
CAPITULO n. 

DE LAS CONDICIONES ESENCiALES. 

450. Este es el titulo de la ley, y en cuanto a la cuestión 
que implica, responde el art. 1,108 en estos términos: 
"Cuatro condiciones son esenciales para la validez de 
un convenir,: el consentimillnto de la parte que se obliga, 
su capacidad para contratar, objeto cierto que forma la ma­
teria de la obligación y causa lícita de ella." El Có­
digo coloca estas cuatro condiciones en el mismo lugar, 
pues todas se exigen i~ualmente para la validez del con­
trato; por el contrario, en la doctrina generalmente admi. 
tida, He distingue: tre. de las condiciones enumE'rada8 por 
el arto 1,108 Be requieren para la "existencia" de un CODJ 

vtlnio, y son el consentillliento, el objeto y la causa, y la 
otra condición, la "capacidad," úuicamente Be requiere 
para la "validez" de un contrato. Esto quiere decir que ~i 
f!llta Ulla de las co!:!diciones necesarias pan la exiotencia 
de un convenio, el contrato no existira nnte los ojos de la 
ley, pues sera "inexistente" ó, c()mo lo diee enérgicamente 
el arto 1,131, no puede tenH ning6.n efecto, en tanto que si 
falta Ulla de laH condiciollts requeridas para la validez de 
UlJ eonvenio, éste no deja de existir y no elJ nulo de pleno 
derecho sino que, como dice el arto 1,117, da solamente lu· 
gar á una aeción de nulidad. 

El Código no tiene términos técnicos para distinguir 108 

eonvenios que no tieMIl existencia legal de los que wn 
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simplemente anulables, sirviéndose de la palabra "nulos 
para unos y otros. A,I, el arto 1,601 dice que la venta e, 
"nula" si en el momento de celebrarMe el cuntrato la cosa 
vendida se habla pf:rdido t0talmente, y la palabra "nl\l~" 
significa aqul que el cODtrato 110 existe ante lo~ ojos (le la 
ley y no puede tener ningún efecto. El arto 1,599 dice tamo 
bién que la venta de la cosa de otro es "nula," y IUlu! la 
palabra "nula" significa que el contrato exi~te, pero qne 
puede pedirse la "nnlds(l" Valdría lI1á~ una ~xpre.~ión di­
ferente para los dos ca~os que son esen~ialmente distintos. 
Los autores no esta n de acuerdo, plles tanto llaman "nuJo," 
como "nulo de pleno derecho (1) ó inexistente" al cOlltrato 
que carece de una de las condidones requeridas para su 
existencia, como lIarnan "anulable" al contrato que tiene 
un*, existencia legal, pero \Iue pue(ie ser "anulado'" Nos' 
QLr08~preferim08 entre e~tas expresiones las qUtl son más sello 
aiHas,llamando "inexieteute" el contrato que no tiene Ic'xist 
tencia legal y "nulo" el contrato anulable; esta última €x­
preJ!ión es legal y en este SEntido es en el que generalmente 
18 emplean 108 autores del Código (arts. 1,596, 1,591, etc.); 
la primera no es legal, pero e8 más sencilla q ne la del ar­
ÚCnlo 1,111, "nula de pleno derecho," pue~ evita la COll­

fllsión que presenta la palabra "nul,," en nuestros textos y 
hace notar claramente que el contrato declarado "inl'xis­
tante" no podría producir ningún efllcto, puesto que un 
aeto "inexistente" no es nada. 

451. Hemos desarrollado', á grandes rasgo~, la doctrina 
que sirve de base á la distinción de actos nulos y de actos 
"inexistent'3s" (2) y vamos tÍ resumirla en dos palabras. 
Un acto e8 inexistente cuando no reune las condiciones 
sin las cuales no se concibe, de modo que el acto no tiene 

I Esta el! la expresión, del arto 1,117. 
2 Véase el tomo l° de estos Principios, pág. 108, n1l1l1. 71, nota 2, 

pfo. SU, núm. 269 y 270. 



DII! LAS OONDIOIONIIlIIISIINCIALE8. 571 

más que una existencia aparente y en realidad nada se ha 
hecho, puesto que lo hecho no existe ante lus ojos de la ley. 
La nada no puede producir ningún efecto; el acto tlS "nu­
lo" de pleno derecho en virtud de la ley, sin que Bea ne­
cesario pedir la nulidad; pll~R no da lugar á ninguna ac­
ción y sería un contrato ('n que no habría ni deudor ni 
acreedor, no dependiendo de las partes revalidar el acto 
éonfirmándolo, pDrque la naturaleza de las cosas se opone 
á que lo que no es venga á ser válido; el tiempo, que aca­
bi\ por cubrir lus vicio~ de un acto haciendo desllpare!-'1lr 
las acciunes, no tiene ninguna influencia subre un acto "nul 
lo," pues la lada siempre será liada y no hay prescripción 
que pueda hacerla válida, Todo lo contrario sucede con 
los actus que nosotros llamamos "nulos," Jlues éstos dan 
lugar á una acción en "nulidad," que ~i no e~ intentada, ó 
si el juez no declara la nulidad, el acto producirá tod08 
,\o,~ efectos que la ley cOllcede á todo acto plenamente vá­
lido. Este es un contrato en que hay acreedor y deudor, 
dependiendo d'1 e&te último revalid8r el acto confirmán­
dolo; y Rl1n el tiempo únicamente lo confirmaría, pues bas­
ta que la aecí')n de nulidad hara prescripto para que el ae· 
to venga á Ber válido ~n el sentido de que no pue1e ser 
atacado. 

452, Hemos explicado e~ta teoría en el matrimonio, (1) 
en el r~conocimíento de un hijo natural, (2c) en la adop­
ción, (3) en las deliberaciones de consejos de familia, (4) 
en las donaciones (5) Y en los teBtamento~. (6) ¿Conviene 

1 Véase el tomo 2· de es;os Principios, pl1gs. 341 á 31i1l, Y pl'igs,430 
11.447, 

2 Véase el tomo 4" de estos Psincipios, págs. 95 á 109. 
3 Vé".e el tomo 4° ,le e.tos Principios, págs, 311 á 325, 
4 Vé"8e el tomo 4" \le estos Principios, págs. !l90 y 605. 
5 Véase el tomo 12 do e~to8 Principios, págs. 315 y siguientes, na­

IllefOA 217 á 223. 
6 Véase el tomo 13 de estos Principlo&, págs. 597 y slguieD:l8'll, JÚt>, 

m~ro8 "g 1\ 40U, 
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aplicarla también á los contratos? Las aplicaciones que ha· 
mOl! hecho de la distinción <le actos inexistentes y "nulos," 
prejuzgan nuestra respuest9, pues ya de antemano hemos 
resuelto la cue~tión. El arto 1,108 es la base de la materia, 
pues se trata ele probar que la teoría está fundada en razón 
y que está consagra<1a por el Código Civil. Que la distin­
ción .sea justa en teoría es fácil de demostrar, pues se ad­
mite, generalmente que son cuatro las condiciones que se 
requieren para la existencia de un con venia; el consenti­
miento, el objeto, la causa y la solemnidad de los cor:tra. 
tos solemnes. ~1) Acabamos de decir por qué es necesaria 
cada una de estas condiciones para que exi~tu un <.ontrato 
'1 ahorf\ dirémos por qué no se ?xigen otra~ con<iiciones 
análogas para la validez <le los (\onvenifls. 

453. ¿Se concibe que exista un convenio sin consenti­
miento? El convenio no es otra cosa que el concurso de 
las voluntades del acreedor y del deudor. Si no hay acree· 
dar que estipule ni deudor que prometd, no hay, en realidad, 
ni deudor ni Ilcreedor, r, r-0r lo mismo, mal podrí'l habe,· 
una obligación sin existir una persona obligada á ejecutar­
la y otra en favor de quien la obligación se haya contraído 
y que tenga el derecho de exigir su cumplimiento. L3 falta 
de consentimiento es la liada y ésta mal podría engendrar 
ni derecho ni obligación. 

No debe confundirNe la faHa de consentimiento, con los 
vicios de éste ni c'm la incapacidad de consentir. Hay 
causa! que vician el consentimiento, pues siempre se ha 
admitido el principio que formula el legislador francés 
en el arto 1,109 : "No hay consentimiento válido ei ha sido 
dado por error ó si ha sido al'rall~ado por violencia, so]'· 
presa 6 dolo." Este es un principio de derech') na tural y 
Be podrla contestar respecta del error en el sentido de que 

1 Demante, continuaUo por Colruct de Santerre, t. 5·, pá¡. 494, 
nflm. lIGJ. 
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éste parece excltlir el consentimiE'nto, In eua1 conducirla á 
la consecuencia de que ('1 consentillliél\to darlo p0r error, 
equivale á la faltE> de consentimiento. 1\" en~ r, lllOS en este 
debate qUe nOR aparta mucho d·· Ilueot:o fin, y admitimos 
In teoría del Código: 103 vides del conBentimiento, cuales· 
quiclra que sean, error, violencia ó dol!" no hacen el con­
vrni'O nulo de pleno deI'P~ho, ~ino qu~ dan solamente lu­
gH á una acción d" nulidad (art. 1,117), en tanto que la 
fJita de con.entimipnto hace que no h~ya contrato. ¿Está 
fundada en razón ésta (lifaencia? Acabamos de decir por 
qu'; no se concibe contrato ,in el concurso de voluntadeB; 
nsl, pues, cuando las partes han consentido, \,u;;'11)', ~u con' 
Bentimiento ~ea vieiado, exi~te el concurso de voluntades 
y hi\y contrato. ¿Cuál debe ser la influencia del vido so­
bre el convenio? ¿~erá é,¡ta una razón ~uficiente rura que 
la ley misma anule el contrato, Rin que sea neceaari~ una 

acción de nulidad? Nó, porque es ésta una cuestión de inte· 
rés privado que el legislador no pup.de ni debe prejuzgar. 'ro­
rr,IUü" por ej~m plo el vicio más considerable, el error. 
¿Por qué el legislador dec!am nulo de pleno derecho un 
e ·avenío contraído por error? Puede 8u':eder que las par­
t~s quieran sostenerlo, p',rque se puede, apesar del vicio 
que c,)nti'me, hac?r\o vAlido; yen materia de convenios 
nalla. impone la lpy á laH parte~, pues lejos -'le colocarse en 
RU lugar las deja en plena y entera libertad, dejándolas, 
PUDS. librea par'l f'jeeutar tUl convenio respecto del cual 
tendrían el derecho de provocar la nulidad ó renunciar, 
si le8 conviene e,te derecho. Se pregu,"tad por qué no es 
10 mismo cUllndo hay falta de l:ollBentimiento, á lo cual se 
responde que porque no es posible dar efecto algulio al 
Convenio que es inexiiltente. Bien p'ddan laR partes que· 
rer ejecutarlo aunque no hay nada qUQ ejecutar, pues na. 
da se ha con venido; no se ejecu ta la nada y e,! legislador 
no d, su sanción á la nada, pues si sancionase los eonTe-
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nios seria para provecho de las parte8 contratanteR, y en 
donde no hay nada no puede haber utilidad. Si convienen 
en tratar las partes interesadas, son libre8 de hacerlo; pero 
esto constituirá un nuevo convenio: y la libertad, por ili· 
mitada que 8e la suponga, no puede extenderse haRta que· 
rer que 111 nada obligue y que coneeda derecho. 

454. Ahora se comprenderá perf!'cta~ente por qné la 
capacidad de contratar no es una condición necesaria para 
la existencia de 10R convenios. Hay incapacidadeR natu­
rales para contratar, que impiden todo consentimiento y 
se confunden, por consiguiente, con la primera condición 
que se requiere para la existencia de un contrato. El niño 
que no tiene la edad competent?, no puede ni estipular ni 
pr.Jmeter, y si lo hace, su consentimiento no es más que 
aparente, porque no tiene razón bHtante para manifestar 
su voluntad. El hombre que está privado del uso de su 
razón por uoa enfermedad mental, no puede consentir 
pOl"que no puede querer, y el consentimiento que diera 
na sería consentimiento, y, por lo tanto, el contrato en que 
¡ntervin iera no seríll contrato. 

Hlly otras incapacidades que pueden llamarse civile~. 
Son incapaces de contratar: lo~ menores, los declara­
do~ incapacitadoi y la~ mujeres casadas, y estas incapa­
cidades las establece la ley y reglamenta su extensió:1 y 
BUS efectos. Una, mujer casada es; ciertamente, capaz de 
consentir, y si ellegi~ladf)r la declara incllpaz es por razón 
de la potestad marital; pero esta incapacidad ll'gal no 98 

absoluta, puesto qU\! el contrato mlltri'/nonial puede dar :i 
la mujer el derecho de administrar sus hienMB y de con­
tratar p,ua las necesidades de su administracion. Otro tan· 
to sucede con el incapacitado, plles si es declarado inca· 
pacitado es en virtud de una presunción, lEgal, que resulta 
del juioio de interdicción; pero esta iOJapacidad legal no 
lo-hatlwlileapaPJ ,de consentir enlosintervalolf lácidos; asl 

r 
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es que se concibe que un incapacitado consienta, puas le. 
ley ataca de nulida'l sus artos solamente para vigilar SUB 

intereses y los de su fa.milia.. En cuanto al menor, es ver. 
dad que aunqne e~ eapaz, naturalmente, de consentir de1!. 
de que llega á la ed2.(1 de la razrJn, la ley lo declara inca­
paz porq ue no tiene toda vía la experier.cia de los nego­
cio~; a~í, 110 le permite pedir la nulidad por sólo el hecho 
de ser menor, pues pllr~-\ que pueda proceder ~e necesita 
que hr.ya habido lesi:5n. 

Siendo é,¡tos I().~ fundftmentos de la incapacidad civil, se 
comprende qUE' nu exiHte ~tl 10'l contratos inexistentes, 
pue~ el I)bjet() qtW el legi,:ador se propone declarando 
inc .• paces á cierta. persouas, TI" .,xi,tiría .i ~nula~e de 
pleno derecho tOllo lo que ellas (-j-cutatl, dP"l' qué habia 
de anular la ley lo~ IICtO~ <lue la~ partes illtere~adll.B quie­
ran so~tener? La Il'lujer lrat:!. sin la autorización de su mari­
do, pero el COlltrato que ha celebrado le es favorable y el 
marido lo aprueba, ejecutándolo la mujer, ¿Por qué se ha­
bía de oponer el legislad'll' á que reciba BU ejecución un 
contrato en el que todas la~ parte3 interesadas eatán de 
acuerdor Garantiza. suficientemente el interéR dE' la mujer 
y del marido, pp,rmitiéndoles proceder por nulidad; pero 
ir más lejos anulando aun aquello que las partes contra­
tantes tienen interé3 en revalidar, Hería exceder el objeto, 
y exeeclerlo es quitarlo. Lo mismo es tratáudose de actos 
ejecutados por un incaparitaclo, pues no Iray razón para 
declararlos nuk" de pleno derecho, porque si son perju­
diciales al incapacitad'J, su tutor podría pedir 11\ anula­
ción y el tribunal los anularía; pero si le tiOn provechosos, 
el incapacitado debe tener el derecho de revalidarlos, 
puesto que, ni la ley los ampara, ed únicamente en BU in­
terés, A mayor abundamiento, no puede el legislador de 
pleno derecho anular los actos ejllcutad08 por los meno­
res, y no deben ser andad08 sino cuando el menor ti ea 
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lesionado, lo que implica una acci6n de nulidad. Decla. 
rarlos inexistentes sería tant,) como lesionar á 108 meno­
res, mientras que el único objeto del legislador es poner­
los al abrigo de toda 17sióu, protegiéndolos contra la 
inexperiencia de BU edad. 

455. La segunda condición necesaria para la existencia 
de todo contrato es el objeto, lo cnatreslllta de la esencia 
misma de los convenios. ¿Por qué le~ da el legislador el 
apoyo de la autoridad pública? Domat nos ha dicho (nú­
mero 429): porque los contratos son el único mt:dio por 
el cual los hombres pueden procurarse las cosas de que 
tienen necesi:.!ad para su vida materilll é intelectual y mc­
ral, y. por lo mismo, no ~e conci be con rato sin un objeto 
cierto que el acreedor estipula y que el deudor promete. 
¿Puede haber venta Hin que tenga por objeto alguna cosa? 
¿Cómo Sil óbligarla el vendedor á transmitir la propiedad 
de una cosa que no ha sido estipulada por el comprador? 
¿Y cómo el comprador se obligarla á pagar el precio de 
una cosa que no debe serle entregada? Esto no tiene ,en­
tido. Para que haya un acreedor es necesario que exista 
el derecho de pedir una cosa; y para que haya deudor es 
necesario que Re obligue á entregar una COSII. Si el con­
venio carece de objeto no hay ni acreedor ni deudor y, 
po\' lo mismo, tampoco hay c!!ntrato. Esto es tan evid~llte 
que parece inútil uecirlo, y si nosotros lo repetinlO~ es 
porque la teoría de los contratos es siempre muy contro­
vertida; asJ, pue~, conviene probar que reposs en la evi­
dencia, salvQ ver .i la ley conHagra lo que la ralón W'­
clama como evidente. Desde el mOUlento el' que hay un 
objeto existe el contrato,"que. puede, Rin embargo, .ser nu· 
lo. Según las términos rl.el arto 1,599, la venta de la cosa 
de otro es nula, y el derecho romano la declara válida. 
Esto prueba que no podría ser ésta una de 1811 nulidades 
radicales que comprende el contrato inexistente. Nosotros 

.¡ 
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dirémos, en el titulo "De la Venta," por qué se han apar­
tado dd derecho romano los auLres del Código, así como 
también por qué la ver;ta de la cosa de Cltro es ~imple. 
m~nte nula; es decir, anulable. 

Hay cosas que no pueulln ser ubjeto de los contratos. El 
arto 1,128 consagra un principio de <Ierecho natural, dis­
poniendo que las C08a~ debeu e,tar en el comercio para 
que puedan sel' objeto de lo~ convenios, La ley permite á 
103 particulares, l'U ciertos ca~os, poner sus bienes fuera 
del comercio, y tan es a8í, que la mujer, e-tipulando el ré· 
gimen dotal, coloca fuera del cumercio los inmuebles que 
constituyen su (lu te, y, ~n consecuP,llcia, le está prohibido 
enajeuar!o~. ¿Sería illxistente la venta si los vendiese? Nó, 
porque hay un objeto; solamente el fundo dotal no puede 
ser enajenado en interés de la mujer. 1,a ley vigilB plena· 
mente e"te interés permitiendo á la mujer y aun al mismo 
ml<ric.o pedir la nulidad de la venta, y declarando que nin- . 
guna prescripción puede (;(Jrrer contra ella durante el ma­
tritnonio (arts. 1,5.14, 1,560 Y 1,561); pero se hubiese exce, 
dido el ohjet" declarando illexi,t,-nte la venta, pues es una 
cue~tiull de intllré,l priv:,do la que la hace abandonar á la 
apreciaci,;n de la mujer, tle"pllés de la disolución del ma· 
trimollio. También lo decitle la ley, ell el caso eu que es­
tén de por medio la, bl¡ella~ costumbres y el ord~n públi, 
ca, pues prohibe á los llIeg:strad08 comprar créditos liti­
gi()sos, en euyo ea so 1\0 'Jonsidera la vellta eomo inexis­
tente, sino que simplemente la nulifica (art. 1,596). Di. 
ré'no, Lt razón de e,tas ilieposiciones, en el título "De la 
Venta." 

456. El arto 1,108 coloca'la causa lícita entre las con­
diaiones que se requieren para la validez delos convenios. 
Conforme ~ la doctrina que exponernos, la causa lícita es. 
tá considerada como nna condici6n indispenHable para la 

P. de D.'TOMO XV.-73 
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existencia de todo contrato, y blsta definir la causa, para 
justificar esta teoría. Esta es una materia muy obscura y 
nosotros nos limitarémos, por ahora, á rechazar lo que di. 
ce Domat de la causa en los contratos sinalagmático~; 
¿Cuál e.sla causl!. de la obligación d'll vendedor? El se obli· 
ga á transferir la propiedad para tomar el precio que el 
comprador se obliga á entregarle, y tal es el motivo jurí­
dico por el cual contrata y sin cuyo motivo su obligación 
no tieM razón de ser; es decir, que no hay venta si la obli· 
gación del comprador no tiene causa. ¿Cuál es la Cf.usa de 
la obligación del comprador? El se obliga á pagar el pre. 
cio para adquirir )a propiedad de la (~08l\ que el vendedor 
se obliga á entregarle, y 110 hay otro motivo jurídico para 
contratar; asl, pues, Mi est'3 motivo no existe, su obligación 
no f¡iene razón de ser y, por consiguiente, no hay venta 
cuando la obligación de pagarle el prec¡"o no tiene en u~a. 

Esto es más e\"ideute tr"tándo~e de la causa licita. La 
causa es ilicita cuando está prohibid,\ por la ley; es decir, 
cuando es contraria á las buena~ C!ostumbres tÍ al orden 
público. Esta eA la definición del Código (art.. l,1I3) y e.~ 
también la expresión del dere«<ho nntural, put:s tambiérl 
éste no! dice que una obligación sobre una causa iUcita no 
puede tener ningún efecto. ¿Se concibe que ellegi~latlor 
aancionc convenios por 108 cuales las partes violan una 
prohibición que ha establecido? ¿Se dirá que hatita decla­
rarla nula? Nó, porque dependería de las partes interesa' 
das no proceder por nulidad y dar efecto á un acto nI que 
ellegislailor no quiere ni puede reconocerlo; conviene, 
pues, que el acto sea lIulo d3 pleno dere'!ho, porque)o que 
la ley prohibe no puede tener ninguna existencia ante BUS 

ojos. La causa es también ilIcita cuando es contraria á las 
buenas. eosturr.bres, aun cuando ninguna ley declare in­
moralla causa, pues hay una- ley que!Dios ha grabado en 
nueB~r08 corazones y que es la de nuestro deurrollo mo· 
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ral, objeto supremo de nuestra vida. Asi, pues, \lara ayu­
dar á lo~ hombres pn su trabajo <le perfeccionamiento, les 
h~ dudo el legislador una entera libertad para contratar; 
pero estp. libertad ti~n" Iítllite~ en razón.del objeto mismo 
que lo ha hecho COIlS(1~,r:H. pues si i'l legislador deja en 
libertad á 108 hombres parlt contratar, es para que se per­
feeCIOrlt:n, y los cflntrat()~, quo Hon instrumentos del pro­
greso moral, no Plledcn jamá< convertir8e en medio de ca. 
rrupcilÍll. La lllisnla nOllciencia indica que los convenios 
inmoral!l~ ,·leben nl1lificarse de una manera absoluta, ta­
diral, ele pleno derecho yen virtud de la l~y. Por último, 
la call~a es ilícita c lIando e~ con t.rar ia al orden público, 
toman<lo e~ta expre~ión en ~u ~entido más amplio eomo 
sinónimll de inleré,l público. Ou!udo las partes contratan­
tes ofenden el i!lleré, general por sus convenios, además 
de repetir que son nulos, dirémos que no habría sociedad 
posible si el interés de 108 particulares no eíltuviese subor­
dinado al interé;¡ general. No baota, para guardar el inte­
rés de la sociedad, que el contrato, c(lntrario al orden pú· 
blico, sea nulo, es decir, anulable, porque quedada una 
acción júdicial, la cual no sería intentada más que cuan­
do se encontrase un<l. parte interesada que quisiese proce- . 
der; de modo que el interés Bocial estaría sometido á mer­
ced del interés individual, lo cual arruinarla las bases d~l 
orden público. Asi, pues, el acto que es contrario al or~ 
den público 110 debe tl!ner ninguna exi.tencia ni efecto al· 
guno linte los ojos de la ley. 

457. La solemnidad es la última condición que la do.:· 
trina exige para la existencia de ciertos contratos 1Il1ma­
do!! solemnes. Ya hemos explicado la razón de esto cuan. 
do tratamos ne las donaciones. (1) ¿Por qué es inexistente 
la donación cuando 1:.0 se hace con las formalidades pres-

1 Véase el tomo 12 de e8tc~ FrincipiOl, págs. 356 sigllienteB, núme­
rol 22Q j 823. 
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criptas por la ley? Porque la solemnidad se confunde con 
el consentimiento en los contratOij 8olemne~, en el Hentido 
de que Re considera que 110 existe el cilusentimientn cuan· 

do no se ha expreHado en la forma lfgal. A~¡, pne., la 
cuarta condirión es, en realirlau, idéntica á la prillH>l'<1: no 
hay consentimiento· cuanclo el donante lo ha daJo en ,lo· 
cumento privado ó por escritura pública nula; y Hin con­
sentimiento, el contrato es radicalmente nulo ó inexis­
ten te. 

Tocto lo contrario ~uoede c,m las e~crituras que .las par. 
tes. ('xtiendeJ.l para hacer constr.r sus 0('1\ veníos, pue~ estes 
formas no tienen nada de cumún COIl el consentimiento, 
relacionáurlose ~olamente con la prueba, y ésta e~ cxtra¡i:\ 
á la validez y á la existencia de los convenios. El convenio 
es válido independientement.e de la escritura en quecons 
te, pues produce todos sus efectos, aun cuando no hnya ha· 
bido escritura, ó aun euar.do é~ta sea nula. Puede, sin duo 
da, ser dificil, y muchas veces ¡m po~ible, probar el con­
venio tÍ. falta de documento; pero el convenio no E'S por 
esto inexistente, puesto que HU ejecución depemle (\e las 
partes, en tanto que si fuese inexistente, éstu no podrhn 

. revalidarlo, ni por la confirmacióll ni por la ejecución vo' 
luntaria. La. carencia da prueba no puedp., pues, asimilar. 
aetÍ. la nada. 

458. Debemos ver ahora si el CX>digo Civil consagra I~ 

teorla que acabam03 ele exponer. Esta es la opinión de 
la mayor parte de los a utore~, sobre todo de los más m,l< 
dernos. 11) Lajurisprudencia vadla, pues una~ veces apli' 
ca la doctrina de los contratos inexistentes y otras la re-

1 Nosotros hemos !litad" fIltt\,haM veces á Zacbarhe, que formula la 
dootrina sístemátí(\lImollte. Oürnpílrese 1 .. tra,(ucoíón <le ·Massó y 
Vel'gé. t. 3?, pÁg. 470. ~)elnnl(llllb~ la ha l\'lOI)tll'!o (t, 24, pág. 78, 
núm. 76), IIs1 como Marcadé, t. 4", ¡_ág. 653, >nÍlm. 4 <lel arto 1.30!. 
Monrlón, t. a", págs. 667 y signiellte~. Colmet de Santerre (Demall. 
t1!j t. 1I!, pll.ge. 452 y aíguientee). 
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ohaza. ERta inconsecueucia se conribf, pues la teoría de 
los act"R llulo~ de pleno derpcho l\ll ha ,ido formuhda 
d6 una manera cxpre~i\ p"r ellcgio;lúl"l', pll,1.>.ndo deeir­
!tl que los RutoreH 1ft t'at'lll "Oll h lóg'.r:i1 ql1l! (x:ge nues­
tra cif\l1ci·,. La incprti.lumbre cl('pel\<l~, en c\crto mDdo, 
de la tradición, En el al.tiguo ,1e~tcho, Hlgun(,~ aut')re9 ex· 
celent.eH prole-nhnn nu,~·tra teon~ en 8U :¡pli~ación más 
uRual, pn lo relativo tl ID, convenioH que son contrarios al 
ordf\n público. D'Arg9Iltl'~ se eX[l"eR~ con su exactitud 
habitual habhUtlo rle e~t()" convrnill': ,lice que las partes 
que infrinj\n un~ prohibición <19 or(l"'n público no hacen 
nada; p" dedr,'lnp lo 'l\l~ ella.' hacen y l\icen 8et:i con~illera­
docomo no In tado; que 'llS convenios no tienen ningún eftlc­
to en allredlO. no mereciAllI" ni aU'1 el nOlnbte ae contra. 
tos, pue:. SOIl Rim¡,I"l1tA l:ech'l:;, D'Arf!entré agrrg 1 la ra' 
zón de ARte ri"r)": (l¡¡~n:l() el IpITi~la¡I,.r ha establecido \1lU\ 

~ n 

prohibieión por moti vos de jnteró, público, lo que se [¡a~a 
contrf\ ella no puede tener ningún valor. (1) 

F.ta opini,jn no es ~olamente del juri~consulto bretón, 
bin,) quP es una opinión general que conviene hacer cons­
ter, pnrqué, en el silencio de la ley, la tradición es un ele­
mento decisivo de debate. Nosotros procurarémos enten­
dar 10 que dice el magistrado Bouhier, Presidente del Par­
lamento de Borgoña, que dícp: "Nuestros autores distin­
guell dos esp~cie~ de nulidad." Hay, desde lllego, las nu. 
lid?des "absolntas" que SO'l las que nulifi~all ra1icalmen­
t.e el acto, de mOtlo qua se le consi:1e~a cerno no hecho y 
no tratlldo, q tle eR lo q ne nosotrt'R lIamamo~ un ac~o in­
exist.ente. ¿vuinao tiene lugar eita nuLLlnd radical? B~u­
hier da do~ ej~mplo~: Ri IOi contratantes no estaban en 
estallo de enns, .. ntir; es decir, si no hay COMelltimiento, Ó 

si era ctlestión de C09a~ que no esttlvie~en en el comercio 

.1 "Si contra fit Nihily, e~t quotl ¡W' (D'Argoutré, sobre el nrtíou. 
lo 286 del Fl\llw de Bretaü.l, pág. 1,:.130). 
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de 108 hombres, como, por ejemplo, un convenio respecto 
de la sucesión de un hombre que vive todavía. Hay otras 
nulidades que 108 allt()re~ lIam'ln respeetivas; nosueros di· 
rémos relativM, porliue han sido introducidas en favor de 
cierta~ personas que son las únlca~ que pueden invocar­
las: tales 8011 I,¡s eoutratos celebrados p'.,r los lI1enoreR, y 
otros semejaf,te~. (1) El p,jem plo que da B'luhier es caral'­
terístico, ad como la aplicación que ~e hace de 8U d"ctri. 
na, púe3 dice, como nosotros hemos dicho, que la falta 
de consentimiento hace que no haya convenio, en tal1to 
que ~i hay solamente una incapacidAd civil, el convenio 
existe, pero el incapaz puede atacarla. Bouhier, lo mi,¡¡uo 
que D'Argentré, es muy preoenpalto pOI' el interés públi­
co y no habla de la falta de consentimiento sino muy á 
la ligera. Esto~ son hombres prácticos que dejan á nn la· 
do lo que no es más que teoría. Si el acto es contra las 
buenas costumbres, ó si merece ser prohibido por alguna 
otra eonsideración pública, la nulidad es esencial y radi­
cal. Bouhier añade que estas nulidades pueden ser pro· 
puestas por toda clase de personaR, y es, en efecto, un ca­
rácter diBtinti vo de los actos inexistentes, que toda perso­
na pueda valerse de el] inexiste:tcia. 

La teoría de 108 actos inexistentes pre!enta todavía otro 
interés práctico, pues cabe preguntar si estos contratos 
dan lugar á una acción de nulidad,' Ai son susceptibles de 
ser confirmados, y si se revalidan por la prescripción. Du. 
nod responde á estaH cuestiones: "si la prohibición que ha 
ce nulo el acto está fundada en el interés público, la nuli­
dad es absoluta;" la ley jamás puede dar efecto algnO<) á 
un acto que prohibe en atelJci:\n al interés de la sociedad; 
la ley re'8i~te continuamente y por 8i misma el acto que 
prohibe, reduciéndolo á un simple hecho que no puede Ber 

