NICOLAS ROIAS COVARRUBIAS
ABOGADO

Gof 200%

Henri Mazeaud
Jean Mazeaud
Léon Mazeaud
Francois Chabas

DERECHO
CIVIL

Obligaciones

Tomeo 1

: Traducecién de Luis Andorne

T ER L N e T T L L it A im0 L o 4t aimr 02 £
SR

ZAVALIA

Editor




Capitulo 7

La existencia del consentimiento:
oferta y aceptacién; momento y lugar
de formacién del contrato; representacion

II. La exi'stencia del consentimiento

128, Definicién. En el lenguaje corriente el consentimiento consis-
te en la voluntad de la persona que se obliga; ese término designa,
en el lenguaje del derecho, el acuerdo de dos o varias voluntades.
Por lo tanto, para que exista consentimiento, es necesario: 1° la
existencia de voluntades individuales; 2° la conformidad de esas
voluntades. El estudic del consentimiento también requiere el an4-
lisis de la voluntad de cada uno de los contratantes (existencia,
vicios de esta voluntad, capacidad), y el examen de la conformidad,
del acuerdo de las voluntades; por lo demas, esos dos aspectos del
mismo problema no pueden estar disoeiados cuando se busca pre-
cisar las reglas juridicas que los gobiernan.

El analisis del consentimiento es muy delicado, porque hace
intervenir un elemento de volicién, psicolégico, interno, y la expre-
8i6n, la exteriorizacién de esta voluntad. Los textos no presentan
aqui ninguna ayuda, pues los redactores del Cédigo Civil nada han
precisado. Para permanecer en los cuadros de nuestro derecho
positivo, serd necesario apelar a una jurisprudencia abundante,
sin descuidar el estudio de los Cédigos recientes cuyos redactores
han consagrado numerosas disposiciones a la existencia del con-
sentimiento.




166 ~ Mazeaud - Chabas

Tres problemas se plantean al jurista: jEn qué consiste el consenti-
miento? ;En qué momento existe? ;Quién debe dar el consentimiento?

A. Naturaleza del consentimiento

129, La voluntad y la necesidad de su manifestacién.! Si bien
nuestro derecho positivo considera la voluntad interna como nece-
saria,” exige, sin embargo, que esta voluntad, para producir efecto,
se manifieste, se exteriorice; debe demostrar, afirmar su existen-
cia, por esta manifestacidn; cesa de ser un mero comportamiento
del espiritz para penetrar en el plano social. La eficacia de la
voluntas supone, por lo tanto, en el derecho francés, su existencia
real (voluntad interna) y su manifestacion (declaracién de volun-
tad).? Sin embargo, no se requiere ninguna forma, ningdn ritual
para vestir esta manifestacién.

130. El acuerdo de voluntades. En principio, la voluntad aislada
no produce ningin efecto juridice. El hombre no puede, por su sola
voluntad, tornar deudora a otra persona, encadenarla en los vincu-
los de la obligacién. L.as mismas razones no se oponen a que una
persona se torne deudora por su sola voluntad, por su compromiso
unilateral; sin embargo es dudoso gque el derecho positivo francés
admita la obligacién unilateral como fuente de la obligacién, y los
Cédigos modernos que hacen alusién a la misma, le dejan un cam-
po de aplicacién muy restringide. Bajo las reservas que serdn
precisadas,! se puede por lo tanto considerar que séle el acuerdo
de voluntades, complementaria la una de la otra, es creador de
obligaciones.

128 (1) B. Célice, Les réserves et le non-vouloir dans les actes Juridiques,
L.G.D.J., 1968, prefacio de J. Carbonnier.

(2) Cf. supra, n°® 123,

(3) Cf,, a titulo de ejemplo, Cas. com., 30 de noviembre de 1971, D.1972.209,
Rew. trim. dr. civ,, 1972.392, con obs. de Loussouarn.

1390 (1) Infra, n° 363 y ss.
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Este acuerdo se realiza ya sea instantineamente, ya sea des-
pués de un cierto plazo. Puede ser instanténeo, si las partes estdn
presentes o se comunican por teléfono. A veces, las partes, aun en
presencia una de la otra, reclaman un plazo de reflexién; las ne-
gociaciones preceden a su decisién. A veces, es la misma ley la que
impone ese plazo de reflexién.? Entre ausentes que conciertan por
cartas o por telegramas, un plazo separa necesariamente a la ofer-
ta de la aceptacidn; el acuerdo se realiza en dos tiempos, separa-
dos por un tiempo muerto.

Sea el contrato instantdneo o no, el consentimiento comprende
dos pasos; est4 compuesto de dos voluntades expresadas: la oferta
o policitacién, y la aceptacidn.

a) La oferta o policitacién

131. Las diferentes ofertas. La oferta, que se denomina también
policitacién, no llega a conocimiento de la persona susceptible de
aceptarla sino por una manifestacién exterior, pero que puede
revestir las formas mds diversas. Es expresa, cuando consiste en
una
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8-Grraral). Pero es tacita, desde que el comportamiento, 1a actitud
del oferente (autor de la oferta) indican necesariamente su volun-
tad de ofrecer; por ejemplo el hecho de exponer las mercaderias en
un escaparate con indicacién de su precip;! de colocar en un lugar
piblico un distribuidor o un teléfono automdético; de dejar un

(2) En esta ocasidén importa distinguir plazo de reflexién (infre, n° 134) y plazo
de revocacién (infra, n° 139).

131 (1) Trib. com., Seine, 5 de enero de 1869, D.1869.3.14; trib. com., Seine,
28 de maye de 1921, D.1923.2,152,

Sebre la obligacién de marcado, etiquetado o fijado de carteles, of. art. 28 de
la ordenanza n° 1243 del 1° de diciembre de 1986, J.C.P. 1986.111.59487 (precio
¥ competencia) completado por el decreto del 3 de diciembre de 1987, J.C.P.
1988.111.60886.




168 Mazeaud - Chabas

vehiculo de alquiler en estacionamiento.? La jurisprudencia fran-
cesa considera que, en principio, el comerciante que expone mer-
caderfas con carteles que indican sus precios, hace una oferta
verdadera, y se encuentra obligado por la aceptacidn del pr1mero
que venga,

La oferta se hace tanto a persona determinada,? como al pibli-
co, es decir, en principio a toda persona gque quisiera aceptarla.?

Hasta una época reciente, las ofertas hechas al pidblico eran
sobre todo ofertas de venta.f Pero las especulaciones bursatiles
recientemente han convertido en vedetie a las ofertas puiblicas de
compra; esas ofertas emanan de grupos financieros que buscan
comprar las acciones de una sociedad para conquistar la mayoria.®

El contenido de la oferta, ya sea a persona denominada o al
publico, es cbjeto de atentos cuidados por parte del legislador cuando
su destinatario normal es un consumidor y cuando emana de un
profesional. Algunas leyes, reglamentando al respecto la forma,
impenen menciones o clausulas destinadas a informar al consumi-
dor:” pero existen también exigencias de fondo® en ese sentido, que
impenen al oferente la obligacidén'de dar ciertas informaciones a su
cliente potencial. :

(2) Grenoble, 14 de abril de 1958, 12.1958.414 con nota de Rodiére; Civ. 17, 2
de diciembre de 1969, D.1970.104 con nota de G.C.M.

