos.El crédito por el importe
de la reparacién,por incierto que sea,existe,con anteriori-
dad a la sentencia.Nace del .derecho violado en el momento de
la lesién,no nace de la sentencia".En pégs.866 y 867 cit.a
Pothier (II,N°174)que sostiene en la materia el pensamiento
expresado en el N°18. Salvat,(ob.cit.,pdg.350-51),Colmo,N°
512,y pég.32 ob.de Obligaciones,Segovia,T.I,ob.cit.,pdg.l178,
nota 3-que cita a Pothier,Zachariee ,Maynz,Demolombe y Savig
-ny-;Machado,T.I11,p4g.455 y 456,donde cita opiniones numero
-sas,como la de Maynz,Demolombe,Savigny,etc.;Lafaille,ob.cit.
P11, pdg.218.
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la Nacién confirmado por sus fundamentos una sentencia de
Ia. Instancia en la que sostenia que las "inicas fuentes
de las obligaciones que reconoce el derecho ‘soniel contra
-to,el cuasi-contrato,el delito,el cuasi-delito o hecho i
-licito y la ley".

VIII
El ejercicio abusivo de los derechos. (a)

Doctrina de antecedentes romanos (58),recién adéuiere
importancia y aplicacidén préctica en los Wltimos tiempos,

(a): Pueden consultarse sobre este tema,entre otros traba
-jos,las siguientes obras:iSalvat R.M.,"Teoria del Abuso del
Derecho",en Rev.La Ley,T.VI,pdg.51l y sgtes.,Sec.doctr.;Cor
-nejo Angel Gustavo,ob.cit.,N°22; Josserand L.,ob.cit.,N°®
22;Calle Juan José “"E1l abuso del derecho” en "Revista de De
-recho Civil",N°3 y 4,p4g.369 y sgtes.;Castiglione José F.,
"El abuso del Derecho”,Bs.As.,Afio 1921;Percherot "De 1l'abus
du droit* tesis D13on,1901 Saleilles R.,"Informe",en el "Bu
-lletin de la Societé d'études legislatives",T.IV,Afio 1906;
Perrochet,"Bssai sur la théorie de 1'abus dn dro1ts ;Cam-
pidén,"La théorle de 1'abus du droits";Rotondi M.,"L'Abuso
del Diritto";Morin G.,"L'abus du droit",en 'Rex.de Mét.et de
Morale®,1929;Bordesco,"L'abus: -du droit",tesis,Paris,1913;
-Charmont "L'abus du droit*,en Rev.trlm.du droit clv.,T I,
Afio lQOZ,pég.122,Butt1n,"L'usage abusive de droits",tesis,
Parls,1904; Marc Desserteaux,"Abus de droit ou confllot des
droits" ,en Rev.trim.de Droit.Civ.,T.V,afio 1906,pig.119 y
sgtes.;Salanson, "L'abus du droit",tesis,Paris,1903;Laparre,
"La théorie de l'abus du droit et la théorle du détonmement
de pouvoir",tesis,Parfs,1913; Remé Popesco Ramnisciano,"Le
311ence,créateur d'obllgatlons et 1'abus du droit",en Rev.
“trim.de Der.Civ.,Afio 1930,p4g.999: Tito Prates,”Abuso del
Derecho",Conferencia aparecida en J.A.,T.50,Sec. Doctr.,
pég.i 1 y sgtes.;Ovejero D.,"Estudios de Derecho Civil";Car
dini E.D.,"La teoria de la supervisién".
(56). Salvat,R.M.,ob.cit.,p4g.5l y sgtes.;Demogue R.,"Trai
~-té des obllgatlons en general", T IY,pég.Bl?} Calle JuJe,
ob.cit.,pigs.369-370.
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luego de interesante evolucién (57),y no obstante las re
-gistencias importantes que se le oponen (58). Se le de-
nomina también "abuso del derecho "™ o "teoria del abuso
del derecho”,denominacién justamente criticada por Pla-
niol (59),siendo su definicién asaz dificil. Conceptual-~
mente,podemos afirmar que existe cuando el titular de un
derecho lo ejercita causando un dafic & otra personma (60).
La cuestién que involucra no es sencillajlas discusio
-nes técnicas que ha suscitado y ain suscita asi lo acre
-ditan. Planiol,por ejemplo,sostiene que se habla de "a-
buso del derecho" donde otros mencionan el acto cumplido
gin derecho (61);3;Cornejo nos dice que la calificacidn del
ejercicio abusivo de un derecho queda sujeto a una normsa
metajuridica,que es la norms moral (62);Esmein sostiene
que transforma a los jueces en censores (63);Bonnecasse
exige cuairo elementos para reconocer su existencia (64);
Josserand,refutando a Pleniol,manifiesta que la palabra
*derecho™ tiene dos. sentidos bien diversos-la regla so-
cial y el derecho subjetivo-y que sélo puede haber abuso
del derecho en este segundo aspecto (65);y asi,sucesive-

(57): Segin Demogue,ob.cit.,pég.316,desde 1870 aproxima-—
damente la Jurispr.nos ofrece ejemps. de la materiajenpig
354 y sgtes.,analiza la evol.doctr.en la materia.Salvat,
ob.cit.,pdg.d3,clasifica los sistemas legislativos y doc
-trinarios en cuatro:a)sistema de la intencién de perju—
dicar;b)de la culpa en la realizacién del derecho;c)falta
de interés legitima;d)ejercicio del derecho fuera de su
funcién econémice y social.Es evidente que los primeros comenta
-yios del Céd.Nap.no prestaron mayor atencién al problema;
sélo los més modernos,en general,se han ocupado de &l segin
Demogue,ob.cit.,pdg.383,segin las leg.sean individualistas
a sociales tendremos hostilidad o acogida a la teoria del
abuso del derecho.En pigs.383 y sgtes.leg.comp.. .

(58): V.sobre tado Planiol,"Traité elementaire de draitci
-vil",T.II,F°871. = ‘ |
(59): Planiol,ob.t.y N°cit.-Nos parece evidente que,donde
hay abuso,no hay derecho.Planiel dice que el derecho cesa
donde comienza el abuso y que un acto no puede ser simultd
-neamente conforme y contrario al derecho.

(60) :Las definiciones estén muy lejos de la uniformidad.
%61_) :0b.,t.,y N° cit.

62) :0b.cit.,pig.123.

(63) :Esmein, "Nota de la Cass.req."™ 29 de Junio 1897 Sirey.
1898 I,pég.21,cit.por J.J.Calles,ob.cit.,psg.379.
(64):Cit.por H.Lafaille,"Oblig.",T.1I,p4g.297-98.

(65) :0b.cit.,T.II,pég.231;"bus des @roits".gég"?l cit.este
ﬁltim& trahaio pOr Callea J0J0t0b°clt":pé'g’ 760
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mente,se podria seguir con numerosas citas,todas las cus-
les no hacen sino corroborar-unidas a las ya efectuadas—
nuesira afirmacién sobre la dificultad del tema al adver-
tirse en las mismes una falta de uniformided y,en ocasio—
nes,cierta imprecisién juridica.

En generdl,mientras una ‘parte ‘de la doctrina ‘acepta la
teoria con &ivefsos.fundamentOS:(66)£numerdsos'autores la
rechazan desde di%ersos.puntoszdé vigta (67).En lo que va
de este aiglo,la legislacién coiparada,Ia écoge en su ar—

(66): Josserand,ob.cit.;Calles J.J.,ob.cit.;Geny, "Método
de interpretacién y fuentes en Derecho Privado Positivo",
pég.543,citado por Calles J.J.,pdg.374,0b.cit.;Laurent,ob.
cit.,T.XX,N°411 'y sgtes.,cit.por Demogue,ob.cit.,pdgs.358-
359;Duffan Lagarosse “Du droit aux dommages-interéts dans
le louage de service",Rev.crit.l1899,pédg.483,cit.por Demo-
gue,ab.cit.,pdg.381;Bevilacqua, comentario Art.160 Céd.Bra—
sil;Castiglione,ob.cit.,cit.por Cglles J.J.,pég.382;Char-
mont,ob.cit.,cit.por Calles J.J.,pdg.382,0b.cit. .

(67): Planiol,ob.,t. y pég.cit.;Baudry-Lacantinerie y Bar-
de,"Delle Obbligazioni®,Vol.IV,pdg.556 y sgtes.;Bufnoir,
"Proprieté et contrat®”,N°807,cit.por Demogue,ob.cit.,pég.
356;Marc Desserteaux,ob.cit.,cit.por Demogue,ob.cit.,pég.
357;que se refiere al conflicto de derechos en vez de abu
-so del derechoj;Cornejo,ob.cit.;Selvat R.M.,ob.cit.ete.



tieulado (68) con alguna excepcién,debiéndose hacer motar
que el criterio legislativo que la admite no ofrece umifor
-midad (69).

(68): Céd.Civ.Alemén(Art.226;v.Salvat R.M.,ob.cit.,que cit.
& Bufnoir;Cornejo,ob.cit.;Lafaille,ob.cit.,donde afiade el
Art.826.Este Céd.seglin Salvat,sigue el sistema de la inten

-cién de perjudicar.Segin Cornejo es més técnico que el
Suizo).Céd.Civ.Suizo (Art.2°;v.Rossel et Mentha,l1®,N°54 S
& 57 cit.por los Dres.Salvat y Cornejo);Céd.Civ.Brasilefic
(Art.160;v.Bevilacqua,1°,pig.471-73 (Art.160,0bs.I,N°6-8),
cit.por Salvat y Calles;contra Lafaille);Céd.Civ.Austriaco
Reformado (Art.1295;3v.Gallaix M.,"La reforme du Code Civil
Austrichien",cit.por Salvat);Céd.Civ.Soviético (Art.1°;v.
Eliacevitch Tager y Nolde,"Droit Civil y Commercial des So
-viets",T.I,N°17-18,cit.por Salvat;segin Lafaille,ob.cit.
pég.300,encierrs el concepto de Saleilles;Céd.Civ.Mejica-
no (Art.1112);06d.Civ.Chino (Art.148);Céd.Civ.Uruguayo(4rt.
1295;C6d.Civ.Peruano (Art.1137);C6d.Civ.Argentino (Art.1071
establece que el ejercicio de un derecho propic no puede
constituir como ilfcito ningin actos;pero el Céd.Prusisano
(&rt.946su fuente,establece un limite:la conformidad de las
leyes;icit.el codific.en la nota al Art.2513,la opinién de
Demolombe,contraria al ejercicio abusivo del derecho,y en
la nota al Art.2514 tramnscribe la ley 19,t{t.32,part.3a.,
favorable a la institucién;el Art.1620,06d.Civ. constituye
un caso de ejercicio abusivo de los derechos.El antepro-—
yecto del Dr.Bibiloni proyectatLos derechos pueden ser e—
jercidos en la extensién de sus limites legales,aunque con
ello resulte perjuicio a tercero";en la nota a esa diapo-
gicién critica la doctrina del ej.ab.de los der.sostienien
-do que la condicién de no herir el der.ajeno involucrauna
confusién que proviene -de reunir dos érdenes de ideas; el
Art.determina lo que enwvyelve el ej.del der.;cuando otro
‘der.se le opone,hay colisién de der.-La Comisién Reform.su
-prime el -Art.de Bibiloni y el 1L7l del Céd.Civ. adoptan-
d¢o una posieidén hibrida al no coincidir sus miembs.;v.Ga-
11i Enrique V., "El derecho ‘de las obligaciones en el pro-
yecto de Cédigo Civil Argentino de 1938" en Anc.Fac.Cienec.
Jurid.y S«de la U.N.L.P.,T.X,p4g.369-70;E.Diaz de Guija—
rro, trab.ap.en J.A.,P.60,pdg.12,5ec.doctr.-Para casos de
Jurisp.Arg. v.entre otros,P.55,pdg.333;T.63,p4g.877;T.67,

ég0556’de 'JOLQ‘ . .

63) & -Mientras el Céd.Alemén -es claro y cientifico,el Sui
-z0 es mis preciso;el Uruguayo reproduce nuestro Art.1071
y le agrega:'con tal que no haya exceso de su parte™;el So
-viético,cristalizacién de -un régimen econémico y social
revolucionario,acepta,segin Lafaille,las ideas de Salei-
lles.Como se aprecia cada legislacién aparece cristalizan
-do una doctrina diversa. Es de hacer notar,siguiendo a
Lefaille,que el Céd.Uruguayo es de 1869.
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Un aspecto que se debate con ardor y que posee profun—
da importancia es el de saber si he de ser el legislador
o el juez quien fije el limite hasta el cual se puede e-
jercitar un derecho que la ley otorga sin imcurrir em un
abuso (70). Bl cardcter sintético de esta primera parte
nos impide entrar conm minucia em su eonsideracidn.

IX
Cuasi-Contratos y Cuasi-Delitos. (a)

Estas fyentes clésicas de las obligaciones,errdéneamen—
te atribuidas al Derecho Romemo (71),hacen su apariciénm en
el campo de lz doctrins por obra de los glosadores (72) y
pasan a la legislacién francesa y a los Cédigos Civiles en
ella inspirados (73).

(70): Este aspecto del ejerecicio abusivo de los derechos se
relaciona con las polémicas desarrolladas alrededor de la
mayor o menor amplitud de facultades que se deben acordarsa
los %ueces. Las facultades de estos magistrados.y de los le
adores estén en relacidén idéntica a aquélla de los va-
aos comunicantes. Al aumentar las unas,corresponde la dismi
-nucién correlativa de las otras.
(a): Vizioz,ob.cit.; Scieloja,ob.cit.sPlaniol,ob.y t.cit.:
Bufnoir C.,"Proprieté et Contrat”,Paris 1924,pég.'779 y sgtes.
y pég.802 y sgtes.
(71)t Los romanos hablaban de gquasi-ex-contractu y quasi-
ex-delictn y adjudicaban a las dos fuentes un contenido hien
diverso del que actualmente las caracteriza y distingue; a
la primers le aplicaban las normas del contrato y a‘'la se-
da las del delito. V.Instituto Libre,T.III,tit.27.

72) : ‘Demogue R.,ob.cit.,?.I1I,pégs.2.y '359; Vico. C.M.,0b.
cit.,T.11I,pé¢8.145-153 y 154; G10rg1,”05b11gaz1on1 » LoV,
N°4,citado por Demogue,ob.cit.,pdg.2.

(73) Cédigos Civiles de Francia,Espafia,Italis,Bélgica,ir-
gentina,etc.

t



k) :Cunasi-Contratos.

Se discute con ardor esta institucién considerando que
BO expresa con la precisién necesaria su verdaderov conte-
nide y g ue su importancia préctica es relativa o nula.
Los romanos hablaban de quasi-ex~contractu (74) déndole wn
contenido bien diverso del actual (75); los glosadores,pos
-teriormente,le otorgan la fisonomia con que aparece en el
Cédigo Francés y en otras Legislaciones (76) y la doctrina
moderna lo rechazan en virtud de fundamentos diversos (77),
lo mismc que,haciéndose eco de esta iltima corriente,lo ex
—cluyen las.legislaciones mds adelantadas (78).

Evidentemente,el llamado cuasi-contrato es poco preci-
so,es mds bien ambiguo. Su nombre indica casi identidad con
el contratec (Pothier lo llama casi-contrato),mas la reali-
dad jurfdica nos muestras la diferencia entre smbas institu
-ciones:mientras ek el contrato hay siempre consentimiento,
en el cuasi-contrato ese elemento no existej;en cambio, los
efectos de ambas instituciones son muy semejantes (79)}. EL
cuasi-contrato,en rigor,conserva su nombre y su individua-
lidad jurfdiea por rutina doctrinaria (80). Coro muy biem
lo dice el Dr.Salvat (8l) ea comsiderado.como una catego—
rie hibrida. Ya Demolombé,y Colin y Capitant abogaban por
su sﬁpraéién (82). '

(74): Colin y Capitant,ob.cit.,T.I1I,pdg.520 y 521:Aracil
Barra,"Naturaleza juridica de los cuasi-contratos",Afio 1924,
Valencia..
(78)¢ Colin'y Capitant,ob.cit.,T.III,pégs.520 y 522,
*(76):Céd.Civ.Francés (Artil371),y los Céds.en €1 inspira-
+dogsel €6d.Civ.Argenting legisla con minucia la gestidn de
negocios ajenos en el tit.lg}Sec.3a.,lih.2°,y al pago inde
-bido en el t1t.16,1ib.2°,2a.parte,Sec.la.
(77): Planiol,ob.cit.,t.11,pdg.254 y sgtes.;Vizioz,obs.cits;
Salvat,ob.cit.,pdg. 15 ;Lafai le,ob.ci%.,T.II,pég.ZVS;Scia—
loja,ob.cit.,pig.524 y sgtes.

)¢ 06ds.Civsl de Alemania,Suiza,Brasil,Pert.
(79): Lafaille,ob.cit.,T.II,B§§.275.
(80): Boffi Boggero Luis M.,"Sintesis jurfdica de la estipu
-lacién por otro o para otro™,La Plata,1939,pég.l4.
(81): Salvat R.M.,ob.cit.,pég.14.
(82): Demogue R.,ob.cit.,T.III,pdg.3;A.Alessandri Rodrigues,
"Teoria de las obligaciones",part.l,pig.l2.



Institueidén originarismente civil,como muchas otras hs
invadido diversas ramas juridicas;Demogue (83),que la ana
-liza minuciosamente,nos exhibe cuasi-contratos de Derecho
Maritimo,comec la asistencia,el salvataje,y las averias co-
munes.

Giorgi (84) limita a dos los casos de la institueién:
geatién de negocios y pago indebido. También hay quienes
ven en el cuasi-contrato,un enriquecimiento sin causa o in
-debido o torticero,supliendo,con esta dltima institucién,
a la primers (85).

Planiol (86),enemigo de la concepcién doctrinarie cuasi
-contractual,sostiene su ilicitud 'y su cardcter involunta-
rio,ya que siempre la obligacién emergente del cuasi-contra
-to proviene de un enriquecimiento sin causa a expensas de
otro y porque el deddor no se ha obligado voluntariamente;
al estudiar la ilicitud se remite al remombrado jurista Tou
-llier.

kparte de la gestién de negocios y de la repetieién del
pago indebido,en el campo civil existen numerosos ejemplos
de la institucién (87).

B) :Cuasi-Delitos.

Lo mismo que la noecidén de cuasi-contrato,ha gido criti-
cada con energia la de cuasi-delito. Tomada del Derecho Ro
-mano,pasa sucesivamente por los glosadores y pest-glosado
-res,llegando a la codificacién francesa y a la que en ella
se inspira,ocupando un lugar preferente. Su ambigiiedad, su
similitud con los delitos,su innecesaria distincién con res
-pecto a estos dltimos,abonan la tesis mas moderna que pro
—pugne una clasificacién tnica de delitos y cuasi-delitos

(83): Demogue R.,ob.cit.,T.I1I,p4g.109 y sgtes.

(84): Giorgi,"Obligaciones”,T.V,N°9,cit.por Lafaille H.,o0b.
cit.,T.1I,p4g.276. .. .

(85): Lafaille H.,ob.cit.,P.II,pég.R75 y sgtes.

(86): Planiol,ob.cit.,T.1I,pdgs.255-56.

(87): Obligacién del heredero de pagar los legados,etc.



como hechos ilicitoss

Se relaciona con uno de los capitulos més interesanfes
de la ciencia juridica:el referente & la responsabilidad
extra-contractuel (88) cuyo andlisis nos haria transcender
los limites impresos a este trabajo.

En Roma,los cuasi-delitos poseian un contenido bien di
~verso del que posteriormente se les atribuydé. Se conside
-raban cuasi-delictuales a ciertas obligaciones que prove
-nfan como de un delitojasi,el caso del juez que se deja-
ba corromper,el de arrojar materias sélidas o liquidas des
-de una casa con perjuicio de un tercero,la caida de coses
colgadas sobre la via piblica,etc. que mencionan las Insti
-tutas de Justinieno (89). Y,como delitos,se consignaban el
robo,la rapifia,la injuria,etc. (90).

Como se ve,la diferencia entre delitos y cuasi-delitos
que nos transmitiera Roma,no se funda en el elemento sub-
jetivo:el dolo o la culpa,sino en razénes diferentes.Aquel
elemento diferencial aparece recién més tarde e informa a
la legislacién francesa (91) y a las en elle inspiradas (92)
que separan las dos_instituciones segin la clésica distin
-cién de Pothier:isi hay dolo o malicia,delito;si existe im
-prudencia no excusable, pero sin malicia,hay cuasi-delito,
(93). Pero esos mismos Cédigos,entre los cuales se cuenta
el nuestro,distinguen a los delitos y cuasi-delitos,y,ello
no. obstante,legislan ambas figuras juridicas con principios

(88): V. Ihering,"De la faute en Droit Privé", traduccién
por Meulenaere,Paris,1888;Sourdat, "Traité général de la
responsabilité”; Chironi,"Colpa extracontrattuale".

(89?: Institutas de Justiniano,4-5;ver también D.4-9.
igg): " " "’ 4=15 " " G.III,pég.
(91): Céd.Civ.Francés,Lib.III,tit.IV,cap.Il;se refiere a
los delitos mas no los define; ver Colin y Capitant,ob.cit.
T.I11,p4g.726. \

(92): Céd.Civ.Hispano Americanos en generel y algunos eu-
. ropeos (C6d.Civ.Italiano,etc.).

(93): "Obligaciones",T.I,pdg.116.
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comunes,por lo cual la necesidad préictica de la distincién
desaparede (94).

La doctrina,en su incesante labor de progreso,ha insis-
tido en la inutilidad de dicha distincién (95) y los cédi-
gos més modernos,adoptando sus conclusiones,legislan conjun
—~tamente ambas figuras bajo el titulo comin de hechos ilici
-tos,lo que ofrece ventajas .técnicas y practicas de indisecu
-tible valor (96).

Capitulo III - Las fuentes de las obligaciones y el Cédigo
Civil.

Nuestro Cédigo Civil data de una época en que el siste-~
ma tradicional estaba ain. en boga. Esto explica por qué el
Dr. Vélez Sarsfield aparece como apegado al mismo,lo que
surge,sobre todo,de las notas al titulo.I,Sec. la.,parte la.,
del Libro II y al Art.499,con preferencia este ultimo,don-
de dice textualmente:"Como éstas (se refiere a las obliga-
ciones) nacen,a mds de los contratos y cuasi-contratos,que
son los actos licitos,de los actos ilicitos,delitos y cuasi
-delitos y de las relaciones de familia,la causa de ellos
debe ‘hallarse en estas fuentes que los originaron,y no sélo
en los contratos”.

La misma contextura del Cédigo denota las huellas tradi

(94): Céd.Civ.Argentino,Lib.II,t1t.8%°,5ec.2a.strata "De los
actos ilicitos™ y T.IX !"De las obligaciones que nacen de los
hechos. ilicitos que no son delitos".Diferencia,pues,a los
delitos y cuasi-delitos pero no los contrapone,establecien-
do que la dbligacién emergente.cde un cuasi-delito se rige
por %as nmismas disposiciones’de los delitos’ (v.Art.1109 Céd.
Civ.). . ‘

(95): Scialoja,ob.cit.,pég.526;Baudry-Lacantinerie y Barde,
ob.cit.,T.IV,pdg.505;Lafaille,ob.cit.,Ti1I,pég.2885A.Alessan
-dri Rodriguez,o0.b.cit.,pdg.16;C0lin"'y Capitant,ob.cit.,pég.
727,T.111;Planiol,ob.cit.,T.I1,pdg.262;J0sserand. L.,0b.cit.
T.11,pdg.211;Demogue R.,ob.cit.,pdg.359,T.I11I;Josserand y Co
-lin y Capitant,por ejemp.,encientran entre ambas insts. a&l-
gunas diferencias. )

(96): C6d.Civ.Alemdn (lib.II,t1t.25,Arts.832 y sgtes.);Céd.
Fed.Suizo de las Obligs.,(Llib.I,cap.ll,Arts.50-69);Céd.Civ.
Peruano (1ib.V,Sec.la.,"De los actos juridicos" en cuyo ti-
tulo IX legisla sobre actos ilicitos;Arts.l136 a 1149 inclu)
C6d.Civ.de Japén,(1ib.IIT,cap.V,Arts.709-724).


C%25c3%25b3d.Civ.de

-cionales,legislando sSobre las obligaciones que nacen de
los contratos,de los delitos,de los hechos ilicitos que
no son delitos,de la gestidén de negocios ajenos,de lo da
-do en pago que no se debe y,en forma desordenada,de las
obligaciones derivadas de la ley (tutela,curatela,emergen
-tes de la situacién de vecindad),etc.;claro que,como ya
lo dijimos al principio de este trabajo,contiene precep-
tos que con cardcter excepcional reconocen otras fuentes,
como aguéllos que se explican por el enriquecimiento in-
debido en perjuicio de otrg}la declaracidén unilateral de
voluntad.

Con respecto a los artfculos 499-500-501 y 502 (97)se
discute en la doctrina nacional el problema de las fuen-
tes'y causas de las obligaciones. Mientras Llerena,por e
~fiemplo, (98) ,sostiene que todos esos artfculos se refie-
ren a la.causa fin,y Salvat (99) y 8alli Enrique (100)
que legislan sobre la causa fuente,hay autores que adop-
tan un criterio ecléctiso o conciliatoriosel Art.499 se
referirfa a la causa-fuente y los restantes a la causa-
fin (101). :

Este problema de la causa se ha planteado también en
el Derecho Buropeo,habiendo sido Henri Capitant el cam—
pedn de la tesis causalista estudiéndola.en un admirable
trabajo que se titula "De la causa de las obligacionestEn

(97): E1 Dr. Salvat,ob.tit.;pdg.18 y sgtes.,astudia la
cuestién a través de numerosos articulos del C6d.Civ.
(98): Llerena B.,"Concordancias y Comentarias del Cddigo
Civil Argentino",Bs.As.,1899,p4g.380 y sgtes.,T.1I.

(99): Salvat R.M.,ob. 01t.,pég 20 y sgtes.
(100):G&11i"E.V.,"El problema de la causa y el Cédigo Ci-
vil Argentlno",La Plata,1935,pég.45 y sgtes.

©(101) :Machado. J. O.,"Comentarlos del'Cédigo Civil Argenti-
no",T.II,p4gs.148-149. Segovia,"El C8digo Civil de’'la Ré-
piblica’ Argentina",T.I,pdg.121}Guastavino’ con su explicae—
‘cién yieritica bajo la forma dé notas, "Notas al Cédigo Ci
-vil Argentino",T.IV,pardgr.293;cit.por el Dr.Galli EIV.,
ob.cit.,pdg.53. ’



general,se discute sobre la extensién del términc y su de-
limitacién técnica (102).

Dejemos de lado estas cuestibén-q ue sélo roza nuesiro te
-ma-y vayamos directamente a él. E1 Cédigo Civil Argentino
legisla sobre el origen de las obligaciones en el Libro II
Seccién la.,parte la.,tfitulo 1°;de los delitostLibro II,Sec
-cién 2a.,titulo 8%,capitule I;de los Hechos Ilicitos,que
no son delitos:Libro II,Seccidn 2a.,tItulo 9°;y de los Con
-tratos,en el Libro II,Sececibn 3a.,tifulos 1 al 17;de la
Gestién de Negocios ajenos en el tffulo 18 de la misma Sec
-cidén y Libro. Ello nos demuestra el criterio tradicional
que lo informe en la materia.

El Dr.Vélez Sérsfield,que era un jurista erudito y pro-
fundo, trabajé en esa gigantesca obra que constituye el Cé-
digo Civil Argentino en una época en que las doctrinas que
explicaban las nuevas fuentes de las obligaciones no habian
aparecido ain. Por ello,no es de extrafiar que nuestro Cédi
-go Civil carezca de capitulos o titulos especialmente de-
dicados & ellas,malgrado lo cual diversas soluciones lega-
les en é1 establecidas reconocen la fuerza obligatorie de
la declaracién unilateral de voluntad. Se ha reconocido,
pues,el fendmeno,pero no ha ocurrido lo mismo con la doe-
trina que lo explica.(103). Otro tanto acaece con la doc—
trina del.enriquecimiento indebido o ain causa (104).

(102): La doctrina se divide en causalista y anticmusalis
~ta.La moderna legislacidén es contraria a la tesis causa-
lista (V.Céds.Alemén,Suiza y Brasilefio).

(103): V. estudio especial

(104): E1 Céd.Civ.Argentino contiene diversas disposiciones
que sancionan el enriquecimiento indebido al otorgar accién
a una parte e imponer una obligacién a otra.Entre otros mu
—chos ejemplos,se pueden citar los Arts.2569-2589-2594-588
-589-590-2427-2440-2441-3427-2302-728-733-734 etc. Del and
-lisis mihucioso de esos Arts. surge una construceién doe-
trinaria gue coincide con la llamada “Abuso del derecho”.
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Capitulo IV — Las fuentes de las obligacienes y el. Antepro
-yecto del Doctor.Bibiloni.

El Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil Argentino
presentado por el Doctor Juan Antonio Bibiloni dedica alas
fuentes de las obligaciones el Libro.II,Sec.2a,proyectando
sobre la teoris general de los contrates (tit.I),sobre el
enriquecimiento sin causa (tit.II).y asobre las obligacio-
nes derivadas de los actes illcitos:(t1t.III). No proyecta
expresemente una reglementacién de la declaracién unilate-—
ral de voluntad (105) ni reconoce el ejercicio abusivo de
los derechos (106). Dedica a los contratos en particularel
tomo VI de su obra,que corresponde al libro II,parte espe—
cial.

Capitulo V - Las fuentes de las obligaciones y el Proyecto
de la Comisién Reformadora.

El Proyecto de Reformas al Cédigo Civil,en el que han co
-laborado afemados juristas del pais,ha reconocido las fuen
-tes tradicionales,cen une legislacién comin para delitosy
cuasi-delitos como actos ilieitos (107). Las obligacienes
derivadas de la ley,lo mismo que en el actual Cddigo Civil,
se hallan dispersas a través del articulado:Art=.484 (ali-
mentos), 1401 (exhibicién de cosas),etc.,etc.-

Se legisla sobre el enriquecimiento sin causa al que se
le dedican los Arts.852,863 en un titulo especial-siguiendo

¢105): El1 Dr.Bibiloni se apartw de la tendencia moderna que
reconoce la fuerza obligatoria de la declaracién unilateral
de voluntad,al no dedicarle un capitulo especial;ello no obs
~tante,y como no podia ser de otro modo,contiene disposicio-
nes que sélo se explican a la luz de esa doctrina,y,en la
nota al Art.con que proyecta substituir los Arts.1138 y 1139
Céd.Civ.,sostiene que la aceptacidn de la declar.unilat.de
voluntad debe ser limitada,en casos especiales (Bibiloni,v.
v’y 74 T?.11,pdgs.374 y 375).

(106): V. llamada N°68.

(107): "Reforma del Cédigo Civil®,Bs.As.,1936,T.I,pég.97 y
98;pédgs.106 y 107.
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el ejemplo de los Cédigos Suizo de las Obligaciones y Ci-
vil Alemdn (108)-sin defecto de contener numerosas dispo—
siciones disgregadas sobre la institucién. Se reconoce la
declaracidén unilateral de vpluntad como fuente de las o-
bligaciones,pues,aun cuando no se la nombra ni se le dedi
-ca un capitulo especial, lgqimportantislma instituecién de
lae promesa piblica de recompensa,de acuerdo con el ante—
proyecto ,y por haber "juzgado necesario reglementar la
promesa de recompensa,como estimulo a la actividad humana
y porque su difusién es cada vez mayor"(109). Legisla so-
bre las obligaciones abstractas (110). E1l proyecto no es-
tablece con precisién el ejercicio abusivo de los derechos,
pero contiene disposiciones que expresamente lo reconocen
(111).

(108): "Reforma del Cédigo Civil",T.I,pég.103 y sgtes.;
Galli Enrique V.,"El derecho de las obligaciones en el pro
-yecto de C6digo Civil Argentino de 1938" en An.Fac.Cienc.
Jurid.y S.de la U.N.L.P.,pég.367.

(109): V. proyecto citado,T.I,pdg.141 y 142,

(110): " ,T.I,pig.14l.

(111): Galli Enrique V.,"El derecho......." cit.,pig.370.



PARTE II

Capitulo I - La-declaracién unilateral de voluntad como
fuente de las Obligaciones. Planteo del problema.

