ALGO SOBRE CLASIFICACION
DE LOS CONTRATOS

—Miguel Moreno Jaramillo

A José Luis Lépez y a la memoria de Fer-
nando Isaza, muy afectuosamente.

CAPITULO I

Division de los contratos

El Cddigo de Napoleon divide los contratos en unilaterales
o bilaterales. conmutativos o aleatorios y gratuitos u onerosos,
pero incurre en la impropiedad de definir los bilaterales y los
onerosos como si los dos fueran equivalentes (arts. 1102, 1103,

. 1104, 1105 y 1106 del C. C. F.).

El Cédigo de Bello subdivide los contratos onerosos en
conmutativos o aleatorios, y afnade las especies de principal o
accesorio, y de real o solemne o consensual (arts. 1496, 1497,
1498, 1499 y 1500 del C. C.).

El de Napoleén menciona los contratos de nombre propio
v los que no le tienen, punto sobre el cual guarda silencio el de
Bello (art. 1107 del C. C. F.); pero no hay duda de que este co-
digo tanto conoce los nominados como reconoce la existencia -
de los innominados. Basta leer su definiciéon de contrato (art.
1495 del C. C. C.).

LCos doctrinantes han agregado otras especies, tales como
las de individual o colectivo, simple o complejo, de adhesién o
de libre discusioén, instantaneo o sucesivo, etcétera.

He empleado la 0 y la u como conjunciones disyuntivas
que denoten diferencia, no sinonimia; pero no puedo poner en
olvido que el contrato de renta viialicia es simultaneamente so-
lemne y real (art. 2292 del C. C.). También tiene esta dualidad
el de préstamo a la gruesa, o a riesgo maritimo, salvo que el ca-
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pital prestado no llegue a doscientos pesos (art. 363 del C. de
C. M.).

Segun Laurent, ios contratos aleatorios son también con-
mutativos, pues en ellos cada parte recibe alguna cosa, que no
es sino una suerte, mientras que en los conmutativos cada una
recibe un equivalente real. (“Cours Elémentaire de Droit Civil".
Tomo II, nimero 465).

Baudry-Lacantinerie, al hablar de los conmutativos y de los
aleatorios, dice: “Ninguna de las partes tiene intencién de ha-
cer a la otra una liberalidad. Ellas se confieren mutuamente,
por via de dacién o de promesa, derechos juzgados equivalentes
en el momento del contrato. Pero mientras que esta equivalen-
cia puede ser apreciada de una manera cierta en el contrato
conmutativo, no puede ser establecida en el contrato aleatorio
sino fundandose en simples probabilidades; las partes corren
riesgos a los cuales no los expone el contrato conmutativo”.
(“Précis Elémentaire de Droit Civil”. Tomo II, nimero 14).

El Cédigo de Bello, en su articulo 1498, y el de Napoledn,
en su articulo 1104, hablan de “equivalente”, tanto al definir el
contrato conmutativo como al definir el aleatorio. El ultimo,
en su articulo 1964, no habla de “equivalente” al definir por se-
gunda vez el aleatorio.

Propongo el contenido del siguiente parrafo como simple
tema de estudio, no como cosa definitiva:

Un mismo contrato oneroso, la compraventa por ejemplo,
ordinariamente conmutativo, es aleatorio si entra el dlea como
elemento fundamental. Esto ocurre cuando la cosa vendida es
incierta, como los derechos litigiosos, o de duracién incierta, co.
mo el fideicomiso. La diferericia aparece clara en la compra-
venta de cosas que no existen pero se espera que existan: es
conmutativo si versa sobre la cosa esperada y es aleatorio si
versa sobre la esperanza. En el primer caso es condicional.
En el segundo caso es puro y simple. (Arts. 793, 1498, 1863, 1869
y 1969 del C. C.).

Todo contrato real es unilateral.

Esta sentencia de Josserand, breve y doctrinal, ayuda mu-
cho a diferenciar los contratos. Pensé que contra ella podria
argiiirse que el contrato de sociedad de responsabilidad limita-
da es real y bilateral por cuanto en la escritura de su constitu-
cién debe declararse que los aportes han sido pagados (art. 2¢
de la ley 124 de 1937). Igual pensamiento tuve respecto de la
comandita por acciones, a causa de que no queda definitiva-
mente constituida sino después de haber entregado cada accio-
nista, a lo menos, la cuarta parte del importe de sus acciones v
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ello llevaria a ver alli un contrato bilateral y real a medias (art.
615 del C. de Co.). Pero me di cuenta de que tal objeciéon puede
ser deleznable porque aun cuando para que dichos contratos
sean perfectos es necesaria la tradicion de todos los aportes,
en el primero,.c¢ de una parté de ellos, en el segundo, los con-
tratantes no los adquieren en ningiin momento, pues todo va a
la sociedad, como tercera persona, y quiza esto les impida ser
reales, si bien es muy general el texto del codigo (art. 1.500 del
C. C.). De ahi que, por ahora, apenas proponga este punto como
tema de estudio, no sin observar que para mi ha sido claro el
principio de que los contratos reales se desfiguran cuando im-
ponen obligaciones reciprocas. Lo he creido aplicando el afo-
rismo de Josserand, que llamo suyo porque no lo he visto en
ningun otro autor.

No todo contrato unilateral es real.

Pedro le dona a Juan mil pesos. El contrato es unilateral
pero no es real sino consensual. El donante, obligado a dar,
puede, al cumplir su obligacion, decirle al donatario: “Te doy
el dinero que te doné”. El dar, o sea el traditar, modo, es poste-
rior al donar, titulo, no obstante haber definido impropiamen-
te el cédigo la donacién entre vivos como si fuera un modo de
adquirir el dominio, pues la llama ‘“acto por el cual una perso-
na trasfiere (subrayo), gratuita e irrevocablemente, una parte
de sus (subrayo) bienes a otra persona que la acepta (art. 1443
del C. C.).

Todo contrato bilateral es generalmente oneroso.

Josserand pone como ejemplo de contrato bilateral y gra-
tuito la donacion con cargas. Me inspiré en su ejemplo para po-
ner el mio sobre donacién modal, si el modo no es en beneficio
del donatario exclusivamente, como se vera en el capitulo IV,
letra g), del presente ensayo. (‘“Cours de Droit Civil Positif
Francais”. Tomo II, nimero 26).

Todo contrato oneroso es generalmente bilateral.

Los de mutuo a interés y constitucién de renta vitalicia son
onerosos y unilaterales.

CAPITULO II
Algunas glosas a las definiciones del cédigo civil

Me parecen glosables las definiciones que da el cddigo civil
de los contratos conmutativo, aleatorio, principal y real.

Dice el cédigo que el contrato oneroso es conmutativo
cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa
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que se mira como equivalente a 1o que la otra parte debe dar o
hacer a su vez (art. 1498). Se olvida de la obligacién de “no ha-
cer”. No menciona, no tenia por qué mencionar, la de “dejar
hacer”, a causa de hallarse ésta, asi lo creo, incluida en la de
‘“no hacer”, pues el obligado a “dejar hacer” debe abstenerse de
estorbar que se haga lo que se dejo hacer.

Dice el cdédigo que el contrato oneroso es aleatorio si el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia
o pérdida (art. 1498). No veo con claridad si admite el caso en
que una sola de las partes corra la contingencia, o si s6lo admi-
te el de que ambas prestaciones consistan en la suerte.

Dice el cddigo que el contrato es principal cuando subsiste
por si mismo sin necesidad de otra convencién (art. 1499). Ha
debido decir obligacién en vez de convencion, como lo dice muy
bien cuando define el accesorio, porque la convencién no es la
unica fuente de las obligaciones (art. 1499 del C. C.).

