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Art. 1431

E | contrato oneroso es conmutativo cuando
cada una de las partes se obliga a dar o hacer tina-
cosa que se mira como equivalente a lo que la otra
parte debe dar o hacer a su vez, y si el equivalen-
te consiste en una contingencia incierta de ganan-
cia operdida, se llama aleatorio.
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Befercncilas

Contratos conmutativos, arts. 1783, 1S8S, 1598,
1906, 2040, 2104, 2209, n? 2V 2323, .2417, 2428.
Contratos aleatorios, arts. 2245, 2246, 2251.

Concordancias

Pr. de B. art. 1618, C. Ch. art. 1441.— C. de Nap.
art. 1104.— Il est commuiatif lorsqgue chacune des par-
ties s'engage a donner oit afaire une chose qui est regar-
dée comme lequivalent de ce qu'on luil donne, ou de ce
gu'on fait pour elle; es conmutativo cuando cada una de
las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se con-
sidera como equivalente de lo que se le da, o se hace
para ella.

Lorsque | équivalent consiste dans la chance de gain
ou de perte pourt chacune des parties, d'apres un evéne-
ment Incertain, le contrat est aleatoire; cuando el equi-
valente consiste en una contingencia de ganancia o peér-
dida, para cada una de las partes, por un hecho incier-
to, el contrato es aleatorio.

El art. 1964 del propio Codigo de Napoledn anade:
“Le contrat aleatoire est une convention reciprogue dont
les effets, guant aux avantages et aux partes, soit pour
toutes les parties, soit pour lune ou plusieurs dé&ntre
elles, dependent d'un evenement incertain’'; el contrato
aleatorio es una convencion reciproca cuyos efectos, en
cuanto a ganancias y pérdidas, sea para todas las par-
tes, o para una o varias de ellas, dependen de un acon-
tecimiento incierto”: esto es, estéen subordinadas a un
hecho incierto.— Cod. Ital. art. 1729.

cod. Arg., art. 2051: “Los contratos seran aleato-
rios, cuando sus ventajas o perdidas para ambas partes
contratantes, o solamente para una de ellas, dependan

de un acontecimiento Incierto.”
cod. lisp., art. 1790: “Por el contrato aleatorio,
una de las partes, o ambas reciprocamente, se obligan a

dar o hacer alguna cosa, en equivalencia de lo que la




A

otra parte ha de dar o hacer, para el caso de un aconte-
cimiento iIncierto.

C vacionos

24.— La definicion del contrato conmutativo que da
el Codigo no la creemos muy exacta que digamos, por
las razones siguientes:

a) En su primera parte el art. 1431 puntualiza:
“El contrato oneroso es conmutativo cuando cada unha
de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se
mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o
hacer a su vez”; inquirimos ¢;por que cada una de las
partes no puede también obligarse a no hacer una cosa
equivalente a una elacion, faccion o prestacion?— El due-
no del predio A consiente en no elevar mas alto su edifi-
clo, en soportar el aumento de peso en sus paredes, en
permitir una servidumbre de vista, en tolerar que las
aguas lluvias desciendan por sus tejados, etc., etc., por
una cantidad de dinero gque le paga el dueno del predio
B.— No es verdad gque en todos estos casos el contrato
es oneroso, sinalagmatico o conmutativo, puesto que el
dueio del predio A juzga que la no elevacion (omision),
el soportamiento del aumento de peso (inaccidon), la per-
mision, tolerancia, etc., son equivalentes al numerario
gue en dinero le paga el dueno del predio vecino B?
Luego el no hacer de una de las partes puede ser equi-
valente a lo que la otra debe dar o hacer a su vez.

b) Hemos visto que la definicion de nuestro Codi-
go no es mas que la traduccion de la del art. 1104 del
Codigo de Napoledn, y gque éesta no es exacta por lo que
hemos iIndicado y por lo que vamos a manifestar: el due-
no del predio A se obliga a permitir una servidumbre
ele vista respecto del predio B; pero éeste por su parte
consiente respecto del predio A en soportar un aumento
de peso, un no elevar mas alto su edificio, etc., etc.; lue-
go el no hacer de una de las partes es equivalente al no
hacer de la otra parte, siendo, por tanto, oneroso, sina-
lagmatico y conmutativo el contrato. En consecuencia,
la definicion ha podido y debido formularse de esta nia-
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riera: “El contrato oneroso es conmutativo cuando cada
una de las partes se obliga a dar o hacer o no hacer"
una cosa, que se mira como equivalente a lo que la otra
parte debe dar o hacer o 7/0 hacer a su vez”; y

C) Advertimos ademas que el contrato conmutativo
no siempre es bilateral, sino que puede ser también uni-
lateral. Sobre este particular observa F. Laurent en

su luminosa obra Principes de Droit civilfrancais: “El
préstamo a interes es un contrato conmutativo, puesto
gue el mutuante da la disposicion de su dinero y recibe,
como equivalente del goce de que él se priva, el interés
gue le paga el mutuario; al propio tiempo el mutuario
gue paga el interées, recibe como equivalente el libre go-
ce del capital que le da el mutuante. EIl mutuo a Iinte-
res es conmutativo; ¢podra decirse que sea bilateral?
No, porque el mutuario es el unico obligado, mas no el
mutuante; ya que el mutuo, aunque hecho a interés, con-
serva la naturaleza de todo préstamo, la de ser un con-
trato unilateral”; (T. 15, par. 436 de la obra citada).

