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Introduccion

El amplio y fascinante temario de las obligaciones presenta entre sus temas
iniciales el relativo a la clasificacion de las mismas, entre las cuales se ubica
en atencion a las particularidades del objeto o prestacion, las “obligaciones
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positivas” y las “obligaciones negativas”, segiin respondan a una actividad o
a una omision, respectivamente. Precisamente, deseamos, una vez referida
grosso modo la distincion, centrarnos en estas ultimas, a saber, la obligacion
negativa, también denominada comunmente de “no hacer”, aunque veremos
que puede consistir también en un “tolerar” o en un “no dar”. La obligacion
negativa supone que la prestacion del deudor se traduce en una omision o
abstencion de su parte.

De manera que, para ello, dividiremos las siguientes lineas en dos partes; una
primera relativa a la referencia general de las obligaciones positivas por opo-
sicion a las negativas. La segunda parte pretende pasearse exclusivamente por
estas ultimas, en cuanto a su nocioén, modalidades, ejemplos y ejecucion,
entre otros aspectos.

1. La obligacién positiva'

La obligacion constituye un vinculo? o relacion juridica entre acreedor y deu-
dor, en virtud del cual el primero puede exigir del ultimo una determinada

Véase: Zambrano Velasco, José Alberto: Teoria General de la Obligacién (Parte
General de las Obligaciones) La estructura. Edit. Arte. Caracas, 1985, pp. 259-262;
Maduro Luyando, Eloy: Curso de Obligaciones Derecho Civil III. 7%, Universidad
Catolica Andrés Bello. Caracas, 1989, pp. 80-86; Rodriguez Ferrara, Mauricio: Obli-
gaciones. 3%, Librosca. Caracas, 2007, pp. 45-47; Ochoa Gomez, Oscar E.: Teoria
General de las Obligaciones. Derecho Civil IIL. T. I. Universidad Catolica Andrés
Bello. Caracas, 2009, pp. 71-79; Bernad Mainar, Rafael: Derecho Civil Patrimonial
Obligaciones. T. I, Universidad Catolica Andrés Bello. Caracas, 2012, p. 121; Pala-
cios Herrera, Oscar: Apuntes de Obligaciones. Version taquigrafica de clases dictadas
en la Universidad Central de Venezuela. Ediciones Nuevo Mundo, (Taquigrafo Rafael
Maldonado G.). Caracas, 2000, pp. 15-17; Zambrano, Freddy: Obligaciones. 3%, Edit.
Atenea. Caracas, 2008, pp. 32 y 33; Harting R., Hermes D.: La Didactica de las
Obligaciones (casos practicos). Ediciones Liber. Caracas, 2009, pp. 31-36; Sue Espi-
noza, Carmen: Lecciones de Derecho Civil III. T. I. Universidad de Carabobo.
Valencia, 2011, pp. 85-93. Haremos también referencia a nuestros “Apuntes” de cla-
ses, tomados a titulo personal de quien fuera nuestro profesor de la materia de Dere-
cho Civil III en 1991-92 en la Universidad Central de Venezuela, Enrique Lagrange
(en lo sucesivo: Lagrange: Apuntes...).
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prestacion. La expresion “obligacion” enfoca dicha relacion desde la pers-
pectiva del deudor, sujeto pasivo u obligado, pero también se alude a “dere-
cho de crédito”, proyectando su enfoque en el acreedor o sujeto activo®. Sin
embargo, ambos son sujetos protagonicos de la relacion obligatoria. Deudor
y acreedor estan en paridad de importancia porque no existe obligacion o dere-
cho de crédito sin deudor pero tampoco sin acreedor* por lo que el término
“obligacion”, aunque difundido no es determinante; bien podriamos aludir a
“crédito”. Sabemos que la relacion juridica es aquella que, dada su importan-
cia, es regulada por el ordenamiento juridico; se compone, ademas de los
“sujetos”, por “objeto” y “vinculo juridico”. La relacion obligatoria es, pues,
una relacion de derecho en que el objeto es la prestacion debida por el deu-
dor, la cual a su vez constituye el derecho del acreedor, ya que el objeto es el pun-
to que une o conecta a los sujetos. El vinculo o nexo juridico permite elevar la
relacion a la categoria de “juridica”; puede derivarse en una norma propiamente

2 Véase: Giorgianni, Michele: La Obligaciéon (La parte general de las obligaciones).

Bosch (Trad. Evelio Verdera y Tuells). Barcelona, 1958, p. 19, por su derivacion eti-
mologica el término obligacion da la idea de un vinculo que limita la actividad de la
persona y la dirige en un sentido determinado. Véase para una breve nocion y referen-
cias bibliograficas de “Obligacion”: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Diccio-
nario de Derecho Civil. Panapo. Caracas, 2009, pp. 117-119.
3 Véase: Beltran de Heredia y Onis, Pablo: La obligacién (Concepto, Estructura y
Fuentes). Editorial Revista de Derecho Privado — Editoriales de Derecho Reunidas.
Madrid, 1989 p. 29, “Derecho de Obligaciones y Derechos de crédito son equivalentes
y entre ambas expresiones no existe una diferencia sustancial, sino, a lo mas, de puro
matiz objetivo, en cuanto que la expresion Derecho de Obligaciones parece referirse
mas al aspecto pasivo de la relacion juridica obligacional, mientras que la locucion
Derecho de Crédito pone de relieve mas bien el aspecto activo y, por ende, la facultad
juridica de exigir el cumplimiento de una determinada prestacion”; Larroumet, Chis-
tian: Derecho Civil. Introduccién al estudio del Derecho Privado. Legis. Bogota,
2008, p. 363, visto desde el lado pasivo el derecho personal de obligacion se manifiesta
por la deuda u “obligacion”.
Véase: Robles Farias, Diego: La relacion juridica obligatoria (el actual concepto
de obligacion juridica), http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/
31/pr/ pr31.pdf, p. 497. La relacion obligatoria es una relacion juridica compleja en la
que intervienen o se interrelacionan dos partes, acreedor y deudor con derechos y
obligaciones reciprocas, que deben ser explicandolos en el marco de la relacion y no
solo haciendo alusion que le corresponde al deudor o al acreedor.
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dicha o en un acto o negocio juridico como es por excelencia el contrato’. El
vinculo que conforma la relacion obligatoria esta integrado por dos elemen-
tos; el “débito” y la “responsabilidad”. El débito esté referido a la prestacion
personal que ha de ejecutar el deudor (elemento subjetivo) y la responsabili-
dad recae sobre el patrimonio del deudor en caso de incumplimiento (elemento
objetivo). Para garantizar el “débito” existe como consecuencia la “responsa-
bilidad®. Aunque se admite que la distincion entre deuda y responsabilidad
se considera unicamente por razones didacticas’.

Entre las multiples clasificaciones de la obligacion® en atencion a las particu-
lares del “objeto” o “prestacion™ se ubica en primer término aquellas en que

Véase sobre la relacion juridica: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “La persona:
ideas sobre su nocion juridica”. En: Revista de Derecho. N° 4. Tribunal Supremo de
Justicia. Caracas, 2002, pp. 320 y ss. (también en: Dominguez Guillén, Maria Candela-
ria: Manual de Derecho Civil I Personas. Paredes. Caracas, 2011, pp. 42-49); Tosta,
Maria Luisa: Guia de Introduccién al Derecho. Universidad Central de Venezuela.
Caracas, 2012, pp. 103 y ss.; Robles Farias: ob. cit., pp. 505 y ss.
¢ Véase adjudicandole el mérito de tal distincion a Brinz en: Palacios Herrera: ob. cit.,
p- 14; Lete del Rio, José M.: Derecho de Obligaciones. La Relacién Obligatoria en
general. 3%, Tecnos. Madrid, 1995, p. 26. Se discute en doctrina algunos casos “de
débito sin responsabilidad” o viceversa ubicandose entre los primeros las obligacio-
nes naturales, pero se acota la artificialidad de tales excepciones pues se indica (Lagran-
ge) que aquellas por ejemplo no constituyen verdaderas obligaciones civiles.
7 Bueres, Alberto J.: Objeto del negocio juridico. Editorial Hammurabi. Buenos Aires,
1986, p. 32.
Véase: Rodriguez Ferrara: ob. cit., pp. 41-55 y 223-307; Maduro Luyando: ob. cit.,
pp. 53-61y 239-277 y 58 y 59; Carnevali de Camacho, Magaly: “Clasificacion de las
obligaciones”. En: Anuario de Derecho. N° 20. Universidad de los Andes. 1997-1998,
pp- 9-38.
Y asi por ejemplo, véase entre otras; atendiendo a la individualizacion del objeto debi-
do, las obligaciones pueden ser “especificas y genéricas”; atendiendo a si se trata de
una o mas prestaciones, las obligaciones pueden ser “simples y complejas”; segin la
pluralidad del objeto o prestacion, las obligaciones pueden ser “conjuntivas, alterna-
tivas o facultativas”; en atencion a si el objeto constituye una cantidad nominal de
dinero o un valor, se distinguen las “deudas u obligaciones de dinero de las de valor”,
respectivamente; atendiendo a la determinacion de la extension de la prestacion,
“liquidas o iliquidas”.
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el contenido de la prestacion de las obligaciones pueden ser “positivas” y
“negativas”, segun denoten una accion o una omision o abstencion, respecti-
vamente'®. La variedad casi infinita de conductas que pueden presentarse en
el trafico juridico hace comprensible la multiplicidad de la clasificacion de
las obligaciones, entre las que cabe distinguir aquellas referidas al contenido
del objeto de la prestacion'!.

“Por objeto de una obligacion debe entenderse la prestacion y por ésta, la
actividad o conducta que el deudor se compromete a realizar en obsequio o
beneficio de su acreedor”!2. El objeto de la obligacion es lo debido por el
deudor y lo que el acreedor esta facultado para reclamar. El deudor lo que
debe en realidad es una conducta o un comportamiento al que usualmente se
le denomina prestacion. Esta puede consistir en un dar, en un hacer o en un

10 Véase: Planiol, Marcel y Ripert, Georges: Derecho Civil. Editorial Pedagogica Ibe-

roamericana (Trad. Leonel Pereznieto Castro). México, 1996, pp. 613 y 614; Pothier,
Robert Joseph: Tratado de las Obligaciones. Ediasta (Trad. Guillermo Cabanellas
de Torres). Argentina, 2007, pp. 79-97 y 103; Diez-Picazo, Luis y Antonio Gullén:
Sistema de Derecho Civil. Vol. I1. 9%, Tecnos. Madrid, 2003, pp. 134 y 135; Lete del
Rio: ob. cit., pp. 49-52; Lacruz Berdejo, José Luis: Nociones de Derecho Civil
Patrimonial e Introduccion al Derecho. 5%, Dykinson (revisada y puesta al dia por
Jesus Delgado Echeverria y Maria Angeles Parra Lucan). Madrid, 2006, pp. 208 y
209; Bonet Bonet, Francisco-Vicente: Compendio de Derecho Civil. Derecho de
Obligaciones. T. II. Vol. I. Fasciculo I. Servicio de Publicaciones, Facultad de Dere-
cho, Universidad Complutense. Madrid, 2005, p. 52; Abeliuk Manasevich, René:
Las Obligaciones. T. I. Editorial Juridica de Chile. Colombia, 1993, pp. 282-286;
Ospina Fernandez, Guillermo: Régimen legal de las Obligaciones. 6°, Temis. Bogota,
1998, pp. 24 y 25; Wayar, Ernesto C.: Derecho Civil Obligaciones. Vol. I. Ediciones
Depalma. Buenos Aires, 1990, pp. 121-124; Moisset de Espanés, Luis: Curso
de Obligaciones. T. I. Zavalia. Buenos Aires, 2004, pp. 315 y ss.; Ghersi, Carlos
Alberto: Obligaciones Civiles y Comerciales. 2%, Astrea. Buenos Aires, 2005, pp.
78-80; O Callaghan Mufoz, Xavier y Pedreira Andrade, Antonio: Introduccién al
Derecho Civil Patrimonial. 4*, Editorial Centro de Estudios Ramon Areces S.A.
Espafia, 1996, pp. 425 y 426.

" Ghersi: ob. cit., pp. 78 y 79.

12 TSJ/SCC, Sent. N° 99312 del 30-3-00, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Marzo/
300300-RC99312-081.htm (se cita a Maduro Luyando). Véase también: Bueres:
ob. cit., p. 41, el objeto de las obligaciones esta constituido por las “prestaciones”.
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no hacer una cosa®® (a lo que habria que agregar un “no dar” o un “tolerar”).
Con base en esto ultimo vale distinguir que el objeto de las obligaciones puede
ser un hecho positivo (como la transmision de la propiedad o una conducta del
deudor) o puede ser un hecho negativo, a saber, una abstencion'4. La obligacion
tiene por objeto un plan de prestacion; dicha prestacion es la programacion ideal
de un acontecimiento que aspira sea realidad en un posterius, esto es, el plan o
proyecto de una conducta futura del deudor con miras a dar satisfaccion a un
interés del acreedor'>. Se podria distinguir que dicho plan de prestacion puede
consistir en una conducta positiva o contrariamente en una conducta omisiva.

Las positivas “son aquellas que consisten en la realizacidon de una determina-
da actividad”; tiene por objeto un dar o un hacer'¢. En tanto que las negativas
consisten en una “omision” y se traducen en las de “no hacer”, “no dar” o
“tolerar”. La omision del deudor puede consistir en no realizar determinada
actividad o en permitir que el acreedor realice una actividad que en otro caso
tendria derecho a impedir'’; la primera se corresponde propiamente con la

obligacién de “no hacer”, en tanto la segunda se identifica con la de “tolerar”;

Diez-Picazo y Gullén: ob. cit., p. 134.

Planiol y Ripert: ob. cit., p. 613.

Bueres: ob. cit., p. 151.

Véase: O Callaghan Muioz y Pedreira Andrade: ob. cit., p. 425, la prestacion positiva
es la realizacion de una determinada actividad; tiene dos variedades: la obligacion de
dar y la obligacién de hacer.

Lete del Rio: ob. cit., p. 49. Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Agrario, Transito y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre,
Sent. 24-02-11, Exp. 19.324, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2011/febrero/1240-24-
19.324-13.html a tenor de lo dispuesto en el articulo 529 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se autoriza a la ejecutante [...]para que ejecute a costa de los prenombrados eje-
cutados la indicada obligacion de hacer; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil, Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas,
Sent. 25-08-11, Exp. 12002 http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2011/agosto/130-25-
12002-9681.html: “se observa que las 6rdenes emanadas de este Organo Jurisdic-
cional, producto de la declaratoria CON LUGAR del recurso de amparo constitucional,
en los términos de la Teoria General de las Obligaciones, constituyen obligaciones de
hacer y no hacer, respectivamente. Sin embargo, dichas obligaciones necesariamente
deben ser ejecutadas por el agraviante, no siendo susceptibles de ser autorizado el
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a ello debe afiadirse la de “no dar”. Se afirma que el Codigo Civil venezolano no
define la obligacion de dar ni la de hacer, simplemente se limita, en los articulos
1265 y siguientes, a mencionar algunos elementos de su régimen juridico'®.

Al efecto, indica Palacios Herrera: “los sujetos de derecho pueden obligarse a
realizar una infinidad de prestaciones; unos se obligan a fabricar, otros a vender,
otros a no hacer, otros a dibujar un cuadro, otros a transportar. Hay una infinidad
de formas como puede presentarse la prestacion; el contenido de ésta puede variar
hasta el infinito. Sin embargo, tal inmensa gama de prestaciones puede clasificar-
se en tres grandes grupos: en primer lugar, la prestacion de dar; en segundo lugar,
la prestacion de hacer; y en tercer lugar, la prestacion de no hacer. Cualquiera que
sea la prestacion a que pueda obligarse una persona, podra clasificarse dentro de
una de estas tres categorias: el dar, el hacer y el no hacer”". El Codigo Civil dis-
pone que el objeto de la prestacion puede consistir en un dar (articulo 1265),
en hacer (articulo 1266 encab.) y en no hacer (articulo 1266, inciso tnico)®.
Sin embargo, como se vera infra 2, puede adicionarse una cuarta categoria omi-
siva, a saber, el “no dar”, en tanto que algunos deslindan el “tolerar” del no hacer.

1.1. Obligaciones de dar

Las obligaciones de dar consisten en la realizacion de una actividad material o
en una actividad volitiva y declarativa o en ambas si fuera el caso, necesarias

quejoso a ejecutar la obligacion a costa de aquél, conforme a los términos del articulo
529 del Cdédigo de Procedimiento Civil, aplicable supletoriamente al procedimiento
de amparo constitucional”; http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/ Noviembre/02707-
201101-12372.htm: “...dicho 6rgano judicial consider6é cumplida la comision ante la
presunta imposibilidad factica de hacer cumplir una obligacion de hacer, como es la
del reenganche del trabajador y, con relacion a dicha supuesta imposibilidad, consider
que solo las partes podian poner fin al procedimiento, asi: el patrono cumpliendo con
la orden de reenganche, y en caso contrario, el trabajador acudiendo a la via ordinaria
para obtener, por equivalente, lo estipulado en el articulo 125 de la Ley Organica
del Trabajo...”.

18 Ochoa Gémez: ob. cit., p. 75.

19 Palacios Herrera: ob. cit., p. 15.

2 QOchoa Gomez: ob. cit., p. 71.
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para producir la transferencia de la propiedad u otro derecho real?!, “excluyéndo-
se cualquier otra actividad positiva o negativa”?. Deriva de la expresion latina
“dare” que significa transferir la propiedad®. En el Derecho argentino sefiala
Ghersi en forma interesante que hay obligaciones que se agotan en conductas
ya sean de hacer o de no hacer, mientras que la obligacién de dar persigue por
medio de la conducta la entrega de un bien?*. Habria que precisar que se trata de
la transmision de un derecho real en el que ciertamente se incluye la propiedad.

En la practica —agrega Lagrange—, puede ser necesario presentarse a la cele-
bracion de un contrato (actividad volitiva y declarativa)® en el caso de la pro-
mesa de vender una cosa. Cuando se trata de un objeto cierto y determinado,
el articulo 116126 del Cédigo Civil consagra el principio del consensualismo,
heredado del sistema franco-italiano?’, en virtud del cual la sola voluntad de
las partes es suficiente para que opere esa transferencia al margen de la tradi-
cion?® y de la dificultad probatoria®®. A veces ocurre que la sola actividad

21 Maduro Luyando: ob. cit., p. 80; Palacios Herrera: ob. cit., p. 15; Rodriguez Ferrara: ob.

cit., p. 45; Zambrano Velasco: ob. cit., pp. 260 y 261; Zambrano: ob. cit., p. 32; Sue

Espinoza: ob. cit., p. 85. Véase también: Ochoa Gémez: ob. cit., p. 71-75, el autor alude

sencillamente a la que tiene por objeto simplemente la transferencia de la “propiedad”.

Rodriguez Ferrara: ob. cit., p. 45.

2 Véase: Planiol y Ripert: ob. cit., p. 613, y no hacer una donacién lo que se expresaba
mediante la palabra “donare”. Ochoa Gémez: ob. cit., p. 71, poco importa que esa
transferencia sea a titulo gratuito o a titulo oneroso. El verbo “dar” corresponde aqui
al sustantivo dacion (tranferir) y no a “donar”. La idea de “transferencia” de la titula-
ridad es consustancial a la obligacion de dar.

24 Ghersi: ob. cit., p. 79.

%5 Véase en el mismo sentido: Zambrano Velasco: ob. cit., pp. 260 y 262, la prestacion
de dar supone un comportamiento que consiste en la realizacion de una serie de actos
volitivos y declarativos por parte del deudor, tendientes a la transmision de la propiedad
u otro derecho real.

% Lagrange: Apuntes...

27 Véase: Beltran de Heredia y Onis: ob. cit., p. 22, que, por oposicion al sistema ale-

man, supone que el sistema latino prescinde de la tradicion, y que la transferencia de

la propiedad tiene lugar por el simple consentimiento.

Acota Lagrange que “tradir” es entregar. Hacer la “tradicion” es poner al adquirente

en posesion del objeto al cual se refiere el contrato de transferencia. En nuestro Derecho

22

28
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volitiva y declarativa no es suficiente para producir esa transferencia, sino
que se precisa una cierta actividad de orden juridico o material, un compor-
tamiento del deudor para que la transferencia efectivamente se produzca, esto
es, la necesaria realizacion de un evento adicional®. Entre cuyas hipotesis se

29

30

a diferencia del Derecho Romano el contrato es “titulo y modo”, pues en aquel el con-
trato era titulo pero no modo. Véase también: Palacios Herrera: ob. cit., pp. 15y 16,
en el Derecho Romano la obligacion de dar podia nacer del contrato, es decir, quedar
obligado el vendedor a transferir la propiedad, pero para cumplir con esa obligacion
nacida del contrato habia que acudir a un acto distinto. En el Derecho Moderno inclu-
yendo el venezolano, la obligacion de dar se cumple “solo consensu”, que quiere decir
con el solo consentimiento. En el Derecho Romano el vendedor queda obligado a dar,
pero aun el comprador no es propietario de la cosa pues €l tiene un derecho de crédito
contra el vendedor, un ius ad rem, pero no tiene todavia la propiedad sobre la cosa. En
otro acto posterior, mediante una forma especial, el vendedor cumple su prestacion de
dar, transmitiendo la propiedad al comprador. En tanto que en la venta, en el Derecho
venezolano, tan pronto como existe el consentimiento nace la obligacion de dar. Aun-
que el vendedor no entregue la cosa ha pasado al comprador porque nuestro Legisla-
dor ha condensado las dos etapas en un solo momento; Zambrano Velasco: ob. cit.,
p- 261, la obligacion de dar tan solo confiere al acreedor un derecho de crédito, dife-
rente del derecho real, que nace para el acreedor como consecuencia de la ejecucion
de tal obligacion, que segun el articulo 1161 CC se cumple por el sélo efecto del con-
sentimiento legitimamente manifestado, en un momento abstracto o de razén pura.
Zambrano: ob. cit., p. 32.

Véase: Sue Espinoza: ob. cit., p. 86, la autora siguiendo a Dominici indica que la mani-
festacion de acuerdo de voluntades no esta sometida al cumplimiento de formalidad
alguna. Esto es, la escritura no es necesaria para que sea legitimo el consentimiento de
las partes. La Ley normalmente reputa la escritura como un medio de prueba que no
aumenta ni disminuye el valor intrinseco de la convencion celebrada. En algunos casos
excepcionales la escritura si es necesaria como en materia de donacion.

Lagrange coloca el ejemplo de la cosa futura, el caso de la venta alternativa, la trasfe-
rencia de una cosa genérica, el articulo 27 de la Ley de Fideicomiso. Véase: Sue Espi-
noza: ob. cit., pp. 87 y 88, la autora cita entre los ejemplos: cuando en el contenido de
la convencion se ha establecido que la transmision de la propiedad ocurra en un
momento posterior al perfeccionamiento de la misma; cuando por disposicion legal se
adquiere la propiedad al pago de la ultima cuota, lo cual esté previsto en la Ley sobre
Venta con Reserva de Dominio (articulo 1); la venta de cosa fungible sometida a peso,
cuenta o medida (Cddigo Civil articulo 1475). Aunque esta tltima hipétesis es criticada
a decir de la autora toda vez que todavia no se ha perfeccionado la venta si la cosa fun-
gible no ha sido contada, pesada o medida (ibid., pp. 88-91).
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ubica la venta de la cosa genérica en que no rige por su naturaleza el consen-
sualismo que media en la transferencia de la propiedad de la cosa especifica’!,
porque por esencia se precisa de la individualizacion®. La distincion también
es importante respecto de la “pérdida de la cosa debida” o la imposibilidad
sobrevenida sin culpa del deudor, que aplica a las cosas especificas pues el género
nunca perece. “El paradigma de la cosa fungible” o genérica es el dinero®,
pues éste nunca perece’.

Dispone el articulo 1265 del Cddigo Civil que “La obligacion de dar lleva
consigo la de entregar la cosa y conservarla hasta la entrega. Si el deudor ha in-
currido en mora, la cosa queda a su riesgo y peligro, aunque antes de la mora
hubiere estado a riesgo y peligro del acreedor”. Pero dicha norma distingue
entre la obligacion de dar y la obligacion de hacer, pues para poder entregar
la cosa hay que “conservarla” hasta la entrega. Esa obligacion de conservar y
entregar —acota Lagrange— no es parte de la obligacion de dar, sino es una
accesoria vinculada a la de dar pero distinta a ella. Pues “no puede afirmarse
que el dar consista en entregar; entregar es poner en posesion, dar es otra
cosa. Dar es transferir la propiedad u otro derecho™. Efectivamente agrega
Palacios Herrera: “logicamente, toda obligacion de dar trae como consecuen-
cia una obligacion de hacer; la obligacidén de dar implica también necesaria-
mente que el deudor esté sujeto también a entregar la cosa al comprador, a
hacer la tradicion material y poner al comprador en la posesion de la cosa. De

31 Véase: Lete del Rio: ob. cit., p. 54, la obligacion de dar no presenta el mismo interés

segun se trate de la transferencia de la propiedad de un cuerpo cierto o de una cosa
genérica. La obligacion especifica supone que la cosa esta individualmente determi-
nada en tanto que en las obligaciones genéricas las cosas son determinables en el sen-
tido que a posteriori se precisa un acto de individualizacion o especificacion dentro
del género al cual pertenece. Generalmente la clasificacion aplica a las obligaciones
de dar pero bien puede extenderse a las de hacer cuando no son personalisimas.

32 Véase: Ochoa Gomez: ob. cit., pp. 72 y 73; Sue Espinoza: ob. cit., pp. 88-91.

33 Alvarez Caperochipi: ob. cit., p. 73.

3 Diez-Picazo y Gullén: ob. cit., p. 143. Véase indicando que el pago en dinero se
encuentra dentro del rubro de las obligaciones genéricas pero haciendo una distincion
segun se trata de efectivo o cheque: Ochoa Gomez: ob. cit., pp. 73 y 74.

35 Lagrange: Apuntes...
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modo que la prestacion de dar nunca se presenta sola. Pues tan pronto como
existe una prestacion de dar, inmediatamente surgen las dos prestaciones con-
secuenciales: prestaciones de hacer, es decir, cuidar la cosa y entregarla al
acreedor”™®. De alli que la doctrina aluda a las “obligaciones consecuenciales
a la obligacion de dar”, las cuales son de hacer y no de dar, a saber, entregar
la cosa y conservarla hasta la entrega de conformidad con el articulo 1265 del
Codigo Civil*’.

