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SEGUNDA PARTE
~FUENTES DELAS OBLIGACIONES -

TEMA 20
{El Contrato’

SUMARIO: 1. Generalidades y nocion 2. Caracteres 3. Importancia 4. Clasificacion

5. Elementos o condiciones 6. El objeto 7. La causa 8. Capacidad 9. Formacion 10.

Validez 11. Efectos 12. Cumplimiento 13. Interpretacion 14. Contratos bilaterales.
Reglas y acciones 15. Teoria de los riesgos.

1. Generalidades y nocion®

El contrato es sin lugar a dudas la mayor y mas importante fuente de
las obligaciones3. Y aunque para algunos esta en declive, en razén de la
moderna y progresiva caida del principio de la autonomia de la voluntad,
sigue conservando su privilegiado sitial como fuente por antonomasia de

! Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145. Caracas, Universidad Central de Venezue-
la, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado, 1982; Codigo Civil de
Venezuela. Articulos 1159 al 1168. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado, 1981; MELich Orsini, Doctrina .., pp. 1-57; BERNAD
MAINAR, ob. cit., T. III; Maburo LuyanDo, ob. cit,pp. 373 y ss.; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 128 y
ss.; RopriGuEz FERRARA, 0b. cit., p. 33-35; OcHoa GOMEz, ob. cit, T. I, pp. 251-404; OcHoa GomEZ,0b. cit.,
T. 11, pp. 421-502; Dominici, ob. cit., pp. 526 y ss.; SANOJo, ob. cit., pp. 8 y ss.; CaLvo Baca, ob. cit.,pp.
16-48; MILIANI BALZA, 0b. cit., pp. 57 y S.; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 19-
103; RAMIREZ, 0b. cit., pp. 75-78; PIERRE TAPIA, 0. cit., pp. 171-207; VEGAs RoLanpo, Nicolas: Estudios
sobre contratos en el Derecho venezolano. Caracas, Ediciones Fabreton, 1973; Santos Briz, Jaime: Los
contratos civiles. Nuevas perspectivas. Granada, Comares, 1992; MEjiA ALTAMIRANO, José: Contratos
Civiles. Teoria y Practica. Caracas, Ediciones Libra, 2001; SErRrANO ALONsO, Eduardo y Eduardo SErrANO
Gomez: Manual de Derecho de Obligaciones y Contratos. T. 11, Vol 1, Teoria General del Contrato.
Madrid, Edisofer, 2008; Carbiti, Ricardo: Contrato y obligacion: la importancia de su vinculo en la
tradicion del Derecho Civil. En: Revista de Derecho Privado N 15, 2008, pp. 41-57; http://dialnet.
unirioja.es/descarga/articulo/3252250.pdf ; Lorez b ZavaLia, Fernando J.: El Contrato: institucion
eterna. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, pp. 282-301, www.acaderc.
org.ar; LarroumET, Chistian: Teoria general del contrato. Colombia, Temis, reimpresion de primera
edic. 1990, 1999, Trad. Jorge Guerrero R., Vol. I; FiErro MENDEZ, Rafael Enrique: El contrato slibertad
o poder? En: Responsabilidad civil y negocio juridico. Tendencias del Derecho Contemporaneo.
Director: Alvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquin Emilio Acosta. Colombia,
Universidad Santo Tomas/Grupo Editorial Ibanez, 2011, pp. 57-62; MoreLLo, Augusto M.: Contrato y
Proceso: Aperturas. Argentina, Libreria Editora Platense-Abeledo Perrot, 1990; LasarTE, Carlos: Curso
de Derecho Civil Patrimonial. Introduccion al Derecho. Madrid, Tecnos, 15" edic., 2009, pp. 303y ss.;
LoPEZ SANTA MARIA, ob. cit., (in totum); OsPINA FERNANDEZ, G. y E. OspiNa AcosTa: Teoria General del
Contrato y del Negocio Juridico. Santa Fe de Bogota, edit. Temis, 5% edic., 1998.

Véase: MELicH OrsINI, Doctrina..., pp. 1-26; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 15-27; ScHiPANI, Sandro:
Las definiciones de contrato del sistema juridico latinoamericano. En: El contrato en el sistema juridico
latinoamericano. Bases para un Codigo Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado
de Colombia, 2001, pp. 13-62; ALioto, Daniel G. y Gabriel bE ReiNa TARTIERE: Concepto de contrato.
Funcion y fundamento. Principios del Derecho Contractual. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte
General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 9-31; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 323y ss.

3 Véase: BoNNECASE, 0b. cit,, p. 635, se pregunta que relacion existe entre el Derecho de Obligacion y el
de los Contratos, en la teoria de la primera se estudia la nocién y reglamentacion de los Contratos,
la clasificacion, efecto y disolucion de tales.
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las obligaciones. El término proviene del latin “contractus” que significa
Venir en uno o convenir+.

El contrato es una modalidad del acto juridico’ (pues supone la interven-
cion de la voluntad)® o mas precisamente del negocio juridico’. Este tltimo
supone una declaracion de voluntad dirigida a producir efectos juridicos®.
“Mediante el negocio los sujetos regulan sus propios intereses de forma tal
que resulta evidente su caracter instrumental y normativo para autodeter-
minar mecanismos vinculantes™. El negocio juridico puede ser unilateral
o bilateral, segtin resulte de una sola declaracién de voluntad (testamento)
o esté integrado por dos o mas manifestaciones de voluntad entre los que
se distingue el acuerdo, la convencion y el contrato. El contrato es pues un
negocio juridico bilateral*.

El acuerdo supone coincidir en un asunto de interés comuan. La conven-
cién implica un concierto entre dos o0 mas personas para realizar un fin.
El contrato es una especie de convencion, de conformidad con el articulo

+ RobrIGUEZ FERRARA, 0. cit., p. 33.

5 Véase: Torres VAsquez, Anibal: Acto Juridico. Perq, edit. San Marcos, 1988; MtLich Orsini, Doctrina...,
pp. 1y 2, se distingue entre hecho juridico en sentido estricto (no depende de la voluntad sino de
la naturaleza pero tiene efectos juridicos como nacimiento y muerte) y el acto juridico en el que
interviene la voluntad; Bueres, Alberto: El acto ilicito. Buenos Aires, Hammurabi, 1986, pp. 25-31,
el hecho juridico es un acontecimiento al cual la ley le liga una consecuencia juridica. Los hechos
juridicos pueden ser naturales o humanos, los primeros provienen de la naturaleza y los segundos
del hombre. Los hechos humanos se llaman actos; LARROUMET, ob. cit.,, Vol. I, p. 59, el acto juridico
es un acto de la voluntad que tiene por objeto crear una situacion juridica. A diferencia del “hecho”
en que no interviene la voluntad.

Véase sobre el acto juridico: MeLicu ORsing, Doctrina..., pp. 1y ss. Clasificacion de los negocios ju-
ridicos: unilateral (de una sola declaracion de voluntad); recepticio (dirigido a un destinatario), no
recepticio (no va dirigido a un destinatario indeterminado por lo que se eficacia es independiente
de su comunicacion), por ejemplo la oferta publica de recompensa (art. 1139 CC) y el testamento
(art. 833 CC); Negocio bilateral es aquel que resulta de dos o més declaraciones de voluntad y que
produce efectos para todas las partes. (ejem. Contrato y acto colectivo).

~

Nuestro CC orientado por el CC Napoleén —a diferencia del CC Aleman-— no trae una teoria general
del negocio juridico. Véase sobre el negocio juridico: Berti, Emilio: Teoria General del Negocio
Juridico. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 2? edic.,1943 (prélogo), Traduccion de A.
Martin Pérez; GuiLLiop Troconis, Rafael: El negocio juridico como fuente de derecho. En: Revista de
Derecho N? 3. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 23-109; CARNELLI, Santiago y Eugenio
B. Cararo: Eficacia Contractual. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 11y ss.; MoisseT DE ESpANEs,
Luis: jActos o negocios juridicos? Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, pp.
1-23, www.acaderc.org.ar <<La categoria de los “actos juridicos” es asimilable —en alguna medida— a
lo que la doctrina europea moderna denomina “negocio juridico”, pero tiene mayor precision, pues
al ser la propia ley la que tipifica la figura, evita las vacilaciones que se encuentran con frecuencia
en la doctrina europea, cuando trata de caracterizar el “negocio”, y lo hace de manera dispar, por
carecer de bases normativas precisas. La denominacion de “negocio” puede inducir a confusion a
algunos autores, que limitan los actos negociales a los que tienen un “fin patrimonial, o lucrativo”>>.

8 Paracios HERRERA, ob. cit., p. 129; DoMINGUEZ GUILLEN, Diccionario..., p. 111.

©

CarNELL'y CAFARO, 0b. cit., p. 15.

Ossor10 MORALEs, ob. cit., p. 175; LoPEz SANTA MARIA, 0b. cit., p. 15; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 366y 367,
en un sentido amplio es un negocio juridico bilateral, un acuerdo de voluntades de las partes que
regula un asunto juridico. Pero en un sentido restringido es un acuerdo de voluntades para crear,
modificar o extinguir obligaciones; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 60.
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1133 del CC: “El contrato es una convencion entre dos o mds personas para
constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vinculo
. 7z . 711 . u .

juridico™". Para Lacruz Berdejo “vulgarmente se entiende por contrato
el acuerdo de voluntades entre dos o mas personas creador de derecho y
obligaciones entre ellas”*. Esto es, constituye un negocio juridico bilateral
creador de obligaciones. Es pues, la fuente ordinaria y normal de éstas'.
Es el acto juridico mas comun del Derecho privado'.

Bernad Mainar define el contrato como un negocio juridico patrimonial
de caracter bilateral: se trata de un negocio juridico bilateral cuyo efecto con-
siste en constituir, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial’s.
Vale recordar su valor de fuerza de ley entre las partes'®. Para Rodriguez
Ferrara constituye un “negocio juridico bilateral con contenido netamente
patrimonial en que las partes tienen intereses contrapuestos”. Agrega acer-
tadamente el autor que se contrata con el animo de satisfacer una necesi-
dad, pues se trata de un fenomeno juridico con proyeccién mayormente
economica. Y asi por ejemplo, si necesitamos una casa, se presentan varias
opciones contractuales: compraventa, arrendamiento, comodato, donacion,
etc. Nuestra vida de relaciéon nos obliga a ser contratistas por naturaleza'’.

También se resena un sentido amplio y otro restringido de la expresion
“contrato”. Segun el primero se trata de un acto de autonomia privada
dirigido a producir una mutacion en la realidad juridica a través de la
concurrencia de las declaraciones de voluntad de dos o mas personas: se
identifica con el negocio juridico bilateral. En un sentido restringido se cine
exclusivamente al ambito del Derecho patrimonial, siendo un acuerdo de
voluntades dirigido a la producciéon, modificacion o extincién de relacio-
nes obligatorias®. El contrato no sélo da origen a obligaciones sino que da
reglas a las ya constituidas®.

Algunos lo diferencian de la convencién que no presenta contenido pa-
trimonial. De alli que Pothier definiera el contrato como una “especie de

! Véase sobre la norma: Cadigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 15-39. E1 CC de 1862 y
el CC de 1867 definian el contrato como un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer una cosa. Cada parte puede estar constituida por una o muchas personas. El CC de
1873 inspirado en el CC italiano de 1865 modific6 la norma y se repite en los CC siguientes pero el
CC de 1942 le adiciona el verbo “transmitir” (LAGRANGE, Apuntes...).

' Lacruz BErDEJO, 0b. cit., p. 265; LopEz y LopEZ y otros, ob. cit., p. 215, acuerdo de voluntades generador
de obligaciones entre las partes.

'3 O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 527.

4 BEJARANO SANCHEZ, ob. cit., pp. 41, caracterizado por el acuerdo de dos o mas voluntades para crear,
transmitir o extinguir derechos y obligaciones.

5 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 26.
10 Véase: ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., T. 1, pp. 101y ss.
'7 RoDRIGUEZ FERRARA, 0. cit., pp. 33 Y 34-

8 Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 545 Y 546; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit,, p. 29, en un sentido res-
tringido es un negocio juridico bilateral que incide sobre relaciones juridicas patrimoniales.

9 Dominicy, ob. cit., p. 527.
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convencion” que tiene por objeto formar algiin compromiso®. Desde 1873,
seguimos la concepcion del CC italiano de 1865 que ve el contrato como una
forma para constituir relaciones obligatorias. Surge el dogma de la voluntad
como fuente de obligatoriedad del contrato. En Roma no se concibio el
contrato como una categoria abstracta y abierta sino a través de una forma
tipica. Roma fue formalista (estipulatio) y luego surge el consensualismo, a
la par que el cristianismo introduce la ética®’. Se aclara sin embargo que la
distincion entre convencion y contrato no tiene ningun interés en la practi-
ca, se considera, generalmente que la primera es el género al cual pertenece
el segundo, que aparece asi como la especie. Cuando un acuerdo de volun-
tades tiene un objeto distinto a la creacion de una obligacion, cabria hablar
de convencion y no de contrato®. De tal suerte que hay convenciones que
no son contratos, tales como las que modifican o extinguen un derecho?.

Para otros, el contrato es una norma juridica particular a las que las partes
someten su conducta, las que deben obrar conforme a la prescripcion en ella
contenida. La ejecucion de esa prescripcién determinara el cuamplimiento
del contrato*. Finalmente, hay quien considera que se trata de una distin-
cién que carece de interés, amén que existen casos en que el Legislador
pareciera utilizar las expresiones contrato y convencién como sin6nimos.
Como es el caso del articulo 1387 CC que indica que “no es admisible la
prueba de testigos para probar la existencia de una convencion celebrada
con el fin de establecer una obligacion o de extinguirla...””.

En Roma era la tnica figura capaz de crear obligaciones; al principio
cargado de formalismos que fueron atenuados con el tiempo, especialmente
en la Edad Media donde se alude al principio consensualista®. Se llega a la
suplantacion del sistema formalista, el surgimiento de la autonomia de la

° POTHIER, 0b. cit,, p. 12.

2! Véase: MtLicH Orsing, Doctrina...., PP 8-14; SANoJo, 0b. cit., p. 8, el contrato es una convencion, y ésta

es un acuerdo de voluntades para producir efectos juridicos; Dominici, ob. cit., pp. 526 y 527.
** LARROUMET, ob. cit.,, Vol. I, pp. 59 y 60.
3 LAGRANGE, Apuntes..., asi segun la concepcion francesa, por ejemplo, la venta es un contrato pero la
remision de deuda es una convencion. El matrimonio es una convencién y no un contrato, asi como
también la separacion de cuerpos y los esponsales seria un convenio. La convencion constituye una
categoria mas amplia que el contrato. Definia el contrato como un negocio juridico bilateral o pluri-
lateral dirigido a constituir, regular o reglar, transmitir, modificar o extinguir, una relacion juridica
de contenido patrimonial. Se aprecia de la definiciéon que existen contratos constitutivos, normativos
(de trabajo), modificativos (cesion de crédito o delegacion), solutorios o extintivos (remision de deuda
o mutuo disenso).

4 VipaL Ovares, Alvaro: La construccion de la regla contractual en el Derecho Civil de los contratos,
En: Incumplimiento contractual, resolucion e indemnizacion de danos. Coleccion Textos de Jurispru-
dencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, p. 33.

%5 SEQUERA, ob. cit., pp. 195 y 196.

26 Indicaba LAGRANGE (Apuntes...) que el formalismo romano tuvo lugar cuando Roma era una ciudad

pequena. Pero luego Roma se hizo un pueblo conquistador, se convirtié en una ciudad mercantil
donde el formalismo era incomodo ante tales situaciones. Con ello se admitieron cuatro contratos
consensuales: compraventa, arrendamiento, mandato y sociedad. Y conocieron también la figura
de los contratos innominados.
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voluntad y la proliferacién de contratos consensuales en el Derecho Moder-
no. Pero a propésito de la aproximacion histérica al concepto de contrato
en su concepcion basica o primitiva, algunos se remontan a los inicios de
la humanidad. Pues el concepto tradicional es relativamente reciente?,
pudiéndose encontrar sus inicios en el Derecho Griego, pasando por las
distintas etapas del Derecho Romano, para llegar al Derecho intermedio, de
la Edad Media para llegar a los tiempos modernos?. El problema del con-
sensualismo tiene que ver con saber si el contrato surge en la vida juridica
como simple pacto desnudo por la sola voluntad interna de las partes o
por el contrario debe cumplir con las formalidades o rituales de ley. Siendo
que ello depende del ordenamiento y de la categoria del contrato de que
se trate. No obstante las ventajas que puedan predicarse respecto de ello*.
De alli que modernamente se aluda a la “libertad de forma” a propédsito
del consentimiento, pues la tendencia es a abandonar los formalismos y
formulismos que con anterioridad constituian un elemento fundamental
del acuerdo de voluntades®.

2. Caracteres

2.1. Bilateralidad: El contrato es un acto juridico o mas precisamente un ne-
gocio juridico bilateral®’. Es una convencion porque combina el concurso de
dos o0 mas voluntades para la realizacion de un determinado efecto juridico.

2.2. Patrimonialidad: Regula relaciones o vinculos de caracter patrimo-
nial, susceptibles de ser valorados desde el punto de vista econémico y es
lo que propiamente lo diferencia de la convencion. Y asi por ejemplo no
es contrato dada la ausencia de tal caracteristica el acto juridico relativo a
la donacion de érganos del cuerpo humano.

2.3. Produce efectos obligatorios: Obliga a todas las partes que lo integran
en virtud del consensualismo.

2.4. Es fuente de obligaciones: La mas importante3 y la que mayor niimero
de relaciones obligatorias genera. Y desde un punto de vista mas amplio se
alude a que el contrato es fuente de derecho, que crea un estatuto de sujecion3*

7 Véase: LorEz SANTA MARIA, ob. cit., p. 25.

28 Vease: ibid., pp. 27-72.

9 Ibid., pp. 243-259.

3% LasArTE, Curso..., p. 305.

3! Ello es diferente al contrato “bilateral” que es aquel que genera deberes y derechos para ambas partes.

32 RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, 0b. cit., p. 73; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil, Transito y Bancario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent.
9-2-15, Exp. AP11-M-2011-000463, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/.../2116-9-AP11-
M-2011-000463-html “..en ocasion de un contrato, que si bien es cierto configura la fuente mds
importante y de mayor aplicacion prdctica en la teoria general de las obligaciones, dando lugar a un
negocio juridico, es decir, la manifestacion de voluntad entre una o varias personas dirigidas a producir
efectos y consecuencias, de cardcter juridico y de ineludible cumplimiento, quedando asi obligadas
entre si” (destacado nuestro).

33 Maburo Luyanpo, ob. cit., pp. 382 y 383; ALioTo y Gabriel DE REINA TARTIERE, 0b. cit., pp. 19-22.
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2.5. Presenta un “iter” en cuanto a su perfeccionamiento, elementos esen-
ciales para su constitucion, asi como una regulacion sustantiva detallada
en cuanto a su cumplimiento3+.

2.6. Sigue siendo a pesar del declive de la autonomia de la voluntad, la mas
clara manifestacion de la autonomia privada®. No obstante, algunos opinan
que en el Derecho Civil de los Contratos, las normas son, por lo general,
dispositivas, y excepcionalmente, imperativas, pese a que no exista una
presuncion que lo establezca®. Pero vimos que la legislacion venezolana
reciente, permite dudar de tal afirmacion?.

2.7. Presenta una importante funcion economica y social: Sirve para canali-
zar las necesidades mas simples y rudimentarias a través del intercambio®".
De las cuales se distinguen subfunciones de cambio, crédito, garantia, cus-
todia, prevision, recreacion y cooperacion®. Se fundamenta en la voluntad,
esto es, es obra exclusiva de la voluntad de los contratantes+.

3. Importancia

Constituye el instrumento por el cual el hombre en sociedad pueda satisfacer
necesidades: siendo el acto juridico de mayor incidencia; Gnica figura capaz
de contener y abarcar la diversidad de composiciones voluntarias que carac-
terizan la vida moderna*. “Uno no contrata tanto con el animo de adquirir o
modificar una obligaciéon como con el animo de satisfacer una necesidad. De
ahi que el contrato, antes de ser un fenémeno juridico, es mas un fenémeno
economico”#. “Es muy dificil salir a la calle y no celebrar un contrato”.

La sentencia espanola de 6 de diciembre de 1.968 declara que una de las
fuentes de las obligaciones y sin duda la de mayor importancia es la deri-
vada de los pactos entre particulares*. El contrato se convierte sino en la
Unica, si en unas de las principales fuentes de las obligaciones®. Es sin duda,

34 Véase infra tema 20.9.

35 Puig I FERRIOL y otros, ob. cit,, p. 545.
3% VDAL OLIVARES, 0b. cit, p. 37.

37 Véase supra tema 1.7.2

38 LopEz SANTA Maria, ob. cit,, p. 19.

39 Ibid., pp. 23 y 24.

4 LarrOUMET, 0b. cit., Vol. I, p. 82-112.

41 MabURO LUYANDO, 0b. cit., p. 383; ANNICCHIARICO, Un nuevo..,, p. 275, el contrato es sin duda, el meca-
nismo por excelencia que regula el trafico de los bienes y servicios y permite al ser humano alcanzar
la satisfaccion de sus necesidades.

42 Robricuez FERRARA, 0b. cit, p. 33, agrega que es el medio principal del que se dispone para satisfacer
necesidades. Por ejemplo, una casa para vivir, tomar el autobus, comprar un libro o un café.

43 Ibid., p. 34.

4+ LetE pEL Rio, 0b. cit., p. 95.

45 BERNAD MAINAR, 0b. cit,, T. II1, p. 30; MARTIN PALLIN, José Antonio: Los contratos blindados. En: Notario
del siglo XXI, Revista on line del Colegio Notarial de Madrid N® 46, noviembre-diciembre 2012, http://
www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-46/217-sumario-numero-46-0-5898250151330838
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la fuente mas importante y frecuente del que proceden las obligaciones*.
Es el instrumento juridico mas utilizado en las sociedades mas desarrolla-
das para realizar el trafico de bienes. Desde la compra del periédico, el
transporte publico hasta complejos acuerdos; se refleja que se trata de una
institucion juridica no comparable con ninguna otra®. Se agrega que el
contrato esta intimamente ligado a la institucién de la propiedad privada
por ser un vehiculo o instrumento juridico de circulacion de la riqueza®

4. Clasificacion>°

Las clasificaciones de los contratos pretenden sistematizar al mismo con
base a ciertos criterios, como indicamos respecto de la clasificacion de las
obligaciones. Para algunos presenta un valor inigualable para la compren-
sion de las figuras vigentess' en tanto que para otros representa escasa utili-
dad practicas. En el mundo del Derecho todo intento de clasificacion tiene
una importancia practica relativa, mayormente didactica o expositivas.
Sin embargo, se admite que la formulacion de clasificaciones y categorias
contractuales, responden al deseo de sistematizar la realidad segtn criterios
de uniformidad, lo cual es natural en cualquier actividad cientificas+.

4.1. Segun surjan obligaciones para una de las partes o para ambas partes:
unilaterales/bilateraless.

Dispone el art. 1134: “El contrato es unilateral, cuando una sola de las par-
tes se obliga; y bilateral, cuando se obligan reciprocamente”". Son contratos
bilaterales por ejemplo, la compraventa, la permuta, la cesion de derechos
onerosa; en tanto son unilaterales el comodato, el mutuo, la fianza gratuita

“El contrato viene a la vida en el seno de una sociedad que lo ha admitido como instrumento de
relaciones econémicas y como fuente de obligaciones”.

40 5 AncHEz Cip, ob. cit., p- 289; Ossorio MoRALEs, ob. cit., p. 175.
47 SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, 0b. cit., p. 13.

8 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 324.

49 LAGRANGE, Apuntes...

5° Véase: MELicu Orsing, Doctring..., pp. 27-57; MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 384-398; BERNAD MAINAR,
ob. cit., T. I1I, pp. 30-50; SEQUERA, 0b. cit., pp. 203-212; SANOJo, ob. cit., pp. 8-13; CaLvo Baca, ob. cit.,
PP- 30-33; MiLiant BALza, ob. cit,, pp. 76-105; SaNTOs Briz, ob. cit., pp. 68-72; Sancuez Cip, ob. cit., pp.
296 y 297; O° CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, ob. cit., pp. 529-531; MEDINA DE LEmus, ob. cit.,
PPp- 154-158; LorEz y LOPEZ y otros, ob. cit., pp. 227 y 228, Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 185-208; AL-
BALADEJO, 0b. cit., pp. 410-454; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 346-348; PuiG I FERRIOL
y otros, ob. cit., pp. 564 y 565; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., pp. 33-38; ELia, Marcos: Clasificacion de
los contratos. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp.
53-79; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 140-176; BEJaRANO SANCHEZ, 0b. cit., pp. 27-40.

5! ELa, ob. cit,, p. 53.

52 Véase: SANTOS BRiz, ob. cit., pp. 68 y 69.

53 SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, 0b. cit., p. 179.
54 LopEz SANTA MARiA, ob. cit., p. 98.

55 SEQUERA, ob. cit., pp. 207-212; LOPEZ SANTA MARIA, ob. cit., pp- 99-101; LasARrTE, Curso..,, p. 313; ELIa,
ob. cit,, pp. 63-66; Dominicl, ob. cit., pp. 527-529.

56 Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 41-61.
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y renta vitalicia¥. Es exclusivo de los contratos bilaterales figuras como
la cesion del contrato, la excepcion de incumplimiento, la resolucions®, la
teoria de la imprevision y la teoria de los riesgos>.

También se alude a sinalagmadticos perfectos o imperfectos® en aquellos
casos en que se genera obligacion para una sola parte pero durante el curso
o vida del contrato es posible que sobrevengan obligaciones para la parte
que inicialmente no era obligada. Tal es el caso del contrato de depdsito
(CC, art. 1773) que en principio es gratuito y unilateral generando sélo
obligaciones para el depositario, pero es posible que en el curso del contrato
éste haya tenido que hacer gastos de conservacion de la cosa depositada
que deben ser reembolsados. Lo mismo vale decir del comodato (CC, art.
1733) y del mandato (CC, art. 1699). Indicaba Lagrange que la mayoria de
los autores esta conforme en que a los llamados contratos sinalagmaticos
imperfectos no les es aplicable la disciplina de los contratos bilaterales. Toda
vez que se queda obligado por un hecho posterior al contrato original, esto
es, a un hecho accidental o eventual. Otros tienen una opinién distinta pues
alegan que surgen obligaciones reciprocas que no descartan por ejemplo
la excepcion de incumplimiento, que seria posible oponerla en forma de
derecho de retencion, cuando la obligacion sobrevenida no sea cumplida
por la parte a quien ha venido a incumbirle como deudora.

4.2. Segun el fin: onerosos/gratuitos”
Prevé el articulo 1135 del CC: “El contrato es a titulo oneroso cuando cada
una de las partes trata de procurarse una ventaja mediante un equivalente;
es a titulo gratuito o de beneficencia cuando una de las partes trata de
procurar una ventaja a la otra sin equivalente”®.

La distincion se basa en un criterio basicamente econémico®. En el
contrato oneroso cada parte sufre un sacrificio, un empobrecimiento patri-
monial representado por la prestacién que esta obligado a cumplir. En un

57 Euia, ob. cit., p. 63, es bilateral el mandato oneroso, la fianza onerosa y el dep6sito oneroso pero es
unilateral el mandato gratuito, la fianza gratuita, la donacion simple.

5% Indicaba LAGRANGE (Apuntes...) que si el contrato unilateral solo obliga a una parte, si ésta incumple
la otra parte puede exigir la ejecucion del contrato y si ésta es imposible podra pedir la reparacion
de danos y perjuicios, pero no la resolucion.

59 Patacios HERRERA, 0b. cit., p. 137.

% Estos ultimos no engendran obligaciones sino para una de las partes (deposito, mandato, comodato).
Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 30-33; O° CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, ob. cit.,
p. 529; Ossori0 MORALES, ob. cit., pp. 187-189; ALBALADEJO, 0b. cit., pp. 424-427; MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ y otros, ob. cit., p. 346; LARROUMET, ob. cit.,, Vol. I, pp. 149-156.

61 Véase: BERNAD MAINAR, 0b. cit,, T. 111, p. 33-36; SEQUERA, 0b. cit,, pp. 223 y 224; Dominicl, ob. cit, p. 529;
O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 529; Ossori0 MORALES, ob. cit., p. 189; MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, ob. cit., p. 346; LoPEZ SANTA MARIA, 0b. cit., pp. 105-113; Lasarte, Curso...,
pPp- 312y 313; ELia, 0b. cit., pp. 59-62; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 141-148.

%2 yéase sobre la norma: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145. Caracas, Universidad Cen-
tral de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado, 1982, pp.
63-77.

%3 LopEz SANTA MARIA, ob. cit., pp- 105y 106.
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contrato a titulo oneroso, el sacrificio y la ventaja que cada parte sufre, gene-
ralmente estd en una situacion de equivalencia. Solo excepcionalmente si el
desequilibrio es desproporcionado la ley consagra la rescisién por causa de
lesion. El contrato gratuito es aquel en que una sola de las partes recibe por
efecto del contrato una ventaja patrimonial, lucro o atribucién patrimonial,
mientras que la otra parte soporta un sacrificio sin recibir nada a cambio.
Son contratos a titulo gratuito: el comodato, el depdsito gratuito, el mandato
gratuito, la fianza gratuita y el contrato gratuito por excelencia es la dona-
cién. Son contratos onerosos: la compraventa, la permuta, el arrendamiento,
el contrato de obra, el contrato de trabajo. Sus diferencias: el contrato gra-
tuito es siempre intuito personae; en materia de accion revocatoria (1279
CC) la ley hace un tratamiento distinto de ambos contratos; en materia de
pago de lo indebido también hay un tratamiento distinto (1182 CC); en
materia mercantil no hay acto de comercio gratuito. Y desde el punto de
vista fiscal, los impuestos de las transferencias gratuitas son mas elevados®.

4.3. Segun que la determinacion de las prestaciones de una o alguna de
las partes dependa o no de un hecho causal: conmutativos o aleatorios®.

Dispone el articulo 1136 del CC: “El contrato es aleatorio, cuando para
ambos contratantes o para uno de ellos, la ventaja depende de un hecho
casual”. En el contrato conmutativo la ventaja de cada parte puede ser
determinada en el momento de la celebracion. El contrato aleatorio” “o de
suerte entra en juego el riesgo de una pérdida o ganancia derivado de un
hecho incierto, casual o aleatorio porque el alea constituye la propia esencia
del contrato® (contrato de seguro). Generalmente, los contratos bilaterales
son conmutativos. Este también es el caso de compraventa de cosa futura o
de cosa esperada. En el contrato aleatorio o de suerte, en el momento de la
celebracion del contrato las partes no pueden valorar cual sera la magnitud
econdmica del sacrificio o de la ventaja que al contratante pueda significarle,
como es el caso del contrato de juego® o de loteria. En ocasiones se aprecia
alea “econdmica” sin que se presente alea juridica, como es el caso del co-

%4 LAGRANGE, Apuntes..., agrega que todo contrato bilateral es contrato a titulo oneroso pero no todo
contrato oneroso es un contrato bilateral. Por ejemplo, el contrato de mutuo con intereses es un
contrato oneroso pero unilateral.

95 Véase: BERNAD MAINAR, 0b. cit,, T. 111, PP- 33 Y 34; Dominicy, ob. cit., pp. 529 y 530; OsSORIO MORALES, 0b.
cit., p. 190; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 431-433; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 347; LoPEz
SANTA MARIA, 0b. cit., pp. 113-118; ELIa, ob. cit., pp. 70-72; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 148 y 149.

£ Veéase: Cddigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 79-92.

%7 Véase: PErEz GALLARDO, Leonardo B.: Los contratos aleatorios en los Cédigos Civiles Iberoamericanos.
En: Contratos Aleatorios. Espana, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia,
2012, pp. 33-48; VaLpEs Diaz, Caridad del Carmen: Apuntes sobre alea y condicion en los negocios
juridicos contractuales. En: Contratos Aleatorios. Espana, Biblioteca Iberoamericana de Derecho,
Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 17-32.

%8 BErNAD MAINAR, 0b. cit.,, T. 111, p- 33.

%9 Véase: CarmoN, Juan: La excepcion de juego en el derecho civil venezolano. ;Qué es juridicamente el
5y 67. Caracas, Tipografia Americana, 1950.
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merciante que compra un lote de miles pares de zapatos para revender, en
cuyo caso el alea no es juridica.

Algunos distinguen entre alea y el riesgo. La primera es mas amplia y
supone la probabilidad de una ventaja con la inherente probabilidad de
pérdida y por tal bilateral. El riesgo supone la probabilidad de dano y es
unilateral”’. El riesgo es un elemento inherente a toda empresa humana pues
el hombre no puede prever y controlar los eventos que modelan su actividad.
De alli que todo negocio juridico trae aparejado un riesgo consistente en
que el conjunto de variables tenidas en cuenta por el sujeto no se comporte
en la forma esperada o planificada’. A su vez, se distingue entre “alea” y
contratos “aleatorios”3.

También se diferencia entre contratos aleatorios por “naturaleza” como
la venta de la esperanza y contratos aleatorios por “voluntad de las partes”,
como el contrato de apuesta, el contrato de juego o de loteria’+. Pueden men-
cionarse como tipicos contratos aleatorios la renta vitalicia’, el seguro, la
apuesta’®, la fianza”. Y como novedosos contratos aleatorios los programas
de entretenimiento de la television, la ganancia de un premio por determina-
do producto, etc.’®. Lo azaroso del contrato esta dado porque la produccion

7° LAGRANGE, Apuntes...
7! Ojepa RODRIGUEZ, 0b. cit., p. 155.

7% GonzALEz MoNTOYA, Marcos: La percepcion y tratamiento del riesgo en los negocios de inversion
extranjera. En: Contratos Aleatorios. Espana, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/
Zabalia, 2012, p. 125.

73 NanriLLo, Ignacio: De Aleatoriis Pactis, pp. 173-194, www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/
revistas/.../o8-ensayo-nantillo.pd “En principio, debe distinguirse el alea en los contratos del contrato
aleatorio. Lo primero supone la aparicion de hechos futuros e inciertos que interfieren con el cum-
plimiento de un contrato. Lo segundo supone la creacion de obligaciones contractuales sobre la base
de hechos futuros e inciertos. Lo primero supone una contingencia; lo segundo, una disposicion; lo
primero es una imposicion extrinseca; lo segundo, una imposicion intrinseca. Ambas expresiones
no reflejan lo mismo, resultando distintas”. (ibid., p. 174).

7

N

LAGRANGE, Apuntes..., Por ejemplo, el contrato que se efectte con el dueno de una hacienda para la
adquisicion de su cosecha de maiz del afno proximo por cierta cantidad de bolivares. Y me obligo a
pagar ese precio ya sea que la cosecha llegue a existir y me sea entregada o no llegue a existir porque
se frustre por el mal tiempo. El comprador sabe que debe pagar un precio pero no sabe si esta equili-
brado por la recepcion de la prestacion que espera. Se distingue de la venta de cosa futura. Se trata de
un contrato que versa sobre un objeto que todavia no existe pero que se espera que llegue a existir.

75 Véase: GAsTALDI y CENTANARO, 0b. cit,, p. 62, el alea del contrato es la vida, y no puede estar sujeto a
otras limitaciones pues de lo contrario se convertiria en un contrato de plazo incierto.

Dowminic, ob. cit,, p. 530, alude a seguro, juego, apuesta y renta vitalicia. Véase: NaNTILLO, 0D. cit., pp.
186-188, el autor alude Contratos “ladicos” como aquellos contratos que tienden a la recreacion de
las partes intervinientes, con o sin un interés lucrativo., entre los que incluye el contrato de juego y
el contrato de apuesta (el autores refiere diversas variaciones).

77 Véase: NANTILLO, ob. cit., p. 193.

78 DELGADO VERGARA, Teresa: El contrato aleatorio de renta vitalicia. Especial referencia como una via de

proteccion juridica a las personas con discapacidad o dependencia. En: Contratos Aleatorios. Espana,
Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, p. 107; GASTALDI y CENTANARO,
ob. cit,, p. 23, aluden a contratos aleatorios por su propia naturaleza la renta vitalicia, la apuesta, la
rifa, seguro, préstamo a la gruesa.
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del suceso incierto determinara una situacién ventajosa o no de una de las
partes o ambas. Para algunas una parte gana y la otra pierde. La posibili-
dad de ganar o perder puede ser unilateral o bilateral, es decir, para una o
ambas partes, como puede ser el contrato de servicio de mesa buffet en el
que el alea concurre sélo para el empresario y no para el comensal”. Algu-
nos dudan de la fianza* e inclusive del contrato de seguro®. Para algunos
la lesion®” y la imprevision son exclusivas de los contratos conmutativos
onerosos®. Se admite a pesar de la discusion que los contratos aleatorios
si bien generalmente son onerosos bien pudieran ser gratuitos®.

4.4. Segun el modo de perfeccionamiento: consensuales®/reales/solemnes
o formales™.
Los contratos consensuales se perfeccionen por el sdlo consentimiento, por
el simple acuerdo de voluntades al margen de cualquier formalidad®”. En
nuestro ordenamiento constituyen la regla general®® (compraventa, arrenda-
miento®, mandato, permuta, de obra o sociedad); los reales precisan la entre-
ga de la cosa® (mutuo, comodato, depo6sito o prenda) los solemnes requieren

79 DELGADO VERGARA, 0D. cit., pp. 104 y 105; GAsTALDI y CENTANARO, 0b. cit., p. 22, en los restaurantes de
“tenedor libre”, el comensal conoce las ventajas que se le ofrecen y lo que le van a pagar, mientras
que el dueno del local ignora lo que consumira cada cliente.

80 yéase: OjepA RobriGUEZ, Nancy de la C.: La fianza: sacaso un contrato aleatorio? En: Contratos Alea-

torios. Espana, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 153-168.

81 vease: Franzoni, Massimo: El sequro entre los contratos aleatorios. En: Contratos Aleatorios. Espana,

Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 171-194; VIGIL IDUATE, Ale-
jandro: El alea en el contrato de sequro. En: Contratos Aleatorios. Espana, Biblioteca Iberoamericana
de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 195-212; VAzquez PRz, Arsul José: La interpretacion
del contrato de sequro y los dilemas de hermenéutica contractual. En: Contratos Aleatorios. Espana,
Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/Zabalia, 2012, pp. 213-232.

Toda vez que para que pueda hablarse de un contrato lesivo o desproporcionado por lesion el des-
equilibrio debe existir al momento de la celebracion del contrato y ello no acontece en el contrato
aleatorio.

83 Lorez SANTA MARIA, ob. cit,, p- 117.
84 GasTALDI y CENTANARO, ob. cit., p. 22.
8

o

Véase: RopriGuEz FERRARA, 0b. cit., . 35, el contrato consensual requiere sélo la voluntad de las partes
y nada mas. En el mismo momento que se ponen de acuerdo las partes queda perfeccionado. Vale
aclarar que no se de confundir que se perfecciona con el simple consentimiento con la necesidad
de formalidades ad probationen, por ejemplo, no se admite prueba testimonial para obligaciones
mayores a 2000 bs. (CC, art. 1.387); Dominic, ob. cit., p. 531.

86 véase: BERNAD MAINAR, 0b. cit.,, T. 111, p. 38, el contrato formal, ademas del consentimiento, requiere

cumplir con una determinada solemnidad establecida en la ley; O° CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA AN-
DRADE, 0b. cit., p. 530; Ossorio MORALEs, ob. cit., pp. 186 y 187; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 427-429; LorEz
SANTA MARIA, ob. cit., pp. 120-127; ELIa, ob. cit., pp. 55-59; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 175 y 176.

87 Véase: RopRricuEz FERRARA, 0Ob. cit., p. 35, requieren solo de la voluntad de las partes; el documento
no es el contrato sino su prueba.

88 yéase: CC, arts. 1141y 1142.

8 Cabe dudar del arrendamiento dada las exigencias que propicia la ley especial de orden publico

sobre la materia.

9° Véase: GASTALDI y CENTANARO, 0b. cit., p. 97, los contratos reales no necesitan consentimiento, sino
que a éste debe agregarse la entrega de la cosa objeto del mismo para su perfeccionamiento. Queda
claro que esta dacion se efecta para hacer nacer el contrato, no para extinguir una obligacion. Es
por tanto constitutiva y no extintiva.
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formalidad especial®'. En tales es relevantes la “forma”. El contrato real es
de origen romano y se caracteriza esencialmente por la entrega de la cosa®.

Senalaba Lagrange que el “contrato real es un verdadero anacronismo
en los tiempos modernos”, pues precisa ademas del consenso o acuerdo de
voluntades de la entrega de la cosa objeto del contrato. Nuestro ordenamien-
to conoce cinco figuras de contrato real: el mutuo, el comodato, la prenda,
el deposito y aunque discutido la anticresis?. Finalmente, vale referir el
contrato “solemne” que amén del acuerdo de voluntades precisa del cum-
plimiento de una formalidad distinta a la entrega de la cosa. El contrato
solemne por excelencia es la donacion (CC, art. 1439) en el que la ley busca
que la persona que se empobrece (donante) no lo haga en un momento de
irreflexion sino con las debidas garantias o formalidades. El consensualismo
presenta sin embargo ciertos inconvenientes, por ejemplo en materia de
inmuebles respecto de terceros segun lo prevé el CC, art. 1924 que prefiere
entre varios adquirentes al primero que haya registrado el titulo%. Por lo
que en algunos casos sera importante la forma del contrato?. Modernamen-
te se alude a la “consensualizacion de los contratos reales”, pues existe una
tendencia moderna a abolir la categoria del contrato real y a reemplazar
sus actuales tipos especificos por sendos contratos consensuales, aunque
que se concluye que “en la practica sea mas bien una conversion de tales
contratos en solemnes, de los cuales hay un paso a los reales nuevamente;
pues no es infrecuente que la parte activa, o la pasiva en el caso del dep6sito,
antes de aceptar contratar, exijan un escrito, y que no se allanen a firmarlo

9% BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 38.
9% Véase sobre la “forma en los contratos”: LALAGUNA DOMINGUEZ, 0b. cit., 2003, pp. 85-104.
93 LoPEZ SANTA MARIA, 0b. cit., p.p. 124 y 125.

94 Véase: MorLEs HERNANDEzZ, Alfredo: Garantias Mercantiles. Caracas, Universidad Catélica Andrés Bello,
2007, pp. 177-178, la anticresis es una “garantia con respecto a la cual se ha producido una inacaba-
da e irresuelta controversia respecto a su naturaleza juridica”. La “doctrina nacional esta dividida:
Sanojo, Dominici, Ramirez, Egana y Lovera sostienen es un derecho personal. En sentido contrario:
Kummerow y Aguilar Gorrondona, si bien afirman que es un contrato real porque se perfecciona
con la entrega de la cosa (art. 1855 CC), concluyen que a pesar de las controversias, “no produce
efectos reales sino meramente personales”. Véase también: Garripo CorRDOBERA, Lidia: Anticresis: Un
instituto vigente. Buenos Aires, Editorial Universidad, 1996, pp. 33-34; Lovera, Marco: El contrato de
anticresis. Caracas, UCAB, 1993, pp. 29 y 43-68; MorLes HErNANDEZ, Alfredo: La naturaleza del derecho
de anticresis y su eventual conflicto con los derechos reales. En: Revista del Colegio de Abogados del
Distrito Federal, N° 129, Caracas, 1965, pp. 123-134.

95 LAGRANGE, Apuntes..., agrega que en materia de titulos valores en el Derecho Mercantil aplican ciertos
formalismos rigurosos pues por ejemplo en necesario la mencion de “letra de cambio” a los fines
de la validez del titulo. Por otra parte, no puede existir promesa consensual de contrato solemne.
Contrariamente algunos admiten la promesa consensual de contrato real, como seria el caso de una
promesa de préstamo. Refiere que debe distinguirse las formalidades habilitantes, de las de publi-
cidad y de las de prueba, pues ellas son ajenas a las formalidades ad solemnitatem que son las que
ley exige para el contrato.

9% Véase: PaLapINI, Mauro: La forma del contrato. En: Responsabilidad civil y negocio juridico. Ten-

dencias del Derecho Contemporaneo. Director: Alvaro Echeverri/ Coordinadores: José¢ Manuel Gual
y Joaquin Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo Tomas/Grupo Editorial Ibanez, 2011, trad.
Monica Lucia Fernandez Munoz, pp. 97-118.
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mientras no haya traspaso de la cosa. O sea, mas o menos como se hace hoy,
porque, aun siendo reales los contratos, si presentan alguna envergadura
patrimonial, siempre se ven cubiertos por un acto escrito, cuyo momento de
suscripcion suele coincidir con el momento del traspaso mismo de la cosa™”.

4.5. Segun su caracter: preparatorios/principales/accesorios®®
En atencion al proceso de formacion progresiva de los contratos se distin-
gue entre contratos preparatorios o preliminares necesarios para la celebra-
cion de otro, el cual es diverso a la figura del precontrato. Y por otra parte,
contrato principal es el que cumple por si solo un fin propio sin precisar
su conexion o relacion necesaria con otro. El accesorio existe solo en virtud
de su relaciéon como consecuencia de un contrato principal anterior®.Im-
portante respecto de la aplicacién del aforismo “lo accesorio sigue la suerte
de lo principal”®. El contrato principal pues no depende de otro contrato:
en tanto, que el contrato accesorio depende en logica de otro contrato.
Ejemplo tipico de este ultimo es el contrato de garantia (prenda, hipoteca
o fianza) aunque no son los tnicos. Cabe por ejemplo el contrato de conta-
bilidad como dependiente de un contrato de cuenta corriente. El contrato
accesorio sigue la suerte del principal. Excepcionalmente acontece que el
contrato accesorio influye sobre la suerte del principal (CC, 1213 y 1894)"".
Los precontratos o antecontratos, al igual que el contrato no pueden ser
modificados unilateralmente, salvo en los casos que la ley lo autoriza'.

4.6. Segun la duracion de la prestacion: de tracto o cumplimiento instan-
taneo/de tracto o cumplimiento sucesivo'
El contrato de tracto o cumplimiento instantdneo es aquel que comporta una
sola ejecucion; se ubica la venta, permuta o el préstamo; en el segundo que

97 GuzmAN Brito, Alejandro: La consensualizacion de los contratos reales. En: Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Chile, XXIX, Julio 2007. pp. 35-60, http://www.scielo.
cl/scielo.php?pid=So718-68512007000100001&script=sci_arttext “...En las modernas codificaciones
quedo indirectamente consagrado el consensualismo como principio general del Derecho de contra-
tos, cuando, en sintesis, para obligarse solo se pide que dos partes capaces consientan sin vicios...
Pero todos saben que de hecho no es asi. Lo que aparenta ser principio general es en la practica
excepcional, y queda relegado al ambito tedrico. Son muchas las exigencias de formalidades de
diversa naturaleza para un sinnimero de actuaciones juridicas que fulmina la ley, y, cuando no es
ésta la que las exige, es tanta la desconfianza social hacia la mera palabra dada, que son los propios
particulares quienes las piden; de esta manera, en los hechos, el recurso a los acuerdos meramente
consensuales queda reducido al ambito de las relaciones juridicas entre parientes y amigos, y aun
asi, para operaciones de poca monta”.

98 ELia, ob. cit, pp. 74y 75; PALacios HERRERA, ob. cit., p. 145.

99 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 36; Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 191 y 192, importante por el
precontrato; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 443-454; LOPEZ SANTA MARIA, ob. cit., pp. 118-120; LOPEZ SANTA
MaRia, ob. cit., pp. 160-162, alude a contratos preparatorios y contratos “definitivos”.

19° LopEz SANTA MARIA, ob. cit., p. 119, tales como la extincion.
1! LAGRANGE, Apuntes...
192 PLANCHART POCATERRA, LOS contratos..., p. 303.

193 O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 530; ALBALADEJO, 0b. cit., p. 433; LOPEZ SANTA Ma-
RiA, 0b. cit.,, pp. 135-137; ELiA, ob. cit., pp. 72 y 73; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 156-165, el autor a
proposito de la “duracion” alude a contratos de duracion determinada y de duracion indeterminada.
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supone la duracion de la ejecucion de la prestacion, existe una prolonga-
ciéon del cumplimiento en el tiempo; se ubica por ejemplo el comodato o el
arrendamiento o la renta vitalicia. El instantaneo no supone que el contrato
necesariamente reciba ejecuciéon de manera inmediata pues puede estar
diferida, sino que el contrato es ejecutado en un solo acto. Los de tracto
sucesivo pueden ser de ejecucion continuada (arrendamiento, comodato)
o de ejecucion periddica (suministro o renta vitalicia'®).

En los de tracto sucesivo el tiempo de computo del plazo de las acciones
para reclamar el cumplimiento de cada prestacion debida correra sepa-
radamente para cada periodo transcurrido desde que éste se inicia'®s. La
distincion entre contrato de ejecucion instantanea y de tracto sucesivo es
importante por ejemplo a propésito de la resolucién pues su efecto retroac-
tivo a los contratos de ejecucion instantanea pero tal efecto estd excluido en
los contratos de tracto sucesivo. Mal se podria aplicar retroactivamente en
tales contratos. Asi mismo, los efectos de la excepcion de incumplimiento
prevista en el articulo 1168 CC funcionan diferentes; en los contratos de
ejecucion instantanea, se suspende para un momento posterior los efectos
del contrato. En tanto que en los contratos de tracto sucesivo, el efecto
practico de ella es el de suprimir el lapso durante el cual se deje de cumplir
la prestacion.

Desde el punto de vista de la prescripcion tratandose de contratos de
tracto sucesivo, la prescripcion del derecho a exigir las respectivas pres-
taciones comienzan a correr desde el momento en que cada prestacion es
exigible si el contrato es de ejecucion periddica o desde el momento del
respecto vencimiento pactado cuando el contrato es de ejecucion continua-
da. Finalmente, la figura del preaviso para culminar el contrato es aplicable
respecto de los contratos de tracto sucesivo y de duracion indeterminada’®.

4.7. Segun las normas legales que lo regulan: nominados e innominados*”’.
También denominados tipicos o atipicos™®.
Prevé el articulo 1140 CC: “Todos los contratos, tengan o no denominacion
especial, estan sometidos a las reglas generales establecidas en este Titulo,
sin perjuicio de las que se establezcan especialmente en los Titulos respecti-

194 Asi como a nivel bancario los contratos de apertura de crédito o cuenta corriente.
195 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 40.

196 | AGRANGE, Apuntes...

197 Véase: ELia, ob. cit., pp. 67-70.

198 V¢ase: GorriN FALCON, Guillermo: Ensayo sobre la calificacion del contrato atipico en Venezuela (deter-
minacion del régimen juridico aplicable). En: V Jornadas Anibal Dominici Homenaje Dr. José Muci-
Abraham. Titulos valores, Contratos Mercantiles. Coord. José Getulio Salaverria L., Caracas, 2014, pp.
57-149; Diaz MoLiNa, Ivan Dario: Los contratos atipicos. En: Libro Homenaje a la memoria de Lorenzo
Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, 1970, Tomo 1,
pp. 341-364; Gutitrrez CamacHO, Walter: Los contratos atipicos. En: Contrataciéon contemporéanea.
Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogota, Temis/Palestra, 2001, T 2, pp.
293-321; ALTERINI, Atilio Anibal y Roberto M. Lorez Casana: Contratos atipicos. En: Contratacion
contemporanea. Teoria General y Principios. Santa Fe de Bogota, Temis/Palestra, 2000, pp. 351-367.
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vos para algunos de ellos en particular, en el Codigo de Comercio sobre las
transacciones mercantiles y en las demds leyes especiales” ™.

El contrato nominado tiene una regulacion especifica establecida en la ley
a diferencia del innominado que no la tiene. Es posible que la ley mencione
y le dé nombre a determinado contrato y no lo regule en cuyo caso sera
«“s . ” . .
innominado”, por lo que no se atiende al hecho intrascendente de que la
ley le conceda un apelativo a un contrato, lo importante es que exista una
disciplina o regulacion legal'*. Los contratos innominados son aquellos
que no pueden clasificarse en categorias legales especificas, ejem: edicion,
suministro, exhibicion, funcién teatral, etc.”"'. Se aprecia decision judicial
que incluye el “bolso de dinero”2.

Respecto de los contratos atipicos la ley no ha predispuesto una particular
disciplina y regulacién'3, sus modalidades no son susceptibles de ser enu-
meradas en forma exhaustiva y derivan en definitiva de las cambiantes ne-
cesidades econdmicas'*4. Se afirma que los contratos atipicos son expresion
de la autonomia de la voluntad, especificamente de la libertad contractual**s.

Respecto de la interpretacion e integracion de los contratos atipicos la
doctrina ha fijado varios criterios: la teoria de la absorcién segun la cual
debe determinarse el elemento preponderante y aplicarles las normas del
contrato tipico que correspondan; la teoria de la combinacion segtn la cual
si el contrato presenta ciertos elementos que pertenecen a contratos tipicos
han de utilizarse estos para su configuracion; la teoria de la analogia que
busca el contrato tipico mas afin y le aplica su regulacion positiva. Pero la au-
tonomia de tales contratos permite alejarse de la tesis de la combinacion'*¢.

199 Véase: Cadigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 211-230.

1° LAGRANGE, Apuntes... El contrato innominado surge del imperativo de la practica y luego la ley lo
regula. Son contratos innominados: el contrato de apertura de crédito, de pension de animales, de
arrendamiento de peliculas, de corretaje de bolsa, de transmision de noticias.

Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I1I, pp. 41-43; LoPEzZ SANTA MARIA, 0b. cit., pp. 129-134. O" CALLAGHAN
Munoz y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., pp. 530 Y 531: SANTOs BRiz, ob .cit., pp. 325-345 (contratos atipi-
cos); OssorI0 MORALES, ob. cit., pp. 195-202; ALBALADEJO, 0b. cit., p. 418; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y
otros, ob. cit., p. 348; LAsaARTE, Curso..., pp. 310-312.

Véase: Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial
del estado Lara, Sent. 5-12-11, Exp. KPo2-R-2011-001343, http://lara.tsj.gob.ve/DECISIONES).../678-
5-KP02-R-2011-001343-11-1864 “se trata de una obligacion derivada de un contrato innominado
denominado “bolso de dinero”, el cual por su naturaleza no es un juego de envite o azar, ni tampoco
una apuesta, donde una parte gana y otra pierde, sino que se trata de un contrato en el cual un grupo
de personas se obligan a aportar una cantidad de dinero fija, que puede ser semanal o mensual,
durante un lapso determinado, a cambio de recibir la totalidad de los aportes al que esta obligado
entregar, en la fecha que le corresponda”.

13 Santos Briz, ob. cit., p. 327.
"4 Ibid., pp. 325 y 326.
15 Pinto OLiveRros, El contrato hoy en dia..., p. 259.

116 RengiFo Garcia, Ernesto: Interpretacion del contrato atipico a la luz de la jurisprudencia colombiana.
En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco
Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 47 y 48.
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El contrato atipico se rige por la autonomia privada en cuanto no esté
modificada por normas imperativas. En lo no previsto, se debe recurrir a
los principios generales de las obligaciones, de los contratos y de los hechos
y actos juridicos y subsidiariamente se aplicara el régimen de los contratos
tipicos analogos'". Para otros en primer término aplican analégicamente
las normas legales que correspondan a un contrato nominado con el que se
tenga afinidad"*®, en tanto para otros cuando la voluntad de las partes no sea
suficiente para interpretar el contrato atipico les resultarian aplicables los
principios y normas de la doctrina general de los contratos'*. El problema de
acudir a la analogia con otro contrato tipico radica en que tal vez la regula-
cién de tal no sea del todo adecuada, por lo que afirma que posible que solo
sea factible aplicar algunas normas segun el caso, por lo que luego de pasear-
se por las voluntad de las partes, se podra acudir a los principios generales
del Derecho de Obligaciones en particular como del Derecho en General'*.

Sin constituir una clasificacion unanimemente admitida algunos aluden
a contratos mixtos, integrados por la combinacion de diferentes tipos re-
gulados en la ley, siendo sintesis y no suma de diversos elementos**’. La
tendencia apunta a que su interpretacion debe dirigirse por la voluntad de
las partes cuando dicha libertad no contrarie el orden publico y las buenas
costumbres'*. Gorrin distingue entre contratos atipicos puros con tipicidad
social, contratos atipicos puros sin tipicidad social y contratos mixtos, y
segun el tipo de contrato se propone acudir a la autorregulacion de las par-
tes salvo que sea contraria a las normas imperativas o a la analogia o a los
principios generales del Derecho**. Vale recordar que ésta ultima es mejor
opcion si la analogia con el pretendido contrato tipico no resulta satisfactoria
dadas las diferencias. Pero valdria mejor acudir primero a los normas de la
“doctrina general de los contratos”.

4.8. Segun la igualdad o desigualdad de las partes: paritarios/de adhesion'**

"7 MORELLO, 0b. cit., p. 68.
118 LAGRANGE, Apuntes...

119 Camacho Lopez, Marfa Luisa: Régimen aplicable a los contratos atipicos en la jurisprudencia colom-
biana. REVIST@ e — Mercatoria Volumen 4, Namero 1 (2005), http://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/3625884.pdf “...deben ser necesariamente aplicadas tanto si el contrato es de la naturaleza
de los tipicos, como de la naturaleza de los atipicos, en esta medida no resuelven la discusion plan-
teada..., por lo que la teoria utilizada dependera de la categoria de contrato atipico de la cual se trate”.

120 BERNAD MAINAR, 0b. cit., T. 111, p. 43.

121 SANTOS BRIz, 0b. cit., p. 327; ALBALADEJO, ob. cit., p. 419.
122 RENGIFO GARCIA, ob. cit., p. 48.

123 GorriN FALCON, Ensayo..., pp. 138-144.

124 Véase: Kummerow, Gert: Algunos problemas fundamentales del contrato de adhesion en el Derecho
Privado. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Seccion de Publicacio-
nes, 1956, Vol. XVI; Acepo Sucrg, Carlos Eduardo: Contratos de Adhesion; http://www.menpa.com/
PDF/2007-Contratos_de adhesion CEAS.pdf; Acepo Sucrk, Carlos Eduardo: Contratos Bancarios de
Adhesion, http://www.menpa.com/PDF/Articulo.pdf; MorLes HERNANDEZ, Alfredo: La total desapari-
cion del contenido dispositivo del contrato en los contratos de adhesion. En: Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas N® 132, Universidad Central de Venezuela, 2008, pp. 131-152; Va-
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En los paritarios rige en principio la igualdad en la fase de formacion del
contrato. En los de adhesion las clausulas han sido preestablecidas por una
de las partes y no admite que se les modifique a través de contraofertas; se
acepta pura y simplemente o no se contrata'*. En oposicion al contrato li-
bremente negociado, el contrato de adhesién somete la libertad contractual
de un contratante al querer del otro, que esta en condiciones de imponer
al primero las estipulaciones del contrato***.

Se alude por oposicion a contrato de adhesion a “contrato libremente
discutido”*. En los paritarios rige la igualdad y el “regateo”, teniendo las
partes alguna posibilidad de hacer valer sus propios intereses, las partes se
tratan de “igual a igual”, en tanto que en los segundos esta excluida la posibi-
lidad de discusion y regateo', esto es, la previa negociacion no existe'. En
los contratos de adhesion las partes se encuentran en muy distinta posicion
y grado de poder contractual’*°. Suponen una redaccién previa del contrato
por una de las partes y la otra simplemente lo acepta o lo rechaza's'. Esto es,
las clausulas estan predispuestas por una sola de las partes contratantes. Se
alude en tal caso a “contratacién en masa”*3* porque la situacion del merca-
do y algunos servicios harian imposible una contratacion individual'®. La

LLESPINOS, Carlos Gustavo: El Contrato por Adhesion a Condiciones Generales. Buenos aires, Editorial
Universidad, 1984; SiLva-Ruiz, Pedro F.: Contratos de adhesion, condiciones contractuales generales
(Condiciones generales de los contratos o de la contratacion y clausulas abusivas). En: Contratacion
contemporanea. Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogota, Temis/Palestra,
2001, T 2, pp. 35-63; MELIcH ORsINI, Doctrina..., pp. 51-53; SEQUERA, 0b. cit., pp. 199-202; ANNICCHIARICO
VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 29-32; LARROUMET, ob. cit, Vol. I, pp. 206-215; Ossorio
MoraALEs, ob. cit., pp. 202-207, indica el autor que fue Saleilles quien en 1910 utiliz6 la expresion
(ibid., p. 203); ELia, ob. cit., pp. 76 'y 77.

125

ALBALADEJO, 0b. cit., p. 435.

126 | ARROUMET, 0b. cit,, Vol. I, p. 120.