25.— Segun el Codigo, el contrato es aleatorio, “si
el equivalente consiste en una contingencia Incierta de
ganancia o pérdida.” A nuestro modo de ver esta de-
finicion es mas concisa, adecuada y exacta gque las con-
tenidas en los otros codigos gue las hemos ya transcrito,
puesto que, comprendido el genuino significado de las
palabras, obtenemos una idea muy explicita de la natu-
raleza del contrato. Como soberana expresion de la
ciencia juridica aceptdé D. Andrés Bello esa definicion
en su Proyecto de Cddigo, vy la sometio al estudio del
Congreso de Santiago.

La palabra aleatorio proviene del adjetivo latino
aleatorias a nmt derivado del sustantivo alca, azar, suer-
te, juego, Incertidumbre, fortuna, eventualidad, riesgo.
Suetonio.— Alca jacta est. — La suerte esta echada.
Alcam adire.— Probar fortuna. En consecuencia, muy
bien se ha definido que lo aleatorio del contrato oneroso
consiste en la contingencia incierta de ganancia o perdi-
da que deben soportar las partes, como en el contrato
de seguros en general, en el de renta vitalicia, en el jue-
go licito, en la apuesta, etc., en que para ambas partes,
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0 para una sola de ellas, hay una espectativa subordina-
da a un hecho incierto o iIndeterminado, conforme a lo
prescrito por el art. 1071 del Cdédigo. EI dia “es cilerto
pero Indeterminado, si necesariamente ha de llegar, pe-
ro no se sabe cuando, como el dia de la muerte de una

persona.”
“Es Incilerto, pero determinado, si puede llegar o

no; pero suponiendo gque haya de llegar, se sabe cuan-
do, como el dia en gque una persona cumpla veinticinco

anos.”
“Es Inclerta e Indeterminada, si no se sabe si ha

de llegar, ni cuando, como el dia en que una persona Se
case.”

Art 1432

E | contrato es principal citando subsiste por
SI mismo sin necesidad de otra convencion; y ac-
cesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumpli-
miento de una obligacion principal, de manera
que no pueda subsistir sin ella.

Sieies’encilas
Contrato principal, arts. 1705, 1783, 1888, 1892,

1906, 19358, 1995, 1998, 2005, 2040, 2103, 2161, 2183,
2198, 2202, 2223, 2245, 2240, 2251, 2417, 242S.

Contrato accesorio, arts. 41, 1525, 1868, 1872, 1877,
2317, 2366, 2389.

Concordancias
Proy. de B., art. 16jo. Cod. Ch., art. 1442.

bservaciones

26. — La definicion del contrato principal es muy
obvia y no ofrece dificultad alguna, por lo cual sin duda
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otros codigos no hacen la distincion del nuestro y se exi-
men de formular tales definiciones, como el Alemaéan,
Francés, Espanol, Argentino, etc. Todos entendemos
lo qgue es un contrato principal, como la compraventa,
permuta, mutuo, deposito, etc.,, sin tener que acudir a
ulteriores razonamientos, ni a concepciones a priori o
elucubraciones metafisicas.

27.— Contrato accesorio el que “tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de una obligacion principal,
de manera que no pueda subsistir sin ella”; con perdon
del sabio D. Andreées Bello, de la ilustre Legislatura chi-
lena y de la ecuatoriana que la copid, nosotros opina-
mos que esa definicion es mala por no convenir, sino en
parte, con la materia que se trata de definir. Lo que
ahi se define es una caucion, mas no lo que es un con-
trato accesorio cu general. En efecto, en el art. 41 te-
nemos ya que “la caucion significa generalmente cual-
gquiera obligacion que se contrae para la seguridad de
otra obligacidon propia o ajena. Son especies de cau-
cion la fianza, la hipoteca y la prenda”; pero no se defi-
ne en el art. 1432 los que se denominan pactos acceso-
rios, como el de la compraventa con arras del art. 1793,
el comisorio del art. 1868, el de retroventa del art. 1872,
el del art. 1877, etc., etc. Frecuentemente la clausula
penal y las convenciones o contratos accesorios que he-
mos Indicado, lejos de asegurar el cumplimiento del con-
trato principal, tienen por objeto el que se declare re-
suelto o iInsubsistente; su razon de ser es la de la reso-
lucion o anulacion o cesacion o Insubsistencia de la obli-
gacion principal en todos sus efectos juridicos. Pasemos
a demostrarlo, si no es suficiente lo que se ha iInsinuado.

28.— En efecto, el mismo art. 1525 reconoce el he-
cho que la pena es tambien para el caso de no cumplir
la obligacion principal, puesto que muy bien puede el
deudor arrepentirse de la ejecucion del contrato substan-
cial o desistir de él, pagando la pena; luego en estos
casos la ejecucion de lo accesorio le releva del cumpli-
miento de lo principal, que por lo mismo deja de subsis-
tir, o mejor, queda Insubsistente. En otros casos si es
una verdadera caucion, como consta de las prescripcio-
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nes que vamos a reproducir.— ‘“‘Clausula, penal es aque-
lla en gque wuna persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacidon, se sujeta a una pena, que consiste en
dar o hacer algo en caso de no cumplir la obligacion
principal o de retardar su cumplimiento”: el art. 1527:
“Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el
acreeder demandar a su arbitrio la obligacion principal
o la pena, sino solo la obligacidon principal; ni constitui-
do el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiem-
po el cumplimiento de la obligacion principal y la pena,
sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos
gque aparezca haberse estipulado la pena por el simple
retardo; o a menos que se haya estipulado que por el
nago de la pena no se entienda extinguida la obligacidn
orincipal” Aclararemos esta disposicion con un ejem-
olo: el 1ngeniero A se compromete con el empresario
X a levantar un plano para la construccion de una cal-
zada, plano gque debe entregar el proximo mes de Mar-
z0, dia en que recibira $ 500 que le pagara X; pero se
sujeta a qgue si no cumple con su obligacion abonara
$ 50 de multa. A se arrepiente de su principal obliga
cion de levantar y entregar el plano, y se conviene en
pagar mas bien los $ 50. Preguntamos: ¢la clausula
nenal sirvid para asegurar el.cumplimiento del contrato
orincipal? Evidentemente que no. Para lo que sirvio
iue para gque el ingeniero A pague a X la multa estipu-
lada, y se exonere de la ejecucion y entrega del plano,
estipulado en quinientos sucres.

