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'I’EGRIA GENERAL DE LAS MODALIDADES {"')

'PARRAFO PRIMERO -
Antecedentes di:_ ias modatidades

1.—Antecedentes y evoluc_iﬁm.—’l_.as modalidades son
elementos accidentales de los actos juridicos y como tales
encuentran su fuente méas fecunda en la voluntad de las
partes; son ellas las que libremente las establecen. Por este
motivo, intimamente ligada a la influencia y a la fuerza que
a través del tiempo ha tenido la voluntad, estd la aplu:ac:én,
‘de las mﬂdahdadas .

"Para determinar la época en que las modalidades em-
piezan a tener una aplicacién fre::utnte. ¢s nmecesario ver el
desarrollo del valor d¢ la voluntad en las legislaciones.

“El -derecho romanc primitivo refleja una mentalidad
materialista que imprime a las relaciones juridicas un, ca-
racter ‘riguroso y formalista. “La voluntad por si sola, es
una cosa demasiado abstracta, que expone a incertidumbres.
Ella no puede producir efectos’ sino cuando se concreta en
hechos materiales sensibles. Asi, se exige quc sea mamfes- :
tada por figuras sensibles, sorprendentes, determinadas, o
po: lo menos que sea acumpanada por actos matﬁnalzs que
caigan bajo los sentidos’™ (1}. -

‘ Basta pasar re:vzsta a los contratos df.I ‘dereche romano

para darse cuenta que la voluntad no puede tener en ellos

o A }DehMemurladatha Enﬂyadtmtmhgmeraldeha

, modalidades en los actos juridicos™. ] _
(1} E. Gaudement.- Théorie des obligations. Pag. 27. Iosé Beérnales.
Teoria general de los contratos en el D- Romano. Memoria, Pags. 63 y 64,
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una intervencién y una fuerza creadora capaz de imponer.
las modalidades del derecho actual; el contrato tiene fuerza
porque se celebra cumpliendo con las formalidades, llenando
tocos los requisitos del molde ciasico. '

A medida que_avanza el tiempo, -desaparece en parte
‘el formulismo, pero el derecho ain no reconosz a la voluntad
de partes |4 autoridad -suficiente para’ que por si sola
pudla dar lugar al perfeccionamiento, con fuerza obliga-
toria, de determinados contratos. Séla en el siglo VI de
Roma se sancionan los cuatro contratos consensuales
~emptio venditio; locatio conductio; societatis; mandatum—~,
marcando con . ello el comienzo de la carrera triunfal de la
voluntad a través del derecho. Después de la caida del
Imperio Romano, en los siglos V y VI, a consecuencias de
la invasién de los bérbaros, el derecho como toda la civi-
lizacién romana, sufnf: una estagnacién, y la evolucién de
la voluntad hacia una autonomia, también sufrié una para-
lizacién a consecuencia del carécter formalista que tenia
el derecho de los invasores (2). :

+ Lda decadencia del formalismo no comienza hasta d
siglo XIII-bajo la. presién del derecho.romano renaciente y.
del derecho canénico y también por efecto de las necesidades
econdmicas que al crecer en importancia y en complejidad
exigian mas libertad en la formaciébn de los ‘contratos de-
jando margen para la aplu:a::idn més frecuente de las mo-
dalidades.

- En Espafia, con el Ordenamiento de Alcala, .promul-
gado en el siglo XTIV (1348) se alcanzé un alto grado de
evolucién, mucho mayor que en Francia én esa misma época,
estableciendo como principio que:el hombre puede obligarse
en la forma que lo desee.’ ;

Asi avanzado el tiempo llégamos al siglo XVII en que
el principio moderno de la fuerza creadora de la voluntad

(2) Véase: Can y Capitant. Curzo elemental de Derecho Civil, T, IIL
Pig. 594 y sgtes. :
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i;ut;lb definitivamente consagrado por Loysel y Domat (3).

Como dice Ripert para llegar a esta concepcidn de la
w'.-i!.mtad soberana, ha sido necesario gue en Ja obra lenta
de los siglos, la filosofia espiritualizara el dcrechn para librar
‘la voluntad pura de’las formas materiales por las que se
aplicaba, que la religién cristiana impusiera a los hombres
la fe de la palabra escrupulosamente empefiada, que la
doctrina del derecho natural ensefiara la superioridad del
cortrato, fundando la sociedad misma sobre el contrato, que
la teoria del individualismo liberal afirmara la concordancia:
de los derechos privados, libremente debatidos con el bien
'piiblico. Entonces pudo -reinar la doctrina de la autonomia
de la voluntad que es a la vez el reconocimiento y la exa-
‘geracién del poderio del contrate” (4). :

" Desde el momento en que impera con todas sus fuerzas
el principio de la autonomia de la veluntad., empieza la
aplicacién cada vez mas fecunda de las modaiidades, las que
limitadas a un reducido nimero en sus ¢omienzos, se hacen
cada .vez mas fw::uenl:es b4 diversas hasta llegar hoy dia a
ser mde[mldas en cuanto el nimero y variedad de ellas.

: Inumm:ntc Iigada a la fuerza cada vez mas creciente
que ha tenido la voluntad en ¢l derecho esti-la aplicacién y
desenvolvimiento de la teoria de las modalidades. Ellas como
FH:I-m:m:utma* accidentales, tienen un imiportantisimo papel para:
adaptar a las ntctmdadcs sociales y al progreso del Derecho,
'las -instituciones existentes, muchas de las cuales se con-
sefvan con sus E!tacttrg:s‘mta:tus desde el Derecho Romano.'
Es por medio de estas clausulas que se puade am:mlimr en
fomn prtpnndeuntt muq:hus n:untratus =14

-Por otra lado, con_ esta: mfu:’:én que expulmmta o
derecho abam{omdu :I Tormulismo ¥ dando cada vez mas -
fuerza a la voluotad de las partes como. ereadors de. rela-
ciones. se rompe ‘también el molde clasico del derecho ro-
manc en mntu al cfer.:tn de Ius ‘attos ju:td:cus. ya qut segan

=

: {J}Mymmemﬂmd:MﬂﬂleW
mm : '
- l!]ﬁﬂbuthdghmuﬂcdﬁmlﬂuhﬂuﬂa 31.
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los principios romanos “cada uno debe intervenir y actuar
por ‘si mismo en la vida juridica, pues las consecuencias
juridicas del acto afectan directamente al que.lo ejecuts™ (5).

De aqui se desprendian dos comsecuencias importantes,
que inspiraban a todos los demas principios de -derecho
privado romano: l.o nadie podia estipular por cuenta y a.
nombre de otro, esto es, excluyen la modalidad represen-
tacién 'y 2.0 tampoco se podia estipular, que un acto afec-
tara el patrimonio de un tercero extrafio a la convencién,
‘esto es, se excluia la llamada estipulacion para dtro. |

Hoy dia no cabe discusién acerca de la admisibilidad
de estas modalidades, pues estén consagradas en todas las
legislaciones modernas.

El caracter individualista del Derecho en el siglo pa-
sado también ha sido un obstaculo para el amplio desarrollo
de las modalidades, que hoy en dia van dandole a lgg actos
y contratos- una fisonomia propia hacmndu que &ns se
“desromanicen” y vistiéndolos con el ropaje prnpin del siglo
en que vivimos.

Desde 1933 .viene insistiendo el ilusire Dacanu' Hono-
rario de la’ Facultad de Lyon, en la existencia de un conte-
nido, en las leyes contemporineas, diverso del que carac-
terizé al s‘glo pdsado, suficiente como para darie una H-
sonomia propia (6}.,

De la misma manera que el contrato se ensancha cian-
titativamente, por su multiplicacién y-diversificacién, se- ex-
tiende cualitativamente en su zona de influerncia; del primi-
tivo contrato inoperante respecto de terceros, se ha llegado
al actual contrato colectivo, en el cual “la voluntad co-
leciiva encadena, a las buenas o a las malas, las' voluntades
individuales™ (7).

Es este concepto nuevo del Derecho el que determina
el verdadero alcance de las modalidades, ya que ellas im-

{5) Ortolan. Citado por Stitchkin. La representacion en los actos
juridicos. Memeria 1936, Pag. 15.
(6) Veéase: Josserand. Un ordre juridique nouveau; Le contrat dirigé;
L'essor moderne du concept contractuel. )
(7) Josserand. L'essor moderne du concept cuntra.cml Pag. 339.
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puestas por la ley sirven para amoldar a las necesidades
sociales. los actos juridicos en un “dirigismo™ que no caiga
en mn:nhemncla, ‘parcialidad, partidismo o anarquia. Por otro
lado la voluntad de las partes suplira por una clausula de
‘esta naturaleza las deficiencias de las instituciones existentes
que no responden a las necesidades actuales,

PARRAFO SEGUNDO

-

LH modalidades en la ltgia.lacién europea y americana

. 2.—Las modalidades en los principales Cédigos
europeos.— Examinados los Cédigos dé Francia, Espaiia e
Italia, observamos que en ellos se trata de las modalidades
sin siquiera darles este nombre. En efecto tratan de las di-
versas especies de obligaciones, abarcando un gran nimero
de modalidades; vy st refieren a otras, como la condicién,
el plazo y el modo para contraponer las obligaciones en que
inciden 'a las puras y simples; pero uniformemente desco-
nocen el términe: “modabdad”. Ninguno de esos cuerpos
‘trata esta materia en forma sisteméatica como lo han hecho
- Codigos recientes ‘como el peruann y ¢l mexicano (8).
Bl Cédigo Civil alemdn gque presenta una estructura
novedosa, trata en ¢! Libro 1, Seccién III, T!fqu IV “De
la condiciin y el plaze” y en el Titulo. 'V, “De la repre-
H:rrta;ﬂn y apnderran;i:ntﬂ Es paﬂirul&mente interesante -
la ubicacién que da este cuerpo de leyes a esta materia; ya
que al hamrlq en el Libro I que mmprendt la Paite G:n:ral
en que se contiemen. los preceptos comunes a- tudm: o parte
qle lus lih:nu ;dgnimtﬂ, lau hnte ;plir.ahles a todos ellos.

. {8) Vénse: Cédigo Cluil peruano. Lib. V. Secc. 1a Tit. V. “De
las modalidades de. los actos juridicos” y Secc: 2.8 “De las obligaciones
y sus modalidades”; Cadigo Civik- para el Distrito y Territorios fad:raiu
de Méxica. Lib. TV. Tik 20. Mndnlldadﬂ de lad obligaciones.
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En el Libro II, titulado * Derec:hn de’ las ttlaciunes ob!i=
gatorias'’, trata. en diversas secciones, de-las mndalidadea
que afectan a las obligaciones (9).

El Cédigo de lasr obligaciones de la Repuhhca de Pu-
lonia, es también bastante interesante por la forma en que
se refiere a las modalidades. Pero igual que los anteriores
a que nos hemos referido, este Cadigo. como ia mayoria
descongor el término modalidades y trata, de ellas en di-
ferentes partes. ’

3.~Las ;nodn!i&adu en los principales Cédigos ame-

ricanos.—~En los Cadigos americanos encontramos un orden’
més l6gico en la reglamentaciébn de estas materias. Asi, el
de Uruguay trata de las modalidades pero Gnicamente las
qu. afectan las obligaciones. En efecto, el Libro IV, en su
- paite primera, comprende cuatro titulos de los cuales el
segundo estd dedicado a ellas. El.Titulo Il del Cédigo del
‘Uruguay, en sus cuatro capitulos nos muestra en forma or-
denada las diversas modalidades que afectan a la obligacién,
en efecto, ol capitulo primero se titula "De las obligaciones
co.: relacién a su objeto”, en sus ocho secciones se trata de
las obligaciones de dar. hacér, no hacer, alternativas, fa-
cultativas, de género, con clausula penal. ciwis:blﬂ:a e in-
_divisibles. |

‘En ‘el capitulo segundn titulado ° ‘De las otligaciones con
rzlamén a las personas’” -se trata de las nhhgacinnzs 10~
I:.danas

En el :apstuin tercero titulado “'De las obligaciones con
respecto al modo de contraerse”, trata de las uhhga:mnu
cm:hcmnalts y a plazo.