Indica Palacios Herrera como ejemplo de prestacion de dar la celebracion de
un contrato de compraventa, en el que el vendedor esta obligado a una pres-
tacion consistente en un dar, es decir, en transferir la propiedad de la cosa
vendida al comprador. Pero no se debe confundir la tradicion de la cosa con
la transferencia del derecho, pues son dos operaciones distintas. La transfe-
rencia del derecho de propiedad como derecho real es una prestacion de dar.
En tanto que la transferencia material de la cosa es una prestacion de hacer.
Pues la prestacion de dar consiste exclusivamente en transferir un derecho
real al acreedor®®. Como ejemplo de prestacion de dar porque supone la cons-
titucioén de un derecho real, se ubica el caso del deudor que se compromete
a constituir en su finca un derecho de paso a favor del acreedor®.

De todo lo indicado se concluye que la doctrina es clara en referir que la obli-
gacion de dar se refiere inicamente en su aspecto técnico a la transmision de
la propiedad u otro derecho real (distinto a la propiedad, a saber, usufructo®,
uso, habitacion o enfiteusis); aquellos actos volitivos o declarativos que per-
mitan tal transferencia y que en el caso de requerirse solemnidades ellas sean

36 Palacios Herrera: ob. cit., p. 16.

37 Véase: Maduro Luyando: ob. cit., p. 82; Zambrano Velasco: ob. cit., p. 261; Sue Espi-
noza: ob. cit., pp. 91-93.

38 Palacios Herrera: ob. cit., p. 15.

3 Harting R.: ob. cit., p. 31.

40 Véase: Sue Espinoza: ob. cit., p. 85, corresponde a la obligacion del dar también la
obligacion del usufructuario que cede su derecho de usufructo (CC, articulo 597), en
cuyo caso el derecho de usufructo que se transfiere al cesionario es el mismo derecho
que corresponde al cedente quien lo adquiere de éste en las mismas condiciones.
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cumplidas. Pero pudiéramos considerar en una forma similar a la referida res-
pecto de la propiedad (no obstante la regla del consensualismo que arropa a
ésta) que la obligacion de entregar la cosa en los supuestos en que se precise,
constituye una obligacion correlativa que se configura propiamente como
una obligacion de hacer.

Maduro Luyando refiere entre las condiciones que debe reunir la obligacion
de dar que el deudor sea propietario de la cosa o titular del derecho real que
transmite y ser capaz de enajenar la cosa o derecho real de que se trate, pues
nadie puede ceder un derecho que no tiene (Codigo Civil articulo 1285);
agrega como condicion que el deudor otorgue su consentimiento manifestado
legitimamente para que se cumpla la obligacion de dar*'.

1.2. Obligaciones de hacer*

El concepto de las obligaciones de hacer, como bien indica Moisset de Espanés,
s6lo puede fijarse por exclusion®, por oposicidn a las obligaciones de “dar”,
en el sentido que son aquellas obligaciones positivas diferentes a las de dar.
La obligaciones de hacer “tienen por objeto una actividad positiva distinta a la de
dar”*, por lo que constituyen las mas difundidas de las obligaciones derivadas
de un acto juridico®. Pues a las obligaciones positivas que no son obligaciones

4 Maduro Luyando: ob. cit., pp. 80 y 81.

4 Véase: Ledesma Martinez, Ma Julita: Las obligaciones de hacer. Comares. Granada,

1999.

Moisset de Espanés: ob. cit., p. 315.

4 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00096 de 25-02-04, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/
Febrero/RC-00096-250204-03144.htm “la deuda por concepto de honorarios profe-
sionales que se demanda, dentro de la letra del articulo transcrito, encuentra esta
Maxima Jurisdiccion que por su naturaleza, ella resulta una obligacion de hacer. Al
respecto el maestro Eloy Maduro Luyando, en su obra Curso de Obligaciones. Dere-
cho Civil III, ha expresado que: “...1as obligaciones de hacer, aquellas que consisten
en la realizacion por parte del deudor de cualquier actividad o conducta distinta a la
transmision de la propiedad u otro derecho real...”; Ochoa Gomez: ob. cit., p. 75; Sue
Espinoza: ob. cit., p. 91.

4 Ochoa Gémez: ob. cit., p. 75.
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de dar se les denomina “obligaciones de hacer™®. Supone pues la realizacion de
cualquier actividad positiva, menos transmitir la propiedad u otro derecho
real?’. Estan encaminadas a la produccion de un resultado*® en el sentido de
una actividad. “Consiste en una actividad que agota en si la prestacion™.
Se trata de todas las demas actividades positivas distintas a un “dare”, su numero
y variedad son infinitos®. Impone pues al deudor el desarrollo de una actividad
que permite al acreedor la satisfaccion de su interés (prestar un trabajo, ejecutar
alguna obra, gestionar un asunto)’'.

Implican que la prestacion del deudor consiste en una conducta o actividad.
Algunos, para diferenciarla no solo de la obligacidn positiva de dar sino de la
negativa, indican que “la obligacion de hacer consiste en todas aquellas acti-
vidades a que pueda quedar sujeto cualquier deudor, siempre que no se trate
de un dar o un no hacer”*.

El “hacer” consiste, por lo general, en prestar una energia de trabajo o un ser-
vicio proporcionado por el deudor a favor del acreedor: trabajo material o
intelectual, por ejemplo de artesanos, empleados, profesionales, artistas, con-
tratista, mandatario, depositario etc., que apunta a la obtencion de cierto
resultado®. Pero los ejemplos podrian tornarse numerosos™: reparar una

46

Planiol y Ripert: ob. cit., p. 613.

Maduro Luyando: ob. cit., p. 83; Palacios Herrera: ob. cit., p. 16; Rodriguez Ferrara:

ob. cit., p. 46.

Wayar: ob. cit., p. 121.

49 Zambrano Velasco: ob. cit., p. 260, agrega: con prescindencia absoluta de las “cosas”,
cuya presencia no es indispensable para la existencia de la obligacion.

0 Palacios Herrera: ob. cit., pp. 16 y 17.

51 Diez-Picazo y Gullén: ob. cit., p. 135.

52 Zambrano: ob. cit., p. 33.

53 Zambrano Velasco: ob. cit., p. 260; Palacios Herrera: ob. cit., p. 15. También se cita

como ejemplos el pintar una casa, hacer una estatua o demoler una pared.

Véase: Sue Espinoza: ob. cit., p. 91, a esta categoria pertenecen, por ejemplo, la obli-

gacion de construir una carretera, de pintar un automavil, de instalar un semaforo, de

pagar el alquiler de una vivienda, de reparar una maquinaria, de intervenir quirdrgica-

mente a un paciente, de transportar un pasajero, de pagar el precio de lo comprado, de

conservar la cosa vendida...

47

48

54



S6 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

cosa, pintar un cuadro, hacer un vestido, escribir un libro, limpiar un lugar,
etc. Se coloca también el ejemplo de la obligacion derivada del contrato de
opcion de compraventa “que engendra una obligacion de hacer, o sea prestarse
a un futuro contrato, mientras que la compraventa es un contrato definitivo,
que engendra una obligacion de dar”>®. Atendiendo al interés personal del
acreedor en el cumplimiento de la obligacion, las obligaciones de hacer pue-
den ser “ordinarias” (podra ser cumplida por el deudor o por un tercero®, se
transmite a los herederos) o contrariamente “personalisimas o intuito perso-
nae” (infungibles)*’ (debe ser cumplida por el deudor en atencion a sus carac-
teres personales o profesionales, se extingue con la muerte); las ultimas son
comunes en el ambito artistico, literario y algunas profesiones (médico, abo-
gado, etc)*®. Atendiendo a la finalidad que debe lograr el deudor, las obliga-
ciones de hacer pueden ser “de resultado” (arreglar un objeto) por oposicion

55 Véase citando al autor Nicolas Vegas Rolando: TSJ/SCC, Sent. N° 0217 del 30-04-02,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Abril/RC-0217-300402-00894.htm. Véase tam-
bién: Juzgado Undécimo de Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del area Metropolitana de Caracas, Sent. 09-08-10, Exp.
AH1B-M-2004-000039, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/2126-9-
AH1B-M-2004-000039-.html “La obligacion de la empresa [...] consistia en la repara-
cién y reconstruccion del Turbo, la cual constituye una obligacion de Hacer, la cual a
decir de Laurent es la que: °...se resuelve en dafios y perjuicios; en caso de falta de cum-
plimiento del deudor, éste se obliga a hacer una cosa para determinada persona...’.
Siendo ello asi, en principio, tal obligacion debe ser cumplida tal y como fue contraida,
en este caso, la empresa]...] debia reparar y reconstruir el Turbo de la unidad de trans-
porte y solo en caso de Incumplimiento de tal obligacion de reparar y reconstruir la cosa
especifica que le fue dada para ello, una vez ordenada esta por el Tribunal, podra solici-
tar el pago por equivalente, es decir, los dafios y perjuicios por la no ejecucion en espe-
cie, la cual serd pagada en dinero de curso legal. Asi se determina”; Juzgado Superior
Primero en lo Civil, Mercantil, Bancario, Transito y de Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent. 07-06-11, Exp.
10.855, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2011/junio/725-7-10855-.html.

Lo cual es importante a los efectos del cumplimiento en especie o in natura, de con-
formidad con el articulo 1266 del Cédigo Civil.

Véase: Diez-Picazo y Gullon: ob. cit., p. 135, la prestacion de hacer fungible es indife-
rente la persona del acreedor. Por el contrario, es infungible cuando existe un intuitu per-
sonae, es decir, la persona del deudor no puede ser sustituida porque al acreedor no le es
indiferente quien cumpla la prestacion. (En el mismo sentido: Lagrange: Apuntes...).
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a obligaciones “de medio” (por el fin perseguido, segun se obligue a una
prestacion precisa o no se garantice resultado sino una conducta debidamente
diligente); tal es el caso del médico o del abogado que en un tratamiento o un
juicio no garantiza la curacion o el éxito, sino el colocar la diligencia y pericia
necesaria para tratar de obtenerlo®.

Dentro de la clasificacion de las obligaciones de hacer también se distinguen
las “genéricas” y las “especificas”, segun que el objeto de la obligacion perte-
nezca a un género o se refiera a una cosa especifica, aunque reconoce la doctrina
que dicha distincion tiene mejor encaje respecto de las obligaciones de dar. Sin
embargo, en las obligaciones de hacer bien pudieran existir obligaciones gené-
ricas, en las que pudiera tener aplicacion el principio genus nunquam perit, y
la correlativa liberacion del deudor en las obligaciones especificas en que la
prestacion se hace imposible sin mediar culpa®. Pero en general, las obliga-
ciones de hacer pudieran estar afectadas por otras clasificaciones, tales como

8 Su incumplimiento, a diferencia de las obligaciones ordinarias, s6lo permite al acreedor
conformarse con el resarcimiento de dafios y perjuicios. Véase: Beltran de Heredia y
Onis: ob. cit., p. 66, es comun en el ambito del arte, artesania o determinadas profe-
siones como arquitectura, abogacia, medicina, etc.

% La distincion es importante pues la doctrina refiere que en las obligaciones de resul-
tado la culpa se presume, mientras que en las de medio se tendria que probar la culpa.
Véase: Lete del Rio: ob. cit., p. 51, “el médico no se obliga a sanar al paciente[...], por
ello su responsabilidad ha de basarse en una culpa incontestable; sera el acreedor el
que tendra que demostrar la falta de diligencia en el deudor]...] en cambio, en las
obligaciones de resultado o determinadas, el resultado se incorpora al comportamien-
to y, por tanto, s6lo hay cumplimiento si aquél se logra, con independencia del tra-
bajo o tiempo que haya sido necesario para conseguirlo, por ejemplo la obligacion de
construir una casa. No debe confundirse las obligaciones de resultado con las de dar,
en las que la cosa preexiste a la prestacion; en las de resultado éste es algo nuevo con-
seguido mediante la actividad de hacer”. Véase también: Moisset de Espanés: ob. cit.,
pp- 320-322 y 334 y ss; Ochoa Gémez: ob. cit., pp. 79-82; Madrid Martinez, Claudia:
“Breves consideraciones sobre la responsabilidad civil derivada de la utilizacion de
servicios en el Derecho Venezolano”. En: Derecho de las obligaciones en el nuevo
milenio. Academia de Ciencias Politicas y Sociales — Asociacion Venezolana de
Derecho Privado, Serie Eventos N° 23. Caracas, 2007, pp. 513-517.

8 Ledesma Martinez: ob. cit., p. 193.
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“divisibles” e “indivisibles 0 “la con-
dicion” (ya sea suspensiva o resolutoria)®. Frecuentemente, el término suele ser
esencial en las obligaciones de hacer a diferencia de las de dar, porque el acree-
dor tiene interés en el cumplimiento de una actividad para cierta ocasion, ejem-
plo, el cantante que debia cumplir su prestacion en una fiesta determinada.

y por modalidades como “el término

En cuanto al cumplimiento de las obligaciones de hacer, si la misma no es
intuito personae®, en las que el acreedor tiene interés en el cumplimiento
personal del deudor segun la naturaleza de la obligacion (Codigo Civil, articulo
1284), el acreedor pudiera ser autorizado a ejecutar la obligacion a costa del
deudor, de conformidad con el articulo 1266 del Céodigo Civil®. Sabemos que
ante el incumplimiento del deudor, o mas precisamente a falta de cumpli-
miento voluntario, puede mediar en orden subsidiario la ejecucion forzosa en
forma especifica o in natura, que pretende concederle al acreedor el mismo
resultado que habria obtenido si el deudor hubiese cumplido voluntariamen-
te; y de no ser posible ésta, acontece la ejecucion forzosa por equivalente, que
tiene contenido indemnizatorio®. La ejecucion forzosa en forma especifica
de las obligaciones positivas cuenta con referencias en la ley®’, a fin de per-

1 TIbid., p. 200.

2 TIbid., p. 202.

0 TIbid., p. 204.

6 {dem.

% Maduro Luyando: ob. cit., p. 84.

% Véase: Giorgianni: ob. cit., p. 208, la ejecucion forzosa en forma especifica hace obte-
ner al acreedor verdaderamente el mismo resultado que habria conseguido mediante
el cumplimiento del deudor. La ejecucion por equivalente, esta en relacion accidental
con la obligacion para reintegrar al patrimonio del acreedor el valor pecuniario del
dafio causado.

Véase: Codigo de Procedimiento Civil articulo 531 (cuando ha mediado incumpli-
miento de una obligacion de contratar) y articulo 528 (cuando la obligacion tiene por
objeto la entrega o restitucion de un cuerpo cierto o determinado, que existe en el
patrimonio del deudor); del Cdodigo Civil articulo 1266 primer parrafo y Codigo de
Procedimiento Civil articulo 529 primer parrafo (cuando la obligacion tiene por objeto
un hacer fungible, esto es, una obligacion de hacer que puede ser cumplida por
alguien distinto al deudor por no tratarse de una obligacion intuito personae); Codigo
de Comercio articulo 142 cuarto parrafo (cuando la obligacion que tiene por objeto la
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mitir el mismo resultado practico sin mediar coaccion fisica alguna sobre el
deudor®®, Vale recordar en materia de obligaciones de dar o hacer el articulo
1269 del Codigo Civil a los efectos de la constitucion de la mora.

A la obligacion positiva ciertamente aplican diversas figuras e instituciones
que veremos respecto de la obligacion negativa pertenecientes a la Teoria

68

entrega o restitucion de cosas o que si bien se encuentran en el patrimonio del deudor
pueden hallarse en el mercado a costa del deudor). Véase: Mélich Orsini, José: El
pago. 2% edic., Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios N° 86. Cara-
cas, 2010, p. 34, indica que el articulo 529 del Codigo de Procedimiento Civil condi-
ciona la ejecucion en especie a la solicitud del acreedor, el cual considera el mejor
arbitro y le atribuye facultad al Juzgador para determinar si la naturaleza de la obliga-
cion impone la ejecucion por equivalente.

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transi-
to, Maritimo y Bancario del Primer Circuito Judicial del Estado Sucre, Sent. 18-02-
09, Exp. 18.614, http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2009/febrero/1240-18-18.614-15.
html: “Ahora bien, de los particulares que preceden se evidencia, sin lugar a dudas,
que la empresa ejecutada de autos quedd condenada al cumplimiento de una obliga-
cion de hacer —entre otras—, no constando en las actas procesales que ésta haya dado
cumplimiento voluntario a la referida condena, lo que motivo que la parte ejecutante
solicitara la ejecucion forzosa de la sentencia, invocando para ello la regla general de
dicha ejecucion forzosa prevista en el articulo 526 ejusdem; sin embargo, observa
quien suscribe, que como ya se indico, tratandose la citada condena del cumplimiento
de una obligacion de hacer, en criterio de este Tribunal, necesariamente debe conside-
rarse el modo particular de ejecucion forzosa de este tipo de obligaciones que tanto la
ley civil sustantiva como la adjetiva contemplan. El articulo 1266 del Codigo Civil[...]
el articulo 529 del Cédigo de Procedimiento Civil[...]. Asi las cosas, como quiera
que, cuando del cumplimiento forzoso de las obligaciones de hacer se trata, resulta
materialmente imposible que este Juzgado obligue fisicamente al ejecutado a cumplir
la referida obligacion, o a cumplirla bien, para esa circunstancia, el legislador, sabia-
mente, previo en el ordenamiento juridico, la posibilidad de que el cumplimiento for-
zoso de dichas obligaciones de hacer, pudieran ejecutarse sin necesidad de violencia
alguna, por el propio acreedor o victorioso en la contienda judicial a costa del deudor
o vencido, siempre y cuando esta modalidad de ejecucion la solicite expresamente el
acreedor, tal como lo estatuye la norma adjetiva transcrita ut supra”; Juzgado Segun-
do de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Téchira, Sent. 25-02-09, Exp:15.717, http://tachira.tsj.gov.ve/deci-
siones/ 2009/febrero/1328-25-15717-.html.
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General de las Obligaciones®. Por oposicion a la obligacion positiva que
implica una conducta, se ubica la obligacién negativa que supone una omision
y que veremos de seguidas.

2. La obligacion negativa
2.1. Nocion y limites

A veces, se ha considerado que dentro de la tradicién romanista de la obliga-
cion, estrictamente no podria haber una prestacion de no hacer. Y asi vale
recordar el facere, dare et prestare de los romanos, del cual pareciera deri-
varse la idea que siempre la prestacion debia ser una actividad y no una abs-
tencion’!, aunque otros acotan que el facere y el prestare en una amplia
concepcidn incluia el “non facere” y “pati”, es decir, la prestacion de con-
ducta incluye el no realizarla’™. Por lo que se admite que si bien en el Derecho
Romano la obligacion de non facere carecia de categoria propia, se reconoce
su existencia’. Sin embargo, la idea de que Roma no conoci6 la obligacion
negativa debe haber influido por ejemplo en el Codigo Aleman que se preo-
cup6 en declarar, luego de que indica que el acreedor puede reclamar al deu-
dor el cumplimiento de una prestacion, que puede consistir en una omision.
Pareciera pues que se hubiesen preocupado por establecer expresamente que
la prestacion pudiera venir dada por una abstencion, pero eso no representa

% Véase infra 2.5,2.6 y 2.7.

0 Véase: Ferrer de San-Segundo, Maria José: La obligacién negativa. Tirant Lo Blach.
Valencia, 2001; Arce Huaco, Claudia: Obligaciones de no hacer. En: http://www.
monografias.com/trabajos89/obligaciones-no-hacer/obligaciones-no-hacer.shtml;
Egusquiza Balmaseda, Maria Angeles: La configuracion juridica de las obligaciones
negativas. Bosh, Barcelona, 1990.

Moisset de Espanés: ob. cit., p. 342. Véase: Ferrer de San-Segundo: ob. cit., pp. 21 y
22, en el Derecho Romano las obligaciones negativas no tenian un régimen especial,
ni siquiera un nomem especifico, seglin es de ver en la definicion genérica de obliga-
cion contenida en las Instituciones de Justiniano, Libro 3, titulo 13, pr. que no distingue
entre los tipos de prestaciones posibles.

Ferrer de San-Segundo: ob. cit., pp. 22 y 23. Véase también: Pothier: ob. cit., p. 103.
Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 24.
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mayor interés practico, porque en todo el mundo se ha terminado por identi-
ficar, sencillamente, prestacion con objeto de una obligacidn, sea ésta de la
naturaleza que fuere. Pues efectivamente, puede existir cierta conducta de
parte del deudor consistente en una abstencion que le reporte alguna ventaja
al acreedor’.

Para algunos, todas las obligaciones negativas reciben indistintamente el
nombre de obligaciones de no hacer’”. Sin embargo, Ferrer de San-Segundo
acertadamente critica la utilizacion indistinta de tales términos porque en
rigor pueden considerarse no comprendidos en el “no hacer” ciertos compor-
tamientos negativos como no dar, no contratar y especialmente “tolerar”’®.
Acota la autora que, por el contrario, la obligacion negativa, acogida por la doc-
trina civilista como intento de formulacion mas actualizada, presenta la ventaja
de recoger esa clasificacion bipolar con componentes mayormente homoge-
neos, aun cuando debe reconocerse que el término “negativo” puede no resultar
denominacioén certera para calificar en definitiva una conducta aunque sea
por omision”. De alli que otrora Pothier refirio: “Las obligaciones de hacer,
comprenden también aquellas por las cuales uno se obliga a no hacer tal
cosa”’8. Pues en efecto, la obligacion negativa es una modalidad de conducta
pero “omisiva”. Porque, como bien indica Lacruz Berdejo, la omision también
constituye un comportamiento, aunque negativo; de alli que se aluda a actuacion
positiva o negativa”. Por ello, Ferrer de San-Segundo refiere que bien pudiera
denominarse en forma mas descriptiva del comportamiento “obligacion omisi-
va o de inactividad” frente a la obligacion activa o de accion®. Aunque la auto-
ra confiesa utilizar ambos términos para evitar redundancias®!, a lo que cabe
agregar la fuerza y difusion que presenta en la doctrina el término “obligacion
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Moisset de Espanés: ob. cit., p. 342.
Véase: Planiol y Ripert: ob. cit., p. 613.
Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 31.
7 idem.

8 Pothier: ob. cit., p. 103.

" Lacruz Berdejo: ob. cit., p. 208.

8 Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 31.
81 fdem.
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de no hacer”. Pero en rigor deberia aludirse a “obligacion negativa”, o utili-
zando la denominacion propuesta por la autora: “obligacion omisiva”.

Las obligaciones negativas suponen una omision®? o abstencion®?, no siendo
sinénimo de mera inercia®. Se trata de una prestacion consistente en la no
realizacion o no ejecucion de alguna conducta®, esto es, el deudor queda
sujeto a no realizar un acto que estaba facultado de ejecutar, limitando su
voluntad o actividad en beneficio del acreedor®®. Supone abstenerse de ejecu-
tar algo que de no existir la obligacion podria hacerse®”. Implica un compor-
tamiento negativo® y de alli su denominacion. Proyecta, a decir de Ferrer de
San-Segundo, la “inclinacién estatica de dicha obligacion” lo que luce con-
gruente, a decir de la autora, con el escaso tratamiento legislativo, doctrinal y
jurisprudencial de la figura en Espafia®. Consideracion que es perfectamente
valida para el medio venezolano®.

82 Abeliuk Manasevich: ob. cit., p. 286; Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 19.

8 Ospina Fernandez: ob. cit., p. 24. Véase: Mélich Orsini: ob. cit. El pago..., p. 32, la
conducta debida por el deudor es una abstencion; Sue Espinoza: ob. cit., p. 94.
Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 21.

Véase: Rodriguez Ferrara: ob. cit., p. 46, “la prestacion de no hacer implica que la
obligacion del deudor consiste en abstenerse de desplegar determinada actividad”;
O Callaghan Mufioz y Pedreira Andrade: ob. cit., p. 425, la prestacion negativa supone
abstenerse de una actividad.

Palacios Herrera: ob. cit., p. 17.

87 Abeliuk Manasevich: ob. cit., p. 286.

8  Véase: O Callaghan Mufoz y Pedreira Andrade: ob. cit., p. 426.

8 Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 19, refiere que la figura recibe un tratamiento resi-
dual, impreciso, escueto, embrionario, obsoleto, disperso y equivoco que resulta insu-
ficiente para resolver su aplicacion practica. El desinterés de las normas legales se
completa con una correlativa escasez de reflexion cientifica y jurisprudencial. Véase
en el mismo sentido: Egusquiza Balmaseda, Maria Angeles: La configuracién juri-
dica de las obligaciones negativas. Tesis (resumen). Universidad de Navarra-Univer-
sidad de la Laguna. 1987, http://www.cibernetia.com/tesis_es/ciencias_juridicas_
y_derecho/derecho_y_legislacion_nacionales/derecho_civil/26, “la escasa atencion
que dentro de nuestro derecho se ha proporcionado a la obligacion negativa fue el
motivo determinante de la eleccion del tema”.

Pues otras legislaciones ofrecen una referencia un poco mas especifica. Véase: Codigo
Civil del Pera Titulo III: Obligaciones de no hacer (articulos 1158 al 1160),
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Refiere Maduro Luyando que las obligaciones de “no hacer” —valdria mas
bien referirse a “negativas” como hemos acotado supra— son “aquellas que
consisten en el desarrollo de una conducta negativa, una abstencion por parte
del deudor, el cumplimiento de las mismas se efectua desarrollando el deudor
esa conducta negativa” o “absteniéndose el deudor de realizar el acto prohibi-
do™!. Se trata de una obligacion puramente negativa o pasiva®. Por su parte,
comenta Zambrano Velasco que son aquellas (non dare, non fecere) que pro-
curan sustancialmente, obtener para una persona la ventaja que puede deri-
varle la abstencion de otra. Esta abstencion representa un comportamiento util
para el acreedor, ya sea que consista en no desarrollar una actividad, ya sea en
soportar un hecho del acreedor que el deudor no estaba dispuesto a permitir®.
Siendo, a decir del autor, esta ultima, la variante mas usual en la practica®. Para
algunos tal utilidad configura propiamente el objeto del crédito aunque técni-
camente el objeto es la prestacion, pero se utiliza en el sentido de finalidad®.