J Bouhier. Ob6ervácione5 606re et FIllli'o de l1QrgofLá, cap. 19, nú_ 
IlI!roIl U t 13. 

~~~------- ------~-
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confirmado ni autorizado, y que no produce ningún, dere~ 
cho, ninguna excepción, ninguna acción. Hé IIqui bier. 
pro Dada la nada, CÚ¡¡l dijimoM IIU teriOl'lllente. Hay otras 
nulidade~ que hall ,i.io estab!ecidas en favor de los parti­
culares; tale,~ son la~ prohibicione, de enajena.r 108 fondos 
de menores, las de contratar sin autorización del marido, 
y otras 8emejantp.~, que no anulan plena y abwlutamente 
108 actos que se han hecho, ,ino por el contrario, est0s 
actos snhsisten re~pecto de t~rcero~, y no son declarados 
nulos más que cU'l.ndo las personas á quienes la ley quiere 
favorecer lo piden, IlUdiendo, por lo tanto, Ber confirma·· 
do~. La nulidad prescribe por treinta años, y después de 
este tiempo no se 'puede alegar más que por vía de excep' 
ció¡¡; (1) en tanto que I!O hay preó,cripción cn:,udo el acto 
es atacado de nulidad absoluta, pues la ley prohibe cons­
tantemente ~u '·jacuciól1. Esta última advertencia es de 
Guyot, el autor de la Recopilación, al que Merlin ha agrei 
gado su !wmbre, y cuando las colecciones reproducen una 
doctrina, es con la seguridad de que ya perter.ecen al do, 
minio común. (2) 

459. Nosotros tlecimo,l, sin embargo, qUe la doctrina 
ha quedado incierta ~t\ el antiguo derecho, pues las apli­
cacinnt's que haceil rus autoreR que acabamos de citar, son 
relativas e.iPecialmente á lae mllterias. de orden público. 
Debemos ver ,i la teoría era admitida en principio y si los 
autores que han escrito sobre las obligaciones son preci­
samente aluello, de lus que el legislador francés ha 
tomado lo~ principio" de la materia. DOlllat y Pothier 110 

tienen ninguna opillión preferente, pnes no se sabe si ad­
miten ó si rechazan nuestra distinción, A (olecir verdad, la 
admiten, pero no la ft plican eon el rigor que el juriscoll~ 
eulto debe tener en ~us deduecione". 

1 DUHOU, Tratado de las ]/rescripc;ones, págs. 47 á 49. 
2 Merlín, Recopilación, en la palabra Pre8cripciÓII. 



584 OBLlIUCIONII8. 

Domat comienza por decir que hay "convenios que son 
nulos en su origen." y este es el titulo que da. á un capi­
tulo especial, teniendo, además, otro capítulo que trate de 
los "vicios de los convenios." Hé aquí el germen de Rues­
tra teoría, que Domat parece adoptar plenamente, pues l'i~ 
convenios nulos, dice, -son aqu!:1l08 que carecen dp un ca­
rácter esencial y que no tienen la naturaleza de un C011-
venio. ¿No equivale esto á decir que 110 hay convenio? 1.'_'8 
ejemplosf!ue Domat cita 80D de actos inexistentes: "Como 
si uno de !0S contratantes estuviese en estado de enajena­
ción mental ó con una enfermedad que le imposibilitase de 
conocer á lo que se obligaba; si se había vendido una cma 
pública, UDa cosa 8~grada Ú otra q:le no estuviese en el co­
mercio: ó si la cosa vendida no perteneciese al comprador." 
Domat cita todavía lo~ convenios q Ile son contrariad á las 
buenaa costumbres, pues no valen, dice la ley romana; es 
decir, que no pueden tener ningún efecto. Hasta aquí Do­
mat parece enteramente de acuerdo cou nuestra teoría. 
Pero como también habla del error y de la violencia ![lll' 

anulan los convenio., comienza la cOllfu,iólI. "Los COll\·e· 

nios en que los contratantes tengan error en el sentido, en­
tendiendo uno tratar de una cos" y el otro de otra, ~on 
nulos pOI; falta de conocimiento y de cousentimiento de la 
misma co~a." No hay obligación, dice la ley romana. Este 
es uno de los casos en que, según nuestra teoría, se decla­
ra inexistente el contrato. Domat agrt'ga que lo mismo es 
tratándose de convenioi en IOB que _8 ataca la libertad por 
alguna violencia; y bi la violencia de que habla segúu el 
de~echo romano, es el temor' que -vicia el consentimiento, 
no le impide existir; de modo que el contrato viciado por 
la violencia es simplemente anulable, lo cual equivale á 
poner' á la misma altura los coniratos existentes y los nu­
los. Domat cita todavía 105 convenios contraríos á las bue­
nas costumbres, tales como los contratos 1I0bre la sucesión 
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futura de una persona que vive todavía y la venta de un 
bien substituido. Aquí la distinción es eRteramente desco­
nocida, pue~ la venta de un bien substituido, lejos de ser 
inexistente es válida, sal '10 la acción de rei'l'illdicación del 
substituido, si procede, en tanto que los convenios contra· 
rios á las bueRas costumbres son esencial y radicalmente 
nulos, según la enérgica expresión de Bouhier. 

Cuando Domat habla de convenios nulos, se creeda que 
entiende pOr esto actos que no,son más que puros hechos, 
corno o.ice ó,'Argentré, y un simple hecho no tiene ningún 
efecto legal. En la teoría de estos actos inexistentes, se 
concluye que estos actos no tienen uinguna existencia y 
no se debe ni se puede pedir la anulación. ¿Podrá pedirse 
la nulidad de lo que no exióte? Domat., por el contrario, 
aplica á 108 convenios "nulos" lo que hemos dicho de 10R 

"anulables;" "El que 86 queja ~o puede reponer~e á si mis­
mo en los derecho:" ~i el o,tro T,O consiente; pero debe re­
currir a la autoridad de la justicia, para hacer juzgar de 
la nulidad y reponerle en RUS derechos." 

Si esto fuese veruad respecto de los actos imxisteRtes, 
nuestra teoría sería falsa enteramente. ¿Entiende Domat 
por convenio nulo un cOTl\'eni" inexister.te? No I .. OS atre­
vemos á asegurarlo, pap, ~u leng u ajo' es muy poco preciHo. 
El capítulo siguiente se titula "De la resoluci.ón de los cun­
venias que no son nulos;" aquí el autor dice con todas sus 
letras, que la "nulidad" hac~ que no haya sidu más que 
la "apariencia de un conv~nio," q ue ~8 en lo que consiste 
la leo. í 1 moderna. En definitiva, Domat nota la distinción; 
pero no llega á pl'eciearla. (1) 

460. Se invoca á 1:'othier cuntra la teoría de los actos 
inexi.tentes, y cuando se le invoca, es prueb)lo de que su 
doctrina no está bien cierta. Dirémos más adelante que la 

) Domat • .Leyes Oiviles, lib. 1", púgs. 30-32. 
P. de D. TOMO XV.-74 
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Corte de Casación de Bélgica ha rechazado la distinción 
en una de sus aplicaciones más evidentes, el pacto SUCG­

sorio, pacto que la ley prohibe por considenciones a(l 

buenas costumbres y de orden público. En su reqlli~itoria, 
el Procurador General se vale de la autoridad de Pothier, 
quien re~pecto de los diferentes medios dE' nulidad que ~e 
pueden hacer valer contra un neto, dice: "Un acto pn~de 
ser nulo por el vicio del ~onvenio mismo que forma S11 

substancia, corno cuando es contrario á las leye~ y tí ISi 

bueBRs costumbres: por ejemplo, hay medio de nulidllu 
contra un acto, un conl,rato de matrimonip, si contiene 
algún pacto referente á la sucesión de un hombre vivo." 
De aquí concluye M. Leclercq que Pothier no establece 
nilólgufla distinción entre la8 nulidades que ~e .refieren á IR 
substancia del acto y las relativas ti la forma del acta ó la 
capacidad de la persona. La misma cuestión se ha pre­
sentado ante la Corte de Gante, en que el Abogado Gene­
ral, M. De Paepe, ha sostenida la opinión que considera el 
pacto ~uceHorio 'como iAexistente; y al pa~aje de Potbier, 
invocado por L~clercq, aquél opone otro pasaje. Se ejecu­
ta un c;mvenio que ataca las buellas co-tumbre;; y sepre­
guntllsi el que ha pagado ya debe comenzar por hacer 
anular el cOllvenio, á lo cual contesta afirmati~amente, si 
8e admite que el convenio esnulo Rolameute;en tanto que, 
según nuestra doctrina, se" enseí'ía que siendo inexiste¡;te el 
acto, el que ha pagado no debe pedir que anule sino pr0-
ceder directamente por repetición. ¿Cuál es la opinión tie 
Pothier? Dice que la acción no es de nulidad sino que e~ 
una acción por repítición de lo indebido. (1) Hé aquí la 
aplicación de nuestra distinción, y. sin embargo, no vad­
lamas mucho en concluir que la doctrina de Pothier es 
tan inciena como la de Domat. 

1 Pothier, Procedimiento Oivil, paJte 5~, cap. 4°, art.1". Tratado 
de las Obligacio1les, nÚml. 42 y 43, Requisitória de Paepe (Bélgica Ju­
dicial, 1873, ll&i. l4,7). 

li 
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El error es, por lo general, un simple vicio de consen­
timiento que hace nulo el convenio, es decir, anulable, 
pnes puede impedir el consentimiento, q'le es lo que Po· 
thier establec~ muy bien. Si alguno entiende venderme 
una cosa y yo entiendo rpi'ihirla Ú titulo de préstamo, no 
hay ni préstar.lo ni venta. Sí alguno entiende venderme 
una cosa determinatla y yo entiendo comprarle otra, no 
hay venta, asi como ta~poeo la hay cuando alguno cree 
venderme por cierto precio y yo entiendo comprarla por 
precio menor, porque en todos e~t<)s casos no hay consen­
timiento. Esta es la aplicación exacta de nuestra teoría, 
¡lE'ro debemos ver cómo la interpreta Pothier, quien con­
tinúa diciendo: "El error anula el convenio no solamente 
cuando recae sobre la COfa en ~i misma, ~ino también 
cuando recae acbre una cualidad substancial de la cosa." 
En este caso, el error es un himple vicio que únicamente 
hace anulable el contrato. 

Pothier coloca, pues, eil la misma linea un contrato que 
n) existe por fa Ita de consen ti miento y uno qua es nulo por 
vicio de cünseútimiento, lo eual equivale á la negación de 
nuestra doctrina. Prosigue Pothier y llega al error sobre 
la persona, aceptando III cuestión en estos término~: "¿El 
error sobre la persona, con quien yo contrato, "destruye 
jgu~lmente" el consentimiento y anula el convenio? Po­
thier responde corno lo hace el Código Civil, que el error 
sobre la p~rBona no es UDa causa de nulidad, á menos que 
la con8ideración de la persona sea la causa principal del 
convenio. ¿Qué quiere decir esto? Cuando Pothier habla 
de una causa que "destruye el consentimiento" no quiere 
decir que ~l contrato no existe, sino que la causa destruc, 
tora del consentimiento "anula el convenio" lo cual equi. 
vale á negar nuestra doctrina, puesto que nosotros distin­
guimos entre el error que destruye el consentimiento yel 
error que lo "viCia/, y admitimos que 111 primer eIror ha-
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ce "inexistente" el ccntrato, en tanto que el seg undo lo 
hace solamente nulo ó anulable. 
Muc~as veces Be podría concIuü', sin razón, que pothier 

rechaza la distinción qu~ es la b'\se de nue.tra téorís, pero 
la admite f{Jrinalmente. La violencia es tambiim un vicio 
del consentimiento, pero hay diferencia entre e!!te vicio y 
el error, llues el que consiente por violencia, consiente; sien. 
do este un consentimiento tal que, di'ce Pothier, basta para 
que haya contrato, salvoE.l derecho de pedir la rescición; y 
el error, por el contrario, hace que no haya absolutamente 
convenio ó contrato. (1) Esta es nuestra teoría: cuando 
apsolutamente no hay contrato, no hay nada, como dice 
D'lrgentré, Hé aqui nuestra distinción que si se admite, 
la teorf" de los actos inexistentes: emana de ella por vía 
d'e consecuencia, Pothier admite tor!av(a la consecuencia 
de nuestrl!. doctrina que ha sido cons~ra<la por él (ar­
ticulo 1,ll39.) Es "nula" unádona0Íón en el sentido de este 
articulo; es decir, e~ inexistente. ¿Puede ser confirmado.? 
Nó, responde Pothier; porque lo que es nulo no pue(lcser 
confirmado, pues si la confirmación fuese revestida de las 
forma~nece8ar[as para una donacióu·, valdl'Ía"D(' como con 
firlDación, sino como nueva donación, A~í, pues, Pothiu ad_ 
mite nuestra teoría, aunq ae jamlÍs la ha formulado de una 
manera precisa. 

461. ¿Cuál Berá nuestra conclllsion sobre ell\ntiguo de· 
rechoPNo es ftbsoluta, pues todo lo que se puede ¡¡firmar 
es, que el principio sobre que reposa nuestra teoría era ge­
neralmente admitido. Los autore~ concedlan, y es dificil 
no reconocerlo, que, hay difere:1cia entre la falta de con­
sentimiento y el consentimiento viciado, p ,rqlle hay ca­
sosen que un convenio no existe absolutamente; ni aun 
siqqiera de nomhre, como 10 dice D'Argeutré, en tanto que 

1. Pothier, :De 'as OóligllGÍones, núm9, 17, 18, 19 Y lIl. Citar6mos 
todavía.otros pasf\ies en el curso de nUllIItro trabajo. , 
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hay convenios nulos que son v?rdadero~ contratos y que 
producen todos sus efecto! mientras el juez no r1n.~hra la 
nulidad. Pero no estando formnlado el principio por nin. 
gunaley, queda indeci~o. Cuando se pr cedió á la redscción 
del Código Civil debieron haberse establecido ciertos pr;n­
cipio~, pero los redactores del Código eran todos prácticos 
y deben f~licitarse, pues no escribieron un manual sino 
un Código que basta para las nece,idades de la práctica, 
y el interés práctico de nuestra teoría be revela sobre todo 
en su aplicación. Vamos á ver nosotros que al llegar á la 
acción de nulidad, los autores del Código encontrarán la 
dificnltad y la resolverán en el Rentido' de nuestra ,10c­
trina. 

Cuando se admite que hay contratos inexistentes no 
puede Rer cuestión de pedir la nulidad, y, por C(,ns!gnien 
te, fijar un plazo en el cual la acción debe ser intentada, 
pues la prescripción supone actos que existen y de los Clla­

le~ ~e debe provocar la anulación ante~ de que se cumpla 
la acción.de prescripción. E~to es lo que dice la Corte de 
Ca,ación en sus observaciones acerca del Código CiTil que 
le fué sometido: "Los convenios contrarios á las buenas 
costlJmbre.~ tÍ á la prohibición de la ley, nOllon obligatorio., 
y no es necesario atacarlos por al)ción de nulidad, sino que 
bastará op,mer esta nulidad á quieu pida su ejecución, bajo 
la forma de excepción, y ésta es perpetua." ¿Cuándo, pue~, 
deo .. intentarse una' acción de nulidad en un plazo determi­
nado? Cuando se quiere obtener la anulación de un convenio 
nulo ó anulable. La Corte de Casación propone una disposi­
ción en este sentido, enumerando lo~ casos más usnale~ 
en los cuales es viciado el convenio. "La acci,ln de nuli­
dad, sea por causa ele incapacidad de 1>\ persona que está 
obligada, sea por orni~ión de las f()rrnalidade~ prescriptas 
pan la enajenación de los bienes de menores, Ó ya por 
causa de error, violencia ó dolo, dura diea aiQ .. " El Con' 
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Bejo de Estado adoptó esta disposición, apartando la enu­
meración que era inútil ó perjudicial, y de aquí que el 
art. 1,304 fija en diez años la prescripción de la acción de 
nulidad. Este artículo consagra impllcitamente la distin· 
ción que . hace la Corte de Oa~ación y I'lue es la base de 
nuestra teoría (1); para convencerse de ello basta léer la 
memoria que Jaubert pr9sentó al Tribunado. el cual pro· 
fesó el derecho en Burdeos, y era un jurisconsulto, de 1" 
que provie:le que exige más vigor .en establecer la distin. 
cióu entre los actos nulos ó anulables, y los actos inexis· 
tentes. 

Jaubert rechaza la rlisposiCión del arto 1,108, según el 
cual son cuatro las condiciones esenciales para la validez 
de un convenio: el consentimiento, la éapacidad; el objeto 
y la cau~a. Parece que el Código confunde los convenios 
inexistehtes y los nulos, y Jaubert establece la di~tincióll 
en su aplicación de la acción de nulidad. 

Hay condiciones cuya ausencia hace que no haya con, 
trato, y Jaubert cita como ejemplo la causa ilIcita y el 
objeto. "Una caúsa ilícita; es decir, contr-aria á la ley, á las 
bueDas costumbrtls y al srden público, viciarla de tal modo 
el convenio, que ningún lapso de tiempo lo podría,hacer 
válido, pues no hay contrato, porque el convenio HO tiene 
objeto, Ó ~ie8 imposible que produzca obligación en nin-. 
gún tiempo, éste no sería convenio. ¿Qué resulta respec' 
to de la acción de nulidad? Que no hay lugar á esta acción 
mientras el' contrato· DO existe. "Cuando se trata de una 
obligación contralda sin objeto ó sin caU8a, Ó para una cau­
sa i1fcita, es muy sencillo que quien ha 8ubscripto la obli· 
gación no tiene necesidad de recurrir á la justicia para 

. hacer nulificar su obligación, pues en cualquiera época en 

1 Fenet, Colección de 108 Trabajo8 Preparatoríos del Código Civil, to­
mo 2~, pág. 697. !le Paepe, Requisitoria (Blílgica Judicial¡ IS78, P{¡. 
alnaB Ul y Iliguien!eeJ. 
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q 'le se le exigiera, podria re~ponder que no ha contraído 
obL~qación." 

Hay otras eOlloic.ionps cuya falta 110 impide que S6 foro 
1Il6 el contrato, y Jaubert cita como ejemplo la capacidad. 
¿Qué efecto produce la obligación contraída por un inca­
paz. Este nu puede ser forzado á cumplir su obligación, á 
pesar de que tiene el derechu de hacerla anular; pero esto 
no es más que una fa,~lIltad CllyO ejercicio está limitado 
por la ley, pues si renullcia el derecho de ejercerla ó si no 
lo hace en las formaR y plazos prescriptos por la. ley, la 
obligación debe ser ejecutada. Lo mismo sucede cuando 
el consentimiento esté viciado por &eror, violencia ó dolo, 
pues estos vicios dan también lugar á una acción de nuli· 
dad que debe intentarse en el térmi.JO de diez auoa, y si el 
contrato no es anulado en e.~te plazo, tieuG toda su fuerza. 

Jaubert concluye que la acción de nulidad no se apliC'a 
más que á los casos en que el convenio puede producir 
una acción; es decir: primero, en el caso de la incapaci­
dad; segundo, por falta de consentimiento. El relator tiel 
Tribunado entiende por esto los vicio M de consentimiento 
de que acabamos de hablar, y agrega que esta doctrina es 
de tradición: "Ea imposible no conservar la an!i:lua iistin­
ción entre las actas fa:'8ament~ calificadas de contratos que no 
producen acción jamás. y las contratos que han contenido 
una obligación, y, por c"nsiguiente, el principio de una 
acción. En este último caso no se puede decir que no hay 
obligación, debiendo limitarse á declarar que el que con­
trajo la obligación pued" pedi"la nulidad. (1) 

462. N050tros insi~timos en los trabajos preparatorios 
del Código, porque se ha pretendido que los autores de di. 
cha obra ignoraban la di,tinción que hace la doctrina en­
tre lo.~ actos nulo.~ y los actus inexistentes. La verdad es 
que la han formulado con gran preeisión en las materias 

1 Informe de Jaubert, núm. 218 (Loaré, t. 6°, páp. 218 Y 219). 
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en ql1ehabfa para hacerlo algún interés práctico. Tal e8 
la nulidad de los convenios y su confirmación, y -esta, so­
bre todo, es un hecho usual que da IUg!!r á numerosas COIl­

troversias. En el proyectu detenido por el Consejo de E~. 
tado, se decía que la confirmación de uu acto "rarlieal­
mente nulo," no era válido sino cuando se encon­
traba en la substancia del acta)a mención de la nuli­
dad y la intención de repar\\rla. La expresión de "acto ra .. 
dicalmente nulo" era empleada por los autores antiguos 
puá distinguir los contratos que nosotros llamamos in­
existentes. A~í, pues, tll proyecto comunicado al Tribuna. 
do parecla decir que la confirmación se aplicaría a-un en 
los CIoSOS en que, según h. expre~ión de .Jaubert, no hubie­
ra nIngún convenio; y precisamente en este, caso no se Con­
cibe la confirmación, pues no puede confirmarse la nada. 
L'& Sec(,ión de Legislación del Tribunado pidió que fue5e 
cambiada la redacción. "Se nec~sita, dice, una disposición 
c~ncebida de manera que la linea de separación este cla­
ramente' trazada entre las' nulidades in'eparables y las que 
pueden repara/·se." I 

¿CuAles son estas "nulidades irreparable:tP" El Tribuna· 
do entiende por e"to los casos en que el convenio no exis­
te, y en, los que, por consiguiente, no puede haber conlir 
mación, y, cita desde luego como ejemplo, las ebligacioue; 
contraidas por los impúberos, pues según el proyecto del 
Cód¡go, estas obligaciones 110 eran, en ningún caBO, ni pa­
ra ninguna Je las partes, obligatorias, siendo la nulidad 
absoluta é irreparable. El Tribunado da la razón diciendo 
que la ley considera semejante acto como si jamás hubiese 
existido. Hé aquí el término mismo de un acto inexistente 
de que actualmente se sirve para designar los contrato,~ 

que no tienen ninguna exilitencia ante 108 ojos de la ley, 
porque se puede decir respecto de estos contratos que la 
Dada lO puede confirmarse. L", Sección de Legislación 
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coloca en la misma llnea las obligaciones contra Idas por 
una causa ilícit a: el carácter de reprobación de que han 
sido marcadas antes de borrarse. Estas dOB especies de 
obligaciunes tienen un v;cio intrínseco que no permite que 
puedan ser revalidadas. La confirmación no recibe, pueM, 
aplicación más q~e en los caso~ en que el contrato existe; 
pero inficionado da un vicio que permite pedir la nuli­
dad. (1' 
L~ Sección de Legislación del Tribunado· proponia foro 

mular la distinción de laH nulidades irreparables y de las 
que !Jodían repararse, en estos términos: "Las obligacio­
nes contraídas por los impúberos ó por una causa ilicita no 
pueden ~er confirmadas ni túcita ni expresamente. Respec­
to de otros actos que podrian ser atacados de algunas de 
las nulidades marcadas por la ley, la confirmación de ellos 
importa la renuncia de Jos medio" y excepciones que po­
dríall oponérseles." Hota redacción no fué admita, pero 
poco después de la conferencia que tuvo lugar entre las 
secciones de legi.;lación del Consejo de Estado y del Tri­
bunado, se modificó el proyecto primitivo en el sentido 
del artkulo 1,338 del Código Civil. La redacción defini­
ti"a no habla de actos "radicalmellte Ilulos," pues reem­
plaza esta expresión por los términos tomados de la pro· 
posici(Jn del Tribunado: la confirmación no se aplica Inás 
que á la,~ obligaciones "contra las '¡ue la ley admite la ac· 
cicín ,le nulidad; lo que implica un neto anulable:" en don­
de no hay convenio no puede haber acción de nulidad, ni, 
por cOllsiguiente, confirmación. 

En este sentido explica el arto 1,338 el Orador Informan· 
te del Tribunado. Jaubert formula el pensamiento de la 
ley COIl una precisión notable: "Una idea verdadera y sen­
cilla, dice él, es que no se puede confirmar sino lo que ha 

1 Üuserraciones «el Tribunado, núm. 73 (Locré, t. 6", pág. 136). 
P. ue D. TOMO xV.-75 
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existido realmente, aunque carezca de fuerza por algún "i· 
cio; de donde resulta que de ning6n modo se pueden con­
firmar los pretendidos convenios ó. los que la l,·y jamú, ha 
reconocido eXÍótencÍlt. La ley ha declarado que no podía 
haber convenio sin obieto"; ~in causa licita; ven e.te caso J ., 

'pues, no puede haber lugar á la confirmaci6n. Por ehto l'H 

que los actos contra los cuales la II'Y no admite mtb que 
la via de rescisión,son suceptibles de ser confirmados. M"u' 
ricault, el Oradr¡r del Tribunado, es muy explícito. "La 
confirmación jamá9 puede revalidar los cunveni09 á los 'lue 
la ley no reconoce exi.tenci" r que, en consecuencia, no 
ligan á la persona: tales soIi los convenios q na tienen por 
objeto una cosa que está fuera del comercio, y los que 1:0 

tienen causa ó que si la tienen es falsa ó ilicita. En cuanto 
á 108aet08 respecto de los cuales ~olamente se tiene la fa­
cultad de atacarlos por via de nuli~ad y que obligan por 
lo meuos á una ele lasparteb, pueden ser v¡lli<lamente con­
firmados." (1) 

463. No concedemos gran impottancia á los discursos 
pronunciados anta el cuerpo legislativo, pues eR nna obra 
individual del orador y no ~xpresa verdaelerarnente el 
pensamiento ele la ley. Los informes presentados all'ri­
búnado tienen más grande autoridad porqua son preseu­
tados en nombre de la Sección de Legi~la.:ión, y, en el C'iSO, 

hay algo más que discursos, pues el arto 1,338 ha sido mo­
dificado 'en el 8",ntido de las observaciones dd Tribunado, 
y el mismo t.exto del Código toma el' sello de la distinción 
entre los lletas inexistentes y los nulos. Y,auuque es ver­
dael que la distinción no ha sido formulada en térmillo~ 

expresos, cllmo lo pedia el Tribunado, esto es, Hin d uv.a, 
porque ha parecido que es pura tenda y el Código no eS 

UD manual. Por lo demás, la redacción propuesta por 111 

l. Ja,ubert, Informe núm. 24 (Lo()l'é, t. 7·, pág. 231). Mouricanlt, 
,pi8CUTlO8, núm. 52 (Locré, t. 6~, pág. 256) . 

. ~-- - - - -----------



DK LAS CONDICIONl!S EBENCIALIliS. ~95 

Sección de Legislación del Tribunado era incompleta, pues 
no comprendia todos los caS(>s en lo~ que un contrato es 
inexi8tente, y, por lo mismo, valía mas abandonar eaLa 
mate ría {¡ la doctrina. N o siempre eR exacto decir que Al 
Código ignora la teorb de I()~ actos inexistentes, pues la 
consagra formalmente respecto de la causa, el objeto y 1M 
~olemnidade8. 

Dice el arto 1,131: "La obligación contraída sin causa, 
ó respecto de una cau~a falsa ó ilícita, no puede tener ningún 
efecto." Esto equivale á decir, en términos enérgico~, que 
semejante obligación 110 existe, que no da lugar á una ac· 
ción rle nulidad, que no puede ser confirmada y que no 
puede venir á convertirse en válida por ninguna prescrip­
ción, quedando siempre sin erecto. Más f,delante dirérnos 
lo que se entiende por causa. Una venta es nula por falta 
dé' causa cuando carece de obj€to, porque, el\ este raso, 
la obligación de pagal' el precio contraída por el compra. 
dor, no se concibe; y es sin causa, pue,to que el solo mo­
tivo jurídico por el cual el comprador oe obliga ti pagar 
el precio, es la obligación contraída por el vendedor de 
transmitirle la propie1ad de la cosa que constituye el ob· 
jeto del contrato. Ante los ojos de la ley una obligación 
desprovista de eausa no tiene existencia, porque si elle. 
gislador sanciona los contratos es en razón de la utilidad 
de las partes contratantes, y sería inútil una venta que ca. 
reciera de objato. En este sentido es en el que el art. 1,601 
dice qul' la venta sería "nula" Bi, en el momento de cele· 
brarse. la cosa vendida se hubiese perdido totalmente. La 
palabra "nula" significa a'luí "inexistente," y lo prueba 
el arto 1,131, porque la venta no tendría objeto cuando lA 
cosa vendida estuviese totalmente destruida en el momen· 
to del contrato, y una VEn ta sin objeto es una venta sin 
causa; es decir, que no puede producir Ilingún efecto y 
que¡ por lo miemo, es inexistente. 
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El arto 1,139 consagra la teorla de actos inexistentes en 
10 relativo á los contratos solemnes, pues ,ie8pué.~ de ha. 
ber dicho en el arto 1,338 que la~ obligaciones contra 1,:, 
que la ley admite la ftccióu de nulidad pueden ser confir. 
madas, ellegi,lador agrega: "El donante no puede reparar, 
por ningún acto confirmativo, los vicios de una donación 
entre vivos que haya sido nula en la forma, pue3 debe ha­
ceree de.nuevo en la forma legal." Todos los actos que exi~­
teo, aunque viciado~, pueden ser confirmados.dPor qué el 
vicio que encierra la donación, nula en la forma, no pued~ 
ser borrado? Porque hay un vicio que no se repara, pue'· 
to que confirmar es revalidar el cOlLvenio en su origen, en 
el momento .mismo que se forma, y no se concibe que se 
revalide un convenio que no existe. As!, pue~, decir que UI\ 

convenio no puede ser confirmado, es tanto cO.mo decir 
que no hay convenio, y en este senLido el arto 1,338 dice 
que el donate que quiera dar efecto á su liberalidad, cuan­
do el acta es Bula. en la forma, debe hacer una nue"'n, 
pues la primera queda inexistentl". Ael, pues, las formaa 
que constituyen la solemnidad son. necesariaa par1\ qtie 
exist.a el acta. Se objeta el arto 1,340 que permite á lc~ he­
rederos del donante confirmar la donación nula en la for-

. ma; pero' nosotros dirémos, tratando de actos confirmati­
vos. cuál es la razón de esta aparente anomalia, que no 
prueba más que una CO$a, y es que el legislador no es un 
iéóricosino que se decide por motivos de utilidad yno 
retrocede ante una inconsecuencia cuando la exige el in­
t~tés práctico. 

Resta elconsentimientn.En el titulo "De las Obligacio' 
nes" no hay íJingut1a dispo~icióu que declare inexistente 
.,el contrato por falta de consentimiento. El articulo relati­
vo á las obligaciones cnntraldas por impúbero3 la sido 
t'xclUítao. Se cLa de ordinario pI arto 446, según el cnal, 
no hay matrimonio cuando DO hay' consentimiento, pudien. 
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do decir~e lo mi~mo de todo cOI"'enio: 110 hay convenio 
~irJ consentimiento, por la sencilla ra7.Ón de qne el contra' 
to no e3 otra cosa que un concurso de consentimiento~, y 
en dor;de la persona no comiente no hay obligación; esto 

e~, na hay nada. En teoría, esto e~ evidente; pero nosotros 
preguntnmos por el momento si el C6digo consagra nups­
trs teoria. No osamos in vocar el arto 146 en apoyo de la 
distinción de actos inexistentes, porqué si el texto e8 cla­
ro, el sentido de la ley viene :i ser obscllro y dudoso cuan' 
do se lee la dircusién que tuvo lugar en el Conseja de E~­
tarlo y que heIl'os analizarlo !Huchas veces; (1) Y la con­
vicción que resalta es que el Consejo de Estado no enten­
(lió, al formular el art.1,146, consagrar un'l teoría respec­
to de la (lue estuviesen divididas ha opiniones hasta el 
puntD de no saber cuál fnera la del Conseja. 

¿Et1Uivale esto á decir que, en el pensamiento de 10ti au­
tores del Código, no es el consentimiento una condición 
indispensable para la existencia de los convenios? ¿Un 
contrato sin consentimiento sería simplemente un contra. 
to nulo, es decir, anul"ble? Jaubert dice lo contrario en 
BU Informe al Tribunado sobre el arto 1,338. y el texto mis· 
mo del proyecto deda lo contrario declarando bin ningún 
efecto la obligación contraída por un impúber, Hay máB: 
el arto 1,339 decide implícitamente que en donde no hay 
consentimiento no h'ly contrato. ¿Por 'lué razón las for­
illas son una condición indispensable para la existencia de 
la clonación? No se puede dar otra razón, sino que el con­
sentimiento del donante se co¡¡si<lera eomo bÍ no existiese' 
cuando no se ha manife,tado ell la forma. legal. Por esto 
es que la falta de consentimiento que hace inexistente3 108 

con,enios, debe también hacer inexistente la rionac.ión que 
concede solemnidades. Se dirá que el art. 1,108 rechaza 

I V<i,,"e el tomo 2" ,le estos Frincipio$, l.ágs. 325 y si.guiente~, nú_' 
melos 21': y siguieD.tea. 
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impliéih.mente nuestra teoría, puesto que conndera el 
conselltimiento como una condición esencial para la "va­
lidez" del convenio; lo que parece probar que el Código 
ignora la di~tinción que establece la doctrina entre la va. 
lidez de los convenios y su existdllcia; pero la verdad es 
que los autores del C5d'igo no proceden ~istemáticamente, 
p~es ellegis.Jador no se ha preocupado en distinciones d'3 
purá teoría, y la distinción de los lletas inexistentell es pura. 
mente teórica en lo qu~ fte rEfiere al consentimiento, pues. 
en verdad, nadie auerrá hacer un consentimir.nto serio con Jo _ ' . 

, un niño. Hé aqui por qué ti'! ha acepthdo 11\ di~posición re­
lativa ,á lo~ impúberos. ¿Quién querrá tratar con una pero 
sana demente? El legislador ha resuelto las diferentes di· 
ficultade~ que se presentan, reglamentando 105 efectos de 
actos celebrados por los incapacitados ó por los dementes 
colocados en un h03picio. Generalmente bastan estas di.· 
posiciOnes para las exigencias de la práctica, y de esto es 
de lo que debe tener cuidac;}o el legislador. 

4640. No deja de haber dificultades en la aplicación de 
los principio~ que acab!lmos de establecer de IIcuerdo con 
la doctrina, y laa examinarémos á medida que se vayan 
presentando, como han hecho los autotll! del0ódigo Civil, 
limitánuooos por el momento á tratar algunas cuestiones 
generalmente relativas á los actos inexistentes. En nuestra 
opinión el contrato es inexistente si~mpre que las partes 
contratantes no están en estado de consentir; harémoR á un 
lado 'á los niños que no han llegado tOtlavía á l~ edad de 
la razón, q nedando tan sólo los enajenados y las personas 
que se encuentran en un estad,) de embriaguez tal que nO 
lea deja libre el uso de sus facultades intelectuales, pues 
existe en este caso una incapacidad para obligarse que 
imposibilita el cOlIsentimisnto, y, por lo mismo, faltando 
éste no hay Gontrato. En teoda esto !lO ha sido discutido, 
pero Be pretende que 108 textos del Código rechazan Ilue,. 
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tra teoría. ¿Ouál e~ la suerte de 108 actos que el incapaci­
tado ejecuta posteriormente a la interdicción ó iocapacidad, 
y cuál la de lo~ que eje~uta anteM ele ser declarado inca­
citado, en una época en que e~tab" en un estado hltbitual 
de imbecilidad. de dernencia y ele futor? El Código res­
pom:le que estos actos son nulos en el sentido de que pue' 
de pe,iirse la nulidad; pero conviene que 86 piJa. 5i no, el 
acta, 8unq ue hecha por un en3jenado, seria enteramente 
válida; lo cual eqnivale á negar, sE'gún dicen, que el acto 
sea inexistente. (1) Es fácil responder á la objeción y la 
re. ¡tuesta :108 parece pereutoria. dEn que casos se aplican 
los arts. 502 y 503? Su pODan qua hay una sentencia de in­
terdicción y p,ermiten atacar los actils ejecutados por el 
declarado en interdicción antes ó después de la selllencia: 
la anu!aci(¡n 8er~ pronunciada, en el primer caso, con sólo 
la prueba de que el acto ha sido ejecutado con pOil-teriori­
dad al fallo que declaró la intenlicción, y, en el segundo ca­
so, cuando el acto ha "ido ejp.cutado en la "época" eu qne 
la cau~a de la interdicción I'xistía notoriamente. Si se prue­
ba, en uno y en otro casa, que en el momento que se eje­
Cllte el acto, el declarado interdiGto no tenía el uso de su 
razón. el acto será, más que nulo, inexistente, porq ue el 
cousentimiento sería imposible; perü es más difícil probar 
que en un momento dado goce Ulla persona de 8118 facul­
tades intelectuales ó esté privado de ellas, y precisamente 
para Hah'ar estas dificultades ha organizado la interdicción 
ellegi~lado{' y ha ordenado que se coloq ueá los enajena­
dos en un hospicio. Lo mbmo sucede en los caso.s previ8~ 
tos en el arto 504: la ley no permite atacar 108 actos de una 
persona no declarada en interdicción después de BU muer­
te, á menos que la interdicción haya 8ido provocada ó que 
la prueba de la demencia resulte del acto mismo que ell 

1 Allbry y Han, t. 4", pág. 290, nota 4, pfo.343. En sentido COD_ 
trario Maroadé, Demolo/U be y Zacharim. 
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atacado,deduciéndosede esta disposición que los actos eje· 
culados por un enajenlldo que no ha ijido declarado en in· 
tel1dicción no pueden ser atacados más que por la acción de 
nulidad, lo cual implica que estos actos existen y que ~on 
siq¡plemente nulos ó anulables. La ley no dice eóto, pues 
solamente dice en términos generales que los acto~ pueden 
ser atacadoR, sin expli'car la naturaleza de la acci{¡n que 
debe ser intentada, y, por consiguiente, la cuestión debe re 
solverse c~nfofme á los principios, 1,/ CUa 1 no deja ninguna 
duda. Remitimos á nuestros lec tores á lo que se ha dicho 
en el titulo "De la Interdicción." (1) 

Los mismos principilJs se aplican á la em briaguez. Hay 
a.lgúna vacilación en la jurisprudencia, en cuanto á la 
suerte de los actos ejecutados por. una persona embriaga. 
da. l'ara ,que la cl>eótión de la nulidad ó de la existeucia 
de 1011 IICtos pueda presentarse, conviene, desde luego, su· 
poner que la embriaguez ha privado momentár;eamente del 
uso de sus facultades á la persona embriagada. ¿~i en este 
estado subscribe un convenio estará obligada? La Corte 
de Colmar decidió que el acto no podia s~r atacado, á me· 
nos que la embriaguez hubiera biuo provocada por aquel 
en provecho de quien ha sido contraída la obligación, ó 
que el acta pruebe el estado de razón de quien la subscri­
bió; (2) pero es inútil combatir esta uecisión, porque UD 

está fundada en ningún principio. ¿Hay cODsentimiel1tu 
cuando el que consiente aparentemente está imposibilita­
do de consentir? Tal es la cuestión, que bien vista no exis­
te, pues no hay convenio en donde no hay consentimien­
to, porque si, como lo hace constar la sentencia, la perso' 
na ebria estaba completamente incapaqitada de manife!ot"r 

.1 Véase el toma 5" de estos PrincipIOS, págE. 156 Y 466, números 
323 y 3211, 

2 Oolmar, 21.deAgosto de 1819 (Dallo:z, en la palabra Obligado-
nn, núm. ;$48. . 
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BU voluntad, todo está resuelto. Ei verdad que las cortes 
no dicen que el contrato es inexi~tente, y la razón es bien 
sencilla, aunque no resuelve la dificultad, porque el de­
mandante no tieue ningúu intere~ en hacerlo. El lenguaje 
de lr.s sentencias es, por lo Jemás, tan poco exacto, que no 
se puede agregar niuguna autoridad: así, la Curte rld Rouen 
dice que la embriaguez es causa de resolución del conve­
nio, y puede ser que haya querido decir que el demandan­
te no solicita la anulación del acto y que pille solamente 
librar~e de una obligación que no existe mAs que en apa­
riencia. ,)) Otra corte dijo que 111 embriaguez era tal, 
que hacía impo~ible el eOIIMeutimiento; (Z\ así, pues, éste 
no existía, y, por consiguidnte, tampocu había contrato. 

Es verdad que la tradición es cuntraria, pue. Domat y 
Pothier confunden la embriaguez y la demencia con las 
causas civiles que haceu á UlJa persona incapaz para con­
tratar, y colocan en 1¡1 misma Ibea todas las causas de 
incapacidad; (3' per') hUlJo~ dicho cuán incierta es la 
doctrina de e,tos autores en esta materia, pues así distin· 
guen el coutrato nulo y el que no exi,te má~ que en apa' 
rielH:ia, que parec.,en cunfundirlo. Conviene, pueH, atenerse 
á los principios, y é,tos no dejan ninguna duda, La em­
briaguez, diue Durantón, hace que no haya consentimien· 
to, (4) Y esto es deci .. ivo; es decir, q1le no hay convenio. 

465. Los contratos nulos dan lugar á ulla acción de nuli· 
dad de que se trata en la seco VII del capítulo "De la Extin· 
ción de las Obligaciones." Conviene, pue,;, que la nulidad 
sea pulida y que se pronuncie por el juez. En este sentido 

1 ROllen, 17 de Jnniode 18!5 (Dalloz. 1845. 4,366). 
2 Tolosa. :?5 tle Jlllio .le 1863 (DaIloz. IH63, 2, ~39). Compárese 

Renlles. 14 c1t~ Julio d~ 18..t.9lDillloz, lH40, 2,5), Y I:lRscutt>nClasque 
mencioIJa llaIloz en la palahra Obligae,olle •• núm •. 348 J 349. 
,3 DOlllilt, Leyes Civiles, liu. 1', tito 18, pág. 148. Pothier, De las 

Obligaciones, nÚIJl. 49. 
4 Durantóll, t. 10, pág. 81. núm. 103. 
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ea que el art.l,111 dice que el convenio contraído por error, 
violenciaó dolo "noes-nulo de pleno derecho," lo que quie. 
re decir que hay caSOd en qlle un contrato es nulo.sin que 
la nulidad deba ser pronur.ciad8 por el"juez, 6 pilr mejor de. 
ci~, casos en que, según la ex:pre~i6.n de Jaubert, no hay 
con'rato. Esto no deja de tener dificultad y se ha hecho 
~nj¡,objeción contrs la teOTla de l'l8 contratos inexisLentes. 
Hay cuando minos, dicen, una apariencia de contrato, un 
acto revestido de la firma .de las partes contratantes, y 
quien está obligado en virtud dll este acto no tiene más 
que un medio de ponerse al abri¡;!o de la persecuci6n del 
acreedor, cual es pedir la nulidad, ya sea por via de ae­
ción, ya por vía 'de excepci6n. Sin"' duda sLel pretendido 
deudor es perseguido, debe oponer que no hay deuda, y aun 
puede tomar la iniciativa y entablar una acción en juicio. 
,Pero qué pediráP ¿Que anule el juez el convenio? No, no 
podrá ni aun formular su áemanda en estos términps, por­
que e81ógicam~nte imposible que el juez proDuncÍErla nuli, 
dad de un contrato cuando legalmente U'> hay contrato. y 
la nada no se anula. Todo lo qU& puede pedir y todo lo que 
el juez puede resolver.es quejamás ha habido convenio. ¿Se 
'dirá que esta es una cuestión de palabrs5P Nó, pues la di· 
ferencia es Dc-table entre la nulidad pronunciada por el 
juez y el fallo por el cual declara que no hay ·contrato. En 
el primer CI1S0, la parte inter'esada debe proceder dentro de 
108 diez años, éi no el contrato e~ revalidado por ~u sileacio 
en virtud de una confirmación tácita, y no' podrá, en nllestra 
opinión, ni aun siquiera c.poner la excepción de nulidad; 
én t~nto que si no hay contrato, el pretendido deudor siem­
pre p.odrá pedir, por vía de acci6n 6 de excepción, que el 
juéz lo desligue del lazo aparente de uDa'obligación que po 
exiaté; no pudiendooponérsele ¡¡inguna' confirmaci6n ex­
presa ni tAcita, porque la nad'a no lIe confirma. 

Q\le<la Una dificultad: pUllde que el deudor, creyéndose 
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obligado, lIaya ejecutado el contrato: el comprador ha pa· 
gado el precio ó el vendedor ha entregado la cosa, en cu­
yo caso podrán proceder po," repetición. ¿Debe intentarse 
esta aCCIón dentro de los treinta años? ¿Y si la parte inte· 
resada repite, después ,le haber transcurrido treinta aQos, 
lo que ha pagado indebidamente, no podrá ser rechazada 
por la prescripcióur No es respuesta afirmativa. Se dirá 
que el contrato inexistente produjo ya un efecto, puesto 
que se hll ejecutado y que b ejecución subsiste. ¿Qué viene 
á ser, pues, la teoría que emeña que los actos inexistentes 
no tienen ningún efeclo. Desde luego respondemos que no 
es la teoría la que lo dice sino el Código Civil, pues p,l ar­
tículo 1,131 dice con todas sus letra~ que un contrato ce· 
lebrado sin causa Ó respecto de una causa falsa ó ilícita 
no puede tener ningún efecto, lo cual no impide que la re­
peticióQ no deba te!1er lugar dentro de los treinta años si 
semejante contra la se ha ejecutado. La anomalía no e~ más 
que aparente, pues la acción de repetición, lejos de probar 
contra nuestra teoría, viene en apoyo de los prindpios que 
acabamos de exponer. Si el contrato sin causa tiene una 
existencia jurídica, debería ser atacado por vía de acción 
de nulidad y la acción debería iutentarse dentro de los 
dit'z años, de modo que el deudor podría repetir en el pla­
zo ordinario de la prescripcióo, porque para repetir debe. 
ría pedir la nulidad y no puede pedirla más que dentro de 
los diez años, después de cuyo plazo, el contrato sería con­
firmado y, por consiguiente, al deudor no podría admitír­
sele que dijera que pBgÓ lo que no debía. No es lo mismo 
respecto de la teoría de 103 actos inexistentes, pues el pre­
tendido deudor puede re{letir lo que haya pagado sin de­
ber, aHtes de perse~uir la anulación del contrato en virtud 
del cual haya hecho el pago indebido, porque no hay con­
trato y, por lo mismo, no hay deuda, quedando propietario 
de la cosa pagada y pudiendo reinvindicarla contra todf> 
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detentador, si se trata de un inmueble; y si se le opone el 
contrato responderá que éste no existe. Esta acción de re­
petición 6 de reivlndicaci6n 'está limitada á treinta hño~. 
¿Equivale esto á decir que después de treinta años vendrá 
á ser ob1ig~torio el contrato que no.tenía ninguna ·existen­
cia jurídica? Esto es imposible, porque III nada j:,-más pue. 
de ser llamada á la vida. Si después de treiAta 'años se ex:. 

,tiende la acei6n de repetición, á pesa¡', que el interés de la 
lociedad exigE> que toda acción pre~criba, es por la razón 
de que el mismo interés social quiElre que el deudor no 
pl1eda ya proceder, no pór que realmente sea deuda, sino 
porque el deudor no puede venir á serlo por el solo lapso 
de tiempo. (1) 

Todavia difiere la acción de nulidad, bajo otro punto, 
de la.acción que nace ~e un contrato inexistente. Cuando 
un cohtrato e~ nulo la uulidad no puede ser pedida más 
que por aquella de las parte~ contratantes en interés de 
quien la ley pronuncia la nulidad, á menos que é"ta sea de 
ordE:n público, pues en este caso toda parte interesada pue­
da valerse de ella. Esta distinción no es aplicable á los 

, , 

contratos inexistentes, porque I,oda persona á quien se opo· 
ne u~ actó 'lue no existe puede responder que nobay eon" 
trató, lo cual es una consecuencia lógica df'l principio que 
un contrato inexiste.1te no puede tener ningún efecto. He' 
mas dicho anteriormente (núm. 458.) que esta consecuen­
cia era admitida en el anti~no derecho. 

SECCION l.-' Del consentimiento. 

§ I.--¿QUIEN DEBE CON$ENl'IR? 

466. El arto 1,108 exige el consentimiento de la parte 

1 DEtmante, conti\l~lado por CoJmnt de S .. nterre, t. 5·; pál!.. 493, 
ltdm •. 28II. MourlóD, Repef/Giollee, t, 2· pj'j¡. (169." 
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que se obliga. Domat S<1 expresa má~ eXllct&mente dicien­
do que los convenios se cumplen por el consentimiento 
mutuo, Gado y recibido recíproeamente. '1) La redacción 
del art 1,108 es criticada por todos los autores, pues es 
evidente que d solo consentimienso del deudor no basta 
para que haya una obligación /tino que se necesita tam­
bién el concurw ¡fe la voluntad del acreedor, y el termino 
mismo de consentimiento implica un conourso de volun­
tades que Be unen para engendra,r una obligación y un 
derecho correlativos. Cuando sólo el deudor con~iente en 
obligarse no hay más que un ofrecimiento y é~te no obliga 
á qu.ien le hace sino cuando es aceptado, y hasta entonces 
no lIay deudor porque 110 hay acreedor, y, por lo mismo, 
DO hay con venia. 

467. Pued"! haber más de dos personas en un contrato, 
pues muchas pueden O'bligarse y muchas pueden estipubr. 
Se pn"gunta si en este caso se neCQsita del cODsentim¡cnto 
de e.tas personas para que el convenio se forme, lo cual 
supone que el concurso de voluntades no ha' tenido lugar 
inu.ediatamente, pues hay un ofrecimiento hecho á mu­
ChJ.8 personM, de las cuales unas ac~ptan y otras no. ¿Se 
ftlrm1rá el contrato entre el que ha hecho el ofrecimiento 
y lo, que lo han aceptado? Esta es una de las cuestiones 
que 10M lIutore. discuten á priori y que barían mE'jor en 
abandonar á la. apreciación del juez, porque la decisión 
depende de las circun~taBcias del juicio, y (:omo eRtas cir­
cuustancihs Bon esencialmente variables, es imposible que 
las prevea la doctrina en todos sus pormenores, valiendo 
más el buen sentido dpl jUtZ que toda la ciencia del ju­
riSCONsulto para resolyer cue.tlOnes de hecho y de inteuo 
ción. Si el que ha hecho el ofrecimiento y los que lo han 
aceptado han eutendido tratar definitivamente, aun cuan-

1 Domat, Leyes CMles, t. l~, pág, 20, núm, 8. 
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do Ic~ otros no aceptaren, habrá contrato; en calla contra­
. rioé-te no se formarla por falta ne eonsentimiento. (1) 

§ 1I.-¿QUlr. ES CONSENTIR? 

Núm. J. Del ofrecimiento_ 

468. El consentimiento es un concurso d'e voluntad y la 
etimologfa de la palaba "cr:insentir" indica que dos perso. 
nl\8 quieren una misma cosa, pues una de ellas hace un ofre­
cimiento, es decir; declara querer esta cosa, y la otra decla­
ra qU.3rer lo que se le propone; hliy, pues, dos e,lementos 
en el cOlIsentimiento: el ofrecimiento y la aceptación. Este 
concurso de volu¡;tades formará l1n convenio si unade laa 
partes entiende confe.rir á la otra el derecho de exigir en 
juiCio el cumplimiento de lo que le ofrece y si la otra en· 

. tiende adquirir este derecho. 
469. /:le da el nombre de "policitaci6n" al ofreci~iento 

que no ha sido aceptado todavía. La.policitaci6n no obli­
ga á quien ha'Ce el ofrecimiento sino ~asta que es:acepta· 
do. Pothier, que quiere demostrar que el derecho positivo 
está'de Bcuerdo en el derecho natural, tiene cuidado de 
probar que, según el puro derecho natural, la policitación 
no produce ninguna obligación propiam~nte dicha, pues 
elqu!' ha hecho una promesa puede deedE\cirse mientra~ 
no ha sido aceptado su ofrecimiento por aquel á quien lo 
hizo. La razón es Mencilla y decisiva: la obligación tiene 
por co~n~lativo necesario un derecho que permite exigir 
el cumplimiento, y as! como no hay derecho sin obligación, 

'no hay obligaqión sin derecho.Ningl1napersona puede ad­
quirir un derecho.Ain su voluntad; yo no puedo daros por 
mi 801a vóluBtad un a.erecho sobre' mis bienes, sino que es. 
necesario que vuestra voluntad concurra con la mia para 

1 .Aubry y Bau, t. 4~, pág. 291, nota 7, pfo. 343 y las autoridades 
~~~ . . 
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que adquiráis la propiedad de la COS8. que os quiero trans­
mitir; y del mismo modo no puedo acordaros un derecho 
contra mi persona Hin que vuestra voluntad corrcnrra con 
la mia para adquirirla, por 18. aceptación que hacéii de mi 
pro:ne~a. Pothier añade que el derecho romano adlllitía 
unfl excepción á eete principio, revalidando llls eilJl(Jles po. 
licitaciones que un ciuda lano hiciese á su pueblo, pero 
que en el derecho francés no hay más que policitaciones 
obligatorias. (1) Esto no tie!le ninguna duda, y, sin embar· 
go, la cuestión ha sido llevada ante lo~ tribunales; hé 
aquí por ijué, hemos reproducido la demostración de Po­
thier, por muy element.al ijué sea, pu~s debe insistirse so­
bre los principioR, aun clI~ndo parezcan evid;¡ntes. 

407. En los títulos ,. De la Ven! a" y Del Alq uiler" exami. 
narémos las dificultades á que dan lugar la" prome8aB de 
vender y de alquilar, limitán IOIlOS por el momento á rela­
tar algunas aplicaciones tomadas .de la jurisprudencia. 

Pot.hier tiene razón de <liscutir la~ c11estiones de dere. 
cho bajo el punto de vista de 11\ eql1idad natural, porque 
los hombre.9 están di8pue3to~ á e.<euchar la voz de una 
eq uithel, muchas v~ces engaño~!I, de preferencia á los prin­
cipio .• de derecho que ignoran la mayor parte. Dos c"rtes 
de L'pelación han s:uo e"gañada~. L", Corte de Montpellier 
ha declarado válida una proposición n9 aceptada, bajo el 
pretexto de que seria muy duro que una de las partes no 
pUdiese proceder mientraB que la otra puede ejercer snR de 
rechos con todo rigor. Esto era violar el principio elemen­
tal prescripto por el art.1,101, s~gúrl el cual, el contrato no 
ee forma má~ que por el concurso de la persona qne se obli­
gol Y ,le la pér;ona en favor ,le quien se e )n~iente la obliga­
ción; li sentencia fllé casada por exceso de autoridad. (2) 

1 Pothier. p, las Obligaciones, núm. 4, 
2 Oa_ación, 14 de Agosto de 1818 (Dalloz, en la palabra Obliga_ 

"i~llu, ndlll. 47, 1°). 
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Hay cuestiones que jamás d~berian llevarse ante 108 tri. 
bunales: ia ley obliga á 101 hijos á admini8trar alimentos á 
sus padres, pero ¿á falt~ de "la ley no bastada la Voz de la 
naturaleza? Cuando hay muchvs liijos cdya posición es di· 
ferente, la parte con que contribuya cada uno debe regirse 
co,fohne ti las facultades del deudor, de donle nacen 
controversias que el juez está llamado á decidir. En' uno 
dee&tos juicios, una peuona se valió de la· promesa que 

"un hijo había hecho de acoger, alimentar y'vestir hu an­
ciano padre, pero éste "había rt:huHado; desde luego no 
habla ninguna obligaciórl y la deuda civil y natural con· 
tInuaba pesando sobre todos los hijo8, los cuales fueron 
conde\l!ldos á pagllr al liutor desua dias una modesta pen-
8~Íl *ese elevaba á200francos. (1) 

S¡ngulare~ cIJmplicapiones han hecho llevar aute la 
.Corte de CU8ción juicios en que se" trataba de resolver 
qne un ofrecimiento no aceptado no es obligatorio. Un 
obrero es herido trabajando eu una cantéra. Accióu de 
daños y perjuicios contra el Director y contr-a la COIll­
pañia. ¿.Ante qué tribunal debe intentarsela demanda? El 
obrero persiguE! al Director ante el tribunal de su do­
micilio, y la Compañía pretende que habiendú hecho ofre' 
cimientos venía á ser deudora principal V que el proceso 
debfa lIév&rse ante 'el tribunal de su domicilio. Sentencia 
que recflaza esta pretenbión_Recllrso de casaoiÓn. La Corte 
decidió que como.los ofrecimientos hechos por laCompa­
ñla DO hablan "ido 8ceptados,'el 'empleadoq'uedaba co· 
mo dl'udor prindpal y que, por consiguiente, la acción ha­
bía' 8ido intentada válidamente ante el juez de su domici­
lio. (2) . 

El principio de que la policitación no.es obligatoria 8e 
aplica á todas las materias, porque el derecho común. obli· 

1 Grenoble, 8 de Abril de 1870 (Dalloz, 1~70,.2, 226). 
2 RéJet, 11) de Diciembre de 1866 (Dalloz, 1867, 1, 2.311. 
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ga á todo el mundo, tanto á los municipios y al Estildo 
como á los particulares. Un propietario es vulnerado por 
los trabajos de utilidad pública hechos por un ayuntá­
miento, y declara aceptar la indemnización propuesta por 
los peritos, pero el ayuntamiento rehusa. Nueva aprecia­
ción que valúa el daño en 40,000 francos, en tanto que la 
parte vulnerada se había contentado desde luego con UDa 
indemnización de 23,000 francos. El ayuntamiento invow 

ca entonCQS el ofrecimiento primitivo; pero el Consejo de 
Estado da la razón nl propietario porque sus ofrecimientos 
hablan sido rehusados y no habla resultado. ningún lazo 
de obligación, quedando, por consiguiente, en la plenitud 
d3 sus derechos. (1) 

En materia de derecho fiscal existe también el princi­
pio de que los ofrecimientos no aceptados no producen ni 
contrato ni obligación" pues no hay lugar para percibir 
los derecho~ que no se deben sino por convenio definiti­
vo. :2) 

471. Para que el concurso de voluntades forme un con­
trato, se necesita que la aceptación y el ofrecimiento Bean 
idénticos, es decir, que concuerden en todos sus puntos, 
lo cunl n'suIta de la noción misma. dd consentimiento. 
~Puede decirse que dos personas quieren la misma cosa 
cuando una quiere vender el fundo A y la otra quiere 
comprar el fun10 B? ¿Cuando uno quiere vender en 20,000 
francos lo que el otro no entiende comprar más que en 
15,OOO? ¿Cuando uno quiere prestar y el otro quiere com­
prar? En todos estos casos hay ofrecimientos no aceptados 
y no nace obligación. Sin embargo, se han propuesto ca-

1 Decreto del Consejo de E3tado, de 13 de Enero de 1859 (Dalloz, 
1859, 3. 3?). 

2 R~jet, de la Cort&de Casación de Bélgica, 16 de Junio de 1843 
(Jlasicri3ia, 1843, 1, 271), Y Dalloz, en 1" palabra Reg;~tro, 166. 

p, de D. TOMO XV.-77 
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'1I0S iln los que, á pesar de la filiferencia que ~para á las 
partes, hay ó puede haber concurso de voluntades. Yo 
ofrezco prestaros 20 y aceptáis 10: ¿habrá préstamo por lO? 
Cuestión muy controvertida; Pablo y Ulpiano dicen que 
si, Gayo que nó y Justiniano se atiene á esta última opi­
nión; pero los autores modernos se dividen. (1) Todavla 
agitan estas cuestiones inútilmente á la esc'lela, porque es 
cUéstión de intención, y ¿cómo decidir d priori cuál 6erá la 
voluntad de las partes interesadas en las diversa~ circuns· 
tancias? Abandonamos al juez el cuidado de resolver las 
cuestiones de hecho, quien lo hará mejor que el más pro­
fundo de,los teóricos, 

472. "Generalmente el ofrecimiento y la aceptación se ha­
cen entre personas pres.entes, la una sigue inmediatamen­
te .1I:Iotro y el contrato se forma en el mislUe momento; 
pero puede tllmbién suceder que nna de las partes haga 
un ofrecimiento yo que la otra ee reserve á aceptar ó rehu­
sar, y, en este caso, la aceptacion se hace después de un 
plazo más ó menos largo. Cuando las dos persouas inte­
resadas no están presentes, el ofrecimiento se hace por co­
rreflpondencia, en cuyo caso hay, necesariamente, un pla­
zo entre el ofrecimiento y la aceptación. Nace eutonces 
la cuestión de saber en qué época puede ó debe hacerse la 
aceptación y bajo qué condiciones será. válida. La cuestión 
preilenta dificultades que la prodigiosa rapidez de las co­
rreapondencias telegráficas ha aumentado; las distancias 
casi sehlln suprimido, pues se habla y se rellponde por 
medio del telégrafo con la rapidez del relámpago; los cam­
biósllevados á. efecto por las ,,1M de correspondeflCia, han 
amenazado también hacer cambiar 108 principios de dere­
cho que rigen el ofrecimiento y la aceptación. 

