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obligatoria. 4. El mutuo disenso. Doctrina del derecho comin. La escuela
francesa. 5. La doctrina italiana clisica. Ensefianza de Fulvio Maroi. 6. La
ensefianza de Pérez Vives y de Giorgi, 7. La construccién de Heinrich
Siber. Relacion juridica fundamental. Relaciones originadas. El contrato
revocatorio como figura orginica y funcional no remisorie de obligaciones.
8. Doctrina de De Page. 9. La moderna escuela italiana. La doctrina de
la “neutralizacién” de Deiana. 10. La doctrina de la “superacién” de Barbero.
11. Nuestra critica y toma de posicion. 12, Naturaleza y funcidn de! contrato
revocatorio. Los sujetos. 13. Manifestacion del acuerdo revocatorio. Sus
formas. 14. Retroactividad del contrato revocatorio. 15 Posibilidad de efectos
retroactivos convencionales gx func. Sus limites. Derechos de los terceros.

1. El deseo concorde de los sujetos de un contrato bilateral de ponerle término
no solo para el futurc sino también en el pasado, y considerarlo extinguido
definitivamente como si nunca se hubiese celebrado, es problema juridico
grave y delicado que se presenta a veces en la practica forense, siendo objeto
de distintas soluciones tedricas y de las méis variadas construcciones doctri-
nales. No se trata de ponerle término simplemente a derechos y obligaciones
que del contrato se derivan, sino de disolver y extinguir la relacidn contractual
misma en su unidad organica, apreciada tanto en su estructura como en la
plenitud de sus efectos.

Entre las materias que pueden ser objeto del contenido de un contrato,
figura la de la extincién de un vinculo juridico existente entre las partes
{art. 1.133 Ced. Civ.). Ese contrato tiene fuerza de ley entre ellas, no
pudiendo revocarse sino por mutuo consentimiento o por las causas autorizadas
por la ley (art. 1.159 eiusdem), De conformidad con el contenido de estas
disposiciones, ademds de los casos en que la ley misma autoriza la revocacion
unilateral del contrato en ejercicio de un derecho potestativo o por via
judicial, el acuerdo de voluntades que constituyd la causa eficiente para darle
vida a la convencion, puede ser también causa eficiente para extinguirk.
Frente al acuerdo inicial necesario para dar existencia al contrato, se alza

DR © 1987. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fRLBk8

412 LUIS LORETO

con posterioridad el consentimiento contrario de las partes destinado a revo-
carlo: es el distracto.!

Fue siempre un principio pacifico y constante del derecho romano que las
relaciones juridicas derivadas de contratos consensuales podian extinguirse
ipso iure y por contrarius consensus o mutuus dissensus, forma de extincidn
ésta que el jurisconsulto Ulpiano consideraba como la mas natural: D. 50,
17, 35. Nihil tam naoturale est quam eo genere quidgque dissolvere, quo
colligatum est, ideo verborum obligatio verbis tollitur: nudi consensus obli-
gatio contrario consensu dissolvitur. Era menester para que este efecto diso-
lutivo pudiera efectuarse, que ninguna de las partes hubiera ejecutado o
realizado todavia su prestacién (re adhuc integra, si res secuta non fuerit).?

2. Se ha dicho anteriormente que una de las modalidades del contrato
puede ser la de extinguir un vinculo juridico por el mero acuerdo de los
sujetos que lo formaron (ex voluniate), siempre que el objeto de ese vinculo
sea susceptible de disposicion por via contractual. A esta especie de contrato,
si se tiene en cuenta su finalidad y funcién especificas, puede muy bien
dirsele ¢l nombre técnico de comtrato revocatorio, en sentido estricto. En
€l la intencidn de las partes no estid dirigida a extinguir simplemente obli-
gaciones, sino la relacion contractual misma que le sirve de titulo, considerada
como un todo organico y centro unitario de la autonomia privada.® Para
expresar el concepto de contrato revocatorio, la doctrina extranjera adopta

1 FEsta expresion casi ignorada de nuestra practica forense y poco usada por
nuestros civilistas, es, sin embargo, expresion correcta y téenica. Ella deriva su validez
semantica de las fuentes clisicas, en donde hallamos empleado el sustantivo disfractus
equivalente a dissolutio en oposicién a comfractus. Cfr. 1, 3, 27, 6; D. 44, 7, 5, § 3.
La palabra distracius se encuentra frecuentemente en la obra de los comentadores del
derecho comitn y de los legistas y pragmaticos espafioles y lusitanos. Asi, Agustin
Barbosa, Tractatus Farii, Lugduni, 1718, De Appell. verb iurs. sig. voz “contractus”
dice: “Contractus appellatione wvenmit distractus; quia a pari precedunt et ejusdem sunf
naturae. .. Et hinc sit wt quando coniractus celebratur der scripturam, non possit probabo
solutio, vel distractio, nist per aliam aequivalentems. Para algunos autores el distracto
es sinonimo de mmtue disenso, que es el acuerdo de las partes de un contrato para
dejar sin efecto las obligaciones. Conviene sefialar, sin embargo, la opinién del ilustre
jurisconsulto brasilefio Augustc Texeira de Freitas, en nota al articulo 370 de su
Consolidagde das leis civis, que, in verbis, dice: “Distracte o distracte es la disclucidn
del contrato, en contintuidad de efectos, por nuevo contrato entre las mismas partes; y
no se confunda con dissenso ni con mutuo dissenso. El dissense es el arrepentimiento de
una sola de las partes contratantes, estando el caso re-integra, esto es, antes de
cualquiera ejecucién del contrato. El mutuo dissemso es, en ese estado del contrato,
poner ahora tr mente el dissenso aceptado por la otra parte”. Véase, ademdis, Bevilacqua,
Direito das obrigacdes, 6* Ed. § 48; Orlande Gomes, Contrafos, 1959, n. 143