Segun acota Lagrange, la obligacion negativa es aquella conducta que “el
deudor podria licitamente hacer si la obligacion no existiera”. El deudor se
abstiene de hacer algo que “sin la existencia del vinculo le estaria permitido”.
En consecuencia tal obligacion no rige en aquellos supuestos en que existe un
no hacer por imperativo legal®. De alli que se afirme que “la obligacion de

http://www.abogadoperu.com/codigo-civil-seccion-primera-las-obligaciones-y-sus-
modalidades-titulo-19-abogado-legal.php.

Maduro Luyando: ob. cit., pp. 84 y 85.

Ochoa Gémez: ob. cit., p. 78.

Zambrano Velasco: ob. cit., p. 261, el autor coloca como ejemplos los articulos 1583,
1759 y 1848 del Codigo Civil; 98, 232 y 233 del Codigo de Comercio.

% TIbid., p. 262.

% Véase: Wayar: ob. cit., p. 122 y 123. Ahora bien, se afirma que en la obligacion nega-
tiva el objeto del crédito es el beneficio o la utilidad econdmica que obtendra el acree-
dor, en razon de la abstencion del otro comerciante. El objeto no es la conducta en si,
sino lo que se obtiene de esa conducta y que satisface el interés del acreedor. En defi-
nitiva el objeto es siempre un bien, material o inmaterial, que se obtiene como resul-
tado o producto de un obrar, positivo o negativo, del deudor. El derecho del acreedor
se dirige, en suma, a obtener el resultado de una conducta, no de la conducta misma.
Lagrante: Apuntes... Verbigracia: “el deber de no utilizar la cosa en caso del deposi-
tario (Codigo Civil articulo 1759) o del acreedor prendario. O por ejemplo cualquier
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no hacer consiste en el compromiso que asume el deudor de no ejecutar un
acto que en otras condiciones podria perfectamente hacer™’. Asi pues, la
obligacion negativa “obliga al deudor a no dar o no hacer algo que, de no
existir el vinculo, podria entregar o hacer”. “La abstencion constituye una
consecuencia de la limitacion del propio derecho, de la prohibicién de un acto
en principio licito, no el reflejo del deber general de respeto al derecho ajeno

cuya vulneracidn supone siempre un acto ilicito™.

De no existir la obligacion, el deudor podria licitamente realizar tal actividad
o conducta. No aplica entonces a los deberes de abstencion derivados de la
ley (que se traducen en el respeto de derechos ajenos) o del principio de no
danar a los demas. Por ello, explica ironicamente el profesor Lagrange, que
mal podria alguien asumir la obligacion de no hacer consistente en no impe-
dir que alguien use su propio vehiculo, u obligarse a no molestar al vecino.
Porque en tal caso, cabria preguntarse: ;Es qué acaso usted puede legitima-
mente impedirme utilizar mi carro o puede molestarme a su voluntad? Y la
respuesta ciertamente es negativa, esto es, tales abstenciones o deberes que
suponen una omision existen por imperativo legal y no por efecto de una obli-
gacion contractual de no hacer. De alli que indique Ferrer de San-Segundo
que debe distinguirse la obligacion negativa de otros deberes juridicos y
situaciones de sujecion de caracter negativo, entre los que cita: los deberes
juridicos u obligaciones no patrimoniales, tales como los derivados de rela-
ciones personales y familiares; los deberes derivados del respeto al principio
“neminen laedere” o “alterum non laedere” relativo al principio de no dafiar
a los demas; y las prohibiciones o limites legales, como por ejemplo la obli-
gacion del depositario de no servirse del bien ajeno; y los derechos reales de
contenido negativo'®. Da alli que algunos distingan entre obligacion de no

imposibilidad que existe en razon de un deber legal, tales como no entrar a la casa
o no usar el vehiculo de alguien”.

97 Zambrano: ob. cit., p. 33.

% Bernad Mainar: ob. cit., p. 121.

% Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 52.

100 Véase: ibid., pp. 62-66. Véase: ibid., pp. 73-77, la autora agrega los derechos reales
de contenido negativo como la servidumbre (que se referiran infia 2.3).
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hacer de naturaleza convencional (o contractual) y la obligacion de no hacer de
naturaleza legal'®!. Pero, por nuestra parte, preferimos destinar la palabra “obli-
gacion negativa” al vinculo “convencional o contractual” por contraste con los
deberes legales de abstencion. Porque en este ultimo la conducta omisiva deriva de
la ley y no del contrato. Asi pues, la obligacidon negativa implica una omision
del deudor o un tolerar de éste en beneficio del acreedor, que bien podria el
deudor realizar o no tendria que soportar si la obligacion no existiera.

Constituye una limitacion a la libertad de actuar de una persona, que debe pri-
varse de ciertas cosas que de no mediar la obligacion podria llevar a cabo!%2.
Y se afirma que “se trata de poner un limite a la voluntad del deudor en bene-
ficio del acreedor”!®. Pues en definitiva, la obligacion negativa se traduce en
una aplicacion de la autonomia de la voluntad!® en la determinacion del obje-
to o prestacion de la obligacion, pues supone una restriccion a la esfera per-
sonal del sujeto pasivo por propia autodeterminacion. El deudor autolimita su
esfera de actuacion por su voluntad y no por efecto de la ley. De tal suerte que
la figura constituye una aplicacién del principio de la autonomia de la volun-
tad'”%, que representa en feliz expresion de Alvarez Caperochipi “pilar del
Derecho moderno de Obligaciones™%, no obstante las importantes restriccio-

101 Véase: Sue Espinoza: ob. cit., pp. 94 y 95, coloca como ejemplo la obligacion de no
causar dafio a otro derivada del articulo 1185 del Cédigo Civil.

122 Abeliuk Manasevich: ob. cit., p. 286.

103 Zambrano: ob. cit., p. 33.

Denominada también “libertad de contratacién”. Véase: Soto Coaguila, Carlos Alberto:

“La libertad de contratacion: ejercicio y limites”. En: Derecho de las obligaciones en

el nuevo milenio. Academia de Ciencias Politicas y Sociales — Asociacion Venezolana

de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23. Caracas, 2007, p. 323; Santos Briz, Jaime:

Los contratos civiles. Nuevas perspectivas. Comares. Granada, 1992, p. 39.

105 Véase sobre el tema: De Freitas De Gouveia, Edilia: “La autonomia de la voluntad en
el Derecho de la Persona Natural”. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurispru-
dencia. N° 1. Caracas, 2013, pp. 183-227.

106 Alvarez Caperochipi, José Antonio: Curso de Derecho de Obligaciones. Teoria
General de la Obligacion. Vol. 1. Civitas. Madrid, 2000, p. 20. Véase también: Santos
Briz: ob. cit., p. 39, “El principio de la libertad de contratacion es una consecuencia
del de autonomia privada, y éste, a su vez, un aspecto del derecho de la persona al
libre desarrollo de su personalidad”.

104
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nes que ha sufrido la autonomia de la voluntad en nuestro ordenamiento en
materia de Derecho Civil patrimonial'®’.

Pero como la autonomia de la voluntad tiene por limite el orden publico y las
buenas costumbres a tenor del articulo 6 del Codigo Civil'®, debe concluirse
que ésta no alcanza a cierta categoria de derechos irrenunciables a pesar de la
expresa voluntad de las partes, entre los que se incluyen los derechos perso-
nalisimos como la libertad, la cual aplica a la contratacion. De alli que la doc-
trina se manifieste por la invalidez de las clausulas ofensivas de la libertad
por ser contrarias al orden publico'®. Algunas de las cuales bien podrian ser
ejemplos de pretendidas obligaciones negativas, como la promesa de no con-
traer matrimonio. Y asi se afirma que “el individuo puede obligarse contrac-
tualmente y, en este sentido, empefiar o comprometer su propia actividad,
pero no podra hacerlo si las restricciones que el contrato supone o resultan
desproporcionadas™!!?. Sin embargo, se aclar6 en su momento, que tales clau-
sulas ofensivas de la libertad por afectar sustancialmente un derecho persona-
lisimo como la libertad, no deben ser confundidas con una obligacidon de no
hacer, en aquellos casos en que estas tltimas sean perfectamente compatibles
con la naturaleza del contrato. Se refieren a las clausulas contractuales ofen-

107 Véase: Madrid Martinez, Claudia: La libertad contractual: su lugar en el Derecho

venezolano de nuestro tiempo. pp. 23-25 www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/user-
files/files/LA%20LIBERTAD%20CONTRACTUAL.pdf; (También en: Derecho de
las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini. Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Serie Eventos 29. Caracas, 2012, pp. 105-140).
108 Véase: Madrid Martinez, Claudia: “Orden publico: del articulo 6 del Cédigo Civil a
nuestros dias”. En: E1 Cédigo Civil Venezolano en los inicios del siglo xx1. En con-
memoracion del bicentenario del Codigo Civil francés de 1804. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005, pp. 371-399; Madrid Martinez, Claudia:
“Las limitaciones a la autonomia de la voluntad, el estado social de derecho y la sen-
tencia sobre los créditos indexados”. En: Temas de derecho Civil. Libro Homenaje
a Andrés Aguilar Mawdsley. T. I. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion de Libros
Homenaje N° 14. Caracas, 2004, pp. 757- 814.
Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “Aproximacion al estudio de los dere-
chos de la personalidad”. En: Revista de Derecho. N° 7. Tribunal Supremo de Justicia.
Caracas, 2002, pp. 189 y 190.
10 Tbid., p. 190.
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sivas de la libertad, tales como la sumision a servicios perpetuos, prohibicion
de matrimonio o cualquier otra libertad esencial. No debe confundirse con las
obligaciones de no hacer que pueden tener lugar en ciertos contratos segun su
naturaleza, por ejemplo la prohibicioén de tomar sol respecto de las modelos
o de mantenerse cerca de cierto peso corporal durante la vigencia del contra-
to. Aun cuando las mismas, como es obvio, no pueden ser objeto de ejecucion
forzosa puede dar origen a indemnizacion pecuniaria. El mantener cierta
apariencia fisica puede resultar perfectamente valido con la naturaleza del
contrato de modelaje'!!.

La relacion obligatoria tiene entre sus caracteristicas la “temporalidad” y ésta,
en relacion con las obligaciones negativas, tiene una repercusion un tanto
mayor. Se agrega que la inactividad impuesta al deudor no es una pura y sim-
ple inactividad, sino que trata de obtener un beneficio para el acreedor. No se
trata solo de la exigencia de licitud de la conducta prometida, sino también de la
razonabilidad y utilidad que de manera especial deben observarse en las obli-
gaciones negativas. Y al efecto se afirma que no podra pactarse que el deudor
se abstenga de vender, arrendar, hipotecar, constituir una empresa, etc., de
manera indefinida o durante un tiempo excesivamente largo, o en funcién
de intereses irrazonables del acreedor''?. La omision debe revestir un interés
razonable y util para el acreedor; y no una mera prohibicion que en modo alguno
afecte la esfera de éste!'3. Por lo que la clausula de abstencion desproporcionada

111 fdem, nota 575. Véase igualmente: Dominguez Guillén: Manual de Derecho Civil I

Personas..., p. 298, con inclusion de nota 1514.

Arce Huaco: ob. cit., http://www.monografias.com/trabajos89/obligaciones-no-hacer/

obligaciones-no-hacer.shtml.

113 Y asi por ejemplo en los contratos donde medie una clausula de “exclusividad”, ésta
no puede pretenderse en términos absolutos para todas las actividades del deudor. Por
ejemplo: el contrato de exclusividad de un artista supone el interés para el acreedor
que aquel no contrate con otra persona un servicio semejante, pero en modo alguno que
su actividad artistica quede absolutamente prohibida en esferas irrelevantes para el
acreedor, como seria el caso de una presentacion privada que aunque represente un
beneficio econdmico para el deudor, en modo alguno constituye un perjuicio para el
acreedor. A todo evento, quedaria por analizar la necesaria y corta temporalidad que
deberia ser implicita a una limitacion de ese orden, asi como el justo equilibrio de las
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con relacion a la libertad, la imagen o la voz, etc.,!!* encuentra limites derivados

no solo en el respeto a tales derechos sino en atencidn a la propia naturaleza y
utilidad de la relacion obligatoria negativa. La necesaria temporalidad caracte-
ristica de la relacion obligatoria adquiere mayor preponderancia en la figura
bajo andlisis; las omisiones precisan restricciones temporales so pena de
exceder el limite de la autonomia de la voluntad contrastado con el interés del
acreedor y lindar en el ambito de lo “indisponible”.

De alli pues que en la esfera de las obligaciones negativas encuentren perfecta-
mente aplicacion la posibilidad de clausulas nulas por afectar los derechos per-
sonalisimos como la libertad, o que se traduzcan en “clausulas abusivas™'">,
esto es, que exceden el equilibrio y la proporcion que impone la buena fe.

prestaciones, so pena de encontrarnos ante clausulas abusivas o leoninas que referire-
mos inmediatamente infia.

114 Véase sobre el caracter indisponible en general de la imagen y la voz: DFMSCS, Sent.
23-11-89, (Victor Camara vs. Sono International Artis N.V.). En: Jurisprudencia
Ramirez & Garay. T. 110, pp. 97-102: se declard con lugar el amparo a favor del artista
a quien se le trat6 de impedir la reproduccion de su voz e imagen en el exterior en virtud
de relaciones contractuales. Se indica que tales derechos carecen per se de contenido
economico y constituyen derechos indisponibles. Véase nuestro trabajo: “Aproxima-
cion...”, p. 244, “De alli que no sea posible renunciar por via contractual a la imagen en
general, si bien se puede de cierta forma disponer parcialmente de alguna de sus mani-
festaciones como son las fotografias en concreto”, pues se trata de derechos “relativa-
mente” disponibles en feliz expresion de Santos Cifuentes (Derechos Personalisimos.
2% Edit. Astrea. Buenos Aires, 1995, pp. 186-188).

115 “Pyeden considerarse nulas porque rompen el equilibrio de las prestaciones, la buena
fe y favorecen sobremanera o excesivamente a un contratante frente al otro” (Domin-
guez Guillén: Diccionario..., p. 32). Véase: Acedo Sucre, Carlos Eduardo: “Clausu-
las abusivas”. En: El Cédigo Civil Venezolano en los inicios del siglo xx1. En
conmemoracion del bicentenario del Codigo Civil francés de 1804. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005, pp. 257-341; Acedo Sucre, Carlos
Eduardo: Cldusulas abusivas. www.menpa.com/PDF/Clausulas_abusivas_CEAS_
2004.pdf; Soto Coaguila, Carlos: “Las clausulas generales de contratacion y las clau-
sulas abusivas en los contratos predispuestos”. En: Boletin de la Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales. N° 140, Vol. 69. Caracas, 2002, pp. 179-220; Diaz Bravo,
Arturo: “Las clausulas abusivas y la proteccion del asegurado (a la luz del Derecho
mexicano)”. En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica
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También pudieran ser calificadas de “leoninas™!!'® en aquellos contratos que
la posicion de una de las partes desborde sobremanera el equilibrio de las pres-
taciones. La conducta omisiva, amén de no afectar sustancialmente derechos de
la personalidad!'’, no pueden contrariar disposiciones legales (como las relati-
vas a la libre competencia) por lo que los limites de las cldusulas de abstencion
se derivan de la ley, del orden publico, las buenas costumbres y del respeto a los
derechos de los demas. Pues el propio articulo 20 de la Carta Magna alude a
tales limitaciones!''®. La intervencion de la voluntad en materia de derechos de
la personalidad tiene sentido en la medida que no se traduzca en una violacion
o renuncia absoluta de tales derechos; la obligacion negativa sera valida en
aquellos supuestos en que la ley le concede participacion a la “voluntad” como
forma de manifestacion de los derechos personalisimos'". El limite puede ser

Andrés Bello. N° 57. Caracas, 2002, pp. 441-452; Polo, Eduardo: Proteccién el con-
tratante débil y condiciones generales de los contratos. Civitas. Madrid, 1990,
p. 105, la buena fe como concepto general sirve de pauta para la determinacion de las
clausulas abusivas, segun el criterio valorativo del Juzgador.

Véase: Diez Diaz, Joaquin: Los Derechos Fisicos de la Personalidad. Derecho
Somatico. Ediciones Santillanas. Madrid, 1963, p. 118, ciertos contratos que afectan
la integridad fisica pueden ser considerados ademas leoninos. Véase sobre el contrato
leonino: CSJ/SPA, Sent. 07-07-94. En: Jurisprudencia Ramirez & Garay. T. 131,
pp. 615-617. Véase referencia aunque se desechd tal argumento (se discutian diversas
abstenciones que debia cumplir el artista durante 5 afios con base en el contrato): Juz-
gado Duodécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del Transito y Bancario
de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 12-08-09,
Exp. AH1C-M-2008-000023, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2009/agosto/2127-
12-AH1C-M-2008-000023-.html (véase avocamiento del Maximo Tribunal en: TSJ/
SConst., Sent. N° 1213 del 14-08-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/
1213-14812-2012— html).

Véase en torno a la clasificacion de los derechos de la personalidad, nuestro trabajo:
“Aproximacion...”, (in totum): Derecho a la identidad. Derechos relativos al cuerpo (vivir,
integridad fisica y disposicion del cuerpo). Derechos relativos a la integridad moral (liber-
tad, honor, privacidad, intimidad, autodeterminacién informativa, imagen y voz).

Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “Alcance del articulo 20 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (libre desenvolvimiento de la perso-
nalidad)”. En: Revista de Derecho. N° 13. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas,
2004, pp. 13-40.

19 Véase: De Freitas De Gouveia: ob. cit., pp. 135-158.
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dificil de precisar pero ciertamente existe porque ni siquiera en materia de
contratacion rige una libertad absoluta respecto del propio alcance de los
derechos de la personalidad. Pues, precisamente, por respeto a la tutela con-
creta de estas formas de libertad, son nulos los negocios en los que se sacrifica
de modo absoluto esta libertad'?’. De manera pues que, si bien toda persona
es libre de obligarse, no puede llegarse al punto de sostener que el sujeto por
propia voluntad pierda su libertad'?!.

2.2. Modalidades

La doctrina tradicional ha distinguido que la omision en la obligacidén negativa
puede tener dos manifestaciones o modalidades, ya sea de pura y simple inac-
tividad o, por otra parte, de tolerancia; distinguiéndose asi entre obligaciones
in non faciendo o de abstencion y obligaciones in patiendo o de tolerancia'?.
Las obligaciones negativas existen, pues, en su doble version de “no hacer” y
de “tolerar”'?. De alli la critica que se le hiciera a la asimilacion del término
obligacion “negativa” con el de obligacion de “no hacer”, la cual es simple-
mente una especie o modalidad de aquella!?*. “Se aprecia una cierta diferen-
cia en esta materia entre las obligaciones in non faciendo, y las obligaciones
in patiendo. En aquella hay que determinar lo que el deudor no debe hacer,
mientras que en las de tolerar resulta también trascendente delimitar lo que el
acreedor estd facultado a realizar, teniendo mayor cabida la divergencia,
incluso de interpretacion, acerca de qué exactamente, hasta cuando, o cémo,
debe soportar el deudor”'®. Se afirma asi que en la prestacion negativa el
deber consiste en una abstencion del deudor en cuanto al hacer (omision);
hacer éste que sin tal obligacion seria legitimo. Al lado de este deber hay que

120 Trabucchi, Alberto: Instituciones de Derecho Civil. Edit. Revista de Derecho Privado.
Madrid, 1967, p. 111.

Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “Innovaciones de la Constitucion de 1999 en
materia de derechos de la personalidad”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Politicas. N° 119. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 2000, p. 31.
Véase: Diez-Picazo y Gullon: ob. cit., p. 135.

Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 30.

Véase supra 2.1.

125 Tbid., p. 244.
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sefialar, como otro contenido posible de la obligacion negativa, el deber que con-
siste en el hecho de “tolerar” que el acreedor haga, caso en el cual el no hacer
consiste en un pati (tolerar); pero ésta mas propiamente es obligacion de “dejar
hacer”. A la obligacion de “no hacer” corresponde, por tanto, el derecho de
“pretender una abstencion” que es uno de los dos modos antes especificados'®.
A las dos modalidades referidas apunta la doctrina generalmente'’.

A su vez, distingue Ferrer de San-Segundo, que pueden presentarse obliga-
ciones negativas que consistan en la no realizacion de actos juridicos, asi como
la no realizacion de actos materiales. Y que estos ultimos pudieran desdoblarse
en actos materiales de “no hacer” (por ejemplo, no levantar una pared o una
cerca) como de los de “no deshacer” (no eliminar el mismo vallado), aunque
ambos se comprenden en el concepto de “no hacer”'?. Pero habria que acotar
que la “no realizacion de actos juridicos” si estos estuvieren dirigidos a la no

126 Zambrano Velasco: ob. cit., p. 262. Véase también: Egusquiza Balmaseda: ob. cit.,
http://www.cibernetia.com/tesis_es/ciencias_juridicas_y_derecho/derecho_y_legisla-
cion_nacionales/derecho_civil/26, “se observa que la singularidad de este tipo de
prestaciones viene determinada por el comportamiento que en las mismas ha de ser
desarrollado, esto es, por la omision debida, tanto en las modalidades de ‘ron facere’
como de ‘pati’, diferenciandose a la obligacion negativa de otra serie de figuras afi-
nes: prohibiciones legales de disponer, pactos de no disposicion, el principio general
de ‘alterum non laedere’, etc.”.

Véase: Moisset de Espanés: ob. cit., p. 342: “la pasividad del deudor puede verse des-
de dos puntos de vista: 1. Puede consistir en una abstencion: el deudor est4 en condi-
ciones de ejecutar un hecho, pero omite realizarlo 2. En otro caso, la obligacion de no
hacer implica tan s6lo un tolerar. El deudor tiene el deber de tolerar actividades del
acreedor, de tal suerte que si no existiera la relacion obligatoria creada entre ellos, de
ninguna manera podria admitirlas”.

Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 48, indica la autora que en tales casos el concepto
de resultado obtenido por el cumplimiento de la obligacion negativa, no se identificara
con la idea de “objeto debido ” (posterius), sino con su funcion o fundamento econo-
mico (prius) y ello tanto si la omision se refiere a actos juridicos como materiales.
Ciertamente, aunque en este ultimo caso los actos afecten a un bien, no podremos
identificar un resultado material tangible operado por la obligacion, que presente
externamente indicios de su existencia. El resultado no es el vallado que ya estaba,
sino lo que el acreedor pretendia con el mantenimiento de ese estado de cosas, en ese
supuesto de caracter fisico o material.
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transmision de la titularidad de un derecho real, deberian incluirse dentro de
un espectro distinto al “no hacer” para ubicarse segun la distincidon que vimos
supra 1.1., en el supuesto contrario a las obligaciones de dar, esto es, a una
categoria de obligacion denominada de “no dar”.

De alli que acote la misma autora que no ha faltado quien sefiale que podria
presentarse la obligacion de “no dar”, constituyendo para algunos una cuarta
forma de prestacion, toda vez que se presenta distinta a la obligacién de no
hacer'?; que consistiria en no trasmitir la propiedad u otro derecho real. Y ello es
perfectamente 16gico si se admite que la prestacion positiva consiste en un dar
o en un hacer; pues en efecto, la prestacién negativa podra consistir en un no
dar, en un no hacer o en un tolerar. A ello se le podra objetar que el “no dar” se
traduce en una abstencion similar o con el mismo efecto practico que el “no
hacer”, pero la distincion vendria dada con base en la misma diferencia técnico-
juridica que justifica la subclasificacion de la obligacion positiva en “dar” y en
“hacer” (véase supra 1.1.) al menos en el Derecho venezolano. Si ello es asi,
cabe sostener que las modalidades que puede asumir la obligacion o prestacion
negativa u omisiva, desde una perspectiva mas amplia son tres, a saber: el “no
hacer”, el “tolerar” y el “no dar”. Pues aunque este ultimo sea de menor inci-
dencia, se ubica técnicamente en la obligacidn bajo analisis. Un caso seria la
obligacion de no vender. De alli que en la doctrina patria algunos acertada-
mente incluyen como manifestaciones de obligacion negativa el “non dare >
0 “no dar”"'.'Y lo mismo cabe decir de autores foraneos'*.

Asi pues, la obligacion negativa que constituye el género y consiste en una
abstencion u omisidn, puede manifestarse en un “no hacer” propiamente res-

129 Tbid., p. 29.

130 Véase: Zambrano Velasco: ob. cit., p. 261.

Bl Véase: Bernad Mainar: ob. cit., p. 121.

132 Véase: Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 29, con inclusion de nota 22 que refiere que
autores como Manresa y Navarro consideran explicitamente el “no dar” como una
cuarta forma de prestacion. Véase: ibid., p. 31, vale recordar que la autora acota que
no es correcto aludir genéricamente a obligacion de no hacer pues la obligacion nega-
tiva como género también incluye otras conductas como “no dar”, no contratar y espe-
cialmente “tolerar”.
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pecto del cual presente interés el acreedor, asi como en soportar una activi-
dad de este ultimo; y finalmente de menor incidencia la obligacién de “no
dar”. Se distingue asi el soportar o tolerar, denominado también de “dejar
hacer” caracteristico de las obligaciones in patiendo, de aquellas propiamente
que consisten en un “no hacer” tipico de las obligaciones “in non faciendo”
o de abstencion; la obligacion pudiera consistir en un “no dar”, que si menos
comun y cuestionable por la posible afectacion de la libertad de disposicion
pudiera ser compatible con la naturaleza de la relacion en juego.

Pudiéramos decir que las obligaciones propiamente de “no hacer”, la omision o
abstencion supone una conducta negativa de la esfera propia del deudor, en tan-
to que las obligaciones de tolerar o soportar alguna conducta al acreedor, si bien
obviamente afectan al deudor, el nivel de inactividad es mas tenue para éste,
pues la abstencion que precisa a favor del acreedor unicamente consiste en dejar
a éste realizar alguna actividad. La obligacion de “no dar” afecta directamente
la esfera del deudor, pero pudiera ser cuestionable si logra afectar la libertad
de los terceros ajenos a la relacion como veremos infra. Todas precisan res-
tricciones temporales justificadas dada la limitacion de la libertad en juego.