(3} Cf., sobre el rol del intuitus personae, Cas. com., 31 de enero de 1966, D.
1966.537 con nota de Cabrillac y Rives-Lange.

(4) Cf infra, n° 133; L'avant contral, tema del 62° Congreso de notarios de
Franciag, 1964, t. I, p. 38 y ss,; para la oferta hecha por medio de la prensa (que
compremete al proponente): Civ. 3%, 28 de noviembre de 1968, J.C.P. 1969.I1.15797.

(5) Oferta que vincula al proponente “con respecto al primer aceptante en las
mismas condiciones que la oferta hecha a persona determinada™ Civ. 3%, 28 de
noviembre de 1968, Gaz. Pal., 1969.1.95, Rev. trim. dr. civ., 1969.556, con obs. de
Loussouarn.

(6) Sobre las ofertas piblicas de compra, cf, Fr. Malan, J.C.P. 1970.1.2304;
Vialard, L'offre publique de centrat, Rev. trim. dr. civ., 1971, p. 750 y ss8.; Gide,
Loyrette y Nouel, Les offres publiques d'echat, 1971; Malan, La procédure simplifide
&’0.P.A. (decreto del 17 de febrero de 1972), J.C.P. 1972.1.2484,

(7) Supra, n° 322 y ss., 68 y 69.

(8) Véase Malinvaud, op. cit., D.1981.chr.49; Boyer, L'obligation de
renseignement dans la formation du contrat, 1977, prefacio de Lobin; M. de Juglart,
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132. Oferta verdadera y simple invitacién a las negociaciones. A
veces se duda en decidir si la manifestacion de voluntad constituye
una oferta verdadera, o si no es mis que una intencién de entablar
negociaciones. La distincién es importante; si hay oferta verdade-
ra, una aceptacién de esta oferta forma el contrato, y su autor se
encuentra obligado a ejecutarlo.!

El envic de tarifas, o de precios corrientes, ha sido considerado
como una oferta,? contrariamente a la solucién ad&ptada en prin-
cipio por el Cédigo suizo de las obligaciones (art. 7, ap. 2). En
verdad, todo depende de las circunstancias; el legislador no debe
establecer ninguna regla;? pero la oferta debe, al menos, precisar
el contenido de las cldusulas esenciales del contratoty, al menos
entre comerciantes, su autor debe indicar su voluntad de estar
obligado en caso de aceptacitn.®

op. cit., Rev. trim. dr. civ.,, 1945.1; Ghestin, op. cit., n° 457 y ss., espec. n% 461
y ss. Cf. por ej.: art. 5 y ss. de la ley n° 22 del 10 de enero de 1978, modificada
por la ley n° 1010 del 31 de diciembre de 1989 (proteccién a los consumidores en
el dominio de ciertas operaciones de crédito) ¥ su decreto de aplicacién n° 509 del
24 de marzo de 1978 (respectivamente, J.C.P. 1978.I11.46697 y 47199); art. 5 ¥
s8. ¥y 24 y ss. de la ley n® 596 del 13 de julio de 1979, mad.lﬁcada por la ley del
31 de diciembre de 1989 (crédite inmobiliario).

132 (1) La 3* Cdmara civil de la Corte de casacién ha admitide que el anuncio
aparecido en un diario proponiende lz venta de un terreno determinado a un
cierto precio vinculaba al autor de la oferta a la persona que habia declarado
aceptarla: 28 de noviembre de 1968, Gaz. Pal. 1969.1.95, J.C.P. 1969.I1.15797,
Rev. trim. dr. civ., 1969.555, con obs. de Loussounarn; cortrag, a propdsito de un
anuncio publicado en la prensa por un intermediario, pero en razén de que la
tarea confiada no era, en la especie, sino la de encontrar adquirentes (corretaje)
v no la de concluir los contratos {mandato): Civ. 3% 12 de abril de 1976, J.C.P.
1976.11.18440.

{2) Nimes, 13 de mayo de 1932, D.H. 1932.404.

(3) No obstante la oferta equivoca debe considerarse como ineficaz: Chevallier,
obs. en Rev. trim. dr. civ., 1968, p. 355, Dicho de otra manera, la voluntad debe
ser seria, de donde la exclusién de las declaraciones jocandi causa o ab irato:
Chevallier, obs. en Rev. trim. dr. civ., 1965, pp. 807-808.

Sobre la oferta por medio de la prensa, cf. infre, n° 133.

(4) Paris, 13 de diciembre de 1984, Rev. irim. dr. civ., 1986.97, con obs. de
Mestre.

(6) Com., 6 de marzo de 1990, J.C.P. 1990.IV.176.




170 Mazeaud - Chabas

133. La oferta con reservas.! El oferente tiene la facultad de
rodear a su oferta de reservas. Cuando la oferta es hecha a
persona indeterminada, a veces sus reservas son técitas; pueden
resultar de la voluntad presunta del oferente o de los usos. El
propietario que ofrece su departamento en alquiler, el hotelero que
pone carteles o publica el precio de sus habitaciones, se reserva el
derecho de rechazar a ciertas personas, porque siempre esos con-
tratos son concluidos intuitu personae. Un diario, aun cuando haya
hecho conocer sus tarifas de publicidad, implicitamente conserva
el derecho de fiscalizar las solicitudes de publicaciones que se¢ le
dirigen,? tiene también dicho deber si son inmorales o presentan
un peligro para los lectores. Las ofertas de venta a crédito estdn
subordinadas a la solvencia del comprador eventual.

La oferta al puiblico no es pues upa oferta hecha a no importa
quién, cuando la consideracién de la persona del aceptante es
esencial para el oferente.

. Los efectos de la oferta. ;El oferente esté obligado por su
oferta, 6"capserva toda su libertad, hasta que una aceptacion haya
formado el co to? La respuesta depende de la posicién que se
haya tomado en reld®idn a la tesis del compromiso unilateral, que
admite que una persona pireda obligarse por su sola voluntad. Sin
discutir por ahora esta tesis! nos-linitaremos a mencionar breve-
mente las soluciones del derecho posi francés.

Mientras la oferta no ha Hegado a conocitnignto del destinata-
rio, puede ser retractada ttilmente. La carta o el
via no distribuidos pueden ser reclamados a la adminis 6n de
correos (decreto del 12 de enero de 1894, art. 28 y ss.,2 instcn}m'dn

133 (1) Aubert, Notions et roles de Uoffre et de Uacceptation dans la formation
du contrat, L.G.D.J., 1970, prefacio de J. Flour, n° 378 y ss.; Célice, tesis precitada.

(2) A. Robert, Une source mineure de drotts civils: les affiches et les éeritequx,
J.C.P. 1958.1.1458, Paris, 3 de diciembre de 1959, J.C.P. 1961.11.12308 con nota
de Gavalda.

134)(1} Cf. infra, n® 360 y sa.; Verdier, Les droits éventuels, tesis, Paris, 1953;
Martin de la Moutte, L'acte juridigue unilatéral, 1951; Aubert, tesis precitada.