473. Hay un primer punto que no es .dudoso. La polici-
1 Laronvi~re, t.U,pá¡. 9; IIrt, 1,101, i16.m. 10. Toullier, t. 3~, 2, 

pá¡_ 17, p(uns. 27,28. 
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tación puede proceder tanto de quien entiende obligarse 
como del que entiende adquirir un derecho, importando 
poco cuál de las futuras partes contratantes tome la ini­
ciativa. En los convenios sinalagmáticos esto eB evidente, 
puesto que quien hace el ofrecimiento será, si es acepta­
do, acreedor y deudor, siendo lo midmo de las promesae 
que no deben obligar más que á uua de las partes. Ge­
neralmente el futuro deudor es el que to·ma la iniciativa: 
yo prometo una recompensa á quien encuentre y me re­
mita una cosa que he perdido; esto, preci~amente, es acep­
tado tácitamente por todos 108 que están en el caso de po' 
der encontrar la cosa, el! el sentido de que quien la en~ 

cuentre tendrá una acción contra el dueño. (1) Sin em. 
bargo, se presentó un caso en el cual el ofrecimiento fué 
declarado no obligatorio: un viajero perdió en el camino 
su petaca, que contenía una suma de 20,000 francos; hizo 
averiguaciones y el que la encontró negó haberla eu.con· 
trado. El propietario de la petaca ofreció una recompensa 
de 2,000 francoa al que la restituyera, y solamente enton­
ces el que la habla encontrado se resolvió á devolverla y 
se le ofreció la .Bumll de 200 francos que rehusó. La Cor­
te da la razón al dueño, porque era manifiesto el dolo del 
que encontró la cosa, pues había obligado á ofrecer una 
recompensa muy fuerte, y ninguna persona puede apro­
vecharse de su dolo, y, por consiguiente, el ofrecimiento 
era nulo respecto de quien lo habla provocado por su ma­
la fe. (2) 

474. Se ve por es! e ejemplo que no es necesario que el 
ofrecimiento se haga á determinada persona, sino que bas­
ta q ne se dirija tí laR que están en el caso de poderlo apro­
vechar. Una Empresa de transportes se anuncia al público 

1 Fallo del Tribunal de Turío, de 3 de Agosto de 1810 (Dalloz, 
en la palabra Obligaciones, núm. 48). 

2 Bruselas, 31 de Enero de 1828 Eusicri.ia, 18~ 8, 87). 
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por medio de los diarios, por avisos y por cartas circula­
res. La Compañia se obliga á transportar mercancias, se. 
gún la tarifa señalada por <lBa, á dia fijo. Este ofrecimien. 
to e8 aceptado tácitamente por todos los que recurran á la 
Empresa, y,.por consiguiente, se ha formado la obligaci6n 
reciproca y la Compañía debe cumplirla, no pudiendo re­
chazar las merc:mcias, daullo arbitrariamente la preferen. 
cia á tinas en perjuicio de otras, lo cual seria fal tar á la 
ley del contrato l!J.ue se formó sobre la fe del.·frecimiento 
aceptado por las partes interes!ldas. La doctrina y la jll' 
rispru,lencía eSlán en este sentido. (1) Lo mismo sucpde 
con todos los que l'jercen un comercio ó uua inllustria y 
ql:e anuncian al público las condiciones bajo 1M clla!es 
trataran con los parroquianos, pues e.tán ligado .. de ante. 
'mano, con todos los 'lue se presenten á tratar, con las bao 
ses que han determinado ellos mism<?s. (2) 

415. Del principio que el ofrecimiento no acept!\do'llo 
obliga á quien lo ~ace, se deduce que el ofertante puerle 
retractarse sin otra razón que el cambio de voluntad, pUl'; 
sólo ésta se encuentra en juego y la voluntad del hombre 
es inconstante yno tiene que dar cuenta de su ca!llbio de 
voluntad, porque ésta no ha dado derecho á ninguna per, 
sona. 

La Corte de Burdeos ha. aplicado este 'principio bla subs' 
cripción que una persona hace de una obra de librería, de· 
cidiendo que es un simple ufrec:imiento que no es obliga­
torio sino hasta que lo acepta el editor; pero dudamos que 
sea justa la aplicación. El editor es quien hace al público 
ofrecimientos, anunciando la publicación de una obra bajo 
las condiciones que determina, y los que aceptan estas con· 
diciones, subscl'ibiéndose, se obligan definitivamente, sin 

) .A.ix, 8 de Febrero de 18~3 (Dalloz, 1855, 2, 329), Y los autúrcS 
citados por Dalloz, eu la palabra Obli[laciones, núm. 102. 

II Massó Y Vergé, "oeroa de Zacharllll, ,t. 3"1 pág. 553, notá 5. 

- -. ----- - --------- ---------..-,r---
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que sea necesario que intervenga uha nu~va aceptlldón del 
editor, porque ya aceptó de anten~ano. E~to nos parece 
ci'lrto cuando el editor envía prospectos de su bscripcióo, 
pues en el prospecto firmado que se le uevuelve con'ta la 
aceptación del Mubscriptor y se ha formado el coutrato. En 
el caso, había circunstallcias partieulares que origiUllrpn 
la deci~ic\n de la Corte: el pro'pecto hllbía sido presentado 
por un dependiente; acosado por solicitudes, una persona 
se ,<ubscribió, p.aro arrepintiéndose luego, buscó al depen­
clíente para rescindir una subs'nipción que sus recursos no 
le permitían, y como no pudo encontrar al dependiente, 
escribió al editor, el abate Miguel, proponiénJolcl borrar 
sil wbscripción. Lil delir,adeza, sin duda, habrádehido obli. 
gar al editor á satisfacer e8t9 de:leo; pero en derecho, unll 
obligación no puede rescindirse desde el momell,U en 'lile 
se forma el contrato; (1) así, pues, la retractación d"l (,fre l 
cimiento no puede tener lugar sino despuéA de haber t'Hta­
do largo tíem po en estado de policitación, (2) y, en el caso, 
no habia ofrecimiento, habia aceptación del ofrecimiellto. 

476. ¿Hasta cuándo puede retirar su ofrecimiento el po­
licitante? En derecho estricto, la policitación no obliga 
más que al que hace el ofrecimiento y, por lo mismo, pue­
de retirarla en seguida ó después de algnn tiempo de ha-­
berlo hecho y de no ser aceptado. Hemos dicho en estric­
to derecho, porque ciertamente podría reclamarse, en nomo 
bre de la equidad natural, que el o/ertante deje un plazo 
moral ti la otra parte, á fin de que tenga tiempo para re­
flexionar y uecidirse; pero, en lIeracho, esto seria poner una 
restricción á la libertad del ofertan te, la cual, en princi­
pio, queda entera, porque únicamente su voluntad está de 
por medio, él sólo podría encadenarla, y un simple ofrecí-

1 Burdeos, 13 de Jnnio de 1852 (Dalloz, 1855, 2, 322). 
2 Turío, sentencia de 1870 (Dalloz, en I~ palabra YeMa, núme_ 

ro 713), 
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miento no-le impone ningún lazo. Sin embargo, de él de­
pende limitar la facultad que tiene de retirar 8U ofreci­
miento cuando le parezca, agregando que da, á la otra par­
te, un plazo determinado durante el cual podrá aceptar, y, 
en este caso, el ofertante mismo está obligado, y no puede 
retractar su ofrecimiento durante el plazo que ha fijado; 
pero, aun en este _caso, el ofrecimiento será consideradd co· 
mo retirado, por el solo hecho de no haber sido aceptado 
en el plazo fijado. (1) 

Este último punto es muy importante parlllas ventas que 
se hacen por correspondencia y muchas veces por telégrafo. 
Yo ofrezco vender ó comprllr mercancías á precio deter­
minado y en un plazo fijo; si no recibo respuesta en este 
plazo, queda sin efecto mi oferta y no estoy obligado á aten­
de'r una -respuesta después del plazo. Tal es precisamente 
el objeto con que se estipula un plazó, esto es, una condi· 
ción que pongo á mi ofrecimiento, el cual si no es acepta­
do dentro del plazo, falta la condición y no hay ya ofre­
cimiento. También se funda esto en la equidad, pues, co­
mo lo dice la Corte de Burdeo~, deben teneue en cuenta, 
en lbll tratos que se hacen por éorrespondencia, las fluctua­
cionesinc611antes que experimentll el curso de las mercan· 
cllls. El ofertante tiene un interés pr6!.ellte en saber si sus 
ofrecimientos son rechazados ó aceptados, y por esto pro· 
pone un plazo á fin de· que dentro de él se determine la 
suerte de la venta; pasado el plazo, recobra su entera li­
bertad y puede negociar por otta parte. (2) 

Muchas veces las correspondencias telegráficas dan lu­
gar á algunas dificultades, en razón de su rapidez, cuando 
da hecho no llega el telegrama con la prontitud que crela 

1 Toullier, t. SO, 2, pág. 20, núm. 30. Aubry y Rall, t. 4~, pág. 292, 
nota 12. Demolombe, t.24, pág. 60, núms. 64 y 65. Oompirese Ls_ 
romltiere, t. 1~, pág'_ 72, núm. 14 del arto 1,101, quien se engafla. 

2 Bruselas, 25 de Febrero de 1867 (Pasicrisia, 1867, 2, 121, Y Da.. 
lloz, 1867, :l, 113). 
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el que lo expide, pues si exige una respuesta inmetliata y 
no la recibe, debe creer que no ha sido aceptado su ofre­
cimiento, y cuando ya '8 ha dirigido A otrll parte viene la 
aceptacilín, tardia, del que recibió el ofrecimiento con re­
tarao. El contrato 1'0 se ha podido formar, porque en el 
momento en que se hada la a~eptación, se retiraba el ofre· 
cimient,); a.sí lo ha juzgado la Corte de Burdeos, pero, li­
brando al ofertante de 'u obligación. lo condenó por daños 
y perjuicios, pues hahía dirigido su telegrama á una per­
sona que vivía en el campo y \la tuvo cuidado de añadir 
que debían llevárselo por medio de un propio: por esta 
falta cauRó un daño y debía repararla. (1 \ 

477. ¿Hasta cuAndo puede ser aceptado el ofrecimientc'P 
En principio, hasta que subsiste. es decir, mientras no ha­
ya sido retirado expresa ó tácitamente. C~all<lo se fija un 
plazo para la aceptación, la facultad de aceptar recibe una 
restricción, pues no podrá aceptar:;e despuc,¡ de fenecido 
el plazo, puesto que el ofrecimiento cesa, como acabamos 
de decir (núm. 476). ¿ Debe fijar.~e expresamente el plazo por 
medio de 'ma cláusula? Diremos más adelante que la vo­
lllntad de las partes puede m!\nife3tarse por hech'18 ó por 
palabras. Aun hay más: la vía p0r la que el ofertante ha­
ga sus ofrecimientos, puede implicar la voluntad de que la 
respuesta se dé inmediata mente. ~i hace un ofrecimiento 
por telégrafo, ¿querrá esto decir que la otra parte puede 
reflexionar con calma, y responuer pur la vía, relativamente 
lenta, del correo? Esta es ur,a cuestión de hecho; pero ge­
neralmente la intención del ofertante es que la respuesta 
8ea inmediata. 

en comisionista ofr2cirí á un molinero, por carta, ven­
derle 240 saCOR (le harina, á un precio determiuado, con­
cluyendo con estas palabras: "Responda usted telegráfica­
mente ,i puede con venirle mi proposición." Este ofreci-

1 Burdeos, 17 tle Euero de 1870 (Dalloz, 1870,2,96). 
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miento implica la voluntad de recibir una· respuesta inme_ 
diata y no por el correo; es decir, una respuesta. en viada 
el mismo día en que se reciba la carta, pues de lo cOlltra­
rio seria inútil recurrir al telégrafo. La Corte ha jUlgado 
que el ofertante no entendía ligarse por su ofrecimiento, 
más qué con la condición de que sería aceptado por tele­
grama el día en que llegara al molinero; pero la respuesta 
llega á 10R dos dias. Ya n9 había ofrecimiento y, por lo mis­
mo, no podía haber aceptación. Una circunttancia como 
plicó el juicio, y le hizo llegar hasta la Corte de Apelación. 
El correo había dado una falsa dirección á la carta que 
con tenia el ofrecimiento, y como consecuencia de este error, 
1a carta dió u~ rodeo más grande que el que debla y llegó 
á BU destino un día despues. Pero .el error del correo no 
podía cambiar los derechos de las partes, pues el ofertan­
te estaba fundado, al considerar como tardía y hecha fue­
ra del plazo, la aceptación que el molinero le notificó dos 
días después del en que debÍó hacerlo, (1) y el wolinero no 
tenIa ni siquiera uua acción de daños y perjuicios contra tI 
autor del ofrecimiento, no pudiendo proceder más que COlt­

tra la administración postal. 
En el caso no hay nin¡mna duda que la respuesta debió 

ser inmediata. Cuando el ofertante no lo diga en su oferta 
entonces será una cuestión de circunstancias. En un !l€. 

gocio que se prQsemó ante la Corte de Burdeos, el director 
de un teatro habla enviado un despacho directo á la actriz 
que queríaeontrat.r, y pagó la respuesta, lo cual indicaba 
que tenía prisa en recibirla, y que la duración de su con­
sentimiento estaba sometida á un plazo muy corto. Esta 
intención estaba confirllladapor un segundo despacho que 
decía: "Responda si está hecho el negocio.'" (2) 

DEI que la correspondencia telegrafica exige una con tes-

1 Lyón, 27 de Juuio <le 1867 (Dalloz, 1867, 2,194). 
2 Burdeos, 17 de Enero de 1870 (Dalloz, 1871. ~, 96). 

iI 
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tación pronta y casi siempre inme.diata no debe concluir­
se que ,,1 ofrecimiento hecho por correspondencia ordiua· 
ria puede ser aceptado indefinidamente cuando el ofp-rtan­
te no fije un plhZO dentro del cual deba tener lugar la 
a(:eptación, pueR el comercio por sÍ' mismo, é independien· 
temente de las ví!l~ de cum unicación, exige la prontitud, 
en razón <le la I\ecesida,! y de la variacióu incesante del 
precio, y el telégrafo no ha hec.ho más que aumentar esta 
rapiuez disminuyendo la~ distancias. La Corte de Casa' 
ción ha juzgado muy bien que todo ofreeimiento debe Ber 
aceptarlo en el plazo moral necesario para examina.rlo y 
COllte,tar. En el ca,o, un comerciante de Seus recibió el 5 
de lIarzo un ofreeimi.entó de compra; su carta de acepta­
ció" fué puesta en el correo hasta el 9, cruzándose con 
otra en la cual ~lI~ correapon.ales se retractaban de MI} 

pr()po~ición, y se ha juzgado, que atendiendo á la natura· 
leza del mercado y dadas las circunstancias del negocio, la 
hceptación era tardía. (1) 

470:. En el intervalo que media entre el ofrecimiento y 
la aceptación, más ó meno~ largo según las circunstancias, 
¡:.uede suceder que el que debe aceptar Ó el que ha hecho­
la proposición muera ó venga á ser incapaz de contratar. 
¿Podra elltonces formarse el contrato con el heredero de 
la parLe interes:\da ó con 9U representante legal? Para que 
el contrato se forme, es necesario el concurso de volunta­
des de las dos partes, y, por lo mismo, que puedan q lIerer 
y manifestar eu voluntad. Después de la muerte Ó en caso 
de in te rdicción dó una de lBS partes interesadas, eijte concur­
no vIene á ser imposible, pues, en verdad, una de ellas quie­
re, pero la otra no puede querer, y como el ofrecimiento 
ó la aceptación no tienen efecto, la formación del contrato 
no puede llevarse á cabo. Se ha objetado que 108 herederoH 

1 Hejet, 28 de Febrero ,le 1570 (Dalloz, 1870, J, 61). 
P. de D. TOMO xv.-78 
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pedían consentir y terminar él convenió: pueden hacerlo, 
sin duda, pero entonces se, necesitll un nuevo 'ofrecimiento 
y una nueva aceptacil,n, porque el contrato ya no se cele 
bra entre las mismas perHonas, y e~te es nneHtro caso: se 
pregunta si nue~tro ofrecimiento pasa á nuestros herede_ 
r08 y ~i le transmite el derecho de aceptar, y la rE!spuesta 
negativa es cierta. Es verrlad que nosotros éstipulamus y 
que n08 prometen para nuestros herederos (art. 1,122), pe, 
ro mientrM un ofrecimiento no ha sido aceptado, ue hay 
estipulación ni promesa, y, por lo mismo, no h:ay erMito 
ni deuda que pueda pasar á 108 herederos. Por la mi'ma 
razón no puede formarse el contrato con el representante 
dé un declarado incapaeitado, pues aunque el tutor puede 
consentir en O'ombre propio, no pUllde querer en nombre 
del incapac;tado. (1) 

479. ¿La Meptación hace perfecto el contrato desde el 
momento que tiéne lugar! ¿O el contrato no seJorma sino 
á partir del momento en qu~ la aceptación llega á couoci· 
miento de la persona q uehizo la oferta? ,Es"tilcuestió" es 
muy controvertida y hay textos 'que dejan alguna duda, 
'En tebria, nosotros no vacilamos en decidir qúe la acep­
tación no forma €l contrato sino cuando ha llegado á co­
nocimiento del ofertante, y asi es comO 86 forma general,· 
mente el contrato, cuando la8 dos ,parteR están presentes ; 
eI-aceptante entiende lo que quiere el ofertan te y éste en· 
tiende la respuesta que se hace á sus' ofertas: hé aquí 
!ll verd'adero _concurso de voluntades, en q'le cada una de 
las partes sabe 10 que quiere la otra ¿No debe suceder otro 
tanto' cuando la Rceptación sigue al ofrecimiento después 
de un plazo más Ó menos Iargq y el aceptante hace cono­
cer su voluntad por corre~pondencia? No v~roos ninguna 
razón para que haya diferenCia entre 108 dos casos: el ofer' 

1 TouJ!ier, t. 3", 2, pág. 20,11(1111, 31. Larombiere, t. 1", pág, 16, 
Dúm~ 110 !lélárt. l. un. Demolombe, t. ,24, p~g. 65, DÚJD. 69. 
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tante debe entender la reBpue~ta del aceptante para que 
HUS dos vol.untades concurran, y no la entiende sino desde 
el momento que recibe la carta que le anuncia la acepw­
ción. Se ol1jeta que el concurso de dos voluntades existe 
desde el momento en que aquel a quien se ha hecho el 
ofrecimiento manifiesta la voluntad de aceptar, lo cual no 
es exacto, pues no hay nJ!\s que "coexistencia" de volun·. 
tades, pero de ningún modo "concurso," pueR éste supone, 
más que existencia ue dos voluntades, que carla una de 
las partes sepa lo que quiere la otra. 

Hay un texto que nos parece decisivo en este sentido 
y es el art. 932. La ley dice que el donatario puede acep' 
tnr la donaciór¡ por un acto posterior al que contiene el 
ofrecimiento del donante; desde que el donatario ha acep 
tado, su voluntad exi,te y se ha manifestado por una acta 
auténtica. ¿Basta esto para que sea perfecta la donación? 
Nó, el Código agrega que la donación, aunque sea acepta.­
da, no tendrá efecto, con relació:¡ al dlJllante, sino desde el 
dia e~ que el acta en que conste dicha aceptación le haya 
sido notificada, lo cual prueba que el contrato no se for­
ma aino desde el mOlnento en que el donante, es decir,- el 
ofertante, ha adquirido el conocimiento de la aceptación 
del donatado. Inútilmente dicen que no debe hacer;e caso 
del art. 932 porque trata de un contrato solemne, pues la 
objeción confunde la solemnidad con el hecho jurídico que 
debe ser expresado en una forma solemne. Lo que hay de 
solemne en l:\ aceptación es la forma autl,utica en qUB de· 
be hacerse, y lo que hay de Bolemn.: en el conocimientr, 
que el donante debe tener de la aceptación, es que debe 
serle notificado por m"dio de una acta de escribanu; pero 
la aceptación no es una solemnidad especial de la dona­
ción ni, por consiguiente, d conocimiento que el donante 
debe tener de la a.ceptación. 

Se opone el arto 1,121. Se hace una estipulación para un 
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tercero Como condición de una donación. ¿Es esto un ver· 
dadero ofrecimientp que hace e! estipulanté? 4Haata cuán, 
do,p'uede revocar éste ofrecimiento, Elart.l,121 respor,de 
que no puede revocarlo si el tercero hadeclaradG querer 
aprovecharlo, de donde se deduce qüe el estípulante está 
ligado desde el mómento·d.e la aceptación y aules' de que 
haya llegado á su conocimiento. No~ parece que la con­
clusión excede de los términos de la ley, .pues no dice el 
arto 1,121 que el estipulante 110 debe tener cOtlocimienb 
d!l la aceptación, y como la ley no previó !ti difieultad, e5 
imposible que la resuelva. Este es, en definitiva, UJ.l argu. 
m~nto tomado del silenciode la ley, y estos arg~ment(l.' 
tienen poca importancia. Suministra una objec1ó~ más ,e· 
ria el arto 1,985, pues. prescribe. que la aceptación del ~Jal" 
!'lato puede ser tácita y resultar <le la ejecución que le ha 
dado el mandatario. Se púede decir que la ley supone una 
ejecución que Se hace á vista y con consentimiento del 
mandante; tal es¡ en efecto, el mandato táci,to,'muy fre­
cuente, qúé el marido da á la mlljAi' deseIe el instante en 
que se celebra el matrimonio, para dfrigirta casa y C01I· 

tratar, por consiguiente, en riombre del marido 'todas laR 
obligllciones necl!sarias. En este caso (ro lJe necesita que 
sea éfecutado el mandato, pues balita !jüe el matrimonio 
se haya celebrado, para que, por.elc"~ocimi~nto táoito de 
lo! MpOSOS, ~e forme el mandato. E-to, Hin embargo, no 
responde á la objeción, porque el arto 1,985 es general y 
no exige que el mandante con02;ca la' ejecución dada. al 
mandato para que el cont.~atci se forme, y si esto e8 un 
contrato que se forlna por t:ll concurso de voluntades tao 
citas, ¿por qué no será lo mismo cuancio' el conocimiento 
es expresoP Nos parece que la res'puesta se encuentra en 
la n!lturalezapa~tlcular del mand~to; el mandante da po· 
dera! mandatario para proceder inmediatamente, sin de· 
clarar previamente que ha. aGeptado el mandato, porque el 

-_. _. -------------------------~---
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interés de este contrato exige frecuentemente su'ejecución 
inmediata, y el mandante consiente, pues, en ratificar lo 
que haga el mandatario antes (fe saber si aceptará el en· 
cargo de ha;)erlo, siendo, en definiti va, una disposición es­
pecial al mandato, y de la que no puede hacerse una regla 
general porque se oponen los principios. 

N uestra opinión está confirmada por una sentencia ruur 
bien motivada de la Corte de Brusela~, (}) Y la jurispru­
dencia francesa está en el mi~mo 'entillo. 5e ha juzgado 
muchas vei;es que el que pide al gerente de una sociedad 
HU comprendido COIl determinado número de acciones, en 
la subscripeión que se hace, eótá ligado por e~ta petición 
h1sta que el gerente le haya informado que se le 1"n con, 
feric10 las acciones. Estas decisiones son tanto más nota­
bles cuanto que h11l tenido lu¡!ar en circun~tancias en que 
se podía so-tener que el ofertante no debía ser inform¡,dLl 
de la resolución dada á ~u petición, pues los estatutos de 
las 80ciedades preRcriben qu~ la.~ petirioneR sean inscriptas, 
dé donde puede inf~rirse que la inscripción equivale á 
aceptaci tÍn; pero la Corte de París no se ha contentado con 
esta opinión,pues exig~ que el gerente informe al subscrip­
tor q ne ha Nido acordada su petici6n y los términos en q lle 
lo ha sido. f'l, 

480. L08 prinr'ipioB qne acabamos de exponer respecto 
del ofrecimiento y h areptad()n, Re aplican tanto á los con­
trato~ jwlicia !€s como á todas clases de convenios' Sucede 
muy freeuentemente que una de las p:.rtes hace ofrecimien· 

1 Bru"~las. 25 ue Febrero de 1801 (Pa,icri,'·;,', 1867, 2,121, Y Da-
1I0z,1867. 2,191) C'ompárellR6 en seulhlo (il\'erso los autores citn­
(10M por Aullry y Rau. t. 4", pág. 394, Ilota íl!. Uonvi"n~ añurlir y tle. 
oir ql1B ¡Iefielltle mu.\, bien nue;¡tra opillión en l..orla, en el folleto 
titularlo: De Irlrgr,'phie inhare reohtsqevolgen ( 1867, págs_ 91 y 92). 

2 Parí •. 10 d~ A"ostodt\ 1850 (Dalloz, 1852, 2, 1?71; 11 de Enero 
de 11>54 ([hlloz, 1'54,?, 13~',y tlos 8entenciHs (Iel 22 de Enero Ile 
1863 (Dalloz, 1854, 2, 2ó8, 2:'9), Y 16 de Noviembre (10 1853 (Dalloz, 
18M, 2, 126). 
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~II en elcurllo de UI1 juicio, en la audiencia, 108 cuales 80n 

limpIes policitacionei ~ue no obligan al ofertante sino 
euando ~on aceptadas por la otra parte; esto se hace gene­
l'abnente pid.iendo acta del ofrecimiento y de· la acepta. 
ción; es· decir, que el escribano hace CORlltar en una hoja 
de 10B autos lo que se ha dicho. Pero no es necesario que 
~ juez dé ~ta á la parte en favor de quien se hizo el ofre­
cilJliento, .pues ba~ta que aceptE', porque la aceptación q ue­
da en los términos del derecho común cuando las decla. 
raciones se hRcen en juicio. Lá dc:ictrir.a y la jUi'i~prudeneia 
están de acuerdo sobre estos principi(}s. (1\ 

481. LO,B"ofrecimie.ntos hech98 y retirados antes de la 
aceptación, pueden caU5ar un perjuicio á qui'ln fut>ron di­
rig'i~o", preguntándose "i (JI ofertante está ohligado á ilJ­
demnizarlo. Pothier responde afirmativamente y supone 
que después de haber 'hecho el ofrecimiento, et'ofertante 
lo retira; muer.e ó qu~da privado del uso de la razóIl, El 
contrató n.o puede formar~e aunque la aceptación haya 
tenido'lugar en la ignorancia de la denuncia ó del cambio 
de. v'oluntad de quien hizo el ofrecimiento. Pero, dice 
PotJlier, si mi carta ha·causado algún daño .i mi corres­
pODsal, porejem pla, que haya. bajadoel precio de las .mer­
canelas y el comerciante haya perdido una ocasion que se 
le preaentllba para venderlas antes de la baja, este.ré"Obli­
gado á indemniZllrle e~ virtud de la regla de equidad, que 
dice que ninguna persona.debe &ufrir por el hecho deotra. 
I4>~ alitores modernos don dI! la misma opipión; (2) p.ero 
lios parece que no puede sentarse como regla absoluta la 
oblige.ción,· para el ofertaute, de reparar el da.ñ,oql1e ~;x:pe' 
riuiente la otra parte por la·retrac.taci6n del ofr~iq1ient.o. 

1 M~rlln. Rer.opiJaáón. en la palJ\bra Oontrato .Judicial. Larombié· 
re.t.l·.p~lt· 13, oúm.16 del arto 1,101. VéRnse la8sent~noi88 inser· 
tadaR por ))a1Jnz, en' la "81"br .. Obligncionjl.., /IÚ!ll, 92 .. 

2 "POthier: De la P'enta,n6m. 32. Aubryy Rao, tAO, p~,. 293, DO' 
ta 1 .. Demoll101be, t. 24, pág; 68,II(¡01, 71. 
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El q1le retira un ofrecimiento hace lo que' tiene derecho 
de hacer, y el que ma de un derecho no causa perjuicio á 
otra p~rbona, y en este sentid" no debe reparar el daño 
que re,~ulta del ejerci¡;io oe HU derecho. Inútilmente Be 
(lira que ha c.ausado esta pérdida por SIl hecho, pues Be 
necesita algo más que el hecho del daño; se necesita una 
falta para que haya lugar á la acción de daños y perjuicios 
(I\rt. 1,147.) ¿Puede invocarse el arto 1,382, según el cual, 
todo "hecho' (fel hilmbre que causa un dañ) á otro, debe 
repararlo el que lo causn, aun cuando la "falta" provenga 
del dañado? El texto mis:no que se cita arguye contra la 
clilctrina que debería apoyar, pues exige que haya ulla falta, 
y, en el caso, no hay llinguna, porquE' !la se pnede decir 
que por el hedlO de ofrecer á la otra parte, haya experi­
mentado el daño; podría atenderse á la retractación del 
ofrecimiento, pue.s narb le impedía aprovechar la ocasión 
de Vender, y si no lo ha hecho, ha sido, sin duda, porque 
tenía algún interés, haciendo un falso cálculo y una mala 
especulación, por la que no puede aacer re3ponsable ft. 
otro. 

§ IIl. ·-DE LA EXPHESIÓN DEL CONSEN¡'IMIENTO. 

482. La ley nada dice fI>specto del modo en que dóbe 
expresarse el cunsentimiento. No es necesario que la vo­
IUlltad se declare por palabra~, pues siempre que por Ull 

8igno ó por un gesto h parte interesada declare sllficieu­
temente que quiere, existe el consentimiento, y, por con­
siguiente, se forma el contrato, lo cual es de derecho na­
tural y de tradición. Por aplicación dE;, este principio, se 
admite que los sordomudos válidame[lte manifiesten su 
voluntad por medio de signos, (l) Y también pnede ex­
presarse el consentimiento por medio de hecho~, que es 

1 Véase el tomo 1l do Sitos PrincipIOS, pág. t83, núm. 125. 
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lo que constituye el consentimiento tácito, el cual siem. 
pre ha estado colocado en la misma linea que el consenti· 
miento expreso. Se· conoce III antiguo proverbio; Eadem t'is 
est taci!iatque.63:pressi consensUs. ·El Código Civil confllgra esta 
máxillla de derech~ i1atrirlll por las aplicaciones qu·e hace. 
Hemos mencionado el mandato tácito. que e8el ma~ usual 
de lo~ contratos, puesto q ue s~ forma en todas las famiiias, 
y subsiste regularmente durante el matrimonio(art.l,985). 
Hay otro contrato muy· uaual y qu<' se Jorma frecuente·· 
mente por el consE>ntimiento táci&o, y e~ el arrendarnie·nto 
cuando hay subarrendamiento tácito (art. 1;159). El mi~-· 
mo principio se aplica á to,fa · clase de contratos. (11 Se 
~ceBita qúe 108 hechos. de 108 t¡ue se induce el c¡)n~ellti­
miento no d~jen ninguna duda resptcto de la voluntad ,le 
quien eonsieute; porque d-ebe cuida.rse de no confundir el 
consinitimiento tácito con el €Ol1s~ntiuiiento presunt/)o El 
·consentimiento no se presume jamás, pues se ReMsita nues­
tra. voluntad positiva para obligarnos y para adquirir utl 

derecho. 
48a. Este principio resuel ve una cuestión que be ha 

querido discutir en la escuela, y que muchas veces .se ha 
presentado ante los tribunales. Se pregunta si el silencio 
~uivale al consentimierito, y hay sobre este .puntO' un 
p~~v_erbio antiguo que dIce:· Q¡~í f4ce.tcon~entire vídetur; pE:. 
ro ést<¡ no es .exacto. Cuando yo guardl> silencio, no ma­
nifiesto ninguna voluntad, como dice muy bien Massé en 
su "Derecho Mercantil:" yo no dlgo nó, pero tampoco di­
go si.M~ silencio no mlÍnifiesta más que la intención de ca· 
llar y de no tomar ningiin partidQ. Lo .:¡ue 6ngañ!l á las 
p~rsonas -extrañas al derecho, es que muchas yecea el con­
trato ·se forma, aunque una de las parted .guar4e silencio; 
pero el silencio solo no .produce este efecto, nno que re. 

o i Toullier, t.3!, 2, pág. 23, núm. 33. Allbry y &u, t.4·, pAgo 793, 
nota 19. pfo. 343. . 
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sulta de hechos que lo acompañau y que le dan una signi­
ficación que no tiene por sí mismo. El adagio "quien calla 
otorga," e8 verdad cuando el que calla tenIa obligación de 
responder, pues 8i no estaba obligado, el silencio no pro­
duce ningún f'fecto, porque faltando el consentimiento 
ningún contrato puede formarse. ¿Cuándo puede decirse 
que el que calla está obligado á responder? La dificultad 
se presenta sobre todo en la correspondencia entre comer­
ciante~: remitimos á nuestros lectores á la excelente obra de 
Massé que prevee los diversos casos y decide las cuestio­
nes según la variedad de circunstancias, (1) limitándonos 
tan sólo á tomar un ejem plo de la jurisprudencia. 

La Corte de Casación ha resnelto, en derecho, que el si­
lencio de quien se pretende obligado no puede bastar, á 
falta de otra circunstancia, para hacer prueba contra él, 
de la obligación alegada. (2; ¿Cuáles son las circunstancias 
que da el efecto de aGeptación al silenciar Esta es, eviden­
temente, una cuestión de hecho, y el Tribunal de Comercio 
de Burdeos la ha resuelto !11 uy bien en un fallo en que la 
Corte adoptó los motivos. Se objetará, en el caso, que 
ll8die e, tá ú bligado á responder á la~ cartas de ofrecimien­
to que recibe. Sin duda, dice el Tribunal, pero es de juris­
prudencia y de antigua tradición, que cuando un nego­
ciante recibe una carta flue contiene una o!'den de expe­
dición, de URa persona con la que está en relaciones mp.r­
cantileH, la falta de respuesta en un prolongado tiempo 
puede constituir por su parte una aceptación tácita que 
hace perfectamente el trato. El Tribuual agrega que si el 
que recibe la carta pudiera dejarla sin respuesta, se reser­
varía la facultad de aceptar ó de rehusar, según la suerte 

1 Massé, El Derecho Mercantil, 2~ edicción, t. 3°, pág. 44, números 
1,459 y siguientes. 

2 Casación, 22 !le JlIayo de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 257 J, 
P. de D. TOMO xv.-79 
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de ganancia. ó de pérdida que presentara el trato, en tanto 
que el que hace el Qfrecimiento quedaria expuesto á UD 

grave perjuicio si, contando con una aceptación, habla con. 
traído obligaciones que una repulsa tardla le {lonía en la 
imposibilidad de cumplir. A esto tle llegó en 'el caso. El 
'Comerciante, que habia recibido una orden ,para vender 
100,000 kil6gramosde brea clara, había comeJllzado por eje­
cutar el negocio cuando los precios tuvieron una alza im. 
portante, y entOnces pretendió qne no estaba ligado; e~tas 
reticencias correspoJ¡den al dolo y deshonran ,,1 comercio. 
A los tribunales consula,res ,corresponde mantener la buena 
fe que debería ser ,el "lmade ,las r.elaciones mercan ti-
1et!. (l) 

PV.-DE LOS VICIOS DEL CONSENTiMIENTO. 

Núm. 1. ¿Cudlell 'Son las causas que vician et consentimiento? 

484. Según el'l.r.t. 1,109, "no hay consentimiento válido si 
se ha dado por :error Ó si se ha arrancado por violencia, 
o sorprendido por dolo." La ley dice que el consen timiento 
iloes "váHdo," lo que quiere dedr que hay consentimien­
to, ~ro que e!ltá viciado y enrazóu de este vicio es nulo, 
y la nulidad del consentimiento entraña la nulidad del 
contrato (art. 1,117;. Los vicios anulan el contrato, pero 
no le impiden existir (núm. 453), y no hay ninguna dife- , 
rencia respecto de esto entre el error y las otras causas 
que vician el consentimiento. Sin embargo, se lee- en la8 
leyes romllnas, y 108 autorel! modernos lo repiten, que el 
error es algo más que un vicio; que quien consiente por 
error no consiente realmente; lo que conduGiría á la cow 
secuencia que un contrato viciado por error es UiI. contrato 
inexistel.lte. Dejamos á un lado el derecho romano para ate­
nernos á. la fuente inmediata del Código. Escuchamüs al. 

1 Butdeos, 3 de Junio de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 166). 
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l'othier quien distingue y su distinción ha sid(i) reprodu'\ 
cida implícitamente por el arto 1,110. 

Ray casos ~n que el error produce el efecto de huer 
inexisten te el contrato, y otros en que el error, lo mis. 
000 que el dolo y la violencia, no hacen más que viciar 
el consentimiento y el contrato. ¿Cuándo hace el error que 
na haya consentimiento? Pothier responde: "Los conve­
nios se forman por el con sen ti miento de las partes, y no 
puede haber consentimiento cuando las partes han errado 
80bre el objeto de un convenio;" pero esto no quiere decir 
qU\! 8Í no hay consentimiento no haya contrato, porque sea 
inexister!te. 

Púthier explica en seguida en qué casos hace el error 
que no haya conser..timiento. Nosotros ya los hemos 6X­

puesto al tratar de la inexistencia de los contratos. El 
error racae sobre la nal.uraleza del convenio: quiere us­
ted vender y yo entiendo alquilar; no hsy ni venta ni 
arrendamitnto, porque nuestras voluntades no concuerdan 
sobre ningur¡o de los dos contratos, y no se concibe con­
trato sin concurso de voluntad. Usted quip.re vender y 
yo quiero comprar; pero usted entie:lde vender tal cosa 
y yo entiendo comprar otra: no hay venta, porque nuestras 
voluntades no concurren sobre un elemento esencial de la 
venta, cual es la cosa de que es objeto. Lo mismo Berá si 
hay disentimiento respecto del precio, y en todos estos ca­
sos, dice Pothier, no hay consdntimiento, y, por lo mismo, 
no hay contrato. (1) 

El Código no habla del error sobre ls naturaleza del con­
trato ó sobre su~ conJiciones, sino únicamente del error 
sobre la substancia de la CORa; es decir, sobre las cualida­
des esenciales, como acabamos de explicarlo. Este error, 
lo mismo que la violencia y el dolo, no impide que exista 
el consentimiento, pues hay concurso de voluntades y hay 

1 Po:hier, De las Obligacionea, n(¡m.17. 
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consentimiento; aqlamente el error en que se encuentran 
las partes, hace que su consentimiento esté viciado, pues 
no hay contrato sino en razón de este error; y si no Jo hu. 
biesen tepido sobre ia calidad de la· cusa, no habt:ían con· 
tratado; lo mismo que no lo habrían hecho si les hubieran 
arrancaBo el consentimient0 por violencia ósorprendido 
por dolo. En todos estos casos hay cOlLs,entimie'nto, pero éSl 

te está viciado; hay contrato, pero ea nulo. Tal es la teoria 
del Código, muy exieta por cierto. (1) 

485. El arto 1,118' dice qu.e "la le~ión lio vicia los con. 
venios más que en chrtosconttatos ó respecto de ciertas 
personas," Es~os contratos son la partición y la venta, y las, 
personlls son los menores. ¿Por qué no vicia el consenti­
miento la lesión? Porque no se puede decir con preci~ión 
que las partes 'no habrían contratado si hubiesen conoci­
do la lesión al tiempo de cele1;lrarile el contrato. La lesión 
es una especie de error que recae sobre el valor de la cosa 
que es objeto de .un contrato, resultando de eUa ~ue UM 

parte experimenta una pérdida, en tanto que la otra ad­
quiere una ganancia, y,por lo mismo, no hay igualdad en­
tre las partes contratántes. Así, pues, la cuestión está en 
saber si la igualdad es de la esencia de los contratos. No 
se' presenta más que con los contratos conmutativos: en 
teciría, como lo dice la definieión del arto 1,104, la cosa ré­
cióida por cada parte debe ser el "equivalente" de lo qne 
da, y este equivalente la Bupone igualdad. Resta 88be. si 
la desigualdad que resulta del valor es un vicio que haga 
anulable el contrato. Si el valor de las COsae era absoluto, 
podría sostenerle que la de8iguald.\a, vicia el consenti­
miento, pues las partElS no contratan: sino en la in teligell­
cia de igualdad. Pero nada hay 'más variable que el valor 
delas cosas, y 8sta variación no depende solamente de las 

1 Los autoreA, sin distingnir, dicen qne el I\rror l\%Oluye el consen­
timiento \Áubry,y Bau, 1:1.. ,ti pá¡. 211\}, nvta U 
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circunstancias del tiempo y dellllgar, sino que depende, 
antE' totlo, de las necesidades, de lo; gust.os y de las pasio. 
nes de los que contratan. Yo pago 1,000 francos por lo qne 
no vale más que 500. Hé aqní en apariencia una lesión 
enorme, una desigualdad que vicia mi consentimiento. En 
realinad, la cosa pnede tener para mí este valor, porEIue 
torIo es relativo en esta materia. Si se había admitido la 
J~sión como un vicio, debió distinguirse el valor relativo 
del valor mercantil, y ¿cómo establecer que una cosa que, 
hajo el punto de vista mercantil, no vale más que 500 
francos, tiene un valor mucho más grande para el que pa' 
ga por ella 1,OOO? ¿Cómo valuar los sentimientos y las pa. 
"ione~? Esto es imposible. Y aunque fuera posible, la teo· 
ría ,le la lesión daria lugar:i un sinnúmero da controver­
sia3, porque en el momento del contrato creen las dos par· 
tes hacer un buen negocio, pues de lo contrario no contra' 
tarían; después ulla SEl apercibe de que ha sido engañada, 
y touo mal cálculo vendrá á ser la fuente de un juicio 
y ningún contrato estaría al abrigo de la accion de nuli. 
dad. (I) 

Así, ptle~, el legislador ha hecho bien en no aceptar la 
lesión como un vicio del consentimiento. Si se admite en 
la partición, es porque la igualdad es esencial en este con· 
trato, '¡ue no viene á ser más que una liquidación, y en la 
venta h~y, en favor del vendedor, algunas consideracio­
nes particulares de equidad que justifican la rescisión por 
causa de una lesión enorme; pero todavía no la aprobado 
el Cons8jo de Estado, apesar de haber estado bajo la pre­
eión del primer Cónsul, como lo dirém\ls en el título "De 
la Venta." En cuanto á los menores, la leeión se exige co· 
mo prueba de m incapacidad: hablarémos de este punt o al 
tratar de la ca pacidad de las partes contratantes. 

1 Dumutón. t.lO, pág. 200, nÚwB. 200 y 201. 
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486. ¿Qué es error,y por qué vioia el consentimiento? 
El error consiste en creer vérdad lo que es {alB9, ó creer 
falso lo que- es verdad. Esta es la defmición de Doneau. (1) 
Los textos romanos lo califican de ignoranciA de hecho ó 
de derecho .. Doneau dice bien que la ignorancillo difiere 
del el1ror, pues eonsiste en no laber una cosa, y e8 fuente de 
errores inevitables, porque nos engañamo8 por lo que ig­
noumos. Tales el error de derecho: consentimos, porque 
ignoramos el derecho. Así, pues, si se puede deeirque en 
teorl8 la ignorancia no vicia el cOI)8Emtimiento. es que 
en tigor puede haber ignorancia si'n qne haya. error, y 
por lo general el rigar acompaña la igr.orancis1 y de aqui 
la fraseo logia del dere.cho romañ.o. ' 

487. N o todo error' vicia el consentimiento. La fiaq ueza 
humana es \al qqe 108 hombres pasan continuamente de 
un error á otro, paes la verdad e.b~oluta no existe más 
que en Dios. El legislador, pues, ha debido determinar 
cuáles son los errores que tienen más gravedad y que vi­
cian el consentimiento de las part(ls oontratantes. Según 
el arto l,IHil, el error no es causa de nulidad sino cuando 
es substancial, y no tiene este cará~ter sino en dos casos: 
desde luego, 9uando recae sobre la substancia de la cosa 
que es objeto deL. cClLltrato; y deapués', cuando hay error 
sobre la persona, y la,cons~deraciÓn de 181 persona ha sido la 
causa principal del convenio. Estos términos tiel arto 1,110 
nos revelan el e~piritu de la lry: para que el error sea un 
vicio d.el consentimiento se necesita que el juez pueda ser 
convencido de'que la parteno se habria obligado si no 
hubiese e,Stado en este error, (2) Esta. es la teoría de Do-

1 D~neau. Comentario, lib. 2·, cap. 20, pío. Ií (t. 1·, pig. lISIS). 
2 Blgot.;.Br6ameneu1 $a:po.ición de Motivo" nó-m. 10 (Locré, t . .l.", 

ptig; l~). 



DEL eOlllBmlTIMIlNTO. 631 

mat, que sienta el principio que ha reproducido Big.ot­
Préameneu: "Si el error de hecho es tal que sea evidente 
que quien ha errado no ha consentido en el convenio más 
que por haber ignor",lo la verdad de un hecho y de mo­
do que el convenio se encuentre sin otro fundamento que 
un hecho contrario á esta verdad qUIl era desconocida, es­
te error bastará para anular el convenio." (1) Tal es tam­
bién la teoríaer; lo relativo á otros vicios del consenti­
miento, pues el arto 1,116 lo dice del dolo: hay causa de 
nulidad de un convenio, cuando las maniobras practicadas 
por una de las parteM son tales que es evidente que, sin 
estas maniobl'as, la otra parte no hllbria contratado. Lo 
mismo sucede con la violencia: si yo no consiento sino 
porque se me ha arrancado el consentimiento, es cierto 
que no habré eonsentido. El principio formulado por Do­
mat domina, pues, en esta materia. 

I. Del error sobre la cosa. 

488. Dice el arto 1,110: "El error no e~ causa de nuli­
dad en el convenio sino cuando recae sobre la substancia 
misma de la COBa que tiene por objeto." ¿Qué debe enten­
derse por error sobre la "substancia de la cosaP" Hayal, 
guna incertidumbre, respecto de este punto, en la doctrina. 
Es cierto que la ley no entiende hablar del error sobre el 
objeto del convenio, pues nosotros acabamos de decir, con 4 

formes con Pothier, q ue e~te error es m&.s que un vicio, 
pues hace que no haya contrato. Pothier nos dirá tam­
bién lo que conviene entender por error de la ~ub8tancia 
de la cosa. "El error anula el convenio 8iempre que recae 
sobre la cualidad de la COSII que las partes han tenido 
principalmente en vista y que constituye la substancia de 
esta cosa." (2) El error sobre la substancia es, pues, un 

1 Domat, Ley" Oiviles, Jil>. le, tit. 18, Beo. 1', numo 6, pág. 149. 
2 Potbier, De la8 Obligaciones, núm. 18. 
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ePror lobre las cualidades; pero no todo error sobre 181 

cualidades es substancial, porque se ;¡ecesita que recaiga 
so1)re una cualidad principal, y la intendón de las partes 
será la que decida si una cualidad es 6 no principal, para 
lo que es necesario ver lo que han tenido presente las par­
tes que han contratado. Este es el caso de aplicar el prin. 
cipio de Domat:"Las partes no habrlan contratado si hu. 
biesen sabido que la cosa no tenia la cualidad que 8UpOw 
nlan, pues entonces el err()r Ber á substancial y viciará el 
consentimiento; si, por el contrario, la8 partes hubieran 
contratado, aUB cua.ndo hubieran sabido que la cosa no 
tenia tal cualidad, el error no viciará el con'sentimiento r 
no anulará el contrato. Esto es lo qU6 dicen Domat y 
Pothier, que 80n los verdaderos autores del Código Oivil. 
La cuestión es, pues, en definitiva, una cuestión de inten­
ción que el juez debe decidir conforme á las circunstan' 
cias del juicio. 