Pero supongamos que hubiesen estipulado que por
cada dia de retardo de la entrega del plano, A pagara a
X cinco sucres, entonces si, la clausula penal asegura el
cumplimiento del contrato: si el ingrmiero no entrega el
plano el 10 de Marzo, incurre en la multa de los cinco
sucres por cada dia de retardo, y sin gne por esto le
exima de su obligacion principal de la supradicha en-

trega.
29.— Lo propio que con la clausula penal acaece en

el contrato de compraventa con arras, conforme a lo que

respectivamente se ha previsto por los nrts. 1793 y 1795
del Codigo que estudiamos.
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No podemos concebir los pactos comisorio, de re-
troventa, de sefialamiento de dia, etc., sin el contrato
principal de compraventa; son esencialmente accesorios
como los denomina el Codigo; pero no tienen por obje
to asegurar la subsistencia del contrato, sino mas bien
la resolucion, nulidad, i1neficacia o insubsistencia.

“Por el pacto comisorio se estipula expresamente
gue no pagandose el precio al tiempo convenido, se re-
solvera el contrato de ventad, puntualiza el art. 186S.

“Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva
la facultad de recobrar la cosa, vendida, entregando al
comprador la cantidad determinada q9gue se estipulare, o
en defecto de esta estipulacion, lo que le haya costado la
compra"”, declara el art. 1872; luego a lo que esencial-
mente tiende ese pacto es a tener pendientes o0 suspen-
sos los derechos del comprador de la voluntad del ven-
dedor, quien puede obligarle a restituir la cosa compra-
da, dentro de cierto lapso de tiempo; (art. 1874).

El art. 1877. “Si se pacta .que presentandose den-
tro de cierto tiempo (gue no podra pasar de un afno)
persona que mejore la compra, se resuelva el contrato,
se cumplird lo pactado, etc.'; el pacto tiende a la reso-
lucidon del contrato, y no a darle mas eficacia y firmeza,
gueda subordinado al cumplimiento de un hecho futuro
e Iincierto, a una verdadera condicion, de gue un tercero
mejore la compra, a menos que el comprador se allane a
mejorar en los mismos téerminos su primitivo contrato.

En consecuencia, inferimos que la definicion de
contrato accesorio podia ser eésta: el que se afade o se
agrega a una obligacion principal, de manera qgue no
pueda subsistir sin ella; definicion gque estaria en per-
fecta conformidad con las cosas que se denominan acci-
dentales, a un contrato, las “que ni esencial ni natural-
mente }e pertenecen, y que se agregan por medio de
clausulas especiales”; (art. 1434, parte final).

Art. 1433

121 contrato es “real” cuando, para que sea
perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que
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se refiere; es “solemne” cuando esta sujeto a la
observancia de ciertas formalidades especiales, ¢fe
manera que sin ellas no surte ningun efecto civil;
y es “consensuad” cuando se perfecciona por el so-

lo consentimiento.
Meferencias

Contratos reales, arts. 1892, 2161, 2183, 2184,2199,
2366, 2389, 2392, 2417, 2419.

Contratos solemnes, arts, 99, 1706, 1ygl inc. 2?,
1889 Nos. 2?7y 3?, 2083, 2110, 2256, 2391, 2420, 2428,
2442.

Contratos consensuales, arts. 1791, 1889, 1912
2110.

Concordancias

t-Str y myy . ©

Proy. de B., art. 1619.— EIl contrato es real cuando,
ademas del consentimiento, se exige, para gue sea per-
fecto, la tradicion de la cosa a que se refiere el contrato;
y es conscnsnal cuando se perfeciona por el solo consen-
timiento.

Art. 162 r.— Finalmente, el contrato es solemne cuan -
do estd sujeto a la observancia de ciertas formalidades
especiales, de manera gue sin ellas 110 puede subsistir.

C. de Ch. art. 1443 igual al art. 1433 del C. E.

C. Arg. art. 1140.— Los contratos son consensuales
0 reales. Los contratos consensuales, sin perjuicio de lo
gue se dispusiere sobre las formas de los contratos, que-
dan concluidos para producir sus efectos propios, desde
gue las partes hubiesen reciprocamente manifestado su

consentimiento.

Art. 1441.— Los contratos reales, para producir sus
efectos propios, quedan concluidos desde gque una de las
partes haya hecho a la otra tradicidon de la cosa sobre
(ple versare el contrato.




Art. 1142.— Forman la clase ele los contratos reales,
el mutuo, el comodato, el contrato de depdsito, y la cons-
titucion de prenda y de anticresis.

Proy. de Gar. Gov., art. 97/8.— Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento; y desde enton-
ces obligan, no solamente al cumplimiento de lo expre-
samente pactado, sino tambien a todas las consecuencias
gue segun su naturaleza, son conformes a la buena fe, al
uso o a la ley.