Por diltimo, en el capitulo cuarto htulado "De las ab!h
gaciones con relacin a sus efectos’, trata el legislador
uruguayo de las obligaciones civiles y meramente nafurales.

El Codigo Civil argentino, en el Libro II, titulado “De
los d.:rec‘ms personales en las relaciones’ f.lv;i]tl . trata,

(9) Cadigo Civil Alemsn. Secc. l.a Tit.i[.ﬂhllﬂs:dunudepreutr
Secc. 2.2 Tit 1. Promesa de prestacién en favor de tercero Slu:.h
"Pluralidad de deudores vy acreedores.
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R 3 LmEerasrLs

en diversos titulos, en una forma parecida al anterior pero
- més deficiente, de las obligaciones ‘en generai Yy de las di-
versas especies de obligaciones. _

J. A, Bibiloni en su “Anteproyecto de reforma al Cédigo
_C.I-.rﬂ argentino”, Lihro segundo, Sec¢cién primera, parte
 primera,, trata las diversas especies de obligaciones, no in-
troduciendo en cuanto al orden ninguna novedad especial.
.Pero en la seccién segunda, titulo primero, al tratar de
los contratos 'y a coniinuacién del estudio ‘del efecto de los
contratos, -trata “De los contratos a cargo o a favor de ter-
ceros”. Es elogiable esa innovacién, ya que con ella intro-
dure un orden méas légico, dado que’ estas ‘modalidades
afectan propiamente a los efectos del acto juridico radi-
cAndolos en personas distintas de los contratantes. _
~ En cuanto a2 la condicién, plazo y ¢argo, como llama al
modo, estin tratados en el libro primero, titulo tércero, y
a cbntinuacién en el titulo cuarto legisla sobre la repre-
sentacién. Es mtereaantl: anotar que al referirse a la con-
dirién mamf!tsta que “se modifica la redaccién del art. 528
porque se trata de lps actos juridicos y no solamente de las
cbligaciones”. En realidad, como observamos en el Capitulo
‘segundo de este trabajo, estas modalidades afectan al acto
; il.mdicn y a las chligaciones.

EI Cadigo ‘Civil de México de fecl:ta reciente (1928)
trata dé las modalidades en el titulo segundo .del libro IV,
de_las obligaciones. Hacemos notar como este cuerpo de
leves dictado en este siglo sélo_se refiere a las modalidades
de las phtlgar_ium ynoa !as que pueden ufectﬁr a los actos
juridicos. .~

.+ .En el capituls pﬂmtm d:l tilu!c aagl.mdu trata de lu
nbligaciunea mnd.{ciunnler en el !tulo segundo, de las -
cbligaciones a plaza: €1 el tercero, de Ias obligaciones con-
juntivas y alternativas; en el cuarto, de las uhltga:iunes man-
::umunadas. etc. ; =t
" Son estas en rtulldad més que Ias mndalidades de las
H’igﬂﬂunﬂ, las diversas’ especies de ellas, faltando la pre-
cisién requerida y la concordancia con el titulo pertinente.
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También en este Cédigo encontramos, al tratar de las
diversas especies de contratos en la compraventa, un ca-
pitalo (V1) titulado "De algunas modalidades del contrato
-de compraventa”’. Con esto vemos que el legislador mexi-
canp reconoce que hay modalidades que afectan al acto
juridico y también el contrato, pero no por esto se refirié
a ellas en la parte general.

No nos referiremos a otros Cédigos americanos, como
el de Ecuador. Colombia, etc., porfue influenciados direc-
tamente por el nuestro o el francés no ofrecen novedad
alguna. : : :

Pero el que part:cu!armentz .analizaremos es el moderno
Coédigo del Peri. que esta en wgzncia desde el 14 de No-
viembre de !935

El Codigo Civil p::uano dedica el Libro V al’ I}erenhu
de obligaciones”” dividiéndolo en dos interesantes secciones:
la primera. "'De los actos juridicos” cuyo Titulo V "De las
modalidades de los-actos juridicos” trata de la condicién
farts. 1103-1112), del plazo (arts. 1112-1117) y del cargo
(arts. 1117-1121); 13 'segunda seccién se titula "De las obli-
gaciones y de sus modalidades”. Aqui falté la precision re-
querida, ya gne por no abandonar las tradiciones juridicas
se ha referido conjuntamente a las modalidades de las obli-
gaciones y a las diversas especies de ellas, sin decirnos
cudles son unas y otras. Esto viene del hecho que no obstante
referirse este codigo a las modalidades en forma bastante
légica, no da en cambio, un concepto de las modalidades.
Bien pudeo haberse separado. esta secciébn en dos partes, la
primera dedicarla a las diversas especies de obligaciones y -
la segunda, a las modalidades de las obligaciones.

Por lo demas es este uno de los pocos codigos que al
referirse a estas materias las llama por su nombre, modali-
daues, v en la forma que en ¢l estan desarrolladas refiriéndose .
al actq juridico y a las obligaciones, significa un gran paso
a la técnica perfecta de estas importantes materias dentrn

de un Cadigo.
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—fNﬁEatm Cﬁﬁign Civil.—Nuestro Cédigo Civil trata
de las modalidades en dos partes. Primeramente se refiere
a ellas, ‘en el Libro III titulado "De la sucesién por causa
de muerte y de las donaciones entre vivos' al hablar de las
asignacmnﬂs testamentarias en el titulo ¢uarto, cuyo parrafo
secundc se titula “asignaciones testamentarias condicio-
nales”, el tercero, “asignaciones testamentarias a dia” y el
cuarto, “asignaciones testamentarias modales”, En, segundo
lugar trata de las modalidades en el Libro IV titulade "De
las obligaciones en general y de los contratos” cuyos di-
versos titulos se refieren a las diferentes clases de ubhga—
ciones. i

Si bien nuestro Codigo, influenciado directamente por
el francés y por el espafiol; no traté de las modalidades en
una forma sistemética, al referirse a ellas en dos partes
diferentes, deja en claro el pensamiento del legislador en
el sentido que ellas afectan al acto juridico y también a las
‘obligaciones. Particularmente interésante es la ubicacién de
tres articulos, 1448, 1449 y 1450, que envuelven tres in-
teresantes modalidades tratadas en el titulo segundo. que
reclamenta “los actos y declaraciones de voluntad". H

Consideramos si, que dado el avance del Derecho y de
la técnica actval en esta materia, las reclas dadas sobre las
modalidades en el Libro III, deben estar en una parte general
relativa a los actos juridicos y asi no cabria dificultad para
ap'icarlas tanto a las asignaciones testamentarias, como a
todos los actos juridicos.

‘Por otra parte. reclamamos en una futura ordenacién
de nuestra Cédigo Civil una parte especial dedicada a las
modalidades, tanto de los actos juridicos conmo de las obli-
gaciones, abandonando en estas iiltimas el sistema a base de
las diversas especies de obligaciones.

Sin pretender decir la Tltima palabra, ni hacer’ una
exposicién acabada, ya que no lo permite la naturaleza de
este estudio, consideramos que el Libro IV de nuestro Cédigo
Civil deberia dedicar un. Capitulo' a los actos juridicos, y
une de sus Titulos a las modalidades de los actos juridicos
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y otro Capitulo a- las obligaciones en general .y compren-
diendo en un titulo de éste, las modalidades de-las obliga-
ciones. Con esto se contribuiria a precisar ambos conceptos
ya que es frecuente en nuestro Codigo que se trate conjun-
tamente del acto juridico y de la obligacién. Asi lo hace el
legislador al tratar del objeto del acto juridico, dei efecto
de Jas obligaciones, etc.

Basta examinar los diversos Titulos que hay en este
libm para ver que estas materias estdn mezcladas. En efecto,
empieza con el titulo primero “Definiciones”; el segundu
“De los actos y diclaraciones de voluntad”; el tercero “De
las obligaciones civiles y meramente naturales’; el cuarto

“De las cbligaciones. condicicnales y modales’; el quinto
“De las obligaciones a plazn ; el sexto “De la obligaciones
alt_rnativas”; el séptimo ""De las obligaciones facultativas”;
el octavo -'De las obligaciones de género’; el noveno "De
las obligaciones solidarias™; el décimo "De las obligaciones
divisibles e indivisibles': el undécimo “De las obligaciones
con clausula penal”; el duodécima “Deél efe-:tn de las nhh»
gaciones'; el décimo tercero "De la, interpretacién de los
contratos’; etc. :

En una buena ordenacién l6gica de estas materias habria
que separar.lo relativo a-los actos juridicos y Iu que tiene
atingencia directa con las cbligaciones.
| Queda con esto de manifiesto la necesidad de una
buena reglamentacién dentro de nuestro cuerpo de leyes
de .]a materia relativa a las modalidades, ya que nuestro
Cﬁd:gn ni siquiera emplea el término modalidad, y no se
ref'ere a ellas sino al tratar de otras instituciones.

PARRAFO TERCERO
' Definicién de las modalidades
5.—~Definiciones.~Colin y Capitant definen las moda-

lidades como “ciertas cliusulas que las partes introducen en
el acto, ya para retardar log ‘efectos del mismo. ya para
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zxtingmrlns en un momento dado” { 10). Esta definicién se
refiere txcluswamente al término y a la cordicitn, los cuales
pueden ser como sabemos, suspensivos y extintivos.

M. Planiol dice que las modalidades “son glausuha
restrictivas que modifican la eficacia del acto juridico”. Las
define diciendo que “toda modalidad consiste en la desig-
nacién de un acontecimiento futuro. establecido por las partes
y de la realizacién del cual dependen los efectos del acto
juridico” (11). Y agrega “las modalidades son de dos'formas
diferentes, segiin si las partes suspenden los efectos del acto
hasta la realizacién del acontecimiento indicado, caso en el
que la modalidad es suspensiva, o segin si ellas dejan a
estos efectog producirse inmediatamente, pero conviniendo
qu.: ellos terminarén con la realizacion del acontecimiento,
en tal caso la modalidad es extintiva o resolutoria. Las mo-
.daiidades de los actos juridicos pueden pues tener dos ob-
jetos opuestos, las unos. retardando, los otros extinguiendo
sus efectos”. Termina diciendo que “las modalidades que
producen estos resultados son de dos clases: el término y la
condicién. Uno y otro pueden ser independientemente sus-
pensivos o extintivos” (12). '

Estas dos definiciones, no satisfacen, pues dan un con-
cepto sumamente restringido de las modalidades ya que sélo
se refieren a dos de ellas, dejando Fuera las demas, tan im-
portantes como éstas y tal vez mas frecuentes en su aplicacién.
"’ La causa de'esto se debe a gue, como manifiesta Josse-
rard, el término vy la condiciébn “son las modalidades por
excelencia, las Gnicas que se tienen en vista.urdinariamcnte
al emplear esta expresion” (13). Igual idea expresa H.
Capitant pues dice que "las confecuencias naturales de un
acto juridico pueden ser modificadas y restringidas por la
voluntad de las partes. Entre estas restricciones hay dos
que se encuentran frecuentemente en los actos juridicos

{10) Colin y Capitant. Ob. cit. T. I. Pag. 183.