Nociones preliminares

Antes de penetrar en el andlisis del problema que invo
-lucra la declaracién unilateral de voluntad eomo nueva
fuente de las obligaciones es menester que precisemos los
términos estrictos de su planteo. Dentro del vasto tema de
la declaracién unilateral de voluntad,nos interesa estu-
diar a dicha institucidén juridica sélo como fuente de las
obligaciones,vale decir,como causa eficiente de las mis-—
mas. El problema queda planteedo,pues,mediante la siguien
-te pregunta:jPuede una persona,por su sola voluntad de o
-bligarse,vale decir,sin la concurrencia de la voluntad de
otra persona-como en el contrato-engendrar una obligacidén
a su cargo? Ella nos marca de esa manera una diferencia in
-mediata y necesaria con dos situaciones de derecho:ila que
ofrece el cgso de una persona que,por su sola voluntad,da
nacimiento a una obligacién a cargo de un tercero,y la que
involucra la obligacidén que nace de la séla manifestacién
del obligado cuando ella no traduzca la verdadera voluntad
de este tdltimo. La diferencia es mucho mds tajante en el
primer caso que-en el-segundo,pues, en este dltimo,se consi
_~derard o no la existencia de la declaracién unilateral de
voluntad vélida para engepdrar una obligacidn,segin-se o—
riente el intérprete de acuerdo a la doctrina cldsica o en
eonsenancia con-la-que en el Derecho Moderno acuerda pree-
minencia a las formas que acreditan para la ley la volun=-



tad misma desde el punto de vista psicolégico (112). Por

ello,este segundo caso bien podria considerarse como de-
claracién unilateral de voluntad (113).

II
Relacidén del teme con otras disciplinas

El estudio referente a la declaracién unilateral .de wo
-luntad,abstruso y revolucionario,reconoce miltiples rela
~ciones con muy diversas ramas del saber,entre las que se
pueden mencionar la Filosofla,la Sociologia,la Psicologis,
la Etica,el Derecho Doctrinario y el Derecho Positivo,etec,
En este capitulo estudiaremos los elementos que mds direec
-temente informen de la institucién desde un punto de vis
—ta mds general y doctrinario que el referido a la legis—
lacidn,pues este dltimo aspecto se ha de -enalizar después.

111
El problema de la libertad. (a)

No obstante la naturaleza cientifica del tema-de Dere
-cho Civil-es evidente que el estudio de una doctrina tan
combatida como la declaracidn unilateral de voluntad debe
trascender los limites de la ciencia para internarse ensl
campo de la Filosofia y buscar en ellos su justificaciéno
rechazo. Toda construccibén juridice reposa sobre fundamen

(112): V.Gaudemet,"Théorie générale des. Obligations*,193%,
pég.30. La tendencia nace en Alemania,y se opone a la te-
sis de la antonomia de la voluntad. V. C.Dereux,"De 1'in-
terprétation des ades juridiques privés",Paris,1905,pég.
353 y sgtes..Aguiar H.,ob.cit.,pdgs.101-103.

(113): V. Parte VIII,Cap.II,Pardgr.lII,Sec.E.

‘( & ): V. en la modernisima obra del filésofo espafiol Ju-
lién Marias,"Historia de la Filosofia",Madrid,1941,una re
-sefia de la lu del concepto filoséfico de la libertad.
V. sobre todo,pdgs.290-310.
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unilateral.de

-tos .-filoséficos y,asi como es menester el andlisis de los
que sostienen e informan una doctrina que se deses comba-
tir,es también indispenssble la exposicidén de aquellos que
sirven de base o pedestal de la teoria que se desea implan
-tar.

La teoria de la declaracién unilateral de voluntad en~
vuelve,pueg,un problema filoséfico,el que se relaciona con
el referente a la libertad que,segiin le autorizada opinién
de E.Kant,constituye el obsticulo mayor que deben atrave—
gar los filésofos. Dada la magnitud del tema y la natura-
leza del presente trabajo,nos vamos & limitar a una expo-
sicién somera del problema.de la libertad.

La libertad ha sido considerada de muy diversa manera

segin la oposieidén adoptada por los pensadores que enfoeca
-ron su problema. En su torno han girade mucho tiempo las
teorias del determinismo y las del libre albedrio (114).
. La primers,fundads en la universalidad de las leyes natu-—
rales,en la relacién de causa a efecto,en la *algcidn He
csusa a afectoy la segunda,en %ue el hombre se decide sin
trabas,de acuerdo a su voluntad:ique es libre. Ambas consi
-deran al espiritu como regido por los mismos principios
que laz materia (115). Un pensemiento filoséfico modermo
sostiene,en cambio,que si bien el espiritu pende de la ma
-teria,en cambio,no depende de ella,y que la libertad,co-
mo dato inmediato de la conciencia,sale victoriosa de los
esfuerzos del determinismo por negarlajel acto libre,afir
-ma,se produce en el tiempo que transcurre X ne an 4} dem
Apy qud trapAcdiwe y no en el tiempo transcurride;sélo pue
-de ser captado por la intuieién y no por el razonamiento;
la intuicién nos descubre que el yo es esencialmente-liber
-tad y moralidad.

Dejando de lado las arduas discusiones fileséficas so-

(114): V. Garcia Morente,"la filosofia de Henri Bergson®,
pég.106 y sgtes. )
(115)t V. Garcia Morente,ob.cit.,pdg.lll.



bre'la libertad,diremos con Aguiar que el "problema,como
problema metafisico,es uno insolublejpero para afirmarque
no somos mero juguete de la fatalidad nos basta reconccer
lo que todos reconocen-deterministias y libre arbitristas-
"la facultad que tenemos de modificar si queremos nuestro
propio carédcter,como también que en el momento de la reso
~lucién el sujeto tiene conciencia de que elige o sea de
que puede hacer otra_cosa que la decidida” o como dice Du-
guit,"que las cosas parecen pasar como si se eligiera libre
-mente? " (116).

Iv
El problemz de la voluntad

También envuelve la doctrina de la declaracidén unilate—
ral de voluntad el problema de l1a voluntad.

La voluntad puede ser enfocada desde diversos puntos de
vista. Regumiendo conceptos,alguien ha dicho que puede ser
psicoldgica y juridica (117) siguiendo un criterio didécti
-C0O qne_ayuda ampliamente en la materia.

Aparténdonos del problema de la definicién,naturaleza y
funcién de la voluntad considerado en sus minucias,diremos
que en el acto voluntario se pueden precisar varias etapas
sintetizables en dos:el acto psicoldégico de wolicién y la
manifestacién de la voluntad. Aunque el estudio de la pri-
mera pertenece a la psicologia y el andlisis de la segunda
corresponde al derecho,en ocasiones las ciencias juridicas
estudian el acto psicolégico y la;psicologia se ocupa de la
manifestacién de la voluntad. Los conceptos de voluntad y
libertad se relacionan intimamente,y asi se dice que la vo

(116): kguiar, H.,"La voluntad juridics en la doctrine y en
el Cédigo Civil™,Bs.As.,1924,pdgs.4l y 42. V. también’ Cer-
mesoni F.,"Las manifestaciones de la voluntad y sus efectos
en el Derecho Civil Argentino",Bs. As.,1915,pég.18 sgtes.
17): R.Elias,ob.cit.,pdg.17.
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-luntad es libre en su proceso interno o bien que esti de
~terminada por la ley de causa a efecto,pudiéndose tamhién
afirmar que existe libertad en la manifestacidén de la vo-
luntad o que esa manifestacidn estd determinada por fuer-
zas ajenas & ellajel primer aspecto corresponde a la psi-
eologia,y el segundo a la ciencia jurfdica.

Interesan directemente a nuestro tema la voluntad juri
-dica (118) y la libertad de derecho. Ambos conceptoa cons
~tituyen elementos que en el campo civil actdan bajo el
nombre de autonomiz de la voiuntad,fendmeno juridieo que
analizaremos méds adelante. Pero,previamente,y dada la di-
versa actitud que adopta cada una de las dos doctrinas,va
-mos & analizar,someramente,la tendencia individual y ls
social en el campo del Derecho. Los diversos contenidosde
las mismas,arrojarén provechosa luz sobre nuestro tema.

v
El individualismo y la tendencia social.

La teoria clédsica del Derecho Civil reposa sobre el con
-cepto individualista del libre albedrio,la libertad huma
-ns,los derechos subjetivos del hombre,los cuales,traduci
-dos al derecho privado,elevaron a la jerarquia de dogmas
los principios siguientes:isin contrato no hay obligaciaomes,
todo contrato debe modificarse con el consentimiento,todo
vinculo contractual es licito (119).

Es tan estrecha la relacién que: existe entre las diver
-sas ramas juridicas,que cada lagislaeién civil estd ins-

(118): Es interesante analizar la naturaleza de la volun-
tad jurfidica. V. Kelsen,"BEl método y los conceptos funda-
mentales en la teoria pura del Derecho",Ed. Rev.Der.Priva
-do,pég.35 y sgtes.;v. H.Aguiar,ob.cit.,pdg.41l y 42,etc.-
(119) : Nicola Stolfi,*"La dottrina: dell'autonomia della vo
-lontd e le sue esagerazioni nel diritto moderno”,ad. al
Vol.II,de 1a ob.cit.,de Baudry-Lacantinerie y Barde,pégs.
833 y sgtes.



pirada en los mismos prineipios generales que cristalizan
en el Derecho Piblico. De ahi proviene. que el Cédigo Civil
Francés,por ejemplo-que inspirara la legislacién del siglo
XIX en general-se halle inspirado a su vez en los princi-
pios de la Declaracién de los Derechos del Hombre,

El Cédigo Civil Francés otorga una amplia libertad al
hombre,al individuo. Basta recorrer ligeramente su exten-
8o articulado,para apreciar que la voluntad individual se
halla consagrada en forma terminante y poderosa. Pero, jun
-to a esta libertad juridica~denominada también eutonomia
de la voluntad-ha legislado sobre la propiedad privada sin
mayores limitaciones en beneficio del interés colectivo.
Por ello se ha manifestado que el Cédigo Civil Francés es
el Cédigo de los propietarios que se olvida de los obre-
ros;q ue garantiza el derecho de propiedad y olvida el de
-recho del trabajoj;que la libertad que garantiza es la 1i
-bertad de morirse de hambre (120).

El derrumbe de la organizacién social arrasira consigo
a los prineipios que la informan. La crifica al liberalis
-mo e individualismo juridico crece a diario a medida que
nuevos hechos demuestran la ineficacia de aquel sistema.
Las relaciones privadas-interesan cada vez méds al Estado,
lo que se traduce en un mayor intervencionismo a expensas
de le amplia libertad del individuo. Como muy bien lo afir
-mara Gounot en "Le principe de l'autonomine de la volon-
té en droit privé",pdg.1l3,el comercio jurlidico contemporid
-neo no es el de la época de Ga%}o y de Pablo ni el que im
-peraba cuando se redactéd el Cédigo Civil. La transforma-
cién econdémica,politica y social de los ultimos tiempos

(}20) : Numerosas obras filoséficas, juridicas y sqciales se
refieren al tema.Duguit,"lLa transformacién del Derecho Pri
-vado después del Gédigo de Napoledn",especialmente pég.
11 y 12 ;Lépez Narvaja,"Derecho Privado Social",Cérdoba,
1939,p4g.25 y sgtes.,especialmente pdgs.30 y 31;Cosentini,
"La Réforme de la législation civile",Paris, 1913 pég.279
sgtes.;C.Bevilacqua, "Em defeza do projecto de Codlgo Civi
Brazileiro®,pdg.39 y sgles.
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garantiza.es

he trastrocado valores al conjuro de nuevos impulsos,idea
~les y necesidades.

Como agudamente observara el Profesor de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba Doctor Rail Lépez
Narvaja,el divorcio entre la realidad social y la juridi-
ca consiste en que el fondo general del Derecho Civil de
Buropa y de América ofrece idéntica amputacidén el cardcter
individualista,el régimen de ficcién,el racionalismo 1légi
-co de sus clédusulas,las quelsiendo técnicamente perfec-
tas,han marginado la vida social en sus mds auténticos re
-clamos (121). A ese fenémeno,sélo que expuesto con un ca
-récter més general,alude el pensador hispano Ortega y Ga
-sset (122) al afirmar que el tema de nuestro tiempo con—
siste en el sometimiento de la razén a la vitalidad,loca-
lizéndola dentro de lo bioldégico y supediténdola a lo ex-
pontédneo. Expuesto todo ello en una frase mds sintética
con referencia al derecho,diriamos que es menester ajustar
el derecho,a la vida,para servirla con amplitud.

Los razonamientos precedentes explican las miltiples
doctrinas que han florecido en el campo del Derecho para
combatir el individualismo juridico,todas las cuales pro-
pugnen una preeminencia del interés social sobre el indi-~
vidualiy una correlativa limitacién a la libertad del in-
dividuo en sus negocios juridicos;estas doctrinas infor-
man las transformaciones que la legislacién ha sufrido en
los diversos pafses,incluso en algunés~de tradicional y
casi inalterable individualismo como los de habla inglesa
(123) .

(121): Lépez Narvaja,ob.cit.,pdg.30-31.

(122): "El tema de nuestro tiempo",Buenos Aires-México,
1939, pég.57.

(123) Duguit lleva la teoria hasta negar los derechos sub
-jetivos;v. su ob.cit.,especialmente pig.l5 y sgtes.;v.t
-bién Gaudemet,ob.cit.,pédg.31;Stolfi ,ob.cit.,pég.840, donde
«cita las autorlza&as opiniones de Marshall y Dicey para re
—ferirse al fenémeno en Inglaterra. V. M.Ripert,"Los limi-
tes de 1a liberté contractuelle"(Diplome d'études supérieu
-res.Droit Privé.Répétitions écrites de Droit Civil.Appro-
fondi et Comparé redigéés d'aprés le Cours et avec 1l'auto-

risation de M.Ripert",Paris,1929-1930).



VI

El principio de la autonomia de la voluntad y la tesis con
tractual; sus fundamentos generales,su crisis y transforma
cién. (a)

De acuerdo a los principios de la legislacién civil del
éiglo XIX las partes podian creer,modificar,transferir o
extinguir derechos y obligaciones con una amplitud tal que
s6lo limitaba su soberana actividad el orden piblice o las
buenas costumbres. Ello es, en esencia el fenémeno juridico
que se ha denominado sutonomia de la voluntad y a cuyo am—
parc ha florecido el tipo clédsico de contrato como acuerdo
de voluntades destinado a crear una situacién de derecho.

Pero a este principio que tanta influencia ejercié enla
vida moderna se llegd,luego de una evolueidn,juridica cuyo
andlisis minucioso escapa a los limites del presente traba
-jo(124). En Roms,la voluntad,considerada por s{ sola como
algo abstracto,necesita de hechos materiales sensibles que
exige para que aquélla produzca efectos juridicos,el mate-
rialismo atrasado de los primeros tiempos (125). De esta
forma aparecen los contratos litteris,verbis y :re. Milti-
ples factores precipitan en el siglo VII de Romzs cuatro pac
-tos:la vents,la locacidén,el mandato y la sociedad,que son
contratos consensuales y que constituyen la primera apari-
cién perceptible de la idea de que las voluntades,libremen
-te expresadas y sin formas,pueden engendrar obligaciones

(&) : Puede verse,"Le principe de l'autonomie de la volonté
en Droit Privé.Contribution &Y 1'etude critique de 1'indi-
vidualisme juridique",de .E.Gounot,Peris,1912.

(124): Para un andlisis ¢ientifico,profundo y minucioso,v.
N.Stolfi,"la dottrina dell'autonomia della volont4 e lesue
esagerazioni nel diritto moderno",addizione al Vol.II "De-
lle Qbbligazioni" de Baudry-Lacantinerie y Barde L.,y pro-—
fusa doctrina y jurisprudencia alli citadas.Se puede ver
también E.Gaudemet,"Théorie générale des obligations",pig.
27 y 28.

(lZg}: E.Gsudemet,ob.cit.,pdgs.27 y 28.
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& las que la sutoridad pdblica presta coercibilidad (126).

La idea de la sutonomia de la voluntad esté en germen,
eomo muy bien lo afirme el jurista Gaudemet (127),y, la teo
-ria francesa la tomard posteriormente,desarrolléndola. El
progreso del siglo XVIII en la materia responde,en opinidén
de Geaudemet,al desenvolvimiento comercial,a las costumbres
juridicas y al Derecho Canénico. Las consideraciones de e-
quidad tuvieron por injusto el declarar nula una convencién
que adoleciera de un simple defecto de formas cuando el a-
cuerdo de voluntades habia realmente existido (128). En el
giglo XVI ya la docirina de la autonomia de la voluntad e~
ra indiscutiBia,pasendo al Cddigo Civil Francés,y siendo ex
-puesta en Alemania por el jurista Savigny bajo el nombre
de "Willenstheorie™ (129).

El principio de la autonomia de la woluntad,tal cual lo
sancionan los Cédigos que responden al de Bapoledn se halla
en crisis. Factores sociales diversos que hemos someramen—
te analizado llevaron a la conclusién de que la base de i-
gualdad que hacia admisible el principio & los ojos de la
moral y la solidaridad humana,eran ficticios,no correspon—
dian a une realidad juridica. En el ordem contractual, las
excepciones,que estaban constituidas casi exclusivamente por
les contratos formales y reales,tienden a aumentar,limitan
-do,pues,la érbita reservada a la soberania de las volunta
~-des;y tiende tembién la legislacidén moderna y la doctrina
éhrrelativa.a ensanchar en algin aspecto a la autonomia de
la voluntad reconociendo que una voluntad puede por si mis
-ms crear una obligacidn (130).

126): E. Gau&emet.ob cit.,pégs.27-28.

(127) " " ¥ * ,Pég 28.
(128): " i , T,
(129): "® " o " ”; v. Stolfi,ob.cit.,pég.

896 y sgtes.;904 y sgtes.,y,aahre t0do,918 y sgtes.,espe~
cialmente pég.928. V. Duguit L.,"Las transformaclanes...."
pég.dd y sgtes: -

€130): E.Gaudemet,ob.cit.,pdgs.29-31. En contra,Stolfi,eb.
cit.,pdg.835,donde sostiene que la teoria de la voluntad w
nilateral,considerada como fuente-de las:.obligacienes,en
vez de reforzar la voluntad,la restringe.
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Por un lado,se vuelve al formalismo (131)—cierto que
con fundamentos diversqa a los del Derecho Romano-,se re—
fuerza el reconocimiento de la declaracidén de voluntad-de
la exterioridad de la voluntad psicolégica-sobre la temnden
-cia que investiga la real intencién de las partes-volun
-tad psicolégica (132)-,se admite la fijacién por un con—
tratante de condiciones y clausulas que la otra acepta (133),
se permite la limitacién de los efectos juridicos del con-
trato ya concluido, por el Juez funddndose en razones de mo
-ral (134)%en fin,se consagra,como hemos visto,frente alin
—~dividualismo cldsico,la teoria social que reconoce un fun
~damento bien diverso a las obligaciones contractuales (135);
por el otro,se permite un mayor desenvolvimiento de la au-
tonomis de la voluntad al reconocer a una parte el derecho
de crear una obligacidén a su cargo sin. la concurrencia de
otra voluntad (136).

(131): E.Gaudemet,ob.cit.,pdg.30.

(132): Esta teoria ha nacido en Alemania.Sostiene que los
terceros conocen la declar.efectuada por lea parte y ‘no_su
intencidn.Los efectos del acto jurid.nacen,no de acuerdo a
la intencién sino & ls decldr.que ls exterioriza.Como muy
bien fice Gaudemet,ob.cit.,pdg.30,la teoria es peligrosa
pues puede llegar a sacrificar al sujeto del acto jurid.,pu
~diendo haber hecho una declar.inexacta y encontrarse liga-
do por ella El Céd.Alemén sigue un_sisteme ecléptico recono
-ciendo la tesis de la declar.en el Art.119 y la tradiciomal
interpretacién de la volunted real de las partes-en el-Art.
133.;v.Gaudemet,ob.cit.,pdg.30;v.Cosentini F.,"La Réforme de
la législation civile",Paris,1913 pé§;284 y sgtes.

(133)% V. Saravia,J.M.,"E1l contra%o: a crisis de sus postu—
lados clédsicos y el proyecto de reforme",en Rev.del Coleg.
de Abog.de Bs.is. Doct.leg.Jurisp.,afio XIX,+t.XVIII,N°III pég.
169;Duguit L.,o0b.cit.,pég.118 y s%¥es.,don&e»cit.aﬂundan e
bibliografia;étolfi,oﬁ.clt. pég.l1141 y sgtes.

(134): Couture Eduardo J.,"ﬁsp ritu y técnica en el derecha
contemporéneo”,en Rev.del Coleg.da—i og.de Bg.As. Doct.Leg.
Jurisp.,afic XVI,t.XV,N°VI,pdg.569.La teoria del ejer.abus.
de los derechos constituye un ejemp.bien palpable de la in-
tervencidén en la esfera contractual.Es digno de cit.el fa-
1lo que no hace mucho tiempo en Bs.As.rebajara los intereses
pactados en base a fundamentos de orden moral y hasta juridi
_=co,malgrado la libertad que el Cdéd.Civ.establece en la mate
-ria.lLa ley de moratoria hipot.,la ley N°11157,etc.,consti-
tuyen casos en_que el legislador impone su volunt.a las par-
tes en nombre de principios superiores de derecho y de moral.
(135): Duguit L.,ob.cit.que destina totalmente al estudiode
la mueva tendencia juridica;Couture Eduardo J.,ob.cit.,sobre
todo pags.569-574 y 575;3tolfi,ob.cit.,plgs.837-903;Saravia,
ob.cit.,pdgs.174;Ripert, "Le régime démocratique et 1e Droif
Civil Moderne",cit.por Saravia,ob.cit.,pig.l73.

(136): Este tépico seré desarrollado en el parégr.sgte.


Abog.de
Coleg.de
Abog.de

La tesis eontractual civiliste se apoya,come hemos vis
~to,en la autonomia de la voluntad. El Cédigo Civil Argen
—-tino,por ejemplo,como todos los eddigos inspirados en el
Cédigo Civil Francés,establece,cierto que limiténdolo em
diversas disposiciones bien previsoras-entre oiras las del
Art.21-el principio de que las convenciones hechas en los
contratos forman pesras las partes unz regle & la que deben
someterse como a la ley misma (Art.1197 Céd.Civ.). Es la
soberania de la voluntad privada para crear negocios juri
~dicos. .

Pero la vida actual-hemos visto-exige otros pestulados.
El contrato clésieco econtiene predominantemente dos princi
-piod fundementales:el de la fuerza obligatarie que posee,
reconocida por la ley y esa libertad de contratar que,se-
gin se ha snalizado,ha sido atacada en el Derecho Modermo
por razones atendibles de estabilidad social. Es Mexpli-
cable que en épocas antiguas,las convenciones tuviesen la
fuerza de ley para las partes que.con.su:voluntad-las for
-masen,y que el principio de la libertad de contratar cons
~tituyera un dogms;por un lado,la sencillez maye¥ de lavi
-d& social de aquella época-pequefic eomercio,partes homo-
géneas desde el punto de vista de las posibilidades econé
-micas y de las necesidades del mismo orden,idéntica situa
-cién juridica de los contratantes (l3'7)-,por el otro,lai
-lusién de que a la lgua.ldad ante la ley y a la libertad
que ella consagrara iria a corresponder una libertad en el
orden econdémico.(138). ]

~ Paulatinamente,el legislador -y los jueces fueron atem—

(137): Saravia J.M.,ob.cit.,pdg.170.

(138): Ta relacién entre el Derecho y la Economia es profim
~do.Colmo,"El Cédigo Civil Argentino en relacidn & sus prin
-cipales supuestos -econémicos", aparecido en Rev.Arg.de Cienc.
Pol.,Ano VIL,t.XIV,N°84,pég.618,dice: "EL factor econdémico en
-trafia en un Cddlgo Civil la misma vital importancia que em
cualquier otro supuesto colectivo o socisl".



perando los rigores que, en ocasiones, traia aparejados la
aplicacidén dogmitica del principio de la obligatoriedad
contractual,ya sea apelando a la teoria de la declaracién
que ya analizamos,como a la de la imprevisidén u otras doc
-trinas juridicas (139) cuando no al argumento de la ne-
cesidad social que puede muy bien involucrar los anterio
-res (140).

Con fundamentos idénticos o semejantes,la libertad de
contratar fué perdiendo su justeza primitiva. O una par-
te prerredacta las condiciones del contrato,o bien se for
-ma una figura juridica nueva que pretende superar la de
-sigualdad econdmica entre dos partes-un patrén y un obre
-ro,por ejemplo-y precipita la creacién de una nueva ra-
ma juridica:el Derecho Obrero (141).

Hemos concretado,pues,la crisis del sistema clédsico
contractual y hemos delineado,s! que a grandes ra$gos,las
directivas actuales del dexzeche: comparado en la materia.
Como muy bien lo anota el Dr. Saravia (142) "no es la so
~-berania del contrato lo que estéd en crisis,sino,inicamen
-te,los postulados de la concepcidén civilista%-clésica,a-
gregamos,para completar esa designacidén que ya encontra-
mos ‘en Duguit-. Es més,en innumerebles casos de la vida
civil moderna,el contrato,en su estructura clésica,se prac
-tica con toda eficacia constituyendo una importantisima

(139): Saravia,J.M.,ob.cit.,pdg.170.

(140): Couture,ob.cit.,afirma,en pdg.569:"Fundamentalmente
X.Josserand sostiene en su dltimo ensayo que el derecho,
después de su primitiva inspiracién religiosa en la anti-
giedad;después de haberse inspirado,en la época moderna,
en la moral y en la tradicién,ha llegado,en actualidad,a
sufrir la atraccién de los hechos econémicos que lo domi-
nan y & hacerse tributario de ellos.El orden juridico nue-
vo es un orden econdémico,financiero y fiscal". Cosentini,
ob.cit.,pég.302 y sgtes.

(141)¢ V. Stolfi,ob.cit.,pdg.1175 y sgtes.,y la profusa b
~bliografia que alli cita.Sobre esta rama juridica nueva,
se pueden citar numerosisimos comentaristas naciongles y
extranjeros.

(142): Saravia J.M.,ob.cit.,pdg.174.
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fuente de las obligaciones (143).

Sintetizando conceptos,diremos que la evolucién ha
transformado a los contratos civiles y ha transladado a
otras figuras juridicas que se tuvieron por contratos de
Derecho Civil a otras ramas al reconocersdla originalidad
de los principios juridicos que los informan (144).

VII

La declarecién unilateral de voluntad como fuente de las
obligaciones. Su legitimidad juridica.

Ya hemos analizado la libertad y la voluntad,pilares
indiscutibles de nuestra doctrina.

Ya henios visto también que,asi como existe una corrien
-te. que intenta disminuir la 6rbita de la autonomia de la
voluntad,existe otra que mocura desenvolverla hasta sus
consecuencias légico-juridicas mds avanzadas;y hemos afir
cmado q ue esta corriente es,precisamente,la que propug-—
na la implantacién de la doctrina de la declaracién uni-
lateral de voluntad.

La libertad juridica,cuya legitimidad hemos reconoci-
do con las limitaciones que en materia contractual,por e
-jemplo,ha experimentado,constituye uno de los fundamen—
tos de la declaracién unilateral de voluntad. Quien se o
~bliga sin trabas,quien se obliga sin fuerzas dolosas que
lo perturban,traba su-libertad-como la traba quien contra
~ta-respondiendo & un impulso de su voluntad libremente
expresado desde el punto de vista juridico:me.obliga con

(143): En los casos en que las relaciones privadas poseen
menos dinamismo,nada obste a la aplicacién de log princi-
pios clésicos del Der.Civil en materia contractual.
(144): V. citas anteriores.’ \
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intencién,discernimiento y libertad,vale decir,que se obli
-ga mediante un acto juridico. Claro est4 que, ahondando el
problema se podria sostener que la declaracién unilateral
de voluntad,al obligar a quien la emite,quebranta su liber
-tad,mientras que, en el régimen clésico,el principio geme-
ral establecia que se necesitaba el concurso de otra volun
-tad para engendrar la obligacién. Pero, peneirando ain més
en la entrafie misma de la cuestién se puede afirmar que:a)
involucra une amplia libertad,mayor que la clésica,porque
antes se necesitaba el concurso de otra personas para sen-—
tirse obligado,mientras que hoy,con la nueva doctrina,una
persons,libremente,por si,sin consultar sino sus intereses
y deseos,puede obligarse o bien no hacerlo;b) que el razo-
namiento que combatimos lo mismo podria aplicarse al con—
trato-institucidén tradicionalmente admitida como fundada
en la libertad de las partes contratantes-,ya que las par-
tes se encadenen a si mismas. Como dijera el Dr. Saravia
(145) citando a Morin Gaston (146) y Henoch Aguiar (147),
existe libertad para entrar pero no para salir.

La ley,al reconocer efecto obligatorio a la voluntad de
una persona orientada en el sentido de cumplir con una pres
-tacién-contenido de la obligacién que toma por sf a su car
-go-no hace sino respetar su voluntad. Por ello se ha podi
-do manifestar en diversas oportunidades que desde el pun-
to de vista 1l6gico. la doctrina que estudismos es irrebati-
ble (148). Es que, toda persona puede,en usc de su derecho
de disponer libremente de su peculio y de sus actos,imponer
-se una obligacidn,establecer una limitacién a su activi-
dad,siempre y cuando dicha obligacién no encierre una sita
-cién contraria al orden publico o & las buenas costumbres,

§45): Ob.cit.,pdg.168.

(146): "La révolte des faits contre le Code",pig.l6.
(147) : H, Aguiar,"La voluntad juridica",pég.46.

(148): @uihaire,ob.cit.,pdg.23; Mateesco,ob.cit.,pig. 239.
Gaudemet,ob.cit.,pégs.41l y 42. '

21



como ccurriria,por ejemplo,en el casa de una persona que
se obligue a no mudar de domicilio,pasando por sobre la
prohibicién de la ley civil. Ademéds,quien promete debe a-
tenerse & la promesa (149).

Es 1lé6gico,que,clésicamente,nc se concibiera una oblige
-cién de esta naturaleza,aunque,insenaiblemente,la ley la
sencionara,como veremos més adelante,en varios supuestos.
Es que,como muy bien lo anota el jurista Guihaire (150) la
"costumbre de referir todo efecto juridice obligatorio a
la idea del contrato,ha habituado al espiritu humano & no
estudiar la voluntad mds que en sus relaciomes exteriores,
gain tratar de determinar qué influencia subjetiva ella tien
-de a ejercer sobre su autor mismo". Pero,;qué fendémeno
traduce el contrato? El contrato obliga a las partes a cum
-plir lo que ellas convinieron. Vale decir,que desde el mo
-mento en que una y etra convinieron en reslizar determina
-dos actos. juridicos,es decir,desde que hubo consentimien—
to,quedan obligadas a cumplir aquello en que ambos pensa-
ron obligarse. Las partes quedan obligadas a cumplir lo que
prometieron,en virtud de la convergencia de dos voluntades;
dicho en otros términos,que dicha convergencia eleva a la
categoria de obligacién juridica-exigible judicialmente—
las declaraciones de. voluntad unilateral de cada una de las
partes contratantes. O como dice Jacobi,la fuerza del con-
trato tiene de antecedente a la promesa,y que el efecto o-
bligatorio del contrato no es sino el cardcter obligatorio
de las. dos promesas sobre las cuales reposa el contrato (15)).
Ahore bien,asi como en este caso es el consentimiento el
que hace obligatorias las declaraciones unilaterales de vo
-luntad-que coinciden-,entotros casos,la misma declaracién
unilateral de voluntad puede ser la fuente de la obligacién
8in necesidad de consentimiento. ;Cudl serla la diferencia?

(149): Kbppen,cit.por Demogus,ob.cit.,pég.b4.
(150) ¢+ Guihaire,ob.cit.,pig.5e
(151): Citado por Demogue,ob.cit.,T.I,pdg.53.



El consentimiento. Pero es que en el contrato se crean de
-rechos y obligaciones entre las partes,elemenfos activos
y pesivos,y es l6gico entonces que se requiera el asenti-
niento de la parte a la que se obliga:las dos partes. ;A-
caso en la teoria que estudiamos no se requiere tambiénel
asentimiento a la persona que se obliga? Si,pues es ella,
precisamente quien carga con la obligacién,quien coartasu
libertad,quien disminuye,en todo caso,su activo.