2 Kaser, Das Romische Privatrechi, Miinchen 1955, 1, p. 537; 11, p. 322

3Kl término “revocatorio”, deriva del verbo latino revocare que no tiene en las
fuentes romanas un sentido preciso. Kewocare denota a veces el retiro de la voluntad
expresada (r. wolunintem, domnationem, mandatum), y a veces tiene el mismo sentido y
alcance semAntico de rescindere, esto es, disolver un vinculo juridico con eficacia
obligatoria de futuro (ex mumc). Cfr. Mitteis, Romisches Privatrecht, 1935, p. 239
nota 12. Algunos autores atribuven a la voz “revocacién” un sentido especifico, rgafi-
riéndela (nicamente a los actos a titulo gratuito. Otros le dan un alcance amplisimo
referible a toda especie de negocios, Ia autonomia privada que dic vida al contrato,
se manifiesta ahora en sentido contrario para extinguirlo, mediante un acto unilateral
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distintas denominaciones. Asi, por ejemplo, la alemana lo lama Aufhebungs-
vertrag (Qertmann, Lehman), Auflésungsvertrag (Henle). La doctrina
francesa habla de disolucién por voluntad de las partes, considerdndolo como
uno de los modos de “resiliation des contracts” (Josserand), y la italiana
lo denomina “contrato de disolucion” {Giorgt).

3. Conforme al principio de la continuidad de los derechos, una vez adqui-
ridos éstos se considera que permanecen existiendo mientras no se demuestre
que se ha producido un hecho extintivo de los mismos. Igualmente es de
principio que las consecuencias de los hechos juridicos operan normalmente
para el futuro, o sca, que la situacién normal es la de la irretroactividad
de sus efectos.t

La revocacién es la terminacién desde un cierto momento del estado de
cosas que para entonces existia. Ella puede ser obligatoria o real. Ensefia
Scialoja que se

da la revocacién obligatoria cuando por efecto de ella se constifuye una
obligacion a restituir la cosa; y se da por el contrarip la revocacion real
cuando por el efecto de ella se vuelve ipso fure al estado anterior...
Cuando la eficacia de un hecho se hace retrotraer al primer momento de
la constifucidn de la relacion de manera que la persona que readquiere el
propio derecho lo cbtiene como si no lo hubiese perdido jamas, hay
retroactividad, Fsta puede ser también obligatoria y real. El real, si
ipso iure, ex func cae todo cuanto se ha producido en el tiempo intermedio,
considerindose por el contrario como producido aquello que realmente
se hubiere producido si no hubiese habido jamas alteracion alguna en
la anterior relacidén juridica. Se tiene la retroactividad obligatoria cuando
todo esto no se verifica ipso fure, sino que se constituye una obligacién

del misme autor o por mutuo consentimiento de las partes, Dice Emilio Betti, Teoriu
generale del megozio giuridico, Torino 1950, p. 244 v ss, que “la revocacion sirve para
anular o también sustituir la regulacidn de intereses dispuesta por el negocio que
aun no ha sido ejecutado (re adhuc integra), v el cual depende de una situacién de
hecho que sobrevenga o en razén de la mudanza en la apreciacién que la parte
hace del propio interés”. En todo caso, los pandectistas consideran que el contrarius
consensus tiende a la revocacién del contrato. Cfr. Windscheid, Pandekienrechls, 9%
Ed., vol. 11, § 357, nota 5. Véase, ademds, Adolfo Lépez Dominguez, “Extincion de
los contratos”, en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Santa Fe, Rep, Argentina,
1652, nams. 72-73, p. 45, para quien la rescisiéon es la forma corriente de extincidn
por mutuo consentimiento de fas obligaciones contractuales; Maduro Luyando, Curso
de obligaciones, Caracas, 1972, p. 542

La palabra “resiliacién” empleada corrientemente por la doctrina francesa vy algunos
autores espafioles e ibercamericanos, no es propiamente voz castiza, bien que puede
tener una derivacién erudita del verbo latino resihire (retirarse, apartarse), que se
halla empleado en algunos fragmentos de las fuentes romanas: I, 18, 2, 9... resilire
emptoriy; C. 2,4, 17... de conventione resihuisse (transactione). La resiliacién voluntaria
del contrato bilateral por mutuo disenso de los juristas franceses, es lo que agui deno-
minamos “contrato revocatorio”.