(11): M. Planiol. Traité élémentalre de Droit Civil. Tomo L Pag. 125.
(12) M. Planiol. Ob. cit. T. L Pag. 126.

{I3,’| ]mmand.Cmmerrnit Civil Poaitif Prancais. Tome IL
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determinando por consecuencia sus caracteres. Estas son: el

plazo y la condicion™ (14).
El sefior Alessandri Redriguez define las modalidades

diciendo que son “las clausulas particulares que pueden in-
sertarse en una obligacién para modificar sus efectos, sea
en cuanto a su’ existencia, a su ejercicio o a su extincion’’
(15). Y agrega que las modalidades que pueden afectar a
una obligacién’' son tres: la condicién, el plazo y el modo.

Esta definicién, como las anteriores, nos-da un concepto
restringido de modalidad por cudnto se refiere a las tres ya
"enunciadas que si bien es cierto son las mas comunes, no lo
€s menos que no son las finicas.

Por otra parte debe observarse que las ties definiciones
citadas dejan de manifiesto que la modalidad emana solo de
la voluntad de los contratantes o del testador, en circunstan-
cia que puede tener su origen en la ley, Asi sucede en nuestra
legislacion en el caso del fideicomiso, que supone siempre la
condicién de existir el fideicomisario o su substituto, a la
época de la restitucién, art. 738 del Cédigo Civil; ¥y muy
especialmente en los contratos bilaterales, en los cuales va
envuelta Ia condicién resolutoria de no cumplirse por uno
de los contratantes lo pactado, art. 1489,

" Ninguna de estas definiciones satisface por cuanto no
corresponden al verdadero concepto de modalidades que
dejamos establecido en el Capitulo I parrafo primero. ;Qué
son, entonces, las modalidades? Los tratadistas se refieren a
ellas y dicen que “son las manéras de ser, todas lds variantes
que los derechos son susceptibles de presentar y contemer”
(16). Beudant las define diciendo: "Las modalidades son las
maneras de ser accidentales, de donde resultan para la obli-
gatidn los caracteres particulares que modifican sus efectos
habituales” (17). '

(14) H. Capitant Inuﬂdut:m:l a létude du Droit Ciwvil. Tumn L
Pag. 275.
{15) h. Alessandri R. Teorfa de las obligaciones. Pag. 137.

- (16) Josserand. Db. cit. T. L Pig. 76.
(17) Ch. Beudant. Cours de Drolt Civil Francais. Tomo IX. Pag. 312.
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Pero sigue en pie la pregunta ya que esos conceptos
por lo demasiado amplios nos parecen un tanto obscuros y
vagos. H. Capitant nos responde diciendo gque modalidad
es 'una modificacién aportada por las partes a las conse-
cuencias naturales de um ‘acto juridico, una variante de la
obligacién pura 'y simple” (18). Si bien aqui queda de ma-
nifiesto que la modalidad puede afectar tanto al acto juridico
como a la obligacién, falta indicar en ella Ias fuentes de las
modalidades y sus-efectos.

Segiin M. Levy Ullman, modalidad es "todo elemento
accidental que puede afectar al acto juridico sca por dis-
posicién de la ley o por voluntad de las partes” (19). De-
finicién que es la mas precisa de las hasta aqui formuladas,
pero que es necesario completarla con la indicacién de los
efectos de las modalidades. :

;Cusles son los efectos de las modalidades? Ellos son
diversos segin su naturaleza. Asi René Popesco Ramni-
‘ceano manifiesta que “la modalidad tiene por objeto retardar
los efectos de un acto juridico, o bien hacerlos cesar en una
época cierta, o bien hacer producir a un acto juridico otros
“efectos que los que normalmente produce’ (20).

Completando la definicién de Levy Ullman con los
cohceptos vertidos por Popesco Ramniceano, podemos decir
que modalidad es "todo elemento accidental introducide en
un acto juridico, sea por disposicién de la ley o por la vo-
luntad de las partes, y que tiene por objeto retardar los
efectos del mismo, hacerlos cesar en una época cierta o
incierta o bien hacerlo producir otros efectos que los que
normalmente produce”.

Pero esta definicién se refiere sélo a las modalidades del
acto juridico y como sabemos ya, hay modalidades que
afpctan a las obligaciones, de manera que desde este otro
punto de vista podriamos decir que modalidad es “un e:le-

(18), H. Capitant. Ob. cit. Pag. 275.

(19} M. Levy Ullman, cit. por René Popesco Ramniceano. De Ia
répresentation dans les actes juridiques en droitscomparé. Pag. 217.

(20) R. Popesco Ramniceano. Ob. cit. Pag, 217.
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mento accidental, introducido por la ley o la voluntad en las
obligaciones, de donde resultan para ellas sus caracteres
particulares que alteran su forma normal”. g

Haciendo de ambas definiciones una sola que la Englnht.
diremos gque modalidad es “Todo elemento accidental intro-
ducido en un acto juridico o en una obligaci6n, por la Ley o
la voluntad, con el objeto dz alterar sus efectos juridicos
mim"-

PARRAFO CUARTO -
prma restringido y amplio de las nmdahdndn

--Canwzptn reutrmmdm la condicién, el plazo y :l
modo.—~Existe un concepto restringido de las modalidades
que $blo se refiere a la condicién, al plazo y al mode. Lo
encontramos en casi todos los tratadistas (21) que tradi~
cionalmente hablan de estas tres modalidades como las
unicas y no es raro encontrar autores de este siglo que sélo
se refieran a ellas. También hay Cédigos modernos que sélo
reglamentan estas modalidades. .

Asi nace el concepto de las modalidades en el Derecho
romano y se conserva a traveés del tiempo subsistiendo hasta
nuestros dias. .

7.~Concepto amplio de las modalidades,— Pero al’
lado de este concepto restringido, y reaccionando contra él,
se ha desarrollado, pringipalmente en los dltimos tiempos,
- debido a las nuevas orientaciones del Derecho, un concepto
arcplio de la modalidades. Segin éste, seria modalidad toda
alteracién o modificacion que experimentara un acto juridico

(21} Véase: Colin y_ﬂ:plnnt.' Ob. cit. T. L Pag. 192 y T. NIL Pags.
365 y sgtes. Manresa y Navarro. Comentaric del Cédigo Civil Espafiol
Tomo VI Pag. 124: H. Cap!tant. Ob. cit. Pag. 275, M. Planial. Ob,
‘ot T. L Pag. 125. ioq :
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o una obligacién. No se atiende entonces, asi concebida
la modalidad a.la naturaleza de los elementos del acto ju-
ridico o de la nhligaciﬁn que sufren esas alteraciones. No
@puﬂa deatro de este concepto, si lo que se altera, para
“"Jd,afie la nueva fisonomia al acto, es un ElEmentn de la
esencia.

Asi cﬂncebida. podria entenderse qu-: exirte modalidad
en los casos en que por faltar un elemento esencial, el acto
o la obligacién presentan una alteracién en sus conse-
cuencias normales.

Es lo que manifiesta Fxlderman {22} cuando define la
eventualidad diciendo que es “una modalidad que hace de-
pender un derecho de un acontecimiento r:se.m:ml a su
exi tencia”.

Este concepto gue lo hace suyo el seffor Galecio en su
interesante Memoria titulada “Ensayo de una teoria general
de los derechos eventuales”, lo explica diciendo: “Habiamos
calificado al derecho eventual como modalidad, en cuanto
la eventualidad modifica los efectos del acto y no en cuanto
la eventual:dad sagmffque un’ elemeutn accesorio del
acto” (23). 7

Con este criterio podriamos considerar incluso que la
obligacion natural es una modalidad de las obligaciones ci-
viles, por cuanto faltando la coaccién se aiteran las conse-
cuencias normales del vinculo juridico obligatorio.

También cabria aqui el acto abstracto (24), que es
agael cuya causa no cobra expresién en ellos o que se ce-,
lebra’ sin guardar relacién alguna con una causa determi-
nada (25). En este &ltimo caso, desapare:-a uao de: los ele-
mentos esenciales del acto, es la causa.

De lo expuesto resulta que como dice Josterand, el vo-
cablo modalidades “tiene un sentido amplio y un sentido mas

{22} Filderman., De la rétroactivité de Ia condition. N.o 19.

(23} R. Galecio. Ensayo de una teoria de los derechos esentuales.
Memoria. 1944, Pag. 26.

{24) M. Osias. L'acte abstrait. Pag. 23.

{25) Alessandri T. IV. Vodanovic. p. 260.
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limitado. En el concepto restringido se comprenden dos par-
ticularmente pricticas e importantes: el plazo y la condicién.
quv constituyen las modalidades por excelencia. En la
acepcién méas gtneral el término modalidad cnmprendﬁ tod, =~
las maneras de ser, todas las variantes que lo; derechos sou:
susceptibles de contener y de presentar” (26). Demolombe
vie-te conceptos semejantes en esta materia (27).

8.—Nuestro concepto.—~No podemos aceptar el con-
cepto restringido de las modalidades porque ‘por ser dema-
siado limitado no considera la inmensa mayoria_de las mo-
dalidades a que nos hemos referide en el Capitulo II. Ni
tampoco el concepto amplio de las modalidades, pues par
ser demasiado amplio encierra situaciones que no son pro-
piamente modalidades. Ni siquiera estd de acuerdo con la
etimologia -de esta palabra, gue, como sabemos, significa
“modo de ser o determinacién particular que puede recibir
o no un acto, sin que por ésto se cambie o altere su esencia’.
Tampoco esté de acuerdo este concepto amplio con la de-
finicion de las modalidades: Todo elemento accidental in-
troducido en un acto juridico o en una obligacién, con el
objeto de alterar sus efectos juridicos propios.

Es que, en realidad, sélo se ha considerado un aspecto
de las modalidades, abandonando el otro que las caraeteriza:
la modalidad es siempre un elemento accidental del acto o
de la obligacién en que incide que el derecho objetivo no
exige ni supone, sino que surge exclusivamente por el libre
arbitrio de los que concluyen en el negocio juridico (28).

Nuestro concepto de las modalidades, que ocupa un
lugar intermedio entre el restringido y el amplio, es el que
informa esta Memoria; consideramos que es el que responde
a la esencia y a la naturaleza juridica de las modalidades.

(26) Josserand, Ob. dit. T. L Pag. 77.
{27) Denmolombe. Ob. cit. T. XXV. Pag. 275 y 276.
(28) Vénse: Gaceta de los T. Afio 1930. I. Sent. 98. Pag. 390,
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"PARRAFRQO QUINTO
Caracteres comunes a toda modalidad

9. —~Enunciacién.—~Los caracteres de las modalidades
se desprenden de su concepto y de la definicién que de ellas
hemos dado. En efecto, son caracteres comunes a toda mo-
dalidad: 1.0 ser una cosa accidental del acto o contrato o
‘un elemento accesorio de la obligacion; 2.0 son una excepcién
del derecho comin: 3.0 no se presumen:; 4.6 tienen su fuente
necesariamente en la voluntad de las partes o en la dispo-
sicién de la ley; 5.0 pueden afectar toda clase de actos o

_contratos y 6.0 todas modifican, de una manera u otra, los
efectos normales del acto o de la obligacién en que inciden.