127 Lopez SANTA MARIA, ob. cit,, p. 140.

128 Mevicn OrsiNg, Doctring..., pp. 51y 52.
'29 DomiNGuEz HIDALGO, ob. cit., p. 245, o al menos se ha dado en unos reducidos margenes; Pinto OLi-
VEROs, El contrato hoy en dia.., p. 254, el contrato de adhesion carece de negociacion.

130

LAcruz BERDEJO, 0b. cit., p. 269; TS]/SConst., Sent. N 1049 23-7-09, http://historico.tsj.gob.ve/decisio-
nes/scon/julio/1049-23709-2009-04-2233.HTML; Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo,
Sent. 13-7-10, Exp. AP42-N-2008-000244, http://historico.tsj.gob.ve/tsj regiones/decisiones/2010/
julio/1478-13-AP42-N-2008-000244-2010-906.html el riesgo principal es la posibilidad de clausulas
abusivas.

'3! Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 37.

132 Véase: DE LA PUENTE y LAvALLE, Manuel: La contratacion masiva. En: El contrato en el sistema juridico

latinoamericano. Bases para un Cédigo Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado
de Colombia, 2001, pp. 309-335; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, del
Transito y Agrario del Primer Circuito de la Circunscripcion Judicial del Estado Portuguesa, Sent.
12-7-10, Exp. 01312-C-09, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/julio/1625-12-01312-C-09-html “En
la actualidad la contratacion en masa... el consumidor si quiere adquirir el bien o recibir el servicio
no tiene otra posibilidad..., que adherirse al contrato redactado por el proveedor”; Corte Segunda
de lo Contencioso Administrativo, Sent. 13-7-10, Exp. AP42-N-2008-000244, http://historico.tsj.gob.
ve/tsj_regiones/decisiones/2010/julio/1478-13-AP42-N-2008-000244-2010-906.html.

133 Puic I FErRIOL y otros, ob. cit., p. 579.
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contratacion en masa hace imposible una negociacion particularizadas+, de
alli que la libertad contractual queda reducida en el contrato de adhesion
a la libertad del adherente de contratar o no contratar'.

Su aparicion es consecuencia de un fenémeno de naturaleza econémica
en estos tiempos, convirtiendo a una de las partes en débil juridico y econé-
mico. Se presenta en materia de seguro, bancario', transporte suministro
de agua, gas, electricidad'¥. Seria imposible que cada contrato de suministro
de servicios (agua, teléfono, etc.), transporte, seguro, banca, supongan una
negociacion particularizada. El contrato de adhesion constituye el campo
preferido del orden publico de proteccion'®®, porque tiende el predominio
del contratante econémicamente mas fuerte quien impondra las clausulas
que les resulten mas favorables; el contratante econdmicamente mas débil
no tiene otra alternativa que la de contratar o no contratar. De alli segin
refiere Palacios la proteccion del Estado ante la debilidad que se encuentra
el particular frente a la empresa'.

Algunos califican de contratos “predispuestos” aquellos en que una parte
previamente redacta y la otra se adhiere y la libertad de contratacion se
encuentra ausente. Los contratos de adhesion son verdaderos contratos
pero la diferencia radica en el proceso de formacion del contrato*+. La
facultad de redactar el contrato representa un ventaja para el oferente, ya
que puede elegir las clausulas a su voluntad'+'. Son caracteristicas norma-
les de los contratos de adhesion: la existencia de una oferta permanente
de bienes o servicios dirigida a una persona indeterminada; que la oferta
de la cual se trata suponga un servicio de utilidad publica; el contrato se
encuentra normalmente redactado en un formulario impreso'+. De alli el
papel borroso que desempena la voluntad en los contratos de adhesion'#,
y por eso las debidas limitaciones que se imponen a la autonomia de la
voluntad en tales contratos'+.

134 BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit., T. 1V, p- 230; ALBALADEJO, 0b. cit., pp. 434-437, necesarios en la economia
moderna pues las grandes empresas no podrian discutir las condiciones con cada cliente.

135 Pinto OLIVEROS, El contrato hoy en dia..., p. 254.

136 Véase: JIMENEZ JIMENEZ, Mara: Los principales derechos y obligaciones en el contrato de emision de

tarjetas de crédito. En: Revista de Derecho N° 19, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2006, p. 88.
137 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 48.
138 LarrOUMET, 0b. cit., Vol. I, p. 121.
139 PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 132.

14° SiLva-Ruiz, ob. cit., p. 44. Véase también: Soro, Carlos Alberto: La transformacion del contrato: del

contrato negociado al contrato predispuesto. En: Contratacion contemporanea. Teoria General y
Principios. Santa Fe de Bogotd, Temis/Palestra, 2000, pp. 369-438.

4! Lopez SANTA MARIA, ob. cit,, T. 1, p. 151.

42 LAGRANGE, Apuntes...

43 SEQUERA, 0b. cit., p. 199.

144 Véase: MorLes HERNANDEZ, La total..., pp. 137-149.
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A proposito de los contratos de adhesion o predispuestos, se alude entre
las tendencias de la contratacion actual a estandarizacion'# (tendencia los
contratos de adhesion por la sociedad del consumo); despersonalizacion
(se prescinde de las condiciones del contratante); intervencionismo e in-
ternalizacion'+. En tales se prohibe la inclusion de clausula arbitral la cual
debe tener lugar por instrumento aparte'+.

Se aprecia decision judicial que resena como principio de interpretacion
en los contratos de adhesion, la interpretacion mas favorable al adherente
que no redacto el contrato®. Lo cual es logico considerando que resulta
dificil considerar la intencion de las partes cuando una de ellas no partici-
po en forma alguna en la formacion y redaccién del contrato. En sentido
semejante se manifiesta la Sala Constitucional a propo6sito de las tarjetas de
crédito'. En efecto, las dudas suscitadas en materia de derecho de consumo
deben ser resueltas siempre a favor del consumidor, por ser la parte mas
débil del contrato's°.

4.9. Segun que produzcan efectos para las partes o también para terceros
que no han participado en el mismo: individuales/colectivos.
Cuando se contrapone contrato individual contra contrato colectivo se atien-
de a la “individualidad” de los intereses. El contrato individual es el instru-
mento juridico economico de la actividad del individuo. Y como opuesto a
éste se ubica el contrato colectivo, al que algunos le niegan la calificacion de
contrato en sentido técnico, pues esta referido a los intereses de un grupo de
personas. La figura del contrato colectivo por excelencia es el de “trabajo”,
cuyas estipulaciones se entienden como minimas en el sentido de que se
incorporan o entienden incorporadas a cada contrato individual del trabajo

145 Pinto OLiveros, El contrato hoy en dia..., p. 255, el contrato de adhesion constituye una manifestacion
de la denominacion “estandarizacion de los contratos”, es decir, aquel fenémeno por el cual los
contratos se celebran con base a esquemas o modelos contractuales predispuestos.

148 Ar10T0 y Gabriel bE REINA TARTIERE, 0b. cit., pp. 43-51.

47 Véase: Ley de Arbitraje Comercial, art. 6; CHACON, Nayibe: La proteccion de dos derechos constitucio-
nales: el arbitraje de los contratos de consumo. En: Tendencias actuales del Derecho Constitucional
Homenaje a Jestis Maria Casal Montbrun. Caracas, Universidad Catolica “Andrés Bello”/ Universidad
Central de Venezuela, 2007, T. 11, 545-563; Aarons P., Fred: Los medios alternativos de solucion de
controversias y las transacciones financieras. En: Memoria Arbitral, Centro Empresarial de Conci-
liacién y Arbitraje (CEDCA), Caracas, 2011, Coordinadora: Milagros Betancourt C., pp. 15-17; TS]J/
SConst., Sent. 192 del 28-2-08.

148 Véase: http://merida.tsj.gob.ve/decisiones/2010/octubre/962-11-9691-html (dato incompleto en la

web) siguiendo a José Leyva Saavedra,... En caso de contradiccion o divergencia entre dos clausulas
generales, la cuestion debera resolverse a favor de aquella que tenga mayor importancia de acuerdo
con la economia del contrato. Cuando no sea posible determinar cual de las clausulas tenga mayor
importancia, se aplicara la regla de interpretacion contra proferentemy, con ello, se debera elegir
la clausula mas beneficiosa para el adherente”.

49 Véase: TS]/SConst., Sent., N® 1419 del 10-7-07; Quiroz RENDON, ob. cit., p. 375.

159 Vigurt PEREA, Agustin: Los contratos de adhesion: nuevas tendencias en la evolucion de la proteccion

del consumidor en el Derecho estadounidense, p. 79. http://dspace.uah.es/.../Los%20Contratos%20
de%20Adhesion.%2o0Tendencias.
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correspondiente’s’. De alli que en materia laboral se aluda a contrato indi-
vidual y a contrato colectivo de trabajo's>. El contrato colectivo se delimita
por un grupo de personas vinculadas por un interés econémico comun.
Por ejemplo, el contrato colectivo laboral*s3.

4.10. Segan la naturaleza personal de la prestacion: ordinarios/intuitu
personae*’4.
Los contratos ordinarios pueden ser cumplidos por cualquier persona y
no tnicamente por el deudor. En los contratos personalisimos o intuitu
personae la prestacion no puede ser cumplida por un tercero en atencion
a que fue contraida dada las cualidades de las partes. El contrato intuito
personae se celebra en consideracion a las cualidades personales de una de
las partes contratantes. Puede ser personalisimo respecto de una sola de las
partes contratantes o respecto de ambas. Por ejemplo, el contrato de obra es
personalisimo respecto a la persona del contratista pero no respecto de la
persona del comitente. Es intuito personae en algunos casos el contrato de
prestacion de determinados servicios profesionales como es el caso del abo-
gado'ss o del médico, cuando se pactan en atencion a las cualidades de estos.
Los contratos gratuitos son intuito personae como es el caso de la donacion
y de alli que el error en la persona sea determinante a los fines de su anula-
cion. La ejecucion forzosa en forma especifica esta excluida en los contratos
personalisimos. Si la prestacion es personalisima o infungible, no puede
sustituirse en su ejecucion un tercero. Por lo que si la parte que se niega a
cumplir una prestacion personalisima solo queda la via del cumplimiento
por equivalente's. La voluntad de las partes también pudiera hacer intuito
personae el contrato's”. Aun cuando fuera del area del Derecho Civil, es claro
que por ejemplo el contrato de “trabajo” es personalisimo o infungible's®.

'5! LAGRANGE, Apuntes...

152 Véase: Romanik Fonsea, Katy: La voluntad de las partes en el contrato individual de trabajo: andlisis

de algunas clausulas especiales. Chile, Aporte al Debate Laboral 29, febrero 2014, p. 17, http://www.
dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-103032 recurso_1.pdf.

'53 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 45 y 46; LopEz SANTA MARIA, 0b. cit., pp. 138-140; ELia, ob. cit,
p-77-
154 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I11, p. 49.

'55 OrteGA REINOSO, Gloria: Contenido obligacional del contrato de servicios del abogado. Un repaso
jurisprudencial. En: Revista Juridica de Castilla y Leén N° 34, septiembre de 2014, pp. 17, 23,37y
40, www.jcyl.es/.../Gloria%200rtega%:2oDigital.pdf?.

156 LAGRANGE, Apuntes...

157 Véase: TSJ/SCC, Sent. 00663 del 7-11-03, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/RC-
00663-071103-02052.HTM “SEXTA: El presente contrato se considera “intuito personae”, en virtud
de los cuales ninguna de las partes podra cederlo o traspasarlo total o parcialmente y sustituye
cualquier otro convenio firmado con anterioridad”. A pesar de esa omision, el juez de alzada llego
a la conclusion de que “tales modificaciones en nada perjudicaban al vendedor.... Es evidente que
la recurrida lleg6 a tal conclusion sin analizar las referidas clausulas del contrato”.

158 Veéase: TSJ/SCS, Sent. 06-3-03, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/marzo/RC128-060303-02560.
HTM ; Tribunal Primero de Primera Instancia de Sustanciacion Mediacién y Ejecucion del Trabajo
de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent. 8-6-09, Exp. SPo1-L-2009-000360 http://jca.
tsj.gob.ve/decisiones/2009/junio/1336-8-SPo1-L-2009-360-JUNIO2009-10.html.
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4.11. Segun la expresion de la causa del contrato: causados/abstractos.
Son causados los que cuentan con causa como elemento esencial del contra-
to mientras que los abstractos carecen de ella o si la tienen no constituye un
requisito esencial de los mismos (por ejemplo letra de cambio, obligaciones
al portador C.Com, arts. 300 y ss.) aunque siempre existe una vinculacion
con la relacion juridica subyacente'.

4.12. Por su conexion con otros contratos se alude a “contratos enlazados o
grupos de contratos™*, que tienen lugar cuando varios contratos independien-
tes estan en alguna forma conectados de modo que la vigencia, cumplimiento
o interpretacion de un contrato tiene efecto sobre otro''. Se alude a contratos
“conexos”* a aquellos que estan tan estrechamente relacionados que a pesar
de constituir contratos separados en la practica funcionan como uno. Por
ejemplo el arrendamiento financiero o leasing y de tarjeta de crédito*%s, los
multiples contratos que se pueden celebrar con ocasion de un evento. Se
coloca el ejemplo del subcontrato, a saber, un nuevo contrato derivado y
dependiente de otro previo de la misma naturaleza'®, muy comtn en ma-
teria de obras'®. Ello puede dar lugar a la responsabilidad del deudor por el

hecho de un tercero pero que él ha relacionado a la relacion obligatoria*®.

4.13. Contratos privados y contratos ptblicos'”; civiles y mercantiles'®®,
segun la materia de que se trate y el régimen al que estén sometidos.

159 BERNAD MAINAR, 0b. cit.,, T. 111, pp. 40y 41.

160 ygase: RobNER S., James Otis: Contratos enlazados (el grupo de contratos). En: Derecho de las
obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Asociacion
Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N® 23, 2007, pp. 253-319; RoDNER, James Otis: Los
contratos enlazados: el subcontrato. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2008; Lorez
SANTA MARIA, Jorge: Las cadenas de contratos o contratos coligados. En: Revista de Derecho de la
Universidad Catolica Valparaiso, XIX, Chile 1998, 159-166, www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/
article/viewFile/406/379 (en lo sucesivo, al referirnos al autor sera a su obra “Los contratos...”).

191 Ropner S., Contratos..., p. 256.

162 Véase: LorenzerTr, Ricardo Luis: Redes contractuales y contratos conexos. En: Contratacion con-
temporanea. Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogot4, Temis/Palestra,
2001, T 2, pp. 113-179; ELia, ob. cit,, pp. 78 y 79; Pinto OLiveros, El contrato hoy en dia..., p. 261, las
vicisitudes que afectan uno de los contratos pudieran afectar los demas.

13 BernaD MAINAR, 0b. cit., 2006, T. 11, p. 23, el leasing implica un arrendamiento con opcién de compra
que permite la adquisicion de bienes y servicios en el ambito empresarial a cambio de un canon y
con la opcién para el arrendatario al final del plazo pactado de la adquisicion de la propiedad del
bien por el precio residual que valga en dicho momento.

164 LopEZ SANTA MARIA, 0. cit,, p. 214.

165 Véase: RoDNER, James Otis: El subcontrato de obras. En: Homenaje a Anibal Dominici. Coord.: Irene
de Valera/José G. Salaverria. s/, Ediciones Liber, 2008, pp. 619-642.

166 y¢ase: Bancuio, Enrique Carlos: Responsabilidad obligacional indirecta. Hechos de los representantes
y auxiliares del deudor en el cumplimiento de las obligaciones. Buenos Aires, Astrea, 1973. Sucede
con frecuencia que el deudor para cumplir su obligacién acude a la ayuda de terceros (ibid., p. 13). El
deudor es responsable por el hecho de las personas que emplea en el cuamplimiento de la obligacion
(ibid., p. 67). Sera responsable por el hecho de aquellas personas que no pueden considerarse como
“extranas” al deudor y que él mismo ha incorporado al cumplimiento de la obligacién o voluntaria-
mente las ha relacionado al goce de un derecho, o la uso de una cosa que él debe restituir (ibid., p. 77).

167 Mevicn Orsint, Doctrina..., p- 29; BERNAD MAINAR, 0b. cit,, T. III, p. 49; SanTOs Briz, ob. cit., pp. 71y
72; ALBALADEJO, ob. cit., p. 415, alude a contratos administrativos.

168 OssorI0 MORALES, 0b. cit., pp. 192 y 193; ALBALADEJO, ob. Cit., pp. 414 V 415.
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4.14. Contratos forzosos, obligatorios e impuestos; son aquellos en los que
la intervencion del Estado ante la prestacion de un servicio publico, no sélo
se limita a fijar contenido sino a establecer su constitucion forzosa'®. Se
alude asi en esa esfera intervencionista a contratos normados como el del
ambito laboral o arrendaticio'?°. Surgen los contratos “normados” cuando el
contenido del contrato se encuentra legal o reglamentariamente determina-
do por los poderes publicos'”*; y los “normativos™7* son aquellos que tienen
por objeto establecer la disciplina de un contrato eventual y futuro”73, los
cuales simplemente establecen una regulacién uniforme sin regular rela-
ciones concretas entre los contratantes'7t. Se afirma que el objeto de los
contratos normativos es la estipulacion de normas o principios a que deben
atenerse ciertos contratos particulares obligacionales. Se distinguen entre
éstos tres categorias: contratos de lineas rectoras, el contrato colectivo de
trabajo y figuras similares y contratos en que una de las partes impone a
la otra sus normas en virtud de una potestad legislativa propia o delegada
del Estado'’s. Se afirma sin embargo, que la tnica hipdtesis en la cual se
puede dudar de la existencia de un verdadero vinculo contractual es la que
corresponde al contrato impuesto, pues la situacion juridica no se deriva
verdaderamente de lo que quieren las partes'”.

4.15. Contratos tipo. Variantes de los contratos normativos y colectivos
que presentan el modelo concreto de contrato individual, normalmente
con formularios impresos'””. Es un acuerdo de voluntades por el que las
partes predisponen las clausulas de futuros contratos, que se celebraran
masivamente'’®. Generalmente asociados a los de adhesion.

4.16. Contratos entre presentes y contrato entre distantes, en atencion a
la formacién progresiva del contrato'”. Algunos aluden a “ausentes” pero

169 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, PP. 44 y 45; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 439 y 440; LOPEZ SANTA
MARiA, ob. cit., pp. 167-180; LasarTE, Curso..., pp. 378 y 379.

170

BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I11, p. 45.
7% LASARTE, Curso..., p, 379; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 45.

172 Véase: DE LA CUESTA SAENZ, José Maria: Contratos normativos. En: Contratacion contemporanea.

Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogotd, Temis/Palestra, 2001, T. 2, pp.
207-227.

'73 DE La CUESTA SAENZ, ob. cit,, p. 211.

174 BERNAD MAINAR, 0b. cit,, T. I11, p. 45; O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 537, el concep-
to de contrato normativo resulta confuso. Un sector doctrinal lo utiliza en sentido amplio de contra-
tos normados como sometidos a normas imperativas. Pero tal concepto es inoperante pues todos los
contratos estan sometidos a la ley. Otro sector doctrinal identifica normado con convenio colectivo.
Por ultimo se consideran en sentido estricto, contratos normativos privados futura, acaso en masa:
bien entre las partes, bien entre los posibles oferentes o adquirentes. Por ejemplo, todos los industria-
les de un gremio convienen entre si emplear una clausula uniforme o no vender debajo de tal precio.

175 SANTOS BRiz, ob. cit., p. 71.

176 LaRROUMET, 0b. cit., Vol. 1, p. 118.

177 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 46.
178 LopEz SANTA MARIA, Ob. cit., p. 180-187.

179 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T.I11, p. 50, el autor refiere que la distincion mas que basarse en la
ausencia o la no presencia de los contratantes al tiempo de la contratacién, habria que buscarla
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preferimos la expresion “distantes”, toda vez que el ausente es aquel de
cuya existencia se duda**°.

7181

4.17. Modernamente se alude a “contrato electronico”® o informéatico*®?,
manifestacion moderna la contratacion'®? que acontece cuando su celebra-
cion ha tenido lugar a través de redes informaticas'®, mas especificamente
se celebran o perfeccionan por medios electronicos o telematicos'®.

5. Elementos o condiciones*®

5.1. Generalidades
Los elementos o condiciones del contrato aluden a las circunstancias necesa-
rias para su existencia o validez. Esto es, integran el contrato y contribuyen
ala valida formacion del mismo. Algunos distinguen elementos esenciales*®”

en la formacion instantanea o progresiva del contrato, de manera que un contrato entre presentes
concluido en forma progresiva ha de ser asimilado legalmente al contrato entre personas distantes
y as su vez, un contrato por via telefonica, formado instantdneamente entre personas distantes,
apenas se diferencian en algo del contrato entre presentes.

180 V¢ase: DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: El procedimiento de ausencia. En: Revista Venezolana

de Legislacion y Jurisprudencia N 3. Caracas, 2014, pp. 13-270, en: www.rvlj.gov.ve.

Véase: CuacoN GomEz, Nayibe: Contratacion electrénica: realidades venezolanas. En: Boletin de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 148, 2010, pp. 203-230; Rico CarriLLO, Mariliana:
El contrato electrénico como fuente de las obligaciones. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje
a Andrés Aguilar Mawdsley. Coleccién Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, 2004, Tomo II, pp. 385-414; VELANDIA Ponce, Romulo: Los contratos electrénicos: El futuro
ha llegado. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Coleccion Libros
Homenaje N 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, Tomo II, pp. 725-805; SALGUEIRO A.,
José Ovidio: Contratacion electronica. En: Tendencias actuales del Derecho Procesal. Constitucion
y Proceso. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2006, pp. 177-206; Soto Coacuira, Carlos:
La contratacion electronica: entre el mito y la realidad. En: Estudios de Derecho Civil, obligaciones
y contratos: Libro Homenaje a Fernando Hinestrosa 40 anos de trayectoria 1963-2003. 2003, Vol.
111, pp. 339-378; VATTIER FUENzALIDA, Carlos: En torno a los contratos electronicos. En: Contratacién
contemporanea. Contratos modernos Derechos del Consumidor. Santa Fe de Bogotd, Temis/Palestra,
2001, T 2, pp. 13-34; MARQUEZ, José Fernando: Elementos de la contratacion electrénica. El acuse de
recibo y la confirmacion del mensaje. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdo-
ba, www.acaderc.org.ar; CoeLLo VERA, Carlos Alberto: El contrato electrénico. En: Revista Juridica,
Facultad de Derecho, Universidad de Guayaquil, http://www.revistajuridicaonline.com/index.
php?option=com_content&task=view&id=143&Itemid=27 ; RincoN CARDENASs, Eric: Requlacion de la
contratacion electrénica. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio
Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 861-881; ANNIC-
CHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 29-34; LoPEz y LOPEZ y otros, ob. cit., pp. 222y 223.

Véase: Robricutz, Gladys Stella: Los contratos informdticos: formacion y ejecucion. En: Revista In-
ternacional de Derecho e Informatica, Ano 1, Namero 1, Enero-Diciembre 2000, http://www.omdi.
info/espanol/reivdi/ano2_ni/rodriguez 2.htm.

183 RiNncoN CARDENAS, 0b. cit., p. 861, se parte de la inalterabilidad del derecho preexistente.

184 Lacruz BERDEJO, 0. cit,, p. 283.

185 VATTIER FUENZALIDA, OD. cit,, p- 19.

186 Véase: MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 399 V ss.; BERNAD MAINAR, ob. cit,, T. 111, pp. 70y ss.; O’ CALLAGHAN

Munoz y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., pp. 531-534; OssOrRIO MORALES, ob. cit., pp. 209-217; MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 351 y ss.; LASARTE, Curso..., pp. 354-369.

187 Indicaba LAGRANGE (Apuntes...) que los elementos esenciales a su vez se dividen en comunes, espe-

ciales y especialisimos, segtin sean propio de todos los contratos, en determinados contratos o en
cierto tipo de contratos, respectivamente; SANOJo, ob. cit., pp. 13 y 14; DominIcl, ob. cit., pp. 523-535.
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(consentimiento, objeto y causa)**®, naturales (aquellos que existen de modo
normal, como la gratuidad en el mandato o la responsabilidad por eviccion
del vendedor) y accidentales (condicion, término y modo o carga)'®.

Dispone el articulo 1141 del CC: “Las condiciones requeridas para la
existencia del contrato son: 1° Consentimiento de las partes; 2° Objeto
que pueda ser materia de contrato; y 3° Causa licita”*°. Se llaman elemen-
tos esenciales del contrato aquellos requisitos o elementos sin los cuales
el contrato no puede llegar a existir'?’. Por su parte, algunos asocian a los
elementos para la validez, segtin veremos del articulo 1142 CC que incluye
como causas de nulidad la incapacidad y los vicios del consentimiento.
Se afirma asi que los elementos intrinsecos del negocio contractual son
el consentimiento, el objeto, la causa y la capacidad de obrar#*. Una vieja
doctrina que ya casi nadie sigue pretendia sostener que la violacién de los
requisitos de existencia propiciaba la nulidad absoluta y los de validez la
nulidad relativa, pero la verdad es que la diferencia entre una y otra viene
dada por la naturaleza del interés (general absoluta y particular relativa)
violado segiin veremos*?. Veamos cada uno de tales. Los temas que siguen
estan referidos a tales elementos.

5.2. El consentimiento'9*

5.2.1. Nocion: El consentimiento contractual sigue siendo el alma del
contrato's. En un sentido propio supone consenso (1141, ord. 1 CC), en un
sentido impropio aquiescencia o asentimiento (1142, ord. 2). El contrato
presupone la intervencion de dos voluntades conscientes y libres'. Es el
acuerdo o concordancia de las dos 0 mas voluntades declaradas de las partes
que celebran el contrato'”. Supone una voluntad libre, que la manifestacion
de voluntad esté exenta de irregularidades, anormalidades o vicios que

188 vgase: ALBALADEJO, 0b. cit., p. 371; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 351.

89 SincuEz Cip, ob. cit, p. 298.

190

Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 231-275; Juzgado Octavo de Municipio
de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://jca.
tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/2155-7-8748-html “para que una obligacion sea valida requiere
que exista consentimiento, objeto y causa (art. 1141 del Cédigo Civil)”.

191 OssoRI0 MORALES, 0b. cit., p. 209.

192 CarNELLI y CAFARO, 0b. cit., p. 36, agrega en algunos casos la “solemnidad”; LopEz SANTA MaRia, 0b.

cit,, p. 18.
193 LAGRANGE, Apuntes...

194 Véase: MELICH ORrsINI, Doctrina..., pp. 101 y ss.; MADURO LuYANDO, ob. cit., pp. 443-450; PaLacios He-
RRERA, 0D. cit.,, pp. 162 y ss.; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 79 y ss.; SANOJo, ob. cit., pp. 16 y ss.;
MiLiaNI BALzA, ob. cit., PPp- 133 Y ss.; MILIANI BALZA, ob. cit., pp- 133y ss.; RaMirez, ob. cit,, Pp- 33-37;
SANTOS BRiz, ob. cit., pp. 100-139; SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, ob. cit., pp. 65-83; MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 352 y 353; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 180-183; ORTIZ MONSALVE,
Alvaro: Consentimiento. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio
Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 107-120.

195 Soto, ob. cit., p. 430.

196 SanTOs Briz, ob. cit., p. 99, el autor senala que no es confundible con el consentimiento o esponta-

neidad del declarante en los negocios juridicos unilaterales.

197 Ossor10 MORALES, ob. cit., p- 211; ALBALADEJO, ob. cit., p. 372.
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invaliden el acto. “El contrato es, técnicamente, una estructura consensual:
la concordancia de las declaraciones de voluntad de las partes contratantes
(acuerdo consensual). Es el consentimiento el mas importante de los ele-
mentos porque define, por si, el contrato”.

El contrato es inseparable de la idea de concordancia, de acuerdo entre
dos o mas voluntades. Ese acuerdo es, precisamente, el consentimiento, el
cual en lo que a la formacion se refiere, se confunde con el contrato mis-
mo'”. Veremos que el consentimiento se manifiesta por una parte con la
oferta o policitacion y por la otra con la aceptacion**. Para que haya contra-
to se requiere la declaracion de voluntad de ambas partes que intervienen
y no una sola de ellas™".

El articulo 1141 CC enuncia el consentimiento entre las condiciones o
elementos esenciales para la existencia del contrato tomado del CC italiano
de 1865 y mas precisamente del Proyecto Franco-italiano*”. Se estudia asi
las causas capaces de suprimir el consentimiento propiciando la nulidad
del contrato a tenor del articulo 1142 CC: “El contrato puede ser anulado:
1% Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; y 2° Por vicios del
consentimiento” .

Se distingue una concepcion restringida o limitada del consentimiento
que pudiera llamarse “asentimiento” consistente en una tnica declaracién
de voluntad con contenido adhesivo respecto de otra voluntad. Concepcion
empleada en los articulos 1151, 1146, 1312, 1316, 1329 y 1337 del CC. Pero
la nocién técnica o propia supone cuando menos dos distintas declaraciones
de voluntad; una declaraciéon comunicada a la otra parte y que las dos volun-
tades se combinen. Tal sentido complejo es el aludido en el articulo 1141,
ord. 1?2 del CC a los fines de la formacién del concurso de voluntades+.

“Nuestro ordenamiento juridico dispone en el articulo 1141 del Coédigo
Civil que para la existencia de los contratos se requiere del consentimiento
de las partes, este consentimiento supone la formacién de un concurso de
voluntades, las declaraciones de voluntades que concurren a la formacion
del consentimiento se presuponen reciprocamente, ambas voluntades, si
bien tienen contenidos diversos, tienden en conjunto, complementaria-
mente, a perseguir el resultado al cual el contrato del caso lleva por su
naturaleza. Cuando la voluntad aparente no coincide verdaderamente con
la voluntad interna, por que dicha manifestacion no traduce la voluntad
querida, porque no se formo correctamente sino bajo el influjo de moti-

198 Pyic I FERRIOL y 0tr0s, 0b. Cit., p. 549.

199 MonTAGKE, Hipoélito: Régimen del consentimiento. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cordoba, p. 2, www.acaderc.org.ar.

2% SANoJo, 0b. cit., pp. 16 y 17.

21 Ortiz MONSALVE, 0b. cit., 107.

292 MELict Orsin, Doctrina..., p. 101.

293 véase: Cadigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 277-302.

%4 MtLica ORsING, Doctrina..., pp. 101-104, MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 444 y 445.
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vos perturbadores, nos encontramos ante los vicios del consentimiento,
la doctrina ha elaborado una serie de clasificaciones de los vicios del con-
sentimiento, y las consecuencias que ellos producen, sera la nulidad o la
anulabilidad segun el caso”.

Puede mediar representacion como sustitucion en la declaracion de vo-
luntad*®, figura regulada en los arts. 1169 a 1172 del CC. La representacion
consiste esencialmente en que alguien (el representante) realiza negocios
juridicos en nombre e interés de otro (el representado) al que se le atribu-
yen los efectos*”. Esto es el acto por el cual el representante se sustituye
en representado pero los efectos juridicos recaen sobre este Gltimo. Esto
es, supone la posibilidad de una persona (representante) acte por cuenta
e interés de otra (representado). Aparece asi una duplicidad de personas
de una de las partes contratantes pero la Ginica parte contratante la ejerce
el representado, tnico titular de los derechos e intereses en juego®®.

La representacion tiene trascendencia practica, pues da lugar al milagro
juridico de la bilocacion. Consiste en confiar a una persona (representante)
la facultad de actuar y decidir (dentro de ciertos limites) en interés y por
cuenta de otra (representado). Por su origen puede ser legal, por voluntad
de la ley, en los casos de tutela y patria potestad, o voluntaria, que nace
por voluntad del representado. La representacion supone un ensancha-
miento de las posibilidades de actuacion juridica, si es voluntaria permite
la habilidad ajena para los negocios, y si es legal es el medio de activar la
capacidad potencial de quien la tiene limitada**. La representacion legal
tiene por funcion suplir la falta de capacidad, la voluntaria supone necesa-
riamente la capacidad del representado*°. Otra figura relacionada con la

295 Juzgado de Primera Instancia Agrario de la Circunscripcion Judicial del estado Cojedes, Sent. 29-
10-10, Exp. N? 0150, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/octubre/2270-29-0150-html.

296 Vgase: MELicH ORSINI, José: La representacion voluntaria. Caracas, Academia de Ciencias Politicas

y Sociales, Serie Estudios 69, 2007; Cddigo Civil de Venezuela Articulos 1169-1184. Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado,
1981, pp. 13-88; HinesTrosA, Fernando: De la representacion. En: El contrato en el sistema juridico
latinoamericano. Bases para un Codigo Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 2001, pp. 209, 236; Mosco, Luigi: La Representacion Voluntaria. Barcelona, edit. Neveo,
1963; Diez-Picazo, Luis y PoNcE DE LEON: En torno al concepto juridico de “representacion”. En: La
representacion en el Derecho. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid 8 (2004). Rafael del Aguila Tejerina (Coordinador), Madrid, 2005, pp. 311-316; CARDENAS
MEjia, Juan Pablo: El mandato y la representacion. En: Los contratos en el Derecho Privado. Direc-
tores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario,
2008, pp. 511-555; DE CasTro y Bravo, Federico: Temas de Derecho Civil. Madrid, Rivadeneyra S.A.,
Reimpresion de la edicion de 1972, 1976, pp. 105 y ss.; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 88-94;
MiLiaNt BALza, ob. cit., pp. 70-76.

2°7 TRAMONTANA, Domenico: Diritto Civile. Milano, Edizioni Cetim, 4* edizione, 1947, p. 58; COLOMBRES

GARMENDIA, Ignacio: Algunos aspectos de la Teoria General de la Representacién Voluntaria, de la

autorizacion y la legitimacion. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, www.

acaderc.org.ar.
298 pyig I FERRIOL  otros, ob. cit,, p. 685.
%9 DE CasTrO y BRrAVO, 0b. cit. pp. 105-109.

1% Mosco, ob. cit,, p. 21.
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representacion es la “ratificacion”, a saber, una declaracion unilateral de
voluntad en virtud de la cual una persona hace suyo un acto o negocio ju-
ridico concluido por otra persona en su nombre, sin estar voluntariamente
autorizado para ello o sin ostentar su representacion®'’, reconociéndole la
doctrina fuerza retroactiva®'*

Se ha visto con recelo el fenémeno de la autocontratacion aunque el CC la
permite en el art. 1171 CC**3, constituye una figura que se da en el ambito
de la representacion®'*. El autocontrato supone que una persona con su sola
actuacion da vida a una relacion contractual de la que resultan vinculados
patrimonios diferentes; figura que opera fundamentalmente en el ambito
de la representacion, en el que el representante en uso del poder que le ha
sido conferido, celebra un negocio en nombre de su representado consigo
mismo. Seria pues el caso del administrador facultado para vender un bien
que lo compra para si mismo?'s. Aunque para algunos el “autocontrato” es
siempre un “contrato”, pues una voluntad puede descomponerse en dos vo-
luntades o en dos declaraciones diferentes, lo cual podra chocar a la l6gica,
pero no tiene necesariamente que chocar al Derecho?*’. El contrato consigo
mismo no es mas que un caso especial de representacion*"’.

5.2.2. Vicios del consentimiento**®

21! Véase: CoLas EscaNDON, Ana Marfa: La ratificacion. Coleccion Estudios de Derecho Privado N2 16.
Dirigido por Rodrigo Bercovitz Rodriguez Cano. Granada, Comares, 2000, p. 7.

212 Ibid., p. 506.

213 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I11, pp. 93 y 94; LAGRANGE, Apuntes..., el contrato consigo mismo
acontece respecto de aquella persona que retne en si dos cualidades, esto es, como representante
de una persona y de otra persona o bien actuando en nombre propio y como representante de otra
persona. Se trata por ejemplo que se tenga poder de alguien y como apoderado se estipulare un
contrato en que en nombre de ella le vendo un bien y en nombre de ella acepta también la venta. Se
reunié en un solo sujeto dos cualidades que deberian reunir en personas diferentes. La infraccion
de la norma de contratar consigo mismo es la ineficacia.

214 Lopez y Lopez y otros, ob. cit., p. 239.

215 Idem; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 353, la plena eficacia del autocontrato supone
que no haya oposicion entre los intereses del representante y representado o que medie una auto-
rizacion expresa o tacita de este tltimo al primero; Digz-Picazo y GULLON, ob. cit., pp. 40y 41.

LOPEZ SANTA MARIA, 0b. cit,, p. 223.

BresBia, Responsabilidad precontractual..., p. 213, en la cual una de las cualidades que reviste el
autocontratante sera siempre la de representante de otro en cuyo nombre o por cuya cuenta actta.

Véase: CC, arts. 1146 y ss.; Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1146 al 1158. Caracas, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado,
1982, pp. 15-222; UrDANETA FonTiveros, Enrique: Contratos bajo presion: la disciplina de la vis
compulsiva en la legislacion venezolana. En: Homenaje a Anibal Dominici. s/l, Ediciones Liber,
2008, pp. 109-168; UrpaneTa Fontiveros, Enrique: El error el dolo y la violencia en la formacion de
los contratos. Caracas, ACIENPOL, Primera reimpresion, 2010; MELicH ORrsINI, Doctrina..., pp. 143-
197: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I11, pp. 95-104; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit.,
PP- 49-55; CALvO Baca, ob. cit., pp. 19-29; MILIANI BaLza, ob. cit., pp. 173-194; Dominicy, ob. cit., pp.
540-556; SANTOS BRiz, ob. cit., pp. 141-158; POTHIER, ob. cit., pp. 20-36; Ossorl0 MORALEs, ob. cit., pp.
219-227; Compendio di Istituzioni..., ob. cit., pp. 327-333; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit.,
PP 354-362; DiEz-Picazo y GULLON, ob. cit., pp. 53-63; LASARTE, Curso..., pp. 356-360; LARROUMET, ob.
cit., Vol. I, pp. 249-285; PraNioL y RIPERT, 0b. cit., pp. 839-846; ALARCON FLoRES, Luis: Los vicios de la
voluntad. http://www.monografias.com; TSJ/SCC, Sent. N 1675 de 19-10-06, http://historico.tsj.
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a. Nocion. También denominados vicios de la voluntad*? en forma mas
precisa, porque no afectan propiamente el consentimiento comun sino
la voluntad singular**. Se trata de aquellos elementos que perturban el
proceso formativo de la voluntad**, esto es, los motivos que determinan
el camino de la voluntad, el proceso psiquico de formacién de la misma.

De conformidad con el articulo 1159 CC el contrato tiene fuerza de ley
entre las partes, pero ciertamente ha de tratarse de una voluntad libremente
formada. De alli que el articulo 1142 eiusdem consagre los vicios del consenti-
miento dentro de las causas para anular el contrato. Siendo el consentimiento
esencialmente bilateral es l6gico que no esté afectado por “vicios”. De alli que
la ley pone a disposicion del contratante que ha actuado bajo el influjo de
error, dolo y violencia, la posibilidad de impugnar el contrato. La ley trata de
combinar el interés de la victima con el de la otra parte contratante, preci-
samente a través de la accion de nulidad que precisa de ciertos requisitos*2.

Si el sujeto dio su consentimiento viciado el contrato es anulable. Dispone
el articulo 1146 CC: “Aquel cuyo consentimiento haya sido dado a conse-
cuencia de un error excusable, o arrancado por violencia o sorprendido por
dolo, puede pedir la nulidad del contrato”.

Se trata de “causas o circunstancias que privan de validez el aparente
consentimiento o voluntad como elemento esencial del negocio juridico. Los
vicios del consentimiento constituyen causas de anulabilidad del contrato
o negocio juridico (CC, art 1142, 1°) y se traducen en error, dolo y violencia.

b. El error>3: El error es el falso conocimiento que el contratante tie-

gob.ve/decisiones/scs/octubre/1675-191006-06980.HTM ; Tribunal Superior en lo Civil, Mercantil,
del Transito y de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del estado
Cojedes, Sent. 20-6-08, Exp. N2 0675, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/junio/1519-20-0675-505-08.
html ; Juzgado Tercero de Juicio de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 21-10-11, Exp, AP21-L-2011-00275 http://jca.tsj.gob.ve/
decisiones/2011/octubre/2046-21-AP21-L-2011-002725-html ; Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 13-8-10, http://jca.tsj.gob.
ve/DECISIONES/2010/AGOSTO/961-13-9947-09-HTML ; Juzgado Superior Primero del Trabajo de
la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda con sede en Los Teques, Sent 23-7-07, Exp. 1232-07,
http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/2007/julio/100-23-1232-07-html.

19 Véase: Lacruz BERDEJO, ob. cit., pp. 271-277; LoPEz y LOPEZ y otros, ob. cit., pp. 236239.
29 Véase: URDANETA FoNTIVEROS, El error..., p. 1, nota 1.

2! Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 327.

222 LAGRANGE, Apuntes....

23 Véase: DE VERDA y BEAMONTE, José Ramon: Error y responsabilidad en el contrato. Valencia-Espana,
Tirant Lo Blanch, Colecciéon Privado 26, 1999; MarTiNic GaLETOVIC, Maria Dora y Ricarpo REVECcO
Urzua: Acerca del error, su excusabilidad y otros tdpicos. Revista Juridica UCES, http://dspace.uces.
edu.ar:818o/xmlui/bitstream/handle/123456789/703/Acerca_del error.pdf?sequence=1 ; ANNICCHIA-
RICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 49-51; MELicH Orsint, Doctrina..., pp. 147-177; MADURO
Luyanpo, ob. cit., pp. 462-472; SANOJo, ob. cit., pp. 18-21; RAMIREZ, ob. cit., pp. 43-47; LARROUMET, ob.
cit, Vol. I, pp. 250-265; NEME ViLLAREAL, Martha Lucia: El error como vicio del “consentimiento” frente
a la proteccion de la confianza en la celebracion del contrato. En: Revista de Derecho Privado N° 22,
2012, http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So0123-43662012000100007&Ing
=pt&nrm=iso&tlng=es yhttp://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3194/3440;
Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, Transito y Trabajo de la
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ne***; constituye una equivocada apreciacion de la realidad**s en forma es-
pontanea o strictu sensu. Pues algunos se refieren al error latu sensu como
error provocado o dolo. Se trata pues de una “falsa representacion de la
situacion contractual .

Modernamente se distingue el error obstativo, obstdculo o error en la
declaracion®?, que supone que se ha declarado una voluntad distinta a
la real (sobre la naturaleza del contrato, sobre la identidad del objeto del
contrato, en la causa). Se afirma en tal caso, que no se esta ante un vicio
del consentimiento. En tales casos el error no afecta la formacion de la
voluntad. Se distingue, del que nos interesa, a saber, el error vicio o error
propiamente dicho*® que deforma o perturba el consentimiento y produce
anulabilidad. El error vicio es aquel que consiste en una falsa apreciacion
sobre una circunstancia de hecho o de Derecho que las partes han conside-
rado como motivo esencial o determinante para contratar.

Circunscripcion Judicial del Estado Falcon, Sent. 1-3-04, Exp. 12.994, 2003, http://jca.tsj.gob.ve/
decisiones/2004/marzo/164-1-12.994-2003-.html ; Juzgado del Municipio Ayacucho de la Circuns-
cripcién Judicial del Estado Tachira, Sent. 21-9-10, N® 1305-06, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/
septiembre/1350-21-1305-06-772.html.

24 Ossorio MoRALEs, ob. cit., p. 220.

Compendio di Istituzioni..,, ob. cit., p. 327; Puic I FerrioL y otros, ob. cit., p. 609, la equivocada o
inexacta creencia o representacion mental de la realidad material o juridica, Diez-Picazo y GULLON,
ob. cit., p. 53.

226 | AGRANGE, Apuntes...

27 Por ejemplo vender algo por un precio distinto al querido; LAGRANGE, Apuntes....El error obstativo, en
la declaracion o error impropio supone una divergencia inconsciente cuando el sujeto quiere algo
y por error declara otra cosa. No debe confundirse con el error vicio como “vicio del consentimien-
to” que recae sobre la voluntad. En el error obstativo hay voluntad interna regularmente formada
pero la manifestacion o declaracion de voluntad que se emite para expresarla indica o refleja algo
distinto. A veces, acontece también falta de dominio del lenguaje. ;Qué ha de prevalecer? La teoria
clasica de la voluntad o doctrina volitiva (doctrina francesa) indica que la voluntad interna del sujeto
prevalece sobre la declaracion. Por su parte, la teoria de la declaracion (alemana) sostiene la preva-
lencia de la declaracion con base a la certeza y seguridad de las relaciones juridicas. La teoria de la
responsabilidad sostiene que el declarante debe asumir las consecuencias de la declaracion cuando
la divergencia le sea imputable. Finalmente la teoria de la confianza o de la legitima expectativa
segun la declaracion prevalece sobre la voluntad efectiva si el declarante suscit6 en el destinatario
una expectativa legitima. Modernamente sin embargo, se tiende a darle preeminencia a la voluntad
real. Ello aun cuando nuestro CC no contiene disposiciones al respecto. Sin embargo, el 1160 CC
parece estar inspirado por la voluntad real. Pero el articulo 1387 CC pudiera ser un ejemplo del
predominio de la voluntad declarada sobre la real. Pero en conclusion en materia contractual no
contamos con una norma concluyente. Por lo que pudiera sostenerse la prevalencia de la voluntad
real, salvo que la buena fe y la seguridad del comercio juridico impongan segtn las circunstancias
del caso concreto una conclusion diferente. Se extiende al error sobre la naturaleza del contrato o
“error in negotium”, porque estaria en juego la identidad misma del contrato: se dice “arrendamiento”
cuando debi6 ser “enfiteusis”; al error sobre el objeto del contrato, denominado “error in corpore”,
uno quiere comprar el fundo “A” mientras el otro contratante se refiere al fundo “B”; el error sobre
la causa del contrato o sobre una razén determinante para contratar, por ejemplo creer que se era
responsable o que se estaba obligado legalmente. El error obstaculo podria dar lugar a la nulidad
relativa o anulabilidad, por tratarse de un interés privado.

228 ygase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 27.

29 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 49.
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b.1. Clasificacion del error

b.1.1. Error de hecho: es el error que recae sobre una circunstancia factica
o de hecho. Puede tratarse de un error en la sustancia o de un error en la
persona. Al error de hecho se refiere el articulo 1148 CC: “El error de hecho
produce la anulabilidad del contrato cuando recae sobre una cualidad de la
cosa o sobre una circunstancia que las partes han considerado como esencia-
les, o que deben ser consideradas como tales en atencion a la buena fe'y a las
condiciones bajo las cuales ha sido concluido el contrato. Es también causa
de anulabilidad el error sobre la identidad o las cualidades de la persona
con quien se ha contratado, cuando esa identidad o esas cualidades han sido
la causa unica o principal del contrato”. Dicha norma acoge criterio mixto
(cosa o circunstancia).

*El error en la sustancia es el relativo a ciertas cualidades esenciales del
objeto (por oposicion a cualidades secundarias)*°; aquellas caracteristicas
que son obvias para los contratantes o para uno de ellos pues le informa al
otro su intencién sobre un punto capital del contrato. Por ejemplo, las con-
diciones de edificabilidad del terreno o que goce de suministro y desagtie
de aguas®'. Puede considerarse en concepcion objetiva (caracteristica inhe-
rente al objeto??) o subjetiva (circunstancia esenciales o motivaciones psi-
coldgicas para contratar). El error en la causa, propicia anulabilidad, como
ejemplo se coloca que queria comprar un caballo y se compra una yegua®.

El error en el motivo de la obligacion no la hace nula ni anulable***, pues
se considera irrelevante®ss, salvo si los mismos son conocidos por la otra
parte y se integran al contrato. Por ejemplo, un regalo de boda en el que
el vendedor sabe que los contrayentes murieron en un accidente®. Sera
excepcional que los motivos hayan sido elevados de comtn acuerdo por
las partes contratantes a una condiciéon del consentimiento.

3% Véase: LAGRANGE, Apuntes..., en cuanto al criterio distintivo para las cualidades esenciales y secun-
darias, se distingue el criterio objetivo, segn el cual el error en la sustancia tiene que ver con el
error sobre la materia sobre la cual esta hecha la cosa (ejemplo: comprar un objeto creyéndolo de
oro cuando en realidad es de bronce); el criterio subjetivo entiende por sustancia la cualidad de la
cosa que los contratantes han tenido principalmente a la vista (ejemplo: compré un objeto creyen-
do que era determinado artista y no es de éste), tiene que ver con la cualidad de la cosa que lo ha
impulsado a contratar. Pareciera ser el criterio subjetivo el considerado por el articulo 1148 CC.

23! UrpaNeTA FonTIVEROS, El error..., pp. 53-55.

3% Ibid., p. 53, ejemplo seria el error acerca de condiciones de edificacion del edificio, terreno en mal

estado; el error acerca de la época de la autenticidad de un cuadro, el error acerca del suministro
de aguas y cloacas de aguas negras.

233 Dominict, ob. cit,, p. 544, por ejemplo, comprar un caballo porque otro se creia perdido. El vendedor
no tiene por qué averiguar el motivo.

234 Idem.

235 Existen casos de error sobre los motivos no determinantes de la voluntad al contratar, sobre el valor
de la cosa, el error sobre aspectos atributos secundarios, el error de célculo, error sobre pertenencia
de una cosa.

236 UrpANETA FONTIVEROS, El error..., p. 60.
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*Error sobre la persona: El error en la persona solo produce anulabilidad
en los contratos intuito personae*¥. Debe distinguirse dos tipos de error
sobre la persona: el error sobre la identidad de la persona que seria un
error obstativo y el error en las cualidades de la persona. El primero no es
un error vicio propiamente dicho, por lo que el verdadero error vicio es el
que se refiere a las cualidades de la persona cuando ha sido causa principal
o tnica del contrato. Ejemplo, el médico que queremos por su experiencia
y cualidades personales nos practique una operacion. La circunstancia de
determinar que un contrato es intuito personae es una cuestion de hecho
que dependera del Juzgador?s®.

b.1.2. Error de derecho®: Recae sobre las consecuencias derivadas de una
norma juridica*°. Puede provenir de la ignorancia de ley, o de un error deter-
minado por un falso conocimiento sobre el alcance, la existencia, vigencia o
la permanencia de una norma juridica determinante en el contrato'. Se aso-
cia a la ignorancia o falso conocimiento de un una norma juridica, si es causa
unica, por ejemplo la compra de un inmueble sin saber que estaba prohibido
construir por razones de seguridad y defensa** o que media prohibicién
de pago en moneda extranjera* pues solo sirve como valor de referencia.

Dispone el articulo 1147 CC: “El error de derecho produce la nulidad del
contrato sélo cuando ha sido la causa tnica o principal’. El error de derecho
sera relevante si retine los requisitos de esencialidad y excusabilidad*#. Lo
primero se deriva de la frase que incida como “causa Gnica o principal”. Es
una excepcion a que la ignorancia de la ley no excusa de su incumplimiento
(CC, art. 2). No todo error de derecho produce la nulidad del contrato: es
necesario que sea determinante en su celebracion. No aplica respecto de
normas de orden publico. Hay normas que lo descartan expresamente, a
saber, el articulo 1404 CC: “La confesion judicial o extrajudicial no puede
dividirse en perjuicio del confesante. Este no puede revocarla si no prueba

37 Véase: ibid., pp. 65-69, esto es intituito personae.

238 LAGRANGE, Apuntes...

239 Morsset pe Espanes, Luis: El error de derecho. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, pp. 1-47, www.acaderc.org.ar; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil
y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, febrero 2008, Exp.
06-8872, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2008/FEBRERO/2117-14-06-8872- HTML.

24° Véase: UrpaNETA FonTIVEROS, El error..., p. 78, coloca de ejemplo el pacto de retracto.

241 Véase: LAGRANGE, Apuntes..., debe distinguirse del error sobre las consecuencias juridicas del contrato.

Esto es del alcance del contrato celebrado, lo cual no puede invocarse a los fines de la anulacion
del contrato. Por ejemplo, no saber que el vendedor responde por vicios ocultos, etc.; ANNICCHIARICO
VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 50, consiste en una opinién inexacta sobre el alcance,
existencia o consecuencia de una norma juridica que fue la causa principal del contrato.

242 Urpaneta Fontiveros, El error..., pp. 72-78.

243 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, febrero 2008, Exp. 06-8872, http://caracas.tsj.
gob.ve/DECISIONES/2008/FEBRERO/2117-14-06-8872- HTML

44 Lopez y LOPEZ y otros, ob. cit., p. 237.
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que ella ha sido resultado de un error de hecho. No puede revocarse so pre-
texto de un error de derecho”. Asi como el articulo 1719 CC: “La transaccion
no es anulable por error de derecho conforme al articulo 1147, sino cuando
sobre el punto de derecho no ha habido controversia entre las partes”.

b.2. Condiciones del error: El error, es una falsa apreciacion de la realidad
que debe ser espontaneo, excusable, esencial, debe ser reconocible por la
otra parte, puede ser unilateral o comun.

El error ha de ser esencial*5 o determinante pues el sujeto no habria cele-
brado el contrato* (no irrelevante). Recordemos que el error debe recaer so-
bre circunstancias que las partes consideraron esenciales a la hora de contra-
tar. A saber, los motivos principales y determinantes de la voluntad de quien
contrata*¥. Se citan como casos de error irrelevante: aquel que versa sobre las
cualidades no sustanciales o secundarias de la cosa, por ejemplo, un mueble
antiguo en que da lo mismo que sea de caoba o de nogal; sobre los motivos
ajenos al contrato (por ejemplo, creer que se mudaria pero no se mudo); error
sobre el valor de la cosa u objeto del contrato (daria cabida a una suerte de
lesion genérica que afectaria la seguridad juridica), salvo que el error medie
en la cualidad esencial de la cosa siendo simplemente el valor la consecuen-
cia, como seria el caso de un mueble antiguo; error sobre la pertenencia de la
cosa (CC, art. 1483); error de calculo (medir mal el terreno)*#. Cabe agregar
el error en la persona cuando la consideracién de la misma no ha sido la
causa Unica del contrato por no tratarse de un contrato intuito personae.

Debe ser excusable*® en el sentido de que no se trata de un error burdo, gro-
sero o evidente pues no se debe proteger a quien no se lo merece*°(aunque
puede ser culposo y excusable)*’, de tal suerte que no puede admitirse que

245 Véase: MEeLicH OrsIN, Doctring..., pp. 155-165.

240 JRDANETA Fonriveros, El error..., p. 81.
P

47 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0. cit., p. 49.

248 Urpanera Fontiveros, El error..., pp. 108-116.

249 Véase: Lacruz BERDEJO, ob. cit., p. 273, en el sentido de que no pueda salvarse con una diligencia
normal por no ser imputable a quien lo padece; DE VERDA y BEAMONTE, 0b. cit., pp. 29-38, el autor da
como razones del requisito de la exigibilidad el interés social de la rapida y segura circulacion de la
riqueza y la proteccién de la confianza suscitada por la declaracion en el destinatario de buena fe;
ibid., pp. 64 y 65, se postula la apreciacion in concreto del requisito de la excusabilidad del error,
prestandose gran atencion a la profesion del errans pues es exigible mayor diligencia cuando se
trata de un profesional o experto; y la diligencia exigible por el contrario es menor cuando se trata
de una persona inexperta; ibid., pp. 66 y 67, la jurisprudencia espanola también consideran a los
efectos de la apreciacion de la exigibilidad la edad y el nivel de formacion intelectual; ANNICcHIARICO
VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 49, la falsa apreciacion de la realidad es excusable siempre
que la parte no incurra en dolo o culpa grave; NEME VILLAREAL, 0b. cit., alude a “la autorresponsabili-
dad como fundamento de que la impugnacion del acto errado no prospera en los eventos de error
inexcusable del emisor de la declaracion”.

5% UrpANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 83 y 84.

25! Ibid., p. 92; MaRTINIC GALETOVIC Yy REVECO URZUA, 0b. cit,, p. 37, el error es excusable cuando normal-

mente, y segun las circunstancias del caso concreto, no ha podido ser evitado por quien lo sufre, no
obstante haber actuado diligentemente. Es decir, es excusable el error que no provenga de culpa o
de la imprudencia del que lo alega.
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la extrema culpa del que se equivoca groseramente se resuelva en su pro-
pia ventaja porque ello seria dar ventaja a una parte respecto de la otra®>.

El error ha de ser espontdneo, pues vale recordar que el error provocado
por el otro contratante se corresponde al dolo. Debe derivar de quien lo
invoca.

Algunos agregan recognoscible, esto es, la posibilidad de descubrir el
error que padece la parte contraria®3, aunque a diferencia del CC italiano
ello no lo exige nuestro CC; mas bien una interpretacion literal del articulo
1149 pudiera hacer pensar que el legislador excluyo6 el requisito®*. Pero
se afirma que la propia manera como se configura el caracter esencial en
el Derecho venezolano configura la necesidad de su recognoscibilidad®ss.

b.3. Efectos del error*>®: Los efectos del error pueden llevar a la nulidad
relativa o anulabilidad que puede evitarse si el error es subsanado pues el
contratante puede rectificar. Otro efecto es danos y perjuicios o responsa-
bilidad civil. Pues ciertamente, se esta obligado a indemnizar a quien no
incurrio en el error. Para algunos, la forma de combinar la excusabilidad
con la reparacion es admitir que debia tratarse de una culpa leve en concre-
to; esto es, la segunda parte de la norma del articulo 1149 CC supone una
responsabilidad que va mas alla de la culpa leve en abstracto (que prevé
como patrén de conducta el buen padre de familia). A fin de darle a la parte
que no ha incurrido en el error seguridad y proteccion®s’.

Lo anterior a tenor del articulo 1149 del CC: “La parte que invoca su
error para solicitar la anulacion de un contrato, estd obligada a reparar a
la otra parte los perjuicios que le ocasione la invalidez de la convencion, si
el error proviene de su propia falta y la otra parte no lo ha conocido o no ha
podido conocerlo. No procedera la nulidad por error, si antes de deducirse
la accion o hasta el acto de la contestacion de la demanda, la otra parte
ofrece ejecutar su prestacion subsanando el error sin perjuicios para el otro
contratante”. Puede ser posible una nulidad parcial en aquellos casos que
se trate de clausulas accesorias del contrato y no sustanciales.

52 LAGRANGE, Apuntes..., de tal suerte que el error inexcusable no puede ser objeto de nulidad por vicio

del consentimiento en aras de la estabilidad del contrato. Legislaciones como la italiana no se afincan
en esta exigencia.

253 UrpANETA FoNTIVEROS, El error..., P- 93; LAGRANGE, Apuntes... , esto es, que la parte que no incurrié
en el error pudiere de acuerdo a las circunstancias haberse dado cuenta del error en que estaba
incurriendo su contraparte. Caso en el cual la buena fe le habria impuesto el deber de advertirle que
esta equivocado; DE VERDA y BEAMONTE, ob. cit., pp. 110-140; ALFERILLO, Pascual E.: La reconocibilidad
del error en el derecho civil. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, www.
acaderc.org.ar.

254 URDANETA FoNTIVEROS, El error..., p. 99.

55 Ibid., p. 101.

256 Vgase: ibid., pp. 121-131.

57 LAGRANGE, Apuntes...; URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 93 la culpa de apreciarse in concreto; Annic-
CHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 49.
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El error puede ser “unilateral” o bilateral®s®. No es necesario que el error
sea comun a ambas partes, esto es, el error no precisa ser bilateral pues el
articulo 1149 CC claramente se refiere a “la parte”.

b.4. La prueba del error como es natural, le corresponde a quien la afir-
ma*», siendo fundamentales las presunciones*®. El error es un hecho juri-
dico por lo que su prueba es posible mediante cualquier medio incluyendo
presunciones, siendo importante tomar en cuenta las circunstancias del
que lo invoca, a saber, la edad, profesion, cultura, etc.*

c. El dolo*”

c.1. Nocion: El dolo alude a artificio, maquinacién, engano, mentira, ma-
niobra fraudulenta que vicia la voluntad en el proceso de formacion de
un contrato. Se trata de una conducta encaminada a enganar*3. Se alude a
“error provocado”* porque propicia la equivocacion del concontratante por
las maquinaciones del otro. De alli que se hable de error inducido o error
doloso*%, para diferenciarlo del error espontaneo ya estudiado. En efecto,
se trata de un error provocado que coarta la libertad e impide la libre for-
macion de la voluntad**. Es aquella conducta de caracter enganoso a través
de la que se induce a alguien a la emision de una declaracién de voluntad
que sin ella o bien no hubiere emitido de ningtin modo o lo hubiere hecho
de forma distinta*®.

El articulo 1154 CC dispone: “El dolo es causa de anulabilidad del con-
trato, cuando las maquinaciones practicadas por uno de los contratantes o
por un tercero, con su conocimiento, han sido tales que sin ellas el otro no
hubiera contratado”. El dolo se constituye en “maquinaciones”, actuaciones

258 véase: LAGRANGE, Apuntes...; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, ob. cit., p. 50.