(2) 8. Lois annotées 1895, p. 297.
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eral sobre el servicio de correos, telégrafos y teléfonos, fasc. 4,

lejos: ha admitido que toda
razonable de aceptacidn,
permitiendo a la otra parte reflexionar.? Edeplazo, cuando no esta
fijado por la ley, varia segiin los usos, princi;_%] ente aquéllos de

comercial, los plazos de aceptacién son bastante breves: lod*nego-
cios comerciales se tratan rapidamente. Varias leyes, con la p

(3) Cf., sin embargo, Nancy, 13 de noviembre de 1952, Gaz. Pal., 1953.1.208,
D. 1953.12, que considera que el plazo propueste no liga al policitante sino cuan-
do la oferta ha sido aceptada al menos tacitamente. e su lado, el fallo pronun-
ciado por la Corte de casacién el 17 de diciembre de 1958 (D.1959.33) no implica
la conviccidn, pues no se pronuncia contra el retiro de la oferta en el cursc del
plazo estipulado por el oferente sino en consideracién de circunstancias muy
particulares: aceptacién por el destinatario antes del retiro y sobre todo celusién
entre el oferente y un tercero adquirente.

Inversamente, la Corte de casacidn ha juzgado que una venta era perfecta

"desde el acuerdo, aun cuando la intervencién se hubiere producido después de la

expiracién del plazo de validez de la promesa de cesién: Civ. 3%, 8 de junio de
1988, J.C.P. 1988.1V.289; refiriéndose al acuerdo y no a la aceptacidn, el fallo no
significa (al menos asi es de esperarlo) que en caso de plazo fijado por el policitante,
la oferta inicial permaneceria vilida después de la expiracién del plazo Cf., infre,
n® 135-2, nota 17.

A fortiori, el policitante sélo incurre en responsabilidad si estaba obligado a
no retirar su oferta antes de cierta época: Civ. 3% 10 de mayo de 1968, Bull. civ.
1968111, p. 161, Pero un fallo parece admitir (a contrario) que el policitante
puede no creerse ligado por una oferta acompafiada por un plazo de aceptacidn:
Civ. 1%, 19 de enero de 1277, D.1977.593, con nota de Schmidt-Szalewski, R.N.
Defrénois 1977.1243, con obs. de Aubert.

{4) Req. 28 de febrero de 1870, D.1871.1.61; Soc. 22 de marzo de 1972, D.
1972.468.
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vierte en una promesa sinalagmatica de venta, estiman que ese
umbtral es franqueado (v que la lamada promesa unilateral debe
ser califitgda de venta) cuando el monto de la indemnizacién de
inmovilizacidhwgs demasiado elevado.l? .
En razén de stsgfectos diferentes, no es menos necesario dis-
tinguir entre la ofertQ policitacidn y el antecontrato o promesa
unilateral de contrate. Mi®airas que la oferta cae por la expiracién
de un plazo razonable'® o pmJa incapacidad o el deceso del
policitante,'® la obligacién contrafdapor el autor de la promesa
unilateral de contrato no se extingue porJa expiracién de un plazo
que se haya estipulado en el mismo, subsist®gese a la incapacidad
del promitente que sobrevenga posteriormente™y, en caso de de-
ceso del promitente, pasa a sus herederos. No chstale, cuando la
promesa unilateral no contempla ningdn plazo, la jurispisg
admite que el promitente puede constituir en mora al beneficinri
a los fines de aceptar o rechazar el contrato.2

b) La aceptacién

136. Formas. A propésito de la aceptacién, se encuentran de
nuevo ciertos problemas relativos a la oferta. El aceptante debe
tener la voluntad real de aceptar y debe manifestar exteriormente
su voluntad. Esta manifestacién no estd sometida a minguna for-

(17) Véase, por ej. Bergel, Les ventes d'immeubles existants, 1983, n® 325, Ver
la discusidn critica en: D). Mazeaud, op. eit., 0% 441 y ss.; pero aproximédndose a
la doctrina evocada en el texto, entre diversas decisiones: Com., 8 de noviembre
de 1972, J.C.P. 1973.I1.17565 con nota de P.L. (motivos; a contrario).

(18) Civ. 3°, 21 de octubre de 1975, R.N. Defrénois 1976.493 con obs. de Aubert;
para M. Aubert, sin embargo, si la oferta puede ser revocada después de la
expiracién de un plazo razonable, su caducidad automatica, después de ese plazo,
no tiene valor de principio.

(19) Cf. supre, n% 134 y 135,

{20} Civ., 10 de junio de 1941, D.A. 1941.274; Civ. 3% 24 de abril de 1970, D.
1970, somm. 176, Rev. trim. dr. civ., 1971.133, con obs. de Loussouamn.

o a
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ma; es suficiente que establezca la voluntad cierta de aceptar. Es
expresa cuando es hecha verbalmente o por eserito, o cuando re-
sulte de un gesto no equivoco, como aquel que consiste en introdu-
cir una moneda en un aparato distribuidor. Puede ser tacita; resulta,
por ejemplo, de la ejecucién de la operacién propuesta por el
policitante; por otra parte, 2 veces es dificil saber si se puede
deducir de la actitud de una de las partes una aceptacién técita;
aun més, del simple silencio que ha guardado frente a la oferta
que le fue hecha. En fin, la aceptacién debe ser conforme a la
oferta.’

137. EI silencio.! Para establecer la aceptacién es necesaria una
manifestacién de voluntad. ;Puede admitirse que el silencio, el
hecho de no responder a una oferta, constituya una aceptacion
técita de esta oferta? :

En principjo, el silencio no vale como aceptacién. En efecto,
generalmente las personas que guardan silencio no entienden acep-
tar las ofertas que les son hechas. Aquellas que, cotidianamente,
son objeto de ofertas publicitarias, no se consideran obligadas
cuande no responden. Se llevaria a cabo un ataque a la libertad de
los individuos =i se los obligara a rechazar cada una de las ofertas
que al oferente se le ocurriera dirigirles. El adagio “quien calla
consiente” no tiene ningin valor juridice.

En la ley se encuentra una aplicacién del principio en el articulo
932 del Cédigo Civil que dispone que la donacién debe ser acepta-
da en términos expresos.

La jurisprudencia ha hecho frecuente aplicacién del principio,
principalmente en un caso donde un banquero habia escrito a su
cliente comunicéndole que, salvo respuesta en contrario, lo ubicaba
en la lista de suscriptores de acciones emitidas por una sociedad;?

136 (1) Infre, n® 138.

137 (1) Aubert, op. cit., 0% 312 y ss.; Gods$, Velonté et manifestation tavites,
1977, prefacio de Patarin, n% 158 y ss,; Tiffreau, Le silence et le contrat d'assurance,
R.G.A.T. 1989.761. ' ‘

(2) Civ., 25 de mayo de 1870, S. 1870.1.341, D.1870.1.257.
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igualmente a propésito de empresas de periodismo que dirigen un
diario a eventuales lectores, indicéndoles que, a falta de retorno del
envio, serdn considerados como aceptantes de un contrato de abo-
no.? El decano Voirin* ha escrito muy acertadamente que el silencio
“yuelve impenetrable la voluntad de aguel que lo guarda y permite
dudar que, en su fuero interior, haya tenido la intencién de tomar

una decisién’.