Dice el cédigo que el contrato es real cuando, para que sea
perfecto, es necesaria la tradicién de la cosa a que se refiere
(art. 1500). Ha debido decir entrega en vez de tradicién, porque
toda tradicion es entrega, real o virtual, pero no toda entrega
es tradicion. En el comodato hay mera entrega. En el mutuo
hay entrega con caracter de tradicién. Y ambos contratos son
reales (arts. 2200 y 2221 del C. C.).

CAPITULO III

Contratos aleatorios

Volvamos al contrato aleatorio.

Dice el cédigo francés que el contrato es aleatorio cuando
el equivalente consiste en la suerte (chance) de ganancia o de
pérdida para cada una de las partes segiin un acontecimiento
incierto. Pero luego, al definir el contrato aleatorio, amplia su
idea diciendo que es una convencion reciproca cuyos efectos,
en cuanto a las ventajas y a las pérdidas, sea para todas las
partes, sea para una o varias entre ellas, dependen de un acon-
tecimiento incierto (arts. 1104, inciso 29, y 1964 del C. C. F.).

Baudry-Lacantinerie opina que ‘“bien se ha ensayado encon-
trar ejemplos de contratos aleatorios en los cuales la probabi-
lidad de ganancia o de pérdida no exista sino de un lado, pero
sin buen éxito, seguin nosotros”. {“Précis de Droit Civil”. Tomo
I1, nlimero 15).

Y Planiol y Ripert afirman: “En el articulo 1964, el Cédigo

20



supone que el caracter aleatorio de una convencién puede exis-
tir para una o algunas solamente de las partes, sin alcanzar a
las otras. Es un error. Cuando un contrato es aleatorio, lo es ne-
cesariamente para todas las personas que €n él han tomado
parte. ...”. Continaan diciendo: “Lo que es ganancia para la una
es pérdida para la otra; es pues imposible que el contrato sea
aleatorio para una de las partes sin serlo para la otra. Por lo
demas, el art. 1104 no contiene la misma inadvertencia que el
art. 1964”. (“Traité Elémentaire de Droit Civil”. Tomo II, nu-
mero 957).

Don Alfredo Barros Errazuriz conceptua: “De la definicién
del art. 1441 (este articulo del cédigo chileno es el 1498 del co-
digo colombiano) podria desprenderse que un contrato puede
ser aleatorio para una de las partes y no para la otra; pero es-
te error se desvanece si se considera que lo que es ganancia pa-
ra una parte constituye necesariamente pérdida para la otra. De
manera que el caracter aleatorio del contrato existe respecto
de todas las partes contratantes”. (“Curso de Derecho Civil”.
Volumen III, niimero 3).

Joseph Hémard expresa un parecer distinto de los anterio-
res diciendo que “en el seguro con primas fijas no hay dlea sino
para el asegurador, puesto que el asegurado, una vez entregada
la prima, no tiene nada mas qué entregar”. {“Précis de Droit:
Civil”. Tomo II, nimero 1109).

El Cédigo de Napoleén, me permito repetirlo, trae dos no-
ciones del contrato aleatorio: en su articulo 1104, inciso 2¢, dice
que en este contrato hay chance de ganancia o de pérdida para
“cada una de las partes”, y en su articulo 1964, inciso 19, que la
probabilidad de ganar o de perder existe ‘“sea para todas las
partes, sea para una o varias de entre ellas”. En Francia, ya lo
vimos, se ha censurado la ultima de las dos normas citadas di-
ciendo que en un contrato de esta especie hay siempre alea pa-
ra los dos contratantes.

Colin y Capitant, en la obra que hicieron con el concurso
de Julliot de la Morandiére, creen que esta critica es fundada,
mas no del todo. Observan que cuando el contrato se celebra
entre dos particulares, las probabilidades de ganancia o de pér-
dida son necesariamente reciprocas, pero que no ocurre lo mis-
mo en un contrato de seguro celebrado entre una compaiiia que
hace este género de comercio y un particular, porque ella se
contenta con agrupar a los asegurados, con organizar entre
ellos una mutualidad, y asi las primas que pagan les sirven pa-
ra indemnizar a los afectados por el siniestro, por lo cual no
corre la compaiiia ningun riesgo, salvo el enteramente tedrico
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de la destruccién de una cantidad de inmuebles superior al pro-
medio de las destrucciones reveladas por los libros de cuentas
ajustadas. En realidad, dicen, no hay en el seguro alea sino pa-
ra el asegurado, que paga una prima anual para protegerse con-
tra un riesgo que talvez no se realizara. Estos autores observan
lo mismo respecto de la organizacion estatal de las apuestas mu-
tuas que funcionan con ocasion de las carreras de caballos.
¢Pero qué? Luego de decir que en esos dos casos el contrato
no es aleatorio sino para una de las partes, reconocen con toda
probidad que esta situacién resulta no del caracter juridico del
contrato considerado individualmente, sino de una pura cir-
cunstancia de hecho: el agrupamiento de un gran numero de
operaciones que se efectiian por uno de los contratantes, mien-
tras que ¢l otro, que corre un riesgo, no ha efectuado sino una
sola. (“Cours Elémentaire de Droit Civil”. Tomo II, ntume-
ro 20).

CAPITULO IV

Combinacion de contratos
'

Los contratos pueden ser:
Unilaterales o bilaterales
Gratuitos u onerosos
Conmutativos o aleatorios (subdivisiéon de los onerosos)
Principales o accesorios
Consensuales o reales o solemnes.

Presentoen cinco renglones la clasificacién legal, separan-
do sus términos mediante conjunciones disyuntivas, v veo cla-
ramente como cada contrato particular no consiente el término
contrapuesto, excepto los del ultimo renglén, que por versar
sobre las tres formas de perfeccionamiento, no sobre los nego-
cios mismos, admiten la concurrencia de dos modos diferentes,
solemnidad v entrega, coma el contrato sobre constitucién de
renta vitaliciz far:. 2262 del C. C.).

Pero respetando las alternativas de los cinco renglones, con
la salvedad hecha respecto del ultimo, son posibles varias com-
binaciones.

Ejemplos:

a) — Unilateral y gratuito: el comodato.
b) — Unilateral y oneroso: la renta vitalicia.
c¢) — Unilateral y principal: el mutuo.
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El mutuc a interés, aunque oneroso, conserva su caracter
de unilateral.

Como el mutuo, por ser real, no se perfecciona sino mediante
la entrega de la cosa, s6lo entonces es fuente de obligaciones.
¢Contra quién? Contra el mutuario. Contra nadie mas. De ahi
que el mutuario no tenga accion contra el mutuante y si éste
contra aquél. Perfeccionado el contrato merced a la tradiciéon
de la cosa (qui re perficitur), a nada esta obligado el mutuante.
Prueba de ello es que no podria garantizar su conducta con nin-
gun contrato accesorio. Seria asegurar lo que no se debe ni de-
ber4, lo que no existe ni existira. E1 mutuo, gratuito u oneroso,
es esencialmente unilateral. El pago de intereses no viene a ser
sino una sobrecarga del mutuario, una obligacién mas que se su-
ma a la fundamental suya de restituir ai mutuante lo que de é}
recibid. (arts. 1497, 2221, 2361, 2409 y 2432 del C. C.).

El mutuo civil, del cual estoy hablando, es naturalmente
gratuito. Si por estipulacién accidental, hecha en el contrato ¢
con posterioridad al contrato, convienen las partes en que sea
a interés, el lucro se torna reciproco y se aumenta la carga del
mutuario sin que por ello resulte mas gravado el mutuante. Lo
mismo ocurre si se han pagado intereses, aunque no estipula-
dos. (arts. 2232 y 2233 del C. C.).