Vale observar que la obligacion negativa puede ser principal o accesoria,
segun se presente como el objeto central del contrato o conforme obligacio-
nes secundarias o consecuenciales de otra. Asi la obligacioén de soportar el
paso del vecino se puede presentar como principal segtin los intereses de las
partes, mientras que obligaciones como no tomar sol o no variar sustancial-
mente el peso corporal o la apariencia se presentan como obligaciones nega-
tivas secundarias o accesorias a un contrato de modelaje. Son comunes las
obligaciones negativas accesorias como parte necesaria de un contrato de
contenido mas amplio, esto es, como forma de hacerlo efectivo.

2.3. Ejemplos
Para dar ejemplos de supuestos de obligaciones negativas debemos pensar en

todos aquellos casos que en la practica o en teoria supondrian una “abstencion”
asi como un “tolerar” por parte del deudor. Pero los ejemplos de obligacion
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negativa son multiples, tan infinitos como suelen ser las omisiones en gene-
ral, en forma semejante a los que se afirma respecto de las obligaciones posi-
tivas. Pues podran existir tantas como las circunstancias y la autonomia de la
voluntad lo permitan.

Se afirma, con razon, que no todas las omisiones son iguales, como tampoco
lo son todas las acciones. Son multiples las modalidades de prestacion de
caracter negativo, y las variables derivadas de cada regulacién convencio-
nal'**. No puede por tanto decirse que todas las omisiones son iguales, como
tampoco lo son todas las acciones. No existe pues una tnica obligacion nega-
tiva, sino multiples prestaciones de contenido negativo u omisivo derivadas
de la voluntad de las partes. Porque si las obligaciones negativas son distintas de
las positivas también lo son estas ultimas entre si. No tiene el mismo conte-
nido la obligacion derivada para el deudor de un pacto de exclusividad que la
obligacion de no enajenar determinado bien inmueble'**. Los contenidos de
cada obligacion negativa son distintos y responden a su particular y respecti-
va tipicidad, no siendo acertado sostener una suerte de homogeneidad adu-
ciendo que todo queda reducido a una omision. Porque una categoria plural,
en profusion y diversidad, ha de ser también amplia en la admision de hipo-
tesis y respuestas'®.

Se coloca el ejemplo de contraer con el vecino la obligacion de no afiadirle un
piso a la casa o de no impedirle el paso por nuestro jardin, la cual a su vez
debe distinguirse de la servidumbre negativa que como derecho real produce
una prohibicion para cualquiera que llegue a ser el propietario, a diferencia de
la obligacion de no hacer que solo constituye un vinculo frente al acreedor!'3®.

133 Véase: ibid., p. 52.

134 Tbid., p. 55.

135 Ibid., p. 56.

136 Véase: Lagrange: Apuntes...; Diez-Picazo y Gulléon: ob. cit., p. 135, nota 1, un pro-
blema que se suscita en la practica es la distincion entre una obligacioén negativa y una
servidumbre (derecho real) negativa, que prohibe al duefio del predio sirviente hacer
algo que le seria licito sin la servidumbre. Cita a: R. De Angel Yaguez: Servidumbre
negativa y obligacion de no hacer. RCDI 1976, p. 621.
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Ello derivado del caracter absoluto o erga omnes de los derechos reales por
contraste con el caracter inter partes de la relacion obligatoria. En igual sentido,
manifiesta Zambrano Velasco que la situacion resultante de las prestaciones
negativas es analoga a la que resulta de un fundo gravado con servidumbre
negativa, lo cual plantea a veces la necesidad de distinguir entre la figura de
la servidumbre negativa y la obligacion negativa. La primera afecta al fundo
en si, incumbe al propietario del fundo sirviente en cuanto tal y subsiste a
pesar del cambio de propietario porque el deber de abstencidn se transmite
a los sucesivos propietarios (por consiguiente, aunque cambie el propietario
del fundo dominante). Cuando se trata de obligacion negativa —agrega el
autor—, el deudor como persona esta obligado a la abstencion: el deber se
limita a dicha persona; aunque el deudor esté obligado personalmente a la
abstencion, pero con referencia a un fundo del cual €l sea propietario, no estara
gravado el fundo sino €1, como tal sujeto; esto es, no directamente como pro-
pietario sino como objeto de una relacion obligatoria; por tanto, transferido el
fundo a otro, la obligacién se extingue y el fundo pasa libre a terceras manos,
puesto que la obligacion (negativa) no vincula a sujetos distintos al deudor!®’.
La doctrina, pues, considera un tema recurrente de analisis doctrinal el deslinde
de las obligaciones negativas de aquellos derechos reales que imponen un deber
especifico de abstencion, particularmente en el ambito de las servidumbres!'*8,
aclarandose que el poder fundamental que otorga el crédito es exigir pero esta
desprovisto de las facultades de persecucion y exclusion genérica. El deber juri-
dico real es inseparable de la titularidad del bien vinculado'**. Toda vez que es
bien sabido la diferencia entre el derecho de crédito y el derecho real'*. Por lo
que la obligacion negativa sera infer partes, esto es, su efecto se limita a las

137 Zambrano Velasco: ob. cit., p. 262. Véase también: Harting R.: ob. cit., p. 36, la ser-
vidumbre de paso como derecho real se transmite como carga (obligacion propter
rem) conjuntamente con la transferencia de la propiedad del inmueble.

138 Véase: Ferrer de San-Segundo: ob. cit., pp. 73-77.

13 TIbid., p. 77.

140 Véase: Parra Pérez, Rafael: “Derecho reales y de crédito. Bases historicas de la dog-
mética contemporanea”. En: Studia Iuris Civilis. Libro Homenaje a Gert F. Kum-
merow Aigster. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje N° 16.
Caracas, 2004, pp. 479-532; Carnevaly de Camacho, Magali: “Derechos de crédito
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partes y por tal no se transfiere como el derecho real, mientras que éste es inhe-
rente a la cosa y sigue la suerte de ésta. Finalmente, hay quien sostiene que el
caso de la servidumbre negativa también se traduce desde una perspectiva prac-
141y que en todo caso
se precisa claridad en el respectivo instrumento a los fines de la distincion'*.

tica en una abstencion pero derivada de limitaciones legales

y derechos reales”. En: Anuario de Derecho. N° 19. Universidad de los Andes. Mérida,
1995-96, pp. 13-36; Maduro Luyando: ob. cit., pp. 33-36; Palacios Herrera: ob. cit.,
pp. 8-17; Ochoa Gomez: ob. cit., pp. 64-67; Bernad Mainar: ob. cit., pp. 12-15; Beltran
de Heredia y Onis: ob. cit., pp. 18-25.
141 Véase opinion: Aguilar C., Ramon Alfredo (Especialista en Derecho Procesal UCV y
profesor asistente Derecho Civil I Personas y Derecho Civil II Bienes y Derechos
Reales, consulta electronica de 01-03-13): “En relacion a la servidumbre de paso u
otras que impliquen tolerancia, me pareciera que igualmente constituyen obligaciones
de no hacer, indistintamente que no sean ‘personales’, y que sean propter rem, pues al
fin al cabo, la ‘fuente de la obligacion’ (contrato, hecho ilicito o Derecho Real), o que
corresponda al propietario del inmueble o a quien no, no cambia la esencia de la pres-
tacion que sigue siendo negativa o de tolerancia. La diferencia clasica entre derecho
real y personal ha sido el caracter universal o erga omnes (indeterminado) del sujeto
pasivo; pero si el titular del derecho de propiedad con motivo de ese derecho tiene una
obligacion frente a un tercero (propietario del fundo dominante), dicha ‘obligacion’ se
puede calificar como ‘de no hacer’. Mutatis mutandi, es el mismo ejemplo de no
levantar un muro, o de no modificar la fachada”. Véase en sentido semejante en gene-
ral distinguiendo entre obligacion de no hacer convencional y legal: Sue Espinoza: ob.
cit., pp. 94 y 95. Véase seialando que mas que referirse a “servidumbres legales” (ya
sean de utilidad publica o privada) la ley deberia referirse a servidumbres “forzadas”
pues tales gravamenes no nacen directamente de la ley, ya que su establecimiento no
obstante estar previsto en la ley precisa de una actuacién ulterior que la haga surgir en
concreto (Carrillo Donaire, Juan Antonio: “Servidumbres y limitaciones administra-
tivas sobre la propiedad”. En: Dominio Publico Naturaleza y régimen de los bienes
publicos. Heliasta. Argentina, 2009, p. 424).
Véase opinion: Carlos Pérez Fernandez (Especialista en Derecho Administrativo
UCV y en Derecho Procesal UCAB, profesor ordinario de Derecho Civil II Bienes y
Derechos Reales de la UCV, consulta electronica de fecha 16-03-13) sefiala: “en vista
de que en un contrato en el cual se da origen a una ‘obligacion negativa’ puede surgir
la duda de si se esta constituyendo una servidumbre o una simple obligacion, esto
debe quedar claramente establecido en el mismo, lo cual puede hacerse por ejemplo
excluyendo expresamente el nacimiento de un derecho real de servidumbre, de ser esa
la voluntad de las partes. Como advierte Biondi: ‘para determinar si un contrato es
constitutivo de servidumbre o de obligacion, hay que remontarse a la voluntad de los

142
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La doctrina coloca multiples ejemplos de obligacion de no hacer, tales como
no introducir animales al inmueble alquilado!#*, no tocar el piano o el violin
a determinadas horas, no subarrendar el inmueble recibido en arrendamiento
(Cfr. Cédigo Civil articulo 1583) o la obligacion que pueda asumir un artista de
no actuar en otro canal televisivo'*, la prohibicién de talar un bosque!#, la
del vecino de no levantar una pared o de no cambiar la fachada; la obligacion
que resulta del compromiso de no efectuar ciertos trabajos; la de un socio de
una sociedad colectiva que se obliga a no explotar por cuenta propia el ramo
de industria en que opera la sociedad (Cfr. articulos 232 y 233 del Codigo de
Comercio); la del vecino de no elevar mas de cierta altura un muro'#; el pacto
de exclusividad que se suele incorporar a determinados contratos (suministro,
mandato, obra, edicion, etc.) que supone la obligacion de no realizar a favor
de otros una prestacion semejante'¥’. También cabe citar los pactos de preferen-
cia, que se aprecian en materia de contrato de suministro que obliga a que en
condiciones iguales se prefiera al acreedor, lo cual implicitamente supone una
obligacién de no hacer'*. Dicho pacto de preferencia se aprecia igualmente en
algunos contratos de “edicién”, en el que el autor en la primera edicion concede
al Editor preferencia en igualdad de condiciones para las futuras ediciones.

contratantes’ (Biondi, Biondo: Las Servidumbres. Editorial Revista de Derecho Pri-
vado — Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1978, p. 471). El autor mencionado
hace referencia en las paginas 469 a 474 de la obra citada a algunos criterios que pue-
den resultar orientadores a los fines de la identificacion del tipo de relacion juridica
que ha surgido”.

Véase: Gonzalez, Alfonso: Manual de Derecho Civil. http://www.infoderechocivil.es/
2012/03/obligaciones-de-no-hacer.html.

Rodriguez Ferrara: ob. cit., p. 46.

145 Moisset de Espanés: ob. cit., p. 343.

146 Abeliuk Manasevich: ob. cit., p. 286. Véase también: Ospina Fernandez: ob. cit.,
p- 24, no hacer competencia comercial o no levantar un muro a mas de cierta altura.
Lete del Rio: ob. cit., p. 52, aclara que el pacto ciertamente solo es eficaz entre las
partes y no es oponible respecto de terceros. La obligacion puede ser unilateral como
seria el caso de no realizar a favor de otros una prestacion semejante (lo que se refleja
en un mayor valor de prestacion para el acreedor, esto es una cualidad de la presta-
cion) o bien se traduce en la obligacion de no recibir de otros una prestacion semejan-
te que se refleja a favor del deudor en un mayor valor de su actividad (acaparamiento
del mercado), o bien pudiera ser bilateral.

Moisset de Espanés: ob. cit., p. 343.
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La doctrina tradicional coloca como ejemplo la obligacion negativa de no
competencia contraida por el vendedor de un fondo de comercioa los efectos
de no quitar al comprador clientela!®. Aunque ello es susceptible de afectar
la libre competencia'>’ como lo refiri6 a propdsito de una obligacion negativa

149 Véase: Ochoa Gomez: ob. cit., p. 78; Zambrano: ob. cit., p. 33, podria existir una clau-
sula de no concurrencia a que se obliga el vendedor de un fondo de comercio de no
establecer en un plazo determinado un negocio similar al vendido, porque de hacerlo
podria quitarle clientela al comprador; Abeliuk Manasevich: ob. cit., p. 286, una muy
frecuente es la que contrae una persona al enajenar un establecimiento de comercio de
no colocar otro de igual giro en la misma plaza; Wayar: ob. cit., p. 121.

Véase: Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia (Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela N° 34.880 del 13-01-92), articulo 5: “Se prohi-
ben las conductas, practicas, acuerdos, convenios, contratos o decisiones que impidan,
restrinjan, falseen o limiten la libre competencia” (Disponible en: http://www.procom-
petencia.gob.ve). Véase: opinion de Nayibe Chacon, (Especialista en Derecho Mercantil
y Doctora en Derecho. Investigadora-Docente de la Seccion de Derecho Mercantil del
Instituto de Derecho Privado UCYV, consulta electronica 28-03-13); se habla de compe-
tencia comercial como la manifestacion o el ejercicio de la libertad de empresa o liber-
tad de comercio, consagrada constitucionalmente (articulo 113 Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela). Las normas contenidas en la Ley para Promo-
ver y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, son normas de orden publico, que
en esencia buscan la proteccion de la propia libertad de competencia, estableciendo
conductas particulares incluyendo la competencia desleal (articulos 6 al 17 de la Lex
cit.) y una conducta general que se presenta con caracter residual (articulo 5 ejusdem).
Lo que persigue el ordenamiento juridico venezolano, es que los competidores
(comerciantes o no) en el ejercicio de su libertad de empresa no realicen conductas
que restrinjan, limiten o impidan la libertad de empresa del otro competidor. Por
ejemplo, en el ejercicio de la posicion de dominio (articulo 13 ejusdem). En el afo
1999 aparecieron unos Lineamientos para la evaluacion de los contratos de franquicias,
que imponen deberes en este sentido. Como bien dice la Prof. Tania Gonzalez Bolivar
en su obra sobre el abuso de la posicion de dominio, “La propia libertad de competen-
cia es anulada por la libertad misma...” En mi opinion, el ejercicio de la libre compe-
tencia por cada persona lleva implicita la obligacion de no hacer practicas o conductas
que puedan lesionar el ejercicio de la libre competencia de las otras personas. Yo creo
que si se pueden pactar obligaciones de no hacer, siempre que éstas se mantengan en
las previsiones legales, tal es el caso del contrato de franquicia. En este tipo de contrato
no se puede realizar ninguna actividad que no sea aprobada o autorizada por el franqui-
ciante, y asi se encuentra pactado en el contrato de franquicia, y eso no repercute en el
ejercicio de la libre competencia. Sin embargo, esta materia es muy casuistica, ya que

150
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de “no dar” una decision de nuestro Maximo Tribunal en Sala Politico Admi-
nistrativa al indicar que dicha clausula de no vender a un tercero dedicado a

la misma actividad constituye una vulneracion a la libre competencia'®'.

Otro ejemplo de obligacidn de “no dar”, especificamente de no vender, pudiera
acontecer en aquellos casos en que el vendedor tiene especial interés (aunque
sea afectivo) en que la cosa no pase “inmediatamente” a manos de otro pro-
pietario, en cuyo caso se podria someter a un tiempo razonable a tono con el
caracter transitorio de las obligaciones (por ejemplo, un afio) y no resultar
afectado la libre disposicion de los bienes. Consideracion que pudiera acon-
tecer respecto de otros derechos reales tales como el usufructo o el uso.
Efectivamente, se hace una mencion especial a las “obligaciones de no enaje-

nar” negocialmente convenidas que se traducen en obligaciones negativas'>2.

al revisar las decisiones administrativas de la Superintendencia Procompetencia, se apre-
cia que para determinar si hay o no limitaciones a la competencia, se revisan factores
econdmicos, como por ejemplo el mercado relevante, geograficamente y de producto.
151 Véase: TSJ/SPA; Sent. 01363 de 24-09-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Septiem-
bre/01363-24909-2009-2000-1160.html “En conclusion, a juicio de esta Sala la actuacion
desplegada por el Banco Venezolano de Crédito, S.A., expresada en la imposicion contrac-
tual evaluada, se configur6é como un impedimento u obstaculo a la entrada de otras empre-
sas, productos o servicios en parte de un especifico mercado; conducta expresamente
tipificada como prohibida en el articulo 6 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio
de la Libre Competencia” (se estipulo en la clausula duodécima del contrato de opcion de
compraventa celebrado entre ambas sociedades, asi como en el articulo 11.1 del documen-
to de condominio del Centro Comercial Buenaventura, que esta ultima no daria en venta
locales comerciales destinados a la instalacion de bancos universales o bancos de inversion
a instituciones financieras distintas al Venezolano de Crédito, S.A. Banco Universal,
mientras éste o una cualquiera de sus empresas relacionadas ‘sean los propietarios del
local C-21 o de cualquier otro local comercial en el Centro Comercial Buenaventura’”).
152 Véase a proposito del Derecho espaiiol: Ferrer de San-Segundo: ob. cit., pp. 69-73.
Véase sobre el tema: Sepulveda Larrocau, Marco Antonio: “La clausula de no enaje-
nar”. En: Derechos Reales. Principios, Elementos y Tendencias. Heliasta, Gabriel
De Reina Tartiere, coordinador. Buenos Aires, 2008; Sepulveda Larrocau, Marco
Antonio: “La clausula de no enajenar”. En: Fojas. Revista de la Corporacion Chilena
de Estudios de Derecho Registral. Numeros 10-11, Octubre 2003, http://fojasv2.con-
servadores.cl/articulos/index.php?10_11/articulos2; Domenge Amer, Bartolomé: Las
Prohibiciones Voluntarias de Disponer. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1996.
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En todo caso la doctrina resalta, so pena de nulidad por objeto ilicito, la nece-
saria “existencia de un interés legitimo del enajenante, del adquirente o de un
tercero en prohibir la enajenacion, ya que no parece razonable limitar el domi-
nio por limitarlo, afectandose sin motivo justificado la libre circulacion de los
bienes”; se precisa temporalidad de la prohibicién, en el sentido de que no pue-
de ser perpetua ni de muy largo tiempo, lo que, como se comprendera, es una
cuestion de hecho que correspondera apreciar a los jueces en cada caso”'*3. No
obstante, debe tenerse en cuenta que el Legislador prohibe tal pacto en el caso
de “una negociacion de préstamo con hipoteca” (Cdodigo Civil articulo 1267)'%.

Se agrega que en materia de hecho ilicito la reparacion del dafio puede estar
asegurada en especie por la obligacion de no continuar una actividad nociva
a otro, lo que generalmente es una obligacion de no hacer'>. Se puede pre-
sentar obligaciones negativas accesorias a una obligacion de hacer que seria
la principal, lo cual acontece en algunos contratos de prestacion de servicios
como es el caso del modelaje, en que la modelo o el modelo como parte de
mantener cierta apariencia se obliga por ejemplo a no tomar sol, a no hacer
cambios sustanciales en su fisico (no alterar sustancialmente su peso corpo-
ral, no cortar su cabello) porque éste es el motivo que dio origen a la obliga-
cién principal'®. Y tales obligaciones negativas de no hacer, en modo alguno,

153 Sepulveda Larrocau: “La clausula de no enajenar”, http://fojasv2.conservadores.cl/

articulos/index.php?10_11/articulos2.

Véase: Juzgado de Primera Instancia Agraria de la Region Agraria del Estado Lara,

Sent. 22-04-05, Exp. KP02-A-2002-0000039, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2005/

abril/656-22-KP02-A-2002-000039-.html; TSI/SCC, Sent. N° 00169 de 02-04-09,

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/abril/rc.00169-2409-2009-08-514.html.

Ochoa Gomez: ob. cit., p. 78.

136 Véase como ejemplo de ello: http://musica.univision.com/noticias/article/2013-01-
09/thalia-perder-demanda-millonaria-por-embarazo, se refiere caso de Thalia al quedar
embarazada no obstante haber pactado en su contrato con la compaiiia farmacéutica
Genomma Lab International no tener cambios de imagen drasticos. Véase también:
http://es.wikipedia.org/wiki/Alicia_Machado se resefia sustancial aumento de peso de
Alicia Machado para la época en que era Miss Universo; en tal caso seria relevante la
preservacion de la apariencia fisica para el supuesto de que se hubiere pactado una
clausula equivalente.
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a nuestro entender, constituyen clausulas ofensivas de la libertad, porque se
relacionan con la esencia basica y permitida de la obligacidn principal. Su
incumplimiento podra, pues, generar responsabilidad civil si no llega a cons-
tituirse en una clausula ofensiva de la libertad, la cual estaria latente si preten-
de una suerte de perpetuidad. Recordemos que la relacidon obligatoria por
esencia es “transitoria”, contraria a la idea de una duracién excesiva.

Moisset agrega lo relativo a la materia de secretos en cuanto a la obligacion
de revelarlos, pues en caso de que su divulgacion pueda ser perjudicial,
importa un no hacer!*’. En sentido semejante, en la doctrina nacional, se pro-
nuncia Ochoa Gémez, quien alude a la obligacion de no revelar una informa-
cion o un procedimiento de fabricacion'®. Pero, a nuestro modo ver, el deber
de reserva profesional extensible a multiples profesiones impone la confiden-
cialidad como parte de la naturaleza de la relacion, inclusive terminado el
19.Y recordemos que la obligacion
de no hacer permite que el deudor se abstenga de hacer algo que licitamente
pudiera hacer si la obligacion no existiera, y es el caso, que en tal supuesto el
deber de confidencialidad no es consecuencia de una obligacion de no hacer,
sino que constituye un deber derivado de la relacion profesional. Aunque se
estile en los contratos una clausula de confidencialidad, la misma es innece-
saria la mayoria de las veces.

contrato y sin necesidad de pacto expreso

Adicionalmente se ha planteado acertadamente que algunas obligaciones
negativas accesorias forman parte implicita de los deberes inherentes una vez

157 Moisset de Espanés: ob. cit., p. 343.

18 Ochoa Gémez: ob. cit., p. 78.

19 Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “El Secreto profesional y el deber de tes-
timoniar”. En: Estudios de Derecho Procesal Civil Libro Homenaje a Humberto
Cuenca. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje N° 6. Caracas,
2002, pp. 243-291. Véase: ibid., p. 286, “el secreto en nuestra opinion, rebasa lo mera-
mente contractual y afecta el orden publico, por ello el profesional puede alegarlo a pesar
de la autorizacion de su cliente para relevarlo del mismo”; ibid., p. 248, creemos que el
caracter contractual del secreto se desluce ante su contenido de orden publico; ibid.,
p- 255, incluso una vez culminado su cometido debe el profesional ser cuidadoso.
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culminada formalmente la relacién obligatoria, pudiendo generar la denomi-
nada “responsabilidad postcontractual”, aquella —que a decir de Llanos
Lagos— derivada por infringir deberes inherentes a la buena fe contractual no
obstante la culminacion del contrato!®. Para el autor, las obligaciones post-
contractuales se ubican dentro de las accesorias o de garantia derivadas de la
buena fe contractual'®'. Dentro de las que se cita “la obligacion postcontrac-
tual negativa” que impone al deudor una actividad omisiva o un no hacer'®,
que ciertamente pueden consistir en un no hacer o un tolerar'%3. Y asi el deu-
dor podria mantener una situacion abstencionista o cesar en una actividad que
hasta entonces el sujeto venia desarrollando!'®*. Y precisamente se cita como
ejemplo la obligacion de no hacer publico circunstancias o hechos relaciona-
dos con el otro co-contratante o la utilizacion en provecho propio del proceso
de produccion de bienes obtenido a raiz de esa relacion. Si las clausulas han
sido estipuladas algunos la denominan de “reserva”. Para Llanos Lagos, la
difusion si no ha sido estipulada compete al campo delictual y si ha sido esti-
pulada el tema es mas difuso!'®®. Se citan como ejemplos, de obligaciones
negativas una vez terminada la relacion contractual, el pacto de no concurren-
cia en materia laboral a fin de que el trabajador no aproveche a favor de un
tercero los conocimientos técnicos adquiridos, pudiendo fijarse una indemni-
zacion al efecto!, siendo uno de los supuestos que permitirian limitar contrac-
tualmente la libertad de trabajo, cuando exista un verdadero interés industrial

160 Véase: Llanos Lagos, Leonardo Andrés: Responsabilidad postcontractual. Univer-

sidad de Concepcion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Chile, 2008. Memo-

ria de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Profesor Guia: René Ramos Pazos. http://es.scribd.com/doc/55426878/Tesis-Completa-

Inidce-INFORMES-ESCANEADOS, p. 95.

Véase: ibid., pp. 114 y 115, supone deberes de conducta que tiene por finalidad

ampliar el contenido de la obligacion principal.

162 Véase: ibid., p. 115.

163 Ibid., p. 116.

164 Tbid., p. 117.

165 Ibid., p. 95.

166 Tbid., p. 97; http://iusasesor.com/not/433/pactos_de_no_concurrencia_para_limitar_
la_competencia_entre_empresa_y_empleados/.

161
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y comercial para el Empresario!®’, pero se le atribuye como requisito una
duracion limitada en el tiempo!63.

Ahora bien, en nuestro concepto, segiin se indico supra, no se observa la
necesidad de pactar expresamente la obligacion de “reserva” derivada de una
pretérita relacion profesional, porque el secreto profesional constituye un
deber inherente inclusive terminada la relacion, aunque ello pueda ser conve-
niente desde el punto de vista de fijar una clausula penal. Ello, aunado a la cir-
cunstancia que para algunos se incluiria adicionalmente dentro de los deberes
inherentes a la buena fe derivada del contrato, aunque la relacion haya termi-
nado.Y al efecto, Llanos Lagos refiere que para la jurisprudencia francesa la
violacion de un deber postcontractual implica una violacion del contrato y no
un acto aquiliano'®. Asi, por ejemplo, también los contratos de transferencia
tecnologica aparejan obligaciones que surgen en el ambito postcontractual deri-
vadas de la lealtad contractual'”’. Lo cual ciertamente es diferente al referido
pacto de exclusiva cuyo régimen de responsabilidad sera el contractual'”.