489. Casi todos los autores dan otra definición que de­
bemos hacer conocer, porque, en nuestro concepto, es Ía]­
U y conduc'! á consecuencias que están en oposic~ón con 
la priucipal, que, esla que formulan Domat y Pothier. Por 
substancia de la'Cosa, dicen los editores de Zacharijie, se de­
be entender no solamente los eleml:mtos materiales que la 
componen, sino también las propiedades ({uya reunión de­
termina su naturaleza. especlfica y la distingue, según las 
nociones comunes, de las cosas de cualquiera otra especie. 
Marcadé adinite la definición, precisándola. "La cualidad 
substancial eH toda cualidad que, RO siendo susceptible de 
más 6 de !llenos, hace pasar al objeto en tal ó cual especie, 
según qu~ esta cualidlld e,xiste 6 no existe." En fin, M. 
Colmet de Santerre, en su excelente continuación de De­
mante, precisa todavla la ventaja, pero nos parece que pre­
cisándola ha revelado lo que tien6 de errónea la definici6n: 
"Las cualidades que constituyen la! substancia!,80n aque-
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lIas cuya falta quita la naturaleza á la cosa, y la altera de 
tal modo que viene á ser otra CON!, un sé,. distinto que el que 
d~bía ser "bj-to del convenio." (l) N o'otr<1S desechamos esta 
definición desde luego, p'lrque rp~ultaría quP- el vicio del 
con,eutimiento sería una falta de cons'lntimiento, puesto 
que el error 80bre la substancia, siendo un error sobre la 
"cosa," sobre el "hér" que debe formar el objeto del con­
trato, no dejarí" que hubiera consentimiento, ni tampoco 
contrato. Esta consecuencia es inadmi8ible, puesto que es' 
tá en contradicción con la doctrir:a de Pothier, que es la 
que los autores del Código hau seguido, y sobre este punto 
no puede haber ninguna duda. Rechazamos tambien la de­
finición, porque hace de una cuestión de derecho una cues­
ti6n material en el sentido de que la falta de tales ó cua­
les cualidades materi:lles hará que el error sea ó no sea 
8ub~tancial. E~to lIO es lo qUtl dice Pothier, pues quiere 
que ~e consulte la intención de las partes contratantes, es­
to es, la cualídaJ que han tenido principalmente á la vis­
ta, que es la cualidad substancial, y el error sobre esta 
cualidad viciará su consentimiento aun cnando el "ser" no 
cambiara en razón de la falta de esta cualidad. Dejemos 
estas abstracciones y veamos qué consecuencias han 1e­
ducido los editores de Zacharire de su definición, pues á 
nuestro entender las consecuencia:l prueban contra el prin­
cipio que de ellas emanan. 

490. Ouando el error recae sobre la antigüedad, sobre el 
origen de la co~a, no vicia el consentimiento, dicen MM. 
Aubry }" Rau. En efecto, la cosa no c!\mbia de especie, el 
ser queda el mismo, cualquiera que sea su origen ó su 
IlntigUedad, y, materialmente, esto es verdad. ¿Pero es lo 

1 Anbry y Ran, t. 4", pág. 296, pfo. 243 bl·s. Mnrcadé, t.4·, págL 
na 35:J, nÍlm. 2 ,1Al arto 1.110. Demante, continuado por Oolmut de 
Santerrf:', t. 5°, pág~ 16, núm. 61 bis, 2~. 

P. de P. TOMO XV.-80 
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miamó.i !le Co1i.uJ.t.la inteneüht de la!partet,lJomo quie­
té PothierP ¿No de'be decirse con Domat: el que comp1a 
Ulla estatua que crelagriega, no la habría cOlllprado si 
bubiera ss bid o que era moderna, y, por lo llIi&llIo; estará 
ticiad0 su consentillliento? Se responde que el error nu 
anulará el contrato sino cuando las partes hgyan tratado 
en vista de esta cualidad, indicada ó' precisada; y se con· 
'duye de aquí que l~ venta de 1lI0nedas que el comprador 
creía antiguas, ó de un cuadro que el comprador 6Ílponla 
de tall'Daestro, d'eberfa ser sostenida, á pesar de su error, 
si Hu partes no se bablan explicado 8obreestll8 cualidades, 
y si el vendedor no 'ten fa que reprocharse un encubrimien 
to 'fraudulento de la .verdad. Nosotros deci;rto8 'lueesta es 
una cuestióil de intencIón, y que la intenci6n puede pro­
ba'rae 'por la.s cil'UUnst811ci,as, agregando; que debe, hac~rse 
abatra'Cción ,de todo fraude. porque no se trata. de dolo 
llino de error, y el Codlgo no exige, 'para q uehaya error, 
que una de laa partes, haya usado d~ encubrimi~nt08 frau· 
dulentos. La mayorpatteda los autores están en este seu­
tido y también aceptan la defi·nici6n d3 Zacharioo, (1) La 
jUrisprudencia, 'más prudente que la. doctrina, se ha abs­
tenido de definir las cualidades Hubstallcíales, y decide 
conform:e á 1M circunatanciail, en lo cual ell fiel al pensa­
miento de Pothíer y de Dómat, qu-e han itlflpiradoá 108 

autores del C6digo Civil. 
~91. Se ha j'uezgadoqlle la v-entad,e objetos de orfebre­

rlaq lIepl'eSentall 1& forma de la plateria Q1l'6il\l 'uilabaen 
il-lsiglo XVII, es válida, aunq aa la fabricaci6nsea moder' 
!la En el ca80, los objetos nohabfan sido comprados co' 
mo antiguos, pues llevaban la llIarCa de un grl<bador mo' 
derno, y su mérito, por lo demás, era incontestable. En 

1 Anbry y ltau, t.4·, pá¡s.J96ysignient!l8, nota l:!le1pfo. 343 
lIi,. En sentido contrario, Marcaaé Y Ool'met de Sail.terte .. Cotilpáre· 
pe'Vo~ltlmb;!, t. e4,pA,. 92, 06II1II. 29 yaipieotea 
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estas circunstancias, no podía tratarse de un error sobre 
la,~ cualidades substanciales de la cosa. (1) 

Una persona compró, en una venta pública, un sable en 
1,850 francm; el catálogo decia que el sable era oriental, 
y el juicio verbal de a,ljudir-',ción decía formalmente que 
la venta había tenillo lugar sin garantía del título. El com­
prador, que creyó haber hecho un buen negocio, se arre­
pintió, sosteniendo que el título era inferior al precio que 
~e le daba, por el grabador extranjero. Esta aseveración 
era fJ 188, yen realidad e 1 sable ha bla bido com prado como 
obra de arte y en razón de su origen oriental pero como 
el origen no era di,cutido, no podía pasar por una cuali· 
dSl! slIRtancial. El comprador, dice 11\ Corte de Casación, 
ha hecho u[>a mala especulación y no puede culpar 1\1 
vendedor. (2) 

49~. La venta de cLladros da lugar á frecuentes di8cu~ 
si(\nes y hay sentencias contradictorias en apariencia; 
pero la contrariedal! de las decisioneR es natura!, pues de. 
pende de la in teneión de las partes contr~tantes; es decir, 
q ne las circunstancias df,l juicio y éstas varian en todos 
los juicios. El Tribunal de la Sei¡¡e había resuelto en de­
recho, según la doctrina de Zacharire, que no debía consi­
derarse como condición esencial del negocio que el cuadro 
fuebe del maestro designado en el convenio, atendiendo á 
que no había habido estipulación formal en cuanto al 
nombre dpl autor R quien se atribuía el cuadro. Esta de­
ciRión fué reformada en Apelación. La Corte dice que debe 
considerarse como formando parte de la cosa, y pertene­
ciente á su substancia, el nombre del autor de UDa obra de 
arte, como por ejemplo, cuando este nombre haya entrado 
en el convenio formando la condición esencial. En el ca-

1 Fallo del Tribuual de S6ine, 28 de Junio de lSfJ2 (Dalloz. 1863, 
3,24) 

2 ()aSllQj~, P de Enero de 18U4 (Dallo!, 1864, 1, 16~. 
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so, el nombre del pintor habla entrado en la venta de un 
cuadro de flores, más que el cuadro mismo, pues habia da· 
do lugar á que ~l nombre fue~e una cualidad que las par· 
tes hablan teniJo en consideración principalmente y que no 
habrhm tratado Poi el comprador hubiese sabido que el cua· 
aro no era del'maestro á quien lo atribuía el convenio. (1) 

Tal es, ciertamente, la regla general en las ventas de 
cuadros. Hay muchas Vfces mala fe por parte del vendc· 
dor.que atribuye al cuadro el nombre de un gran maestro, 
yen este caso hay dolo, y, por consiguiente, error, ó cuan, 
do meno~, la mala f~ prueha que el nombre del piutor es 
la condición Il~enci!\l del contrato y que faltando ésta no 
habría compra. La Corte de Pari~ dice, en razón, que la 
buena fe, de la cual la moral y la ley hac"en la condición 
esencial de los contratos, debe ser exigida cuando tiene por 
objeto obras que toman su valor principal del nombre y 
de la reputación de BUS autores. (2) 

Sin embargo, .€sta regla no es absoluta. La Corte de Brn" 
Relas no ha escuchad) á un comerciante. de cuadros q II~ 
venia quejándose de que le habían vendido como ant.iguu~ 
uuos cuadroR imitados por un pintor de Amberes que hacía 
profesión de esta especie de superchería: ¿sería fácil que 
-por la bagatela de 10,000 francos comprara un comercian­
te cuatro cuadros de Rembrandt, de Ruysdael, de Dewit y 
de RuMns? (3) Algullas veces h'ly duda respecto dtll nomo 
bre de 108 pintores cuando 8e trata de un cuadro antiguo: 
si el vendedor dice que es un Alldré~ del Sarto, pero 8in 
garantizar nada, los tribunales pueden resolver que no hay 
error. (4) . 

1 P.rro, 9 de Enero ,le 1819 (nl\lloz, 11149,2.67). 
2 Pou!_, 2Y ,le Mnrzo 11" l856 ((loo 11,,1., I~~ti. 1, 1i5). Compárese 

DOlll\i. 21 ,lo Mayo ,l~ 11146 I D"II,,1., 11146 4, 509), 
3 Bru.~la •• l!6 lI~ El\ero lItl 18;:'5 (P,'.ic1'I&i.', 1856,2,49, Y n"lIoz, 

1857, ~,110). 
" C"Moión,6 tIa nlolilwbre de 1814 {Dalloz, ea 1~ plllabr ... 'lIIIt,,_ 

n6.m"l'IJ 1331; . 

~--~--- --~,,~-~ 
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493. IjQS fallos que acabamos de. citar no han ~ido mo~ 
tivados con el rigor que siempre debe poner el j;uiscon'­
pulto en allS decisiones, y muchas veces domina un princi­
pio. ¿Ha brían contratado !aj partes si tal cualidad no exi,¡· 
tiera? ¿O la ausencia de eita cLlalidau no les habrfa impe­
dido tratar? Hay sentencias ~n las cuales se ha invocado 
este motivo para resolver, lo cual es, en nuestro concepto, 
h consideración determinante. Yo obtengo un privilegio 
por un método caligráfico que consiste en un procedimien. 
to mecánico por medio del cual, en un espacio de 6 á 7 días, 
puede aprender tÍ escribir toda perSOl.3 dotada de una in­
teligencia vulgar. Vendo este método. El com¡¡rador pide 
1:1 nulidad ae la venta, porque los resultados pro:lletidos 
por el vendedor no Be pueden obtener en el plazo fij:ldo y 
hay error sobre la Bubstat:lcia de la cosa. s~ In j lZ;!<\dn 
que el contrato era nulo porque es evidente que el CO;]1' 

prañor no habría comprado.i hubies~ conocido la poca 
eficacia del método que se proponh adquirir. (1) 

Se hall dictado resolllcioües contradictorias en el' 8i­
gllientecasn. Dos cultivadores compran trigo inglés, de 
lIfarzo, d8stimdo á s~mbrarse en h Primavera, y no levan. 
tó. Se Ho~tielle que el trigo no tenia la calidad en razón de 
la qae habia sido comprado; el Tribunal de Douai anuló 
!,\ venta porque hubo error sobre la substancia de la cosa, 
es de(;ir, sobre la~ cualiclad~s esenciales é inherentes al ob, 
jeto que las partes habían L,niclo eu consideraci6n princi­
palmente para contrat:)r. E~te fallo fué confirmado por 
una sentencia de casación. 

La Corte de Douai ha dictado una sen tencia en sentido 
contrario, !lO ~obre la cuestión de principio ~in!l en rallón 
de una circullHtancia de hecho: se q upjaba el cultivador 
de los malos re~ulta(lo~ de HU n08echa, 'lue habla sembr3. 

1 Gn·",·hl". 27 de M .. ,yu de 1~31 (Dalloz, en la l'alabltl Of1!illacio_ 
/llJl!j nnm. 1¡j4;. 
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do el mes de Abril,· en luga~ de haberlo .hecho en el de 
Marzo; y por lo demás, no habrla ningún error ni sobre la 
cosa ni sobre BUS cualidades substanciales. (1) Se ve que en 
tbta materia todo viene á ser cuestión de hecho, 

494. Se presentó 'linte la Cort~ de Casació:l un ca~o muy 
singular: Re licitó la nula propiedad de un dominio; el ac· 
ta .de cargas dice que el adj1ldicatario no entraría "n goce 
!tino después de la muerte del usufructuario, y se encuentra 
conque, 111 víspera de la adjudicación, el umfructua,rÍo ha· 
bia muerto &in que los vendedore8 niel adjudicatario tu­

viesen conocimiento de la muerte. Un acreedor de la su· 
cesión, ejerciendo lo~ derechos de loa vendedores, pide la 
nulidad de la venta por causa de error sobre la substan­
cia de 1/\ cosa vendida, y la Corte de Parls declar/\ la nulidad. 
Recurso de casación. El demsndante trata de transformar 
la. cuestión de hecho en cuestión de derecho. El usufructo, 
dice, es una servidumbre, y si S6 descubre, después de la 
venta, que lalcosa está libre de una servidumbre real, no 
S8 diría ciertamente que haya habido ¡;rror sobre la subs. 
tancia de la cosa, debiendo ser lo mismo respecto de una 
servidumbre personal. Esto era cambiar la cuestión. ¿Qué 
es lo que las partes hablan entendido vender y comprar? 
La nuda propiedad de un dominio. Y de hecho, ¿cuál era, 
sin 8&berlo, el objeto de la venta? La plena propiedad de 
este domiuio. Habla, pues, un error común que recala so· 
bre \lna cualidad substancial q 'le las partes hablan tenido 
en consideración, y, por lo millmo, el consentimiento esta· 
ba viciado y la venta era nula. (2) 

495. El error puede' encontrarse en todos los contratos, 
aunque sea invocado generalmente en materia de venta, y 
el evidente que los principios son los mismos. Un man-

1 Casación, 24 de .Junio de 1867, de la Sala Civil. Douai 2 de Fe-
brero de 1865 (Daltoz, 1867,1,248), . , 

:1 0a8lloiÓ~, 8 dI! Mar.o de lstl8l DaIIoz, 18l18, 1, 27V,. 
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datarÍo encargado de la venta de lanas, recibe un telegra· 
ma que le da orden de vender á 139 francos, y él vende á 
140; pero se encuenl fa con que la cifra marcada por el 
mandante había sido mal puesta por :a adlIlir.i-~rracióll, pues 
había dado comisi,\n de vel!der á Hi5 francos. Iá-Gorte de 
Amiéns decide que el efror vicia todos los cont.ratos he 
chos por error, yautorizI¡ para pedir la rescisión, pues el 
consentimiento del mandatario, en el caso, no se había da­
do sino por consecuencia de un error; no habría vendido 
á 1-10 si hnbiera teni<lo conocimiento del. verdadero man­
dato que no le autorizüa á vender más que á 165, Y había, 
pues, lugar de anular lu que el mandatario h.bia hecho. 
Eleomprado[ dema.nd!l por daüos y perjuicios al mandan· 
te, pues débi6, dicen, recomen,lar el telegrama. eje responde 
qne la recomendaci6n no era una (¡bligación legR.l y que, 
por lo mismo, no había ningunll falta que reprochar al 
matldante y que los únicos culpables eran los telegra­
fistaR_ (1) 

49G. No deben considerarse é:omo error sub,tanciallos 
fabus c:\lr::ulos que hacen los partes al contratar y las e8-
perunzns engañosas á que se entreguen. Esta es la historia 
de las sociedades ind\lSt.ri:tl~s: se cree Ílacer Utll\ excelente 
espeeulaci,ío, y fe ~ilcuelltra con <¡Ile es ruinosa. De aquí 
juicios que no pueden condaeir mas que á dar, un poco 
tarde, una lección de prudencia iI los que creen fá.cilmen­
te en ganancias fabullls1R. Una socie,lad en participación 
se formó para la constrnceiól\ y pxplotaeión de una fábrica 
de pólvora ~n Prmia. El e:1l'ital social no debía exceder 
de :25,000 funeos y habi" ,le pro,lllcir un beneficio anual 
de 80,000 frane,;~. En lugar de utilidades hubo perdidas, 
In que dió lugar ú una a""ión judicial para pruceder ,í la 
liqui,lación. Dos asocirl(los pretendían que habían sido in­
ducidos :'t error sobre el objeto del convenio y pedían la. nu-

¡ Áruiéll", 11 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1850,2, 147). 
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lidad. La Corte de Bru~elas decide que los contrAtantes 
tenían todos fos elementos necesarios para e"clarecer su de­
cisión y que hablan creído muy ligeramente ell laR ale­
gaciones de un cOaFociado, debiendo, PQr lo tanto, impl:­
tlirse á si mismos las consecuencias de AU credulidad. L08 

de~and8nte8, entre otras quejas, sostenían que hx bla error 
80brela substancia de la cosa, pues hablan creldo, al con. 
tratar, que las caidas de agua que eran l,a base de la ex­
plotación, teníau una fuerza que en realidad no poseían. 
¿Era este un error substancial? Este era d verdadero pun­
to d~ la dificultad. Se ha juzgado que h calda de agua h~ 
bía sido entregada á la asociación, y que si no tenia la fuer­
za con que se contaba para la proElucciéD, era porque las 
apreciaciones' de las partrs habían sido evidentemente exa­
gerada's, sin que pudiesen decir que había habido error so, 
~re la substancia de la cosa. (1) Sobre este punto habría 
objecione~ que hacer. ¿La. cualidad esencial de una caída 
de agua no es la de ten"r la fuerza que se le supone? ~ y 
si hay error respecto de esto, Berá dubstancialP 

La. misma Corte ha juzgado que el error sobre "el esta­
do más 6 menos próspero de un comercio cedido, no COllS' 

tit,uyé un error sobre la substancia de la cosa. En el ca­
so no podía haber duda, porque el negocio tenía solamen. 
te por objeto el fondo del comercio, y no era cuestión de 
que estuviese acreditado, \ fl) 

JI. HeZ error sobl'e la pel'sona . 

.497. Según el arto 1,110, "el error no es causa de Iluli­
dad sino cuando recae sobre la persuna con quien se ha 
tenido intención de tratar" á menos que la consideración 
de ésta persona no sea. la causa principal del convenio." 
Esta decisión del Código confirma el principio que acaba, 

1 Amiéo!l, 11 de Mayo <le 1854 (Dalloz, 1859,2, 147). 
2 BrulI81u, 18 de Abril de IBM (PaaicriBia, 18G7, 2, 99). 
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mas de desarrollar. Se trata de saber si el error sobre la 
persona e8 substancial. La ley dice que si, siempre que es· 
te error sea la causa principal del convenio; es decir, si 
el convenio no ha sido hecho más que en razón de e8te 
error, de modo que si no hubiese exi~tido dicho error, no 
se habría contratado. Esta es la explicación del principio 
formulado por Domat, y Pothier dice lo mismo, aunque 
con meuos precisión. Siempre, dice, que la consideración 
de la persona con quien yo quiero contratar "entre por 
cualquier motivo" en el convenio que quiero hacer, el 
error destruye mi consentimiento, y, por consiguiente, ha: 
ce nulo el convenio. (1) Si se toma esta explicación al pie 
de la let! a, todo efror 80bre la persona sería un vicio de 
consentimiento, por poco que ir,fluya sobre las partes con· 
tratantes, y dudamo~ que tal sea el pen~amiento de Pothier; 
108 autores del Código, en todo caSJ, han hecho bien de 
precisarla para ponerla en armouia cou el principio do~ 
minante en esta materia. 

498. ¿Cuándo puede tlecir"e que la consideración d'l la. 
persona es la causa principal del convenio? E,ta es una 
cuestión de hecho, pueóto que depellde de la intención de 
las parteR contratantes, pero el hecho correspon:le también 
nl derecho, en el sentido ele que la naturaleza de los con· 
tratos sirve para explicar la di~tinción que implícitamente 
hace el arto 1,110. Si el contrato es á titulo gratuito, se 
hace aiem pre en consideración á la persona, porque estas 
con8ideraciones personales son las que determinan á ha­
rer Uua liberalidad. Este es el ejemplo que pone Pothier: 
'1ueriendo prestar ó dar una co.a á Pedro, la presto ó la 
doy á Pablo. á quien tomo por Pedro; esta dOIlación y este 
pré!tamo serán nulo~, porque no he querido dar ni prestar 
esta cosa á Pablo siuo á Pedroda consideración á la per-

1 Pothier, De la8 Obligaciones, núm. 19. 
P. de D. TOMO %'1'.-81 
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sona de PeirO entraba en el contrato que yo entendía ha, 
cer en su favor, ó, por mejor decir, esta consideración era 
la causa principal del convenio. (1) 

En los contratos á titulo onerow debe hacerse nna nue. 
va distinción. Cuando se trata de una obligación db hacer, 
la consideración de la persona ~erá generalmente la causa 
principal del convenio, y as! es en todos los casos en que 
el contrato pone á cargo del deudor una obligación que 
no puede cumplirse más que por él, ó que no sería ejecu­
tada tan bien por otro. Así no se da ,m mandato al pri . 
mero que se presenta; si se encarga á. un arti~a de un 
trabajo de arte, es en razón de su capacidad ó de su repu­
tación, y no le asocia ron una persona sino por Sil in· 
teligencia para los negocios, su crédit6 Ó 8US relaci()ll~s; 

~n todos estos contratos, la consideración de la perso­
na es decisiva. Esto es también el ejemplo que da Po· 
thier. (2) Si, por el contrario, el contrato tiene por objeto 
una cosa que se vende ó que Aé arrienda, la consideración 
·de la persona será casi siempre indiferente, pues importa 
poco el nombre del vendedor ó del comp"ador, siendo la 
cosa ó el precio el objeto principal del convenio; pero esto 
no es decir que la consideración de la persona sea extraña 
á est08 contratos. La persona del arrendatario no es indi, 
ferente al arrendanor, pues le importa arrendar á una per­
sona cuidadosa y eucta en BUS pagos, y le importa, sobre 
todo, tener un colono entendidó y que aea buen cultiva· 
dor. Aqui conviene atenerse á la fórmula del Código, de 
preferencia á la de Púthíer: aunque la consideración de la 
persona elltrtl en el contrato, no será decisiva sino cuando 
sea la CAusa principal, lo que decidirá el juez según las 
circunstancias. (3) 

< 1 Véase el tomo 11 ue estos Frincipio8, pág. 190, nfim. 128). 
2 HaBlé, Derecho Mercantil, t. 3~, pág. 81, núm. 1,49.3). 
3 Toullierj t. 3~, 2, pág. 83, núms. 51-53. Durantón, t. 10, pági­

na 1-01, ndD18. 119 y siguientes. 
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El arto 2,053 contiene una aplicación de estos principios, 
pues decide que el error re@pecto de la persona, anulllla 
transacción. HablarémoB de esta disposición en el titulo 
en que toma su origen esta dificultad. 

Ili. Del trl'OI' sobre el mo!ivo. 

499. ¿El error Bobre el motivo que ha obligado á una de 
las partes á contratar vicia el convenio? Debe distinguir­
se el motivo de hecho y el motivo de derecho. El Código 
llama "causa" el motivo juddico que obliga á las partes á 
contratar, y dice que la falsa causa, es decir, el error so­
bre la causa, hace que no haya contrato (art. 1,131). De­
jemos por el momento la falsa causa, para hablar de ella 
más adelante. Respecto del error sobre el motivo de he­
cho, no vicia el'consentimiento, pues no todo error ~s un 
vicio, y el Código ha tenido cuidado de delhiÍr el error que 
vicia y anula el contrato, y el error sobre el motivo no es 
de los que vician '!l consentimiento, lo cual decide la cues­
tión, por'iue el texto del art. 1,110 está concebido en los 
términos más re~tricti vos: el error "no es" cllusa de nuli.,. 
dad de convenio "sino cuando" recae sobre la substancia 
"misma" de la cosa; y es evidente que el error sobre el 
motivo no tiene nada de común en la substancia de la cosa. 

500. Si la cuestión no es dudosa bajo el punto de vi8ta 
de los textos, sucede lo contrario en teorla, y 10d autores 
de derecho natural no están de acuerdo. Pufendorf dice 
que el error sobre el motivo vicia el consentimiento, Bar· 
beyrac enseña que este error no menoscaba el convenio, y 
Pothier es de ~8ta opinión. Hé aqul el caso que supone 
Pufendorf: compro un caballo en 111 falsa inteligencia de 
que se ha perdido el mío, y al tratar con el vendedor, le 
doy á conocer la creencia en que estoy. ¿No es este error 
la cauBa determinante de mi consentimiento? No podrá 
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negarae. dA&I, pues, debe aplicarse el principio de Domat? 
Yo no habrla comprado si no hubiese estado en e~te error; 
luego la venta debe ser anulable. Las razones que alega 
Pothier distan mucho de ser decisivas, pues dice que la 
falsedad cl.el motivo por el cual el testa dar se ha explica­
do, no impide que .ea válido el legado, y con mayor ra­
zón debe decidirse ahl respecto de los convenios. ¿Est.á 
bien fundado este argumento de analogía? Hay duda acer­
ca de la intención del tcstatlor, y 8e interpreta esta duda 
en favor de los legadoR, porque se supone que el difunto 
no ha querido hacer una condición del motivo. ¿Nopodnt 
8uced!)r que el testador dé, á sabiendas, un falso motivo 
y.que tenga, sin embargo, la intención de favorecer al 1,1-
gatario? Por el contrario, en la venta que es objeto de la 
discusión, la intención del comprador no e~ dudnsa, pues 
no habría comprado si no hubiese estarlo en error sobre el 
motivo que lo determinó á comprar el caballo. (1) 

Pothier añade que no debe presumirse que las park~ 
hayan querido hacer depender su convenio de la reali(h,1 
del motivo co.:no de una condición, pues las condiciones 
se suplirán más difícilmente en los convenios r¡'1e en los 
legacl08. Nosotros vamos más lejos, pues en nuestro cou' 
ae.pto no se puede presumir jamáR una condición, ¿Pero 
por qué no se habla de admiti~ una condici6n en virtud 

. de la. voluntad tácita de las partes contratantós, cuando el 
mismo convenio puede formarse por un consentimiento 
t.á.cito? Es cierto, y sobre este punto todo el mundo está 
de acuerdo, que las partes pueden hacer del motivo de 
}¡echo una condición de su contrato. dY si pueden hacerlo 
expresamente, por qué no hablan de poderlo hacer tácita­
mente? Nada se presume; se induce la voluntad cierta de 
lo~ contratantes, de lo que sucedió al tiempo de celebrarse 

lPothier, De la.s Obligaciones, núm. 20; Dnrantón, t. 10, pág. 91, 
JI.ÚAI, !lU. 
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el contrato, y de lo que se hizo y se dijo. Bi no se dijo 
nada, entonces debe decidirse, edil !(¡;los 108 "utores, que 
el motivo erróneo que ha llevado á COlltratllr á una de las 
partes, es extraño al convenio. Le) qu~ está en la mente 
del comprador ó del vendedor, no puede influir sobre la 
venta, cuando la voluntad de <lontratar ha siJ0 pura y 
simple, sin estar Rubordinada á lo que piense una de las 
parttlB, pue~ los contratos no se forman sobre el pensamien. 
to (le una de las partes, sino sobre la voluntad que mani. 
fieste. Un pensamiento no expresado, se considera como si 
no exi~tiera, pues de lo c,).ntrario !lO habría convenio al 
abrigo de la resciúón. 

Citarémos, en apoyo de nuestra opinión, las palabras del 
orador del Gobierno: "El error en los motivos de un con· 
venio, dice Big'Jt-Préameneu, no es causa d.e nllli,~ad sino 
cuando la verdad de estos motivos puerle ser considHI\(L\ 
como una condición de la que las partes han querdo ha. 
c<,r depender claramente su obligación." (1) El orador cita 
{¡ ro,hier. á quien acabamos de combatir; pero puede de­
cirse que no hay más que una mala inteligencia, y siempre 
e; máR correcta la explicación de Bigot-Préameneu, qu~ 
la de Pothier. 

501. El error sobre el motivo ha dado lugar á. un deba­
te judicial que se ~a renovado muchas veces. Una como 
pañía de seguros contra la suerte de reclutamiento mili­
tar, ~ubBcribe contratos con militares ó con sus parientes. 
Sobrevienen decretos, instrucciones y circulares que mo­
difican el sistema de reclutamiento, no fijmdo, por una 
parte, la repartición del contiuge.1tc, lo que no librarla 
definitivamente á ni!Jguno de 108 llamados, y cambiando, 
por otra pa.rte, la composición y el modo de obrar del 
consejo de revisión, de modo que haga más dificil la ad. 

1 Bigot..Préameneu, Exposición de 108 Mot'V08, núm. 9 (Loaré, ro­
IIlO 60. pág. 150). Oompárese Toullier, t. 3~, 2, pág. 27, ul1m. 41. 
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misión de reemplaz08, y reduce, en todo caso, el número 
de hombres tli~ponible8 pan reemplazar. La compañía, 
convencida de que la nueva legislación altera las condi­
ciones del reemplazo, se cree desligada de BUB obligacio­
nes, y dirige una circular á los asegurados, ¡jándoles á en' 
tender que son libres para p:>derse hacer reemplazar como 
lo juzguen conveniente. Muchos de lo~ asegurados acepta­
ron la ré8ci~ión y hubo cmcurao de voluntades para d~s· 
hacer el trato. Más tarde, quiere el asegurador retractar 
~udedaración preteucliendo que habla habido ~rror de ~u 
parte y que este error viciaba su consentimiento. Supo­
niendo, dice la Corte de Rou€'n, que haya habido error, no 
recllerÍa sobre la substancia de la cosa sino Babre los moti· 
vos que habían obligado á la compañ(a á rescindir los 
contrll t()~J y ni aun así podía decir que hubo error de de. 
recho, p"rque la leyera cierta y solamente la compañía 
habla creído que la ley tendría consecuencias que no le 
convenían. Este error de operación no es un error que, 
cOBforme al Código, vicie el consentimiento. (1, 

lV. Reglas generales. 

1. ¿Debe ser común el er1'orf 

502. ¿Anula el contrato el error cuando no existe más 
que respecto de una de las partes contratantes? ¿O debe 
ser común? En teoría, casi no es dudosa la cuestión. El 
consentimiento de dos partes debe reunir las condiciones 
determiIJada8 por la ley, es decir, que no debe darse por 
error, ni arrancarse por Tiolencia, ni sorprenders'l por 
dolo, pues dice el arto 1,109, que semejante consentimiento 
es nulo, y el arto 1,117 declara que anula el contrato. En 

1 Roneo, Marzo de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 213). Compárese Casa­
ción, 1° de Marzo de 181\3 (Dalloz, 1853, 1, 134), Y 15 de Febrero de 
1~70 (Dalloz, 1871, 1, 1(4); 

----.----------------------
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materia de dolo, ciertamente no hay más que una de las 
partes contratantes cuyo consentimiento esté viciado, yes 
la que ha sido engaiia"h por la oll'a, Bucediendo lo mismo 
en caso de violencia. Hay más: no se concibe el error so­
bre la persona, sino respecto de una de las partes., ¿Por 
qué no será lo mismo del erwr Bobre la substancia de la 
cosa? Lfls textos no di~tinguen, y sería introd ucir una 
distinción, una verdadera condición, que mo(~ilicaría la 
ley y limitada, pur consiguiente, su aplicación; y este deo 
recho no lo tiene el intérprete. Esto es incontestable en 
teoria, y tal es la opinión ,le la mayor parte de los autores; 
pero la aplicación del principio ha hecho nacer dudas, y 
de aquí proviece la controversia. 

503. Yo compro una medalla rpe creo gripg~, y porque 
esta es mi convicción, la compro, resultando que es roma­
na. Hay un error sobre la cualidad ,ubstancial, es ver­
dad; pero este error no existe mas que por parte del com­
pr~dor, pues el vendedur sabía qu~ la medalla era roma. 
na y no la había vendido como griega. ¿Será nllla la ven­
tar Sí, según el princi pio que acabamos de exponer; pero 
claman coatra ebta decisión, pues dicen que la cualidad 
sobr~ la cual solamente una de las partes está en error, 
está fuera del COlMato. Larombiere formula la objeción 
en estos término,: "la cualidad uo viene á ser substancia\ 
sino cuando la han tomado en consideración." (1) La ley 
no dice esto sino todo lo 'contrario. En ef~cto, las causa8 
que vician el con';clltimiento Ron necesariamente inJivi­
duale~, personales á quien cousiente, pues se trata de la 
voluutad de cada una de las partes contratantes; ¿,Y si mi 
voluntad está vidada por el error podrá formarse el con .. 
trato aunque la voluutad de la otra parte no esté viciada? 
Nc\, si una de las parte~ quiere y la otra no quiere, pues 

I Monrlón. Repeticionee, t. 2", pág. 466. Larombiere, t. 1°, pág. 45, 
núm. ::1 del arto 1,110. (Edt. Vt. l. pág. 15). 
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en este último cago no habrfa contrato a'pesar del consen­
timiento de una de las p¡¡rtes, y, en el primer caso, el cvn­
trato ser fa nulo, porque un consentimiento viciado no 
puede concurrir con uno no viciado, sin viciar el contrato. 

Hay otra objeción que tiene mayor apariencia de ver­
dad. Nosotros admitimos, con todo el mnndo, que el error 
sobre motivo de hecho de una de las partes, no vicia la 
venta, aunque es derto que no habría contratado si no hu­
biese estado en"este error. La razón es que el error sobre 
el motivo está fuera del contrato, y, por consiguiente, no 
puede venir á ser causa de nulidad sino cuando las par­
tes lo hayan puesto como condición de BUS obligaciones. 
¿N0 hay contradicción e;¡ sostener una venta cuando el 
comprador no haya comprado sino creyendo haber perdi· 
do la cosa que él quiere reemplazar, y anularla cuando el 

icomprador compra porque él sólo creía que la cosa tiene 
una cualidad que no tiene, y en razón de la eualla. ha 
comprado? Bajo el pnnto de vista de les principios COll­

sagrados por el Código, no hay contradiccion, pues cuan­
do hay error sobre una cualidad substancial, fe puede 
hacer constar po!' la naturaleza misma de la cosa que 
es objeto de la venta: se compra una medalla porque 
es antigua y no se habria comprado si Be hubiera sübi· 
do que era moderna. Cuando hay solamente error su­
bre-el motivo, v éste no es una condición del \!ontrato, no 
puede el vendedor adivinar cuál es el motivo que obliga al 
comprador i contratar. ¿Cómo saber si un caballo ó ei Ul! 

lihro es comprado por un motivo determinante que ha-­
ce falta? Si tal es la intención del compradur, se necesi· 
ta que lo diga, en tanto que no hay necesidad de decirlo 8i 
la cosa vendida es una medalla antigua. ó un antiguo cua· 
dro, pues la cosa habla por si misma. 

504. Nosotros agregamos que esta argumentación jurí­
dica no nos satisface enteramente, pues queda un escrú-

-~ ~-- --------------------
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pulo de equidad al que el derecho no da satisfacción, ¿Es 
equitativo que el comprador pueda desdecirse de un con­
trato porque la mOllell3 que compró sea romana y enten­
día comprar una monella griegll. cuando haya guardado 
silencio sobre este punto al comprarla? ¿Si nada ha dicho, 
nO será para hacer un buen negocio ti expensas del vendet 
dOf? ¿Y bi es engañado en esta especulación tan poco jus­
ta, será equiLltivo que venga después á pedir la rescisión 
del contrato porque ha hecho un mal negociu? Si enten­
día comprar ur.a moneda griega ¿por qué no lo dijo? El 
vendedor sr. habría explicado y no habría sido engañado 
llIDgUIlO. 

Se ha propuesto un término medio para conciliar el de. 
recho y la ~(lnidad. Hay, por lo men,·s, una grave impru· 
JelJcia que reprochar al comprador, pues habría debido 
explicar'ie con el v¿nll~dor, atl virtiéndole la caliddd que 
"speraba encontrar en la (:o,a comprada y colocarlo en el 
I;.tSO de expresar la existencia de estas cualidades. Esta 
falta del comprador lo obliga á reparar el daño que ha 
cau,ado, pms en virtn,l (lel arto 1,882 debe indemnizar al 
vende,lor del perjuicio lJ ue é,te haya experirmntado por 
la anulación dd contrato, si ha p"rdido otra ocasión de 
venta; (1' ¡wro iludamos (l'le e,;tc ',xpediellte sea aceptable, 
por,}\w el art. 1,882 IlJ ·cs relativo mAs que á los delitos 
y cu~,,'¡deli,cs. y en materia de convenios In, partes cou­
tratantes ao e~táll obligadas más que por el dolo y por la 
falta que se llama leve. Si hay dolo, d comprador es res­
jlons,,;'¡c; pero no lo sería pur una ,imple imprudencia. En 
udluitiva, la leyes la dcfectw"a, pues hay grados ell el 
error que debió haber tenide ea cuenta, y que ha d"scui­
dado. De aq ní provienen los argumentos de la doctrina. 

1 Demalltl'. cOlltinuado por Colmet llo SUlIterre, t. 5", pág.l\), nú· 
lUt.lfO 20 bis, 4 n 

P. de D. TOMO xv.-82 
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2. Del el'ror de derecho. 

50~. ¿El error de derecho vicia el consentimiento? llay 
error de derecho cuando una ó las dos partes contratante~ 
ig-noran el dereche y esta i"gnoranciJl. l.a~ induce á. errar ti,)· 

bre la substancia de la cosa. llayerror de hecho en ulla 
partición cuando los coherL)deros admiten á la particiór. tÍ 
una persona que creia .• pariente y que es extraña á la fa­
milia. llay error de derecho cuando los coheredero.~ ad. 
miten á la partición á una peraona que es pariente, pero ti. 
quien la ley no llama á 1", herencia, en lallto que los cohe· 
rederos, por ignorancia de laley, creian que tenia derecho 
ti. ella. ¿Anulará la particíón este error de derecho? C<ln· 
trovertida en el antiguo derecho, la cuestión lo es todavía 
bajo el imperio del Código, pues la jurisprudencia y la ma­
yor. parte de 108 autores se han de~larado en favor ele la 
afirmativa; pero nosotros vacilamos en adoptar la opinión 
general. (1) 

El texto del arto 1,109 está .concebido en términos gQne­
rales: "No hay consentimiento válido si ha sido dado por 
error." Estos términos excluyen toda distinción: todo error 
vicia 108 contratos; decir que solamellte el error de hecho 
1011 vicia, es limitar, y, por lo tanto, modificat' la ley, y el 
i~lerprete no tiene ese derecho; por eso 8e dice que donde 
la ley no distingue no es permitido distingui-r. Hay otro 
texto que es, l·ambién muy generel, ~l del arto 1,377 que di· 
ce: "euando unR perSODa que por el'ror, creyéndose deudo­
ra, haya pagado una dsuda, tiene derecho de repetición 
contra el acreedor." Este texto es todavía más decisiyo que 
el primero. En .. fecto, es sobre todo en materia d~ pago 
indebido, en lo que la cuestión ha aido más controvertida 
y.los autores del Código no lo ignorabaN, de modo que ,j 

1 Toulli~r In establece muy bien, t .• 3Q
, :l, pig. 37, lIúma. 58_61. 

OompéreoBe 108 DIIGOreS oítndo8 por Aullry y Hao, t. ~., p6¡ •. llIl8, uí¡· 
mero 7, pfo. 34.3 bi.. . 
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hubieRen qupridc distinguir entre el error de hecho y el 
error de derecho, habrían e,crito la distinción en la ley, y 
CO'110 no la con~agran claro es que la rechazan. Esto EI8 

deci~ivo. Ei verdad que muchas veces el intérprett: debe 
distinguir aunque la ]Py no lo haga y esto es cuando los 
principios lo obligan. En el caso el espíritu de la ley (Jan· 
curre eon el texto para hacer prescindir de toda distinción. 
¿Por qué vicia el error el con~entimier.to? Porque, Bin la 
opinión errÓnea en que se encontraban las partes contra­
tantes, no habrlan contratauo. Así, pues, el error es el que 
vicia su voluntad en el Rentido de que parece que quieren 
lo que en realidad no han querido; csta nO ES la fuente del 
error: ¿qué importa que Hea unl ignorancia de hecho ó una 
ignorancia de dere"ho? Desde que esta ignorancia engen­
dra el error, hay vicio, y, por consiguiente, el contrato es 
nulo . 

. 506. Al texto de los arto 1,109 y 1,337 8e oponen lo~ aro 
tÍculos 1,356 y 2,052. El arto 1,356 consagra formalmente 
la distinción entre el error de derecho y el error de he­
cho, pues dice: "La confe,ión no puede ser revocada, á me. 
nos que se pruebe que ha sido la comecuencia de un error 
de hecho. No podria ser revocada bajo pretexto de un error 
de derecho." Hé aquí, dicen, la aplicación de la doctrina 
que se seguía en derecho romano; el arto 1,109 debe ser 
entendido en el sentido del arto 1,35G que lo aplica. Se to­
ma el mismo argumento del art .. 2,052, según el cual, las 
transacciones no pueden ser ata~adas por causa de error 
de derecho. Estas dos disposiciones nos hacen conocer el 
espíritu de la ley. Se responde que los IIrt8. 1,356 y 2,052 
reciben todavía otra interpretación, pues pueden ser excep· 
ciones á la regla del 9rt 1,109, como pueden ser aplica­
ciones je esta regla. Ilest:t saher cuál de e~tas interpreta. 
ci{,nes es la más probable y menos ti udosa. Se pretende que 
108 arts. 1,856 y 2,052 aplican el derecho común. ¿Pero en 
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dónde stlencuentra este derecho eomún? ¿En el arto l,l09? 
Dice todo lo contrario, puesto que dispone que todo error 
vicia el consentimiento, y el art·. 1,377 dice lo mismo. 

Así, pues, la pretendida regla de que los arts 1,356 
y 2,052 contc~drlan aplicacione~, es una mera suposición; 
menos todavía, pues que es wntradicha por texto~ po~iti· 
vos. ~i la regla fuese que el error de derecho no vida él 
consentimiento, hubiera sido inútil del!Ír que no se pueüo 
invocarla en materie. de confesión y de trausacción; y ~i 
la ley ha creído deber decirlo, esto no puede ser sino por­
que deroga una regla general. En efecto, hay algunos ro,)· 
tivos particulares que explican y justifican estas disposi-· 
ciones y los expondrémo3 al tratar de la confesión y (le 
las transacciones. Esto completa muestra demo~tracióll y 
le da un rigor matemático: las disposiciones fundadas so 
bre motivos excepcionales, deben tener un ca.rácter excep' 
cional. 

507. Sin embargo, la opinión general tiene contra elh 
una grande 'autoridad, que consiste en un adagio tradkio· 
nal que n09 viene del derecho romano: ninguna pprsOJL, 
está dispensada de conocer el derecho. Se puede respolHlN 
que el C6digo Civil no consagra esta máxima y que el de­
recho romano eRtá abrogado. La res,JUei;ta es, en general, 
perentoria cuando se invoca una tradirión que nuestro 
Código ignora; pero en el caso hay dnda, pues el adagio se 
admite cuando se t rata de una 1-ey de interé3 general, 
porque ninguna persona puede alegar la ignorancia de 
una ltly .~emelante. ¿Por qué no 'hacer caso ()mi~o de VI 
máxima cuando se trata de aclaraciones de interés priva. 
do? Si se presumiera que conocemos las leyes q ne no to­
can inmediatamente á nuestrointeré<, con 'mayorrazón de' 
be presumirse que conocemos las leyes que n03 interes!l 
conocer. Respondemos q'ue si no se permite á los particu' 
lares alegar In ignorancia de las leyes de orden público, 
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esto no es porque ~e suponga que la~ Cl,p.ocen sino porque 
hay una necesidad social que d,,¡;¡ina :"do: ¿podría sllb. 
si,t,ir la suciedad si cada uno pudiese eXCUsrt:-e de la vio­
lilción Je una ley de orden público diciendo qUA la i "nu­
rn? lié aqui la verdadera razón por la cual el error de de. 
recho no puede invocarse en materia de orden público: es 
extraño á los contratos. ¿Se insi ~te diciendo que los que 
j~aoran el derecho tienen siempre una faltrL que reprochar. 
~e no (jU el sentido de que tcrlu hombre esté obligado á 
nprender el derecho bajo pena cle falta Bino en el de que 
!lada impicle que los que contratan to¡;nen el parecer de 
personas entendidas en derecho? Doneau, que Uti (juien ha. 
ce e,ta advertencia, fI) no reflexioua que la misma igno. 
rancia del derech. impide tomar consejo de un ja:'iscon­
Bulto, porque quien uada sab~ uó rlulla de nada, y el ig­
norante no sueña siquiera en ilustrarse. Si hay falta, deL3 
culparse á la sociedad que es el émulo de la ignorancia 
uni'liersal que reina todavía, no sólo en asuntos dI! derecho 
sino en toelo, ¿Serán res poma bIes las víctimas de la incu' 
ria social, de lo que ignoran y que ninguna persona ha te­
nido cuidado en enseñarles? Desde el momento en que se 
hace (¡ un lado la falta, conviene resolver q ne la ignoran­
cia, cualquiera que sea, de hecho ó de derecho, vicia el 
consentimiento. 

La. jurisprudencia está en este sentido. Dos herederos 
admiten á la partición á,sus primO'l herm~:los, en la creen· 
cia errónea de que lo" colaterales gozan del belleficio de 
representación. Se ha juzgado "ne la p:irt,ici,.ín estaba vi· 
ciada por este error de derecho, porqu;) el error recae S')­

brll la Rusbtancia de la cosa, que es el derecho hereditario, 
y los arta. 1,110 y 1,117 anulan lOI contratos en que ha si­
do viciado el consentimiento por uu error su bstar..cial, sin 

1 Donelli, Comentarii, lib. l·, cap. 20, pfo. 3' (tito 1~, pá¡. 157). 
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distinguir si el consentimiento ha sido dad> pe'r error de 
hecho ó de 1erecho. (l~ 

508. ¿Cuáles son las condiciones que se rl'quieren para 
que el error de derecho vicie el consentimiento? L-l cue" 
¡'¡ón no debería ni ponerse. Si es verdad que el error de 
derecho esté comprendido en elart. 1,109 que habla del 
error en términos generales, se signe q lle no hay, en rea­
lidad, inás que un error; es decir, que todo error que pro· 
viene de nna ignorancia de hecho ó de una ignorancia de 
derecho, deJ:¡e presentar los mismos caracteres. Se nece­
sita, pues,q ue el error de derecho recaiga sobre la subs­
timcia de la cosa, y desde el momento en que recae sobre 
la Bubstimcia, vicia el consentimiento. 