Los contratos reales se desfiguran cuando imponen obliga-
ciones reciprocas. Esto se deduce del aforismo de Josserand.
Ellos consienten la utilidad de ambos contratantes pero no
obligaciones para ambos. {(*). Del mutuo a interés, tanto como
del gratuito. no resulta sino un solo contratante obligado: ¢l
mutuario. E] comodato, esencialmente gratuito y unilateral, no
sc trueca en oneroso y bilateral por el hecho de que pueda ir
en pro de ambas partes. (arts. 2200 y 2204 del C. C.). Si para
que el comodato aproveche a ambos contrayentes se obliga el
comodatario a algo, ese contrato degenera en otro.

No podemos confundir el mutuo con la promesa de mutuo.
La promesa seria un contrato solemne, puesto que debe cons-
tar por escrito, vy seria bilateral; no real y unilateral como el
contrato prometido. (ley 153 de 1887, art. 89).

Tomo dos contratos reales, comodato y mutuo, especies del
género préstamo. El primero de uso y el segundo de consumo.
Pedro le entrega en comodato a Juan una cosa no fungible y
también graciosamente le tradita en mutuo una cosa fungible.
El comodato es gratuito por esencia y el mutuo por naturaleza.
(*) 7Pero dejo como tema de estudio mi timida apuntaciéon al aforis.-

mo que hallé en Josserand (Capitulo I).




Asi tenemos en ambos contratos un solo acreedor, Pedro, y un
solo deudor, Juan. Los dos contratos son unilaterales. En prin-
cipio, Pedro, comodante y mutuante, no esta obligado a nada.
Pero cualquier dia Juan, comodatario y mutuario, declara obli-
garse a mejorar la cosa no fungible y a reconocer intereses so-
bre la cosa fungible. De ahi en adelante, los dos contratos van en
pro de ambas partes, pero no se truecan en bilaterales porque
la declaracién de Juan no grava en lo minimo a Pedro. Los dos
contratos continuan siendo unilaterales, pero el comodato deja
de ser tal v degenefa en otro contrato porque la gratuidad es de
su esencia, y el mutuo sigue siendo tal pero pasa de gratuito a
ONeroso.

Si el que presta, sea comodante o mutuante, perjudicare al
que empresta, sea comodatario o mutuario, por la mala calidad
o los vicios ocultos de la cosa prestada, bajo las condiciones le-
gales, ello dard accién de perjuicios, mas no autoriza para cali-
ficar de bilaterales a esos dos contratos. (art. 2217 del C. C.).

Conbescute, citado por Planiol y Ripert, ha impugnado la
existencia de los contratos reales con argumentos que dichos
autores no hallan aceptables.

Comentan asi Planiol y Ripert la opinién de Conbescure:
“Este autor atribuye a los cuatro contratos reales un caracter
sinalagmatico y consensual, porque él reconoce (como todo el
mundo) el valor obligatorio de la simple promesa de prestar
una cosa, de recibirla en depésito o de darla en prenda. El no
pone cuidado en que en los verdaderos contratos sinalagmati-
cos las obligaciones reciprocas de las partes son, por su forma-
cion, conitemporadneas la una de la otra, y deben, en principio,
eiecutarse simultaneamente, mientras que en los casos de pren-
da, de préstamo o de depésito, las dos obligaciones no coexisten
jamds; en la realidad se producen entonces dos convenciones
sucesivas, porque una promesa de préstamo no es un préstamo,
ni un elemento del préstamo; la segunda convencién (acepta-
cién de la cosa) es la ejecucion de la primera, de tal suerte que
la relacién que une las obligaciones sucesivas de las partes no es
absolutamente de la misma naturaleza que la coexistencia de
las obligaciones reciprocas, nacidas de un contrato sinalagma-
tico...”. (Planiol y Ripert. Obra citada. Tomo citado. Nota al
numero 996).

El mutuo es siempre unilateral, principal y real. A veces
gratuito y a veces oneroso.
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CAPITULO VI

Cosas fungibles y cosas no fungibles

Una de las diferencias fundamentales entre el préstamo de
consumo (art. 2221 del C. C.) y el préstamo de uso (art. 2200
del C. C.), que no podemos poner en olvido, consiste en la na-
turaleza de las cosas entregadas para el nacimiento de estos
contratos.

En el mutuo se tradita cosa mueble fungible y en el como-
dato se entrega cosa inmueble o cosa mueble no fungible.

Hay necesidad de saber cudl fue el pensamiento del legis-
lador en los articulos 575 del cddigo chileno y 663 del cédigo co-
lombiano, iguales entre si, articulos que han sido glosados por
respetables autores en Chile y en Colombia.

La divisién de las cosas muebles en fungibles y no fungi-
bles informa buena parte de nuestro cddigo civil. Diganlo, si
no, el usufructo (823, 836, 848); los legados (1170); el pagn
(1633); la compensaciéon (1715); la compraventa (1864); el
arrendamiento (1974); la sociedad (2110); el comodato (2200);
el mutuo (2221); el depédsito (2236, 2246, 2253); el pago de lo no
debido (2318) y quién sabe cuantos otros negocios juridicos.

Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga, en la segun-
da edicién de su obra, redactada y puesta al dia por Antonio
Vodanovic H., conceptian que el legislador incurrié en error “al
disponer que las cosas consumibles pertenecen a las fungibles”;
pero luego amplian su concepto y lo explican en la forma que
veremos adelante. (Tomo II, nimero 101).

Barros Errazuriz dice: “De la definicidén anterior (habla de
la del articulo 575) se desprende que el Cédigo equipara los
bienes fungibles a los consumibles y los no fungibles a los no
consumibles, sin distinguir esos conceptos que tienen en reali-
dad un significado diverso”. (““Curso de Derecho Civil’, Volu-
men I, namero 215).

Entiende Rodriguez Pifieres que el cédigo, en su articulo
663, “ ha tomado la expresiéon fungible como sinénirna de la de
consumible por el primer uso”, ya de un modo material, ya d=
uno juridico, y al comentar el 823 dice que el cddigo no le dio
“a la voz fungible su verdadero significado técnico”. (“Curso
Elemental de Derecho Civil Colombiano”. Tomo III, numero
436, y Tomo IV, numero 189).

Carrizosa Pardo estima: “En la definicion que el cédigo da
en el articulo 663 de lo que es cosa fungible se confunde esta
nocién con la de cosa consumible”. (‘“Las Sucesiones’’, nuimero
306).
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Yo no dudaba de que el legislador habia confundido lo fun-
gible con lo consumible y 1o no fungible con lo no consumible.

En una minucia juridica, “Algo en Torno del Comodato”,
publicada primero en “Estudios de Derecho” (Volumen XIX,
numero 58), y después, con modificaciones que le introduje, en
“Rojo y Negro”, numero 25, escribi lo siguiente:

“La divisién de las cosas muebles en fungibles y no fungi-
bles, hecha por el citado articulo 663, tiene el inconveniente de
que confunde lo fungible con lo consumible y lo no fungible
con lo no consumible”.

“Bienes consumibles son los que se destruyen por el pri-
mer uso, sea naturalmente, como los alimentos y el tabaco, sea
legalmente, como la moneda. (Quorum usus in abusu consis-
tit)”.

‘“Bienes no consumibles son los que resisten un uso mas o
menos prolongado aunque se vayan deteriorando y acaben por
acabarse como los vestidos y los automdviles”.

“Bienes fungibles son los que, consumibles 0 no consumi-
bles, admiten, segun la intencién de los contratantes, otros con
igual valor liberatorio en la prestacion de lo que se debe, esto
es, los que pueden reemplazarse con equivalentes en el cumpli-
miento de la obligacion”.