Sin embargo, existen circunstancias excepcionales en las cuales
el solo hecho de conservar silencio debe ser interpretado como una
manifestacién de la voluntad de aceptar:

1° El legislador a veces ctorga al silencio el valor de una acep-
tacién. Ello es asi en dos contratos de ejecucidén sucesiva, la lo-
cacion y el segure. El Cédigo Civil (arts. 1738 y 1759) dispone
que la locacién no denunciada luego de su expiracién se renueva
por tacita reconduccidn si el locatario contimia en su goce. Pero la
tdcita reconduccién no constituye una excepeidn al principio. Aqui
el silencio estaba dotado anticipadamente de una significacién, ya
sea por la ley, ya sea por la convencién inicial de las partes.’

(3) Trib. civ., Seine, 19 de abril de 1893, Gaz. Pal,, 1893.2.162. Véase Gross,
Observations sur les contraés par abonnement, J.C.P. 1987.1,3282. El 6 de abril
de 1965 (Bull. civ. 1965.111, p. 236, n° 264), la Cdmara comercial de la Corte de
casacién ha rechazado el recurso entablado contra un fallo que habia decidido, a
proposito del silencio guardade més alld de un plazo de 15 dias fijade para
rechazar una proposicidn, que ese “silencio sobre la oferta no vale necesariamen-
te aceptacion”.

{4) Nota D,1939.1.5.

(5) Para otros ejemplos de tacita reconduccién v. ley n® 462 del 6 de julie de
1989, art. 10 {locaciones), La ticita reconduccidén de fuente convencional es igual-
mente muy usada en el derecho de seguros pero su duracién estd limitada a un
afio (art, L. 113-15, C. de seg.). La t4cita reconduccién no es la continuacién del
antiguo contrato, sine un nuevo contrato: Civ. 1%, 17 de julio de 1980, Bull. civ.
1, n° 220, Rev. trim. dr. civ., 1981.397, con obs. de F. Chabas; 10 de enero de 1984,
ibid. 1985.157, con obs. de Mestre; Com., 13 de marzo de 1990, D.1990.LR.84.
Non obstat: Com., 4 de noviembre de 1986, J.C.P. 1987.IV.17 (una convencidén de
duracién fija, que prevé, a la expiracion de esta duracién y falta de denuncia, su
renovacisn para un nuevo plazo, no es generadora de una nueva copvencién de

- duracién indeterminada).

Ner
Cc.0nle
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fculo L. 112-2, ap. 5 del Codigo de seguros,-d::gﬁjdera

“como acepld roposicién hecha por Wiﬁc'a a de pro-
longar o de modificar e Nuevo en vigencia

or no rechaza esta proposi-

" un contrato suspendido, si el as
cién en los diez dias-poSTeriores a su recépeidn”. En este tltimo

w&d obrar no solamente por una reco%‘ o igual-
e por una medificacién de las convenciones primitivas.

2° Los usos profesionales, teniendo fuerza de ley supletoria, a
veces también disponen que el silencio guardado durante un cierto
tiempo obliga a la persona = la cual fue dirigida la oferta y de la
cual ha tenido conocimiento.? '

3° Las partes pueden vélidamente decidir, en el momento de
una convencién que regla sus vineulos contractuales, que su silen-
clo valdrd como aceptacién.” La tacita reconduccion convencional
o es mAs que una aplicacién de esta idea.

4° La jurisprudencia estima gue el silencio vale coma aceptacion:

a) Cuando la oferta es hecha en el interés exclusivo del destina-
tario. No teniendo éste ninguna razén para rechazarla, debe pre-
sumirse su aceptacién y no su rechazo, También es asi para la
oferta hecha por un acreedor a su deudor respecto de una remisién
parcial de deuda, oferta que seguidamente el acreedor habia que-
rido retractar, pretendiendo que no habia sido aceptada.®

(6) Com., 21 de mayo de 1951, Bull. civ. 1951.II1 n°® 168.

{7y Rapp. Civ. 17, 12 de enero de 1988, J.C.P. 1988.1V.108, Rev. trim. dr. civ.,
1988.521, con obs. de Mestre: el fallo retoma la férmula que se encuentra frecuen-
temente repetida después del fallo de 1870 {(supra, nota 2): el silencio de aquel
que se pretende obligade no resulia suficiente frente a la ausencia de toda otra
circunstancia para probar en contra suye la obligacién alegada; pero en la espe-
cie, encuentra suficiente las circunstancias siguientes: el policitante habia dejado
expresamente a su corresponsal la diligencia de proponer el precio que &l mismo
se reservaba de aceptar o rechazar, en un plazo de quince dias. La Corte de
casacién estima que el hecho de que el policitanté dejara pasar el plazo sin
manifestar su desacuerdo valia aceptacién del precio propuesto por el destinata-
rio de la oferta. :

(8) Req. 29 de marzo de 1938, D.1939.1.5, con nota de Voirin; Civ. 1%, 1° de
diciembre de 1969, J.C.P. 1970.11.16445 con nota de Aubert y Soc. 21 de julio de
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b) Cuando las partes estan en relaciones de negocios. Pero, en
ese caso, la Corte de casacién deja amplio margen de apreciacién
a los tribunales,® que deciden si las relaciones comerciales son
suficientemente estrechas como para justificar esta presuncién, El
silencio tendria una significacién particular si hubiera sido guar-
dado luego de una oferta hecha periédicamente, y Jjamds rechazada
hasta ese momento; o cuando ya se hubiere entrado en tratog;10
igualmente deberian tenerse en cuenta los usos de 1a profesién, los
habitos de los comerciantes, principalmente su comportamiento’
anterior en las mismas circunstancias.

Los tribunales deberian hacer gala de gran prudencia, pues se
trata de un tema excepcional. Especialmente, deberian ser suma-
mente cuidadosos cuando se trata de probar la aceptacién de clau-
sulds accesorias de un contrato. Con frecuencia los comerciantes
hacen figurar en su correspondencia una mencidn impresa, atribu-
yendo competencia, en caso de conflicto, a tal tribunal, o —es la
clausula compromisoria— a &rbitros.

Se comprende que los tribunales consideren que tal cldusula ha
sido aceptada tédcitamente por el silencio del contratante, si figu-
raba en la correspondencia intercambiada en el momento de la
formacién del contrato.!!

Pero seria. peligroso interpretar el silencio como una aceptacidn
cuando esas clausulas figuran por primera vez en Ia correspondencia
posterior a la operacién, por ejemplo en la factura.!> A partir del

1986, Buil. civ, 1986. Véase, n® 421, Rev. trim. dr. civ., 1987.583, con obs. de
Mestre (aceptacién tdcita de una oferta de asistencia benévola); Soc. 15 de di-
ciembre de 1970, Bull. civ. 1970.V, n° 722 (oferta de un aumento de salario).