Sin embarg." la jurisprudencia se muestra más severa 
con el error de derecho que con el de hecho. Se dirá que 
á 8upesar admiten los magist,rados que se ignore el dere­
cho, y lo que ellos querrían seria acordarse de que su 
Ciencia es la más difícil delas ciencias. Tal es el imperio 
de la tradición i está escrito que á ninguna persona puede 
ad'mitirsele la excusa de la ignorancia del derecho, pues no 
se le puede admitir sino bajo la condieión de que el error 
sea la eaUija que ha determinado únicamente su consenti­
miento. Domat lo enseña así: "Si, dice, el error de dere· 
cho no ha sido la causa úniaa del convenio, y el que se ha­
ce algún perjuicio pudiese luiber tenido algún Otl'O motivo, el 
error no bastará para anular el convenio. Asl, por ejem­
plo, si un heredero trata con un lt'gatario y le paga ó se 
obliga á pagarle BU legado entero, ignorando el derecho 
que tiene de separar una parte porque el testador había 
legildo más de lo que le estaba ,permitido legar, este con" 
venia será nulo, porque este heredero ha podido obligal'se á 

1 BeSnDgón. J ~ de Mal'zo de 1827 (DaIloz, en la palabra Obligacio 
nll3, nÚ!D', ~,H.l~.l C~mpár~.~e ~oIQ8a, 18 deJ:unio de 18Z1(llatloz, 
en la palal!rS Clmtráto MatrlIM"ial, ntlin. 331 J, 
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pagar los legados enteros, p~;r el motivo de ejecutar pIe' 
namente la voluntad elel difunto (¡ quien hereda." E'!ta 
opinión rigurosa tlst,i ad"litida por los antorel modernos;( l) 
pero nosotros creemos que esto eH exceder :í ],\ ley. Todo 
lo que exige el arto 1,110 es que el error recaiga sobre la 
substancia (18 la cosa, pUf~~ desde el momento que ps subs· 
tancial vicia el c<;mentillliento, y el juez no tiene (lerecho 
de examinar si "puede" haber otros motivos que justifi­
quen el convenio, porque no se trata de los motivos que 
han obligado ti las parte~ ti contratar, sino de la opinión 
errónea en que se enClle¡,tran, y sin cuyo error no habrían 
contratado. Se dirá que esto viene á ser lo mi~mo, pero 
no es así, pue3 si se permite al juez rev:¡\i'Jar el convenio, 
siempre que haya un motivo ,pp Ir sirva ,le causa, bus· 
cará y encontrará síómprt', lo cual condccirá á eludir la 
ley. La jurisrrutleucia no ha evitado e8te escollo. 

La Corte dé! Ca,ación, admitiendo el error de derecho 
como "i",io del consentimiw to, agrega todas las restriccio­
nes posibles: "Si, dice, en el estado actual (le la legislación 
8~ puede 8o,'lenel' que el errur de dertcho vicia una do­
nación, e,to no puede tener lugar SillO cuando se pruebe 
que quien da, e8tá verdaderamente en error y que éste ha 
sido la zinica Ca1l"7, C~ decir, h causa verd.~deramente 
determinante de h d('naci,ín, y, sobre todo, cuando el do­
nante haya sido engañado por el donatario." (2) Nosotros 
preguntamo, en dónde encuentra toda~ estas restricciones 
la Corte de Casación, pue,; no hay más que un solo articu­
lo en el Código que se pneda invocar, que e., el 1,110, y 
eote artieulo Ii!) dice que el error deba ser la única causa 
del contrato, Esto equivaldría á confundir el error con la 

1 DOl11at, L'yeo C:viies, liu. 1", tí;·. 28, seo. 1', núm. 17, pág, 15\. 
CompárüllRü ¡',H antori<lu,les (Jit,,,tas por PalIoz, nÍlm. 153. 

2 CaHElción, 15 ,le Jnnio <1" 18~6 (D"lIoz, en la palabra lJisposicio. 
ne.,IlÍlIll. 416). O"mpáre,,, Oa~ación, de la Sala Civil, 12 de lll\r~o 
de 184:) (Dalloz, 1846, 1, 20~). 
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falta de causa, (l)'y, sin embargo, la diferencia. es muy 
grande, porque el error vicia. Rolamente el cor.tru to y lo 
bace nulo, en tanto q ne la falta de causa hace que !JO ha­
ya contrato. En el caso, la donación ha sido sostenida, 
porque el donante habla clicho que haría la liberalidad 
por el interéd que tenía para el donatario. ¿Si realmente 
había error de derecho, consistiría en las frases de e~tilo 
que el contrato fuese ó no viciado? Las Cortes acaban por 
negar que el error de derecho vicia el <:onsentimiellto. Así, 
la Corte de Riom comienza por decir que no habla errOl' 
de derecho, pues dice que aun cuando hubiese habido 
error no seria substancial, y agrega que se trata de un sim, 
pIe y puro error ue derecho, contra el cual la doctriuo, dp 
a.cuerdo con la jurisprudencia, jamáis ha permitido retrac. 
tarse. (2) Sin duda, todo error de derecho uo vicia llláH 

que todo error de hecho, pero desde que el error recae 
sobre cualidades substanciales, entra la nulidad del COlJ­

venio, sin que sea permitido al juez averiguar si hay otros 
motivos que sirvan de causa á la obligacion. 

509. ¿Vicia el eouBentimient" el error de derecho CUBil­

do es grosero? Se ha juzgado que el error, cuando es gro' 
sero, no vicia el contrato. En el ca,o, el heredero de la jí .. 
nea paterna había admitido ti la partición á la hija de su 

. hermano, creyendo que el derecho de r~pre8entación se 
extendía á los colatern !es, y habia confirmado la partición 
comprando bienes comprendidos en la porcicn de 8U so­
brina. Más tarde la partición fué atacada por causa (le 
error de üerech,', y la Corte vió en la série de actos con-

. sentidos por heredero, una falta torpe d'l la que debla ser 
respousable, lo cual excluía toda restitución en BU favor y 
en perjuicio de terceros á quienes habí!\ inducido á error, 

1 Esfa conf1lsióu existe cou-todas sus letrllR en 11118 sentencifl do 
la Oorte dé Grenoble, dt\ 24 de Julio de 18ao (Dal1oz, en la palabm 
Obligaciones, n tím. 147. 2~). 

2 Riom, 13 de Marzode 1855 (Dalloz, 1855, 2, 183). 
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porqu~ estando obligado á reparar las consecuenci~s pero 
judiciales de su falta respecto de terceros, no podría pro­
ceder eficazmente contra ello~ para ser relevado. (1) 

E~to ¡!<lB parece muy ,tudoso, aunque puede invocarRe 
1" tradición romana en a poyo de la decisión. Doneau di· 
Cé que la falta grave se asimila al dolo, y así, añade el, 
quien esta en error por consecuencia de ignorancia inex­
cu~able, est,\ en falta, y no puede valerse de su falta para 
atacar el contrato que ha consentido. (2) Nos parece que 
eota doctrina rigurosa no tiene en cuenta el carácter pu· 
ramente individunlde los vicios de consentimiento. ¿Qué 
importa que la ignorancia 83a burda ó nó? pues ~i produce 
un error ~ubstalJcial basta para que el cunsentimiento sea 
viciado. La ley no considera la ignorancia sino en el error 
que reslllta, lo cual está en armonía con la teorla general 
de lo.~ vicios que anulan el consentimiento, pues la violen­
cia hace impresión en un e.1píritu débil y no la haría so­
bre ml carácter enérgico, ¿Dirá el juez al primero, que él 
tienH la culpa. de no ser enérgico? Las maniobras fraudu­
lenta, engañan ú las persouas crédulas y casi nnnca á los 
clue abren lOA ojos, y el jaez no pachá decir á quien ha ei­
do engaiíado: conviene abrir los ojos: jura vi:;ilantibus 
3cripta, vuestra excusa es inadmisiple porque el engaño de 
que os cluejáis es muy grosero. Nó, el jaez no tiene que 
examinar uds que una cosa: ¿Está viciado el consenti­
miento de las partes, ó 110 lo e:ltá? ¿Hay error Ó I1J lo hay? 

s. Efecto del e'TOT. 

510. El error da lugar á una acción de nulidad del con­
trat.o, como todas las cansas que vician el consentimiento 
(art. 1,112). Tratarémos de esta acción en el capitulo "De 
la Extillción de la~ Obligaciones," 

1 Besallgóu, 1° de l\Iarzo de 1864 (Dalloz. ~864, 2, 6]), 
2 DOIlCIJi, CQnw,tarii, lib. 1?, cap. 21, pro. 4° (t. 1°, p.1g. 158). 

P. de D. TOMO :n.-83 
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¿Puede pedir daños y perj11icios la parte contra quien 
se pide la nulidad? Pothier decide la cuestió¡\ afirmativa­
mente. Si, por error Bobre la persona, dice él, mando ha· 
eer un cuadro á Pedro, á quien tomo'por un pintor cele­
bre, pt:.cido pedir la nulidad del convenio. Sin embargo, si 
Pedro ha hecho el cuadro, estaré obligado á tomarlo y á 
pagarlo, según dicen algunos expertos; pero esto no e~ 

po~que yo este obligado en virtud del convenio que es 
anulado, pues lo nulo no puede producir ninguna obliga. 
ción, sino, como dice Pothier, por la equidad que me obli. 
gaá indemnizar ti quien he inducido á error por mi ill1-
prud.!lncia. Esta opinión es todavia seguida bajo el domi·· 
nio del Código; pero no se, puede proceder en virtud de la 
equiliad, sinO' que se necesita un texto que haga de la equi, 
dad un derecho Este texto se encuentra en el arto 1,382, 
según el cu'al, todo hecho del hombre que cause á otro \Ili 

daño, obliga á aq uél por la falta que está obligado á repa 
raro Se necesita, pues, una falta. ¿Qué cosa eA falta? ¿En 
qué consiste la reparación? Trataremos de esta materia en 
el titfrlo que le corresponde, limitándonol! por el momento 
á hacer c!>nstar que la acción de daños y perjllicios nace 
de un cua!idelito, y que si no hay cuasidelito no hay 
obligacióD. Toullier deduce, con razón, que si aquel con 
quieu he tratado conocla mi error, no le debo ninguna re· 
paración, porque én este caso él mismo tiene falta. (1) 

Núm. 3. De la violencia. 

··511. No hay consentimiento válido, dice el arto 1,109, 
si el consentimiento ha sido arrancado por violencifs, y d 
Art. 1,112 "define la violencia en estos términos: "hay vio' 
lencia, cuando es tal que hace impresión sobre una per-

1 Pothier, ~ 1~8 Obligacion~, DlÍm~ 111. 'l'oullier, t. ao, Z. pAgo 34, 
ntm.511. 
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sona razonable y que puede inspirarle temor de exponer BU 

persona Ó su brtuna á un Illal con~iderable y presente," 
Así, pue~, la vi()lencia que la ley previene es la que inspi­
ra un t"nJor, y que, por lo mi~mo, lleva á quien contrata 
b~jo el dominio de esl~ t8m,~r, á consentir en nna obliga­
ción que no habría subscripto si hubiera estado elllibertad 
,le hacer lo qur; hubiera querido. El que es violentado, con· 
Rienlp, en el sentido de que prefiere contraer la obligación 
que se le impone, á exponer á sU persOlla 6 á BUB bienes al 
mal que teme. r de dos maleH pJefiere el menor; pero co­
lIlO jamás ~e elige v(,luntariamente un mal, claro es que el 
consentimiento está viciado porque estli alterada su liber, 
ta'l. La ley no dice en qué debe consistir la violencia, sino 
q [le solamente dice la impresión que debe hacer sobre la 
persona violentada. La violencia puede conLiÍstir en malos 
tratamientos dadús Ú aquel de quien se quiere obt(;ner el 
consentimiento, lo cllal implica al mismo tiempo la ame­
Haza de continuar e.~tos actos de violencia si no se da el 
consentimientl', y pueue haber simplemente amenaza de 
e:x:cesos; :;oi, pues, toda violencia implica el temor de que 
se raalice un mal ,i lIO ~e da el consentimiento, Hemos 
supuesto un mal relativo il la persona, pero puede tam­
bién rderirsc á los bienes de aquel á quien se qnier~ arran­
car el comentimiento: tal sería una amenaza de iucendiar 
BUS propiedade~, La ley no pre'<ee el caw de un:! violen­

cia material que consistiría en emplear la fl1erza para ha. 
cer firmar á quien no quiere hacerlo. Semejante violencia 
excluye el consentimiento y hacE' que el contrato no e:x:isl 
tao El Código 501amen'.c prevee la violencia que vicia el 
consentimiento de quien contrne unll. obligación y hace de 
ella una causa de nulidad (3rt. 1,111). 

51~¿, El mal que terne la persona viohmtada debe ser 
"considerable y presente." ¿Qué se entiende por mal "con­
siderable?" E8ta es UDa cuestión de hecho que el juez deci-
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dirá según las circunstancias del caso, pues nada llay ab-
801uto en esta materia. La violencia, como todos los vi­
cios del consentimiento, es individual, y la gravedad 8e 

gradúa según la po~ición deqllien tem!3 el mal, pues se 
trata (le saber si su consentimiento ha sido libre, y, por lo 
mismo, eljuez)se colocara en ellngar de la persona para 
resolver si ha consentido libremente ó sí se le ha arrun­
cado él consentimiento, como lo dice el art. 1,109. ¿ En 
qné sentido debe ser presente el mal? Todos los autores 
critican e~ta expresión y dicen que el temor cs el que debe 
ser pre¡;ente más bien que el mü Se ha hecho un repro, 
che ti Pothier, (¡ q llien lus' autores del CóQi¡;o han seguU,) 

'en esta materia, y la crític:t es PO)!; lo mellos exng2!'J'l,1. 
"Se necesita, dioe Pothier, que la parte que pretenci.e ha b'r 
sido forzada á contratar haya Hido intimidf\da por el t6n1<>:­
de un gran mal." El temor que proviene de una amenaza, 
trata necesariamente del porvenir, puesto que un porve. 
nir más ó menos próximo es en el 'que debe realizarsE' (1 
mal, y. por lo mismo, éste es present~ enel sentido ue '1 '1.; 

la persona violentada debe temer que segUirá inmediata' 
mente"¡j; su denegación del consentimiento. Esto es lo que 
dice Pothier. "Se necesita que seJ\ un mal con el que se hll­
va amenazado de sufrirlo inmediatamente si no se hace lo 
que se propone." Esta es la tradicción de la ley romana: 
¡lfetum prlBsentem, non s!Hpicionem infcl'endi ej!M. ASÍ, pue~, 61 

mal presente es un mal cierto que seguirá indudablemente 
á la; denegación de consentir, (mportando poco que se rea, 
lice hoy ó después, lo 'lue depende de la naturaleza ne h 
amenaza: si las amenazas han Bid,) generales, de modo q üe 
hayan iDApirado solamente nD temor vano, no habría vio· 
lencia, afiarl.e Pothier, en el sentido de que un mal que no 
debe realizarse inmediatamente, sino que se teme para el 
porvenir, pued~ n') realizarse jamás, y, por lo mismo, no 
es una "iolencia legal que vicie el consentimiento. Enes-
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te sentido entiende todo el muudo la ¡er, y Pothier la en­
tendía así, In mismo que los jurí~con,ulto~ romano~,!lo P·l. 
diéndo 81ltenoerlo de otro mo<lo Inq autore~ elel Or\di~o, 
puest,) qne no han hecho más que lral:~cribir la~ pa1al:ras 
de Pothier. (1) 

513. El arr. 1,112 dice que hay viollmcia siempre que 
es de tal naturaleza que haga impresión sobre una "pero 
~ona razonable," y el iuci~o segundo añade: "Debe aten­
derse en '13:a materia, á la eda'l, al sexo y á la condir.ión 
de las personaq." Esta última di,;¡o8ición corrige lo que la 
primem tiene de abwluta, y prueha, como hemo~ dicho 
para el rrror~ que lo~ vicios del comentimientú tienen un 
cJ.rácter enteramente individual. ¿Tal persona ha con sen . 
tia" libremente ó ha ohru<lo bajo la influencia dd temor 
q~e le in-pira la violencia? Esta es Ulla cuestión concreLc<, 
pues no se trata de SR ber si un sér F. b!trp.cto ha sido li }jie 

Ó si la sido violentado, sino que se trata de saber 8i Pe· 
dro ó Pablo ha obrado libremente ó no; y una armmaza 
que no habría hecho ninguna impresión sobre Pedro, pue­
de ¡!lllnir en el ánimo de Pablo hasta el punto ele hacerlo 
cunsentir en todo lo que 6e le piela, con t al ele evitar el mal 
que teme. Ei decir, que la violencia es esencialmente re­
lativa, y debe, por consiguiente, ser apreciada por el juez 
según las circunstancias individuales. 

Así, pueR, la ley no tien'3 razón para decir en términos 
absoluto.'i que la amenaza no será una yiolencia si no e.~ 
de tal naturaleza que haga impresión wbre un'! perwna ra­
zonable, pues el fin elel artículo ,Ii(;o,. lo co.ltrario. ¿Un 
anciano débil por la edad es todavía UJú persona razomble? 
dUna mujer embarazada goza de la plenitud de Sil voluñtad 

1 Pothipr, De 111.8 Obliqacinnes. nÍlm. 23. FaY!ll'tl, Di,cursos, núme· 
ro II (Locré. t 6", pág 192). Mas,é. t. 4°, pág. 86, Ilúm. 1,502. De_ 
m!llltp , cOfotillua,lo por Colmet üe S:wtorre, t. 5°, páll" 21, núm. 22 
//Uf ~ Al1bry y Bau, t. 4·, pág. 211\', uotl\ 2. 
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y tiene la energía que posee generalmente? Si la expresión 
del.Código es muy ab-olut>l, ¿'lué decir de la expresiór. 1'0-

malla? Met14m non mni hominis, aed q14i merito et in hominem 
C!lnstantissimum cadat, ad hoc ~dict14m pertimre dice mus. El 
horno constantissimus es una exageración inflexible á la que 
Domllt ha hecho jluticia, pues BUS reflexiones Bon tan pru­
dentes y fte aplican tan bien al espíritu de nuestro derecho 
moderno, que nos creemos obligados á transcribirlas: "Co, 
mo no todas las personas tienen la misma firmeza 'para rel 
bistir á las violencias y á las amenazas, y muchas son tan 
débiles y tan tímidas que no pueden sostenerse contra las 
menores impresiones, n'o debe limitarse la protección de 
las leye~, contra las amenazas y violencias, ~ no reprimir 
la~ que sólo sean capaces de abatir á las personas mds in­
trépidas sillo que ~sjUSto proteger también á las mds débi· 
le~ y !'Ímidas, plles principalmellte por sllas castigan las leye~ 
toda clase de vías de hecho y de opresión. AMi concebi. 
das, reprimen á los ,q ne, por cualquier dolo ó sorpresa, 
han abusado de la se¡lcillez de otros aunque el dolo no 
vaya hasta falsedades ú otros excesos, elevándose con ma­
yor razón contra las que por cnalquiera violencia imprimen 
el terror en las persona, débiles, aunque la violencia no 
llegul! hasta poner la vida en peligro." 

Esto equivale á decir que. la cuestión de si la violencia 
es de tal naturaleza qne haga impresión eobre una perso­
na razonable, es nna cuestión esencialmente de hecho que 
conviene dejar á la apreciación del juez. 'Domat lo dice y 
sus pálabras son el mpjor comentario del Código Civil: "'Se 
sigue de todos estos principio! que si un convenio ha sido 
precedido de alguna. vía de herho, de algnna violer,cia ó·de 
r.lgunas amenazas que hayan obligado á quien se queja, á 
dar su consentimiento contra la justicia y su interés, no se­
rá necesario, para relevarlo, que pruebe qUfl estaba. en pe­
lisro 8U yida ó que se había ejercíd" alguna otra violencia 

, . 
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grande sobre su persona. Pero si aparece por las circuns­
tancias de la cuaUdad dé las persona~, de la injusticia Jel 
convenio, del estado pn que se .encuentra la persona que 
se queja, de los hechos ,le la violencia, ó de 1M amenazas, 
que no h&.bb dad" su consentimiento más que por ceder á 
la Íllerza, será justo auular un conveuio que no tendrá pcr 
causa más q ue e~ta mala vía de pa,te de quien se encuen­
tra ob:igado, contra la juóticia y BU interés:' (1) 

514. Según el arto 1,114, "el solo temor reverencialre~­
pecto del padre, la madre ú otro ascendiente, sin que ha­
ya habido violencia ejercida, no basta para anular el con. 
trato." 1'0r temor reverenc;"l Pothier entiende el temor de 
disgllstar á la,~ personas á quielJe~ se 1"espeta por afecto y por 
deber. El respeto á la autoridad pa terna es un sentimiento 
muy laudable siempre que no sea excesivo;Laría, pue~,muy 
mllluQ hijo en quejarse de que no osó rehusar el consen­
timiento que SU padre le pedía, porque tenía por él un res­
peto muy grande. Sin embargo, esta especie. de temor seria 
tan difícil de hacer constar, que vale más rechazarla, aun­
que puede suceder que el hijo no haya consentido en el 
contnüo si alguna otra persona se lo hubiera propuesto. 

l'othier aplica el mismo principio á todos 108. casos en 
que el contrato hab la údo hecho con personas "á quienes 
se de be re~petn." El Código no reprodujo estos términoH, 
pero deben 'uplirse, porque hay la misma razón para de­
cidir que el temor reverencial no es un tem'Jr legal. E~to 
no quiere decir que debe aprobarse, en el foro de la con­
ciencia, que el padre abuse de su autoridad moral para im·· 
lJOr.er un convenio desfavorable á aquellos Bobre quienes 
la E'jerce, pues si el padre contrata con sus hijos, no debe 

1 DOlnat, De las Leyes Civil,,,. JilJ. 1", t. 18, seco 3', p[\gs. 151 Y 
aiguieJltefl. Demante, continuRllo por ColmN, ~le Silllt~rri:",. t 5", pá­
gina :J5, núm. 22. CompáreRe Pan, 22.10 Agnstodp IR33 y (JIlSRoión, 
4. de NovlemlJre de 1835 (Dallot, en la palallra Obligacionu, nóme­
ro 182, '~). 
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hacerlo más que en su interés. Pero estas condiciones de 
delicadeza son del dominio de la moral y la ley no Pllede 
tenerlas en cueuta. 

El arto 1,114 agrega una restricción á la regla que 88t,,­
blecf: "sin que haya habido violencia fjercida." Es todavía 
de l'othier de quien lo! autores del Código han tomado 
esta restricción, pues aquél decla: "Si el que tiene alguna 
persona bajo RU potestad ha empleado los malos tratamien, 
tos Ó las amenasas para obligarla á contratar, el contrato 
podría, según las d'·cuns/aneias, ser sujeto á rescisión." (1) 
Las expresiones de Pothier implican que la violencia 
ejercida por el padre no. tiene b gravedad que en general 
se exige para que la violencia vici'l el convenio, porque si 
era una violencia legalIlo habría "circunstancias" que con­
siderar. En este sentido interpretan los autores el arto 1,114: 
el temor reverencial ea una drcunstancia agravante de la 
violel)cia, y pOI' otro lado, la violencia toma otro carácter 
más odioso cuaI1dose ejerce por aquel que no deberla pen­
sar más que en pacrificar sus intereses por los de BUS hijo~. 

Asl, pues, el juez podráadq:ütir como que vician el con­
sentimiento defhijo, loa actos 6 amenazas que no bastarían 
para viciar el contrato respecto Je otras personas. Se },a 
juzgado qne hay violencja en el caso en que llllli madre, 
estand.) su hija embarazada, la amenaza con abandonaria 
en los momentos del parto ei no firma el contrato de ce­
sión que le presenta. (2) 

515. Para que la violencia vicie el consentimiento, se 
necesita que sea injusta, ó, como dicen las leyei romanas, 
que sea cORtra las hllenas costumbres. Pothier lE> dice, y 
si los autores del CÓdigo nI) reprodujeron esta condición, 
e8 ¡>orque se sobreentiende sin decirla, pues la palabra mis. 