Para los juristas imbufdos por una idee clésica,sélo el
consentimiento puede generar obligaciones emergentes de la
voluntad;sélo acompafiados por otra u otras g@eelaraciones
de voluntad convergentes,puede la declaracidn.de voluntad
de una persona ser obligatoria para quien la emita. Es que
esa sencillez mayor de la vide social a que aludfemos en
el pardgrafo anterior hacia posible siempre el consenti-
niento o,al menos,lo hacia posible en un mayor nimero de
casos que en la vida actual.

Ahondando el problema histdérico,se puede sostener con
Guihaire (152) que Shegel plantea por primera vez en for-
rs cientifica la cuestién referente a la verdadera inten-
cién de la persona que promete algo. Dice que, cuando ello
ocurre,la voluntad tiende a la creacidén de una doble rela
—-cidn obligatoriaiuna obligagidn sobre si misme-el promi-
tente estd obligado & mantenerse en su promess-y una obli
-gacién con respecto al terceroc-estd obligado a ejecutar—
(153).

Llegamos a la conclusidén racional de que el consenti-
miento no eg de la esencia de la obligacién emergente de
la voluntad del hombre. ;Es ellp imposible? ;Es ello tan
dificil? También en la época més cruda.del Derecho Romano,
las férmulas sacramentales tenian una influencia decisiva
en las obligaciones contractuales,y sin embargo,con el co
-rrer del tiempo,los contratos-ya lo vimos-fueron perdien

(152) ¢ Guihaire,ob.cit.,psg.5.
(153) e " f " 2 tt’
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-do ese ropaje formal para dar paso & la libre voluntad de
las partes contratantes. Nadie quizé hubiera admitido en
en cierta época que los esclavos-cosas-pudieran con el tiem
-po ser personas y,por lo tanto,poseer derechos y contraer
obligaciones. Es que las épocas cambian y,como ya lo tene-
mos dicho,los sistemas filoséficos en que se fundan las or
-ganizaciones juridicas son superados a medida que las in-
vestigaciones-muchea veces impuestas por necesidades socia
-les y -econdmicas agudas-avanzan en linea progresiva.
Adntiguamente,se afirmaba que una persona no podia pene-
trar en la érbita juridica de otra sin su voluntad o con-
sentimiento. Si aceptamos a la voluntad individual como el
elemento esencial de estas relaciones (154) es evidente qe
la tesis serd irrebatible desde el punto de vista juridieo,
sunque su ilogicidad desde el punto de vista prédctice y mo
-ral resulte evidente pues nada de extrafic podria tenerque
una persona agregare un elemento juridico-derecho & la pres
-tacién que otra por sf fome & su cargo-a su patrimonio.Pe
-ro si,en consenancia con los hechos méds modernos y sus-doc
-trinas dorrelativas,acepteamos la preeminencia del interés
o voluntad social sobre la individual,entonces no puede ser
juridicemente inaceptable la tesis que propugna la.declars
-cién unilateral de voluntad. Para ello,repetimos,debemos
ver al derecho fundado en un interés social que,sin llegar
a las exageraciones que en nuestro entender sancionaz la es
-cuele realista de Ledn Duguit (155) sincronice los:dere-

(154): Duguit L,ob.cit.,pdgs.112 y 113;Rail A.Orzoz,en el
Prélogo a la ob.cit.,del Dr.Aguiar H. sobre la voluntad,ha
manifestado:"El elemento "voluntad™ es de tal modo substan
«=cial al derecho,que un filésofo-jurista de la talla de S-
tammler contempla al derecho como "una modalidad de la vo—
luntad humana"(eine Art. des meuschliden Wollens),y una te
-oria de la voluntad es sillar importante en un sisteme tan
discutido como el de Duguit,o en las originales tesis, ain
no bien coordinadas,de Helsen".

(155): Duguit pretende la supresién de los derechos indivi
-duales,funddndose en la idea de Comte,de que nadie tiene
mis derecho que cumplir con, sy deber,ob.cit.,pég.32.
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chos subjetivos del individuo-pare nosotros,elementos ju-
ridicos indiscutibles aunque limitables y respondiendo a
una concepcidén diversa que la elédsica-con los altos y per
-mangntes derechos de la colectividad. Es que esta nueva
concepcifn social del Herecho encierra la paradojs de que
cerceng un tanto los derechos individuales precisamente pa
-ra favorecerlos,al revés de la orgenizacidén juridica clé
-sica que sanciona los derechos individuales con amplitud
y que es incmpag de defenderlos en la vids préactica,hacién
-dose pasible a la critica aguda que encierra la frase:li
~bertad de morirse de hambre.

Ademéas,si los juristas cldsicosno aceptabem la doctirina
de la declaracidn unilateral de voluntad obligatoria,era
porque aun no se habiz expuesto sistemiticamente,y porque
ellos juzgeban a la pollicitatio,que es muy diferente &
nuestra institucién (156).

Veamos un ejemplo que aclare la cuestidéniuna persona
ofrece una recompensa a quien encuentre un objetosotra per
-sona lo halla y,sin saber que existe una oferta,busca a
su duefic para devolverle el objeto. Los juristas clédsicos-
de atenerse migurosamente a los dogmas de aquella época—
nos dirdn que este Ultimo no posee ningin derecho,ya que,
de acuerdo a la teoria de la oferta,ésta,en prineipio,no
es obligatoria. El problems quedaria resuelto pero a cos-—
ta de una evidente injusticia que, precisamente nuestra te
~oria procura eliminar. La ley debe sancionar un raggo mo
-ral y ése lo es en grado sumo. Se nos podria objetar que
el duefio-ya sea por un imperativo moral de su conciencia
0 por un cédlculo econémico que establezca el saldo favora
-ble en la comparacién entre el valor monetario del obje~
to perdido'y encontrado,y el monto de la recompensa-siem
-pre pegaréd lo prometidojen el mayor porcentaje de los ca
-gos tendri vida eficaz el célebre principio de que lo pro

(156): Saravia,"La fuerss obligatoria......" cit.,pég.407.



-netido es deuda. A ello podemos responder lo siguiente:
dejar &l arbitrio de la voluntad humana el cumplimiento
de un deber trae sparejados numeroscs riesgos que encie—
rra la volubilidad,que es una de sus caracteristicas. En
el mejor de los casos,aunque él hubiese cumplido,;cumpli
-rén sus herederos si é1 fallece antes del hasllazgo?De &
-cuerdo a la doctrina clésicg,pueaen negarse con todo de
-recho,empleando este dltimo término en el sentido de de
~recho positivo. El decir que,consultando razones de mo-
ral,los herederos se allenarén al pago de la recompensa
prometida por el causante,es' dejar nuevamente al arbitrio
humano el cumplimiento o incumplimiento de una obligaciém
que la moral e incluse algunas razones de:estabilidad e—
condmica: (157) clamsn como debiendo ser sancionada porla
ley. La nueva teoria nos: dird que el interés social exi-
ge que el derecho de la persona que hallare el objete se
incorpore a su patrimonio sin el concurso de su voluntad,
pues, juridicamente,inclusive en cdédigos clésicos,se reco
-noce ess situacidn al permitir la adquisicién de dere-
chos sin la voluntad del acreedor, aunque nunca contra ella.,

AR establecer este principio aseguramos una obligacidn
que,al no ser inherente a la persons,se transmite como pa
-8ivo a los herederos,quienes la considerarédn como una ba
-ja sucesoria, (Art.2379 y 1195 Céd.Civ.} que establecen
la transmisibilidad de todos loes derechos y obligaciones
que no sean inherentes & la persone,prohibidos por la ley,
por convencidén,o por su propia naturalezaJ

Numerosas objeciones se le han hecho a la doctrina de
la declaracién unilateral de voluntad. Se ha sostenido,por
ejemplo,que reine en la misma persona la calidad de deu-
dor y de acreedor,lo que involucra una confusién,causa ex
~-tintiva de las obligaciones (158).Indiscutiblemente cons-

(157): Tarde,cit.por Demogue,ob.cit.,pdg.54,afirma que es
necesaria la declaracién unilateral de voluntad con fuer-
za .obligatoria.para la realizacién de loa grandes negocios.
(158): Elfas R.,ob.cit.,pdg.6l; v. Guihaire,ob.cit.,pédg.
9y 10.
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Pituye una objecién juridica seria,pero que reposa sobre
un error de apreciacién. E1 Art.862 del Cédigo Civil la
define afirmando:"La confusién sucede cuando se reunen en
una misma, persona,sea por sucesién universal 6 por cual-—
quier otra causa,la calidad de acreedor y deudor;6 cuan—
do una tercera persona sea heredera del acreedor y deu—
dor..! Y continia,con respecto a sus efectos juridicos:
"En ambos casos la confusidén extingue la deuda con todos
sus accesorios? En cambio el Art.863 excluye del fenémeno
de confusién a!la situacién de derecho que se presenta—
aunque concurran en una persona la calidad de acreedor y
deudor por titulo de herencia-cuando un heredero acepta
bajo beneficio de inventario.

Guihaire (159) nos dice que la declaracidén unilateral
de voluntad resulta a la confusién lo mismo que el dere—
cho de retencién a la compensacién. En estos dltimos su-
puestos,al ejercer el derecho de retencién,se posee el ob
~jeto en forma puramente conservatoriajmientras que al po
-seer el objeto, por compensacién,se lo posee en forma de
-finitiva y liberatoria. En los primeros supuestos-decla
racién unilateral de voluntad y confusién-existe un raggo
comin,que es la unidad de persona,acreedor y deudor a la
vez;pero mientras esa circunstancia no es ébice en el pri
-mer caso,& la subsistencia de la obligacién,en el segun-
do extingue la deuda y paraliza la accidén,diferencia que
proviene del distinto contenido de cada una de estas obli
-gacionesimientras en la declaracidén unilateral de volun-
tad el deudor se obliga a eI mismo a mantener una promesa
hecha a un tercero,y su deuda subsiste hasta tanto la pro
-mesa no se haya cumplido,en el segundo,el deudor se obli
-ga con respecto a un tercero (o su representante) y, si
deviene sucesor,estd4 obligado a pagarse a si mismo,lo que
es absurdo (160).

(159): Ob.cite,p&Ee9s
(160): " ™ g 10.



Nosotros entendemos que,de ser exacta la conclusién
de que en nuestra doctrina el acreedor y deudor constitu
-yen la misme persona,la refutacién que Guihaire efectia
a la objecidn que estudiamos seria irrebatible. Pero en-—
tendemos que la doctrina de la declaracidén unilateral de
voluntad no necesita en este caso de la sesuda argumenta
-cién del jurista francés puesto que en ella no se-da el
fendémeno de reunir en una persona al acreedor y deudorde
una obligacién. E1l acreedor es una persona con derechos
a exigir el cumplimiento de la prestacién,y'camo tal siem
-pre se ha entendido designar a una persona diversa a la
obligada a cumplir una prestacién. Cierto es que desdeel
punto de vista moral toda persona obligada tiene derecho
a exigirse el cumplimiento,pero ese desdoblamiento de la
personalidad constituye un fenémeno interno,de indole mo
-ral que no trasciende ni interesa al derecho. Bajo este
dltimo punto de vista-el juridico-sostener que una perso
-na tiene derecho a exigir de si %%inéa/ Ati];mcumplimiento de
una obligacidén,es incurrir en un absurdo. E1l acreedor pue
-de ser,o persona determinada o persona indeterminada y,
en ocasiones,no obstante la concepeién cldsica del dere-
cho,no existir. Lo que nunca puede faltar es el deudor,
pues la obligacidén debe exigirse a alguna persona.

Tembién se ha objetado que la obligacién unilaterales
nula por darse bajo una condicién puramente potestativa
del obligado (161). También en este caso la objecidén apa
-rece como muy sélida y resulta inaceptable luego de un
andlisis prolijo.

Guihaire (162) nos dice que,en primer lugar,el decla-
rante no puede hacerse una remisién de deuda,y,en segun—~
do lugar,que el principio que establece la nulidad de la
condieién potestativa del deudor no es um principio que
deba superar a toda la legislacién. En principio,todo a-

(161): Elias R.,ob.cit.,pdg.6l y sgtes.
(162)¢ Ob.cit.,pdg.10.



creedor puede remitir su deuda (Arts.868 y 876 del Céd.Civ.
Arg.);pero carece esta regla-segin Guihaire (163)-de unsen
—~tido absoluto. Ordinariamente el acreedor es el tnico in-
teresado en la ejecucidén de la obligacidén,no causando per-
juicios a terceros. Pero en este caso,aun considerando al
mismo deudor como acreedor-lo que creemos haber rebatido
ya-la situacidén es distinta y el principio resulta inapli-
cable porque se causan perjuicios a terceros,como ocurre-
segin Guihaire (164)-en el caso de la moderna concepcién
jurfdica sobre la estipulacién para otro,cuando el estipu-
lante no puede,en perjuicio de terceros,remitir al promiten
-te su obligacidén de atenerse a su promesa,si no se ha re-
servado esta facultad. No es posible-agrega-pues la obliga
—-cién proveniente de la declaracidén unilateral de voluntad
consiste en atenerse a una promesa hecha a otro que compro
-mete intereses extrafios. En frase sintética afirma (165):
toda obligacién sobre si mismo supone un interés correlati
-vo extrafio.

Dentro del mismo orden de ideas se ha establecido que si
el declarante se halla obligado bajo una condicién potesta
~tiva y puede revocar su obligacidn,si,en efecto,se atribu
~-ye a-la voluntad la posibilidad de limitarse a s{ misms,
para ser ldégicos,debriamos reconocer la posibilidad en to-
dos loas casos,aun en aquelles en que tenga por objeto des—
truir los efectos de una voluntad preexistente (166). Dire
mos con Guihaire (167) que el derecho y la psicologia po-
seen 6rbitas distintas;mientras esta dltima estudia el ac-
to libre en sI o en sus relaciones ‘con las otras facultades
del alma,el derecho se ocupa del acto libre en sus relacio
-nes con las libertades de atros y como fuente posible de
derechos y deberesique la voluntad psicoldgica puede anu-

(163): Ob.cit.,pég.10.

(164): Ob.cit.,pdg.1l.

(165): Guihaire,ob.cit.,pdg.11l.

(166): Elias R.,ob.cit.,pég.62,

(167) ¢ Guihaire,ob.cit.,pdgs.12 y'13.-
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‘lar los efectos de unma voluntad ya declarada,pero que la
voluntad juridica depe atender al interés de otro. 0 afir
-maremos con Hans Kelsen (168) que la interxpretacién cien
~tifica del derecho debe ser hecha purificédndolo de lo=s
ingredientes éticos y sociolégicos que-la perturban y que
poseen campos diversos.

Bien sabemos que la idea de revocacién constituye algo
incompatible:con la idea de obligacién (169),pero,como di
-ce Guihaire,no existe en nuestro caso oposicidén entre am
-bas ideas (170). Da voluntad del promitente que se reser
-va la facultad de revocacién engendra dos fuerzas contra
~rias que no se anulen ni son simulténeas:la primera, la
fuerza obligatoris,produce inmediatamente su efecto juri-
dico plena y ampliamente,mientras que la segunda,la revo-
cacién,no ejerce aceidén actual y sélo se halla en reserva
o latencia (171). La tendencia moderna de la legislacién
consagra expresamente el derecho de revocacién frente ala
regla que esgrimen los juristas para destmir la tesis uni
-lateral:tal ocurre,por ejemplo,con el Cédigo Civil Ale-
mén (172).

Otra objecién fundemental la encuentran algunos juris
~tas en la necesidad de acepter una promesa para que la o
-bligacidén exista. Esta objecién medular,pero errénea,se
nutre con la vieja teoria del acuerdo de voluntades como
tinica fuente de lgs obligaciones woluntarias que caracte-
rizars el vetusto régimen civil (173). Ahondando el proble
-ma podriamos afirmar con Guihaire (174) que la promesa
del deudor resultas la base de la relacién contractual,a
tal punto que la aceptacién no es necesaria en todas las
relacionea. Claro que en Roma no se concibe una promesa

(168): Ob.cit.,pdg.9 y sgtes.;y 17 y sgtes.
(169) ¢ Guihaire,ob.cit.,pdg.15.

(170): Ob.cit.,pég.15.

(171): Guihaire, ob 01t.,pég.163

(172) ¢ " "s

(173): Elias R.,ob.clt.,pégs.sz 7.63.
(174): Ob.cit.,pdg.19.
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sin aceptacién para ser obligatoria de la misma manera,co
-mo dice muy bien Guihaire,que es imposible imaginar una
respuesta sin interrogante previo (175).

Se podria objetar que nadie puede adquirir sin su vo-
luntad,y menos contra ella (176). Nos parece muy aceptable
la idea de que no se pueda adquirir contra le voluntad del
acreedor,como ya lo hemos afirmado-pero en cambio nos pa—
rece perfectamente 16gico y juridico que se pueda adquirir
sin la voluntad del mismo. En Roma,como muy bien lo dice
Guihaire,tenemos ejemplos que apoyan nuestra tesis como el
legado "pervindicationem" que,de acuerdo a la opinién sa-
vigniana,hacia adquirir al legatario la propiedad de las co
-sas legadas sin menifestacién de voluntad de su parte; el
legado "per donnationem",con respecto al cual Guihaire ci-
ta a Worms,obra citada pég.l10 y a Accarias,Précis (6d.1866)
1°,p4g.1025 y 192736l mismo Cédigo Francés consagra.la i-
dea en el Art.711 y en el Art.1121 y el Cédigo Alemén en el
Art.328 (177).

R. Elfas afirma que si el tercero no ha aceptado,no hay
acreedor porque no se puede forzar el cumplimiento de la.o
-bligacién. Esta objecién es inexacta pues los derechos de
crédito pueden existir malgrado la imposibilidad de la co-
agcién aludida,importando poco-como dice Guihaire (178)-
que la imposibilidad resulte de una cosa cualquiera como en
la obligacidén natural,o de la circunstancia especial de que
el acreedor no haya expresado la voluntad de aprovechar de
ello,como en la obligacién delictual.

Tampoco tiene solidez la critica fundada en que un dere
-cho no se concibe sin sujeto y .la declaracién unilateral
de voluntad se dirige a una persona incierta o futura. Se
puede afirmar que si bien la exidtencia o la determinacidn
del sujeto son necesarias para la adquisicién del derecho,

(175): Ob.cit.,pig.20. .

(176): Elias R.,ob.clt.,pég.GS.

(177): Ob.cit.,pdg.21l; v. asi mismo Mateesco,ob,cit.,pégs.
115 y 116.

(1783 : Ob.cit.,pég.20.



ellos no lo son para su formaeidén (179). Claro que el de-
recho-se ha dicho (180)-que daré provisoriamente sin due~
fio,pero lo mismo ocurre en derechos reales,donde los res

nullius o derelicts son el objeto. Por otra parte,los de
-rechos de crédito como titulos al portador,la promesa pid
-bléca de recompensa,los legados a persona futurs,etc.,a-
poyan nuestra conclusién. Es que los contrarios de la de-
claracién unilateral de voluntad como fuente obligacional
quieren ver un acuerdo de voluntades donde sélo existe la
manifestacién de voluntad de una sola persona. -4 ellos se
les puede decir con Mateesco-(18l)-que as{ como el parle-—
mento inglés no puede transformar un hombre en una mujer,
asi tampoco las sutilezas pueden transformar una declara-
cién unilateral de voluntad en un consentimiento.

-Se le pretende negar validez juridica porque no tiene
causa. Nosotros ya nos hemos referido a dicho problema en
nuestro derecho y hemos llegado a la conclusién de que la
causg no puede constituir de acuerdo a nuestra ley civil
un elemento esencial de las obligaciones,razdén por la cual
la objecién que se funda en una razén semejante carece pa
-ra nosotros de validez juridica.

Hemos observado las criticas que se le han hecho a la
declaracién unilateral de voluntad como fuente de las obli
-gaciones,hemos intentado una refutacién de las mismas y
hemos admitido su posibilidad racional y legsl. Nos corres
-ponde ahora terminar este capitulo estudiando la amplitud
de su admisién.

Guihaire (182) sostiene que la dualidad de fuentes en
las obligaciones voluntarias-se refiere a la declaracién
unilateral de voluntad,que él acepta,y los contratosrirae
aparejade en palses como Franecia-donde la antigua concep—
:¢ién contractual rehusa abdicar ante la evidencia-una se-

(179): Guihaire,ob.cit.,pég.22.
(180): " won wony
. (1B1): Ob.cit.,pdg.182.
(182): Ob.cit.,pée.31.
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rie de teorias para conciliar las obligaciones disidentes
con los principios tradicionales y en otros,como la Alema
-nia contemporénea (el autor escribe en 1908,pero la situa
-cién no ha variado hasta nuestros dias en esta materia des
-de el punto de vista legal)que acepta la voluntad unila-
teral excepcionalmente-crea un régimen poco cientifico,por
—que,sin darse razdén valedera,se hace,segin los casos,una
interpretacién diferente del acto juridico,se tiene unacon
-cepcién diversa del mismo. Nuestra teorlia-continde-pone
térnino a estos inconvenientes y suprime esas imperfeccio-
nes. Pone término a las cuestiones sin fin que fatigan ind
-tilmente y hace sesar la anomalia dificilmente justifica-
ble que se constata en todas las legislaciones,reduciendo
las fuentes de las obligaciones voluntarias a una sola y
simple:la declaracién unilateral de voluntad.

Entendemos que Guihaire tiene razén sélo en parte. Es
exacto que existe una tendencia por parte de los juristas
de corte cldsico a negar la doctrina que estudiamos, pero
carece de verdad la afirmacién de que el acto juridico se-
rd objeto de una concepcidén diversa segin los casos. Esque
Guihaire afirma (183) que el contrato se funda en una cir-
cunstancia falsa,ya que no existe concurso de voluntades.
Worms-citado por Guihaire (184)-habla dicho:"Es quimérico
buscar el momento en que las voluntades se'encuentran des
~de el momento que una vez que el ofertante ha hecho una
oferta,él no piensa més en ella;j;su volicién continda pro-
diciendo efecto,pero como hecho psicoldégico,ella deja de
existir,y cuando la otra parte hace conocer la aceptacién,
ésta liga al ofertante que no tiene ya la intencidén expre-
sa de ofertar y que,quizéd,lamenta formalmente su oferta...
Serd necesario renunciar por fin a esta idea tan peligrosa
como falsa de un contrato por correspondencial,en la pégi-
na 188 de su obra citada. Guihaire entiende 'que ni en el

(183): Ob.cit.,pdg.30.
(184): "™ " " 29-30.



mismo contrato entre presentes el concurso de voluntades
es posible de: establecer cientificamente,ya que siempre
ambas voluntades estén separadas por un espacio de tiem—
po,y nunca son,por eso mismo,simulténeas (185).

Nosotros entendemos que es exacto que no exista simul
~téneidadipero también entendemos que el contrato no exi
-ge. dicha situacién sino solamente la concurrencia de dos
o més voluntades que se exterioricen. Asi,si A ofrece la
venta de su casa en determinadas condiciones a B y éste
acepta Integramente la oferta,la ley,por aplicacién del
principio de la autonomia de la voluntad (Artlll97%,leda
fuerza obligatoria a las condiciones establecidas por las
dos voluntades sin interesarse o pretender que éstas ha-
yan sido simulténeas. Lo que racionalmente interema es que
las obligacienes que de alll aurjan hayan contado con la
voluntad favotable de la parte a cuyo patrimonio afecten.

Ademds,se trate de una declaracién unilateral de volun
-tad o de un contrato,siempre serd un acto jurfdico que
diferird solamente en el elemento voluntario,pues en el
primer caso tendremos una voluntad y en el segundo,dos vo
-luntades (186). Al respecto ya hemos ensayado una cons—
truccién doctrinaria con elementos del Derecho Civil Ar-
gentino (187). La tendencia moderna reconoce como exacta
la diferencia Unica de elemento voluntario entre los con
-tratos y las declaraciones unilaterales de voluntad:tal,
Ascoli-citado por Saravia (188)-quién,a su vez,lo toma de
Maroi«"T1l progetto italo francese sulle obbligazioni",pég
27-,que sostiene que no necesita temerse el abuso-de la
declaraeidn unilateral de voluntad ni la transformacién
-de cualquier expresién de complacencia en una verdadera

(185): Ob.cit.,pdg.30. _

(186): ILiidinghansen-Wolf sostienen que no pueden coexis—
tir el contrato y la declaracién unilateral de voluntad;
la cita corresponde a Ellas R.,ob.cit.,pdg.67.

(187): V. parte V.

(188): Ob.cit.,pég.413.



y propia obligaeién contra la voluntad del .asi llamado pro
-mitente,puesto que la seriedad de dicha voluntad estd ga
-rentizada con la disposicién de la ley que declara apli-
cables a la promesa unilateral todas las reglas de los can
-tratos,excepto las que considera a la aceptacién como con
-diecidén del mismo. Al referirse a la disposicién de Ila ley,
se refiere al proyecto franco-italiano que incorpora la
teoria de la declaracidén unilateral de voluntad.

En sintesis,le reconocemos a Guihaire la razén que asis
-te & su opinién de establecer la declaracién unilateral de
voluntad como fuente de las obligaciones,mas le negamos va
~lidez a los argumentos que lo precipitan a sostener a a-
quélla como inica fuente de las obligaciones voluntarias,
tesis amplia que acepta Mateesco (189) al entender salva-—
das las dificultades o peligros que la libertad acordada a
la voluntad unilateral pudiera traer aparejados,por el jue
-go normal de dos elementosila voluntad y la causa.

Hemos dado extensamente los motivos que nos asisten pe-—
re admitir la doctrina,pero reconocemos. que su aplicacién
amplia con exclusién del contrato puede traer inconvenien-—
tes aparte de ser juridicamente injustificada. Asmitimos,
de acuerdo con Talandier (190),Geny (191),Joseerand (192),
Demogue (193),Louis Lucas (194),Bibiloni (195),Baudry-La—
cantinerie y Barde (196),Worms,197),Gaudemet (198),Cerme~

(189): Ob.cit.,pig.23.

(190): Cit.por J.M.Saravia,"De 1'engagement per volonté
unilatérale!,pdg.40. ‘

(191): Cit.por J.M.Sarav1a,pég.408 ob.cit.

(192): Ob. c1t.,T 1I,pég.189.

(193): " " T.I,pdg.57.

(194): "Volonté et causa",(Etude sur le ROle respectif des
Elements gen.de Lien obl.en Der.Pr."),Rec.Sirey,1918,pdg.249.
(195): Ob.cit.,nota al Art.que proyecta en sustitucidén de
los Arts.1138 y 1139.

(196): Ob.cit.,T.I,pdg.40.

(197): "De la volonté unilatérale considérée comme source
d'obligations en Droit Romain et en Droit Frangais",Paris,
1891,p4g.197 y sgtes.

(198): Ob-clt.,pég.33.
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gsoni (199),etc.,la teoria de la declaracién unilateral de
voluntad como fuente de las obligaciones en casos excep—
cionales con una adecuada legislacién. Debe ésta tender a
legislar cuidadosamente la promesa,tratando de discrimi-
ner cudl es una promesa con intencién obligatoria y cuél
08 una oferta contractual en la que el autor no ha pensa-
do en obligarse. A tal efecto,entendemos que se debe esta
-blecer una disposicién declarando que toda promesa que se
haga acompafiada de la manifestacién del oferente de que
por ella se obliga,es obligatoria,salvo prueba en contra-
rio,que deberd tender a demostrar los vicios de ese acto
voluntarioierror,etc.

. Al establecer el principio de que toda promesa acompa-
fiada de la expresa manifestacién de obligarse es obligato
-ria juridicemente,no hacemos sino transladar la norma mo
-ral del respeto a la palabra empefiada al campo juridico.
Correlativamente con este principio estableceriamos-de a
—-cuerdo a una tendencia moderna (200)-que cuando el ofer-
tante-caso del Art.1150 in fine Céd.Civ.-ha renunciado &
la facultad de retirar la oferta,se establezca un limite
a. la aceptacién.

Con respecto a la prueba,entendemos que se pueden apli
—~car las establecidas por el Cédigo Civil para los contra
-tosiArt.1190 y concordantes.

(199) ¢ Cermesoni, "La teoria.....E,Ob.cii.,pégs.SO y 51.
(2Q0)é9V. Lafaille,"Curso de Contratos",Bs.As.,1927,T.I,
paET9. . :



Capitulo II - Antecedentee histéricos: legislativos y doec
-trinarios; evolucidén de ambos aspectos del derecho en la
materia; estado actual del problems.

Antecedentes histéricos:ilegislativos y doctrinarios.

Los origenes de la institucidén que nos ocupa son remo-
“tos;claro que las primeras nociones de la misma apenas cons
~tituyen gérmenes de lo que hoy se puede denominar une ins
-titucidén juridics. \

La declaracién unilateral de voluntad posee rsices en
Roma y en el Derecho Germdnico,malgrado la opinién de auto
-rigados juristas que lo niegan (201).

L) Derecho Romsano.

Se han citado numerosos ejemplos de declaracién unilate
-rel de voluntad como fuente de las obligaciones,pero,de en
=tre ellos,s6lo dos han sido aceptados por una gran mayoris
de autores:el VOTO RELIGIOSQ y la POLICITACION (202). Los
otros casos:ilegados,donacidén con eargo a favor de un terce
~-ro,promesa de recompensa,etc.,han dado origen a controver
-sias interminables (203).

Emgero,coﬁo hemos dicho,en Roma se reconocen dos excep-
ciones &l principio tradicional que gstablece:"Ex nuda po-

¢

(201): Elias R.,ob.cit.;Planiol y Ripert,ob.cit. y,en gene
-ral,los contrarios de la declarscién unilateral de volun-
tad como fuente de las obligaciones.

(202): Girard Peul Frédérick,"Manuel Elementdire de Droit
Romain",Paris,1924,pé4g.480;Colmo Alfredo,ob.cit.,pdg.34 y
sgtes,;Namur F.,"Curso de Instituciones y de Historia del
Derecho Romano®,T.l,pdg.370;Lafaille H.,ob.cit.,T.I, psg.303-04
(203): Cermeésoni F.,"La voluntad unilateral como fuente de
las Obligaciones.Evolucidén histérica.Derecho comparddo.Sus
fundamentos.Derecho Argentino.Critica”,1911,y,"Contratos
€omerciales*,pdg.125 donde ansliza la cuestibén. Worms,ob.
cit.,pdg.1l y sgtes.



~Ilicitatione nulls actio nascitur"™ (D.50-12,De pollicite
-~tionibus),vale decir,que la policitacién-promesa no acep
-tada-no es obligatoria. Ellas son:el VOTUM y la POLLICI-
TATIO. La primera consistia en el voto o promesa a una di
-vinidad,que era obligatoria por si misma (204). La segun
-da era une promesa efectuada 2 una ciudad,que en el Dere
~cho Imperial era obligatoria también por si misma si se
hacia en virtud de una justa causa o cuando habia recibi-
do un principio de ejecucién (205). Estas dos excepciones
venfsn & modificar,repetimos,el principio tradicional (206).
Tango en un casc como en otro la doctrina contractual
resuliaba inaplicable. Pero,ademds de esos dos casos, en
que la doctrina de la llamada volunted unilateral aparece
indiscutible o,al menos,lo suficientemente claras,existlan
otros en que el debate denota la @ificultosa explicacidn
por la teoria que estudiamos. Como ejemplos,pueden citar-
se,al caso de una persona que enirega una suma de dinero
y exige del deudor que pague a un tercero, que él ha de de
-signar una cierta cantidad (207),al de una persona que
promete una sume de dinero a quien le entregue un esclavo
u otra cosa (208) que se le ha perdido (209),y otros més.

(204): Girard,ob.cit.y pdg.cit.;Baudry-Lacantinerie,ob.
cit.,T.I,pdg.37,11am.N°1, _

(R05): Cermesoni,"Contratoa Comerciales",pdg. 125 y "La
voluntad unilateral como fuente de las obligaciones.Evolu
-cién histérica.Derecho Comparado.Sus fundamentos.Derecho
Argentino.Critica",pég. 6 y 7 ;Girard,ob.y pég.cit.;Baudry-
Lacantinerie y Barde,ob.cit.,T.cit.,pdg.37,11am.N°1.
(206): En Roma,el modo corriente era la stipulatio median-
te férmulas solemnes;recién a mediados del siglo XIII,debi
-do a la influencia del Derecho Canénico-romano,el consen—
timiento sin formalismos es reconacido como fuente de las
obligaciones. '

(207) ¢ .Boffi Boggero Iuis M.,ob.cit.,pég.4.

(208 ¢ En Rome,durante mucho tiempo,los esclavos fueron co
-sas.

(209) ¢ Es un caso de promesa de reécompersd; v. Girard,ob.

y pég.cit.