(9} Req. 14 de abril de 1942, S. 1942.1.123; ver también Soc. 25 de noviembre
de 1943, D.A, 194431,

{10) Montpellier, 3 de julio de 1885, S. 18886.2.56. -

(11) Civ., 9 de enero de 1933, D.H, 1933.164; Civ. com., 17 de octubre de 1961,
D. 1962,106; contra: Paris, 25 de noviembre de 1952, D.1953.43,

(12) La Corte de casacién (Req, 27 de enero de 1809, D.1909.1.173) ha admi-
tido, en este dltimo caso, que el silencio valia como consentimiento; sin embargo
parece, segin la redaccitn del falle, que ha decidido as{ en razén de relaciones
de negocios anteriores de los contratantes, y perque, en un trato precedente, se
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momento en que el contrato ha quedado concluido, todas las cldusu-
las accesorias sobre las cuales las partes no han expresado su volun-
tad se encuentran definitivamente fijadas por la ley, y se imponen a
los contratantes con la misma fuerza que las cldusulas expresamente
acepi:ad_as; unta de las partes no podria pues, sin la voluntad de la
otra, descartar esas disposiciones supletorias; eso seria modificar el
contrato, En efecto, un comerciante verifica las condiciones del con-
trato antes de su conclusién, pero no presta ninguna afencién espe-
cial a la correspondencia posterior; principalmente las facturas son
remitidas al servicic de contabilidad, que examina dnicamente su
conformidad en cuanto al precio ¥ a las enfregas,

Por otra parte, ocurre con bastante frecuencia que la correspon-
dencia de eada contratante contenga una atribucién de competen-
cia diferente. No seria posible en ese caso aplicar una de esas dos
clansulas, pues estaba establecido que ninguna de las partes habia
querido aceptar la cldusula propuesta por su contratante.l?

Més grave todavia, pues no se trata esta vez de cldusulas acce-
sorias, sino de la existencia misma del eontrato, cabe preguntarse
si el silencio conservado durante un lapso bastante prolongado
cuando el contrato ha sido ejecutado por el cocontratante y sus
condiciones son conocidas, no significa aceptacién de estas dlti-
mas. La Sala en lo comercial de la Corte de casacién!'* ha juzgado

habia procedido de la misma manera. La corte de Angers (12 de mayo fle 1931,
D.H, 1931.387) ha rechazado mé4s categdricamente considerar que el silencio pueda,
en esas condiciones, valer como aceptacién; esta decisi6én debe ser aprobada;
véase, sin embargo, Civ. 1°, & de diciembre de 1973, D,1974.398, con nota de
Selus y Perrot quien, por cierto, considera principalmente que una cldusula anexa
contenida en un documento separado debe ser conocida por el cocontratante antes
de la conclusisn del contrato, pero parece acordar un rol a una cldusula anexa
que no figuraria mas que en la factura,

(13) Civ. 2° civ,, 16 de noviembre de 1961, Gaz, Pal., 1962.1.179. La pregun?a
se hard menos frecuente despuss que las cldusulas atributivas de compete-nc‘:la
territorial no son vilidas més que entre comerciantes (art. 48, N.C. de proc. civil).

(14) Com., 26 de mayo de 1987, J.C.P. 1987.1V.266. Com,, 8 de juni? de 1987,
J.C.P. 1987.IV.287: la aceptacién de una clausula (de reserva de prol:.}mt:lad) por
el comprador puede resultar de la ejecucion del contrato, en conocimiento de
causa por el susodicho comprador.
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gue el hecho de conservar una factura sin protesta durante va-
rios meses, vale como aceptacidn ticita del precio; no obstante
que la tercera Sala en lo Civil'® considera que no se puede deducir
la existencia de un contrato de empresa por el solo hecho de que el
cliente hubiera “recibido la factura por los trabajos sin formular la
menor reserva u oposicién”.

Cuando en el transcurso de la gjecucién de un contrato, una de
las partes propone una modificacién, el hecho de que la otra pro-
siga la ejecucidn del mismo no vale como aceptacién tdcita de la
modificacién. 18

188. Concordancia entre la oferta y la aceptacion. La oferta y la
aceptacién deben ser complementarias: la aceptacién concurre a la
formacién del contrato sélo cuando es conforme a la oferta. En caso
contrario, no se estaria en presencia de una aceptacién, sino de
una oferta nueva que emana de la otra parte, sujeta, a su turno,
a ser aceptada.!

Cuando el defecto de concordancia es total —por ejemplo, lejos de
aceptar el precio ofrecido por el policitante, la otra parte propone
un precio diferente—, ciertamente el confrato no se ha formado.Z La
solucién es mis dudosa cuando las diferencias no son sino acceso-
rias. Con frecuencia la jurisprudencia francesa parece decidir que
el contrato no estd concluide en tanto subsista un desacuerdo, aun
sobre una cldusula accesoria.®

(15) Civ. 3%, 9 de marzo de 1988, J.C.P. 1988.1V.183, Rev. érim. dr. civ., 1988.520
con obs, de Mestre.

(18} Cas. As, plen. civ., 3 de mayo de 1956, J.C.P. 1956.11.9345; Soc. 8 de
octubre de 1987 (Bull. civ. V, n° 542} y 14 de enero de 1988 (ibid., n° 41), Reuv.
trim. dr. civ., 1988.520, con obs. de Mestra.

138 (1) Civ. 1%, 12 de marzo de 1985, Gaz. Pal. 1985.pan.209.

(2) Civ. 3%, 4 de enero de 1973, D.1973.663, R.N. Defrénois 1974.289, con obs.
de Aubert. En el sentido de la nulidad absoluata: Civ. 3% 15 de abril de 1980, Bull.
civ. 1980.111, n° 73, Rew. trim. dr. ¢iv,, 1981.155, con ohs. de F. Chabas.

(3) Soc. 15 de noviembre de 1940, J.C.P. 1941.1602; Civ. com., 30 de diciembre
de 1858, Bull. civ. 1958.11, n® 256; Civ. 1° civ., 26 de octubre de 1964, Bull. civ.
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La cuestién se ha planteado principalmente a propésito de las
“promesas sinalagmaiticas” de venta en las cuales las partes se
ponen de acuerdo sobre la cosa y el precio, pero agregan que el
acuerdo no tomara su efecto definitivo sine después de haber sido
ratificado por ante escribano. Este problema pareceria no tener
gino poca relacién con la cuestién de la concordancia entre la ofer-
ta v la aceptacién, de no haber sido porque la Corte de casacién
consideraba a la mencién relativa a la intervencién del escribano
como una cldusula del contrato, sobre la cual las partes no estdn
de acuerdo, lo que le ha permitido formular el siguiente principio
general: “la venta se ha perfeccionado entre las partes desde que
se ha convenido acerca de la cosa y del precio, en tanto que el
defecto de acuerdo definitive sobre los elementos accesorios de la
venta no puede impedir el cardcter perfecto de la venta a menos

-que las partes hayan entendido retardar la formacién del contrato

hasta la fijacién de esas modalidades”, deviniendo entonces “un
elemento constitutivo de su consentimiento”.*

1964.1, n° 470, para quien el rechazo de un elemento complementario de la oferta
impide “la conjuncién perfecta de la voluntad de los contratantes™; Civ. 3%, 26 de
abril de 1976, Bull. civ, 1976.III, n® 175, R.N. Deirénois 1977.390, con obs. de
Aubert; 22 de marzo de 1977 (desacuerdo sobre el precio), Bull. civ. 1977111, n*
144, R.N. Defrénois, 1977.1515, con obs. de Aubert (pero sobre el poder soberano
del juez de fondo, v. Civ. 3°, 16 de julio de 1974, D. 1974.681 con nota de Malaurie,
R.N. Defrénois 1975.383, con obs. de Aubert); v, también Civ. 1% 15 de junio de
1973, Bull. civ, 1973.1, n° 204, p: 181, Rew. trim. dr. civ,, 1874.151, con obs. de
Loussouarn, para quien, cuando un contrato ha sido concluido primero verbal-
mente, y segundo, cuando el envic del insérumentum por el policitante ha sido
seguido de una carta del destinatario proponiendo algunas modificaciones meno-
res, el juez debe dejar a cargo del policitante la prueba de que las modificaciones
propuestas modificaban el acuerdo verbal. Sobre el problema de las condiciones
dichas “substanciales” y de la contra-proposicién, cf. Aubert, op. cit,, n° 285 y ss,;
Chevallier, obs. en Rev. trim. dr. civ., 1968, p 707; supra, o° 135; B. Célice, op.
¢it, Sin embarpoe, por interpretacidn de la voluntad de las partes, se ha admitido
que un contrato de venta habia sido concluido, a pesar de una divergencia rela-
tiva a una clausula atributiva de competencia: trib. com., Cherbourg, 6 de sep-
tiembre de 1912, S, 1914.2.49 con nota de Demogue.