C. Esp., art. 1254.— El contrato existe desde que
una o0 varias personas consienten en obligarse, respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun ser-
VICIO.

Art. 125S.— Los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento, y desde entonces obligan, no solo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tam-
bien a todas las consecuencias gue, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

|EistiiifieioBses de J BES§tiQil~"DCE€>

11. Priis est ut de 11s quac Previamente tratemos de las
ex contractu sunt dispiciainus. obligaciones que nacen de un

Harum acque quatuor suut spe- contrato, las que son de cuatro
cies; aut cium re contrahiintiir, especies: o0 se contraen por la

aut verbiO, aut litferis, aut con- ¢ sa, o por palabras, o por es-

sensu: de quibus singulis dispi- crito, o por consentimiento; de

da mus. todas las que vamos en parti-
cular a considerar.

3°*— Ortolan respecto del texto de la instituta”:. Re
contralntnr obligado”™ vclnti mutul dationc, advierte que
ocupandonos soOlo de los contratos que forman en este
momento el objeto exclusivo de las Instituciones, hare-
mos observar que hay cuatro cuya naturaleza es tal, que,
auque haya conformidad y acuerdo de voluntad entre
las partes, la obligacion esencial que les coracteriza no
puede nacer, sino en tanto que ha ocurrido.la entrega vy
prestacion de la cosa. Pistos son: el muiuum, que en .
derecho francés se denomina préstamo de consumo; el
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commodatum, llamado del propio modo p restamo de uso;
el deposito (depositan) y la prenda (pignus).— EI moti-
vo es Ineludible: en estos contratos la obligacion esencial
y por tanto caracteristica es la de entregar; mas no pue-
de haber cuestion acerca de entregar, sino lo que con
anterioridad se ha recibido. No sOlo en derecho roma-
no, sino en toda legislacion, 110 existirdan nunca estos
contratos, sino por la cosa, re. Se califican en las len-
guas greco-latinas, pero no en la del Derecho romano,
de contratos reales; (T. Il pag. 154).

©tojjervE9CIloines§

31. — Precisando mas estas nociones tenemos
en el comodato, prestamo de uso, en el mutuo, préestamo
de consumo, en el deposito y en la prenda, el comodato-
rio, depositario, prendario se obligan esencialmente a
restituir la especie, y el mutuario a devolver la suma
de dinero 1 otro tanto de igual genero y calidad; pero,
.,coOmo concebir que se restituya o se devuelva sin que
se haya recibido? Luego Indefectible, necesaria y
esencialmente presuponen la entrega previa de lo que se
ha prestado, o dado en depodsito y prenda. En los casos
en que la compraventa, la permuta son meramente
consensuales y en el arrendamiento, tenemos las defini-
clones que caracterizan a estos contratos, Yy que diame-
tralmente difieren de aquellos:

“Compraventa es un contrato en que una de las
partes *se obliga a dar una cosa, y la otra a pagarla en
dinero”, dice el art. 1783, apartandose del art. 1582 del

Codigo francés que define: “Es una convencion por la
cual el uno se obliga a entregar una cosa, y el otro a pa-
garla”. Y no obstante siempre es meramente consen-

sual, puesto qgue en el nuestro se obliga a dar y en el
frances a entregar, pero en ninguno de los dos se exigen
para las obligaciones que del contrato emanan que pre-
presisamente den o entreguen. De ahi que el inciso 17
del art. 1791, anada: “La venta se reputa perfecta des-
de que las partes se han convenido en la cosa y en el
precio....”, y el 1805: “La venta de cosa ajena vale,

que
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sin pei juicio de los derechos del duefio de la cosa vendi-
da, mientras no se extingan por el lapso de tiempo”; por
haberse obligado el vendedor exclusivamente a dar y no
a entregar, como exige el Cod. de Napoleon. Por igual
motivo el art. 169 del Co6d. de comercio puntualiza- “La
venta mercantil de cosa ajena es valida, y obliga al ven-
dedor a adquirirla y entregarla al comprador, so pena de
resarcimiento de danos y perjuicios”.

Por idéenticas razones se previene en el contrato de
permuta: “EIlI cambio se reputa perfecto por el mero
consentimiento;(art. 1889): y el art. 1906, define:
“Arrendamiento es un contrato en que las dos partes se
obligan reciprocamente, la una a conceder el goce de
una cosa, 0 a ejecutar una obra o prestar un servicio, y
l]a otra a pagar por este goce, obra o0 servicio un precio
determinado”. ...

Pero los contratos reales se definen de un modo ra-
dicalmente diverso, precisando lo que es de la esencia
de ellos, la entrega o tradiccion de la cosa materia de la
obligacion de devolver otro tanto o restituir en especie:
“Comodato o préstamo de uso es un contrato en que
una de las partes entrega a la otra gratuitamente una
especie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, con
cargo de restituir la misma especie despues de termina-
do el uso”.— “Este contrato no se perfecciona sino por
la tradicion de la cosa”; (art. 2161).— “Mutuo o présta-
mo de consumo es un contrato en gue una de las partes
entrega a la otra cilerta cantidad de cosas fungibles, con
cargo de restituir otras tantas del mismo género y ca-

lidad”.— “No se perfecciona el contrato de mutuo sino
por la tradicion, y la tradicion transfiere el dominio”,
(arts. 2183 y 2184).— “Llamase en general deposito el

contrato en gue se confia una cosa corporal a una perso-
na gque se encarga de guardarla y de restituirla en es-
pecie”.— “EIl contrato se perfecciona por la entrega que
el depositante hace de la cosa al depositario”; (arts. 2198
Y 2199)-— El art. 2366 previene: “Por el contrato ele
empeno o prenda se entrega una cosa mueble a un acree-
dor, .para la seguridad ele su credito”.— ElI Codigo ha
evidenciado en todas las prescripciones que hemos



transcrito el principio de gue todos esos contratos son
por excelencia reales, cnim re contrahuntur del Derecho
romano.