4 Cfr. Crome, Parte Generale del Diritto Frivato Francese Moderno, 1906, p. 222;
Windscheid, Pandektenrcches, 9% Ed., 1, § 67; Bekker, Pandektenrechls, 1, § 31; Betti,
Teorta Generale del Negozto Giuridico, 1950, p. 6 v 20; Cohelho da Rocha, Insfitucoes
de Direito Cioil Porfugues, § 52.
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mediante la cual quien ha tenido efectivamente el derecho en el tiempo
intermedio, estd personalmente obligado a restituirlo al precedente titular del
derecho en el mismo estado en que se encontraria si nunca hubiese habido
en el tiempo intermedio alguna modificacion de la relacidén juridica. ®

De todo lo anteriormente expuesto se infiere que las nociones de revo-
cacién y retroactividad son diferentes entre si, de manera que quien dice
revocacion sin calificativo alguno, no mienta ninguna idea de retroactividad,
lo que nn empece para que pueda darse el caso de revocacién con efecto
retroactivo (real u cohligatorio) o sin efecto retroactivo, Referidas estas cate-
gorias al derecho de propiedad puede decirse con Bonfante (loc. cit., en
nota 5} que existe revocacidn sin efecto retroactivo, cuando la cosa retornin
al antiguo propietario pero en su actual condicién juridica, esto es, even-
tualmente con los derechos y gravimenes constituidos sobre ella en el tiempo
intermedio, o, en otros términos, quedando intactos los derechos particulares
de los terceros (eficacia ex nunc); y que la revocacion tiene efecto retroac-
tivo cuando la propiedad retorna al adquirente como ella era para el momento
mismo de la enajenacidn, cayendo todos los derechos y cargas constituidos
sobre ella en favor de los terceros en el tiempo intermedio (eficacia ev
tunc). Se trata indudablemente en este 1ltimo caso de retroactividad real,
tpso iure, pero podria ser también simplemente obligatoria lo que, como

observa justamente Ferrini (loc. cit., en nota 5}, no es verdadera retroacti-
vidad. ¢

4. Recordadas estas nociones fundamentales, estudiemos ahora la manera
como la doctrina analiza y enjuicia la estructura y naturaleza del mutuo
disenso.

Para algunos autores no se trata de una disposicion que se ejerce sobre
el derecho propio, sino que es aniquilamiento de un contrato bilateral ya
constituido, de modo que el contrato se considera como si jamds hubiese
existido. No hay agqui renuncias o remisiones mutuas que podrian sdlo
eliminar los derechos reciprocos surgidos en fuerza del acto, sino de absoluta
destruccion. I.a voluntad de las partes que de manera concorde han dado
vida al acto, puede sdlo quitarsela de manera concorde para siempre. Aun
en este caso esa vohintad concorde se detiene frente al hecho cumplido

5 Scialoja, Negozi Giuridict, Roma, 1933, p. 165; Ferrini, Manuale di Pandette,
1917, n. 105; Bonfante, Corso di diritio romano, 1928, vol. 11, Sez, 11, p. 276; Salvatore
Romano, voz “Revoca (Diritto Privato)”, en Novissimo Digesto Ttaliano, xv, p. 808;
Talamanca, “Osservazioni sula struttura del negozio di revoca”, en Riv. Die. Civ,
1964, parte 1, 150. Jambu-Merlin, “Essai sur la rétroactivité dans les actes juridiques”,
Rev. trim. droit civ., 1948, p. 271,

¢ Para un esquema de las cuatro posibles combinaciones que pueden darse tedricamente
entre revocacion y retroactividad, ¢fr. Bigiavi, “Irretroattivith della risoluzione per
inadempimento”, en Riv. Dito. Com., 1934, Parte Prima, p. 698.
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de una ejecucién comenzada, en cuanto al mutuc disenso opera solo s
res adhuc integra sint.”

Otros autores se expresan en los siguientes términos:

La revocacién que resulta del consentimiento manifestado en sentido con-
trario por las partes contratantes, no produce sus efectos sino para el
porvenir, no en el pasado. El pasado no pertenece mdas a las partes con-
tratantes v no esti en su poder suprimir lo que él contiene. Los efectos
que el contrato ha producido en el pasado serin, pues, mantenidos; su
aniquilamiento podria lesionar los derechos adquiridos por terceros. Por
tanto, si yo te vendo mi casa mediante un cierto precio, esta convencidn
te hace inmediatamente propietario; meses después convenimos en que la
venta se considerara como no efectuada. ¢ Resultari entonces de esta nueva
convencién que la venta ha de considerarse como si nunca hubiese existido
y, por tanto, que debe reputarse que ta jamas has sido propietario de la
cosa ¥y que yo no he dejado jamas de tenerla? No, nuestra nueva con-
vencién no obrard sino en €l porvenir; ella tendrd solamente por resultado
retransferir la propiedad que la venta te habia transmitido, de modo que
en mi derecho de propiedad habrd una solucién de continuidad que nuestra
voluntad comiin no puede hacer desaparecer. ®

El mutuo disenso, como se ha dicho en nota 3, es mas generalmente conocido
y estudiado por la escuela francesa con el nombre de resiliacidn convencional
o amigable. Su efecto consiste en liherar al deudor de sus obligaciones todavia
existentes (mondum secuta), pero ineficaz para obrar sobre las ya realizadas,
teniendo, por tanto, simple eficacia ex nunc. Con la resiliacidn convencional se
opera un nuevo acto de enajenacidn que tiene idéntico contenide del acto
revocado, pero con efecto inverso. El efecto retroactivo que se produce cuando
el acto anterior es anulado o resuelto, no se produce cuando se trata de una
resiliacion convencional, Frente a la eficacia ex tunc de aquéllos, esta [a eficacia
ex nune de ésta. En tratindose de contratos a prestaciones sucesivas, con