“Bienes no fungibles son los que, consumibles o no consu-
mibles, no admiten, segiin la intencién de los contratantes,
otros con igual valor liberatorio en la prestacion de lo que se
debe, esto es, los que no pueden reemplazarse con equiva-
lentes”.

“Generalmente el bien consumible es fungible y el bien no
consumible es no fungible, pero de acuerdo con la intencién de
los contratantes puede un bien consumible ser no fungible y
puede un bien no consumible ser fungible”.

“Lo consumible o no consumible depende dc la naturaleza
del bien; lo fungible o no fungible depende de la intencion de
las partes”.

De las anteriores lineas creo prudente retirar por ahora el
primero de sus parrafos, y me pregunto con Paui Valerv: “¢Cé-
mo asegurar las obras contra los regresos de la reflexién?”.

Ensayo la defensa del articulo 663, no con la pretension de
acertar sino con el deseo de que quienes lo han acusado pien-
sen si seria el caso de absorverlo, o, al contrario, el de conde-
narlo pero después de haberlo “oido y vencido” en amplia con-
troversia. No sostengo ninguna tesis. Apenas estudio para que
decidan los sabidos.

Viamos a ver si “salgo con algo”, como dice Juan de Avila,
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y “que sea algo qué”, segun la frase de Miguel de Cervantes.

Dice tal articulo:

“Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles.
A las primeras pertenecen (subrayo) aquellas de que no puede
hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destru-
yan”.

“Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las
emplea como tales, son cosas fungibles”.

Perterecer una cosa a otra no es confundirse con otra. No.
Pertenecer, segin la Academia, tiene, entre otras acepciones, la
de referirse o hacer relacién una cosa a otra, o ser parte inte-
grante de ella. Larousse para explicar el significado de pertene-
cer como formar parte una cosa de otra, pone este ejemplo:
el pino pertenece a la familia de las coniferas. En vista de ello,
¢quién se atreveria a sostener que el pino es la inica planta co-
nifera?

El cédigo civil, luego de dar la definicién de los titulos
traslaticios de dominio, dice: “Pertenecen’” a esta clase las sen-
tencias de adjudicacion en juicios divisorios y los actos legales
de particion (art. 765). Y es evidente que aparte de estos dos
titulos hay otros traslaticios de dominio.

Los créditos de los acreedores prendarios ‘‘pertenecen”’
dispone el codigo civil, a la segunda clase de los privilegiados.
Esto no significa que no haya otros créditos de la misma clase.
(art. 2497 del C. C.).

Todos los verbos acabados en ducir, ensena el sefior Bello,
“pertenecen’” a la séptima clase de verbos irregulares. Imposible
deducir: no hay otres verbos irregulares de esa misma clase.
Imposible.

El articulo 663 divide las cosas muebles en fungibles y no
fungibles, pero no define las unas ni las otras. Ensena que a las
primeras ‘“pertenecen’ aquellas de que no puede hacerse el uso
conveniente a su naturaleza sin que se destruyan, es decir, que
son fungibles. No dice que toda cosa fungible sea siempre con-
sumible por el primer uso.

Aunque consumible y no consumible es una clasificacion
de orden fisico y fungible y no fungible lo es de orden juridico,
es explicable que el articulo, fundandose en lo que generalmen-
t¢c ocurre, diga que las cosas consumibles “pertenecen” a las
fungibles, pues “no puede hacerse ¢l uso conveniente a su natu-
raleza (subrayo) sin que se destruyan’; lo cual no se opone, a
que por voluntad de las partes se las use de una manera artifi-
cial, no conforme al orden de la naturaleza, como cuando se
prestan unas frutas para que sean usadas sin consumirlas.
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En latin, fungor, eris, ctus sum, gi, tiene, entre otras acep-
ciones, la de cumplir y la de consumir. Alessandri Rodriguez y
Somarriva Undurraga, en la obra citada, traen esta etimologia,
con cita de P. Mugica I., “Diccionario Manual Latino-Espaiiol y
Espanol-Latin”, y del “Diccionario Hispanico Universal”. Tam-
bién citan el “Diccionario de la Academia Espafiola” en el sig-
nificado de bienes fungibles. (“Curso de Derecho Civil”. Tomo
II. Nota al numero 101).

En castellano, el adjetivo fungible significa lo que se consu-
me con el uso v la locucion bienes fungibles comprende tanto
los muebles de que no puede hacerse ¢l uso adecuado a su na-
turaleza sin consumirlos, como aquellos en reemplazo de los
cuales se admite legalmente otro tanto de igual calidad.

Si Bello, cuando elaboraba su Proyecto de 1853, quiso co-
nocer sobre lo fungible la definiciéon del Cédigo de Napoleon,
una de sus mas aprovechadas fuentes, no la encontré alli, que
tal codigo guarda silencio sobre este particular, y si a fuer de
lexicélogo y de lexicografo, quiso buscarla en el l1éxico francés,
acudiria, imagino, al diccionario de su contemporaneo don Vi-
cente Salvi, redactado por los de las academias francesa y real
espafiola. Bello admiraba a Salv4, 1o mencioné con calidos elo-
gios y lo cito varias veces. En ese diccionario si hallaria: “Fun-
gible adj. (...). Fongible: qui se consomme par l'usage”.

Veamos lo que dicen varios jurisconsultos bien conocidos
de don Andrés Bello:

J. A. Rogron: “De que las cosas que consisten asi en ar-
ticulos y en dinero, qua numero, pondere, mesurave constant,
se consumen naturalmente por el uso, como el vino, o civilmen-
te, como el dinero, y son fungibles ordinariamente, muchos au-
tores (subrayo) han definido las cosas fungibles: las que se
consumen por el uso; pero esta definiciéon es menos exacta que
las definiciones que preceden. ..”. (“Code Civil Expliqué”. To-
mo I, pagina 402).

Don Florencio Garcia Goyena, al comentar el articulo 383
del cddigo civil espafiol, dice: “Rogron en sus comentarios al
capitulo 2, libro 2 del Cédigo Francés, y al articulo 1892, critica
de poco exacta la definicion francesa, igual a la nuestra, y pre-
tende que se definan cosas fungibles aquellas en que una fun-
gitur vice alterius”. “Dejo a Rogron con sus sutilezas y ejem-
plos, que nada prueban: enhorabuena que sean cosas fungibles
aquellas in quibus tantundem est id: nadie se lo disputa; pero
esto solo acontece en las que se consumen por el simple uso,
de modo que no es posible usar de ellas sin destruirlas, en las
que no estan en el comercio sino en razén de su peso, numero
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o medida; y con la definiciéon corriente hasta ahora nadie se ha
engainiado sobre la verdadera naturaleza de las ccsas fungibles:
véanse los articulos 1124, 1630 y 1647 (“Concordancias, Motivos
y Comentarios del Cédigo Civil Espanol”. 1851).

Hago una interposicién para decir que adelante copiaré el
articulo 383 del cdédigo civil espaiiol.

Don Joaquin Escriche califica de fungibles a los bienes
que se consumen por el primer uso, como el trigo, y de no fun-
gibles a los que no se consumen con el primer uso, como un
vestido. El1 mismo sefior Escriche dice que las cosas muebles
se dividen en fungibles y no fungibles; que las primeras se re-
presentan perfectamente por otras de su especie, de modo que
para cumplir la obligacién de que son objeto pueden darse las
unas en pago de las otras, y que las segundas, por el contrario,
son aquellas que no pudiendo ser exactamente representadas
por otras, tiene que restituirse idénticamente, de modo que la
intencién de las partes es la que hace a veces que una cosa se
repute fungible o no fungible. (“Diccionario Razonado de Le-
gislacién y Jurisprudencia”). (Paginas 374 y 1321).