(4} Civ. 3%, 14 de enero de 1987, D.1988.80, con nota de Joanna Schmidt, Rev.
trim. dr. civ., 1988.526, con obs. de Mestre.
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destino? Pero, lo que ante todo condena a este sistema, es que
eh mismo pone la formacién del contrato y su prueba a diserecién
de}y policitante. Si tarda en tomar conocimiento de la respuesta
confienida en la carta no obstante que haya sido distribuida, re-
tard#, a su gusto la formacién del contrato, del cual es asi el
duefio\Igualmente tiene en su poder la prueba del momento en
el cual Qa sido informado; en cambio, el hecho de que su adver-
sario no Yenga en su poder ningin medio para procurarse una
informacioy a ese respecto, hace que se rompa la igualdad de las
partes, necegaria en este campo.

Es por ello\gue los adversarios de los sistemas de la emisidn
renuncian al siytema de la informacién y se repliegan sobre el de
la recepci6n, en %] cual se presume que el policitante —hasta la
prueba en contrarly, que corresponde aportar— conoce la acepta-
cién desde que la miyma le ha llegado. Pero, jno existe una con-
tradiceién entre exigir'komo elemento esencial de la formacién del
contrato el coneurso condignte de voluntad, es decir, el conocimien-
to por parte del policitantg de la aceptacién, y contentarse con
establecer este conocimientoNcon la ayuda de una presuncién tan
fragil? Por otra parte, la posibjlidad para el policitante de hacer
caer la presuncién de que ha estade informado desde la recepcién
por la prueba en confrario, pone a su adversario a su discre-
cién en el plano de esta prueba con¥raria.

De ahi que los argumentos presendados por log partidarios de
los sistemas de la informacién y de la ré¢epcién no habrian tenido
aceptacidn, ‘

Por el contrario, se puede invocar en fawgr de los sistemas de
la emisién un argumento decisivo: el contryto se forma por el
congentimiento de las partes; asi pues, ese cohgentimiento exis-
" te desde que hay acuerdo de voluntades, es dgcir, desde gque
existe oferta y aceptacidén. Exigir el conccimiento\de la acepta-
cién (conocimiento probado o presumido por la resepcidn), es

agregar una condicion de formacion a los contratos quila ley no.

exige.
Se admitiri entonces, como la Sala de admisién de recursdy del
Tribunal de Casacifn, el 21 de marzo de 1932, y la Sala o
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setridy, social, el 2 de julio de 1954, el 22 de abril de 1955 ¥ el 22
de junio 956,% que el contrato se forma en el momento en que
la aceptacién es~definitiva (contrato por correspondencia) y, por
consiguiente, en el Iixar donde estd dada esta aceptacién (contrato
por correspondencia y cotgato por teléfono). Era la tesis que, en
visperas de la redaccién deMNQ6digo Civil, ya formulaba Pothier
para el contrato por corresponddhgia. ' .

Pero la regla no es imperativa; las es son libres de retardar
la formacién de su contrato,® pueden conWegir que ¢l contrato no
se forme sino en el momento en que el polici
tacién o cuando tome conecimiénto.

C. La representacién

147. La manifestacién de voluntad debe emanar de las partes o
de sus representantes. Las partes contratantes no estdn obligadas
sino por sus propias voluntades, que sélo ellas pueden manifestar.

Pero este principio sufre una excepeién: en caso de representacidn,

la manifestacién de voluntad no emana de la parte ligada por el
contrato, sino de la persona que la representa; la voluntad del
representante obliga al representado. Por ejemplo, el menor estd
representado por su tutor; el mandante por él mandatario que ha
elegido,

a) Efectos de la representacién

148, Relaciones del representado con el cocontratante y con el
representante. Por efecto de la representacién todo pasa, frente a
la persona que contrata con el representante, como si tratara con .

(8) Cf. supra, 143.

(3) Cf, para la venta, Mazeaud, op. cif., t. III, n° 932 ¥ ss. En este sentido:
Com.,, 7 de enero de 1981 (supra, n® 143) que opta, en principio, por el sistema
de la expedici6n, salvo estipulacién en contrario.
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el representado; es el representado, no el representante, quien se
convierte en acreedor o deudor,! ¥y quien responde por las faltas
cometidas por el representante en la ejecucién del contrato. En las
relaciones del cocontratante y el representado, el representante se
borra. .

Por el contrario, las faltas del representante son susceptibles de
comprometer su responsabilidad frente al representado; obligade
por las consecuencias de las faltas de su representante, el repre-

sentado tiene, en efecto, un recurso: en las relaciones entre el -

representado y el representante, el representante es responsable
de las faltas que él ha cometido en la conclusidn o en la ejecucitn
del contrato.?

b) Condiciones de la representacién

149. Enumeracidn. El representado no esta obligado sino cuan-
do se hallen reunidas tres condiciones en relacién al represen-
tante: es necesario que el representante tenga: 1° el poder de
representar; 2° la voluntad de representar; 3° la voluntad de
contratar.

150. Primera condicién: el poder de representacidén. El repre-
sentante tiene sus poderes, ya sea fuera de la voluntad del represen-
tado: representacién forzosa, ya sea por voluntad del representado:
representacién voluntaria o convencional.

En la representacién forzada, los poderes son dados al represen-
tante por la ley o por el tribunal. Por la ley: es la representacién
legal: asi, el tutor es el representante legal de su pupilo.! Por ¢l
tribunal: es la représentacién judicial. Asi, el articulo 219 C. Civ.?

148 (1) Civ. 1° civ., 13 de enero de 1965, Gaz. Pal,, 1965.1.327; cf. Mazeaud,
op. cit, t. III, n® 1415,

(2) Cf. Mazeaud, op. cit.,, t. 111, n* 1402,

150 (1) Cf. Mazeaud, op. cit., t. I, n* 1296. ,

(2) Cuyas soluciones no han sido modificadas por la ley n° 570 del 13 de julio
de 1965.
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permite a los tribunales conferir a cada uno de los esposos el poder
de representar a su cinyuge; o tamhién los tribunales recurren
frecuentemente a los administradores judiciales, que reciben la
misién de administrar aquellos intereses cuya suerte esta en sus-
penso hasta la terminacién del proceso.?

Representacidn voluntaria o convencional: El mandato es el contra-
to por el cual el representado {mandante) da a una persona {manda-
tario) poder para representarlo.* El mandato, como todo contrato, ne-
cesita una voluntad no viciada de los dos contratantes. El mandante
debe ser capaz. Se precisa® que'la capacidad del mandatario sea indi-
ferente respecto a la gjecucién del mandato: un mandatario inca-
paz obliga a su mandante frente al cocontratante; por el contrario,
su incapacidad impide que asuma védlidamente obligaciones frente
al mandante.