7 Fadda vy Bensa, notas al Diritio delle pandette de Windscheid, vol. 1v, Torino, 1926,
p. 398. En el derecho austriaco el contrato revocatorio (Aufhebungsvertrag) tiene
efecto retroactivo, de forma que el contrato revocado se considera como que nunca
ha existido, que queda completamente extinguido. Si una parte ha cumplido ya su
prestacién, debe serle restituida con sus frutos, ya que se ha extinguido la causa de
la misma. Sin embargo, la retroactividad no se extiende a los derechos reales surgidos
en ¢l tiempo intermedio ni a los derechos fiscales ya percibidos. Cen respecto a éstos,
la retroactividad no se produce, de mancra que los impuestos ya percibidos no se
restituyen, pagandose los que se causcn por el contrato revocatorio, (fr. Ehrenzweig,
Svstem des osterreichischen allgemeinen Privatrechts, Wien, 1928, vol, 11, p. 335, 1L

8 Baudry-Lacantinerie y Barde, Delle obbligazioni, vol. 1, n. 339. Esta es la doctrinn
generalmente adoptada por los sistemas gue siguieron la tradicidén del derecho comim,
informados en Jas fuentes romanas. Cfr. Aubry et Rau, Cours de droif civil framgais,
5% Ed, vol. v, p. 573, para quienes, cuando se trata de contratos traslativos o constitu-
tivos de derechos reales, la disolucién del contrato, avnque posible entre las partes, no
Io es en verdad en lo que concierne a los tercros, respecto de los cuales ella constituye
una retrocesion; Zachariae-Crome, Manuale del diritto civile francese, 1907, vol 11, § 328,
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duracién determinada, la resiliacién anticipada no hace sino adelantar practi-
camente el momento de su expiracién. ?

5. La doctrina italiana clisica sigue las mismas directivas dogmaticas de
la escuela francesa. Ia encontramos claramente resumida por Fulvio Maroi
en los siguientes términos:

Tal nocién (mutuo disenso) no es aplicable cuando el contrato haya recibido
ejecucién o por lo menos €sta se ha iniciado. El principio “qued fectum est
infectum fieri nequit” vuelve entonces a aplicarse en toda su extensién y se
hace necesario un nuevo contrato obligatorio en direccion inversa al prece-
dentemente concluido; pero en este caso y siempre que se trate de contratos
traslativos o constitutivos de derechos reales, la eliminacién de las consecuen-
cias ya verificadas no tiene nunca efecto retroactivo: la revocacion opera
ex nunc lo cual tiene especial importancia en refacidn con los derechos que
los terceros hayan podido adquirir medio tempore para los cuales la conven-
cion extintiva constituye mas bien una retrocesion, 1

Esta es también la posicion adoptada por nuestros civilistas.

6. Frente a esta respetable ensefianza, la doctrina moderna ha tratado de
dar del contrato revocatorio diversas explicaciones que varian en alcance y
significacion dogmatica. Para el profesor Alvaro Pérez Vives, de la Universi-
dad Nacional de Colombia, dada la imprecision de la terminologia usada para
denominar el fendomeno que se produce por el mutuo disenso, emplea para
calificarlo las expresiones revocacién y resiliccicn, segiin que se produzea
efecto ex tunc o solamente ex nunc:

La revocacidn, dice, solo puede tener lugar respecto a los actos de ejecucidn
instantinea. En realidad y contrariamente a la opinién dominante, lo que se
aniquila no es el acto juridico que se dice revocado, sino sus efectos. Dicho
acte como tal es un hecho cumplido; produjo determinados efectos y ha cons-
tituido el titulo con que las partes amparan los derechos adquiridos en virtud
de él. La revocacion implica la celebracion de un nuevo acto en virtud del
cual se extinguen retroactivamente los efectos del primero merced al cumpli-
miento de los efectos del segundo. Por ello dice el Codigo que son las obliga-
ciones las que se extinguen; porgue las nacidas del acto revocado, si no se
han cumplido, desaparecen; y si se han cumplido, las partes van a deshacer
lo hecho, mediante los efectos del nuevo contrato. Asi, por un contrato una
persona dio en venta al otro una cosa; convienen luego las partes en deshacer
el negocio, recibiendo nuevamente cada una de ellas lo que dio: el vendedor
la cosa y el comprador el precio. Facil es ver que el contrate original per-
manece inalterado; sencillamente las partes han convenido en celebrar una

9 Planiol, Ripert y Boulanger, Traité Elementaire de Droit Cril, 3* Ed, t. 11, p. 171;
Zachariae-Crome, loc. cif.

10 Voz "Irrevocabiliti”, en el Dizionaric Pratico del Diritlo Privato, de Scialoja, vol.
1, p. 11, p. 44, ¥ la voz “Obbligazione”, vol. 1v, p. 313 b).

DR © 1987. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fRLBk8

CONTRATO REVOCATORIO Y RETROACTIVIDAD CONVENCIONAL 417

nueva venta, al revés; la parte originariamente vendedora, pasa a ser ahora
compradora, y viceversa. 11

Para Giorgi el muluo disenso es una especie de condonacién o remision
reciprocas que los dos contratantes hacen de las obligaciones nacidas del
precedente contrato bilateral; diferenciindose de la remisidn propia y ver-
dadera porque no es nunca gratuita y porque produce disolucién necesaria
del contrato. 12