CLro contrato real en el Codigo es el de cesidon de
creditos personales, cesion que no puede tener efecto
alguno entre el cedente y el cesionario, sino en virtud
de la entrega del titulo, (art. 1892). separandose en tan
Importante materia del Coédigo de Napoledn, como mas
adelante veremos.

32.— Son contratos solemnes, segun el sistema del
Codigo civil: el matrimonio por ser el vinculo esencial
para la ordenada propagacidon de la especie humana, ba-
se y fundamento Iimprescindible de todo orden juridico,
nucleo 1neludible de toda organizacion social, politica y
religiosa, el acto de mas transcendentales e importantes
consecuencias en la vida, considerada en todas sus faces
e iInnumerables relaciones.

De ahi la magnifica definicion formulada por Porta-
lis y aceptada por el art. 99: “Matrimonio es uu contra-
to solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
actual e iIndisolublemente y por toda la vida, con el fin
de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

Es también solemne el contrato de donacion en va-
riros casos, pero especialmente en el art. 1397, “La do-
nacion a titulo universal, sea de la totalidad o de una
cuota de los bienes, exigen, ademas de la insinuacidon vy
del otorgamiento de escritura publica, y de la inscripcidn
en su caso, un inventario solemne de los bienes, so pena
de nulidad”.— Los motivos son tan obvios como podero-
sos. No es del animo del Ligislador autorizar la pro-
digalidad, derroche o dilapidacion de los bienes de
guien intenta desprenderse del todo o de una gran parte
de ellos; quiere mas bien que la donaciom sea la conse-
cuencia de una voluntad firme, libre, reposada y reflexi-
va, mas no el parto de la ligereza, imprecaucion e impre-
vision. Anhela oponer un dique a las pretensiones in-
sidiosas de los captadores de fortuna, a las innumerables
seducciones provenientes de causas y objetos ilicitos, a
los halagadores y obstinados conatos déla maliciay ma-
la ie, a las acariciadoras simulaciones del dolo y el frau*
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de. Opone una serie de tramites y requisitos para que
no se lesionen vy perjudiquen los derechos de terceros,
acreedores, deudos y parientes.

De los contratos solemnes como son la venta de
bienes raices, servidumbres y censos, la de una sucesidn
hereditaria, constitucion de una hipoteca, etc., hemos in-
sinuado va al indicar el sistema del Codigo sobre ena-
jenacion de bienes inmuebles; constitucidon y transferen-
cia de derechos reales, y limitaciones de de minio en tan
Importante especie de bienes, para que de una manera
orifica, cual lo hemos enunciado, conste el dominio te-
rritorial y los gravamenes a él inherentes.

33.— La constitucion de la renta vitalicia es nn con-
trato real y solemne, puesto que segun declara el art.
2256; “EIl contrato de renta vitalicia debera precisamen-
te otorgarse por escritura publica, y no se perfeccionara
sino por la entrega del precio”.— La ley a virtud de estas
formas y solemnidades asegura la plena, debida y feha-
ciente constancia de la aquiescencia de los contratantes en
una convencion sujeta a todo genero de eventualidades,
peripecias y fraudes.

Pueden también las partes contratantes convenir
per estipulaciones expresas que un contrato revista SoO-
lemnidades especiales, conforme a lo previsto por el
art. 1792 y por los numeros 2? y 3? del art. 1953; y en-
tonces tendremos que respectivamente el contrato no se
perfecciona sin aquellos en el primer caso, y asegura en
el 2?2 con mas eficacia los derechos de una de las partes.
El primer art. previene al efecto: “Si los contatantes
estipularen que la venta de otras cosas que las enume-
radas en el inc. 2? del art. precedente” (1791) “no se
repute perfecta hasta el otorgamiento de escritura publi-
ca oprivada, podra cualquiera de las partes retractarse
mientras no se otorgue la escritura o no haya principia-
do la entrega déla cosa vendida”. Tocante al segundo,
dispone: “Estaran obligados a respetar el arriendo:....
2?7 Agquel a quien se transfiere el derecho del arrendador,
a titulo oneroso, si el arrendamiento se lia hecho por
escritura publica; exceptuados los acreedores hipoteca-
rios.— 3° Los acreedores hipotecarios, si el arrendamien-
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to se ha. hecho por escritura publica, inserito en el re-
gistro del anotador antes de la inscripciéon hipotecaria.
— EIl arrendatario de bienes raices podra requerir por si
solo la Inscripcion de dicha escritura”.— Las partes son
muy libre para dar las solemnidades que guieran a sus

contratos, ya para asegurar la prueba o para garantizar
la eficacia de sus relaciones juridicas; 110 es de la ley el
iImpedirlo o prohibirlo.

Art. 1434

Se distinguen en cada contrato las cosas que
son de su esencia, las que son de su naturaleza,
y las pireamente accidentales. Son de la esen-
cla de un contrato aquellas cosas sin las citales, o

no surte efecto alguno, o degenera en otro contrato
diferente: son de la naturaleza de un contrato
las que, no siendo esenciales en él\ se entienden
pertenecerle, sin necesidad de una clausula espe-
cial; y son accdentales a iin contrato aquellas que
ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que

se le agregan por medio de clausulas especiales.