Se distingue, a su vez, que la omision a que el deudor esté obligado puede ser
de actos materiales (ejemplo, no tocar el piano en el lugar arrendado) o de
actos juridicos (ejemplo, el deudor se obliga a no vender o a no arrendar una
finca que ha adquirido)!'”?. Que, segun se indico, bien pueden incluirse en el
rubro de las obligaciones de “no dar”.

167

Llanos Lagos: ob. cit., p. 98.

Ibid., p. 99, a saber, de 6 meses a dos afios.

Ibid., p. 102, cita dejandolo entrever sentencia de 30 de marzo de 2007 por la Sala
Quinta del Tribunal de Casacion de Paris.

170 Tbid., pp. 103 y 104.

71 Tbid., pp. 105 y 106, el pacto de exclusiva limita la libertad contractual en algunos
contratos como de suministro, concesion, agencia; una parte pasa a disfrutar de una
posicion de monopolio o privilegio en cuanto a que la otra se le impone el deber de
abstenerse u omitir actos o negocios con terceros del tipo de aquel al que se adhiere la
exclusiva o sobre el objeto al que éste se refiere. Ciertamente también debe estar sujeto
a limites temporales y es un ejemplo de obligacion de no hacer.

Diez-Picazo y Gullén: ob. cit., p. 135.

168
169

172
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Finalmente, pueden presentarse supuestos de obligaciones negativas de “tole-
rar” o permitir una conducta del acreedor. Entre las mismas, se puede colocar
la citada obligacion negativa de permitir el paso por nuestra propiedad (que,
segun se advirtid, debe diferenciarse del derecho real de servidumbre negati-
va); de permitir que el acreedor realice ciertas actividades que el deudor
podria licitamente impedir, tales como hacer ruidos a determinadas horas
(derivados, por ejemplo, de tocar determinado instrumento, hacer una fiesta
o realizar trabajos o reparaciones), soportar que el vecino levante una pared
que afecta la vista, tolerar que el acreedor utilice un bien de nuestra propie-
dad, etc. En tales obligaciones “in patiendo”, la conducta que debe soportar
el deudor en virtud de la obligacién deriva del acreedor.

En definitiva, retomando la idea inicial, podran presentarse multiples ejemplos
de obligaciones negativas, en sus diversas modalidades: de no hacer (no levantar
pared o no talar, no hacer cambios a la fachada, no tomar sol, no variar sustancial-
mente la apariencia corporal como parte del contrato de modelaje, etc.), asi como
de no dar (no transferir la propiedad u otro derecho real); tolerar (soportar que el
acreedor cruce por nuestro paso, que pueda hacer ruido a ciertas horas, que pueda
utilizar un bien de nuestra propiedad, etc.). Omisiones o abstenciones todas
que reflejan la amplia gama que podria derivarse de la “obligacién omisiva o de
inactividad” en acertada denominacion de Ferrer de San-Segundo.

2.4. Cumplimiento

Cumplimiento y pago pueden considerarse sinonimos. La palabra “pago” se
asocia vulgarmente a dar dinero pero en un sentido juridico mas ampliamente
es “el cumplimiento de la prestacion”'”. La diligencia del deudor puede ser
convenida, si no se ha pactado nada se entiende la de un buen padre de fami-
lia o término medio salvo que se trate del depdsito (Codigo Civil articulos
1264, 1270 y 1756). El efecto de la obligacion es generar su cumplimiento.
El principio general sobre la materia esta contenido en el articulo 1264 del
Cédigo Civil: “Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han sido

173 Lete del Rio: ob. cit., p. 101.
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contraidas. El deudor es responsable de dafios y perjuicios en caso de contra-
vencién”. Ello es perfectamente aplicable a la obligacidén negativa asi como
los efectos de las obligaciones en general (Codigo Civil articulos 1264 y ss.).

La obligacion negativa se cumple con la preservacion de la omision o de la
abstencion. La conducta positiva que tienda a romper o fraccionar su cumpli-
miento denotara la falta del deudor. Se afirma: “Todo acto omisivo se incum-
ple desde el momento en que se desarrolla el acto positivo contrario, esto es,
no se efectiia la abstencion del acto vedado™7*. Sin embargo, se aclara que el
incumplimiento de la obligacion negativa no necesariamente siempre consiste
en un acto positivo, pues la amplitud de su nocion reclama matices que no
permiten conclusiones radicales. Y al efecto se afirma que si bien se ha preten-
dido que las obligaciones negativas se caracterizan porque la violacion viene
determinada por una accidn, bien pueden darse supuestos de infraccion consis-
tentes en una incorreccion de la misma omision!”.

A continuacion, consideraremos las particularidades que puede presentar la
obligacion en estudio una vez repasados los conceptos generales relativos al
cumplimiento de las obligaciones.

2.4.1. Cumplimiento anticipado!”

Antes de referirnos al cumplimiento forzoso de la obligacién negativa, valdria
considerar como punto previo la posibilidad de “cumplimiento anticipado

174 Eguzquiza Balmaseda, Maria Angeles: “Obligaciones negativas incluidas en la Ley de
Propiedad Intelectual”. En: Revista Juridica de Navarra. N° 9, 1990, p. 157. http://
www.navarra.es/home_es/Gobierno+de+Navarra/Organigrama/Los+departamen-
tos/Presidencia+justicia+e+interior/Publicaciones/Revistas/Revista+Juridica+de+Na
varra/Sumarios/sumario09.htm.

175 Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 59.

176 Véase: Dominguez Luelmo, Andrés: El cumplimiento anticipado de las obligacio-
nes. Editorial Civitas S.A. — Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Leon.
Madrid, 1992; Annicchiarico Villagran, José y Madrid Martinez, Claudia: “El Derecho
de los Contratos en Venezuela: hacia los principios latinoamericanos de Derecho de los
Contratos”. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini.
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos 29. Caracas, 2012, pp. 83 y 84.



86 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia

de la obligacion negativa™'””. Tal obligacion como cualquier otra deberia cum-
plirse en el plazo y fecha pactado, pero se admite que pudieran existir supuestos
que permitan un valido cumplimiento anticipado de la obligacion negativa, a
saber, cuando ello derive de la autonomia de la voluntad: porque se concede
a una de las partes tal facultad, cuando asi haya sido convenido por las partes,
o cuando la parte que tenia el plazo a su favor renuncia a éste'”®. La posibilidad
de pago o cumplimiento anticipado dependera de cada relacion obligatoria en
particular, en la que habra que averiguar cual de las partes puede exigir o cum-
plir anticipadamente!”. Comenta Ferrer de San-Segundo que visto que el elemen-
to “tiempo” no tiene porque recibir un trato distinto en esta especie de obligacion,
si la fecha o término es irrelevante la prestacion podra cumplirse validamente
antes. Y si el deudor tenia la facultad de anticipar el cumplimiento o contaba
con un término establecido en su beneficio podra anticiparse!'*’. Que la obli-
gacion no sea exigida por el acreedor porque no tenga atribuida la facultad de
anticipar, no significa que no pueda adelantarse si la prerrogativa se ha con-
cedido al deudor y la ejercita, o media acuerdo entre ambos. Por lo que mal
se puede concluir que todas las obligaciones negativas son inexistentes, inexi-
gibles y de realizacion carente de sentido antes del término inicialmente pac-
tado'®!. Si bien no puede exigirse antes del plazo, no cabe repetir el pago
anticipado aunque el deudor puede reclamar en la medida de su perjuicio el
enriquecimiento a favor del acreedor (Codigo Civil articulo 1213)'32. Por su
parte, la anticipada exigibilidad del crédito por insolvencia o disminucion de
las garantias (Codigo Civil articulo 1215), aunque de dificil o poco frecuente
aplicacion, no es enteramente descartable a la obligacion negativa, no obstante
precisarse una superior justificacion al ser menos nitida su directa procedencia,
porque la prestacion negativa se puede cumplir sin precisar especiales recursos
econdmicos, pero pudiera ser factible la eventual infraccion del convenio y la
imposibilidad del remedio especifico'®:.

177

Véase: Ferrer de San-Segundo: ob. cit., pp. 168-175.

178 Tbid., p. 169.

17 Dominguez Luelmo: ob. cit., p. 56.

Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 170.

181 Ibid., pp. 170y 171.

182 Véase: ibid., pp. 172 y 173, salvo que haya perjudicado a otros acreedores.

180
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Como contrapartida, fuera de los casos referidos, mal puede pretenderse una
exigibilidad anticipada de la obligacion negativa. De ser solicitado judicial-
mente, el deudor podra acudir a la defensa de plazo o condicion no cumplida'™:.

2.4.2. Cumplimiento inexacto

El articulo 1264 del Cddigo Civil establece la regla que rige el norte del cum-
plimiento de la relacidon obligatoria segin la cual ésta debe ser cumplida
“exactamente” como ha sido contraida. La hipotesis normal e ideal a los fines
de la satisfaccion del acreedor es que el deudor cumpla voluntariamente la
prestacion. Este constituye el verdadero cumplimiento, es lo que se denomi-
na: “cumplimiento en sentido estricto o cumplimiento subjetivo”, porque ema-
na del sujeto obligado, a saber, del deudor. Se alude también en caso de no
intervencion de este ultimo, al “cumplimiento objetivo” en que la satisfaccion
del acreedor tiene lugar mediante un tercero o también a través de la ejecucion
forzosa en forma especifica. Pero este tiltimo cumplimiento no es el ideal o el
“propio” que supone el concurso voluntario y directo del deudor'.

El incumplimiento es la inejecucion de las obligaciones, ya sea total o parcial,
permanente o temporal, voluntario o involuntario'®®. “Dentro de la teoria del
incumplimiento de la obligacion se suele distinguir entre el incumplimiento de
la prestacion y el cumplimiento defectuoso de la misma. El cumplimiento
defectuoso se subdivide, a su vez, en cumplimiento inexacto y cumplimiento
tardio o moroso”'®”. Cuando el deudor no realiza de modo puntual y exacto el
deber de prestacion se produce el incumplimiento que deviene en dos catego-
rias: el “incumplimiento propio, absoluto o definitivo” (que hace insubsanable

183 Véase: ibid., p. 173.

184 Véase: Delgado Ocando, Carlos A.: “Sobre la defensa de plazo o condicién no cum-
plida”. En: Revista de Derecho. N° 34. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2012,
pp. 77-114.

Lagrange, Apuntes...

Véase: Maduyo Luyando: ob. cit., p. 90.

187 Alvarez Caperochipi: ob. cit., p. 165.

185
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el cumplimiento de la prestacion)'® y el “incumplimiento impropio o relativo”
(subsiste la posibilidad de realizar la prestacion). En el primero hay imposi-
bilidad de realizar la prestacion, mientras que en el segundo la caracteristica
es que todavia puede realizarse el deber de prestacion, de alli el calificativo
de impropio. La manifestacion mas caracteristica del incumplimiento impro-
pio es la mora o cumplimiento tardio. La palabra “mora” significa retraso,
tardanza, dilacion. La mora constituye un retraso, pero una tardanza culpa-
ble'®. El incumplimiento propio o la imposibilidad de cumplir la prestacion
puede deberse a la voluntad del deudor pero también puede derivar de cir-
cunstancias ajenas a la culpa de éste, lo que nos coloca frente a la causa extraiia
no imputable'®, la cual debe distinguirse a su vez de la posibilidad de cum-
plir, aunque ello resulte enteramente oneroso para el deudor, que nos coloca
frente a la teoria de la imprevision.

Entre las hipdtesis de cumplimiento inexacto en materia de obligaciones
negativas puede mencionarse, sin &nimo de ser exhaustivo, 1. La no realizacion
u observancia incorrecta o incompleta de deberes accesorios o instrumentales
establecidos al configurar la abstencion, sean éstos de cardcter positivo o
negativo, cuya infraccion no supone un incumplimiento propio y definitivo.
1. La no realizacion de alguna de las prestaciones singulares fijadas en el
marco de una relacion obligatoria compleja. Si estas prestaciones singulares

188 Véase sobre el incumplimiento propio o definitivo de la obligacion negativa y su régi-
men de ejecucion judicial en Espafia: Ferrer de San-Segundo: ob. cit., pp. 27 y ss. La
autora sefiala que el incumplimiento propio, definitivo o absoluto implica la imposi-
bilidad de sanacion de la infraccion y la herida relevante de la relacion obligatoria.

189 Lete del Rio: ob. cit., p. 121.

190 Véase: Lagrange: Apuntes..., respecto del incumplimiento de la obligacion hay que
distinguir en primer término aquellas causas que afectan la esencia de la obligacion y
que hacen imposible la realizacion de la prestacion de otras causas que no determinan
la imposibilidad de cumplir sino que originan un cumplimiento defectuoso de la pres-
tacion. En el primer caso se alude a “incumplimiento propio”, en tanto que en el ulti-
mo, en que la prestacion es todavia posible se refiere a “incumplimiento impropio”.
La hipotesis mas importante de este tltimo acontece con relacion al tiempo, colocan-
donos frente a la figura de la mora. Por su parte, el incumplimiento propio o propia-
mente dicho que hace imposible la prestacion puede depender de una causa extrafia
a la voluntad del deudor.
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son, ademas, equivalentes en su funciéon econdémica y proporcionales en rela-
cion con el todo, se hablara de un cumplimiento inexacto por parcial, mas que
por defectuoso. 111. La observancia de la omision sin obtener el resultado en
su caso exigido (por lo que resulta inidonea) o sin desplegar la necesaria dili-
gencia. Se puede lesionar la obligacion de no divulgar un secreto si éste, aun
sin desvelarse por el deudor, es descubierto por su negligencia en la custodia de
la formula. 1v. La imposicion de una prohibicion de caracter juridico, de-
sarrollando una conducta que no es completamente convergente y que, aun-
que solo en parte, lo contradice'”'. En las obligaciones negativas de exclusiva
también se puede presentar un incumplimiento impropio si se coloca, por ejem-
plo, un precio minimo de venta pero éste se reduce de hecho mediante pre-
mios o contraprestaciones no pecuniarias; o si acontece un incumplimiento
geografico de la exclusiva, no respetandose totalmente la zona. Cuando la
obligacion consiste en un tolerar y aunque el deudor no lo impida material-
mente no hace todo lo necesario para frustrar la obligacion'®?. También pudiera
acontecer un cumplimiento parcial si se respeta la prohibiciéon en principio,
pero, por ejemplo, no se impiden las vistas mas que en un pequefio angulo; si
se conviene una obligacidn reciproca, si una obligacion interrelacionada y
multiple entre varios comerciantes es infringida en parte o por alguno; si se
ha dispuesto una prohibicion de enajenar y se vende una porcion de la finca.
Y en general en las obligaciones negativas de no realizar diversos actos juri-
dicos interdependientes pero interrelacionados en una omision continuada
conservando la abstencion una utilidad relevante para el acreedor'®*.

2.4.3. Cumplimiento in natura
y en su defecto por equivalente

Se indica que la sancion por el incumplimiento de la obligacion negativa no es
tratada sustancialmente diferente por el Codigo Civil respecto de la obligacion

Y1 Ferrer de San-Segundo: ob. cit., pp. 244 y 245.

192 Tbid., p. 245, agrega como ejemplo que el deudor se compromete a no recurrir la cata-
logacion urbanistica de una parcela y asi lo hace, pero sus manifestaciones a proposito
de otro asunto hacen paralizar o modificar dicha decision administrativa.

193 Ibid., pp. 245 y 246.
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de hacer. Pues el principio de recurrir al cumplimiento por equivalente, previa
exclusion del cumplimiento en especie, se deriva de las disposiciones de los
articulos 1264 y 1271 del Cddigo Civil. Pero no conviene tomar tal principio al
pie de la letra, pues el cumplimiento en especie puede ser perfectamente admi-
tido en esta modalidad de obligaciones'*. De tales articulos, a decir de Zambrano
Velasco, se puede deducir y afirmar respecto de las prestaciones de no hacer,
que el incumplimiento de traduce en observar una conducta contradictoria con
lo que debi6 omitirse. Y que si asi ocurre pudiera plantearse la ejecucion forzosa
en forma especifica'®. El incumplimiento de la obligacion negativa se traduce
en principio en una conducta positiva, en la transgresion de la abstencion.

Cuando se trata de una obligaciéon de no hacer que se ha manifestado en la
realizacion de una obra material que puede ser destruida, dispone el articulo
1268 del Cédigo Civil: “El acreedor puede pedir que se destruya lo que se
haya hecho en contravencion a la obligacion de no hacer, y puede ser autoriza-
do para destruirlo a costa del deudor, salvo el pago de los dafios y perjuicios”.
En sentido semejante se pronuncia el articulo 529 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, seglin el cual el Juez podré autorizar al acreedor a solicitud de
éste “para destruir lo que se haya hecho en contravencion a la obligacion de
no hacer, a costa del deudor”.

El deudor debe destruir la obra material realizada en contravencion a una obliga-
cién de no hacer, y si no la destruye podria entrar en aplicacion el citado articulo,
y el Tribunal podra ordenar que se destruya la obra material a costa del deudor.
Pero, en ocasiones, el incumplimiento de la obligacion de no hacer no puede ser
subsanado por via de las normas en comentarios, porque la misma no se mani-
fiesta en una obra material. En cuyo caso el acreedor ante la imposibilidad mate-
rial de obligar coactivamente a la persona del deudor'*® tendra que conformarse
con el resarcimiento del dafio causado, a tenor del articulo 1266 segundo parrafo

1% Ochoa Gémez: ob. cit., p. 79.

195 Zambrano Velasco: ob. cit., p. 262.

19 Véase: Ghersi: ob. cit., p. 353, “el respeto por la integridad y dignidad de la persona obra
como postulado que no debe contrariarse; si no se puede obrar de otra manera sino vio-
lentando al deudor en su persona para vencer su renuencia, tal circunstancia operara
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del Codigo Civil: “...Si la obligacion es de no hacer, el deudor que contraviniere
a ella quedara obligado a los dafios y perjuicios por el solo hecho de la contraven-
cion”. En igual sentido, agrega el articulo 529 del Codigo de Procedimiento
Civil: “...en caso de que el acreedor no formulare tal solicitud o de que la natu-
raleza de la obligacion no permitiera la ejecucion en especie o la hiciere dema-
siado onerosa, se determinara el crédito en una cantidad de dinero y luego se
procedera como se establece en el articulo 527”.

Con base en ello, la doctrina distingue dos hipétesis en cuanto a la ejecucion
forzosa de la obligacion negativa, segun el hecho o acto del deudor pueda ser
destruido o no, siendo que en el ultimo caso quedara inicamente la opcion de
dafios y perjuicios, a saber, la reduccion a una indemnizacion pecuniaria'®’.

como limite que impedira al acreedor obrar en consecuencia”; Lacruz Berdejo: ob. cit.,
p. 209, no se puede coaccionar fisicamente al deudor obligado ante la negativa de éste;
Moisset de Espanés: ob. cit., pp. 345 y 346; Ochoa Gémez: ob. cit., p. 79.

Maduro Luyando: ob. cit., p. 89. Ahora bien, en cuanto al cumplimiento forzoso de las
obligaciones de no hacer la doctrina distingue dos supuestos: 1. Si el hecho realizado
por el deudor y con el cual incumplié su obligacion de abstenerse es un hecho suscep-
tible de ser borrado o destruido del campo de la realidad (ejemplo, obligacion de no
hacer consistente en no edificar un muro y el deudor lo construye). En tal caso, la obli-
gacion es susceptible de ejecucion forzosa en especie, mediante un medio indirecto.
Y asi el acreedor de conformidad con el citado articulo 1268 puede pedir que se des-
truya lo realizado por el deudor o puede autorizarse el mismo para destruirlo. En tal
caso se acepta que el acreedor pueda acumular el cumplimiento forzoso en especie
(destruccion de lo construido) con el cumplimiento forzoso por equivalente (dafios y
perjuicios derivados por solo hecho de la contravencion), segtin prevé el articulo 1266,
parrafo segundo del Codigo Civil. 2. Si el hecho efectuado por el deudor y con el cual
incumpli6 su obligacién de abstenerse no es susceptible de ser borrado o eliminado del
campo de la realidad, s6lo sera posible la ejecucion por equivalente mediante el pago
de dafios y perjuicios que el incumplimiento causé al acreedor. Y asi Maduro Luyando
coloca como ejemplo las obligaciones de exclusividad que consisten para el deudor en
abstenerse de realizar determinadas actuaciones o conductas tales como no actuar
en determinados sitios o no realizar actividades en determinados momentos. En el caso
de un artista que se hubiese comprometido a no actuar en determinado canal, televiso-
ra, escenario o teatro, y no obstante realiza la actuacion, se esta en presencia de una
inejecucion que no puede ser borrada del terreno de la realidad y por lo tanto, la obli-
gacion ya no es susceptible de ejecucion en especie sino por equivalente.

197
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En efecto, se puede distinguir dos hipdtesis: una en que puede lograrse la ejecu-
cion forzada, como la de abstenerse de construir una pared y otra en que no es
posible tal ejecucion forzada, como es el caso del artista que se obliga a no tra-
bajar en otras salas, teatros, etc., lo cual es asi en todo el Derecho comparado
porque no se puede pretender un constrefiimiento personal'®s,

Y asi, por ejemplo, en materia de pactos de exclusividad se afirma que un
efecto natural de las obligaciones es que dichos pactos solo presentan efica-
cia entre las partes y no puede ser opuestos a terceros, respecto de los cuales
ciertamente es valido el negocio concluido por el deudor infringiendo la obli-
gacion, sin perjuicio de la respectiva indemnizacion de dafios y perjuicio del
acreedor contra el deudor'®, la cual se presenta como la tipica forma de satis-
facciéon o cumplimiento subsidiario del acreedor, a saber, el cumplimiento
forzoso por equivalente, a falta precisamente de la ejecucion in natura, tam-
bién denominada en especie.

“La doctrina sostiene que existen situaciones en las cuales no es procedente
el cumplimiento en especie de la obligacion establecida en la sentencia, natu-
ral o juridicamente. En tales situaciones, el cumplimiento en especie debe ser
reemplazado o sustituido por el cumplimiento por equivalente”?®, En este
sentido, se aprecia decision judicial que refiere la recurrida: “En consecuencia,
no existe duda que las codemandadas han incumplido con una obligacion de no
hacer, de manera pues que existe el derecho de la parte actora a demandar los
dafios y perjuicios que tal incumplimiento le haya ocasionado™!.

198

Moisset de Espanés: ob. cit., pp. 345 y 346.

Lete del Rio: ob. cit., p. 52, el autor cita sentencia espaifiola de 23 de marzo de 1921.

200 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 00571 de 25-07-07, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/
julio/rc-00571-250707-06839.htm, agrega: “tal como sucede cuando las partes con-
vienen en que la obligacion se ejecute mediante un cumplimiento distinto al inicial-
mente pautado, conforme a sus intereses, pudiendo decidir ellos finalmente que es lo
que mas les conviene”.

201 TSJ/SCC, Sent. N° 0141 de 07-03-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/marzo/

rc-0141-070302-00383-00174.htm.
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Por ello, la doctrina es conteste en que la obligacion negativa pudiera hacerse
efectiva por el Juez y en su defecto queda la via indemnizatoria®®?. Via que es, en
definitiva, la consecuencia ultima del Derecho de las Obligaciones. Como el
acreedor no tiene efectivamente ninguna medida personal coactiva contra
el deudor, el patrimonio de éste es la inica garantia para el cumplimiento de
la obligacion, inclusive en aquellas prestaciones de caracter personal cuyo
incumplimiento queda reducido a una indemnizacion de tipo pecuniario®®.
Ello, pues, ha quedado en la historia la entrega personal del deudor incumpli-
dor al acreedor o la prision por deudas®™.

Se afirma que el cumplimiento por equivalente no es mas que la puesta en
escena de la responsabilidad patrimonial del deudor frente a la violacion de
un deber contractual preexistente?”, cuando concurren los elementos tipicos
de la responsabilidad civil (dafio, culpa y relacion de causalidad)?%.

202 Véase: Ghersi: ob. cit., p. 352, “si la prestacion consiste en un no hacer, esto es, abs-
tenerse de producir un hecho, el acreedor puede acudir ante el Juez, quien puede orde-
nar que se deshaga lo hecho (siempre que ello fuera posible) y, si el deudor se resiste,
es perfectamente viable la destruccion, por un tercero o por el acreedor a costa del
obligado. Si no fuera factible la destruccion por no existir una cosa que demoler o
remover (por ejemplo, un profesor contratado con dedicacion exclusiva que hubiere
dictado clases en otro establecimiento, infringiendo su deber de no actuar), so6lo le
cabe al acreedor la solicitud indemnizatoria”; O Callaghan Mufioz y Pedreira Andrade:
ob. cit., p. 426; Ochoa Gémez: ob. cit., p. 79, no es posible acudir al cumplimiento en
especie de las obligaciones de no hacer. No solamente por la imposibilidad de ejercer
una coaccion fisica sobre el deudor, sino porque el incumplimiento mismo de la obli-
gacion ha causado al acreedor un dafio cierto y existente en forma inmediata. Y asi no
es posible coaccionar fisicamente al deudor que ha violado una obligaciéon de no com-
petir, actividad que por el transcurso del tiempo ha causado dafio al acreedor. En tal
caso no existe otra sancion que condenar al pago de una indemnizacion por dafios y
perjuicios; Moisset de Espanés: ob. cit., pp. 345 y 346.

Alvarez Caperochipi: ob. cit., p. 20.

204 Tbid., p. 19.

205 Annicchiarico, José: “Convivencia de remedios ante el incumplimiento contractual”.
En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos 29. Caracas, 2012, p. 278.

Ibid., pp. 279. Véase referencia general a la responsabilidad civil y sus elementos en
nuestro trabajo: “El dafio en el Derecho Civil Extrapatrimonial. Con especial referencia
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En “la ejecucion de una obligacion de hacer o no hacer, la actividad del juez
se dirige al cumplimiento de las mismas, tal como es ordenado en la decision,
en caso negativo, el ejecutante sera autorizado para efectuarla por su cuenta.
Si la condena es de no hacer, el incumplimiento es referido a los dafios y per-
juicios; los que seran estimados como si fuera cualquier otra indemnizacién.
Si la condena se refiere a la destruccion de una cosa, el Juez la ordenara por
cuenta del ejecutado™’. Asi, en las obligaciones negativas, el interés genérico
al mantenimiento de un estado de cosas viene perfectamente satisfecho, a través
del comportamiento del deudor de contenido negativo, mediante otro compor-
tamiento del deudor de contenido positivo (destruccion de lo que fue hecho vio-
lando la obligacion), o por la actividad positiva de los organos del Estado,
encaminada a dicha destruccion. Una vez violado el deber con la construccion
del obrar, nace en el acreedor un interés en la destruccion de la misma?®®.