7. Ninguna de estas doctrinas corresponde a la realidad del fendmeno
estudiado. Su error fundamental consiste en no distinguir ni separar con
la necesaria precision cientifica entre la causa extintiva de las obligaciones,
de una parte, y la del contrato, de la otra. Ya Henrich Siber, en Alemania,
habia llamado particularmente la atencién sobre este punto, al distinguir y
aislar cuidadosamente las varias obligaciones que se extinguen con la reali-
lizacidn de los correspondientes derechos de crédito quedando, sin embargo.
en pie la relacion juridica fundamental de que unos y otros se originan,
y esa misma relacion juridica fundante apreciada en su unidad orginica,
teleologica y funcional. Quedaron asi plenamente definidas y separadas en
el plano tedrico y dogmitico las relaciones de obligacién individualmente
consideradas (Schuldverhiltnise, Einzelforderungen), de la relacién juridica
fundamental de la cual aquéllas se originan (Rechtsgrundverhiltnis). Este
anlisis tedrico vino a explicar y a esclarecer la naturaleza y estructura
del contrato revocatorio. Antes de haberse realizado este deslinde conceptual,
la teoria dominante entre pandectistas y civilistas consideraba que el #mutuo
disenso era una modalidad del contrato de remisién unilateral o bilateral,
segln que se tratase de extinguir obligaciones de tal indole, y no una

1 Teoria gewneral de las obligaciones, Bogotd, 1955, segunda parte, n, 578 v ss.
En esta enseiianza del jurista colombinno hay mucho de verdad, advirtiéndose en su
doctrina una explicacién mis exacta de la realidad juridica. Es evidente que el resta-
blecimiento del statu quo anic por el acuerdo revocatorio, sélo puede referirse a
las consecuencias producidas en el mundo juridico, jamis en el mundo real de los
hechos. No puede pretenderse que lo que ya ha sido realizado por las partes del contrato
original en ¢ mundo de la naturaleza se considere como no efectivamente efectuado
o cumplido: declaraciones documentadas, entrega material de las prestaciones a que el
acto se refiere, protocolizacién de documentos, percepcién de derechos fiscales, etcétera.
“El ordenamiento juridico, dice Helwig, Gremzen der Riickwirkung, Giessen, 1907, p.
6, no puede ordenar que ¢l mundo de los hechos sea distinto de como Io ha sido
en realidad... Las disposiciones del ordenamiento juridico sélo producen efectos en
el mundo ideal del derecho.” El supuesto hipotético ya realizado de una norma,
como hecho histérico concreto, escapa a la voluntad soberana del hombre; los eventos
y situaciones ficticas realizadas en el tiempo son irreversibles; sélo las consecuencias
normativas que surgen de su realizacién (disposicidn), pueden ser reguladas y dirigidas
a su voluntad. Unicamente la esfera ideal donde se producen las imputaciones del
deber ser juridico caen en €l dominic de su liberatd, v ello porque las consecuencias
no son hechos que forman parte de los ohjetos mundanales, sino objetos culturales,
juicios logicos de valoracidn. Cfr. Recaséns Siches, Fida humana, socieded y derecho,
México, 1932, p. 37; Garcla Maynez, Introduccidn a la légica juridica, 1951, p. 180;
Miguel Reale, Filosofia do dircite, Sao Paulo, 1965, n. 82; Carnelutti, Teoria general del
diritto, 1951, p. 323.

12 Teorig delle obbligazion:, 1927, vir, n. 330.
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figura propia y autdénoma. A su sagacidad investigadora escapd comple-
tamente la relacién juridica fundamental, el contrato que se queria extinguir,
que quedd en la sombra, fuera del campo de observacidn, La doctrina de
Siber fue adoptada y seguida por los civilistas posteriores, y estimamos que
ella es igualmente vilida para nuestro derecho. En conformidad con su
ensefianza, el contrato revocatorio constituye una figura especial, distinta
y separada del verdadero y propio acuerdo remisorio de obligaciones. El
es bilateral, atipico, no estd formado por dos remisiones separadas y distintas
de obligaciones. La extincion de derechos y obligaciones no se presenta al
espiritu de las partes como motivo y propdsito inmediato de sus reciprocas
voluntades, sino que su intencién y motivacién determinante en su inimo,
es el designio comdn de aniquilar la relacién juridica fundamental; menos
todavia estd en su intenci6n realizar una operacion “al revés”, una “reventa”, 13

8. El nuevo derrotero asi sefialado, fue seguido por la gran mayoria de
los modernos civilistas. De Page, en Bélgica, ensefia: “Debe distinguirse,
en primer término, entre causas de extincién de los contratos y causas de
extincién de las obligacionies. E1-Codigo mismo confunde a menudo obligaciones
y contratos. El contrato no es una obligacion sino una fuente de obliga-
riones”, 14

9. La escucla italiana, ademis de los estudios ya clisicos sobre el mutuo
disenso se ha ocupado recientemente de analizar, con especial cuidado, la
estructura y naturaleza de esa figura juridica. Asi, para Deiana la expresion
“contrario consenso” no sirve para indicar un negocio tipico, sino una
categoria de negocios caracterizados solamente por el hecho de darles vida
para neutralizar los efectos producidos por un precedente contrato, contra
el cual ellos se dirigen. Entre esos varios negocios no existe una identidad