Keferenessas

Cosas de la esencia de un contrato, arts. 1784, 1799,

1804, 1806, 1892, 1907, 1ne 1? 1988, 2042, 2107, 2108,
2161, ne. 1?7 2206, 2325, Ine. hit. 2367, 2392, 2419, 2428,
Ine. 272

Cosas que corresponden a la naturaleza de un con-
trato, arts. 129, 1536, 1/08, 1739, 1815, 1516, 1828,

1830, 1848,1850, 1863, 1864, 1891, 1S97, 1898, j915,
1929 1937>4978, 1976, 19S4, 1989, 1995, 2007, 2052»
2057, 2i052119,2165, 2191, 2207/, 2208, 2228, 2336,

2339- 235 1> 23do, 2383, 23S6, 2403, 2407, 2410, 2420,
2444, 2445, 2447-



Accidentales a un contrato, arts. 1709, 1710, 1793,
1854, 1868, 1872, 1877, 1891, 1918, inc. lilt. 2128, 2129,

2130, 2209. 2413.
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Proy. de 13 art. 1622; C6d. Ch. 1444.

Ofosel'vacioBiles

34.— Los codigos vigentes en las naciones cultas
no contienen la prescripcion gue comentamos, SinNo gue
mas bien la dejan o relegan al estudio, deéla Jurispru-
dencia; de ahi gue muchos intéerpres del Coédigo frances
no la tratan en manera alguna. La obra de Pthier pu-
blicada en 1761 con el titulo de Traites des Obligatio-
IS se ocupa ,de este punto, que vamos a traducir por su
Importancia; “Tres cosas gque se deben distinguir en ca-
lla contrato.— 5? Cujacio no distinguia en los contratos,
sino las cosas que son de la esencia del contrato, y las
gue le son accidentales.— La distincion que han hecho
muchos jurisconsulos del siglo XYIl es muy mas <xac-
ta, distinguen tres difeerntes cosas en cada contrato:
las que son de la esencia del contrato: las que solamen-
te son de la naturaleza del contrato; y las gue son pura-
mente accidentales al contrato.— 67— 1? Las cosas que
son de la esencia, del contrato, son aquellas sin las cua-
les el contrato no puede subsistir. Falto de una de es-
tas cosas, 0 no hay contrato, o0 es otra especie de con-
trato

/?7— 2! Las cosas que solamente son de la natura-
leza del contrato, son las que, sin ser de la esencia del
contrato, hacen parte del contrato, aunque las partes
contratantes no se hayan explicado, siendo de la natura-
leza del contrato que estas cosas estén en el contenidas
y subentendidas........c............. 8(— 3( Las cosas gque son
accidentales al contrato, son las que, 110 siendo de la na-
turaleza del contrato, no estan comprendidas en él sino
por una clausula particular anadida al contrato”.— Al
respecto trae el libro de Pothier muchos y variados ejem-
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pios en el contrato de compraventa, ejemplos gue en
una manera mas lacdénica nos ofrece D. Juan Sala co-
mentando el antiguo Derecho espanol.

Advierte éste en su obra “llustracion al Derecho
Espanol”. “En la venta es circunstancia esencial el pre-
cio, natural la eviccidon, y accidental el pagarlo en oro o
en plata. Es circunstancia esencial el precio, porque si
este falta, ya no hay venta sino donacion, aunque se usara
de la palabra venta: como si dijera Pedro que me vendia
su caballo debalde: es circunstancia natural la eviccion,
porgque siempre se entiende, a no Sser que expresamente
se excluya por voluntad de las partes: es accidental pa-
gar en oro o plata, porque no afecta la substancia del
contrato, gque permanece el mismo con ella o sin ella”.—
No queremos multiplicar los ejemplos respecto de éste
ni de otros contratos, puesto gue es suficiente coordinar
las “referencias” de los articulos del Cdédigo ecuatoriano
gue hemos anotado.

Notos

La Legislatura de Santiago de Chile juzgd del caso
no aceptar el art. 1623 del Proyecto de D. Andrés Bello,

nosotros juzgamos del caso reproducirlo y concordarlo
para advertir el acierto con gque se haya procedido.

Proy. de B. art. 1623.

Todos los contratos, tanto los gque se conocen
con denominacionesparticulares, como los que ca-
recen de nombre, estan sometidos a reglas genera-
les, que seran la materia de los siguientes titulos.
Las reglas particulares de los contratos sobre ob-
jetos que tienen conexion con el beneficio de minas,
pertenecen al Codigo de Mineria; y las reglas

particulares de los contratos comerciales pertene-
cen al Codigo de Comercio.
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Concordancias

Cod. de Nap , art. 1107.— Les contrats, soit qu' ils
alent une dénomination propre, soit qgu ils n en aient
pas, sont soumis d des regles génerales, qui son V objet
du présent titre;— los contratos, sea gue tengan una de-
signacion propia, sea que no la tengan, estan sometidos
a reglas generales, que son las del presente titulo.

Les regles particulieres d certains contrats sont éta-
blies sous les titres relatifs a chacun d'eux; et les regle-
particulieres aux transactions commerciales sont etablies
par les lois relatives ait commerce; las reglas paticulare”®
a cliertos contratos estan establecidas en los titulos rela-
tivos a cada uno de ellos; y las reglas especiales para la-
transacciones mercantiles por las leyes concernientes al
comercio.