259 Véase: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscrip-
cién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, febrero 2008, Exp. 06-8872, http://caracas.tsj.gob.ve/
DECISIONES/2008/FEBRERO/2117-14-06-8872-HTML “En este caso, la parte demandada no probo
suficientemente que de haber sabido que el pago en délares del precio estaba prohibido por la Ley,
no habria convenido en la venta del inmueble de su propiedad. Ahora bien, el anterior analisis del
material probatorio conlleva a este sentenciador concluir, que la parte demandada no cumplié con
su correspondiente carga de demostrar los hechos constitutivos de su defensa, con estricta sujecién
a la maxima de que cada parte tiene la carga procesal de probar sus respectivas afirmaciones de
hecho; de conformidad con lo establecido en el articulo 506 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

260 UrpanETa FonTivEROs, El error..., pp- 118y 119.
261 L AGRANGE, Apuntes...

262 ygase: UrnaneTa FonTiveros, El error..., pp. 151-235; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 189-192; ANNIC-
CHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 51-53; MtLici Orsint, Doctrina..., pp. 177-185;
SANOJo, 0b. cit., pp. 24-27; RAMIREZ, ob. cit., pp. 47-50; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 265-275.

263 Uroaneta Fontiveros, El error..., p. 155; Dominic, ob. cit., p. 553; Juzgado Superior Primero en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 12-3-08, http://
jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/marzo/529-12-12.487-html.

264 Véase: Compendio di Istituzioni..., ob. cit,, p. 331, constituye un artificio por el cual un sujeto induce
a otro a un error.

205 Véase: DE VERDA y BEAMONTE, 0b. cit., pp. 141-178.
266 UrpaneTa FonTiveros, El error..., p- 157.

267 Puig 1 FERRIOL y otros, ob. cit,, p. 613.
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u omisiones dirigidas a lograr que el otro contratente incurra en error, pero
entendido en un error distinto al analizado previamente. Para algunos el
dolo esta asociado a la mala fe***. Un mismo hecho no puede configurar a la
vez error y dolo*®, pero el dolo puede dar lugar a la anulacién del contrato
en ciertos casos en que no prosperaria el error, como es el supuesto del va-
lor o los motivos. Esto porque se trata de una conducta antisocial, inmoral
e ilicita y de alli que sea reprimido por la ley. Por ello, la proteccion de la
victima es mas intensa en caso de dolo*°.

c.2. Clases de dolo
a. Dolo bueno que alude a actos de engano tolerados en la vida comun.
Seria el caso de las alabanzas del vendedor (que excluye la publicidad
enganosa)*’.

b. Dolo malo: se conoce la falsedad de la idea que el dolo produce.

Toda maniobra empleada para la celebracion del contrato no es reprensi-
ble pues se excluye el dolo bueno, como por ejemplo, ponderar exagerada-
mente las cualidades del producto®”>. En todo caso a nivel de publicidad, la
frontera entre la simple exageracion y la mentira es una cuestion de hecho
que dependera del poder soberano del Juez®73.

Se distingue también entre dolo causante y dolo incidental si es esencial
o secundario. Se indica que el dolo principal propicia la nulidad en tanto
que el incidental solo da lugar a los danos y perjuicios®+.

c.3. Requisitos o condiciones del dolo*’s

268 Vgase: ALreriLLo, Pascual E.: Reflexiones sobre la “mala fe”. Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, pp. 1-19, www.acaderc.org.ar.

269 Véase: DFMS5CM (Juzgado Superior Quinto Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas), 9-12-81, ].R.G., T. 75, pp. 85-88, error y dolo son conceptos que
técnicamente se excluyen pues uno es espontaneo y el otro es provocado.

7% LAGRANGE, Apuntes...

7' Véase: URDANETA FonTIVEROS, El error..., pp. 180-188. Senala que la tendencia es a rechazar la distin-

cion.

72 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 52; LARROUMET, ob. cit., Vol. 1, p. 267.

273 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, 268.

74 Dominicy, ob. cit., p. 553. Véase ibid., p. 554, sefiala que la certificacion falsa de unas joyas constituye
principal, en tanto que incidental por ejemplo referir que un caballo tiene una caracteristica que
no posee.

275 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 160; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia , Sent. 12-3-08, http://jca.tsj.gob.ve/decisio-
nes/2008/marzo/529-12-12.487-.html “para que haya presencia del dolo deben poder corroborarse de
manera concurrente tres requisitos, a) Una conducta intencional, b) El dolo debe ser causante, y c)
El dolo debe emanar de la otra parte contratante o de un tercero con su consentimiento; requisitos
estos que no se configuraron en el proceso, pues los medios probatorios promovidos, evacuados
y valorados, no demostraron que la falta de lectura del contrato por parte del actor se debié a una
actitud intencional por parte de la demandada, hecho este alegado en el libelo de la demandada;
por lo que nada importa que el demandado no haya promovido nada a su favor, si el actor tampo-
co probo el hecho de que realmente fue impedido de leer, o constrenido a suscribir un contrato,
o manipulado de tal manera que ignorara lo que claramente esta escrito en la clausula sexta del
contrato objeto de la accién”.
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c.3.1. Elemento psicologico, animus decipiendi o intencién de enganar*®; no
supone necesariamente el animus nocendi o intencion de danar. Se precisa
una voluntad de enganar determinada por la finalidad de condicionar,
determinar un cierto sentido de la voluntad del otro contratante. Algunos
recuerdan en este punto el dolo bueno por oposicion al dolo malo.

c.3.2. Elemento material: precisa de maquinaciones, mentiras o reticen-
cias. Por ejemplo, la obtencién de documentos falsos o mentiras en tornos
a las interrogantes o preguntas que haga el contratante. Se precisa asi una
accion o una omision dolosa. Esta tltima se identifica con el dolo omisi-
vo*”7. La reticencia dolosa es una omision o actuacién negativa; consiste en
guardar silencio cuando el otro incurre en error*”®. De alli que se distinga el
dolo por accién y el dolo por omisiéon®*” o reticencia. No hay dolo cuando
quien provoca el error estd a su vez equivocado, pues en tal caso, a lo sumo
seria impugnable por “error”*%.

Precisa asi la reticencia tres (3) requisitos®*’.

a. Que el cocontratante no hubiese tenido posibilidad de conocer el
error por otros medios.

b. Que el reticente reconociere el error del otro y guardare silencio.
c¢. Que el error hubiese sido determinante.

La apreciacion de la existencia de reticencias quedara a la determinacion
del Juez. La reticencia es importante en algunos contratos como el de “se-

276 Véase: UrDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 177, no hay dolo si se estaba equivocado.

277 Véase: ALARCON FLORES, ob. cit., el dolo omisivo también llamado reticencia dolosa ha sido contro-
vertida en la doctrina y la legislacion comparadas, senalan que en el dolo omisivo se equiparaba al
silencio y por lo tanto debia tener el mismo tratamiento. Es decir que solamente se tipificaria el dolo
omisién cuando se vulnera una obligacion legal de informar Véase sobre la “incidencia en sede de
excusabilidad de la reticencia ilicita”: DE VERDA y BEAMONTE, 0b. cit., pp. 98-107 (Véase del mismo au-
tor: La reticencia en la formacion del contrato. En: Iuris tantum Revista Boliviana de Derecho N° 11,
Santa Cruz de la Sierra jan. 2011 http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-
81572011000100007&Ing=pt&nrm=iso) ; LARROUMET, ob. cit.,, Vol. I, pp. 269 y 270, alude a dolo por
reticencia pues el dolo puede estar constituido por una omision; Burarp GonziLez, Alfredo: La
asimetria de informacion en la contratacioén a propésito del dolo omisivo. En: Contratacién contem-
poranea. Teoria General y Principios. Santa Fe de Bogotd, Temis/Palestra, 2000, pp. 287-324.

278 Véase: URDANETA FoNTIVEROS, El error..., p. 167; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, ob.

cit., p. 51, la reticencia dolosa es aceptada por la doctrina cuando se esconden intencionalmente
circunstancias que afecten el contrato.
27

=)

Véase; CS]/Cas., Sent. 24-11-94, ].R.G., T. 132, pp. 443-446, puede distinguirse el dolo positivo del
dolo negativo. Tales maquinaciones se encuentran ocultas en la persona que comete el dolo, tanto
negativo como positivo (ibid., p. 445).

URrpANETA FoNTIVEROS, El error..., p. 177.
28

Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcién
Judicial del Estado Lara, Sent. 9-2-10, Exp. KPo2-R-2007-000372 http://lara.tsj.gob.ve/decisiones/2010/
febrero/651-9-KPo2-R-2007-372-html “La doctrina ha senalado tres requisitos de caracter concurrente
para que pueda existir la reticencia dolosa, a saber: a) Que el otro contratante no hubiese conocido ni
tenido la posibilidad de conocer el error por otros medios sino sélo mediante la circunstancia silen-
ciada; b) Que la parte reticente conociese el error de la otra parte y de todos modos guardase silencio;
c) Que el error de la otra parte hubiese sido determinante de su consentimiento para contratar”.
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guro*®. Si bien la reticencia se ha ubicado dentro del dolo como vicio del
consentimiento, en materia de seguro el legislador ha sido mas incisivo,
por considerar que la misma sea parte del asegurado es esencial para la
formacion del consentimiento del asegurador?®.

Se aprecia decision judicial que indica que “al haber quedado demostrada
la reticencia en que incurri6 la demandada, procede la accién de nulidad
relativa incoada por los demandantes, conforme a lo preceptuado en el
articulo 1.14672%4,

c.3.3. Debe ser determinante®®; el dolo al igual que el error que ha de ser
esencial, por lo que también debe tener una incidencia relevante o esencial
en el contrato. De alli que se aluda a su “gravedad”*. Algunos distinguen
sin embargo, entre dolo causante y dolo “incidental”*” segtn el cual se
pudo contratar en mejores condiciones*®. Solo el dolo esencial en principio
da lugar a la anulacion del contrato. El caracter de “determinante” viene
dado por el articulo 1154 CC que indica que las maquinaciones deben ser
tales que sin ellas la otra parte no hubiere contratado. El dolo accidental
que solo obra sobre modalidades y aspectos secundarios del contrato, que
no puede dar lugar a la anulacién del contrato aunque puede dar lugar al
resarcimiento del dano equivalente*®.

c.3.4. Debe emanar de la otra parte contratante o de un tercero con su
conocimiento®. El dolo cometido por un tercero, a saber, por una persona
distinta al contratante no encuadra en el supuesto en estudio. Sin embargo,
ello no excluye la nulidad por error**. Debe entenderse el tercero como las
personas ajenas al contrato (penitus extranei)**. De alli que se afirme que el
agente del dolo es el cocontratante o un tercero con el conocimiento de éste.

282 Vgase: DI Maria, Filippo: El contrato de sequro: las declaraciones inexactas y las declaraciones
reticentes. En: Contratos Aleatorios. Espana, Biblioteca Iberoamericana de Derecho, Temis/Ubijus/
Zabalia, 2012, pp. 249-261.

283 Ibid,, pp. 253 y 254; URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 170 y 171.

284 Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, Sent. 18-10-07, Exp. N° 5.573, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIO-
NES/2007/OCTUBRE/2147-18-5573-10.HTML “sin que venga al caso el argumento esgrimido por

la representacion accionada en la oportunidad de contestar la demanda de que de haber ocurrido
los hechos el efecto ha debido ser la resolucion del contrato”.
285 UroaneTa FonTiveros, El error..., pp. 192-199, distingue entre “dolo causante” y dolo incidental”.
286 1bid,, pp. 174-176.
287 Véase: SanoJo, ob. cit., p. 25, distingue tres tipos de dolo: principal, incidental y autorizado o tolerado.
288 Véase: UrpaNETA FONTIVEROS, El error..., pp. 191-199.
289 LAGRANGE, Apuntes...
29 Véase: UrpaNETA FONTIVEROS, El error..., p. 207, no existe dolo si existe dolo de un tercero desconocido
por el contratante. En caso de pluralidad de partes dependera.
291 LARROUMET, 0b. cit., Vol. I, pp. 266 y 267.

292 Véase: URDANETA FonTIVEROS, El error..., p. 202.
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Pues si el contratante no lo sabe habra error.?3 Ello marca una diferencia
importante con la violencia que puede provenir de un tercero.

c.4. Produccion del error provocado®*

Puede constituirse en una acciéon o en una omision en cuyo caso, se de-
nomina ‘reticencia”. La jurisprudencia italiana resena casos interesantes,
por ejemplo en materia de compraventa de automovil*°.

c.5. Efectos®”: al igual que el error el dolo puede propiciar anulabilidad y
posibilidad de responsabilidad civil (contractual o delictual) Se alude a “dolo
reciproco” en aquellos casos en que ninguna de las partes por su conducta
merece proteccion®®; cuando ambos contratantes incurren en dolo supone
que para ninguno surge acciéon®, pues el dolo de una parte neutraliza el
dolo de la otra parte. La prueba del dolo igualmente corresponde a quien
la alega®*. Debe tenerse en cuenta el caso del incapaz (1348 CC)*.

c.6. Diferencias con dolo: el error es espontaneo, mientras que el dolo es
provocado. El agente del dolo debe indemnizar, en cambio el que incurre
en error es quien indemniza. Se dice que es mas dificil la prueba del dolo
que del error.

d. La violencia>
d.1. Nocion: A diferencia del error que vulnera el conocimiento, la violencia
afecta la voluntad, esto es, la libertad de contratar3®. Supone una coaccién
de tipo fisico o moral sobre una persona a fin de forzarlo a celebrar un

293 Ibid., p. 203.

294 Véase: “la produccion del error”, ibid, pp. 188- 192. Véase ibid., pp. 191 y 192, resefia el caso de un
Tribunal francés de fecha 10 de enero de 1970 en que una mujer de 75 anos alegaba que si bien no
habia sido enganada por su yerno habia sido victima de dolo porque la someti6 a largas discusiones
que contribuyeron a debilitar su voluntad. El Tribunal concluyé que el cansancio proveniente de
las maniobras empleadas por el agente revelaba un consentimiento que no era libre.

95 Véase: ibid., pp. 163-174.
296 Ibid,, p. 168.

297 Ibid., pp. 218-225.

298 véase: ibid., p. 208.

99 Ibid., pp. 207-210.

300

Ibid., pp. 215-217.

301

Véase: ibid., p. 213, considerar articulos del CC, 1145, 1349 y 1348.

392 Véase: PaLacios HERRERA, 0b. cit., pp. 192 Y 193; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit.,

Pp- 53-55; MELich Orsing, Doctrina..., pp. 186-197; SaNojo, ob. cit., pp. 21-24; RamiRrez, ob. cit., pp.
50-53; MoisseT DE Espantgs, Luis: La intimidacion como vicio de la voluntad. Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, pp. 1-20, www.acaderc.org.ar; LARROUMET, ob. cit., Vol. I,
pp- 275-279; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito del Estado
Lara, Sent. 30-3-04, Exp. KHo2-V-2000-000047, http://lara.tsj.gob.ve/decisiones/2004/marzo/652-
30-KHo2-V-2000-47-html.

393 Ossori0 MoRALEs, ob. cit., p. 223.
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acto®*. La violencia debilita el animo y arranca una declaracién de voluntad
que no se desea3.

Se distingue la violencia fisica de la violencia moral. La primera supone
una amenaza a los derechos relativos al cuerpo. La Gltima consiste en una
amenaza de ocasionar perjuicio en los bienes de alguien, su persona o la de
sus seres queridos. Se distingue asi entre violencia “fisica” o violencia abla-
tiva, absoluta o atroz para referir un constrenimiento exterior del sujeto que
da lugar a una declaracion diferente; la distinguen de la violencia psiquica,
relativa a la amenaza de un mal contra el otro contratante, ya sea un mal
pecuniario o moral. La voluntad no se ha formado libremente sino guiada
por el imperio de la amenaza de un mal. La decision ha sido producto del
temor, de la amenaza y del miedo**. La voluntad producto del temor de la
violencia ciertamente podra ser atacada de nulidad.

La doctrina espanola distingue entre violencia e intimidacion, senalando
que la primera alude a la idea de fuerza fisica y la intimidacién supone la
idea de temor mediante amenazas3”. La intimidacion tiene que ver con la
falta de libertad o idea de temor a los fines de contratar. Debe tratarse de
una amenaza injusta y que la victima no tuvo mas alternativa que consen-
tir3*®. En nuestro ordenamiento ambas ideas se subsumen en la violencia
como vicio del consentimiento.

El articulo 1150 CC dispone: “La violencia empleada contra el que ha
contraido la obligacién es causa de anulabilidad, aun cuando haya sido
ejercida por una persona distinta de aquélla en cuyo provecho se ha cele-
brado la convencion”.

d.2. Condiciones o requisitos de la violencia
Las condiciones de la violencia se desprenden de los articulos 1152 al 1153.
Prevé el articulo 1151 CC: “El consentimiento se reputa arrancado por vio-
lencia, cuando ésta es tal que haga impresion sobre una persona sensata 'y
que pueda inspirarle justo temor de exponer su persona o sus bienes a un
mal notable. Debe atenderse en esta materia a la edad, sexo y condicion de
las personas”.

El articulo 1152 CC agrega: “La violencia es también causa de anulabi-
lidad del contrato, cuando se dirige contra la persona o los bienes del con-

3% UrDANETA FONTIVEROS, El error..., p. 242; Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripcién
Judicial del Estado Miranda con sede en Los Teques, Sent 23-7-07, Exp. 1232-07, http://miranda.tsj.
gob.ve/decisiones/2007/julio/100-23-1232-07-html “Coaccion de tipo fisico o moral que produzca
una impresion tal sobre una persona sensata, que llegue a inspirarle un justo temor de exponer
su persona o bienes a un mal notable, destinada a obtener su consentimiento a fin de que celebre
determinado contrato”.

395 BEJARANO SANCHEZ, 0b. cit., pp. 80.

30 LAGRANGE, Apuntes...

3°7 DeL Owmo GArcia, Pedro: La amenaza de incumplir un contrato como vicio del consentimiento. Va-
lencia, Tirant Lo Blanch, “Colecciéon Privado” 64, 2003, p. 19.

3°8 Ibid,, p. 27.
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yuge, de un descendiente o de un ascendiente del contratante. Si se trata
de otras personas, toca al Juez pronunciar sobre la anulabilidad, segiin las
circunstancias’.

El articulo 1153 CC senala: “El solo temor reverencial, sin que se haya
ejercido violencia, no basta para anular el contrato”.

d.2.1. Determinante*: La violencia como los demas vicios de la voluntad
debe ser esencial, esto es, ha de ser grave. La violencia debe presentar una
cierta intensidad. A tenor del articulo 1151 CC debe ser capaz de atemorizar
a una persona sensata (apreciacion en abstracto) segn sus caracteristicas
(apreciacion en concreto). Debe exponer a un mal notable y ser capaz de
impactar a una persona sensata. No se trata pues de un miedo capaz de
vulnerar a un ser “valiente”. No es suficiente pues el vano temor en que
pueda incurrir una persona pusilanime3*°. Los criterios para apreciar la
gravedad segun el citado articulo 1151 CC son: la apreciacion individual
(in concreto) como la edad o la condicion social y en abstracto (persona
sensata)?'. Se refiere por ejemplo que las ancianas y las mujeres se asustan
mas facilmente?'?, aunque esto altimo es discutible por no decir gracioso.

La violencia puede recaer sobre la personas o sobre los bienes (que inclu-
ye afectos) del sujeto. El articulo 1152 CC alude “conyuge, de un descendiente
o de un ascendiente del contratante”. Si se trata de otras personas el Juez
apreciara’'s, esto es, en caso de otros parientes el Juzgador determinara la
influencia3*.

d.2.2. Injusta o ilicita®'>: La violencia debe ser injusta, es decir, una con-
ducta violatoria del ordenamiento juridico”™ y las buenas costumbres.
Si la conducta es permitida por el la ley no existe violencia. Por lo que se
descarta la violencia ante el ejercicio de un derecho (ej. accion judicial o
medida preventiva)?'7 aunque ello no excluye la posibilidad de abuso de
derecho. Se excluyen igualmente las conductas realizadas en ejercicio de
un deber juridico.

399 UrpANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 244-246.

31° Dominicr, ob. cit., p. 550.

311 Véase: URDANETA FonTIVEROS, El error..., pp. 258-266.
312 Ibid., p. 264.

313 Ibid., p. 266.

314 Domnict, ob. cit., p. 552.

315 Urpaneta FoNTIVEROS, El error..., pp. 246-257.

316 Véase: DominNGUEz GUILLEN, Diccionario..., pp. 166 y 167.

317 Véase: TSJ/SCC, Sent. 1475 de 28-10-13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/.../157970-1475-
281013-2013-13-0593.HTML “En consecuencia, esta Sala estima que la nulidad del documento de
dacion de pago, por haberse producido el vicio del consentimiento que implica el uso de la violencia
por parte del Banco, al obtener los beneficios adicionales e ilicitos, acreditan el abuso de derecho que
ratifica la procedencia de dicha nulidad, por lo que esa Sala Constitucional constata que la decision
dictada por el Juzgado Superior no contiene ninguno de los vicios alegados”.
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Debe tratarse de una violencia capaz de impresionar a una persona
sensata, lo que descarta el simple temor reverencial’®, segtin lo dispone el
CC en su articulo 1153 “El solo temor reverencial, sin que se haya ejercido
violencia, no basta para anular el contrato”. Este tltimo puede presentarse
ante figuras como padres, preceptores o autoridades?". La ley se coloca en
la situacion moral y entiende que no se puede considerar como temor o
intimidacion a ese sentimiento de sumision respetuosa3®.

d.2.3. El agente de la violencia puede ser la parte contratante o un tercero
segun refiere el art. 1150 CC (...aun cuando haya sido ejercida por una per-
sona distinta de aquella...), pero no se precisa obviamente el conocimiento
de la otra parte. Por lo que la violencia puede provenir de un tercero aun-
que el cocontratante la ignore3*’. Ciertamente del supuesto bajo analisis se
excluye la denominada violencia de los acontecimientos (terremoto) que
no se asimila a la de la persona.’**

d.3. Efectos de la violencia: al igual que los demas vicios de la voluntad,
los efectos se reducen a la anulabilidad (nulidad relativa)?** y la respon-
sabilidad contractual y extracontractual. La prueba también le compete a
quien la alega3*.

d.4. Estado de necesidad y violencia. Refiere la doctrina que la contra-
tacion en estado de necesidad (guerra o alguna conmocién natural) no se
subsume en los vicios del consentimiento3?.

En tal caso se trata de determinar cual es el medio del que puede disponer
un contratante que pact6 bajo la presion de una situacion violenta prove-
niente de circunstancias exteriores y de la que la otra parte se aprovecha.
Algunos pretenden ver una suerte de violencia, en tanto que otros acuden
a la nocion de causa, senalando que existe una ausencia parcial de la mis-
ma, que da lugar a una nulidad relativa del contrato®*’. Para un sector de

318 Véase: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 361, aquel de desagradar a las personas que se

le debe sumision y respeto (CC espanol art. 1267); Dominic, ob. cit,, p. 553, el temor reverencial no
es considerado violencia.

319 Véase: URDANETA FONTIVEROS, El error..., pp. 247-249.

32° Morsser pE Espants, La intimidacion..., p. 18, “Es decir esa actitud de respetuosa sumision en que esta

el hijo respecto del padre y, en general, todo inferior o subordinado respecto de su superior no es,
a juicio de la ley, una cosa reprochable, sino antes por el contrario, una cosa plausible que nunca
se puede tener por mala”.

321 Véase: UrRDANETA FonTIVEROS, El error..., pp. 269 y 270.

322

Ibid., pp. 271y 272.
323 Vale recordar que en tales casos la accion de nulidad de conformidad con el articulo 1346 CC esta
sometido a una prescripcion de cinco (5) anos.

324 Ibid., pp. 280y 281.

325 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 55.

320 L AGRANGE, Apuntes..., sin embargo, la Corte Francesa sefial6 que a proposito de los contratos cele-

brados a raiz de la persecucion nazi que tal situacion fue determinante para contratar y constituia
una suerte de violencia. En Italia el asunto fue objeto de una prevision expresa que prevé la resci-
sion cuando una persona se ha encontrado en circunstancias de necesidad. En Venezuela, no hay
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la doctrina la explotacion por una parte de la necesidad de la otra no es un
tema relacionado con la violencia sino con la lesion, no siendo la sancién
la nulidad sino la rescision3*’. Si la contratacion en estado de necesidad
esta afectada de desproporcionalidad violentado el justo equilibrio de las
prestaciones y ello es violatario del orden publico puede ser atacada en
funcién del “objeto del contrato”?*, lo cual es independiente de la lesion
que precisa caracter taxativo.

d.5. Distincion con dolo: se dice que el consentimiento dado con dolo
esta viciado por error provocado pero en caso de la violencia no existe tal
consentimiento. La violencia SUPRIME el consentimiento, no lo destruye
sino que lo impide.

6. El objetos”

6.1. Nocion
El objeto del contrato constituye una de las condiciones necesarias para la
existencia del contrato. (CC, art. 1141, ord. 2). “Un contrato que no tenga
objeto es tan inconcebible como un contrato que no tenga partes”3*. Se dice
que el objeto no es un elemento del contrato sino de la obligacion. Por ello
se indica que “El objeto de los contratos son las obligaciones y el objeto de
la obligacion es la prestacion debida”'. De alli que para algunos el objeto
del contrato son las obligaciones asumidas en tanto que para otros las
prestaciones33?. Se afirma que los articulos 1155 y 1156 CC son aplicables al

prevision al respecto pero la amplitud del delito de usura viene dada en términos muy amplios, al
punto que podria incluirse el estado de necesidad que implique el aprovechamiento de otro.
327 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 55.

328 Véase infra en este mismo tema 6.3.1 y supra tema 1.7.9.

329 Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1146 al 1158..., pp. 225-305; CAPRILE BIERMANN, Bruno:
El objeto de los actos juridicos. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos:
Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 137-185;
Mabpuro Luyanpo, ob. cit., pp. 429-450; PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 151-161; BERNAD MAINAR, ob.
cit., T.III, pp. 114-125; SANOJO, ob. cit., pp. 27-31; MILIANI BALzA, 0b. cit., pp. 107-132; MELICH ORSINI,
Doctrina..., pp. 199-242; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 43-45; RAMIREZ, 0b.
cit., pp. 27-31 Y 39-41; SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, ob. cit., pp. 85-89; LoPEz y Lopez y otros,
ob. cit., pp. 240-242; Coccoresk, Gaetano: Obligaciones II. El objeto. http://www.monografias.com/
trabajos15/obligaciones-objeto/obligaciones-objeto.shtml se refiere a las estipulaciones usurarias y
el Decreto 247; Ossorio MoRALEs, ob. cit., pp. 229-232; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 286-349; PLaNioL
y RiperT, ob. cit., pp. 828-833; BEJARANO SANCHEZ, 0b. cit., pp. 57-66; Juzgado Primero de Primera Ins-
tancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Yaracuy, Sent.
11-5-15, Exp. 14.614, http://yaracuy.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MAYO/1429-11-14.614-HTML ;
Juzgado Superior Noveno en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, Sent. 6-6-15, Exp. AP71-R-2014-000797, http://caracas.tsj.gob.ve/
DECISIONES/2015/JULIO/2146-6-9139-HTML; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito
y de Proteccion de Ninos, Ninas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda,
Sent. 21-2-11, Exp.11-7446, http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/2011/febrero/99-21-11-7446-html.

33° Paracios HERRERA, 0b. cit., p. 151.
33" OcHoa GOMEZ, ob. cit., T. 1, p. 319; Lacruz BERDEJO, 0b. cit., p. 289.

332 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 368.
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objeto de la obligacion y que por tanto la expresion no es correcta’?3. Com-
parten pues los mismos caracteres el objeto de la prestacion y el objeto del
contrato, toda vez que entre los requisitos del objeto contractual se incluyen
que debe ser posible, licito, determinado o determinable y susceptible de
valoracion pecuniaria33+.

Para algunos entonces el objeto del contrato es la prestacion3?, y pare-
ciera que el objeto del contrato y el objeto de la obligacion son una misma
entidad. Sin embargo, se observa que la prestacion es un concepto que atane
a la materia de la obligacion y no especificamente a la materia del contra-
to. Esto porque la prestacion constituye el objeto de la obligacion pero no
todas las obligaciones derivan del contrato. Este es solo una de las fuentes
de las obligaciones. La prestacion esta unida al concepto de obligacion y
no de contrato. Toda obligacion contractual comporta una prestacion; pero
no toda prestacion corresponde a una obligacién contractual. El objeto del
contrato hay que verlo mas bien en aquello que constituye la materia del
contrato. El contrato es el medio por el cual una persona se procura algo que
necesita, algo que le es util de algin modo. ;Cual es el objeto del contrato?
Los intereses que el contrato persigue, que se traducen en los bienes, utili-
dades o las relaciones que el contrato tiende a satisfacer. Las prestaciones
pueden consistir en la transferencia o constitucion de un derecho en cuyo
caso se precisan los siguientes requisitos relativos a la cosa, a saber, debe
existir (CC 1485), debe estar en el comercio (CC, arts. 543, 630 y 1959),
debe ser determinada o determinable (CC, arts. 1479 y 1632) y debe per-
tenecer a quien la transmite o constituye un derecho sobre ella (CC, 1483,
cfr. C.Com 133). Vale recordar que la prestacion debe presentar un interés
para el acreedor. Pues la equidad exige que ese sacrificio parcial de la liber-
tad de uno tenga una finalidad proporcionada y respetable. Segin vimos
ese interés puede ser moral. Lo cual es distinto a la patrimonialidad en el
sentido de que sea valorable en dinero. Si se trata de un hecho se afirma
que ademas debe ser posible, personal de quien lo promete, determinado,
licito3%. Pareciera asi que el objeto es la representacion comun de las partes
acerca de un sector de la realidad social que acotan sobre el que recae el
consentimiento. El objeto asi definido es un concepto amplio que podria

333 Véase: PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 151.

33% GataLpl, ob. cit., pp. 157-164. Véase: TSJ/SCC, Sent. 30-3-00, ].R.G., T. 163, pp. 584-588, el valor del
objeto del contrato es susceptibles de valoracién economica, ya se considere una cosa, prestacion o
la operacion juridica considerada por los contratantes; Juzgado Octavo de Municipio de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://jca.tsj.gob.ve/
decisiones/2008/agosto/2155-7-8748-html “Sobre el objeto debemos senalar que es la prestacion en
si (dar, hacer, no hacer) que por lo establecido en el articulo 1155 del Cédigo Civil debe ser posible,
licito, determinado o determinable”.

335 Véase: PLanioL y RiperT, ob. cit., p. 828, el objeto del contrato es lo que debe el deudor.

33° LAGRANGE, Apuntes..., resenaba que contrariamente la permuta siendo un negocio juridico similar es
resoluble segtin CC, arts. 1561 y 1562.
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abarcar la prestacion, las cosas y servicios, la obligacion, el contenido del
contrato o el fin perseguido33’.

Para otros, el objeto del contrato son los derechos y obligaciones que el
contrato crea®®. Pero se ha criticado que los derechos y obligaciones no
serian el objeto del contrato sino mas bien el efecto del mismo. Las obliga-
ciones tienen a su vez un objeto que puede ser la cosa sobre la que recae el
derecho de dominio u otro derecho real que el deudor transfiera. Por ejem-
plo, el contrato de compraventa tiene por objeto las obligaciones que crea,
esto es, la obligacion del vendedor de efectuar la entrega por ejemplo3.

6.2. Clasificacion
En cuanto a la clasificacion del objeto, cabe recordar las prestaciones po-
sitivas por oposicion a las negativas/ de medio y de resultado/ por objeto
transmision de un derecho o una actividad o conducta del deudor/transmi-
sion de un derecho real. Vale remitir a la clasificacion de las obligaciones
segun las particularidades del objeto o prestacién3+, dada la equivalencia
entre obligacion y contrato en este sentido.

6.3. Condiciones
Indica el articulo 1155 CC; “El objeto del contrato debe ser posible, licito,
determinado o determinable”**, pero segun indicamos ello mas bien alude
al objeto propiamente de la prestacion. Se dice que estudiar el objeto del
contrato es hacerlo de la obligacion. Por ello vale recordar la naturaleza de
la prestacion y sus condiciones3+.

Con base a dicha norma la doctrina refiere las condiciones del objeto
del contrato, senalando que ha de ser licito’” (conforme al orden publico,
las buenas costumbres y los derechos de los demas), posible y debe ser
determinado o determinable. Y se agrega segin se trata de obligaciones
de dar que la cosa debe existir y estar en el comercio y pertenecer a quien

337 Puic I FERRIOL y otros, 0b. cit,, p. 551.
338 CapRILE BIERMANN, 0b. cit., p. 140.

339 Ibid., p. 141.

34° Véase supra tema 5.1.

34! Véase: Lopez y LoPEZ y otros, ob. cit., pp. 241y 242; Puic I FErrioL y otros, ob. cit., pp. 551-554; DiEz-
Picazo y GULLON, ob. cit., pp. 42-44.

342 Véase supra tema 2.4.2.

343 Rams ALBEsA, Joaquin: El objeto ilicito de los contratos. En: Nulidad. Nul Estudios/Nul Comentarios.
Estudios sobre invalidez e ineficacia. Nulidad de los actos juridicos 2006, http://www.codigo-civil.
info/nulidad/lodel/document.php?id=252#toctoy. La doctrina civilistica ha mantenido al minimo
el estudio del objeto del contrato, si bien es preciso reconocer que esto se debe a que son constata-
bles los importantes y bastante generalizados grados de acuerdo. La ilicitud que puede predicarse
del objeto, como manifiesta se propaga al entero contrato; INeANTE Ruiz, Francisco |. y Francisco
Oriva BLazquez: Los contratos ilegales en el Derecho Privado Europeo. En: InDret Revista para el
analisis del Derecho. Barcelona, Julio 2009, http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFi-
le/138048/188693 .
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la transmite3#. Ello sin perjuicio de la posibilidad de que la cosa no exista
al momento del nacimiento de la obligacién sino que baste su existencia
futura al tiempo real de la ejecucion, como seria el caso de la venta de cose-
cha futura (CC, 1156)3%. En tanto que si se trata de prestaciones de hacer u
obligaciones negativas que siempre son futuras, ademas de ser licito y po-
sible, debe tener interés el acreedor y el hecho debe ser personal a quien lo
promete3#. De alli que se afirme que puede ser objeto de contrato todas las
cosas que no estén fuera del comercio3* y los servicios que no sean contra-
rios a la ley o a las buenas costumbres. No puede ser objeto de contrato las
cosas o servicios imposibles3* o que no sean susceptibles de determinacion.

Por su parte el articulo 1156 CC indica: “Las cosas futuras pueden ser
objeto de los contratos, salvo disposicion especial en contrario. Sin embar-
go, no se puede renunciar una sucesion aun no abierta, ni celebrar ninguna
estipulacion sobre esta sucesion, ni aun con el consentimiento de aquél de
cuya sucesion se trate”3%.

6.3.1. Orden publico**. La prestacion no puede ser contraria al orden pu-
blico so pena de nulidad por objeto ilicito, por lo que se requiere pasearse
por las opciones que pueden dar lugar a ello. La ilicitud de la prestacion
u objeto del contrato podria derivarse de que la misma sea contraria al
orden publico.

Segun vimos el orden publico®* constituye un “concepto juridico in-
determinado que esta presente en aquellas instituciones juridicas que el
ordenamiento o el Estado considera fundamentales o vitales para su desa-
rrollo, y por ende estan sustraidas de la autonomia de la voluntad. De alli

34% Véase: MADURO LuYANDO, ob. cit., pp. 431 y 432; BERNAD MAINAR, ob. cit, T. 111, pp. 116-125; Juz-
gado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcioén Judicial
del Estado Zulia, Sent. 18-12-09, Exp. 41.326, http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2009/diciem-
bre/512-18-41326-1255.html. “El objeto debe ser licito, es decir, debe ser tolerado, consentido,
amparado y autorizado por el ordenamiento juridico positivo. En la doctrina se define al objeto
licito como aquel que no viola el orden publico ni las buenas costumbres, por lo que se deduce que
se estard en presencia de un objeto ilicito cuando dicho objeto viole el orden publico o las buenas
costumbres, ...y en segundo lugar, la ausencia de objeto de la transaccién por no detentar el vendedor
la cualidad de propietario del bien vendido”; TSJ/SCC, Sent. N° 1342 de 15-11-04, www.tsj.gov.ve/
decisiones/scc/.../RC-01342-151104-03550.htm.

345 Maburo Luyanpo, ob. cit., P- 432; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. I1I, p. 124.

346 Véase: MapURO LUYANDO, 0b. cit., p. 432.

347 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Agrario de la Circunscripcion
Judicial del Estado Carabobo, Sent. 21-11-05, Exp. 37.574, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2005/
noviembre/721-21-37.574-html la Nulidad Absoluta del Contrato se produce, en virtud de haberse
violado normas de orden publico, donde el bien vendido era un bien de prohibida importacién y
circulacion en este territorio, por lo que su presencia en el pais fue a través del delito de contraban-
do, razén por la cual, si el comprador demandante, compré por error un bien en esas condiciones,
légicamente que soporta la totalidad de lo perdido.

348 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 370.

349 Véase: PaLacios HERRERa, 0b. cit., p. 159.
35° Véase a proposito del objeto: LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 302-306.

351 Véase supra tema 1.5.4.
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que las normas o leyes donde esté de por medio o esté interesado el orden
publico no pueden renunciarse ni relajarse (art 6 CC), y por tal cualquier
inobservancia en este sentido estaria viciada de nulidad. Tales normas son
consideradas “taxativas” o “imperativas”.

El orden publico esta de por medio en instituciones del Derecho de la Per-
sonay del Derecho de Familia tales como la capacidad, el nombre, el estado
civil, el matrimonio, el divorcio, la filiacion; su presencia o determinacion
implica una valoracion o analisis de la figura bajo el examen de la inter-
vencion de la voluntad de conformidad con la ley en el caso concreto”2
Pero igualmente puede estar presente en instituciones de Derecho Civil
patrimonial como acontece por ejemplo en materia de restricciones de in-
tereses pecuniarios, prohibicion de pacto comisorio, rechazo a la clausula
abusiva o leonina, materia hipotecaria de vivienda, arrendamiento, créditos
indexados, y diversas leyes especiales3s3.

La norma del articulo 6 del CC que consagra la primacia del orden publico
data del CC de 18623+ El orden publico se caracteriza por su relatividad
y variabilidad?35, pero segun se indic6 supra®>, actualmente ha decaido la
fuerza contractual y asi por ejemplo en materia de consumo3’ no parece
haber quedado muestra de ella®®, dada la falta de igualdad que impera en
los contratos de adhesion o en masa. La autonomia de la voluntad privada
supone la libertad personal en el ambito contractual a los fines de regular
eficazmente su esfera de influencia3>.

Vimos que las ideas socialistas imperantes desde el siglo pasado han
propiciado la declinacion o declive de dicho principio*®*. La Constitucion de
1999 alude a un “Estado social de Derecho y de Justicia”, que ha sido refe-
rido por algunas decisiones judiciales en materia contractual para matizar

352 Véase: MapriD MaRrTiNEZ, Claudia: Orden publico: del articulo 6 del Cédigo Civil a nuestros dias. En:
El Codigo Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoracién del bicentenario del
Codigo Civil francés de 1804. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005, pp. 371-399,
PerzoLp-RopRIGUEZ, Maria: Algunas consideraciones sobre la nocion de orden publico. En: Estudios de
Filosofia del Derecho y de Filosofia Social. Libro Homenaje a José Manuel Delgado Ocando. Caracas,
Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N?
4, 2001, Vol. I, pp. 11-20; PETzOLD-RODRIGUEZ, Maria: La nocion de orden publico en el Derecho civil
venezolano-doctrina y jurisprudencia. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de
la Universidad Central de Venezuela, N° 110, Caracas, 1998, pp. 205-321; DE Frertas D GouVEIA,
ob. cit, pp. 64-79; CHAcON, Domingo: Leyes de orden ptiblico y de Buenas Costumbres. Caracas, edit
Lithobinder, C.A., 2004; DomiNGUEz GUILLEN, Diccionario..., pp. 120 y 121.

353 DE Frertas DE GOuVvEIA, ob. cit., pp. 48-51.

354 Véase: MapriD MarTinEz, Orden publico..., pp. 371 ss.
355 Véase: ibid., p. 382.

350 Véase supra tema 1.7.2.

357 Véase supra tema 1.7.10.

358 Maprip MARTINEZ, Orden publico..., p. 396.

359 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 417.

300 ABELIUK MANASEVICH, ob. cit., T. 1, p. 100.
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el tan mentando principio de la autonomia de la voluntad. En legislaciones
como la espanola también se alude al “estado social de Derecho y la tras-
cendencia de sus principios inspiradores en la contratacién moderna”3®,
admitiéndose que de conformidad con la Constitucion los limites a la
libertad estan subordinados al bien comtn de la Nacion3®, aunque la in-
tervencion del Estado en el orden econémico y contractual debe atenerse
a los principios de previsibilidad y proporcionalidad3®.

El proteccionismo contractual no siempre se funda en el hecho de que el
contrato no ha sido negociado libremente entre las partes3®. La limitacion
acontece segun Lacruz Berdejo porque el contrato es el resultado de una
interaccién entre la voluntad privada presuntamente egoista, y la ley que
cuida los intereses comunes3®. Es facil sostener la igualdad juridica pero
la igualdad socioeconémica precisa una mayor intervencion de la ley, a
la cual en algunas materias le corresponde velar porque el mas fuerte no
imponga su voluntad, pues el mas débil no esta en condiciones de defender
su interés en la negociacion contractual3®. El articulo 6 del CCy el articulo
20 de la Constituciéon3®, a proposito del libre desarrollo de la personalidad
aplicable a la materia que nos ocupa establece como limitaciones a las ac-
tuaciones que alcanza ciertamente al ambito de las obligaciones, el orden
publico, las buenas costumbres y los derechos de los demas. Tales son en
esencia las mismas limitaciones a la autonomia de la voluntad, y cuando
sean trastocadas puede devenir en una ilicitud del objeto.

La doctrina resena entre los casos de objeto ilicito los contrarios al orden
publico3®®. Es contrario al orden publico pues son inderogables las dispo-
siciones que pretendieran abolir los deberes y derechos de los conyuges.
También la renuncia anticipada a la lesion por causa de lesion, la sociedad
o pacto leonino3®, el pacto comisorio®°, las disposiciones que afecten
derechos irrenunciables como los de la personalidad, que una persona
se obligue a emigrar, las clausulas de no competencia perpetua, prestar
servicios a perpetuidad?”’.

3%1 Véase: Santos Briz, ob. cit., p. 3.

3%2 Ihid,, pp. 5y 6.
393 Ibid,, p. 10.
304 LarRROUMET, 0b. cit., Vol. I, p. 95.

395 Lacruz BERDEJO, 0b. cit., p. 268.

396 1 ARROUMET, 0b. cit., Vol. I, p.-91.

397 Véase: DominGUEz GUILLEN, “Alcance del articulo 2o .., ob. cit., p- 13-40.
398 CapRILE BIERMANN, 0b. cit., p. 165.

3% Sobre el contrato leonino, véase: CSJ/SPA, Sent. 7-7-94, ].R.G., T. 131, pp. 615-617, Se considera
leonino lo estipulado por danos y perjuicios en caso de revocacion del poder dado a los abogados.

37° Esto es, el pacto de hacerse propietario de la cosa dada en garantia en caso de incumplimiento.
Véase CC, arts. 1844, 1858, 1878; DomiNGuEz GUILLEN, Diccionario..., p. 122.

37! LAGRANGE, Apuntes...
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Especial mencion vale hacer a las clausulas contrarias a los derechos
personalisimos o derechos de la personalidad, que también son contrarias
al orden publico por encontrarnos ante “derechos irrenunciables” y pue-
den proyectarse en el ambito de las obligaciones con especial referencia
a la libertad excediendo los limites de la autonomia de la voluntad, segin
hemos indicado37>.

La libertad de obligarse es, no cabe duda, una suprema expresion del po-
der sobre si mismo373. Existe una aparente contradiccion interna o “aporia”
en la libertad, pues se es libre para obligarse, es decir para limitar la libertad.
La prudencia juridica la resuelve, exigiendo la libre determinacion en el
momento de obligarse y restringiendo las causas limitadoras de la libertad.
Ej: prohibicion de casarse o servicios perpetuos, en expresion de autores
clasicos, aquellas clausulas que “ofenden la libertad”37+. Pues precisamente,
por respeto a la tutela concreta de estas formas de libertad, son nulos los
negocios en los que se sacrifica de modo absoluto esta libertad.?”s El contrato
de servicios perpetuos representaria una forma de esclavitud, y aunque sea
voluntariamente aceptada, es inadmisible para el ordenamiento juridico.
Lo mismo podria decirse de otros tipos contractuales en que tales despro-
porcionadas restricciones aparezcan (por ejemplo el pacto de no mantener
ninguan tipo de relaciones sociales, por exigencias de un servicio de infor-
macion). De alli que se rechacen las clausulas ofensivas a la libertad?”*.

De manera pues que si bien toda persona es libre de obligarse, esta
libertad no puede llegar al punto de sostener que el sujeto por propia vo-
luntad pierda su libertad.?”” Admitir que el individuo contraiga cualquier
clase de vinculo sobre sus derechos esenciales y luego defender la atadura
blandiendo el concepto de seguridad, es desconocer el caracter central de
estos derechos y colocarlos en el dominio de la voluntad absoluta.?”® De
tal suerte que los derechos personalisimos presentan igualmente caracter
irrenunciable y de orden publico, con proyeccion constitucional a tenor de
su articulo 20, extensible al ambito de las obligaciones. Pues dicha norma
reiteramos agrega al orden publico, las buenas costumbres y “derechos de
los demas”. Aunque ciertamente, las violaciones a los derechos persona-
lisimos son contrarias al orden pubico. Sin embargo, hemos referido que

372 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, Aproximacion..., pp. 189-191; DomiNcuez GUILLEN, La obligacion negativa...,
pp. 68-70.
373 Crruentes, Santos: Derechos Personalisimos. Buenos Aires, edit. Astrea, 22 edic., 1995, p. 437.

374 De Castro y Bravo, Federico: Temas de Derecho Civil. Madrid, Rivadeneyra S.A., Reimpresion de la
edicion de 1972, 1976, p. 16. Véase igualmente: TrasuccHi, Alberto: Instituciones de Derecho Civil.
Madrid, edit. Revista de Derecho Privado, 1967, p. 111; ALFREDO: Personas Individuales. Buenos Aires,
edit. Depalma, 1946, pp. 152y 153.

375 TrasuccHi, ob. cit., p. 111.
37 DomincuEz GUILLEN, Aproximacion..., p. 190, se cita Diez-Picazo y Gullon.
377 DomiNGuEz GUILLEN, Innovaciones..., p- 31; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., p. 482.

378 Crruentes, Derechos..., p. 438.
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no obstante las precisiones anteriores, existen limitaciones a la libertad
perfectamente licitas segin la naturaleza del contrato de que se trate lo
cual se hace evidente en materia de obligaciones negativas3.

Cabe incluir a tono con lo anterior las clausulas abusivas y las que rom-
pen el equilibrio de las prestaciones por vulnerar groseramente la debida
proporcionalidad de las prestaciones.

Las clausulas abusivas son aquellas enteramente desproporcionadas, ex-
cesivas y contrarias a la buena fe3* (algunos la incluyen en el estudio de la
causa del contrato®' con base a su afectacion al orden publico). Conforman
riesgo principal de los contratos de adhesion aunque no son exclusivas de
tales, lo cual ha justificado que el legislador haya puesto especial atencion
sobre ellos3™. La invalidez de las clausulas abusivas son ejemplos claros en
que el orden publico se impone cuando se ofende la libertad y se excede
los limites de la buena fe. Vimos también ejemplo de su improcedencia al
referirnos a las clausulas de exoneracion total de responsabilidad, a propé-
sito de la regulacion convencional de la responsabilidad3™.

Son contrarias al orden publico igualmente las clausulas que rompen
groseramente el equilibrio de las prestaciones, pues hemos reiterado que la
obligaciéon supone cierto minimo de equivalencia y proporcionalidad. Al-
gunos autores lo refieren expresamente, a la par de las clausulas abusivas,
a proposito del objeto del contrato, y también con ocasion de la referida
figura de la “imprevision”3*. “Las nuevas tendencias apuntan” a evitar
un desequilibrio”s® segtin indicamos3.

El contrato no es expresion de libertad sino el sometimiento mismo de
ella a la otra parte con la que se vincula, asi el dirigismo contractual procure
el equilibrio de las prestaciones®’. La sentencia de los créditos indexados
que alude a las clausulas usurarias3*, permite sostener la debida “equidad

379 Véase: DominGuez GUILLEN, La obligacion negativa..., pp. 60-84.

38 Véase: Acepo Sucr, Clausulas abusivas..., PPp- 257-341; Soto CoaculLa, Las clausulas..., pp. 179-220.

351 LARROUMET, 0b. cit.,, Vol. I, pp. 335-349.

382 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 13-7-10, Exp. AP42-N-2008-000244, http://

historico.tsj.gob.ve/tsj _regiones/decisiones/2010/julio/1478-13-AP42-N-2008-000244-2010-906.html
383 Véase supra tema 14.2.3.
384 LarrOUMET, 0b. cit., Vol. I, p. 310-335.

385 TSJ/SCC, Sent. 000176 del 20-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.000176-20510-
2010-06-451.html.

386 Véase supra tema 1.7.9.

387 Fierro MENDEZ, 0b. cit,, p. 62 (destacado original).

388 Véase: TS]/SConst., Sent. 85 del 24-1-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/85-240102-
01-1274%20.htm “para determinar la usura, basta el cobro excesivo de intereses o la desproporcién
de las prestaciones entre las partes, donde una obtiene de la otra una prestacion notoriamente inequi-
valente; Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial
del Estado Monagas, Sent. 31-7-06, http://monagas.tsj.gov.ve/decisiones/2006/julio/1697-31-29.369-.
html “desaplica el contenido del articulo 1.534 del Cédigo civil por ser violatorio de los articulos
82, 114 y 115 de la Constitucion”.
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y proporcionalidad” de la prestaciones en general3®, toda vez que el equi-
librio de las prestaciones es fundamental en la relacion obligatoria. Y asi
refiere acertadamente la doctrina a proposito del orden publico en materia
patrimonial que “las condiciones o clausulas que rompen el equilibrio de
las prestaciones o aquella que intensifica la desigualdad de las partes —los
débiles juridicamente— serian improcedentes”. Esto pues al Estado le inte-
resa por el bien de la colectividad tutelar cierto sector del Derecho Privado
y por ende limitar la autonomia de la voluntad3®.

Se aprecia decision judicial en este sentido “a juicio de esta Corte, viene
a concretar la obligacion de trato equitativo y digno que impone la Cons-
titucion, lo cual, a modo de consecuencia inmediata, lleva necesariamente
también al justo equilibrio de las prestaciones, por cuanto si no existe
equilibrio existe abuso o desproporcion, que operaria como causa de nuli-
dad de la clausula o estipulacion en cuestion®*. Ello se hace mas evidente
y necesario en materia de proteccion al consumidor, segtin indicamos3”.

Tal planteamiento que encuentra por base la necesidad del objeto licito
del contrato, es ciertamente mas amplio que la figura de la rescision por
lesién en caso de desproporcion econémica, la cual tiene caracter “taxativo”.
Amén que la proporcionalidad excede el ambito de las obligaciones de dar y
se extiende a las de hacer y a las obligaciones negativas. La proporcionalidad
de las prestaciones o justo equilibrio de las prestaciones puede propiciar la
nulidad del contrato a la luz del examen del caso concreto si el juzgador la
considera de tal magnitud que es contraria al orden publico. Vale recordar
que la justicia, libertad e igualdad presentan soporte constitucional (arts. 1
y 2), de la cual no escapa el Derecho de Obligaciones3®. El individuo puede
obligarse contractualmente y, en este sentido, empenar o comprometer su
propia actividad, pero no podra hacerlo si las restricciones que el contrato
supone resultan desproporcionadas*+. Se admite la posibilidad de inter-
vencion del juez para adecuar las prestaciones3?.

El orden publico constituye un concepto juridico abierto y abstracto, que
podra verse afectado por el transcurso del tiempo vy la sociedad de que se
trata®®, y que es fundamental para delimitar el alcance de la autonomia

3% Véase sentencia tarjetas de crédito: TSJ/SConst., Sent., N¢ 1419 del 10-7-07, http://www.tsj.gov.
ve/decisiones/scon/Julio/1419-100707-04-0204.htm “debe responder a los principios de equidad y
proporcionalidad”.

39° DE Frerras DE GouVvEIa, ob. cit., p. 51.

391 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sent. 12-8-08, Exp. AP42-N-2005-001300 http://
jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/1478-12-AP42-N-2005-001300-2008-1560.html.

392 Véase supra tema 1.7.10.

393 Véase supra tema 1.7.6.

394 DomiNGUEZ GUILLEN, Aproximacion..., p. 190, con inclusion de nota 575.

395 Véase: REscIGNO, ob. cit., p. 116, para atenuar la disparidad del poder contractual de las partes.

396 Véase: Dos Santos P., Olga M.: El hecho ilicito (tort) en el Derecho Norteamericano. En: Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N® 76. Universidad Central de Venezuela, 1990, p. 272.
Lo que es una norma de orden publico para un Estado puede no serlo para otro.
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de la voluntad. Y asi se refiere que “una somera retrospectiva puede ha-
cernos comprender como convenciones alguna vez tildadas de inmorales
comenzaron a gozar primero de una simple y mera indulgencia que luego
se convertiria en legitimidad; y, por el contrario, otras antes aceptadas en
forma generalizada devinieron inmorales con el correr de las décadas”7.

Hay aspectos que escapan a la voluntad de las partes al margen de su
autonomia, y cuando el orden social se ve perturbado por las previsiones
contrarias al orden publico, la consecuencia es la nulidad®. De alli que se
aluda a “principales estipulaciones nulas por objeto ilicito”.

6.3.2. Buenas costumbres®”: La ilicitud de la prestacion podria derivarse
porque la clausula sea contraria a las buenas costumbres, lo que responde a
un concepto social y ético; constituidas por una serie de principios morales
de un determinado lugar y momento histérico. Tiene que ver con aquello
que para el hombre promedio constituye un sentimiento ético. Al igual que
el de orden publico también es concepto relativo y cambiante®.

El objeto de la prestacion y por ende del contrato tampoco puede ser con-
trario a las buenas costumbres, las cuales constituyen normas de conducta
reiteradas por la sociedad. La libertad contractual encuentra sus limites con
el choque de las “buenas costumbres”, es decir, contra las reglas morales
reconocidas por la comunidad juridica. Cuando por ejemplo, cuando una
de las partes se compromete a realizar una conducta inmoral**. El Derecho
no debe tolerar lo que la moral reprueba, por lo que los contratos que crean
obligaciones que la moral rechaza no deben ser validos. Pero su determi-
nacion dependera de la jurisprudencia®.

Y asi un contrato que pretenda establecer una conducta contraria a la
moral como la prostitucién, conductas sadomasoquistas o nudistas+3.
Historicamente, la jurisprudencia ha considerado inmorales los contratos
relativos a la prestacion de servicios en casas de tolerancia, sea que se trate
del trabajo como regente, pupila y aun de simple doméstica**.

397 Anuao, ob. cit., p. 4.
398 Véase: MeLicH Orsini, Doctrina..., p- 361, nota 94.

399 Véase: LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 306 y 3077; TS]/SConst., Sent. 85 de 24-1-02 http://historico.
tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/85-240102-01-1274%20.htm.

49% LAGRANGE, Apuntes...

401 LARENZ, 0b. cit., p. 75.

492 LarroUMET, 0b. cit., Vol. 1, p. 307.

493 LAGRANGE, Apuntes... antiguamente en Francia se consideraba contrario a las buenas costumbres
contratar a alguien para aplaudir. Ahora es perfectamente licito. Véase: GarisotTo, 0b. cit, p. 75,
ubica la prostitucion entres los ejemplos contrarios a la “causa ilicita”, amén del profesional que
presta su titulo y responsabilidad a quien no pueda ejercer la profesion, deudas de juego ilicito.

4°% AuHAD, ob. cit., p. 5.
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También la doctrina alemana ha considerado contrario a las buenas
costumbres aquellos contratos estrangulantes para el deudor+s. No debe
concederse fuerza vinculante a un contrato cuyo contenido afecta principios
éticos que deben regir la libertad de contratacion*®. Aunque segun explica-
mos en el punto anterior la desproporcionalidad que linda con las clausulas
abusivas ha sido considerada contraria al orden publico. No obstante lo
interesante es la coincidencia de la doctrina en rechazar por contrario al
orden publico o inclusive a las buenas costumbres tales acuerdos.

A lo que bien se pudiera agregar “los derechos de los demas”, de confor-
midad con el articulo 20 de la Carta Magna, pues cabe recordar que los de-
rechos personalisimos entre los que se ubica la “libertad” son indisponibles.

6.3.3. Principales estipulaciones nulas por objeto ilicito. Entre tales la
doctrina fundamentalmente ubica la estipulacién de intereses usureros y
los pactos sobre sucesion futura.

a. Estipulaciones de intereses usureros*’. Referimos las limitaciones a los
intereses**. El rechazo al contrato usurario que algunos relacionan también
con la causa tiene que ver con la razonabilidad y justicia de la finalidad
perseguida por las partes relacionado con la equivalencia de prestaciones;
no es licito usar el contrato para obtener ventaja en perjuicio*” de otro**.

495 Véase: Serick, Rolf: Los “estrangulantes” contratos de garantia’. En: Libro Homenaje a la memoria de
Lorenzo Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, 1970,
Tomo II, pp. 241 y 242, (trad. Tatiana B. de Maekelt), “el acreedor se comporta frente al deudor en
forma violatoria a las buenas costumbres. La jurisprudencia denomina claramente estos negocios
juridicos contratos estrangulantes. Los estrangulantes contratos de garantia son negocios juridicos
que roban al deudor-garante, en una forma contraria a las buenas costumbres, su independencia
econdmica. La Corte de Reich denomina las formas de aparicién de estos contratos estrangulan-
tes ‘succién’ del deudor por el acreedor y ‘tacita propiedad del negocio’ (la rebaja del deudor a
la categoria de un muneco de paja en manos del acreedor). La enumeracion no es exhaustiva.
También a esta categoria pertenecen, por ejemplo, las inmorales supergarantias y otros similares.
“El estrangulante contrato roba al deudor garante su libertad econémica al establecer exageradas
e indignas limitaciones. Este contrato sélo sirve para amparar los propios intereses del acreedor, y
en consecuencia aparta por completo a un lado las aspiraciones del deudor garante”. Véase cita del
autor a proposito de venta con pacto de retracto: Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Agrario y Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent. 8-6-10, Exp.
10050 http://vargas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/JUNIO/130-8-10050-9012. HTML. En el mismo
sentido y del mismo tribunal: Sent. 29-4-10, Exp. 8733, http://vargas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2010/
ABRIL/130-29-8733-9189.HTML.

MARTIN PALLIN, José Antonio: Los contratos blindados. En: Notario del siglo XXI, Revista on line del

Colegio Notarial de Madrid N 46, noviembre-diciembre 2012, http://www.elnotario.es/index.php/
hemeroteca/revista-46/217-sumario-numero-46-0-5898250151330838.

406

497 Véase: MADRID MARTINEZ, Las limitaciones ..., pp. 757-814.

498 yase supra tema 5.7.6.

499 Lurzesco, ob. cit,, p. 31.

419 SaLas, Acdeel E.: Obligaciones, Contratos y otros Ensayos. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1982,

p-55-
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A decir de Maduro Luyando, la nulidad absoluta del acto usurario seria la
consecuencia de la estipulacion de intereses usurarios*'*. Para otros cuando
los intereses sean por encima del interés legal, se rebajaran por el Juez al
limite legal méaximo (12%), esto es, lo que procederia es la reduccion del
interés a la rata legal con devolucion de lo pagado en exceso*'.