13 Cfr. Siber. jahrbiicher fiir Dogmatik (Jherings) 70, p. 278: Schuldrecht, Leipzig,
1931, § 46; Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse, Berlin, 1928, Erste Abteilung,
p. 360; von Tuhr, Aligemeiner Teil, 1, p. 130, 2; Enneccerus — Lehmann, Rechi der
Schuldverhdlinisse, 1958, § 74, 3. Esta doctrina tiene, sin embargo, antecedentes claros
¥ precisos en el derecho romano, en donde el confrarius comsensus extingnia no sélo
las obligaciones surgidas del contrato, sino el contrato mismo, como aparece de los
fragmentos D. 18, 1, 6, 2; D. 18, 5, 2, ea los cuales Pomponio habla de abiri a
tota emptione y discedere @ priori emptione, respectivamente, Mas, dado el penetrante
andlisis que la construccién de siber tiene dentro de la teoria general del contrato
y su significacién teérica v dogmitica, podria tal vez calificirsela de “descubrimiento
jltagiél)ico”, adoptando la expresion de Hans Délle (Juristische Entdeckungen Tibingen,

4 De Page, Troité elémentaive de droit ciwil belge, 2* ed. m, n. 752. Enscfia que
la confusiéon de cosas y palabras en la materia relativa a la disolucién de los contratos
son, desgraciadamente, muy frecuentes en la practica, y agrega: una mala terminologia
oculta muy a mennudo un error en la comprension juridica exacta, Ya Ferrini habiz
observado con aguda penetracion que en los contratos que crean relaciones permanentes,
una cosa_es la disolucion y cesacion de la relacién duradera fundamental y otra
Ia extincién de las obligaciones que de ellas se han originado, siendo cosas muy
diversas perc que muchos confunden. Para més amplia informacién y desarrollo de
fa doctrina del gran romanista, véase la voz “Mutuus Dissensus” en Enciclopedia Giu-
ridica Tfaliana, vol. x, part, 111, p. 988.
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de contenido sino solamente de funcion. El contrarius consensus implica un
transferimiento de propiedad y la obligacidn de pagar el precio, pero, sin
embargo, no es una compraventa, sino un contrate innominado caracterizado
por una funcidn tipica que es la de destruir la situacion concreta del primer
negocio y de neutralizar sus efectos. A diferencia de la anulacidn, el contrario
consenso no hace desaparecer el contrato contra el cual se dirige, ni destruye
los efectos producidos por éste, que vienen a ser solamente neutralizados.
Su funcidn es sdlo neutralizarlos en todo o en parte, mas no el de modi-
ficarlps, 13

10. Dentro de este mismo espiritu sistemitico del profesor de Turin, se
mueve Barbero, quien ensefia:

LIl contrarins consensus no es tanto la destruccion del contrato precedente
-que como hecho juridico ya ha producido sus efectos, sino méas bien la
superacion de estos mismos efectos. Bl es, como hecho, un nuevo contrata
(atipico) con el cual las partes persiguen un istenio contrario al perseguido
con el contrato precedente, al cual sigue un nuevo precepio legal de con-
tenido tambhién contrario, es decir, efecto contrario al emanado en base
al contrato precedente. Esto significa que el fin perseguido por las partes
mediante el contrario consenso, esto s, mediante un contrato de contenido
—o intento— contrario al precedente, no se consigue retrocediendo sobre
la posicion quo ante, sino progresando a posiciones nuevas, eventualmente
iguales pero no necesariamente idénticas a las posiciones precedentes.

De esto deriva, entre otros efectos, que el contrario consenso no tiene
eficacia reiroactiva legal sino solamente voluntaria, esto es, solo referible
al contenido concrefo del “contrarius consensus”, y con hase en la apreciacidn
de ese contenido, 18

11. Las teorias de la “neutralizacion” y de la “superacién” de los profe-
sores italianos, con ser sugestivas y penetrantes, no nos parece que den del
fendmeno en estudio ¢l sentido de su intima realidad v mnaturaleza. Estas
deben buscarse en la causa del contrato revocatorio v no aliunde. Es el
momento funcional unitario del fin objetivo que con su celebracidon persiguen
las partes, el que viene a determinar su estructura y naturaleza; y ese
fin objetivo-causal no es otro que el de revocar y extinguir en virtud del
mutuo acuerdo de voluntades (consentimiento)} de las partes, el contrato
anterior considerado no como hecho, sino como relacidn juridica fundamental.

La “neutralizacion” de los efectos del negocio juridico, asi como la “supe-
racién” de los mismos, estin afuera de la nocidn de causa juridica, stricto
sensu, constituyen momentos subjetivos del negocio revocatorio, motivos
economicamente atendibles, v nada mas. Tl contrato revocatorio figura como

18 Duiana, “Contrarius Consensus, en Rivisfa di Diritto Privato, vol. 1%, 1939, parte
prima, pp. 89-163. Fstudio fundamental que, ademds de su importante contenido doctrinal
v dogmatico, cita amplia bibliografia,

16 Barhero, Sistema tstituzionale del divitte privato italiono, 3* Ed, 1, n. 200.
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un hecho extintivo de la relacidn juridica fundamental anterior, con eficacia
normalmente ex nunc. 17

12. El contrato revocatorio tiene una doble naturaleza y funcién. Es
constitutivo de una relacién juridica nuieva entre las partes, y extintivo de
una relacién juridica anterior. Ista fisonomia peculiar no se pone general-
mente de relieve, llamando sélo la atencién el intento empirico practico de
los contratos de poner término y extinguir la relacién juridica precedente.
Como contrato constitutivo que es de una relacidon nueva, deben concurrir
en él todos los requisitos objetivos y subjetivos propios de los contratos
para su validez y eficacia. El acuerdo revocatorio o consentimiento puede
manifestarse de manera ticita, no siendo necesaria una manifestacion expresa
o explicita de voluntad, con exclusién de la manifestacion ticita, desde luego,
de los contratos o actos juridicos solemmnes. 18