B) Derecho Alemén.,

Tembién en el Derecho Alemén encontramos elementos ju-
ridicos en germen de la nueva fuente. Tales,el uso del Sal
-man (210) y los usos de ciertos pastores de Lubeck (211).
El primero consistfa en un contrato que se concluia entre
Salman y el promitente,por el cual resultaba obligado es—
te dltimo sin la efectiva aceptacién del beneficiario a
quien se destinaba el beneficio del negocio jurfdico. Sal
-man era un ente ideal y se le hacia intervenir cuando u-
na persona deseaba transferir un beneficio a otra y este
iltima se encontrare ausente o fuere incapaz;al intervenir
Salman,el promitente quedaba obligado con el tercero (212).
Se mencionan también ciertas operaciones que se realizaban
en los siglos XIV y XV;ipastores de Lubeck se obligaban a
vender a cualquier vecino de la ciudad en el término de
diez afios la casa que se acababa de comprar;o a recompen—
sar a todas las personas que los acompafiaran em una vengan
-za. (213).

C) Derecho Espafiol Antiguo.

En el éntiguo Derecho de Espafia nos eacontramos con e-
lementos jaridicos relacionados directamente con la decla
-racién unilateral de voluntad como fuente de las obliga—
ciones (214),como los que traen la Partida,Ley I,ti{t.VIII,
T.11,etc.

(210): Saravia J.M.,"Fuerza obligatoria de la declaracién
unilateral de voluntad”,en "Estudios de Derecho Civil".Ho
-menaje a Dalmecio Vélez Sdrsfield",pégs.403-404.

(211): Sarav1a,ob.c1t.,p£g.404. Worms,ob.cit.,pég.88.
(212): * ¥ 403-404. Worms yob.cit.,pég.88.
(213): " wou * 404, Worms ob.clt.,pég;BB.
(214): Cermesoni,"Contratos Comerclbles " pdgs.128-129,y e
"La teoria contemporénea.de la voluntad.... pégs.lQIl—lZ’y
sgtes,



D) Aparicidén de la Doctrina.

La doctrina de la declaracidén unilateral de voluntad,
vale decir,la expresién sistemdtica y cientifica de la ins
~tifucién que embrionariamente existia en las legislacio-
nes entiguas estudiadas,es desconocida en el periodo amte
-rior a los Cédigos y aun en el que sucede inmediatemente
al de la codificacién general. E1l Cédigo Civil Francés de
1804 .precipité un movimiento codificador intenso que,atra
~vesando las fronteras nacionaies,dié numerosos cuerpos le
-galea & los diversos paises,tomando decidido partido por
una de las corrientes que chocaban por emntonces:la parti-
daria y la enemiga de la codificacién (215).

En 1854 Henrich Siegel,famoso jurista alemén,pronuncia
una conferencia sobre la promesa piblica (die Auslabung)
en un circulo cientifico de Giesen (216) rompiendo con la
tradicional explicacidén que hasta entonces se daba sobre
la institucién aludida,al fundarla en la declaracidén uni-
lateral de voluntad. Y en 1857,0tro gran jurista germano,
Hohannes Emil Kuntze,en Leipzig,escribe el prélogo de su
obra sobre los titulos al portador "Die Lehre von den In-
haperpapiereu",expresando el fundemento unilateral de las
obligaciones emergentes de dichos titulos (217).

Segin ciertos autores,Henrich Siegel,considerado el pa
-dre de la doctrina,tomé inspiracién en el libro de Kunt-
ze. (218). En cambio,el jurista argentino Dr. José Maria Sa
-ravia lo pone en duda y refiere que en el prélogo de su o
-bra sobre la promesa camo fuente de las ohligaciomes,Siegel se

(215) ¢ Para hacer un estudio intensivo de la cuestién-que
en s{ misma escapa a nuestro tema-v. phklémica entre Savig
-ny y Thibaut en Aftalién y Garcia Olano en "Introduccidén
al Derecho",4a.ed.,Bs.As.,1939,pdgs.448-449 .Salvat,Trat.de
BE%CGiv.Axg.(P.GraL),pég.zg.

(216): Sarav1a,ob.clt.,pég.405.

(217) ¢ " " 404.

(218) r Mateesco Jean S.,ob.cit.;Ennecerus Ludwig,ob.cit.,

T.11,p4g.534 y sgtes.
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refiere a la conferencia de 1854 por lo que,al aparecer
con posterioridad a aquella conferencia la obra de Kuntze,
su colega y amigo Sandhass le escribid,con fecha 12 de No
-viembre de 1857,diciéndole que Kuntze confirma una vieja
idea favorita de Siegel (219).

Pero, apartdndonos de esa discusidén histdrica sobre la
paternidad de la doctrina es evidente que quien la expuso
primero de una manera general y sistemgtica fué Siegel (20)

Como se ha podido apreciar,la doctrina de la declara-
cidén unilateral. de voluntad surge con bastante posteriori
-dad a la concrecién en férmulas juridicas de los fendéme—
nos que ella explica. La necesidad jurfdica y el progreso
técnico le dieron origen ante la ineficacia de la teoria
clédsica del contrato para explicar ciertas situaciones de
derecho en que el concurso de voluntades-de existir-se ma
-nifestaba con escasa claridad. Por otra parte,el proceso
de aparieién doctrinaria corresponde a postulados de la 16
-gica. Primero,el fenémeno juridico;luego,su explicacién
técnica o cient{fica. Alude a este fendémeno el Dr. Cermeso
-ni cuando sostiene que la nocién y legislacidn de la de-
claracién unilateral de voluntad se debe & las leyes fun-—
damentales de la espiritualizacidén y abstraccidén del dere
-cho actual y de la inexistencia de principios juridicos
como meras invenciones del legislador (221). Anota el ci-
tado autor con agudeza dos elementos fundamentales que,con
-juntamente con otros,concurre,en nuestra opinién,a formar
la teoria q ue estudiamos,entre los cuales destacamos el
principio de buena fé y seguridad en los negocios,que ha
hecho afirmar con acierto que 8i’las promesas al piblico
no se les reconoce eficacia la casi totalidad de los gran
-deg negocios seria de imposible realizacién (222).

(219): Sarav1a,ob.01t.,pégs.404 y 405.

(220)¢ " 405;Mateesco obyclt.,pég.lg.
(221): Cermesoni ob.01t.,pé .122. .

(222): Worms ob.clt.,pégs.Sl—Ql Tarde,"Les transformations
du Dr01t",pégs.ll9-124 Baudry-Lacantinerie,ob.cit.,pég.41,
cit.por Cermesoni,"Contratos Comerciales",pég.lSO.



I
Evolucién de ambos: aspectos del dereého en la materia.

Desde su nacimiento y publicidad la doctrina que nos o-
cupa conté con una gran difusién,mayor en el Derecho Germé
-nico,aunque poderosa en otros derechos nacionales. La pre
- -ferencia del mundo juridico de su pals de origen constitu
-ye- un fendmeno 1l6gico si se. tiene en cuenta la serie de
antecedentes histéricos que hemos expuesto.

Se entabla una lucha doctrinaria-que aun subsiste-y que
evoluciona con diversa intensidad-entre los partidarios y
los enemigos de ese novedad cientifica,la cual se concreta
en monograffas,libros,conferencias y hasta proyectos de le
-gislacidén,al través de todos los cuales la teoria se va
purificando de los errores .de origen y,ya més elaborada ¥
més sélidamente fundada,cristaliza en forma timids en el
Cédigo Civil Alemén-mds objeto de influencia por Windscheid
que por Siegel (223) o Kuntze y adquiere carta de ciudada-
nia en 1ds Cédigos més modernos. Por su parte,los autores
se han mantenido en estado de divisidn aunque se admite que,
"cada dia cuenta mayor nimerc de partidarios™ (224).

IIT
Estado actual del problema.

Si hscemos un estudio de la legisiacidn comparads con
referencia a la declaracién unilateral de voluhta@/observa
-mos que existen tres posiciones legislativas frente al pro
~blema que aquélla involucra. Una primera estaria dada por

(223): Saravis,ob.cit.,pdg.406.
@224): Salvat R.M.,ob.cit.,pdg. 14. +61 Dr.Salvat es uno
de los juristas que no se han definido a favor de la decla-
raeidn-unilateral de voluntad.



las legislaciones que no tratan de la materia sunque con-
tienen diverses disposiciones juridicas que sélo se expli
—-can & la luz de le doctrina que estudiamos. Otra serlia
la de aquellas legislaciones que .reconocen la doctrina en
ciertas y determinadas soluciones jurfdicas pero sin dedi
-carle un capitulo o titulo especial;vale decir,serian a-
quellas legislaciones que aceptan t{midamente la declara-
cién unilateral de voluntad. La tercera y \iltima caracteri
-2a & las legislaciones que,franca y fervorosamente,acep-
tan la institucién dedicgndole un capitulo o titulo espe-
cial bajo su propia denominacién. Los autores de cada pais
estdn divididos en tal forma que no cabria respecto de e-
llos la misms clasificacién efectuada con referencia a las
legislaciones;aunque,evidentemente,es mis sencillo defen—
der una doctrina'ya reconocida por la‘legislacién,en nume
-rosas ocasiones los autores critican la legislac¢ién pa-
tria y elogian una ley extranjera,como cuadra,por otra par
~te,a quienes dedican sus esfuerzos a la ciencia. Estudia
-remos cada grupo legislativo y dedicaremos algunas lineas
a la divisidn doctrinaria,porque a esta dltima le dedica-.
mos una parte especial en su aspecto favorable a la doctri
-na (225).

A) Legislaciones del primer grupo.

Constituye su eje el Cédigo Civil Francés. Los cddigos
inspirad6s=en su sistema individvalista completan el cua-
dro. El Cédigo Civil Francés contiere una clasificacidn
tradicional en la que no cabe-la.declaracién unilateral de
voluntad;las obligaciones emergentes de -la voluntad del o-
bligado reconocen como Unica fuente importante al contra-
to (226). No obstante ese principio,existen diversas dis-
posiciones que'cbnsagran la doctrina de la declaracién-u—

(225): V. parte VI de este trabajo.
(226): Baundry-Lacantinerie y Barde,ob.cit.,T.I,pdgs.3 y 4.
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nilateral de voluntad;asf,los Arts.1120 y 1121,inexplica-
bles a la luz del principio clésico de los contratos,reco
-nocen-sunque -no en une forma del todo terminante-la teo—
ria que estudiamos (227). Son articulos que establecen la
excepeién a la regla del Art.1119 que prohibe en forma ter
-minante les estipulaciones para otro (228). Algunos ju-
ristas ven um caso de declaracién unilateral de voluntad
en la purga de la hipoteeca (239). Las fundaciones (230)
nos ofrecen también un caso patente en que la teoria clé-
sica contractual es inaplicable. En general,la doctrina
francess,aunque con menos vehemencia que la germana,se in
-clina & reconocer el principio de la declaracién unilate
-ral de voluntad,alll donde el acuerdo de voluntades no
constituye la causa de la obligacién voluntaria (231).

Pertenecen también a este grupo los cédigos civiles de
Italia (282),Bspafia (233),Chile (234),y las legislaciones
emericanas en general (235) incluyendo la legislacién an-
glosmericana (236).

B) Legislaciones del segundo grupo.

Constituye el tipo de este grupo legislativo-el Cédigo

(227): Cermesoni,"Contratos Comerciasles" cit.,pigs.131-32.
Baudry-Lacantinerie y Barde,ob.cit.,T.I,pégse.177 y sgtes.,
y 192 y sgtes.

(228 ) : Baudry-Lacantinerie y Barde,ob.cit.,T.I,pdgs.175-76.
(229): V. Scialoja,"La dlchlarazlonl...f cit.,pégs.372-373,
donde critica esa opinién.Elfas R.,ob.cit.,pdg.90 ¥ sgtes.
(230) : Guihaire,ob.cit.,pdg.167.

(231 ) : Mateesco,Guihaire,Talandier,Capitant H.,obras cits.
etec.

(232): V. Cermesoni,"Contratos Comercieles",pdgs.133-134.
(233): V. Sénchez Roméan,"Estudios de Derecho Civil",Madrid,
1899,T.IV,pdg.139 y sgtes.

(34): V. Alessandri Rodriguez,ob.cit.,pég.9.

(235) ¢ Incluso nuestro Cédigo Civil.

(236): V. Lehr Ernest,"BEtudes sur le droit civil des Estas
Unis de 1'Amerique du Nord",Paris,1904. Cermesoni,"La teo
~-rie...? cit.,pdg.18 donde cita a los tratadistas Whaton

y Leake.



Civil Alemén. Este cientifico cuerpo legal mantiene como
fuente fiormal,comin,principal y voluntaria de las obliga-
ciones al contrato,que reglamenta minuciosamente,pero re—
conoce a la nueva doctrina de la declaracién unilateral de
voluntad, ten arraigada,segin vimos,en el viejo Derecho Ger
-ménico,validez en casos excepcionales y,por ello mismo,
limitados,como en la estipulacién por otro,titulos al por
-tador y promesa de recompensa (237). La doctrina germéni
-ca reconoce la declaracidén unilateral de voluntad en gran
mayoria.

Otro importemnte cédigo pertemece también a este segun—
do grupo legislativoiel Cédigo Federal Suizo de Ias Obli-
gaciones, que reconoce,por lo tanto,al lado de Ia obliga-
cién contractual,las emergente de esta nueva fuente de las
obligaciones (238).

Para nuestro estudio ninguno de los grupos legislativos
hasta aqui estudiados ofrece el interés.cientifico del ter
-cero,que vamos a analizar a.continuacidén.

.C) Legislaciones del tercer grupo.

Constituyen los Cédigos Civiles del Brasil,Méjico y Pe
-ri tres cuerpos juridicos que involucren un adelanto téc
-nieo~juridico que honra & sus sutores. Dictados y sancio

(237): E1 Art.305,por influencias de Windscheid més que de
Siegel-Saravia,"Fuerza obl...? cit.,pégi406-establece que,
salvo disposiciones contrarias de la ley,es necesario um
contrato para la formacién de un vinculo obligatorio o pa—
ra modificar su contenido. El Art.305 se halla ubiceado en
la See.II,Libro II,que trata:"de los vinculoe de.obligacién
que tlenen su fuente en el contrato® Los.casos particulares
de decl.unil.de vol.estén dispersos:ipromesa Pﬁbllc& (t1t.1IX,
Sec.VII,"De los vinculos particulares de obllgaelén” libre
1I); fundacién (tit. I1I,Sec.I,"De las personas™,libro I) titu
-lo al portador (tit. XII Sec‘VII libro II).estlpulaclén por
terceros (t1t.I1I,Sec.II,Libro I).

(238): No contlene como el Cédigo Alemén,una disposicién co
-mo la del Art.350 de aquél,pero posée d13p031clones parti-
cularesz;asi,de acuerdo a los Arts.3 ¥ 5 la oferta debe man-
tenerse un plazo expreso o tdcitosel Art.8° legisla la pro-
mesa de recompensasel Art.846,los titulos &l portador.



-nados durante el siglo que corre,han tenido. buen cuidade
los juristas que participaron em su redaccién respectiva
de cristalizar en férmulas legales las. doctrinas més moder
-nas por avanzadas que hoy pudieran parecer. Entre ctres,
le que venimos estudiando,las declaraeién unilateral de vo-—
luntad como fuenie de las obligaciones,a la que reconocie—
ron jerarquia cientifica y dedicaron capitule especial.De
ello,el que més casos de nuestira materia legisla especial-
mente es el Cédigo Mejicano. Los analizaremos por riguroso
orden cronolégico.

a) C6digo Civil Brasilefio.

Entra en vigencia el 1° de Enero de 1917 de acuerdo a la
ley de 1° de Enero de 1916.Dedica a la.materia una cuidado
-s& legislacién que abarca el titulo VI,Libro III de las O
-bligaciones,Arts.1505 a 1517 inelusive. Reconoce dos ca-
g0s:la promess de recompensa,y los titulos:al portador(239).
La doctrina brasilefia acompafia a su céddigo en la admisién
de la declaracién unilateral de voluntad (240).

b) Cédige Civil Mejicano.

Sancionado en el afio 1928,entra em vigencia en 1929.Dedica
a la materia la parte primera, titulo I, capitulo II del
Libro IV, legislando con preciaién sobre loa di-

239): Dedicalas Arts.1505 al 1511 inclus.;y_a la promesa

€ recompensa OS'Arts.15§2 al i%%? ine us:IV. LeESgigo Ci-
vil Brasileiro™ anotado—gor Achilles Bevilaequa,1933.
(240): C.Bevilacqua,"En defeza do projecto de Codigo Civil
Brasileiru“,pﬁfs.14l y sgtes.iCarvalho de Mendonga,"A von-
tade unilateral nos direitos de credito”,AﬁOBIQIH.ﬁl,Dr.Gol
mo,o0b.cit.,pédg.40,critica la legisl.de todo un tit.para la
deel.unil. de vol.,calificando a ese hecho de “imprudente®”.
Recientenené: se ha gublieado un "Ante-projecto de Cédiga
@esiObricagdes” (Parte Geral)que hemos cit.ya,y que dedica
el Cap.ll,del tit.1 a legislar sobre la promesa de recomgen
-sa3y el éap.I,Sec.I,del mismo tit.I,proyecta sobre:"Da de—
claragdt de Vontade".El Art.I,establece:™86ntrae obligacidn
quien declare la voluntad de. satisfacer & faver de otros u-
na prestacién®.


eapecial.De
legisl.de

versos casos (241).

Como ocurriera con la brasilefia en relacién a su cédi-
go,la doctrina mejicana apoya decididamente la admisién de
la nueva fuente de las obligaciones que estudiamos (R42).

¢) Cédigo Civil Peruano.

e

””Es-elkéue}pofjuridico civil mds reciente,pues data del
30 de Agost6 de "1936,habiendo sido dictado eﬁoéﬁé%ifueian
al que regia las relaciones privadas de la nacién hermana
desde 1852. Inspirado en el Cédigo Civil Suizo,Alemdn ycm
-teniendo elementos de Derecho Romano,nos presenta refor-
mas técnicas interesantes que denotan la madurez juridica
que precipité - su formacién. Dedica a nuestra materia un ti
~tulo especial denominado "De las Obligaciones provenien—
tes de la voluntad unilateral",cuya primera parte se refie
-re a los T{tulos al Portador y la segunda a la Promesa de
Recompensa,abarcando desde el Art.1802 al 1822 inclusive,

(241): Legisla bajo el rubro "De la declaracién unilateral
de la voluntad" en los Arts.1860 a 1881 inclus.;el Céd.Civ.
Mejicano trate de las ofertas al piblico de objetos con de
-terminado precio,las que obligan el duefio (Art.1860); de
los anuncios u ofrecimientos hechos a fin de que llene una
determinada condicién o desempefie cierto servicio.(Art.1861)
y sgtes.)iestipulacidén,promesa de recompensa (Art.1866-67);
estipulacién para otro (1868-1869-1870-1871-1872); ;0bliga—
cién 'a la orden o al portador (Art.1873 al 1881 inclus.).V.
"Nuevo Cddigo Civil para el Distrito y los Territorios Fede
-rales";anot.Dr.Manuel Andrade.Ed.Herrera Hnos.,México,l1929.
(242): V.Andrade Manuel,"Nuevo C4digo Civil para el distri-
to y territorios federales en materia comin;y para toda la
Repiblica en materia federal y leyes complementarias....con
anotaciones del Lic. México,1929. V. J.Castan Tobefias
"E1 Nuevo Cédigo Civil Mexicano.Un ensayo de Cédigo Priva—
do Social en "Rev.Gen.de Der.y Jurisp.,México,1930,pdg.74.
V.también,"Thedy Horacio R.,"El Nuevo Cédigo Civil de Méxi-

cg“,en Rev.de Der.Civ,,T.I,pdgs.256-57.M.Borja Soriano,"Teo
ria General de las Obligaciones"”,México0,1939,p4g.429 y sgts.


Rev.Gen.de
Rev.de

todo lo cual corresponde a la Seccién VI del Libro V-Dere
~cho de las Obligaciones—. La redaccién de esta parte del
Cédigo pertemece Integramente al Doctor Manuel Augusto O-
laechea,prestigioso jurista peruano (243).

(283): V. Cornejo A. Gustavo,"Cédigo Civil. Exposicién sis

-femitica y comenterio", Lima-Peri,1937-38,7.11,pdgs.67-68—
69-70 y 71,donde estudia la decl. unil. de vol.



PARTE III

NOMBRE DE LA INSTITECION

Es evidente que toda institucién juridica necesita una
nomenclatura a los efectos de su individualidad en el mun
-do de las discipliﬁas del derecho. Es asf mismo exacto
que dicha nomenclatura no puede responder al azar sino que
debe reflejar con la mayor exactitud posible la naturale—
za Intima del objeto que pfetende referir. Nosotros hemos
denominado preferentemente a nuestra institucién con el
nombre de "declargcién unilateral de voluntad como fuente
de las obligaciones" entendiendo responder en esa forma e
la realidad que involucra como fendmeno juridico. Los au-—
tores discrepaﬁ sobre el particuiar ysasi vemos éue_Méte-
esco sostiene que la expresidén voluntad unilateral contie
-ne una tautologia ya que toda obligacidén reside sobre u-
na persona que estd obligada a cumplirla,mientras que Pla
-niol la denomina voluntad aislada;Cermesoni,Carvalho de
Mendonga,Demogue,de Tezanos Pinto,A. Hudelot y E. Metman
(244),la denominan voluntad unilateral;en cambio,Saravia,
por ejemplo,la denomina declaracién unilateral de volun-—
tad. En rigor,al decir declaracidén unilateral de voluntad
establecemos claramente su diferencia con el contrato y
nos hacemos eco de la cientifica distincién entre volun—
tad psiecoldégica y voluntad juridics,tems que ya tratamosz
(45). Con referencia a lo primero,por cuanto el contrato
se forma mediante el consentimiento,que es la coinciden-
cia de dos o més declaraciones de voluntad sobre un deter
-minado objeto. Con respecto a lo segundo,por cusnto al
mundo juridico interese la exterioridad de la voluntad psi

(244 ): "Des Obligations™,Paris,1908,pdgs.37,38 y 39.
(245): V. Parte II,Cap.l,Pardgr.I,de este trabajo.
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-quica del individuec.

En todos los casos de nuestraz institueidén existe una de
-claracién de voluntad de une persons mediante la cual ellae
expresa su voluntad de obligerse dentro de la 6rbita de sus
facultades. Lo mismo en la oferta & término que en la pro-
mesa de recompensa,igual en los titulos al portador que en
la obligacién cembiaria. Precisamente,la tesis de la decla
-racién de la voluntad primando sobre la voluntad psiquica
misme,nos va a permitir aclarar ciertos supuestos referen-—
tes & la letra de cambio (246).

(246): V. Parte VIII,Cap.lI,Pardgr.III,Sec. E) de este tra
-bajo 'S
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PARTE IV

FUNDAMERTOS DE LA INSTITUCION

Al admitir,en el capitulo correspondiente al planteo del
problema,la admisibilidad de la declaracidén unilateral de
voluntad,expresamos los fundementos racionales y de derecho
que en muestro sentir constitufan la base de la institucidn,
Como con reapecto :al nombre,los juristas se hallan en dis-—
crepencia al estudiar los fundamentos de ella. Asi,Maiees-
co nos habla de los fundamentos legales (Arts.1370-1108-
1174 y 1310 Céd.Civ.Prancés),sociales (solidaridad) y juri
-dicos (voluntad libre y exponténesz);Bevilacqua nos habla
del interés social;Cermesoni anote la ley de espiritualiza
-cidén y abstraccién del derecho actual,y de la norma que se
refiere a los principios juridicos como algo diverso de las
meras invenciones del legislador,como elementos que dan na
—cimiento a la doctrina que estudiamosjGuihaire menciona
ragones de cardcter filoséfico,juridico y préctico;Worms
anota razones juridicas,prdcticas y filoséficas que,en gran
parte,coinciden con las desarrolladas por Guihairejetc.etc.

Nosotros,sintetizando lo ya afirmado en 1z Parte IT,Ca—
pitulo I,Pardgrafo VII,entendemos: que los fundamentos son
filoaéficos y jurfdicos.: Los primeros estédn constituldos
por la libertad,la moral y la actividad social;los segun—
dos,divididos en doctrinarios (autonomia de la voluntad,
sentido social. del derecho,legitimidad de la institucién
y sus elementos constitutivos:ivoluntaed,capacidad,objeto y
forma) y legales (4rt.1150-1156-2536-1806-3735,etc. Céd.
Civ. y Arts.117-212-736-739,etc. Céd.Com.).



PARTE V_

ELEMENTOS DE L4 INSTITUCION

Capitule I - Generalidades.

Como muy bien lo afirms el jurista Mateesco,hgy que pe
-netrar mediante el andlisis en la naturaleza Intima de
la institucién para poder,de esa manera,llegar.a la obten
-cién de une técnica adecuada a ella cual,en el mundo fi-
sico,se descomponen elementos y estudian propiedades de
un cuerpo para poder asi utilizarlos.

Fumercsos escritores se han ocupado de separar y estu-
diar los elementos que configuran & la declaracién unile~
teral de voluntad,y sus resultados han sido diversos,segu
-ramente,por la dificultad que existe en exponer los in-
gredientes juridicos de una institucidén cuye doctrina no
se halla todavia desarrollada plenamente y cuye aplicacidn
al campo de }a vida juridica aun se discute con ardor.

Dada la analogia que ell& presenta con el contrato,es
evidente que sus elementos serdn semejantes y,en ocasio-
nes,idénticos. AsI como el contrato posee elementos esen—
ciales como la capacidad,el consentimiento,el objeto y,en
el ceso de los contratos solemnes,la forma (no aceptamos
la doctrina de la causa),asi también la declaracién uni-
lateral de voluntad consta de elementos fundamentales co
-mo:la voluntad de la persona que se obliga,la capacidad
de la misma y el objeto de la obligacién (%47).

_Los péfrafos siguientes pueden depominarse “ensayo so-
bre los eleﬁentps.juri&icop de la declaracidén unilateral

(247): Mateesco,ob.cit.,pdg.138,s08tiene que la meyor par
~-te de los principios dictados por la ley para la interpr.
de las convenciones se aplicea en nuestras materia.El,por
su parte,incluye en el estudio de los vicios de la volun-—
tad,al anilisis sobre la capacidad e incapacidad.
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de voluntad como fuente de las obligaciones,en base a
los principios del Derecho Civil Argentino".

Capitulo IT - La voluntad de la personz que se obliga.

Dejando de lado lo referente a las generalidades acer
—ca del elemento volunterio,nos ocuparemos ghora de é1
sélo en el sentido juridico.

No es posible imaginar un sélo caso de declaracién u-—
nilateral de voluntad que carezca de este Ultimo elemen—
to,que va involucrado hasta el extremo de surgir expreso
del propic nombre de la institucibén. Ello le acuerda la
jerarquia de elemento esencial. La declaracién unilatersl
de voluntad constituye un hecho voluntario ya que es eje
-cu%ado con in%encién,discarnimiento y libertad (Art.897
Cé8d.Civ.);como tal,estd sujeto a la exteriorizacién, lo
que constituye su elemento externo,su exterioridad,la for
-mz que lo hace perceptible a terceros;constituye,ademés,
un hecho 1Ic1to es pues,un acto voluntario licito que,a-
d&més tiene por fin inmediato establecer entre las perso
-nas relaciones Juridlcas,crear;modlflcar,transferlr,con
-gervar o aniquilar deréchos,todo lo cual le acuerda la
contextura de un acto jurfdico (Art.944 Céd.Civ.)..

Siendo un acto juridico,se le aplican las reglas ge-
nerales del Derecho Civil. Por ejemplo:la del Art.921 del
Cédigo Civil que establece que no pueden ser realizados
dichos actos por menores impiberes.ni por dementea sina
en intervalos ldcidos,ni por los que,por accidente,estén
privados de la razén;la del Art.922 que les niega vali-
dez si estén afectados de ignorancia,error ¢ mediando fuer
-za 0 intimidacién (248);3;la del Art.954 que niega la va-

(248): Mateesco,ob.cit.,pdg.138,s0stiene que,con referen
-cia & los vicios de¢ la voluntad,se aplican,con algunas
modificaciones,los prineipios contractuales.
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lidez a los afectados de fraude,dolo,simulacién,reiteran
-do lo refersnte al error (249);se le aplica también Ala
exigencia del Art.913:ningdn heeho tendrd el carédcter de
voluntario sin un hecho exterior por el cual la voluntad
se manifieste. El primer principio se refiere tanto al e
~lemento voluntad como al elemento cepacidad,que,como he
-mos visto,Mateesco trata conjuntamente;no obstante,nos-
otros lo haremos en forma separade,razén por la cual in-
sistiremos en el principio aludido demtro del Capitulo
siguiente.

En los casos de error,ignorancia,violencia y dolo,la
voluntad de realizar el acto ha existido,pero esa volun
-tad estd viciada,razén que determina al Art.1045 para
considerarlos como actos anulables. Es el casc de anula-
bilidad por "vicios de la voluntad" (250). En cambio,la
similacién y el fraude son vicios que no atacan directa-
menté a la voluntad,y la ley,en miras‘al interés de los
terceros perjudicados,los erige en causas de nulidad,pe-
ro de distinta graduaciénisi la simulacién o el fraude
es presumido por la ley,el acto és nulo (Art.1044 C6d.Ci
-vil),pero si la ley no los presume,el acto es simplemen
-te anulable (Art.1045 Céd.Civ.).

En sintesisila voluntad,como elemento esencial de la
declaracién unilateral de voluntad como fuente de las o
-bligaciones,posee idénticos caracteres juridicos que la
voluntad contractual,excepto en los caracteres de la o-
ferta,a la cual,en este caso,no se le aplica la exigen—
cia legal de la determinacién de la persona a que sea
dirigida.

(249): Mateesco,ob.cit.,pdg.138,establece una diferencia
muy clara entre el error de los contratos y en la decla-
racién unilateral de voluntad.En aquélles,se ha estable—
cido que el error sobre la sustancia del obj.debe ser co
-min para viciar el consent.iy,agrega,en pig.l39,en nues
-tra inst.,el error no debe ser comin,pues hay una sola
voluntad.La prueba incumbe al declarante..

(250) : Mateesco,ob. clt.est.en g 4g.139,que mientras en los
conts.el dolo debe ser de una de las artes en nuestro ca
-s80 puede ser del benefic.o de cual u1er terc.,pues la 86
~la vol.es en é1 el soporte de la obllg.
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Capitulo III - Capacidad de la persona que se gbliga

Sobre el atributo inherente & la personalidad que el
Derecho Civil denomina capacidad,existen clasificaciones
en que no siempre coinciden los juristas. La clasificacidn
cldsica divide en dos a la capacidad,llamdndola de dere—
cho a la posibilidad o aptitud para ser titular de un dere
~cho,y de hecho a la posibilidad de ejercicio del derecho.
Como el anverso de una medalla supone el reverso,asi el camn
-cepto juridico de capacidad supone el de incapacidad,nega
-cidén de aquélla.

En el Derscho Civil,la regla es la capacidad,razén que
justifica que la inceapacidad,que constituye la excepciénm,
deba nacer de la ley y ser de su reglamentacidn exclusiva,
lo que determina que la voluntad de las partes o,en gene~-
rel,de una persona,carezca de efectos jurfdicos en sus pre
—tensiones de reglamentarla,ampliando o disminuyéndo su ra
-dio de accidn.

Las incapacidades también se denominan de derecho y de
hecho,distinecién que se funda en las mismas consideraciones
que informan los conceptos relativoa a la capacidad de he—
cho y de derecho. La incapacidad de derecho siempre es re-
lative,porque la absoluta involucraria sancionar la insti-
tucién de la muerte civil,prohibida terminantemente por el
Art.103 del Cédigo Civil Argentino. La incapacidad de he-
cho,en cambio,puede ser absoluta-se refiere a todas las ac
-tividades-y relativa-comprende sélo algunas-.

Con referencia a los contratos,se habla de la incapaei-
dad general y especial,habiéndose agregado las incapacida-
des andmalas.

La incapacidad general puede ser absoluta o relativa,y
se refiere a la incapacidad para todos los contratos,mien-
tras que la relativa se refiere a ciertas personas,cosas y
contratos,estando legislada esta dltima en los capitulos
destinados a cada contrato en particular.