Ahora bien, desde el punto de vista civil, el contrato que constituya un
convenio usurario estara viciado de nulidad absoluta. Sin embargo, respecto
de la hipétesis concreta de los intereses, se discute si esa clausula es nula
o si mas bien operaria simplemente una al maximo del interés pactable
conforme a las disposiciones legales*3. La opiniéon mayoria apunta a una
reduccion, pero dicha tesis parece dificil de sostener que la clausula sobre-
vive pero modificada. Interpretacion sumamente comoda para los intereses
del acreedor usurero. Al deudor le interesaria sostener que toda la clausula
es nula y que a lo sumo lo que procede es el interés legal. En acertada opi-
nion de Lagrange, si los pactos usureros le han parecido repugnantes al
Legislador como para erigirlos a la categoria de delito, debe reconducirse
a la nulidad absoluta del contrato o de la clausula. Pues seria un contrasen-
tido sostener que el contrato constituye un delito pero civilmente produce
efectos parcialmente. Eso se presentaria como un contrasentido légico. Por
lo que mejor se presenta en su opinion es considerar nula toda la clausula
por contraria al orden publico*#, toda vez que la usura se presenta como un

411 Maburo Luyanpo, ob. cit., p. 439, TS]/SCC, Sent. N® 000682 del 19-11-13, http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scc/noviembre/158863-RC.000682-191113-2013-13-315.HTML “...por cuanto ese contrato
simulaba un préstamo de caracter usurario entre las partes... se trataba como bien lo aleg6 el actor
de una nulidad absoluta”.

412 Véase: DFMS1C, Sent. 30-7-70, ].R.G., T. 27, pp. 47 y 48, el préstamo con intereses usurarios afecta
la licitud del objeto del contrato, pero no su causa, por cuya razon la sancion no es la inexistencia
del préstamo sino la reduccion del interés a la rata legal con devolucion de lo pagado en exceso.
Véase también: Juzgado de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Mérida, Sent. 9-8-12, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2012/agosto/961-9-10200-11-.
html; TS]/SCC, Sent. coo455 del 25-10-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.000455-
251010-2010-10-149.html.

413 Véase: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil, Transito, Bancario y Proteccion del Nino y del
Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Monagas, Sent. 16-2-09, Exp. 008790 http://
monagas.tsj.gob.ve/decisiones/2009/febrero/1695-16-008790-html la usura en materia civil constitu-
ye un vicio que da lugar ya sea la nulidad del acto juridico tachado de usuario, ya sea a un reajuste
equitativo. En consideracion a los hechos que anteceden, quien aqui decide estima que ambos
porcentajes estipulados en las citadas clausulas son improcedentes por considerarse éstos excesivos,
resultando los mismos contrarios a la Ley. Y asi se decide; Juzgado Superior Tercero en lo Civil,
Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Tachira, Sent. 17-12-10, Exp. 10-3514, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2010/
diciembre/1322-17-10-3514-188.html “...que el contrato de venta con pacto de retracto y de arren-
damiento de los vehiculos descritos e identificados en actas fue un contrato en el que se oculté un
préstamo de dinero con garantia sustentada en una tasa de interés desmesurada constituyendo causa
ilicita, amén que las pruebas promovidas por el sujeto pasivo en nada contribuyeron a desmentir
lo senalado en su contra, se impone concluir en declarar con lugar la demanda, con la consecuente
declaratoria de la nulidad del contrato en cuestion. Asi se decide”.

414 LaGRANGE, Apuntes...Véase: Juzgado Superior Quinto en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 11-5-09, Exp. 9575, http://caracas.
tsj.gob.ve/DECISIONES/2009/MAYO/2142-11-9575-HTML “Que la decision N® 85 del 24 de enero
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delito penal*s, ratificado en la reciente Ley Organica de Precios Justos. La
doctrina extranjera alude a la denominada “nulidad del exceso”, senalando
que los contratos que prevén intereses excesivos son modificados parcial-
mente en los juicios indicando que ellos adolecen de una nulidad absoluta
parcial, que se opone a nulidad total o completa de un acto juridico. Pues
la nulidad absoluta no se opone a la nulidad parcial sino a la relativa**,
quedando vigente el resto del contrato*7. Se aprecia decision judicial que
declara inadmisible la solicitud de intereses por encima del maximo de ley
por contrario al orden publico*®.

Pareciera que el supuesto de rescision por lesion en materia de intereses
(CC, 1.746 CC)*? quedaria reducido a aquellos casos en que no se configure
el delito usura, toda vez que el mismo es contrario al orden publico y por
ende configura un objeto ilicito que propicia la nulidad absoluta.

de 2002, dictada por la Sala Constitucional... sirve de antecedente jurisprudencial de un pronuncia-
miento civil en relacion a las clausulas usurarias; ...se agrega... la ilegalidad e inconstitucionalidad de
las clausulas usureras, declarandose que debian no admitirse (excluirse) o negarse su procedencia
en la definitiva; que posterior a la entrada en vigencia de la nueva ley, la usura devino en delito y
es obligatorio para el juez civil declarar su improcedencia”; TS]/SConst., Sent. 85 de 24-1-02 http://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/85-240102-01-1274%20.htm “Se anula, por carecer de
equivalencia con las obligaciones entre los contratantes, la tasa de interés moratoria adicional de
cualquier porcentaje, que se sume a las tasas para el calculo de los intereses moratorios del mercado.
Se trata de clausulas usurarias, contrarias a las buenas costumbres”.

415 TSJ/SCP, Sent. 287 del 16-6-09, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scp/junio/287-16609-2009-c08-502.
html ; TSJ/SCP, Sent. N® 17 del 29-1-09, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/Enero/17-29109-
2009-Co8-502.html ;Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jests Enrique Lossada y San
Francisco de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 10-3-05, 00610 http://jca.tsj.gob.ve/
decisiones/2006/marzo/498-10-610-123.html “La usura, atenta contra la vitalidad de la Nacién y la
seguridad econdmica de cualquier régimen politico en detrimento de sus administrados o clases
desposeidas”; TSJ/SCP, Sent. N® 252 de 29-4-08, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/abril/252-
29408-2008-Co7-0459. HTML; TS]/SCP, Sent. 1315 de 24-10-00, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scp/octubre/1315-241000-Co00992.HTM . Véase también: MoisseT bE EspaNgs, Luis: Represion Civil de
la usura. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, pp. 1-7, www.acaderc.org.ar

PapiLLa, ob. cit., p. 121.

#17 Ibid., p. 122, para algunos la clausula subsiste pero reducida. La nulidad es del exceso, no del contrato
o de la clausula.

Véase: Juzgado Tercero de los Municipios Maturin, Aguasay, Santa Barbara y Ezequiel Zamora de
la Circunscripcién Judicial del Estado Monagas, Sent. 7-8-09, Exp. 2530, http://jca.tsj.gob.ve/deci-
siones/2009/agosto/1871-7-2530-html. En consideracion a los articulos antes transcritos (1746 CC,
108 CCom y 341 CPC) y siendo que en el contrato cursante en autos se estipulé una tasa mensual
de interés del veinte por ciento (20%) mensual; la cual excede el maximo permitido por el Codigo
Civil y la Ley Especial que regula la materia, la presente accién no debe ser admitida puesto que
contraria disposiciones legales, y asi se decide. Véase también: Juzgado Octavo de los Municipios
Maracaibo, Jests Enrique Lossada y San Francisco de la Circunscripcién Judicial del Estado Zulia,
Sent. 10-3-05, 00610 http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2006/marzo/498-10-610-123.html luego de
referirse a la usura indica que “al ser inexistente o nulo el documento base de la pretension del
actor, esto es el documento de ..., ya resenado, se concluye que la acciéon propuesta atenta contra
el orden publico y las buenas costumbres, mal puede este Tribunal emitir pronunciamiento... La
acentuada debilidad manifiesta en la que se encontraba el demandado ante el poder econémico del
actor, constituyendo a criterio del Tribunal que el negocio juridico celebrado por las partes lo fue
un préstamo de dinero en connotacion de una usureria exhorbitante penada por la Ley, mas no asi
un negocio juridico de venta con pacto de retracto”.

419 Véase infra 10.4.2 de este mismo tema.
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b. Prohibicion de pactos sobre sucesion futura*°: Dispone el art. 1022 CC:
“No se puede, ni aun por contrato de matrimonio, renunciar a la herencia de
una persona viva, ni enajenar los derechos eventuales que se puedan tener a
aquella herencia”. De alli que es nulo el contrato sobre la herencia de una
persona viva**'. Las clases de tales pactos pueden ser de institucion o de
renuncia; los primeros pretenden regular la propia sucesion ( por ejemplo
una persona conviene con otra en dejarle toda su herencia); los de renuncia
suponen como lo denota su denominacion “renunciar” a una sucesion no
abierta, esto es, de una persona viva. Tienen su fundamento en la libertad
de disponer y evitar el deseo de muerte, respectivamente+*.

Una vieja idea ve inmoral que en tales pactos se vea una especie de vo-
tum mortis, de voto o deseo de muerte. La idea era proteger a la persona
contra si misma. Aunque ello puede presentarse en contratos como la renta
vitalicia (CC 1790) o el seguro de vida. En materia sucesoria sin embargo,
el testamento permite disponer de los bienes propios y el articulo 1127 CC
prevé una suerte de particion del patrimonio de uno en vida#*3.

7. La causa**

429 Véase: CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio: La prohibicion de los contratos sucesorios. Bogota,

Universidad Externado de Colombia, 2002; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 309 y 310.
421 LARENZ, 0b. cit., p. 77.
422 MaDpURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 441y 442.
423 LAGRANGE, Apuntes...

424 Véase: GorriN, Guillermo: La causa del contrato en la doctrina de Venezuela. Ausencia de un adecuado
andlisis a | luz de la moderna doctrina general de los contratos. En: I Jornadas Franco-venezolanas
de Derecho Civil “Nuevas Tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Cédigo Civil Francés”.
Caracas, Capitulo Venezolano de la Asociacion Henri Capitant Des Amis de la Culture Juridque
Francaise. Coord: José Annicchiarico, Sheraldine Pinto y Pedro Saghy. Editorial Juridica Venezolana,
2015, pp. 337-365; MELICH ORsINI, José: La causa en la teoria del contrato y sus diversas funciones.
En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N® 147, 1983, pp. 9-70; LEON HurTADO,
Avelino: La causa. Chile, Editorial Juridica de Chile, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Coleccion de Estudios Juridicos y Sociales 49, 1961; Lajg, Eduardo Jorge: La nocién de causa en el
Derecho Civil. Buenos Aires, Arayu, 1955; DaBIN, |.: La teoria de la causa. Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1995; GarisotTo, Juan Carlos: La causa final del acto juridico. Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1985; PiNo, Augusto: Reflexiones sobre la causa del negocio. En: Libro Homenaje a
la memoria de Lorenzo Herrera Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1970, T. I,
pp.- 487-498; GamBARO, Antonio: Causa y contrato. En: El contrato en el sistema juridico latinoame-
ricano. Bases para un Codigo Latinoamericano Tipo. Colombia, Universidad de Externado, 1998,
Pp- 159-198; MEssINA DE EsTRELLA GUTIERREZ, Graciela N.: La causa y la frustracion del contrato. En:
Contratacion contemporanea. Teoria General y Principios. Santa Fe de Bogota, Temis/Palestra,
2000, pp. 47-67; ALioto, Daniel G.: La causa del contrato. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte
General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 165-181; Mazeaup, Denis: La notion de cause d’ origine
francaise. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y
Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 121-136; DE Los Mozos, José
Luis: Nuevas reflexiones criticas sobre la causa en los contratos. En: El contrato en el sistema juridico
latinoamericano. Bases para un Codigo Latinoamericano tipo. Colombia, Universidad Externado
de Colombia, 2001, pp. 237-252; Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1146 al 1158..., pp. 309-420;
MELich OrsiNI, Doctrina..., pp. 243-308; MADURO LUYANDO, ob. cit., pp. 403-428; PALACIOS HERRERA, OB.
CIT., Pp- 194 y ss.; OcHoa GoMEz, ob. cit, T. I, pp. 327-341; BERNAD MAINAR, ob. cit,, T. 11, pp. 125-142;
MiLiANT BALza, ob. cit., pp. 195-237; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 46-48;
Dominicl, ob. cit., pp. 562-570; SaNOJjo, ob. cit., pp. 31-35; RAMIREZ, 0b. cit., pp. 55-61; FERrR, ob. cit.,,
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7.1. Generalidades
Para algunos es uno de los aspectos mas oscuros y confusos+*s, llegandose
inclusive a dudar que constituya realmente un requisito del contrato**‘.

Figura como elemento esencial del negocio juridico cuya ausencia supone
la nulidad del acto*”. La causa —cuya teoria general no llegé a ser formulada
por los romanos**- es la razén determinante que ha dado nacimiento a la
obligacion**, es el fin perseguido para contratar. “Se refiere a los motivos
principales y determinantes que impulsaron a cada una de las partes a
contratar”°. Es pues el propésito o fin que persiguen las partes con la cele-
bracion del contrato®*'. En definitiva se presenta como el fin o funciéon econé-
mica juridica que cumple el contrato, esto es, la razon, el mévil o motivo*32.

Toda prestacion ha de tener una razon antecedente, un fundamento
que la justifique, es decir, una causa*®. Para que un contrato sea valido
no basta entonces que las voluntades existan y se pongan de acuerdo; es
preciso también que hayan sido motivadas. Y la motivacion de la voluntad
constituye la teoria de la causa**. La causa es el motivo juridicamente sufi-
ciente o relevante para determinar a ambos contratantes o alguno de ellos
a obligarse®s. La causa es el fin inmediato que ha determinado el deudor.
Asi como identificar el contrato celebrado (compraventa, arrendamiento,
etc.) y controlar la licitud del contrato**.

En efecto, a través de la causa es posible controlar la conformidad del con-
trato con el orden publico y las buenas costumbres+¥7, por lo que la ilicitud
de la causa viene dada por la violaciéon de normas imperativas, contrarios
al orden publico o la moral#®. Y asi refiere Casacion que “la correcta inter-
pretacion del articulo 1.157 del Cédigo Civil, conlleva a establecer que su
sentido y alcance es el de comprender los casos de nulidad contractual en

PP- 393-446; LaLaGuNA DOMINGUEZ, 0b. cit., 2003, pp. 61-83; TSJ/SCC, Sent. N° 148 del 6-3-12, http://
historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/RC.000148-6312-2012-10-389. HTML.

425 Véase: SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, 0b. cit., p. 89; Ossorio MORALES, ob. cit., p. 232; Diez-Picazo
y GULLON, ob. cit., pp. 44-47.
426 1 ALAGUNA DOMINGUEZ, ob. cit., 2003, p. 61.

47 Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 339.
428 L aJE, ob. cit,, p. 3; LEON HUrTADO, p. 18, la causa no fue creada por el Derecho romano.
429 Dominic, ob. cit,, p. 562.

43% ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 47.

43! Lopez y Lopez y otros, ob. cit., p. 242.

432 Paracios HERRERA, 0b. cit,, p. 194, agrega que el consentimiento solo no explica el fundamento mismo
de mi voluntad de obligarme. Dominici alude a “razén de ser”; Compendio di Istituzioni..., ob. cit.,
p- 340, se asocia al motivo y funcién econémico social del negocio.

433 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 372.

434 LArRROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 349 y 350.

435 SaNoJo, 0b. cit,, p. 31.

430 Lopez y LopEZ y otros, ob. cit,, p. 243.

437 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 48.

438 GarisotTO, 0. Cit, pp. 73-75-
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los casos en que se verifique una total ausencia de causa, falsedad o ilicitud
de la misma, entendiendo por causa ilicita aquella que es contraria a la ley,
a las buenas costumbres y al orden publico”.

Puede ser dificil distinguir causa de objeto del contrato, toda vez que
ambos deben estar a tono con el orden publico y las buenas costumbres.
La causa es el fundamento juridico que justifica la produccion de las obli-
gaciones que nacen del contrato y cumple el objetivo de limpiar la amplia
autonomia de la voluntad que se concede a las partes*©. Sea cual fuere el
contrato, siempre existe un movil que se adelanta a la concrecion material
de aquél*. Se pregunta Mélich ;Coémo distinguir causa de objeto? Refie-
re que Oudot decia: objeto ;A qué nos obligamos?; causa ;Por qué nos
obligamos?#* O como indica Dominici: ;Por qué se debe? La respuesta es
la causa. ;Qué es lo que se debe? El objeto*.

Refiere Pino que no es lo mismo la causa del negocio juridico que la causa
de la obligacion, como ha sido tradicional*+. Los fenémenos juridicos son
tal por la utilidad que les reconoce el Derecho. Pero la causa como requisito
del contrato supone el analisis sobre la utilidad social*. Las limitaciones
a la causa vienen dadas por normas imperativas, orden publico y buenas
costumbres (conciencia moral de la colectividad), estos ultimos conceptos
variables en el tiempo*. El requisito de la causa debe entenderse como una
exigencia de que la obligacion asumida mediante el contrato esté justifica-
da*. Se afirma que la causa de la obligacion es siempre una misma en una
categoria de contratos. Algunos la califican de causa abstracta y no varia
para cada contrato aisladamente considerado sino que es idéntica en cada
categoria de contrato*® a titulo gratuito o a titulo oneroso. En los contratos
a titulo gratuito es la intencion liberal del deudor. En los contratos a titulo
oneroso la existencia de una contraprestacion, aunque ésta no se presenta
siempre de la misma manera segtn se trate de un contrato sinalagmatico o
de un contrato unilateral*. Se afirma que en una vision objetiva, la causa
de la obligacion es siempre la misma para cada tipo de contrato*®°.

439 véase: TS]J/SCC, Sent. 193 del 2-5-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/RC.000193-
2513-2013-12-407.HTML.

449 Puig I FERRIOL y otros, 0b. cit., p. 554.

441 Guersl, ob. cit,, p. 173.

442 MELich Orsing, Doctring...., p. 245; Octoa GoMEz, ob. cit., T. I, p. 329.
443 Dominicy, ob. cit., pp. 564 y 565.

444 Pino, ob. cit., p. 491.

5 Ibid., p. 493.

6 1bid,, p. 495.

447 Lacruz BERDEJO, 0b. cit., p. 290 (destacado original).

#8 Ochoa Gomez, ob. cit,, T. 1, p- 330, la causa de la obligacion es diferente a la causa del contrato, ella es
abstracta y desvinculada a la personalidad del contratante e idéntica para cada categoria de contrato.

449 LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 357 y 358.

45° BERNAD MAINAR, ob. cit,, T. 111, p. 127.
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“La causa es un elemento o requisito del contrato, que a pesar de los
argumentos que hacen ver su redundancia e inutilidad se conserva inde-
fectiblemente y se lleva y trae en codigos, tratados y decisiones judiciales.
Se confunde con el objeto, se presta a equivocos; causa subjetiva y causa
objetiva, causa del contrato y causa de la obligacion, funcién practico o
economico-social o motivo que induce al contrato, o en fin de cuentas, es la
misma definicion de la figura contractual especifica, pero se sigue operando
con el vocablo y el concepto de causa; el contrato debe tener una causa real
y ademas licita, so pena de nulidad. Pero, ;Es que acaso seria concebible un
contrato sin funcién social? ;O sin un motivo propio, concreto y objetivo?4'.

La teoria pluralista de la causa sostiene que no hay un concepto Gnico
de causa sino que debe identificarse caso por caso*>. Algunos distinguen
entre causa final y causa directa o mediata. Al efecto afirma Garibotto,
que la causa final es la “finalidad, que, mediante la celebracion de un acto
juridico, explica y justifica el establecimiento de relaciones juridicas entre
personas, o, precisando mas aun el concepto, es la representacion antici-
pada que el o los otorgantes del acto tienen de la finalidad que persiguen
mediante su realizacion y que los determina a celebrar ese acto juridico”s3.
Nocion amplia que a decir del autor permite incluir tanto a la causa final
directa o inmediata (constituida por el motivo abstracto o juridico del acto,
como crear, modificar o trasmitir derechos) como la causa final indirecta o
mediata (constituida por los motivos concretos, individuales y psicologicos
variables en una misma categoria de negocios juridicos)**. Se afirma asi
que la causa final o causa propiamente dicha se distingue de la causa mo-
tiva o imputiva, pues la primera es invariable para cada contrato, en tanto
que la segunda varia y responde a circunstancias individuales*>. Esa causa
“final” se refiere a la obligacion y no propiamente al contrato*°. Lo que se
corresponde con la distincion entre causa objetiva y subjetiva.

La relevancia de la causa subjetiva ha sido puesta de relieve como criterio
determinante de la ley o las normas juridicas aplicables a la relacion obliga-

45! HiNesTROSA, Fernando: Validez e invalidez del contrato en el Derecho latinoamericano. En: El contrato
en el sistema juridico latinoamericano. Bases para un Codigo Latinoamericano Tipo. Colombia,
Universidad de Externado, 1998, p. 212.

452 GorriN, Guillermo: La causa del contrato en Venezuela: ausencia de su adecuado andlisis a la luz de la
moderna doctrina general de los contratos. Conferencia dictada en las I Jornadas Franco-venezolanas
de Derecho Civil. Nuevas tendencias en el Derecho Privado y Reforma del Codigo Civil francés.
(Caracas, Viernes 14 y sabado 15 de febrero de 2014). Se atiende modernamente a la eliminacién
de la causa por diversos motivos, entre los que se afirma que se puede llegar al mismo resultado
por via del objeto del contrato.

453 GARIBOTTO, 0b. cit., p. 65.

44 Ibid., pp. 65 y 66; LaLAGUNA DOMINGUEZ, 0b. cit., 2003, p. 63, la causa final mueve la voluntad, en tanto
que la causa eficiente constituye libre voluntad.

455 LajE, ob. cit., p. 16.

450 Vgase: LEoN HURTADO, p- 17, la causa del contrato en el sentido motivo que induce a contratar, co-
rresponde al concepto de causa ordinaria y tiene influencia sobre la validez del acto. La causa de la
obligacién en cambio corresponde a la causa final.
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toria*7. Asi Ochoa distingue dos maneras de ver la causa: 1. objetivamente:
como causa de la obligacion, esto es, la razén por la que se obliga (ejem.
la causa de pagar el precio seria la entrega de la cosa) 2. subjetivamente:
como causa del contrato. Tiene que ver con donde se controla la licitud y
moralidad del contrato, pues debe tratarse de un fin licito y no contrario
al orden publico. No se trata de una nocion inutil sino de una importancia
capital porque supone un limite a la autonomia de la voluntad y al predo-
minio del orden publico. Responde a la pregunta: ;Por qué el contratante
le oblig6?+4®. El autor explica que Domat y Pothier dejaron de lado la causa
subjetiva reduciéndola a una nocién técnica y abstracta ajena a la volun-
tad e intencion (ejem. en la compraventa la causa del vendedor es el pago
y del comprador la entrega de la cosa). Para autores como Planiol quien
es anticausalista, la teoria es falsa. Capitant, causalista moderno, trata de
resolver la antinomia entre causa subjetiva y objetiva, dandole valor a la
intencion, pretendiendo controlar la libertad contractual*®. Para Palacios
Herrera la causa no se ubica en los elementos objetivos del contrato sino
en el proceso psicolégico del sujeto obligado*®.

Por su parte, la jurisprudencia también refleja la distincion entre causa
subjetiva y causa objetiva al indicar que “respecto al elemento causa del
contrato, concebido desde un punto de vista subjetivo como la finalidad
perseguida por las partes, en tanto que objetivamente se entiende por tal la
contraprestacion que cada contratante recibe del otro, observa la Sala que
en el contrato bajo analisis, la misma no es contraria a la ley, a las buenas
costumbres o al orden publico, configurandose el ultimo de los requisitos
inherentes a la existencia de los contratos exigidos por el Codigo Civil"+".
Se aprecia otra decision judicial que refiere la causa objetiva: “con refe-
rencia a la causa ensena la Teoria de la Bilateralidad: que la causa de las
obligaciones de una de las partes es la causa de las obligaciones de la otra
parte, que aplicado al contrato de arrendamiento (el cual es sinalagmatico o
bilateral) tenemos que la causa de la obligacion del arrendador es permitir
al arrendatario el uso de la cosa dada en arriendo en forma pacifica y la

457 Véase: ApRIAN HERNANDEZ, Tamara: La multiplicidad de regimenes juridicos obligatorios y la causa
subjetiva como uno de los criterios esenciales de determinacion de la ley aplicable a tales relaciones.
(Algunas bases para una teoria de los actos y hechos juridicos subjetivos comerciales, de consumo,
anticompetitivos y cooperativos) En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales. Asociacién Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos
N® 23, 2007, pp. 27-63.

458 Ocnoa Gomez, ob. cit., T. 1, pp. 328 y 329.

#9 Ibid., pp. 332-334.

46° paracios HERRERA, ob. cit,, p. 195, indica que sin embargo la causa seria la razén “inmediata” y los

motivos “los fines “mediatos”. Ejem. comprar una casa.

461 TSJ/SPA, Sent. 00428 del 11-5-04.
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causa de la obligacion del arrendatario es pagar al arrendador el canon de
arrendamiento como contraprestacion por el uso de la cosa”+~

La doctrina espanola se apunta en la linea que la causa de la obligacion es
objetiva pues los motivos particulares y subjetivos que inducen a las partes
a contratar son en principio irrelevantes*®. Se afirma asi que la causa de la
obligacion es distinta a los motivos, pues en todo contrato, al lado de una
razon invariable y uniforme de comprometerse para la categoria a la cual
pertenece un contrato, hay motivos que varian de un contrato a otro. Por
ejemplo, en la compraventa el vendedor se compromete a entregar la cosa
y hacer propietario al comprador. Y éste se compromete a pagar el precio
de la venta. En la donacion, la intencion liberal puede responder a infini-
tos motivos. Por consiguiente, fuera de la causa de la obligacion, existen
motivos numerosos y variables. Segtn los autores clasicos no es posible
hacer depender un contrato de los motivos los cuales son variables, ello iria
contra la seguridad juridica, por ser excesivamente variables++.

No ha faltado quien considere la inutilidad de la nocién de causa, toda vez
que el mismo fin pudiera lograrse con el analisis del objeto del contrato. Surge
asi el anticausalismo, que consiste en la negacion de la causa como elemento
esencial del contrato, con base por ejemplo que en los contratos onerosos
de obligaciones reciprocas, su simultaneidad excluye la causa correlativa#.
De alli que grandes maestros del Derecho Civil sostuvieron la falsedad e
inutilidad de la causa**. En Venezuela, Bastidas se presenta anticausalista*?.

Sin embargo otros afirman que el concepto de causa derivado la teoria
clasica es fundamental en los contratos bilaterales segtn se evidencia de
multiples figuras o instituciones*®, pues sin ella ante el incumplimiento
de la obligacién de una de las partes no quedaria liberada la otra parte. Si
solo se exige objeto y consentimiento, si el comprador no cumple con su
obligacion la obligacion seria técnicamente exigible. Pero el concepto de
causa permite un elemento esencial pues la causa de la obligacion del ven-

462 Juzgado Octavo de Municipio de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas,

Sent. 7-8-08, Exp. 8748, http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/2155-7-8748-html.
463 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit,, p. 376.
464 LarrOUMET, 0b. cit., Vol. I, pp. 363 y 362.

465 Avioto, ob. cit,, p. 175, cita entre tales a la Laurent, Baudry-Lacantinerie, Huc, Giorgi. Véase también:
GARIBOTTO, 0b. cit., pp. 15-20, cita a Ernst, Laurent, Planiol (quien la califica de falsa e inutil), Giorgi
y Dabin. Su refutacion vendria dada por Ripert y Boulanger, Josserand. Llegando asi al transito al
neocausalismo encabezado por Capitant.

466 Véase: LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 366 y ss.

467 Véase: PALACIOS HERRERA, 0b. cit., p. 200.

498 ygase: GArIBoTTO, 0b. Cit., pp. 67 y 68, la causa final directa o inmediata cumple una funcion

primordial una funcion de proteccion individual, pues lleva insita, en los contratos bilaterales, la
equivalencia relativa de las prestaciones, en tanto que, en los actos unilaterales, importa el respeto
de la voluntad del otorgante. De alli se explican las normas como las relativas a la repeticién del
pago sin causa, el error sobre la causa, el dolo como causa de anulacion, la imprevision, la excepcion
de incumplimiento y la resolucién por incumplimiento.



528 MaRriA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

dedor es la obligacion del comprador. De alli que senala Palacios Herrera
que la causa cumple una funcién negativa, pues se emplea para extinguir
o anular un contrato*®. Se afirma en torno a la causa del contrato bilateral
que la causa de la obligacion de una de las partes es contraprestacion re-
ciproca de la otra#’°. La causa o mas bien la pérdida de tal, lo vislumbran
algunos como fundamento de la teoria de la imprevision, pues la misma
debe mantenerse a lo largo del contrato+.

Recientemente se afirma que muchos hemos sido sorprendidos con que
el proyecto de Reforma del Cédigo Civil Francés se proponga la eliminacién
de la teoria de la causa como elemento del contrato**. Finalmente, a pesar
de las criticas sobre la utilidad de la figura para algunos “la causa no ha
muerto” y permanece latente en muchos espiritus*s.

7.2. Casos de ausencia de causa*’+
Dispone el articulo 1157 CC: “La obligacion sin causa o fundada en una
causa falsa o ilicita, no tiene ningtn efecto...”.

Se citan entre los casos de ausencia de causa

a. Cuando la causa no ha existido nunca, como es el caso de la fianza de
obligacion nula (art. 1805 CC), la venta de una cosa que ha perecido (art.
1485%5 CC), renta vitalicia constituida a favor de persona muerta (art. 1794
CC), seguro para cubrir riesgo inexistente**.

b. Cuando la causa existiendo en un principio deja de existir posterior-
mente*’7, como es el caso de la cosa arrendada que perece o se deteriora en
cuyo caso el arrendatario puede pedir la liberaciéon o la disminucion del
canon (CC, art. 1588) la liberacion del enfiteuta de la pension anual cuando
perece en fundo enfitéutico (art. 1571 CC), en el contrato de arrendamiento
de obras cuando el obrero pone sélo su trabajo y la cosa perece antes de

499 Paracios HERRERA, 0b. cit., p. 199, la compara con los leucocitos en el sistema circulatorio.

47° LeoN HURTADO, p. 31.

471 Véase supra tema 8.3.

472 GorriN, La causa del contrato..., p. 337, agrega “aunque como bien nos ha informado el profesor
Denis Mazeaud ello no implicara que con tal modificacion se excluira en el futuro la aplicacién
de lo que con ocasion del desarrollo de ese elemento contractual es util en relacion a la validez y
calificacion de los contratos, entre otros temas. La tarea de la doctrina y jurisprudencia francesa,
y de quienes en el futuro sigan ese modelo, consistira entonces en la determinacion de la via para
concretar tal propdsito”.

473 DasiN, ob. cit., p. 5.

474 Véase: MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 425 y 426; Octoa GomEz, ob. cit., T. 1, p. 355, se puede confundir
con ausencia de objeto; TSJ/SCC, Sent. N® 148 del 6-3-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/
marzo/RC.000148-6312-2012-10-389.HTML.

475 “Si en el momento de la venta la cosa vendida ha perecido en totalidad, la venta es inexistente. Si s6lo
ha perecido parte de la cosa, el comprador puede elegir entre desistir del contrato o pedir la parte
existente, determinandose su precio por expertos”.

47 BERNAD MAINAR, 0b. cit,, T. 111, p. 137.

477 Véase: MESSINA, ob. cit., pp. 64y 65.
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ser entregada, sin que el dueno esté en mora de examinarla, éste queda
liberado, a menos que la cosa perezca por vicio de la materia o por causa
imputable al arrendador (art. 1635 CC), en la rebaja de la prestacion que el
usuario puede pedir al titular de un fundo debido a los hechos naturales o
de un tercero (art. 737 CC).

c. Cuando la causa siendo referida al futuro no se realiza, lo que acontece
en el contrato de sociedad cuando el objeto se hace imposible (CC, art. 1673,
ord. 29).#% O ante la donacién en consideraciéon a un matrimonio futuro
que no se celebra (CC, art. 1450 CC)*.

Refiere Casacion que no resena la doctrina patria el supuesto de “defi-
ciencia parcial de la causa” a propésito de la posibilidad de nulidad por
desproporcion senalando que esta posicion ha sido “censurada como un
intento de extension del instituto de la lesién creado al margen de los textos
y en violacion del articulo 1350 del Cédigo Civil venezolano”#. No obstante,
cabe recordar que la desproporcionalidad cuando linda en lo abusiva es
contraria al orden publico y para algunos a las buenas costumbres, por lo
que es subsumible en la nulidad por “objeto” ilicito**".

7.3. Causa falsa***

Referida en el citado articulo 1157 CC como carente de efecto. La causa
falta o putativa también acarrea la nulidad de la obligacion, esto es, aquella
causa que una o ambas parte creen que existe y no existe en la realidad.
Se ubica entre las causas falsas o errores en la causa (causa putativa)*3: la
transaccion declarada nula porque se basa en documentos falsos o se rea-
liza para resolver un litigio ya decidido (CC, arts. 1721 y 1722). Se agrega
el caso del heredero que creyéndose tal cumple un legado. Para algunos la
causa falta constituye una supuesto de ausencia de causa que no debe ser
estudiado aparte.

7.4. Causa ilicita*®*: Los contratos de causa ilicita son nulos de conformidad
con el articulo 1157 CC, segtn el cual “la causa es ilicita cuando es contraria
alaley, al orden publico o a las buenas costumbres”. Sobre tales conceptos
se remite a los desarrollados a propésito del objeto*s. Algunos sin embargo,
distinguen la causa inmoral, si es contraria a las buenas costumbres**.

478 Maburo LUYANDO, 0b. cit., pp. 425 y 426.

479 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 137.

48 Vgase: Mevic Orsini, Doctrina..., pp. 290 y 291, TSJ/SCC, Sent. N 148 del 6-3-12, http://historico.

tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/RC.000148-6312-2012-10-389.HTML.

481 Véase supra este mismo tema 6.3.1. y 6.3.2.

482 Mapuro LuyanDo, 0b. cit., p. 426; OcHoa GoMmEz, ob. cit., T. 1, p. 336.
483 Véase: MADURO LUYANDO, 0b. cit.,, p. 426.

454 [dem; Dominict, ob. cit., p. 569.

485 Véase supra este mismo tema 6.3.2. y 6.3.1.

486 Mapuro LuyAnDo, 0b. cit., p- 427.



530 MaRriA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

7.5. Disposiciones legales relativas a la causa
Indica el articulo 1157 CC: “La obligacion sin causa*, o fundada en una causa
falsa*® o ilicita*®, no tiene ningun efecto. La causa es ilicita cuando es contra-
ria a la Ley, a las buenas costumbres o al orden publico®°. Quien haya pagado
una obligacion contraria a las buenas costumbres, no puede ejercer la accion
en repeticion sino cuando de su parte no haya habido violacion de aquéllas’.

Se refiere que dicha norma constituye la explicacion del adagio: “nemo
auditor propriam tutpitudinem allegans” de nadie puede alegar su propia
torpeza*’. Se trata de una regla moralizadora tomada del articulo 27 del
Proyecto Franco-italiano que impide que los tribunales tengan que pro-
nunciarse sobre pactos vergonzosos. Regla que busca que el deudor com-
plice de la conducta torpe o inmoral pueda aprovecharse de la nulidad de
un contrato que ha estimulado a celebrar; aunque se le objeta un posible
enriquecimiento sin causa. Accion esta tltima que s6lo admite la doctrina
cuando sea posible alegarla extracontractualmente sin que el Tribunal deba
conocer el contrato inmoral*”.

El articulo 1.157 del Cédigo Civil, conlleva a establecer que su sentido y
alcance es el de comprender los casos de nulidad contractual en los supues-
tos en que se verifique una total ausencia de causa, falsedad o ilicitud de
la misma, entendiendo por causa ilicita aquella que es contraria a la ley, a
las buenas costumbres y al orden publico”. Se ha visto como principio
rector del Derecho Civil la salvaguarda al orden publico, la moralidad y las
buenas costumbres*+.

Con base a la referida norma del articulo 1157 CC la doctrina incluye pues
entre los requisitos de la causa que esta ha de existir, ha de ser verdadera
y debe ser licita®s.

El articulo 1158 CC dispone: “El contrato es valido aunque la causa no se
exprese. La causa se presume que existe mientras no se pruebe lo contrario”.

7 Véase: Ocuoa Gomez, ob. cit., T. 1, PP- 355 Y 356, por ejemplo, contrato de seguro por riesgo inexis-
tente o pagar una deuda ya pagada.

48 Ej. vicios del consentimiento. Véase: Octoa Gomez, ob. cit,, T. I, p. 336, para el autor inclusive me-

diante error inexcusable. Seria nula la obligacién pero por un camino mas sencillo.

499 Ej. pagar por matar.

499 Véase distinguiendo con base a la misma referencia en el Derecho italiano: Compendio di Istituzioni...,
ob. cit, p. 344, negocio ilegal es cuando la causa es contraria a una norma imperativa o de orden
publico; negocio inmoral es cuando la causa es contraria a las buenas costumbres.

491 Véase: Paracios HERRERA, ob. cit., p. 216; MILIANI BALza, ob. cit., pp. 229 y 230.
492 MELicu Orsing, Doctring..., pp. 296-298.

493 TSJ/SCC, Sent. 000193 de 2-5-13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.000193-2513-
2013-12-407.html ; TSJ/SCC, Sent. N? 148 de 6-3-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Marzo/
RC.000148-6312-2012-10-389.html .

49% Lopez MEsa, ob. cit,, pp. 344 Y 345.
495 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 11, pp. 136-139.
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La norma de 1158 CC consagra lo que ha denominado la doctrina la
presuncion iuris tantum de causa®® en contra del deudor y en beneficio
del acreedor; si el deudor pretende alegar la inexistencia o ilicitud de causa
debera probarla dada la presuncion impuesta por el Legislador que consi-
dera la causa existente y licita*’. Rige pues la presuncion de existencia de
causa, por lo que el Juez no debe presumir cudl sea la causa, si ella no se
expresa, solo debe presumirse que existe. Teniendo el deudor la carga de
la prueba de su inexistencia®®. La doctrina refiere que si el deudor prueba
que la causa es falsa, la situacion ha cambiado en su provecho, pues cesa la
presuncion de causa, y sera el acreedor quien debe probar cudl es la causa
cierta de la obligacion*”.

Se alude a contrato “abstracto” como aquellos que son vélidos sin nece-
sidad de expresar la causa. En tanto para otros es aquél que por expresa
disposicion del legislador se perfecciona de manera formal, cumpliendo
la forma pautada, sin requerir frente a terceros expresion de la causa (le-
tra de cambio o cheque). Pues el primer parrafo del articulo 1158 del CC
solo se limita a exonerar de la obligatoriedad de la mencion expresa de la
causa. Opinion mas sensata —a decir de Maduro Luyando- toda vez que
se senala que el contrato abstracto debe ser previsto de un modo especial
por el legislador, tomando en cuenta los caracteres de un tipo de negocio
juridico determinados®.

En los contratos abstractos la causa carece de relevancia juridica, es
decir, su contenido, asi como los defectos de lo que puede adolecer, no
trascienden al negocio. Si se admiten los contratos abstractos, las otras
funciones asignadas a la causa, como la tipificacién del negocio o control
de licitud, pueden conseguirse por otras vias**'. En la doctrina espanola se
atirma que la expresion no pretende referir contratos sin causa porque no

490 Véase: Pretri, Alejandro (h): La presuncion de causa y otros estudios juridicos. Caracas, Fabreton,
1985; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit,, p. 375, resulta relevante la dispensa iuris tantum
de la prueba de la causa. Ello permite al acreedor reclamar el pago sin necesidad de probarla, pero
el deudor por su parte podra probar la falta de causa u obligacion antecedente. Este limitado efecto
de inversion de la carga de la prueba se conoce en la doctrina y jurisprudencia espanola como “abs-
traccion procesal de la causa”; Dominic, ob. cit., p. 570, ejemplo es indicar simplemente me obligo
a pagar tal cosa; LopEZ MEsa, ob. cit,, p. 347; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 139-142.

497 Mapuro Luyanpo, ob. cit., p. 428, la presuncion de causa tiene un doble alcance pues la causa se
considera existente y se considera licita. La presuncion se establece en contra del deudor y en be-
neficio del acreedor. Por lo que si el deudor pretende alegar la inexistencia de causa tendra la carga
de la prueba.

498 Véase: CSJ/Cas., Sent. 28-5-74, OPT, Vol. 5, mayo 1974, p. 154.

499 Pretri, La presuncion de causa..., pp. 289 y 290, la situacion es la misma que se presenta cuando el
documento si expresa una causa pero el deudor demuestra que es falsa, caso éste en que corresponde
al acreedor la prueba de la causa verdadera. Esta solucion esta en todo conforme con los principios
y con la ley. Cuando el acreedor ha invocado una causa que resulta falsa, su situacion no merece
proteccion por la ley, pues es de pensar que no ha existido nunca o que sea ilicita. Entonces se
impone proteger al deudor.

5°° Maburo LUYANDO, ob. cit., pp. 427 y 428.

501

Lopez y LOPEZ y otros, ob. cit., pp. 245 y 246.
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existen sino a la posibilidad de que determinado negocio juridico puedan
llegar a producir sus efectos con independencia de las incidencias por las
que pudiera pasar aquel contratos®.

8. La capacidad>*3

8.1. Generalidades

La capacidad es tema fundamental de teoria general del Derecho. Su acer-
camiento corresponde inicialmente a la asignatura Derecho Civil I Personas
a proposito de la diferencia entre capacidad juridica o de goce y capacidad
de obrar o de ejercicio. La primera es la “medida” de la aptituds°* para ser
titular de deberes y derechos o mas resumidamente la “medida de la per-
sonalidad”, pues la restricciones a la misma se traducen en una cuestion
de quantum. Toda persona tiene en general dicha capacidad juridica o de
goce aunque en el ente incorporal es mas limitada que en el ser humano,
en razon de su propia naturaleza y de su finalidad. Pero la capacidad de
goce si bien algunos la asimilan a la “personalidad”, algunos acertadamente
le adicionan la nota de “medida”, porque se puede sufrir restricciones a la
misma que vienen dadas por las “incapacidades especiales de goce”.

Se distingue por otra parte, lo que para algunos constituye la “verdadera”
capacidad a saber la de obrar o de ejercicio. La capacidad de obrar o de ejer-
cicio se presenta como la posibilidad de realizar actos juridicos validos por
voluntad propia, esto es, sin precisar de representacion o de asistencia por
imperativo legal. Dicha capacidad de obrar se desglosa en negocial, procesal
o delictual. Esta ultima no depende técnicamente de la capacidad de obrar
sino del discernimiento a tenor del articulo 1186 del CC. Se ha considera-
do tautologico referirse a capacidad para contratar pues no es en esencia
distinta de la que se exige para la celebracion de cualquier acto juridicos®.

592 Véase: SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, 0b. cit., p. 93.

593 Véase: DomiNGUuEz GUILLEN, Ensayos sobre Capacidad..., pp. 19-87; Dt Freitas DE Gouveia, Edilia: La
nocion de capacidad en la doctrina juridica venezolana. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Home-
naje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N 5. Fernando Parra Aranguren
Editor, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 319-345; DomiNcuez GuILLEN, Manual
de Derecho Civil I Personas..., pp. 314-332; MEtLicH OrsiNi, Doctrina..., pp. 64-100; MADURO LuyaNDO,
ob. cit., pp. 451-459; PaLacios HERRERA, 0b. cit., pp. 146-150; BERNAD MAINAR, ob. cit.,, T. 111, pp. 72-79;
SANOJo, ob. cit., pp. 14 y 15; Dominicy, ob. cit., pp. 535-538; AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Derecho
Civil Personas. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 23? edic., 2010, pp. 199-210; GATALDI,
José Maria: Capacidad y legitimacion para contratar. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte
General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 111-152; Pons Tamayo, Héctor: Capacidad de la Persona
Natural. Maracaibo, Universidad del Zulia, Facultad de Derecho, 1971; LEoN Roavo, Edgar Ivan: La
capacidad: atributo de la personalidad y presupuesto de validez del acto juridico. En: Los contratos
en el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia,
Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 83-105; GoroiLLo, Antonio: Capacidad, Incapacidades y
estabilidad de los contratos. Madrid, edit. Tecnos, 1986.

5°% MeLict OrsiNg, Doctrina..., p. 65; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 25-27; Juzgado del Municipio
Carrizal de la Circunscripcion judicial del estado Miranda, Sent. 30-7-10, http://miranda.tsj.gov.ve/
decisiones/2010/julio/119-30-2849-10-html.

5% RisoLia, Marco Aurelio: Capacidad y Contrato. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1959, p. 33.
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Las normas relativas a la capacidad en materia contractual se ubican en
los arts. 1143 a 1145 CC. Segun el articulo 1143: “Pueden contratar todas las
personas que no estuvieren declaradas incapaces por la Ley”>**. Ello amén
de la referencia expresa del articulo 1142 del CC segtn el cual la capacidad
legal constituye requisitos de validez del contrato3”, sin el cual puede ser
atacado de nulidad.

El articulo 1144 CC dispone: “Son incapaces para contratar en los ca-
sos expresados por la Ley: los menores, los entredichos, los inhabilitados
y cualquiera otra persona a quien la Ley le nieque la facultad de celebrar
determinados contratos. No tienen capacidad para adquirir bienes inmuebles
los institutos llamados de manos muertas, o sea los que por las leyes o regla-
mentos de su constitucion no pueden enajenarlos”>*. Veremos de seguidass®
que los incapaces de obrar son los menores de edad con inclusion de los
emancipados que presentan un mayor grado de capacidad y los mayores
de edad entredichos o inhabilitados.

De seguidas dispone el articulo 1145 CC: “La persona capaz de obligarse
no puede oponer la incapacidad del menor, del entredicho, ni del inhabilitado
con quien ha contratado. La incapacidad que se deriva de la interdiccion por
causa de condenacion penal, puede oponerse por todos aquellos a quienes
interese”s*°. Segun veremos al referirnos a los principios que rigen la capa-
cidad, solo puede impugnar el acto quien en cuyo favor se ha consagrado
la incapacidad. Salvo el caso del entredicho legal que constituye una inca-
pacidad de sancion y no de proteccions'.

Asi pues, no obstante que la capacidad es de orden publico, solo quien se
beneficia de tal puede alegarla. Toda vez que tales normas son dictadas en
beneficio y en interés del propio incapaz y es él quien anicamente puede
valerse de ellas. Salvo que se trate de la interdiccion legal que por ser una
incapacidad de proteccion puede ser opuesta por cualquieras'.

El CC también consagra a prop6sito de la accion de nulidad algunas dis-
posiciones. El articulo 1347 CC senala: “En las obligaciones de los menores,
la accion por nulidad se admite: 1° Cuando el menor no emancipado ha

5% Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 303-310.

5°7 “El contrato puede ser anulado: 1° Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas; y 2° Por
vicios del consentimiento”. (Destacado nuestro).

58 Vease: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 342-352; Dominic, ob. cit,, p. 538, el

incapaz es quien puede oponer la incapacidad, el reo también puede oponerla aunque no esta dada
en su proteccion.

599 Véase infra 8.2. de este mismo tema.

519 Véase sobre la norma: Cédigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145. Caracas, Universidad Central
de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Instituto de Derecho Privado, 1982, pp.
342-352; Dominicl, ob. cit,, p. 538, el incapaz es quien puede oponer la incapacidad, el reo también
puede oponerla aunque no esta dada en su proteccion.

5! Véase infra de este tema 8.2.1.

512

DoMiINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 45 y 46.
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ejecutado por su cuenta un acto, sin la intervencion de su legitimo represen-
tante. 2° Cuando el menor emancipado ha ejecutado por su cuenta un acto
para el cual la Ley requiere la asistencia del curador. 3° Cuando no se han
observado las formalidades establecidas para ciertos actos por disposiciones
especiales de la Ley”.

El articulo 1348 CC dispone: “La obligacion no puede atacarse por el me-
nor que, por maquinaciones o medios dolosos ha ocultado su minoridad. La
simple declaracion de ser mayor hecha por el menor no basta para probar
que ha obrado con dolo”.

Segun esta norma, el menor, no podria impugnar por nulidad un acto de
disposicion sin autorizacion judicial, si ha ocultado su condicién de menor
en forma dolosa. Sin embargo, la simple declaraciéon de que es mayor no
constituye obstaculo para la impugnacion. La regla “malitia suplet aetatem”
consagrada en el art. 1.348 del CC pretende proteger a las personas que
contratan con el menor, en aras de la seguridad del trafico y en proteccion
de la apariencia. Es de observar, que tal regla no prescinde de los principios
de la incapacidad pues se requiere que la contraparte pruebe en juicio que
el menor oculté fraudulentamente su incapacidads'3. La ley considera que
un menor de edad capaz de tales maquinaciones no precisa de protecciéns*.

Vale citar el articulo 1349 CC que lo estudiamos a propésito del pagos's:
“nadie puede reclamar el reembolso de lo que ha pagado a un incapaz, en
virtud de una obligacion que queda anulada, si no prueba que lo que ha
pagado se ha convertido en provecho de tales personas”.

8.2. Remision a la teoria general de la capacidad
En este punto cabe remitir a las consideraciones estudiadas en la asignatura
Derecho Civil I Personas que hemos desarrollado en otra oportunidad, a pro-
posito de la “teoria general de la capacidad”, en cuanto a su nocién (capaci-
dad de goce y capacidad de obrar), incapacidades especiales de goce, reglas o
principios en materia de capacidad, causas que afectan la capacidad de obrar,
regimenes de incapaces, incapacidad natural e incapacidad de obrar, disca-
pacidad e incapacidad de obrars*. A estas nos vamos a referir brevemente.

8.2.1. Principios o reglas que rigen la capacidad vale citar:
*Toda persona tiene capacidad de goce pues se trata de una nocion intima-
mente asociada a la personalidad>'7 (aunque la del ente moral esta limitada
por su finalidad y su naturaleza).

513 Binstock, Hanna: La Emancipacion en el Derecho Venezolano. Cuadernos del Instituto de Derecho
Privado 1. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1.971, pp. 13y 14.

5'4 DomiNGUEZ GUILLEN, Ensayos..., p. 313.

515 Véase supra tema 17.6.2.5.

510 Véase: DOMINGUEZ GuiLLEN, Ensayos ..., pp. 19-87; Domincuez GuiLLEN, Derecho Civil I Personas..., pp.

314-332; DE Frerras DE Gouvela, Edilia: La nocion de capacidad..., pp. 319-345.

517 Véase: GoRrpILLO, 0b. cit., p. 20.
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*La capacidad de obrar presupone la capacidad de goce, pero no viceversa.
Esto es, respecto de la persona natural pues la persona incorporal siempre
tiene capacidad de obrar. Pero la persona humana si bien tiene capacidad
juridica o de goce coetanea a su nacimiento, la capacidad de obrar plena la
adquiere a su mayoridad, y excepcionalmente podria perderla si incurre en
una de las causas taxativas que afectan la capacidad de los adultos.

*Las normas que rigen la capacidad de goce y la capacidad de obrar
son substancialmente distintas, las primeras responden a prohibiciones
no subsanables en torno a una relacion juridica particular; mientras que
la incapacidad de obrar generalmente es subsanable por los respectivos
regimenes de representacion o asistencia que prevé al efecto la ley.

*Las normas que rigen la capacidad negocial y procesal son substancial-
mente distintas a las que rigen la capacidad delictual porque ésta tltima
depende exclusivamente del discernimiento y de la capacidad de obrar.

*Las normas que establecen la capacidad son de orden publico. Se afirma
como una maxima que la materia relativa al estado y capacidad de las per-
sonas es de orden publico, por su importancia y consecuencias interesa al
Estado y por tal esta sustraida de la autonomia de la voluntad. No puede
pues por voluntad del o los interesados escapar a las normas imperativas
relativas a la capacidad, pues las mismas son de cumplimiento obligatorio.

*Las normas que consagran la incapacidad no obstante ser de orden publi-
co, son dictadas en beneficio y proteccion de los propios incapaces. Asi pues,
tales disposiciones existen —en principio salvo el caso de la interdiccion
legal—- a favor de los incapaces por lo que son estos quienes pueden invocar
la proteccion legal impuesta a su favor y no el tercero que contrat6 con él.
Contrariamente por no responder a lo anterior, la interdiccién legal puede
ser alegada por cualquiera.

*Las causas que afectan la capacidad de obrar son taxativas (las inca-
pacidades no pueden ser objeto de analogia). En efecto, la gravedad de las
consecuencias derivadas de la incapacidad, esto es la imposibilidad de
actuar por si solo o por voluntad propia, no puede quedar al libre juego de
la analogia. Mal se podria pretender por ejemplo, que como la prodigali-
dad es causa de incapacitacion relativa o inhabilitacion, el vicio extremo,
a saber, la “avaricia”>s'® deberia serlo también. O pretender absurdamente,
por ejemplo, que el que no ve o el que no puede leer se asimila al débil de
entendimiento. Y lo cierto es que no existe incapacidad sin texto expreso
de ley que la consagre.

*La capacidad en sentido amplio depende del estado civil de la persona
en el que se ubica la “edad” que define en forma determinante la capacidad,
asi como otras situaciones que pudieran afectar la capacidad de obrar
(matrimonio del menor).

518 Vgase: DomiNGuEz GuiLLEN, Maria Candelaria: La avaricia: su proyeccion juridica y economica. En:

Revista de Derecho N? 8. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003, pp. 451-476.
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*La incapacidad de obrar es exclusiva de la persona natural pues la per-
sona incorporal o juridica en estricto sentido es siempre capaz de obrar,
lo es desde su inicio a diferencia del ser humano que ha de esperar a la
mayoridad, la incapacidad de obrar es un estatus exclusivo de la persona
humana o natural pues el representante del ente moral no subsana una
incapacidad de obrar sino una situaciéon de orden natural.

*La capacidad es la regla y la incapacidad es la excepcion, o mas pre-
cisamente, la capacidad se presume y la incapacidad debe probarses', lo
que deriva del citado caracter taxativo de las incapacidades y de principios
basicos de derecho probatorios*. La capacidad se presume, por lo que quien
la alega debe probarlas*', la prueba de la incapacidad sera la correspon-
diente partida de nacimiento (menor de edad), o la respectiva sentencia
de incapacitacion (interdiccion judicial o inhabilitacion), o la respectiva
sentencia penal de condenacion a presidio (interdiccion legal). Asi como
la emancipacién solo precisa el acta de matrimonio.

8.2.2. Causas que afectan la capacidad de obrar
Estas vienen dadas por la edad>*, la salud mental5*3 (puede propiciar inter-
diccions* si la afeccion es grave o inhabilitacions™ si es leve), la condena
penal a presidio, la prodigalidad y el matrimonio del menor de edad, pues
da lugar al régimen de “emancipacion”s*. Las cuatro primeras tienden a
suprimir o limitar la capacidad de obrar, que serd subsanada por via de
la representacion o asistencia, respectivamente. En tanto, que la tltima, a
saber, el matrimonio del menor de edad, produce un aumento sustancial
de su capacidad de obrar toda vez que le concede el libre gobierno de su

519 Véase: DomiNGuEz GUILLEN, Manual de Derecho Sucesorio..., pp. 281 y 282.

52° DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 41-50; DoMiNGUEz GuiLLEN, Manual de Derecho Civil I Personas...,

pp. 318-321.
Dowminic, ob. cit., p. 535.

521

522 Véase: Domincuez GuiLLEN, Maria Candelaria: Minoridad y mayoridad: consideraciones conceptuales.

En. Revista de Derecho N° 33, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2010, pp. 193-219.

523 Véase: GRIMALDI DE CALDERA, Elvira y Graciela BiLsao be Romer: El Enfermo Mental en Nuestro Orde-
namiento Juridico. En: Revista de la Facultad de Derecho N° 52, Valencia, Universidad de Carabobo,
1990, pp. 45-85; Binstock, Hanna: La Proteccion Civil del Enfermo Mental. Colecciéon monografias
juridicas N° 18. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 198o.

524 Véase: Javes, Yolanda: La Interdiccion. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Ciencias Econémicas y Sociales , 3? edic., 1999; D Frertas DE Gouveia, Edilia: Comentarios sobre el
procedimiento de interdiccion. Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley.
Coleccion Libros Homenaje N 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren
Editor, 2004, pp. 385-417.

%5 Véase: CALDERA G., Nelson E.: Inhabilitacion. En: LEX. Revista del Colegio de Abogados del Estado
Zulia. N® 213, Maracaibo, enero-marzo 1994, pp. 107-117.

526 Véase: Binstock, La Emancipacion...; DominGuez GUILLEN, Maria Candelaria: La emancipacion. En:

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 120. Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 2001, pp. 139-285.
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persona: precisara de la autorizacién en el ambito negocial o de la asistencia
en el sector procesal5?.

La incapacitacion*® es la incapacidad que procede a raiz de un proce-
dimiento judicial, esto es, por sentencia. Puede ser absoluta si trae como
consecuencia la privacion total de la capacidad de obrar (interdicciéon) o
puede ser relativa (inhabilitacion) si solo la limita. La interdiccion supone
una incapacidad absoluta que se subsana mediante representacion legal, y
el sujeto queda sometido a tutela, lo que acontece ante una afeccion mental
grave y habitual. Se pierde el libre gobierno de la persona. Por su parte, la
incapacitacion relativa o inhabilitacion, puede acontecer por una afeccion
mental leve y habitual o también por prodigalidad. Esta Gltima supone la
persona que gasta en una forma injustificada, desproporcionada y habitual
su patrimonio. El sujeto queda sometido a un régimen de asistencia, a sa-
ber, la curatela, en funcién del cual tendra que actuar asistido del curador
(actuacion conjunta), pero conserva el libre gobierno de la persona.

8.2.3. Los regimenes de incapacess*
Una clasificacion tradicional de los regimenes de incapaces distingue entre
aquellos de menores de edad de los de mayores de edad; incluyendo en el
primero la patria potestad, la tutela, la colocaciéon y la emancipacion; en
tanto que respecto de los mayores de edad en términos generales se distin-
gue la interdiccion y la inhabilitacion, que da lugar a la tutela y la curatela,
respectivamente.

Otra clasificaciéon coman pero mas técnica se asocia a la forma en que
funciona el respectivo régimen en lo atinente a la intervencioén o no del
incapaz en el acto de que se trate. Se diferencia asi entre regimenes de
representacion y regimenes de asistencia, cuya distinciéon por si mismos
evidencia el grado de gravedad de la afeccion o de la causa de que se trate,
toda vez que, en la representacion el representante se sustituye al incapaz
quien no interviene en el acto de que se trate; mientras que en la asistencia
el incapaz ademas de tener la iniciativa del acto pues decide si se ha o no

527 DoMiNGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 59-65; DominGuez GuiLLEN, Manual de Derecho Civil I Personas...,
Pp- 325:328.

528 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: El procedimiento de incapacitacion. En: Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N 122. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2001,
pp. 259-401; DomiNGuez GUILLEN, Maria Candelaria: La incapacitacion en el Derecho Venezolano. En:
Revista de Derecho de Familia y de las Personas. La Ley, Argentina, Ano VII, N° 2, marzo 2015, pp.
143-168; Zamerano Franco, Flor Karina: Las pruebas en los procesos de incapacitacion. En: Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 4. Caracas, 2014, pp. 107-127.

529 Véase: nuestros trabajos: Reflexiones sobre la representacion y la asistencia de los incapaces. En:
Revista de Derecho N 11. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 273-282; Diferencia
entre incapacitacion absoluta y relativa. En: Revista de Derecho N° 30, Tribunal Supremo de Jus-
ticia, 2009, pp. 97-132; Diferencia entre inhabilitacion y emancipacion. En: Revista de Derecho N°
31, Tribunal Supremo de Justicia, 2009, pp. 13-25; Ensayos..., pp. 66-70; Manual de Derecho Civil I
Personas..., pp. 328 y 329.
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de realizar, actta asistido o acompanado por el curador. La representacion
supone una sustitucion; la asistencia una actuacioén conjuntas°.

“Si pudiéramos establecer en términos simples la diferencia entre repre-
sentacion y asistencia, dirfamos que representar es sustituirse mientras que
asistir es acompanar; representar es actuar por otro en tanto que asistir es
actuar con el otro.”s3' La representacion tiene lugar cuando se asigna una
persona para que sustituya al incapaz en el ejercicio de los derechos de
éste y realice los actos para los cuales el titular esta legalmente impedido.
El acttia por sola iniciativa y sin concurso de la voluntad del incapaz, so
pena de nulidad de todo acto y de todo juicio que hubiere lugar sin su
participacion”3* La representacion supone una incapacidad absoluta, en
tanto que la asistencia una incapacidad relativa o parcial; éstas se aprecian
en materia de incapacitacion precisamente al distinguir la interdiccion que
propicia tutela de la inhabilitaciéon que origina curatela.

Adicionalmente en materia de menores, aplicando las ideas anteriores
se distinguen los regimenes de representacion (patria potestad, tutela y
colocacion) del tinico régimen permanente que implica una ampliacién de
la capacidad y autogobierno del menor por el sélo efecto del matrimonio,
a saber, la emancipacion. Esta propicia un régimen de asistencia en el am-
bito procesal y de autorizacién en el ambito negocial. La autorizacion se
diferencia de la asistencia en que la primera supone la aprobacién previa
a la realizacion del acto mientras que la asistencia es simultanea a éstes.