1 Potbie~, De ltU Obligaciones, núm. 27. Durantón, t. 10, pA-g. 151, 
núm. 164. . 

2 Brlll'slap, 22 de Agosto de 1808 (Dalloz, ~Il la palabra Obliga-
~~~.~. . 

----- ---------------- II 
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roa de violencia implica una via de hecho, y toda vía de he­
cllo es injusta, puesto que es cnntraria al derecho. Pero la. 
aplicación del principio no se ha hecho sin dificultad. Si 
la violencia propiamente dicha es una vía injusta, puede 
haber también una violencia justa. Toda obligación justi­
fica el empleo de la fuerza pn el caso que el deudor no lo 
ejecute, y la autoridad pública pone la fuerza á disposición 
del acreedor para obligar al deudor á. cumplir sus com­
promisos. E;te apremio es una vía de derecho, y, por lo 
tanto, una violencia justa. ¿Pero puede el acreedor, usan­
do de Ja~ medidas legales de apremio, exigir de su deudor 
que c'Jnsi"llta en una obliglwión 9 su favor? ¿O toda obli· 
gación consentida bajo el domini() de un apremio, aunque 
fuese lpgal, sería viciada? La cup,stión presenta dos difi­
cultudes que no deben confundirse: ¿hay violel,ciaque vi­
cie el cUllsentimiento? y suponiendo que haya violencia, 
Gla obligación tiene una causa licitar 

516. La primera cuesti6n ha sido resuelta relativamen­
te por Pothier, en lOA términos más absolutos. "Las vías de 
derecho, dice, íamás pueden Bervir para una violencia in­
justa, y por eso éS que un deudor jamás puede demandar 
por un contrato que haya he<:ho con HU acreedor, bajo el 
solo pretexto de que ha sid" intimida<lo por las amenazas 
que el acreedor haya hecho de ejercer contra él apremio 
corporal, que tiene derecho de ejercer, ni aun bajo el pre­
texto de haber celebrad" eRte éontrato eula prisión cuan­
do el acreedor haya tenido el derecho de aprehender." (1 1 

Pero es:o es muy absoluto. Pothier supone, ciertamente, 
qU3 el acreedo~ que recurre á la8 vias de derecho está den­
tro de los limites de su derecho; pero puede excederlos y 
abusar (le su (lerecho, de modo que haya uua nue,-a vio-

1 Pothier, De las Obligaciones, ll(¡m. 26. Compárese Toullier, t. 3·, 
2, pág. 50, UÚl'll. 81. Durantón, t 10, pág. 134, núm. 143. 

P. de D. TOMO ~v.~84 



OIlLIe,AOlONlh. 

leneia. ~bf, yo amenazo con el apremio corporal á mi deu' 
dor, ó con embargarle 8U~ biene~ •. si además ue los 10,000 
francos que me debe, no subscribe en mi favor un pagaré 
de 1,000 franco~. Es.ta n!) !lB má~ que la amenaza de una 
vla de (hrecho, porque la~ vins de ejecución están conc~ 
didas al acreedor para apremiar al deudor á pagarld lo 
que le debe y DO para paga¡'lo que no le debe. Hay, pues, 
qu~ hacer una distindÓn. Pothier tiene razón siempre que 
el acreedor no haga.más que usar de su derecho para ob. 
tener el pago de to que se le debe¡ pero desde el momento 
que el acreedor abusa de sil derecho, éste ya no "xi~te y 
no hay más que una violencia injusta. (1) 

La jurisprudencia está en este 8entido. Un acreedor, con 
obj-to de pagarse su crédito hipotecario, amenaza al deu­
dor con recurrir al flmbargo si no vende los inmuebles hi· 
potecad08 á un tercero que él indique. ¿Hay aqul un uso 
ó un abuso de derecho? Es esta una cuestión de hecho y 
conviene ver las circun8tancias. En el caso que ~e preren­
tó ante la-Corte de Lieja no habla "fiol~lUcia¡ el deudor hll' 
bia disC!utido con 8U aCreedor las condiciones de la venta 
y habia estipulad6 ciertas reservas en Sil interés, lo que 
prUllba que gozab8 de entera libertad. Por otro lado, no 
8e pi>dia dllcir que el acreedor hubiese abusado de su de­
recho para ohtener más de lo que se le debra ó para arrau­
car al deudor un cOllvenio que le fuera desfavorable, pue~ 
que el mismo dia en que se celebró el contrato, babía ofrc· 
oido al deudor hacer cesar los efectos, si en un plazo d~­
terminado encontraba un adquireute que le ofreciese con 
diciolles más ventaj-)sas, y aun judicialmente cOllsentia re' 
nunciar á su contrato /ti se le indemnizaba completameo" 
te; asf, pues, no u~ó de 811 derecho para arrancar del de u· 

1 . LlIlombiert', t.)·, Ilágs. 70 y aignientfil, ndm, 9 .11'1 ort. 1,111. 
(Ed. B., pá,. 35). Demanoo, continaado por Oolmet de Santerre, to_ 
mo 4,-, pi,. 27, núm. 22 bj',30• 
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dor lo que á éste sería perjudicial, sino que usó de este de. 
recho para ser pagado sin recurrir :i la expropiación que 
era perjudicial para tlldos. (1) 

Puedc' venir á ser una vía legal la vi01encia injusta, euan' 
do es practicada en el ext:-anjero, en oposición con un fa­
llo dictado en Bélgica. Un belga fietl) en Inglaterra un na­
do para el tran~porte de emigrantes; el navío, visitado en 
el puerto de Amberes, fué declarado inútil para la nave~ 
gacióll, y, por consiguiente, la Corte de Bruselas pronun. 
ció la ,-escisión del contrato de fletamento. L:l sentencia 
pasó á autoridad de cosa juzgada, lo que 110 impidió n! ar­
mador inglé~ hacer encarceLlr á ~u pret2ndido (leudor, que 
se había obligado en Inglaterra; e~tuvo veintidós meses en 
prisión y no fué puesto en libertad ~in() de;¡¡més de haber 
HU bscripto algunos tratados en fav,'r ele! armador ing1é~. 

Los pagarés fueron firmados en la cárcel, pero el acreedor 
tuvo cuidado de no fecharlos sino <lespllés de haber queda­
do libre el signatario. E5tá precaución atestigua contra él 
que había creído deber tomarla, pues había abusado de su 
derecho, é, por mejor decir, ya no lo tenía, pues el apre­
mio, legal en apariencia, era en realidad una vía de hecho 
que viciaba el consentimiento. (2) 

517. Sorprendida una persona en flagranté delito, subs­
cribe una obligación en favor de aquel á quien perjudicó 
el delito. ¿Estará viciado este contrato por violenci'i si el 
culpable consiente bajo la amenaza de persecnciones cri­
minales? Debe distinguirse la causa iliei~a de la violen­
cia. ::Ji el autor del delito pacta:le con la parte perjudic~da, 
acerca de los procedimientos criminale,., ell pi sentido de 
que lf1 parta agraciada prometa no. quejarse, mediante la 
obligación que '1O!ltrae el culpable, hay causa ilicita, C011-

traria :i las Quenas costn,nbres y al ortl"n público, en h 

1 Lieja, 8 de Abril do 1865 (Pos;cri8ia, 1865, 2, 168). 
2 Bnurelas, 29 de Abril de 1854 (Fasicnsia, 1857; 2, 192). 
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cual hay más que un vicio oe consentimiento, porque no 
hay contrato, puesto que un contrato sobre una causa. ili. 
cita no puede producir ningún efecto (arI5. 1,131 á 1,133). 
Así lo juzgó la Corte de Burdeos, y es cosa que no tiene 
duda. Un ladrón subscribió un documento de 300 franco, 
eil. favor de la persona robada, como precio de 8U silencio 
y bajo la garantia de impunidad. Perseguido por el Mi·· 
nisterio Público, fué condenado y pidió la nulidad de la 
obligación en que habla consentido, sie"do declarada di· 
cha Dl,llidad por falta de cau~a y por CIUBa il(cita. L>\ 
cuestión de ,i el contrato era nnlo ó inexistente, era indio 
ferente y no fué resuelta. (1 i 

El convenio celebrado entre el culpable y la parte ore'! 
di,la puede también tener por objeto la rl?paración dEoI per­

.iuicio que resulta del delito, y este e~ un interés privarlo 
respecto del cual está p2rmitido transigir. Así, pue~, Cllan· 
do la causa de la obligación es importante, el contrato es 
válido aun cuando se haya consentido bajo la amenaZ3 il '1 

proceder criminalmente ó durante el curso del proce~o. 
La Corte de Parls ha hecho aplicación de estos principio,¡ 
en el sig'li.!!nte caso: el padre de un quebrado ocultó mer 

cancias separadas de la quiebra, obligándose, luego á pa­
gar el pr'lcio. y deRpués pidió la nulidad de BU obligación 
por los motivos de que no la habla subscript() sino bajo l:i 
impresión de la amenaza que se le habia hecho de perse~ 
guirlo como encubridor. ¿Era esta una violenciA injusta? 
Nó, porque la obligación en sr misma tenia una causa vá­
lida, que era la de indemnizar á laR acreedores del perjui· 
cio que habían experimentado por consecuencia del apar­
tamiento de mer{lancía~, limitándose, por otra parte, al 
precio que el culpable habrla tenido ebligacióll de pagar 
en todo caso; y si se le habían hecho amenl\Zas ésta~ eran 

1 Burdeos, 20 dú l!'"brerú Iln \839 \ Oalloz, en la palabra Ob¡;ga­
Cj01leS, núml 171). OO'IIlp4reae Dllralltóll, t, lO, pig.137, nlím. 114. 
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legítimas. (1) Aun cnando haya procedimientos criminales 
fun<1rtdos falsamente, la transacción qua interviniera en el 
('ur~o de la accirln pública sobre las piezas tachadas de 
fal~as, no se viciaría por ~l solo hecho del procedimiento 
si no resultara ninguna violencia moral; en el caso, el acu­
~ado pretendía que no había tranShuo más que para sub~­
traerse á la acción pública y la O>rtc no escuchó esta ex­
cu~a de parte de un hombre cuya experiencia en negocios 
era notori,\ y que sabía perfectamente que la transacción 
dvil no detiene la acción del Ministerio Público. (2) 

518. Es indiferente que la violencia sea ejercida por 
cualquiera, pues el art. 1,111 pre8cribe: "La vio\rncia 
cj~rdda contra el que ha contraído alguna oblignción 'lB 

canoa de nulirlad, aunque haya sido ejarcida por Ulllercero 
diferente de aquel en pr"vecho de l¡uien se ha celebrado 
el convenio." Pothier, que bu,ca siempre que el de~echo 
civil esté de :;cuerdo con el natural, examina muy dete'li­
damente la cuestión de si el que obra bajo el dominio del 
apremin ejercido por un tercero trata libremente. Lo que 
€lnbar"Z1l. a los doctores católicos es que se ha sabido por 
la tmlición dP. la 19lesii\. que un cristiano sería culpable 
cuan na sacrifique á los ¡<loloA, aunque fuese apremiado por 
el temor de la muerte y de los suplicioR, y esto conduce á 
crrer que un consentimiento arrancarlo por violencil\ seria, 
sin embargo, un verdaderll ~()nsentiroiento. Si se examina 
la uuest¡ón dejando tí un l::idu esta tradi~;(ín, no se conci­
be que haya dividido á Grotius, Pufendorf y J3ubeyrac. 
Sin duda, el que consiente jlr-r vi .¡encía, ci.¡,sicnte; pero se 
tra~a de saber ~i BU consentimieuto e~ libre el bi está vici:dn, 

1 París 5 <16 Agosto d~ 11'53 (Dalloz, 1855, 2. 317). Compárense 
las .ellt(ln~i"8 cit!lllaR pOI' n"lloz, en la palabra Obligaciones, núme_ 
ro 173, y Larombiere, t. 10, p(¡g-. 78, Illím. 11 «el arto 1,111 (Ed. B., 
t. 1°, pftg. 36 J-

2 Bru,elas, 14 de Junio d~ 1828 (Pasicrisia, 1828, pág. 213, Y Da­
Hoz, 174. 
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y, en verdad, es ca@i vergonzoso sentar la cuestión, pues la 
decisión es evidente. El auotador de Pothier dice muy bien: 
uNo nos erigimos en jueces de los cristianos que sal ven 8U 

vida sacrificando á los ídolos, ni dañamos á ninguna per­
~ona, diciendo, sin vacilar, qUfO la razón y, por consiguien. 
te, el derecho natural, exigen la libertad de la voluntad 
para contratar válidamente." (1 > 

519. ¿Hay violencia cuando en nn peligro de vida que 
corro ó que corren personas que me son querida., hago 
una prome8a á alguno que acude á socorrerme? Pothier 
decide que la obligación es válida aunque sea contraída 
baje) la impresión del temor de la muerte, porque la vio­
lencia no e~ más. c¡ ue la ocasión y de ningún modo la caus~ 
de la obliga('ión que he contraldo. ¿Pero qué decidir si e.,ta 
obligacióri es exccsi va? Una madre promete toda su fortu­
na á quien salve á RU hijo lfeTis olas ó' de la8 llamas. ¿De­
berá 80stElner su promesa? Pothier responde qlre si la pro­
mesa es excesiva, el juez la reducirá á la suma que crea 
que es la justa recompensa que se debe á quipn ha prestado 
el servicio. La decisión está fundada en equidad, pero ¿es, 
tá arréglada á derecho? Nó. Si el c.onsentimiento no esttí 
viciado, la obligl\ción e8 válida, y toda obligación es una 
ley para los q'le la han subscripto; de modo que el juez no 
puede reducirla. Se ha ,pretendido que la promesa excesi· 
~a prueba que ~l que la hi70 no gozaba de la plenitud de 
IU. razón y que era presa de un extravío momentáneo, y si 
esto fuese así debería anularse la obligación. y aun decla­
rarla inexistente. En teoría conviene atenerse al rigor de 
derecho; en cuanto á la práctica, ignora estos debates. ,2) 

1 Bugnet, acerca de PotlJier. De las Obliqaciones, núm, 23 (t. 2,' 
pág. /7, nota 1). ., ~ 

2 Pothier, De las ObUqacir,nes, nóm. 24, y en canti,lo contrario, 
Tonlli.r, t, 3", 2, pág. 52, núm. 85. Maroadé, t. 4", pág. 356, núm. ~ 
llelllrt.'t,1l4. ;)emaute, t. ti?, pág. 24, núm. 20 bi8, Demolombe, to_ 
mu 24¡ pég. 137, núms, 160 y liíl. 
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520. Según el arto 1,113, "la violencia es una causa de 
nulidad ~n el contrato, no solamente ~i se ha ejercido sohre 
la parte contr&tante, sino también cuando lo ha sido sobre 
€I esposo Ó subre loó descendient8~ ó a"cendientes." El re­
lator illformante del Tribunado da el motivo de esta dis­
posición, que no valdría la pella ele motivar si no hubiese 
dado lugar á una cuestión controvertida: l. Vosotros sentfs, 
dice Favard, que el daño de ulla espo~a debe ser tan pode. 
rosa, tan determinante como el que nosotros mismos ex­
periment .. mos, pues la naturaleza hace participar al cora­
zón de los hijos ó de los nietos, los males que ven 8ufrir á 
Iv, autore~ da sus dlas. EIl un caso el amor conyu\!al, en 
otro~ el amor paternal y la ternura filial, confunden la 
existencia de los jef'3s y de IGs vástagos de la fllnília: los 
males de unes 8071 l08 male~ de los otros," 

Se pregunta si e,ta disposición puede extenderse al ca­
so en ,!ue la v·iolencÍa se ej~rza contra un pariente colate­
ral, contra un amigo ó auu contra un extraño. y han di­
cho que sÍ, al menos en el sentido de que quien ha con· 
traído una obligación debe ser admitido á probar que 
no la contrajo sino bajo la impre~ión del terror que le ins· 
piraba la violencia ejecutada contra cualquiera. Habría, 
pues, esta diferencia entre la violencia I'jercida contra una 
de las personas enumeradas en el arto 1,113 y las otra~ que, 
aun en el primer ClldO, como dice Favard. la violencia ejen 
cida sebre uo cónyuge, un descendiente ó un ascendiente, 
está considerada como ejctrcida contra el que contrata; en 
tanto que, ('n el segundo caso, habría qu¡, probar que la 
violencia, aunque ejercida sobre otra perfona, ha pri vado 
de su libertad al que ha consentido bajo la inflllencia de 
esta emoción moral. Nosotros creemos '1 ue esta opini<\n es 
contraria al texto y al espiritu de la ley, porque la violen· 
cia, por regla general, supone que quien se obliga lo hace 
bajo el temor de expJner "su" persona Ó "su" fortuna á un 
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01111 considerable y presente, y que, por lo mismo, cuando 
se trata del mal que amenaza á otra persona, no hay vio· 
lencia. El arto 1,113 pone una ecepción á e,t¿ principio en 
el caso en que, como dice Favard, la persona violentada !lO 

forma más que una perMona con quien ha contraído In obl;· 
gaciónjy fuera ¡le esLa excepcióu se entra en la r<'gla, lo 
cual está también fundado en razón. Se concibe q UI! se 

arranque el consentimiento del deudor amenazándolo per· 
80nalmente Ó en BUS bienes, de un mal considerable y pre. 
sente; pero ¿quién puede pensar en arrancar el consenti· 
miento violentándo á un pariente, ó á cualqui.~ra, á un 
amigo, ó á un extraño. (l, 

521. ¿Cuál es el efect(, de la violenciaP Estando viciado 
el consentimiento, el contrato es nulo; es decir, que la 
parte que se obligó bajo el dominio de la violencia, puede 
pedir la nulidad del contrato (art. 1,117). Hablarémos <le 
lo relativo á la acción de nulidad en el capitulo "De la Ex· 
tinción de las Obli~acionep." 

N úm 3. Del dolo. 

522. Se llama dolo, dice Pothier, toda espfocie de IIrtiti. 
cio de que alguno se vale para engañar á otro; y el con­
aeatimiento no es válido ei hll sido sorprendido por el 
dolo (art. 1,109). S?gún el arto 1,116, el dolo vicia el con·· 
Hentimiento y anula el convenio cu,¡ndu las maniobras 
practic'ldad por una de las partes SOD tales que es eviden­
te que, sin e~ta~ rnaniobra8, la otra parte no habria con­
tratado. ¿Cuál es el objeto de estas ulaniobra'P Engañ'u, 
e.8 decir, inducir á error á uaa per~ona á quien se quiere 
determinar á subscribir una obligación que le perjudicr,. 

1 Dorantón, •. 10, p"'g. 151, núm. 153. Aubry y Ran, t. 4~, pági_ 
na 3110, not" 14. En sentido contrllrio, los lIutores quo aquf se b,,,, 
oitado y 108 que debe IIlla<liree. Maroadé, t. 4", pág. 345, Y l\lourhíll, 
t. a-, pé;. 463. 
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Hay I pues, una grande analogía entre el dolo y el error. 
Si .,¡ error que produce el dolo recae sobre la sub;tancia 
de la cosa, habra dos causas que vicien el consentimiento, 
el error y el dolo, y 111 uchas veces los dos vicios están le­
jo.~ de confundirse. El error basta. para viciar el consenti­
mipnto, aun cuando IJO haya habido nillguna maniobra 
fraurlulellta, y el d"lo basta, aunque el error que resulte 
no sea sub"tallcial; pero se necesíta cuando menos un error 
cualquiera para que haya dolo. Si aquel a quien se quiere 
eu¡:r5ñar d ,scubre el dolo y, sin embargo, contrata, no hay 
dolo y el contrato será perfectamente válido, y entonces 
conviene decir con la Rota de Genes: Scienti ac votenti et 
intell/::¡enti fraus fieri non potest. (1) 

523. No vicia el consentimiento todo dolo. El arto 1,116 
está coucebido en términos muy e8tricto~, pues exige que 
las maniobras praeticadas por una de las partes sean tales 
que "sea ev:Jente" que sin e~tas maniobras 111 otra no ha. 
bría cOl;trat"do. ¿Cuándo ~erá "evidente" esto? Si hayal, 
guna cuestión de heclw, es esta. El fraude es un Proteo 
que toma mil y mil formas: el legislador se ha guardado 
de definirlo y de determinar BUS caracter8S, pues esto hu. 
biera ,idr) dar á In mala fe un medio para eludir la ¡elY, y, 
por lo mismo, el jllez debe tener en esta materia un poder 
discreciunal. Los intérprdes, menos sabioB que el legisla­
dor, ,e han ingeniado para distinguir, dividir y definir el 
dolo; nada diremos del dolo "po,itivo," del "negativo," 
del "personal" ni del "real," pues esto es pura escolástica, 
y tUll:. ,~scolástic!io debe ser desterrada de nu.,stra ciencia, 
¡¡líe" es la ciencia de la vida y no de las ab,tracciones. Hay, 
sin embargo, una de estas distinciones sobre la cual de· 
bemos detenernCB, aunque no sea más que para probar que 

1 l\lassé, Derechó },ferca¡¡lII, t 3·, pág. 93, núm. 1,510. Demo)om_ 
l. 24, p{lg. 161, núm. 181. 

p. d, D. TOJeO xv.-SO 
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á fuerza de querer esclarecer las ideas, por medio de divi­
aioDes, las han embrollado_ (1) Se llama dolo "princip'll" 
aquel que ha llevado tÍ una de la~ plrte1 á contratar, y dolo 
"incidental" ó "accidental" al que IlO reüae ,in .. R"bre bR 

accesorios de la COBa; y dicen 'Iue el dolo principal vici:l 
e\ consentimiento, en taRto que no lo Ticia el dolo inci· 
dental. Resta saber cuáudo el dolo es pri!lcip~1 y cllán¡lo 
8.8 incidental, aunque si ~e atiende tÍ la 'definició¡i tradicio, 
nal, la distinción no sirve Rino má3 que para inducir á. 
error. La mayor parte de 10B autores dicen que por dolo 
principal se entiende la8 maniobras que han conducido tí 
un. parte á celebra,r un contrato cuando no pensaba COll­

tratar; y por dolo inci1ental, las maniobras que, practi-· 
~das ell el curso de una negociación ya entablada, no han 
hecho nacer entre una de las partes la intenci.Ón de con­
trat.r, y no han t{>nido por resultado más que llevarla á 
aceptar condiciones más desfavorables. (2) 

La dÁstinción, as! entendida, <l8 falsa, porque aunque es' 

té yo decidido á contratar, muy bien puede ser q.UP, Bin 
el dolo que me ha engañado, 110 habría aeeptado las con­
dicione! bajo las cuales he tratado, y el dolo inciden tal 
v,iene, pues, á ser, en este üaso, do.lo principal, lo cual 
prueba que la distinción no sirve de n'lda. Queriendo evi­
tar esta inexactitud se ha definido el dolo principal, aquel 
sin el cual 1M partes no habrian contratltdo, qu'~ es la de­
finición del arto 1,116, Y se' h~ llamado dolo incidental 
aquel que no habria impedido contratar á la parte enga­
ñada; (3) lo cual, aunque es exacto, no sirve de nada, pues 
si bien es cierto que da un nombre tÍ la cosa, sin embargo, 
{'(nombre de dolo principal y el nombre de dolo incid,;n' 
ta~. no ayudan al juez á distinguir el dolo que vicia el 

1 Massé, nérecho Mercantil, t. 3", pág. 94, nÚm. 1,512. 
ll. Uurantón, t. JO, pág, 168, núm. 171. Compárese Aubry y Rnl1, 

t. 4,., páC. 302, notas 2l y 22. . 
3 llemQ)ombll, t. 2', pág. 155, n(¡ms.175 y 176. 

, " <, -. -. 
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consentimiento del que no 10 vicia Nos atendrémos al 
texto de la lay y no á la pretensión de defillir á priori los 
caracteres del fraude que el juez, con un poco de buen 
sentido, discernirá mejor que el ¡ulÍa perspicaz juriscon­
sulto. 

524, ¿Cuánuo .. ida el dolo el consentimiento y cuándo 
anula el convenio? El vicio que lIace del dula no difiere, 
bajo este punto de viRt¡l, de las otras causas que vician el 
consentimiento, pues todo vicil) del c(lns~ntimiento es in' 
dividual y debé Rer apreciado respecto l'le la persona 
que contrata, d~hipndo el jupz pOlltrse en 8,1] lugllr para 
decidir qué inflllenr:h han teniJo wbre su e;píritu las ma­
niobraB fraudulentas, porqu~ d que no tiene experiencia 
en 10R negocios r ('ree fácilmente en la probidad, da ente­
ra fd á las promesas que lo~ ho:nbres experimer,tad08 no se 
la habrían dado. l'uede "que los autores del Código hayan 
limitado el porler de apreeiación del juez, exigiendo que 
~ea "evidente" q ne, sin las maniobra8, la parte engañada 
no habrla contratado. El dolo es más frecuente que la vio­
lencia y el error, pues,.E! deseo de enriquecerse por todos 
lo~ medios, bueno~ ó malos, e.~tá difundido en todas las 
clases sociales, y esta mala pasión no retrocede ante nada. 
Si el juez es impotente para conterla, puede, por lo menos, 
repararla. ~u poder e; necesariamente discrecional, pues 
usa de él para a~egurar el sentido moral, sin el cual no 
hay 8ocieda<1, civiliza.ción, ni libertad po"ibles, 

Una mujer de espíritu débil celebra dos acto~ de venta· 
Su debilidad de espíritu era notoria, pues llegaba hasta la 
imbecilidad, dice la Corte <le Argel, J las mis/UaR actas 
que snbscribió ~umilli~trabRlI la prueba, jebiendo infali­
blempnte efectuar 0\1 ruinH, lJUe~ !lO le ofrecían más que 
compen~aciones iluwria, en cambio de IJ que vendla. 
Ciert.mente, ti fraude no debla ser muy eutil para enga­
fiarla y una int'eligencia ordinaria le hal:Jrla bastado para 
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tenerla ,en guardia contra las. tontas maniobra~ que se pu. 
sieron en práctica para obligarla á c0ntratar. Sin embar­
go, la Corte la anuló con justa .razón, y la Corte de Casa­
ción, á quien. se .atrevieron á recurrir, confirma' esta deci. 
sión. (1) 

Se encuentran necios compradores, como necios vende­
dores. Un labrador que tenia una pequeña fortuna y muy 
grande ambición, andaba en busca de' una mujer y ya ha­
bía sufrido más de uua negativa cuando un antiguo nota­
rio, de acuerdo con dos agentes denegoci09, le hizo creer 
que podría venir á 11,11 q i rir una tnagnifica propiedad casán­
dose con la hija de dicho notario y cuya dote servirla en 
parte para pagar la adqilisición. Doble engaño que n~ te-­
nía otro objeto que ~acar al desgraciado algunos miles de 
francos que los bribones s*é repartirían. Citado~ ante la 
policía correccional, fueron desligados, y los estafadores 
se, dejaron aprehender, pues sabían cómo ss cambia la ley 
pero 10ft jueces declararoQ que el contrato subscripto por 
el incauto podía ser viciado y la Corte ae Tolosa anulJ 
los convenios, declarando deshonrosas y fraudulentas las 
maniohras puestas en juego para engañar á un espiritu dé­
bil Y crédulo, pues aun ein recurrir á una investigación 
criminal. el dolo era patente. (2) 

525. Los agentes de negocios hacen un papel villano en 
101' ,jebates que se signen sobre el dolo, pues casi todos los 
días interviene alguno en un proceso. Dos agentes de ne­
goci08 se encargaron de cobrar un crédito de 3,623 fran. 
cosá cargo de una persona muerta en estado de quiebra, 
con la condición de que la mitad de las Rumas cobradaB 
les correspondería. Durante la ejecución de su mandato, 
tuvieron conocimiento de que un hil> del deudor habla 
hecho .un testamento pur el cual expresaba la voluntad de 

1 Ca~R(li6n, \t fle Marzo .1" 1862 (DnlloT., 186:J, 1,531 \ 
2 TuIOlila; 81le iTulIo de l86' rDlIlIoz, 1809',~, \78). 
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que su sucesión sirviera para t'xtinguir la~ (h'uda~ de 8U 

padre. Los mandatarios, en lugar rle h~cer ('onocer este 
hecho á RU mandante, se lo callaron y ,e hicieron ceder 
el crédito de 600 franco~. Esta cesión fué anulada por la 
Corte de París, por doble vicio, error y dolo. El cedente 
ignoraba que había un (jerecho cierto contra el hijo del 
quebrado y ce (lió, pues, como crédito incierto, un crédito 
cuyo cobro estab:{ asegurado; y lo; ce.~ionf\rios habían 
co~nprado á vil precio un crédito que, de8(le luega, esta­
ban encargados de cobrar, volviendo en perjuicio del man­
dato los. datoR que habían adquirid,) en calidad de man­
(iRtarios y de los que no dpbian hacer u,o sino ea interés 
tle su mandante. También hubu recurso <1e casación, pero 
la Oorte la reclulzó, decidien<1o que los jueces de hecho 
tenían un poder soberano en esta materia. (1) 

526. Todo contrato e~ anulable por C>lusa de fraud·? U II 
préstamo fraurllllento hecho con estipulación de intereses 
de 25 p.g había crecido rápidamente y se elevaba, al ca­
menZH el litigio, á 100,000 francos. Los preBtamista; ha· 
bí~n pBgado algunoB miles dé francos por algunas deudas 
del qUe! recibió el préstamo. Todo fué anulado, salvo, bien 
entendido, la restitución de las 3umas entegradas, porque 
nadie puede enriquecerse con perjuicio de otro. Los pre­
tendidos prestamistas i!'!terpusiflron casación, que fué re­
chazada. (2) 

COllviene leer, en las colecciones d~ sentencias, los he­
chos de un proceso e~cantlaloRO en que un notario juega el 
Jlapel que gent'ralmente juegan los agentes de negocio~. 
multiplicando los fra\l(les para asegurarse la prelación de 
una in,titución hipotecaria, ,in hacer caBO de una promesa 
formal. La Oorte (le Oasación confirmó, como siemprt>, las 
deci;iones dictadas por lo~ jueces de hecho. La sentencia 

1 Ca'<rwiórl, 12 de Enf'"'o de iRG.1 (Ddlnz, lRG,1. 1, 302). 
la O¡¡!i\ciólJ, 2i' lI.., Enero Ut! ltl68 \D.lllvz¡ l/:liíS, 1, 1"1. 
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de la Corte de Limoges estaba llena de cargos contra un 
funcionario público que debía dar ejemplo de delicadeza. (1) 

5~n. Llegamos á un contr:\to que, en los tiempos mo­
dernos, ha venido á ser una verdadera mina de fraudes; 
se trata de las sociedades que imitan acciones destinadas 
á los incautoB, á quienes se atrae por el cebo de la ganan­
cia. Se anuncia en 103 diarios la venta de 4,000 acciones 
de la sociedad del cab}e submarino y se dice que ebtas 
4,000 acciones son las únicas que se han reservado ti los 
8ub~cript()res france8~5. E,te último hecho era falso y, ade· 
má~, se hacía creer al público q U'l las acciones eran ~miti, 
das directamente por la compañía cuando en realidad ha­
bían sido compradas á precio reducido y revendidas por 
un especulador; todo esto para enga·ñar á 10K subscripo­
res que ~e imaginaban que la demanda excedía de la ofer­
ta, lo que suponía un buen negocio, cuando en realidad era 
malo. El Tribunal de Comercio, tomando estos hechos en 
consideración, pronunció la nulidad de las subscripciones, 
pero e~ apelaci6n fué enmendada la decisión, pues la Corte 
reconoció que las alegaciones de) especulador eran falsas, 
pero decidió que estas alegaciones no habían ejercido una 
influencia decisiva en el espíritu de los subscriptores, pues· 
to que pudieÍ"Dn haber ratificado la exactitud de los hecho~, 
dice la sentencia, y descnidaron hacerlo. Nosotros cree­
mos que esta decisión es tan cDutraria al derecho como á 
la equidad. ¿Quién peneará ratificar alegaciones que se ha· 
cen públicamente como prometimientos de IlDa compañía? 
¡Será, pues, permitido mentir y tanto peor para los incau­
tos que hayan cre!do á los mentirosos! Nosotrod preferi­
lIIOS la decisión de los !llagi~trado~ consulares. La Corte 
de Oasación eR verdad que rechaza la demanda, (2) pero la 
habría rechazado también si la Corte (J.e Apelación hubie~ 

1 CfI.ación. ,15 .le En~ro de 1868 (Dalloz. 1868. 1, 11!7). 
:1 OIt!lRUiÓD, l' U" JlIliodeJ86:.l \Dallol, 186:.1_ 1_ 4::9 J. 
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se anulado lo~ contratos por cauqa o.e rrauie, pue~to que 
en ".ta materia la a pre"iaci,ín ,l~ lo~ j'¡ece, de hecho es 
soberalla. 

528. El dolo qne !lO pre-ellLa lo, C:Hflctere.' dekrmina­
,1,,; por el arto 1,116 !lO da lugar:'t la ré',ei,inn ,lel enntra­
lo. ¿Eql1ivale B'LO:'t ,lecil' que este dolo 'ea permitido, y, 
eH este ~entido, líeit<J? Pothier responJe que el dolo que 
no entraña la r~sci,ión del contr;,to da lugar, sin emrar­
go, á daños y perjuicios para la reparaú6n del mal causa­
d" á la persona engañada. Pé'ro aquí los autores hacen una 
nueva distinción. N o toda especie de éngaño da á la par· 
te que ha sido engañai1a el Ilerecho de reclamar daños y 
perjuicí0s, y esto es lo qne M. Larombicre llama dol@ tOI 
lerado. Tale~, son, dice, las disimnlacior.es de los defecto8 
de la cosa, las simulacione" de cualidades q!le no tienen, 
Ia exageración de sus cualidades y la atenuación de los de­
fectos que pueda tener. Pothier ti"ne cuidado de hacer no­
tar que la moral reprueb" estos ellgaño~, pue~, según dice, 
en el foro interno debfl mir~rse como contrario tí la bue­
na fe todo lo que se apartll poco Ó mucho de la sinceri­
dad mág exacta y escrupulosa; la sola simulación re~pec· 
ti] de la co~a que es objeto del contrato, y que la parte 
con quien yo contrato tiene iLterés de conocer, es contra­
ria á la buena fe. Est() es evider.te. ¿Por qué, pues, fstán 
de acuerdo lo~ autores pr·.m decic1ir que estos engaños son 
tolerallo,? El "lJolador {le l'othier responde que la prác­
tica de rf'glas de (hlical\eza recomendadas Jlor Pothier se­
rian, sin duda, muy laudables; pero que si fuesen obliga­
torias, dice Buguet, la, ventas y toda clase de convenios 
vendrían á ser muy raro,. (1) Esto, dice, es tauto como 
decir que el englño e~ nUll necesidad del comercio, y Ci· 

1 Pothier, De las ObligaGiones. n(uns. :~O y 31. IJflrombier", t" 1"­
pág. 82, lIúm. 5 del arto 1,116. (Gt. B .. pág. 40). Buguet, neerca de 
Pothier, t. 2~, pág. 19, llota 4. 
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cerón habría tenEo razón en escribir que el lugar de un 
hombre honrado no está en una botica. Nuestra con cien- . 
cia se revela contra esta doctrina, pero nf) nos tomamos la 
pena de criticarla bajo el punt', de vistll legal, cuando ve. 
mos áPothier, tan escrupuloso, aprovecharla. Para el fo­
ro exterior, <tice, no podría q llejarse una parte de estos pel 

queños atentadoR sino cuando el que con ella ha contrata­
do hubiera tenido buena fe, pues de otro modo habria gran 
número de convenios que eiltarían en el caso de ser reR­
cindidoB, lo que darla lugar á muchos litigios y causaría 
uu entorpecimiento al comercio. 

Asl es que hay engaños que dan lugar á daños y perjui' 
cio" y otros .que no obligan á indemnizar á la parte en­
gañada. ¿Cómo los distinguirá el jaez? dEn dónde está el 

• límite que separa al dolo'punible de( dolo toltlrado? Inú­
tilmente se le buscará en 108 autores, pues la doctrina es 
impotente para formular la distinción, tI) In que prueba, 
en nuestro concepto, que es falsa y que convendría admi­
tir que todo engaño que causa perjuicio da lu¡{ar y dere. 
cho á una reparación. ::!iempre el juez tiene derecho de 
declarar los daños y perjuicios, desde el momenlo en que 
hay un hecho punible ,arto 1,382,; Y si mi imprudencia 
me somete á reparar el daño qUíl ha causado (art. 1,833) 
con mayor razón me obliga á ello mi mala fe. Los jueces 
harán bien en usar del poder discrecional que lea corres­
ponde, para aar lecciones de moralidad á las partes con­
tratantes, en atención á que la educación moral desarrolla 
Ja delicadeza de la conciencia que debería reiuar en tútlas 
las relaciones de los hombres. 

529. Para que el dolo vicie el consentimiento y anule 
el contrato, se necesita también que sea obra de una de las 
partes (art. 1,116), de modo que las maniobras practicadas 

1 Dnrantón, t. 10, pág. 184, núma. 181 y 182. Demolombe, t. u, 
pA,. 158, ntíms. 178 y 1':0. 
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por un tercero no no viciarían el convenio, aun cuando 
fuera evidente que sin esas malliobras, no habría contra­
tado la otra parte. E"ta cs una diferencia entre la violen­
cia y el dolo, que resulta de los textos (art~. 1,1 i 1 Y 1,116), 
pero que es difícil preci,ar la razón de ella, pueM ha sido 
criticada generalmente, aunque [(monta tÍ l'othier. (1) 
El dolo, dice, obliga á quien le cOlllete, á reparar el daño 
causado Gi UlJ:l de la~ partes contratantes es autora de los 
engaños. b indemnización consistirá en desligar de BU pro­
mesa ó quien la ha hecho bajo la influencia de maniobras 
fraudulentas. Según esta explicación la rescisión será pro­
nuneiada. á título de daño, y perjuicios y equivaldrá á la 
acción de daños y perjuicios que la parte engañada tiene 
contra el tercero qne la indujo ú error. Esta teoría dt>ja 
mucho que desear. El dolo, mhs que una causa de daño, 
e.~ un~ cat:sa que vicia El consentimiento y éste está vicia­
do, ellalquiera que sea el autor' del dolo; y si el COll5entí· 
mítuto es viciado cuando yo HOy tngañado por un tercero 
¿por qué no se me pert1liL~ redil' la rescisión de la obliga­
ci,n que he COlltraí,lo por con~ecuencia de esas maniubras, 
como se me permite cn'IH1() un tercero ha usado de vio­
lencia para arrancar mi consentimiento? El dolo y la vio. 
lencia tienen caracteres particulares q lIe explican esta di. 
ferencia. La violencia eonsi.,te en vías de h3cho que im­
piden la ~eguridad de l<lB bOlll bre.g y comprometen, por 
con~iglliente, el orden público; bajo este respecto 1[\ .. io 
lencia es un hecho más grande que el dolo y el legislador 
ha debid,) reprimirla mflS ,everamente, y la reprensión bao 
ju el punto de vi~ta civil, sería frecuentemente imposible 
si la parte violentad[\ debiem proceder contra el autor de 
la violencia, porq1le rara. veces conocen {¡ los que em· 

1 Potltier, De las Obligaciones. Il(Ull. 29. Cumpárese á Larombie,­
re; r. 1", pág. 85, IlÍlIll, S ,lel arto 1,116. 

p. de D. TOMO Xv.,-So 
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~lean estos medios culpables, que tienen bUln cuidado de 
ocultarse y de callar. Y aun suponiendo que fuese cono­
cido el autor de las violencias, la acción de dañaR y pero 
juicios que resultaría. contra el seria. ilusoria, porque no 
Bon los hombres solyenfeg los que recurren á las vías (le 
hecho. Estas razon6~ no existen para el .1010, y el interéi 
generalmente pide, por el contrario, q'úe loa convenios sean 
sostenidos, salvo proceder contra el que ha emple~do ma • 

. niobras fraudulentas para sorprender el consentimiento de 
una de las partes contratanteR. En definitiva, la diferencia 
que la ley eatablece entre la violencia y el dolo no. bE' ex­
plica bajo el punto de vista de lo~ principios que rigen d 
consentimiento y no ~e justifica más que por las conse­
cuencias prácticas 'lue resultan de uno y otro vicio. (1) 

El arto 1,116 recil)iría Sil aplicación si la parte con quien 
he cflntratado partici para del dolo practicado por un ter· 
ccro. Esta es la expresión de Pothier, pero es bastante 
confusa, intencionalmente, según creemos. No se necesita 
que haya acto .de eomplicidad, pues basta que la parte 
~aya tenido conocimient? de las maniobras empleadas por 
un tercero para determinar tÍ la ot.ra parte á eO.ltratar y 
que no haya advertido á esta. última. La buena fe queutbe 
reinar en l'l8 contratos lo constituye un deber, y esto es 
querer aprovechar el dolo que existiría callando. La doc­
trina y la jurispl'1ldencia están en este sentido. Se admite 
todavía que el dol" practicado por el mandatario, permite 
pedir la nulidad contra el mandante: tal sería el dolo del 
tutor. El"mandsl'lte e~ parte en el contrato y se está, pues, 
en lus térmhlOs de la ley. (2) Pero el arto 1,11 G no s"ría 
aplicable ~i se l,ratase de un hecho jurldico distinto de ¡ill 
contrato, pues el texto supone un convenio, y cuando ést':l 

1 Durantón, t.lO, pág. 172, núm .. 176. DelUolomuo, ·t. 24, pági-
111\ 163, núm. 184. 

2 Aubry y Han, t. 4", pág. 303, uotas 27 y 28, Y laH autorillatlcs 
que allí se oitan. . 
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no existe, queda bajo el dominio de 108 principios genera­
les, ~egún lo~ cuales el dolo vicia el consentimiento. (1) 

'>ilO. EL arto 1,116 añade que el (1010 110 se presume y 
que dehe probBr"~. Pothier dice que las maniobras frau­
dulellta.~ deben 8p.r plrn:l:1,cllte justificad~,. No conviene 
deducir ,le aquí que la ley ,e muestra más severa para la 
prueba elel dolo que en g~ner"l para la prueba de los he­
chos que se al~gan en juicio, pues es todo lo contrario. 
El Código, f'1l principio, no admite la prueba teRtimonial 
y las simple.~ prpsunciones (lel bombre, en tanto que las 
admite para probar el fraude; y la razín es muy sencilla, 
¡Juea que la3 maniobras frau(lulentas ¡JO se "jecutan á la 
la luz del dia, sillo que quien las eHlplea Lielle cuidudo de 
callarlas y de J)O dejar pruebas ccntra sÍ. Eote es, pues, el 
casu (le aplicar la regla e.itableci(la pur d alt. 1,:)48: la 
prudm testilllonial puet.h admitirRe indefinidamente en 
todos l(¡s Ca¡;06 en qU(" el acreedor 11" haya podido procu­
rarse una prueba literal, y cuando Be recibe la prueba de 
te~tigos, el jUf'Z puede admitir también las presuneiones. 
¿Plles 1'11 qué sentido tlice Pothier que el dL>lo debe justifi­
carse plenamente~ nay otro escollo, y eA que se pretende 
probar el dolo por inducciones má~ ó menos arbitrarias. 
El arto 1,:153 ha tenido cuidado de exigir presunciones 
gra ves, precisas y cOllcordantes, y en este sentido se ha 
juzgado que el dolo debe probar~e, no por inducciones 
sino por hechos graves y preci~os. (2) 

§ V.-DE LAS PROMESAS Y ESTJPVLACIO~ES PARA VN TERCERO. 

ART1CU LO l.-Principio 

531. El art. 1,119 establece dos principios: "No se pue· 
de, en general, obliqarse en su propio nom bre más que para 

1 V 6as6 el tomo \l? de estos Frincipios, p.\g. 465, núm. 354. 
2 Lil\ja, 5 diJ Abril de 1862 (Pasicri4ia, 1863, 2, 42). 
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si. mismo." "y no se puede, en general, estipular en su pro· 
pio nombre más que para sí mismo." La ley distingue 
aquí el hecho de "oblig!lr¡;e" y el hecho de "estipular." 
"Obligarse," se dice del deudor que contrae una obliga­
ción; jamá1 so dice del acreedor que se oblig~. "E,tipu­
lar," se dice del acreedor que contrata para adquirir un 
derecho, y en e~te sentido no se dice que el deudor e:;ti­
pula. Much~~ veces la" palahras "estipular," "estipula­
ción," tienen también, sobre todo en el lenguaje or,linario, 
una significación ro ucho rn IÍN amplia: e~tipulacióll es sin·l­
nimo de con venio, y, comprende, par consjguien~e, la 
obligación del deudor y el derecho del aCleedor; p'lro en 
el arto 1,119 la ley emplea la expresión "estipular" e'1 un 
8~ntido jurídico. 

532. El principio relativo á la promesa está mal fur·­
mulado, pues si se toma á la letra el arto 1,119, según se 
ha dicho, resultaría que la ley prohibe la fianza, porque 
ésta obliga en su nombre á un tercero'respecto del deudor. 
E~ inútil que nos detengamos en esta criticlI, porque toc1<.' 
,el mundo está de acuerdo en que la ley quiere decir: No 
se puede prometer el hecho de un tercero, 'no se puede 
prometer más que por sí mismo. Pothier dice que esta 
proposición es evide>nte. Si yo promet.o que un terC!ero os 
dará ó hará alguna cosa, sin prometer nada de mi parte, 
este convenio no puede obligar al tercero nÍ á mí; no obli, 
ga al tercero porque éste no h'a cunsentido y narIie puede 
ser obligado sin su con8cntimiento; y no me obliga á mí, 
porque yo he prometido por otro, no he prometido por 
mí, y, por lo mismo, no he entendido obligarme. (1, 

Lo que Pothier encuentra evidente, se ha calificad.o de 
simpleza por los autores n!()d~rnos. Uno dice que la pro­
posición e8 contradictoria porque no tiene sentido. c:Qué es 

1 Pothier, De lfl,sOlJligaciones,núm, 56. 
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lo que promete "en HU propio nombre?' E,to es tratar por 
su propia cuenta, hacer su propio negodo. ¿Qné es lo q UP. 

promete por un tercero? ¿Promete el heeho de un tercero? 
Esto es tratar por otro, hacer el negodo. de otro. Prome­
ter "en BU propio nombre" el hecho ,le otro, es, pues, una. 
promesa que implica contrac1icci6n, puesto que compren­
,le ,br ideas que se exclnyen. B:~sta leer lo que dice 1'0-
thi.-r para encontrar un sentiuo mil)' n~tural á este pre· 
tendido enigma, porque ue Pothier es de quien los autores 
del COlligo han tomado la rpgla que dicen qua no tiene 
sentiuo, y nuestro maestro no tenia co<tumbre de hablar 
en l(1gr"grifo~. "Lo que hemos dicho re'pecto da que na­
<la [Jodemos prometer Mino por nosotros mi.mos y !l(l por 
otro. se entienrle en el ,Otntido de q ne no podemos ~acerlo 
clHindo c(lntra tem". en nuestro nombre; pero pode mos llre.~· 
tar pue.,tra personali<lad á otra persona á fin de prometer 
por ella, y, en eHte caso, lo que contratemos equivale á '1119 

dieha prr,ona lo haya contratado par nuestra media­
cióo." (1) E,ta es In explic'lción q lle es más sencilla q ne la 
pro po,ición. 

Otr08 dicen que la régla es muy sim¡>le, que es una de 
esas '"erdndes que no se formullln en ningún código, por­
quP ,e sobreentiende sin decirlas, y que, por lo demás, son 
inútiles y de ninguna importancia práctica. ¿Vale la pena 
decir 1u~ quien no ha entendido obligarse no está obliga­
do, y qUR el tercero que realmente es extraño tÍ esta pro­
mesa no está obligadur E~ más claro que el día, que no 
puede haber obligación 6n d"nde no hay volntltad de 
obligarse. Nosotros admitimos que la cosa es vidente y 
que el legislador habría podido dispensarse de formular la 
regla del artículo 1,119. ¿Pero el ser evidente, y aun 
inútil, será una razón para qu~ se la bCJrre del Código ó 

1 Mourlón, Repetiríones, t. 2", pág. 476. rothier, /Je las Obligaciry_ 
nea, núm. 14, 
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para hacer decir á la ley otra cosa distinta de lo que 
dic~P 

533. Pothier dice que la promesa de un hecho de terce­
rOH viene á Rer válida cuando el promitente re~ponde por 
alguno, y He presume· fi:cilmsnte, agrega él, que quien ha 
prometido que un tercero hará.6 dirá alguna cosa, no ha 
entendido promet"er simplemente por otro, sino prometer 
tambiéu por si; e8 decir, prometer que se ,hace responsable 
de este tercero, aunque esto no lÍe expre~e. Los autores 
modernos reproducen est'a doctrina, ya muy dudosa, dán­
dole una extensión que anula lit,eralmente elart. 1,119, 
pues DO se contentan con "presumir fácilmente" que quier. 
promete por un tercero ~e hace responsable, sino que dieell 
que esto siempre debe presumirse, ó, en otros térmiuos, que; 
la promesa de hecho ele un tereero implica que el promi­
tente se hace responsable: conviene s;empre, dicen, Buten· 
der los convenios en el sentido de que puedan tener algún 
efecto! antes que 6{l elsentido en que no podrían producir 
r;inguno (art. 1,157). Y 8i se interpreta la promesa de he­
cho ·de un tercero en el ,sentido de que el promitente no 
se obliga haciéndose responsable, la promeB~ sería nula y 
no producida ningún efecto. ¿No debe suponerse que los 
que contratan obran seriamente; que el que hace una pro. 
mesa quiere que ésta tenga algún efecto? Debe, pues, ad­
mitirse que implícitamente Be hace responsable. (1) Nos­
otros respondemos que no hay lugar á interpretación por­
que no hay contrato. El arto 1,157 supolle que existe un 
convenio, y Ulla cláusula de este convenio puede tener dos 
sentidos; naturalmente, en este caso, se debe preferir el 
sentido que da nn efecto á la cláusula; y enteramente dis­
tinto es el ca~o del arto 1,119_ No hay contrato porque 110 

hay deudor, y en donde no hay deudor no hay acreedor, 

1 Demolombe, t. 24, p~g. 193, núm. 210. Marcad6, t. 4·, pági­
n 111· 366, nÚm. 1 del arto 1,121. 
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puesto que el pretendido acreedor no tiene ninguna acción 
y, por lo mismo, no tiene nada. Ei bien claro lo que dice 
la l ~y. 

S~ invoca la tratli,:i<",n. En nu""tras provinci:;s belgas se 
pre:<ullle yue el promitenle se hace r¡,spullSablc por el ter­
cero, prometiendo un hecho, corno único ll1ulio de dar efec 
to á la promes3.. ¿Y si Re hace u ua promesa exceptuándola 
y queriendo qUe 110 t~llga ningún efecto? N oSútros respon· 

demos que la t.radición belga n:da tiene de c:om ún con el 
C,\digo Ci ,·jl, pues esto procede d~ l'othier y llO de Vinnio 
y <le Voet, y Pothier'e limita á decir qUt~ se presume fá· 
cilmente que (¡uien prdmet.> el hechodeun terceroentien· 

de obligar,e persoualmente. lhbta saber si lo.; untores del 
Códi¡;o han cOllsagra,lo esta opiLióo; e8 ver,:~d que han 

t"mallo la regla de Potbier, pero !lO hall reproducido la 
pre'U1H'iún que haGe excepeión ú la reglH, pues"¡ arto 1,120 

,lil:c todo lo contl ari'l, y lejos de pre,umir nada, quiere que 
la dállSUla de responRp.bilidad ~ea e.~tipula,la p'lr las par 
te,. La (loctri!\!i del C,',tligo es más jurídicfI <}ue la de Po· 
thipr. l'resulllir que UllO se ha('f~ respon~able, I!S presumir 

qUl! ¡;(; (Juliga, y el legislador jaTnas puede presumir que 
alguno se obliga, Así "01l10 t"mpoc" presumo el cOllsenti­
miento, ni ligar :i ;", p"rteH cuando ellas 110 han m,mifes. 
tado su voluntad para ligar,,", pue~ lo contrario sería 
mOl\struOS(l. P-ara admitir semejante allf)lllalia He necesi­
taria un texto formal, y el texto estlÍ lejos de de"ir lo que 
se le quien, hace!' dl'cir; le), ant.ores aleg'lll ingenuamente 
que, al interpretar corno]" l:icieron, redujeron á la nada 
la regla del arto 1,119; ¿tiene derécho la doctriult para in­
terpretar una ley de modo que 1>\ reduzca á la nada. (1) 

1 Bonguct. Rllun~ Pllthit'r, t. 2,\ pág :14:" nntti 1-, Deman~o, conti­
nn"do ]lor Colmet ,lA S:\"terre, t. 5°, pág. 3~, nÍlm. 29 bi •. l\['Il'oadé, 
t, 4", púg-. 366, liÍlm. 1 d,-I art, 1, I:!O~ J)emolomoe, t. 2-1, pág. 197 
nÚJlJ. !lIG. Bu Fontido eOlltrario, Dnrautón, t. 10, pAg. 207, IIÚru. 209: 
C:ompúrese AulJry y Han, t, 4", l'ág. 306, nota 4, pro. 34,3 bis. 
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534. El segundo principio establecido por el arto 1,119 
es que no se puede, en general, estipular, E>n nombre pro. 
pio, Bino para si mismo. ¿Por qué es nula la estipulación 

. para un t.ercero? Cuando yo estipulo de usted alguna COti<l 

para IlU tercero el convenip es nulo, porque el tercero no 
puede adquirir ningún derecho en virtud de un convenitl 
al cual e8 extraño, 'pues nadie es acreedor sino por su vo" 
lantad, como nadie es deudor sino por Bº cIJnselltimiellto. 
Por su par!e, el estipulan te no adquiere ningán derecho 
por la e8tipulación que hace para un tercero, porque el 
que promete no se obliga respecto del estipular:te, y éste 
no tiene ninguna acción en virtud de dicha estipulación. 
¿Qué pediría? ¿La {jecución que ha estipulado para un ter­
cero? Se le res pon dería que no hay nin gún ili terés apre­
ciable en dinero y se le· colocaría en el caso de formular 
su demanda precisando los daños y perjuicios que reclama. 
EL deudor preten"dido podría, pues, falt .. r impunemente á 
lo que ha prometido; es decir, que no hay deudor, y no 
habien10 deudo:, ni aPoreedor no hav obligaciól'. (1) 

535. E~te segundo principio ha sido criticado taD viva" 
mente como el primero. Pothier, d.espué~ de haberl(~ ex­
plicado, como acabarnos de decir, añade que esta regla no 
tiene lugar en el foro exterior sin" en cuanto á la obliga­
ción civil, pero que en el foro de la conci¡¡ncia la estipu­
lación para un tercero es válid~" Es verdad que el interés 
que tiene. el estipulante no es apleciahle en diuero, pero, 
sin. embargu, es un verdadero' interés según esta llllÍxim¡¡: 