Para que una persona pueda védlidamente obligarse median



~te una declaracién unilateral de voluntad debe realizar
el acto juridico con plena capacidad. A1 respecto,las re
-glas aplicables establecen que los menores impdiberes,los
dementes,los sordo-mudos que no pueden darse & entender
por escrito,y los ausentes declarados tales en juicio (Art.
24 C6d.Civ.) estén afectados de incapacidad general abso
-luta,mientras que los menores adultos y las mujeres ca-
sadas,una incapacidad relativa (Art.55 C6d.Civ.);con res
-pecto a los menores adultos es necesario afirmar que,si
bien,son,en principio,incapaces,en ciertos casos,la ley
les otorge capacidad y,con referencia & las mujeres ca-
sadas,expresamos que la ley 11.357,denominada "de los de
-rechos civiles de la mujer",otorga a ellas una mayor ca
~pacidad.

Como dijimos,las disposiciones del Cédigo Civil que es
~tablecen incapacidades especiales se hallan diseminadas
al través de los diversos capitulos destinados a los con
~tratos en especial. Asi,por ejemplo,el Art.136l prohibe
la compra,aunque sea en remate pﬁblico,poi s{ o por in-
terpuesta persona,a diversas personas que.enumera al tra
-vés de siete incisos;le incapacidad que sanciona es,pues,
especial a la compré-venta. En la declaracién unilateral
de voluntad,dada la ausencia de una legislacién ordenada
y cientifica en nuestro cédigo,las incapacidades especia
~les prineipalmente,y,en general,los elementos constitu-
tivos de la institucién que estamos estudiando,sélo sur-
girdn si en el futuro la ley penetra meticulosamente en
los casos prdcticos de la declaracién unilateral de vo-
luntad legislando ordenademente y con detalle.

En cuanto a la incapacidad denominada anémala por ‘el
Dr. Lafaille,ésta seria aplicable a los religiosos profe
-so8 ¥y & los comerciantes fallidos;en el primer caso pue
-den comprar bienes muebles a dinero de contado o contras
-tar por sus conventos,salvo lo cual,la incapacidad se
refiers a ambos sexosjen el segundo se refiere a los bie
-nes que correspondan a la masa del concurso,si no esti-
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pularen concordatos con sus acreedores (Art.1160).

Todo' acto jurfdico,pues,para ser vdlido,requiere capa-—
cidad civil de sus partes—como en el contrato-o de su par
—~te—declaracién unilateral de voluntad.

Con respecto a las personas que pueden alegar nulidad,
el codificador argentino he tomado del Art.1877 el Art.
1164,861lo que,al faltarle un signo de (3) en la mitad de
la disposicidn,aparece incongruente (251). La disposicién
que comentamos es el Art.1164,para interpretar el cual,la
jurisprudencia nacional ha recurrido al Anteproyecto de
Freitas y al. Cédigo Civil de Chile. Idénticas aclaraciomes
serdn necesarias para el desarrollo de la teorfa de la ca
-pacided en la declaracidén unilateral de voluntad.

Capftulo IV — Objeto de la obligacién.

Denominamos objeto a la prestacidn a que se obliga la
persona mediante la declaracién unilateral de voluntad (252)/
El objeto debe reunir determinados requisitos para ser a-
ceptado por la teoria general del derecho (253). En primer
lugar,debe’ ser posible desde el doble punto de vista juri-
dico y fisico;lo primero,involucra su licitud,su adecuacién
a la ley;lo segundo,su posibilidad material. No podria,pues,
ser objeto de una declaracién unilateral de voluntad un ro
-bo,pues nadie puede obligarse vidlidamente a cumplir un ac
—to ilegal;tampoco podria serlo el compromiso de entregar
un inmueble situado en otro planeta,pues seria absurdo. La
declaracidén unilateral de voluntad que tuviera como objeto
uno de lés casos mencidnados seria nula como si no tuviera

e 2e 20

(251): Lafaille,H.,"Contrate” (Notas de la Cétedra del Dr.
Héctor Lafaille) 4a.ed.,pdg.XLII. | '
(252): Mateesco,ob.cit.,pdg.141;80stient que se aplican al
objeto de esta obligacién los principios al objeto de los
contratos sin la menor diferencia. ° 7
(253): Salvat R.M.,"0bligaciones en general”,pégs.ll y 12.



objeto,ya que,de acuerdo a derecho,no lo posee.

El objeto debe ser determinado o,en ocasiones,sélo deter
-minable,pudiendo fijarse por un perito o por el Juez que
entienda en la causa. La indeterminacién involucraria una
prestacién incierta,inconcreta,que haria imposible las tran
~sacciones juridicas, Los Arts.l170 y 1171 establecen lade
-terminacién pare el objeto de los contratos y son aplica-
bles para una construccién doctrinaria del objeto de la de
-claracién unilateral de voluntad- (Art.16 Céd.Civ.).

Otro de los elementos que se han exigido en &l objeto
de los contratos es la apreciacién pecuniaria. Esta tesis,
ardientemente defendida por el jurista Savigny,fué rebati-
da por R. Von Ihering,quien sostuvo que la prestacién po-
dia tener un objeto que no fuere apreciable econdémicamente.
La tesis de este dltimo cuenta,en nuestro pais,con adhesio
-nes calificadas como las de Salvat (254),Lafaille (R55) y
Colmo (256). E1 Cédigo Civil Argentino parece decidirse por
la tesis de Savigny,segin la opinién de Lafaille (257). Co
-mo ocurre en los contratos,la inmensa mayoria de los casos
de declaracidén unilateral de voluntad ofrecerd prestaciones
de contenido econémico,aunque en la vida de relacién pueden
existir casos de objeto de contenido espiritual.

Capitulo V -~ Referencias acerca del problema de la causa.

Dijimos en el Capitulo I de esta Parte que no inclufamos
la causa como elemento esencial dada su notoria discutibili
-dad. Es que dicho elemento juridico constituye uno de los
més arduos problemas que haya abordado la ciencia.

(254): Salvat R.M.,ob.cit.,pdg.12.

(255): Lafaille H.,ob.cit.,pdg.XLVIII.

(256): Ob.cit.,pdg.24 y sgtles.

(o57): Ob.cit.,pdg XLVIII. Contra,Salvat R.M.,"Tratado de
Derecho Civil Argentino:Obligaciones en’general",ed.1935,

pég.12.



Nos referimos a la causa final,o sea,el fin perseguido par
las partes al celebrar el contrato,y no a la causa eficien
-te 0 fuente de las obligaciones,ni a la causa otasional o
motivo determinante del acto.

El campo de la doctrina se halla dividido en' dos bandos
que se denominan causalista y anti-causalista y estén coms
-titufdos por numerosisimos juristas.

Henri Capitant,como ya lo dijimos,se ha especializado
en el problema al través de una obra denominada "De la cau
-sa de las obligaciones",en la cual lo analiza con profun-
dos raciocinios y cita a los autores que se han ocupado' de
él. En nuestro pafs se ha sostenido con eficacia la tesis
anti-causalista,que coincide con la tendencia de la legis=—
lacién comparada-Cédigo Civil Alemén,Cédigo General Suizo
de las Obligaciones y Cédigo Civil Brasilefio-(258).

Dada la naturaleza de este trabajo no podemos entrar en
e} problema mismo de la causa pero s podemos,de acuerdo a
los nuevos lineamientos juridicos que dibujan sus solucio-
nes en la legislacidén comparada,negarle categoria de ele—
mento esencial. Algin jurista partidario de la doctrina de
la declaracidén unilateral de voluntad (259) enumera a la
causa licita como elemento de la declaracién unilateral de
voluntad, tesis que no cogggg&imos. De la misma tesis parti
-cipa Henri Capitant (260) reconoce a la causa como elemen
-to de la declaracién unilateral de voluntad,afirmando que
no es posible responder de una forma a esta cuestidn,ya que
la causa varfa al compds de las diversas circunstancias que
originan la obligacidn;que tratidndose de una estipulacién
para otro,la causa es la prestacidén prometida por el esti-
pulante;en la promesa de recompensa,el fin que se propone
el promitente,es\obtenef la ejecucidén del acto que deja a

(258) : Salvat R.M. ob.cit.,p4g.20.
(259) : Mateesco J.,ob.cit.,pég.23 y otras.
(260) ¢ Ob. cit.,pag. 76-80.
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la iniciativa de tereceros;si el acto en vista del cual se
ha realizado la promesa de recompensa es ilicito,la prome
-sa caerd bajo el Art.113l y serd nula por tener causa i-~
licita;los autores anticausalistas no podrdn combatir es-
ta solucién,porque la causa se distingue bien claramente
del objeto,que es la recompensa prometidasen los tftulos
nominativos al portadog“@ Ia orden,es menester la bisque-
da de la causa de la obligacidén,o en una relacién juridi-
ca anterior-letra de cambio,pagaré a la orden-o bien en
la prestacién de fondos hecha a la sociedad emisora de los
tftulos nominativos.o al portador.

El Cédigo Civil Francés incluye la causa licita entre
los elementos esenciales de los contratos,pero sin preci-
sar su contenido (261). Por aquella época circulaba la te
-sis de Domat de 1694 (262) y si dicho Cédigo lo hubiesen
aceptado expresamente como contenido jurfdico de la causa,
carecia de sentido su admisién como elemento esencial (263).
Los autores causalistas no se ponen de acuerdo sobre ella
(264) .

En el Derecho Argentino,la solucién del -problema no es
-t4 resuelta por los Arts.500-501 y 502,sino por las dis-
posiciones de los actos voluntarios y juridicos (265). El
Art.944 establece la exigencia de un fin para todo acto
jurfdico como elemento esencial,y si ese fin no es juridi
-co,el derecho no se ocupa de los actos voluntarios (266).
El Cédigo Civil Argentino es,pues,mds amplio que el concep
-to de causa licita,pues se refiere a la licitud del fin
de todas las relaciones jurfdicas (267).

(261): Galli BEnrique ¥.,ob.cit.,pdg.%.

(262) ¢ Domat,ob.cit.,por Galli,ob. clt.,pég 6.

(263): Galli Enrique V.,ob.cit.,pdg. 7, cit.la opinién de
Capitant,ob.cit.,pagégr.13.

(R64): Galli Enrlque V.,ob crt.,pég 12,

(65): " n w133,

(266): " i weow wo o m 133-134.

(267): #* " " " " 134.
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En sintesis,como muy bien lo ha dicho el Dr.Galli:"El
dia que dejen de prestarle contenido a la causa,la causa
se habrd terminado como problema juridico (268).

Capftulo VI - Naturaleza juridica de la obligacién prove—
niente de la declaracidén unilateral de voluntad.

Hemos analizado los elementos constitutivos de la de-
claracién unilateral de voluntad. Debemos,pues,ahora, re-
constituirlos,imaginarlos en actividad juridica para pre-
cisar qué significa en derecho la obligacién cuya fuente
estudiamos.

Demogue ha dicho que la voluntad unilateral origina un
derecho eventual correlativo de la obligacién que nace de
ellajen ese orden de ideas se podria hablar de una obliga
-cién sujeta a condicidn.

Como obligacién es, idénticamente a cualquier otra, un
vinculo juridico que nos constrifie en la necesidad de dar,
de hacer o de no hacer,pero los derechos que acuerda al a
~creedor pueden adoptar caracteres de condicionalidad va-
riada. .Por ejemplo,si una persona se obliga a permanecer
con una oferta cualquiera por cierto tiempo,el derecho del
acreedar indeterminado-estard sujeto a condicidén suspensi-
vaique el acreedor acepte antes de que fenezca el plazo (In
~terp.Art.545 €4d.Civ.)sen el caso de una promesa de recom
-pensa el derecho del beneficiario depende del aconteci-
miento futuro e inecierto del hallazgo de la cosa perdida.

Ahora bien,la fuente de esa obligacién,la declaracién
unilateral de voluntad,se diferencia del contrato en dos
circunstancias fundamentales:A) Es un acto jurfdico unila—
teral,mientras aquél es bilateral (Art.946 Cé8d.Civ.). B)
Puede adoptar la forma de actos entre vivos o de disposi-

(268): Galli Enrique V.,ob.cit.,pig.135.



ciones de dltima voluntad (Art.947-1806,2a.parte y 3735
CGd .CiT- ) [
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PARTE VI

CASOS DE APLICACION DE LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUN
TAD.

La vida juridica nos presenta diversos casos dque sélo
se explican,como vimos en virtud de la teoria de la decla
-racién unilateral de voluntad,ya que la ley,basada en can
—sideraciones de diverso orden,ha dado fuerza obligatoria
& la voluntad de una persona sin necesidad de la voluntad
concurrente de otra. Los autores discrepen con referencia
al nmimero de casos,opinién que se procura revistar ligera
-mente siguiendo un riguroso orden alfabético.

Baudry-Lacantinerie (269),contrario a la teorfa opina
que la mayor parte de los autores que sostienen la teoria
le reducen a "promesas de fundacidén®,"estipulacién por o-
tro®,"oferta de venta y adquisicidén® y "oferta de recom—-
pensa'”.

Clovis Bevilamua (270) nos habla de la fuerza obligato
-ria de la promesa unilateral én la formacién de los con-
tratos cuando intervienen las circunstancias de término y
correspondenciajde las promesas de recompensa y de funda-
cién y de los titulos al portador;ademés en menor grado,
considera la estipulacidén por terceros y los tItulos a la
orden.

F. CandilyCalvo (271) sostiene a la voluntad unilate-
ral como la mejor explicacién doctrinaria de las promesas
de recompensa.

Manoel Ignacio Carvalho de Meﬁdonca.(??Z) dice que en

cit. .
(269): "Obligaciones",T. I, pég.36 y sgtesiesp.p.39,motaN°3.
(270):."Em defeza do projecto de Codigo Civil Brasileire™,
pég.141 y sgtes. )
(271): "Naturaleza juridica de la promesa de recompensz a
persona indeterminada™ Anales,T.XIII,See.3a. ,
(272): "A vontade unilateral nos direitos de credito",Afio
1919.



la declaracién unilateral hay casos bien determinados de
un compromiso. abstracto (titulos al portador) y de otros
concretos (pramesas de recompensa o institucién de funda
-ciones).

Fernando Cermesoni (273) cita,entre otros casos prédc—
ticos,a la oferta a personas indeterminadas,titulos al
portador,estipulacién por otro,institucién de fundacio-
nes,etc.

Colin y Capitant (274) sostiene que son poco comunes
los casos de voluntad unilateral y que por ello no los fr=
-ta,mencionando,eso s a la gestién de negocios,disposi-
ciones testamentarias,aceptacién de herencia o legado,o0-
fertas hechas por el adquirente de un inmueble a los a-
creedores hipotecarios.

Alfredo Colmo (R75) cita los siguientes casos:prome-
sas de fundacidn;promesas de recompensa;tftulos a la or-
den y al portador;estipulacién por tercerojoferta contrac
-tualjoferta a persona indeterminada,y contrato de adhe—
sién. 1

Randolphe Elfas (276),contrario a la teoria,analiza e
intenta rebatir los argumentos em favor de la voluntad u
-nilateral en cada uno de los casos particulares.

René Demogue (277) acepta la teorfa en algunos casos
corrientes y estudia la naturaleza juridica del derecho
producido en la voluntad unilateral,que denomina dereeho
eventual.

Leén Duguit (278),cita,entre otros,a los contratos de

(273): "La voluntad unilateral como fuente de las obliga
—-ciones.Evolucién histérica.Derecho comparado.Fundamentos,
Derecho Argentino.Critica.l911! "Contratos Comergigles;,
del mismo autor. Course Elementaire de Droi iv.Fran!
(274): “Colin-y capitant;ﬁwééﬁé/éﬁ;éﬁl‘/& 6L, T.11,p.1582160 .
(275)¢ Colmo A.,"De las obligaciones en general",pigs.34

y sgtes.

(276) : Elias Randolphe,ob.cit.

(277): Demogue René,"Traité des obligations en general®,
pag.b3 y sgtes.

(278): Duguit Ledn,"Las transformaciones del Derecho-Pri-
vado desde el Cédigo de Napoleén",pigs.ll9,etc.



43

adhesidn, taquilla, coleboracién,y celectivos. Luis

kuis Josserand (279),menciona los siguientes casos:l®):
Ofertas acompafiadas de la declaracién de obligarse & mante
-ner en forma expresa o tdcita dicha declaracién por un
cierto tiempo; 2°):Bstipulacién por otro; 3°):Titulos & la
orden o al portador; 4°):Gestidén de negocios; 5°):Actoscon
~firmatorios,y agrega,el contrato de adhesidn.

Jean S. Mateesco (280) dedica la dltima parte de su o-
bra al anélisis de los casos de aplicacién de la doctrina
y que son:las ofertas al pdblico,la oferta de recompensa,
la estipulacién para otro.

Planiol y Ripert (281),contrarios a la doctrina,citan co
-mo casos de voluntad unilateral,que llaman aparentes,a la
estipulacién por otro,obligaciones del signatariode un ti-
tulo al portador a a la orden,y oferta coniractual,y sumen
—-tenimiento por el tiempo que disponga. |

José Manuel Saravia (282),estudia las legislaciones com
-paradas y cita numerosos casos.

Héctor Lafaille (283) acepta los casos mis corrientes de
voluntad unilateral -en la docirina,legislacién comparada y
en nuestra legislaciédn.

Siburu (284),cita ejemplos de la materia asi como auto-
res y Cédigos.

René Worms (285) menciona a la estipulacién para otro,
titulos a la orden y al portador,etc.

(79): Iuis Josserand,"Course de droit civil positif fran-
¢aise",T.1I,pdgs.6-204 y sgtes.

(80): Jean S. Mateesco,"L'Obligation unilatérale et le Co
—de Civil",1919,Cap.IV. _

(281): Planiol y Ripert,"Traité pratique de Droit Civil
Frangaise",T.VI,pdg.9 y sgtes.

(282): "La fuente de las obligaciones",Rev.Univ.Cérdoba,
Afio XX,N° 1 y 2 (Marzo-Abril,1933).

(283): Lafaille H.,ob.cit.,T.II,p4g.387 y sgteiesp.394-95.
(284 }: Siburu Juan B.,"Comentario del Cédigo de Comercio
Argentino",T.IV,pdg.14 y sgtes.

(85): Ob.cit.,Parte II.


siguient.es

Henirich Siegel (286) cita los ftulos al portador, la
promesa,etc.

César de Tezanos Pinto (287) menciona la promesa de e
-compensa,la promesa de fundacién,el legado,la oferta a
término,los titulos al portador,las estipulaciones a fa-
vor de otros,etc.

A. Von Thhr (288) contrario a la institucién,nos habla
de la promesa al pdblico,titulos al portador,créditos na
-cidos de legados,gestidén de negocios ajenos sin mandato.

'(286): Siegel H.,"Das Versprechen als Verpflichtungsgrund",
Viena,1874.

(287): de Tezanos Pinto César,"La teorfia de la voluntad
unilateral en el Cédigo Civil Argentino", Rev. de D.Civil,
Afio 1930,4f0 II.

(288): Von Tuhr A.,"Tratado de las Obligaciones",Afio 1934,
T.I,p4gs.31l y 32.



PARTE VII

LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD EN EL DERECHO CIVIL
ARGENTINO

Capitulo I — Generalidades

Al tratar el problema de las fuentes de las obligacio-
nes en el Cddigo Civil Argentino,hemos arribado a ciertas
conclusiones sobre las cuales descansard nuestra argumen—
tacién.

En rigor,este capitulo constituye la médula del traba—
jo,su motivo determinante,su razén de ser. Sus elementos
constitutivos estdan sincronizados en una‘forma tal que los
orienta decididamente hacia esta cuestién para que cada u
-no de ellos arroje la luz suficiente para esclarecer la
materia. Se ha dicho con razén que,en el fondo,el descu—
brir si existe o no una nueva fuente obligacional que se
llame declaracidén unilateral de voluntad constituye un pro
-blema estrictamente técnico. Ello es exacto,pero,debemos
reconocer,aparte de la importancia que el adelanto de la
técnica representa para la ciencia,las ventajas que invo-
lucra tener sistemédticamente agrupadas en un titulo o ca-
pitulo especial diversas disposiciones que se refieren a
la misma institucién y que actualmente se ‘encuentran dis—
persas,por ejemplo,al través de numerosas partes del Cé-
digo Civil.

Capitulo II - La declaracién unilateral de voluntad y el
Cédigo Civil.
I
Generalidades
t

Nuestro Cédigo Civil,como ya lo hemos afirmado,recono—



ce,ademds de las cinco fuentes tradicionales,en forma cla
-ra,aunque no expresa el enriquecimiento sin causa o inde
-bido,y la declaracién unilateral de voluntad.

II
Oferta.

La oferta es,segiin Escriche (289) "lo que se presenta
é propone & alguno para que lo acepte".

Desde el punto de vista juridico,el valor de la ofer-
ta ha sufrido una evolucién creciente,que va desde la épo
—-ca clédsica (valor nulo en general,pues,salvo rarisimas
excepciones,la oferta era amplismente revocable) (290)has
-ta la contemporénea,en que la Jurisprudencia o la Ley,en
forma mis o menos amplia-de acuerdo a los diversos Cédi-
gos-otorgan cardcter obligatorio a la oferta y reducen,de
tal suerte,o bien anulan por completo,en varias situacio-
nes,la revocabilidad de la misma.

Les ofertas pueden ser a personas determinadas o a per
-sonas indeterminadas,segin exista o no una cierta indivi
—dualizacién en las mismas.

Interesan nuestro tema las ofertas a personas indeter—
minadas,laé cuales,a su vez,pueden dividirse en diversas
categorias.

Randolphe Elfas (291) lo hace en tres:ofertas a los co
-merciantes;ofertas del vendedor a subasta;promesa de re—
compensa.

Mateesco (292),en cambio,las reduce a dos:oferta al pd
~blico (oferta a persona indeterminada ) y oferta de re—

(289): "Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia",pég.
1531.

(290): V. Parte II,Cap.ll,Parigr.I,Sec.A) de este trabajo.
(298 ): Ob.cit.,pdg.69 y sgtes.

(292): Ob.cit.,p4g.173 y sgtes.



compensa,sosteniendo que los autores hablan cominmente de
"ofertas a persona indeterminada",término que &1 concep-
tia muy confuso,malgrado lo cual nososros persistiremos
en su empleo para referirnos al fenémeno juridico de la
indeterminacién. Clésicamente,la oferta puede ser a perso
-na determinada,y sélo por excepcidén lo es a persona inde
-terminada (293).

La legislacién comparade nos ofrece en la actualidad
tres soluciones fundamentales sobre la materiala)Silencio
legal,pero obligatoriedad de la oferta por la Jurispruden

-cia,en lags legislaciones civiles de Italia,Francia,Portu
-gal,Derecho Anglosajén. b)Derecho del tercero a la indem

-pizacién cuando ha realizado el acto a gue se refiere la

oferta,en las legislaciones civiles de Alemania y Brasil.
c)Responsabilidad m4s amplia,que alcanza a cualquier per—

sona gque,con motivo de la oferta,hubiere incurrido en gas
-tos (294).
Aunque involucrando diferencias de grado,cada una de

las tres soluciones reconoce la obligatoriedad de la ofer
~-ta en un grddo mucho mayor que en el Derecho clésico.

El Cédigo Civil Argentino establece que para que haya
promesa, ésta debe ser a persona o personas determinadas y
que la oferta quedard sin efecto alguno si una de las par
-tes falleciere o perdiere su capacidad para contratar,el
proponente .con anterioridad al cono¢imiento qué pudiere
tener de la aceptacién y el posible aceptante,antes de ha
-berla prestado (Arts.l148 y 1149 Céd.Civ.). Estas dispo-
siciones constituyen cristalizaciones claras y terminantes
de principios clésicos contrarios de suyo a la fuerza ju-
ridica de la declaracién unilateral de voluntad como fuen-
te de las obligaciones. Pero, a continuacién establece en
el Art.1150,luego de afirmar que las ofertas pueden ser re

45

©93.)2:Y. ‘Antecedentes romanos,en Ortolédn,Rizzi,etc.,ob.cit.

g4 ): V. .Lafaille H.,ob.cit.,T. I, pig.64 y 65.



—tractadas mientras no hayan sido aceptadas-prineipio clé
-aico—,que no pueden ser retractadas si el que las hubie~
re hecho hubiere renunciado a la facultad de retirarlas o
se hubiese obligado al hacerlas a permanecer en ellas has
-ta una época determinada,disposicién que-involucra una e
-vidente excepcién al principio tradicional en la materia
que informa la institucidén contractual.

La excepcidn general reconoce dos supuestosique el ofe
-rente hubiere renunciado a la facultad de retirarla que
le asiste y que se hubiese obiigado al hacerlas a permane
—-cer en las ofertas hasta una época determinada.

En cualquiera de ambos,la teorfa del contrato es inapli
—cable para explicar la fuente de la obligacidén que en e-
llos surge. No habiendo acuerdo de voluntades (noc concurre
otra voluntad que la del oferente) no puede existir un con
-trato (Art.1137 del Céd.Civ. y teorfia tradicional del Com
-trato) sno mediando ilicitud,no puede hablarse-de un deli
-to 0 un cuasi-delito (Arts.1072 y 1109 Céd.Civ.);tampoco
cabria la explicacién que nos facilita la teoria del enri
-quecimiento sin causa,pues falta en el caso presente el
acrecimiento de un patrimonio en perjuicio de otro sincau
-sa legftima que lo justifiquejquedaria,pues,por ver,si se
trata de uno de los casos de obligaciones ex-lege,como al
-guna vez se ha sostenido (299) o un contrato innominado
como también se afirmé en cierta ocasién (296).

En nuestra opinién,la obligacién emergente del Art.1150
no constituye una obligacién ex-lepge,pues éstas se carac-
terizan por la funcidén de la ley en esos supuestosila ley,
fuente mediata en todas las obligsciones,actda-como co-
fuente de la causa inmediata salvo en las obligaciones en
que hace ella nacer la obligacién en virtud de circunstan
-cias diversas y por deseo de armonia social sin que me—

(295): Bibiloni,"Anteproyecto..?,cit.,T. II, pé4g.378.
(296) ¢ Machado,ob.cit.,T. -I1I, nota al Art.1150,pég.448.
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die la voluntad del obligado;en estos dltimos supuestos,
existen realmente obligaciones ex-lege (297).

Tampoco es aplicable la tesis del contrato innominado,
puesto que,no siendo,como ya vimos,yn contrato,mal puede
adoptar la configuracién de un contrato innominado:ino hay
especie que no esté contenida en el gémero.

La vUnica doctrina que puede explicar con éxite la solu-
cién del Cédigo es la doctrina de la declaracibén unilate-
ral de voluntad. En efecto,una persona,el oferente,por su
sola voluntad,sin concurrencia de la voluntad de otra, se
obliga & no hacerino ejercitar la facultad de retractarse
0 a no retirarla por un cierto y determinado tiempo. El
mismo Cédigo dice "o se hubiera obligado al hacerlas..? lo
que demuestra que el codificador tuvo la intuicién-légica,
por otra parte,en un jurista de sus méritos relevantes-de
la doctrina que més tarde apareceria al conjurc de podero
-sas mentalidades europeas.

Colin y Capitent (298),por ejemplo,profundizan la doc~
trina aplicable sosteniendo que en la policitacién efectua
-da sin indicacién de un término de opcién existe siempre-
un término implicito:el moralmente necesario para que la
persona destinataria pueda examinar la proposicién y dar
a conocer la respuestaj;citan en su apoyo algunos casos 299).

Con referencia al caso que analizamos sostienen que exis
-ten dos ofertas:la oferta del contrato y la oferta de o-
bligarse a mantener la policitacién por cierto tiempo.Es-
ta dltima se reputa aceptada por el destinatario desde que
haya llegado a su conocimiento (300). Afirman también que
el autor de la oferta,aunque tengs la facultad de retirar
~la,debe ser considerado como si se hubiera obligado cuan

~do manifestd en tal sentido su voluntad unilateral ain an

-

(297): V. Parte 1,Cap.II,Pardgr. I1Il de este trabajo.
(298) ¢ Ob. clt.,pég 856 y sgtes. .
(299) z 556 § '557.

(300)s " " " 556.

K1/707/77



~tes de que el destinatario de la oferta haya tenido como
—cimiento de-ella (301),con lo cual Colin y Capitant sos-
tienen ampliamente la tesis favorable a la declaracidn u-
nilateral de voluntad.

Se ha objetado,como ya hemos visto (302),que no es po
—sible una obligacidn sin acreedor,situacién jurfdica que
no se da en este caso pues existe un acreedor,que resulta
la persona que aceptard o no la oferta,aparte de la posi-
bilidad filoséfica,diremos asi,de que exista una obliga-
cién sin acreedor determinado o meramente sin acreedor,mix
-ime en el caso de las obligaciones de no hacer. También
se observa que no es posible que el acreedor desconozca su
crédito,objecidn que rechazamos de plano remitiéndonos a
numerosos ejemplos de la vida juridica diaria en que uns
persona resulta acreedora sin conocer su verdadera situa-
cién de derecho como aquél cuyo asunto es gestionado sin
su conocimiento (Arts.2288-2298 del Céd.Civ.Arg.),etc.

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires se ha inclinado a sancionar la obligacién que
surge del Art.1150 in fine,declarando nulo un contrato de
compra-venta realizado en su violacién (303).

Otro artfculo interesante para nuestro tema lo consti-
tuye el 1156 del Cdédigo Civil que establece la obligacién
de indemnizar pérdidas e intereses a cargo del proponente
cuando éste se hubiere retractado,o bien falleciere o se
incapacitare antes de la aceptacién del destinatario que
as! lo hubiese hecho ignorando cualquiera de estas situa—
ciones y que hubiese,ademis,efectuado gastos o sufrido;pér
-didas.

Descartando la idea del contrato,por faltar su elemen—

(301): Ob.cit.,pig.557.

(302): V. Parte II,Cap.I,Pardgr.VII de este trabajo.
(303) : Suprema Corte de Justicid de la Rrov.de Bs.As.,"A-
cuerdos y Sentencias",Ser.4a.,T.IV,pdg.66 y sgtes.,intere
-sante voto del Dr.Rojas al cual adhieren los Dres.French,
Capdevila y Dimet. )
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to caracterfstico y esencial:el consentimiento,varias doc
~trinas han intentado explicar la obligacién sancionada
por el articulo. No habiendo consentimiento,a tenor de los
Arts.1149 y 1150 primera parte no habrd oferta védlida;en-
tonces, en virtud de qué fundamento juridico la ley obli-
ga' al proponente—que ejercita la facultad legal de retrac
—tarse-a indemnizar?

No se trata de un cuasi-contrato,institucién hfbrida
que ya analizamos’ (304) pues la situacidén del articulo es
muy diversa de aquélla que representan los casos que se
engloban bajo aquella denominacidn,como la gestién de ne-
gocios,etc.:no habrig,por ejemplo,una gestién que se refi
-riese al patrimonio de otro sin mandato.

No cabe hablar de cuasi-delito ni de delito (309),pues
quien realiza un acto permitido por la ley,mal puede incu
-rrir en responsabilidad cuasi-delictual o delictual;sim-
plemente ejercita un deréecho en las condiciones normales
(306) lo cual indica que ni siquiera es posible la imputa
-cidn de ejercicio abusivo del derecho por los autores que
aceptan diche institucidén como fuente obligacional con in
~dividualidad propia (307).

Se ha querido ver un caso de culpa in contrahendo, que
no es otra cosa que la culpa contractual en una situacién
especial (308);diremos,la culpa durante la formacién con-
tractual. E1 autor de esta ingeniosa doctrina es Rodolfo
Von Ihering,jurista de reconocida capacidad cientifica.En

los contratos en formacién ge aplicarian las mismas reglas

(304): V. Parte I,Cap.II,Pardgr. IX de este trabajo.
(305) ¢ Machado,ob.cit.,coment.al Art.1156 funda la obliga
-cién en el principio que establece el deber de resarcir
para aquél que comete voluntariamente un perjuicio a otro;
Girault habla de responsabilidad delictual o cuasi=delic
tual del oferente, EEEHEXRNAKEINZARXNZEXNEIEES

(306): Jean S.Mateesco,ob.cit.,p4g.169 donde cit.a Colin y
Capitant,T.II,pde.286.