Lo anterior con relacion a la realizacion de actos juridicos, pero en el am-
bito personal, algunos regimenes comprenden el sometimiento a la potestad
de otro o mas precisamente no se tiene el autogobierno, lo cual acontece
esencialmente en los regimenes de representacion. Pues efectivamente en
aquellos de asistencia y autorizacion, el incapaz relativo suele presentar
un mayor nivel de discernimiento que le permite tener el autogobierno
o libre gobierno de su persona. Por lo que la asistencia o autorizaciéon se
precisa generalmente para la realizacion de determinados actos juridicos
fundamentalmente de contenido patrimonial.

53° Los regimenes de representacion de menores de edad son la patria potestad, la tutela y la colocacion.
En tanto que la emancipacion es de autorizacion y asistencia. En los mayores, la interdiccion es de
representacion y la inhabilitacion es de asistencia.

53! Domincuez GUILLEN, Reflexiones sobre la representacion y la asistencia ..., pp. 273 y 274; Juzga-
do Superior Primero en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial
del estado Tachira, Sent. 24-4-14, Exp. 7128, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2014/
ABRIL/1320-24-7128-035.HTML.

532 Véase: Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Lara, Sent. 11-10-07, Exp. KP0o2-S-2007-015859, http://jca.tsj.gov.ve/
decisiones/2007/octubre/651-11-KP02-S-2007-15859-html.

533 Véase: DominGuez GuiLLEN, Reflexiones sobre la representacion y asistencia..., p. 273; DE Freiras D
GOUVEIA, ob. cit., pp. 344 y 345.
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8.2.4. Incapacidad natural e incapacidad civil53*

La incapacidad civil deriva de la ley, en tanto que la natural de la propia
naturaleza, generalmente asociada al discernimiento. Por lo que se concluye
que no tiene capacidad natural quien no tiene discernimiento, esto es, la
posibilidad basica de distinguir entre lo bueno y lo malo. Generalmente
coinciden porque la ley se inspira en el orden natural pero en ocasiones sera
posible divisar casos de incapacidad natural no obstante la capacidad civil,
como es el caso del demente que no ha sido declarado entredicho. Asi como
se aprecian casos de incapacidad civil en que se posee capacidad natural,
esto es discernimiento. Por ejemplo, el adolescente o el entredicho legal.

Vale acotar que la incapacidad natural que no esta referida como causa
de nulidad en el articulo 1442 CC porque éste alude a la legal, bien pudie-
ra igualmente dar lugar a la nulidad del contrato por faltar en tal caso el
elemento esencial del consentimiento en el cocontratante carente de dis-
cernimiento. A nuestro criterio no obstante la discusion en tal caso sobre la
procedencia de la nulidad o de la anulabilidad**, nos pronunciamos por ésta
ultima toda vez que la razén que inspira la proteccion del incapaz natural
es sustancialmente la misma que del incapaz legal como proyeccion de inte-
reses privados, por lo que la nulidad debe operar en su interés y a instancia
de éste. Se alude a incapacidad natural como equivalente a incapacidad de
entender y de querer, en que se tiene disminuida o aniquilada la capacidad
para comprender la trascendencia de los actos que se realizan. Ademas del
incapaz, que tiene una causa como la demencia no declarada por el Juez, se
cita el supuesto del drogado, del hipnotizado, ebriedad, sonambulo, estado
de angustia, etc. Algunos citan los articulos 405 y 406 del CC relativos a la
impugnacion del acto del incapaz legal antes de la misma. Pero senalaba
Lagrange que no obstante la carencia de norma expresa, debe llegarse a
la misma conclusion de la doctrina francesa: aun cuando una persona no
se encuentre entredicha por defecto intelectual grave, es posible obtener
la declaratoria de nulidad relativa del contrato, si para el momento de la
celebracion del mismo la persona se encontraba ya en estado de defecto
intelectual habitual o en otro estado psiquico, aunque fuere transitorios.

8.2.5. Incapacidad de obrar y discapacidads3
La discapacidad le impide o dificulta al sujeto desempenar normalmente de-
terminada actividad o afecta su integracion plena. Puede ser fisica, intelectual

53% MELict Orsing, Doctring..., pp. 69-74; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos ...pp. 70-74; DOMINGUEZ GUILLEN,
Manual de Derecho Civil I Personas..., pp. 329 y 330.

535 Lopez y LOPEZ y otros, ob. cit., p. 231.
53¢ LAGRANGE, Apuntes...

537 Véase: TorreaLBA SANcHEZ, Miguel Angel y Maria Candelaria Domincuez GUILLEN: Aspectos generales
del régimen legal de la discapacidad (especial referencia al autismo). Revista N° 34. Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, 2012, pp. 157-186; DomiNcuez GuILLEN, Maria Candelaria: “La proteccion juri-
dica de los impedidos”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N® 121, Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 2001, pp. 13-68. (También en: DomiNGuEz GUILLEN, Ensayos..., pp.
685-739); DomiNGuEZ GUILLEN, Maria Candelaria: La derogatoria de la inhabilitacion legal. En: Revista
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o sensorial>*® y el ordenamiento juridico’* tiende a la proteccion e integracion
de tales personas a los fines de lograr una efectiva igualdad en tales casoss+.

El término «personas con discapacidad» significa cualquier persona
imposibilitada de asegurarse total o parcialmente por si misma las nece-
sidades de un individuo normal y(o) una vida social, como resultado de
una deficiencia, sea congénita o no, en su capacidad fisica o mental. “Las
personas con alguna deficiencia, discapacidad o minusvalia requieren una
proteccion especial por parte del ordenamiento juridico, su sola condicion
de sujeto de derecho, en ocasiones sera insuficiente si el Estado y la sociedad
no les brinda las oportunidades, las herramientas y el ambiente adecuado
para obtener la plena realizacion como ser humano”s'.

Ahora bien, la incapacidad de obrar y la “discapacidad” no necesariamen-
te coinciden porque hay discapacidades (como las fisicas o sensoriales) que
en modo alguno afectan la esfera de la capacidad de obrar, dada la deroga-
toria del articulo 410 CC (ceguera y sordomudez) que hizo la Ley para las
Personas con Discapacidad de 2007. De lo que se deriva que la capacidad
de obrar en nuestro Derecho vigente inicamente prospera en razén de
discapacidad intelectual o mental>#, bien sea grave o leve, dando lugar a
interdiccion o inhabilitacion, respectivamente. Esto por cuanto el concepto
de discapacidad incluye situaciones dispares en cuanto a su gravedads+.

De tal suerte que “discapacidad” e “incapacidad” no son términos equiva-
lentes, aunque tampoco del todo inconexos. Asi pues, la incapacidad de obrar
responde segin vimos a un concepto técnico dirigido a la imposibilidad de
realizar actos juridicos por voluntad propia, en tanto que la discapacidad
apunta a una dificultad de realizar determinada actividad o de integracién
producto de una deficiencia fisica, intelectual o sensorial. De lo que se dedu-
ce que la discapacidad no implica necesariamente incapacidad de ejercicio,
mas precisamente cabe recalcar que la discapacidad intelectual o mental

de Derecho N° 26, Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2008, pp. 223-249; DomiNGUEZ GUILLEN,
Maria Candelaria: La proteccion constitucional de los incapaces. En: temas de Derecho Administra-
tivo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Coleccién Libros Homenaje N 7. Caracas, Tribunal
Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 609-658; DomiNcuez GuiLLEN, Manual de Derecho Civil I Perso-
nas..., pp- 330-332; FLores B., Rafael Gregorio: Proteccion social para las personas con discapacidad:
una abordaje del régimen juridico venezolano, 2011, http://www.publicaciones.urbe.edu/index.php/
lexlaboro/article/viewArticle/467/1142#; Ptrez GaLLARDO, Leonardo B.: La proteccion legal a los
discapacitados en Cuba. Una vision de lege data y de lege ferenda. http://www.el-observatorio.org/
wp-content/uploads/2009/06/la-proteccion-legal-a-los-discapacitados-en-Cuba-i.pdf .

538 Véase: Ley para las Personas con Discapacidad, art. 5.

539 Véase: DomiNGUEz GUILLEN, Manual de Derecho Civil I Personas..., p. 331, nota 1681.

54° Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 738 Y 739.

54! Véase: ibid., p. 700. Exactamente en el mismo sentido: Juzgado Primero de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil, del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Vargas, Sent.,
23-2-05, Exp. N© S-88/05, en http://vargas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/febrero/132-25-S-88-5658.html.

542 De alli a que el CC aluda a “defecto intelectual grave” o al débil de entendimiento.

543 GonzALez GRANDA, Piedad: Régimen juridico de proteccion de la discapacidad por enfermedad mental.
Madrid, Reus, 2009. p. 34.
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es la Gnica que podria generar una incapacitacion bien sea absoluta o re-
lativa segun el grado de la misma. Las discapacidades fisicas o sensoriales
no propician en nuestro Derecho vigente incapacitacion, por lo que mal
podria pretenderse incapacitar a alguien por discapacidades distintas a la
intelectual. Ello dado el caracter taxativo de las incapacidades en razén de
su efecto restrictivo en la esfera de la autodeterminacion del ser humano.

Vale recordar que la representacion voluntaria es exclusiva de las per-
sonas capaces de obrar y por tal a ella podran perfectamente acudir las
personas con discapacidad que no estén afectadas por una incapacidad de
obrar. Por lo que ha de concluirse que la discapacidad si es fisica o sensorial
no afecta la capacidad de obrar en nuestro ordenamiento vigente y por ende
no afecta la capacidad negocial y contractual. Solo la discapacidad mental
puede repercutir en el ambito negocial o contractual bien sea porque coin-
cida con la incapacitacion de obrar absoluta (interdiccion judicial) o con la
incapacitacion de obrar relativa (inhabilitacion). Asi como excepcionalmen-
te, puede acontecer que la discapacidad mental (que no haya sido objeto
de incapacitacion o declaracion judicial) que constituye una incapacidad
natural pueda ser considerada a los fines de la falta del “consentimiento”
del contrato, segiin explicamos, no obstante la capacidad de obrar.

9. Formacions+

9.1. Generacion o preparacion del contratos*s

9.1.1. Los tratos preliminares
El elemento esencial por naturaleza y de caracter primario de todo nego-
cio es la declaracion de voluntads+. El Derecho simplemente pondera las
voluntades declaradas que se exteriorizan a través de conductass#; algunas
de tales declaraciones pueden ser recepticias o no>*. “Puede decirse que

544 Véase: MELicH ORrsINI, José: Los tratos o negociaciones dirigidos a la posible formacion de un contra-
to. En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales. Asociacion Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N° 23, 2007, pp. 67-134; OVIEDO
ALBAN, Jorge: La formacion del contrato. Tratos preliminares, oferta, aceptacion. Bogota, Edit. Temis/
Universidad de la Sabana, 2008; DuranY PicH, Salvador: La formacion del contrato. Barcelona. Univer-
sitat Pompeu Fabra. 1993. Tesis doctoral, http://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/7316/
TSDP2de4.pdf?sequence=2; MELica ORsini, Doctrind..., pp. 101-142; MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 487-
500; BERNAD MANAR, ob. cit, T. 111, pp. 153-180; MiLiant BaLza, ob. cit., pp. 141-171; SaNTOS Briz, ob.
cit., pp. 75-97; SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, ob. cit., pp. 29-63; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 378-409;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 387-413; Puic I FErrioL y otros, ob. cit., pp. 567-597;
Dikz-Picazo y GULLON, ob. cit., pp. 64-78; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 178-427; Juzgado Superior
Segundo en lo Civil, Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccion del Nino y del Adolescente
de la Circunscripcion Judicial del Estado, Sent. 22-10-10, Exp. 6210, http://tachira.tsj.gob.ve/DECI-
SIONES/2010/OCTUBRE/1321-22-6210-13.HTML.

545 Véase: SAncuEez Cip, ob. cit., pp. 299-302.

546 Véase: SANCHEZ JIMENEZ, ob. cit., p. 19, la declaracion de voluntad es el dato firme sobre que el Derecho
funciona y su eficacia y poder, sélo podra estar limitado por la misma declaracion de voluntad.

547 0" CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p.539.

545 Ibid,, p. 540, recepticia cuando se dirige a la persona a la que afecta (por ejemplo oferta en un con-
trato); no recepticia cuando basta con que se emita sin que deba dirigirse o conocerla otra persona
(testamento).
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todo contrato exige un periodo preparatorio”s¥, se trata de una etapa que
abarca desde que las partes experimentan el deseo de contratar hasta que
se perfecciona la integracion de voluntades. Se alude a las “fases en la vida
del contrato” para denotar desde una perspectiva dindmica tres etapas: la
formacion o generacion que incluye los tratos preliminares y el proceso de
formacion del contrato: la perfeccion y la consumacionss®.

La insuficiencia de la regulacién contenida en el CC relativa al proceso
de formacion del contrato contrasta con la importancia que tales aspectos
han ido adquiriendo en la practica®'. Para que haya acuerdo de voluntades
es necesario que cada parte manifieste a la otra su voluntad. Pero tal pro-
ceso es progresivo. La “formacion instantanea del contrato” no siempre es
posible y de alli que se alude a que generalmente responde a un proceso
en el que la voluntad de las partes pretende encontrarse.

En una primera etapa la doctrina distingue las negociaciones o charlas
preliminares’s*. Se alude a tratos preliminares cuando previamente a la emi-
sion de la oferta, existe un periodo en el que las partes entre las que se va
celebrar determinado contrato, inician conversaciones, valoran posibilidades,
hacen calculos con el fin de concretar las condiciones en la que convendria
celebrar el contrato’s.

Refiere Mélich que los puros tratos o negociaciones generalmente exclu-
yen su eficacia porque ni siquiera pueden identificarse con un momento de
“formacion progresiva del contrato” pues muy frecuentemente no desembo-
can en un contrato, pero en todo caso no puede decirse que las declaraciones
de los tratos sean hechas con animus contrahendae obligationiss>*. Esto es,
las negociaciones no tienen en principio caracter vinculante pero su ruptura
intempestiva puede propiciar resarcimiento de danosss>. Aunque se admite
que si los tratantes en definitiva celebran el contrato, las declaraciones
hechas en el curso de los tratos pueden suministrar al intérprete auxilio en
la interpretacion del contrato definitivo por lo que no son irrelevantess*.

549 SanTos Briz, ob. cit, p. 73.
5% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 387.
551 Ibid., p. 388.

55% Véase: SANTOs Briz, ob. cit., p- 75, los tratos preliminares no constituyen contrato ni precontrato
pero como relaciones humanas destinadas a un fin juridico no son indiferentes para el Derecho,
por las consecuencias que puede producir.

953 Puic I FErRrIOL y otros, ob. cit., p. 568, cita sentencia STS de 11-4-00.

55% MELict ORsINI, Los tratos..., pp. 70y 71.

555 LAGRANGE, Apuntes... incluia los gastos asi como el dano derivado de haber rechazado una oferta tan
buena o mejor.

556 Mevicu OrsiNt, Los tratos..., p. 73; Lopez y Lopez y otros, ob. cit., p. 250, los tratos preliminares no son
irrelevantes, pueden servir para conocer la voluntad contractual e interpretarla.
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En efecto, los tratos preliminares’s no son irrelevantesss®, pero el saber
cuando se convierten en contrato es una cuestion de hecho>>. Los tratos pre-
liminares cumpliran la funcion de permitir indagar por la real voluntad de
los contratantes frente a cualquier discrepancia que pudiere surgir durante
la ejecucion del contrato que se llegare a perfeccionar. En ellos las partes
estan obligadas a actuar de buena fe aunque no se haya perfeccionado el
contrato, y tal inobservancia puede desembocar en la obligacion de indem-
nizar danos y perjuicios’®. De alli que se parte inclusive de la premisa de
existencia de un deber precontractual de advertencia de un error esencial
ajeno, pues es consecuencia de la buena fe en el marco de la solidaridad
la obligacion reciproca de lealtad durante los tratos preliminares y en el
periodo de formacion del contratos®’.

Se afirma que no basta que los contratantes expresen su consentimiento
para que haya contrato, pues es necesario que tales voluntades se pongan
de acuerdo, esto es, que tenga lugar el “encuentro de las voluntades”. Para
ello se requiere la oferta y la aceptacions®.

La doctrina distingue en el proceso de formacion del contrato o iter ad
contractum en sentido genérico, identificamos dos fases perfectamente
individualizadas, con caracteres distintos: la fase de los contratos iniciales
y de las tratativas, y la fase de formacion del consentimientos®, la cual
comprende la emisién y comunicacién de la oferta de la aceptacion. La
primera se caracteriza por su eventualidad dado que existen contratos en
que no se presenta. En cambio, la segunda fase es imprescindible para
reputar concluido el contrato por lo que se denomina “fase de formacion
del contrato” en sentido técnicos®.

9.1.2. La responsabilidad precontractual
Ahora bien, el contenido de la obligacién de indemnizar se cine en todo caso
a los danos producidos por la ruptura de los tratos; alcanza a los gastos que

57 Véase: Oviepo ALBAN, ob. cit., pp. 9 y 10, serie de tratos previos, entendidos como los primeros
acercamientos de los eventuales interesados en celebrar un contrato, que cumplen la funcién de
preparar el camino para que la voluntad exprese su intencion real y efectiva de quedar obligada.

558 MeLich Orsini, Doctrina..., p. 118.

59 Ibid., p. 114, muchos contratos (teléfono) es instantanea la oferta y la aceptacion.

5% OviEpo ALBAN, ob. cit, pp. 10 y 11. Véase sobre la buena fe en la fase precontractual: Vares Duque,

ob. cit., pp. 92-158.

501 Dg VERDA y BEAMONTE, ob. cit., p. 86.

592 | ARROUMET, 0b. cit,, Vol. I, pp. 183y 184.

593 Véase: CasTro RojAs, José Joaquin: Formacion del consentimiento. En: Responsabilidad civil y negocio
juridico. Tendencias del Derecho Contemporaneo. Director: Alvaro Echeverri/ Coordinadores: José
Manuel Gual y Joaquin Emilio Acosta. Colombia, Universidad Santo Tomas/Grupo Editorial Ibanez,
2011, pp. 79-96; MaNTILLA EspiNoza, Fabricio: Sobre la formacion del contrato. En: Los contratos en el
Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/
Universidad del Rosario, 2008, pp. 79-81.

594 Véase: Lupini Bianci, Luciano: El contrato preliminar de compraventa, su autonomia, funcion y eje-
cucion forzosa. En: Derecho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Asociacion Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N® 23, 2007, p. 139.
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se hicieron en vistas a la celebracion de un contrato determinado, siempre
que sean especificos; no se extiende asi a los que igualmente se hubieran
tenido por el solo hecho de iniciar una negociacion. No comprende, en
general, la ganancia dejada de obteners®.

Ast se habla de responsabilidad precontractualb® (o culpa in contrahendos®7)
para hacer referencia a la responsabilidad que puede surgir en la formacion
del contrato como consecuencia de un comportamiento que no se correspon-
de con la buena fe o que vulnera la lealtad debidas®. El periodo precontrac-
tual adquiere una importancia fundamental no siempre bien apreciadas®. La
responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo es la responsabilidad
que se genera durante el periodo de formacion del contrato por la violacion
de un deber de conducta impuesto por la buena fe en sentido objetivos.

Segun la doctrina, amén de la buena fe en la fase precontractual®”* en tal
etapa han de regir como deberes secundarios la “informacion”*, esto es, las

595 Pyic I FERRIOL y otros, ob. cit.,, p. 570.

56 Véase: Lupint Bianc, Luciano: La responsabilidad precontractual en el Derecho Comparado Moderno

y en Venezuela (Tratos preliminares, cartas de intencién, minutas, formacion progresiva del contrato,
precontratos y las patologias de la fase precontractual a la luz del principio de la buena fe). Caracas,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Discursos 5, 2014; Lupini, Luciano: la responsabilidad
precontractual en Venezuela. En: Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal N° 149, julio-
diciembre 1991, pp. 9-142; VaLEs Duque, Pablo: La responsabilidad precontractual. Madrid, Derecho
Espanol Contemporaneo, Edit. Reus, 2012; Bressia, Roberto H.: Responsabilidad precontractual.
Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 1987; Oviepo-ALBAN, Jorge: Tratos preliminares y responsabilidad
precontractual. En: Universitas, Bogota, N° 115, enero-junio 2008, 83-116, http://www.javeriana.edu.
co; Garcia Ruslo, Maria Paz y Marta Otero Crespo: La responsabilidad precontractual en el Derecho
Contractual Europeo. InDret Revista para el analisis del Derecho. Barcelona, Abril 2010, http://www.
indret.com; Garcia Rusio, Maria Paz: La responsabilidad precontractual en la propuesta de moder-
nizacion del Derecho de las Obligaciones y los Contratos. Espana, Boletin del Ministerio de Justicia,
Ano LXV, N° 2130, abril 2011; MEeLENDEZ GARCIA, Silvia Elizabeth: la responsabilidad precontractual,
http://www.monografias.com ; OrRboqui CASTILLA, 0b. cit., pp. 47-54; LASARTE, Curso..,, p. 373., fundada
en una suerte de responsabilidad extracontractual; SANTARELLI, 0b. cit., pp. 106-110; VINCES ZEGARRA,
Octavio: Voluntad y declaracion ante la responsabilidad precontractual e “incontrahendo” en los
cadigos civiles venezolano y peruano. http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/55/55-14.pdf .

597 Brepsia, Responsabilidad precontractual..., p. 42; VALEs DuQug, ob. cit., pp. 13 y 14, expresion que vio
laluz en 1861 por la obra de Rudolf von Ihering, cuya virtud fue crear sensibilidad especial por el
periodo precontractual.

598 Lorez y LopEz y otros, ob. cit., p. 250.

5% Brespia, Responsabilidad precontractual..., p. 23.
57° VaLEs DUQUE, ob. cit., p. 49.

57! Orboqui CasiLLa, Gustavo: Buena fe en los contratos. Espana, Biblioteca Iberoamericana de Derecho,
Zavalia/Temis/Ubijus/Reus, 2011, pp. 33-44; Lurint BiacHi, La responsabilidad..., p. 47; MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 400-405; OVIEDO-ALBAN, 0b. cit., pp. 89 y ss.; MELENDEZ GARCIA, Silvia
Elizabeth: la responsabilidad precontractual, http://www.monografias.com; MoNsSALVE CABALLERO,
Vladimir: La buena fe como fundamento de los deberes precontractuales de conducta: una doctrina
europea en construccion. En: Revista de Derecho N° 30, Barranquilla July/Dec. 2008, http://www.
scielo.org.co/scielo.php?pid=S0121-86972008000200003&script=sci_arttext.

572 Véase: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 403; SANTARELLL, ob. cit., pp. 108 y 109; VALEs
DuquE, ob. cit,, pp. 121-139; DE La Maza Gazmuri, Inigo: Los limites del deber precontractual de in-
formacion, Universidad Auténoma de Madrid, 2009, trabajo presentado para la obtencion del grado
de doctor, https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/3190/23023 maza i%C3%B1igo_
de la.pdf?sequence=1.
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partes deben manifestar las circunstancias que se asumen importantes para
el contrato; el deber de confidencialidad a fin de no utilizar la informaciéns7
fuera del ambito para el que fue confiada; el deber de proteccion, conser-
vacion o custodia en caso de mediar bienes y el deber de no abandonar las
negociaciones sin justa causa’’4; se incluye también el deber de transpa-
rencia o claridad en el sentido de que se actie con claridad, evitando len-
guaje susceptible de no ser plenamente comprendido por la contrapartes’s.

Se agregan los deberes de “lealtad” (mantener un comportamiento
correcto)¢, “proteccion” en el sentido de evitar riesgos en la integridad del
acreedors7’. Para algunos los tratos previos son juridicamente intrascenden-
tes y de su ruptura no procede en principio responsabilidad. Sin embargo,
como tal conclusién pudiera derivar en resultados injustos, se afirma como
excepcion el supuesto que una de las partes de buena fe, confiando en la
veracidad y seriedad de los tratos, ha tenido gastos>7®.

Si los precontratantes, por el hecho de la realizacion de las tratativas, no
contraen obligacion alguna de permanecer en ella, resulta evidente que el
acto unilateral consistente en ponerle fin en cualquier momento no puede
por si solo generar responsabilidad aunque pudiera generar danos para el
interlocutor. Es necesario mas que una ruptura meramente intempestiva
para que nazca la obligacion de resarcir. Sera menester que ese retiro u
otro acto sea culposos7.

Se discute asi la posibilidad de indemnizacién por responsabilidad
extracontractual o hecho ilicito por culpa. De alli que se admita que las
conversaciones preliminares a la celebracién de un contrato definitivo
pueden ser fundamento de una accién de danos y perjuicioss®, basados
en la responsabilidad aquilianas®' o culpa extracontractuals®>. Pues la

573 Véase: PINTO OLIVEROS, La informacion..., pp. 103-118; PiNto OLiveros, Sheraldine: «Breves conside-
raciones respecto a la informacién como instrumento de proteccion del consumidor en el comercio
electronico. Una comparacion entre la perspectiva europea y la venezolana» en AA.VV., Memorias del
X Congreso Iberoamericano de Derecho e Informatica, 10° Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y F.I.A.D.I, Santiago de Chile, 2004, pp. 211-222.

574 DE VERDA y BEAMONTE, 0b. cit., pp. 17-24, OrRDOQUI CASTILLA, 0b. Cit., pp. 39-44-
575 OrboQui CASTILLA, 0b. cit., p. 43.

576 VaLes Duque, ob. cit., pp. 151-156, incluye los ya referidos de actuar seria y consecuentemente,
guardar reserva o secreto y conservacion y custodia.

577 Ibid., pp. 139-151.
578 O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 543.
579 Bressia, Responsabilidad precontractual..., p. 99.

580 CSJ/SPA, Sent. 6-11-91, |.R.G., T. 119, pp. 595 y 594.

581 Véase: Lupint Bianch, La responsabilidad..., p. 191; MELENDEZ GARCIA, ob. cit., se debera resolver apli-

cando el articulo 1969 del Cédigo Civil peruano, que establece: “Aquel que por dolo o culpa causa un
dano a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor”.

552 Véase: Brespia, Responsabilidad precontractual.., pp. 61-82, el autor luego de referir el fracaso u

ocaso de las teorias contractuales para explicar la responsabilidad precontractual desarrolla las
doctrinas extracontractuales entre las que incluye la responsabilidad aquiliana, la legal, el abuso
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responsabilidad contractual supone un contrato valido y perfeccionado,
lo cual no existe en la responsabilidad precontractual® por definicion.
La regla general se sitia en la reparacion del interés negativo, es decir, los
gastos generados por tal comportamiento; no alcanzando los beneficios que
hubiera generado el contrato no celebrados*. En todo caso por tratarse de
una responsabilidad extracontractual cabe seguir la teoria de la causalidad
adecuada a fin de fijar la extension del resarcimientos®.

En todo caso, el principio de la buena fe como regidor de la conducta hu-
mana en la esfera mas amplias®, rige la formacion del contratos® en general,
esto es, todo el iter contractual incluyendo su ejecucion e interpretacion. Se
llega a afirmar que en la actualidad, el principio de la buena fe viene incidien-
do en el mismo concepto de lo que es el contrato, inclusive en su fase pre-
via’™, en atencion a la funcion jurigena que desarrolla la vida del contratos®.

Cuando se alude a “formacién progresiva del contrato” se incluye un
conjunto de hipotesis cada una de las que requiere de un analisis particu-
lar. Por lo que la responsabilidad precontractual puede abarcar diversos
supuestos®°. Se refiere, por ejemplo, a los casos en que existe implicita
la obligacion de contratar como en el caso de ofrecimientos de “servicios
publicos” o en los casos de un monopolio de hecho o de derecho*.

9.1.3. El precontrato
Debe diferenciarse los tratos preliminares del “precontrato”. Indica Santos
Briz que cuando se alude a “contrato preliminar o precontrato” se trata de
un verdadero contrato que tiene por fin una mayor seguridad del contrato
futuro>. En efecto, se indica que el precontrato diverge de los tratos

del derecho y la declaracion de voluntad unilateral; Visinting, Tratado..., Vol. 1, p. 261, se puede
admitir la posible configuracién de un concurso de ilicito precontractual e ilicito extracontractual,
caracterizado por dolo en los casos mas graves.

583 Brespia, Responsabilidad precontractual.., p. 9o; VaLts Duque, ob. cit., p. 184, la mayoria de los
juristas espanoles apoya el caracter extracontractual de la responsabilidad surgida en el periodo
anterior a la conclusion del contrato. Aunque la mayoria se refiere a la responsabilidad por ruptura
injustificada de las negociaciones.

584 Lopez y LopEz y otros, ob. cit., p. 251; ALBALADEJO, ob. cit., p. 382.

585 SANTARELLI, 0b. cit., p. 110.

58 DE LA PUENTE y LAVALLE, ob. cit., p. 275; BUSTAMANTE ALSINA, ob. cit., T. IV, pp. 233 y 234, es uno de

los medios utilizados por el legislador para hacer penetrar la moral en el Derecho.
587 Véase: OrpoQuUI CASTILLA, 0b. cit., pp- 54-
588 Brespia, Responsabilidad precontractual.., pp. 91-94.
589 OrpoqQuI CasTILLA, 0. cit., p. 55.
999 Véase: MELIcH ORSINI, José: Los tratos o negociaciones dirigidos..., p. 69.
591 Bressia, Responsabilidad precontractual.., pp. 108-111.

592 SaNTOs Briz, ob. cit., pp. 8oy 81; TSJ/SConst., Sent. N® 878 del 20-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/
decisiones/scon/julio/179702-878-20715-2015-14-0662.HTML “El contrato preliminar es un ver-
dadero contrato, que puede venir, a su vez, precedido de tratativas. Se diferencia también de los
acuerdos parciales, de las minutas de contrato y de las cartas de intencion, figuras que se insertan
en la formacion progresiva del contrato, pero que carecen de caracter contractual preliminar”.
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preliminares pues tradicionalmente se considera como el contrato por el
cual las partes se obligan a realizar en el futuro otro contratos’.

Se trata de un contrato anterior o preparatorio al contrato definitivos%,
esto es, un acuerdo mediante el cual las partes se obligan a realizar un fu-
turo contrato’. Por ejemplo, te alquilo mi casa por tres anos y me obligo
en el contrato a vendértela por un precio fijado desde ahora para cuando se
quiera comprar; hay algo mas que una oferta, hay un verdadero contrato de
opcion de ventas*®. Se ha diferencia asi entre precontrato de compraventa
y otros contratos>’.

La idea clasica de precontrato supone un acuerdo por el que las partes se
comprometen a celebrar otro contrato. Para otros denominado también “pro-
mesa de contrato”, es un auténtico contrato con el que comienza un iter ne-
gocial complejos®®. Se plantean aspectos especiales en algunas materias como
el caso de la “opcion”, en particular en el supuesto de la compra-venta®®.

593 O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 546, para otra teoria en el precontrato las partes
sientan las lineas basicas del futuro contrato; para otros es una primera fase del iter contractual;
Larenz, ob. cit.,, pp. 98 y 99, es un contrato por el que ambas partes o sélo una de ellas se obligan
a concluir en breve otro contrato obligatorio, el “contrato principal”. Por consiguiente, el contrato
fundamenta directamente un deber de concluir, otorga un derecho actual a exigir esa conclusion;
Gonzalez Cortes, Consuelo: El contrato preparatorio o promesa de trabajo, http://servicio.bc.uc.edu.
ve/derecho/revista/56/56-10.pdf.

594 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y 0tros, ob. cit., pp. 405 y 406.
595 Puic I FeRRIOL y otros, ob. cit,, p. 594.
596 Mevicu Orsini, Doctrina..., p- 129.

597 TSJ/SConst., Sent. N° 878 del 20-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/ju-
lio/179702-878-20715-2015-14-0662.HTML la sentencia a proposito de la compraventa, diferencia
el precontrato o contrato preliminar, de otras figuras como oferta firme con plazo, el pacto de
prelacion, venta obligatoria o de efectos obligatorios y el contrato normativo.

598 Lorez y LopEz y otros, ob. cit., pp. 256 y 257; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit,, p. 69, la concepcion tra-
dicional lo convertiria en una categoria inatil, por lo que la construccién de De Castro se impone
al considerar que el precontrato supone que la relacion contractual se abre ya a las partes en el
momento mismo de su celebracion. Lo que ocurre es que se reservan ambas o bien una de ellas, la
facultad de exigir en un momento posterior su puesta en vigor.

599 Véase: RopriGUEz FERRARA, Mauricio: El contrato de opcion. Caracas, Livrosca, 2% edic., 1998; RoDRIGUEZ
FERRARA, Mauricio: Acerca de la naturaleza juridica del contrato de opcién. En: Anuario Juridico del
Colegio de Abogados del Estado Mérida N° 3, 1994, pp. 79-93; Ropricuez FERRARA, Mauricio: Acerca
de la naturaleza juridica del contrato de opcién. En: Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad de los Andes N® 18, 1994, pp. 47-63; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros,
ob. cit., pp. 410y 411, en el contrato de opcién, una de las partes, concedente de la opcion, atribuye
a la otra, beneficiaria de la opcion, un derecho que permite a esta ultima decidir, dentro de deter-
minado periodo de tiempo y unilateralmente, la celebracion de determinado contrato; GoNzALEZ
Cortes, ob. cit., “denominado opcién o contrato de preferencia, en nuestro medio es muy conocido
y basicamente se utiliza con frecuencia en las operaciones inmobiliarias, desde el punto de vista
juridico, la opcién no es una compraventa, no es un contrato traslativo de propiedad, traslativo de
derechos, la obligacion, por consiguiente, en la parte que confiere la opcién no es una obligacién
de dar, sino de hacer, y cuando la persona recibe la opcion, es decir, el titular de la opcion pide
cumplimiento a esa obligacion, es la de una obligacion de hacer, es un derecho de crédito por parte
del oferido y una obligacion de hacer por parte del oferente”.

60° Véase: MELENDEZ, Vanessa y PAuL Paz: Tratamiento jurisprudencial del contrato de promesa bilateral

de compra venta por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia. Maracaibo, Universi-
dad Rafael Urdaneta, Facultad de Ciencias Politicas, Administrativas y Sociales, 2007, trabajo especial
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Pues se afirma que la promesa bilateral de compra y venta no equivale a
la compraventa, s6lo obliga al cuamplimiento de lo pactado, pero cuando se
trata de perfilar qué significa esa obligacion, aparece toda la problematica
del precontrato®'. Y se aclara que poco importa la denominacion dada al
contrato (ya sea compraventa u opcion de compraventa)®:.

Para nuestro Maximo Tribunal: “la promesa unilateral nunca puede
equipararse a la compraventa, mientras la opcion no se ejerza, ya que son
dos contratos distintos y con caracteristicas propias. S6lo cuando se ejerce
la opcion, se forma el contrato de compraventa en un momento posterior
y por medio de la celebracion de otro acto o a través de la demanda judi-
cial de cumplimiento de contrato, para que se otorgue el correspondiente
documento contentivo del negocio ya perfeccionado, por lo que el contrato
de compraventa nunca existira si el beneficiario de la promesa u opcién no
la ejerce, al tratarse de un derecho potestativo”*.

Se agrega que la responsabilidad civil originada por la inejecucion de
contratos preliminares es contractual y no puede confundirse con la res-
ponsabilidad precontractual que es extracontractual por la interrupcién
injustificada de los tratos preliminares. De hecho, también respecto de un
contrato preliminar puede hablarse de una fase precontractual y de unos
tratos preliminares, precedentes a su conclusiéon®*. Los tratos o conversa-
ciones preliminares de un contrato se inician por una parte invitando a la
otra a entrar acerca de un determinado negocio.®>

9.2. La oferta
Para edificar un contrato es menester formar la oferta®® o propuesta. En la
oferta una de las partes ofrece a la otra sus condiciones para la contratacion.

606

de grado para optar al titulo de abogado, diciembre 2014,http://200.35.84.131/portal/bases/marc/
texto/3501-14-07924.pdf ; TSJ/SCC, Sent. N© 000116 de 22-3-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scc/marzo/RC.000116-22313-2013-12-274.HTML cuando en un contrato de opcién de compra-venta
se encontraran presentes los elementos de consentimiento, precio y objeto, ello equivaldria a un
contrato de venta; TSJ/SCC, Sent. 0217 del 30-4-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/abril/
RC-0217-300402-00894.htm; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del
Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida , Sent. 18-7-05, Exp. http://merida.tsj.gob.
ve/DECISIONES/2005/JULIO/962-18-8351-HTML ; Juzgado Superior Accidental Civil, Mercantil y
de Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Trujillo , Sent. 9-4-15, Exp. 2597-08, http://
trujillo.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/ABRIL/1588-9-2597-08-HTML.

1 Digz-Picazo y GULLON, ob. cit,, p. 71.

602

Véase: TSJ/SCC, Sent. 000348 de 18-6-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/junio/178658-
RC.000348-18615-2015-14-728. HTML “la aludida denominacién no tiene importancia, sino la
voluntad de las partes plasmada en el contrato, y que en este caso es una verdadera venta; de modo
pues, que al ser llamado el contrato de una u otra forma, el resultado no cambiaria, es decir, no
habria modificacion alguna a la suerte de la controversia”.

693 TSJ/SConst., Sent. N° 878 del 20-7-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/179702-

878-20715-2015-14-0662.HTML. Véase también: TSJ/SCC, Sent. 299 del 2-6-15, http://historico.
tsj.gob.ve/decisiones/scc/junio/178065-RC.000299-2615-2015-14-657.HTML; TSJ/SCC, Sent. N°
000116, 22-3-13.

64 Lupint Bracu, La responsabilidad..., p. 169.
95 Vares DUQUE, ob. cit, p. 53.

696 SANTARELLI, 0b. cit,, p. 86.
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e refiere a una proposicion o declaracion unilateral de volunta en la
Se ref decl lateral de voluntad®” en 1
que el oferente propone al destinatario su deseo de contratar®®.

La oferta no da lugar a la obligacioén de contratar pues precisa la acepta-
cion de la otra parte, pero consiste en una declaracién de voluntad emitida
“con la intencién de obligarse”*. Ciertamente, ya no se esta en el terreno de
las tratativas®® cuando se emite una oferta o propuesta, en efecto entramos
en la fase de formacion del contrato en el sentido técnico®’. «La oferta es un
primer paso para contratar pero ain no se ha formado el contrato porque
hace falta que a la manifestacion del consentimiento por parte del oferente,
se sume la aceptacion del destinatario de la oferta”.

Ahora, ;Cudl es el valor de la oferta antes de la aceptacion? Oferta es el
acto por el cual una persona confiere a otra el poder de crear un contrato®3.
La oferta se presenta como el proyecto de contrato que una persona formula
a otra, o mas precisamente, la invitacion a celebrar un contrato®.

La oferta precisa de ciertos requisitos®'s: ser precisa'y completa, inequi-
voca®®, firme®7, determinada, con la intencion de obligarse y comunicada
al destinatario®®. Brebbia alude a que la oferta ha de ser completa (autosu-
ficiente), (autovinculante) y dirigida a persona determinada®”.

997 BEjaRANO SANCHEZ, ob. cit., P- 49.

698 Vase: LAGRANGE, Apuntes... “la oferta es una expresion de una voluntad que si llega a entrecruzarse
con la aceptacion forma el contrato”. Pero ella misma no pasa de ser una declaracion unilateral.

099 1 9pEz y Lorez y otros, ob. cit., p. 251; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 186-196.

610 Véase: Bressia, Responsabilidad precontractual..., p. 98, las tratativas no persiguen de manera
inmediata la produccion de efectos juridicos sino que constituyen simples prolegémenos a la con-
certacion de un negocio que de concretarse constituira un resultado eventual y mediato de tales
conversaciones.

Lupint BiacHl, La responsabilidad..., p. 175.

Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del Trabajo del Area Metropolita-
na de Caracas, Sent. 15-1-07, Exp. AP21-L-2005-002670, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/
ENERO/2044-15-AP21-L-2005-002670- HTML.

Lacruz BERDEJO, 0b. cit., p. 281; Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, del Transito, Banca-
rio y de Proteccion del Nino y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, Sent.
22-10-10, Exp. 6210, http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2010/octubre/1321-22-6210-13.html; Juzgado
Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del Trabajo del Area Metropolitana
de Caracas, Sent. 15-1-07, Exp. AP21-L-2005-002670, http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/
ENERO/2044-15-AP21-L-2005-002670-HTML).

OVIEDO ALBAN, ob. cit.,, p. 36.

613

614

%15 Pyic I FERRIOL y otros, ob. cit,, p. 571.

61 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ Y 0tros, ob. cit., p. 390, completa pues debe contener todos los elementos

del contrato propuesto a fin de que sea suficiente la simple aceptacion adhesiva. E inequivoca en
el sentido de no suscitar duda alguna sobre el propésito serio de contratar y evitar la posibilidad
de varias interpretaciones.

017 Véase: O'CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, ob. cit., p 544, en el sentido de contener todos los

elementos del contrato (objeto y causa) de forma definitiva sin necesidad de detalles posteriores,
de modo tal que el destinatario se limite a aceptar y queda perfeccionado el contrato.

618 Véase: OViEDO ALBAN, 0b. cit., pp. 36-61.

619 BressIA, Responsabilidad precontractual..., p. 117.
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Todo ello porque la oferta debe bastarse a si misma, de manera que el
contrato se concrete con la sola aceptacion o simple “si” del destinatario. La
oferta debe contener todos los extremos necesarios para el futuro contrato
al margen de la libertad de formas®*. Lo contrario supondria simplemente
la posibilidad o invitacion de entrar en conversaciones o negociaciones a

los efectos de un posible contrato®.

En cuanto a los efectos de la oferta, vale indicar que ello se plantea cuan-
do no le sigue inmediatamente la aceptacion. Indica el articulo 1137 CC que
la oferta no es obligatoria en el sentido de que el oferente puede revocarla
mientras el contrato no haya sido celebrado (mientras la aceptacion no haya
llegado a su conocimiento®?). La oferta no es obligatoria en el sentido de
que puede dirigirse a mas de una persona, en cuyo caso debera hacerse la
advertencia a los destinatarios que valdra la aceptacién que llegue primero.
Finalmente, la propuesta de oferta caduca por la muerte o incapacidad del
oferente. Segiin veremos debe distinguirse la oferta con plazo (art. 1137
CC); la oferta al publico, promesa unilateral al publico u oferta publica de
recompensa (CC, 1139).

Se diferencia la oferta a su vez de la “promesa de contratar”, por la cual el
oferente queda de una vez obligado. Asi en la promesa de contrato implica
la obligacion de suscribir el contrato definitivo. Por lo tanto, la obligacion
que pesa sobre el deudor en virtud de una promesa de contrato es mucho
mas severa que la de que se deriva de un contrato de negociacion. Segin
que la obligacion de concluir el contrato definitivo recaiga sobre las dos
partes del precontrato o sobre una sola, habra promesa sinalagmatica de
contrato o promesa unilateral de contrato®.

9.3. La aceptacion
“La oferta por si sola no da lugar a la obligacion de contratar, pues requiere
la aceptacion de la otra parte y la comunicacion de esa aceptacion por parte
del destinatario al oferente”**. La aceptacion es el acto mediante el cual se
ejercita ese poder que deriva de la oferta®s. Es también una declaracion uni-
lateral de voluntad en plena concordancia con los términos de la oferta®.

La aceptacion constituye una manifestaciéon de voluntad encaminada
a convenir con la oferta, conducentes ambas a la celebracion del acto

620 A1pALADEJO, Ob. cit,, p. 385, si la oferta establece de antemano que se esta de acuerdo con que el
eventual aceptante diga dentro de ciertos limites no hay necesidad de nueva conformidad y tal oferta
vale por si misma; LASARTE, Curso..., p. 371, debe contener todos los elementos necesarios para que
con la mera aceptacion se perfeccione el contrato.

621 | AGRANGE, Apuntes...
922 | ypint BiacHi, La responsabilidad..., p. 176.
23 | ARROUMET, 0b. cit., Vol. I, pp. 228 y 229.

24 TSJ/SCC, Sent. 279 del 31-5-02, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/mayo/RC-0279-310502-
01332.HTM.

25 MeLicH Orsing, Doctrina..., p. 121.

626 BEJARANO SANCHEZ, 0b. cit., p. 50.
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convencional®”. Por lo que la nota fundamental de la aceptacion es que es
la declaracion que conlleva a la perfeccion del contrato®®. “El contrato tiene
su génesis en un acuerdo de voluntades”.

El contrato se forma por el concurso de la oferta y la aceptacion que viene
a constituir el requisito del consentimiento exigido. Oferta y aceptacion son
declaraciones de voluntad unilaterales cuya integracion determina la perfec-
cion del contrato y la existencia de éste a la vida juridica®°. La concurrencia
de la oferta y la aceptacion provoca la perfeccion del contrato. Se entiende
por perfeccion®* del contrato la cualidad que produce la vinculacion de las
partes a la relacion juridica creando la irrevocabilidad de las declaraciones
de voluntad del mismo y normalmente el nacimiento de su eficacia tipica®>.

Mientras la oferta no ha sido aceptada el contrato no existe. La oferta,
en principio, mientras no sea aceptada no obliga al policitante en caso de
oferta simple®. De alli que se aluda a la “vida util” de la oferta no aceptada.
Se habla inclusive de la “fragilidad” o vida auténoma de la declaracion de
voluntad que contiene la oferta, que requiere individualizar sus efectos, la
preservacion de su contenido®*.

La aceptacion, por su parte, es el encuentro de dos voluntades®s. El
contrato se perfecciona cuando coinciden la oferta y la aceptacion sobre el
objeto y la causa®®. Para que la aceptacion sea eficaz ha de coincidir con el
contenido de la oferta; sin fisuras, a fin de que integren el consentimiento
contractual. Pues si se modifica la oferta, se esta en presencia de una con-
traoferta y no de una aceptacion®. El Codigo Civil parte de la idea de que
una vez que la oferta es firme o que el contrato es perfecto, las partes en
principio no pueden alterar esa oferta ni dicho contrato®®.

%27 Oviepo ALBAN, ob. cit., p- 89; ALBALADEJO, 0b. cit., p. 403, supone la conformidad con la oferta; LaARrOU-
MET, ob. cit., Vol. I, pp. 196-203.

628 pyig I FERRIOL y otros, ob. cit,, p. 575.

%29 Juzgado Segundo de Primera Instancia de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion del Trabajo de la
Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, Sent. 18-2-10, Exp. 2692-09, http://miranda.tsj.gob.ve/
DECISIONES/2010/FEBRERO/1011-18-2.692-09-. HTML.

63° Pyig 1 FErRIOL y otros, ob. cit,, p. 567.

631 Véase sobre “perfeccion en los contratos”: LALAGUNA DOMINGUEZ, ob. cit.,, 2003, pp. 105-142.
632 pyig I FerRIOL y otros, ob. cit,, p. 577.
933 MeLich Orsin, Doctrina..., p- 122.

34 SANTARELLI, 0b. cit., p. 91.

%35 Ibid,, p. 134.

636 Lopez y LopEz y otros, ob. cit,, p. 249.

%37 Ibid,, p. 253; ALBALADEJO, ob. cit., pp. 383 y 403, si la oferta no es aceptada integramente, y aquel a
quien se dirige le introduce modificaciones nos encontramos antes una segunda oferta. El oferente
ha pasado a serlo aquel a quien esa primera iba dirigida.

938 praNcHART PocaTERRA, Pedro Luis: Los contratos a precio fijo y algunos otros aspectos en el negocio

inmobiliario. En: Estudios de Derecho. Estudios de Derecho Privado. Homenaje a la Facultad de
Derecho de la Universidad Catolica Andrés Bello en su 50 aniversario. Caracas, Universidad Catolica
Andrés Bello, 2004, T. I, p. 291.
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Aclara Lagrange que la aceptacion es necesaria pero no suficiente. Se
deriva del propio articulo 1137 CC que para que quede conformado el con-
trato es necesario que el autor de la oferta conozca la aceptacion de la otra
parte. Pues en efecto, el contrato se forma cuando el autor de la oferta toma
conocimiento de la aceptacion por parte del destinatario. La aceptacion ha
de ser pura y simple porque de lo contrario vale como contraoferta y debe
ser hecha en forma oportuna. De conformidad con el articulo 1137 CC la
aceptacion puede ser revocada validamente antes de que haya llegado al
conocimiento del destinatario, esto es, al autor de la oferta. Al igual que la
oferta, la aceptacion caduca por la muerte o incapacidad del aceptante®®.

Las dos declaraciones de voluntad se precisan cambiar reciprocamente.
La propuesta a la que no siga la aceptacion queda en mera tentativa de
contrato®®. El contrato supone el encuentro de dos voluntades, y ello no
es sino el producto de la consonancia entre la “oferta” y la “aceptacion”.

A proposito de la forma de la aceptacion se indica que aquella frase de
“el que calla otorga no es cierto, pues realmente el que calla ni afirma ni
niega”*'. Por lo que mal podria pretenderse una suerte de aceptacion tacita
derivada del silencio®. Para darle un sentido positivo al silencio debe existir
una clausula contractual expresa o una norma legal que asi lo imponga®#.
Tal es el caso de del articulo 1364 CC en materia de reconocimiento de un
instrumento privado o la tacita reconduccion en materia de arrendamiento
de conformidad con el articulo 1600 del CC**.

La aceptacion no se perfecciona si no llega a conocimiento del oferente
o han cambiado las circunstancias bajo las que se emiti6®#. Puede suceder
que entre comerciantes que mantienen relaciones de pedidos continuas y
reiteradas, sea necesario que uno de ellos manifieste la necesidad de termi-
nar, dandose asi una carga de hablar®®. Un caso que la propia ley permite
de aceptacion tacita es el del 1138 CC de la oferta con ejecucion previa, en

939 LAGRANGE, Apuntes...

64° Mericn OrsiNg, Doctring..., p. 103.

541 1pbid, p- 113; MabuRrOo LUYANDO, 0b. cit., p. 449; O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p.

540, sin embargo, el silencio puede originar efectos juridicos, cuando vengan impuestos por ley,
por usos o pactos.

%42 Vgase en sentido contrario: LopEz y LopEz y otros, ob. cit,, p. 253, la aceptacion puede realizarse en

forma expresa o tacita, incluso a través del silencio cuando éste valga como declaracién a no ser
que por ley o por disposicion de la partes se requiera una forma especial.

%43 Boroa, Alejandro: La teoria de los actos propios y el silencio como expresion de la voluntad. En:
Contratacién contemporanea. Teoria General y Principios. Santa Fe de Bogota, Temis/Palestra,
2000, p. 89.

644 LaGrANGE, Apuntes... Tampoco tiene sentido realizar algo bajo protesta porque ésta contra el hecho
no vale “protestatio contra factum non valet”; CoLomso CampBELL, Juan: Los actos procesales. Edit.
Juridica de Chile, 1997, T. I, p..202, http://books.google.co.ve/books?isbn=9561011530" La protesta
no puede estar en contradiccion con el hecho que se ejecuta”.

645 A1BALADEJO, Ob. Cit., p. 405.

046 LAGRANGE, Apuntes...
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la cual la voluntad de aceptar es manifestada de una manera tacita, por el
hecho de que el destinatario de la oferta comienza a ejecutar el contrato®”.
De manera que la afirmacion relativa a que el consentimiento puede con-
sistir en palabras o hechos®®, debe ser aclarada en el sentido de que ocu-
rrira solo en aquellos casos en que tales hechos constituyan manifestacion
inequivoca de la voluntad pues no puede derivarse del silencio, salvo que
ello sea expresamente previsto por la ley.

Se aprecia asi que oferta y aceptacion constituyen actos que demandan
negociaciones y tratativas que han de madurar conforme a los elementos
esenciales que el contrato en vistas requiere, en otras, teniendo ya en claro
lo que pretenden recurren a ofertar y/o contraofertar directamente. Frente
ala oferta, cabe la aceptacion, o su rechazo; en el primer caso se ha formado
el consentimiento; en el segundo, si no contiene una reformulacién —con-
traoferta— el proceso negocial concluye; si media contraoferta, la dinamica
vuelve a recrearse®®.

Vale indicar el importante papel que ha de desempenar el abogado en
las diferentes fases de la negociacion a los fines de llegar a la redaccion
final del contrato. Mostrando sus habilidades para negociar, superando al
abogado tradicional que era el litigante por antonomasia®®. Para lograr un
buen contrato que constituya una pieza de musica en la que no haya notas
discordantes que malogren el conjunto®".

9.4. Clases de oferta
Se distingue entre oferta privada o determinada de la oferta ptblica o inde-
terminada; la policitacion es una invitacion a ofertar®> La oferta también
puede ser perfecta e imperfecta, segin retina o no requisitos y detalles. Los
efectos de la oferta se aprecian en los arts. 1137y 1138 CC.

Art. 1137: “El contrato se forma tan pronto como el autor de la oferta tiene
conocimiento de la aceptacion de la otra parte. La aceptacion debe ser reci-
bida por el autor de la oferta en el plazo fijado por ésta o en el plazo normal
exigido por la naturaleza del negocio. El autor de la oferta puede tener por
vdlida la aceptacion tardia y considerar el contrato como perfecto siempre
que él lo haga saber inmediatamente a la otra parte. El autor de la oferta
puede revocarla mientras la aceptacion no haya llegado a su conocimiento.

647 LAGRANGE, Apuntes...

648 Domnicy, ob. cit., p. 534.

049 SANTARELLI, 0b. cit., p. 87.

95° ARiAs-SCHREIBER PEZET, Max: La técnica contractual. En: Contratacion contemporanea. Teoria General

y Principios. Santa Fe de Bogota, Temis/Palestra, 2000, pp. 113-128.

65 Ibid,, p. 128.

952 Vgase: OVIEDO ALBAN, ob. cit., pp. 61-73; SANTARELLI, ob. cit., pp. 93 y 94, la invitacion a ofertar es

la solicitud hecha a varias personas para que se hagan oferentes de un contrato; no requiere ser
completa. Carece de caracter vinculante a quien la efecttia, reservandose el derecho de rechazarlas.
Por lo que se debe aceptar alguna de las ofertas para que se concrete el contrato.
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La aceptacion puede ser revocada entre tanto que ella no haya llegado a
conocimiento del autor de la oferta. Si el autor de la oferta se ha obligado a
mantenerla durante cierto plazo, o si esta obligacion resulta de la naturaleza
del negocio, la revocacion antes de la expiracion del plazo no es obstaculo
para la formacion del contrato. La oferta, la aceptacion o la revocacion por
una cualquiera de las partes, se presumen conocidas desde el instante en que
ellas llegan a la direccion del destinatario, a menos que éste pruebe haberse
hallado, sin su culpa en la imposibilidad de conocerla. Una aceptacion que
modifica la oferta, tendrd unicamente el valor de una nueva oferta”®3. En
materia mercantil existen normas especiales consagradas en el Codigo de
Comercio®*.

Prevé el articulo 1139 CC: “Quien promete publicamente remunerar una
prestacion o un hecho, no puede revocar la promesa después que la presta-
cion o el hecho se han cumplido. La revocacion hecha con anterioridad debe
fundarse en una justa causa y hacerse publica en la misma forma que la
promesa, o en una forma equivalente. En este caso, el autor de la revocacion
esta obligado a reembolsar los gastos hechos por aquéllos que, de buena fe
y antes de la publicacion de la revocacion, han comenzado a ejecutar la
prestacion o el hecho, pero sin que la suma total a reembolsar pueda exceder
del montante de la remuneracion prometida. La accion por reembolso de
los gastos prescribe a los seis meses de la publicacion de la revocacion”.

La oferta simple sin plazo puede ser revocada antes de la aceptacion. De
ella se distingue, la oferta simple con plazo que precisa respetar éste a los
efectos de la aceptacion. La oferta con plazo o plazo de opcién supone que
se venza el plazo; dentro del cual queda perfeccionado si se acepta®*. La
oferta con plazo implica por lo tanto una renuncia al derecho de revocarla
mientras el plazo este en curso. La oferta es de alguna manera vinculante
por voluntad del propio oferente por toda la duracién del término que el
mismo ha fijado. Esta oferta no puede ser dirigida a mas de un destinatario
salvo que se trate de un contrato en serie. La revocacion en la oferta con
plazo es inutil. Algunos ven el fundamento en una suerte de antecontrato;
otra teoria es la responsabilidad por hecho ilicito y una tercera teoria se
asocia a la promesa unilateral (la incapacidad o la muerte del oferente no
le quita validez a menos que la naturaleza del negocio lo excluya). El efecto
obligatorio de la declaracion de voluntad del oferente es un efecto limita-
do, consistente sencillamente en el mantenimiento de la oferta durante el
tiempo que el mismo ha senalado®’.

%53 Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 93-177.
954 Véase: C.Comercio, arts. 111 al 115.

955 Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 193-210.
656 Mevicn Orsini, Doctrina..., p- 125.

957 LAGRANGE, Apuntes...
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Fundamento de la obligatoriedad de la oferta simple: Se puede ubicar
su fundamento entre otras en la teoria del hecho ilicito/del antecontrato/
manifestacion unilateral de voluntad/teoria de la seguridad social. Se
distingue también la oferta directa o expresa y oferta indirecta. Segun la
determinacion del destinatario puede ser a persona indeterminada (no es
dirigida a alguien en particular) que no se puede revocar después de que la
prestacion se ha cumplido y antes de esta solo se puede revocar por justa
causa, pudiendo existir indemnizacion por danos y perjuicios.

La oferta simple se distingue de la invitacion a ofrecer, de la oferta al
publico y de la oferta publica de recompensa (CC, art. 1139).

La invitacion a ofrecer es una solicitud hecha por un eventual futuro
contratante a un cierto grupo de personas para que se hagan oferentes
suyos®®. Constituye una invitacion hecha a personas indeterminadas para
que enumeren las condiciones de un contrato futuro a celebrarse con el
oferente (comunes en los contratos de obra y de suministro y de avisos de
profesionales en la prensa). No tiene efectos vinculantes®.

La oferta al publico puede ir dirigida al publico, a la generalidad de las
personas, a persona incierta. La persona del destinatario es indeterminada.
Y se afirma con razén que al no existir destinatario especifico no existe ver-
dadera oferta®. Un ejemplo es la de productos por aparato automatico®’ o
la puesta en una vidriera con ciertos objetos de precio marcado®?. A veces
sucede que esa oferta puede no vincular ante ciertas circunstancias. Por
ejemplo, la expresion “se reserva el derecho de admision” supone la posi-
bilidad de contratar o no contratar, si es el caso, ante conductas o maneras
inadecuadas. Eso supone la posibilidad del autor de la oferta de no contratar.
En Francia existe jurisprudencia que impone la obligacion de reparar cuando
el rehusar no se apoye en una razon atendible. Encontrando asi aplicacion
la teoria del abuso de derecho. La oferta al publico es vinculante y tiene
lugar generalmente por medio de publicidad. Se diferencia de la invitacién
a ofrecer porque ésta supone una solicitud a varias personas para que sean
oferentes de un determinado contrato, a fin de escoger la oferta que mas
convenga; es lo que se utiliza en el concepto de subasta o remate ptblico®3.

58 MgLicu Orsing, Doctrina..., p. 130.

959 MAabURO LUYANDO, 0b. cit., p. 491.
%% Breppia, Responsabilidad precontractual..., p. 102.

691 Véase: ibid,, pp. 105 y 106, esta forma de contratacion contemporanea es mas que una simple
invitacion a ofertar pues el contrato se perfecciona cuando el usuario inserta el costo en el aparato.
Se trata de una promesa al pubico de caracter vinculante.

662 Vgase: ibid, pp. 103 y 104, considera que no constituyen verdaderas ofertas sino simplemente
invitaciones a negociar.

693 LAGRANGE, Apuntes...
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Por su parte, la oferta publica de recompensa® es distinta de la “oferta al
publico”, que sdlo tienen en comun la indeterminacion del beneficiario
pero que configura una negocio juridico unilateral perfecto y vinculante
segin Mélich®’. La promesa de recompensa hecha a una persona no de-
terminada por un servicio que habra de prestar se justifica acudiendo al
compromiso unilateral de voluntad pues el autor no puede revocarla sin
previo aviso y de una manera intempestiva®”. Se acota sin embargo, que
la obligacion se concreta cuando media la voluntad de la otra parte, por
lo que se duda de la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones.