Dice Giorgianni que en la obligacion negativa, la variedad instrumental de los
diversos medios esta demostrada, diremos practicamente, por el hecho de que
a la ejecucidn forzosa se llega a través del cordon umbilical constituido por el
nacimiento de una obligacion positiva a cargo del incumplidor, y por el hecho
de que la actividad ejecutiva de los organos del Estado es absolutamente
diversa de aquella que estaria obligado el deudor; en cuanto esta ultima con-
siste en una omision, mientras la primera esta constituida por una actividad
positiva?”. Se mantiene asi en materia de obligacion negativa el mismo orden
subsidiario que aplica respecto de las reglas del cumplimiento forzoso de la
obligacion, que, a decir de algunos, mas que un cumplimiento se traduce en

al Derecho de Familia”. En: IV Jornadas Anibal Dominici. Derecho de Daifios. Res-
ponsabilidad contractual — extracontractual. Homenaje: Enrique Lagrange. T. L.
Salaverria, Ramos, Romeros y Asociados. Caracas, 2012, pp. 163-169.

207 Tribunal del Municipio Colén y Francisco Javier Pulgar de la Circunscripcion Judicial
del Estado Zulia, Sent. 21-05-10, Exp. 08-2538, http://zulia.tsj.gov.ve/decisiones/
2010/mayo/502-21-2538-135.html.

208 Giorgianni: ob. cit., p. 209.

209 Tbid, p. 207, agrega: “En la ejecucion forzosa de las obligaciones positivas, sin embar-
g0, la circunstancia de que tanto la actividad a que el deudor estaba obligado como la
realizada por los 6rganos del Estado, sean ambas positivas, no supone necesariamente
que tengan siempre un idéntico resultado inmediato”.
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las consecuencias de un “incumplimiento” toda vez que el verdadero y propio
cumplimiento es voluntario y personal por el deudor. A falta de la voluntad
de éste, el acreedor podra acudir al cumplimiento in especie o in natura, por
el cual se pretende obtener sin la colacion del deudor la misma prestacion que
éste hubiere realizado si hubiere mediado su sana voluntad?!®. Ante la impo-
sibilidad del cumplimiento in natura o en especie es que surge la ejecucion
forzosa por equivalente, para proveer al acreedor de una indemnizacion. De
alli que se aluda al “principio de prioridad de la ejecucion en especie”. En
materia de obligacion negativa, ello no es imposible, puede acontecer cuando se
viola una abstencion con una obra o un acto que puede ser destruido o desecho
a costa del deudor (ejemplo una pared, una reja, etc.). Pero no todas las mani-
festaciones de la obligacion negativa o de no hacer son tan simples o basicas, y
algunas por su naturaleza no son susceptibles de cumplimiento en especie (la
obligacion de no trabajar en otro lugar, o de no instaurar un fondo de comercio).
Entra entonces en juego el cumplimiento por equivalente que parte de un prin-
cipio basico que rige la responsabilidad patrimonial del deudor, segun el cual,
a falta de ejecucion in natura, tiene lugar la inica indemnizacion posible que se
reduce a una cantidad de dinero que pretende compensar los dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento. Recordando que en general la consecuencia del
incumplimiento es la responsabilidad civil*!! integrada por el dafio, la culpa y
la relacion de causalidad. Sin perjuicio de pactar una clausula penal'2.

210 Véase: Lagrange: Apuntes. .. El incumplimiento de la obligacion imputable al deudor le
abre al acreedor la via de la ejecucion forzosa. En ocasiones es posible procurar al acree-
dor la misma prestacion o el mismo resultado practico que €l habria obtenido si la ejecu-
cion hubiera sido cumplida de manera espontanea por el deudor. En tal caso se afirma que
es posible la “ejecucion forzosa en forma especifica, en especie o in natura”. Pero aconte-
cen otros supuestos en que tal ejecucion especifica no es posible y entonces tiene lugar lo
que se denomina “prestacion del interés”, que se traduce en una obligacion de resarcir el
dafio causado por el incumplimiento del acreedor. Ello esta previsto en el articulo 1264 del
Codigo Civil. También cabe citar los articulos 1271, 1272 y 1863 del Cddigo Civil.

21T Véase: Maduro Luyando: ob. cit., pp. 124-184; Ochoa Gomez: ob. cit., pp. 133 y ss.;
Mélich Orsini, José: Doctrina general del contrato. 5, Academia de Ciencias Poli-
ticas y Sociales, Centro de Investigaciones Juridicas, Serie Estudios 61. Caracas,
2012, pp. 451-473.

212 Véase sobre ésta: Mélich Orsini: Doctrina. .., pp. 523-586; Mélich Orsini, José: “La
clausula penal en los contratos y sus efectos”. En: Libro Homenaje a las X Jornadas
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El incumplimiento voluntario de la prestacion genera responsabilidad civil,
de la cual no escapa la obligacion negativa, la que a falta de ejecucion directa
o0 en especie se reducira a una indemnizacion por equivalente, pues al ser im-
procedente otra reparacion posible el resarcimiento pecuniario permite legal-
mente dar por satisfecho al acreedor. De alli que indicara Pothier: “Cuando
alguien se ha obligado a no hacer una cosa, el derecho que da esta obligacion al
acreedor es el de perseguir en justicia al deudor, en caso de contravencion a
su obligacidn, para hacerle condenar al pago de los dafios y perjuicios que

resulten de la contravencion™?!3.

Para Maduro Luyando, los dafios procedentes en la obligacion negativa son
los “compensatorios” y no los “moratorios”, porque el autor no admite la
posibilidad de mora en la obligacion bajo analisis?!4, por lo cual considera
que se incumple por el simple hecho de la contravencion®'s. Aunque, veremos

“Dr. José Santiago Nuiiez Aristimuiio” Maturin-Edo. Monagas. Vadell Hermanos
Editores — Tinoco, Travieso, Planchart & Nufiez. Valencia — Caracas, 2000, pp. 47-66;
Maduro Luyando: ob. cit., pp. 565-571.

213 Pothier: ob. cit., p. 86.

214 Maduro Luyando: ob. cit., pp. 85 y 86, que en lo que respecta a la procedencia de los
dafios y perjuicios en caso de incumplimiento de la obligacion de no hacer, que los dafios
y perjuicios procedentes son siempre compensatorios, esto es, aquellos destinados a
resarcir al acreedor del no cumplimiento en especie de la obligacion por parte del deu-
dor; pero no proceden jamas los dafios y perjuicios moratorios (derivados del retardo
culposo en el cumplimiento), porque en las obligaciones de no hacer no puede existir
jamas el retardo en el cumplimiento. La obligacion de no hacer se incumple cuando el
deudor realiza el acto que estaba prohibido. En ese momento el incumplimiento es
total y absoluto, jamas puede haber retardo en el cumplimiento.

215 Ibid., p. 86, indica Maduro Luyando que como particularidad de los dafios y perjui-
cios compensatorios en las obligaciones de no hacer, cabe anotar que ciertos dafios y
perjuicios proceden por el solo hecho de la contravencion, es decir, que puede solici-
tarse la indemnizacion de tales dafios y perjuicios aunque el acreedor obtenga el cum-
plimiento forzoso en especie mediante un medio indirecto de ejecucion. En otras
palabras —agrega el autor—, los dafios y perjuicios compensatorios que por su propia
naturaleza resarcen al acreedor de la no ejecucion en especie de la obligacion por parte
de deudor y por lo tanto no pueden ser pedidos por el acreedor cuando éste ha solici-
tado la ejecucion forzosa en especie, pueden ser pedidos conjuntamente con el cum-
plimiento en especie cuando se trata de obligaciones de no hacer.
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segun infra 2.4.4., un sector de la doctrina —al que nos adherimos- admite la
procedencia de la mora en la obligacion negativa.

2.4.4. Posibilidad de mora?'®

Como se indico, la mora es un retraso o tardanza culpable en el cumplimiento
de la obligacion. La generalidad de la doctrina sostiene que en las obligaciones de
no hacer el deudor no puede incurrir en mora, pues su incumplimiento con-
siste en realizar aquello que estaba prohibido, bajo el alegato que en las obli-
gaciones de no hacer no puede existir jamas el retardo en el cumplimiento?!”.
Sin embargo, considerando sumamente respetable tal opinion, pero sin com-
partirla, se ubica Moisset para quien “hay casos de obligaciones de no hacer
en las que se puede incurrir en mora, y que en tales hipétesis la mora se pro-
duciré automaticamente”. Ello, pues, a decir del autor, hay mora cuando pese

216 Véase: Ferrer de San-Segundo, Maria José: Sobre la mora de las obligaciones nega-
tivas. http://abogadocivilista.ferrerdesansegundo.com/articulos-doctrinales/sobre-
la- mora-de-las-obligaciones-negativas/.

27 Véase: Lete del Rio: ob. cit., p. 52; Diez-Picazo Giménez, Gema: La mora y la res-
ponsabilidad contractual. Civitas. Madrid, 1996, pp. 522-524, la autora indica el
“caracter positivo de la obligacion” como requisito de la mora; Llanos Lagos: ob.
cit., p. 123; Egusquiza Balmaseda: ob. cit., http://www.cibernetia.com/tesis_es/cien-
cias_juridicas_y_derecho/derecho_y_legislacion_nacionales/derecho_civil/26,
“el cumplimiento tardio, la mora, queda excluido del ambito de la obligacion negati-
va”; Egusquiza Balmaseda: “Obligaciones negativas incluidas en la Ley de Propiedad
Intelectual”, p. 157, resulta insusceptible de un cumplimiento parcial; Mélich Orsini,
José: “La mora del deudor en el derecho venezolano”. En: Libro Homenaje a la
memoria de Roberto Goldschmidt. Universidad Central de Venezuela. Caracas,
1967, p. 343, no cabe en la hipotesis de la contravencion de una obligacion de no
hacer discusion acerca de la posibilidad de que un ulterior comportamiento del deudor
pueda ser juridicamente valorado como un “cumplimiento retardado” en especie, el
articulo 1269 del Codigo Civil venezolano restringe la problematica de la mora al solo
campo de las obligaciones de dar y hacer; Mélich Orsini: El pago..., p. 33, el incumpli-
miento del deudor en la obligacion de no hacer tiene la caracteristica de definitivo e irre-
vocable y no de un simple retardo que pueda ser remediado por un cumplimiento tardio;
Maduro Luyando: ob. cit., p. 86, “La obligacion de no hacer se incumple cuando el deu-
dor realiza el acto que estaba prohibido. En ese momento el incumplimiento es total
y absoluto, jamas puede haber retardo en el cumplimiento”.
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al retardo en el cumplimiento todavia es posible o util para el acreedor que se
ejecute la obligacion. En tanto se dice que hay incumplimiento cuando se ha
tornado imposible o inutil la ejecucion de la obligacion?'®. Y se citan los
“casos en que el retardo equivale a incumplimiento definitivo™?!°. Pero si bien
es cierto que en la mayoria de los ejemplos académicos de obligaciones de no
hacer, la violacion de la abstencion importa incumplimiento porque ya no sera
posible en el futuro lograr de manera integral la prestacion, también hay
casos en que la violacion de la abstencion implica s6lo un incumplimiento
temporal, es decir, técnicamente mora®%,

Lo que vale ilustrar especialmente en obligaciones de no hacer relativas a la
no concurrencia —aunque recordemos que es cuestionable la validez de dichas
clausulas por afectar la libre competencia— en cuyo caso no obstante el
incumplimiento parcial, el acreedor puede retomar el interés en el cumpli-
miento*!. Y la verdad es que bien cabe admitir que si el concepto de mora
depende del interés particular del acreedor en que subsista la posibilidad de
cumplir del deudor no obstante un incumplimiento o retraso relativo o no
definitivo, ello es perfectamente predicable respecto de algunas obligaciones
de no hacer, en particular aquellas que se traducen en una suerte de no hacer

218

Moisset de Espanés: ob. cit., p. 344.

Se ubica: a) Obligaciones a término esencial; b) Clausula resolutoria expresa; c) resolu-
cion de pleno derecho; y, d) Cuando el deudor manifiesta que no cumplira. Se agrega
que a los efectos de la mora es necesaria la “interpelacion”, requerimiento o intimacion
(Cdédigo Civil articulo 1269), salvo que la obligacion esté sometida término cierto pues
el “dia interpela por el hombre”, lo cual es comun en las obligaciones negativas.

220 Tbid., pp. 344 y 345.

21 1bid., p. 345, el autor lo ilustra con el siguiente ejemplo: “Supongamos que Juan tiene
dos negocios, un almacén de ramos generales y una gomeria, vende a Pedro la gomeria,
y se compromete a suspender la venta de neumaticos en su almacén de ramos generales
durante cinco aflos, a partir de la fecha de la venta. La prestacion prometida es de no
hacer competencia durante cinco afios integros, y tiene como finalidad permitir que el
negocio de Pedro se consolide. Pero, sucede que Juan contintia vendiendo neumaticos,
es decir, no comienza a cumplir su abstencion. En este ejemplo tenemos un tipico caso
de mora en una obligacion de no hacer, ya que Pedro puede obtener que Juan suspenda
su actividad y cumpla integramente la prestacion, absteniéndose de hacerle competencia
durante cinco afios, a partir del momento que deje de vender neumaticos”.

219
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de tracto sucesivo o extensibles en el tiempo. Asi, al acreedor le puede intere-
sar que el deudor que se obligd a un pacto de exclusividad y lo incumplid
retome lo prometido a pesar de ese incumplimiento relativo. Dependera del
interés del acreedor en el supuesto particular porque, por ejemplo, el artista
que incumple el pacto de exclusividad y aparece en otro canal bien pudiera ser
determinante para el acreedor ese incumplimiento, pero también pudiera no serlo
y exigirle al deudor que cese en la aparicion del canal de la competencia, sin
perjuicio de las acciones que los terceros ejerzan en su contra. Sin embargo,
los defensores a ultranza del caracter positivo de la obligacion como requisito
de la mora??, sefialan que desde el momento en que se infringe la obligacion de
no hacer se ha incumplido la obligacion no en forma temporal sino definitiva
pues no es posible su purgacion posterior con un cumplimiento tardio correcto.
El hecho de que se trate de una obligacion duradera en el tiempo o de tracto
sucesivo, significa que el deudor, si el acreedor asi lo pretende, continuara obli-
gado en la parte que le resta cumplir, pero la parte incumplida queda transgre-
dida®®, si se considerase inadmisible la mora en las obligaciones negativas, en
acertado juicio de Ferrer de San-Segundo, se presentara una suerte de respon-
sabilidad agravada que tiene lugar en los supuestos de incumplimiento defi-
nitivo, pero, tratandose de obligaciones positivas, serian sancionadas con las

consecuencias menos intensas del retraso??.

Por ello, para la citada autora, “la vision del asunto cambia si se entiende que
en las relaciones juridicas omisivas, cada momento de la obligacién se
corresponde con una prestacion individualizable, que puede captarse y aislar-
se, como cada fotograma de una pelicula cinematografica. De modo que si no
existe el corte o receso natural puede introducirse ficticiamente, mediante
lo que hemos dado en denominar fijacion de la omision en el momento de la
contravencion. Asi, para apreciar la viabilidad de la aplicacion del régimen de
la mora, habra que detener la secuencia omisiva en el momento en que se ha
producido la infraccion, fijarla, aprehenderla, a fin de examinar y determinar

222 Véase también indicando el “caracter positivo de la obligacion” como requisito de la
mora: Diez-Picazo Giménez: ob. cit., p. 522.

23 TIbid., p. 523.

224 Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., p. 214.
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su relevancia en relacion con el contenido integral de la obligacion, asi como
la posibilidad-utilidad de acumular —extender— el tiempo de la abstencion
o de la omisién a un momento posterior y, en definitiva, la factibilidad de
cumplimiento o correccion ulterior”,

Por lo que Ferrer de San-Segundo propone, sin perjuicio del analisis de cada
relacion obligatoria omisiva en particular, que sera admisible la mora: a) Tanto
para las obligaciones de no hacer como de tolerar; b) Tanto para aquellas que
la lesion se produce al inicio como en cualquier otra fase de desarrollo del
comportamiento, si se trata de una obligacion diferida o duradera; ¢) Tanto para
las que consisten en suspender una actividad e iniciar la omisidén, como en no
hacer algo que antes tampoco se hacia, en muchos casos porque ni siquiera se
estaba en la situacion de realizar el acto que a posteriori resulta prohibido por
la obligacion (ejemplo exclusiva impuesta por la adquisicion de una conce-
sion de la que antes se disponia por lo que era imposible realizar un acto con-
trario); d) Tanto para las prestaciones unicas: si el deudor esta obligado a no
concurrir el dia 10 a un acto —por ejemplo, a una subasta—, y concurre pero no se
celebra, trasladandose el acto al dia 20, podra todavia cumplirse porque es la
misma actividad comprometida —salvo la diferencia de la fecha— y no tiene
sentido que se considere un pago indebido; lo mismo si se compromete a
guardar absoluto silencio, sin producir ruido durante un dia u horas, y para el
acreedor no es esencial que sea ese dia o esas horas sino “uno” o “un deter-
minado numero de horas” aunque se haya fijado el plazo en su beneficio. Y asi
por ejemplo también un pacto de exclusiva durante cinco afios y un acto con-
trario a la prohibicion??. Asi pues, podra surgir mora con independencia del
momento en que se produzca si todavia queda tiempo de la prestacion o pueda
prolongarse con utilidad para el acreedor, de modo que pueda recuperar, con
el tiempo afadido, lo perdido o no ganado durante el tiempo de infraccion, al
igual que ocurriria de suspenderse temporalmente un suministro??’. Por lo
que habria que distinguir dos hipotesis: 1. Obligaciones que admiten cumpli-

25 Ibid., p. 269.
226 Tbid., p. 272.
27 Tbid., pp. 272y 273.
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miento en un momento posterior o prolongacion de la obligacion por el tiem-
po que duro la infraccidn, en las que la fecha no es elemento esencial, o resul-
ta mas util al acreedor tal opcion que una calificacion de incumplimiento
definitivo; y 2. Obligaciones que permiten una correccion material o reversi-
bilidad (econdémica o juridica) del acto infractor?.

Ello encuentra explicacion en que en las obligaciones negativas no siempre el
elemento tiempo estd sujeto a un “término esencial”, esto es, que si no se
cumple en la fecha pautada, el acreedor pierde el interés en el cumplimiento®”.
Por lo que mal puede predicarse indiscriminadas conclusiones absolutas res-
pecto de las obligaciones negativas, en las que no parece que el elemento
tiempo tenga una superior relevancia al resto de las obligaciones*. De alli
que Ferrer de San-Segundo dedique un analisis particular al “retraso en el
cumplimiento: la mora de las obligaciones negativas”*!, admitiendo —acerta-
damente— al margen de la discusion doctrinaria que el foco de atenciéon debe
centrarse en el interés del acreedor en seguir considerando la funcion satisfac-
tiva del pago, esencial en cualquier relacion obligatoria?*2. Por lo que la admi-
sioén de la mora en la obligacion negativa se impone inclusive desde la finalidad
de proteccion del crédito®* e inclusive para la mejor tutela del deudor?*. De tal
suerte que lo propio es desligarse de una generalizacion que no encuentra

28 Tbid., p. 273.

229 Como seria el caso del remanido ejemplo de los cantantes que debian acudir cierto dia
y cierta hora a una fiesta. Después de lo cual pierde enteramente el sentido el cumpli-
miento de la prestacion para el acreedor.

20 TIbid., pp. 169 y 170.

31 Ibid., pp. 250-278.

22 1Ibid., p. 265. Véase: Cano Hurtado, Maria Dolores: La consignacion como mecanis-
mo de liberacién del deudor. Dykinson. Madrid, 2005, p. 156, http://books.google.
co.ve/books?isbn=8497725999, sefiala que el pago tiene doble funcién: una “libera-
toria” para el deudor y otra “satisfactiva” para el acreedor.

23 Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., p. 266.

24 Tbid., p. 267, porque lo contrario (su consideracion inamovible) supone una agrava-
cion general innecesaria de la responsabilidad, lo cual carece de justificacion. Véase
también: Ferrer de San-Segundo: Sobre la mora de las obligaciones negativas.
http://abogadocivilista.ferrerdesansegundo.com/articulos-doctrinales/sobre-la-mora-
de-las-obligaciones-negativas/.
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razon de ser, pues la obligacion negativa sera susceptible de mora en la medida
que el acreedor pueda seguir presentando interés en su cumplimiento aunque
sea retrasado.

2.5. Imposibilidad de cumplimiento

Ya conocemos la nocion y los ejemplos de la obligacion negativa. Sabemos que
la concepcidn general que soporta la responsabilidad civil hace responder al
deudor del incumplimiento —ya sea doloso o culposo— de su obligacion, lo que
ciertamente es extensible a la obligacion negativa. Dentro de las circunstancias
eximentes*® se distinguen las causas que eliminan la culpa®®, de las circunstan-
cias atenuantes, pero de las que se queda sujeto a reparar parte del dafio®’. Por
otra parte, dentro de las causas que eliminan la relacion de causalidad a los
efectos de la responsabilidad civil, se ubica la causa extrafia no imputable.

La “causa extrafia no imputable” supone aquellas circunstancias ajenas a la
voluntad del deudor que le hacen imposible cumplir la prestacion debida y
por tal lo exoneran de responsabilidad, entre las cuales se ubican el caso for-
tuito, la fuerza mayor, el hecho del principe?®, el hecho de un tercero y el

235 Véase: Juzgado Undécimo de Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del area Metropolitana de Caracas, Sent. 09-08-10, Exp. AH1B-
M-2004-000039, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/2126-9-AH1B-M-
2004-000039-.html, “Sera eximente de su responsabilidad que el hecho dafioso
devenga de una causa no imputable a é1”.

Esto es, la ausencia de culpa, conducta objetiva licita, legitima defensa (Codigo Civil
articulo 1188).

Véase: Maduro Luyando: ob. cit., p. 183, que ubica: a) Estado de necesidad: Codigo
Civil articulo 1188; b) Compensacion de culpas: concurre culpa del agente y de la vic-
tima, Codigo Civil articulo 1189. El hecho de la victima ha de ser culposo. Para Maduro
Luyando aplica al ambito contractual. En la doctrina espafiola se alude a “concurrencia
de culpas” cuando un dafio se deriva no sélo por culpa del deudor sino también por
la del que sufre el perjuicio. No cabe duda que la solucion mas justa es su admision; c)
Pluralidad de culpas: El dafio es imputable a varios autores porque ha concurrido sus
culpas. Cualquiera de los coautores responde solidariamente ante la victima a tenor del
articulo 1195 del Codigo Civil. El que ha pagado tiene accion contra los demas.

236

237
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hecho del acreedor. Se ubican tales causas entre aquellas que eliminan la rela-
cion de causalidad como elemento de la responsabilidad civil. Son obstaculos
o circunstancias que propician el incumplimiento involuntario, teniendo
generalmente, efectos liberatorios y eventualmente efectos restitutorios. El
Cédigo Civil en el articulo 1271, alude genéricamente a una “causa extrafa”
que no le sea imputable al deudor?, la cual es el género que incluye el “caso
fortuito” y la “fuerza mayor” (Codigo Civil articulo 1272) a los que se agrega
el hecho del principe, el hecho del tercero y el hecho del acreedor?®.

Con relacion al caso fortuito y la fuerza mayor, se acota que los juicios de
valor en su determinacion han de relacionarse con la diligencia que el deudor
debe prestar en el cumplimiento de su obligacion. Entre sus requisitos se pre-
cisa: que el acontecimiento no sea imputable al deudor, que el hecho sea
imprevisto y que siendo previsto sea inevitable, que impida al deudor realizar
la prestacion debida, que entre el acontecimiento y la imposibilidad del cumpli-
miento exista un nexo de causalidad eficiente?!. Se ha pretendido distinguir
entre fuerza mayor y caso fortuito, con base en el criterio de la “evitabilidad”:
la fuerza mayor es un acontecimiento que ademads de imprevisible, es inevita-
ble; el caso fortuito es un hecho imprevisible, pero de haberse previsto hubiera
podido evitarse. Otro criterio es el de la procedencia del hecho impeditivo,
segun sea externo o interno al &mbito en que se desenvuelve la relacion obli-
gatoria, asi si el suceso es externo es fuerza mayor (terremoto) y si es interno
se trata de caso fortuito (robo). Pero lo cierto es que la ley pareciera considerarlos

238 El profesor Lagrange incluye éste dentro de la fuerza mayor. Véase ubicandolo como

causa extrafia autonoma: Rodriguez Ferrara: ob. cit., p. 130.

239 “El deudor sera condenado al pago de los dafios y perjuicios, tanto por inejecucion
como por retardo en la ejecucion, si no prueba que la inejecucion o el retardo provie-
nen de una causa extrafia que no le sea imputable, aunque de su parte no haya habido
mala fe”.

240 En su mayoria referidos en el articulo 1193 del Codigo Civil. Véase incluyendo a las
anteriores “la pérdida de la cosa debida”: Rodriguez Ferrara: ob. cit., p. 131. Figura a
la cual no hace referencia el profesor Lagrange en el tema, pues mas bien el Codigo
Civil la ubica (articulo 1344) entre los “modos de extincion de las obligaciones”.
Sobre la pérdida de la cosa debida, véase: Codigo Civil articulos 1344 y 1345.

241 Lete del Rio: ob. cit., p. 130.
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sinonimos?*. En efecto, el caso fortuito se asocia al interior del afectado o su
circulo; en tanto, que la fuerza mayor se origina afuera con una violencia insu-
perable’”. El deudor no responde por los sucesos que quedan fuera del ambito
de su control. Este ambito guarda relacion con el tipo de diligencia que le sea
exigible?*. Como el deudor soporta el dafio, se considera que lo mas equitativo
es que, en correspondencia, el acreedor haga suyo el posible beneficio que
aquel obtuviere como consecuencia del caso fortuito, por ejemplo, la indemni-
zacion del seguro por pérdida de la cosa®®®. Sabemos que por aplicacion del
articulo 1270 del Cddigo Civil la diligencia que ha de considerarse a los efectos
del cumplimiento de la obligacion es la de un buen padre de familia, la del deu-
dor medio, admitiéndose, sin embargo, que puede por aplicacidon de la auto-
nomia de la voluntad pactarse una diligencia distinta y también disponerse
que se responde inclusive por caso fortuito o fuerza mayor.