M. Delvincourt escribe:

“Los muebles se dividen en cosas fungibles y no fungibles”
(subrayo).

“Las cosas fungibles son en general (subrayo) aquellas de
las cuales no puede uno servirse sin consumirlas, o al menos
sin cambiar su naturaleza (subrayo), como el vino, el trigo, etc.,
El dinero (argent monnoyé) es también una cosa fungible, por-
que si bien la pieza de moneda sea siempre la misma, ella pere-
ce sin embargo para el que la emplea, ytenti perit”.

“Las cosas no fungibles (subrayo) son aquellas que se alte-
ran en verdad, pero que no se consumen enteramente, o cuya
naturaleza no se cambia, por el primer uso; tales son los vesti-
dos, los muebles que amueblan, etc.”. (“Cours de Code Civil”.
Tomo I, pagina 142).

Comento:

Subrayé “fungibles y no fungibles”, en el primer parrafo,
porque Delvincourt nos remite a una nota suya en la cual ex-
plica que esta divisién es necesaria en especial para la inteli-
gencia de las disposiciones relativas al usufructo, al préstamo
de uso y al de consumo, y que las dos especies de cosas difie-
ren principalmente, en cuanto al derecho, en que respecto de
las no fungibles el derecho de goce puede distinguirse del de
propiedad, y pertenecer a otra persona que al propietario,
mientras que estos dos derechos se confunden necesariamente
cuando se aplican a cosas fungibles. (Obra citada, pagina 337).
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Subray¢ “‘en general”, cn ¢l segundo parrafo, porque Del-
vincourt, en otro lugar de su obra, al cual nos remite, explica
esta expresion diciendo ser posible que la manera como una co-
sa se considere,-sea segun cl uso que de ella se hace comunmen-
te, sea segun la convencion, le de la calidad de cosa fungible
aunque no sc consuma realmente o aunque su naturaleza no
sea realmente cambiada por cl uso. (Obra citada, pagina 337).

Subrayé “o al menos sin cambiar su naturaleza”, en el se-
gundo parrafo, porque Delvincourt explica, en una nota a que
nos remite, como una pieza de tela podria ser, de acuerdo con
las circunstancias, cosa fungible o no fungible, segun se pres-
te para servir momentincamente de colgadura (no fungible), o
para hacer vestidos (fungible), pues en el primer caso debe res-
tituirse la misma pieza; y en el segundo no, porque seria impo-
sible devolverla in individuo. (Obra citada, pagina 338).

En vista de la etimologia latina, de} sentido castellano y del
sentido francés, y de las definiciones doctrinales, bien podia 2|
sefior Bello tomar las palabras fungible y no fungible para de-
signar cosa consumible y no consumible, o para indicar si ju-
ridicamente una cosa admite o no admite reemplazo con igual
valor liberatorio. El estaba en libertad de elegir. En su Proyec-
to de 1853 (arts. 678 v 679) se decidié por llamar fungible a lo
consumible y no fungible a lo no consumible. Adoptd en ese
Provecto las definiciones de Delvincourt usando palabras se-
mejantes a las de ¢éste y poniendo todos sus mismos ejemplos,
con la adicién de sélo uno.

Dice el Proyecio de 1853:

“Art. 678. Cosas fungibles son las que se consumen inmedia-
tamente por el uso, como el trigo, el vino”. Dice: “son”.

“A la misma clase pertenece el dinero, en cuantc su valor
perece para el que le emplea”.

“Art. 679. Cosas no fungibles son las que no se consumen
desde luego por el uso, aunque se deterioren poco a poco, Como
las joyas, los vestidos, 1os muebles que forman el ajuar de una
casa”. Dice: “son”.

¢Qué ocurrié después?

Que el Proyecto Inédito, posterior al de 1853, no declaré ya lo
fungible igual a lo consumible y prescindié absolutamente de
las dos definiciones.

El texto del articulo 677 del Proyecto Inédito (575 del C.
C. Ch. y 663 del C. C. C.) sustituy6 el articulo 678 del Proyecto
de 1853 y suprimio su articulo 679.

El proyecto Inédito adoptd en parte el proyecto espaiiol de
1851, que en su articulo 383 decia:
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“Art. 383. Los bienes muebles son fungibles o no fungibles.
A la primera especie pertenecen aquellos de que no puede ha-
cerse el uso conveniente a su naturaleza, sin que se consuman;
a la segunda especie pertenecen los demds” (subrayo).

Como se ve, al adoptar el texto del proyecto espanol pres-
cindié en absoluto de su ultima parte. La que he subrayado. No
dijo ya que a la segunda especie, la de los no fungibles, perte-
necen los bienes muebles no consumibles por el primer uso.

El Proyecto Inédito, tan diferente en esta materia del Pro-
yecto de 1853. no dijo ya que fungibilidad y consumibilidad fue-
sen una misma cosa. Sin definir las fungibles ni las no fungi-
bles, se redujo a expresar, y asi quedé en los cédigos chileno y
colombiano, que las consumibles “pertenecen” a las fungibles.

Leamos los anunciados pasos de Alessandri y Undurraga,
en su obra citada:

“...El Proyecto de 1853 decia que son cosas fungibles las
que se consumen inmediatamente por el uso (articulo 678, inci-
so 19). El Provecto Inédito cambi6 la redaccién del precepto en
su articulo 677, que es el mismo que figura en el Cddigo vigen-
te con el N¢ 575 y dice:”

“Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles”.

“A las primeras pertenecen aquellas de que no puede ha-
cerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan”.

“Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las
empiea como tales, son cosas fungibles”.

“El cambio de redaccién con respecto al Proyecto de 1853
revela que el legislador se dio cuenta de que la fungibilidad no
es la consumibilidad. Con dicha alteracién salvé un error, pero
incurrié en otro al disponer que las cosas consumibles perte-
necen a las fungibles. Bello se sintié perturbado por el hecho
de que la fungibilidad, al mismo tiempo que acompana las mas
de las veces a la consumibilidad, se presenta, también, sin ella.
Por tal motivo creyé que las cosas consumibles y no consumi-
bles constituian una especie del género de las fungibles y no
fungibles; no comprendié que eran dos clasificaciones dife-
rentes’’.

“...Tocante a las especies monetarias, no hay duda de que
son fungibles, pues las que representan el mismo valor tienen
idéntico poder liberatorio; pero, ademas, en cuanto 'se usan co-
mo tales, son consumibles, se destruyen o perecen civilmente.
Por eso, y desde este punto de vista, el legislador debié decir
que son consumibles. Tal vez don Andrés Bello también lo en-
tendié asi, y empled la palabra fungibles en la acepcién de
consumibles. Esta suposicion del redactor no es antojadiza ni
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inspirada en el tan comun deseo de algunos autores de dejar
siempre en una posicién confortable al legislador. Hay razones
en pro de la interpretacién enunciada”.

“Desde luego, es evidente que la ley con la palabra fungi-
bles designa dos clases de cosas: las fungibles propiamente ta-
les y las consumibles. Por eso dice que a las fungibles pertene-
cen las consumibles; si fuera de éstas, no entrara en su mente
otra especie de cosas, se habria limitado a decir, tal como en el
Proyecto de 1853, que son cosas fungibles las consumibles, y no
que éstas pertenecen a aquéllas, 1o que equivale a decir que son
una categoria de las mismas. Al expresar el Cédigo que las es-
pecies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea co-
mo tales, son cosas fungibles, quiso manifestar que eran de
aquellas cosas fungibles de que no puede hacerse el uso conve-
niente a su naturaleza sin que se destruyan. Refuerza esta in-
terpretacion el hecho de que a fungor, fungere, se le da en latin
las dos significaciones de desempefiar (las mismas funciones)
y consumir”.