Poder general y poder especial: El poder conferido al representan-
te puede ser tanto general, como limitado a ciertos actos. El articulo
1988 C. Civ. dispone que el mandato concebido en términos genera-
les confiere poderes de administracién y no de disposicién; por lo
tanto, una enajenacién por un mandatario no es generalmente
posible sino con un mandato expreso para enajenar. A veces el
propio legislador, a fin de que el mandante no quede obligado a
pesar suyo, por actos considerados como muy peligrosos, exige un
poder especial para el acto particular contemplado; asf por ejem-
plo, en otro tiempo, para la confesién judicial (art. 352 antiguo
C. proc. civ.; esta regla estd descartada por el articulo 417 del
nuevo Cddigoe de procedimientos civiles) o, conforme a una parte”
de la jurisprudencia,® interpretando en ese sentido el articulo

(3). Cf. Mazeaud, op. cit., t. I, n°® 1091.

(4) Cf. Mazeaud, op. cit, t. III, n 1382 y ss.

(5} Infra, n° 154.

(6) Civ., 11 de enero de 1921, D. 1924.1.135; Civ., 18 de mayo de 1942, Gaz.
Pal., 1942.2.47. Pero después de estos fallos, la corte de Paris se pronuncié en
sentido contrario: 20 de junio de 1957, J.C.P. 1958.11.10346 con nota de Derrida;
4 de julio de 1957, D.1957.659; 12 de febrero de 1963, J.C.P. 1963.11.15281 con
nota de Level; el recurso deducido contra el fallo precitado del 4 de julic de 1957
ha side rechazado por Civ, com.,, 25 de mayo de 1959, S. 1960.7.
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1989 C, Civ., para el compromiso. De todos modos, el mandato
siempre debe ser interpretado de una manera restrictiva {art. 1989
C. Civ.).

151. Poder aparente de representacién. Ya sea que el répresen-
tante actie més alld de sus poderes o aun sin ningdn poder, es
posible que el representado ge encuentre obligade. Es lo que se
produce en el caso de representacién aparente, principalments de
mandato aparente.! .

La persona que ha tratado con el representante aparente, debe
haber sido de buena fe; debe haber creido en los poderes del repre-
sentante aparente.? Pero eso no es suficiente. Para obligar al re-
presentado aparente, es necesario:

O bien, por aplicacién de los principios generales de la respon-
sabilidad civil, que el representado aparente haya cometido una
falta, ya sea eligiende un mandatario capaz de engafiarle, ya sea
creando una apariencia susceptible de abusar de la buena fe de los
terceros.? : )

O bien, en ausencia de toda falta del representante aparente,
que el error cometido por el tercero haya sido invencible; se aplica
aqui el adagio: error communis facit jus,* como se aplica al here-
dero verdadero por los actos cumplidos por el heredero aparente;
los terceros tienen derecho de atenerse a la apariencia cuando es
invencible. La Corte de casacién ha ido mds lejos; no ha exigido

151 (1} Cf. Mazeaud, op. cit, t. If], n® 1391; Léauté, Le mandat apparent, Reuv.
trim. dr. civ., 1947, p. 288 y ss.; Calais-Auloy, Essai sur lo notion d'apparence en
matiére commerciale, L.G.D.J., 1959, prefacio de M. Cabrillac ¥ nota en D.
1964,402; Lescot, Le mandat apparent, J.C.P. 1964.1.1826; Sourioux, La croyance
légitime, J.C.P. 1981.1.3058.

{2) Civ. 1° civ., 4 de enero de 1965 (Jourdain), 1.1965.218.

{3) Paris, 17 de febrero de 1966, D.1966.546; Angers, 8 de abril de 1973, J.C.P.
1973.11.17478 con nota de Rodidre; Com., 5 de diciembre de 1989, Rev. trim. dr.
civ., 1990.272, con oba. de Mestre.

(4) Sobre el error comiin, cf. Mazeand, op. cit., t. I, n° 91, y para su aplicacién
al propietario aparente, cf. infra, n% 1402 y ss.

{5) Cf. Mazeaud, op. cit, t. IV, n% 1269 y ss.
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que el error fuese i.nve_ﬁcible; ha obligado al representado aparente
desde que la creencia errénea del tercero cocontratante en los
poderes del representante haya sido “legitima”® es decir que su
error haya sido “particularmente excusable”.” Pero ha vuelto tem-
porariamente a un mayor rigor, retomando, en un caso en que el
error no era “a la vez verosimil y excusable”, la exigencia de un
“grror comun” 2

152. EI contrato consigo mismo. Los poderes del representante,
cualesquiera fuera su extensién, jencuentran un limite cuando el
representante desea contratar consigo mismo? Encargado de ven-
der un bien, el representante desea comprarlo.

Técnicamente, esta operacion es posible, pues estd formada por
el acuerdo de dos consentimientos, el del representado, dado por el
representante, y el del representante de la contraparte, que él da
por si mismo. Pero, en la préctica, ello es extremadamente peligro-
so. Ignorante de que el representante tiene la intencién de tratar,
el representado le revelard lo que hubiera guardado en secreto si
hubiera creido encontrarse frente a un cocontratante, principal-
mente las condiciones minimas a las cuales estd decidido a arribar.
Teniendo en la operacién un interés personal, el representants,
conscientemente o no, descuidara los intereses del representado en
beneficio de los propios.

También la ley establece medidas protectoras para el represen-
tado en ciertos casos de representacién forzosa: encomienda al
tutor subrogado reemplazar al tutor cada vez que este tltimo esté
en oposicién de intereses con el pupilo; prohibe al tutor la compra
0 Ia locacién de un bien perteneciente a su pupilo (art. 450, ap. 3,

(6} Ass. pl. eiv., 13 de diciembre de 1962, D.1963.277 con nota de Calais-Auloy;
Com., 6 de junio de 1989 y 16 de enero de 1990, Rev. trim. dr. civ., 1990.270 con
obs. de Mestre; Civ. 3% 20 de abril de 1988, ibid. y J.C.P. 1989.11.21229 con nota
de J. Monéger. ’

{T) Calais-Auloy, nota en D.1964.,402.

(8) Civ. 1* civ., 30 de noviembre de 1965, D.1966.449 con nota de Calais-Auloy.
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C. Civ.).! La jurisprudencia ha extendido a todos los asistentes de
incapaces la prohibicién de contratar con el incapaz: nemo potest
auctor esse in rem suem. .

Igualmente, es necesario tratar con severidad el contrato consi-
go mismo en la representacién convencional. La Sala civil® ha
estimade que “el mandatario que a espaldas de su cliente, se libra
& operaciones como contraparte, comete un dolo”. La prohibicién
para el mandatario de actuar como contraparte, resulta evidente
de la voluntad de las partes sanamente interpretada: ¢l mandante
no ha podido querer correr tal riesgo. Pero, no siendo esta regla
sino supletoria, nada impide al mandante atribuir expresamente
al mandatario el poder de tratar consigo mismo. Este poder pedria
igualmente resultar de usos particulares: en materia de sociedad
se admite que las personas que tienen el poder de representar a
la sociedad pueden concluir, en nombre de ésta, contratos con ellos
mismos; pero tales contratos en las sociedades por acciones, estdn
sometidos a rigurcsas condiciones, destinadas a asegurar la pro-
teccién de la persona moral.®

153. Segunda condicién: la voluntad de representacién. El re-
presentante debe actuar con la voluntad de representar y debe
manifestar esta intencién.