Ahora bien, cabe preguntarse si es predicable la teoria de la causa extrafia no
imputable que exonera de responsabilidad al deudor ante el supuesto de las
obligaciones negativas. Y obviamente, la respuesta seria positiva?®, siempre

242 Tbid., p. 131. Véase igualmente: Lagrange: Apuntes..., considera que la ley pareciera

utilizar lo términos como sindnimos pues a veces los utiliza conjuntamente (Codigo
Civil articulos 1193 y 1272; Cédigo de Comercio articulos 139, 163, 164, 173, 188,
634 y 915), otros solo “caso fortuito” (Cdodigo Civil articulos 134, 1588 y 1727) en
tanto otros solo aluden a “fuerza mayor” (Cédigo Civil articulos 1594 y 1758; Codigo
de Comercio articulos 161, 165 y 168).

24 Diez-Picazo y Gullén: ob. cit., p. 201.

244 Tbid., p. 202.

25 Lete del Rio: ob. cit., p. 132. Véase: Codigo Civil articulo 1345 que indica que transfiere
al acreedor la ventaja o provecho que corresponderia a su deudor por la pérdida de la
cosa sin culpa de éste; Lagrange, Enrique: El principio del “commodum repraesenta-
tionis”; estudio sobre el articulo 1345 del Cédigo Civil. Academia de Ciencias Politi-
cas y Sociales. Caracas, 2001; Lagrange, Enrique: “El principio del ‘commodum
repraesentationis’; estudio sobre el articulo 1345 del Codigo Civil”. En: Boletin de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Vol. 68, N° 138. Caracas, 2001, pp. 11-121;
Lagrange, Enrique: El principio del “commodum repraesentationis”; estudio sobre el
articulo 1345 del Codigo Civil. Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas, 2001.

246 Véase en este sentido: Mélich Orsini: El pago..., p. 33, al referirse al pago de la obli-
gacion negativa indica: “sin embargo, si el deudor de este género de obligacion la
infringe al ejecutar la conducta prohibida sin que pueda justificarlo por una causa
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que el incumplimiento del deber de abstencion derive de una fuerza irresisti-
ble para el deudor, o derive del hecho de otro, ya sea del principe (voluntad
del Estado), del acreedor o de un tercero.

Asi como acontece respecto de la posicion tradicional que niega la posibili-
dad de incurrir en mora respecto de la obligacion de no hacer, no ha faltado
en consonancia quien considere que tampoco aplicaria a la obligacion nega-
tiva la posibilidad de un hecho fortuito. Y asi se pregunta Diez-Picazo Giménez
luego de no admitir la mora en tales obligaciones: “;Qué riesgos fortuitos pueden
afectar a un deudor de una obligacion negativa??*’; ;Coémo puede verse com-
pelido fortuitamente el deudor de una omisioén de hacer a llevar a cabo un
comportamiento de actividad a ejecutar aquello a que se habia comprometido
de abstenerse?; ;Qué imposibilidad fortuita, extrafia y absoluta, puede impedir
a un deudor de una omision, actuar en contra de lo prometido?”248,

Pues si pudieran plantearse ejemplos: si alguien asume la obligacion de no uti-
lizar las escaleras, ciertamente ello cede ante un siniestro como incendio o terre-
moto. Si alguien se obligd a no levantar una pared pero las lluvias torrenciales
se lo imponen para salvaguardar su hogar. Si alguien se obligd a un no hacer
como no vender un producto pero por imperativo del Estado que se constituye
en hecho del principe es obligado a ello, queda exonerado de responsabilidad
ante el acreedor’. Y asi por ejemplo, la modelo cuya obligacién negativa
accesoria consistia en no variar sustancialmente su peso corporal, bien podra
probar a los fines de su liberacion, que ello es producto de una afeccion de

extrafia no imputable” tal conducta generara responsabilidad civil; Ferrer de San-
Segundo: La obligacion..., pp. 218-238.

247 Véase: Diez-Picazo Giménez: ob. cit., p. 523, se hacia alusion al caso fortuito consi-
derado objetivamente y no a la imputabilidad propia del acreedor o de un tercero en
el incumplimiento.

28 TIbid., p. 524.

249 Véase en este sentido: Ferrer de San-Segundo: La obligacion.. ., p. 234, cuando el deu-
dor se haya comprometido a no levantar un vallado que limite las vistas del acreedor o
impida su paso a la fuente integrada en el inmueble de aquél, pero las precipitaciones
extraordinarias “obligue”, dada la ubicacion y caracteristicas de la finca a levantar el
muro para evitar los dafios o se imponga tal construccion por una norma juridica.
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salud (ejemplo alteraciones del metabolismo) que no le es imputable. El propio
hecho del acreedor bien podria excepcionalmente dar causa a la aplicacion de
la causa no imputable al deudor en las obligaciones de no hacer.

Agrega Moisset que se puede indicar un ejemplo tipico de la actuacion de la
fuerza mayor en la obligacion de no hacer: el deudor que se obligo a no talar
bosques a cierta distancia del inmueble del vecino, pero una disposicion legal
por razones de policia vegetal u otra circunstancia impone talar esas planta-
ciones; entonces, el deudor que obra de esa manera, ejecutando lo que no
podia ejecutar, se libera de la obligacidn sin ninguna responsabilidad**. Se
agrega la obligacion negativa de no hacer humo en una finca para evitar
molestias al vecino colindante, pero ello acontece por incendio fortuito®!.

De tal suerte que, aunque aparentemente menos comun que en las obligacio-
nes positivas, la teoria de la causa extrafia no imputable puede perfectamente
encontrar aplicacion en la esfera de las obligaciones negativas.

Al efecto, indica acertadamente Ferrer de San-Segundo que en caso de in-
cumplimiento el deudor respondera por cualquier causa de imputacion, aunque
no medie auténtica voluntad de infringir, “salvo que pruebe que procede su
exoneracion”?2. Obviamente la prueba viene dada por la acreditacion de la
causa extrafia no imputable.

2.6. Incumplimiento por alteracion de las circunstancias
u onerosidad excesiva®>

Se alude a la dificultad extrema y sobrevenida en el cumplimiento de una
obligacion en aquellos casos en que si bien no acontece imposibilidad de

250 Moisset de Espanés: ob. cit., pp. 346 y 347.

21 Véase en este sentido: Ferrer de San-Segundo: La obligacién..., p. 224.

22 Tbid., p. 57.

253 Véase: Mélich Orsini, José: “La revision judicial del contrato por onerosidad excesiva”.
En: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Andrés Bello. N° 54.
Caracas, 1999, pp. 55-98; Rodner S., James Otis: “La teoria de la imprevision (Dificultad
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cumplir la misma, pesa sin serle imputable al deudor, una gran dificultad en
su ejecucion. Algunos distinguen dos hipotesis: 1. Que se dificulte el cumpli-
miento o ejecucion de la obligacion; 2. La alteracion de circunstancias que
consiste en la excesiva onerosidad de la prestacion. Al efecto surge la “teoria
de la imprevisidon”, que si bien no cuenta con disposicion expresa en nuestro
ordenamiento civil*** es admitida por razones de justicia, equidad y equilibrio
en la prestacion. Precisa que ocurra con posterioridad a la celebracion del
contrato, esto es, tiene un caracter esencialmente sobrevenido. Debe tratarse,
ademas, de una circunstancia imprevista, extraordinaria, ajena a la culpa del
deudor y que haga el cumplimiento extremadamente oneroso (no imposible).
Puede llevar a la liberacion del deudor o revision, siendo mayormente acep-
tada esta ultima opcion®”.

de cumplimiento por excesiva onerosidad)”. En: El Cédigo Civil Venezolano en los ini-

cios del siglo xx1. En conmemoracién del bicentenario del Cédigo Civil francés

de 1804. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005, pp. 401-449;

Lupini Bianchi, Luciano: “Notas sobre la teoria de la imprevision en el derecho civil”.

En: Homenaje a Anibal Dominici. Ediciones Liber. s/1, 2008, pp. 265-322 (también

en: Estudios de Derecho Privado. Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie

Estudios N° 85. Caracas, 2010, pp. 303-351; Flah, Lily R. y Smayevsky, Miriam: “La

teoria de la imprevision en la emergencia econémica”. En: Temas de Derecho Civil.

Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. T. I. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion

Libros Homenaje N° 14. Caracas, 2004, pp. 513-532; Barcia Lehmann, Rodrigo: “Breve

analisis de la teoria de la imprevision en el derecho chileno bajo la perspectiva del ana-

lisis econdmico”. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Agui-
lar Gorrondona. Vol. 1. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje

N° 5. Caracas, 2002, pp. 191-211; Annicchiarico Villagran y Madrid Martinez: ob. cit.,

pp. 68-73; Maduro Luyando: ob. cit., pp. 199-202; Rodriguez Ferrara: ob. cit., pp. 145-149.

Véase sobre su procedencia en el Derecho Administrativo: Rodner S.: ob. cit.,

pp. 437-442, con inclusion de las notas 63 y 65, que cita trabajo de Gustavo Linares

Benso y Eloy Lares Martinez contenidos en la Revista de la Fundacion Procuraduria

General de la Republica. Vol. 8. 1993.

255 Véase: Maduro Luyando: ob. cit., pp. 199-202. Annicchiarico Villagran y Madrid Mar-
tinez: ob. cit., pp. 68-73, indican que de aceptarse su procedencia resta por determinar
si habra de modificarse o darse por terminada la relacion contractual. Sefialan que el
articulo 529 del Cédigo de Procedimiento Civil contiene una referencia en este sentido
“o la hiciere demasiado onerosa...”. Véase resaltando tal frase igualmente: TSJ/SCC,
Sent. N° 00571 de 25-07-07, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/julio/rc-00571-
250707-06839.htm.

254
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Si bien un sector de la doctrina se muestra desconfiado en cuanto a dejar la
procedencia de la figura al arbitrio del Juzgador®®, otros la admiten como
una alternativa que el demandado pudiera plantear si se cumplen ciertos
requisitos a los efectos de propiciar del juzgador un reajuste de las prestacio-
nes®’. Lupini Bianchi plantea inclusive la onerosidad excesiva dentro de una
posible resolucion del contrato por quebrantar la buena fe contractual o sus-
pender la ejecucion del contrato pendiente de revision®s, salida que ha aso-
mado la doctrina espafiola al tratar la resolucion judicial del contrato por
alteracion de las circunstancias® pues se admite en dicho ordenamiento una

256 Véase: Mélich Orsini: La revision.. ., p. 80, la recepcion de la teoria de la imprevision
se hace temeraria en un Estado que no posea absoluta confianza en la idoneidad téc-
nica y correccion moral de los integrantes de su Poder Judicial; Barcia Lehman: ob.
cit., pp. 208 y 209, la revision del contrato crea una gran incertidumbre en el cumpli-
miento de éste. Por lo que la critica justificada de esta teoria puede afectar la certeza
en el cumplimiento de las obligaciones contractuales, mas bien dependen del criterio
con los que los tribunales la apliquen; Flah y Smayevsky: ob. cit., p. 532, el problema
de la imprevision esta fuertemente influenciado por hecho que debe ser analizado
segun el prudente arbitrio judicial.

Véase: Rodner S.: ob. cit., pp. 424-432, entre sus requisitos ubica que se trate de un
contrato conmutativo de ejecucion continuada o diferida, no aplica a contratos aleato-
rios, no aplica al alea propia del contrato, se refiere a dificultad y no a imposibilidad,
la dificultad debe ser sobrevenida, el evento deber ser extraordinario e imprevisible, la
dificultad debe ser excesiva, no puede surgir de la culpa del deudor y no procede en
caso de mora.

Lupini Bianchi: ob. cit., pp. 307 y 308. En sentido contrario: Rodner S.: ob. cit., p. 432,
segun el autor la “resolucion” por imprevision solo procederia en caso de que esté
expresamente previsto en la ley, lo que no ocurre en Venezuela.

Véase: Lete del Rio: ob. cit., p. 189. En Espafia, la “dificultad extraordinaria o excesiva
de la prestacion” lo refiere la doctrina a propo6sito de la “extincién” de la relacion
obligatoria, pues la doctrina se pregunta si es posible equipararla a la imposibilidad
absoluta a lo que Lete refiere que la opinion generalizada es extensiva con base en los
principios de equidad y buena fe. Es significativa la sentencia espafiola del 09 de
diciembre de 1949 en la que se indica que el deudor no se le puede exigir la prestacion
“exorbitante”, es decir, “aquella que exigiria sacrificios absolutamente desproporcio-
nados o violacion de los deberes mas altos, pues basta para excusar el incumplimiento
que éste no sea imputable al deudor”. En todo caso —agrega la sentencia espafiola del
06 octubre de 1987— que esta es una cuestion que debe estudiarse con mas deteni-
miento dentro de la doctrina.
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suerte de imposibilidad sobrevenida no solo por causa extrafia sino por “agra-
vacion extraordinaria”, predicable respecto de la obligacion bajo analisis?®.
La jurisprudencia patria también ha hecho referencia a la figura?®!, pues a fin
de cuentas el instituto se impone al margen de su no consagracion expresa en
razon de la justicia, equidad y buena fe?$2. A lo que debe afiadirse la propor-
cion de las prestaciones. La teoria de la imprevision resulta perfectamente
aplicable a la obligacion negativa en aquellos casos en que la omision por cir-
cunstancias sobrevenidas, ajenas a la voluntad del deudor, hacen extremada-
mente onerosa la preservacion de la abstencion. Pudiera dar lugar a peticion
de la parte al reajuste de las prestaciones e inclusive excepcionalmente a la
liberacion del deudor, segun las circunstancias.

Como ejemplo de posible procedencia en las obligaciones bajo analisis bien puede
ubicarse el caso del vecino que contrajo la obligacion de no levantar una pared,
pero una delincuencia exacerbada sobrevenida le impone tal necesidad a riesgo
de su propia seguridad. Vale citar también el caso del actor o la modelo que se
comprometid a no variar sustancialmente su apariencia, y por causa sobrevenida
tal preservacion le resulta extremadamente onerosa, y por tal, a todas luces
insostenible o incompatible con el beneficio a obtener del contrato. El ejemplo

pudiera lindar inclusive en la causa extrafia ante eventos climaticos o bélicos®®*,

260 Véase: Ferrer de San-Segundo: La obligacion. .., p. 225.

261 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 00058 de 18-02-08, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/
febrero/rc-00058-180208-07713.htm; TSJ/SCC, Sent. N° 000417 de 12-08-11,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/agosto/rc.000417-12811-2011-09-601.html;
TSJ/SCC, Sent. N° 0241 de 30-04-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/abril/
rc-0241-300402-00376-00164.htm.

Rodriguez Ferrara: ob. cit., p. 149.

Advirtiese supra 2.5. donde se indic6 el ejemplo de la lluvia como prototipo de causa
extrafia no imputable (fuerza mayor) que obliga al vecino a colocar la pared. Pero ello
pudiera cambiar segtin el contexto de que se trate si el evento torna la obligacion
demasiado onerosa. Véase: Rodner S.: ob. cit., p. 428, que refiere, siguiendo la doctrina
italiana, que el acontecimiento o evento extraordinario o imprevisible que podria dar
lugar a la teoria de la impresion pudiera ser una “guerra”, “condiciones climatologicas”,
o inclusive la “devaluacion”. El autor concluye que en tiempos actuales es improbable
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pero la diferencia vendria dada porque en la causa extrafia no imputable el cum-
plimiento de la obligacion resulta imposible en tanto que en la teoria de la
imprevision el cumplimiento es posible pero se hace excesivamente oneroso
para el deudor.

2.7. Procedencia de otras figuras en materia de obligaciones

Sin animo de extendernos, cabe referir que diversas figuras de caracter general
que se estudian en materia de Obligaciones encuentran aplicacion respecto de
la obligacion negativa. Asi, por ejemplo, la prestacion de dicha obligacion ten-
dra que reunir las caracteristicas de posible, licita, determinada o determina-
ble*** y ser susceptible de valoracion economica®® aunque pudiera ser dificil
valorar pecuniariamente la omision®®, Y asi por ejemplo, mal podria el deudor
obligarse a no tocar el cielo, no pudiendo darse compromisos de omisién impo-

sibles o contrarios a las buenas costumbres o al orden publico.

En primer término respecto a las tradicionales fuentes de las obligaciones
(Codigo Civil articulos 1133 al 1196), que al margen de la larga discusion
historica y tedrica®®’, en nuestro Codigo Civil se enumeran: contrato, gestion

de negocios, pago de lo indebido, enriquecimiento sin causa®%®, hecho ilicito

considerar la “inflaciéon” como un hecho imprevisible, salvo que se trate de un indice
desproporcionado a los afios previos (ibid., p. 449).

Véase entre otros: Ferrer de San-Segundo: ob. cit., p. 59; Lacruz Berdejo: ob. cit., p. 208.
Véase: Bernad Mainar: ob. cit., pp. 52-56. Véase sobre la patrimonialidad: Giorgianni:
ob. cit., pp. 36-46.

Pero ello no es Obice para tratar de medir su patrimonialidad de igual forma que acon-
tece en las obligaciones positivas. Véase: Ferrer de San-Segundo: La obligacién...,
p- 61, si bien el comportamiento debe ser patrimonialmente valorable puede ser dificil
valorar la omision debida, por cuanto una misma abstencion puede tener distinta
cuantificacion al responder a diverso interés. A menos que se haya fijado una clausula
penal lo cual seria recomendable.

Véase: Alvarez Caperochipi: ob. cit., p. 26, un sector de la doctrina espafiola reconoce
tres fuentes autonomas: el contrato, la responsabilidad por dafios causados y el deber
de restituir lo recibido sin causa; Beltran de Heredia y Onis: ob. cit., pp. 116-123,
agrega como fuente auténoma: “la responsabilidad objetiva por riesgo”, el autor cita
como ejemplos en el Derecho espafiol: la responsabilidad por circulacion de vehiculos
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y la ley. Cabe observar que la fuente por antonomasia de la obligacion nega-
tiva, por su naturaleza y finalidad, sera en principio el contrato. El contrato es
probablemente la mas utilizada de las fuentes de las obligaciones®®. Y por tal,
también encontraran aplicacion respecto de la obligacion en comentarios,
las figuras estudiadas a propdsito de la teoria general del contrato?™, entre las
que cabe citar: los elementos de existencia (Codigo Civil articulo 1141; con-
sentimiento, objeto y causa) y validez (Cdodigo Civil articulo 1142; vicios del
consentimiento?’! e incapacidad®’?), la formacion del contrato®”, la nulidad
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de motor, transporte aéreo, energia nuclear, ejercicio de la caza; Annicchiarico Villa-
gran y Madrid Martinez: ob. cit., p. 62, indican que “en el Derecho venezolano, dejando
de lado la facultad para testar, la declaracion unilateral de voluntad no constituye una
fuente unilateral de obligaciones”; sobre esta ultima véase Palacios Herrera: ob. cit.,
p. 25, no se puede decir que en la doctrina hay unanimidad en lo que respecta a su
reconocimiento, pues ain se discute si es fuente nueva de obligaciones.

Se afirma que el enriquecimiento sin causa es el género y las especies son la gestion
de negocios y el pago de lo indebido, por lo que aunque se eliminasen estas tltimas
subsistirian por aplicacion de la primera. Véase: Rodriguez Ferrara: ob. cit., p. 37.
Véase: Codigo Civil articulos 1173 al 1184.

Beltran de Heredia y Onis: ob. cit., p. 105.

Véase: Melich Orsini: Doctrina... (in totum); Maduro Luyando: ob. cit., pp. 373 y ss.;
Palacios Herrera: ob. cit., pp. 128 y ss.; Annicchiarico Villagran y Madrid Martinez:
ob. cit., pp. 19-103.

Véase: Codigo Civil articulos 1146 y ss.; Urdaneta Fontiveros, Enrique: “Contratos bajo
presion: la disciplina de la vis compulsiva en la legislacion venezolana”. En: Homenaje
a Anibal Dominici. Ediciones Liber. s/1, 2008, pp. 109-168; Urdaneta Fontiveros, Enrique:
El error el dolo y la violencia en la formacion de los contratos. 1° reimp., Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2010; Cddigo Civil de Venezuela. Articulos
1146 al 1158. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Poli-
ticas, Instituto de Derecho Privado. Caracas, 1982.

Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre Capacidad y otros
temas de Derecho Civil. 3%, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Nuevos Autores
N° 1. Caracas, 2010.

Véase: Maduro Luyando: ob. cit., pp. 487-500; Mélich Orsini: Doctrina..., pp. 101-
142; Mélich Orsini, José: “Los tratos o negociaciones dirigidos a la posible formacion
de un contrato”. En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Academia de
Ciencias Politicas y Sociales — Asociacién Venezolana de Derecho Privado, Serie
Eventos N° 23. Caracas, 2007, pp. 67-134; Lupini Bianchi, Luciano: “El contrato pre-
liminar de compraventa, su autonomia, funcion y ejecucion forzosa”. En: Derecho de
las obligaciones en el nuevo milenio. Academia de Ciencias Politicas y Sociales
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(Codigo Civil articulos 1346 a 1353), los efectos (Cddigo Civil articulos
1159 a 1168), la interpretacion?’, etc.

Asi mismo, encuentra igualmente aplicacion las diversas especies de obliga-
ciones (Cddigo Civil articulos 1197 al 1256), a saber, obligaciones condicio-
nales, a término, alternativas, solidarias, divisible e indivisibles. Sobre esta
ultima clasificacion se suele afirmar que las obligaciones negativas son gene-
ralmente “indivisibles” dado que la prestacion de la actividad omisiva no es
susceptible de division, quedando incumplido completamente el deber juridico
asumido con un solo acto de contravencion®”®. Pero se matiza tal afirmacion
seflalando que no puede negarse de forma absoluta la divisibilidad dadas las
particularidades de las multiples obligaciones negativas®’. Por lo que se
admite que las obligaciones negativas seran divisibles cuando se puedan des-
componer en actividades cualitativamente proporcionales y conserven su
valor econdmico®”’. “En las obligaciones negativas indivisibles con pluralidad
de deudores, a diferencia de las positivas, el cumplimiento de una de ellas no

— Asociacion Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23. Caracas, 2007,
pp. 135-251; Santos Briz: ob. cit., pp. 73-97.
Véase: Escovar Ledn, Ramoén: “La interpretacion de los contratos, la casacion en la
obra de José Mélich Orsini”. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José
Meélich Orsini. Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos N° 29. Cara-
cas, 2012, pp. 141-167; Urbina Mendoza, Emilio J.: “La interpretacion de los contratos
y la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil Venezolana (1875-2005)”. En: Derecho
de las obligaciones en el nuevo milenio. Academia de Ciencias Politicas y Sociales
— Asociacion Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23. Caracas, 2007,
pp. 365-430; Barrios, Haydee: “La interpretacion del contrato por el Juez en el Dere-
cho interno y en el Derecho internacional privado”. En: Libro Homenaje a José
Mélich Orsini. Vol. I. Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Privado.
Caracas, 1982, pp. 21-186.
25 Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., p. 113. Véase en tal sentido: Egusquiza
Balmaseda: “Obligaciones negativas incluidas en la Ley de Propiedad Intelectual”,
p- 157, cada acto contrario a la omision posee virtualidad propia y frustra el interés
perseguido por el acreedor. La razén de ello estriba en la estructura de la obligacion
negativa, ya que por ser indivisible resulta insusceptible de un cumplimiento parcial.
276 Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., p. 114.
277 Véase: Llanos Lagos: ob. cit., p. 119. Para el autor la mayoria de las obligaciones
negativas postcontractuales serian divisibles.
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libera a los demas del vinculo obligatorio, porque todos tienen que observar
el comportamiento debido para que la obligacién se desarrolle en toda su
extension. De modo que cuando la pluralidad de deudores se constituye al
transmitirse a los coherederos o coadquirentes del originario deudor singular,
se produce una suerte de multiplicacion de la relacion obligatoria™?78,

En cuanto a si a la obligacion negativa aplica la idea de la obligacion natural®”
generalmente fundada en un deber moral que tiene por efecto la no repeticion
o devolucion de lo pagado®, vale decir que si bien es dificil concebir un pago
en dinero con base en una obligacion negativa, se debe ser mas amplio en el
sentido de considerar que la conducta omisiva que no estaba basada en una
obligacion civil sino natural, es perfectamente valida, por lo que nada tendra
que reclamar el deudor. Y asi, una omision debida pero que estaba prescrita y
no obstante fue cumplida debe reputarse perfectamente valida.

Asi mismo para Ferrer de San-Segundo, podria plantearse la institucion del
pago o cobro de lo indebido (Cddigo Civil articulo 1179). Se discute la
compatibilidad de la figura por la dificultad pragmatica de encaje de la idea
de “restitucion” de prestaciones en sede de obligacion negativa y la dificultad

278 Ferrer de San-Segundo: La obligacién..., p. 121.

279 Véase: Zambrano Velasco: Teoria General de la Obligacion..., pp. 163-238; Zam-
brano Velasco, Luis Alberto: “Las obligaciones naturales”. En: Boletin de la Biblioteca
de los Tribunales del Distrito Federal. N° 21. Editorial Sucre — Fundacion Rojas Astudillo.
Caracas, 1976-1978, pp. 9-109; Giorgianni: ob. cit., pp. 107-135; Maduro Luyando:
ob. cit., pp. 230-234; Rodriguez Ferrara: ob. cit., pp. 44 y 45; Ochoa Gomez: ob. cit.,
pp- 69 y 70; Palacios Herrera: ob. cit., pp. 319-324; Navia Arroyo, Felipe: “Las obli-
gaciones naturales en el Codigo de Bello”. En: Estudios en Homenaje al profesor
Dr. D. Alejandro Guzman Brito. http://dialnet.unirioja.es/servlet/ articulo? codi-
20=3171365&orden=244390; Rocco, Enma Adelaida: Obligaciones: Obligaciones
Civiles y naturales. Comunicacion efectuada por la Profesora Dra. Emma Ade-
laida Rocco en la sesion privada extraordinaria de la Academia Nacional de
Ciencias de Buenos Aires del 28 de abril de 2006. http:// www.ciencias.org.ar/
user/files/Rocco.pdf; Gil Ljubetic, Rodrigo: Separata 2 Obligaciones Naturales.
Universidad de Chile, Escuela de Derecho, Curso de Obligaciones, https:/www.
u-cursos.cl/derecho/2007/1/D122A0415/2/material.../118990.