“Podria argiiirse que Bello manifiesta que son cosas fungi-
bles las especies monetarias en cuanto perecen para el que las
emplea como tales y que, por tanto, las excluye de las fungibles
propiamente dichas; que no las considera fungibles en cuanto
a la propiedad de tener idéntico poder liberatorio cuando re-
presentan el mismo valor. Pero esta objecion se desvanece si se
observa que el articulo 575, después de clasificar las cosas mue
bles en fungibles y no fungibles, se limita a precisar el concep-
to de las cosas consumibles, que Bello estimé como una espe:
cie de las fungibles. Respecto de las fungibles propiamente ta
les, nada dijo. Consectientemente, era légico que se refiriera a
las especies monetarias en cuanto cosas consumibles, Unico
concepto que se cuidé de precisar. De ahi que no se pueda con-
cluir que la mencién de las especies monetarias revelaria una
confusién de Bello de lo fungible con lo consumible”.

“En sintesis, Bello no incurre en este error; su unico pe
cado es el de haber creido que las cosas consumibles son una
categoria de las fungibles, sin percatarse de que se trata de dos
clases distintas de cosas”. (Tomo II, namero 101).

Remito a los lectores del presente capitulo VI al interesan-
te estudio del cual he tomado los anteriores parrafos.

Desarmando el articulo 663, tenemos lo siguiente:

A) — El legislador, que estaba en libertad, como lo estuvo
Bello al redactar su Proyecto de 1853, de apuntarse a cualquie-
ra de las dos doctrinas expuestas por académicos y doctrinan-
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tes, se abstuvo de declarar que fungibilidad y consumibilidad
fueran nociones equipolentes.

B) — El legislador no define las cosas muebles fungibles
ni las muebles no fungibles. No hay que pensar, pues, en el ar-
ticulo 28 del cdédigo civil.

C) — El legislador declara que a las cosas muebles fungi-
bles “pertenecen” las de que no puede hacerse el uso conve-
niente a su naturaleza sin que se destruyan, es decir, que las
segundas hacen parte de las primeras.

CH) — El legislador, al hacer la anterior declaracion, no se
opone, quiza, a que haya cosas que siendo naturalmente consu-
mibles por el primer uso, puedan ser intencionalmente no fun-
gibles.

D) — El legislador habla del “uso conveniente a su natu-
raleza”. Luego puede pensarse que cuando se presta una cosa
que naturalmente se consume por el primer uso, pero se pres-
ta con un fin distinto de consumirla esa cosa no pertenece a las
fungibles, no es fungible.

E) — EI legislador, abandonada la declaraciéon de equipo-
lencia entre consumimiento y fungibilidad, como aparecia en el
Proyecto de 1853, dijo que las especies monetarias ‘“en cuanto
perecen para el que las emplea como tales”, son cosas fungi-
bles. En cuanto perecen, esto es, en la manera en que perecen
para quien las gasta comprando con ellas, ddndolas en mutuo,
etcétera. Pero si las emplea de otro modo, como entregandolas
en comodato —en vista de su valor histoérico, o artistico, o afec-
tivo— no son entonces fungibles.

F) — El legislador, me parece, ha podido omitir la norma
sobre las especies monetarias que se emplean como tales, pues
nadie duda de que cientificamente pertenecen a las fungibles
por admitir sustituto con igual valor liberatorio. Una norma
muy analoga figuraba en el articulo 678 del Proyecto de 1853,
quiza porque alli, siguiendo la definicién “en general” de Del-
vincourt, se confundié lo fungible con lo consumible y se juzgd
procedente reputar el gasto del dinero como un consumo juri-
dico asimilable al fisico, y declarar que en cuanto perece para
quien lo emplea como tal, es cosa fungible, vale decir consu-
mible conforme a lo definido por el articulo 678; mas abando-
nada la definicion de ese articulo y la del 679, subrogado aquél
v suprimido éste, por el Proyecto Inédito en la forma en que
llegd a ser ley, creo que no habia ya motivo para clasificarlo
entre las cosas fungibles como lo hizo Delvincourt consecuente
con su definicion.

G) — Me parece que el legislador pudo decir asi, en su de-
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seo de deslindar: “Las especies monctarias son fungibles cuan-
do se las emplea como tales”. O asi: “Las especies monetarias
son fungibles excepto en los casos en que no se las emplea co-
mo tales”.

La libertad contractual puede conducir, quizd, a casos co-
mo €stos:

—Pedro presta a Juan unas naranjas para que las exhiba.
Cosa consumible y no fungible. Comodato.

— Pedro presta a Juan unas naranjas para que las consu
ma. Cosa consumible y fungible. Mutuo.

— Pedro presta a Juan uros libros para que los lea. Cosa
no consumible y no fungible. Comodato.

— Pedro, librero, presta a Juan, librero, unos libros para
que atienda a sus clientes. Cosa no consumible y fungible.
Mutuo.

— Pedro presta a Juan unas sillas para que amueble su ca-
sa. Cosa no consumible y no fungible. Comodato.

— Pedro presta a Juan, que se cree nuevo Bernardo de Pa-
lissy, unas sillas para que las emplee como combustible. Cosa
no consumible y fungible. Mutuo. (*)

CAPITULO VII

Contratos traslaticios y contratos traslativos

A las numerosas especies de contrato, unas establecidas
por la ley y otras por la doctrina, es posible hacer agregaciones

Se ha llamado titulos traslaticios de dominio a los que por
su naturaleza sirven para trasferirlo: unidos a la tradicion. co-
mo la compraventa, o solos, como el mutuo (arts. 740, 745, 754,
764, 765, 1849 y 2221 del C. C.).

Concluimos el doctor Eduardo Berrio Gonzalez y yo, des-
pués de breve estudio, que podria darse el nombre de traslati-
cios a los contratos que unidos a la tradicién trasfieren el do-
minio, y el de traslativos a los que solos, por su propia virtud,

(*#*) (Lo que dijeron esas sillas cuando, hechas astillas, alimentaban
el horno del nuevo alfarero enloquecido: ‘“Nacimos para como-
didad y ornato y nos vuelven lefia y avivan el fuego para que ar—
da; creimos, muy orondas, que nada nos sustituiria cen igual va—
lor liberatorio, y nos reemplazaran con otras; de cuerpos cier-
tos descendimos a género; somos no consumibles y nos estamaos
consumiendo’) .
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lo trasfieren, debido al hecho de ser en ellos el modo uno de
" sus elementos constitutivos. No lo sugerimos como algo origi-
nal nuéstro, porque puede habérseles ocurrido a muchos.

Explico en el parrafo siguiente lo que mi colega y yo pro-
ponemos para nuestra tecnologia juridica:

Decir que el contrato es traslaticio cuando éste y el modo
son dos actos juridicos distintos, separados y auténomos. Una
cosa es vender y otra cosa es traditar lo vendido. Y decir que
el contrato es traslativo cuando éste y el modo se confunden en
un solo acto juridico. El de compraventa, que llamamos trasla-
ticio, obliga a traditar. El de mutuo, que llamamos traslativo,
tradita por si mismo. Aquel se perfecciona sin la tradicion. Es-
te se perfecciona traditando. El vendedor vende y después tra-
dita. Para el mutuante no hay después. El presta y prestando
tradita. No sigue lo uno a lo otro, porque él no se obliga a tras-
ladar sino que traslada. La tradicién de la cosa es parte del
mutuo, es uno de los elementos que lo integran. No podria el
vendedor por el solo acto de la compraventa, decirle al com-
prador, como el mutuante al mutuario, por el solo acto del mu-
tuo: “Lo que yo te doy, ex meo tuum fit, de mio se hace tuyo”
(*), porque aquel no da sino que se obliga a dar, en tanto que
éste da. Nosotros comprendemos que puede hablarse en una
de estas dos formas: primera, diciendo que unos contratos son
traslaticios y otros traslativos, segin lo ya explicado; y segun-
da, que son traslaticios todos los que sirven para trasferir el
dominio, ahora unidos al modo, como la compraventa, ahora
por si solos, como el mutuo. Hallamos mas precisa la primera
forma.