Proy. de Gar. G., art. 984.— Todos los contratos
estan sujetos a las reglas generales contenidas en este
titulo, sin perjuicio de las que, se prescriban en los res-
pectivos titulos sobre cada uno de ellos.

Cod. Arg. art. 1143.— Los contratos son nomina-

dos, o innominados, segun que la ley los designe 0 no,
bajo una denominacion especial.

Observaciones

35.— Cierto que en Dereclio Romano fue de cardi-
nal importancia la distincidon de los contratos en nomina-
dos, segun que ellos tengan o no en el Derecho civil un
nombre cierto y causa de obligar, (contractais est conven-
tio nomen habens ajure civili vel causam.— Innmninati
contractas: do tibi at des; aut do utfacias; autfacid ut
des; autfacido atfacias); pero no en el Derecho moder-
no en que todo contrato produce una accion, siempre
gue se haya celebrado conforme a los principios gene-
rales que regulan esa especie de obligaciones. Convie-
ne sin embargo advertir que el Codigo francés enuncia
esa distincion en el inc. 1V del art. 1107, y que Domat

la justifica en su obra Lois Civiles, Livre 1 p. 20?
n. VIII.
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F. Laurent en el parrafo sobre contratos nominados
e Innominados, refiriéndose a dicho autor, expone: Do-
mat explica en gue sentido se admitia en Derecho fran-
cés la clasificacion de contratos nominados e innomina-
dos. Entre las diferentes especies de convenciones, hay
unas de un uso tan frecuente y tan universalmente co-
nocido, que tienen un nombre propio: como la compra-
venta, el arrendamiento, el préstamo, el depdsito, la so-
ciedad, el mandato y muchos ctros. Y hay contratos
gue carecen de nombre propio, como en el caso que una
persona da a otra una cosa para que la venda en cierto
orecio, con la clausula de gue si obtiene mejor precio
podra retener el aumento en provecho suyo: pues todas
las convenciones, ya sea gue tengan o no un nombre,
siempre tienen su efecto, y obligan a lo que se ha con-
venido”.

En la nota al art. ti 43 del Cdédigo argentino se iIn-
dica: Duranton sostiene la division diciendo: que en
cuanto a la accion, 10os efectos son los mismos en los
contratos Innominados que en los que tienen nombre;
pero que la diferencia entre unos y otros, en cuanto a
sus efectos posibles y a la extension de la obligacion, no
puede dejar de existir.— Suponed que dos vecinos,
cada uno de los cuales no tiene sino un Dbuey,
convienen qgue el uno se lo preste al otro duran-
te una semana para trabajar su campo, Yy que este
ultimo le dara el suyo a su turno la semana siguiente.
Esta convencion no es un alquiler, porque el precio no
es dinero; no es tampoco un préstamo, porque tal con-
trato no es a titulo gratuito de una y otra parte; tampo-
co es un cambio, porgue la propiedad no es traspasada:
ni sociedad, porgue es convenio hecho en mira de Iinte-
reses distintos y separados. Seria un contrato innomi-
nado. Suponed ahora que el buey del uno ha perecido
en poder del otro por una culpa levisima. En tal even-
to no se pueden aplicar los principios ni d-e comodato,
ni del mutuo, ni de ninguno de los contratos que tienen
nombre; y aquel en cuyo poder el buey ha perecido, no
sera responsable de la pérdida, sino en el caso de una
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culpa que traiga responsabidad en los contratantes iInte-

resados por una y otra parte.
Marcado al respecto anade: Los diferentes contra-

tos por los que las personas pueden entre si obligarse va-
ria de tal suerte, que casi es imposible asignar un nombre
especial a cada uno de ellos. Entre nosotros como en
Roma hoy contratos nominados e innominados; pero mas
alla no subsiste la analogia. En Roma todo contrato
gue no tuvo nombre, especial y nominativamente previs-
to por la ley, no podia resultar del solo consentimiento,
del simple acuerdo de las partes, acuerdo gue no era sino
un mero pacto y que civilmente no obligaba; el pacto
no subsistia sino por la ejecucién de lo pactado, €, de
suerte que no habia contrato Innominado sino en cuanto
se estaba en un caso previsto por alguna de estas formu-
las: do ut des (doy para que deP),— do ut facias (doy
para gque hagas),—facido ut des (hago para gue des),—
facio ut facias (hago pa.ia que hagas). Al contrario,
entre nosotros, los contratos Innominados se formaron
por el solo consentimiento del propio modo gque los con-
tratos nominados, puesto gque no es de nosotros los Nu-
dos pactos, y el mero convenio de obligarse crea inme-
diatamente la obligacion y constituye el contrato.

“Por lo demas, en tanto gue el contrato nominado,
designado por la ley, estara necesariamente sometido a
las reglas especiales que el Codigo nos presentara, el
articulo 1107 no podia someter los contratos Innomina-
dos, sino en globo a los principios generales que consa-
gra nuestro titulo; pero esto no obsta para aplicar a un
contrato Iinnominado en todo o en parte las reglas del
nominado con el que se encuentre en mas analogia; (E X-
plication théorique etpractique du Code Civil, T. V. n?
390 -

Aparte de las razones aducidas por esos Insignes
jurisconsultos, habia entre nosotros, para acoger la pri
mera parte del articulo del Proyecto de Bello, el pode-
roso motivo de que estuvo muy arraigado en las cos-
tumbres de los pueblos Hispano-americanos el sabio
precepto de lafamosa Ley 2 Tit. 16, Lib. de la Nueva
Recopilacion, precepto tan admirablemente encomiado



por Montesquieu, reproducido por el codigo que rige en
Espafia, esto es, de gque todo contrato (o convencion) sea
nominado o innominado esta sujeto alas reglas del titulo