80 Véase: Codigo Civil articulo 1178.
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del concepto de restitucion, pero nada impide ajustar la expresion normativa
a la realidad de este tipo de obligaciones®!. Aunque en tal caso la obligacion
y su resultado debe haber sido recibida por el hipotético acreedor, es decir,
haber tenido consciencia de ella y no haber sido advertido de la no sujecion
ni rehusado sus efectos?®.

En cuanto a la carga de la prueba de las obligaciones?®* dispone el articulo
1354 del Cédigo Civil: “Quien pida la ejecucion de una obligacién debera
probarla y quien pretenda haber sido libertado de ella debe probar el pago o
el hecho que ha producido la extincion de la obligacion”. En sentido semejan-
te se pronuncia el articulo 506 del Codigo de Procedimiento Civil. La libera-
cion de la obligacidon negativa no estd exenta de precisar de la respectiva
prueba, a saber, del correspondiente finiquito o del respectivo hecho extinti-
vo. Se afirma que “el acto juridico que constituye el cumplimiento, recepcion
y conformidad del acreedor puede y debe quedar reflejado materialmente en
algun instrumento que permita acreditar su realidad”?. Sin embargo, la dina-
mica de la relacion obligatoria negativa y el caracter omisivo que pesa sobre
el deudor generalmente podra originar un cumplimiento pendiente de finiquito,

281 Véase: Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., pp. 176 y 177.
282 Tbid., p. 178, la accion del deudor es de restitucion de prestaciones y no de resarci-
miento, por aplicacion de la regla solutio indebito, solverit condicen poterit. Si ade-
mas se ha causado un dafio al deudor puede mediar responsabilidad contractual o
extracontractual. La obligacion de repetir el valor de lo cumplido es distinta de la resti-
tutoria del beneficio en que uno se ha enriquecido.
Véase: Rodriguez Ferrara: ob. cit., pp. 63-71. La carga de la prueba depende de la
posicion que asuma el demandado: si reconoce la obligacion debe pagar. Si niega la obli-
gacion el demandante debera probar que efectivamente existe la obligacion. Otra opcion
es que el demandado reconoce pero alega existencia de un hecho que tiende a des-
truir el derecho del demandante. Respecto a la obligacion negativa, el deudor debera
acreditar la omision.

284 Véase: Ferrer de San-Segundo: La obligacién..., p. 147. Véase, ibid., p. 148, sin
embargo la norma esta concebida generalmente para las obligaciones dinerarias, no
existiendo una norma especifica en materia de prueba del pago de las obligaciones
negativas, por lo que el recibo se presenta como el medio mas general, basico y sencillo
de la acreditacion del cumplimiento aunque su expedicion no esté normada. Véase
sobre las presunciones y prueba de cumplimiento de la obligacion negativa: ibid.,
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por lo que bien podria acontecer que éste pruebe el cumplimiento por cual-
quier medio?®.

Indicamos que ciertamente el incumplimiento de la obligacion negativa podra
generar responsabilidad civil, pero puede caber en la materia la discusion
relativa al “ctimulo de responsabilidades” contractual y extracontractual que

algunos aceptan

286 287

y otros rechazan®®’. Ello podria presentarse respecto de la

285

286

287

pp. 147-150, la autora distingue entre las prestaciones unicas y continuadas; en las
primeras sera mas facil la obtencion de la prueba del cumplimiento; en las continuadas
puede reclamarse esta tltima al final de cada periodo pactado, siendo que la negativa
injustificada del acreedor a emitirlo puede dar lugar a la suspension de la prestacion
por el deudor.

Véase: Castillo Silverio, Junior Andrés: Diferentes medios de obtener el camplimien-
to de las obligaciones. http://www.monografias.com/trabajos89/medios-obtener-cum-
plimiento-obligaciones/medios-obtener-cumplimiento-obligaciones.shtml, la carga
de la prueba del pago pesa sobre el deudor, pero la ley permite acudir a todo medio de
prueba cuando ha sido imposible moralmente procurarse un documento o recibo
que pruebe el pago realizado.

Véase: Alvarez Oliveros, Angel: “El rol del Juez en la determinacién de la responsabi-
lidad civil de las clinicas privadas en casos de mala praxis médica, a la luz de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo de Justicia”. En: IV Jornadas Anibal Dominici.
Derecho de Daiios. Responsabilidad contractual —extracontractual. Homenaje:
Enrique Lagrange. T. I. Salaverria, Ramos, Romeros y Asociados. Caracas, 2012,
pp. 70-73; Madrid Martinez, Claudia: La responsabilidad civil derivada de la presta-
cion de servicios. Aspectos internos e internacionales. Academia de Ciencias Poli-
ticas y Sociales, Serie Tesis N° 4. Caracas, 2009, pp. 157 y 158, la autora resume las
condiciones que ha fijado la doctrina (Mélich y Sans6) para admitir su procedencia y
resefia que la jurisprudencia ha llegado a admitir la concurrencia de responsabilidades.
Véase: Adrian, Tamara; “Nuevas modalidades de responsabilidad civil y los vacios del
sistema”. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini. Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos N° 29. Caracas, 2012, p. 430,
critica la inusual solucion jurisprudencial venezolana que permite la acumulacion de
acciones contractuales y extracontractuales, pues a decir de la autora dicha solucién
es inadmisible en la mayoria de los ordenamientos juridicos que afirman las especifi-
cidades de ambos sistemas. Agrega que las peripecias que deben hacer los demandan-
tes para tratar de hacer ver al Juez la existencia de un hecho ilicito distinto del simple
incumplimiento contractual tiene muchas veces mas ejercicios de malabarismo juri-
dico que de examen riguroso de las situaciones involucradas; Mélich Orsini, José: La
responsabilidad civil por hechos ilicitos. T. I. Biblioteca de la Academia de Ciencias
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obligacion bajo analisis, en aquellos supuestos que, al margen de la relacion
contractual que da origen a la obligacion negativa, el deudor incurra en res-
ponsabilidad civil extracontractual como consecuencia de haber infringido el
deber de no dafiar a los demas o incurrir en abuso de derecho (Codigo Civil
articulo 1185). El criterio unificador con base en la unidad de la responsa-
bilidad propugna un tratamiento individual de ambas categorias (contractual
y extracontractual)?,

Asi mismo, caben en la materia las modalidades de “transmision de las obli-
gaciones”’, pues las obligaciones negativas —salvo las personalisimas o que
lo impida su propia naturaleza— son perfectamente transmisibles?® mortis
causa o por acto entre vivos?’!, siendo dentro de esta tltima importante el
caso de la cesion de créditos*?.

Politicas y Sociales, Serie Estudios N° 45. Caracas, 1994, p. 307, “evitar la contami-
nacion de la teoria del contrato por aquellos principios que rigen en el ambito de la
responsabilidad extracontractual”. Véase sin embargo, citando a Mélich Orsini (“El
resarcimiento del dafio moral”) a favor de su procedencia bajo ciertas condiciones:
Alvaréz Oliveros: ob. cit., p. 72; Madrid Martinez: La responsabilidad civil...,
pp. 157 y 158, nota 491); Juzgado Undécimo de Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del area Metropolitana de Caracas, Sent. 09-
08-10, Exp. AH1B-M-2004-000039, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2010/agosto/
2126-9-AH1B-M-2004-000039-.html, “La doctrina nacional al respecto es contradic-
toria por cuanto existen autores que indican que la accion por dafios y perjuicios debe
ser accesoria a la de cumplimiento contractual o resolucién por incumplimiento con-
forme el analisis que del articulo 1264 del Cédigo Civil realizan; mientras que otro
sector establece que si es posible interponer la demanda de forma independiente y
auténoma conforme al articulo 1271, lo que si esta claro en principio es que la respon-
sabilidad contractual excluye en principio a la responsabilidad ordinaria por hecho
Ilicito o Aquiliana, por cuanto la fuente de tal responsabilidad es totalmente diferente
en ambos casos y en la primera la culpa, la causalidad y el dafio deviene del incumpli-
miento de normas contractuales y en la ordinaria de otras diferentes a las contempladas
en el contrato”.

288 Véase: Llanos Lagos: ob. cit., p. 24.

28 Véase: Maduro Luyando: ob. cit., pp. 278-294; Rodriguez Ferrara: ob. cit., pp. 315-321.

20 Véase sobre la transmision del crédito en la obligacion negativa: Ferrer de San-
Segundo: La obligacién..., pp. 180 y ss.

21 Ibid., p. 106.
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Ahora bien, en cuanto a las acciones protectoras del crédito, a saber, la accion
oblicua?®, accién pauliana®* y accidén de simulacion®®, su procedencia, si
bien resulta poco usual o de dificil nitidez dada la naturaleza de la obligacion
bajo analisis, porque generalmente se asocia a obligaciones dinerarias, no es
enteramente descartable en el caso que nos ocupa, pues recordemos que el
acreedor de la obligacion negativa tiene a su favor el cumplimiento forzoso
ya sea en especie o en su defecto por equivalente, el tltimo reducido a una
indemnizacion pecuniaria, por lo que bien puede tener interés en proteger su
crédito de la inercia, fraude o actos simulados del deudor.

A la obligacion negativa le son aplicables las circunstancias de la obligacion
relativas al “tiempo” de vigencia de la relacion obligatoria®® (pues las obliga-
ciones son por esencia “temporales”; mal podria pretenderse una obligacion
negativa perpetua) y “lugar’?’. La obligacion negativa puede tener caracter
principal o accesorio®®
como el término y la condicidn, la cual puede ser suspensiva o resolutoria,
positiva o negativa®”.

, y puede ser simple o estar afectada por modalidades

22 Véase: Codigo Civil articulos 1549 al 1557; Gorrin Falcén, Guillermo: “La cesién del

crédito garantizado con hipoteca”. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés
Aguilar Mawdsley. Vol. I. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién Libros Homenaje
N° 14. Caracas, 2004, pp. 615-655.

293 Véase: Codigo Civil articulos 1278 y 1017.

24 Véase: Codigo Civil articulos 1279 y 1280; Mélich Orsini, José: “El fraude a los
acreedores y la accion pauliana”. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés
Aguilar Mawdsley. Vol. I. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje
N° 14. Caracas, 2004, pp. 829-871.

5 Véase: Codigo Civil articulo 1281; Guanipa Villalobos, José Manuel: “Prueba de la simu-
lacion y mito del contradocumento”. En: Cuestiones Juridicas. Vol. I, N° 1. Universidad
Rafael Urdaneta. Maracaibo, 2007, pp. 58-80; Rodriguez Ferrara: ob. cit., pp. 187-192.

2% Ferrer de San-Segundo: La obligacién..., p. 177.

27 Ibid., pp. 87-93. Véase sobre el lugar, tiempo y costos del contrato en general:

Annicchiarico Villagran y Madrid Martinez: ob. cit., pp. 76-80.

Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., p. 95.

29 Véase: ibid., pp. 96-99.
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Asi mismo, mutatis mutandi, respecto de la obligacion negativa bien pudiera
plantearse la distincidén entre obligacion genérica y especifica, segun la cual
podria mediar una abstencion genérica no entendida como sindénimo de abso-
luta sino con una “genericidad” que admita grados de precision. Pero la posible
ilicitud pierde nitidez cuando se precisa el género y no se observa diferencia
apreciable entre no vender naranjas de cualquier especie, precio y cantidad y
la obligacion de no vender naranjas que necesita especificarse a posteriori.
Por lo que no ha de excluirse en principio la virtualidad de las obligaciones
negativas de caracter no estrictamente especifico o subsumibles en la deno-
minacion de “género limitado™%. Recordemos que lo importante para medir
la licitud de la obligacidon negativa aunque genérica, sera que se manifieste en
el estricto ambito de la autonomia de la voluntad y que no roce el orden publico
configurando una violacion del derecho a la libertad en general.

Aplica a la obligacion negativa igualmente el concepto de prestacion “infun-
gible”, esto es, que debe ser realizada personalmente por el deudor dado que
forma parte del interés del acreedor, mayormente porque precisa el concurso
o voluntad del deudor amén de que la prestacion pudiera ser personalisima’®!.
Pero su caracter infungible no se presenta necesariamente, tal es el caso de algu-
nas obligaciones negativas que al ser incumplidas pueden ser objeto de eje-
cucion forzosa (destruir lo ejecutado)®*?. También podria acontecer que la
conducta negativa sea ejecutada por una suerte de representante o sujeto
designado por el deudor, en cuyo nombre se estd ejecutando la abstencion,

que logre el resultado querido por el acreedor®®.

39 Tbid., p. 101.

301 Tbid., p. 104, “en materia de obligaciones negativas se ha venido sosteniendo su carac-
ter infungible, no ya porque la contemplacion de la persona del deudor haya sido
determinante al constituirlas, sino porque resulta imposible realizarla sin su concurso,
deslindar el sujeto de la prestacion, ya que el objeto es su misma conducta. Mas que
un supuesto de insustituibilidad (necesidad convencional), estariamos ante una hipo-
tesis de auténtica inseparabilidad (necesidad natural). Otra cosa es que, ademas, la
prestacion sea personalisima, habiéndose contratado con ese concreto deudor en aten-
cién a sus cualidades y circunstancias”. Véase también: Llanos Lagos: ob. cit., p. 120,
la obligacion negativa adquiere caracter infungible o personalisimo si su sustituibili-
dad es imposible.

302 Véase: Ferrer de San-Segundo: La obligacién..., p. 105.
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Ochoa Gomez sefiala que la obligacion de no hacer se traduce en una obliga-
cion “de resultado”, pues desde el momento que se acttia debiendo abstenerse
se viola la misma, sin que sea necesario indagar si este incumplimiento es
culposo®™. Respecto de la aplicacion de la distincion entre obligaciones “de
medio” y de “resultado”, se afirma que siendo en la obligacion negativa la con-
ducta omisiva el objeto y contenido de la obligacion, el resultado de la inactivi-
dad “no parece que pueda quedar comprometido”. Esto es, al constituirse la
obligacion no se estd comprometiendo el deudor a un resultado sino a la abs-
tencion, no garantizando los efectos que su omision pudiera generar’®. De alli
que se concluya acertadamente que la verdad es que no puede entenderse que
las obligaciones negativas siempre son de resultado®®. Rige la misma idea res-
pecto de que no caben reglas o conclusiones radicales en la obligacion bajo
analisis pues se precisa el examen particular del caso concreto.

Aplican igualmente a las obligaciones negativas las figuras y normas relativas al
pago®”’ (Codigo Civil articulos 1283 y ss.), no obstante algunas precisiones que
hace la doctrina’®, entre otros aspectos en cuanto a su identidad*” e integridad

303 Tbid., pp. 105 y 106.

3% Ochoa Gomez: ob. cit., pp. 78 y 79.

395 Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., pp. 124y 125.

3% Tbid., p. 126.

307 Véase: ibid., pp. 131 y ss.; Mélich Orsini: El pago..., pp. 32-34. Véase sobre el pago en
general también: Carnevali de Camacho, Magaly: Naturaleza y requisitos del pago.
Universidad de los Andes. Mérida, 1988; Maduro: ob. cit., pp. 296-328; Rodriguez
Ferrara: ob. cit., pp. 75-98; Benalcazar K., Gonzalo: El pago efectivo de las obligacio-
nes. pp. 241-264, www.udea.edu.co/.../Vol%20XX1%20Rev%2062%20parte%203.pdf.

308 Véase: Mélich Orsini: El pago..., pp. 32 y 33, en la obligacion de no hacer no se
requiere que el deudor manifieste ninguna voluntad de cumplir, esto es, no se requiere
de su parte del animus solvendi, sino que basta que su conducta pasiva satisfaga el
interés del acreedor. No ha dejado de ser controvertida la calificacion de pago dada la
abstencion de una conducta prohibida, habida cuenta que el cumplimiento de esa con-
ducta pasiva del deudor de una obligacion de no hacer es algo que se actualiza en un
determinado momento, sino que postula una continuada omision y, como tal, haria
pensar en una suma de infinitos momentos de cumplimientos parciales. Sin embargo,
si el deudor de este género de obligacion la infringe al ejecutar la conducta prohibida
sin que pueda justificarlo por una causa extrafia no imputable, tal infraccion generara
responsabilidad civil al igual que el incumplimiento de cualquier otra obligacion.
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(el pago ha de ser completo)*!?, lugar, gastos, etc. Siendo de dificil proceden-
cia por la naturaleza omisiva de la obligacion negativa la figura de la oferta
real y deposito subsiguiente®!!, que tiene lugar en caso de negativa injustifi-
cada del acreedor a recibir el pago del deudor quien puede liberarse mediante
la consignacion judicial de la “cosa” debida’!?. Se acota que por su caracter
no dinerario y por requerirse absoluta identidad entre las prestaciones resulta
improcedente a la obligacion negativa la figura de la imputacion de pagos®'>.
Y precisamente por el caracter no dinerario de la obligacidén negativa también
resulta de dificil procedencia los supuestos taxativos de pago con subroga-
cion®!*, Rige igualmente respecto de la obligacion en comentarios la mayoria de
los diversos modos de extincion de las obligaciones!s distintos al pago, ya
sean que impliquen satisfaccion del acreedor (la dacion en pago®'é; la com-
pensacion por precisar identidad y homogeneidad resulta en principio impro-
cedente dado el cardcter no pecuniario de las obligaciones negativas®'’ a
menos que se traduzcan a su valor econdmico®'®) o sin satisfaccion para el

309 Véase: Codigo Civil articulo 1290, no se puede obligar al acreedor a recibir una pres-
tacion distinta; TSJ/SCC, Sent. N° 00571 de 25-07-07, http://www.tsj.gov.ve/decisio-
nes/scc/julio/rc-00571-250707-06839.htm.

310" Ferrer de San-Segundo: La obligacién..., pp. 134 y 135; Mélichi Orsini: El pago...,

pp. 17-23.

Véase: Codigo Civil articulos 1306 al 1313. Procede en los siguientes tipos de pago:

obligaciones pecuniarias, de cuerpo determinado, de inmueble por su naturaleza

o destinacion. Rodriguez Ferrara: ob. cit., pp. 97 y 98.

Alvarez Caperochipi: ob. cit., p. 98.

313 Véase: Codigo Civil articulos 1302 al 1305; Ferrer de San-Segundo: La obligacion...,
p. 152.

314 Véase: Codigo Civil articulos 1298 al 1301.

315 Véase: Mélich Orsini, José: Modos de extincion de las obligaciones. 2°, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios N° 60. Caracas, 2006.

316 Véase: Codigo Civil articulo 1834; Ferrer de San-Segundo: La obligacién..., p. 165-168.

317 El articulo 1333 del Codigo Civil impone que se trate de dos deudas que tengan igual-
mente por objeto una suma de dinero o una cantidad determinada de cosas de la misma
especie. Véase: Codigo Civil articulos 1331 al 1341; Ferrer de San-Segundo: La obli-
gacion..., pp. 160-163; De Jesus O., Alfredo: “La pretendida compensacion legal: notas
criticas sobre una nocion artificial”. En: Temas de Derecho Procesal. Vol. I. Tribunal
Supremo de Justicia, Coleccion Estudios Juridicos N°15. Caracas, 2005, pp. 301-323.

311

312
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acreedor (prescripcion

3 novacion’?, delegacion®?!, confusion?? o remision

de deuda’?).

318

319

320

321

Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., p. 163. Pudiera ser que en dos obligaciones
negativas se haya estipulado una clausula penal en caso de incumplimiento, en cuyo
supuesto si éste fuera reciproco si pudiera operar la figura.

Véase: Codigo Civil articulos 1952 y ss.; Mélich Orsini, José: La prescripcion extin-
tiva y la caducidad. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2002;
Mélich Orsini, José: “La interrupcion de la prescripcion”. En: Libro Homenaje a
Fernando Parra Aranguren. T. II. Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas, 2001, pp. 107-150; Mendoza, José Rafael:
“Los problemas de la caducidad”. En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales. Vol. 71, N° 129. Caracas, 1994, pp. 63-77; Zuleta Gonzalez, Atilio: “La
caducidad y la prescripcion en la legislacion venezolana”. En: Revista de la Universi-
dad del Zulia. Vol. 3, N° 11. Maracaibo, 1960, pp. 27-32; Barboza Russian, Henando:
“Caducidad legal y contractual en el procedimiento civil venezolano”. En: Cuestiones
Juridicas. Vol. 1, N° 1. Universidad Rafael Urdaneta. Maracaibo, 2007, pp. 29-61;
Fuenmayor G., José Andrés: “La caducidad contractual”. En: Opusculos Juridicos.
Evolucion y perspectiva del Derecho Procesal en el pais. Edit. Texto C.A. Caracas,
2001, pp. 225-230; Barreto, Rafael D.: “La caducidad contractual en los contratos de
seguros”. En: THEMIS Revista del Colegio de Abogados del Estado Lara. Barquisi-
meto, 1994, pp. 11-22; Palacios, Leopoldo: “La prescripcion y la caducidad en mate-
ria de seguros”. En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal. N° 138.
Caracas, 1979, pp. 91-119; Baumeister Toledo, Alberto: “Algunas consideraciones
sobre la defensa de la caducidad en el seguro”. En: Libro Homenaje a las X Jorna-
das “Dr. José Santiago Nuiiez Aristimuifio”. Vadell Hermanos Editores — Tinoco,
Travieso, Planchart & Nufiez. Valencia — Caracas, 2000, pp. 217-242. Véase a propo-
sito de los requisitos de la prescripcion: TSJ/SCC, Sent. N° 0271 del 02-05-07,
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/mayo/rc-00271-020507-0674 1 .htm: “La necesidad
de exigir el cumplimiento o ejercer la accion: presupone el no uso de su derecho por
parte del acreedor por culpa imputable a €l. El acreedor debe y puede ejercer su dere-
cho de exigir el cumplimiento al deudor y no la ejerce. Ello no quiere significar que
para que ocurra la inercia del acreedor basta que éste no actie, pues existen situacio-
nes en que el acreedor no actia y, sin embargo, esta ejerciendo su derecho, asi ocurre
con el acreedor de una obligacion de no hacer, pues mientras el deudor desarrolla su
conducta pasiva, el acreedor estara ejerciendo su derecho sin necesidad de actuar”.
Véase: Codigo Civil articulos 1314 al 1325; Garbati Garbati, Guido y Ledn Parada,
Alejandra: “La novacion”. En: Studia Iuris Civilis. Libro Homenaje a Gert F.
Kummerow Aigster. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje
N° 16. Caracas, 2004, pp. 277-298.

Véase: Maduro Luyando: ob. cit., pp. 337-342; Codigo Civil articulos 1317 y ss.
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Asi mismo, podria mediar la estipulacion a favor de tercero®?* o la promesa

por otro*® y otras tantas figuras que exceden del ambito de las obligaciones
para posicionarse en instituciones del Derecho Civil Patrimonial con especial
referencia a los Contratos. Asi como, por contrapartida, se discute en princi-
pio la improcedencia del desistimiento unilateral del contrato®2¢, por lo que la
obligacion bajo andlisis efectivamente no escapa de las reglas y principios
que rigen el Derecho de las Obligaciones, en la medida que su propia natura-
leza lo permita. Los institutos de la materia han de ser vistos a la luz de la par-
ticular naturaleza de la relacion obligatoria negativa, procurando dejar de lado
la percepcion de que se trata de una obligacion incompatible con diversos

322 Véase: Cddigo Civil articulos 1342 y 1343; ibid., pp. 354-356; Cédigo Civil de Vene-
zuela. Articulos 1326 al 1345. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado, Ediciones de la Biblioteca.
Caracas, 1997.

323 Véase: Codigo Civil articulos 1326 al 1330; Ferrer de San-Segundo: La obligacion...,
pp- 164 y 165. Véase sobre la remision de deuda: Mélich Orsini, José: “La remision
de deuda”. En: El Derecho Privado y Procesal en Venezuela. Homenaje a Gustavo
Planchart Manrique. T. I. Universidad Catélica Andrés Bello — Tinoco, Travieso,
Planchart & Nufez, Abogados. Caracas, 2003, pp. 217-244; Cédigo Civil de Vene-
zuela. Articulos 1326 al 1345. Universidad Central de Venezuela, Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado, Ediciones de la Biblioteca.
Caracas, 1997; Maduro Luyando: ob. cit., pp. 350-353.

324 Véase: Codigo Civil articulo 1164; Ferrer de San-Segundo: La obligacion..., pp. 191-
193; Annicchiarico Villagran y Madrid Martinez: ob. cit., pp. 61 y 62, para que el
beneficiario pueda ejercer el derecho de crédito se requiere que manifieste su volun-
tad de querer aprovecharse de él.

325 Véase: Codigo Civil articulo 1165; Ferrer de San-Segundo: La obligacién..., pp.188-190.

326 Véase: Corsi, Luis: “Algunos aspecto del desistimiento ad nutum del vinculo contrac-
tual: Esbozo para su estudio”. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés
Aguilar Mawdsley. Vol. L. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje
N° 14. Caracas, 2004, pp. 353-383. Concluye el autor que “en principio ‘lo pactado
se inmoviliza’ e impide que una de las partes haga desaparecer por su sola voluntad el
vinculo que la unia a la otra”; Annicchiarico Villagran y Madrid Martinez: ob. cit.,
p. 61, los autores consideran que los contratos de tracto sucesivo de duracion indeter-
minada deberian poder ser terminados unilateralmente por cualquiera de los contra-
tantes o sus causahabientes, pues los compromisos perpetuos constituyen una
alienacion permanente de un atributo de la libertad de las personas, lo cual es inadmi-
sible por inconstitucional.
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topicos. Las conclusiones radicales no son convenientes en una categoria de
obligaciones que puede presentar tantos matices como infinitas posibilidades.

La obligacion negativa se presenta asi como una manifestacion omisiva de
la conducta del deudor que, no obstante presentar particularidades, no escapa
a las reglas y principios generales que rigen el amplio espectro del Derecho
Civil Patrimonial. Su presencia practica es indudable, especialmente en el
ambito de las obligaciones accesorias, siendo quizas por tal cardcter que no
ha logrado captar sobremanera la atencion de la doctrina patria.