La oferta unilateral al pablico u oferta publica de recompensa esta regu-
lada en el articulo 1139 CC*®. Existe promesa de recompensa cuando por
un medio publico de divulgacién se ofrece un premio a quien cumpla una
determinada accion o se encuentre en determinada situacion debidamente
individualizada®. Supone una prestacion que ha de pagarse a quien de-
muestre cierta prestacion o situacion. Por ejemplo, la entrega de un perro
extraviado. Su naturaleza pretende explicarse por la promesa unilateral.
Pero si los efectos o fuerza obligatoria acontecen con la voluntad del desti-
natario hay que concluir que la fuente obligatoria es el contrato. La norma
senala que no se puede revocar después de cumplida la prestacion. Y antes
debe hacerse publicamente de la misma forma que la anterior, debiendo
reembolsarse los gastos que han comenzado a ejecutar los terceros de
buena fe con anterioridad a la revocatoria de la misma. La prescripcion
para estos ultimos es muy breve (6 meses) de conformidad con el citado
articulo 1139 del CC.

Prevé el articulo 1138 CC: “Si a solicitud de quien hace la oferta, o en razon
de la naturaleza del negocio, la ejecucion por el aceptante debe preceder a la
respuesta, el contrato se forma en el momento y en el lugar en que la ejecucion
se ha comenzado. Todos los acreedores solidarios pueden aprovecharse de la
negativa del deudor a prestar el juramento deferido por uno de ellos. El jura-
mento deferido por uno de los acreedores solidarios al deudor, no lo liberta

664 Maburo LuyANDO, 0b. cit., PP- 491y 492.

£65 Vgase: Forno Frores, Hugo: La oferta al puiblico: razones para un discrepancia...
666 Mericu Orsini, Doctrina..., pp- 131y 132.

67 LARROUMET, 0b. cit., Vol. I, p. 76.

%8 Vgase: Lupini Biacui, La responsabilidad..., pp. 181y 182, senala que se trata de un negocio juridico
unilateral que se perfecciona por el solo hecho de hacerse publica la manifestacion del oferente.

%9 Brespia, Responsabilidad precontractual.., p. 140; Moroni, Carlos Eduardo: La promesa al publico.
Buenos Aires, Ediciones De Palma, 1990, pp. 77 y 78, diferencia la promesa al publico de la oferta
publica, siendo la primera en el Derecho italiano un negocio unilateral vinculante independiente
de la aceptacion. La oferta al publico precisa de la aceptacién de quien convenga pues estd mo-
mentaneamente indeterminada. La promesa es fuente de obligaciones en tanto que la oferta es
simplemente un elemento de eventual contrato.
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sino por la parte correspondiente a ese acreedor. El comienzo de ejecucion
debe ser comunicado inmediatamente a la otra parte”®°.

El articulo 1138 CC distingue la oferta con ejecucion previa a la respuesta
de aceptacion. Fue introducida en la Reforma del CC de 1942 tomada del
Proyecto Franco Italiano de la Obligaciones®”. Se aprecia decision judicial
que refiere que el supuesto de dicha norma debe ser alegado y probado,
porque de lo contrario rige la oferta simple prevista en el articulo 1137 CC:
“como no fue alegado ni demostrado en autos que a la solicitud de quien
hizo la oferta, o en razén de la naturaleza del negocio, la ejecucion por el
aceptante debia preceder a la respuesta, no se podria entender que el con-
trato se formo6 en el momento y en el lugar en que la ejecucion comenzara
de conformidad con el contenido del art. 1.138 del Codigo Civil 7.

Y finalmente, se alude la oferta hecha a persona determinada que es el
supuesto normal®3. Se agrega que la oferta se extingue no solo cuando es
rechazada o revocada sino también cuando pasa el plazo o las circunstancias
a que se limito, segtn los usos o naturaleza del asunto de que se trate®+.

Cabe finalmente referir la Ley sobre Mensaje de Datos y firma electrénica
que establece a proposito de la “Oferta y Aceptacion en los Contratos” en
su articulo 15: “En la formacion de los contratos, las partes podran acordar
que la oferta y aceptacion se realicen por medio de Mensajes de Datos™7>.

Recordemos que se ha indicado que el correo electronico recibe el mismo
tratamiento que el instrumento privado, por lo que tiene valor probatorio si

67° Véase: Codigo Civil de Venezuela. Articulos 1133 al 1145, pp. 179-191.

67! LAGRANGE, Apuntes...

672 Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del Trabajo del Area

Metropolitana de Caracas, Sent. 15-1-07, Exp. AP21-L-2005-002670, http://caracas.tsj.gob.ve/
DECISIONES/2007/ENERO/2044-15-AP21-L-2005-002670-.-HTML “Lo anterior significa que para
perfeccionarse el contrato de trabajo ofrecido por OC se requeria la aceptacion expresa, cierta e
inequivoca del oferido... pues conforme al primer pérrafo del art. 1.137 del Cédigo Civil, el con-
trato se formo tan pronto como el autor de la oferta y a la vez destinatario de la aceptacion tuvo
conocimiento de la aceptacion de la otra parte que en el caso concreto fue en el extranjero...”.

%73 MapURO Luyanpo, ob. cit., p. 492. Véase: C.Comercio, arts. 110 y 111, reglas especiales en materia
de oferta.

674 ALBALADEJO, 0b. cit., p- 388.

%75 GO 37.148 de 28-2-01. Véase “Verificacion de la Emision del Mensaje de Datos”, arts. 9-14; Regla-
mento GO 38.086 de 14-12-04; RoNDON Garcia, Andrea Isabel: Comentarios generales al Decreto-Ley
de mensaje de datos y firmas electronicas de la Republica Bolivariana de Venezuela, En: Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N® 123. Caracas, UCV, 2002, pp. 151-179, http://
ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDUCV/123/rucv_2002 123 151-182.pdf AReas FERRER,
Maria Inés: La Ley sobre Mensajes de Datos y Firma Electronica. Comentarios a la Sentencia de
fecha 12 de febrero de 2008. Fronesis v.15 n.3 Caracas dic. 2008, http://www.scielo.org.ve/scielo.
php?pid=51315-62682008000300012&script=sci_arttext ; OprEMAN OrpOZGOITTY, Gregory: Eficacia
probatoria del mensaje de datos y de la firma electronica segin la nueva ley de mensaje de datos 'y
firmas electrénicas. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 2003, http://bibliotecaz.ucab.edu.
ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAQ1352.pdf; Comentarios al Reglamento de la Ley de Mensaje de
Datos y Firmas Electronicas, http://www.badellgrau.com/?pag=22&ct=39.
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no es desconocido o impugnado®‘. No obstante respecto de notificaciones
electrénicas se ha negado su validez procesal en aras de preservar el derecho
a la defensa, si no se cuenta con la suscripcion a la Superintendencia de
Servicios de Certificacion Electronica®”. Se alude a la contratacion electré-
nica civil, como aquella distinta a la de contenido comercial que se realiza
mediante la utilizacion de algtin elemento electrénico cuando éste tiene o
puede tener, una incidencia directa sobre el desarrollo de la voluntad del
acuerdo. La misma se regula por las normas contenidas en el Codigo Civil
sobre el perfeccionamiento del contrato®®, toda vez que la contratacion
electrénica constituye simplemente una nueva modalidad para la formacion
del consentimiento®”.

9.5. Perfeccionamiento del contrato
La aceptacion es la declaracion o manifestacion de voluntad por la que el
destinatario de la oferta manifiesta su conformidad con la misma, produ-
ciendo la perfeccion del contrato. Debe tratarse de una conformidad pura y
simple en todos los términos pues cualquier variacion implicara una nueva
oferta o contraoferta®®. La aceptacion debe ser libre, puray simple, debe ser
manifestada al oferente para que se perfeccione efectivamente el contrato.

El articulo 1137 del CC luego de referirse a la posibilidad de revocar la
oferta mientras no haya llegado al destinatario, agrega en forma equivalen-
te: “La aceptacion puede ser revocada entre tanto que ella no haya llegado
a conocimiento del autor de la oferta”. Esto pues vale recordar a tenor de la
misma norma, que el contrato se perfecciona cuando el autor de la oferta
toma conocimiento de la aceptacion por parte del destinatario.

De tal suerte, que la aceptacion, al igual que la oferta, también puede ser
revocada mientras no haya llegado al conocimiento del autor o destinatario.
En la legislacion argentina que también permite retractarse de la aceptacion
mientras no haya llegado a conocimiento del proponente, se ha criticado la

676 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 000460 de 5-10-11, el correo electrénico vale documento privado o fotoco-
pia, esto es, debe ser impugnado si se opone; JepLicka ZapaTa, Pedro Alberto: Promocion, evaluacion y
valoracion de mensajes de datos como medios de prueba. En: 111 Jornadas Anibal Dominici. Derecho
Probatorio. Homenaje Dr. Ricardo Henriquez La Roche. Coord. José G. Salaverria. Caracas, Funeda,
2011, pp. 121-163; VELANDIA Ponce, Romulo: El documento electronico: y sus dificultades probatorias.
Caracas, Alvaro Nora, 2015; VELANDIA Ponck, Rémulo: El documento electrénico: y sus dificultades
probatorias. (Tesis Doctoral presentada para optar al Titulo de Doctor en Ciencias, mencion Dere-
cho). Caracas, UCV, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas , junio 2011, http://saber.ucv.ve/.../
T026800005061-0-T026800004794-0-TESIS DEFINIT.

%77 Tribunal Cuarto de Primera Instancia de Juicio del Circuito del Trabajo de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 15-2-13, Exp. AP21-O-2012-00173, http://caracas.
tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/FEBRERO/2047-15-AP21-0-2012-00173-.HTML se cita la providencia
Administrativa N° oo4-10 del 12 de Marzo de 2010.

%78 Cuacon Gomtz, Contratacion..., pp. 209 y 210.

679 RincoN CARDENAS, 0b. cit., p. 874, se consideran perfectamente vélidos de acuerdo a la normativa
establecida en el Cédigo Civil o de ser el caso en el Cédigo de Comercio.

680 ()’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. Cit., p. 544; SANTARELLI, 0b. cit., p. 94.
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facultad de arrepentimiento del aceptante por no guardar igualdad con el
oferente, ya que el trafico contractual requiere la mayor solidez posible®.

Vale recordar que el Codigo sustantivo agrega: “La oferta, la aceptacion o
la revocacion por una cualquiera de las partes, se presumen conocidas desde
el instante en que ellas llegan a la direccion del destinatario, a menos que
éste pruebe haberse hallado, sin su culpa en la imposibilidad de conocerla’.

Recordemos que el supuesto pudiera extenderse a la contratacion elec-
tronica civil que no obstante la ley especial, continuaria rigiéndose por las
normas relativas al “perfeccionamiento del contrato” del Cédigo sustanti-
vo®2. La doctrina extranjera refiere en sentido semejante que en materia
de contratacion electrénica los criterios aplicables para la revocacion de la
oferta habran de fundamentarse en las normas civiles y mercantiles aplica-
bles por aplicacion del principio de no alteracion del Derecho Preexistente
de obligaciones y contratos. Pero también habra que atender a la legislacion
especial de proteccion al consumidor®3. La aceptacion al igual que la oferta
por medios electronicos se considera igualmente admisible, sin exigencia
de formalidad especifica para su manifestacion®*, aun cuando el aspecto
algido estaria en la presuncion de llegada®®. La tendencia en materia de
contratacion electronica segun la Directiva Europea sobre Comercio Elec-
tronico apunta hacia la exigencia del acuse de recibo como garantia de la
llegada del mensaje de datos®®.

9.6. Perfeccionamiento del contrato entre personas distantes®”
Cuando el contrato se celebra entre personas que no coinciden temporal-
mente surge la necesidad de fijar ciertas circunstancias. Como por ejem-
plo, por teléfono®® o por via electrénica. Por ejemplo, para determinar

681 Véase: SANTARELLI, 0b. cit., pp- 96 97.
%82 Cuacon Gomez, Contratacion..., pp. 209 y 210.

683 Arias pE RiNcoN, Maria Inés: La formacién y perfeccién del contrato por internet. En: Revista Chilena
de Derecho Vol. 29, N 1, 2002, pp. 111-126, http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650256.

pdf, p. 117.
%84 Ipid,, p. 118.

%85 Ibid., p. 124, senala la autora el mensaje de datos enviado se considera que ha llegado cuando entra
al sistema de informacién designado. Y ha sido conocido por el destinatario cuando ademas de
haber llegado a su sistema de informacion, este ha tomado conocimiento del contenido. Por lo ge-
neral se establecen presunciones de conocimiento pues no debe depender del destinatario conocer
o no el contenido del mensaje de datos. Puede existir acuerdo previo sobre el acuse de recibo de la
aceptacion, en cuyo caso el momento en que se perfecciona el contrato varia.

6% Ibid,, p. 125.

687 Véase: Ropricuez FERRARA, Mauricio: Breves consideraciones acerca del momento exacto del perfec-

cionamiento del contrato en personas distantes. En: Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad de los Andes N° 14, 1985-86, pp. 121-131 (en lo sucesivo al referirnos al
autor serd a su obra “Obligaciones”); O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 544 y 545;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y 0tros, ob. cit., pp. 394-397; SANTARELLI, ob. cit,, p. 95; LAGRANGE, Apuntes...;
Maburo Luyanpo, ob. cit., pp. 495-500.

658 | AcrANGE, Apuntes..., puede plantear problemas en cuanto al lugar de la formacién del contrato.

Debe considerarse formado en el lugar donde se encontraba el proponente o autor de la oferta al
momento al momento de la aceptacion. Podria acontecer naturalmente un problema de prueba.
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cuando son exigibles obligaciones, corre la prescripcién o caducidad, la
ley aplicable, etc.

Al efecto se dan cuatro posibilidades para precisar el momento en que
se considera perfeccionado el contrato®:

1. Sistema de la manifestacion o declaracion: Al momento de la mani-
festacion de la aceptacion.

2. Sistema de la informacion o conocimiento: El contrato se forma al
momento en que el oferente tiene conocimiento de la aceptacion de la
otra parte.

3. Sistema de la recepcion: El contrato se forma al momento de la recep-
cion del oferente de la aceptacion de la otra parte.

4. Sistema de la expedicion o emision: El contrato se forma cuando el
aceptante envia la manifestaciéon de aceptacion aunque no haya llegado
al oferente.

Los sistemas doctrinarios apuntan en dos direcciones, a saber, la co-
existencia de voluntades y por otra parte la concurrencia de voluntades,
siendo ambos sistemas igualmente criticados, llegando los diversos codi-
gos sustantivos a soluciones mixtas. El interés en la eleccion del sistema
puede ser importante desde el punto de vista del momento y del lugar de
la formacion del contrato.

La solucion de nuestro Codigo Civil se ubica en los ya referidos articulos
1137, 1138 y 1139, que segun refiere la doctrina acoge un sistema mixto®®.
De tal suerte, que el contrato se forma cuando el autor de la oferta tiene
conocimiento de la aceptacion de la otra parte (CC, 1137) pero la norma
mas adelante establece una presuncion iuris tantum de conocimiento o
recepcion de la manifestacion de voluntad. El destinatario tendra la carga
de la prueba que a pesar de haber llegado la declaracion a su direccion se
hallaba sin su culpa en la imposibilidad de conocerla. En defecto de esa
doble prueba el momento de la llegada de la aceptacién marca el momento
en que el contrato se forma. Segun el propio articulo 1137 CC el autor de
la oferta puede tener por valida la aceptacion tardia siempre que se lo haga
saber a la otra parte.

%89 Maburo LuyAnpo, ob. cit., p. 496.
99 Lupint BiacHi, La responsabilidad.., p. 177, nuestro legislador soluciona el problema de la formacion
del contrato acogiendo el sistema de la informacion efectiva, descartando la teoria de la coexistencia
de voluntades. No obstante, introduce algunos matices al establecer una presuncién iuris tantum de
conocimiento, a partir del momento en que la aceptacion llega a la direccion del oferente (al igual

que acontece con la oferta).
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10. Validez (inexistencia y nulidad)®"

10.1. Nocion
Meélich Orsini refiere que la nocién de invalidez suele asociarse con inefi-
cacia®? La validez resulta del reflejo del deber ser. Hasta 1942 se seguia el
modelo del Cédigo Civil italiano de 1865 y del Cédigo Civil Napole6n que
enunciaba como requisito de validez de contratos la capacidad, el consen-
timiento, objeto y causa licita. Pero el CC de 1942 copi6 el Proyecto Franco
Italiano de las Obligaciones, reviviendo la vieja teoria clasica que distingue
entre inexistencia y nulidad®3. Para algunos el acto inexistente®* se asimila
alanaday por ello el CC no se ocupa de él, como si lo hace de la nulidad®s.

La doctrina espanola, por ejemplo, ha llegado a cierto consenso sobre
los grados de invalidez o ineficacia, distinguiendo entre la inexistencia, la
nulidad absoluta, la nulidad relativa y la rescision®®, dentro de las anomalias
contractuales®”. En tanto que la doctrina italiana alude a la “patologia” del
negocio juridico para incluir a la nulidad, inexistencia e ineficacia®®. Y asi
la doctrina extranjera senala que conceptualmente la nocién de inexistencia
y nulidad constituyen categorias logicas distintas®?, no obstante que la tesis
dominante uruguaya niega relevancia a la categoria de la inexistencia ya
que la asimila a la nulidad absoluta o asigna las mismas consecuencias a
ambas’. De hecho quien parece admitir la inexistencia duda de su utilidad

691 Vgase: Diaz Ramirez, ENRIQUE: Las sanciones por el incumplimiento de las condiciones de validez

-nulidad, inexistencia e ineficacia—. En: Los contratos en el Derecho Privado. Directores Académicos:
Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad del Rosario, 2008, pp. 195-206;
Maburo Luyanpo, ob. cit., pp. 594-605; MELicH ORsINI, Doctrina..., pp. 309-376; OcHoa GoMEZ, ob. cit.,
T. II, pp. 421-432; Casas Rincon, ob. cit., pp. 573-588, BERNAD MAINAR, ob. cit.,, T. 111, pp. 331-365
(bajo el titulo “Ineficacia del contrato”); Santos Briz, ob. cit., pp. 191-207 (alude a “invalidez) y en
el mismo sentido: SAnctEez Cip, ob. cit., pp. 302-306; HINESTROSA, 0b. cit., pp. 199-221; LARROUMET, ob.
cit., Vol. I, pp. 428-490.

692 Véase bajo ese titulo del Capitulo: BERNAD MAINAT, ob. cit., T. 111, p. 331.

%93 LAGRANGE, Apuntes...
694 Véase sobre la teoria de los actos inexistentes: Lutzesco, ob. cit., pp. 165-238.

695 Mgvicu Orsini, Doctrina..., p- 316.

696 Véase: MARTINEZ RUEDA, José de Jests: La invalidez y la ineficacia de los actos juridicos y sus aspectos

en el Codigo Civil Venezolano. San Cristobal, Estado Tachira, 2002; Santos Briz, ob. cit., pp. 191;
Lacruz BERDEJO, ob. cit., pp. 306-313 (distingue el contrato ineficaz que no surte efecto y la invalidez
asociada a la negacion de la fuerza juridica; ibid., pp. 306 y 307). Véase bajo el titulo “ineficacia”
SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, 0b. cit., pp. 119-153; O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b.
cit., pp. 557-562; LoPEz y LOPEZ y otros, ob. cit., pp. 275-284; Ossorio MORALES, ob. cit., pp. 259-266;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 479-510; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., pp. 102-115;
LASARTE, Curso..., p. 391, supuestos en que el contrato no llega a producir los efectos que se preten-
dia (integrado por dos grandes grupos: invalidez o nulidad e ineficacia compuesta por resolucién,
revocacion, mutuo disenso, etc.).

697 Véase: PuiG I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 667.

%98 Compendio di Istituzioni..., ob. cit., p. 365.

699 CARNELLI y CAFARO, OD. cit., p. 41.

7°° Ibid., p. 42.
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porque al igual que la nulidad absoluta, no dispensa de la intervencion
judicial?.

En Venezuela, se pretende basar la inexistencia en la redaccion del articu-
lo 1141 CC’* sosteniendo que no precisa declaracion judicial el contrato
inexistente. Se critica que tal tesis es absurda y que los efectos de dicha
teoria pueden ser resueltos por via de la nulidad. La inexistencia se asimila
generalmente a la nulidad absoluta, por lo que modernamente se suele
desechar la teoria de la inexistencia’®.

Sin embargo, algunos asimilan la idea de la nulidad absoluta a la del acto
inexistente. Especialmente porque al margen de la distincion teérica el acto
tildado de inexistente reviste una apariencia de realidad que precisara de
declaracion judicial para desaparecer de la realidad juridica. Aunque am-
bigtiedades terminolégicas pueden tenir la materia algunos refieren que
la inexistencia es un grado de nulidad mas acentuado’*. Pero lo cierto es
que el maximo grado de nulidad es la absoluta y aun en este caso el acto
reviste una apariencia de realidad que precisa de intervencion judicial, por
lo que ni atn en tal caso —a nuestro criterio— no existe nulidad de pleno
derecho; siendo asi la nulidad absoluta equivale en su efecto practico a la
inexistencia, pero igualmente precisa de declaratoria jurisdiccional por lo
que no tiene sentido util ni tedrico la distincion.

Asi acertadamente se indica en la doctrina francesa sostiene que lo in-
vélido es inexistente pero se precisa que se haga constar esa inexistencia
o invalidez. En efecto, cuando sea necesario un juicio para comprobar la
inobservancia de una condicion de validez de un contrato, la nociéon de
inexistencia no aporta nada con relacion a la de nulidad absoluta’s. De
alli que algunos definan la nulidad del contrato como la comprobacién
de la falta de un elemento para su validez, lo cual tiene como sancién la
desaparicion del contrato’.

701

Casas RINCON, ob. cit., p. 575.

792 Véase: CS]/Cas., Sent. 24-11-67, ].R.G., T. 17, pp. 383 y 383, se diferencia entre consentimiento y
consentimiento viciado, senalando que si se tratara de consentimiento viciado por error no se estaria
ante “inexistencia” sino solo anulacion (ibid., p. 383).

793 Véase: MADURO LUYANDO, ob. cit., pPp- 603-605; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, ob. cit.,
p- 41, la teoria de la inexistencia el contrato como categoria distinta al vicio de nulidad absoluta,
si bien alcanzé reconocimiento en Francia a finales del siglo XVIII y en Venezuela a finales del
siglo pasado se encuentra abandonada en la actualidad en Venezuela. Desde que el negocio juridico
existe en apariencia implica siempre un vicio de nulidad del negocio aparente que no impide que
el negocio aparente despliegue efectos, independientemente de su naturaleza absoluta o relativa.

7°% MeLict OrsiNg, Doctrina..., p. 317.
795 LARROUMET, 0b. cit., Vol. 1, p. 435.
7°6 Ibid., p. 428.
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10.2. Nulidad’7?

10.2.1. Nocion
Se relaciona con la insuficiencia del acto para producir efectos por no
cumplir los requisitos legales. “La nulidad debe intervenir para sancionar
los actos que han infringido la ley, pero condenar el ilicito no quiere decir
que deba aceptarse el triunfo de lo injusto””°®. La nulidad borra o elimina
al contrato de la vida juridica, ante la inobservancia de algun requisito de
existencia o de validez.

Para Bernad Mainar la nulidad es una “modalidad de la invalidez que una
vez declarada produce la ineficacia del contrato””*. Ochoa la ubica como
una sancion de la ley por no observarse las condiciones de celebracion del
contrato’*°. Puede ser absoluta o relativa’", “El interés tutelado determinara
si la nulidad que afecta el contrato es absoluta o relativa, y en consecuencia,
el régimen aplicable”. No depende pues de la gravedad de la falta sino del
interés que la norma impone; la nulidad sera absoluta si persigue proteger
el orden publico y las buenas costumbres y relativa si persigue la proteccion
de intereses particulares de los contratantes”*2.

La nocion de nulidad es tan flexible que se presta a las mas variadas
interpretaciones’’3; la materia de las nulidades es un tanto compleja, asi
como la diversidad de soluciones del derecho positivo7*4. Existe pues la
respectiva accion de nulidad’*s aunque también se admite que la nulidad
puede plantearse por via de “excepcion””*®.

10.2.2. Absoluta’?

La nulidad absoluta en principio acontece cuando el contrato carece de re-
quisitos de existencia (objeto o causa)”*® o porque lesione el orden publico o

7°7 Véase: Lopez HerrERA, Francisco: La nulidad de los contratos en la legislacion civil venezolana. Caracas,
El Cojo, 1952; LutzEsco, Georges: Teoria y Practica de las nulidades. México, Editorial Porrtia S.A.,
1945. Trad. Manuel Romero Sanchez y Julio Lopez de la Cerda, pp. 239-367; OcHoa GoMEz, ob. cit.,
T. 11, pp. 421-432; MILIANI BALza, ob. cit,, pp. 259-284; RaMIREZ, 0b. cit., pp. 63-69.

798 Lutzesco, ob. cit., p. 19, sobre todo cuando a la parte afectada contratada de buena fe, nada puede

imputarsele.

799 BERNAD MAINAR, ob. cit, T. I1I, p. 336.

710

Ocnoa GoMmEz, ob. cit., T. 11, p. 421.

7' Véase: MELICH OrsiNI, Doctrina..., pp. 319 y ss.; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, ob. cit.,
p. 41.

Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, ob. cit., p, 58, para los autores la ilicitud del
objeto o de la causa del contrato debe acarrear la nulidad absoluta en tanto que la ausencia de
causa, la falta de, los defectos del objeto distintos a su licitud, la falta de capacidad y los vicios del
consentimiento generan nulidad relativa.

712

713 Lutzesco, ob. cit,, p. 308.
7% LARROUMET, 0b. cit, Vol. I, p. 440

715 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 343-355.

716 L ARROUMET, 0b. cit, Vol. 1, pp. 468y 469.

717 Casas RINCON, ob. cit., pp. 577-580.

718 Viéase: LutzEsco, ob. cit,, p. 238; CS]/Cas., sent. 3-2-94, | R.G., T. 129, pp. 432-435, la nulidad absoluta

generalmente se asocia a la imposibilidad o ilicitud del objeto.
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las buenas costumbres”". Procede ante la violacién de una norma de interés
general”® o publico. Generalmente acontece cuando se transgrede una nor-
ma o regla imperativa o de orden publico, por lo que se atirma que tiende
a proteger un interés publico o general. De alli que puede intentar la accion
cualquier interesado incluyendo al juez de oficio: “la nulidad absoluta de los
contratos puede ser declarada de oficio por el Juez, aunque ninguna de las
partes la hubiese alegado 7!, procede en cualquier estado y grado del juicio,
no es susceptible de convalidacion, es imprescriptible’* y afecta ab initio.

Dispone el articulo 1352 del CC “no se puede hacer desaparecer por nin-
gun acto confirmatorio los vicios de un acto absolutamente nulo por falta
de formalidades”. La excepcion viene dada por el art. 1353 CC relativa a la
ratificacion de disposicion testamentaria nula. Mélich opina que “opera de
pleno derecho” aunque las partes puedan comportarse como si no hubiese
tenido lugar73. Pero es discutible tal afirmacion, pues tal apariencia de
realidad precisa declaracion judicial, toda vez, que no existe nulidad de
pleno derecho, ni siquiera “absoluta” como el mismo autor reconoce con
apoyo de la doctrina francesa’*.

10.2.3. Relativa o anulabilidad 7%
La nulidad relativa también denominada “anulabilidad” tiene lugar cuando
se violan normas dirigidas a proteger intereses particulares o privados’
como la relativa al consentimiento o la capacidad’*. Para algunos acontece
ante los supuestos de vicios del consentimiento e incapacidad (nulidad
absoluta cuando faltan elementos esenciales o de existencia) pero la dis-
tincion es simplista. Por ejemplo se alude a nulidad relativa por violentar
las normas de interdiccion judicial a nulidad absoluta por acto realizado

719 Véase: LARROUMET, ob. cit., Vol. I, p. 445, la nulidad por causa ilicita o inmoral es absoluta.

729 Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito del Estado Lara, Sent.

27-5-09, http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2009/mayo/653-27-KPo2-V-2007-2788-html.

721 Véase: TSJ/SCC, Sent. N° 0390 del 3-12-01, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Diciembre/RC-0390-
031201-001047.htm “los jueces pueden, en resguardo del orden publico, declarar de oficio la nulidad
absoluta que adviertan en algtn contrato, siempre que la nulidad aparezca de forma manifiesta, sin
necesidad de suplir prueba alguna, y que todas las partes que figuraron en el contrato nulo sean
parte en el juicio, a fin de que éstas puedan ejercer su derecho a la defensa...”.

722 Véase no obstante: MADURO LuyaNDO, ob. cit., pp. 596 y 597, aunque la nulidad absoluta se imprescrip-

tible bien pueden estar sometidas a prescripcion las acciones derivadas del contrato, por ejemplo si
han pasado mas de 10 anos a los fines de la restitucion de suma de dinero; ANNICCHIARICO VILLAGRAN
y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p, 60; RODRIGUEZ y AMADEO, 0b. cit., p. 74, las nulidades absolutas no son
susceptibles de prescripcion.

723 MEeLict OrsiNg, Doctrina..., p. 319.

724 Véase: ibid., p. 325, nota 20, cita doctrina francesa que indica que NO existe nulidad de pleno
derecho, existe apariencia salvo que ambas partes admitan lo contrario.

725 Casas RINCON, ob. cit., pp. 580y 581.

726 yéase: LutzEsco, ob. cit,, p. 309.

727 Ibid., p. 238; Bueres, Alberto: El acto ilicito. Buenos Aires, Hammurabi, 1986, pp. 39 y 40, el negocio
concertado por quien no tiene discernimiento contiene un vicio de nulidad relativa pues la sancion
de invalidez apunta a la proteccion del agente y no va mas alla; Casas RiNcon, ob. cit., pp. 580y 581.
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por entredicho legal, toda vez que el primero protege el interés privado
del entredicho judicial y el segundo es una incapacidad de proteccion o
defensa social.

Entre sus caracteres se ubican que no afecta el contrato desde su
inicio, que solo puede ser ejercida por los interesados, es convalidable
o subsanable’”® y la accion prescribe a los 5 anos’ (CC, art. 13467*). La
confirmacién’?' (renuncia a intentar la acciéon de nulidad relativa) puede
ser expresa o tacita, total o parcial.

El CC la somete a varios requisitos de fondo para surtir efectos en su art.
1351. Para que la confirmacion sea valida ha de proceder en forma libre y
espontanea y debe haber cesado la causa que la motivé. La confirmacion
segun el art. 1351 CC opera a futuro, no tiene efecto retroactivo, produce la
renuncia a las acciones respectivas pero deja a salvo los derechos de terceros.
La nulidad relativa puede ser opuesta como excepcion en la contestacion de
la demanda, si la parte que la podia hacer valer es demandada.

La diferencia entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa radica en que
en la primera el contrato afectado viola un interés general, tutelado por
normas de orden publico inquebrantables; y en la relativa, el contrato viola
normas que tutelan intereses particulares y que estan destinadas a la pro-
teccion de alguna de las partes’s. Se aclara que ambas nulidades presentan
entres sus semejanzas o similitudes que ambas requieren de intervencion
judicial, tienen un efecto retroactivo y ambas pueden ser alegadas por via
de accién o de excepcion’®. Por lo que cabe recordar, que inclusive la nu-
lidad absoluta precisa intervencion judicial toda vez que se ha creado una
apariencia de validez o de realidad.

728 ygase sobre la convalidacion del contrato: BErnap MAINAR, ob. cit., T. 111, PP- 355-359.

729 Véase: MeLict Orsini, Doctrina..., p. 598, la prescripcion especial de 5 anos prevalece sobre la prescrip-
cion ordinaria, de modo que esta no empieza a contarse sino vencido el tiempo de la prescripcién
especial.

73° Véase: TS]/SCC, Sent. N° 00222 del 23-3-04; TSJ/SCC, Sent. N 232 del 30-4-02, el lapso es de
prescripcion y no de caducidad y aplica s6lo a la nulidad relativa; CSJ/Cas., Sent. 9-3-94, |.R.G., T.
129, pp. 523-525, el lapso de la accion de nulidad relativa del contrato del articulo 1346 CC es de
prescripcion y no de caducidad.

73" MELict ORrsiNg, Doctrina..., p. 599, se diferencia de la “ratificacion”, en que esta supone la aceptacion
de que el acto realizado por un tercero produzca efecto sobre si.

732 Véase: TSJ/SCC, Sent. N® 737 de 10-12-09, www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/.../RC.00737-101209-
2009-09-460.HTM; TSJ/SCC, Sent. 995 de 12-12-06, www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/diciembre/
RC-00995-121206-06381.HTM; TSJ/SCC, Sent. N? 288 del 31-5-05, www.tsj.gov.ve/decisiones/
scc/Mayo/RC-00288-310505-04124.htm ; TS]/SCC, Sent. N° 1342 de 15-11-04, www.tsj.gov.ve/
decisiones/scc/.../RC-01342-151104-03550.htm ; CSJ/Cas., Sent. 3-2-94, ].R.G., T. 129, pp. 432-435,
TSJ/SCC, Sent. N° 000682 del 19-11-13, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/noviembre/158863-
RC.000682-191113-2013-13-315.HTML.

733 OcHoA GOMEz, ob. cit., T. 11, p. 425.
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10.2.4. Nulidad parcial

Es aquella que no afecta todo el contrato sino una parte de éste. Se presenta
como una manifestacion del principio de conservacion del contrato’3+. La
distincion entre nulidad total o parcial, tiene que ver con la importancia del
elemento viciado presente en el acuerdo de voluntades; si es determinante
y sin él no se hubiese contratado es total’3s. Como ejemplos de nulidad
parcial pueden tener lugar las referidas clausulas “abusivas” segtin sea po-
sible; en tal caso, la nulidad simplemente supone la supresion del elemento
irregular’®. Las consecuencias de la declaracion de caracter abusivo de
las clausulas implican por lo general la nulidad parcial de lo regulado por
aquellas y la subsistencia del contrato en todo lo restante, que precisara
por lo general de la integracion del contrato’?”.

10.2.5. Efectos de la declaratoria de nulidad’3®
a. Eficacia retroactiva: Refiere Mélich que en la nulidad relativa se pone
fin a la existencia del acto de manera retroactiva; la nulidad sea absoluta
o relativa implica la desaparicion de las consecuencias juridicas derivada
del contrato’.

b. Restituciones reciprocas: Si el contrato no se habia cumplido, no estan
las partes obligadas a cumplir, salvo el derecho de quien procede de buena
fe de poder reclamar danos y perjuicios. Si se ha cumplido parcialmente
estan obligados a la restitucion reciproca en la medida que sea posible. En
cuanto a la obligacion de restitucion no puede ser pedida por quien incurrié
en violencia (CC, art. 1157, 3° parrafo). En cuanto a la restitucion el Juez pu-
diera hacer un célculo equivalente pecuniario’*. En caso de incapacidad la
restitucion se limita a lo que ha acontecido en su provecho (CC, art. 1349). El
articulo 1348 CC consagra la regla segtin la cual la malicia suple la incapaci-
dad en el sentido que el menor que ha ocultado su minoridad con maquina-
ciones dolosas no podra alegar la nulidad. Respecto de terceros, generalmen-
te sus derechos de ven afectados salvo los casos de los articulos 7907*' y 794
CC. Refiere Mélich que ello se basa en que nadie puede dar lo que no tiene’+.

c. Pudiera mediar danos y perjuicios: Esto es, puede acumularse la accion
de responsabilidad civil, por ejemplo, en caso de “violencia” como vicio del
consentimiento?+3.

73% MELicH OrsiNg, Doctring..., p. 362.

735 Ibid., p. 365.

736 Idem.

737 Lopez y LOPEZ y otros, ob. cit,, p. 227.

738 Casas Rincon, ob. cit,, Pp- 582 y 583; MARTINEZ RUEDA, 0b. cit., 26 y 27.
739 MELicH Orsin, Doctring..., p. 326.

74° Ibid., p. 370.

74! De buena fe hace suyos los frutos.
74 Ibid., p. 373.

743 Ibid., p. 374-
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10.3. La conversion
Entre otras figuras afines con la ineficacia, algtin sector de la doctrina patria
refiere la “conversion del contrato””#, inspirada a su vez en la doctrina o
legislacion extranjera. Dicha figura supone una calificacién correctora del
contrato viciado por nulidad, en lugar de mantenerse la calificaciéon que
directamente le correspondia’*.

El contrato viciado de nulidad pudiera mantenerse con una finalidad
distinta a la inicialmente prevista, salvando con ello el inconveniente que se
opone a su eficacia’+. Se trata de un remedio tendente a evitar la ineficacia
de un contrato que a su vez seria ineficaz de ser interpretado y calificado
conforme a los criterios ordinarios, de modo que, a tal fin, se le otorga una
calificacion distinta para la que retine requisitos suficientes, cuyos efectos
colman el propésito perseguido por los contratantes, a la vez que dicho
contrato es valido y surte efectos. Indica Bernad que mas que discutible es
la denominacién atribuida al fendmeno pues no se trata de convertir un
contrato invalido en uno valido. Se alude a conversién material cuando se
modifica el tipo contractual u opera una reduccion del objeto o los efectos
y de conversion formal cuando el instrumento en que consta el contrato
carece de algun requisito de validez. Son requisitos de la conversion que
no esté prohibida por el ordenamiento juridico, la presencia de un contrato
viciado de nulidad pero que a su vez retine los requisitos para llevar a cabo
otro contrato para alcanzar los fines iniciales. Se senala que nuestro ordena-
miento no la prevé pero podria verse como “un remedio juridico general”7+7.

La doctrina extranjera ha desarrollado especialmente la figura’+, senalan-
do que los estudios de la conversion son bastante limitados’, y viendo su
fundamento basicamente en la voluntad de las partes’s°, por contraste con

744 Véase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 359-361; Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil
y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 12-3-08, http://jca.tsj.gov.ve/
decisiones/2008/marzo/529-12-12.487-html <<Pasando al analisis del juicio acumulado, tomese en
cuenta los comentarios que hacen Eloy Maduro Luyando y Emilio Pittier Ducre, en su obra CURSO
DE OBLIGACIONES. Derecho Civil II1. Tomo II. Caracas 2004. Pag. 752 donde expresa lo siguiente:
“..La nulidad de los contratos es la consecuencia de un defecto en su formacion que lo hace ineficaz
o insuficiente para producir los efectos juridicos perseguidos por las partes. La sancion puede ser de
diversos grados: privarlo de todo efecto (nulidad total), producir algunos efectos (nulidad parcial),
o producir efectos distintos de los perseguidos por las partes (conversion del contrato)».

745 Lopez y LopEz y otros, ob. cit.,, p. 262; Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., pp. 107 y 108.

746 Lopez y LopEz y otros, ob. cit., p. 279; PuiG I FERrIOL y otros, ob. cit,, p. 694, es un medio juridico en
virtud del cual un contrato o negocio afectado de nulidad que contiene los elementos sustanciales
y de forma de otro negocio juridico vélido es salvado de la nulidad que lo afecta mediante su “con-
version” en el negocio juridico que retine sus elementos y requisitos.

747 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 359-361.

748 Véase: PALACIOs MARTINEZ, Eric: La conversion y la nulidad del negocio juridico. Pera, Ara Editores,
2002; Diez Soto, Carlos Manuel: La conversion del contrato nulo. (Su configuracion en el Derecho
comparado y su admisibilidad en el Derecho espanol). http://repositorio.bib.upct.es/dspace/bits-
tream/10317/796/1/cmds.pdf.

749 PALACIOS MARTINEZ, 0b. cit., p. 63.

75° Véase: ibid., pp. 143-169.
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las teorias objetivas del negocio juridico’’, pero puede definirse como “el
procedimiento integrativo de contenido negocial, que mediante la correc-
cion de calificacion juridica extrae de un negocio ineficaz, perteneciente a
una fattispecie o tipo original, un nuevo negocio de una fattispecie o tipo
distinto, permitiendo asi proteger el resultado practico perseguido por
las partes”s. Para el autor solo la conversién material, sustancial o propia
responde a la figura y por tal no es posible hablar de mas de un tipo de
conversion?s3. Cuando hay conversion de un negocio juridico cambia el tipo
de negocio, es decir, de una especie de contrato se pasa a otro’s*.

Entre sus requisitos se ubica la calificacion y precision del requerimiento
objetivo: el requisito subjetivo y la finalidad perseguida por las partes (que
el nuevo negocio esté dentro de la 6rbita de la finalidad practica persegui-
da por las partes): cumplir presupuestos (el nuevo negocio debe precisar
elementos sustanciales) entre las mismas partes; que haya voluntad de con-
version expresa o tacita; que las partes sepan los efectos de la situacion’ss.

La mutacioén del negocio nulo por otro vélido, requiere que el primero
tenga los requisitos que fundamentan la validez del nuevo. No puede pre-
tenderse que por virtud de la conservacion del negocio y dada la nulidad
del celebrado, tengan que dar vida con nuevas declaraciones de voluntad
a otro valido?®. La figura no esta expresamente prevista en Venezuela y la
doctrina generalmente no la trata, amén de que la figura seria de aplicacion
reducida, dadas las condiciones que indica la doctrina extranjera.

Algunos dudan de su aplicacion en aquellos paises carentes de regulacion
como el espanol’s” lo cual pudiera ser aplicable al venezolano: “Y es que el
estudio de las hipdtesis propuestas por nuestra doctrina como aplicaciones
posibles de la conversion en nuestro sistema, junto con el examen de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, ponen de manifiesto, por un lado, las
extremas dificultades que desde el punto de vista dogmatico se plantean a
la hora de coordinar la conversion propiamente dicha con los principios del
ordenamiento: y, por otro, la existencia en éste de numerosos mecanismos
dotados de la flexibilidad suficiente como para hacer innecesario el recurso

75! Véase: ibid., pp. 169-179.

75 Ibid, p. 8.

753 Véase: ibid., p. 86.

75% PapILLA, 0. cit., P. 129.

755 PALACIOS MARTINEZ, ob. cit., pp. 103-121.

756 Diez-Picazo y GULLON, ob. cit., p. 108.

757 Véase: Diez Soto, ob. cit., p. 229 hemos de pronunciarnos en contra de la tesis favorable a la
admisibilidad del instituto de la conversion sustancial en nuestro sistema negocial, si con ello se
pretende afirmar su vigencia como remedio de caracter general. La tension entre autonomia pri-
vada y ordenamiento juridico aparece resuelta en nuestro sistema en términos muy distintos de
los que propiciaron el desarrollo del instituto de la conversion en Alemania o en Italia. En nuestro
ordenamiento, un principio de conversion sustancial entendido como remedio de caracter general,
constituiria, a nuestro entender, un “cuerpo extrano”.
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a la conversion a la hora de afrontar los problemas concretos. En el sistema
negocial espanol, el intérprete tiene a su disposicion numerosos instrumen-
tos que le permitiran, en general, calibrar en su justa medida el alcance de
una determinada sancién de nulidad en presencia de una concreta hipétesis
negocial. En la medida en que el remedio de una determinada situacién se
pueda buscar en la utilizacién, mas o menos flexible, de tales mecanismos,
la invocacién de un principio de conversion sustancial sera, probablemente,
innecesaria e inexacta’s®. No olvidemos que aun entonces podran encontrar
aplicacion otros instrumentos destinados a corregir y encauzar conforme
a criterios de justicia y equidad las consecuencias de la propia sancion de
nulidad (al margen, obviamente, de la posible repeticion del negocio por
los interesados con sujecion a las exigencias del ordenamiento) tales como
la responsabilidad precontractual, la aplicacion de la doctrina de las obli-
gaciones naturales, etc.7>

Se trata pues de una figura poco desarrollada por la doctrina y la ju-
risprudencia patria (mediante aplicaciones o ejemplos generales) cuya
incidencia queda disminuida ante la posibilidad de ratificacion en caso de
nulidad relativa —segtin acertadamente se observa— toda vez que ha de ser
producto de la autonomia de la voluntad de las partes.

10.4. La rescision’®

10.4.1. Nocion
La rescision del contrato estd prevista en el articulo 1350 del CC: “La resci-
sion por causa de lesion no puede intentarse aun cuando se trate de menores,
sino en los casos y bajo las condiciones especialmente expresadas en la Ley.
Dicha accion, en los casos en que se admite, no produce efecto respecto de
los terceros que han adquirido derechos sobre los inmuebles con anterioridad
al registro de la demanda por rescision”.

Se afirma que la figura encuentra antecedentes en el Derecho Romano
con base a la equidad’'. A decir de Mélich “la lesion es la pérdida patrimo-
nial que uno de los contratantes sufre por causa del desequilibrio o defecto
de equivalencia entre la prestacion que cumple y la que recibe”. Se diferen-
cia de la imprevision porque dicho desequilibrio acontece en el momento
de celebracion del contrato y no de forma sobrevenida’®2.

758 Ibid., p. 230.

759 Ibid., p. 231.

760 Véase: ALvarez Oiveros, Angel: Notas sobre la rescision por lesion. En: Revista Venezolana de

Legislacion y Jurisprudencia N® 5 Edicion Homenaje a Fernando Parra Aranguren. Caracas, 2015,
Pp- 289-310; BERNAD MAINAR, 0b. cit,, T. I11, pp. 361-364; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ,
ob. cit., pp. 55-57; MeLica Orsini, Doctrina..., pp. 145-147; CastiiLo, Fernando y otros: Rescision del
Contrato de Compraventa por Lesion Enorme: jAsimetria de Informacion y Abuso de Posicion Do-
minante Contractual o un Exceso de Intervencion del Estado en el mercado? http://alacde2015.0rg/
papers/88.pdf.

761 BErNAD MAINAR, 0b. cit., T. 111, p. 361.

792 Mevicn Orsini, Doctrina..., p. 145. Véase también: ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b.

cit.,, p. 55, ademas siguiendo a Rodner indican que la rescision por lesion enorme es el derecho que
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La rescision es la privacion de los efectos producidos por un contrato va-
lido cuando éste, en virtud de algunas de las causales taxativamente fijadas
por la ley, produce lesiones o perjuicios para los contratantes o terceros,
siempre que el perjudicado no pueda obtenerlo por otro medio de repa-
racion. Se trata de un remedio juridico con caracter subsidiario’®s, basada
en la congruencia econémica de las contraprestaciones contractuales”®.

Bernad Mainar define el contrato rescindible como aquel validamente
celebrado pero que produciendo un perjuicio injusto a una de la partes o
a un tercero para el que no hay otro recurso legal para obtener reparacion,
podra ser declarado ineficaz o reducida su eficacia a instancia del perju-
dicado’®. Se aprecia que el autor se refiere acertadamente a ineficacia del
contrato o reducir su eficacia, por lo que se trata de dos opciones que se
alejan de la figura de la nulidad propiamente dicha. En efecto, la accion
por rescisién supone atacar un contrato porque produce una lesion patri-
monial taxativamente prevista en la ley a fin de lograr su proporcionalidad
o privarlo de su eficacia.

La rescision procede ante el perjuicio econémico o desequilibrio patrimo-
nial al momento de celebrarse el contrato en los casos tasados por la ley”®.
Es necesario que exista un desequilibrio en las partes del contrato, y que
sea notoriamente desproporcionado, es decir, enorme’*’.

“La lesion, como institucion, origina la rescision del contrato, en los casos
y bajo las condiciones especialmente expresadas en la ley, lo que amerita
una accion en ese sentido”7¢,

Vale recordar que la renuncia anticipada a la lesion por causa de lesion
ha sido considerada como ejemplo de clausula nula por objeto contrario
al orden publico”®.

tiene un contratante en un contrato bilateral, de solicitar la terminacion del mismo por falta grave
de equivalencia de prestaciones reciprocamente acordadas.

763 MaprID MARTINEZ, Las limitaciones..., p. 810, cita a Lalaguna Dominguez; BERNAD MAINAR, ob. cit., T.
111, p. 362y 363.

764 MapriD MARTINEZ, Las limitaciones..., p- 811. Véase también: CasTILLO y otros, ob. cit., senalan que
en Colombia para juzgar las condiciones sobre su reduccion a la equidad, se considera el valor de
mercado de la prestacion objeto del contrato.

75 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 362 (destacado nuestro).
76 pyiG I FerRIOL y otros, ob. cit., pp. 680 y 681.

77 Pinto Ouiveros, El contrato hoy en dia..., p. 266, no se trata entonces de cualquier desproporcion,
o de un simple desequilibrio entre las prestaciones, sino que es necesario que la desproporcion
entre estas Ultimas sea grosera o exagerada. La parte afectada debe probar que la desproporcion es
excesiva.

7% TSJ/SConst., Sent. 85 de 24-1-02 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/85-240102-01-
1274%20.htm. “Ahora bien, lo anterior no exime a que pueda existir una situacion lesiva y que la
misma pueda ser reconocida, se trataria de una lesion objetiva, que a pesar de existir, no origina la
rescision del contrato, ya que el lesionado no la solicita”.

7% Véase supra este mismo tema 6.3.1.
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10.4.2. Supuestos
La accion de rescision esta consagrada en el articulo 1.350 del CC y tiene
lugar en los casos especialmente expresados en la Ley. Asi en el CC, vale
referir segtin la doctrina’” arts. 1.12077' y 1.13277* (en materia de particion),
183773 (comunidad conyugal), 77077* (comunidad), 1680775 (sociedad), 149677
y 1497777 (venta), 166377° y 166477 (sociedad)”®. En Venezuela, la rescision

77° MgLic ORSINI, Doctring..., p. 146; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, ob. cit., p. 55; ALva-
REz OLIVEROS, 0b. cit,, p. 293, Juzgado Superior Tercero en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 8-3-07, Exp. 9594, http://caracas.
tsj.gob.ve/DECISIONES/2007/MARZ0O/2140-8-9594- HTML.

77t “Las particiones pueden rescindirse por las mismas causas que dan lugar a la rescision de los con-
tratos. Puede también haber lugar a la rescision, cuando uno de los coherederos ha padecido lesion
que exceda del cuarto de su parte en la particion. La simple omision de un objeto de la herencia, no
da lugar a la accion de rescision, sino a una particion suplementaria’.

772 “La particion hecha por el ascendiente puede atacarse si resulta de la particion, o de cualquiera otra
disposicion hecha por el ascendiente, que alguno de los comprendidos en aquélla ha padecido lesion
en su legitima. Si la particion se hace por acto entre vivos puede también atacarse por causa de lesion
que pase del cuarto, segun el articulo 1120”.

77

“En todo lo relativo a la division de la comunidad que no esté determinado en este Capitulo, se obser-
vard lo que se establece respecto de la particion”; Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas,
Sent. 5-3-13, Exp. AH13- V-2008-000190 http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/MARZO/2118-
5-AH13-V-2008-000190-.HTML.

“Son aplicables a la divisién entre comuneros las reglas concernientes a la division de la herencia 'y

las especiales que, en cuanto al procedimiento para llevarla a cabo, establezca el Cédigo de Proce-
dimiento Civil’.

77

N

775 “Las reglas concernientes a la particion de la herencia, a la forma de esta particién y a las obligaciones
que de ella resultan entre los coherederos, son aplicables en cuanto sea posible a las particiones entre
los socios”.

776 “El vendedor estd obligado a entregar la cosa en toda la cantidad expresada en el contrato, salvo
las modificaciones siguientes: Si la venta de un inmueble se ha hecho con expresion de su cabida, a
razon de tanto por medida, el vendedor esta obligado a entregar al comprador que lo exija, la can-
tidad expresada en el contrato. Cuando esto no sea posible, o el comprador no lo exija, el vendedor
estard obligado a sufrir una disminucioén proporcional en el precio. Si se encuentra que la cabida del
inmueble es superior a la expresada en el contrato, el comprador debe pagar la diferencia del precio;
pero puede desistir del contrato si el excedente del precio pasa de la veintava parte de la cantidad
declarada’.

777 “En todos los demds casos en que la venta sea de un cuerpo determinado y limitado, o de fundos
distintos y separados, sea que el contrato comience por la medida, sea que comience por la indicacion
del cuerpo vendido, sequida de la medida, la expresion de la medida no da lugar a ningin aumento de
precio en favor del vendedor por el exceso de la misma, ni a ninguna disminucion del precio en favor
del comprador por menor medida, sino cuando la diferencia entre la medida real y la indicada en el
contrato sea de una veintava parte en mds o en menos, habida consideracion al valor de la totalidad
de los objetos vendidos, si no hubiere estipulacion en contrario”.

778 “Si los socios han convenido en confiar a un tercero la designacién de la parte de cada uno en las
ganancias y pérdidas, solamente podrd impugnarse la designacion hecha, cuando evidentemente se
haya faltado a la equidad; y ni aun por esta causa podra reclamar el socio que haya principiado a
ejecutar la decision del tercero, o que no la haya impugnado en el término de tres meses, contados
desde que le fue conocida’.

779 “Es nula la clausula que aplique a uno solo de los socios la totalidad de los beneficios, y también la
que exima de toda parte en las pérdidas la cantidad o cosas aportadas por uno o mds socios. El socio
que no ha aportado sino su industria, puede ser exonerado de toda contribucion en las pérdidas”

78 Véase estos dos articulos relativos a la sociedad en: ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b.

cit., p. 56 y ALvAREzZ OLIVEROS, Notas..., p. 293. Mas no en MeLici Orsini, Doctring..., p. 146.
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por lesion no puede intentarse sino en los casos y bajo las condiciones
especialmente expresadas por la ley, de conformidad con el articulo 1350
del CC?™. Por lo presenta caracter taxativo’®* y excepcional’®.

Entre los casos indicados, la doctrina ha referido especialmente los su-
puestos de rescision por lesion en materia de particion’® (CC, art. 1120) y la
rescision por lesion en materia de venta’> (CC, art. 1496). Aunque Bernad
Mainar refiere que tal supuesto no constituye propiamente lesion sino un
supuesto de nulidad en razén de un error en la cantidad, causa de nulidad re-
lativa del contrato’®. Lo mismo pudiera decirse del articulo 1664 del CC que
dispone la “nulidad” de la sociedad leonina (absoluta, dada la expresion “es
nula”) de la clausula que aplique a uno solo de los socios la totalidad de los
beneficios, y también la que exime de toda parte en las pérdidas la cantidad
o cosas aportadas por uno o mas socios. Amén que dicho ejemplo lo ubica
la doctrina como nulidad por objeto ilicito por contrario al orden publico?”

Se refiere igualmente en el tema el supuesto caso particular de los
intereses, previsto en el articulo 17467% del CC’® que tuvimos ocasion de
referir a proposito de las obligaciones de intereses?°. Senala la doctrina la
rescision por lesion en materia de usura, prevista en el Decreto 247 de 9-4-
46 y otras leyes especiales. Al efecto, se puede distinguir la lesion objetiva
cuando se mira exclusivamente el desequilibrio patrimonial existente

781 Pinto Oviviros, El contrato hoy en dia..., p. 264.

782 Vgase: MapRID MARTINEZ, Las limitaciones..., p. 811, no puede intentarse sino en los casos y bajo las

condiciones especialmente indicadas en la ley, circunstancia que limita considerablemente el campo
de accion de esta institucion. Pues por ejemplo, se permite en materia de particion sucesoral (1120 CC)
pero no en materia de préstamo. Aunque la doctrina la admite en caso de usura de cobro de interés.

783 Mevicu Orsing, Doctrina..., p. 145, el CC venezolano contempla muy pocos supuesto de lesion; BERNAD
MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 363, la ley no nos suministra ni los casos ni las condiciones bajo las cuales se
ha de ejercitar la accion, por lo cual entendemos que se ha de adoptar una vision restrictiva del figura.

784 Véase: ALvAREZ Otiveros, Notas..., pp. 296-299, DomiNcuez GuiLLEN, Manual de Derecho Sucesorio...,
PP- 579583

785 ALvaRez OLIVEROS, Notas..., pp. 305-308; MELicH ORsiNI, Doctrina..., p. 146; CAsTILLO y otros, ob. cit,, “La
lesion enorme es una institucion juridica que permite a las partes contratantes de una compraventa
de bienes inmuebles poder solicitar al juez la rescision del contrato en tanto el precio pactado en
el contrato se aleje considerablemente del justo precio”.

786 BernAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 363, incluyendo nota 730.

787 Véase supra de este mismo tema 6.3.1, opinién de Lagrange y De Freitas.

788 “El interés es legal o convencional. El interés legal es el tres por ciento anual. El interés convencional

no tiene mds limites que los que fueren designados por Ley especial; salvo que, no limitandolo la Ley,
exceda en una mitad al que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la convencion, caso
en el cual serdreducido por el Juez a dicho interés corriente, si lo solicita el deudor. El interés conven-
cional debe comprobarse por escrito cuando no es admisible la prueba de testigos para comprobar
la obligacion principal. El interés del dinero prestado con garantia hipotecaria no podra exceder en
ningun caso del uno por ciento mensual’.

789 MeLicH Orsing, Doctrina..., p. 146; MADRID MARTINEZ, Las limitaciones..., p. 811, la autora cita la opi-
ni6n de Rodner; ALvarez OLiveros, Notas..., pp. 299-305 (alude a “rescision por lesién en materia de
usura”).

79° Véase supra tema 5.7.6.
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entre las prestaciones reciprocas de las partes, es decir, la desproporcion
entre ambas prestaciones. En tanto que cuando se atiende a la situacion
psicologica de debilidad de la victima se alude a lesion subjetiva.

Alvarez Oliveros hace una reflexion con base al articulo 65 (actual 58)de
la Ley de Precios Justos???, a propo6sito de la rescision y usura’3, senalando
que dicha ley confundié la usura como supuesto concreto de lesion y la
lesion en si misma”. Senala que “Es de observar que la definicion de usura
—como el excesivo cobro en los intereses—, ha sido modificada y entrelazada
con la definicion propia de la lesion, eliminando la posibilidad que la parte
afectada pueda demandar la terminacion o reestructuracion de un determi-
nado contrato bajo el postulado de la lesion”. Agrega que la sentencia N°
85 del 24 de enero de 2002 de los créditos indexados fractura el concepto
tradicional de usura’ y esto fue gravemente acogido por el legislador en
la redaccion de la Ley Organica de Precios Justos. Concluye el autor que
el concepto de la usura fue extendido de forma desproporcionada, hasta
el punto de obtener la misma definicion de la lesién, desnaturalizando
esta ultima’®®, como base necesaria para obtener la rescision y establece a

79 MELicH ORsINI, Doctring..., p. 146; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, ob. cit., pp. 56 Y 57;
TSJ/SCC, Sent. 000176 del 20-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.000176-20510-
2010-06-451.html “el ordenamiento s6lo podia sancionar los desequilibrios observados al momento
de la celebracion del contrato, en el cual jugaba un papel importante la lesién fundada en crite-
rios objetivos; no obstante en la actualidad la situacién ha cambiado, dado que diversos codigos
consagran la lesién subjetiva, de tal manera que ahora es posible sancionar el desequilibrio en los
contratos durante su ejecucioén cuando éste es causado por el aprovechamiento de una de las partes
de la situacion o circunstancias en la que otra se encuentra”; TJS/SConst., N© 85, 24/01/2002 http://
www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/85-240102-01-1274%20.htm.

792 G.O.E. N2 6156 de 19-11-14 (Decreto 1467, que modifica anterior GO N 40.340 de 23-1-14). La actual
es GO N® 6.202 Extraordinario del 8-11-15: “Quien por medio de un acuerdo o convenio, cualquiera
que sea la forma utilizada para hacer constar la operacion, ocultarla o disminuirla, obtenga para si
o para un tercero, directa o indirectamente, una prestacion que implique una ventaja notoriamente
desproporcionada a la contraprestacion que por su parte realiza, incurrird en delito de usura y sera
sancionado con prision de cinco (5) a ocho (8) anos. A los propietarios de locales comerciales que fijen
canones de arrendamiento superiores a los limites establecidos por la Superintendencia Nacional
para la Defensa de los Derechos Socioeconomicos, asi como otras erogaciones no autorizadas que
violente el principio de proporcionalidad y equilibrio entre las partes contratante, se le aplicard la
pena contemplada en este articulo, asi como la reduccion del canon de arrendamiento y eliminacion
de otras erogaciones, a los limites establecidos por la Superintendencia Nacional para la Defensa de
los Derechos Socioeconémicos. En la misma pena incurrira quien operaciones de crédito o financia-
miento, obtenga a titulo de intereses, comisiones o recargos de servicio, una cantidad por encima de
las tasas maximas respectivas fijadas o permitidas por el Banco Central de Venezuela...”. En sentido
semejante, el articulo siguiente a proposito de la “usura en operaciones de financiamiento”.

793 ALVAREZ OLIVEROS, NOtGs..., P. 304.

79% Véase entre otras criticas del autor: ibid., pp. 299-305.

795 Ibid., p. 302.

79 Ibid., pp. 303 y 304, agrega que la L.O.P.J., al utilizar una terminologia sumamente genérica da pie
a una interpretacion amplia y En este sentido, el delito de usura contenida en la L.O.P.]., viola las
garantias constitucionales al sostener de forma genérica que, la existencia desproporcional entre dos
contraprestaciones sera considerado delito de usura, pero en ningtin momento dispone que se entien-

de por desproporcional y cuéles son los parametros objetivos que deben ser evaluados por el juzga-
dor, circunstancia que otorga una discrecionalidad casi absoluta al juzgador para aplicar la sancién.
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la usura como una accién auténoma y no como una supuesto concreto de
la lesion77.