(307): V. Parte I,Cap.I,Pardgr. VIII.de.este.trabajo.
(308): R. Von Ihering,"Euvres Chiosies",T.II,pdg.48.



de culpa que en los contratos formados. Esta teorfa es in
-suficiente para explicar el caso concreto del Art.1156
del Cédigo Civil pues en este dltimo no aparece la culpa
del ofertante;aun argumentidndose,en aras de una exigencia
moral,que bien pudo el ofertante prever los perjuicios de
la otra parte,los Arts.1149 y 1150 primera parte,obrarfan
como marco de licitud para su retractacién y tendrIamos
entonces una aplicacién mds del riguroso principio romano
que sostiene:Dura lex,sed lex,lindero técnico del derecho
y la moral,de aplicacién constante en humerosas ocasiones
de la vida juridica diaria. Pero aun dentro del aspectom
-ral,hasta cabria la argumentacién favorable al ofertante,
sosteniéndose que bien pudo la otra parte prever las situa
—-ciones o contingencias del fallecimiento,incapacidad o re
~tractacién,sobre todo esta dltima,permitida con bastante
amplitud por nuestra legislacién civil. Pero shondar en es
-te punto seria trascender los lIfmites del andlisis juridi
-CO que nos proponemos realizar.

Siempre analizando la posible aplicacién de la cul-
pa in contrahendo,sostenemos que,aun suponiendo que en el
caso de la retractacién cupiera responsabilidad por culpa
del ofertante (que nolh hay),es de preguntarse de qué for
-iha 0 en qué medida puede aplicarse la doctrina de Von I-
hering para el caso de muerte o incapacidad.

Alguien esgrime con prestigio el fundamento de la equi
-dad (309) ya que nadie puede perjudicarse por el hecho de
otro,pero esta solucién no nos parede estrictamente juri-
dica,adoptando,en cambio,contornos de un fundamento filo-
séfico.

Tampoco nos parece aéeptaﬁle la tesis del enriquecitien
-to indebidc o sin causa,pues falta en el caso del Art.l156
la coexistencia necesaria de los elementos que configuran

(309): Pothier,"La Vente};N°32,Cit.por el. autor de Tezanos
Pinto,ob.cit.,pdg.55.



esta fuente obligacional:i:enriquecimiento del demandado,em
-pobrecimiento correlativo del demandante,acrecimiento sin
causa jurfdica o legitima que la justifique,carencia de o
-tra accién por parte del:demandante que naciera del con
-trato o de la ley.

Sé ha sostenida también que se trata de una obligacién
ex-lege (310).

M4s cerca de las soluciones modernas anotamos la auto-
rizada opinién de Larombiére que acepta la tesis de la res
-ponsabilidad emergente de la obligacidn .de no retirar la
oferta dentro del “tiempo necesario para obtener respuesta,
con lo gque viene a reconocer la fuerza obligatoria de la
promesa y,mediante su intermedio,la fuerza obligatoria de
la declaracidén unilateral de voluntad.

En - la misma tendencia se encuentran distinguidos juris

-~tas argentinos como Cermesoni (311),de Teganos Pinto {(312)

y Colmo (313) que,con toda légica,indican terminantemente
a la declaracidén unilateral de voluntad como la fuente de
la obligacién. Mateesco,como ya hemos visto,es un fervien
-te partidario de esa institucién,ha llegado ha sostener
que la aceptacidn no'debe inteérvenir para formar contrato
pues seria imposible si el oferente hubiera mudado dé vo-
luntad,adends de innecesaria;la aceptacién sélo resulta
la condicién por medio de la cual se ha hecho producir e-
fecto a la obligacién tomada por el promitente mediante su
declaracién unilateral de voluntad (314).

El policitante queda obligado deade el momento mismo de
la emisién de la voluntad;para sostener este principio,
nuestro hilo conductor-dice-es la autonomia de la volun-

(310): Anteproyecto de reformas del Dr.Bibiloni,anélisis
de dicho artfculo,en el que funda la obligacidén en la ley
siguiendo a Windscheid.

(311): ."Contratos...?,cit.,pdg. 169.

(312): Ob.cit.,plg.56.

(313): Ob.cit.,pég.No42.

( 319 : 26X¥d,0b.cit.,li%ge.175 y sgtes.
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tad. En el caso de producirse el deceso del policitante,
la oferta,obligacién unilateral,se transmite a los here-
deros (315).

De la variedad profusa de opiniones surge claramente
la duda que el Art.1156 y sus disposiciones andlogas en
Ia legislacién comparada han suscitado. En vano serfa in
-dagar las fuentes para encontrar el fundamento juridico
por tratarse ellas de obras clédsicas ajenas a las dltimas
transformaciones doctrinarias en materia de fuentes de
las obligaciones.

El codificador argentino se encontré con algunos su-
puestos en que los principios clédsicos contenidos en los
4Arts.1149 y 1150 primera parte aplicados crudamente al de
-genvolver el principio de la revocabilidad amplia de la
oferta hasta tanto no hubiere sido aceptada,producian ver
—daderas injusticias que su elevado espiritu y su clara
intuicién no podfan sancionar. Asi resultaba que la per-
sona que hubiere sufrido perjuicios econémicos al igno-
rar la retractacién,el fallecimiento o la incapacidad so
-breviviente del ofertante,debia ser preparado. La ley te
-nfa que darle un arma jurfdica;debia proveerle de unaac
-cién;ella no podia ser otra gue la de indemnizacidén de
pérdidas e intereses,digamos,de dafios y perjuicios e in-
tereses. Pero esta accién reconoce siempre una fuente o-
bligacional que en ocasiones puede ser un delito,en opor
-tunidades un cuasi-delito,en ciertos eventos enriqueci-
miento sin causa,etc. Como las diversas teorfas analiza-
das son inaplicables,sélo nos queda la teorfa de la irre
-vocabilidad de la oferta,negada por los Arts.l149 y 1150
primera parte,pero admitida con vehemencia en este arti-
culo in fine,ya que su disposicién es incompatible con
el derecho.de revocar ampliamente que,como derecho que
es,no puede producir o dar nadimiento a ninguna obliga-
cién de indemnizar. No habiendo contrate,obligacién ex-

(315): Ob.cit.,pdg.188.
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lege,enriquecimiento indebido,o0 bien existe culpa-sea in
contrahendo o de cualquier otra naturaleza-o dolo,lo que
ya no cabe,segin ya vimos,o bien se considera irrevoca-
ble la oferta por el sélo efecto de la declaracidén unila
-teral de voluntad del ofertante. Esta dltima soluciédn

es la Unica que sin demandar construcciones tedricas for
-gadas,explica con toda naturalidad y justeza el fundamen
~to del Art.1156 del Cdédigo Civil Argentino.

III

Promesas de recompensa.

La promesa de recompensa ha sido considerada en nume-
rosas ocasiones como un caso tfpico de declaracién unila
-teral de voluntad con fuerza obligatoria. Sin #nimo de
definir,podemos decir que ella existe cuando una persona
promete pliblicamente una gratificacién o un premio & quien
encuentre un objeto perdido o a quien realice una hazafia
determinada.

El articulado que nos ofrece nuestro Cédigo Civil es
un tanto incompleto (316)-ldégico en la época de su cons—
truccién jurfdica-y estéd ubicado en un lugar técnicamente
inadecuado,comp en rigor resulta el capitulo correspondien
~te a la apropiacién como medio de adquirir el dominio,
cuando por la naturaleza de la obligacidén que involucra
debiera estar situada entre las fuentes de lags abligacio
-nes..

Varias artfculos dedica nuestro Cédigo a las relagio-
nes jurfdicas entre quien hubiere prometido una recompen

(316) ¢ Se ha llegado a manifestar erréneamente que "en
nuestro derecho positivo no existe hasta ahora la prome-—
sa piblica de recompensa". E.Malmierca Sénchez,"Los con-
tratos en el proyecto de 1936,y en el Cddigo Civil Argen
~tino™,aparecido en los Anales de la Fac.de Cienc.Juzid.
y Soc.en la Univ.Nac.de La Plata,T.IX,pdg.499 y sgtes.
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-sa a quien encontrare una cosa perdida,y este dltimo,pe—
ro el que el realmente establédce en forma terminante la o
-bligacién proveniente de la declaracién unilateral de vo
-luntad es el Art.2536 in fine que establece que si el
duefio hubiese ofrecido recompensa por el hallazgo,el que
lo efectud tiene derecho a elegir entre el premio que el
Juez regule y la recompensa ofrecida. Se ha sostenido que
la oferta de-recompensa nos plantea un nuevo-caso del con
-tratojque la obligacidén no existiria hasta la aceptacidn
con la cual se habrfa operado el consentimiento. La doctri
-na moderna rechaza esa explicacién técnica y se inclina
por la teoria de la declaracidén unilateral de voluntad.

Si una persona encuentra la cosa perdida,aun ignorando
la promesa de recompensa (317) el autor de esta dltima tie
-ne la obligacién de cumplirla,sin que haya concurrido o-
tra voluntad que no fuera la del oferente para crear la o
-bligacién. La simple promesa hecha piblica obliga,de a—
cuerdo a la mds cientf{fica interpretacién del terminante
texto del Art.2536 aludido. Cuando alguien encuentra,un
objeto y el duefio hubiese ofrecido recompensa por el ha-—
1llazgo,la ley le da derecho de opcién,vale decir,le otor—
ga el derecho a la recompensa ofrecida,sin establecer el
precepto legal si la persona que hiciere el hallazgo deba
o no conocer la oferta misma: Ubi Lex non distinguit nec
nos distinguere debemus. Alguien manifesté que habria en
la oferta de recompensa un plazo tiecito para el manteni-—
miento de la misma conforme con lo previsto por el Art.
1150 del Cédigo Civil (318).

Legitimar esa obligacién proveniente de una -auténtica
y licita declaracidén unilateral de voluntad involucra dar
fuerza obligatoria a una obligacidén moral,ofreciendo re-—
compensa justa y merecida al esfuerzo honesto,sea é1 in-—

(317): Mateesco,ob.cit.,p4gs.208 y 209. Contra,Scialoja,
"La dichiarazione.....!,ob.cit.,pdg.40l.
(318):-de Tezanos Pinto,ob.cit.,pdg.54.
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teresado o no,como 6rganc motor del movimiento social. A
la inversa,si se permitiere retractar al oferente,se ha-
bria legitimade una inmoralidad y se habria facilitado el
desenvolvimiento de Ia mals fé (319). De manera,pues,que
la teoria que funda esa disposicién del Art.2536 tiene a-
plicacién doctrinaria y moral,pudiendo servir de base a
una adecuada legislacién sobre la promesa de recompensa.

El orden piblico no estaria comprometido y la autonomia
de la voluntad individual juega entonces por aplicacidén a-
nalégica de los Arts.21 y 1197 que se refierem a las con-
venciones en general.

La doctrina nacional no estudia con intesidad la natu-
raleza juridica al ocuparse del Art.2536 en los cursos de
Derechos Reales. Asi ocurre conm Lafaille (320),Salvat(321)
Segovia (322),y Llerena (323). Machado acepta la tekis con
~tractual sin abundar en consideraciones,en uns de sus o-
bras (324) pero no contiene alusiones al tema en el tomo
IV,pégina 155 de su obra "El Cédigo Civil Argentina inter
-pretado...?

El codificador se ha referido & esta cuestidn pero lo
ha hecho en un lugar més adecuado que aquél que fijara al
Art.2536 comentado. En efecto,en la nota &l Art.1148 el co
~dificador toma partido por la tesis clédsica afirmando que
la indeterminacién que se prepenta es sélo con el tiempo
en que el contrata 8e prepara y no con el tiempo mismo en
que el contrato se concluye. Aparte de la mayor fuerzs ju
-ridica de un artieculo con respecto & una nota,entendemos
que no cabe otra interpretdcién més clara y ajustada a la

(319): Sobre importsnecia social de la instit.,v. Sternberg
Th.,"Introduccién a la Ciencia del Derecho"”,Col.Labor,1830,
pégs.320-321 y 322..M.Borga Soriand ob.clt.,pég 433 y.sgts.
(320) < "Derechos Reales",T.II,pégs. 78-79.

(321): " ,T 1,p4g%407 'y sgtes.
(322): Ob.clt.,? 11,pég.87.
(323) - OVII' 03350

(324): TVI,pég.551. .



verdad para interpretar el Art.2536 del Cddige Civil gque
la fesis opuesta a la que sustenta el codificador,o sea,
la tesis de la deeclaracidén unilateral de voluhtad.

IV
Promesa de fundacién

Se ha definido la fundacién,con carédcter genersl,como
la asignacién perpetua de una universalidad de bienes a
un fin determinado (325).

Alrededor de su maturaleza juridicae se han tejido mu-
merosas teorias tratando de explicar algunos efectos de
derecho que la institucién involucra (326).

Sélo nos referiremos a .ciertas doctrinas ingeniosas
que cits en sau obra tantas veces recordada el jurista R.
Elias,por tener ellas una relacién directa con nuestro
tens.

Un jurista germsno,Brinz,desarrolla su teoria de pa—
trimonio independiente,afectado a mn fin (327),la que a-
doptan juristas como Bonelli,Bolilan,Pluff,Hoffman,Schi-
ffner,Milone,Karlowa,Rilmelin (328) y Bekker (329}).

(325): Guihaire René,"De la force obligatoire de la dé-
claration unilatérale de volonté",pdg.167. Elias R.,b.
cit.,pdg.132,1a define como la creacidén de un estableci
-miento destinado a cualquiér objeto de utilidad pibli-
ca que reina todas las condiciones necesarias para cum—
plir a perpetuidad su.misién.
(326) Un andlisis minucioso de la cuestién nos llevaria
al tema mis general de la natural.de las personas jurid.
V.Arturo Barcia Lépez,"Las personas %uridicas y su respon
-sgbilidad citil.por actos ilicitos.kvolucién Histérica y
Derecho Moderno",Bs.As8.1932.Directamente relac.con nuestro
tafia,Elfas R.,ob.c1t.,pég.134 y sgles.,y Guihaire,ob.eit.
pég.lGB y sgtes.;sobre todo,pdg.l71 y sgtes.
(327): Elias R.,ob.cit.,pdg.134;Federico Figueroa,"Sobre
el titulo "Personas Juridicas del Proyecto de Reformas al
Cédigo Civil",apar.en los Anales.de 1la Fac.de Cienc.Jurid.
y Soc.de la Univ.Nac.de La Plate,T.II,Lfio. 1940,pég.330-31
(328): Figueroa Federico,ob.cit.,pig. 33l.
(329): Elias R.,ob‘clt.,pégs 134-35.
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Esencialmente,ella consiste en lo siguienteiel patrimo
-nio puede existir como persona en virtud de su fin,care-
ciendo de duefio;los bienes afectados al servicio de la
fundacién no se hallan sometidos a la voluntad colectiva
de los-beneficiarios-que ne tienen derecho 'de intervenir-
ni a la voluntad del fundador que no existe como tal;de-
penden exclusivamente del fin al cual han sido destinados
(330).

Bekker apoya la doctrina afirmando que existen seresm
-manos incapaces de voluntad,como los nifios y los locos,su
-jetos de derecho;ni la razén,ni la voluntad,agrega;consti
—-tuyen elementos esenciales de la subjetividad juridicasel
animal o la cosa cierta pueden muy bien ser sujetos de de-
recho (331).

Zittelman desarrolla su teorla afirmando que una perso—
na moral no se puede concebir sin una voluntad humana;y e-
sa voluntad esencial.y vivificante es la voluntad del tes-
tador (332).

Como muy bien lo observa R. Elfas (333) ambas doctrinas
reconocen que la sola voluntad del testador-por una simple
nmanifestacién o bien afectando los bienes a-un fin cual-
quiera-hace nacer la obligacién (334).

Elias critica estas argumentaciones. Entiende que la doc
-trina de los derechos sin sujeto es falsa,y,citando a E-
lisle,manifiesta que ella involucra una contradictio in ad
-jectio. Dice que,para Giorigi,el derecho consiste en la
relacibén-entre sujeto y objeto. Con referencia a la asimi-
lacién que hace Bekker del nifio y el demente con las cosas
inanimadas,sostiene que es una doctrina sin fundamento;aun

-que incompleta,el nifio y el loco poseen voluntad,mientras

(331): ™ * = m " 134 y 135.

(332 ) : " " .4 " " 135.

(338 ) < H " {4 " n ] L .

(334): E1 Céd.Civ.Alemdn admite la tesis unilateral:V. Gui
-haire,ob.cit.,pdg.181:en contra,Elfas R.,ob.cif.,pdg.142

y 143.
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que las cosas no la tienen.(335).

Més adelante (336) sostiene que la teoria de Bekker es
peligrosa pues con ella ya no es el hombre quien limita
las cosas sino estds \ltimas quienes limitan al hombre . A~
firma también (337) que la teoria que refuta llevaria al
absurdo de hacer de todo contrato una persona juridica,al
confundir la voluntad con la volieién.

Expresa terminantemente que el derecho de fundar no po
-see analogla con el derecho de propiedad aun cuando se le
confunda con éste (338);y mds adelante nos afirma que la
cuestidn es saber cudl es el rol estadual en la creacién
de una fundacidn,agregando que los partidarios de la fun-
dacidn directa le asignan un simple rol tutelar,resultan-
do el acto de fundacidén un acto privado (339). Fija su po
—sicién estableciendo que el rol del Estado es méds signi-
ficativosno juega un simple rol tutelar sino que actdia co
-mo parte contratante pues la fundacidén no constituye un
acto unilateral sino uno bilateral bajo la forma de uncm
-trato de estipulacién por otro (340);:el fundador hace u~
na oferta al Estado,persona moral y existente,obligando la
aceptacién de éste al fundador con el Estado: Sostiene a-
simismo que el Cédigo Civil Alemdn ha admitido la teorfa
del Estado cofundador en los Arts.80 & 88 (34l),reconocien
-do (342) empero,que el proyecto de Cédigo Civil Alemén a
-ceptaba en el Art.58 la tesis de la declaracidn unilate-
ral de voluntad.

La ingeniosa doctrina del jurista Randolphe Elias,deci
-dido adversario de la declaracién unilateral de voluntad

(335): Elias R.,ob.c%t.,pég.lS?.

(336) : L " H " 138.

(337) : "t " " " " L ..

(338) : " " " " tt 139‘
(339): " " " % * 140y 14,
(360): " ¢ *ov v o14],

(341) s " 4] 1" " " 142. .
(3a2): " " v v % 147 y 148.
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como fuente obligacional y uno de los autores que con ma-
yor intensidad la han snalizado,puede ser refutada desde
dos puntos de vistaiuno filoséfico-jurlidico,de caricter ge
-neral,y el otro,de acuerdo al articulado de nuestra le-
gislacién civil.

Desde un punto de vista general,diremos con Guihaire
(343),que un contrato exige,por lo menos,dos partes,y que
la persona que puede aceptar la oferta del fundador no pue
~de ser otra que el Estado,el que estd exclufdo por tratar
-se de un asunto privado. En rigor,el acto unilateral de
fundacién,obligando a su autor,engendra un derecho de cré
~dito.

La voluntad del fundador,continda Guihaire (344),es pro
-vista de una doble sancién correspondiente a su doble fin:
ella crea un derecho y simulténemmente aports un sujeto ju
-ridico que se encuentra inmediatamente investido del de-
recho creado,doctrina que se acerca a la ya estudiada de
Zittelman (345).

He citado con preferencia a Randolphe Elfas y a René
Guihaire por constituir ambos verdaderos baluartes de las
tesis contraria y favorable a la declaracién unilateral de
voluntad ‘como fuente obligacional,respectivamente.

Nuestro Cédigo Civil contiene algunas disposiciones ais
-ladas sobre las fundaciones:el Art.47,en el tftulo corres
-pondiente a las personas, jurfdicas;el Art.1806,en el ca-
pitulo referente a los que pueden hacer y aceptar donacio
-nes;jel Art.3735,en el tItulo que trata de la capacidad
para recibir por testamento.

Las fundaciones se pueden instituir en nuestra legisla
-cién civil ya sea por actos entre vivos (Art.1806 Céd.Civ.)
o por disposiciones de dltima voluntad (Art.3735 Céd.Civ.).

(343): Guihaire,ob.cit.,pdg.180.
(344): oo " 180 y 181.
(345): V. p4g.51 de este trabajo.



A) Caso de los actos entre vivos.

El Cédigo Civil establece en el Art.1806 segunda parte
que puede hacerse donacién a corporaciones que no tengan
el caricter de persohas juridicas cuando se hiciere con el
fin de fundarlas y requerirles,pues,la competente autori-
gzacidn. Este articule involucra una excepcién al principio
general establecido en el Art.1806 primera parte,que pro-
hibe la donacién a toda persona que no existe civil o na-
turalmente.

De acuerdo a la ubicacién del articulo citado y a la
mencién expresa de la palabra "donacidén",la ley pareciera
referirse a la donacién en el sentido que legislan los frt.
1792 y 1793;en ellos,el codificador exige la aceptacién~
expresa o t4cita-del donatario y sanciona la revocabilidad
amplia de la oferta antes de dicha aceptacién;corrobora e-
sa tesis y,en cierto modo,la refuerzs,la nota al Art.1792
que exige la formacién del consentimiento- ¥,por su interme
~dio,del contrato.

Nuestro €6digo Civil,con referencia a la ardua polémica
doctrinaria acerca de si la donacién constituye o no un con
-trato,o0 bien si adopta o no diversas formas,o dnicamente
la contractual, foma partido por la tesis que ve en la dona
-cién un contrato y legisla en la sedcién dedicada a estos
tltimos el contrato de donacidn.

Pero el Art.1806 segunda parte,involucra,dijimos,una ex
—cepcién al principio general. Una persona,con piena capa-
cidad jurfdica,resuelve funder una institucién,afectando
parte de sus bienes a tan elevado fin,lo que constituye el
caso m4s comin en fundaciones testamentarias. Esa persona,
para donar con efectos legales-de acuerdo al Art.1792 y no
-ta correspondiente-debe solicitar la aceptacién del dona
-tario. Aquf precisamente se plantea la dificultad que re-
puta insalvable pare los partidarios de la tesis contrac-—
tual. ;Quién es el donatario? No podemos afirmar que lamis
-ma fundacién,pues ello -sexria confundir el .objeto com el su



-jeto de derecho;afirmar que la Sociedad es esquivar el
problema mediante la adopcidén de una frase metaférica,an-
te la cual cabrfa siempre la pregunta siguiente:;por in-
termedio de qué manifestacién de voluntad aceptaria Ia So
-ciedad la donacién?;ademds,la Sociedad no constituye un
ente del Derecho Privado que pueda contratar con un suje-
to del Derecho Civil. Si indagamos la intencidén del funde
—~dor como acostumbramos hacerlo con el donante,nos encon—
tramos,con la siguiente circunstancig:inmediatamente,se
ha querido beneficiar a quienmes reciban el provecho de la
fundacién:si se trata de un Sanatorio,los enfermos;si de
un Colegio,los alumnos, Mediatamente,se ha querido y con-
seguido beneficiar a la Sociedad.

Es evidente que la otra persona sélo podria ser el Es-
tadoipero para ello es menester que la institucién entre
en su patrimonio (Art.1789 C6d.Civ.) y que el Estado cons
—-tituya una persona de Derecho Privado dada la naturaleze
esencialmente civil de la relacién jurfdica que tratamos;
pero el Estado,al autorizar y dar vida,con ello,a la fun-
dacién,con personerfa juridica,no actia en tal carécter,
mediante un acto de gestidn,sino que su actividad se desa
-rrolla en un dmbito ajeno a la jurisdiceién civil,cual es
al drea reservada al Derecho Piblico:actia como sujeto de
este derecho mediante actos de imperio (346).

(346): La clasific.,ya un tanto anticuada,en acto de impe
-rio y acto de gestldn aclara,ello no obstante,las facetas
del estado y arroja luz sobre nuestra material V. sobre e-
llo,Bielsa R.,"Derecho Administrativo.legislacién Adminis—
tratlva Argentina",3a.edicién,T.I,pdg.167 y sgtes. En pig.
167 cita a Grivellé,"De la dlstlnctlon des actes:d'autori-
té et des actes de gestlon »Pég.5 y sgtes.;contrario a la
clagific.- En pdg.171 acepta la siguiente clasific.:actos
de imperio,actos de gestién pdblica y actos de gestidén par
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Por esas circunstancias la fundacién no le pertenece y
é1 no puede prestar el consentimiento que requiere el Art.
1792 y explica la nota colocada al pié del mismo.

M4s claro aun se presenta el caso de una fundacién sin
personeria juridica,que el Cédigo considera como simple a
-sociacidn civil,comercial o religiosa segin el fin de su
institucién (Art.46). En esa situacién no aparece el Esta
-do interviniendo ni como persona jurIdica ni como ente
del Derecho Piblico.

Como argumento de un carécter general puede establecer
-se que no se concebirfa al Estado actusndo como persona
juridica,lo que involucra colocarse en un pié de igualdad
con las otras personas,y,simulténeamente,proceder discre-
cionalmente en materia de admisién o rechazo de solicitu-
des de personeria juridica;para esta dltima misién que el
Art.45 del Cédigo Civil expresamente le reserva,inspirado
en la vetusta sf que ingeniosa doctrina de la ficcidén del
jurista Savigny,es menester el cardcter de Derecho Pdbli-
co,fuera del plano de igualdad con las otras personas ju-
ridicas.

La idea del contrato,pues,insistimos,queda rechazada
en nuestra legislacidén. El codificador Vélez Sirsfield ha
establecido en la parte del contrato de donacién el Art.
1806 segunda- parte,que involucra un caso de donacién por
voluntad unilateral,de la misma manera que en la parte re
~ferente al consentimiento-elemento esencial del contrato—
ha incluido los Arts.l150 segunda parte y 1156 que,como he
-mos visto,se fundan en la declaracién unilateral de volun
~-tad como fuente de las obligaciones.

B) Caso de las disposiciones de §ltima voluntad.

El Cédigo Civil dispone por el Art.3735 que pueden re-



cibir por testamento las corporaciones que no tengan per-
sonerfa jurfdica cuando la sucesién que se defiera o elle
-gado .que se haga sea con el fin de fundarlas y requerir
luego la competente autorizacidén. Esta disposicién recono
-ce una semejanza bien visible con la que contiene el Art.
1806,segunda parte (347).

El Art.3735 constituye una excepcidén al principio gene
-ral establecido por el Art.3734 referente a la prohibi-
cién de adquirir por testamento a las corporaciones no per
-mitidas por la ley. El supuestoc del Art.3735 es,en rigor,
el siguienteiuna persona désea instituir una fundacién y
lega con ese fin una suma determinada. En este caso,la i-
dea del contrato queda desalojada (348);la institucidn del
legado,figura jurfdica cuya naturaleza ha sido muy discuti
-da, constituye un acto de cardcter unilateral. Segin un
principio establecido en el Art.3804,el legado se presume
siempre aceptado mientras no consté que ha sido repudiado.
Esta disposicién exige del albacea y de los herederos el
cumplimiento de la voluntad del testador (349),e involucra
la referencia a una aceptacidén jurfdicamente muy débil pues
necesita posteriormente de otra aceptacién,la verdadera,del
legatario. Se ha dicho que se presume siempre aceptado pa-
ra explicar en términos cldsicos contractuales la imposibi
-lidad de torcer la voluntad unilateral del testador:ise de
-bié decir,™el legadoc ha quedado adquirido por la sola vo-
luntad del testador que se ha obligado! Es decir,que la o-

(347): Es la misma decl.unillde vol.,sélo que,en un caso
se realiza por acto entre vivos y en otro,mediante una dis
-posicidn de {ltima voluntad.

(348): No existe el acuerdo de voluntades:la nota al Art.
3804 expresa que".......el legatario muere antes de haber
hecho conocer su aceptacién,transmite,sin embargo,a sus he
-rederos,la cosa legada que habia adquirido.desde la muér
-te del testador,porque el legado no forma un contrato en-
tre testador y legatario?

(349): V. Arts.3431,3432 y 3845 y doctrina aplicable.
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bligacidén -que en este caso recae sobre las personas del
causante en la cabeza de sus continuadores (350)-ha ‘naci
-do independientemente de la voluntad del legatario.

Aun suponiendo que la aceptacién no fuese tan artifi-
-ciosa,débil o ficta,cabria siempre la pregunta siguiente:
;quién va a aceptar? o ;cudl es el beneficiario?, con lo
cual estarfamos dentro de los mismos interrogantes ya a-
nalizados y respondidos en el .caso de las fundaciones por
actos entre vivos,a las cuales nos remitimos.

Nuestro codificador toma partido por la tesis clédsica
afirmando que la indeterminacién que se presenta es sélo
con el tiempo en que el contrato se prepara y no en el
tiempo mismo en que el contrato se concluye;tal surge de
la nota al Art.1148 del Cédigo Civil. La explicacidén es
muy clara,muy sencilla;como ya hemos visto,en la época en
que nuestro gran codificador preparaba su obra maestra,

tenia en el mundo jurfdico de la doctrina y de la legis
-lacién-lo mismo que en el de campo jurisprudencial- una
influencia preponderable la tesis de que todas las obliga
-ciones voluntarias provenian del contrato;por ello,cuan-
do,afios m4s tarde,aparece la doctrina de la declaracidén u
-nilateral de voluntad,numerosos juristas y abundantes le
-yes la aceptan e influyen interesantes casos judiciales
que involucran progresos juridicos evidentes. Por los an-
tecedentes expresados y por los elementos juridicos que
hemos visto en los caesos de promesa de fundacidn por actos
de dltima voluntad,entendemos que el Art.2586 in fine con~
sagra la tesis de la declaracidén unilateral de voluntad co
-mo fuente de las dbligacionés.

(350) ¢ V. Art.3343.



Estipulacién para otro. (a)

Institucidén definida profusamente,y objeto de eonfusio
-nes con la gestién de negocios o el mandato (351),se en-
cuentra legislada en nuestro Cédigo Civil principalmente
en 6l Art.504 al establecer este Ultimo una excepcidén al
principio tradicional que informa el Art.503 cuando esta-
blece que los contratos no producen efectos respecto de
terceros.

Interesa a nuestro tema el problema referente a su na—
turaleza jurfidica para aclarar la fuente de la cual emerge
la obligacién del promitente hacia el tercero.

En el Derecho Francés,varias doctrinas se disputan la
paternidad del acierto. La teorfa de la oferta ve,simultéd
-neamente con el contrato entre el estipulante ey el pro-
mitente,una oferta al tercero beneficiario que éste acep-
taria,con lo cual daria lugar a la formacidén de un segun—
do contrato. La explicacién que antecede es inaceptable,
ya que,en el caso de falencia o muerte del estipulante an
—-tes de la aceptacién del tercero,no resulta ninguna obli
—gacidn;y porque en caso de quiebra.del estipulante des—
pués de la aceptacién'del'tercero-por ejemplo,en el caso
del seguro-el tercero,que no tiene de acuerdo al Art.504
un crédito exigible,definiitivo e irrevocable,hasta la muer
-te del estipulante,seria un mero acreedor quirografario,
con todos los inconvenientes a que ello darfa lugar (352).

Hay quienes ven una gestién-de negocios (353):el estipu
-lante celebra un contrato en que el tercero es el intere-

( a): "Contratos a favor de terceros" invest.Sem.Cienc.
Jurfd.y Soc.Bs.As.,Afio 1934;"Contratos a favor de terce—
ros.Legislacién Argentina y comparada",Bs.As.,1933,Luis M.
Boffi Boggero,ob.cit.

(851): Boffi Boggero Luis M.,ob.cit.,pdg.4.

( 352) : ft t 1] n 4] 1] 1] 8 .

(353) ¢ Pothier,Bugnet,Deslandrés y Labbé,Toullier,Duran—
tdén,etc.

99



sado,pero con cargo de la ratificacidén de este ultimo. E
-videntemente,esta doctrina otorga el crédito inmediata—
mente al tercero,el -que puede disponer ampliamente de &1,
con lo cual se soluciona el problema de la quiebra o el
fallecimiento del estipulante;involucra,pues,una explica
-cién superior a la de la doctrina de la oferta. Pero tie
-ne algunos inconvenientes:en primer lugar,otorga una ex
~tensién inaceptable a la figura jurfdica de la.gestidén
de negocios,considerada como un caso de cuasi-contrato,y
ya hemos visto las objeciones agudas que se le han hecho
a esa denominacidén juridica.(354).

De manera,que si fuera un cuasi-contrato la estipula-
cién para otro, aun serfa aceptable la extensidén que se
le reconoce; bien,pues la estipulacién para otro,como ve
-remos,no es un caso de gestidén de negocios. Otro incon-
veniente es el siguiente: la gestién de negocios cabe
cuando se trata de continuar un negocio ya existente o
de conservar un objeto que ya se encuentra en el patrimo
-nio del tercero, lo que no ocurre en este caso (355).