Hominis intli1'est altcrum hominem beneficio affici. E.te interés 
de pura humanidad me da un derecho bastante para exi·­
gir de vos en el foro de la conciencia el cumplimiento de 
la promesa que me haMis hecho para este tercero. No 
podria obligaros á ejecutar lo que me habéis prometido, 
porque un ~ntefé~ de afecto no es un interes apreeia ble. 

1 Pothier, DI las Obligaciones, n6m. 5 •. 
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Este es un obstáculo para la obligación civil, pero no lo es 
pam la natural. 

Se valen de esta doctrina de l'othier para deducir que 
la regla que ha t'lmado elel dercc,ho romano no es lllá~ que 
una HHilidad rom"na, y se le nprocha no hab('r,~e librado 
d~ !al r,adenus de la tr::clición. Si él habia interpretado la 

estiplllaciúu cünf~lrlll" 'l la inlcncióu de las partes, dicen, 
la habría declau¡(!o ,'ülida, bastündo paracslo admitir que 

el cstipnl:llltc h:1 querido hacer los negocios del tercero 
pan quien estipula, lo cual le :h iDteré, y, por I() taDto, 
derecho ,le trlltar. Lo" autores frallcese~) en nuestro COD­
cepto, abundan t-n esto, reprochts, y la estipulaci6n para 

un tercero !lO era nula en derecho romano sino en razón 
de las fO/"iuas rjglHosa~ de la fstipulación que se hacía por 
p~labras sacramentale<, ó introducir eotos principios en 
11 nestra socieclncl. y en dIestros c ntratos e, cOllsagrar un 
desdichado contr""':ltitlo. (1) l'othier no quería eslas su­
tiliciades, pues euanllo encontraoa uoa la despreciaba. 
¿Pero e, una sutililhrlromnna decir qUE' sin interés no hay 
acei,)!,? ¿Puede imponerse al estipuJ:¡nte la intJ'ncióll de 

adquirir un· dertC:ho cuando n', lo lll:lnifiesta? .0'-0 se pue· 
de pr"slllllir Ill,í, un néclit • 'i lH: un" deuda. li(~ aquí ver. 
dad"" et"rI;a:l q\lU P"thier !lO ha tomaelo ele la legislación 
romana. El legisla,lor moderno, al t()marla~, [la ha hecho 

mús c[ue conRagrar uu priuGi¡JÍo demental de (Ierecho que 
en rigor pudo haber,,; lli,pensado de escribir en el Códigu. 

¿Pero porque la di8po~iciil!! e" inútil (jebe quitarse del Có­
digo ,;,'tLidole un sentido que DO tienf? Y, sil! embargo, ~e 
IHI hech'J así, como llirémos adelante. 

53G. Si nos detenemos Bopre UIl punto puramente teóri. 

1 llougnet, "(Jereil da. Polllier, t. 2°, pág. 33, Ilotas 1 y 2. D(Ilno_ 
10mJ"" t. 24, pág. lS7, níllll. 206, y los antorl'B qU8 cita, Ofto1an, De· 
ruangeat, Vcrnot, pág. 1(lJ, nÍlm. 20U. 

P. de D. TOMO xv.-Sf 
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co, 6S para evitar, de antemano, las falsas interpretacio­
nes que dan á la ley. Muy libre~ son lo~ autores de criti· 
car las reglas del arto 1,119, pUlli~ndo encontrarluM inílti· 
leM y lamentan(lo que Pothier la~ haya reproducido; pero 
no pueden, porque les disgusta la ley, alterarla ó hacerla 
desaparecer; valíá más,~n nue~tro concepto, cOllfe~ar 

nuestro re8peto por una ley, aunque Mea inútil, que crici. 
carla amargamente y anularla con la interpretación que 
se le da. Desde luego, el intérprete no tiene el derecho (!e 
hacer decir á una ley lo contrarIO que el legislador ha 
querido que diga; no tiene derecho de abrogar la l"y d:1n 
dale una interpretación que no le deja ningúnn efecto, 
pues esto es alteral' el respeto que todos, jueces Y" particu-
1~re8" deben á la ley, y sin el cual la sociedad no trene 
báse. 

537; Diciendo que no puede estipularse ni obligarse "en 
nombre propio" sino para si mismo, el arto 1,119 entiende 
decir que nosotro~ podemos prometer y estipular para U1\ 

tercero en BU nombre, y así, el tutor promete y estipula 
por su ,pupilo, lo Gual nn es una excepción al ¡,ri .. cipio, 
pues se considera que el menor contrat1\ por el ministerio 
de eu tutor, dando la ley á éste calidad y misión da re­
'present!!-r al menGr e~ todos los actos de la vida civil (ar. 
ticulo 450\ de donde se sigue que el h"cho del tutor vie· 
ne á ser el hech'l del menor en todos lo~ actos relativos á 
la administración de la tutela; y esto, que es verdaJ re>l­
pecto' del mandatario legal, lo es tambúh re&pecto del man­
datuio pt.rticular, pues se cOllsidera que el mandante c,~n­
trata para ~í mismo por mt>di" del mandatario. 11) 

'La jurisprudencia aplica este principio á las obligacio­
nes contraída.~ por el padre con interés del hijo menor. 
Toullier dice que el padre y la madre son considerado:>, ca' 

I Potbier, De las Obligacir,nes, n(¡m. 74. DUrllntón, tf. 10, pági-
011 209, ntme.210_212, pág. 224, U(¡DI. 223. 
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mo mandatarios legales de sus hijos; pero ,esto es muyab­
Holuto. pues un mandato legal supone una ley que lo con­
fiera, y no hay texto que eon,tituya mandatarios de sus 
hijos al padre y á la m!l(lre. El arL 935 les da poder pa­
ra aceptar una donacíh h?r:ha al hijo menor, y el arto 389 
obliga al padrE', durante el watrimonio, á administrar los 
bienes personales de S11S hij[)~ nH·nores. (1) Como admi, 
\listrador legal, el padre es mandatariO, pero no de una 
manera absoluta, pues la ley !la dice respect" de él lo que 
que dice del tuto!', que representa á su~ hijoH en todos los 
actos civiles, p"rque e,t~ es U11 mallllato e-pecial que le 
('onfiere respecto de los bioues de sus hij IS. En este sentí. 
:;,) es en el que los tribllnale, revalidan la obligación cou­
tr-\Ílla por el padre para d reemplaz" del hijo !llenor cú'n~ 
'¡cnado al ,~erv[('ilJ militar, plle8 e.uando el padre es tutor 
:' "dminÍstraúor legal, su derecto al contraL!' en nombre 
d ¡ menor es íncontesta ble. Much~8 vece,; el pnd¡ e ó la madre 
),Dtervienen en el nctQ de reemplazo; ía madre no tiene nin­
gtin carácter para prometer ni para estipular en nombre 
de su hijo, pues únicamente el padre es el administrador 
de RUS hlene", y ,i el hijo no tiene biene~, el padre no es 
lnandatario y no puede cop.siderársele mas que como agen­
te de negocios. (2) 

5,38. No se necesita mandato para tratar en nombre 
de tercero. Según el arto 1)375, el dlleñC1 de nn negocio 
que ha sido bien administrado, debe cumplir las obligacíol 
ues que el gerent8 ha contratado en nombre del interesa­
ao, La gestión de negocios que el Código autoriza, y las 
promesas y estipulacil:lles para un tercero que prohibe, 
dan lugar á una seria dificultad que €xaminarémo8 más 
adelante. 

1 Toullier; t. 3",2, p{Jg. \)3, núm. 155, y la Dota <le Du\'ergier. 
2 VéanRll las senteuoias copiladas por Dalloz. eu la palabra Obli­

laetenes, núm. 246, ~'. 
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Pothier agrega que si yo contrato en nombre de una pero 
Bona que 'no me había dado poder, esta persona debe ra­
tificar para obligarse, pues la rlltificación equivaldría rJ 
mandato, y si no se ratifica 'no Re obligará. Conviene no 
confundir esb caso con la gestión de negocios, pues cuan­
do hay gestión de negocios, el dueño se obliga por el solo 
hecho de que R11 negocio haya sido desempeñado útilmEn­
te, sin que sea necesario que ratifique.' Aquí vuelve la di· 
fi'cultad que acabamos de señalar: ¿Prometer y e~tipular 

para un tercero, no es gestioD!lr sus negocios? De antema. 
no respondemos negativ:amente; el adagio que dice que la 
ratificación eqnivale al mandato y lo supone, equivale {¡ 

á decir que se necesita una ratificación para que se obli­
gue el tercero; equivale {¡ d<>cir que no se obliga como el 
dueño por una gestión de negocios . 

.ART lCU LO 2.- Dé la promesa para tm tercero. 

Núm. 1. Cuándo viene á ser obligat01'ia esta promesa. 

53!}. La ley dice que no se puede, "en general," obligarse 
ell nombre propio más que para sí mis me>, lo eU:l1 su POI,C 

que hay excepciones. El arto 1,120 contiene una de estas 
excepciones, pues dice: "Sin embargo, puede responderse 
por un tercero, prometiendo un hecho suyo." A decir ver· 
dad, esta no es una excepción, porque el qne 8e hace res­
ponsable promete con KU propio nombre más bien que en 
el de tercero. Si yo os prometo que Pedro 08 dará alguna 
cosa, y me hago responsable por él, no siempre tendréis 
acción contra Pedro, puesto que él no se obligó con vos; 
pero si Pedro rehusa contraer la obligación q ne yo he h,,· 
cho en, sn nombre, tendréis una acción contra mí, y esto 
e, lo que dice el arto 1,120. Salvo la indemnización contra 
el que sa hizo re~pon~able" si el tercero no da ni hace lo 
que yo habla .prometido en su nombre. ,Haceree r6!lponsa-
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ble quiere, pues, decir, que uno ~e obliga á dderminar al 
tercero, por quien se hace responsable, á contraer la (,bli· 
¡¡ación que ha prometido en ~tl nombre, y la falta. ele 
L:umplimiento de esta obligación producirá el efecto de 
condenar al responsable por daños y perjuicio~. t)e ve 
ahora por qué pUNte promet8r~e el hecho de un tercero 
haciéndose responsable por él, pues esta promesa contiene 
una obligación personal del responsable, y la promesa de 
un hecho de tercero no es nula sino porque el promitente 
no se obliga {¡ nada; pero desde el momento en que ss 
obliga la prome2a, es válida segtin el derecho común. (1) 
Así, pue~, cUlndo las parte., quieran que la prt,me,a del 
hecho de un tercero venga {¡ "er obligatoria, deben añadir 
la rol:\u3ula ,le que el pro,nitente se hace re'lponsllble; tam­
bién esta cláusula ('S muy llSlllJ, como verémos más ad~· 
lantf', 

.5.¡O La p,omesa del hecho ele un tercero viene talllhién 
á ser \'álida cuando 8e agrega una cláusula penal, pue8 en 
realidad, la cláusula penal no es otra cosa de la cláusula 
d9 responsabilidad. ¿Qué es, en efectn, la pena? Es, dice 
el arto 1,?29, la compensación de 108 claiio~ y perjuicios que 
el acreeclor sufre por la falta de cumplimiellto de la obli. 
gaci \n principal. El que promete el hech,] de un tercero, 
comprometiéndose á pagar una pena para d caso en que 
el tercero no acepte l~ obligaci'ln, promete iruhmnizar el 
pe~j'.licio que sufra, y este eó precisalllp"te el efecto le h 
obligación contraída pnr el que se hace rasl'0n<able, como 
lo dice el arto 1,120. También I'nthier dice 'lile el que se 
Somete á Ull~ pena se har.e re"poll<able le, tercaro; e, de· 
cir, re.~ponde por él. (2) 

Esto reópvnde á la objeción que S8 saca del !lrt. 1,227, 

1 D('manttl, cnnt¡nU~l!lo.por Colmet dü Sau[C.rrf', t. 5°, púg.,3.6, nú­
In(~ro :-H bl.'~, 1 .... 

2 Pothier, D~ las abligaciones, núm. 56. 
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según el cual la nulidad de la obligación principal entrit­
ña la nulidad de la cláusula penál, y generalmente se res­
ponde que la cláu~uIa penal tiene por efecto revalidar la 
obligación principal; pero es mlló exa¡~to decir que la pena 
implica una obligación principal, qu~ es la ,lel que se hace 
responsable por el tercero (núm. 539). 

541. ¿Hay otro caso en q ne la promesa de hecho de Ull 

tercero venga á ser válida? Es nula, porque el promiten· 
t¿ no ~e obliga á nada; conviene, pues, decir, que ven­
drá á ser válida siem 1're que la promesa im·pliq né una 
obligación rersonal por parte del promitente, y esto He· 
rá as! cuando la promesa de hech~ de un tercero 
contenga una cláusula ó una condición de un contra 
to que el promitente hace para si mismo. Tratando con 
uste(1, prometo que Pablo garantiza mi obligación como 
caución, ó quedanl á usted una prenda ó una hipoteca; la 
intervención de Pablo es la condición del préstamo que 
mted me hace, y, por lo mismo, yo me nhligo personal­
mente á procurar la garantía que he prometido. y ba}) la 
cual mtert ha contratado conmigo. Si, pues, l'ablo rehusa 
intervenir, yo estaré obligado á indemnizar á usted, dán­
dole otras segl1ridade~. (1) En realidad, esta es también 
una manera de h!\cer~e responsable, y, en definitiva, sólo 
hay ua medio de revalidar la promesa :!e hecho de un 
tercer,>, que consiste en que el promitente se haga res· 
ponsable por aquél, cualquiera que sea, por lo demás, la 

.{,jrma de esta obligación. 

N ÚTIl. 2. Del responsable. 

542. ¿En qué caso se puetle uno hacer responsable por 
un tercero? El re.ponsable se obliga á indemnizar á aquel 
en que promete que un t~rcero dará ó hará alguna cosa. 

1 DlIrnntón. t. 10, pág. 212, nóm, 211í. 
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Una promeRR d1l daños y perjuicios supone un convenio vá­
lido, en e,1 ~entido de que hubiera ,ido obligatorio si el ter­
cero hubiera intervr:;i,J(). A~í, pilt.S,'~ put'de uno hacer 
re~poll"able por el ,. '''lIpli'llieFlto ,le L,,,la daie de hechos, 

biempre que puedan s"r obj~to de lin cOllv~ni,) Los ca-os 

11Iá~ frecuenteR en los que 10i promiteLtes '8 hacen res­
po"sables, son aquellos en que el t~rcero por quienes res­
púnden es incapaz de obligarse. Lo~ menores ijDn copro­
pietarios por indiviso ,le un fundo gue los mayores pro­
pietarios quieren vender, y éstos, en lugar ,le recurrir álaB 
formalidades legale~, prdieren, por un!l razón cualquiera, 
vender el fundo en BU nonÍLre, haciéndose responsables por 
los menores. i'li el comprador <¡"iere cünLeJltarse con esta 
prOl\lea3, la \'enta será válida, ))('[ Silpueata, PLen, l!l~ par ... 
tes contratantp-~, pues los menores.que no hayan interve­
nido no estarán lig<l.<lo~. A ebto responrle la objeción que 

Be hace contra estos convenios) pue" según dicen, 'Iuitan 
al menar las garantí,., que la ley ha queridll aliegurllrle 
prescribiendo formalJdade, ,¡¿,tinadas á gUArdar sus inte. 
reses. Conforme á deracho la respuesta es fácil y perento 
ria.EI convenio no liga al menor, pues el que se hace re8· 
ponsable se obliga pers:JiJalmente, y !lO obliga ciertamen­
te al ter.:ero cuyo h'cho ha prometido. (1) 

¿El principio de que los promitentes puelen hacerse res­
pOIl',ables en todo conYclli", se aplica también a los con­
tratos matrimoniale,? Tratarémos d¿ esta cuestión ea el 
título que C,¡rféSponde á la materia, 

5,13. La obligación dflque se hace r,"ponsable se rige 
por el derecho común, pues la ley 110 e.~tablece l'Pgla espe­
cial; y por estu ('," que la apliclción ,le! principio que aca­
bamos de expoúer, es que llll se presume y que no basta que 
le prometa el hecho de un tercero para que, únicamente 

1 Duranlón, t. 10, l,ilg. 2:1¡, núm. 218. Dernante, continua.do po: 
Oohnet de Santerre, .5", pág. 36, núw, 31 bis, ~ •. 
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por esto, se considere responsl!.ble (núm. 533). No hay pro­
mesa de responsabilidad sin la voluntad manifiesta de obli­
garse personalmente, aunque, por lo demá~, esta voluntad 
puede expresarse en cualq uiera forma, toda vez que IlUe8-

tro derecho no conoce formas sacramentales. Acabamos 
de decir que Sil hace uno responsable prometiendo una 
pena, ó haciendo una promesa que es la condición de lIna 
obligación que se contrata para sí. De aquí se ha juzgauo 
que la garantía de'la cosa de otro, prometida por el ven. 
dedor, contiene la promesa de é"te de re8pon~ér, porque la 
persona hará ó no hará quedar mal al adquirente. (1) 

¿A qué se obliga el responsable? No cotlviene confundir 
la responsabilidad con la caución. "El que presta caució~ 
de una obligación, se somete respecto del acreedor á iia· 
tisfacer esta obligación si el deudor no la satisface." Tal 
es la definición que da el arto 2,011 de la fianza; pero el 
arto 1,120 no se expresa as!, pues el (1 ue se hace responoa­
ble ó el que ha prometido hacer y ratificar, debe una in· 
demniz.ación si el tercero no quiere admitir esta obliga. 
ción. As!, el que se hace responsable oe obliga a hacer 1'11' 

tificar, pue8 contrata una obligación principal que con~i"· 
te en hacer, no en dl\r Ó en hacer lo que el tercero debe 

dar ó hacer, sino que el promitente se obliga wlamentc él 
procurar que el tercero ~e ratifique, y si no cumple esta 
obligación, está obligado por daúos y perjuicios. Este e" el 
derecho común; toda obligación de hacer se resuelve en 
daños y perjuicios en caso de que no la ejecute el deudur 
(art. 1,142), y no hay ejecuci6n cuanllo no se presta el he­
cho; así, pues, si el responsable no procura b ratificacióll 
qU\3 ha prometido, está obligado el tercero tÍ indemnizar­
le; inútilm'mte dirá que ha hecho todo lo que dependía ,le 
él, para obtener la ratificación, pueM en las obligaciones de 

1 Riom, 2~ de Junio de 1836 (Dalloz, ()ll la pall\braVenta, númll. 
ro 1873). . 
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hacer, un~ no 8& contenta con la buena voluntad del deu­
dor sino con la prestación del hecho que es objeto del 
convenio, y si eóte hecho no se presta, hay lugar á daños 
y perjuicios. 

Pero aquí termilJa la obligación del que se hace res­
ponsable, pues no be abligó tí prestar lo que prometió en 
r.ombre de! tercHo, porque sería (bta otra obligación más 
amplia y de llatural~2'\ diferent~, es decir, garantÍfl y cau­
ción; y el responnble !lO garantiza. una ubligación pdnci­
palllí pre~ta caución por el ttrcero, por la exC)elente razón 
de que no hay todavía obligación principal, pues el t~rce· 
ro no e 1 deudor y no vendrá á serlo siuo cuando se ratifi, 
que; de modo q ne si no ratifica, jamás habrá habido deuda, 
1" cual no im pedirá qua se o Lligue el responsable, Ó, por me. 
jor decir,lio se obliga si el tercero niega su ratificación; des· 
de el momento ~ll que ratifica el tercero, el responsable ha 
cllIllplitlo su obligación, porque tod,) lo que h<t prometido 
con"i,te en procure!' esta ratificación, no respundiendo de 
la ejecucióll de la prome,n r.,tifieada por el tercero. Por 
la mi'iLla razón 110 puede estar oblig:Hlo, si el tercero no 
ratifle'a, á ejecuhr um. ouligacióll (lue no existe, pJrque no 
ha ,id,) ratificalh por el tercero; de m011l) que bÍ la ratifi. 
cadóll prometida no f); ILda. t ,do lo 'Iue debe el respon. 
sable eH indemnizar á qui,,,, lo ha prometido el hecho de 
terc"ro, del perjui(,¡" que experimeute por la falta de rati­
ficación. 

E~:a es la opillini,'lll g('neral, pero, sin embargo, la cn'!s­
tió¡: " lilUy di'c\ltilh. C!lMllpiollnicre pretende que él res­
PUllRl,ble se obliga á clIlll[,lir lfl (Jbligacióll que el tercero 
debía prestar, \1' alegando que hay caSOH en que esto es 

1 A1lbry y Rm, t. P. [11.;.:,. 301i Y sigeliente" notas 8 y 9. Y los 
auton's que aquí se citall. En s(,lltitlo euntra~io? Championniere y 
Riguud, t. 1", pág. 377, llÚIIl:;. !l07 y 208. 

P. de D. TOMQ xV.-88 
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imposible. mejol' dicho, absurdo. Yo os prometo, hacién­
dome re.!ponsable, que Gallait hará vuestro retrato. Si Ga­
lHit se niega ¿'quiere decir C8tO que yo debo hacer el re­
trato? La c1lesti6n e,s casi ridiculll. Pero Ri la obligación 
consiste en dar, dicen que el respon,able está obligado á 
dár si el tercero rehusa, Championniere invoca la autoridad 
de Vinnius; pero hay ulla autorid"d lJlá~ grande, que es la 
del Código Civil, el cual <lice fIue (-1 responsable debe una 
indemnización si el tercero rehusa contraer la obligaci6u. 
Así, pues, el responsable no debe la cosa misma que es ob. 
jeto de la obligación que el tercero no quiere ratificar. 
Una indemn'ización, dice", supone una obligación princi pal 
que no SE> ha ejecutad.), y esto no tiene duda, pues que e~· 
tos son los daños y perjui"Cios. '¿Pero cuál es est.á obli~a­
cíón principal? ¿Es la que el re~ponsabl~ había prometido 
haeEh' ratificar? Del ningún modo, p"rque el re'pol!sable no 
ha prometido ejecutar esta obligación si el tercero se ne­
gaba á ratificarle, sino que que ha prometido procurar la 
ratificación: es lo que dice el arto 1,120. L'j jllri~prlldtmcil\ 
estli en este sentido. (1) 

544. Las partes pueden derogar e~tos principios y ex­
tender las ol;ligaciones del re~ponsahlp, en el sentido de 
qne garantiza la ejecución del contrato, en ,'IIYO caso, d 
responsable ,,~tá obligado por todas las lIbligacillnes que 
se derivan de la naturaleza del contrato qlle ha prometi­
do hacer' consentir al tercero. Asf, pues, si el tercero ra· 
tific" y ~e trata de una obligaci,)n (I~ dar, d que se hace 
re~ponBable ,1e que un tercero dará tal co~a se hace r88' 
ponsable, por lo misln" q lIe el tercero transferirá la pro­
piedad de la ~oBa, de modo que el responsable g!\rantizt­
rá la evicción. Si tal es la inteución de las partes con. 

1 Casación, 1.° (le l\{ayo <le 1815 (DalIoz, en la pala[¡ra Obligacio_ 
nes, 116m, 25/l, 2~) Xolosa, 14 de Euero de 1845 (Dalloz, núm. 256). 
Grenoble, 18 de A¡osto de 1834 (Dalloz, 1855, 2, 78). 
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tratantes, su voluntad tiene fuerza de ley. Pero imporr.a 
hacer notar ~ue ésta no es obligación del re~ponsable sino 
la obligación de ur.a garantía ó de una caución. También 
pueden "(Jnvenil' las parte. en qU'l si el tercero no ratifica 
la obligllción ue dar, pJ l'rnmitente la ejecutará, pero esta 
no ee la ,'bligación del re"pon.<ablr, puesto que ella se li­
mita á procurar la ratificación. El juez d~cidirá, según 108. 

térmi!lo~ del convenio, ,i hay una simple ubligación ñe ha· 
cers" reHponshbl.e, Ó ,i hay Ulla. obligación ¡le garantia ó 
caución. (1) 

5i5. L-\ ,lodrina y la juri<prllllencia adruit.:n que quien 
se hace re'IJOllsahle por un tercero, forma un /'ontlato por 
si mi<mo, á mene,s que, por la naturaleza de las obligacio. 
nes, el promitente no pue<ia cumplir la obligación, como, 
por /'jpmplo, cualld" se trata de una obligación de hacer. 
De aquí se infiere que el respon.able está autorizado á. 
s~bstituir al ter~ero mientras éste no ratifica la promesa. 
Que tal pueda ser la intención de las pal tes contratante~, 

es cierto; pe~o, en nuestro concepto, también lo es que es· 
te derecho no resulta de la promesa del heeho de un ter­
cero cou cláusula (le re~ponBabilidad. ¿El que promete el 
hecho de Ull tercero entiende adquirir un derecho? El 
contrae Ulla ohligación que consiste en hacer ratificar su 
pr.omesa por ~l tercero, y prometer hacer ratificar es una 
obligación de hacer que nada tiene ne comán con el con· 
trato que trata de hacer ratificar por el tercero. Esto res' 
ponde al argumento que se deduce de la naturaleza del 
contrato sinalágmático, y en semejante contrato, el den­
dar es al mismo tieml''' acreedor, porque el contrato qlle 
se ofre<.:e al"tercero, implica un derecho á su favor; y si el 
promitente está obligado por la oblig~ción que se deriva, 
dnl> parece natural admitir que entiende gozar también del 
derecho que concede? Nosotros re8pondemoB que quien 

1 Oompar4l1lll IJurantóD1 t. !O, pág. ~U, núm. !17. 
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Al! hace réspon~able, no entiende, ni obligarse por el con· 
~rato, ni aprovech!lr~e. El contrato que ofrec!I al tercero, 
es para él una cosa extraña y no está interesado mús gu," 
por la promesa que hace de procurar la ratificación. ¿E.'l 
este UDa venta? No entiende s<;r comprador ni vendwlor, 
5ino que promete hacer rat,ifip.ar la .. vellta por el tercer,,; 
esto es todo. Supon!'f uf ras intenciones al re'ponsa ble, es 
transformar completamente la promesa del h~cho de.un 
tercero, porque esta prome~a viene á ~er una e~tipulación 
que el promitente hace pnra ~f, y como !JO ha e~tipulado 
sino prometid,.>, no eS acreedor sino <lemIor. 

Hemos considerado la promesa bajo el punto d'! vi,ta 
del promitente, y se llega á la misma conclusión fi SR tie­
ne en cuenta la volul1t'ad de a'luel á quien se ha prometido 
el hecho de un tercero. ¿El estipulante ha entendido tra­
tar con el pr\1mitente? Indudablemente no, puesto que el 
promitente no se obligó ni lÍ vender ni á comprar, sino 
únieamente prometió 'lile el tercero venderla ó comprarh, 
y, por lo mismo, el estipulante ha querido tratar· con d 
tercero .. ¿C6mo padrla formarse un contrato entre el esti· 
pulallte y el promitente, cuando las QOi partes entenuían 
que elcuntrato se formarla con el tercero? Esto es Íliad­
misible. Salvo manifestación d8 vol untad contraria, no se 
puede deducir de la' promesa del hecho dEl un tercero, un 
convenio que no sea el que implíca dicha promesa. (1) 

546. Sucede con frecuenci8. que los que se hacen res­
ponsables son también partes en un contrato sinalagmáti. 
co en el que el tercero por quien se hacen responsables 
habría debido intervenir, y que no interviene, ya sea por 
causa de ausencia ó de incapacidad. Tal e~ el caso, inuy 

1 Dcmolombe ap0ya Ilunstra opinión, pero lo hace con alguna ya· 
oihi·ci6n (t. 24, "rtg. 206, uítu,.226). El! Sf'nti<lo contrarío, Auury y 
Rau, t. 4~,.pág. 307. notas 10 y 11 tlcl pfo. 343 ter, y las Itlltori.lalles 
que aquí se citan. Condeno añntlir uo>\ BPutenoia de la Oorte' de Ca· 
saoiÓn ele Bl:!Jgica, dal 10 úé Marzo ue 1849 (l?rJlforiwial1S¿9¡ 1, 3(9). 
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frecuente, de copropietarios, uno~ m~y(lrp~ y otro~ meno· 

re." en que lo~ primeros vpnden ~l i,'nllwb1c inrlivi~o ha­
r;:·;"l,,'e rcspnn.ahle, por 1,), menrres. ¿Pu']'n pedir la. 
(jer'llC"'lTl d~l coutrato? ~D,be ¡":.;::.1" ,.: c(Hllprador? ¿Pue­
dpn pedir los velHlpllort>.¡ la re."i'¡i)n (le I~ vent>\ si el como 

pr;'l]or no pag",? E-[", ".u,o,tiones h:lll ,ido resueltas afir. 
r:l~t¡\·:\tnpnte por h OHtp ile C_~'"ción, y no. ,tro. no tene' 
mn. niliguna (IntIa. E" pI caso, In. pr;omitentes son partes 
pri"ei:",k,; lllejor dirémos, parle' ú"icas en el contrato, 
pn"q 10.9 m€n'res no figuran J la dáu'l¡la de re.ponsabili. 
d.1il lvueba 'llJe qlllldaron f'xtraií-,s, Il') pndien(lo, pues, ob­
j,tar-e ti Ins promitente.¡ qne Re a¡,rOpiflll loq Lel;dir'io~ de 
un ('ontl'l,to qUe no hll ,i,ío h,'"ho por el\o.~_ La venta, por 
el 0"',r,ran" ha ,i,ln h""ha exclfl,ivaml'llte por e\ln,;; ;,por 
qué no habían tle perlir 'u ejpcflcióll? El c(.mpra(L, ohje t,c'>, 
fint.r' la Corte ele Ca'flci¡'¡n, que los \'endedores habí!tCl "·'m· 
ili,!', 1:1 ¡;osa ,le otro, al menos por la parte de los menorc", 
y qnc t'<l.llb:l expue,to á ser despojailo, concluyendo que 
el,' ,ií 1 de twiceión (le 1u~ est"ba amenazado le permitia 
SU,,, 'l,cl~;r el pHgO. Tal es, f\n ,-fecto, el derecho ·común. 
S-;ún los tJrminos del arto 1,653, el comprador que tiene 
j'.18W ti~mor de ser turb:1.do p"r una acción ile reivindica­
ci0n ¡.1uede su~p6flller el pago del precio hasta que el ven· 
tletlor h'lya he,~ho cesar la perturbación. La Corte de Ca­
sación re.pnntle que el comprador no puulc valerse del 
derecho de los menores, pl'rqu~ este d~r2:,ho le e~ perso­
nal, y que, por I'J demth, lo~ menores está.n fuen del juicio. 
Nos parece que e,to es responrter !11nl tÍ. la "bjeción. En el 
caso previsto por el art. 1,653, el l'w,.:etario de quien 1'1 
comp~!Ldor tiene justo temor de que alegue la reivindica .. 
ción, tarnlJién estú fll~ra rle jl!ici,'; lo flue no impide al como 
prador invo,ar su derecho, I;uclielldo vfllerse siempre de 
que el ver"lednr no es propietario; y en el ca >o, los vende. 
dore~ no eran ciert .. mente propietario! de la parte que pero 
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teneda á los menores en el inmueble vendido. El artlcu' 
lo 1,653 y la dá usula de responsa bilidad suministran otra 
re.spuesta perentoria, pues según el arto 1,653, el comprador 
no puade suspender el pago de precio cuando se ha esti­
pulallo que pagaría á pesar de la perturbación, y la clásula 
de responsabilidad implica que el comprador se obliga á 
pagar. porque conoc(~ el daño de perturbación en el mo­
mento Ile que compra y. ~in embargo, se obliga á pagar; 
la garantía del que M' hace r~spon'able omite el uaño qnE' 
le amenaza, En el senLÍ'l., de que .~i el menor n0 ratifica y 
reivindica, el compranor tendrá su recurso contra el ven' 
dedor, y este recurso, en el caso, será aiegurado por una 
hipoteca. (1 J 

N.úm. 3. De la ratificaci6n del tercero. 

547. La promeSll del hecho de un tercero es nula por­
que el promitente no entiende obligarse y el tercero no 
puede ser obligado sin su consentimiento. Oesa de exi~tir 
este motivo tie nulidad cuando el tercero ratifica la pro· 
mesa hecha en su nomhre,pues ratificár.dola ee obliga, lo 
cual bl\st¡t para revalidar la promesa, y no es necesario que 
el promitente se haga responsable por el tercero que rati­
fica. S~ ha pretendido, ante la Corte de Casación, que la 
ratificación no tenia fuerza cuando el promitente no se 

. , 
hacia responsable, pero la objeción no sólo es insignificante 
Bino que carece de sentido .. La cláusula de responsabilidad 
es extraña al' tercero y no lo aprovecha ni le perjudica. Si 
el promitente se hace responsable es .para el caso en que 
el tercero no ratifique y. en esto supuesto, el promitente 
está obligado personalmente. Si el tercero ratifica la cláu-
8ula de responsabiliuad no produce ningún efecto, pues es 
extraña al tercero, y aULque haya ó no una cláusula ~eme. 

1 Venegada, 26 tle Mayo dI! 1I61.J (Dalloz, 1M2, 1, 2fll). 
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jan te, el tercero e~ libre pata ratificar lo que se prometía 
en su nombre. No es necesario decir que la Corte ha juz· 
gettlo en este sentid,· (1) 

548. ¿Cómo debe Lacer,e la ratificación? Nada dice la. 
ley respecto de la ratificación del tercero, porque esta 
aprllbación '1ue ,,1 tercero da nar.la tielle de común Con la 
ratificación de que Re trata en tI arto 1,338, y la cual es 

p¡ imero ulla confirlllHcir.ín y tiene por objeto r.le~hacer el 
vi ¡jo qt:.8 hacía nula h obligación. La ratificaeión que da 
un tereero de b prome.~a hecha en 011 nombre, es una 
silllple declaración de voluntad, es la manife6tación de su 
eOIl'lt':,ntimiellt.o, que queu" ~n los término; del derecho 
común, y llO est{L sujeta á ninguna form.l, á mr.;IIOS que la 

promesa se haya hecho en llll e, [,trato Role".:;~, pue~ en 
este caso el C"lls€ntimient" del tercero ddjl; ser dado en la 
misma forma. PHa que ¡~ rali:icalO¡Ón Plleda ha~erse, ee 

nfc··~ita naturalmellte que Huu,ista d con,entinlle:lto del 
e8tipulante. Debe furmarse un contrato, y un,~ de ¡~" par. 
te.<, á aquella á ,¡uien H, h~("e la pr(llne'3, cOlIsi~llte, pero 
no está obliga(la por e.,~e consentimiento, pue, mientras el 

tercero no ha ralifi""t!o pllede retractar't', y si ,e tPl.rac­

ta, 11<) puede haber ratifi"ucirín. La Corte (It~ Casación así 

lo ha juzgado "n L st';llenci:J. qlle uabamuM de citar, y 
Est-J no d .. ja ninguna duda. ¿Se necesita, también, despué3 

que el tercero ha 1 atificall<" qUé '<11 ratificación sea acep­
tada por aquel en pr;¡ve¡,ho de quien ~e hizo la promesa? 
Se ha prett-ndido y anH ,e ha }IZg:lllo a,í. La Oorté de 
Ca~al"ión dice muy bi~ll, '1u" (¡ui~n ,jebe aprovecharse de 
Ja promeq., la ha &(;epta\!o de alltemano reeibiéhllola, y le 
falta, para revalillarla, ül consentimiento del tercero; pero 

desde el momento e";l que é:;te ratifica, el contrato se for­
ma, blljo el supuesto bien €!ltendido de '1116 la otra parte 
contratante no haya retiradu su c(,nsentimiento, pues ee 

1 Deuegada,9 de Noviewuré de 1853 (Dalloz, 1854, 5,1)14). 
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entiende .que lo ;sostiene pot el solo hecho de no haberlo 
retirado. (1 j 

549. ¿eulll es el efecto de la ratificació¡,P Formar el COIl­

trato que, desde entonces, viene á ser irrevocable. Has¡~ 
entonces, aquel á quien se hizo la promesa puede retirar 
su consentimiento, y si el promitente se hace reRpon.abl,', 
puede también desligarlo de la obligación que ha CO¡¡{ raí­
do de indemnizar á la otra parte; pero esta retractaciún 
no puede hacerse más que con el concurso de aquel á qui"u 
Be ha hecho la promesa, porque el promitente se obligó 
á si mismo para el caso en que el tercero 110 ratificara, y 
no puede libr¡ITse de su obligación por su sola voluntad, 
en tanto que el que debe ap/ovechar la prorp.esa puede 
renunciar por su sola voluntad, pues no está obligado á 

nada antes de la ratificación. 
550. La ratificación e.i un consentimbnto dado por el 

tercero, pero este consentimiento tiene de especial que el 
tercero no hace más que aprobar lo que el promit!:nte ha 
hecho en su nombre, y en este sentido He dice que es un 
mandato dado fuera de ~iemp(l, 1" cual equivale á decir 
que la ratificación es nna especie de mandato. De esto 8e 
sigue que retrotae al día de la promesa, porque el mandato 
1Ie comidera que fué dado <Iesde este dla. Elltnllas partes 
esto no tiene ninguna duda, pues aprobando lo que ha­
béis prometido en mi nom bre, yo apruebo retrllacLivamellte 
lo que habéís hecho; pero no es lo mismo respecto de ter­
cer08. El convenio no se forma, respecto de ellos, sino 
desde el dla de la ratificación, puesto q ne desde este día 
tiene conocimiellto del convenio, y Re n0~"ita todavía 
para que pueda opo!\erse, que haya recibido f<lcha cierta, 
de modo que si se trata dr un convenío que esté sometido 
á lapu.blicidad, deberá ser transcrípto, y, por consiguien. 

1 Cal!llción, 27 tlo Agesto tle 1833 (Dalloz, en la palabra Obliga_ 
eionu, uClm. 113). 
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te, no existirá, respecto de terceros, sino desde el dla de la 
transcripción. Este es el derecho común; y 103 contrato! 
que ~e formen por medio de promesa seguida de l"atifica, 
ción, ~e rigen por este derecho, puesto que el Código no lo 
deroga. (1) 

ART leU LO S.-De la estipulación pam WI tercdro. 

Núm. 1. ¿Cuándo es válida? 

551. Después de haber dicho que DO pUllde estipularse 
en DOIRbre propio más que para si mismo, agrega el artí­
culo 1,121: "Se puede e"tipular en favor de un tercero 
cuando tal es la condición de uua esti pulacióll que se ha­
ce para 8í mismo ó de una donación que se hace á otro." 
Comparando el art. 1,1 'Ji con el 1,120, se ve que la leyes. 
tablece una distinción entre la promesa del hecho de un 
t,~rcero y la estipulación para un tercero. La prome8a de! 
hecho de un tercero viene á Ber válida cuando el promi­
tente se hace resp:Jnsable por el tercero, en tanto que la ley 
no <lice que la estipulación venga á ser válida cuando el 
estipulante se lInce responsable ,ino cllando el tercero 
acepte la eatipulaeión; y la razón df' esta uiferencia es muy 
sencilla. Si la clámula ele respomabilidad revalida 1 .. pro­
m~sa del hecho de un tercero es porque el pro mi ten te se 
obliga personalmente, haciéndo~e responsable, y la' pro­
mesa lll! era nula sino porque el promitente no contrajo 
ningulIa obligación, pues desde el momento en que se obli, 
ga la promesa es válida, seJún el derecho común. No es 
lo mi~mo respecto de la e_tipulación para un ter.:ero: ésta 
es r.ula resppcto del cstipulante, p',rque no tiene ningún 
interés upreciable en que la estipulación Bea ejecutada, é 

1 LnroDlbie'~, t. 1°, pág. 109, núm. 7 del m·t. 1,120 CEdo B., pági. 
na 53). Anbry y Ran. ~. 4~, pág. 308, pfo. 343 ter. 

P. de D. TOllO ltv.-8!) 
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ilÚltilmente se haría responsable aunque el tercero aceptara, 
ptles no siempre tendda interés parlí exigir el cumplimien. 
to de la estipulaci(~n, quedando nula. por ló mismo, re,· 
pecto de él por falta de interés. Aunque el tercero aceptara 
la estipulación seTÍa nula; el estipulan te, como acabamos 
de .iecir, no tendría ninguna acción y el tercero no tendría 
ningún derecho contra el que haya intervenido en la esti· 
pulación para prometer. porque nada ha prc.metido' al ter. 
cero, y como no ee ha obligado respecto de él, no Pllede 
formarse obligación entre él y el tercero. (1) Se óbjeta que 
el que estipula para un tercero, haciéndose responsable por 
él, gestiona los negocios de tercero y es. pues, agente de 
negocios, y el agente puede estipular para el dueiio, como 
el mandatario puede estipular para el mandante. La obje. 
ción es seria, y como hemos de encontrarla más adalante, 
]a responderémos 1>1 tratar de las relaciones que existen 
entre la gestión de negocios y la estipulación pau un ter­
cero. 

552. E~ arto 1,121 prevee dos casos en los que la estipu. 
lación para un tercero viene á ser válida: cu"ndo yo esti­
pulo para mi mismo, puedo aiiadir como condición una 
\!stipulación en fil vor de un tercero. La ley entiende por 
<\ondición 'una carga que debe cumplirse en"favor del ter­
cero. Yo vendo mi fundo, con la carga para vos, de con· 
ceder una servidumbre de paao por él á nuestro veCino 
Pedro. La estipulación para. Pedro es una de las cláusulas 
del contrato de venta que ha hecho para mi, el! mi interés, 
y forma parte del precio de venta, pues si yo no hubiera. 
estipulado esta catga, habría exigido un precio más alto. 
Esto explica la excepción «el arto 1,121, que realmente no 
es una. ¿Por qué es nula la estipub.ciÓn para un tercero? 
Porque el estipulan te no tiene ni¡¡gún interés apreciable 
en que sea cumplido, 881 es que no hay acción, y una eR-

1 Dqr&ntóu, t. 10, P'C. 234, ntl.m. 237. 
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tipuladón despruvibta d!'l acción, es nula. Pero ai yo esti· 
pulo para un tercero uua servidumbre, como condición de 
la venta celebr.ada para mí mismo, tengo interés en pedir 
que la condición ~e cum pla, puesto que es una cláusula de 
la acta de venta y Ir. carga forma parte del precio, que in­
Judablp.mente tengo el derecho de reclamar. Es verdad 
que esta carga es estipulada para un tercero, y se podrla 
decir que yo no tengo ningún interés pecuniario en que 
Pedro tenga una servidumbre. Se responde que el vende­
dor tieue una acción contra el comprador por pago del 
precio y por la f'jecucióll de la carga que forma parte del 
prp.cio, y si el comprador se rehusa, el vendedor puede pro' 
ceder por resolución; aSÍ, pucs, la estipulación tiene una 
sanción, deede el momento en que es obligatoria. Hay to­
daYÍa otra respuesta que dar á la obligación. ¿Cuál es la 
causa t! motivo jurídico de la estipulaci:n que hago en fa· 
vor de Pedro? Puede haber dos, igualmente válidas: yo 
puedo estar obligado á proporcionar á Pedro un paso, en 
cuyo cabO, estipulando para él, no hago más que cumplir 
mi oblig~ción, la eual eb una causa válida de la estipula­
ción. Si yo lIO tenía úbligación Ile constituir una servidum' 
bre á Pedro, la carga que para él estipulo será una libe­
ralidad' y ésta tiene en BÍ misma una causa justa, q~e es 
la voluntad de conferirle un beneficio, de prestarle un ser· 
vicio. Resta saber por qué dispensa la léy á esta liberali. 
dad de las formas solemnes que prescribe para la validez 
de las dbnaciones. Esto consiste en que la liberalidad no 
es má8 que el accesorio de un contrato principal, la venta, 
que es un contrato no ".Iemne, y las condicioneM que se 
requieren para la validez de la venta, dependen la natura­
leza de este contrato y no de las cláusulas accesorias que 
contenga. 

El segundo caso en el que la estipulación para un ter­
cero viene á Ber válida, es cuando la estipulación es la 
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condición .1e una donación que se hace á otro, pues en es­
te caso no hay, propiamente hablan(lo, excepción' á la re­
gIa del arto 1,119, y se puede aplicar. á la letra, lo qne 
acabamos de decir del primercaw. E~ verdarl qn8, do­
nando, yo no ~stipulo para mí, plle~to gue el donante no 
adq uiere ningún de,recho por la donl;ciÓn; pero no por eMO 

contrato meno~, y contratando, puedo añadir una carga 
que deberá cumplir el donatario; entOllce~ yo vengo á ser 
acreedor en el sentido de que s'i el donatario 110 cumple 
la condición, puedo pedir la revocacir'm d" la donación por 
falta de cumplimiento de la condición, y esta acción hace 
obligatorh. la carga. E~ta, por lo demá~, ,puede ser una 
donaci6n, como, por 'ljemplo, 6i os hago donaci,ln ele mi 
haciemla con la carga de pagar una renta vitalicia á mi 
sobrina de 1,000 fra.1co~, esta liberalida<i accesoria tiene 
una causa válida que es, como la liberalidad principal, la 
voluntad de dar. Si la estipulación q ne yo agrego á UM 

donación tiene por objeto librarme de una obligación rp'q· 
pecto del te rcero, entonces tengo un interés pecuniario eH 

que se cumpla. (1) 
553. Se ve que en todos estos casos la razón que hace 

¡:lUla la estipulación para un tercero desaparece cuando la 
estipulación es la .cláusula accesoria de un contrato one· 
roso ó gratuito que hago para mi mismo: cuando contra­
to para mi, no se puede decir que estipulo sin interé~, 

pues mi interés conaiste en impedi.r la ejecución de un cou· 
trato que hago para mI. As~ pues, debe deciTRe que los 
dos caS08 previstos por el arto 1,121 no son excepcionales, 
pues que son la aplicación del derecho común, en virtud 
q.el cual toda estipulación e8 válid~ cnando el estipulante 
Üene interés, y, por consiguiente, derecho de perseguir la 
ejecuci6n. De aquí se sigue que el arto 1,121 nada tiene 

1 Durllntón, t. 10, pig. 227, nÚJDs. 329 y 282. Demllnte, OO~tiDl\II' 
do por Colmet de Santerrll, t. 5-, pág. 40, ntim. 33 b48, 1°, 
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de restrictivo, pues se puede y dphe a plicar por analogía 
á todos lo~ caROS en qUtl el e~tipu!ante tiene interés enque 
la estipulación sea ejecutada !lUFl clla.ndo ésta no contenga 
ningún contrato para sí mismo. Potlier da un I'jemplo: 
esto no es parll. est! pular á otro, dice, sino para mí, aun­
que yo estipule que ~e hará alguna cosa para uu tercero 
~i yo rengo interés personal y apreciable en dinero en que 
esto se haga, por ejemplo, si yo mi,mo m~ obligo á hacer 
algo respecto cte tercpro. E.tanclo obligado á reconstruir 
(\ Pablo, en nn plazo fijo, su casa que amenaza. ruina, y te­
niendo otras obraR que eje~utar, estipulo con un albañil 
que reconstruirá la casa ,le P<lblo; yo estipulo en este ca· 
so, tanto para mí como para Pablo, y el convenio es váli. 
do, porque estanclo obliga/lo respecto de Pablo para esta 
con.,trllcción y obligado por daños y perjuicios, si yo no lo 
hago, tengo un interés per'>Onal y apreciable en que la ca­
sa sea reconstruida, y .~olamente en apariencia estipulo pa. 
ra Pablo, pues en realidad, estipulo para ml y en mi pro­
vecho. (l) 

No es necesario que yo pruebe mi interés, manifestando 
que estoy obligado á hacer lo que estipnlo de un tercero, 
pues basta que la estipulación contenga una cláusula pe­
nal, la cual es la. valuación de los daños y perjuicios que 
el acreedor ~ufre por la falta de ejecución de la obligación 
principaL Así, pues, si yo estipulo para Ull tercero y con­
venitnos en que debo pagar una pena á la otra parte si no 
f'jecuta la estipulación, pruebo con esto que tengo un in­
terés pecuniario en que la cosa sea dada ó hecha, y la pena 
valúa mi interé~, puesto que tengo acción contra el que me 
ha prometido dar ó hacer, el cual si no cumple su obliga­
ciÓn estará sometido á paga .. la pena (art.l,229). Se obje­
ta que ,i es nula la estipulación ¡lar!> el tercero, la pena 

lPothier, De las Obligaciones, núm. 58. Domant1l, t. 5~, pág. 40, 
núm. 33 bi$, 2". 
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estipulada-para garantizar la ejecución de dicha estipula­
ción es igua1mente nula, puesto que eS,de principio qUtl 
la.nulidad de la obligación principal entraña la nulidad 
de la cláusulllpenal. La. respuesta es sencilla y deci.,ivá. 
¿Por qué es nula la e8tipulación para un tercero? Porque 
el estipulallte no tiene ningún interés apreciable fn que 
sea cumplida; pere> como la cláusula penal valúa este inte. 
rés, desde entonces la estipulación es válida, y si el deudor 
se Diega á ejecutarla, incurrirá en la pena. {1) 

554. El arto 1,121 recibe frecuente! aplicaciones, y de 
la jurisprudencia tomarérnos algunos ejemplos. Se dice 
que la regla. establecida por el arto 1,119 es inútil, porque 
ninguna personll asume la responsabilidad de hacer esti­
pulaciones que carecen de efecto. Hé aquí, sin embargo, 
un caso que se presentó ante la Corte de Bruselas: por un 
acto celebrado ante el Prefecto del Departamento del Ex­
cunt, un militar se obliga á reemplazar á u .. quinto bajo 
las siguientes condiciones. el reemplazado dará al reem­
plazante,. al tiem po de su partida, la suma de trescientas 
sesenta libras tornesas, y en caso de muerte del reempla­
zante, el reemplazado se oblig .. á p~gar á un tercero la 
~uOJa de dos mil cien libra~, que pagará al reemplazante 
en atención al interés legal; muere el reemplazante y ~Il 

heredero reclama los dos mil cien francos, que era el pre· 
cio del r.eemplazo, y entOncea el tercero en favor d4'\ quien 
había sido estipulada dicha suma, interviena y pide el 
pago de la suma estipulada á su favor. Sele responde que 
la estipulación en favor de un tercero es nula y que no 
justifica que haya sido rivalidada r;,0r alguna causa. El 
tercero pretende que es una donación que le ha hecho el 
estipulante, y la Corte responde que el convenio no con­
tiene ninguna donación, pues el reemplazante estaba, en 

, 
1 Dnr~atóD, t. lO, pÍlg. 223, Dúm.217. MonrlóD, Repeticiollet, t. 2", 

P'P, 4.79 Illpientes. 
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el momento de morir, asegurado de BU crédito, del cual 
ein duda pudo dispor.er, aunqUE: no lo hizo. (1) 

Hé aquí un caso en que la estipulación para un tercero 
ha sido juzgada t{¡lidR por Eplicacióll del art. 1,121: Un 
pretendido mandatario vendió m, pequeño don~inio perte­
neciente á su mandante, abusando de un escrito en blanco 
para forjar un mandato que jamás había existido, y el he­
redero del pretendido mandante demanda al mandatario 
para que rinda cuentas y de~pué8 transige con él. Se ha 
dicho en la transacción que los arrendamientos del domi­
nio vendido, encomendados hasta entonces á di versas per. 
soüas, pprtenecenin al adquirente tÍ contll! del día fijado 
por el acta, y, además, el heredero prometía que jamlÓs 
molestada al mandatario en cu~nLo á los objPt",s compren­
nidos en la trans!lcción pür Ninguna causlI. Más tarde el 
heredero reivindica el dominio contra el adquirente, y 
éste opone la ratificación de la venta que resultaba de la 
transacción. Se le oLjet.a que no ha tomado parte en la 
transacción y que, por lo tanto, no puede alegarla, y la Coro 
te de Nimes da la razcl:1 al comprador. Es cierto que la 
transacción consentida ~()r el heredero l:el vilndedor era 
una confirmación ele la v"nta, y la única dificultad estaha 
en saber si el cI>mprador podía valerse de esta !lcta aunque 
no hubiese Bido parte, y el art. 1,121 decide la cue8tión: 
se puede estipular válidamcJ:le en provecho de un tercero, 
dice In. Corte, cuando intere~!I el convenio á sí mismo, yel 
mandatario que había vendido sin mandato, y que era, res­
ponsable para con el comprallor, evidentemente estaba in­
teresado en la transacción que revalidaba la rent'L Esta 
dilcisión fue confirmalla por una sentencia de la Sala. de 
Súplica. (2\ 

L, misma resolución He dictó en el sigu.iente caso: Se 

1 Bruselas, 4 de Octubre de 1815 (Pasicrisia, 1815. pág. 458)_ 
Z Sala de Súplioa, 21 lle Dioi~lllure de 1859 (Dalloz,1860, t, 26). 
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contrató un empréstito con una caja hipotecaria y se e~ti­
puJó que la inscripción de otro 'acreedor fuese anterior al 
que la caja estaba autorizada á tomar y lie había dicho que 
est't preferencill tendrla-lugar en favor del acreedor aun 
cuanuo no renovara su inscripción. Esta era una estipula" 
ció para un tercero, para el acreedor en favor de quien se 
hada y que no intervino en el acta. La Corte de Montpe­
llier juzga que la' estipulación era válida, pues contenía, 
en efecto, la condición de la obligación contraída por el 
estipulante en su interés, y el acreedor había acepta Jo eS· 
ta estipulación. Se objetaba que el estipulante no ten1~ nin· 
gún interés, y,el arto 1,121 responde á la objeción, pnesllo 
exige que el estipulante manifieste que está interesado en 
hacer la estipulación <lfL favor del tercero, porque siempre 
tiene algún interés,el cual resulta suficientemente de la 
cláusula misma que hace de Id. estipulación una condición 
del eontrato que el e8tipul~nte consiente para si mismo. 
En el caso, el interés era evidente, el estiputante tenia un 
derecho de retorno soqre el credito, en favor del cual es­
tipuló la,.prelació,n de la hi poteca (1) 

555 Queda una dificultad que divide á los autores y ú 
la jurisprudencia. El princi pío de que no ~e puede esti­
pular para un tercero supone que el estipulan te habla en 
IU propio nombre, y lo dice el arto 1,121 Pothier conclu­
ye que el mandatario estipula válidamente para el man­
dante yel agente de negocios para el rl ueño ~núm8. 537 y 
538) Y por lo que toc~ al maudato Di) hay duda, pues 
cuando el mandatario eHtipula se considera que quien lo 
hace es el mandante por mediación de aq4él, y no hay, 
por lo tanto, estipulación para un tercero, Lo mismo 8erIÍ. 
cuando,en el curso de una cuestión de negocios, el agente 
estipula en nombre del dueño, pues, en 'efecto, el agenté 