De estos caracteres comunes a todas las modalidades nos
ocuparemos ahora brevemente, por estar dedicados los
parrafos siguientes de este trabajo a tratar de ellos en
zapec:a] :

1.0 La modalidad es un Eltmi:ntn accidental.—~Toda mo-
daiidad es un elemento accidental del acto juridico: ni esencial
ni naturalmente le pertenece y se agrega por medio de
clausulas especiales. Tratindose de las obligaciones, son
elementos accesorios de ellas y en ningiin caso un elemento
constitutive (29).

Corrobora esta afirmacion, la opinién unémme de los
tratadistas; asi, por ejemplo, Baudry Lacantirerie y Barde
manifiestan que “la condicién no puede jamas ser mas que
un elemento accidental del acto juridico. pues ellos pueden
siempre concebirse sie la agregacién de esta modalidad™ (30).

Lo que se dice de la condicién se hace extensivo a todas
las modalidades.

2.0 Son de caricter excepcional.—La regla general es que
los actos sean puros y simples de manera que si la modalidad
falta, el acto recupera su calidad normal, produciendo sus

(29} José Bernales P. De la Teoria General de los Contratos en e
Derecho Romano. Memoria. Pag.” 63.

{30) Baudry Lacantinerie et Barde. Traité théorique et pratique de
Droit Civil, Tomo I.' Obligations, Pag. 2.
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efectos propios. No obstante dejan de serlo por la agregacién
de una modalidad, pero en este caso el acto reviste una ma-
nera de ser excepcional, de manera que el que alegue la
‘existencia de la modalidad debe probarla. Las modalidades
constituyen la excepcion y como tal deben probarse (31}).

3.0 Las modalidades no se presumen.—Caracteristica
ésta que se deriva de la anterior y del hecho de ser las
modalidades un elemento accidental. Natural y légico es
que no se presuman, salvo contados casos de excepcién que
después analizaremos (32). l

4.0 Puente de las modalidades.—Las clausulag espe-
ciales por las cuales se agregan los elementos accidentales
llamados modalidades tienen su fuente en la voluntad de las
partes o del testador, segiin el caso, o en la ley. En el primer
caso estaremos en presencia de las modalidades convencio-
nales o voluntarias, y en el segundo. de las modalidades
legales. La primera de estas fuentes es mucho mas fecunda
puesto que son mas numerosas las modalidades emanadas
de la voluntad de las partes que de la ley.

' 5.0 Actos susceptibles de modahdade&.——En principio,
las modalidades pueden afectar toda clase de actos o con-
tratos, y obligaciones, sin perjuicio de Ias ExtEpcmnEE legales
que estudiaremos en su oportunidad.

6.0 Modifican los efectos mormales.—Por dltimo de-
ciamos que es caracter comiin a toda modalidad meodificar
de una manera u otra los efectos ordinarios de la obligacién
o la.manera de ser del acto juridico. Beudant, refiriéndose a
este punto, manifiesta que las modalidades deben modificar
los efectos juridicos de la obligaci6n, la naturaleza misma de

ella, imprimiéndole ciertos caracteres o efectos particu-
lares (33).

(31) René Popesco. Ramniceano. La represemtation dans les actes
juridiques en. droit comparé. Pags. 220 y 221,

(32) Véase: Sentencia Mo 100 de 23 de Mayo de 1928 y 26 de
Abril de 1940. En Colin vy Capitant. Notas de D, dé Buen. Pig. 444.
T. Tk

(33) Ch. Beudant. Ob. cit. T. IX. Pag. 312 y 508,
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PARRAFO SEXTO

La modalidad es un elemento accidental
10.~Principio.~La modalidad es un elemento accidental
‘del acto o del contrato o bien un elemento accesorio de la
‘obligacién. No olvidemos que sefialamos esta circunstancia
como unc de los caracteres comunes-a todas ellas.

Se distinguen en todo contrato las cosas que son de su
esencia, las que son de -su naturaleza y las puramente acci-
dentales. Son de la, esencia de un contrato aquellas cdsas sin
las cuales o no produce efecto alguno o degenera en otro
contrato diferente; son de la naturaleza de un cosntrato las
‘que no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin
necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un
contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le perte-
'necen, y que se la agregan por medio de clausulas especiales.
(Art. 1444).

Al referirnos a estos elementos (34) deciamos que mien-
tras las cosas de la esencia y de la naturaleza de un contrato
se entienden incorporadas por la sola disposicién de la ley
sin que las partes deban estipularias o expresarlas, las cosas,
accidentales deben estipularse y sélo en virtud de esto quedan
incorporadas al contrato. En el campo de los elementos ac-
cidentales domina ampliamente la voluntad de las partes
pudiendo establecer las modalidades que deseen o m&s les
. convenga.

Consideramos que las modalidades” son un tltmtﬂtﬁ
accidental del acto o contrato, concepto que se desprende
.de la etimologia de la misma palabra. porque de no estable-
cerse por la voluntad de las partes-o la disposicién de la ley,
el acto puede subsistir normalmente sin que degenere en
otro diferente y.sin que deje de prnducir sus efectos, como
sucederia en cambio, si fuesen un elgmzntn de la €sencia.

I

(34) Cap. I Parrafo Il Pégs. 12 y Sgtes. de esta Memoria de
Proeba. '
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El acto que se otorga sujeto a modalidad, es en si per-
fecto por contener sus elementos de existencia y validez. Son
sus efectos los modificados o su manera de ser la alterada.
Las partes han formado un acto completo y en seguida lo
han sometido a modalidad. No -es tal lo que sucede cuando
falta un requisito legal: pues en esta hipétesis el.acto queda
incompleto, trunco vy, ordinariamente, esta afectado de un
vicio que puede destruirlo. ' ¥ "

Si analizamos la “modalidad solidaridad” vemos que de
acuerde con lo gque dispone el legislador, consagrando el
de:echo comin, la norma general, cuando se ha contraido
por muchas personas o para con muchas la obligacién de una
cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso,
es obligado solamente a su parte ¢ cuota en la deuda, y cada
uno de los acreedores en el sequndo s6lo tiene derecho para
demandar su parte o cuota en el crédito. Pero en wvirtud de
la convencién, el testamento o de la ley puede establecerse
que podra exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno
dé los acreedores el total de la deuda y entonces la t::-bhga«t:mn
es solidaria. -

Es necesario, como se ve, que la solidaridad se
establezca por la convencién, el testamento o la ley: no se
przsume porque &8 un elemento accidental de modo que si
las partes o la ley no cuidan de establecerla la obligacion
tendré pleno valor y surtird todos sus efectos normales. No
sucederia lo mismo si se omitiera un elemento esencial de
la obligacién, como ser el objeto. En esta ultima hipétesis
no habria obligacion sencillamente, lo que no sucede, re-
petimos, cuando se deja de establecer una modalidad. Todo
esto porque ellas no son més que un elemento accidental del
acto o del contrato o accescrio de la obligacion.

Es decir que si no se establece la modalidad solidaridad,
para seguir con el caso propuesto, por la convencién, el tes-
tamenio o la ley, la obligacion es pura y simple y no podria
demandarse el total del crédito por uno de los varios acreedo-
res ni estaria cada uno de los deudores obligado a pagar
el total de la obligacién. El acto sin la solidaridad puede
existir perfectamente, puede producir sus efectos y seguir su
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curso normal, debido a que la “modalidad solidaridad” no es
un elemento esencial, ni tampoco de su naturaleza, por cuanto
“ellz no se presume y asi lo manifiesta expresamente el légis*
lador al-decir que “la solidaridad debe ser expresamente de-
clarada en todos los casos en que'no la establece la ley”. Lo
que estd ampliamente corroborado por la Jurisprudencia de
los Tribunales que invariablemente han fallado que “la so-
lidaridad no se presume y debe ser declarada expresamente
en el testamento o la convencién, si no se halla establecida
en la ley; y, por tanto no puede deducirse de antecedentes
procesales que no son convencion, testamento ni1 ley..,.” (35).

Baudry Lacantinerie y Barde refiriéndose a la solida-
ridad y después de decir que ella constituye una modalidad,
manifiestan que “ya sea activa o pasiva, siendo una dero-
gacion a la situacién ordinaria de los diversos acreedores o
deudores de una misma obligacién divisible, ¥ presentando
los caracteres de una excepcién, no puede resultar de una
convencién tacita” (36). »

Igual.cosa observamos al analizar la modalidad gue en-
vuelve la obligacién facultativa, que consiste en la facultad
que se da al deudor de librarse pagando con la cosa debida
o con btra que se designa y que se dice esta “in facultate
solutionis”. La obligacién pura y simple tiene cuatro elemen-
tos ya conocidos por nosotros y que son el elemento humano,
el elemento objetivo, el vinculo juridico v la coacecién. Reuni-
doz estos cuatro elementos hay obligacién, que no requiere
de la “modalidad facultativa” para existir, las partes, si
quieren, agregan esta modalidad, pero deben hacerlo por una
clausula especial, ‘porque &sta, como las otras mﬁdahdades
es un elemento accidental.

Para que exista la obligacién basta que Se refinan sus
elementos esenciales, pero para que ademés envuelva la
“modaliddd facultativa” es necesario una cidusula especial,

(35) Véase: Rev. Der. y Jur. T. XXM P. 2.3 Sec. L Pag. 193
y Gaceta de los Tribunales. Afio 1917, Sentencia N.o 4377. Pag. 153,

(36) Baudry Lacantinerie et Barde. Ob. eir. T. I Dbligaclmu
Pig 235
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la que puede emanar de la voluntad de las partes o de la ley.
Pero, repetimos, si falta esta modalidad, la obligacidon existe
y produce sus efectos normalmente.

+ 51 son varios los objetos debidos, lo normal es que el
deudor se libre pagindolos todos, o sea, haciendo la pres-
tacién de todo lo que debe. Es el derecho comiin de la obli-
gacién con pluralidad de objetos y si no se establece expre-
samente una modalidad que modifique estos efectos normales
no por eso va a dejar de existir la_obligacién. Pero puede
estipularse. la modalidad que se llama "alternativa”. En
este caso se modifican los efectos ordinarios y el deudor
deja de estar obligado a prestarlos todos para verse libre,
bastando sélo con la prestacién de uno de ellos. Es necesario
que se estipule expresamente o que la ley asi lo disponga,
para que se entienda que la obligacién en que hay plura-
lidad de objetos es alternativa ¥ no conjuntiva. Ello porgue
la modalidad es un elemento accidental que ni esencial ni
naturalmente le pertenece y que para comprenderse necesita
de una clausula especial, de una disposicién expresa que la
establezca. _

Los tratadistas, sin excepcién, manifiestan que las mo-
dalidades son elementos accidentales. Josserand, analizando
los caracteres de ellas y refiriéndose especialmente al término
v 2 la condicidn: dice que “tanto una como la otra no son
elementos necesarios a la existencia o a la validez de un
acto juridico o de un derecho. Se pueden suprimir sin com-
prometer su existencia ni su validez. F'resmtan un caracter
futuro y accidental” (37): :

Demolombe nos dite que “habiendo tratado ya de los
elementos esenciales y los efectos generales de las obliga-
ciones convencionales, vamos a tratar ahora los caracteres
accidentales de que son susceptibles” (38). 'Y nos agrega
que el acto es puro y simple toda vez que una de estas
modalidades no se encuentra, en efecto, establecida sea por

. {37) Josserand. Ob. cit. T. L. Pag. 77.
{38) Demolombe. Ob. cit, T, XXV. Pag. 275.
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la voluntad de las partes, sea por una disposicién especial
de la ley" (39). :

En forma mas general y concreta Levy Ullman nos du:e
al definir las modalidades, que ellas son elementos acciden-
tales que pueden afectar un negocio... (40}.