(354): V. Parte I,Cap.IlI,Pardgr.IX,Sec.d) de este trabajo.
(355) ¢ Boffi Boggero Luis M.,ob.cit.,pdgs.8 y 9.
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Aun en nuestro Derecho Argentino no cabria la fesis de la
gestién de negocios (356) ya que el Art.2288 exige la ac—
cién sin mandato de un negocic que directa o indirectamen
~-te se refiere al patrimonio de otro,y la nota al mismo
explica que es menester que el negocio preexista a la ges
-tién,pues de lo contrario habria una creacién. El Dr. Vé
~-lez Sarsfield establece la diferencia existente entre las
reparaciones hechas en una casa ajena-cuestidn de negocios—
y la construccién de una casa en terreno de otro-creaciénm.
Los inconvenientes de las explicaciones analizadas hi-
cieron desarrollar una doctrina que el Derecho Moderne ha
aceptado en general. Es le teoria de la adquisicién direc-
ta o,como la denomina Josserand (357) del derecho directo.
Sus miltiples sostenedores (358) reaccionan asi contra las
doctrinas cldsicas que son impotentes,repetimos,para expli
-car la naturaleza juridica de la estipulacidén para otro.
Segin esta teoria,el derecho atribufdo al beneficiario cors
-tituye el objeto principal del acuerdo entre estipulante y
promitente,acuerdo que,como .contrato,constituye la fuente
del derecho de referencia. El estipulante no ha deseado ser
el acreedor;el acreedor debe ser el tercero,puesto que esa
calidad le han reconocido las partes contratantes. Josserand
nos dice que es la explicacién histdérica y Lambert funda la
teorfa én explicaciones antiguas como las de Favre,Furgole,
Charondas,Covarrubias,Bartolo,D'Argentré,Pothier,etc.(359).
El esfuerzo doctrinario no ha cesado,sin embargo,y Pla-
niol,por ejemplo,da una nueva explicacién. Reconoce la insu
~ficiencia de todas las doctrinas anteriores para explicar
por sI solas,aisladamente,el fendémeno juridico que analiza

-Mmos.

(356)¢ Colmo,ob.cit.,en la parte que trata de los efectos

respecto de terceros,se pronuncia a favor de esa tesis,re—
lacionando los Arts.1161,1162 y 1195 Céd.Civ. Lo mismo en

"Apuntes de Derecho Civil".En.el mismo .sentido,H.Lafaille,
"Seguro de vida a favor de tercero",tesis.

(357): Ob.cit.,T.II,parte dedicada al andl.de la doctrina.
(358)¢ Lambert,Saleilles,Colin y Capitant,Bufnoir,Baudry—

Lacantinerie y Barde,ob.cit.,ete.

(359): Boffi Boggero Luis M.,ob.cit.,pig.9.
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La compiejidad de la institucidn exige la explicacidn
conjunta y arménica de las tres teorias. Asi,el dereche
nace inmediatamente a favor del tercero,el cual debe ra-
tificar y no aceptar,porque el estipulante es un gestor
oficiososahora,para explicar la accidn del estipulante
después de la ratificacidén es menester recurrir a la teo
-ria de la oferta. De menera que se reconocen las tres
doctrinasiel derecho nace inmediatamente-teoriz de la ad
.—quisicién directa-jel estipulante es un gestor eficioso,
por lo cual el tercero debe ratificar y no aceptar-teoria
de la gestidén de negocios-;la accibén del estipulante des-
pués de'la ratificacién se explica por la doctrina de la
.oferta.

Boistel analiza también la naturaleza juridica de la
estipulacién para otro en el caso del seguro. Sostiene que
el asegurado estipula mediante econdicidén altermativa en
favor del beneficiario y en favor de si mismo;jque en caso
de fellecimiento,hay una obligacién alternativa respecto
a la designacién del acreedor,que puede ser el beneficia-
rio-si atepta—-o el asegurado-que puede revocar o no-j;que
si la ventaja o beneficio recae en el tercero,dl derecho
es considerado como propio,con efecto retroactivo,desde la
celebracién del contrate.

Un grupo numeroso,predominantemente germénico perd con
aliados poderosos‘en Francia (360),propugna la declaracién
unilateral de voluntad como doctrina que explica la fuente
de la obligacién que estamos analizendo. Segin ella,la o~
bligacién del promitente hacia el tercerc emerge de la so-
la voluntad del primerc,ya que el tercero,ajene z la obli-
gacién,es el beneficiario de la misma;el promitente se o-
bliga a mantener la oferta hasta la aceptacién del tercero.

(360): V. Worms,ob.cit.,pdg.98 .y sgtes.,esp.114 y sgtes.;
la doctrina francesa ha side inspirada por la teoria de
Biegel y de Kuntze,eceptadas con entusiasmo.en Alemanis,
salvo algunss excepciones.



Esta tesis,divulgada,de’ acuerdo a la opinién del Dr.Dassen
(361) por Colin y Capitant,reconoce la ventaja de evitar
sutiles interpretaciones doctrinarias que obrarian en for
-ma de ficcidn. Fuertes objeciones se le han hecho a esta
moderna doctrina:por ejemplo,se ha manifestado que la ver-
dadera fuente de' la obligacidén es el contrato y que la di-
ferencia de éste con los contratos' comunes consiste en que
la prestacién serd exigida en manos de un tercero (362).Pe
-ro los unilateralistas han respondido que el acto no pue-
de ser convencional ya que el tercero no participa de él
(363) .

En el Derecho Germanc las doctrinas unilaterales tienen
primacla (364) pero existen numerosos comtrarios (365).

En el Derecho Italiano encontramos uns divisién numero-
sa pues hay juristas partidarios de la doctrina de la ofer
-ta,de la voluntad unilateral,etc.

Las jurisprudencias francesa,alemana e itsliana-que no
podemos analigar aqul,dada la naturaleza de este trabajo-
poseen interesantes casos de la materia.

Era necesaria esta breve resefia del Derecho Comparado
para penetrar en el problema de nuestra legislacidén positi
-va verdadera misién del presente capitulo.

Nuestro Cédigo Civil,ya lo dijimos,establece en el Art.
503 el tradicional principio de que los contratos no produ
—-cen efecto ton respecto a terceros,solucidén 1ldégica dentro
de la. concepcidén individualista fundada en la teoria de la
autonomia de la voluntadino se puede penetrar en la drbita
jurfdica de quien no ha prestado su concurso al acto. Pero

@361 ): Boffi Boggero Luis M.,ob.cit.,pdg.10.

(362) : Entre los franceses,Saleilles;entre los germanos,
Uhger y Gareis.

(363): Es evidente,desde un punto de vista racional,que el
tercero es ajeno a la convencién;a su respeclo,el acto es
unilateral.V. Worms,ob.cit.,pdg.115-116.

(364): Siegel,Hasenthil,Stammler,etc.

(365) ¢ Unger,Gareis,etc.
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gl Art.504 establece,como excepcién que si en la obliga—
cién se hubiere estipulado alguna ventaja en favor de un
tercero,éste podrd exigir el cumplimiento de la obliga—
cién-o sea,el exigir su derecho—,si la hubiese aceptado y
hécholo saber al obligado antes de ser revocada.

El Cédigo Civil no expresa,pues,en qué casos puede a—
justarse la estipulacién de que habla (366) pero contie-
ne aplicaciones aisladas en los Arts.47-558-1806-1829—
1849 y siguientes,2072-2079-2211-2984,etc. También nues-
tro Cédigo de Comercio contiene disposiciones en que se
‘aplica la estipulacidn para otro.

Algunos autores entienden ver en los Arts.l161l y 1162-
lo-mismo que en el 1163-casos de estipulacién para otro
explicables por la teorfa de la gestién de negocios (367).
Esta tesis es errénea pues el Art.2289 exige que el geren
-te se proponga hacer un negocio de otro y obligarlo even
—tualmente~lo que aqui no ocurre-,porque la gestidén de ne
-gocios no se da cuando en la gestién se ha tenido la in-
tencién de practiear un acto de liberalidad-numerosos ca-
sos de estipulaciones para otro constituyen actos de libe
-ralidad-y porque como,ya lo dijimos,el Art.2286 exige la
accién sin mandato de un negocio que directa o indirecta—
mente se refiere al patrimonio de otro,y la nota al mismo
explica que es menester que el negocio preexista a la ges
—~tién,pues de lo contrario habria una creacidn.

La doctrina nacional estd dividida:Colmo,Machado,Lafai
-lle y Pavén son partidarios de la doctrina de la gestién
de negocios,mientras Bibiloni acepta la teoria de la ad-
quisicién directa,no pronuncidndose con claridad Segovia
y Llerena.

Resumiendo- conceptos vertidos por nosotros en una opor
-tunidad (368) diremos que el derecho emergente del Art.

(366): V. Bibiloni,ob.cit.,pdg.445.
(3g7): V. cita N°353.
(368): Boffi Boggero Luis M.,ob.cit.,pdgs.12-13.
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504 es un derecho sujeto a condicidn suspensiva (acepte—
cién por el tercero) y a condicién resolutoria (revocacién
del acto),y que la obligacién correlativa a cargo del pro
-mitente se halla sujeta, también a condicidén suspensiva y
a condicién resolutoria,segin se toma en cuenta las refe-
ridas aceptacién, o revbcacién del actio,entendiendd por a-
ceptacidén las dos fases de la aceptacidén y comunicacién del
tercero.

-De acuerdo a nuestra ley,entre tercero y promitente no
hay contrato pues aquél no ha sido parte en la convencién
(369),porque aun cuando el Cédigo establece la posibilidad
de exigir el cumplimiento de.la obligacién de mediar acep—
tacién y comunicacién al oblighdo antes del acto de revoca
—-cién,es evidente que el derecho del tercero nace inmedia-
tamente pero sujeto a la condicidén suspensiva y resolutoria
mencionadas.

En efecto,el derecho,nacido desde el comienzv,se perfec
-ciona desde la aceptacién y comunicacién al.obligado,evi-
tando la revocacién,lo que produce el efecto de hacerlo ju
-gar como si nunca hubiera existido condicién;pero produei
~da la revocacién aon anterioridad a la aceptacidén y comu—
nicacién.consiguiente,el derecho del tercero se extingue,
al extinguirse la obligacién,con las consecuencias juridi-
cas que establecen los Arts.555-556 y 557 del Cdédigo Civil.

Para sostener que el derecho del tercero y la obligacién
correlativa estdn sometidos a una doble condicién,nos bas-
ta citar disposiciones del Cédigo Civil en cuyas estructu—
ras cgbe la figura juridita que analizemos. En efecto,nues
—tro Art.528 afirma que la obligacién es condicional cuan-
do en ella se subordinare a un acontecimiento incierto y
futuro,bien la adquisicién de un derecho,bien la resolucién
de un derecho ya adquirido;y ello es precisamente lo que o
—curre en nuestro caso. Las condiciones de la aceptacidén y
revocacién no estén inclufdas entre aguéllas que prohiben
los Arts.530 y 531,como as! tampoco.la de la comunicacién
al obligado. Diremos de acuerdo a un viejo preceptoilo que

(369): Boffi Boggero Luis M.,ob.cit.,pég.13.



no estd prohibido,estd permitido por la ley. Ademds, las
condiciones reconocen tres fuentes o medios para ser esta
-blecidas:la contractual,testamentaria o legal (370),sien
-~do este §ltimo el caso presente.

La palabra aceptacién se tomz aqui en el sentido de a—
ceptacién hereditaria,ya que no idéntico,pues en la acep~
tacién sucesoria no existe la posibilidad de revocacién
pues el trasmitente de los derechos-el causante-se ha ex-
tinguido bioldgica y jurfdicamente,mientras que en el ca-
s0 presente,viviendo el oferente-la doctrina més sana a-
cepta la revocacién aun después de fallecido (371)-la re
-vocacién siempre es posible. De todas maneras,no puede
compararse con la aceptacién contractual pues,a diferencia
de lo que ocurre con esta dltima,en aquélla el derecho del
tercero se retrotrae al dia de la convencién entre promi
-tente y estipulante. La exigencia de la aceptacidén y co
-municacién al obligado antes de la revocacién que esta—
blece el Art.504 impide una aplicacién clara y precisa de
la doctrina de la declaracidén unilateral de voluntad a la
estipulacién para otro dentro del Cédigo Argentino,ya que
es evidente que no se pueda exigir ninguna obligacién an-
tes de la aceptacién y comunicacién consiguiente. En todo
caso,dirfamos con Josserand (372) que la voluntad unilate
-ral es aqul inoperante por si misma mas produce efectos
debido a que se desenvuelve en un terreno contractual. Al
hacer la afirmacién precedente nos circunscribimoscestric
~tamente a la ley positiva argentina,pero si hemos incluf
-do el estudio.-de la estipulacidén para otro en este capi-
tulo es porque entendemos que desde un punto de vista ra-
cional concordante con las legislaciones mds modernas,sé-
lo la declaracién unilateral de voluntad del obligado en-

(370): Salvat R.M.,"Obligaciones...” cit.,pdg.252.
(871) : Boffi Boggero Luis M.,ob.cit.,pédg.15.
(s72) ¢ Ob.cit.,T.II,pégs.140-141.
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gendra la obligacién a su cargo. El nacimiento directo del
derecho del tercero beneficiario se debe pura y exclusiva
-mente a la fuerza obligatoria de la voluntad del obligado,
ya que,si observamos el problema desde el punto de vista
del tercero beneficiario,existe una ventaja nacida de un
acto juridico a cuya formacidén ha sido él ajenoino impor-
ta que se trate de una oferta obligatoria por sf mla o de
una convencién a la que el beneficiario ha sido ‘extrafio;
siempre,a su respecto,no existe contrato,sino una declara-
cién unilateral de voluntad. No-se podria argumentar que
la fuente es el contrato pues éste juega sblo en las rela—
ciones juridicas entre promitente y estipulante y sélo a
ellos obliga entre sijcuando se obliga alguno de ellos con
respecto a un ‘tercero,-aunque fuere mediante un contrato
contra persona-para el tercero se obliga mediante la decla
-racién unilateral de voluntad. Vemos,pues,que el princi-
pio de la teoria de la oferta-el estipulamnte contrata con
el promitente,pero,al hacerlo,emite una oferta al tercero
beneficiario que debe aceptar-es exacto,excepto en la par
-te en que reconoce a la oferta un cardcter cldsico,no o-
bligatorio,en la parte,pues,en que exige aceptacidén del
tercero.

Claro estéd,repetimos,que estos razonamientos son exac-
tos desde el punto de vista racional y de Derecho Compara
-do.

Las legislaciones més modernas,como el Cédigo Civil A-
lemdn (Art.328),Brasilefio (Art.1098) y Suizo (Art.112) a-
ceptan la tesis de la adquisicién directa cuyos efectos
juridicos son muy semejantes a los de la declaracidén uni-
lateral de voluntad:iel derecho,por ejemplo,nace directamen
-te.

Si argumentéramos frente a la ley argentina como lo he-
mos hecho desde un punto de vista racional nos habrliamos
desviado del Art.504;si hubiésemos manifestado que el de-—
recho nace sujeto a una condicidén suspensiva y resoluto-
ria de la declaracién unilateral de voluntad,aun conside-



rando el problema con referencia al tercero exclusivamen-
te,habrfamos pasado por alto la circunstancia de que la
ley exige la aceptacién y comunicacién al obligado para
que el tercero pueda exigir el cumplimiento de la oblige-
ciénshaste ese momento,la obligacidén serd inexigible. Sé6-
lo una sutileza jurldica-arma para combatir a la cual ha
nacido,precisamente,la declaracién unilateral de voluntad
como teorfa~podria ayudar a dicha doctrina en la explica-
cién abstrusa del Art.504 del Cédigo Civil Argentino.

De lo manifestado surge que la ley debe reconocer ex—
presamente el nacimiento de la obligacién de la simple vo
-luntad del obligado;de esa manera,se evitarian las difi-
ciles cuestiones que se plantean,entre otros casos,cuando
el estipulante fallece antes de la aceptacién y comunica—
cién por el terceroc,o cuando el tercero beneficiario falle
-ce antes de la aceptacién .(373).

(373): Boffi Boggera Luis M.,ob.cit.,pigs.18-20-21-22 y
23.
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PARTE VIII

LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD EN EL DERECHO COMER—

CIAL ARGENTINO

Cepitulo I - Generalidades

El Derecho Comercial,més dindmico que el Derecho Civil,
posee instituciones que se han apartado muchas veces de
las soluciones clédsicas para asegurar las transacciones co
-merciales §ue tiende a regular (374). No es de extrafiar,
por lo tanto,que en el Cédigo de Comercio Argentino-unc de
cuyos autores es también el autor del Cdédigo Civil-exigtan
soluciones que,como vamos a ver,se han apartado de la con-
cepcién clédsica del contrato,ya sea configurando contratos
diversos a los del Derecho Civil,o legislando\séﬁ;é insti-
tuciones que sélo se explican a la luz de la moderna dactri
-na de la declaraciénm unilateral de voluntad.

Capitilo II - La declaracidén unilateral de voluntad y el C6

-digo de Comercio.
I
Generalidades
El Cédigo de Comercio contiene una legislacidén incomple
-ta sobre las fuentes de las obligaciones-maferia mfs estric

—tamente civil que comercial,aunque también perteneciente a
esta dltima~lo que s€ explica si tenemos en cwente la época

(374): Este fenémeno se aprecia,particularmente,en materia
de obligaciones.



de su sancién. E1 Derecho Comercial reconoce las mismes o
-bligaciones del Derecho Civil,como lo afirma la autoriza
—da opinidén de Siburu (375). No obstante la afirmacién pre
-cedente,tanto Ia jurisprudencia como la doctrina han dis
-cutido si los delitos y cuasi-delitos-hechos ilfcitos-
constituyen,en rigor,asf como fuentes civiles,también fuen
-tes de obligaciones comerciales. Vivante (376) establece
que un delito puede ser fuente de una obligacidén comercial.
Si las empresas son actos de comercio,necesariamente entran
en ella todos los actos que concurren a constituirla y a
desenvolverla,como los actos delictuosos realizados en el
funcionamiento de la empresa (377). AL cometer un delito
un comerciante con el objeto de favorecer o llevar a cabo
una actividad comercial,incurre en un delito comercial, de
idéntica configuracién juridica que el delito civil (378).
El Art.5 habla de "actos" sin distinguir su licitud o ili-
citud (379). Para Siburu,serian as! delitos comerciales la
falsificacidén o adulteracidén de marcas de fdbrica o comer—
cio,la usurpacidén del nombre y,en general todos los actos
que importen una concurrencia desleal,como asi también los
delitos contra la salud pidblica,el abordaje doloso,el con-
trabando, citando numérosas opiniones en su apoyo (380). La
tendencia de la doctirina es a reconocer la naturaleza co-
mercial de los actos ilIcitos accesorios.

Con respecto a los cuasi-delitos se aplican los mismos
razonamientos que sugieren los delitos comerciales.

Los cuasi-contratos comerciales no ofrecen dificultad;
ya hemos visto,por otra parte,que Demohue analiza cuasi-

(375): "Comentario del Cédigo de Comercio Argentino" (Pre
~cedido de una generalizacién del Derecho Comercial),Bs.
As.,1908,T.1V, pég.6.

(376): Cit.por Siburu,ob.cit.,T.cit.,pdg.7.

(377)+ Siburu,ob. y t.cit.,pdg.7.

(378): Siburu,ob.cit.,T.II,pég.57 y 58.

(3)?9) : " - " 1"t " " 58 .

(380) : L L1 " " 1" 1] " .
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‘contratos de Derecho Maritimo,como la asigtencia,el salva
-taje,y las averlas comunes (38l).

II

Oferta a persona indeterminada.

El C6digo de Comercio acepta la tesis de la oferta a
persona determinada,como principio general de derecho. Asi
lo acredita la terminante disposicién del Art.454 al esta-
blecer que las ofertas indeterminadas contenidaas en un
prospecto o en una circular,no obligan al que las ha hecho.

Elfas B. (382) divide a las promesas indeterminadas al
referirse a la indeterminacién de la oferta en promesas &
personas indeterminadas presentes y en promesas a personas
indeterminadas ausentes. En'el primer caso la obligatorie-
dad-dice-surge de la aceptacién;en el segundo-caso de los
catélogos,etc.-el derente debe permanecer en su oferta el
tiempo necesario para la transmisién de la voluntad del a—
ceptante.

J.S5. Mateesco (383),en cambio,sostiene la obligacién de
vender al precio juntamente con el cual exhibe las mercade
-rias en una vidriera;la obligacién existe con respecto a
todos los transeuntes. En cambio,al referirse al .caso de la
promesa enunciada en los catdlogos,sostiene la necesidad de
discriminar entre las personas con quienes ha entendido o-
bligarse el policitante y las personas con las cuales no se
ha querido obligar:en el primer caso,hay obligacién unila~
teral,en el segundo,no la hay.

El Dr. Vélez Sarsfield,que como hemos dicho es autor del
Cédigo Civil y coautor del Cédigo de Comercio,ha hecho re—
ferencias valiosas al tema-que aclaran su posicidén doctrina

(381): V. Parte I,Cap.lI,Pardgr.IX,Sec A) de este trabajo.
(382): V. Parte VII,Cap.II,Pardgr.II de este trabajo.
(383): Ob.cit.,pdg.203.
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-ria en la nota'®al Art.1148 del Cédigo Civil. Analiza alll
la opinién de Troplong-gue sostiene que el C6digo Francés
no ha resuelto las cuestiones referentes a las promesas de
venta y otros contratos-manifestando que él1 tampoco las re
-suelve malgrado las numerosas pédginas que le dedicara.Nos
cita a Zacharia con su doctrina de la falta de necesidad
de determinacidén en la persona,y de que todos aquellos que
ejercen piblicamente un comercio o una industria y anun-
cian al pdblico los efectos que venden y sus precios co—~
rrespondientes estéan obligados a la venta desde que se pre
-sentan compradores. Menciona también a Savigny que sostie
-ne la tesis del Art.1148 con la sola excepcidén de los tiI-
tulos al portador que,segin lo que allf se opina,pertenecen
al Derecho Piblico. A continuacién expresa que en el caso
del remate o promesa de recompensa por una suma perdida o
premio por un descubrimiento dtil,la indeterminacién que se
presenta es s6lo en el tiempo en que el contrato se prepa—
ra y no en el que el contrato se concluye,pues entonces hay
persona determinada.

El Cédigo de Comercio no aplica ese principio -del Art.
454 ‘sin alguna excepcién,no obstante el pensamiento que he
-mos analizado de uno de sus autores. En el Art.ll7,al le-
gislar sobre una operacién netamente mercantil como el re-
mate-Art.8° inc.3° Cédigo de Comercio-establece que las es
-pecies se adjudicardn definitivamente al mejor postor cual
—quiera que fuese el monto del precio ofrecido. Como se ve,
hay indeterminacién de la persona puesto que tal cosa ocu-
rre en la oferta del martillero. Se podri afirmar en un ex
—ceso de dialéctica o mds bien en un esfuerzo de sutileza
juridica que la obligacidén surge del acuerdo de voluntades
entre el oferente y el mejor postor. A ello podemos contes
-tar que la obligacién es anterior pues cuando el martille
-ro hace la oferta,lo hace al mejor postor,naciendo desde
ese instante la obligacién;tan es asI que el oferente no se
obliga con una persona determinada sino con la persona que

oferte la mayor suma. La obligacién existe al margen de la



voluntad del acreedor y,lo que es més,de su individualiza
-cién,en contra de los principios clédsicos de la determi-
nacién de la oferta. E1l adquirente o acreedor adquiere el
derecho siempre que nadie oferte mds que €él;es,pues,titu—~
lar de un crédito cuyo nacimiento queda supeditado a las
circunstancia de no haber otro postor que haya ofertado
mayor cantidad. Mientras que la obligacién del oferente es
anterior a la circunstancia del mayor precio-que sélo indi
~vidualiza.la persona del acreedor-el derecho de este lti
-mo estd supeditado a ditha circunstancia.

III

Letra de cambio

El Cédigo de Comercio define a la letra de cambio como
una orden escrita,revestida de las formalidades estableci-
das en el mismo-Cédigo de Comercio-,por la cual una perso-
na encarga a otra el pago de una suma de dinero;y le dedi-
ca el titulo X,del 1ib.2°,legisléndola conjuntamente con el
contrato de cambio,sblo que a este dltimo le destina el ca
—pitulo I de dicho titulo y a la letra de cambio los 13 ca
-pitulos restantes..

El problema fundamental que‘hos;interesa consiste en-sa
-ber qué fundamento jurfdico reconoce la obligacién cambia
-ria en nuestro Derecho Comercial. Tépico interesante y su
-memente debatido contiene relacidén directa con la ya nume
-rosa serie de doctrinas sobre la naturaleza jqudica de la
letra de cambio.

Vamos g analizar,frente a la ley argentina la posibili-
dad de encuadrar el fundamento de la obligacidén cambiaria
en alguna de las fuentes tradicionales y,caso negativo, la
fuente de las obligaciones gue constituya la causa eficien
-te de esta obligacién.

62



1) Contrato

Se ha sostenido,dentro y fuera de nuestro Derecho, que
el fundamento de la obligacién cambiaria es contractual
(384). Esta tesis,que cuenta con muy diversos matices (38%)
fué sostenida con ardor en los primeros tiempos,predominan
-temente en el Derecho Francés (386).

El C6digo de Comercio Argentino rechaza con la elocuen
—cia de su articulado esa construccién jurfdica. No se a—
precia en la causa de la obligacidén cambiaria el acuerdo
de voluntades que caracteriza esencialmente al contrato
(387) spor otra parte,la misma letra de cambio no reconoce
como origen obligadamente un contrato de cambio,de acuer-
do al Art.598,in fine.

El Dr. Yadarola (388) sostiene que el Cédigo Civil,a~
plicable en la materia,conoce contratos caysales y la le-
tra de cambio crea una relacidén abstracta,de acuerdo a la
doctrina que fluye de los Arts.212-676-736 Cédigo de Comer
-cio.

(384): Para un andlisis minucioso,v.E.Williams,"La letra

de cambio en la doctrina,legislacidn y jurisprudencia”,
pégs.137 y sgtes.;Elfas R.,ob.cit.,pdg.165 y sgtes.

(385) :E.Williams,ob.cit.,p8g.137 y sgtes.,estudia la tesis
contrac.en el Der.Francés en sus diversas doctr.:teorfa de
la cesién de créditos (sostenida por Dupuis de la Serra,Par
~dessus,Persil,Dalloz,Nouguier,Demangeat,Boistel,Rouben de
Couder,etc.), teoria del mandato (defendida por Pothier,Alau
-zet,Delamarre y Le Poitvin,Lyon Caen y Renault,Frémery,Hor
-son,Bentéjac,etc.),teorfa de la delegacién (sostenida por
Thaller) la analiza también en el Der.Alemdn (Savigny,Brun-—
ner,Gierke,Thél y Goldschmidt,autor partidario .de la doctri
-ne de la declaracidén unilateral de vol.como fuente obligac.
que reconoce la existencia de un contrato entre el deudor y
el primer tenedor,y,naciendo paralel.a aquel acto jurid.,la
vol.unil.de obligarse con los sucesivos tenedores);ila estu—
dia en el Der.Italiano (Vivante y Bonelli,que aceptan la teo
-ria de Goldschmidt);en el Der.Anglo-Sajén (Chalmers,Daniel)
en el Der.Argentino (Tejedor,Castellano,Obarrio,Segovia,Mala
-garrigs,Rébora, que sostienen,respectivamente,las teorias de
ls cesién,novacién,sesién,doctrina de Thél,el Dr.Malagarriga
no _se ha pronunciadq,y delegacién).V.a Scialoja,"La Dichiara
-zione..%,0b.cit.,pdg 402 y sgtes.

§386): V. cita anterior.

387)¢ Yadarola M.L.,"La fuente de la obligacién cambiaria en
el Derecho Argentino™,Madrid,1935,pé4g.9.

(388): Ob.cit.,pdg.ll.
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Por otra parte,cuando la letra tuvo como antecedente un
contrato entre librador y tomador la &ulidad de esta con-
vencién no afecta la'validez de la létra (389),y si el con
-trato fuera la fuente,la letra serfa nulaia falta de vali
~dez de la causa,falta de validez en el efecto.

B) Cuasi-contratos

Ya nos hemos referido a esta institucidén sefialando su
actual decadencia frente a la investigacién cientifica (390).
Ni en su concepto cldsico-como fundamento de la gestién de
negocios,etc.-ni de acuerdo al moderno cfiterio sustentado
por R. Demogue (391),el cuasi-contrato explica la obligacién
cambiaria. ;Qué analogia puede existir-nos preguntamos-entre
la obligacién que nace del servicio gratuito a cargo del due
-fio a favor del gerente y la obligacién que fluye del acto
juridico de suscribir una letra de cambio? En el primer ca-
s0,una persona se encarga sin mandato de um negocio qﬁe di-
recta o indirectemente se fefiere,como.ya hemos visto,al pa
—trimonio de otro,dando nacimiento,de esa manera,a la paf
que a obligaciones sobre sf mismo (Art.2286 Céd.Civ.),a o-
bligaciones a cargo del duefio o titular del patrimonio de
referencia (Art.2297 Céd.Civ.):en el segundo caso,una per—
gona suscribe un documente por una determinada suma obligén
-dose & pagar al tenedor que la presente en tiempo y forma
(Art.616 y 621 Céd.de Com). La diferencia es tan visible
que nos ahorra todo comentario.

C) Hechos ilfcitos:delitos y cuasi-delitos

También hemos efectuado con anterioridad alguna critica

(389): Ob.cit.,pég.1l.

(390): V. Parte I,Cap.lI,Pardgr.IX,Sec.A) de este trabajo.
Yadarola,ob.cit.,pdg.13,dice gue es una "figura hibrida des
-provista de significacién.cientifica..! y én gégs.l3 .
a¥irﬂa que es supervivencia de la "infeliz docirina medie-
val del “cuasi-contrato”.

(391): V.1llamada 83.R.Demogue,ob.cit.,pdg.191,1la considera
como fuente obligatoria de cardcter unil.por 1a s6la vol.
del acreedor.
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a estas fuentes obligacionales y hemos observado la ten-
dencia & legislarlas conjuntamente bajo el nombre comin
que empleamos en el tftulo: hechos ilfcitos (392).

No es posible concebir & la ilicitud,sea bajo la forma
dolosa—-delito—como bajo el aspecto culposo o negligente—
cuasidelitos—como fuente de la obligacidn cambiaria. Quien
se obliga por un documento de esta naturaleza,lo hace en
principio de acuerdo & una manifestacién de voluntad per-
fectamente encuadrada en los textos legales y con la in-
tencién de obligarse. Por ello es inadmisible siguiera en
-trar en mayores discusiones con respecto a aquella posi-
bilidad planteada.

D) la ley

En el cuadro de las fuentes tradicionales sélo nos res—
ta anslizar & la ley como fuente de la obligacién cambia~
ria.. También hemos ya hecho consideraciones—a las cuales
nos remitimos-sobre esta fuente. Sélo repetiremos aquf un
conceptoila ley acapara como fuente todas las obligaciones
que los esfuerzos doctrinarios no comsiguen ubicar en otra
categofia,dmﬁliando'asi la 8rbita de las obligaciones ex—
lege,ya bastante amplia por los casos en que evidentemente-
al menos ‘de acuerdo al actual ‘estado doctrinario-la ley es
la unica fuente obligacional (393). En la obligacién cambia
-ria la ley da cardcter juridico a la obligacidén que se im-
pone una persona-dos,segin la teésis contractual-mediarte la
declaracién de su voluntad drientada en tal sentido. No es,
pues,la ley fuente de las obligaciones cambiarias,pero ella,
aquf,como en el caso de cualquier otra obligacién,le da ca-
tegorfa jurldica. Interesa ver en virtud de qué fundamento
jurldico la ley hace exigible esa obligacién que se impone

(392): V. Parte I,Cap.II,Pardgr.IX,Séc.B) de este trabajo.
(393): V. Parte I,Cap.II,Parder.III de este trabajo.



la voluntad humana en el negocio jurfdico de la letra de
cambio.

E) Otras fuentes

En vista de la insuficiencia de las fuentes tradicionales
se ha apelado a lg doctrina de la declaracidén unilateral de
voluntad (394) a la teoria de la confianza y de la aparien—
cia jurfdica (395),y la teoria del jurista argentino Doctor
Yadarola (396).

Los juristas que sostienen la doctrina de la declaracidn
unilateral de voluntad entienden que el libfiador se ohliga
mediante su sola voluntad y desechan por ineficaz la doctri
-na o doctrinas que ven en el acuerdo de voluntades la fuen
-te de la obligacién cambiaria (397). Quienes asi opinan ex
-plican diversas relaciones juridicas obligatorias que re-~
sultarfan inadmisibles de existir un acuerd o de voluntades
(398).