En el Capitulo I de esta obrecilla me permiti sugerir la idea
de que talvez en nuestro derecho de sociedades hay un contrato
traslativo, el de responsabilidad limitada, y otro en parte tras-
lativo y en parte traslaticio, el de comandita por acciones. Asi
puede ser y someto el punto al estudio de los juristas.

Veamos:

Generalmentce la sociedad es titulo traslaticio porque los
socios apenas “estipulan poner” algo en el fondo del cual se ha-
ce duena la persona juridica que emerge del contrato. Estipular
poner es solo obligarse a poner, a aportar (art. 2079 del C. C.).

(*) Ex meo tuwm fit es la etimologia que de la palabra mutuo traen
San Isidoro de Sevilla en sus “Etimologias” y Don Joaquin Es—
criche en su “Diccionario Razonado de Legislacién y Jurispru—
dencia”.



Como el contrato de sociedad de responsabilidad limitada
requiere para su perfecciéon que los aportes se paguen median-
te la escritura formativa, tiene, quiza, el caracter de traslativo
(art. 22 de la ley 124 de 1937). Y como la comandita por accio-
nes no queda definitivamente constituida sino después de cum-
plidos varios requisitos entre los cuales se cuenta el de haber
entregado cada accionista, a lo menos, la cuarta parte del im-
porte de sus acciones, dicho contrato es quiz4, en parte trasla-
tivo y en parte traslaticio (art. 615 del C. de Co. T.).

No cierro este capitulo VII sin observar:

Si como titulos de enajenacién del dominio, unos contratos
pueden llamarse traslativos, porque lo trasfieren, y otros tras-
laticios, porque sirven para trasferirlo, algo semejante puede
decirse de los contratos que tienen el caracter de titulos de me-
ra tenencia, pues unos la trasladan, como el comodato, y otros
obligan a trasladarla, como el arrendamiento. E1 comodatario
adquiere la tenencia por virtud del contrato mismo, que por ser
real requiere para su perfeccién la entrega de la cosa, mientras
que el arrendatario no se hace tenedor de la cosa arrendada si-
no cuando se la entrega el arrendador, no por el contrato mis-
mo, que por ser consensual no exige la entrega (arts. 754, 1500,
1973, 1982 y 2200 del C. C.).

Estimo que lo anterior deriva de la conclusién a que llega-
mos el doctor Berrio Gonzalez y yo.

CAPITULO VIII

Contratos Instantaneos y Contratos Sucesivos
Contratos Desinentes y Contratos Permanentes

Los expositores hablan de contratos instantdaneos y de con-
tratos sucesivos.

Para Josserand, los instantdaneos “se ejecutan de un tirén,
globalmente” y los sucesivos o “mas bien de ejecucion sucesi-
va”, “se ejecutan por medio de prestaciones sucesivas y conti-
nuas”. Pone como ejemplo de la primera especie “la venta al
contado, o aun a término si el precio es pagable en su totalidad
de una vez” y como ejemplos de la segunda, “el arrendamiento,
el contrato de trabajo, el contrato de seguro”. Agrega que la
ejecucion de los sucesivos ‘“es, por decirlo asi, una creacién
continua”, mientras que ‘“la de una venta al contado se liquida
sin nudos”. Como se ve, para la ejecucion de los contratos ins-
tantdneos emplea Josserand muy expresivas expresiones: d'un
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trait, d’'un seul coup y d'un seul jet. (Obra citada. Tomo II, ni-
mero 33 bis).

Hablando el mismo Josserand del arrendamiento, ‘‘contra-
to sucesivo, de ejecucién continua”, dice que este contrato ‘“se
opone a la venta, la cual comporta normalmente la ejecuciéon
en bloque y definitiva de parte de las dos partes”. (Obra cita-
da, nimero 1181).

Joseph Hémard diferencia en estos términos las dos espe-
cies: “un contrato instantdneo trae consigo (entraine) una eje-
cucién inmediata (venta al contado, venta que transfiere la pro-
piedad de un objeto). Por un contrato sucesivo, una de las par-
tes o ambas se obligan a prestaciones continuas o repetidas a
intervalos periédicos (sociedad, arrendamiento, seguro...)”.
(“Précis de Droit Civil”. Tomo II, niimero 1113).

Anade el mismo autor:

“Puede tenerse por intermediario el contrato de ejecuciéon
escalonada, en el cual el objeto debe ser prestado por fraccio-
nes pagables a plazos variables, ademas poco numerosos (venta
para entregar ejecutable por porciones)”. (Obra, tomo y niime-
ros citados).

Y antes habia dicho: “El acto instantaneo es el que produ-
ce inmediatamente el resultado que de €l esperan las partes (la
venta transfiere inmediatamente la propiedad de la cosa vendi-
da al comprador); es simple, agota su efecto de una vez. El
acto sucesivo o de ejecucién sucesiva, acto continuo, desarrolla
sus consecuencias en el tiempo, su efecto no se agota de una
vez (sociedad, arrendamiento, seguro..., que deben durar
anos”). (Obra citada. Tomo I, niumero 253).

“A tientas y a tontas”, como dice Suarez, no podemos los
colombianos recibir para nosotros cuanto digan los franceses,
porque su legislacién y la nuéstra diferencian en puntos funda-
mentales.

En Colombia las obligaciones nacidas de unos contratos se
cumplen fuéra de ellos, como ocurre en la compraventa, y las
nacidas de otros se cumplen dentro de ellos, como ocurre en el
arrendamiento.

Esta diferencia justifica una clasificacion doctrinal a cau-
sa de las diversas posturas de los contratantes y de las distin-
tas acciones que les otorga la ley. Bastaria pensar en la respon-
sabilidad por culpa y en que no es lo mismo resolver que disol-
ver, o extinguir, o terminar. Ex professo no hablo de “resiliar”,
gabacho ajeno de nuestra tecnologia juridica y extrafo en nues-
tra lengua.

No me parece que proceda para nosotros, que sea confor-
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me a nuestro derecho. todo lo que en el presente capitulo he
trasladado de Josserand y de Hémard. Estamos en Colombia y
no en Francia. Tomando el mas principal de los contratos, la
compraventa, ‘que tan serio papel desempefia en esa clasifica-
cion, no olvidemos que en el Codigo de Bello el vendedor con-
trae la obligacion de dar (art. 1849 del C. C. C.), en tanto que en
el Codigo de Napoledn da (art. 1583 del C. C. F.). En el primero
la venta es traslaticia. En el segundo es traslativa. (*).

Me parece que los nombres de instantdneo y sucesivo, con
que dicha clasificacion ha entrado en la nomenclatura juridica,
merecen reparos, y que sus contenidos no caben integramente
dentro del sistema colombiano.