Por su parte Annicchiarico y Madrid al comentar la ley previa redactada
en términos semejantes indicaban que “las consecuencias juridicas del
mencionado articulo desde un punto de vista civil, todo contrato que se
encuentre en el supuesto de la norma se encontraria viciado de nulidad
absoluta por ilicitud de la operacion, lo cual constituye un reconocimiento
indirecto del caracter ilicito de la lesion en los contratos de consumo”7%®.

Sin embargo, la rescision constituye una institucion taxativa y especial,
no obstante la afinidad de la figura con la nulidad por objeto ilicito en razén
de intereses usurarios por contrarios al orden publico’. Lo que permite
concluir que el citado articulo 1746 CC, en cuanto a la reduccion de intere-
ses, quedaria sustancialmente limitado a aquellos supuestos en que no se
configure el delito de usura®®.

10.4.3. Diferencia con otras figuras
Se diferencia de la nulidad y de la resolucion del contrato®'. La nulidad
priva de eficacia al acto en tanto que la consecuencia de la rescision ha de
ser en principio eliminar la injusta desproporciéon®= La nulidad pretende
atacar la validez del acto ya sea absoluta o relativa. En tanto, que en la lesion
estamos ante un contrato plenamente valido y generador de efectos, pero en
el que el desequilibrio de las prestaciones establecidas genera un beneficio
excesivo a una de las partes®3. El quid del asunto en el caso de la rescision
por lesion no es la existencia de un vicio, sino la existencia de un desequili-
brio®+. Aunque algunos aluden a “vicio” en la figura que nos ocupa®s. Cabe
observar que la disposicion del articulo 1350 del CC relativa la recision se
ubica sistematicamente dentro de las normas relativas a la nulidad, y con
base a ello se afirma que la doctrina civilista contemporanea considera la
rescision como una modalidad de la nulidad®®, senalando que rige el mismo

797 Ibid., p. 305.
798 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 56.
799 Véase supra este misma tema 6.3.3.

800 Vgase supra tema 5.7.6 y tema 20.6.3.3. Aunque la consecuencia radical de la nulidad del contrato
en general supone la devolucion del capital a diferencia de la reduccion.

891 vgase: BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 362, algunos consideran la rescision una modalidad de la
nulidad. Sin embargo, el contrato rescindible es validamente celebrado pero, que produciendo
un perjuicio injusto a una de las partes o un tercero sin que exista otro recurso legal para obtener
reparacion es declarado ineficaz o reducida su eficacia.

892 Vase infra 10.44 de este mismo tema.
893 Avvarez OLiveros, Notas..., pp. 294 y 295.
84 Ibid., p. 295.

895 Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit,, p. 57, sefialan “La lesion, asi entendida,
constituye un vicio en la formacion del contrato”. (Destacado nuestro).

896 BERNAD MAINAR, 0b. cit., T. 111, p. 362.
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lapso de cinco (5) para ejercer la accion®”. Pero precisamente, si partimos
que no obstante la ubicacion sistematica de la norma, recision y nulidad
constituyen figuras diversas, pareciera que —a falta de prevision especial- le
resulta aplicable el lapso de prescripcion ordinaria decenal o de 10 anos.

Mientras que la resolucion supone la posibilidad de resolver con eficacia
retroactiva el contrato en razon del incumplimiento de la otra parte®®. Y la
resolucion —al igual que la rescision— también supone un contrato valida-
mente formado. Pero en la rescision por lesion, entre las partes media un
desequilibrio, en tanto que en la resolucion se aprecia un nivel de igualdad
pues las prestaciones pactadas son equivalentes®®.

Se diferencia de la teoria de la imprevision en su caracter taxativo o
expreso en la ley y porque el perjuicio econémico existe al momento de la
celebracion del contrato, a diferencia de la teoria de la imprevision o dificul-
tad de cumplimiento por onerosidad excesiva que por esencia es posterior
a la celebracion del contrato. Es decir, en la rescision la desproporcion es
inicial, en tanto que en la imprevision es sobrevenida®®.

Al igual que en otros supuestos, quien alega la lesion tiene la carga de la
prueba de la desproporcion®'.

10.4.4. Efectos®
Senala Mélich que el remedio contra la lesion puede ser la modificacion
del contrato para hacer desaparecer la injusta desproporcion entre las

897 Véase senalando que a pesar de la diferencia debe ser el mismo que el de la nulidad: BERNAD MAINAR,
ob. cit., T. 111, p. 364; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit,, p. 57 , indican “La acciéon
de rescision del contrato por lesion, en los términos del articulo 1350 del Cédigo Civil, se encuentra
sujeta a un lapso de prescripcion de cinco anos, contados a partir del momento de la formacién del
contrato.

898 Vgase también: Juzgado Segundo de los Municipios Libertador y Santos Marquina de la Circuns-

cripcion Judicial del Estado Mérida, Sent. 19-9-08, Exp. 6.067 ,http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2008/
septiembre/971-19-6067-html constan “contradiccion y contraposicion entre las acciones de ‘nuli-
dad o rescision’ y la ‘lesion enorme’. A proposito, es importante recurrir a la doctrina, que define
a la nulidad en estos términos: “Esta voz designa a un mismo tiempo el Estado de un acto que se
considera como no sucedido, y el vicio que impide a este acto el producir su efecto. Hay nulidad
absoluta y nulidad relativa: ..No ha de confundirse la nulidad con la rescision. La rescision, por el
contrario, puede cubrirse por la ratificacion o el silencio de las partes; ninguna de éstas puede pedirla
sino probando que el acto le es perjudicial o danoso. Mas a pesar de estas diferencias que existen
en las cosas, se emplean a veces indiferentemente las expresiones de nulidad y rescision; y suelen
suscitarse algunas cuestiones sobre si tal o tal acto es nulo por su naturaleza o necesita rescindirse.”

Avvarez OLiviros, Notas..., pp. 293-296.
Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, ob. cit., p. 57.

Véase: Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circuns-
cripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 5-3-13, Exp. AH13- V-2008-000190 http://
caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/MARZ0/2118-5-AH13-V-2008-000190-HTML; Juzgado Se-
gundo de los Municipios Libertador y Santos Marquina de la Circunscripcion Judicial del Estado
Mérida, Sent. 19-9-08, Exp. 6.067, http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2008/septiembre/971-19-6067-.
html; Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Abril de 2008, Exp. 06-8600, http://cfr.tsj.gob.
ve/DECISIONES/2008/ABRIL/2117-28-06-8600-.HTML.

812 A1varez Ouviros, Notas..., pp. 308-310; BERNAD MAINAR, ob. cit,, T. 111, p. 364.
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prestacion, que en rigor es lo que corresponde al término “rescision”, pero
también podria ser en algunos casos la nulidad del contrato. En algunos
casos previstos en la ley el remedio es la rescision, pero cuando no se prevea
en la norma la posibilidad de imponer la contraparte una modificacion del
contrato lesiva para restablecer el roto equilibrio contractual, la solucién
solo podria ser la accién de nulidad por ilicitud de objeto, por deficiencia
parcial de la causa o por una supuesta violencia de los acontecimientos®:3.
Pero vale recordar que la nulidad de objeto por desproporcionalidad contra-
ria al orden publico es independiente del supuesto taxativo de la rescision
por lesion®+. Por lo que seria preferible adoptar una expresion que tienda
a no confundir la figura con la nulidad. De alli que Bernad Mainar acerta-
damente aluda a que “es declarado ineficaz o reducida su eficacia”*. De
hecho el autor senala que no constituyen casos de rescision algunos que
tradicionalmente se le han asimilado pero que realmente constituyen casos
de nulidad o resolucion®*. Por lo que cabe en insistir en el caracter autono-
mo de la figura desligado de la nulidad, aunque tal distincién no sea facil.

Se afirma que “la rescision, puede extinguir la relaciéon contractual asi
como las obligaciones contenidas en el mismo, o puede generar por otro
lado, la reestructuracion de la relacion contractual ajustando nuevamente el
equilibrio de las prestaciones. En este tltimo supuesto, si la parte agraviada
solicitada la reestructuracién contractual y es otorgada por el Tribunal, no
se puede sostener que existe en modo alguno la novacion de las obligacio-
nes, toda vez que, la novacion necesariamente requiere la voluntad de las
partes, cuestion que no puede existir en la rescision”7. Precisamente esa
posibilidad de reestructurar la relacion contractual con base al equilibrio y
la equidad acerca mas la figura al efecto de la imprevision sin que por esto
se le asimile, y la distancia de la nulidad aunque también pueda compartir
con ésta el efecto liberatorio o extintivo aunque técnicamente la nulidad
no es una forma de extincion de las obligaciones. Lo que ratifica la tesis de
que la figura presenta autonomia propia distinta a la nulidad, no obstante
la ubicacion sistematica de la norma que la consagra genéricamente (CC,
art. 1350).

Con base a ello, la doctrina le reconoce a la figura tres tipos de efectos en-
tre las partes: liberatorios, restitutorios y resarcitorios®®. Finalmente frente
a los terceros, la rescision del contrato no afecta los derechos adquiridos por
terceros de buena fe, aunque su adquisicion sea a titulo oneroso o gratuito®*.

813 Mericn Orsin, Doctring..., p. 147.

814 Vease supra este mismo tema 6.3.1.y 6.3.2.
815 BErnaD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 362.

816 1bid,, p. 363.

817 Arvarez Ouiveros, Notas..., p. 308.

818 Ibid., pp. 309 y 310.

819 Idem.
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11. Efectos®®

11.1. Generalidades
El contrato surte efectos entre las partes, es lo que se conoce como el princi-
pio de la “relatividad” del contrato™' consagrado en el articulo 1166 del CC:
“Los contratos no tiene efecto sino entre las partes contratantes: no danan ni
aprovechan a terceros, excepto en los casos establecidos por la ley”.

Se alude asi al principio de la relatividad del vinculo obligatorio para
significar que la obligacion vincula a los obligados originarios y a sus cau-
sahabientes a titulo universal®** en tanto que los terceros (o “penitus extra-
nei’) no quedan sujetos por las obligaciones a las que hayan sido ajenos™3.
En virtud de la relatividad el contrato es en principio inoperante frente a
terceros™. La relatividad de las convenciones consiste en restringir el efec-
to obligatorio s6lo a aquellos sujetos de derecho que concurrieron con su
voluntad a celebrar el contrato®>.

11.2. Especies
Vale diferenciar entre efectos internosy efectos externos del contrato. Entre
los efectos internos del contrato se distinguen partes, terceros y causaha-
bientes (a titulo universal o particular), acreedores quirografarios. Para
algunos estos ultimos no son terceros pues tienen interés en el patrimonio
del deudor, segun los articulos 1863, 1864 del CC. La posicion dominante
para algunos es que son terceros®*.

En cuanto a los efectos externos frente a terceros®” que puede el contrato
producir efectos contra terceros cuando se trata de un derecho real; en caso

820 vigase: Cddigo Civil de Venezuela Articulos 1159 al 1168..; MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 533-579;
BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 217-319; DoMINIcI, 0b. cit., pp. 574 Y ss.; SANOJO, ob. cit., pp. 35-41;
MiLiaNI BALza, ob. cit., pp. 239-257; O’ CALLAGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., pp. 553 ¥ ss.

821 Vigase: Pizarro WiLson, Carlos: El efecto relativo de los contratos: partes y terceros: En: “Incumpli-
miento contractual, resolucion e indemnizacion de danos”. Coleccion Textos de Jurisprudencia.
Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 59-120; BErRNAD MAINAR, ob. cit.,, T. 111, pp.
279-284; RAMIREZ, 0b. cit., pp. 125-128; LoPEz y LoPEZ y otros, ob. cit., pp. 269 y 270; MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., pp. 436-438; LopEz SANTA MARIA, ob. cit., T. 11, pp. 338-388; CompacNuccl
pE Caso, Ruben H.: El efecto relativo de los contratos. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte
General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp. 253-265.

822 Mazeaup y otros, ob. cit,, Parte Segunda, Vol. 111, pp. 36-50; Ditz-Picazo y GULLON, ob. cit., pp. 86 y
87; SANoJo, ob. cit., p. 39, sus efectos se extienden activa y pasivamente a los herederos.

823 Mazeaup y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. I1I, pp. 31 y 32; BERNAD MAINAR, 0b. cit,, T. 111, p. 283,
a los efectos del principio de relatividad son terceros las personas cuya voluntad no ha intervenido
en modo alguno en la confeccion del contrato.

824 ArpaLaDESO, 0b. cit., p. 457.

825 P1zarro WiLson, El efecto..., p. 59.

826 vgase MaDurO LUYANDO, 0b. cit., PP- 537y 538.

827 Véase: MeLich Orsini, Doctrina..., pp- 655-719; Pesc-FELTRI, Mario: Relaciones contractuales y los
terceros. En: Revista de la Facultad de Derecho Universidad Central de Venezuela N° 23, 1962, pp.
137-173; BERNAD MAINAR, 0b. cit., T. I1I, pp. 300-303; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 116-118; BORGHETTI,
Jean-Sebastien: La responsabilidad de las partes con relacion a los terceros en caso de incumplimiento.
En: Responsabilidad civil y negocio juridico. Tendencias del Derecho Contemporaneo. Director:
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de derechos personales esa oponibilidad es mas reducida. Se dice que el
contrato puede justificar la demanda de tercero por enriquecimiento sin
causa y el tercero que frustra el contrato puede responder por hecho ilici-
to®?%, Entre las excepciones, a saber, contratos que producen efectos contra
terceros se citan los articulos 1584, 1001, 1287, 1604 y 1605, 598 del CC**.

Entre las excepciones sobre los efectos externos se citan el caso del con-
tradocumento que demuestra la simulacion no es oponible a terceros, los
documentos privados otorgados por el deudor no tienen fecha cierta res-
pecto al acreedor y los actos fraudulentos del deudor no son oponibles al
acreedor que puede atacarlos por accion pauliana®™®.

12. Cumplimiento®’

12.1. Generalidades y principios
El articulo 1159 CC dispone: “Los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes. No pueden revocarse sino por mutuo consentimiento o por las cau-
sales autorizadas por la ley”.

La equiparacion del CC de equiparar el contrato a la fuerza obligatoria de
la ley tiene “abolengo clasico™3, siendo una regla que se inspira en la pluma
de Domat®s. El legislador quiso destacar que la obligacion nacida del con-
trato se impone a los contratantes con la misma fuerza que una obligacién
legal®s. Si bien el contrato tiene un sentido como fuente diverso al de la ley,
lo que quiso poner de relieve la norma es el poder que entre las partes ha
de ejercer el contrato, tan fuerte entre éstas, como la ley en general®. Pero
esa fuerza ha de estar amparada por otras ideas que orientan el contrato en
todo su esplendor y desarrollo.

Y por ello agrega el 1160 CC: “Los contratos deben ejecutarse de buena
fe y obligan no solamente a cumplir lo expresado en ellos, sino a todas las

Alvaro Echeverri/ Coordinadores: José Manuel Gual y Joaquin Emilio Acosta. Colombia, Universidad
Santo Tomas/Grupo Editorial Ibanez, 2011, pp. 373-389.

828 véase: MabURO LUYANDO, 0b. cit., PP- 538 Y 539.

%29 Ibid., pp. 539 y 540.
83° Ibid., p. 540.

831 Véase: ibid., pp. 541-550.
832 PaLacios HERRERA, ob. cit., p. 226; Mapuro LUYANDO, ob. cit., p. 542. Véase: Pizarro WiLsoN, Carlos:
Notas criticas sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato. Fuentes de interpretacion del
articulo 1545 del Cédigo Civil Chileno. En: Incumplimiento contractual, resolucion e indemnizacion
de danos. Coleccion Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010,
Pp- 15-32.

833 Przarro WiLson, Notas..., p-17.

834 Mazeaup y otros, ob. cit,, Parte Segunda, Vol. III, p. 7, la formula no significa otra cosa: seria inexacto
pretender encontrar en ella una asimilacién del contrato con la ley.

835 Vase: Sanojo, ob. cit., p. 35, N0 se crea que un contrato sea exactamente una ley bajo todos los
aspectos. Lo es iinicamente para los efectos de su cumplimiento entre las partes.



Curso pE DerecHO CiviL 1T - OBLIGACIONES 579

consecuencias que se derivan de los mismos contratos, sequn la equidad, el
uso o la ley’”.

Como se deriva de dicha norma y ha recordado la doctrina la “buena fe”
sigue siendo principio orientador fundamental en el cumplimiento de los
contratos y no sélo a lo establecido en éste®s°. La buena fe en la ejecucion o
cumplimiento del contrato supone el deseo de ayudar y colaborar para que
la otra parte pueda también cumplir®’; permitiendo suavizar las relaciones
entre acreedor y deudor®®. De alli que a tenor del citado articulo 1160 CC
la buena fe obliga no sélo a lo expresado en el contrato sino también a
aquellas conductas que sean necesarias para la ejecucion del mismo. Ello
permite flexibilidad y adecuacion.

Y la palabra “equidad” que contiene la citada norma, a decir de la doctrina
extranjera que analiza una norma semejante, permite que en caso de ausen-
cia de prevision expresa, el Juez pueda, integrar el contrato por la equidad y
conforme al principio de la buena fe®®. La equidad no es fuente de integra-
cién creativa para alterar lo querido por las partes dentro del alea normal
del contrato, por lo que no opera para alterarlo sino para complementarlo®©.

El “uso” son modalidades de normas de conducta que suponen una practi-
ca habitual generalizada para ciertos casos o contratos. Se trata de practicas
sociales que obligan mientras no hayan sido excluidas®".

Finalmente, si bien el articulo 1159 CC concede al contrato fuerza de ley,
la norma siguiente del articulo 1160 CC indica que el contrato obliga a lo
que surge de la “ley”. Se trata de normas que estan fuera del contrato pero
que aplican en todos los casos. La ley predomina sobre la voluntad con-
tractual si se trata de normas imperativas, taxativas u obligatorias que no
pueden ser excluidas por aplicacion de la autonomia de la voluntad. Tales
disposiciones se diferencian de las normas dispositivas®, que pueden ser
excluidas por la voluntad de las partes, y que entran en aplicacion a falta
de otra regulacion de los particulares. De alli que se afirme que las normas
imperativas, representan un modelo de regulacion tnica, pues el legislador
impone su observancia®3. En materia de obligaciones se aprecian multiples
ejemplos de normas dispositivas, pero también se evidencian instituciones
o normas de orden publico, segiin indicamos®.

836 Vase: OrboQur CASTILLA, 0b. cit,, pp. 131-150.

837 Ibid., p. 132.
838 Ibid,, p. 133.

839 Ibid., p. 135; LoPEz SANTA MARIA, 0b. cit,, T. 11, pp. 389-407, es un instrumento morigerador de la
autonomia de la voluntad; GArRripo CORDOBERA, 0b. cit., pp. 1-14.

84 Orpoqur CasTILLA, Ob. cit., p- 142.

841 Ibid,, p. 145.

842 Ibid., p. 146.

843 VipaL OLvAREs, ob. cit., p. 39; TosTa, Guia..., pp. 82-83,

844 Véase supra tema 1.5.4.
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12.2. Culminacion de los contratos por voluntad de las partes®

El contrato no se extingue o termina por el arrepentimiento unilateral segin
veremos inmediatamente. Para que un contrato pueda darse por terminado
debe concurrir la voluntad de las partes. Este acto de mutuo consentimiento
se denomina revocatoria o mas precisamente mutuo disenso®® o distractus,
que constituye el modo de terminacién por antonomasia de culminacion
voluntaria de un contrato. Del mismo modo que la autonomia de la volun-
tad produce consentimientos para realizar un contrato que ordena intereses
reciprocos; esa misma autonomia tiene virtualidad suficiente para dejar sin
efecto lo contratado o extinguirlo®.

Se trata de un acuerdo de voluntades que llevan a cabo los integrantes de la
relacion juridica previa, dirigido a dejar sin efecto globalmente dicha relacion
obligatoria. Dado que se trata de un contrato extintivo que tiene por objeto
una relacion juridica previa debe reunir los requisitos de todo contrato (con-
sentimiento, objeto y causa). Su efecto es extinguir las obligaciones asumi-
das por las partes®®. Pues los contratos se deshacen lo mismo que se hacen®®.

En ocasiones se requieren formalidades como es el caso de los contra-
tos solemnes, que precisan publicidad o que la ley precisa formalidades
adicionales. Respecto de los efectos del mutuo disenso se afirma que surte
efectos entre las partes contratantes y no respecto de terceros. El Estado es
un tercero respecto a los derechos fiscales derivados de los actos®s°.

12.3. Casos de revocatoria unilateral %'
La sola voluntad de una de las partes por si misma ciertamente no tiene el
poder de darle al fin al contrato, pues este es manifestaciéon de una volun-
tad comun. Sin embargo, se citan ejemplos, excepcionales en que puede la
voluntad unilateral poner fin a la relacion contractual®=

845 Véase: MADURO LUYANDO, 0b. Cit,, pp. 542 Y 543.

846 Vgase: OsTERLING PARODI, Felipe y Mario CastiLio FRevRE: El mutuo disenso. En: Cathedra, Revista de

los estudiantes de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Ano III, N° 4, mayo
1999, pp- 57-76, http://www.castillofreyre.com/index.php?option=com_content&view=article&id
=25&Itemid=141; LumiNoso, Angelo: Il mutuo dissenso. Universita di Cagliari. Pubblicazioni della
Facolta di Giurisprudenza, Serie I (Guridica), Volume 23. Milano-Dott A. Giuffré Editore, 1980, p. 1,
el mutuo disenso esta colocado tradicionalmente en el ambito de la retractacion del negocio juridico.
Véase ibid., p. 33, el fenémeno de la irrevocabilidad opera esencialmente por via unilateral; CARNELLL
y CAFARO, 0b. cit., p. 186; LASARTE, Curso..., p. 400.

847 MEpiNA DE Lemus, ob. cit., p. 197.

848 Pyig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 404.

849 Domnicy, ob. cit., p. 575, y de alli que se pueden revocar por mutuo consenso.

85° LAGRANGE, Apuntes...

851 Mevicu Orsint, Doctrina..., pp. 434-436; Corst, Luis: Algunos aspectos del desistimiento ad nutum del

vinculo contractual: Esbozo para su estudio. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar
Mawdsley. Vol. I. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién Libros Homenaje N 14. Caracas, 2004,
PP- 353-383; MaDURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 543 ¥ 545; KLEIN, Michele: El desistimiento unilateral del
contrato. Madrid, Civitas, 1997.

852 Corst, Algunos..., p. 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.
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Tal seria el caso de que asi lo hayan pactado libremente las partes®3,
pero dependiendo del tipo de contrato, ello puede ser improcedente, por
ejemplo, en materia de contrato de adhesion, ello seria evidencia de una
clausula abusiva®+.

Existen casos en que la ley expresamente autoriza la revocatoria unila-
teral, a saber, cuando las partes lo pacten como acontece con la venta con
pacto de retracto —arrendamiento de obras (CC, 1639); disolucion de la
sociedad por tiempo ilimitado (CC, 1677); el contrato de mandato puede
concluir por una sola de las partes (CC, 1704, ords. 1 y 2); donacién (CC,
art. 1451), el contrato de trabajo®s. Se agrega que debe admitirse también
en contratos de duracion indefinida®‘ o ante incumplimiento gravoso®’.

Se indica que el ejercicio de la facultad o poder de desistimiento unilate-
ral no debe ser ejercitado arbitrariamente, por ser una excepcion frente a
la regla general. Por tal, dicha facultad o poder de desligarse de la palabra
dada, ha de ejercitarse de buena fe y sin abuso de derecho™?®.

“Las partes no pueden sustraerse de manera unilateral al cuamplimiento
de las obligaciones a que se someten de manera auténoma, ya que si bien
fue conferida la autonomia de la voluntad el legislador vislumbra la nece-
sidad de hacer cumplir ésta, salvo pacto en contrario, formalismo el cual
para el caso que nos ocupa no fue realizado y al cual podemos aplicar el
principio de la intangibilidad del contrato que representa una consecuen-
cia de la voluntad de las partes”. De alli que se afirme que el ejercicio de
este derecho de resiliacion unilateral del contrato puede engendrar algunas
veces responsabilidad civil®®.

853 MeLicu Orsint, Doctrina..., p. 434, nada impide que una parte o ambas pueda haberse en el contrato
la facultad de ponerle fin a la relacién contractual. Pues ello no deroga en realidad el principio
formulado en el art. 1159 CC.

854 Véase supra tema 14.2; Ibid..., pp. 434 y 575.

855 Mapuro Luyanpo, ob. cit., PP- 543 Y 545; MELich Orsing, Doctrina..., pp. 434 y 435.

856 Vgase: Corsl, Algunos..., p. 383; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ: 0b. cit., p. 61, lo contra-

rio seria inconstitucional; DE LEmos MatHEus, Rafael: La terminacion unilateral de los contratos de
distribucion. En: V Jornadas Anibal Dominici Homenaje Dr. José Muci-Abraham. Titulos valores,
Contratos Mercantiles. Coord. José Getulio Salaverria L., 2014, p. 191, nadie puede quedar obligado
indefinidamente; ConNTE-GRAND, 0b. cit., p. 377.

857 Pizarro WiLsoN, Carlos: ;Puede el acreedor poner término unilateral al contrato? En: Incumplimiento
contractual, resolucion e indemnizacion de danos. Coleccion Textos de Jurisprudencia. Colombia,
Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 439-460, el autor admite la posibilidad de resolucién
unilateral para privilegiar el interés del acreedor ante incumplimiento grave del contrato y deter-
minadas condiciones.

858 Corsl, Algunos..., p. 383, agrega: “El ejercicio de mala fe o con abuso de derecho de arrepentimiento

sea éste ex lege o pactado, originara la obligacion de indemnizar el dano causado y/ la declaracion
de ineficacia del desistimiento.

859 Juzgado Superior Octavo en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, Sent. 19-3-12, Exp. 9221, http://caracas.tsj.gov.ve/decisiones/2012/
marzo/2145-19-9221-html.

860 Mevicn Orsint, Doctring.., p. 435.
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12.4. Terceros penitus extranei
Los “penitus extranei”*" se encuentran en el tltimo grado o escalon de la lis-
ta de terceros, y es posible afirmar que son verdaderos extranos al contrato.
Estos sujetos tienen como caracteristica que ningun efecto de las relaciones
juridicas de los contratantes se le puede oponer y como contrapartida,
tampoco pueden invocar para su beneficio. Se dice que son aquellos que
no se relacionan con las partes ni pueden verse afectados por la relacion
contractual, son absolutamente extranos. Se indica que éste es el principio
y base de la regla “res inter alias acta”, pues la eficacia queda limitada a las
partes, salvo excepciones, pero en el terreno de las realidades juridicas no es
posible ignorar que como fenémeno el contrato ingresa en la 6rbita social, y
no puede dejar de tener efectos de todo tipo en la vida de relacion. Es tal que
se alude a los efectos reflejos de negocios juridicos que alcanzan a terceras
personas. Pero estos terceros no pueden ser afectados en sus derechos y
obligaciones por la contratacion, salvo supuestos donde expresamente se
exige publicidad o la proteccion se fundamenta en la seguridad juridica®>.

12.5. La estipulacion a favor de tercero™3

Los dominios del principio de la relatividad del contrato quedan reduci-
dos al contenido normativo de éste, de manera que los terceros ajenos no
pueden resultar titulares de las obligaciones ni de los derechos derivados
de tal negocio bilateral. Es dentro de este contexto que debe ser enmarcada
el contrato a favor de tercero como excepcion a ese principio general®.
La doctrina se debate en torno a su naturaleza juridica senalando entre
las diversas teorias la de la oferta, la gestion de negocios, la declaracion
unilateral de voluntad, la recapitulacion®®. Pero desde el momento en se
reconoce que estamos ante un excepcion al principio de la relatividad del
contrato, no sera necesario para explicar la figura acudir a otra institucion.
Y es lo que permite una autonomia conceptual de la figura®®.

Surge la duda si debe aludirse a “estipulacion” o mas bien “contrato” a
favor de tercero, por considerar que se trata de una clausula o prevision
contractual cuya finalidad consiste precisamente en desviar hacia un
tercero la prestacion del promitente. Pero, nada impide que se aluda a
“contrato a favor de tercero” para referirnos al contrato en que se inserta

861 vease: ibid., p- 332, nota 35, es aquel tercero totalmente extrano al contrato.
862 CompacNuccr bE Caso, ob. cit,, pp. 264 y 265.

863 Véase: Mapuro LuyanDo, ob. cit., PP- 572-578; BERNAD MAINAR, 0b. cit., T. I1I, pp. 303-312; ANNICCHIARICO
VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0D. cit., pp. 61y 62; MILIANI BALzA, ob. cit., pp. 435-453; RAMIREZ, 0b.
cit., pp. 133-137; LorEz RicHART, Julidn: Los contratos a favor de terceros. Madrid, Dykinson, 2001;
Pacuionnt, Giovanni: Los contratos a favor de tercero. Estudio de Derecho romano, civil y mercantil.
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1948. Traduccién por Francisco Javier Osset; MAzZEAUD
y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. 11, pp. 61-97; LARENZ, ob. cit., pp. 242-253.

864 L opez RicHART, ob. cit., p. 160.
85 Ibid., pp. 170-188.
866 Ibid.,, p. 188.
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867_El contrato a favor de tercero en sentido lato es todo

868

dicha estipulacion
contrato celebrado en atencion a un tercero

La figura bajo analisis supone un contrato mediante el cual el deudor
(promitente) se compromete frente al acreedor o estipulante a ejecutar una
prestacion en beneficio del tercero. “En sentido estricto, el contrato a favor
de tercero es aquel en que las partes estipulan que una de ellas realizara una
prestacion a favor de un tercero; pero en sentido amplio, incluye también
aquel contrato que produce obligaciones entre las partes y, ademas, una
obligacion consistente en realizar una prestacion a favor de tercero”®. No
surge relacion obligatoria entre el obligado a cumplir la prestacion y el
tercero sino entre el obligado y la otra parte contratante®”.

Se trata de un contrato en que una de las partes resulta directamente
obligada frente a una tercera persona®’. Es una excepcion a los principios
de los efectos internos del contrato, que prevé la ley en su articulo 1164
CC: “Se puede estipular en nombre propio y en provecho de un tercero cuan-
do se tiene un interés personal, material o moral, en el cumplimiento de la
obligacion”. El estipulante no puede revocar la estipulacion si el tercero ha
declarado que quiere aprovecharse de ella.

Respecto a los efectos, se afirma que nace un derecho de crédito a favor
del tercero contra el promitente. Y se agrega que le resultan aplicables las
mismas reglas relativas a la aceptacion, la oferta y la revocacion antes de la
aceptacion. La doctrina coloca como ejemplos tradicionales de la figura el
seguro de vida, el seguro “por cuenta de quien corresponda”?, el contrato
de transporte de mercaderias, el de transporte de personas®3. Se trata de
lograr una justificacion causal del derecho del beneficiario®+.

La estipulacion a favor de tercero permite explicar algunas operaciones
que se practican corrientemente, como el seguro de vida en beneficio de
un tercero o el seguro por cuenta de quien corresponda™s. Respecto del
cual el tercero o beneficiario adquiere un derecho de crédito aunque no
tenga la condicion de parte contratante®®. Se propugna la independencia
juridica del tercero en cuanto a su adquisicion pero no se puede beneficiar

87 Ibid,, p. 235.
868 pacrioNNt, ob. cit., p- xvii.

899 O CaLLaGHAN MUNOZ y PEDREIRA ANDRADE, 0b. cit., p. 554.

87° LaRENZ, ob. cit., p. 242.

871 Lopez RicHART, ob. cit., p. 161.

872 Véase sobre el contrato por persona a nombrar y el contrato por cuenta de quien corresponda: Lopez

SANTA MARIa, ob. cit,, T. 1, pp. 225-230.
873 Mazeaup y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. I11, p. 65.
874 Véase a proposito de la causa: LopEz RICHART, ob. cit., pp. 247-274-
875 LaRROUMET, 0b. cit., Vol. I, p- 65.

876 Lopez Ricuarr, ob. cit., p. 275.
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un tercero sin su consentimiento®’. No existiendo 6bice para que el derecho
del tercero pueda estar gravado por cargas, dada la configuracion técnica
que de éstas ha hecho la doctrina moderna®®.

12.6. La promesa por otro®”
La promesa por otro se traduce en una convencion en virtud de la cual el
promitente se compromete con el estipulante que un tercero asuma una
obligacion. No produce efecto como es logico contra el tercero hasta que
este no acepte obligacion. Si el tercero —como es natural- no compromete
su responsabilidad y si no asume la obligacién o no cumple solo queda

accion contra el promitente que incluye danos y perjuicios®®.

La figura esta prevista en el 1165 CC: “El que ha prometido la obligacion
o el hecho de un tercero, esta obligado a indemnizar al otro contratante si
el tercero rehtsa obligarse o no cumple el hecho prometido”.

La aceptacion del tercero no requiere una formalidad determinada, e
inclusive podra ser expresa o tacita, toda vez que rige el principio de liber-
tad de forma. El promitente no se ha obligado a cumplir la prestacion del
tercero si este no la ejecuta, sino que mas bien queda sujeto a indemnizar
al promisario, el dano que pueda sufrir por no obtener lo prometido. Si el
tercero acepta podra reclamarle a éste la prestacion prometida®'.

La figura no es extrana en algunos contratos en que se ofrecen o mas
bien se prometen servicios de un tercero, como en materia de seguro® o
de contrato de obras, donde es comtn acudir a la figura del subcontrato.

12.7. Fuerza obligatoria del contrato®™:

Segun apreciamos el contrato tiene entre las partes fuerza de ley. El contrato
como negocio juridico bilateral esta regido por diversos principios juridicos
que deben tomarse en cuenta tanto en su iter o proceso de formacién como

877 Ibid., p- 322.

878 Ibid., p. 326.

879 Véase: Mapuro LuyanDo, ob. cit., PP- 578 y 579; BERNAD MAINAR, ob. cit,, T. I1I, pp. 312-319; MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit, pp. 441 y 442; CRIsTOBAL MoNTES, Angel: Naturaleza juridica de

la obligacion que nace de la promesa de hecho ajeno. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
Instituto de Derecho Privado, 1974.

880 vgase: Maburo LUYANDO, 0b. cit., pp. 578 ¥ 579.
881 BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 318.

882 TSJ/SCC, Sent. o127 de 22-5-01, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Mayo/RC-0127-220501-
00059.htm “En el caso en particular, estamos ante un hecho de un tercero, cuya obligacién fue
prometida por el principal contratante, SEGUROS PAN AMERICAN C.A.. Dentro de su contrata-
cion, prometi6 el hecho del tercero, vale decir, TALLER TECNO SERVICIOS MENDOZA C.A., y tal
como se desprende de las actas acreditadas al expediente; es un hecho conocido, la modalidad de
estos servicios, a través del cual una empresa aseguradora, contrata a personas especializadas, para
que atiendan a sus clientes en las reparaciones de los danos ocasionados al objeto asegurado. En la
situacion particular, el hecho de un tercero recae sobre un taller especializado para la reparacién
del vehiculo asegurado por la co-demandada SEGUROS PAN AMERICAN C.A., quien prometio el
hecho de ese tercero, TALLER TECNO SERVICIOS MENDOZA C.A.”

883 Véase: LopEz SANTA MARIA, ob. cit,, T. I, pp. 265-299; LARROUMET, ob. cit., Vol. I, pp. 114-116.
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en su interpretacion. Entre los principios que regulan el contrato se citan:
el principio de la buena fe** (CC, 1160)**, la autonomia de la voluntad®®,
libertad contractual, la igualdad de las partes®”, la fuerza obligatoria, reci-
procidad en los cambios, su efecto relativo®. A lo que agrega la ley a la par
de la buena fe, la equidad, el uso y la ley (CC, art. 1160)%.

En cuanto a la posibilidad de conflicto entre la buena fe y la autonomia
de la voluntad se afirma que la buena fe no fue pensada para desplazar a
la autonomia privada negocial sino para protegerla y proyectarla dentro
de los parametros marcados por la naturaleza del contrato y lo que sobre
éste dispone el orden juridico. La buena fe, lejos de sustituir la autonomia
privada negocial, actiia en su salvaguarda y viene en su ayuda y comple-
mentacion, dandole flexibilidad y adaptabilidad al acuerdo de las partes,
de forma tal que éste se ajuste a la realidad y lo que surja se traduzca en
una distribucion de riesgos, derechos y obligaciones equitativa®°. Pues la
vigencia del principio permite controlar excesos en el ejercicio del derecho
de contratar®".

De alli que la buena fe sea clave ante instituciones como la teoria de la
imprevision®* o las clausulas abusivas®? y fuera del ambito contractual ante
figuras como el abuso de derecho. También se manifiesta la buena fe a todo

884 Véase: DE La PUENTE y LavALLE, Manuel: La fuerza de la buena fe. En: Contratacién contemporéanea.
Teoria General y Principios. Santa Fe de Bogota, Temis/Palestra, 2000, pp. 273-285; Soto CoAHUILA,
Carlos A.: La autonomia privada y la buena fe como fundamento de la fuerza obligatoria del contrato.
En: Turidica N° 2. Universidad Arturo Michelena, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Centro
de Investigaciones Juridicas Anibal Rueda, Valencia, enero-diciembre 2004, pp. 9-46; ANzoLa, .
Eloy: El deber de buena fe en los contratos: ;Puede el franquiciante competir con su franquiciado?”.
En: El Codigo Civil Venezolano en los inicios del siglo XXI. En conmemoracion del bicentenario del
Cdédigo Civil francés de 1804. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005, pp. 343-370;
AcosTa RopRriGuEZ, Joaquin Emilio: La constitucionalizacion de la buena fe contractual: perspectivas
para la sequridad negocial. En: Responsabilidad civil y negocio juridico. Tendencias del Derecho
Contemporaneo. Director: Alvaro Echeverri/ Coordinadores: Jos¢ Manuel Gual y Joaquin Emilio
Acosta. Colombia, Universidad Santo Tomas/Grupo Editorial Ibanez, 2011, pp. 23-34; OVIEDO ALBAN,
ob. cit, pp. 12-17, desde el punto de vista objetivo es un deber de obrar leal y correctamente; Orboqui
CASTILLA, 0b. cit., (in totum); Soto CoaculLa, La libertad..., pp. 344y 345, es un principio que impone
a las personas el deber de actuar conforme a Derecho; AvLvarez CapErocHIPL, 0b. cit., p. 166; LACRUZ
BERDEJO, 0b. cit., p. 302; LARENZ, 0b. cit, p. 142, El principio de la buena fe significa que cada uno
debe guardar “fidelidad” a la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella; LorEz MEsa,
ob. cit, pp. 329 y 330.

88 Prologo de De Los Mozos, José Luis en: Ornoqui CAsTILLA, 0b. cit., p. 15.

o

886 Véase supra tema 1.5.4.y 1.7.2.

857 Véase: SERRANO ALONSO y SERRANO GOMEZ, 0b. cit., pp. 22-27.

888 Avioto y Gabriel pE RENA TARTIERE, 0b. cit., pp. 24-31, agrega la libertad de configuracion, esto es,

las partes gozan de amplia libertad para escoger el tipo o modelo que su criterio, mejor propenda
a la consecucion de su objetivo.
889 Vease: Dominicr, ob. cit., PP- 577-579-
89° OrboQUI CASTILLA, 0D. cit., p. 57.
891 Ibid,, p. 58.
892 Vgase: ibid., pp. 174-183.

893 Véase sobre buena fe y clausulas abusivas: ibid., pp. 74-81; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit,, p. 592.
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lo largo de la dinamica contractual ademas de la fase precontractual como
en la oferta y la aceptacion, en instituciones como los vicios del consenti-
miento®4, en el objeto y la causa del contrato®s, en la responsabilidad civil
contractual®’, en la obligacién condicional®”, en la excepcién de incum-
plimiento®?, la resolucion del contrato®?; asi como en las acciones de nuli-
dad®>®, simulacién®* y pauliana®2. La buena fe se extiende inclusive mas alla
de la terminacion del contrato, aludiéndose en tal caso a la buena fe en la
etapa postcontractual®, cuya vulneracion propicia la denominada respon-
sabilidad postcontractual, por ejemplo cuando se viola el deber de reservas.

Se concibe “la buena fe como principio fundamental de la relacion
obligatoria”, presentandose como el mas importante principio al que se
hallan sometidas las partes, siendo el alma de todo contrato® y presentado
un notable contenido ético®”. Abarca la buena fe objetiva como deber de
conducta entre las partes, lealtad, probidad y colaboracién; y la buena fe
subjetiva, que alude a la creencia o confianza en lo declarado (aparentado)
externamente por la otra parte’®®. Impone una obligacion de lealtad activa.
Su contenido y alcance se determinara caso por caso%®.

Algunos han llegado inclusive a considerar la buena fe como una ver-
dadera fuente de las obligaciones®*°. En algunos ordenamientos como el
colombiano presenta referencia en el texto constitucional, que en su articulo
83 refiere el deber de los particulares de “actuar de buena fe”. Para algunos
la buena fe, permite la penetracién de la moral en el Derecho Objetivo de
los contratos?'’. Pero en todo caso, se concluye que la buena fe conforma

894 Véase: Ordoqui Castilla, ob. cit., pp. 61y 62.

895 Ibid., pp. 81-86.

89 Ibid., pp. 197-205.

897 Véase: Ibid., pp. 150-152.
898 Vgase: Ibid., pp. 153-157.
89 Ibid., pp. 157-170.

9°° Ibid., pp. 183-189.

9°! Ibid., pp. 189-194.

992 Ibid., pp. 194-196.

993 Ibid., p. 206.

994 Véase: LLanos Lacos, Leonardo Andrés: Responsabilidad postcontractual. Chile, Universidad de
Concepcion, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2008. Memoria 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 .

995 LARENZ, 0b. cit., pp. 142-161.

99 Orpoqui CasTiLLA, 0b. cit., p-31.

9°7 Prologo de De Los Mozos, José Luis en: ibid., p. 15.
98 Ibid., p. 32; ANzoLA, 0b. cit., pp. 351-353.
999 ANzOLA, ob. cit, pp. 352y 353.

91 Véase: Orpoqu! CASTILLA, 0b. cit,, pp. 114 y 115, cita a Cossio y a Breccia.

9% Acosta RopriGuEz, ob. cit, p. 27.
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principio fundamental del orden juridico constituyendo una regla ética que
establece como se debe proceder en la relacion obligacional. No supone un
contenido predeterminado sino que funciona como una suerte de norma
abierta que exige conductas distintas segun las circunstancias del caso con-
creto. La buena fe debe “desempolvarse” y revalorarse en su coexistencia
con la autonomia privada®?. Su abstraccién no debe hacernos perder la con-
ciencia de su importancia: pues generalmente sabemos con base a la ética
que nos propugna el deber ser. Esa idea que linda con un valor, un principio
y hasta con un sentimiento es lo que se desprende de la buena fe, la cual
debe orientar la relacion juridica y en particular la relacién obligatoria.

13. Interpretacion?®

13.1. Generalidades e importancia
Interpretar una declaracion de voluntad es averiguar el sentido de la for-
mula verbal en que ordinariamente se expresa’+. Se aclara que no puede
equipararse la interpretacion abstracta de la ley con la de los contratos que
regula intereses concretos?'s. Mediante la interpretacion del contrato se trata
de averiguar su sentido propio, y en su caso integrarlo. Se comprende en
tal nocion, la llamada interpretacion propiamente dicha y la interpretacion
integradora. La primera tiene por finalidad obtener la verdadera voluntad
del que emite la declaracion, tal como resulta de su conducta externa®*®.
La interpretacion integradora es un intento del Juez de superar su mision

912 Orpoqut CASTILLA, 0b. cit., p. 215.

913 Véase: MeLicH ORSIN, José: La interpretacion y la integracion en los contratos. En: Boletin de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales Vol. 43, N® 107-108-109-110, 1987, pp. 193-233; MELICH
ORrsINI, José: La interpretacion de los contratos. En: 111 Jornadas de Derecho Procesal Civil Dr. Aris-
tides Rengel Romberg. Ciclo de Conferencias en Homenaje a Alberto Baumeister Toledo. Caracas,
Universidad Catolica Andrés Bello, Fundacién Pérez Llantada, 2000, pp. 37-66; BERMUDEZ, José
Rafael: La interpretacion de contratos y metodologia juridica. En: Centenario del Cédigo de Comer-
cio Venezolano de 1904. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2004, Coord. Alfredo
Morles e Irene de Valera, Vol. I, pp. 91-116; Orboqui CastiLLA, Gustavo: La interpretacion del con-
trato en el régimen uruguayo. En: Contratacion contemporanea. Contratos modernos Derechos del
Consumidor. Santa Fe de Bogotd, Temis/Palestra, 2001, T 2, pp. 325-375; MoisseT DE Espangs, Luis y
Benjamin Moisa: La interpretacion de los contratos en la Republica Argentina. Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, pp. 1-25, www.acaderc.org.ar; EsTicARRIBIA BIEBER, Maria
L.: Interpretacion de los contratos. Evolucion de sus principios. Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, pp. 1-31, www.acaderc.org.ar; ALEGria, Héctor: La interpretacion de
los contratos. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp.
215-252; JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio: Importancia de la interpretacion contractual y esbozo
de los sistemas tradicionales de interpretacion de los contratos. En: Los contratos en el Derecho Pri-
vado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad
del Rosario, 2008, pp. 27-45; MELick Orsini, Doctrina..., pp. 400y ss.; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111,
pp. 371-393; Dominicy, ob. cit,, pp. 589-591; SanTos Briz, ob. cit., pp. 159-190; Puic I FERrIOL y otros,
ob. cit., pp. 617-648; LopEz SANTA MaRiA, ob. cit., T. II, pp. 411-540; Lasarte, Curso..., pp. 381-390;
MORELLO, ob. cit., pp. 71-90; VININI, 0b. cit., pp. 32-45.

914 Lacruz BERDEJO, 0b. cit.,, p. 299.

915 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 446; BErRMUDEZ, ob. cit,, p. 95, la doctrina se refiere a la

interpretacion del contrato separada de la interpretacion de la ley.

916 SanTOs Briz, ob. cit., p. 159.
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judicial y establecer regulaciones asumiendo una falta de configuracion
contractual y en fin de valoracién juridica®’ . La interpretacion integradora
ha de hallar un apoyo suficiente en el contenido total del contrato, y no
puede pronunciarse en contraposicion con lo que se derive de la interpre-
tacion de la declaracion de una de las partes o del sentido que le haya dado
el destinatario?*®.

Asi por ejemplo en la legislacion espanola se alude al principio de con-
servacion del contrato (CC esp., art. 1284) segtn el cual si alguna clausula
de los contratos admitiere diversos sentidos, debera entenderse el mas
adecuado para que produzca efecto; la interpretacion sistematica (CC esp.,
art. 1285) segun el cual las clausulas de los contratos deberan interpretar-
se las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte
del conjunto de todas: la interpretacion finalista (CC esp. art. 1286) por el
cual las palabras que puedan tener distintas acepciones seran entendidas
en aquella que sea mas conforme a la naturaleza y objeto del contrato®".

El contrato por bien redactado que esté y por mucho que las partes hayan
pensado sobre él, siempre sera incompleto, en tal caso algunos aluden a in-
tegracion®®. La integracion del contrato tiene como finalidad buscar reglas
de la disciplina contractual que la declaracion de voluntad no suministra®*.

Meélich a propésito de la interpretacion e integracion®>* de los contratos
indica que el asunto se debate entre el método subjetivo o clasico y el mé-
todo objetivo o social. El articulo 1293 del Cédigo de Procedimiento Civil
supone el subjetivo por aludir a la intencion de las partes. Pero el elemento
objetivo vendria dado por la libertad del intérprete en su perspectiva técnico
o social. A veces la intencién de las partes sera la intencion de la ley?t. Y
en todo caso, como sucede en materia de interpretacion en general®*, la
interpretacion gramatical no ha de predominar sobre la voluntad de las
partes y la buena fe??®, pues puede mediar por ejemplo un error evidente
de una frase o monto que no se corresponde con el conjunto del contrato o
la voluntad de la partes. Se refiere que entre reglas de otros paises se ubica

9'7 Ibid., pp. 163 y 164.

918 L ArENZ, 0. cit., p- 120.

919 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y Otros, ob. cit., pp. 451y 452.

92° Lacruz BERDEJO, 0ob. cit., P- 301; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit., p. 458.

92! Lopez y Lopez y otros, ob. cit., p. 260.

922 MEeLict OrsinNg, Doctrina..., p. 380, que permitiria llenar lagunas.

923 “En la interpretacion de los contratos o actos que presenten oscuridad, ambigtiedad o deficiencia, los
jueces se atendran al propdsito y a la intencién de las partes o de los otorgantes, teniendo en mira,
las exigencias de la ley, la verdad y la buena fe’.

924 Ibid., p. 405.

925 Véase no obstante: SaANTOs BRiz, ob. cit,, p. 159, los autores suelen diferenciar la interpretacion de
la ley de la interpretacion de los contratos.

926 Mevich OrsiNG, Doctrina..., p. 407; LARENZ, ob. cit,, p. 118.
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que entre dos sentidos, debe escogerse el que mas se adapte a la naturaleza
del contrato; favorecer la liberacion del deudor, la buena fe®*” y la justicia.

Por otra parte, la interpretacion de la voluntad ha de ser la del consentimien-
to comuin de los contratantes y no una voluntad aislada??®, la cual debe ser in-
terpretada conforme a la buena fe y el apoyo de los métodos hermenéuticos?*.

13.2. Interpretacion de los contratos por el Juez93°
La calificacion del contrato depende de la ley y no de las partes. El Juez
podra calificar e interpretar segtn las normas del orden legal. Cuando el
juez interpreta el contrato esencialmente debe dedicarse a investigar lo que
han querido las partes. Se dice que la interpretacion de la ley es dinamica
porque existe un trabajo de reconstruccion de parte del Juez, en tanto que la
interpretacion contractual es estatica porque el Juez no tiene la posibilidad
de modificar o rehacer el contrato; debe respetar la voluntad contractual®3'.

El Juez debe considerar ciertos principios a tal fin®* tales como la buena
fe, la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria de los contratos o prin-
cipio de la intangibilidad del contrato?s, el efecto relativo de los contratos
que indica el articulo 1160 CC, equidad procurando igualdad, uso si no es
contra legem. Se agrega que debera guiarse por la verdad y la voluntad de
las partes, aplicar la ley en lo no previsto por las partes. Permitir la vigencia
de la autonomia de la voluntad en los casos en que no se trate de normas
imperativas. Refiere Palacios Herrera que si existe una clausula clara y el
Juez afecta su sentido habra casacion, pues el Juez por mandato de la ley
no puede violar lo que las partes han convenido pero si hay una clausula
oscura y el Juez soberanamente la interpreta, lo decidido por él no es re-
currible en casacion?3+.

927 Véase sobre la buena fe y la interpretacion del contrato: Orboqu CastiLLa, Buena fe..., pp. 92-112;
ALEGRIA, 0b. cit., pp. 236 y 237; JARAMILLO JARAMILLO, 0b. cit,, p. 40, la interpretacion ha de estar siempre
en funcién de la justicia contractual y, claro esta, de la buena fe.

928 BerMUDEZ, 0b. cit., p. 109.

929 Ibid., p. 116.

93° Véase: Escovar LEON, Ramon: La interpretacién de los contratos, la casacion en la obra de José
Meélich Orsini. En: Derecho de las Obligaciones Homenaje a José Mélich Orsini, Caracas, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Eventos 29, 2012, pp. 141-167; UrsiNa MEnpoza, 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. Caracas, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales. Asociacion Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N® 23, 2007, pp. 365-430;
Barrios, Haydee: La interpretacion del contrato por el Juez en el Derecho interno y en el Derecho
internacional privado. En: Libro Homenaje a José Mélich Orsini. Caracas, Universidad Central de
Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1982, Vol. I, pp. 21-186; MELich Orsini, Doctrina..., pp.
377-426; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 73-76.

93! LARROUMET, 0b. cit,, Vol. I, pp. 112y 113.
93% Véase: ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 22-27.
933 Véase: MeLicH ORSINI, Doctring...pp. 427-449; PLANCHART POCATERRA, LOS contratos..., pp. 294-297.

93% Véase: PaLacios HERRERA, 0b. cit., p. 227.
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En efecto se afirma que lo que pertenezca al fuero interno o sea de la
conciencia de los jueces de instancia no es denunciable en casacion?3. Es
jurisprudencia reiterada que la interpretacion de los contratos es materia
reservada a los jueces de instancia, de la cual s6lo puede conocer casacion
cuando se denuncie la comision por el juez de suposicion falsa, o un error
en la calificacion del contrato?. Se alude en este sentido inclusive a la
desnaturalizacion o tergiversacion del contrato?’. En todo caso se afirma
a proposito de ésta ultima, que debe privilegiarse una interpretacién que
permita abordar el fondo de los litigios, que impere el fondo sobre la for-
ma®*® y que la interpretacion judicial de los contratos debe encontrar la
manera para poder insertarse dentro de los diversos métodos disenados
por la teoria de la interpretacion contemporanea?’.

La voluntad real de los contratantes ha de prevalecer sobre sus palabras
cuando éstas sean contrarias a aquélla®*. “La claridad mas que en los térmi-
nos del contrato, ha de estar y verse en la intencion de los contratantes”+'.
Con relacion al valor que a la buena fe le pueda conceder el Juzgador se ha
indicado acertadamente: “una de las principales funciones de la buena fe
como estandar juridico es permitir la movilidad y adaptabilidad del Derecho
de las Obligaciones. Abre el sistema juridico para que entren pautas de valor
ético que permiten un derecho contractual justo en respuesta a las circuns-
tancias del caso. Legitima el actuar del Juez cuando establece criterios de
conducta debida aun no previstos por las partes ... establece que la buena
fe cumple, desde este punto de vista, una <<funcién individualizadora>>
propiciando el <<derecho del caso>>"9+.

La Sala de Casacion Civil senal6 el criterio conforme al cual es posible
combatir en casacion las conclusiones juridicas a las que arribo el juez,
producto de la desnaturalizacion de los contratos, en los casos de denuncias
de suposicion falsa por desviacion ideologica®®. Criterio éste ultimo que a

935 MEeLict OrsiNg, Doctring..., p. 384.

936 TSJ/SCC, Sent. N 279 del 31-5-02, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/mayo/RC-0279-310502-
01332.HTM; TSJ/SCC, Sent. 336 del 28-7-03, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/julio/RC-00336-
230703-01959.HTM Los jueces son soberanos en la interpretacion de los contratos, salvo que el
sentenciador hubiese tergiversado su contenido, lo que equivale al primer caso de suposicion falsa.

937 Véase: TS]/SCC, Sent. N® 605 del 10-8-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/.../RC.000605-10812-
2012-11-549.html; TSJ/SCC, Sent. N® 728 del 22-11-12, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/.../
RC.000728-221112-2012-11-690.html.

938 Escovar LEoN, ob. cit., p. 167.

939 UrBINA CABELLO, 0b. cit., p. 430

94° SaNTOS Briz, ob. cit,, p. 173

94! Lacruz BERDEJO, 0b. cit., p. 300, refiere que asi lo ha indicado diversas sentencias espanolas.
942 Orpoqui CAsTILLA, Buena fe..., p. 56.

943 Véase: TSJ/SCC, Sent. N® 000187 del 26-5-10, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.000187-
26510-2010-09-532.html.
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juicio de la Sala Constitucional debe ser mantenido en situaciones analogas
y sin perjuicio de formalismo excesivoo*.

14. Contratos bilaterales. Reglas y acciones®*
14.1. La excepcion de incumplimiento o non adimpleti contractus®*

14.1.1. Nocion, fundamento y funciones
“Con frecuencia una de las partes de un contrato bilateral no cumple con
sus obligaciones y pretende, a su vez, que la otra ejecute las suyas. La ley le
concede entonces a esta ltima un medio de defensa para paralizar la accion
de aquélla. Este remedio defensivo que le permite al contratante denegar la
ejecucion de la prestacion por él debida en tanto no se cumpla la contrapres-
tacion que se le adeude es la exceptio non adimpleti contractus (también lla-
mada excepcion de incumplimiento contractual, o excepcion de contrato no
cumplido o de toma y daca). Su finalidad es preservar el equilibrio durante
la vida del contrato. En sintesis, <<no cumplo porque tu no cumples>>"947.

Prevé el articulo 1168 CC: “En los contratos bilaterales, cada contratante
puede negarse a ejecutar su obligacion si el otro no ejecuta la suya, a menos
que se hayan fijado fechas diferentes para la ejecucion de dos obligaciones™*.

La excepcion guarda relacion con la teoria de los riesgos y con la accion
resolutoria?. “la excepcion non adimpleti contractus, contenida en el ar-
ticulo 1.168 del Codigo Civil, tiene lugar cuando uno de los contratantes se
niega a ejecutar su obligacion si el otro no cumple o ejecuta la suya; ello con
el fin de suspender la correlatividad de la obligacion que tiene el excepcio-
nante con la contraparte, hasta tanto el co-contratante no ejecute primero la

94% Véase: TS]/SConst., Sent. N® 651 del 30-5-13, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Mayo/651-30513-
2013-12-1307.html.

945 Véase: MAaDURO LuyanDo, ob. cit., pp. 501-532; ConpoLEo, Néstor: Efectos propios de los contratos
bilaterales. En: Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Buenos Aires, Heliasta, 2010, pp.
267-283.

946 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Enrique: Régimen juridico de la exceptio non adimpleti contractus.

Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios 103, 2013; PizaRRO WILSON,
Carlos: La excepcion por incumplimiento contractual en el derecho civil chileno. En: Incumplimiento
contractual, resolucion e indemnizacion de danos. Coleccion Textos de Jurisprudencia. Colombia,
Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 525-545 (también en: http://www.fundacionfueyo.udp.
cl/.../Excepcion%z2oincumplimiento.pdf); Mtticu Orsini, Doctrina..., pp. 753-783; Maburo LuyANDO,
ob. cit., pp. 501-507; BERNAD MAINAR, ob. cit,, T. I1I, pp. 273-279; OcHoa GomEz, ob. cit., T. 11, pp. 467-
470, SEQUERA, ob. cit., pp. 212-223; MiLiaNI BaLza, ob. cit., pp. 353-363; RAMIREZ, ob. cit., pp. 99-102;
SALas, ob. cit., pp. 231-244; MAZEAUD y otros, ob. cit.,, Parte Segunda, Vol. I1I, pp. 374-382; Lorez y
LorEz y otros, ob. cit., p. 164; Puic I FERRIOL y otros, ob. cit., pp. 124-126; Lacruz BerpEgjo, ob. cit., p.
293; LopEz SANTA MARIA, ob. cit., T. II, pp. 547-553, CoNDOLEO, 0b. cit., pp. 271-273; ANNICCHIARICO, Un
nuevo..., pp. 318-320; MaNTILLA EspINoza, Fabricio: La excepcion de inejecucion. En: Los contratos en
el Derecho Privado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/
Universidad del Rosario, 2008.

947 UrpANETA FONTIVEROS, Régimen juridico..., p. 1.

948 Véase: ibid,, p. 4, la norma fue incluida en el CC de 1942 siguiendo el Proyecto Franco italiano de
las Obligaciones.

949 Véase: PaLacios HERRERA, 0b. cit., p. 243,
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obligacion que contrajo con el excepcionante, mediante la celebracion de un
contrato bilateral. (Sentencia N° 615 de fecha 27 de septiembre de 2012)”95°

El fundamento juridico de la institucion ha sido ligado al concepto de con-
trato sinalagmatico o contrato bilateral perfecto, considerandose como una
de las consecuencias de éste aunque tal postura no es compartida por las legis-
laciones®'. Es exclusiva pues de los contratos “bilaterales”5* pues su estruc-
tura se basa en la reciprocidad de las obligaciones. Ha sido definida como la
facultad que tiene una de las partes de un contrato bilateral de negarse a eje-
cutar su obligacion si la otra parte le exige el cumplimiento sin haber ejecu-
tado la suya salvo que aquélla esté obligada a cumplir con caracter previo?:.