El contrato revocatorio debe celebrarse necesariamente entre las mismas
partes que formaron el contrato revocado o sus sucesores a titulo universal
o quienes les hayan sucedido en fuerza de una cesidn o trasmision a titulo
particular del contrato, ya que “es siempre la misma autonomia privada
que ahora se desarrolla en sentido contrario destructivo del vinculo que
ellos (las partes) habfan concurrido a formar. 1

13. En cuanto a la forma en que debe manifestarse la voluntad revocatoria,
doctores certen, para algunos el criterio que debe seguirse a este respecto
es el de “la identidad o correspondencia del conirarius actus, por el cual
la disolucion o modificacion del vinculo que se ha contraido, debe seguir

17 Cfr. Betti, op. cit, p. 245, para quien la revocacidn del negocio, entre cuyas
especies figura el mutuo disenso, tiene por objeto el precepto de la autonomia privada
v no el hecho de la declaracién, inmutable como hecho pasado, ni tampoco la sola
relacion juridica nacida del negocio, Advierte en nota 10 que esta ltima visién
corresponde a quienes conciben el dissolvi por comtrarius conmsemsus como remision
bilateral de obligaciones nacidas de! precedente contrato, sin percatarse de la diferencia
ya advertida por Juliano D. 18, 5, 5 pr., 1, entre discedi a negotio y dissolvi, esto es,
la diferencia entre retractaciém y disolucién del contrato.

18 Oertmann, op. cit, p. 361; von Tuhr, Partic générale du Cede Féderal des Obli-
gations, 1934, 11, p. 561; Barassi, Teorta generalle delle obligazioni, 1948, vol. 1,
n. 278 b). Este Gltimo autor ensefia: “Puede ser suficiente el largo silencio v la
actitud pasiva de los contratantes, En tal caso, ante una demanda de cumplimiento
o resolucion del contrato tardiamente intentada, podria responder el demandado diciendo
que el contrato no existe, por haberse extinguido por mutuo disenso ticito”™. De con-
formidad con los principios generales que rigen el sistema probatorio, corresponderd
al demandado que alegue la extincién del contrate por mutuc disenso, probar su
afitmacidn, con todos los medios legales que tenga a su disposicion, sin ninguna limitacién,
siendo muy importante a tal propdsito la prueba de confesidn judicial (posiciones juradas).
Cfr. Brogi, Rivista del Diritto Commerciale, 1922, 11, p. 435 Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1934, p. 841, n. 27. Véase una interesante sentencia de la Corte de Casacién
francesa (Cam., Civ. 1% Sece. Civ, 22-11-1960) en Recueil Dalloz, 1961, Jurisprudence,
p. 89, con nota de G. Holleaux. En ella se trata de la revocacién de una convencidn
por disenso ticito de los contratantes, no sujeta a ninguna condicién de forma ¥
ciya apreciacion corresponde a los jueces del fondo.

18 Cfr. Genovesi, Le forme woluntarie nelle teoria dei contratli, 1949, p. 154 y ss.
Betti, op. cit., p. 245. Ya el jurisconsulto Paulo ensefiaha: Nixvimus dissensy solvd socie-
tatem: hoc it est, si omnes dissentium (D. 17, 2, 65, § 3).
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las mismas formas y observarse los mismos requisitos para la creacién del
negocio que se revoca”, 20

Para otros autores el contrato revocatorio no estd sujeto al cumplimiento
de las mismas formalidades y requisitos establecidos para el negocio que
se revoca, aplicindose el principio general de la libertad en la eleccion de
los medios de manifestarse la libertad contractual #

Esta fltima doctrina es la que corresponde al estado actual del derecho
positivo venezolano. Excluidos los casos en que la ley requiere como nece-
sidad de forma que el contrato conste por escrito, las partes del contrato
revocatorio son libres en la eleccidén de los medios que estimen apropiados
para exteriorizar y poner en practica st voluntad revocatoria del contrato
anterior. El acuerdo revocatorio una vez perfeccionado, extingue, en prin-
cipio, dicho contrato con efectos inmediatos y de futuro. Tales efectos se
producen ipso iure, con alcance puramente ex nunc, de forma que los derechos
que fueron constituidos vilidamente por el titular del contrato revocado,
quedan en vigor.

14. Pero la intencion de las partes puede estar dirigida a obtener mediante
el contrato revocatorio efectos afin mis extensos y profundos de aquellos que
se derivan de la mera revocacion contractual antes sefialada. Puede ser
que la simple revocacion no satisfaga el propdsito practico que ellas persiguen
para la cabal satisfaccion de sus intereses, Los contratantes se proponen
alcanzar mediante el acuerdo revocatorio el restablecimiento absoluto de la
situacion juridica que existia antes de la celebracién del negocio que se
revoca, a tal punto de considerarse como si nunca se hubiese celebrado. Tal
designio s6lo podrin conseguirlo atribuyéndole al contrato revocatorio eficacia
retroactiva, ex tune. Ahora bien: ¢podran acordarse validamente las partes
para atribuir a ese acuerdo revocatorio eficacia retroactiva?