Llegamos asi a la conclusién de que las modalidades
son un elemento accidental porque sin ellas el acto. existe
puro y como tal produce sus efectos normalmente, el acto
se concibe con todos sus atributos no obstante que no se haya
estipulado la modalidad. Ahora bien, siendo las modali-
dades elementos accidentales, légico es que para agregarlas,
de acuerdo con lo. que manifiesta el legislador en el articulo
1444 del Cédigo Civil, en su ultima parte, se precise de
cléusulas especiales. '

PARRAFO SEPTIMO
Requisitos de la esencia y las modalidades

11.~Principio.—~Siendo las modalidades por definicién
un elemento accidental del acto o del contrato, piueden faltar
sin que por esto se afecte la esencia del acto mismo; el acto
no deja de producir sus efectos ni degenera en otro diferente.

Las modalidades son “modos de ser o determinaciones
particulares que puede recibir o no un acto, sin que por esto
se cambie o destruya su esencia”.

Ahora bien, si un requisito de la esencia jugara el papel
.de modalidad éste necesariamente para no desvirtuar el
concepto de modalidad, tendria que encontrarse en la si-.
tuacién de poder faltar.sin que por esto'se afectara el acto, -
lo que a simple vista aparece como un contrasentido juridico.

El requisito esencial no puede faltar, ya que sin &l el'
acto o no produce efecto alguno o degenera en otro diferente,
Como dice Ricei (41), la esencia de los contratos juridicos

(39) Demolombe. Ob. cit. T. XXV, Pag. 276.

(40) Levy Ullman, cit. por R. Popesco R. Ob. cit. Pag. 217.

(41) Ricei. Dem:hn Civi] teﬁricn y prictico. T. XV. Pag. 266
MN.o 107. .



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Teoria General de las Modalidades REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°58, afio XIV (Oct-Dic, 1946) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: René Lazo Fernandez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

£70 ' REVISTA DE DERECHO

‘'no depende de ningiin modo del albedrio de los contratantes;
existe una necesidad légica y juridica’ que se impone a todas
las voluntades y cada cual puede abstenerse de otorgar un
contrato; pero al contratar, no esta en su poder modificar la
esencia del mismo, ni mucho menos atribuirle una distinta.”

Pero hay situaciones un tanto frecuentes en que apa-
rece un requisito de la esencia desempefiando un papel que
' muchos autores han confundide con una modalidad y que
mas ain encuentra su consagracién en la letra misma del
Cédigo. : )

A estos casos nos vamos a referir para esclarecer la
verdadera situacién y afianzar la premisa sentada, de que
un requisito de la esencia no puede desempefiar el papel de
modalidad, sin desvirtuar su verdadero concepto.

12.—Venta de cosa futura.—La venta de cosas que no
existen, pero se espera que existan, se entenderd hecha bajo
la condicién de existir, salvo que se exprese lo contrario, o
que por la naturaleza del contrato aparezca que se comprd
la suerte, dice el art. 1813 del Cédigo Civil.

De la norma citada se desprende que ¢l Cédigo califico
en dos formas distintas las ventas sobre cosas inexistentes:
si es de cosa futura, se entiende hecha bajo la condicién
suspensiva de que llegue a existir; cuando se compra la
suerte el contrato es puro y simple v tiene un objeto actual
que es la propia suerte o esperanza. Eliminamos desde iuegn
de nuestro estudio este dltimo caso; en él, la indeterminacién
del objeto' es el {in mismo del contrate.

El caracter condicional de la venta de cosa futura es
undnimemente, reconocido y aceptado por la doctrina (42)
yla }unsprudtncm (43).

(42} Véase: Aubry et Rau. Cours de Droit Civil Prancais. Tomo
V. Pag. 43: Alessandri. Compraventa y promesa de vemta. N.o 251;
Troplong. Le Droit Civil expligué. Tomo I. Pag. 273: Laurent. Principes
de Droit Civil Francais. Tomo XXIV. Pag. 104;: Manresa. Ob. cit. T, X.
Pag. 28: Huc.. Comentaire Théorique et pratique du Code Civil: Tomo X.
Pag. 99. .

(43) Veéase: Gaceta de 1885, sent 1879. Pag. 1215; Gaceta de 1882,
sent. 2100. Pag. 1181; Gacetn de 1878, sent. 5728. Pag.1878. o
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Los autores expresan esta idea diciendo que en el caso
de la venta de una cosa futura, la formacién del contrato
esta subordinada a la realizacién de la cosa vendida, de ma-
nera que si no llega a existir, ello acarreara la nulidad del
contrato por falta de objeto. '

“Cosa futura, cogo dice Manresa, es la que no tiene
existencia real Y positiva en el mnmentn de prestarse el
consentimiento’’ (44).

De manera que si se celebra un contrato de compraventa
que tenga por objeto una cosa futura, que no existe en ese
momento pero que existira después, se formard la venta en
definitiva, cuando la cosa exista. "'Si no llega a existir —dice
el sefior A. Alessandri Rodriguez— el contrato es inexis-
tente por falta de objeto” (45).

;Pero es esto verdad?.

Tres situaciones bien diversas pueden presentarse, dice
.Baudry Lacantinerie, ¥ son: l.o La cosa no ha existido nunca
y *ampoco existira en el futuro. Aqui no hay contrato porque
si la cosa no ha existido ni existira es la nada; hay impo-
sibilidad absoluta para cumplirlo y nadie puede obligarse a
lo imposible. Por esta razén el legislador ni se-ha n:upadn
de este caso.

2.0 La cosa no ha existido en el presente, pero podré
existir en el futuro. Este c¢aso esta contemplado.en el art.
1813; es una venta de cosa futura. '

3.0 La cosa existi6 en el pasado, pero-ha dejado de
existir. Este caso es el del art. 1814 que dice "la venta.
de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el contrato se
supone existe y no existe, no produce cfecto alguno™.

Razonando con el sefior Alessandri Rodriguez, tenemos
que tanto en el caso del art. 1813 como en el del art: 1814,
la venta es inexistenté por falta de objeto. esto es que si la
cosa futura falta. no hay contrato porque falta el objeto, y

ella no existe, como -en el caso del art. 1814, tampoco hay
vtnta por [alta de: objeto.

(44) Manresa ?'Hnﬂnn‘ Ob. ct. T. X. Pag, 27
(45) Alessandri R Coarpraventa... etc. Pég. 270. T. L
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Nos preguntamos: si ambos casos son iguales jpor qué
se reglamentaron en dos disposiciones distintas y con dife-~
rentes efectos? :

En realidad, el caso cuntempladu en el art. 1813 no es
igual al'del art. 1814, Parece a simple vista que asi fuera, ya
que en ambos falta “la cosa” y por lo tanto en ambos debe-
riamos tener los mismos resultados. Mas ;por qué el legis-
lador en un caso dié eficacia a la venta y en el otro no? En
nuestro cohcepto, en el caso de la venta de cosa futura hay
en realidad objeto de contrato, pues conforme lo preceptia
el art. 1461, "no sélo las cosas que existen pueden ser objeto
de una declaracién de voluntad, sino las que se espera que
existan. ..”

Mo ocurre lo mismo en el caso contemplade en el art.
1814. Aqui falta el objeto del contrato, pues habiendo pe-
recido la cosa antes de celebrarse el contrato, la declaracién
de voluntad carece dé objeto, es inexistente. No produce
efecto alguno, ha dicho el legislador, En cambio, tratandose
‘de la venta de cosa futura ha manifestado que “se entendera
hecha bajo la condicién de existir”. :

De manera que en el caso de la venta de cosa futura,
hay contrato puro y simple con todos sus elementos. Pero
sucede que el objeto de la obligacién, la cosa, esta sujeta a
una eventualidad; la obligacién de. dar, que envuelve la de

.entregar conforme al art. 1548, es eventual. ;

De ahi por qué el legislador, que no ha podido desen-
tenderse de la realidad ha dicho que se entenderd hecha bajo
la condicién de existir o lo que es lo mismo estd sujeta al

evznto de existir y por tratarse de un elemento de la esencia
concluimos que no es condiciébn modalidad, sino “conditio
iuris” que da origen a un derecho eventual. .

El contrato existe, perfectn pero ha dade lugar a una
obligacién eventual y no podra exigirse la entrega porque
falta la cosa materia de la obligacion. Y no puede hablarse
de condicién modalidad, pues como dice Giorgi al definir
la condicién, ella “‘es una relacién arbitraria entre la obli-
gacién y un acontecimiento futuro e incierto, por el cual ‘se
hace depender la eficacia o la resolucién de la obligacién
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misma del hecho de verificarse o no aquel acontecimiento”.
Y agrega “decimos relacién arbitraria para dar a ertender
que la condicion debe tener su fundamento exclusivo en la
libre voluntad de las partes y no en la necesidad juridica
como sucede en este caso’ (46).

“Toda relacién con un acontecimiento incierto (con una
modalidad) que sea la enunciacién siperflua de un requi-
sito esencial del contrate, no es una modificacién accidental
de la obligacién”, dice Giorgi (47). “{"‘qnditit}nis iuris”,
decian los romanos, quae tacite insunt, supervacuae sunt,
frustra adduntur, non faciunt legata conditionalia, y nosotros'
por identidad de razones podemos decir que no hacen con-
‘dicional el contrato™ (48). ;

Ahora bien, es achaque comiin de casi todos los es-
critores modernos el llamar condicional a la venta de cosa
futura. Sin embargo, en esto hay —como dice Giorgi— un
modo de hablar un poco impropio y anfibiolégico, puesto
que teniendo la venta por, requisito esencial la existencia de
una cosa vendida, el evento de que depende la subsistencia
del contrato tiene una relacién no arbitraria, sino necesaria
con la obligacién contractual (49). ! .

De manera que concluimos que esta calificacién de con-
trato condicional es inexacta. La condicién es un aconte-
cimiento incierto del cual las partes hacen depender la obli-
gacién; un elemento accidental del acto. Sus efectos estin
suspendidos por la voluntad de las partes; el acto es per-
tecto por contener todos sus elementos esenciales.

Hemos manifestado que en _este caso estamos en pre-
sencia de un derecho eventual; la obligacién y el derecho
correlativo son eventuales y no condicionales. Cabe exa-
minar, por tanto, qué se ‘entiende por derecho eventual.

(46) Glorgl. Teotia de las obligaciones en el Derecho Moderoo.
Tomo IV. Pag.306.

(47) Giorgl, Ob. dtTWP‘.ig?’ﬂﬁ

(48) Giorgl, Ob. cit. T. IV. Pag. 306.

{49) Giorgi, Ob, cit T. IV Pag. 307.
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PP

Se ha dicho que “derecho eventual es aquel cuyo ele-
mento primordial existe ya" -(50).