En su celebracion, entendiendo por tal su nacimiento, to-
dos los contratos son instantaneos. Ninguno sucesivo. Cada
contrato nace en el instante en que ya no le falta nada para que
sea perfecto. No confundamos su preparacion ni su discusion,
que pueden ser largas, con el preciso momento en que se per-
feccionan. Ningun contrato es sucesivo en su nacimiento, por-
que ninguno sucede a otro o se sigue a otro, o desciende o pro-
cede o proviene de otro. No hablo del contrato celebraldo ent
cumplimiento de una promesa de celebrario. Eso es otra cosa.
Tampoco me refiero a aquellas celebraciones que requieren
proceso, serie de actos, por exigir varios requisitos, y por ello he
tenido el cuidado de decir “En su celebracion, entendiendo por
tal su nacimiento”. Para celebrar los contratos que exigen pro-
ceso se requieren varios requisitos, pero ello no autoriza para
clasificarlos de sucesivos porque no nacen sino en el instante
en que todos esos requisitos han quedado cumplidos. Ejemplos:
la donacidén entre vivos de bienes raices requiere escritura publi-
ca e inscripciéon de ésta en el competente registro (art. 1457 del
C. C.), y para formar una sociedad, excepto la colectiva civil,
que es consensual, no basta la escritura publica (art. 465 del C.
de Co. T. y sus concordantes del mismo cédigo y de la ley 124
de 1937).

En su ejecucion si puede hablarse de instantaneo o sucesi-
vo, porque ella puede hacerse de una vez o paulatinamente; pe-
ro esta disyuntiva no mira al contrato, siempre instantaneo, si-
no a su cumplimiento fuera o dentro del contrato, como va lo
vimos. Ejecucién instantanea si obra de una vez. Sucesiva si se
hace por partes.

En Colombia no podemos admitir que un mismo contrato,

(*) En Francia se ha dicho que no tiene este caréicter la venta de
género.
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la compraventa, sea instantdneo cuando se hace al contado, o
cuando, siendo a plazos, el precio se paga en su totalidad de un:
vez, y que sea sucesivo si se hace a plazo o a plazos. Tampoco
podemos admitir que la ejecucién escalonada de tal contrato
lo coloque en el intermedio, vale decir, entre el instantaneo y el
sucesivo.

Me parece que clasificar la compraventa por el modo de
cumplirla es confundir su celebracién con su ejecucién, la cau-
sa con lo causado, el contrato con las obligaciones que genera,
Ello nos autorizaria para hablar de compraventas alternativas
y facultativas, etcétera.

Colin y Capitant (obra compuesta con el concurso de Julliot
de la Morandiére) definen asi:

“Por oposicién a los precedentes (habian definido ya los
sucesivos como diré adelante), se llama instantaneos a los con-
tratos que dan nacimiento a obligaciones susceptibles de ser
ejecutadas por una sola prestacién. Tal es la venta de una cosa,
el cambio, el mandato a menos que tenga por objeto una serie
de operaciones”. (“Cours Elémentaire de Droit Civil Frangais”.
Tomo II, nimero 21).

Dejé para este lugar la definicién que de contrato sucesivo
dan Colin y Capitant, en la obra mencionada, porque esa defini-
cion difiere de las dadas por los otros dos citados autores fran-
ceses, y me parece que podriamos recibirla en Colombia. Es
ésta su definicion: “Se llaman contratos sucesivos aquellos por
los cuales los contratantes se ligan el uno al otro o los unos a
los otros por cierto tiempo fijado de antemano o dejado sin d=2-
terminar. Tales son el arrendamiento de muebles o inmuebles,
el contrato de trabajo, el préstamo, el contrato de seguros, el
contrato de renta vitalicia, la sociedad, la asociacién, etc.”.
(“Cours Elémentaire de Droit Civil Francgais”. Tomo II, nime-
ro 21).

Esta definicion de contrato sucesivo, que implica perma-
nencia, no me parece renida con la idea que yo tengo de tales
contratos; mas no me apresuro a afirmarlo porque ignoro cémo
se desarrolla. Pero no puedo aceptar, como ellos lo dicen, que
el mandato sea sucesivo cuando tenga por objeto una serie de
operaciones y que sea instantdaneo cuando ello no ocurra. A mi
entender, el mandato es siempre sucesivo, nunca instantdneo,
comprenda uno o mas negocios especialmente determinados o
comprenda todos los negocios del mandante, porque en ambos
casos las dos partes se ligan por un tiempo, definido o indefini-
do, corto o largo: continuan frente a frente. Digo sucesivo e
instantdneo empleando los términos usados. f{art. 2156 del
C.C).
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No sin temor de errar me atreveria a proponer el estudio,
el estudio no mas, de la siguiente clasificaciéon que se me ha
ocurrido estudiando la gramatica de don Andrés Bello: contra-
tos desinentes y contratos permanentes.

Ensena el sefior Bello que hay verbos desinentes y verbos
permanentes.

Desinentes, aquellos en que el atributo, por el hecho de ha-
ber llegado a su perfeccion, expira. Dice el sefior Bello que na-
cer y morir son desinentes, porque luego que uno nace o mue-
re, deja de nacer o de morir.

Permanentes, aquellos en que el atributo subsiste durando.
Dice el senor Bello que ser, ver, oir, son permanentes, porque
sin embargo de que la existencia, la visién o la audicién sea des-
de el principio perfecta, puede seguir durando gran tiempo.

Continta el sefior Bello diciendo que el pretérito de los ver
bos desinentes significa siempre la anterioridad de toda la du-
racion del atributo al acto de la palabra, mientras que en los:
verbos permanentes sucede a veces que el pretérito dennta la
anterioridad de aquel solo instante en que el atributo ha llega-
do a su perfeccion. Pone este ejemplo: Dijo Dios: “Sea la luz, v
la luz fue”. Y comenta: “este fue equivale a que principié a te-
ner una existencia perfecta”.

Como el verbo es esencial en los contratos porque todos
obligan a dar, hacer o abstenerse, y ello mira a su objeto y a su
causa, traslado al derecho civil las ensenanzas del sefor Bello
y me atrevo a pensar que los contratos pueden clasificarse en
desinentes y permanentes.

Contratos desinentes serian aquellos en que por el hecho
de haber llegado a su perfeccion, expiran. La compraventa ten-
doia el caracter de desinente, porque luego que Pedro le vende
su casa a Juan, deja de vendérsela.

Contratos permanentes serian aquellos que llegados a su
perfeccion, subsisten durando. El arrendamiento tendria el ca-
racter de permanente, porque sin embargo de haberse perfec-
cionado, sigue durando.

“Vendi mi casa” significaria que toda la duracién del ver
bo “vender”, precedié al acto de la palabra.

“He arrendado mi casa” significaria, no que toda la dura-
cién del verbo “arrendar” precedié al acto de la palabra, sino
so6lo a aquel instante en que me obligué a conceder el goce de
ese bien al arrendatario y se obligd éste a pagarme por ese go-
ce un precio.

La compraventa tendria caracter desinencial, porque cele-
brada se acaba y las partes pueden decirse adids. Si hay plazo
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o plazos para su cumplimiento, no pueden despedirse para siem-
pre porque esta pendiente su ejecucion, total o parcial, pero la
ejecucion no es parte del contrato ni se efectiia dentro de éste
sino fuera de éste.-En Colombia no podemos confundir el titu-
lo de enajenacidén con la enajenacién misma, el contrato con la
tradicion, el obligarse a dar con el dar.

Por lo contrario, el arrendamiento tendria caracter perma-
nente, porque celebrado contintia durando y las partes no pue-
den decirse adiés. ni siquiera hasta luego. Siguen frente a fren-
te haciéndose prestaciones reciprocas, porque su ejecucion no
se efectua fuera del contrato sino dentro del contrato mismo, el
cual sigue operando, operando. (*).
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(*) ;En los anteriores capitulos habré dicho muchas boberias? Di-
ganlo otros con mas ciencia y menos afios. Si alguien me refu—
tare, estudiaré sus argumentos en otras partes de esta obrecilla,
que espero resultara extensa.
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