En virtud de esta excepcion, también conocida hoy como excepcion de
incumplimiento contractual, el contratante que no se ha obligado a adelan-
tar su prestacion puede rechazar la pretension de cumplimiento de la otra
parte en tanto que ésta a su vez no cumpla u ofrezca cumplir la suya. Es
un medio de autotutela de los contratantes que libera al demandado que
lo emplea del riesgo de anticipar su prestacion a la de la otra parte. Su fun-
damento tiende a verse en la regla de la simultaneidad en el cuamplimiento
de las obligaciones contractuales®s*. De hecho se afirma que no prospera la
excepcion de contrato no cumplido si no es simultanea la ejecucion de las
obligaciones. Por lo se exige que se trata de contratos bilaterales y que no se
hayan fijado fechas diferentes para la ejecucion de la obligaciéon de ambas
partes. Por lo que afirma que se precisa simultaneidad en el cumplimiento
de las prestaciones?.

Se indica que cumple fundamentalmente dos funciones: una de garantia
y por otra parte como medida de presion para inducir al cumplimiento?®s°.
Entre las teorias que justifican su procedencia se citan: la teoria de la cau-
sa%’, la teoria de la interdependencia de las prestaciones, la teoria del sina-
lagma funcional, la exceptio como un diminutivo de la resolucién, la buena
fe y la equidad®®, la voluntad presunta de las partes®®. Entre sus funciones

99 TSJ/SCC, Sent. 487 del 6-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180477-
RC.000487-6815-2015-15-061.HTML.

95 SaLas, ob. cit., p. 231.

952 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 47-83.

953 Ibid., p. 3.

95% Robricuez-Rosapo, Bruno: Resolucion y sinalagma contractual. Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 83.

955 DEMS5CM, J.R.G., T. 75, pp. 88-99, ha de tratarse de una obligacion, simultanea, esto es, “dando y
dando”.

956 UrpaNeTA FONTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 25 y 26.

957 Véase: SALas, ob. cit, p. 233, se fundamenta en que la causa del contrato es el cumplimiento de la
otra parte. Aunque algunos ven erréneo referir su fundamento a la teoria de la causa; SEQUERA, ob.
cit., p. 214, si falta el cumplimiento de la obligaciéon de un contratante la obligacion del otro queda
sin causa.

958 Véase: SEQUERA, 0b. cit,, p. 213, algunos ven la excepcion fundada en la equidad.

959 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 13-23.
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se ubica la fuerza obligatoria del contrato o una forma de justicia privada;
una suerte de resolucion de facto ante la conformidad del contratante requi-
rente’. No tiene derecho a exigir el cumplimiento a la otra parte, aquella
que no cumple o no ofrece cumplir su respectiva obligacion®.

La excepcion es expresion de la buena fe en el cumplimiento de las obliga-
ciones?. Si ambas obligaciones han sido contraidas como puras (no sujetas
a término o condicién) ninguno de los contratantes tiene derecho a pedir al
otro que adelante su prestacion. En consecuencia, y como tactica defensiva,
el obligado reciprocamente que se vea compelido al cumplimiento puede
condicionar a éste y neutralizar aquella reclamacion oponiendo la falta de
cumplimiento del reclamante. Ahora bien, la falta de cumplimiento de la
contraobligacion no legitima para liberarse definitivamente de cumplir la
propia. Se trata inicamente de posponer el cumplimiento reclamado has-
ta que el reclamante cumpla o éste dispuesto a cumplir lo que a su vez le
incumbe?®s.

“No cabe duda que la excepcion por incumplimiento contractual puede
significar un impulso a la ejecucion de las obligaciones contractuales. Ante
el requerimiento del acreedor para la ejecucion del contrato, el deudor in-
terpelado puede oponerse argumentando el reciproco incumplimiento. Esta
actitud del deudor requerido de manera extrajudicial puede impulsar a la
contraparte a ejecutar su propia obligacion. S6lo una vez que el interesado
en la ejecucion completa del contrato haya cumplido su propia obligacion
podra a su turno exigir, esta vez de manera justificada, el cuamplimiento
integro de las obligaciones respecto de las cuales detenta la calidad de acree-
dor. La justificacion basada en el incumplimiento reciproco se ha buscado
en la causa del contrato. La obligacion de cada parte encontraria su causa
en la obligacion reciproca. De manera tal que el incumplimiento por una
de las partes excluiria la causa de la obligacion reciproca. Sin embargo, el
fundamento causal de la excepcion, citado también a proposito de la reso-
lucion, sélo puede aceptarse si la causa se considera no sélo un elemento
de la perfeccion del contrato, sino, siguiendo a Capitant, un elemento que
persiste durante la ejecucion del contrato”4.

La denominada exceptio non adimpleti contractus representa una mani-
festacion de la fuerza obligatoria del contrato, pues permite al deudor de
una obligacion justificar su incumplimiento por la reciproca inejecucion
de su contraparte?®. La “excepcion de contrato no cumplido” se configura
“como una excepcion de derecho sustantivo o material y que se articula

9% P1zaRR0 WILSON, La excepcion..., pp. 528-530.

901 Acepo PEnco, ob. cit., p. 202.

962 Ocuoa GomEz, ob. cit, T. 11, p- 467.
9%3 Pyic 1 FerrioL y otros, ob. cit., p. 125.
9%4 Pizarro WiLsoN, La excepcion... http://www.fundacionfueyo.udp.cl/.../Excepcion% zoincumplimiento.pdyf.

95 Idem.
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como un medio de defensa que posee el deudor de una obligacién reci-
proca o sinalagmatica que lo legitima para la falta de ejecucion de la pres-
tacion que le corresponde motivado al reciproco incumplimiento de su
contraparte”®. Es pues un medio de excepcion, oposicion o defensa que
se funda pues en la ejecucion simultanea de las obligaciones que surge de
un contrato bilateral basada en la justicia?®’.

Salvo que la ley o la voluntad de las partes establezcan otra cosa, las
prestaciones que corresponden a cada uno de los sujetos deben realizarse
simultaneamente. De tal manera que si una de las partes pretende exigir
de la otra el cumplimiento de su prestacion, sin ofrecer la realizacion de
la suya, el demandado podra oponer la llamada “excepcion de contrato no
cumplido” (exceptio non adimpleti contractus)*®. El articulo 1493°% del CC
presenta una idea inspirada en la figura al margen de la no simultaneidad
de la prestacion®°. En cuanto a qué prestacion ha de realizarse primero
habra de atenderse a falta de otro criterio a los usos del trafico.?”!

Se diferencia de la accion resolutoria?”?, de la compensacion®?3, de la recon-
vencion?74y del derecho de retencion?”s el cual tiene naturaleza real, requiere
del no pago y no es divisible (CC, art. 795). El derecho de retencién consiste
en la facultad que la ley otorga en ciertos casos al acreedor para que con-

9% La “exceptio non adimpleti contractus’, Crovetto abogados asociados, crovettoabogadosasociados.

es/.../la-exceptio-non-adimpleti-contractus/.

97 UrpanETA FONTIVEROS, Régimen juridico..., p. 3.

968 Lete pEL Rio, ob. cit., p. 78.

9% “El vendedor que no ha acordado plazo para el pago no estd obligado a entregar la cosa si el compra-
dor no paga el precio. Tampoco estd obligado a hacer la entrega, aun cuando haya acordado plazo
para el pago del precio, si después de la venta el comprador se hace insolvente o cae en estado de
quiebra, de suerte que el vendedor se encuentre en peligro inminente de perder el precio, a menos
que se dé caucion de pagar en el plazo convenido”.

97° TSJ/SCC, Sent. N2 000225 del 20-5-11, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC.000225-20511-
2011-10-685.html “De manera que, el ad quem ante tal circunstancia estimé que ese pago parcial,
el cual, fue admitido por el comprador mediante documento reconocido, le confiere al vendedor el
derecho a negarse a cumplir con la obligacion de la entrega del inmueble hasta tanto se produzca
dicho pago, tal y como, lo consagra el articulo 1.493 del Cédigo Civil, normativa ésta que excusa la
obligacion del vendedor ante la no cancelacion”.

971 RopriGuEz-RosApo, ob. cit., p. 104.

972 UrpaNETA FONTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 42-44; PizaRRO WILSON, La excepcion..., pp. 531-538.
973 UrpaNETA FONTIVEROS, Régimen juridico..., p. 40-42.

974 Ibid., p. 45.

975 Véase: SaLas, ob. cit., pp. 235-237. Véase ibid., p. 237, el derecho de retencion es una garantia de
pago mientras que la excepcion es el equivalente de la deuda lo que se asegura; UrpANETA FONTIVEROS,
Régimen juridico..., pp. 35-40. Véase sobre el derecho de retencion: Lerva FERNANDEZ, Luis F.P.: Derecho
de retencion. Buenos Aires, Astrea, 1991, p. 2, es la facultad de continuar, permanecer o mantenerse
en la tenencia de una cosa, ibid., p. 110, se sostiene que comparte el fundamento con la excepcion de
incumplimiento contractual, pero se omite referirlo a un principio mas alto y general, a la par que
solo se autoriza a aplicarlo al ejercicio de la facultad de retencion ejercida a raiz de una obligacion
de fuente contractual, quedando todos los demas casos desprovistos de sustento, salvo tener que
admitir la existencia de fundamentos diversos y no concurrentes. Por lo que la comparacion es
insatisfactoria.
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serve en su poder una cosa del deudor que ya tenia legitimamente hasta
tanto éste satisfaga su crédito®”’; su efecto es el de autorizar al acreedor a la
conservacion y no devolucion de la cosa hasta que el deudor no satisfaga el
crédito?”’. La excepcion en estudio constituye el reverso de la moneda de la
accion resolutoria?’® respecto de la que también presenta diferencias, entre
las que se ubica que la accion pretende liberar del contrato y la excepcion
postergar su cumplimiento®”.

Debe tratarse de incumplimiento culposo porque de lo contrario aplica la
teoria de los riesgos; debe tratarse de un incumplimiento de importancia y no
menor’®. Puede el incumplimiento consistir en una pago parcial (CC, 1291).
“Por regla general la excepcion de incumplimiento contractual no pretende
el término del contrato, sino impulsar al otro contratante a la ejecucion de
su obligacion, lo cual tendra como consecuencia justificar el cuamplimiento
integro de las obligaciones contractuales. Sin embargo, también es posible
que la abstencion en el cumplimiento desencadene de facto el término del
contrato ante la desidia del otro contratante.”"".

14.1.2. Procedencia, efectos, extincion
En la doctrina patria se indican como supuestos de procedencia de la
excepcion®™.

a. La existencia de obligaciones reciprocas nacidas de un contrato
bilateral.

b. El incumplimiento de la parte a quien se le opone la excepcion.

c. las obligaciones deben ser de cumplimiento simultaneo?®s.

d. La invocacion de la excepcion no debe ser contraria a la buena feo™.
e. Se requiere cierta gravedad?®.

g. No procede su alegacién cuando el incumplimiento procede de caso
fortuito™.

97 Véase: Lete peL Rio, 0b. cit., p. 147.
977 Véase: ibid., p. 149.

978 BeRNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p- 273.
979 Véase: SALas, ob. cit., pp. 237-239.

980 Vgase: LAGRANGE, Apuntes..., indica que no es procedente respecto de incumplimientos de “poca
monta”.

981 P1zarr0 WILSON, La excepcidn.., hitp://www.fundacionfueyo.udp.cl/.../Excepcion% 2oincumplimiento.

pdf .

982 Véase: URDANETA FONTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 85-147.

983 Véase sin embargo, referencia citada supra sobre el articulo 1.493 CC en materia de compraventa
y TSJ/SCC, Sent. N® 000225 del 20-5-11.

984 UrpaNeTA FONTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 85-147.
985 SEquERa, ob. cit., p. 215, no todo incumplimiento puede fundamentar la excepcion non adimpleti

contractus.

9% Ibid., pp. 217 y 218.
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La excepcion puede ser opuesta obviamente por el deudor, pero también
por sus causahabientes a titulo particular (ej. El cesionario del crédito, por
el acreedor del deudor por via de accién oblicua y por el fiador). A su vez,
puede oponerse al contratante incumplidor y a sus herederos y causaha-
bientes a titulo particular, lo mismo que al cesionario del crédito o del
contrato. Cabria frente a los acreedores del contratante incumplidor que
mediante accion oblicua exijan el cumplimiento del contrato no ejecutado
por su deudor®®’.

Efectos®®: La excepcion suspende los efectos del contrato (no lo extingue)
salvo que se trate de contratos de tracto sucesivo®®. Por lo que su efecto
principal es meramente suspensivo®®, a saber, suspender provisionalmente
el cumplimiento de la obligacién por parte del excipiens mientras que el
reclamante cumpla. Entre los efectos derivados de dicha suspension se ci-
tan: en principio la suspension total de la prestacion, impide toda ejecucion
forzosa de la obligacion, la improcedencia de la compensacion del crédito
derivado de la relacion, no coloca al excepcionante en mora solvendi ni al
excepcionado en mora acreendi; el excipiens no debe hacer imposible la
reanudacion del contrato; no interrumpe ni suspende la prescripcion®".

Se trata de un medio de oposicion a la demanda configurado como au-
téntica y propia excepcion, es decir, como un contraderecho que permite al
demandado paralizar la pretension del demandante. De alli su necesidad de
alegacion por el demandado pues el Juez no puede suplirla de oficio®>. Pero
cuya procedencia no se limita al ambito judicial, toda vez que es un medio
de defensa que puede presentarse en el ambito judicial o extrajudicial®®.
En efecto, no requiere de intervencion judicial?®* aunque el demandado por
resolucion puede oponer la exceptio, asi como se puede oponer la exceptio
y reconvenir al actor?s. De hecho ha afirmado Casacion que “la excepcion
non adimpleti contractus no es 6bice para el analisis de la pretension re-
convencional primaria por resolucion de contrato?°.

9%7 Ibid., pp. 149 y 150. Véase sobre la procedencia de la exceptio en las obligaciones solidarias e indi-
visibles (ibid., pp. 152y 153).

988 Ochoa Gomez, ob. cit., T. 11, p. 470.

989 Mevicn Orsin, Doctrina..., p. 507, deja insubsistente el contrato.

99° SEQUERA, ob. cit,, p. 218.
99

URDANETA FoNTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 155-167.
992 RopriGuez-Rosapo, ob. cit,, pp. 84y 8s.

993 Przarro WILSON, La excepcion..., p. 545; URDANETA FONTIVEROS, Régimen juridico..., p. 31, se insiste
en que se trata de una excepcion de derecho sustancial y no procesal puesto que no se refiere al
modo de provocar la intervencion del érgano jurisdiccional; comporta la alegacion de un hecho
impeditivo de la pretension deducida por el actor. Pero precisa ser alegada por el demandado pues
el Juez no la puede suplir de oficio y sélo paraliza temporalmente la pretension del demandante.

994 Véase: UrnaNeTa FoNTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 183 y 184.
995 Ibid., pp. 187-190.

996 Véase: TSJ/SCC, Sent. 401 del 20-7-09, “Pero el hecho de que fuera acogida la excepcion non adim-
pleti contractus, no era 6bice u obstaculo para el analisis de la pretensién reconvencional primaria
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La exceptio no adimpleti contractus puede renunciarse expresa o tacita-
mente pues no compete al orden publico®’; es pues enteramente disponible.
Finalmente cabe indicar en cuanto a la extincion de los efectos de la exceptio
que ademas de la renuncia, el cumplimiento o la transaccion, la extincion
de los efectos también puede producirse por la cesacion del propio funda-
mento de la exceptio, sea porque cese la relacion de reciprocidad entre las
obligaciones surgidas del contrato bilateral o por faltar la simultaneidad en
el cumplimiento de la misma®?®. Refiere Ochoa que el acreedor que abusa
de alegar la excepcion puede ser responsable por danos y perjuicios®.

14.1.3. Exceptio non rite adimpleti contractus y carga de la prueba

En otras legislaciones como la espanola la doctrina distingue como varia-
cién o subespecie de la presente excepcion, la exceptio non rite adimpleti
contractus, o excepcion de cumplimiento defectuoso, relativa a los casos en
que la prestacion del demandante no habria sido cumplida correctamente.
Su fundamento también radica en la regla del cumplimiento simultdneo y
protege la negativa a cumplir del demandado que la alega en tanto que su
cumplimiento supondria un exceso respecto a la prestacion efectivamente
cumplida por el demandante. Con todo, el hecho de que el demandante ya
haya cumplido, por mas que parcial o incorrectamente, va a determinar
unos efectos especiales, pues igualmente resultaria contrario a la regla del
cumplimiento simultaneo que el demandado se niegue a cualquier cumpli-
miento amparandose en el cumplimiento defectuoso del otro'*®. La misma
no aplicaria para el caso del cumplimiento retrasado segin algunos'.

Tal excepcion sirve para ser opuesta al demandante que ha dejado de
cumplir s6lo una parte de la obligacion. Por ejemplo, el comprador que, aun
cuando ha pagado el precio, no ha cancelado los gastos del contrato. Esta
expuesto a que el vendedor le oponga esta excepcion para negarle la tradi-
cion de la cosa vendida'*>. Sin embargo, en cuanto a la carga de la prueba
se distingue: como la exceptio non adimpleti contractus se fundamenta en

por resoluciéon de contrato. En otras palabras, que se haya determinado el incumplimiento del
demandante y la justificacion de la inercia del demandado en el cumplimiento de su prestacion, no
significaba que el Juez se veia impedido en continuar adelante con el analisis de la reconvencion
por resoluciéon de contrato, pues el pronunciamiento sobre la excepcion non adimpleti contractus
no entraria en colisién con un analisis sobre la pretension por resolucion contractual. Si bien la
excepcion non adimpleti contractus es una defensa con caracteristicas distintas a la pretension de
resolucion de contrato, tal diferencia no genera un impedimento en el anélisis de la segunda, ni
un contrasentido juridico.

99

~

URDANETA FoNTIVEROS, Régimen juridico..., pp. 169-173.
998 Ibid., p. 175.
999 OcHoa GoMEz, ob. cit., T. 11, p. 470.

199 RoDRIGUEZ-R0OSADO, 0b. cit., p. 84. Véase también: Lopez y LoPEZ y otros, ob. cit., p. 164, aceptada por

la jurisprudencia como una modalidad de la excepcion de incumplimiento para el caso de que el
demandante haya cumplido parcialmente o de manera defectuosa y hasta tanto se verifique el
cumplimiento ajustado a los limites de la obligacion; Puic I FErrioL y otros, ob. cit., p. 126.

1901 Robricuez-Rosapo, ob. cit., p. 108.

1992 SEQuUERA, ob. cit,, p. 220.
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la falta de cumplimiento de la obligacion del demandante, el excipiens lo
unico que tiene que demostrar son los hechos constitutivos de su preten-
sion, especialmente la existencia de su contracrédito contra el actor. El de-
mandante excepcionado tendra que demostrar el pago o cumplimiento. En
cambio cuando existe incumplimiento parcial o cumplimiento defectuoso,
el demandante excepcionado pretendera que ha cumplido satisfactoria-
mente su obligacion, correspondiéndole inevitablemente al demandado
excepcionante que ha opuesto la exceptio non rite adimpleti contractus
demostrar que el incumplimiento fue defectuoso o insuficiente*.

14.2. La accion resolutoria*

14.2.1. Nocion
Dispone el articulo 1167 CC: “En el contrato bilateral, si una de las partes no
ejecuta su obligacion, la otra puede a su eleccion reclamar judicialmente la
ejecucion del contrato o la resolucion del mismo, con los danos y perjuicios
en ambos casos si hubiere lugar a ello”.

Se trata a decir de Palacios Herrera de una disposicion derogatoria del
Derecho Comun segtn el cual una vez contraida la obligacion se esta
obligado a cumplirla'. “El articulo precedentemente transcrito establece
opciones a los contratantes en caso de que una de las partes no ejecute la
obligacion, la otra, a su eleccion, podra reclamar judicialmente la ejecucion
del contrato o la resolucion del mismo. (Sentencia N° 760 de fecha 2 de
diciembre de 2014)"°°°.

1993 Urpaneta FoNTIVEROS, Régimen juridico..., p. 193.

1994 Véase: GUERRERO-QUINTERO, Gilberto: La resolucion del contrato (Principios Generales), Caracas,
Universidad Catolica Andrés Bello, 4* edic., 2013; MELich OrsinI, José: La resolucion del contrato
por incumplimiento. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2% edic. 1? reimpresion,
2003; MELica OrsiN, José: Perfiles de la resolucion de los contratos y los riesgos de una alta ju-
risprudencia “light”. En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales Vol. 66, N® 136,
1999, pp. 187-200; SosA Brito, Domingo: La resolucion judicial del contrato de arrendamiento. Sus
efectos fundamentales. En: Temas de Derecho Civil. Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Co-
leccién Libros Homenaje N° 14. Caracas, TS], 2004, Tomo II, pp. 527-557; VDAL OLIVARES, Alvaro:
El incumplimiento resolutorio en el Codigo Civil. Condiciones de procedencia de la resolucion por
incumplimiento. En: Incumplimiento contractual, resolucion e indemnizacion de danos. Coleccion
Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 461-485; MANTILLA
EspiNoza, Fabricio y Francisco TERNERA BARRIOs: La resolucion. En: Los contratos en el Derecho Pri-
vado. Directores Académicos: Fabricio Mantilla y Francisco Ternera. Colombia, Legis/Universidad
del Rosario, 2008, pp. 247-276; RobricuEZ-RosADO, ob. cit., pp. 115 y ss.; MELicH Orsini, Doctrina...,
pp. 721-751; MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 508-520; BERNAD MAINAR, ob. cit, T. III, pp. 236-273;
OcHoa GoMEz, ob. cit., T. 11, pp. 471-494; PaLacios HERRERA, 0b. cit., pp. 260-270; ANNICCHIARICO, Un
nuevo..., pp. 320-326; RAMIREZ, ob. cit., pp. 91-97; MILIANI BALza, ob. cit., pp. 333-351; Puic I FERrIOL
y otros, ob. cit., pp. 128-147; CARNELLI y CAFARO, 0b. cit., pp. 175 y ss.

1995 Paracios HERRERA, ob. cit., p. 260, si se aplicara este principio a los contratos bilaterales, por el

hecho de que una de las partes no cumpla con su obligacion, la otra no tendria la facultad de ser
liberada de la suya. Cuando mas podria demandar a la otra parte que cumpliera o bien, si ello fuere
imposible, para que la indemnizara de danos y perjuicios por incumplimiento. Pero no cabria que
ella alegara que el incumplimiento de la otra parte le permitiera a su vez no cumplir con la suya.
Pero esta regla es la que acoge el articulo 1167 CC.

1006

TSJ/SCC, Sent. 487 de 6-8-15, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/180477-RC.000487-
6815-2015-15-061.HTML; TS]/SCC, Sent.N® ooo40 de 29-3-05, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
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La resolucion constituye uno de los remedios de que dispone el acreedor
y su objeto consiste en permitirle satisfacer su interés a pesar del incum-
plimiento'”. Es la facultad que tiene una de las partes en un contrato
bilateral de pedir la terminacién del mismo dado el incumplimiento de la
otra parte y ser libertado de su obligacion. Es la culminacién por incum-
plimiento culposo de un contrato bilateral: no aplica a las convenciones
unilaterales ni tampoco a las sinalagmaticas imperfectas (no son bilaterales
completamente). La resolucion se diferencia de la nulidad porque a diferen-
cia de ésta, en la figura bajo analisis el vinculo nace validamente. Y de la
rescision que acontece cuando acontece una desproporcion excesiva de las
prestaciones™®. 'Y se diferencia de la disolucion en que las partes de mutuo
acuerdo deciden extinguir el contrato (CC, art. 1159). Se diferencia de la
revocacion que procede a voluntad de una de las partes en determinados
contratos (mandato, sociedades por tiempo ilimitado). Y se diferencia de
la excepcion de incumplimiento en que la resolucion termina el contrato
mientras que la excepcion lo suspende; la resolucion es retroactiva y es una
“accion” y a diferencia de la “excepcion” que es una defensa'*. En efecto,
aclara Mélich que la resolucion del contrato no puede operar por via de
excepcion; a todo evento por via de “reconvencion”*°.

Se dice que su antecedente fue la lex commisoria del Derecho Romano
aunque no se corresponde en esencia. “El Derecho romano desconocia la
resolucién por incumplimiento de los contratos bilaterales, si bien en la
compraventa con precio aplazado era frecuente una clausula adicional, lla-
mada lex commisoria, en virtud de la cual si el precio no era abonado dentro
del plazo fijado se resolvia la compraventa y volvia la cosa al vendedor.
En la Edad Media, los canonistas hablan de una condicion tdacita, aunque
no se hubiere pactado, por entender que todo contrato se celebra si fides
servetur. Pero fue el Derecho Consuetudinario francés el que consagro esta
posibilidad de resoluciéon”". Su fundamento o justificacién puede encon-
trarse en la interdependencia de las obligaciones correspectivas que tienen
lugar en el contrato bilateral, en que las obligaciones a cargo de uno de los
contratantes es la causa de las que estan a cargo del otro'***. Para otros se
perfila como una sancion al incumplimiento'.

scc/Marzo/RC-00040-290305-04624.htm “De la interpretacion de la norma trascrita, se evidencia
que en los supuestos en los que se incumplan las obligaciones pactadas en un contrato, los suscrito-
res tendran la posibilidad de reclamar el cumplimiento o la rescision del mismo. Se dan, entonces,
dos posibilidades a tales efectos y ello a eleccion del perjudicado.

1997 VipaL OLivares, El incumplimiento resolutorio..., p. 485.

1008 v/éase: MeLicH Orsing, Doctrina.., p. 505.

1999 Maburo LuYANDO, 0b. cit., p. 520.

1010

MELicH OrsinI, La resolucion..., pp. 293 y 295.

1011

Ltk pEL Rio, ob. cit., p. 79.

1912 GuERRERO-QUINTERO, 0. cit., p. 147; MANTILLA EspiNoza y TERNERA BARRIOS, 0b. cit., p. 252, cierta doc-

trina ha tratado de explicar la resolucion de los contratos mediante la teoria general de la causa.

1013

OcHoa GoMmez, ob. cit.,, T. 11, p. 481.
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14.2.2. Condiciones o requisitos**
La doctrina cita entre las condiciones o requisitos de la accion resolutoria:

a. Incumplimiento de la obligacion.
b. El incumplimiento debe provenir de la culpa del deudor.

c. Es indispensable la intervencion judicial*’, a diferencia de la excep-
ci6n de incumplimiento que bien puede ser extrajudicial.

d. Se precisa contrato bilateral (hay excepciones de contratos bilaterales
en los que no procede (CC, art. 1796, renta vitalicia)*"7.

e. La legitimacion activa para proponer la resolucion le corresponde al
acreedor de la obligacion incumplida*®.

f. Es necesario que el Juez declare la resolucion.

g. No es una accion una accion subsidiaria a la de cumplimiento'®.
h.La pueden solicitar las partes o sus causahabientes universales.

i. Buena fe del demandante**>.

j. Se afirma que ha de tratarse de un incumplimiento sustancial'**' o
esencial**** y no superfluo.

Efectivamente uno de los aspectos mas algidos de la accién resolutoria
radica sobre qué debe tratarse de un incumplimiento grave** de una

1014

1015

1016

1017

1018

1019

1020

1021

1022

1023

Ibid., pp. 483-487; BERNAD MAINAR, 0b. cit., T. I1I, pp. 248-263,
BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 252-253.
PaLacios HERRERA, 0b. cit., p. 267; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. III, pp. 258 y 259.

Véase: PaLacios HERRERA, ob. cit., pp. 263 y 264, asi por excepcion la accién de resolucion no aplica a
algunos contratos bilaterales como la renta vitalicia porque es aleatoria (se ignora el monto). En la
particion no aplica pues intervienen multiples personas. Si bien procede respecto de los contratos
bilaterales se plantea si seria aplicable a todas las demas relaciones sinalagmaticas que no sean bila-
terales o a los contratos sinalagmaticos imperfectos, aunque estos no producen obligaciones recipro-
cas en las que se basa la presente accién. Se plantea discusion con el comodato, la prenda y la propia
cesion de crédito; Ocnoa GoMmez, ob. cit., T. 11, p. 483; BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, pp. 248-250.

BERNAD MAINAR, ob. cit., T. 111, p. 260.

Véase: TS]/SCC, Sent. 000461 del 5-10-11, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Octubre/RC.000461-
51011-2011-11-160.html; Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion
Judicial del Estado Yaracuy, Sent. 23-2-11, Exp. 5846, http://miranda.tsj.gob.ve/decisiones/2011/
febrero/1428-23-5846-html.

BERNAD MAINAR, 0b. cit., T. I1I, pp. 255-258.

Véase: RoprIGUEZ-R0sADO, 0b. cit., pp. 207-209.

Véase ibid., pp. 211y ss.y 216y 223, es discutible por ejemplo que pretenda repetir la jurispruden-
cia espanola el caracter principal de la obligacion incumplida y por tal que no cabria resolucion por
incumplimiento de obligaciones accesorias; que el mero retraso salvo el caso de termino esencial
no da lugar a la resolucién por lo que hay que calibrar su importancia; VipaL OLvares; Alvaro: La
nocion de “incumplimiento esencial” en el Cédigo Civil. En: Incumplimiento contractual, resolucion
e indemnizacion de danos. Coleccion Textos de Jurisprudencia. Colombia, Editorial Universidad
del Rosario, 2010, pp. 487-523.

Asi lo referia en su conferencia: GorriN FaLcon, Guillermo: Actuales propuestas en Venezuela para
la determinacion de la gravedad del incumplimiento como presupuesto de la resolucion del contra-
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obligacion principal y no meramente accesoria'*. Es decir que no todo
incumplimiento propicia la accién de resolucion; ha de ser de cierta enti-
dad y no de poca monta, aspecto que le tocara dilucidar al Juzgador. Por lo
que “uno de los aspectos mas problematicos de la resolucion radica en la
dificultad de determinar qué incumplimiento puede dar lugar a su ejercicio.
Ciertamente, una perfecta definicion de los supuestos que dan lugar a la
resolucion es de suyo imposible, pues todo incumplimiento esta formado
por unos hechos que varian de caso en caso, y que ademas vendran condi-
cionados por las posibilidades probatorias. En todo caso, es una cuestion
factica de la soberana apreciacion del Juez de Instancia y por ende ajena
a Casacion”**».

De alli que se afirme que el ejercicio del derecho no puede ser el resultado
de una decision caprichosa con base a la sola consideracion del incumpli-
miento, sino que habra que valorar la decision de optar por la resolucion,
con el fundamento de la misma, de lo cual participa la apreciacion del
Juez, quien debera controlar si a su juicio existe o no mérito para disolver
el vinculo'. Por ejemplo, se ha indicado que el incumplimiento de un
plazo esencial desencadena automaticamente la posibilidad de resolucion
sin necesidad de algtn acto positivo por parte del deudor.

Por lo que se afirma que cuando se pretende ejercer una accion de resolu-
cion de contrato, la verificacion del cumplimiento de las obligaciones pacta-
das por partes contratantes cobra vital importancia para su procedencia'°2®.

14.2.3. Efectos*®
El efecto fundamental de la accion resolutoria es que el contrato se extingue
como si nunca hubiese existido (no a partir de la resolucion)'°*, como si
jamas hubiera sido concluido”, por lo que se han aplicar las reglas restitu-
torias propias de la nulidad: la resolucion opera retroactivamente en todos
los aspectos'*'.

to. Nuevas Tendencias en el Derecho de los Contratos, Universidad Metropolitana, 8 de mayo de
2015; GorriN Farcon, Guillermo: Contribucion a la determinacion en Venezuela de la gravedad del
incumplimiento como presupuesto de la resolucion. En: Libro Homenaje a la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales en el Centenario de su fundacién 1915-2015, Caracas, ACIENPOL, Coleccion
Centenario, 2015, T. IV, pp. 2581-2631.

1024

Véase: Puic I FerrioL y otros, ob. cit., pp. 133-135.

1925 Robricuez-Rosapo, ob. cit., p. 205.

1026 CARNELLI y CAFARO, 0b. cit., p, 176.

1927 Forno FLOREZ, ob. cit., p. 408.

1028

TSJ/SCC, Sent. 000831 de 14-12-12, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Diciembre/RC.000831-
141212-2012-12-409.html.

1929 Véase: RoDRIGUEZ-ROSADO, 0b. cit., pp. 233-260; GUERRERO-QUINTERO, 0b. cit.,, pp. 295 Y ss.; BERNAD

MAINAR, ob. cit, T. I11, pp. 263-273, alude a efectos liberatorios, restitutorios e indemnizatorios.

193° En tal aspecto, se asemeja a la nulidad.

1931 RoDRiGUEZ-ROSADO, 0b. cit., p. 117.
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Pero ese efecto retroactivo solo aplica a los contratos de cumplimiento
instantaneo'3* y no aplica a los contratos sinalagmaticos imperfectos y
unilaterales (comodato) en que a todo evento operaria la retencion en caso
de danos**33. Aunque no pueda hablarse de una retroaccion total porque no
es un supuesto de invalidez originaria'*.

Por ende deben devolverse las prestaciones recibidas, salvo que por su
naturaleza se constituyera una suerte de enriquecimiento sin causa (por
ejemplo el contrato de arrendamiento). Esto pues la doctrina es unanime en
que el efecto retroactivo de la resolucion no se produce en los contratos de
tracto sucesivo: la repeticion de las prestaciones cumplidas no se producen
en virtud de que las mismas no pueden obviamente sustraerse de la realidad
de haber sido consumidas’*®. En tales contratos culminan las obligaciones
hacia el futuro, dejando subsistente las que ya se hubiesen consumado. De
alli que se aluda a la eficacia tendencialmente retroactiva de la resolucién .

La resolucion rige a las partes y respecto de terceros. Quien dio origen a
la resolucion queda sujeto a danos y perjuicios'*?. Resumiendo, la doctrina
alude a efectos liberatorios (se extinguen las obligaciones con efecto retroac-
tivo), restitutorios (las obligaciones cumplidas se extinguen y dan lugar a
repeticion) e indemnizatorios (el contratante incumplidor que motivo la
accion queda sujeto a indemnizar los danos y perjuicios)'*3.

No cabe renunciar a la accion resolutoria por anticipado'®. La accién
prescribe a los diez (10) anos o el tiempo del derecho de que se trate'*+.

14.2.4. Resolucién convencional y resolucion de pleno derecho**

La resolucion convencional es aquella pactada por las partes por no ser
materia de orden publico. De tal suerte, que procede no sélo por las cau-
sales legales. No procede en caso de materias de orden publico, como es
el supuesto del arrendamiento. Puede ser pura y simple o calificada. En la
primera las partes especifican las causas que la originan y se aplican las
reglas generales de la resolucion. En la segunda, las partes indican las causas
que la originan y califican la naturaleza y caracteres del incumplimiento,
en cuyo caso el Juzgador se abstiene de calificar el incumplimiento y se
limita a constatarlo y declararlo™+.

1932 Paracios HERRERA, ob. cit., p. 269.

1933 Ibid., p. 264, como por ejemplo la donacion que es unilateral.
1934 GUERRERO-QUINTERO, 0b. cit., p. 301.

1935 Ibid., p. 329. Véase: Ley de Venta con Reserva de Dominio, arts. 13 y 14.

193 Py I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 146.

1937 DFMS5CM, J.R.G., T. 75, pp. 93-95.

1038 BrrNAD MAINAR, 0b. cit., T. 111, pp. 263-273.

1939 MevicH ORsINg, ob. cit., p. 299.

1040

Ibid., pp. 300 y 301; BERNAD MAINAR, 0b. cit., T. III, pp. 262 y 263; CS]J, Cas., Sent. 29-10-69, ].R.G.,
T. 23, pp. 308-313, se indico que faltaba entrega de accesorios importantes.

1941 Mapuro Luyanpo, ob. cit., pp. 518-520.

Ibid., pp. 518 y 519.

1042
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La resolucion de pleno derecho' supone que el contrato queda resuelto
sin necesidad de declaratoria judicial. Puede ser convencional o legal, siendo
ejemplo de esta ultima es el art. 1531 del CC en materia de compraventa
de cosas muebles'#. Por su parte, la resolucion de derecho convencional
acontece cuando las partes asi lo disponen. Se considera en interés del
acreedor quien podra prevalerse de la misma. La parte cuyo incumpli-
miento la motiva deberd conformarse con la resolucion. Refiere Maduro
Luyando que si bien se afirma que no es necesaria la intervencion judicial
para calificar el incumplimiento, hay autores que sostienen que si en caso
de desacuerdo. Algunos autores sostienen que antes de prevalerse de la
resolucion de pleno derecho, el acreedor debe intimar al deudor al cum-
plimiento. Otros autores sostienen finalmente, que la resolucion de pleno
derecho no procede como accién, por cuanto siempre sera necesario que
sea declarada por la autoridad judicial, por lo que solo procederia como
excepcion, en el sentido de que la parte demandada por el cumplimiento
podria negarse validamente a cumplirlo, alegando la resolucion de pleno
derecho estipulada en el contrato o en la ley'.

Se afirma que la clausula resolutoria expresa'** es la posibilidad de que
las partes estipulen expresamente una clausula resolutoria para el caso de
incumplimiento de una de ellas o de ambas. Puede distinguirse su funcion
alternativa porque tienden a ampliar las facultades de resolucion tradicional
o prever una resolucion automatica’*¥’. Conviene destacar que, en esos pac-
tos resolutorios explicitos, por mucho en que en caso de incumplimiento se
haya pactado la resolucién automatica del contrato, ésta sélo se producira
“en interés del perjudicado”, de forma que a él le sigue correspondiendo la
opcion entre exigir el cumplimiento o acogerse a la resolucion, sin que el
incumplidor puede imponer esta tltima’*+.

La doctrina se pregunta si no obstante la clausula resolutoria expresa de
pleno derecho se requiere intervencion judicial? Y Ochoa responde que
la respuesta viene dada por el articulo 1159 CC que establece la fuerza de
ley entre los contratos. Por lo que procede pedir el cumplimiento forzoso

1943 Véase: GUERRERO-QUINTERO, 0b. cit., pp. 331-364; MADURO LuyanDo, ob. cit., pp. 519 y 520.
1944 Maburo Luyanpo, ob. cit,, p. 519.

1945 Ibid., pp. 519 y 520.

1046 Vgase: MeLicH ORsiNG, La Resolucion..., PP 49/52 y 300; OcHoa GoMmEz, Oscar: El pacto comisorio o

acuerdo tdcito o expreso de resolucion de contratos bilaterales por incumplimiento de alguna de
la partes de sus obligaciones. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar
Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol.
I, pp. 965-984; GorriN, Guillermo: Desnaturalizacion de la cldausula resolutoria expresa. En: Dere-
cho de las obligaciones en el nuevo milenio. Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Asociacion Venezolana de Derecho Privado, Serie Eventos N 23, 2007, pp. 431-485; KuMMEROV,
Gert: Anotaciones sobre la estructura y el mecanismo de la clausula resolutoria expresa. En: Studia
Juridica N° 2, 1958, pp. 171-200.

1947 RoDRiGUEZ-R0SADO, 0b. cit., p. 191.
1248 1bid,, p. 192.
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a través del poder publico judicial**¥. La clausula resolutoria expresa debe
ser clara, especifica y debe quedar patente que la voluntad de las partes
ha referido con toda certeza que de su gravedad se deriva la excepcional
sancion ipso iure, sin intervencion estimativa del Juez y sin posibilidad de
dilacién. Y al propio tiempo, que el incumplimiento quede bien determi-
nado, esto es, que se concrete en un suceso de facil comprobacion*>. Esta
clausula no es mas que la expresiéon o manifestaciéon de voluntad de las
partes de no tener que recurrir a los tribunales para resolver el contrato,
por lo que producido el incumplimiento se puede llegar a la resolucion
sin intervencion judicial'®>’. Por su parte, indica Mélich, a proposito de la
clausula resolutoria, que una intervencion judicial no es necesaria y si ello
acontece es para dar sentido al alcance de ésta'*s.

Sin embargo, indic6 la Sala Constitucional que no es posible que un
contrato se establezca la posibilidad de que una de la partes decida po-
nerle fin a la relaciéon contractual sin que medie intervencion judicial.
No obstante dicha decision alude a la “resolucion unilateral”, salvo en los
contratos administrativos que prevale el interés general'*s3. Gorrin critica
tal decision senalando que en la practica se estan presentando situaciones
que contribuyen a la desnaturalizacion de la clausula resolutoria expresa,
tanto en las convenciones entre particulares como en la jurisprudencia’*s+.
Esto por cuanto no cabe su identificacion con las clausulas exorbitantes del
Derecho Administrativo'*ss, ambito en el cual aplica “la resolucion unilateral
del contrato administrativo”°. Por lo que era innecesaria tal referencia en
la sentencia de la Sala Constitucional, que no guarda relacién alguna con la

1949 Ocroa Gomez, El pacto comisorio..., pp. 978 y 979.
195° Ibid., p. 981.
1951 Ibid., p. 982.

1952 Merich OrsING La resolucion..., p. 51.

1953 TSJ/SConst., Sent. N® 167 de 4-3-05, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Marzo/167-040305-
04-1518.htm . Véase en sentido semejante: TS]/SCC, Sent. 105 del 21-3-13, http://historico.tsj.gob.
ve/decisiones/scc/Marzo/RC.000105-21313-2013-12-643.html; TS]/SCC, Sent. 000831 de 14-12-12,
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Diciembre/RC.000831-141212-2012-12-409.html ; TS]J/SCC,
Sent. N° ooo4o de 29-3-05, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/Marzo/RC-00040-290305-04624.
htm. “De alli que no es posible para ningtn juez decretar “automaticamente” la resolucion de un
contrato, sin que medie la pretension correspondiente por parte del contratante a quien se le ha
incumplido la obligacién; Juzgado Octavo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y
Bancario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Sent. 17-12-13, Exp.
AP11-M-2012-000405 http://caracas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/DICIEMBRE/2123-17-AP11-M-
2012-000405-PJoo82013000419.HTML. “De lo expuesto, pareciera prima facie que la intencion de
la Sala Constitucional era declarar la nulidad de todas las clausulas resolutorias expresas. ...puede
observar que existia una relacion por tiempo indefinido y que la empresa tenia mas de 10 anos
manteniendo una relaciéon comercial, por lo cual se establece —conforme a lo antes senalado- y
tomando el criterio de la Sala Constitucional que la clausula es violatoria a éste, por lo que mal
podria haberse producido una terminacién abrupta del contrato en perjuicio de la empresa”.

1954 GorriN, Desnaturalizacion..., p. 433.
1955 Ibid, p. 438.
1956 fpid,, p. 476.
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clausula resolutoria expresa’*s’. No existe a decir del autor, en la clausula reso-
lutoria usurpacién de autoridad ni semejanza con la funcién jurisdiccional >,

Pero agrega Gorrin que también las partes suelen redactar clausulas
resolutorias expresas que tienden a desnaturalizar la funcion de la figura,
limitandose a referir clausulas de estilo sin especificar la gravedad del
incumplimiento que produce la resoluciéon'. Tampoco tiene validez la
clausula resolutoria expresa contraria a una disposicion legal en la que se
ha predeterminado el limite de gravedad del incumplimiento con caracter
imperativo, como seria el caso del articulo 13 de la Ley sobre Venta con
reserva de dominio o el articulo 16 de la Ley de Venta de Parcelas™®.
Finalmente, si no se ha dispuesto algo distinto se precisa notificacion de
resolver el contrato con estricta sujecion a lo pactado™®'.

Se aprecia decision judicial con referencia a “notificaciéon” en caso de
resolucion de pleno derecho que igualmente llegé a ser demandada'*®. Ello
parece confirmar que no obstante el valor tedrico de la resolucion de pleno
derecho si cumple los debidos requisitos por aplicacion de la autonomia
de la voluntad, su concrecion podra ser debatida en juicio como parte del
derecho de accién. Aunque sea a todo evento en feliz expresion de Mélich
solo para “dar sentido al alcance de ésta”°®3. Porque a fin de cuentas a
pesar de la validez que la clausula resolutoria expresa tenga por si misma,
su cumplimiento forzoso precisara de la intervencion judicial, a falta de
cumplimiento voluntario de las partes.

14.3. Rescision por lesion enorme. Véase supra 20.10.4.

15. Teoria de los riesgos**

15.1. Nocion

1957 Ibid., p. 478.
1958 1bid,, p. 464.
1959 Ibid., p. 478.
196° 1hid., p. 480.
1961 1hid, p. 483.

1962 Juzgado Superior Civil, Mercantil, Bancario y Transito de este Primer Circuito Judicial, en Guana-

re, Sent. 9-10-13, Exp. N° 5.822, http://jca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2013/OCTUBRE/1115-9-5822-.
HTML.

1963 Merich Orsini, La resolucion..., p.51.

1964 V/gase: MADURO Luyanpo, ob. cit., pp. 521-532; BErRNAD MAINAR, ob. cit., T. I1I, pp. 229-236; OcHoA

GomEz, ob. cit., T. 11, pp. 495-502; MELicH ORrsiN, Doctrina..., pp. 785-812; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y
MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 65-68; MILIANI BALzZA, 0b. cit., pp. 321-332; ABELIUK MANASEVICH, ob. cit.,
T.1I, pp. 1059 y ss.; RaMIREZ, 0b. cit., pp. 85-89; MAzEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. I1I, pp.
363-374; LOPEZ SANTA MARIA, 0b. cit., T. II, pp. 558-569; BEJARANO SANCHEZ, 0b. cit., pp. 298-306; ZUSMAN
TINmAN, Susana: La teoria del riesgo, pp. 77-114, http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5084895.
pdf; OsTerLING ParoDI, Felipe y Mario Castiiro FReYRE: La pérdida en las obligaciones de dar bienes
ciertos y la teoria del riesgo. En: Normas legales. Revista de legislacion, jurisprudencia y doctrina,
T. 286, Pert, marzo 2000, pp. 79-95, http://www.castillofreyre.com/index.php?option=com_conte
nt&view=article&id=25&Itemid=141.
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Se trata de la situacion juridica en que se encuentran las partes de un con-
trato o una de ellas ante la imposibilidad de cumplir sus obligaciones o sus
prestaciones debido a una causa extrana que no le es imputable'®. Refiere
la doctrina que la cuestion del riesgo pretende responder squién soporta-
ra las consecuencias de la causa extrana no imputable? ;Para quién es el
riesgo?'°®. Se trata de un tema asociado a la inejecucion de las obligaciones*>®”

Para algunos la cuestion de los riesgos solo se plantea en relacion a los
contratos bilaterales'®, aunque nuestro CC no contiene una norma relativa
al asunto, por lo que queda acudir a las formulaciones de la doctrina™®. Para
otros, la cuestion de los riesgos no es que no se plantee en un contrato unilate-
ral sino que en tal caso la inica y posible solucion es la extincién de la obliga-
cion. No siendo tan sencillo el asunto en el caso de los contratos bilaterales**7°.

Con base a lo anterior la expresion ‘riesgo del contrato” se alude a la
situacion subjetiva de quienes celebran un contrato “bilateral” de afrontar
el “peligro que” significa la potencialidad de sufrir el dano'*”".

15.2. Situaciones en las que no aplica la teoria del riesgo**”?
Si bien para algunos (véase supra 15.1) no aplica en los contratos “unilatera-
les”, Maduro Luyando refiere que la teoria del riesgo no entra en aplicacion.

a. Si el deudor estaba en mora al presentarse la imposibilidad (CC, art.
1344).

b. Cuando el objeto de la prestacion consiste en cosa “in genere”, toda
vez que el “género nunca perece”, como es el caso del dinero.

c. Cuando no existe imposibilidad de cumplir con la obligacion, sino
por ejemplo dificultad excesiva. En cuyo caso aplica la teoria de la
imprevision'*73.

d. No procede en caso de obligaciones legales, como es el caso de la
indemnizacion que se acuerda contra el vendedor en caso de vicios
ocultos de la cosa vendida.

1965 Mapuro LuyanDo, ob. cit., p- 521.

1966 MazEAUD y otros, ob. cit., Parte Segunda, Vol. I1I, p. 363.

1067 Zysman TINMAN, 0b. cit., p. 77.

1068 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 65.

1969 1bid., p. 66, MELICH ORSINI, Doctrina..., p. 786.

197° Zusman TINMAN, ob. cit., p. 81, El problema se toma complejo cuando se produce dentro del contexto

de un contrato bilateral. La obligacién del deudor, ya sabemos, queda extinguida, preocupandonos,
tan solo, el destino de la obligacion del acreedor de la obligacion extinguida y deudor de 1a suya
propia. La teoria del riesgo esta destinada, precisamente, a solucionar este problema, es decir, a
decidir si 1a obligacion del acreedor (a su vez deudor) permanece vigente o si debe seguir la suerte
de la del deudor, o lo que es lo mismo, extinguirse también”.

1971 MEvich Orsin, Doctrina..., p. 787.

1972 Maburo Luyanpo, ob. cit., p. 522.

1973 Véase supra N° 8.
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15.3. El riesgo en los contratos unilaterales*’+
Dispone el articulo 1271 CC: “El deudor serd condenado al pago de danos
y perjuicios, tanto por inejecucion de la obligacion como por retardo en la
ejecucion, si no prueba que la inejecucion o el retardo provienen de una
causa extrana que no le sea imputable aunque de su parte no haya habido
mala fe”. Si el deudor incumple por una causa extrana no imputable queda
liberado de su obligacion de pagar danos y perjuicios por incumplimiento.

Ello porque la ley no obliga a responder de lo imposible. En tal caso el
deudor queda liberado y se afirma que “res perit creditori” (la cosa perece
para el acreedor) y la cosa es la prestacion. Y asi en la obligacion unilateral
si la cosa perece sin culpa del deudor el riesgo es para el acreedor'®’s. Se cita
como ejemplo el contrato de depésito, en el que no se puede obligar al de-
positario a cumplir y devolver la cosa. Recordemos que el articulo 1344 CC
permite que por aplicacién de la autonomia de la voluntad, el deudor asuma
para si el riesgo'*7°.

Entre las excepciones al principio res perit creditori en materia de con-
tratos unilaterales: En el mutuo, si la cosa perece en manos del mutuario,
éste es el que soporta la pérdida, porque él es el propietario de la cosa y
porque las cosas objeto del contrato de mutuo son genéricas. Y el género no
perece pues las cosas pueden ser sustituidas por otras, por lo que siempre
subsiste la obligacion del mutuario de devolver al mutuante lo recibido
por concepto de mutuo. Rige el principio res perit domino'*”’. Se cita tam-
bién el supuesto de las cosas sujetos a privilegios o hipotecas. Al efecto,
dispone el CC, art. 1865: “Si las cosas sujetas a privilegio o hipoteca han
perecido o se han deteriorado, las cantidades debidas por los aseguradores,
por indemnizacion de la pérdida o del deterioro, quedan afectas al pago de
los créditos privilegiados o hipotecarios, segiin su graduacion, a menos que
se hayan empleado en reparar la pérdida o el deterioro...”. Se aprecia que
impera el principio res perit domino, toda vez que el acreedor no pierde su
derecho de garantia, pues tal derecho se traslada a la indemnizacion que
debe pagar la empresa aseguradora'*’®.

15.4. El riesgo en el contrato bilateral**”
El riesgo en los contratos bilaterales contentivos de obligaciones reciprocas
supone que al no poder cumplir una parte en razén de causa extrana no
imputable, no puede a su vez requerirle a la otra parte la obligacion de
ésta. Por lo que ambas partes quedan liberadas de sus obligaciones. De tal

174 Ibid., pp. 523 y 524.
175 Puic I FerrIOL y otros, ob. cit., p. 127.

1076 Véase supra tema 7.

1977 MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 523 y 524.

1978 Ibid., p. 524.
1979 Véase: MADURO LUYANDO, 0b. cit., pp. 524-526; MELicH ORsINI, José: La teoria de los riesgos en los

contratos bilaterales. En: Revista de Derecho Mercantil N° 16-17, 1994, pp. 49-78.



608 MariA CANDELARIA DOMINGUEZ GUILLEN

suerte que en las obligaciones reciprocas cada deudor corre con su propio
riesgo (pues se libera pero no recibe)'®. Se aplica asi el principio “res perit
debitori’, y la otra parte queda dispensada de cumplir ante la extincion de
la obligacion sin culpa del otro**®'. El principio res perit debitori indica que
el riesgo es para el deudor de la obligacion cuyo cumplimiento se ha hecho
imposible por causa no imputable; la otra queda dispensada de cumplir
su propia obligacion'*®. Por ello se afirma que en el Derecho venezolano,
inspirado en el sistema francés, los riesgos son soportados por el deudor®.

Asi explica la doctrina que si en un contrato bilateral u otro acto juridico
que genere prestaciones reciprocas una de las partes no puede cumplir su
prestacion, a causa de caso fortuito o de fuerza mayor, quedara eximida
de hacerlo, lo mismo que su contraparte, y el contrato se extingue sin res-
ponsabilidad para ninguna de las partes, perdiendo cada una sus propios
gastos. Pues nadie estd obligado a lo imposible, pero en reciprocidad la otra
parte también queda exonerada de cumplir su obligacion y el contrato se ve
extinguido. Por ejemplo, si usted no pudo ir por enfermedad al concierto al
que se obligo cantar, la otra parte tampoco tendra que pagarle y si hubiere
anticipado algo debera ser restituido'®.

Se distingue entre los casos de incumplimiento total en que si una de las
partes no cumple por causa extrana la otra queda liberada (arrendamiento)
y los casos de incumplimiento parcial en que segun la situacion se acuerda
la liberacion de la otra parte o la disminucién proporcional. Por ejemplo
los articulos 1588 y 1590 del CC en materia de arrendamiento’®.

Se aprecia decision judicial que refiere a proposito del contrato de arren-
damiento el riesgo en los contratos bilaterales (res perit domino). “La cosa
perece para su dueno”. En los contratos bilaterales, las obligaciones que
surgen son de caracter reciprocas en relacion a las partes que intervienen.
Se afirman que estos contratos generan obligaciones correspectivas o co-
rrelativas para cada parte contratante; cada una es deudora y acreedora de
la otra parte. PRINCIPIO: Si una parte incumple por ocurrir y demostrar la
procedencia de una causa extrana no imputable a ella, la otra parte (acreedo-
ra) no podra demandar el cumplimiento ya que carece de accién o recursos
legal. Los efectos operan a favor del obligado, esto es, el deudor se libera de
cumplir su “obligacion primigenia”. Pero, al mismo tiempo, como sujeto

1089 pyig I FERRIOL y otros, ob. cit., p. 127.

1081 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 66.

1082

MAzZEAUD y otros, ob. cit, Parte Segunda, Vol. 111, p. 365.

1983 Ocnoa Gomez, ob. cit,, T. 11, pp. 497.

1984 BrjaRANO SANCHEZ, ob. cit,, p. 301.

1985 Mapuro LUYANDO, 0b. cit., pp. 524-526.
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acreedor que también es, por haber incumplido a su vez, no podra exigir a
su contraparte, que le cumpla o pague, no habra Responsabilidad Civil"**%.

15.5. El riesgo en contrato bilaterales traslativos de propiedad (principio
res perit domino)*°*
Lo indicado sufre una importante derogacion en los contratos que transmi-
ten la propiedad en el que el dueno sufre la pérdida de la cosa***®, en que la
cosa perece para su dueno (res perit domino'®). En los contratos traslativos
de propiedad no aplica la regla inmediatamente indicada sino que la cosa
queda a riesgo del adquirente.

Dispone el art. 1161 CC: “En los contratos que tienen por objeto la trans-
mision de la propiedad u otro derecho, la propiedad o derecho se trasmiten
y se adquieren por efecto del consentimiento legitimamente manifestado;
y la cosa queda a riesgo y peligro del adquirente, aunque la tradicion no se
haya verificado”.

Significa que en tal caso, si la cosa perece en manos del transmitente, aun
antes de efectuarse la tradicion o entrega, el adquirente queda obligado a
cumplir su obligacion y a soportar la pérdida de la cosa, pues en realidad es
su propietario’®°. La cosa queda a riesgo y peligro del adquirente, salvo la
excepcion del articulo 1475'°" CC relativo a las cosas genéricas que quedan
ariesgo del vendedor hasta que sean contadas, pesadas o medidas. Aunque
algunos critican la solucién legislativa senalando que se confundio el riesgo
del contrato con el riesgo de la cosa'*?. Esto es, si la cosa enajenada es espe-
cifica la propiedad se verifica por el simple consentimiento al margen de la
tradicion. Pero si se trata de cosa genérica, se precisa la individualizacion

1086 Juzgado Octavo de los Municipios Maracaibo, Jestis Enrique Lossada y San Francisco de la Cir-

cunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 16-11-09, Exp. N° 02923, http://falcon.tsj.gob.ve/
DECISIONES/2009/NOVIEMBRE/498-16-2923-591.HTML “Cuando el bien ARRENDADO perece
o se deteriora, ambas partes se liberan como acreedoras mutuas o reciprocas que son. La pérdida o
riesgo de la cosa, la sufrira el propietario, en este caso la persona del arrendador (rige el principio
res perit domino). En otras palabras, ante el RIESGO, PELIGRO O PERDIDA DEL CONTRATO,
ambas partes dejaran de estar obligadas una a la otra. Y es que, segtin el Principio general estudiado,
extinguida la obligacion de quien pruebe una causa extrana no imputable, ope legis, la otra parte
también queda liberada, en otras palabras, al extinguirse el contrato se extinguen las obligaciones
reciprocas de las partes.- Al respecto, el Articulo 1.588 del Codigo Civil, establece, que si durante el
arrendamiento perece totalmente la cosa arrendada, queda resuelto el contrato. Si se destruye s6lo
en parte, el arrendatario puede...pedir la Resolucion del Contrato o disminucion del precio o canon.
EN NINGUNO DE LOS DOS CASOS, SE DEBE INDEMNIZACION, SI LA COSA HA PERECIDO
POR CASO FORTUITO.

1987 Maburo Luyanbo, ob. cit., pp. 527 y 528.

1988 BEiARANO SANCHEZ, 0b. cit., p- 302.

1989 Vgase sobre dicha regla: Zusman TINMAN, ob. cit., pp. 84 ss.

1999 Mapuro LuyaNDO, 0b. cit., p. 526.

191 “Cuando se trata de mercancias vendidas con sujecion al peso, cuenta o medida, la venta no es

perfecta en el sentido de que las cosas vendidas quedan a riesgo y peligro del vendedor, hasta que
sean pesadas, contadas o medidas”.

1992 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 66 y 67.
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de la cosa'3. Otra excepcion que refiere la doctrina, es la relativa a la Ley
de Venta con Reserva de Dominio segun la cual el vendedor retiene la
propiedad de la cosa vendida hasta que pague la tultima cuota del precio,
el comprador asume el riesgo desde que celebra el contrato'*+.

15.6. El riesgo en las obligaciones sometidas a término y condicion*%s
a. El riesgo en las obligaciones de dar sometidas a término: Si se des-
truye la cosa perecera para quien era su propietario al momento de
la pérdida o destruccion.

b. Los riesgos en las obligaciones de dar sometidas a condicion: Si es
suspensiva se reputa no contraida (CC, art. 1203). Norma que cons-
tituye una excepcion a la regla “res perit domino” consagrada en el
articulo 1161 CC y al principio del articulo 1209 CC segtn el cual
cumplida la condicién se retrotrae al dia que la obligacion ha sido
contraida, al poner el riesgo del contrato en manos del deudor**.

Cuando es resolutoria no existe disposicién del CC, pero refiere Maduro
Luyando que en tal caso la solucion debe ser que si la cosa perece antes de
cumplirse la condicién resolutoria, la obligacion se reputa pura y simple.
Esto es la condicion resolutoria se reputa no puesta porque la cosa ya no
existia al momento de cumplirse la condicion*”. Si la condicion es resolu-
toria, como es el caso de la venta con pacto de retracto, el comprador se con-
sidera propietario desde el momento de manifestarse el consentimiento y
carga con los riesgos de perderse la cosa antes de cumplirse la condicion'*®.

15.7. Efectos del riesgo*®
a. Termina el contrato una vez que acontece la causa extrana.

b. No hay lugar a indemnizacién de danos y perjuicios.

c. La parte que ha cumplido tiene derecho a que se le restituya lo
cumplido.

d.Las normas no son imperativas por las partes pudieran pactar lo
que consideren conveniente''®. Pues las reglas relativas al riesgo del
contrato no son de orden publico de modo que las partes pueden
derogarlas'**".

1993 BEjARANO SANCHEZ, 0b. cit., p. 302; Maburo LuYANDO, 0b. cit,, p. 527.
1994 Mapuro Luyanpo, ob. cit., p. 528.

1995 ibid., pp. 528 y 529.

1096 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., pp. 67 y 68.

1997 Mapuro Luyanpo, ob. cit., p. 529.

1998 ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, Ob. Cit., p. 68.

1999 Maburo Luyanpo, ob. cit,, p. 530.

119° MeLicH ORsING Doctring..., pp. 808 y 809; ANNICCHIARICO VILLAGRAN y MADRID MARTINEZ, 0b. cit., p. 68.

11O MeLicH Orsing, Doctrina..., p. 808.