El Derecho Romano consagré el principio de la unidad
de tiempo en la formacién de los actos juridicos, segtin el
cual los elementos de la declaracién de voluntad debian pre-
sentarse simultineamente para dar lugar a la formacién del
acto o del contrato. En Roma, el acto juridico no puede con-
cluirse por etapas: lo impide el formulismo de su legis-
lacién. La doctrina clasica seguida por el legislador nos en-
sefia que un derecho no puede nacer sino cuando el acto
juridico esta definitivamente constituido. El acta nace en
un solo instante, pues cuando el tiltimo elemento se retine
con los demas, aparece el acto en su constitucion definitiva:
pero antes no ha sido sino la nada juridica.

Esta teoria, que es exacta, no puede ser un principio
absoluto ya que escapan a su imperio una serie de situaciones
en que se admite que el acto se perfeccione sucesivamente.

Habri en un momento dado consentimiento de las partes,
mas tarde se formara el objeto del acto juridico, en otro
instante, una de las partes, que necesitaba una autorizacion
para adherirse a ¢l, en razén de su incapacidad, llegara a
obtenerla. Ahora bien, de los elementos para formar el
derecho nacido del acuerdo de voluntades uno solp es esen-
cial; la voluntad. Adn una sola wvoluntad basta para que
pueda nacer un derecho eventual, a condicién de que la ley
la considere feniendo ya una cierta fuerza, una cierta es-
tabilidad por si misma. Cuando esta veoluntad existe hay
inmediatamente un derecho eventual.

En cuanto a los demés elementos, objeto. causa, atin
capacidad, serian elementos menos necesarios para la exis-
tencia del derecho que para su ejecucién. Pueden estos ele-
mentos existir por si solos. 5in el consentimiento, empero, no
tienen valor juridico. Una capacidad, un objeto, son la nada
sin la voluntad del hombre gue le da vida. Nos hallamos
pues frente a simples materiales del derecho.

{50) René Demogue. De la naturaleza y de los -efectos del derecho
eventual. Rev: Der. v Jur. T. IV. Pag. 5.
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Por la inversa, cuando se reine el elemento primordial
'con otro podrén faltar algunos de esos que son necesarios
para poner en ejecucién el derecho. ;Cuil es aqui la si-
tuacién? ;Habré que decir que se trata de un caso analogo
a una condicién? No, porque lo que aqui falta son elementos
esenciales a la formacién de la relacién juridica, que adn se
encuentra en estado futuro; suspenden la ejecucién del con-
trato, porque ningtin acto puede ser ejecutado mientras sus
elementos esenciales no estén reunidos y no porque la vo-
luntad de las partes lo haya querido.

Estas situaciones, en que el derecho es aiun imperfecto y
el acto juridico incompletamente constituido, han side lla-
madas por ciertos autores situaciones eveniuales.

Desde que ciertos elementos se reiinen para la formacion
del acto hasta que éste queda completo, transcurre un lapso
en que las relaciones juridicas se encuentran suspendidas,
afzctadas pm: la incertidumbre respecto del elemento que
falta. En este sentido, el acto se encuentra sometido a una
eventualidad y podemos decir que ella hace depender un
derecho de un acontecimiento futuro esencial a su existencia
y derecho eventual es el derecho nacido actualmente de un
acto o situacién juridica incompleta, pero que poseen ya un
elemento esencial: la voluntad manifestada en una forma
protegida por la ley (51). _

De manera, entonces, que al derecho eventual para ser

.puro v simple, le falta un' elemento’ esencial a su existencia,
lo que no ocurre en el derecho sujeto a modalidad.
_ El calificativo de elemento accidental del acto, que
tradicionalmente se ha dado a la condicién, y el analisis de
sus elementos, sobre todo el caracter voluntario de la de-
pendencia de los efectos del acto al acontecimiento futuro
y de la naturaleza accesoria y extrinseca de este suceso, fa-
vorecen desde luego la separacion inmediata entre derecho
eventual y derecho condicional.

{51) Véase: R. Demogue, trabajo citade, y R. Galecio: “Ensayo
de. una teoria de los derechos eventuales”, Memoria 1944. Pag. 24.
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Mientras que en la condicién el hecho a que. estd sub-
ordinado el vinculo obligatorio es algo distinto de la fuente
del. derecho, en la eventualidad ese heche consiste, prtcisa:
mente, en un elemento que es un presupuesto necesario y
réequerido por la ley para que el derecho exista o produzca
los efectos que le son propios, como un elemento general a
toda declaracién de voluntad o especial a ciertos actos. Es,
pues, algo esencial y no accidental, un elemento interno y
no extrinseco lo que es preciso esperar para que el acto pro-
duzca sus efectos.

Por otra parte, la naturaleza de la subordinacién -es
también diferente. En la eventualidad es la ley, la' necesidad
juridica o la naturaleza de las cosas lo que hace depender el
acto de un hechlo de realizacién futura; en la condicion, las
partes pactan, el testador dispone o la ley, presumiendo la
voluntad de los contratantes, establece esa dependencia. Ella
es necesaria en un caso, voluntaria en el otro. Por eso es que
Giorgi, para hacer resaltar esta caracteristica de las moda-
lidades, al definir Iz condicién dice que es una relacién ar-
bitraria entre la obligaci6én y un acontecimiento. futuro.

" Concluimos que el derecho y la obligacién correlativa
‘que emanan del contrato de venta de cosa futura son even-
tuales y no condicionales, ya que la cosa es un elemento
esencial de ésta, es su objeto.

Cuando se vende una cosa futura, se llega en suma a con-
siderar aqui la venta como actual y que s6lo estad sometida a
una eventualidad su ejercicio. en el sentido més estricto de
la palabra. Es que, en efecto, mientras que no se puede con-
cebir una obligacién sin consentimiento, se comprende muy
bien una obligacidn que nace sin objeto actual. La itinica
cosa que no se comprende es la ejecucion de una obligacién
que carece todavia de objeto (52).

13.~0Otros contratos.—Examinaremos a continuacion
otros contratos en que presentandose situaciones parec:daa
han sido mal calificadas por la doctrina.

S

(52) René Demogue, trabajo citado, pég. 8.
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14.—La venta al gusto.—El art. 1823 dice al respecto:
“Si se estipula que se vende a prueba, se enfiende no haber
contrato mientras el comprador no declara ‘que le agrada
la cosa de que se trata, y la pérdida, deterioro o mejora
pertenece entre tanto al vendedor”.

En estas ventas, 2 mas del consentimiento mismo del
comprador es menester que la cosa sea de su agrado. Sélo
asi se reputaréd perfecta la compraventa, o 2
\  Mas de un autor ha pretendido demostrar que la venta-
al gusto es una ventd condicional cuya existencia definitiva.
esta subordinada a una condiciént suspensiva que. consiste
en que la cosa sea del agrado del comprador. La existencia
del contrato queda subordinada a su mera veoluntad.

La disposicién del art. 1487, que declara nula la con-
dicién meramente potestativa que depende de la ‘persona
que se obliga seria aplicable o no, segiin el criterio del juez,
porque el agrado del comprador no dependera solamente de
su fantasia o caracter, sino que estara determinado por la
vetificacién que haga de la proporcién entre el valor de la
cosa v el precio, las necesidades que tenga de ella y las
posibilidades de obtenerla a un buen precio en otros mer-
cados (53).

En realidad aqui no ha*;,Ir tal condicién pues como di-.:e
Portalis en su Exposé de Motifs presentado al Cuerpo le-
gislativo: “No hay venta en tanto el comprador no haya
qustado las cosas y declarado que le agradan, porque hasta
este momento no hay un verdadero consentimiento de su
parte (54). -

- Falta, como se ve, un requisito de la'esencia para que
la venta surta plenos efectos y no un elemento accidental,
como seria si se tratara de una condicion.

La venta es eventual y no se perfeccionara sino cuando
el comprador declare que le agrada la cosa; s6lo desde
entonces comenzard a surtir los efectos inherentes a tal con-

-

" {53) Cn!met de Santem cit. por Alessandri R La - Compraventa.
P&g 638.
" (54) Portalis, cit. por A. Alessandri. Ob. cit. T. 1. Pag. 637.
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trato. Nuestros Tribunales se han pronunciade en el mismo
sentido (55). -

Hasta el momento en gue el comprador declara que la
mento esencial a su existenria. y de éste depende su per-
fecto, s6lo hay un contrato eventual ya que [falta un ele-
mento esencial a su existencia y de este depende su per-
feccionamiento, Estamos aqui, como en el caso de la venta
de cosa futura, ante una compraventa eventual, y cuando
el comprador declare ser de su agrado la cosa, el contrato
se convertirA en una compraventa perfecta; sin retroacti-
vidad, concordando asi con lo preceptuado en nuestra Cédigo
sobre la pérdida y deterioros o mejoras. Eﬂos pertenecen
entre tanto al vendedor.

15.—Venta al ensayo.—~La venta. al ensayo es aquella
en que el comprador, antes de comprar la cosa definitiva-
mente, se reserva la facultad de ensayarla para ver si retine-
las condiciones requeridas y si es apta para el servicio al
cual se destina (56).

Hay quienes sostienen que en este caso el comprador no
estd obligade pues puede dejar sin efecto el contrato por
su sola voluntad. Habria entonces un elemento esencial del
cortrato al que éste estaria subordinado: la voluntad del
comprador. Y seria indispensable que esta voluntad se ma-
nifestara para reputarla perfecta; antes no habria contrato,
estariamos ante un caso de eventualidad.

Estimamos, no cbstante, que en esta venta hay va un
consentimiento formado respecto de-la cosa y por tanto
estamos en presencia de una venta condicional y no eventual.

El ensayo, a nuestro juicio, no puede tener sino un
cardcter accidental y totalmente ajeno a la voluntad del
comprador, desde que no dependen de ella sus resultados.
De manera que la venta al ensayo queda perfecta desde el

(55) Véase: G. 1873, 5. 1858; p. B31; '1886; 5. 541. p. 319. 1500 II.
5. 6068, p. 542.
© (56) A. Alesiandri R. Ob. ci. T, 1 Pag. 667,
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instante mismo en que las partes conviencn en la cosa y
en el precio; eso si que se entiende hecha bajo condicién
suspensiva; sus efectos dependen del cumplimiento de una
“condicién (57). it .

Pothier y los jurisconsultos romanos sostenian que esta
venta es hecha bajo condicién resolutoria v en su virtud el
contrato se reputa puro y simple desde el primer momento, y
si lega a cumplirse 'la modalidad, si la cosa no sirve al
comprador, el vendedor esta obligado a tomarla nuevamente
y a devolver el precio si aquél se lo pagé (58).

En uno y otro caso, sea sﬁspensiva 0 resolutoria la
condicién, vemos la importancia de distinguir si el elemento
futuro es esencial o accidental pues en el primer caso po-
dremos estar ante una eventualidad pero nunca frente a
una modalidad. En el sequndo caso estaremos frente a una
modalidad.

.
16.—El contrato de seguro.—~El Cédigo de Comercio
define el seguro en el art. 412, diciendo que es "un centrato
bilateral, condicional y aleatorio por el cual una persona na-
tural o juridica toma sobre si por un detzrminado tiempo
todos o algunos de los riesgos de pérdida o. deterioro que
corren ciertos objetos pertenecientes a otra persona, obli-
gaadose, mediante una retribucién convenida, a indemnizarle
la pérdida o cualquiera otro dafio estimable que sufran los
objetos asegurados’.

El legislador califica este contrato de condicional lo
que a juicio del sefior Hoyos (59) es evidentemente un error
de concepto o una impropiedad de lenguaje.