Cuando un representante que acttta con un poder general, como
por ejemplo el tutor, contrata con la intencién de actuar por su
propia cuenta, este acto no tiene efecto sobre el representado.

El representante debe manifestar su infencién de actuar por
cuenta de otro: si bien el cocontratante puede no saber con quién
trata, debe saber al menos que no trata con el representante. Si

152 (1) Después como antes de la ley n® 1230 del 14 de diciembre de 1964; cf.
Mazeaud, op. cit., t, I, n° 1298. Adde, en materia de venta: art. 1596 C, Civil, Cf.
Mestre, obs. en Rev. trim. dr. civ., 1990.265,

(2) Civ., 10 de diciembre de 1912, D.1914.1.97 con nota de Lacour; cf. infra,
n° 193, y Mazeaud, op. ¢it., t. III, n° 1393.

(3) M. de Juglart, Ippolito, Pontavice y Dupichot, Traité precitado, t. II, 3°
edicién, n® 722 y ss.
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éste deja ignorar la calidad en la cual trate, se obliga personal-
mente frente al cocontratante sin obligar al representado;! pero si
ha actuado en base a las instrucciones de su mandante, tendrs un
recurso contra éste. Tal es siempre la situacién del comisionista;
el contrato de comisién se caracteriza por el hecho de que el comi-
sionista trata en su propio nombre por cuenta del comitente (art.
94 C. Com.). En este punto, el derecho francés rechaza el sistema’
de la voluntad inferna: otorga efecto solamenfe a la voluntad de-
clarada.?

154, Tercera condicicn: la voluntad de contratar con respecto al
representante. El representante no estd en la situacién de un
mensajero que se conforma con iransmitir una orden, y cuya vo-
luntad es indiferente. Hay una iniciativa, cuyos limites varian
segiin la misién que le fue dada. Su propia voluntad juega un
papel.

También la voluntad del representante debe existir: la demen-
cia del representante impediria la formacién del contrato.

Del mismo modo, la voluntad del representante no debe estar
viciada: una violencia ejercida sobre el representante para constre-
fiirlo a concluir un contrato en nombre del representado permitiria
demandar la nulidad de ese contrato que no estd formalizado, falto
de una voluntad libre.

Maés delicada es la cuestion de saber si el representante debe
ser capaz. Ella esta resuelta por la ley para los representantes
legales: el articulo 442 C. Civ. exige la capacidad del tutor, salvo
si es el padre o la madre del pupils, en cuyo caso puede ser me-
nor.! En la representacién convencional, €l artieulo 1990 C. Civ,,
modificado por la ley n°® 570 del 13 de julio de 1965 {art. 4), per-
mite otorgar mandato a un menor no emancipado; la jurispruden-

153 (1) Cf. infra, n°® 807.

(2} Cf. supra, n* 123.

154 (1) Después como antes de la modificacién del articulo 422 C. Civ. por Ia
ley n° 637 del 14 de diciembre de 1964; cf. Mazeaud, op. cit., t. I, n° 637.
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cia, extendiendo a todos los incapaces el antiguo articulo 1990 C.
Civ. que tenia en vista al menor emancipado,? decide que la inca-
pacidad del representante no constituye obstéculo para la validez
del contrato que ha concluido en nombre del representado.?

Existe entonces una diferencia entre el efecto de un vicio del
consentimiento del representante convencional y el efecto de su
incapacidad. Esta diferencia est4 justificada tanto en derecho como
de hecho. .

En derecho, las reglas de las incapacidades tienden a asegu-
rar la proteccién de los intereses del incapaz en si mismo; asi
pues la incapacidad del mandatario le impide comprometer su
responsabilidad contractual frente al mandante (art. 1990 C.
Civ.)* y no necesita proteccion contra los actos que aprueba en
nombre de otro, puesto que esos actos no le atafien. Adem4s, si
la voluntad del representante es necesaria en el contrato que
concluyé por otre, la veluntad principal continda siendo la del
representado.

En Jos hechos, el representado conoce la incapacidad de su repre-
sentante; lo ha elegido pese a esta incapacidad; no podria quejarse.
La situacién es bien diferente en caso de vicio del consentimiento
del representante, vicio que el representado no ha podido prever,
por ¢jemplo una violencia ejercida contra el representante. Si el
Cédigo Civil ha exigido la capacidad del representante legal, es
porque el representado legal no elige a su representante.

¢) Fundamento de la representacién

155. Sustitucion de una persona por otra. Los partidarios de la
autonomia de la voluntad explican los efectos de la representacién

(2) E] menor emancipado es casi plenamente capaz después de la ley n® 1230
del 14 de diciembre de 1964; of. Mazeaud, op. cit., t. I, n% 700 y ss.

(3) Civ., 5 de diciembre de 1933, D. H. 1934.49; Civ., 14 de febrero de 1937,
Gaz, Pal.,, 1937.1.906; Mazeaud, op. cit., t. I1I, n° 1397.

(4 Después como antes de la reodiffcacién del articulo 199¢ C. Civ. por el
articulo 4 de la ley n° 570 del 13 de julic de 1965.
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por la voluntad del representado: si esta obligado, es porque él lo
ha guerido. Esta explicacidn es vdlida, pero solamente para‘la
representacién convencional.

En realidad, Ia representacién se explica por la sustitucién, que
la ley ordena o permite, de una persona por otra. La persona
sustituzida no es entonces més que la prolongacion de la misma por
1a persona que la sustituyé. Se encuentra una sustitucién andloga
en materia de responsabilidad civil, donde es el fundamento de la
responsabilidad de los comitentes.! Ella permite resolver los pro-
blemas planteados por la responsabilidad del Estado, de las colee-
tividades piblicas y, mas generalmente, de las personas morales.

156. Conclusiones. El andlisis técnico del consentimiento, condi-
cién esencial de la formacién de los contrates, su descomposicién
en una oferta y en una aceptacién, fueron descuidados por los
redactores del Cédigo Civil. De ahi que la jurisprudencia se vio
obligada a resolver las miltiples dificultades surgidas en este
campo. Las soluciones que les ha dado son generalmente felices,
porque no ha guerido enredarse en un sistema @ priori. La caren-
cia del legislador no es menos lamentable: en ciertos campos, como
en el del contrato entre ausentes, la Corte de casacién ha vacilado
durante mucho tiempo —y puede ser que todavia vacile- en pro-
nunciarse firmemente. Ello es fuente de inseguridad.

Para que un contrato se forme vélidamente, no es suficiente la
voluntad de existir y demostrar su existencia por una manifesta-
ci6n exterior. Para obligar a su autor, la voluntad debe ser sana;
se dice que ella no debe estar atacada por un vicio. Esta vez, los
redactores del Cédigo Civil, guiados por los autores de nuestro
antiguo derecho, han establecido las reglas que fueron suficientes

‘para ser interpretadas por la jurisprudencia.

165 (1) Cf. infra, n® 483.