La doctrina de la confianza y de la apariencia juridica
ha sido sostenida en Alemania por el jurista Jacobi (399),

(394): V. Guihaire,ob.cit.,pdg.256 y sgtes.;Elias R.,ob.cit.
p8g.180 y sgtes.,Yadarola ob.cit.,pdg.42. Williams E.,ob.
cit.,sobre todo pigs.l76 y sgtes.

(395): V. E.Jacobi,"Derecho Gambiario",(La letra de cambio
y el cheque),Madrid,1930,pdgs.38 y sgtes.

(396): V. Yadarola, ob. cit.,pdg.50.

(397): V. Guihaire,ob.cit.,pdg.256 y sgtes.;Elfas R.,ob.cit.
pég.180 y sgtes.,Wllllams E.,ob.cit.,sobre todo pdg.176 y
sgtes.;C.Vivante,"Natura dell'obbligazione assunta sottoscri
-vendo un titolo di credito",aparecido en Riv.Dir.Com.Ind.e
Mar.,Vol.II,Fasc.I,pdg.10 y sgtes.;A.8cialoja,ob.cit.,pdg.
403 y citas.

(398): V. nota anterior.

(399): Ob.cit.,pdg.39 donde afirma:"Si el documento presenta
exteriormente la forma de un mandato de pago,el cheque o la
letra se hallan amparados ya,aun respecto al primer tomador,
por la apariencia jurfdica de que el librador quiere asumir
y asume la responsabilidad consiguiente a su firma.Al igual
que el endoso,que siendo primariamente como lo es,una ‘simple
declaracién normal de voluntad encaminada al trasPaso del e-
fecto,entrafia por ley (467 C.Com),la obligacién de responder
del efecto endosado?



¥ niega todo valor a la voluntad en la creacién de la le—
tra encontrando la fuente exclusivamente en la apariencia
jurfdica de la declaracién védlida de voluntad y en la con
-fianza que despierta el sélo hecho de haberse creado un
t{tulo con las formas cambiarias. Es,como puede verse, de
un fundamento subjetivo o psicolégico. Entendemos con el
Dr. Yadarola que esta doctrina—que conceptuamos profunda—
deja sin explicacién algunos casos de la vida jurfdica
diaria como aquél en que el librador,obligado por una fuer
-za,fisica irresistible o bajo una sugestidén hipnética, o
‘ain siendo incapaz,suscribe la letra;en esos casos existe
apariencia juridica y la confianza consiguiente del tene-
dor;no obstante lo cual la obligacién estd afectada de nu
-lidad (400).

El Dr. Yadarola,critica las doctrinas de la declaracién
unilateral de voluntad y de la apariencia juridica y con—
fianza,sosteniendo que la primera no comprende casos de o
~bligaciones cambiarias que nacen sin la voluntad del o-
bligado y la segunde no explica la nulidad de obligaciones
cambiarias en las que existe spariencia y confianza; vale
decir,la una peca por defectuosa y la otra por excesiva
(401);.Sostiene que son necesarias dos circunstancias: la
forma cambiaria (Art.598-599 C6d.Com.) § que haya sido vo
-luntariamente creada o voluntariesmente facilitada su crea
-cién por el obligado. El primer requisito estd fijado por
la ley y el segundo constituye un verdadero problema que
se relaciona con los tépicos referentes a la manifestacidn
de voluntad y declaracién de voluntad (402). E1l Art. 2127y
el 736 in fine resuelven los casos de falsedad.de causa (ce
-s0 de la letra creada como modelo de ensefianza) y de ‘e—
rror,dole ¢ violencia respectivamente. E} Art.676 limita
las excepciones que pueden oponerse a los tenedores de le

(400): Ob.cit.,pdg.49.
(¢0g): ™ % ™ 50.
(402} * " * 50 y 5l.


d.Com

65

-tras a aquellas personales (403). La obligacidén cambiaria
nace de un hecho voluntario del librador;la firma puesta e
el tftulo cambiario (404). En sintesis,la obligacién cambia
-ria nace de un actd voluntario del obligado por el cual
crea la letra o facilita su creacidén (caso de la firma en
blanco) sin necesidad de que su intencién se haya dirigido
a crearse un vinculo obligatoriojtodo bajo la iinica condi-
cién de que uh tercero esté en condiciones de exigir el cum
-plimiento de la obligacidén (405). Una vez que la letra ha
salido de esa fase inicial,entrm en la circulacién econdémi-
ca originando una serie de negocios juridicamente indepen—
dientes a base de la solidaridad de todos aquellos que han
intervenido en la creacidén o en la circulacién (Art.625—
735 y 736 C6d.Comd),y de shi que pueda hablarse con propie
~dad de negocio cambiario (4067).

Como se ve,la tesis del Dr. Yadarola es contraria a la
teorfa que nosotros estudiamos sélo porque no puede expli-
car ciertos casos que ya hemos mencionado,aunque reconoce
(407) que explica con bastante claridad la.obligacién direc
—ta del librador cambiario respecto a cualquier tenedor de
buena fé. Vale decir que,con ligeras vatriantes,el Dr. Yada
-rola se encuentra en la tesis unilateral y entre los ene-—
migos declarados de la tesis contractual en cualquiera de
sus facetas. En los casos que separan a dicho autor de nues
~tra tesis—-cuando una letra ha sido creada para servir de
modelo de ensefianzas,0 cuando se crea una letra con el obje-
to de hacer una burla o cuando se firma por error una le-
tra creyendo que se firmaba como testigo o bien que firmaba
un recibo-,que son casos ‘tomados, de Vivante,como el mismo
Dr. Yadarole lo afirma,si analizamos la.verdadera voluntad
peicoldégica del sujeto que firma la letra nos encontramos

(403): Ob.cit.,pdg.53.
{404): "™ " " b6.
(405): " " " 57.
(406): ™ * " &8.
(407): ™ " "42.
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con que no ha tenido intencién de firmar,y lo ha hecho,en
unos casos por error,en otros por afén’ diddctico y en o—
tros por realizar un acto al margen de la seriedad que lo
harfa obligatorioj;bien,se plantea aquf nuevamente el pro-
blema de la voluntad psicolégica y de la voluntad juridi-
ca. E1 derecho pretende ser la méds exacta y ajustada re-
presentacidén de la voluntad psicolégica de una persona cuan
—do establece las normas de la voluntad juridica-que no es,
en rigor,&ino la voluntad que la ley imputa a un sujeto;pe
—-ro en numerosas ocasiones no es posible ser exacto en di-
cha representacién y,la ley,que se dicta para los casos ge
-nerales,para la convivencia social,teniendo en cuenta mo
-tivos econdmicos o espirituales,establece normas que evi-
ten el desorden que traerfa aparejado el andlisis en cada
caso de la voluntad psicolégica;vale decir,el desorden que
sobrevendria del andlisis realizado en cada oportunidad pa
~-ra saber si la voluntad exteriorizada en férmulas de dere
—cho es fiel trasunto de la voluntad psicoldgica del suje-
to,de su deseo. El mismo fenémeno que con la ley ocurrée con
las doctrinas jurldicas que se forman para explicar,a .la
luz de principios de derecho,las disposiciones legales y
sus aplicaciones précticas. Al hablar de voluntad unilate-
ral entendemos la voluntad juridica y,con ella,al menos en
la mayor cantidad de casos posibles,la voluntad psicolégi-
ca. Por ello discrepamos con la opinidén del Dr. Yadarolsa.
Entendemos que la declaracién unilateral de voluntad fun—
da en nuestro derecho la obligacidén cambiaria y si en algu
-nos casos la ley sanciona obligaciones emergentes de una
voluntad que no se halla,psicolégicamente hablando,en con-
diciones de ser considerada como auténticamente dirigida
en el sentido de obligarse,ello ocurre porque la vida dind
-mica del comercio exige cierta maleabilidad conceptual en
las soluciones legislativas. .

El librador se obliga por su sola voluntad y como tal
responde ante los tenedores sucesivos que por endoso va~
yan adquiriendo la letra;jclaro gue,sdélo se obliga si llena
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reguisitos que la ley establece con el caricter de esencia
~les (Art.599 Céd.Com.);pero dichos requisitos constituyen
la forma de exterioridad de la voluntad unilateral del li-
brador. Los tenedores sucesivos son personas indeterminadas
para aquél. Es inexacto afirmar,como lo hace Elfas (408}
que el derecho de los tenedores contra el suscriptor posee
un fundemento contractual,ya que,quien suscribe un titulo
al portador,hace une oferta de contratar que es aceptads
por cada tenedor que posee el titulo;y,decimos que es inexsc
-to,por cuanto no vemos el acuerdo de voluntades ni la pro-
mesa & perspna determinada que legisla el Cddigo Civil. A-
demés,la obligacién cambiaria existe independientemente de
la aceptacién de los temedores sucesivos que sélo concretan
un derecha & su favor mediante la aceptacidn del titulo. De
lo contrerio,quedan sin explicacidén aceptable los Arts.212
y 736 in fine del Cédigo de Comercio. Por el primero,se es—
tablece que,en las obligaciones transmisibles por emndoso,
nunca pueden oponerse al tercero,portador de buenas fé, la
falta de expresidén de causa o la falsa causaiy,por el segun
-do,que,al teneder de la letra,noc se le pueden oponer ni la
excepcién de eror propio,ni la de dolo o violencia de las
partes contratantes primitivas. Si hubiera contrato,esas ex
—cepciones serfan oponibles (v. Arts.1157 y 1158 C6d.Civ.).
Pero la obligacidén cambiaria es,ya lo dijimos,independientg
de la denominada "aceptacién del tenedor™; este dltimo no
participa en la formacién &e.aquélla;'ep,ép proceso originsa
-rio,la obligacién cambiaria le e totalmente ajena; sélo
le interesa en su:faz dinémice,ya formads la obligaciénsen
otros términos,s6lo le interesa ecuando circula en el comer-
ciozal tenedut;puea,no;%e-le pueden oponer vicios de un ac-
to voluntario en que él no ha intervenido,de un acto volun-
tario de carfcter unilateral y no contractual.

La tesis de la declaracién unilateral de voluntad-que a
-ceptamos—tuvo su origen en Alemania,favorecida por netos

s

(408) : Ob.cit.,plg.184.



antecedentes histéricos (409). All{ consiguié gran dessrro-
llo y actualmente se la defiende con ardor. Con referenciz
g la letra de cambioc y a los titulos al portadorpque los ju
-ristas alemanes estudian conjuntamente,nc obstante opinio-
nes sutorizadas que se oponen = la investigacién simulténea
de ambas instituciones (410)-la doetrina ofrece matices di-
versos dentro de la declaracién unilateral de vwoluntad. Asi,
tenemos la teoria de Einert (411) o del acto abstracto,segui
-ds por varios juristas;la de Liebe o del acto formal (412),
la de Kuntze o de la creacién (413) y sus derivadas:la de
Siegel (414),1a de Stobbe o de la emisién (415),la de Griin-
hut (416),la de Jolley y Grawein o de la dacidén (417).

Los juristas italianos se encuentran divididos,siendo nu
-merosos los sutores que se muestran partidarios de la teo-
ria de la declaracién unilateral de voluntad (418). Lo mis-
mo ocurre en Francia (419). Sobre ambos grupos-con preferen
-cia sobre el primero-la influencia doctrineria: alemana ha
sido evidente.

Ninguna teoria explica~insistimos—como la que snalizamos,
el fundemento jurfdico de la obligacién cambiaria.

(409): V.. Parte 1I,Cap.l1I,Parfgr.I,Secs.B y D. de este tra-

bajo.

(4{0) Marghieri A.,"Titoli: e operazioni di credite™,1921,
4g.95.También se opone el jurista Elias.

(411): Williams E.,ob.cit.,pig.176.

(412): V. Parégr.IV,de este Capitulo.

(413): Willlams E;,eb.clt.,pégs.184-185 y 186.

(414): " 187 y'188.

(415); " " " (3 " .

(416): " wow w " 188.

(417): o o 0w * 189.

(418) ¢ Bruschettini,Marghieri,Navarrini,Ramella,Bonelli y

Vivante. Vivante,por ejemplo,reconoce una doble fuenteicon

—tractual,en las rel.entre libr.y primer tomador;unil.,en
las relaclones del libr.con referencia a los sucesivos po—
seedores.Bs la tesis de Goldschmidt,Woims (ob.cit.,pdg.l46

y sgtes.).Vivante estudia el probl.en el T.III,pégs.13]l y
sgtes.de su "Trattato di Diritto Commerciele™,Milano,1926. |,
(419): Lacour y Bouteron;tesis semej.a la de Vivente. En

el mismo sentido,H.Capitant,ob.ecit.,pdg.419 y sgtes.
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Se le ha objetado a la teoria de lIa declaracién unilate
-ral de voluntad que "...la leiras de cambio,como el pagaré
a la orden,constituyen un medio usual de extincién obliga—
toriaj;constituyen la forms del cumplimiento de una presta-
cién a cargo de su librador originario o su respectivo en-
dosante;la prestacidén puede llegar a tener origen en un
contrato de compra-venta,y ser la letra o el pagaré,la ma-—
ners en que seri abonado el precio por el comprador al vea
~dedor;en un contrato de depésito,préstamo o donaciénm,etec.
etc.3los obligﬁdos estardn ligados jurf{dicamente antes de
la redaccién del documento y es a raiz del vinculo conirac
~tual que el titulo nace y entra en circulacién? (420). Es
-ta refutacién no nos parece atendible. De la circunstan-—
cia de que la letra de cambio,asi como el pagaré,constitu-—
ya un medio usual de extincidén obligatoria,no se puede im-
fe#ir que los obligados estardn ligados juridicemente antes

de la redaceién del documento,y que el titulo nazca y pe-—
netre en la vida comercial de la circulacién & raiz del vin
-culo contractualien efecto,ni la letra de cambio se ori-
gina siempre en un contrato,ni,aumque asi ocurriere,la o—
bligacién cembiaria reconoceria un fundemento contractual.
En el primer caso-que es el exacto,el real-porque muy bien
puede ser librada la letra con el énimo de efectuar una do
-necién,y este contrato,si se formare,seria posterior a la
declaracién unilateral de voluntad del librador. En el se-—
gundo-que es un simple supuesto-porque constifuye un asun-—
to ajenc al fundamento de la abligacidn\camhiaria y&su
fuente,la circunstancia de que la iet:& sea emitida para
cumplir uns deuda,efectuar un préstamd o realizar una libe
-ralidad;ne estudiamos aqui,ni la fuente mediata de la le~
tra ni sus efectos,sino sélo la fuente inmediata de la obli
-gacién cambiaria,eminentemente unilateral.

Inspirédndose quizé en Vivante (821) o en Capitant (422)

(420): Williems E.,ob.cit.,pdg.216.
(421): Vivante,ob.cit.,T.11I,pdg.131 y sgtes.
(422): Capitant,ob.cit.,pdg.429 y sgtes.



un jurisia.argentino—expreha que las disposiciones del de
-recho comin referentes & la posesidén de buena fé y tradi
-cién de Yas cosas muebles son precisemente las que ampa-
ran al tenedor o tercer poseedor de buena fé de un titulo
a la orden,de las defensas alegables por el deudor contra
los primitivos contratantes. Y agrega a continuacién:"Son
el fundamento juridico sobre el cual descansa el precepto
legal de la inoponibilidad de excepciones (Arts.735 y 736
del cédigo de comercio)? (423). Funda su opinidén en que
cuando el elemento o derecho personal se incorpora al- ti-
tulo,el documento se transmite como objeto de propiedad y
como cosa mueble;y sostiene,entre otros argumentos,pars
demostrar la intencién del legislador en ese sentido, al
Art.694 GS&igo Comercio que:autoriza a reclamar del porta
-dor que acredite su identidad al momento del pago,identi
-dad que debe acompafiarse de la demostracién de que la-
propiedad del papel de comercio deriva de los medios lege
-les que amparhn‘su circulacién.

Nosotros entendemos que dicha tesis;ingeniosa y seria,
es inaplicable. Aparte de la circunstancia de que un cé6-
digo posterior no puede inspirar a uno dictado con ante—
rioridad (424),entendemos que los principios de derecho
comin en materia de posesidén de buena fé no son de aplica
~cidn rigurosamente: exacta en nuesiro casoilas situaciones
son semejantes pero no idénticas;en el caso de los posee-
dores de buena fé,la ley protege un derecho real (o un he-
cho,segin aceptemos una u otra de las doctrinas predominan
-tes en la materia),si se trata simplemente de posesién)
(425) mientras que,en la situacién de los tenedores,no‘pro

(423): Williems E.,ob.cit.,pdg.223.

(424): El Céd.Com.data de 1862;el de 1889 apenas modifica
algunos arts.en lo pertinen.a la letra de cambio.El Civ.

de 1869.

(425) s Aunque se habla de la prop.de la letr.,citamos la

disc.acerca de la natural.de la pos. V.Salvat R.M.,"Dere-
chos Reales™,N°42,43,44,4%,46 y 47


prop.de
natural.de

~tege un derecho sobre la ‘cosa sino un derecho crediterio
o personal que encierra el titulo;la ley,mds que proteger
el papel considerado como cosa mueble (Art.2319 in fine)
protege el derecho creditorio que de é1 resulta. Protege
al acreedor y no al propietario. Ademds,el valor econémi-
co importante pertenece al crédito y no al papel,que,en si,
no interesa al tenedor,como no interesa,por ejemplo,al pro
-pietario,el papel de la escritura de compra-venta en si,
sino el derecho real que involucra.

Mucho més sencillo es explicar el fundamento de la obli
-gacién cambiaria,pues,por la docirina que estudizmos. Am-
pliando conceptos,diremos que el librador ha temido, la in-
tencién de obligarse,para lo cual ha llenado los requisitos
de ley exteriorizando,de ese modo,su voluniad obligatoria.
Le ha interesado poco o nada que le fueran a rechazar o acep
—tar la letra;de cualquier manera,él,al firmarla,se siente
obligado,no sélo con el primer tenedor,pues ha tenido en
vista a cualquier otro acreedor que resulte el endosatario
final,el acreedor o tenedor que hard efectivo el cobro;por
ello,rechazamos también la doctrina ecléctica de Vivante,.
Capitant,etc.,pues la obligacién del librador,sea con el pri
—mer ténedor o los sucesivos,es unilateral,ya que en ningin
momento,lo repetimos,pensé en obligarse con una persona de—
terminada:el primer tomadoriese caso seria el de-un titulo
nominetivo,pero la letra de cambio es un tItulo‘glfpprtador;

1y

Obligaciones al portador. ‘
Vamos a definir de una manera general a los papeles de
comercio al portador ‘@quellos instrumentos transmisibles
por la simple entrega y exigibles,en cuanto a la obligacién
que involucra,por el tenedor,de acuerdo a la doctrina del
Art.742 del Cédigo de Comercio. Nuestro Cédigo le dedica



el titulo XI del libro II legisléndolos a través de cuatro
cepltulos.

Interesa a nuestro tema estudiar el fundamento juridico
de la obligacién de los titulos al portador.

Tradicionalmente,la teorfa del contrato ha sido Ia expli
-cacién técnica de la causa de dicha obligacién,sobre todo
en Francia donde aun hoy cuenta con entusiastas partidarios
(426) pero los numerosos juristas que aceptan la tesis con
-tractual han discrepado: o estédn en desacuerdo sobre la ins
~titucién de que se trata. Vale decir,que hay acuerdo de vo
~luntades,pero este acuerdo es diferente segin los diversos
autores. Asi,hay quienes ven una delegacién (427),quienes
hablan de novacién (428),0 quienes de sucesién singular(429),
o' de subrogacién convencional (430),0: de cesiones de crédito
sucesivas de portador a portador (43l),o0 de contrato entre
el suscriptor y el primer- tenedor,aplicando la idea de repre
-sentacién (432) o de un contrato abstracto con el: tftulo,o

(426): V. Elias R.,ob.cit.,pdg.165 y sgtes.i;donde dedica un

minucioso estud.a "La Nature juridique des titres a ordre et

au porteur®jen pdg.l65 establ.que trata conjunt.ambos tits.

aunque entiende gue su natur.es diferente.V. también Guihaire,

ob.cit.,pégs.243,244,245,246,253 y 254,especialmente.

(427): V. Unger,"Die rechtliche Natur des Inhaberpapiers",
(1857),psg.3 cit.por Guihaire,ob.cit.,pdg.243.

(428): V. Schumm,"Die Amortisation verlorener Schuldurkunden,
(1839),pég.40 y agtes.,cit.par Guihaire,ob.cit.,pig.244.
(429): V. Guihaire,ob.cit.,pdg.245,donde cit.a Gierke,Buldw

y Brunner.

(430): V. Guihaire,ob.cit.,pdg.245. ,

(431): Daniel de Folleville,"Traité de la possession des meu-

bles et des titres au porteur (1875),pdg.148 y sgtes.;Wahl,
1,pardgr.266 y sgtes. y 276 y sgtes.;cit.por Guihaire,ob.cit.
4g.246;v. Elfas R.,ob.cit.,pdg.168.
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teoria de la personmificacién (433). Como se ve,los sosie—
nedores de la teorfa del acuerdo de voluntades incurrem en
esa serie de controversias sin fin que fatigan imitilmente,
segin la expresidén feliz de Guihaire refiriéndose & los e—
nemigos de la teoria que defendemcs (434). No puede opinar
-s8e otra cosa frente a la.disparidad de doctrinas que pre-
tenden ensefiarnos la existencia de un acuerdo de voluntades
que nosotros reputamos inexistente. Corrobora esta sfirme-
cién la circunstancia singular de que la ltima de las doec-
trinas mencionadas como contractuales se refiere a un con-
trato abstracto con el titulo,lo que estd ihdicande,como muy
bien lo afirma Guihaire (435),que.cuando dicha doctrine ha
-bla de contrato le hace para salvar las apariencias. Es que
no se concibe un contrato con un ente que no es personz ni
una 0bligacién con él sino una obligatién por é1 pero con el
acreedor o portsdor.

Le mayor parte de los principios estudiados ton referen—
cia a la letra de cambio es aplicable a los titulos al por-
tador (Art.768 Céd.Com.). Si en aquélla se aplica nuestra
doctrina con precisidén,en los \iltimos encaja con mayor exac
-titud aiin porque no existe ni siquiera un primer tomador
determinado en el titulo. Apoyando la tesis unilateral,Worms
manifestaba que la declaracién unilateral de voluntad funda
la obligacién &l portador,pero que,pars que fuere vdlida,de
-be ser el producto de un contrato,que no funda la obliga-
¢cién pero marca el momento a partir del cual ella debe ser
considerada como produciendo efectojel contrato hace repu~
tar cumplida ls obligacién,pero ella existia (436).

(433): Guihaire,ob.cit.,pdg.254 y sgtes..V. Williams E.,ob.
y7%7954 clt.,pég.188,que considera a la teor.de la.person.
como modificatoria de la teor.del acto abstracto.

(434): V. Parte II,Cap.I de este trabajo. .

(435): Ob.clt.,pég.ZSG. Williems E.,ob.cit.,pég.176,conside
-ra & la doctr.del acto abstracto como unil.

(436): Ob.cit.,pég.164.
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R. Elias,que se ha caracterizado-segin ya lo hemos visto-
como un adverssrio decidido de nuestra teoria,dedica #d las
piginas 165 y siguientes al estudio de "La Nature juridique
de titres a ordre et an porteur". Sostiene la tesis contrac
-tual estableciendo sus puntos de vista contrarios a las di
~versas concepciones unilaterales. Nos dice,por ejemplo,
(437),que la teorlia de la creacién-que es la doctrina de
Kuntze,entre otros-se reduce a una oferta de contrato que
no tiene por si sola ningin valor,necesitendo que alguien
la acepte para que produzca alguna obligacidn péra-el ofer-
tente. Afirma,més adelante (438),que la teoria de la emisidn
.ea errfnea pues la oferta,si bien mds acentuada que la resul
~tante.de la teoria de la creacién,siempre es una oferta con
-tractual. Y en un capitulo sintético que denomina "conclu—
sién" afirmas que el tftulo al portador presenta el carécter
de una oferta sucesiva tendiente a la cenclusién del contra
-to con aquél que se presenta para ser pagado (439). Aunque
profunda,la tesia de Ellas es inaceptable porque el acuerde
de voluntades,ya lo hemos manifestade,no-aparece.

El Art.739 del Cédigo de Comercio establece que un vale,
un pageré o un billete a la orden "es una promesa escrita
por la cual una persona se obliga 4 pagar por sl misma una
suma determinada de dinero" Vemos que la ley argentina di-
ce que el deudor se obliga mediante la promesa escrita y los
Arts. que se refieren a las excepciones lo ratifican. La vi-
da comercial impone el efecto obligatorio de la voluntad del
librador y rechaza el acuerdo de voluntades como contrario a
las necesidades dindmicas del comercio. Como dice Colmo (440)

(437): Ob.eit.,pdg.181;Williams E.,ob.clt.,pég.184 y sgtes.
(438) ¢ Ob.cit.,pég.187. * 187.
(439): Ob.eit.,pdg.199.

(440): Ob.cit,,pag.35.
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"La simple circunstancia de que se lance al piblico da de-—
recho al endosatario o al portedor,segin los casos,para re
—clamar el pago de la sume consignada o las ventajas expre
-sadas en dichos titulos".yY,mds adelante,nos dice:"El emi
-sario se ha obligado por si y ante si,creando un derecho
cabal y exigible".

Siegel es el padre de 1a teoria y quien la estudié en
forme tal que sus doctrinas constituyen un sostén cientifi-
co de indudable solidez. Sostenemos que todas las doctrinas
modernas sobre los papeles de comercio & la orden o al por-
tador contienen-si son unilaterales—o tienen presente-si
contractuales-el desarrollo técnico del maestro germano.(441)

(441): Cuando se sostuve que la doctr.de la declaracién u-
nilateral de voluntad reconoce tanto al portador de buens
como de mala fé,Siegel se defendié afirmando que la necesi
-dad del comercio hizo que se protegiera al poseedor de ma
-la fé,y cita la justificacién de Thering a la protecciém
acordada por el derechc a la posesién ilicita.AsI como en
esta cuestién,Siegel ha tenido respuesta para las miltiples
objeciones que entonces se formularon a la teoria.






CORCLUSION

Llegamos &l final de este trabajo. Ha sido su propdsite
ofrecer un panorama de la moderna teoria de la declaracién
unilateral de voluntad como fuente obligatoria . En ese or
~den de ideas,se ha pasado revista a la clasificacién de
las fuentes obligacionalés de la época clésica,a su evolu-
cién juridica y estado actual,anotando con cuidado las cri
~ticas més profindas q ue se le han dirigido,asi como tam—
bién la refutacién correspondiente en los casos menciona-
dos por juristas de notajlo mismo se ha visto su posicién
en el Cédigo Civil Argentino,en el Anteproyecto de Refor-
mas. del Dr. Bibiloni y en el Proyecto de la Comisién Refor
-médora. En tal sentido,hemos reconocido como més adecuada
la clasificacién de las fuentes de las obligaciones en:Con
-tratos,Hechos Ilicitos,Enriquecimiento Indebido,Declara-
cién Unilateral de Voluntad y Ley,aunque reconocemos que
ningﬁn cédigo debe enumerarlas taxativamente ya que no es
posiblé colocar un dique de contensidén al progreso cienti-
fico.

Luego de este introito necesario del presente trabajo,
y ya ubicada la institucidén como fuente obligacional,estu-
diamos su justifica&idn racional desde diversos enfoques,
su origen como reslidad legislativa y su aparicién en el
campo de la doctrina,la evolucién de ambos aspectos y su
estado actual. Mas tarde,ocupa nuestra atencidén,el nombre,
los fundamentos y los elementos constitutivos de la misma,
estos Wltimos extraldos del Derecho Argentino a maners de
ensayo.

Termina el trabajo con el estudio de los casos principa
-les en que nuestro Cédigo Civil y nuesiro Cédigo de Comer
-cio reconocen fuerza obligatoria a la declaracién unilate
-ral de voluntad,lo que constituye la parte més importante
de este trabajo y su verdadera razén determinante. Al ha-—
cerlo,entendemos haber analizado sélo algunos casos;es im—
posible agotar el mimero de situaciones que reconocen obli



-gatoriedad a la declaracién de voluntad de una persona. En
ese sentido,sucesivas investigaciones nos irén diciendo si
el reconocimiento de un hijo natural,o Ias disposiciones
testementarias,ete. (casos de Derecho Civil),o la comstitu
-cibén de la sociedad por acciones,etc. (casos de Derecho Co
-mercial) constituyen aplicaciones de nuestra doctrina. Lo
mismo ocurrird en Derecho Piublico.

Hemos visto que la declaracién unilateral de voluntad
no repugna & la légica,a la moral o a la economia. El Bere-
cho la sanciona al encontrarla ajustada a sus principios.
Existe una tendencia a darle cabida ordenada y separadamen—
te en los Cédigos. Inician la ruta con timidez los Cédigos
Alemén y Federal Suizo de las Obligaciones,y la prosiguen
con firmezg los Cuerpos Civiles de Brasil,Méjico y Perdi.La
doctrina la estima,en general,aceptable y la discusién gi-
ra alrededor del grado de amplitud que se dard a su admi-
sién. Nuestro Cédigo ya la acepta por implicancia legis~
lando casos que sélo ella puede cientificamente explicar.

Lejos de involucrar una contradictio in adjectio, o un
mastruo juridico (asi la llema Schlossmann,citado por Elias
obra citada,pdgina 68) o un disparate juridico (como afirma
Planiol,citado por Colmo,"Apuntes de Derecho Civil"—tomados
de las lecciones del Dr. Alfredo Colmo...-Obligaciones.Con-
tratos en general .Buenos Aires,1917,pégina 22),la declara—-
cién unilateral de voluntad es una institucién de vivida a-
pllcacldn ]uridlca y la doctrina que la explica ha contribui
~do y contribuird a solucionar profundos problemas de Dere-
cho,no sélo por ordenar las materias en los cddigos,sino tam
-bién porque,al legislarse ordenadamente sobre' dicha insti-
tucién,se desarrollard su campo de aplicacién a supuestos
jurfdicos hoy abandonados en la orfandad legal.

Aun cuando dentro de la antigua concepcidén juridica exis
-te cabida para la doctrina que propugnamos en cuanto al na
-cimiento de la obligacidén,es menester,para admitir su des—
arrollo'integral,una concepcidn juridica despojada del ne-
fasto individualismo cldsico.
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Afirmsmos con Worms (obra citada,pégina 200) que "Le mo
-ment viendra donc,croyons-nous,oi la validité de 1'engage
-ment puis par une declaration unilatérale deera éire plei
-nement reconnue..."

La necesidad social y los adelantos de la Ciencia que
concurran para satisfacerla,hardn triunfer,cierto que en
sus justos lIimites,a la doctrina de la declaracién unilate
-ral de voluntad como fuente de las obligaciones.

La Blata,Junio de 1941.
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PROPOSICIONES ACCESORIAS

PRIMERO: Deben dedicarse capitulos especiales a los diver-
gos casos de declaracién unilateral de voluntad
con fuerze obligatoria,dentro de un tifulo especial
denominado: “De la declaracidén unilateral de volun
~tad" que forme parte de la seccidn destinada a las
Fuentes de las Obligaciones.

SEGUNDO: Al legislarse cuidadosesmente la promess de recompen
-sa,se establecerd en forma precisa que dicha prome
-sa es obligatoria independientemente de la acepte~
cién del acreedor;debe establecerse,pues,qn ese or—
den de ideas,que 8i el oferente fallece antes del
hecho del hallazgo o,después de é1,con anterioridad
a la reclamacién de la recompensa,la obligacién que
tomara a su cargo se transmite a sus herederos como
pasivo de la sucesién;y que en caso de fallecimien—
to de la persona que efectuare el hallazgo,con ante

02CA o NO
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-rioridad al reclamo de la recompensa ofrecida-si Woe s,

derecho pasari a sus herederos como activo de la =su
-cesién que su fallecimiento origine.

TERCERO: Debe legislarse oferta al piblico de objetos a de-
terminado precio,en capitulo especial perténecien—
te al tftulo: "De la declaracién unilateral de vo-—
luntad".

CUARTO: Debe legislarse cuidadosamente sobre el enriqueci-~
miento indebido en titulo especial perteneciente &
la seccién que trate de las Fuentes de las Obliga-
ciones. ‘

La Plata,Junio de 1941.
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