Opina el sefior Hoyos que el evento futuro e incierto
de que pende el derecho del aseguradeo a cobrar la cantidad
asegurada no constituye una condicién, sin una “even~

taalidad”,

(57) Veéase: Aubry et Rau. Db‘ cit. T. V. P. 12; Huc. Ob. cit. T.
X. P. 39 v 40. \

(58) Pothier. Tratado de las nhllgacmnes. Tomo III. P. 108,

{59) Véase: Fram::s-:.n Hoyos. "Algunas consideraciones mbre los
seguros privados...” Memoria 1944. Pags. 29 y 30.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Teoria General de las Modalidades R EVl STA DE D ER EC H O

Revista: N°58, afio XIV (Oct-Dic, 1946) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: René Lazo Fernandez ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
580 : REVISTA DE DERECHO

————

Estimamos acertada esta apreciacién por cuanto, en
este caso como en votros ya examinades por nosotros, la
ocurrencia del riesqo en el seguro, evento futuro e incierto
del cual pende el derecho del asequrado a la suma asegurada,
no constituye una condicién en el sentido clasico de esta
palabra en el derecho, porgue tal hecho implica un "supuesto
obligatoric” que las partes no han estado en la posibilidad
de eliminar. : '

La ocurrencia del riesgo es necesaria e indispensable
para que nazca la obligacién del asegurader que tiene por
‘objeto una prestacién de dar, y el derecho currelatwu del
asegurado, para demandar del primero el pago de la can-
tidad asegurada; constituye una eventualidad v no una con-
dicién, porque las partes no han tenido la posibilidad de
estipular que el asegurador pagara la suma asegurada, aunque
el riesgo no ocurra, no ha habide la posibilidad de algo puro
vy simple,

En definitiva, la ocurrencia del riesgo es esencial y
mientras éste no se realice el derecho del asegurado a la
suma asegurada es eventual y la obligacién correlativa par-
ticipa también del mismo caracter.

; :
17.—Las capitulaciones matrimoniales.— Estan definidas
en el art. 1715 del Codigo Civil: “‘Se conoce con el nombre
de capitulaciones matrimoniales las convenciones que ce-
lebran los esposos antes de contraer matrimonio, relativas
a los bienes que aportan a €l, y las donaciones y concesiones
que se quieran hacer el uno al otro, de presente o futuro™.
El fin propic de las capitulaciones matrimoniales, tal como
se encuentran definidas en el articulo 1715 del Cadigo Civil,
es determinar el estatuto juridico por el que se han de regir
los intereses pecuniarios de los convyuges.

“Las capitulaciones matrimoniales son, segin esto, la
cnnvenr.xén por la cual los ,ESPOSO0S reglan sus intereses pe-
cuniarios’” (60).

L

(60) A. Alessandri R. Tratado practico de las Capitulaciones. Pag. 43.
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Conforme a una tradicién mantenida desde el siglo XVI
(61), el Cédigo Civil exige en la mencionada disposicién que
las capitulaciones se celebren antes del matrimonio, estando
afectadas de nulidad en caso contrario.

Aunque estdn intimamente ligadas con el matrimonio,
pues su existencia esta subordinada a su. celebracién y no
se hacen irrevocables sino desde el dia en que éste se ve-
rifigue, se diferencian, sin embargo, fundamentalmente de él.

El matrimonio es una institucién de orden plblico que

.mira a las personas. La ley lo regula de un modo impera-
tivo. se rige por reglas especiales y no se le aplican las
generales de los contratos, salve disposicion expresa, como
ocurre con las relativas a la fuerza, art. 33 de la ley de
matrimonio civil. ‘

Las capitulaciones matrimoniales, en cambm son actos
juridicos patrimoniales, que se refieren exclusivamente a los
bienes: en ellas se consulta lo que las partes quieran. dentro, .
naturalmente, de los limites sefialados por la ley, art. 1717,
y les son aplicables, por lo general, las reglas de los contratos
‘patrimoniales, sin necesidad de referencia expresa.

Pero la eficacia de las capitulaciones matrimoniales esta
subordinada, como queda dicho, a la celebracién’ del matri-
monio, sélo tienen utilidad y eficacia si se celebra el ma-
trimonio.

Cabe preguntarse ;cual es el papel del matrimonio con
respecto a las capifulaciones matrimoniales?

Los romanos decian que ellas se otorgaban bajo la
condicién “si nupties sequantur’, esto es, se trataria de un
contrato condicional en que el matrimionio pasa a tener.el
carécter de un elemento accidental. del que dependen las
capitulaciones matrimoniales. O como han querido wver mu-
chos autores Ja existencia de una condicién, en que un ele--
mento que es de su esencia constituiria la modalidad.

Esto es un error porque la celebracién del matﬂmnnic
no puede ser algo accidental, constituye un presupuesto

(61) Planiol y Ripert. T. V. Noo 52.
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necesario para que las capitulaciones matrimoniales lleguen
a producir sus efectos. Por eso se ha dicho que se trata de
una condicién de eficacia de las capitulaciones matrimo-
niales (62).

Confirma lo dicho, la' opinién de dwerans ‘profesores.
Asi el sefior Snmarrwa dice que las capitulaciones matri~
moniales no son convenciones condicionales. Si bien .es
cierto que para que ellas produzcan efectos se requiere la
celebracién del matrimonio, no es menos cierto que el ma-
trimonio es un requisito de la esencia de las capitulaciones
matrimoniales; éstas sélo se entienden perfeccionadas una
vez verificado el matrimonio, Si éste no llega a celebrarse,
no podemos hablar de capitulaciones matrimoniales (63).

El sefior Alessandri Rodriguez sostiene gue las capitu-
laciones matrimoniales no son un acto condicional 'en el
sentido juridico de esta expresion. Si lo fuesen, celebrado el
matrimonio, en razén de la retroactividad de la condicién,
sus efectos se retrotraerian al dia de su otorgamiento y desde.
entonces habria que considerarlas existentes (64).

Si estimamos que son condicionales, nos conduciria esta
apreciacién al absurdo de considerar que las capitulaciones
matrimoniales que tienen por objeto reglar los efectos pa-
trimoniales del matrimonio y determinar los derechos del
marido y de la mujer, regirian estos efectos y derechos antes
de que existiera matrimonio y de que hubiera marido y mujer.

Exd consecuencia, las capitulaciones matrimoniales no son
condicionales. La condicién, como toda modalidad es un
elemento accidental en el acto o en el contrato, que puede
o no existir, v el patrimonio es un requisito que siempre debe
existir para que las capitulaciones matrimoniales produzcan
sus efectos; el matrimonio no es un mero accidente de ellas,
es un elemento de su esencia. Basta, en realidad, determinar

{62) Véase: Planiol y Ripert. T. V. N.o 84; Aubry et Rau. T. VIL
Parrafe 501 y nota 9; Baudry Lacantinerie. T. I Pag. 190.

(63) M. Somarriva U. Dereche de Familia. Pag. 186.

(64) A. Alessandri R. Ob. cit. Fag. 106.
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el objeto de las capitulaciones matrimoniales para comprender
quz no pueden obrar eficazmente si no se celebran las
nupcias. ! ;

Se ha dicho que el matrimonio es la causa de las ca-
pitulaciones matrimoniales (65), ya que los esposos no .se
obligan sino en virtud de esa celebracidn; es el motivo que
los induce a contratar. Pero dicha celebracién, ademis de
ser un motivo determinante o causa eficiente de las capi-
tulaciones matrimoniales y como tal un elemento intrinseco
del acto, es también un elemento extrafio y extrinseco, ajeno
a la existencia o validez misma y que =élo aferta a la fecha
en que sus efectos deberian producirse. Por tanto, antes de
la celebracién, las capitulaciones matrimoniales son per-
fectas en si mismas, pero carecen de un elemento sui géneris.
Los derechos que derivan de ellas han nacido, mas, perma-~
necen latentes. Asi entramos en el concepto de la eventua-
lidad. | '

La celebracion del matrimonio, insistimos, no es un
acontecimiento arbitrario -querido por las paites y del cyal
elles hacen depender la existencia misma de un acto juridico.
Simple modalidad, ella no puede aspirar a jugar el rol de
elemento esencial. La unién de los esposos tiene el valor de
una eventualidad decisiva; hasta su realizacién, el contrato
no es sino eventual y los derechos que de é]l emanan pre-
sentan la misma caracteristica. Estamos pues, ante esta Fi-
gura juridica que hemos llamado derecho eventual, ‘el que,
al revés de lo que sucede en el derecho condicional, opera
sin retroactividad (66).

18.—Contratos dependientes,—~Esta relacién que hemos
verido observando en las capitulaciones matrimoniales con
respecto al matrimonio, esta intimamente ligada con la nocién
de contratos dependientes. En efecto, hay muchos contratos

e

(65) Planial v Ripert. Ob. cit. T. V. .N.n B4.
(66) Véase: R. Galeclo G. Ensayo de una teorla de los derechos
aventuales. Memorla 1944, Pag. 105 y sgtes.
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que para producir los efectos que les son propios necesitan
de la existencia de otro contrato, aun cuando no estan des-
tinados a asegurar el cumplimiento de este iltimo como
ocurre en los contratos accesorios. Se citan como ejemplos
de ellos las capitulaciones ‘matrimoniales, la incorporacion
de nuevos socios a una sociedad o persona juridica, etc. En
el caso de la incorporacidén de nuevos Socios, se precisa,
naturalmente, que la sociedad o persona juridica esté cons-
tituida con anterioridad. Si fuera la existencia de la so-
ciedad opersona juridica una condicién modalidad v no un
elemento esencial, tendriamos el absurdo de gue el acto por
el cual se van a incorporar los nuevos socios existiria no
obstante que no se estipulara la modalidad por las partes,
gu: tienen absoluta libertad para. hacerlo o no. ;Cémo vamos
a incorporar un nuevo socié a una sociedad que no existe?

Otro caso de contrato dependiente encontramos en la
novacién. definida por el articulo. 1682 del Cédigo Civil que
dice: “La novacién es la substitucién de una nueva obli-
gacién a otra anterigr, la cual queda por tanto extinguida”.

Para que haya novacitbn es indispensable gue exista
otra obligacién anterior que se va a extinguir por intermedio
de ella. La existencia de esta obligacién no es un mero ac-
‘cidente de la novacién. Lo mismo sucede en la posposicién
de una hipoteca. que supone necesariaments la existencia de
otra hipoteca precedente nacida de otro contrato.

No obstante que estos contratgs dependientes no son
accesorios, participan en cierto modo de los caracteres de
éstos. Si suponen la existencia de un contrato previo, no
pueden producir los efectos que les son inherentes si el con-
trato al cual se subordinan no existe; consecuencia légica
que no ocurriria si la existencia de este contrato fuera-un
elemento accidental, va que el elemento accidental puede
agregarse o no a voluntad de los ¢ontratantes. ;

Esta situacion, la hemos apreciado con toda claridad
en las capitulaciones matrimoniales, que no son contratos
condicionales ni contrates accesdrios ya que no aseguran
el cumplimiento de las obligaciones derivadas del matrimonio;
son contratos dependientes, porque suponen la existencia de
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otro acto: el matrimonio. De ahi que si el matrimonio no se
celebra, las capitulaciones matrimoniales, aunque validas,
no producen efectos (67).-

Ig.eﬂont:ﬁm accesorios.~ El art. 1442 del Cédigo
Civil define el contrato accesorio como aquel que “tiene por
nhjetolélsegurar el cumplimiento de una obligacién principal,
de manera que no puede subsistir sin ella”. Diferénciase del

_ contrato dependiente, en que este Gltimo no tiene por objeto
asegurar el ¢umplimiento de una obligacién principal.