está. asimilado al mandatario, y representa al dueño, que es 

1 CSS8<liÓIi, '10 de Julio de 1850 (DaJloz, 1850, 1, 2f.12). 



DEL CONSENTIMIENTO. 713 

quien debe cumplir las obligaciones que el agente ha éon. 
traido en su númbre; lo que el arto 1,375 dice de "las obli. 
gaciones, debe aplicarse á la~ estipulaciones, pues si el 
dueño se obliga por las promesas, debe también aprove­
char las estipulaciones hechas en su nombre. Sobre este 
punto todo d mundo está de acuerdo. Yo giro los nego­
cios de Pablo, exploto una finca que necesita reparaci<.,nes, 
y estipulo eu llombre de Pablo que Pedro las hará: esta e8· 
tipulación es válida, pues será lo mismo, en opinión de to­
dos los uutoref, que si estipulo en mi nombre, en el sen­
tido de que el dueño deberá indemnizar"e de los gastos 
que He han seguido; pero si yo hubiera contratado perso­
nalmfnte, el maestro no tenia ninguna acción directa con­
tra Pedro, ni ~;te contra el dueñn. 

L,)s autores parecen ir má~ lejo~, al admitir la validez 
de la estipulación ljue el gerente hace en BU nombre, en 
razón del interés que tiene en que el regocio sen. bien gi­
rad,,; (1) pero esto nos pare(!e dudos'>, pues no es aplicable 
el arto 1,121, y el 1,375 no h"bla má. que de la obligación 
que incumbe al du~ñc) de indemnizar al gerente. 

556. L,.. cue~tión viene á ser mú" dudo.a cuando la esti· 
pulación para un tercero es un hecho ai,lndn, y según el 
IU;t. 1,1<¿1 sería nula: ¿puede revalidarse comidetálldola 
como gestión de Ilegocio,? E-la era la opinión de Pothier. 
Contrato eOIl Pedro que reconstruirá la ea "a de Pablo, y 
no tengo ningún interé~ p~rMonal en esta reconstrucción, 
pero, sin embargo, es válida la estipulación que hago. Hé 
lIt¡ui eúmo justifica Pothier está deei.ión. "Al tiempo del 
convenio que celebro con el albañil para la reconstruc­
ción de la casa comienzo á tener interés en esta re~ons­
trucción, pues BOy re,~ponsahle para con Pablo, de donde 

1 Demante, t. 5". pág. 49, n(t01. 3:1 bis, 2' Demolombe, ~. 24, p.í_ 
:JiDa 219, núm. 37. 

P. de D. TOMO xv.-90 
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a8 ligue que ooDaidero estipular para mi más que paraPa. 
plll y que el convenio es válido, puesto que tengo interés 
personal en que el 'albañil desempeñe bien lo que hemo~ 
estipulado," l.Debeseguirse todavla bajo el imperio del 
Código esta interpretación de Pothier? ¿N o eKLá en oposi. 
ción con el arto 1,Q1P Durantón objeta que, en este siste· 
pIa, la estipulación hecha en favor de un tercero Berá 
,iempre válidd, puesto qllehaciéndola 5e girarla n IOH nego. 
cios de tercero y se vendría á ser re"ponsable respecto de 
él, y se tendria, por lo mismo, el interés de que habla Po­
$hier, lo cual conduce á hacedlu~orio el principio de que 
no -1i¡8 puede estipular para un tercero. ¿No es esto hacer 
d~pa.recer el arto 1,129 del Código? (1) 

Pothier no va tan lejoll, pues supone qua yo estipul" en 
~. $Gmbre alguna cosa p~ra un tercero sin tener, al tiem· 
~ de e.elebrarse el nonvenio, ningún interés personal en 
que lie haga; elite convenio,dice, no será válido, porque será 
~&,daderamente estipular para un tercero. - lié aqui el 
ej8mpl~queda: por 1.1;n simplé il1terell de afecto por Pa­
blo, convengo CGn Ped.ro, que habita enfrente de mi ami, 
gQ, ~ue blan.quear-á la fachadll de su casa para dar luz á 
las piezas de Pablo. Este convenio no dará. derecho ni á. 
Pablo llue nI) era parte, ni á mí que, no teniendo llingún 
illt"rés Apreciable 'en que se ejecutE>, no podria pretender 
lIin,gunaclase de daDOS y perjuicios si nO aeejecuta. (2) 

Así, pu~s, Poth"ier distingue: admite que toda estipula­
~npara un te!'oero vale á titulo de geAtiórÍ de negocios 
1"0 revalida la estipulación sino cuando oonstiture real· 
~ll<nte un cU8sjcontratl' entre él y el d1.1;eño. Resta saber 
cómo pueden diatinguir-se si, estipulando para un tercero, 
gi.,ó BUS negoClio8 y si no 108 giró. Pothier no respond!' á 
la cuestión. 

1 Potbier, Obligaciones, n~ ~9. Dllrant6n, t. 10, pág, ~, n~ 230). 
:a Botllier, De laI Obligaciones, ntim. 60. 
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Hayalguuos autore8 modernos que han ido más lejos 
que Pothier, pues dicen que toda estipulación en favor de 
un terCPff) e~ una gestión de negados, y que por este tI­
tulo es válida. Eu m opinión, y ellos lo runflesan, no que· 
da nada del arto 1,119, pueo;,e revalirla la promesa de he­
cho de un tercero pre~u!lliendo que quien la ha hecho Be 
hace respon~able por el tercero; S9 revalida la estipulaci6n 
considerándola como una gestión de negocios. El ardcu­
In 1,119 ha sido borrado como si fuese una digreMión, una 
di~po3ición ~in interés práctico que los autores del Código 
han tomado, sir~ razón, de POlhier, el"cual, también sin ra· 
zÓn, ha debido seguir en este punto la trarlicción roma­
na. (1) 

557. Nosotros creemos que ~.~ta interpretación es inad­
misible, pnes borrar y anular una ley no es interpretarla 
y el intérprete no tiene más que este derecho. El artIcu­
lo 1,121 no es una innovación, pues 10M autores del Código 
no h1!.n hecho más que formular la opinión tle l'othier, y 
POlhier DO diee qne toda estipulación para un tercero es 
una gestión de negorir,~. válida por esta razón, sino tI ue, 
por el contrario, die? q ne hay casos en que, aun tr.atán­
dose del interé8 de un tercero, /la se giran BUS negocios. 
Dirémos en el tl~ulo "De los Cuasicontrato~" cuáles SOIl 

las condiciones que :;e requierelil. para que haya cuestión 
de negocios propiamente tal. Cuana.., hay realmeute ClleR' 

tión de negocios, no es aplicabl," el art. 1,121, puea este 
artículo recibe su aplica~ión en t"dos los casos en qUE: la 
estipulaei¡)n no constitllY'" el euasicOlltrato de gestión de 
negoei,)R. Hay dos prÍ[Jci píos (oll conilieto, UIlO nos prohi­
be estipuLu para un tercero en vue~tro nombre, otro per­
mite girar los negocio, ,1;, ¡ln tercero, y girandolos, (·,ti. 

1 Bl1gnet, sobre Púthi(lr, t. ~..., púg. 35, uotaR 2 y 3. Df'mauttt, 
continuado por Collllut de SUllterre, t. 5°, pág. 41, núm. 33 bis, 3" 
Demolombe, t. 24, pág. 216; núm. 2<10. 
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pular en su nombre. Se uecesita conciliar estos dos prin­
cipios dejando á c~da uno 8U parte, pues no es permitido 
destruir uno en provecho del otro. il) 

Esta explicación no resuelve todavía tonas las dificul­
~ades de la ma:eria, pues el artículo l,119 dice que no se 
puede eMtipular para nn tercero "en nombre propio." 
¿Equivale esto á decir que I¡t. estipulación viene á ser 
válida solamente porque Re estipult' en nombre del tercero, 
á ':Juien la e.tipulaci6n debe aprovechar? Parece que los 
autores asl lo entil'nden, 'porque: suponen ~iempie que 
aquel que trata pn. Í"t.pré .• de tercero trata en RIl propio 
nombre y reva1iñan la e.tipulllci"'u así hecha 10H unos 
siempre, y '10. otro~ pn IOR caw_ en qUl' realmente hay 
g".ti&,¡ d .. nf'¡:!o"io •. N",,,tro< cr"em()~, cnn Durantón, que 
e.ta interpretacirSn i1~1 art .. 1.121 110 es I'xacta, plle~ eliden­
do que no se p'lf'dfl !"ti pular en nombre propio pllra un 
tercero, pi .art. 1,11 9 form ula la doctrina dE' Pllthier, y 
é.,ta explica que no e~ prometer ni estipular para un ter 
tero cuando le prpstam '" nuestra perNonalidad, sino q ne 
e~tipulamos y prometemos como mandatarios.' ¿Será. vá'i­
<lo el convenio que yo hago. sin mandato, pero en ¡;ombre 
de tereero? La ley distingue: la "promesa." es válida 8i me 
hllgo responsable por el tprcero, yen cuanto á la "estipu· 
lación" no viene tÍ ser válida por una cláusula de res pon· 
sabilitlad (núm. 55 r J, pues no viene á ser obligatoria sino 
cuando el estipulante tieúe un interé.'j personal en el que 
Rea ejecutada. GCuándo existirá este interés? El arto 1,121 
lo dice. Fuera de este caso, la estipulación queda nula aun 
cuando el estipulante obrara en nombre de tercero, ha­
ciéndose responsable por él y aun cuando el tercero acepo 
tara. Tales son, en nuestro concepto, los verdaderos prin' 
cipios que resultan del texto de los arts. 1,119-1,121. (21 

1 {)omplirese Áuhry Ran, t. 4°. pág. 20~, notas 19 y ~O, pfo. 343 ter. 
2 Dnrantón, t, 10, pág, 234, núms. 236 y 237. 
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558. Cuando la doctrina es tan :Joro prrcis~, 5e concibe 
que la jurisprudencia c,té vacilante. Yoadquipl"o un ca 
minio yen el momento de adquirirlo declaro que hago 
e;;La adquisición tanto par" mí como en nombre de mis 'los 
bijas, y pongo el precio. Ninguno (le los hijos declara que. 
rer aprovechar la estipulación q ne d raclre ha hecho pn 
~u favor. "Es dli,la la esti¡'Jlllaeic\r.? N,í, dice la Corte de 
Bnrcleo". pues el p:ldre no tenia ningún mamlato de RUS 

hijos para adquirir en su ncmlln •. S~ obj"ta que el padre 
c1ebía Rer con,j'lem,lo C'Ifl10 gerente <18 negocios, y es el 
8rgum,'nto de laR autore~ 'in" eonfundel' la estipu]acion 
pa.ra un tercero con la rieitión (~e negocios, t.. fiJo de re--r:uli· 
ciar la estiplllación. 

T,a Corte rp'polloe qne no ]loelría hab"f éue,tÍ':.n 
de TlFgO('Íos ,Io¡ino 11'1 n~gocio que ~jr\~a dp- caU,I.'a ;.11 cualil­
contrat', ele la ¡!p,¡ion, r en ~I c"o, la declaración lid 
pael re no era la inconsecuencia ele un negocio COllle'a­

z,ido que r_erteneciese ti. sus hijos y en el que ¡JUdie· 
~e i Ilcer\'enir, pues l .• , hij'JS no tenían negocios y. por lo 
ta"to, "ra impo,<ible que lo~ ¡!irara el p·1(1re. ¿Qué es, pue~, 
la ,leelaración hecha por el padre y la t:u,¡j cn.tenelían ad­
quirir tanto en su nombrA CulUO en el de sus hijos? 
Una ,imple estipulación para un tercero, y, como tal, 
nub. 

Debíóintentar,seglÍn la Corte,quedicha e;;tipulacicín fue· 
se aceptada por los hijos para vetlir :i SQ!, obligatoria; pero 
sobre este punto nos parece que la Corte se aparta del ri· 
gor de laR principios, pues si h cstipdaci¡jn 1;0 es válida 
ti. título de gestión de negocio" cony ;ene reso~ver que PS 

nula como estipulacicín para U1l tercero, ti. menos que sea 
válida en virturl del art. 1.1::1, como condición de unaes< 
tipulación que el ¡m,lrq haría para sí mismo; pero en el 
caso no había condición, pues el padre ,~ólo era comprador 
é inútilmente los hijos habrian aceptado la estipulación, 
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porque una estipulación nula no es revalidada por la acepo 
tación que hace el tercero. (1) 

La Corte de Casación ha juzgado muy bien que la acep­
tación del tercero supone que la estipulacióu es válida y 
que no lo bS más que enf 1 caso previsto por el arto 1,121. (2) 
¿Basta que sea hecha una adquisición en nombre del como 
. prador y en uombre de un tercero para que la estipulación 
hecha en favor de éste sea válida? Pan'ce que la Corte lo 
adm;te, sin embargo de q1le ha está en ·el caso del articu­
lo 1,121, pues la estipulación para el tercero no es una con· 
dición 'del convenio que el estipulante hace para d mismo, 
y pa1'a que la estipulación viniera á ser válida se necesi. 
tarla, pues, que se probara que el estipulante tpnla un in­
terés (núm. 553). Este interés puede existir y puede no 
exiHtir, y en el caNO juzgado por la Corte de Casación, el 
adquirentE!. lrjos de éstar intere~ad() en partir su adquisi­
ción con el tercero. la guarda por su cuenta y la Corte re­
luelve qlle la habla transmitido á ns herederos. 

N ú~. t. Efecto de la 6atipulaci6n respBcto del terC61·O. 

J. De la aceptación del tel·cero. 

559. El art. 1,121, d3spués de haber dicho en qué ca80~ 
viene á ser válida la e~tipulación hecha en favor de un 
tercero, añade: "Aquel que ha hecho esta estipulación I\(l 
puede revocarla si el terct'ro ha declarado que quiere apro 
Techarla," No basta, pues, que la estipulación sea válidn. 
respecto del estipulsnte, para que obligue, sino que se neo 
cesita ademá~ que S~R aceptada por el tercero, y la razón 
es muy sencilla: el tercero liO intervino en el contrato,aeÍ 

1 8I1r,1,,01l. 21 ,1 .. Julio ,1 .. lM7 (DRllflz •. en )~ palahl'R OblignciÓn. 
nCim. ZR:h O(Jrnl'9r~St' Tul"B". 25 JUII.U ,In 11139 (DHIIt.z lI>1w.278). 
RPIIIIP8, 111 d .. f)iI,i"lllhre ,1 .. 181 ~ ("al' .. z. 1x51, 5.367). I 

2 Bala de Só"liuu, 15 de Mayv de 1827 (Dalloz, en lol palabra Obli· 
gllrrlon8!, n6m. 282). . 
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es que no ha estipulado, y como ninguna persona puede 
adquirir un derecho .in HU vd untad, Re nAce,it.a q ne la de­
clare el tercero. Eo uo "frecillliel.l') el <¡Uf' se le hace y 
debe aceptarlo; cnillldo ya lo aceptó el ofreeimiento vipne 
á ser un contrato 'lue ohliga á to,la" las p1rtes interesa­
da-, al estipulante, al promit.ente y al tercero si el ofrecí, 
miento implica una obligación. Hasta que hay aceptación 
no hay más que uu simple ofrecimiento que no obliga al 
estipulante y que puede, por lo mism", revocarlo. Tal ¿s el 
principio admitido por todo el mundo. (1) 

560. La' .estipulación para un tercero es generalmente 
una liberalidad que le hae" el e¡;tipulante, y nace la cues­
tión de ~i dicha liberalidad éstá sometida á la. reglaH ge­
nerales que rigen las donacioneR y co¡¡vi .. ne di,tinguir: 
toda liberalidad, bajo cualquiera forma qu.? oe haga, eKtá 
sometida á laR regbs 28peciales rt'lativaR á la c"pacidad 
de las partEl.s contratantes, la conformida(l y la reducción, 
y lo mismo es tratándose de la liberalidad:que se hace por 
un!> estipulación para tercero: este es el derecho común, 
pero en cuanto á las forma~, tiene una excepción. La e~· 
tipulación para el tercero puede hac~rse en con! rato á tí­
tulo oneroso, y estos contratos na están sometidos á nin­
guna forma, y entonces la estipulacióu también se libra 
de las formalidades generale5 que se requieren para la va­
lidez de las donaciones. En efecto, las coediciones de for­
ma dependen de la naturaleza del contrato principal, y 
e~to es á título oneroso y lh) uecesita ninguna wlemnidad 
aunque contenga una cláu.'ulil <¡ ue irn pI iq ue IInl\ liber ali­
dad en favor de tercero. N()sotro~ encontramos una apli­
cación de este principio en el arto 1,973. Se constituye una 
renta vit~llicia en Í3V',l[ d~ U'l terc~rQ) y el con.tituyent .. 
suministra el precio. La ley decide que esta es una ¡¡ber/!-. 

1 Colmet de San torro. t. 5', pág. 42. núm. 33 bis, 4' De.mo10mbe, 
t. 20, pág. 231, núm_ 248. 
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1idad en cuanto al fondo, reducible y nula en caso de in­
capacidad; pero el arto 1,973 añade que esta liberalidad no 
está sujeta álas formalida1es que se requieren para las do­
naciones, y se debe aplicar el mismo principio á t)da es­
tipulaci6n gratuita para un tercero. (1) 

5tH. De aqul se sigue que la aceptación del tercero no 
debe ser ",x presa, a9n cuando la estipulación contenga 
una liberalidad en su favor. La aceptación queda ba}) el 
imperio del derecho común, pues es una ~imple manifesta­
ción'del consentimiento, y puede expresarse por hechos 
Ó po~ palabras; y aunque es verdad que el IIrt. 1,121 di­
ce que el tercero debe "declarar" que quiel'iaprovechar 
la estipulación, sin embargo, la palabra "d¡,clarar" signi­
fica aqui manifestar su voluutad y esta d~clara:!ión de vo· 
luntad exist'! cuando la in tención de aceptar resulta de los 
hechos_ En Este sentido se ha juz¡!ado que la pj~cuéión de 
la ~stipulación importa la acep .... ción, y cierlamente el 
que se aprovecha de una estipulación, declara llor esto la 
¡ntencidn de querer aprovechar. (1) 

Se levantó ante notario una acta de venta de un domi­
nio, pcr la suma de 29,500 francos, y el miMmo ella se re­
dactó una contraescritura en tres originales, declarando 
que aquella acta no tenía efecto, pues el {;om¡..rador Be 
constitufa mandatario á titulo gratuito ile los vendedores, 
y tomaha la obligación ,le hacerles aprovechar, durante su 
vida, y á sus hijos despnéi de muerto, del benefici1) que ex­
cediera de 1/\ suma de 2!!,500 franco~ y que, al efe(;to, el 
beneficio serIa colocado en renta á favor de 108 vendedo­
res por el u8ufructo, yen prove.:ho de sus hijoH por la nu­
da prllpiedad. Uno de los originales de la contraes c'ritu I 

1 Dnrantón. t_ 10, pá¡. 229, núm. 232. Colmet dA San ter re, t. 5? 
pag.42, núm. 33, bis, 6~ Aubry y Han, t. 4", pág. 310, nota 22, pá_ 
rrafo 343 ter. 

:1 Broselas, 27 de M'arzo de 184.4. (Paticrl8i/l, 1841S, 2, 282)_ Oaen, 
7 de Mayo,' de 18" (Dalloz, 18iL6, 2, 2;\)_ 
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ra fué remitido á los vendedore~, el segundo al comprador 
y el tercero quedó en poder del notario, á fin de guardar 
los derechos de los men ores. El mismo año el comprador 
hizo una donación aparent<:! á lo.~ hijos de los vendedoree, 
quienes, asistidos dA su padre, aceptaron para ellos ciertos 
inllluebles que clependían del dominio vendirlo, lo cual era 
una derogación de la contraescritura de y todas las (,tras 
act'18 de venta levantadas por el adquirente. De aquí la 
cue¡,tión de si J08 hijos menores tenían derecho de invocar 
la esti pulación q ue ~n su favor con tenía la contraescritura 
y de si tenía facultad el padre para nulificar estos derechos. 
No 8e discutía que la estipulación en favor de lo~ hijos 
luese válida; pero se pretendí'l q up no había ,ido aceptada. 
La Corte decidió que los vendedúreH, padre y madre, fi­
guraban en el acta por ,í y por sus hijos; y tan eetaban 
é,ta~ eonsideradas como parte~, q ne ~e levantó un tercer 
original para q \le les sirviera de titulo, y la a~istellcia de 
los padres, dice la selllf>ncia, aHí como el haberle" otorga­
do uno de los originales, cOlI~titufa una aceptación tácita 
de la liberalidad, que hacla irrevoc!1bles las estipulaciones 
coutenidas en el acta de venta, y, por conRiguiente, no es­
taba en las facultade>l de los esti¡JUlantes derogarlas. En 
consecuencia, el adquirente manuatariG fué condenado á 
rendir cuenta á los m.enores, de todas las sumas que había 
percibido por cons<'()uenci:¡ de las rentas q 118 habh efec~ 
tuado. Recurso de casaeion. Se sostenía que la esti pu la­
ción no eBtaba comprendida en los términos del arto 1,121, 
pon[ ue si no ha bía esti pulan te, haciendo, con condición de 
la estipulaci6n, una donacioD á un tercero, ni estipulaci6n 
válida, no habia habido aceptación, por'lue el estipulante 
no puede, de ninglÍn m\)do, dar y aceptar por el donata­
rio. La Oorte rechazó el recurso, pues, seglÍn dice la sen­
tencia, resulta de la contraescritura y del acta certifica~ 

P. de D. TOHO xv.-91 
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da á la C1lal aquélla derogaba, que los vendedores enaje­
naban ciert08 inmuebles con la carga, para el comprador, 
tle venderlos parcialmente, colocando el excedente del 
precio en nombre de los hijos menores de los vended ore M 

v reservando !\ éstos el usufructo del excedente. Esta do-. . 
nación even'u&l en favor de 109 hijos, era la condición de 
las estipulaciones que hací"n los esposos vendedores para 
s\ mismos, y, por lo mi~mo, está comprendida en el artí­
culo 1,121: dispensada de las formas solemlles exigidas 
para las donaciones, podlB ser aceptada tácitamente, y una 
vez aceptada no podlan los estipulan tes renunciar á las 
ventajas que resultaban á sus hiJ08 .. (1) 

562. dDebe dar el tercero conocimiento de su aceptación 
al estipulanteP ~e dice que nJ, por la razón de que la t'sti. 
pulacióu para el tercero, aunque sea una liberalidad, no 
ltltá sometida á la8 formas de 1a8 donaciones. (2) N08otros 
hemos enseñado la opinión contraria (núm. 479) y la sos­
tenemoa para la8 estipulaciones que se hacen en favor de 
un terc .. ro como cláusula accesoria de un contuto prin­
cipal: Es nrdad que el art. 1,121 no dice qlle el tercero 
debe dar conocimiento de Sil aceptación al donante, pero 
no deroga los principios ge ... erales que rigen la formación 
de 108 contratos, y conforme á estos principios hemos ele­
cidido que el ofertante debe conocer la aceptación de su 
ofrecimiento para que se forme el contrato. 

563. La aceptación puede hacerse Bie~pre conforme al 
derecho común, aun despué~ de largo tiempo que el e"ti~ 
pulante uo háya revocado sU ofrecimiento; pero desde el 
momento que la revoca ya no puede aceptarla el terct'ro, 
pues el ofrecimiento retractado se considera como·sin que 
jamás se hubiese heche. ,3 1 En el antiguo derecho era muy 

1 Sala Ciyil, 25 ')0 Abril de 1853 (D!\l1oz, 1853, 1, 161). OOtn¡Jll_ 
lese Sa!t\ Ciyil. 21 lle Febrero (le 1856 (Dalloz, 1856, 1, l46). 

2· ADbry Y Ran, t. 4~, p~. 30!), nota 22, pfo. 343 ter. 
a RoDen, 8 de Mayo de 1861 {Dalloz, 1852, ,I, 262)~ 
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controvertida la cuestión de si el e.tipulante podía revo­
car la liberalidad que habia hecho á un tercero. Se ve, 
por la discusi6n á la que se elltrega Pothier, que no se 
aplicaban los principios que rigen la poli~itaci6D, pues se 
asentaban la cu~,.ti6n en otros términos: yo 08 doy tal do· 
minio con In carga de pagar una renta de mil francos á mi 
Robrina. El contrato se forma entre vos y yo; mi sobrina 
es aq ni extraña. No podemos resolver este contrato, como 
lo hemos formado, por nuestro sólo consentimiento y sin 
la intervención del t~rcero. (1) La cuesti6n esta1a mal 
puesta, pues hay dos convenios tI dos liberalidades en el 
caBO. La primera e.; perfecta por el COllcur~o del consen­
timiento de las partes contratantes, pero la segunda no es 
más que un ofrecimiento que el tercero deb'.! aceptar, y 
mientras no lo acepta es una simple policitació.l que puede 
ser revocada, según el derecho común; pero desde el mo­
mento que la acepta, se forma el segundo contrato y es 
tan irrevocable como d primero. (2) El arto 1,121 ha con· 

sagrado esta opinión que DO es más que la aplicación de 
los principios generaI2~. 

564. Por estos principios, pues, debe decirline la cues­
tión de por quién puede hacer~e la revocación. Puesto que 
la estipulación para el tercero cOlltiene un ofrecimiento 
este ofrecimiento puede ser rev0C1do por el que lo hizo 
y es el estipulante el que hace el ofrreimiento, porque es, 
el que impone esta carga al promitente como condición de 
donación principal. Sé podría objetar, como 08 i,acía en ~I 
antiguo derecho, que 111 8stipulaci6n es la c1áuslila de Ull 

contrato y que los COlllTnios no Plledeu ser revocados móH 
que con el consentimiento ;nutllo de las parte~ contratan· 
tes (art. 1,134). La objecic)n no tiene en cuenta la natura­
leza particular de la estipulaci6n, para un tercero: este. 

1 Pothier, De las Obligaciones, núm. 73. 
2 Liejll, 30 de Juuio do 183:.! (Pasicri3ia, 1832, pág. 195). 
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cláu!ula es un ofrecimiento y no es el prnmitente quien lo 
hace; sino el estipulante, así es q ne á este corresponde 1'1 
derecho ne revocarlo. Sobre este punto no hay duda, pues 
que el t.exto decide la cuestión. Diciendo que quien ha he. 
eho la estipulación en :favor de tercero no puede revocarla 
.i el tercero ha declarado quererla aprovechar, el arto 1,121 
dice implícitamente, que elestipulante puede rE>vocarlo sin 
el concurao del promitenf,e,puesto que h,'ley no lo t!xige. '1) 

Sin embargo, esta decisión 110 es abwluta, pues snpone 
que el ofrecimilmto emana,exclu1!ivamente del estipulantl', 
lo que sucede siempre cuando la es~ipulación es uua car­
ga que la donadón inipone al donatario; pero ta spgunda 
liberalidad '(Juede ser una cláusula de un contrato A título 
oneroso, Y, en A.te caso, puede el pro mi ten te concurrir al 
ofrecimiento. Yo v!'lIdo un dominio A mi hermano, con la 
carga para él, d., pll¡!'8r una renta de mil francos A nue~tra 
madre. ¿Quién hace el ofre"imier,to? Púede Her el vende­
dor 8010 r entonce~ podráre\'ocarlo .in t'l c.'nc:t1r~O de ~u 
hermat!o; pero si el comprador no ha consentido el1 e~t.'l. 

carga mAR que con la inteución de hacer una liberalidad á 
8U madre, 1'1 ofrecimiento elliana realmente de las dos paro 
tes contratar.tes y, pn este caso, se neceMitl\ ell'oncurs,1 de 
los dos ofertante~ para revocarla \2) 

565. Si el estipulante puede revocar el ofrecimiento 
mientras no ha sido aceptado, tiene también el derecho de 
modificárlo, con tal que esta modificación no entraiie una 
agravación de la carga que la estipulación impone al pro· 
mitente. Se presentó un ca~o muy singular ante la Corte 
de Casación. Ulla madre da, á titulo de partición, todos sus 
bienes á 8US dos hijos, COIl la carga de pagu una renta vi. 
talicia de 3,000 francos á su abuelit, ma¡lre d::. la don ata-

1 Durantón. t.lO, pAgo 249, uÍlm. 254. Colmet de Santerre, t. 5~, 
p'g.43, núm. 33 bi8, 6·. Anllry y RUlI. t. 4°, pa\g. 310, no~ 33, p'-
nafo 43 ter. ' 

2 MourJón, RepeticWneE, r. 2°; ¡iá¡' 4S(j.; 
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ria. Quince días despué~, la estipulant~ levanta una acta 
ante p.l notario, por la cual declar;, (JU~ no h~b¡Pnrlo Rían , . 
Bce.ptada la donación hecha en favor de .-u ma,lr!', tenía el 
uerecho ele modilicarla, y qu~ UB:l1l;[U d esta facultaél. '¡ue. 
ría que dicha donación no sema!itul.ie.e á cargo de sus 
hij)~, más que por vía de acci'Ín per,mnal, renunciando en 
consecuencia, tanto para ellos como para la dlJnataria. to­
rl ,~ 1<19 derech()~, privilegio', nccionei r"solutorias é hipo. 
tecas que podrían corre8pouder á dla 6 á la donataria. 
Eo,t.a acepta la dOllaci;n que le había ~illo hecha por la pri­
mera acta sir. hacer mención de la modificación que con­
t'"nía la segunda y sobre ésta la estipulante rev(jca la lihe. 
ralidad que había hecho á ~u madra, rtliervándnse el de­
rechO) de disponer de la renta revoc.,da. D¿Apués de su 
muerte, la abuela hüentfl. t:tla acción (;'.n[ra sUo ti .. to~ jJor 

el P'lg"O de la renta. En apela,>ión, é,to8 reconOC<ln q'l~ L, 
Iib9rali,J:.¡ll hec~a á "U abuela no había po,lido ser rev¡,cD. 
d~ Jlor ¡" uonAtaria, pue,to que había sido aceptada, pero 
8o>:~lIhn que el acta por la cual había sido modificada está 
lil){'r~ lid~d. debía ser ejecutada, puebto que había ddo he­
ella ¡'n tes de la aceptación de la donataria. La Corte de 
Parí~ recvnoci6 que la eRtipulante había teni{lo el derecho 
de Il·odificar una estipulación que aun no se había acepta­
do, pero decidi,i que la~ modificaciones constituían una 
nueva liberalidad que debió Sér aceptada por los promi­
tentes en favor de quiene. había sido b:cha, y como e.ta 
liherali<lad jands había sido aceptada, la estipulación pri· 
mitlva, aceptada debidamente, r1"bía ser pjecutucb. Recur· 
eo de casa¡+\n. La demanda ~,,,ti('ne . ¡ ne el acta que La· 
bía modificado simplem'mt~ la estipnlación primitiva, re· 
nunciándo á la. garanth~ reale.~ que otorgabR, no era una 
donación y no había, por consiguiente, neccRidad de ser 
IIceptarlH. Este medio fué allmitido y la Béntencia de la 
Corte de Parb casada de esto cargo. La Corte decide, en 
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prilicipio, como nosotros lo hemos hecho, que la estipula. 
ci6n hecha en favor de tercero puede ser revoc&da y con 
tnayo~ raz6n modificada por el estipulante, lIin el concur­
ao del promitflnte, respecto del cual, la eltipulación no 
tiene más que ('1 carácter de una carga. Estas modifica­
ciones no constitu!an más que una.disminución de la carga, 
nn erau una nueva liberalidad y no deblan ser aceptarlas 
para ser válidas; era una simple renuncia de las garantías 
reales, renuncia que puede hacer el acreedor sin el con­
curso del deudor. (1) Hablarémos de este último punto al 
tratar de la remisi6n de la deuda. 

566. Si el estipulante revoca la estipulaci6n que ha he­
cho en favor de un tercero, ¿que vendrá á ser la carga ó la 
prestación de que era ()bjeto? Generalmente se enseña fIue 
el e8tipulantetiene derecho de exigir esta prcstaci&n en su 
provecho p~rHonal, á menos que la carga no fuese agrava­
da por esta Hublltitución del estipulan te al tercero. Acerca 
de este último punto no hay ninguua duda, aunque esto 
sin decir que el estipulanteno puede agravar la carga que 
impone el· contrato al promitente, pues entre el estipulan­
te y el promitente s~ debe aplicar la regla formulada por 
~l arto 1,134: los convenios tienen fuerza de ley para los 
que 108 h!l.n hecho, y no .pueden Aer modificadus sino por 
el mutuo consentimiento; pero suponiendo que la carga no 
lea agravada, ¿puede el estipulan te substituir al tercero por 
su 8010. voluntad y en todos los ca80¡'? Nos parece que se 
debe diltin~uir: si el contrato principal es á titulo onero­
so, como una vt'nta, y si la carga estipulada en favor de 
un tercero forma parte del precio. en este caso la estipu­
lación para el tercero es una disminución del derecho que 
tiene el estipulante de su contrato, pue~ revocando la es­
tipulación entra en la plenitud de su derechro y puede re­
clamar el preeio íntegro de que forma parte la carga, sin 

I Vasaci60, 21 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1,350). 
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que el promitente tenga derecho de quejarse; él debe la 
prestación, importando poco á Iluién la ha de pagar; pero 
nO ¡luede pagarla al tercero, pue,to que. el estipulante ha 
,·evocado BU ofreeimiJllto, uebiendo, por lo tanto, pagarla 
al estipulante, porq ue á él deb~ todo su precio. Pero la 
carga puede ser también una lim'itación ó una disminución 
de los derecho~ del pro mi ten te. como. por pjemplo,si es 
UllH donación y el (Ionatario He obliga á pagar una venta 
á un tercero y la c,arga se revoca, ¿á quién debe aprove­
char esta caducidad? ¿No es á quien está obligado ú la pres­
tación? El donar.te nada ha estipulado para ~í y no tiene 
ningún rlerecho; ¿puede él crearRe un derecho revocando 
la carga? ¿No es esto modificar el contrato cele brado entre 
él y el donatario princi pal? lié F.J. ui el caso (h aplicar el 
arto 1,134: el donante no puede modificar el contrato en su 
favor, sin el concurso del donatario. (1.) 

567. Se pregunta si el promitente puede oponeree á la 
revocación de la esti Plllación que le impone Ulla carga en 
favor de un tercero, y nosotros de antemano hemos res­
pondido tÍ la cuestión (núm. 565). Si el ofrecimiento pro­
viene únicamente del estipulante, el promite_nte, que 
queda extraño, no puede ciertamente oponerse á la revo­
cación qne tiene dHecho de hacer el e~lipulante sin su 
eOllcnr~(), no pudiendo oponerse sino cuando él mismo sea 
parte en el ofrecimiento, pne8 fuera de este caso no tiene 
derecho, porque "ti interés no estáen jUE'go mtÍi que cuan­
d? la prestación revocada' se sostiene en provecho del es­
tiplllante, y en este caso se Rplica la distinción que acaba­
mos de hacer. El estipnlante tibne derecho de substituirse 
al tercero y el {lromitente le deberá la prestación, salvo 

I En selltillo con!r;\ri", Dnrnntóll, t. 10, pág. 250, n6m. 245. De_ 
mllnte, t. 50, P'¡g. 4~, nlÍm. 33 bis, 7~ IJarolllhier~, t. 1?, pág. 11R, nú­
mera 6 '¡el alto 1.121 (E,!. B, t.. l~, pág. 57). Demollllb~, t. 24, pll­
tilia 233, n6m. 251. Anl>rs y Rall, t. ", pág. 310, nota- 24, párrafo 
84;3 t~r. 
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que se limite en los términos de la cláusula; ~i este es un 
derecho vitalicio, la duración de la prestación será fijada, 
no conforme á la vida del estipulante sino conforme á 1:1 
vida del tercero, y Sil bsiste la prestación, pero sin h gra­
varIa; ne modo que si la estipulación no constituy" un 
derecho para el estipulan te, el promitente puede rehllsarse 
á hacer la prestación cuando sea revocada. (1) 

Hay un caso en el que la revocación de la edtipulación 
aprovecha necesariamente al promitente, y es cuando el 
objeto de la estipulación no puede, en razón de su carác­
ter personal, ser reclamado más que por el tercero, quien 
nQ teniendo derechn de exigirlo, pu.·sto que es revocado 
y se supone que el est:pulsnte no puede aprovecharlo, 
viene á hacer caduca la carga, y e~tl\ caducidad puede ser 
invocada por aquel sobre quien recala la obligaci6n de la 
carga. Sobre este punto todo el mundo está de acuer­
do. (2) 

11. Derechos del tercero. 

568. ¿Tiene Ilna acción directa contra el promitente el 
tercªro en favol' de quien ~e ha hecho la Bstipull'ción? :Se 
admite que tiene una acción personal contra el promiten­
te para apremiarlo á ejecutar la prestación; (3; pero eoto 
nos parece muy dudoso. Es verdad que Pothier reconocía 
a1 tercero el derecho de proceder, pero no le concedls más 
que una .acción útil fU;ldada solamente tlll la equidad; (4) 
es decir, que según los principios .:le derecho, el tercero no 

1 Compárpse á Durantón, t. 10, pág. 250, núm. 240. Anbry~· Ran 
t. 4°, pág .. 310, nota 25. 

2 Aubry y Rau, t. 4~, pág. 311, nota :lO, y los autores que aIU se 
oitan. . 

·3 Esta ea la opinión general (Aubry y Ran, t. 4", pág. 312, párra· 
fo 343 ter). 

4 Potbier, De laa Obligacione8, núm. 72. Ulla sentenoia de la Vor· 
te de la Haya oalifioa también la aooión del tercero de.acciofl útil 
(sentencia de 7 de Enero de 1825, EU8icmia, 1825, pág. 274). 
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tensria acción contra el promitente, y la razón es muy sen­
cilla. ¿Puede haber una acción contra quien no se ha obli­
gado? El promitente no ha contraído ninguna obligación 
respecto del tercero, puesto que éste ni siquiera habló en 
el contrato, y, por lo tanto, no hay nin!l'ún vinculo de de­
recho entre él y el tercero; as! es que no vemos en virtud 
de qué principio tendrá el tercero una acción directa y 
personal contrd el promitente, y el arto 1,121 no da nin­
guna acción al tercero, pues la ley solamente dice en qué 
casos viene á ser válida la estipulación para un tercero, 
que era nula al princi pio. ¿De' que la ley declara válida 
la estipulación debe deducirse que concede una acción di· 
recta .al tercero? 8e necesita ver por qué yen qué senti~ 
do es válida In estipulación. Desde luego es nula la esti· 
pulación para el tercero, porque el estipulante no tiene, 
por falta de interés, ninguna acción, y después, porque el 
tercero, como extraño al contrato, tampoco la tiene. En el 
caso previsto por 61 arto 1,121, el estipulante tiene interés 
en la estipulación, y este interés es el que le da acci6n con­
tra el promitente; pero ésta es extnña al tercero, pues 
siempre es verdad que no intervinu en el contrato y que el 
promitente no está obligado, respecto de él; as! es que no 
puede tener acción. Sin duda la equidad exigiría que tu­
viese una acción, p!!esto que la estipulación es válida y que 
es hecha en interé3 del tercero: pero no basta la equidad pa­
ra dar una acción contra una persona qne no está obligada. 
No hay acción ein obligación personal del deudor, yel pro­
mitente es deudor del estipulan te y no del tercero. ¿Quie­
re decir esto que el tercero quede sin acción? Hay la ac­
cción del estipulante contra el promitente en virtud del 
arto 1,166, pues, en efecto, el estipulante hace un ofreci­
miento al tercero y éste lo acepta: hé aq uí formado el clln·· 
trato entre ellos, que la ley declara irrevocable; aal, puee, 

P. de D. TOMO xv.-92 
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el tercero puede proceder contra el estipulante, y, por COtl 

siguiente, ejercer la accióIl. que éste tiene contra el pro­
mitilnte. 

569. Da lugar á algunas dificultades la aplicación del 
principio, pues de acuerdo para dar al tercero una acción 
directa,lvs autores se dividen cuando se trata de aplicar 
el principio. Hay hipotecas, privilegios ú otras garantías, 
tales como la Mción resolutoria, agregadas al contrato de 
que la estipulación Íorma nna carga: ¿puede el tercero 
ejercer estos derechos? En nuestra opinión, el tercero ti!'· 
ne contra el estipulante una acción puramente personal 
que nace del ofrecimiento y la aceptación: y ~8ta Ilcción 
nada tiene de comón con la que ,el estipulante tiene contra 
el promitente, pues como el tercero no es vendedor ni 
dOllante, no puede reclamar los derechos que se derivan 
de la donación ó de la venta. l'ero el tercero, acreedor del 
estipulan te, puede ejercer los derechos dé su deudor con­
tra el promitente, en virtud del arto 1,166, y 108 acreedo­
res que procedan en nl)mbre de BU deudor, gozan de to­
dos 8US derechos que pertenecen á éste, pues! se considera 
que el deudor obra por intermediario; asl, pues, obrando 
el tercero en virtud del arto 1,166, podtá ejercer los privi­
legios ó hipotecaB y las acciones resolutorias, que perte­
necen al éstipulante, bien entendido que no aprovechará 
sólo el bene!icio de la acción, pues el producto del dere­
cho ejercido por el acreedor en nombre, de su deudor, que­
da comprendido en el patrimonio de éste, y viene á ser la 
garantía de todo~ sus acreedores. 

Conviene, sin ewbargo, que nos coloquemos en el te­
rreno de la opinión contraria qne se sigue generalmente. 
Los autores eSl,án divididos. Hay algunos que no reco­
nocen al tercero ni el privilegio del vendedor ó donante, 
ni la acción de resolución ó de reTocacióo que á esto per­
teneoe, '1 nosotros creemos qne esta opinión es la buena, 
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pues se supone que el tercero tiene una acción directa con­
tra el promitente, la cual es puramente personal y no tie­
ne otro fundamento que la equidad; así, pues, nada tiene 
de común con la Itcción qu.; nace del contrato celebrado 
entre el estipulante y el promitente, y,por lo mismo, no 
se concibe que el tercero tenga el privilegio del vendedor 
ó de donante cuando no es ni donante ni vendedor. (1) 
Otros autores distinguidos conceden al tercero todas las se­
guridades que garantizan 111 ejecución del contrato prin­
(lipal de que la estipulación forma una carga, (2) pero le 
niegan la acción de resolución y de revocación; pero esto 
DOS parece ilógico, pues concederles los pri vilegio8 é hi­
poteeas inherentes al credito principal, es tanto como de­
cir que ejerce en este crédito porque no pueden tener de­
recho h los accesorios sin tener derecho á lo principal, y 
si tienen la acción que nace del contrato principal, deben 
también tener todos los derechos:que de ella dependen y 
que Bon la acción eR resolución, lo miKmo que los privile¡ 
gios é hipotecas. Tienen la acción del vendedor y del do­
nante, en~once8 gozan de tedos BUS derechos; no tienen 
esta arcinn, entonces no pueden reclamar ninguno de sus 
derechos y su acción es puramente personal. 

La jurisprudencia y la doctrina están indecisas. Hay 
una sentencia de la Corte de Casación que en apariencia 
consagra los principios que hemos sostenido; pero exami­
nando bien se ve que E,S un fallo especial que no tiene Din· 
guna importancia doctrinal, porque la Corte tiene cuida­
do dl' decir que decidió así por los hechos y circunst.an­
cias de la causs. (3) En otro casolaCorte de Casación de· 
cidió que el tercero tenía derecho :\ la hipoteca convencio· 

1 LaromhiérA, t. 1", p:'g. 120. núm. 9 ,lel arto 1,12l CEdo B., t. 1", 
M). :Qemolomhe, t. 24, pág. 237, n'lm. !!56. 

2 Auhry y Ran, t. "'", pág. 312, nota 30, pág. 343 ler. 
a Sala de Súplioa de lo Oivil, 23 de Mayo de 18115 (Dalloz, 18ó5, 

1, 198). 
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nal que garantizaba el crédito principal, pero no habla duo 
da, en nuestro concepto, puesto que el estipulante cedi6 al 
tercero una parte de su crédito, y naturalmente lo dió con 
la hipoteca que lo garantizaba. El marido, al vender uno 
de sus inmuebles, estipula en favor de su mujer casada 
bajo el régimen dotal, que una parte del precio será. paga­
da á esta en dedución de 8U~ gananciales, bajo la caución 
hipotecaria de un tercero. Se ha juzgado que habienilo 
aceptado la mujer esta estipulación, se encuentra investi­
da del crédito que existe contra el comprador por la por­
ción de lprecio que la comprendfa, y, por consiguiente, de 
la hipoteca que aseguraha el pago. (1) 

570. Puede el estipulante pedir la resolución del CO:1-

trato principal cuando el promitente no ejecuta la carga 
que sele ha impuesto y esta es la aplicaciÓn del principio 
establecido por el arto 1,184: la condición resolutoria se 
sobreentiende en los contratos si no hay motivos vara el 
caso en que una de las partes no cumpla sus obligacione~, 
y el arto 953 aplica el mismo principio a las' donacione,,_ 
Se pregunta lo que viene á ser la estipulación hecha en fa­
vor de tercero cuando el contrato al cual va unida, viene 
á ser distinto. En nuestra opinión hay dos contratos, in­
dependientes el uno del otro, en el sentido de que uno 
puede subsistir aunque sea resuelto el otro. Suponemos 
una douación hecha con cal'ga, la .::ual contiene una do­
nación en favor de un tercero. La donación principal se 
resuelve por causa de falta ;de cumplimiento de la carga, 
lo cual no impedirá que subsista la liberalidad.hecha bajo 
la forma de carga, y Subiis~e, porque no hay causa para 
que sea resuelta. Se obj'ltaque la resolución del contrato 
principal debe entrañar la resolución de la carga que no 
es más que UBU cláusula. Sin duda, la carga, como tal, que­
da sin efecto; no hay donación, !lO hay donatario princi-

1 08118016n, 12 de Enero de 1857 (Dalloz, 1858, 1, 278). 
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pal, partiendo de la obligación de cumplir la carga en ra· 
z6n -:le la cual ha sido revocada la donación. Pero n(18-
ot.ros rechazamos esto porque no e~ el donatario, el pro. 
mitente, el que ha hecho la liberalidall secundaria, pues 
ha Mido impuesta por el donante como carga al estipulan. 
te, y de que el estipulante tenga el derecho de revocar la 
donación principal no se sigue ciertamente que tenga.el 
derecho de nulificar la liberalidad que ha hecho bajo la 
forma de carga, liberalidad que el arto 1,121 declara irre. 
vocable desde el momento en que la ha aceptado el tercero. 

A~í, pues, subsiste la obligación hecha en favor de ter. 
cero; pero ¿quién 4eberá ejecutarla? No es el promit¡'nte, 
puesto que y" no le hay. E., pues, el "stipulante. ¿Se di. 
rá que tampoco hay e~tipulante por el solo hecho de que 
no hay promiteute? Es verdad; pero quedan un ,lollsnte y 
un donatario, y éste conserva contra aquél la acción 'que 
tiene en virtud de la aceptación que hizo del ofrecimiento 
y que ha ligado para con él al estipulante, lo cual equiva. 
le {¡ decir que el donante estará obligado á ejecutar, no di. 
rémos que la carga sino la liberalidad. (lj 

En nuestra opinión, el tercer donatario no tiene ningu­
na acción contra el promitente, principal donatario. Sin 
embargo, se eIlseña lo contrario cuan(lo el promitente no 
r;mida de llamar al terc~ro á juicio para hacerse desligar 
de la obligación que había contraído respecto de él y se 
pretende que en este caso el promitente deb"rá cumplir la 
carga, sal va su derecho contra el estipulan te. Nosotros no 
comprendemos que haya una carga cuando el contrato se 
resuelve á falta de f'j~cución de la carga. ¿Se invocarán 
108 principios que rige!! la cosa juzgada? El contrato se 
disuelve entre el estipulante y el promitente, y no respec· 

1 Demolomue. t. 24, pálr. 2:18, nÍlm. 257, ~~guiño por Aubry y 
Rau, t. 4", pág. 313, IInta 31. El! sentido contrario, Larombiere, t. 1", 
11".122, núm. 10 del arto 1,121). 
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to del tercero, puesto que éste no ha formado parte de él. 
E"to es verdad. ¿Pero quién debe hacer entrar al tercero 
en el juicior El estipulante,. puesto que no hay lazo más 
q!le entre él y el tercero, r el estipulante no tiene ningún 
interés en hacer e~trar al juicio al tercero, y por elsulo 
hecho de la resolución del contrato principal, estará ohli· 
gs¡do á ejecutar la liberalidad, como estaba en vista de su 
ofrecimiento y del contrato que resultó por 1110 aceptación 
db tercero. (1) 

Núm. 4. Efecto de la dstipulación respecto de l08 here4ero&. 

571. Suponiendo que el estipulante ó el tercero mueren 
antes de que f'l tercer9 haya aceptado la estipúlación he. 
cha en su faV'or, pasará la e,tipulacjón:í. los herederos del 
estipulante ti del tercero. Nosotros crllemos que la estipu­
laéión no puede pasar á los herederos de uno ni de otro y 
hay pllr& esto_una razón que nos parece perentoria. Los 
herederos suceden en los dered¡.os yen las obligacione. á 
8U lIutor, cuando hay derecho y obligación; pero, enel caso, 
el estipulan te no se ha obligado y eltercerv no tiene nin' 
gún derecho. En efecto, es de principio y todo el mundo 
lo reconoce, que la estipulación hecha en favor de un ter­
cero no es más que un simple ofrecimiellto; es decir, ulla 
policitacíóu, y la ley misma lo dice, pue~to 'lue el artículo 
1,121 permite al e~tipu!ante rev-ocar HU ofrecimiento mien­
tras no lo ha aceptado el tercero, pues hasta esta acepta. 
ción no hay ningún lazo entre el estipulante y el tercero, 
y cuando uno de ellos muere, no puede formarMe este lazo, 
porque no ~s po~ible el concurso de voluntades. Se pre­
tencle que el principio gua rige las policitaciones no eA 

aplicable á la estipulación hecha en favor de un tercero, 

1 En sentido contrario, Demolombe, t. 24, pil¡. 24.0, ntim.lIoa, Be­
pido por .4..l1br;r ., Kan. 
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pues semejante 'estipulación, dicen, no es un ofrecimiento 
hecho en vista de un contrato por concluir, ~ino un& simplé 
claúsula, una carga ó un mod,) <1el cOll .. enio ya formado 
y con el cual se relaciona. E_ta argumentación no', parece 
en extremo débil, pue,; ab;orb~ la e-tipulllción hecha en fl>­
vor de tercero en la est ipulacián principal, eomo si nohu­
biera más que un 8010 eontrato, en tanto que en realidad 
hay dos, un convenio entre el estipulante y el promitente 
y un convenio ent.re el éstipulante y el tercef<J. El primer 
convenio se forma por el concurso de volubtades del ebti· 
pulante y el promiteute, pero de aqul no se sigue que el 
sllgundo convenio esté ya formado, sino q ne se forma­
rá por la aceptación del tercero; hasta entonces no hay 
vinculo entre el eetipulflUte y el te:'cero y lo di':e el artículo 
1,121; as! es que el lalO debe f.,rmarse, y esto no puede 
ser má.~ que por el concurso de voluntades de las dos 
partes, el cnal viene á ser impoúble cuando muere una 
de ellas. Los autores ti. quienes combatimos admiten que 
la resolución de la estipulación principal no entraña la 
resolución de la estipulación accesoria, admitiendo, por lo 
tanto, que hay dos contratos distintos independientes uno 
de otro, pues no se forma ni se diauel ve cada uno más que' 
por el concurso dtl voluntade~. Se invoca la tradición, pe­
ro tiene poca autoridad en esta materia, porque no estaban 
bien asentados los principios en el antiguo derecho, y en 
las controversias á que daba lugar la estipulación para UD 

tercero no se invocaba el principio de los ofrecimientos, en 
tanto que los autores modernos hacen de él la baee de su 
teoría. Conviene Ber lógico: cu .. ndo se admite el principio,' 
se deben admitir también las consecuencias. (1) 

.1 Esta es la opinión de Colmet de Santerre (Demante, t. 5', p'_ 
¡rtt.ll\ 44, núm. 33 bis, S·, Y ,lB l\1arcadé, t. 5·, pág_ 369, núm. 3 del 
arto 1,121. En senticlo contrmio, Durantón, t. 10, pág. 253 ntime.­
ro :&49. Aubry y Rau, t. 4", pág. 311, nota 27, pfo. 34.3 ter: Sala de 
Súplioa, 'l2 de Junio de 1859 (Dalloz, lS59, 1, 385). 
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572. Los autores que profesan la opinión contraria no 
están de acuerdo sobre las consecuencias del principio que 
admiten, pues, por regla general, permiten á 108 herederos 
del tercero aceptar el ofrecimiento hecho por el estipulant.e, 
muchl\8 veces con la restricción de que la e~tipulación no 
puede ser aceptada por los heredpros cuando es hecha en 
interés personal y exclusivo del tercero, lo cual decidirán 
los jueces según el objeto de la estipulación ó los términos 
en que esté concebida. Sobre este punto los autores están 
de acuerdo ¿PelW cuál será la posición de 108 herederos del 
estipulante? ¿Pueden revocar la estipulación ó viene á ser 
irrevocable por la muerte del eAtipulante? La lógica exige 
que 108 herederos dtol estipulante tengan el derecho de re­
vocarla; yen efecto, si se admite que la estip1llación pase 
á los herederos de las partes interesadaR, no puede pasar 
Bino C0ll10 existía respeeto de ,las partes mismll!l, y si el 
estipulan te podrá revocarla, claro es que sus herederos 
deben tener el mismo derecho. Esta es la opinión general, 
salvo el disentimiento de Demolombe. {l) 

FIN DEL TOHO DECIJlOQillNTO. 

1 Anbry y Ban, 1;, '., pflg. 311. nota 27, y 108 antores qne 11m se 
citan. En sentido oontrario, Demolombe, t. 20, pflg. 90, 3, núm. 113. 

---------~ - - -
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