La teoria de la retroactividad como parte importante de la doctrina general
del derecho sélo se ha desarrollado con especial cuidado y amplitud en el
Ambito de validez de la ley en el tiempo y en el de la eficacia de los actos
juridicos legalmente resolubles y condicionales. Una retroactividad con efectos
propios y auténomos, ex post facto, que pretenda tener causa y vigencia en
la sola voluntad negocial de los interesados, sin fundamento directo alguno
en una norma positiva que la reconozea, es generalmente desconocida o
negada por la gran mayoeria de les autores. Es asi como vemos que esa
retroactividad convencional estd rotundamente descartada por von Tuhr y
Messineo, para quienes la eficacia retroactiva de un acto juridico es de
carhcter excepcional y sdlo puede serle conferida por el legislador, estando
excluida del dominio de la autonomia privada. 22

20 Cfy. Bettd, op. cif., p. 245,

21 Genowsi op. cit, p 157; Leonhard, Allgemeines Schuldrecht des BGB.,, 1929,
§ 125: “La extmcwn de un negocm Junchco no necesita de la forma prescnta para
no constitucion.”

22 Cfr. Von Tulir, op. cit, 11, p. 28; Messineo, Manuale di diritio ctvile ¢ commerciale,
1957, vol. 1, n. 446, 3 Dcmn't op. b, po 13
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De conformidad con esta ensefianza, el problema prictico que la teoria de la
retroactividad pretende resolver, solo se plantearia a la politica legislativa y a
la técnica juridica, no a los particulares quienes inicamente podrian valerse de
los medios previstos por la ley, siendo la voluntad de los interesados impotente
para crearla. En otros términos: las partes no podrian producir consecuencias
juridicas retroactivas imputables exclusivamente a su acuerdo de voluntad. Sdlo
el ordenamiento juridico positive podria ser la fuente originaria creadora de
consecuencias juridicas, jamés el simple acuerdo de voluntades de los par-
ticulares.

15. En un ordenamiento juridico individualista y liberal como el nuestro
no debe existir principio dogmaitico alguno para que las partes interesadas
en la satisfaccién de necesidades patrimoniales, obrando dentro del ambito
licito de la autonomia contractual, puedan estipular validamente que la revo-
cacién de un contrato anteriormente celebrado tenga entre ellas eficacia real
y efecto retroactivo, ex tunc. 2

La admisién de una retroactividad convencional por una parte de la doctrina
francesa, ha sido sostenida y analizada por Maurice Gegout en un brillante
estudio en el cual parte de la observacion que la intencién presumida de las
partes es tomada en cuenta para determinar la retroactividad admitida por
la ley en ciertos actos juridicos, lo que permitiria explicar que las partes
pueden convenir expresamente en que sus acuerdos tengan ciertos efectos en
¢l pasado. A este respecto el profesor de Nancy dice:

Normalmente los efectos del contrato revocado por mutuo disenso cesan
para el porvenir; mas, a lo menos si el contrato ha recibido ejecucién total
o parcial, la destruccion de ese contrato no opera retreactivamente. Ahora
bien: las partes pueden tener interés en estipular expresamente esta retroac-
tividad que no aceptan los principios. Es absolutamente cierto que deben
quedar reservados los derechos del fisco; pues seria muy ficil a los contra-
tantes usar de este medio para escapar a las exigencias de la ley fiscal. Pero,
establecido esto, podria existir interés practico en un mutuo disentimiento
con retroactividad asi limitada en sus efectos. #

23 Entre las consecuencias derivadas del principio de la autonomia de la voluntad esti
la de que los particulares pueden celebrar entre si todos los actos juridicos que tengan a
bien, y aun inventar otros por combinaciones inéditas, no teniendo otros limites que el
orden piblico. Los efectos de las obligaciones son aquellos que han sido queridos por las
partes, salvo las reservas atinentes al orden piblico. La manifestacién mas conspicua de esa
autonomia privada es la libertad de contratar, que sdlo encuentra en la ley sus limitaciones,
ya porque el propésito practico o empirico a que la voluntad tiende no estid permitido, o
porque esti imperativamente ordenado. Ninguna norma juridica positiva prohibe a los
particulares celebrar contratos revocatorios con efecto retroactivo, en tratindose de
materias patrimoniales que no atafien al orden pablico ¥ a .la:s buenas costumbres. De ahi
que estando esa conducta de las partes juridicamente permitida, no puede estar al propio
tiempo juridicamente prohibida. Cfr. Garcia Maynez, op. cit, p. 166, y especialmente
Demogue, Traité des obligations en general, 1, p. 82, ) )

24 Cfr. Gégout, “Essal sur la rétroactivité conventionelle”, Rev. crit. de leg, ef jur,
1931, p. 280 y ss.
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Con fundamento en las consideraciones expuestas en el curso del presente
trabajo, somos de opinidn que en el ordenamiento juridico positivo vene-
zolano existe la figura del contrato revocatorio, siricfo semsu, y al cual las
partes pueden atribuirle eficacia retroactiva, ex tunc, en los términos y con
las limitaciones que han quedado expuestos, aun con eficacia real entre ellas.
Es ohvio que tal retroactividad convencional no puede alcanzar e invalidar
los derechos que fueron bien adguiridos por terceras personas durante la
vigencia del contrato revocado y que en él encuentran el titulo inmediato
de adquisicion, que debe respetarse y mantenerse. Cuando ¢l contrato revo-
catorio se celebra re adhuc non integre, se presentan generalmente graves
inconvenientes practicos de dificil solucidn. Iin caso de duda sobre si el con-
trato revocatorio tiene o no efecto retroactivo seglin la intencidn de las partes,
el intérprete debe acoger y seguir la interpretacion normal de atribuir a la
declaracion de los interesados, efectos meramente extintivos del contrato
anterior, con eficacia ex nunc.
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