Son accesorios las garantias reales como la prenda, la
hipoteca y la anticrésis, y entre las personales, ia fianza (68).

Tales contratos son perfectos en si mismos, por reunir
todos sus elementos esenciales; pero en virtud de su propia
naturaleza necesitan de una obligacién principal, de manera
que no pueden subsistir sin ella, Puede suczder gue la caucién
preceda a la obligacién principal v, en tal caso, ese elemento
nuevo que se presenta en calidad de esencial existe y por
tanto el acto es completo y eficaz,

Mas, hay otros casos que presentan una gran aplicacién
practica, en gue la garantia nace antes que la obligacion
principal. Y entonces cabe preguntarse ;cual es la situacion
jur'dica de las cauciones antes de que nazca la obligacién a
que acceden? Si el contrato accesorio existe con anterioridad
a la obligacién printcipal, pero su ejecucién esta subordinada
a 3sta, surge la hipotesis de considerarlo sometido a una
condicién suspensiva. Se dirad: la hipoteca que se otorgd
antes del mutuo esta subordinada al acontecimiento futuro
e incierto de gue se contrate el préstamo. Negamos desde
luego, como en los casos anteriores (capitulaciones matri-
moniales, venta de cosa futura, venta al gusto) -esta inter-
pretacién, en el entendido de que siendo la-existencia de lo
principal un elemento particular de la esencia para la eje-

{67) Véase: A. Alessandri R. La teoria general de los contratos.
Apuntes. Pag. 23 y 24,
{68) Véase: M. Somarriva U Tratado de las cauciones.
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cucidn o eficacia de lo accesorio, una exigencia que deriva
de Ja naturaleza misma de la caucién y que no depende, en
cuanto a requisito, del arbitrio de las partes, estamos desde
luego fuera del concepto de condicién modalidad.

En éste, como en todos los casos en-que un acto esté
subordinado a la concurrencia de un elemento esencial es-
taremos frente a una eventualidad y no a una modalidad, ya
que lo caracteristico en estas ultimas es ser un elemento ac-
cidental del acto o del contrato. )

20.—Donacién por causa de matrimonio.—El parrafo
VII del Titulo XXII del Libro IV del Cédigo Civil. bajo
el epigrafe "De la dote y de las donaciones por causa de’
matrimonio”, establece algunas normas especiales; pero se
dispone en el art. 1789 que estas donaciones estan sujetas
a las reglas generales en todo lo que no se opongan a las
especiales de ese Titulo, lo que, desde luego, nos coloca en
el campo juridico de las donaciones entre vivos y con causa
onerosa (art. 1404), presumiéndose en ellas siempre "la
condicion de celebrarse o haberse celebrado el matrimonio™
'~ {art. 1789), d

Nosotros trataremos solamente de las donaciones ce-
lebradas por los futuros cényuges y no de las que se hacen
reciprocamente marido y mujer, ya que estas iltimas son
siempre revocables, aun cuando se celebren como irrevoca-

_bles. (Art. 1138 inc. 3.0). i :

Cabe determinar el rol juridico que juega el matri-
monio respecto’ de estas donaciones, cuestibn que presenta
interés en el caso a que nos referimos y en el supuesto de
donaciones hechas por terceros antes del matrimonio. Estas
donaciones estan expuestas al evento de que el matrimonio
no se efectie. Si el matrimonio no se celebra la donacitn
caduca. Lagico es preguntarse cuil es el fundamento de este
efecto, de esta caducidad por la no celebracién del matri-
monio. ) :

Segun la opinion generalmente admitida, tal efecto se
encuentra fundado en la condicién “si nupties sequantur”
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(6%), lo mismo que en las capitulaciones matrimoniales. Se
trataria entonces de una condicién suspensiva.

Este parecer no resiste el primer analisis y no puede
tener ana base s6lida porque el matrimonio desempefia aqui
un rol juridico muy diverso del de la condicién.

En efecto, aqui la donacién hecha en las capitulaciones
matrimoniales “es menos sélida que una donacién ordinaria,
pues carece de algo, tiene una inferioridad, recesita adap-
tarse a circunstancias especiales” (70)}. La celebracién del
matrimonio desempefia no el oficio accidental de una mo-
dalidad, sino el rol de un elemento esencial. No podemos
concebir una donacién por causa de matrimonio sin ma-
trimonio. Esta es la razén de ser de las donaciones hechas,
es el motivo determinante del acto o contrato, es el mévil,
el fin, la causa. Y si es elemento esencial el que falta no
estamos desde luego en preseacia de una condicién sus-
pensiva. ; '

Pero no es solamente esta razon conceptual lo que nos
lleva a semejante conclusion. La donacién es un titulo tras-
laticio segiin lo preceptia el art. 703 del Cédigo Civil, que
habilita para adquirir el dominio por tradicién. Nada obsta
a que se haga tal tradicion antes del matrimonio y si las
cosas suceden asi el esposo donatario llega a ser dueiio puro
y simple de la cosa. La donacién, pues, ha producido sus
efectos, el derecho ha nacido, no hay ninguna suspensién a
su respecto. Es imposible entonces hablar de condicién sus-
pensiva. i

El sefior Alessandri Rodriguez sostiene que ‘las do-
naciones que se hagan los esposos en las capitulaciones ma-
trimoniales también pueden surtir efectos desde que se per-
‘feccionan, aungque el matrimoriio no se haya celebrado; pero
como en ellas se presume siempre la causa de matrimonio,
si éste no se celebra quedaran sin valor: en tal caso la no

(69) Baudry Lacantinerie. T. II. N.o 2850,
{70) Josserand. Ob. cit. T. II. N.o 1756.
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celebracién del matrimonio obtra como una condicién re-
solutoria" (71). _

También esta doctrina es errénea, en nuestro modesto
criterio, porgue la condicién, sea suspensiva o resolutoria,
es siempre una modalidad, un elemento accidental que puede
faltar o no y la donacién por causa de matrimonio esta so-
metida, en cuanto a su existencia, a un elemento extrafio
pero esencial, la celebracién del matrimonio, pues si no
ocurre la. donacién caduca. '

Pero esta situacién no es igual a la que observamos
en las capitulacicnes matrimoniales pues en las capitula-
cicnes estan en suspenso sus efectos y ellos no se producen
sino desde el momento del madtrimonio mismo; en cambio,
las donaciones producen desde luego sus efectos, el dona-
tario es duefio de los bienes antes de.las nupcias, si ha
habido tradicién. '

En realidad como dice el sefior Galecio (72) ha:,r aqui
lo que Planiol y Ripert llaman "causa legal resolutoria™.

No todo lo que tiene virtualidad pard resolver un acto
es condicion resolutoria, porgue a veces el acontecimiento
futuro e incierto gue puede llegar a terminar con la eficacia
del acto no es un elemento accidental, un hecho querido por
las partes, como- cuando se dice “te doy cien mil pesos, pero
si vas a Buenos Aires me los devuelves”, sino un presupuesto
determinado por la naturaleza juridica misma del acto, es
un elemento intrinseco o interno del acto mismo, que va
envielto necesariamente en la figura juridica determinada
de gue se.trata. .

En el caso en estudio, sucede que el esposo donante da
'cierto bien o cantidad al otro; el acto produce efectos, porque
el donatario, en virtud de una tradicién, llega a ser dueiio:
pero si el matrimonio no se consuma, el acto caduca. ;Acaso
aqui la celebracién del matrimonio ha sido simplemente un
hecho que'debid verificarse porque las pa=tes asi lo esti-

{71} A. Alessandri R. Tratado practico de las C.ap M ‘Pﬁg 39
{72) R. Galecio G, Ob. cit. Pig. 75.
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pularon? No, fué la ley la que lo exigié, porque todo acto
debe tener su causa y aqui la causa materialmente no llegb
a verificarse. Condicién “extrinsecus veniunt quae tacite
insunt”. ~

21.—Obligaciones naturales.—~Hay otras situaciones
bien interesantes: son los casos de las -obligaciones naturales.
Aqui se da la anormalidad siguiente: falta un elemento
esencial de la obligacién, ya que ella, como dicen Colin y
Capitant (73) “es una obligacién, desprovista de sancién”
El acreedor no puede 'perseguir el cumplimiento contra el
deudor. Por lo tanto, este dltimo es libre de cumplirla. o no;
es cuestion que ha de resolver a solas con su conciencia.

Tal es el dasgo caracteristico de la obligacion natural.
Es susceptible de cumplimiento voluntario; pero no de
coaccidn por los medios legales. :

Se comprende enseguida que semejante género de obli-
gaciones es algo excepcional pues la codccién, el derecho de
exigir ¢l cumplimiento forzado es elemento esencial de la
obligacién. ;

Para concebir estas relaciones juridicas hay que pensar
qu: se presentan circunstancias en las que una persona, sin
estar expuesta a la persecucién de otra puede, sin embargo
encontrarse moralmente ohligada respecto de ella “en el
fuero del honor y la conciencia” como decia Pothier. Ocurre
esto por ejemplo, en el caso de aquel que esta obligado por
‘unn deuda no pagada y extinguida por la prescripcién libe-
ratoria., El deudor que en semejante caso,-aunque libre de
toda persecucién, paga a su acreedor, no realiza una libe-
ralidad, sino que paga una verdadera deuda. No es posible
corsiderarlo como un donante, porque seria ir contra la
realidad de las cosas. Por lo tanto el analisis juridico lleva
necesariamente a reconocer la existencia de una clase de
obhgaciones imperfectas que constituyen un término medio
entre la obligacién civil y el acto de liberalidad.

(73) Colin y Capitant. Ob. cit! T. I Pag. 112. ed. 1943
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Pero estas obligaciones imperfectas no pueden ser con-
sideradas como una modalidad de las obligaciones, ya que
a ello se opone la esencia misma del concepto de modalidad;
nunca un elemento esencial puede desempefiar el ml de
modalidad, como ocurriria aqui.

La coaccion, al faltar, hace a estas obligaciones diversas
de ias demas, y podrén considerarse como imperfectas, pero
nunca afectadas por una modalidad.

22.—Conclusiones,—A través de este parrafo hemos
analizado diversas situaciones en que se ha estimado, por
algunos” autores, que un elemento de la esencia puede de-
sempeifiar ¢l rol de modalidad. Desvirtuado este concepto,
podemos decir que en todos aquellos casos en que actia un
requisito de la esencia y no uno accidental, estamos frente
a ritvaciones que pueden constituir una eventualidad, una
causa legal resolutoria o cualquiera otra figura juridica;
pero nunca una mndahdad

PARRAFO OCTAVO
Cosas de la naturaleza v las modalidades

23.~Principio.~~Cosas de la naturaleza son aquellas
que no siendo esencial al contrato, se entienden pertenecerle,
sin necesidad de una clausula especial, dice el art. 1444 del
Cédigo Civil. : ' :

. En nuestro concepto no hay inconveniente en que un
E!Ementn de la naturaleza pueda ser Estlpulada como mo-
dalidad.

Los elementos de la natu:aleza miran generalmente a
las consecuencias normales del acto, de manera que para
estipularlos como modalidades se requiere que se les atri-
buya un efecto juridico distinto del que les sefiala la ley, y
qu: en su virtud se alteren los efectos normales del acto. Asi
estipulade un elemento de la naturaleza, desempefiara el
rol de una mu:_lahdad sin desvirtuar en lo més minimo su

concepte.
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