11 del idbro 1V del Co6 ligo civil.
Prescribia la ley citada que tanto se inculco en los

pueblos suramericanos: “Que siI parece dque alguno se
gquiso obligar a otro por promision, opor algun contrato,
0 en otra manera, sea tenido que cumplir aquello que se
obligd,y 11I0pueda poner excepcion que no fue fecha esti-
pulacion, que quiere decir prometiendo con cierta solem-
nidad de derecho, etc., minctamos que todavia vola la
dicha obligacion, y contrato que 110fuere hecho, en cual-
guler manera que paresca gque uno se quiso obligar a
otro; prescripcion reproducida, cual la insinuamos en el
Codigo espanol.

Art. 1254.— EIl contrato existe desde que una o va-
rias personas consienten en obligarse, respecto de otra
u otras, a dar alguna cosa o prestar un servicio.

Art. 1258— Los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento, y desde entonces obligan, 110 solo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tam-
bien a todas las consecuencias que, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

Aceptandose como acepto la Legislatura de Santia-
go de Chile el articulo del Proyecto de Bello sobre las
cosas de esencia, naturaleza y puramente accesorias del
contrato, que no estan formuladas en los Codigos de las
naciones cultas, y eliminando del Codigo chileno, trans-
crito por el del Ecuador, la disposicion tan acertada como
juridica de que “todos los contratos, tanto los que se co-
nocen con denominaciones particulares, como las que
carecen de nombre, estan sometidos a realas generales,
gue seran la materia de los siguientes titulos”, a méas de
incurrir en un enorme vacio, daba, como puede darse a
entender, gue por haber cambiado de sistema acerca del
Derecho espafnol, unicamente podian ser obligatorios los
contratos que tienen una designacidn especial; y si no
se creyo conveniente la primera parte de ese articulo ha
debido reproducirse, traduciendo, el inc. 1?7 del art. 1107
del Co,l. ele Napoledn que consta ya en las “concordan-
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clas”. En nuestro concepto de la manera siguiente: LosS
contratos, sea que tengan una designacion propia, 0 ho
la tengan, estan sujetos a las reglas de los siguientes

titulos.

36.— Tampoco en nuestro concepto procedido con la
debida cordura el Congreso de Chile al no aceptar la 27
parte del art. 1623 del Proyecto original de U. Andrés
Bello, puesto que esa disposicioOn no se contrae sino a
reproducir el inc. 2 del art. 1107 del Cdédigo francés,
respecto del cual jurisconsultos tan eminentes como Du-
ranton, Aubry et Rau, Lacombiére, etc., juzgan que era
necesario para determinar y precisar mejor la materia
del Codigo civil, distinguiéndola del de Comercio, de
Minas, etc.

Para el sistema del Coédigo, para su armonia vy
recta correspondencia era mejor gue conste esa parte,
esto es, “Las reglas particulares de los contratos sobre
objetos que tienen conexion con el beneficio de minas,
pertenecen al Codigo de Mineria; y las reglas particu-
lares de los contratos comerciales pertenecen al Codigo
de Comerciol; puesto que en el mismo Codigo encon-
tramos la necesidad de dicha reproduccion que surge de
las disposiciones generales y especiales de los articulos
gue pasamos a transcribir.

Art. 4?— En el juzgamiento sobre materias arregla-
das por leyes especiales, no se aplicaran las disposicio-
nes de este Cdodigo, sino a falta de esas leyes.

Al tratar de la necesidad de un principio de prueba
por escrito, puntualiza el Iinc. 3? del art. 1701:— EXxcep-
tuanse también los casos en que haya sido imposible ob-
tener una prueba escrita, y los demas expresamente ex-
ceptuados en este Codigo y en los Codigos especiales.

Acerca del contrato de transporte previene el art-
2013:— Las reglas anteriores se observaran sin perjuicio
de las especiales para los mismos objetos, contenidas en
las ordenanzas particulares relativas a cada especie de
trafico, y en el Codigo de Comercio.

Art. 2046.— La sociedad puede ser civil o comer-
cilal.— Son sociedades comerciales las que se forman pa-
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ra negocios que la ley califica de actos de comercio. Las
otras son sociedades civiles.

Art. 2051.— Las sociedades civiles anonimas estan
sujetas a las mismas reglas que las sociedades comercia-

les anonimas.
Art. 2245. — Los principales contratos aleatorios

son:.— 1? el contrato de seguros:— 2? El préstamo a la
gruesa ventura:— 3?7 El juego:— 4? La apuesta:— 5? La
constitucion de renta vitalicia.— Los dos primeros perte-
necen al Codigo de Comercio.

Art. 2400.— La hipoteca no podra tener lugar sino
sobre bienes raices que se posean en propiedad o usu-
fructo, o sobre naves.— Las reglas particulares relativas
a la hipoteca de las naves pertenecen al Codigo de Co-
mercio.

De todo lo expuesto logicamente deducimos que el
Congreso de la Republica de Chile hubiese procedido
con recto criterio, aceptando en su totalidad el art. 1623
del Proyecto, c¢ incorporandolo cual debia al Cdédigo vi-
gente en ella; y que, asi con esa iIncorreccion es el que
rige en el Ecuador, que ese vacio aun no lo ha llenado,

en la serie de Congresos gque se han sucedido, niI pensa-
do llenarlo.

(ConUnuara).



