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CAPITULO 1I.
DE LAS CONDICIONES ESENCIALES.

450. Este es el titnlo de la ley, ¥ en cuanto 4 la cuestién
que implica, respoude el art. 1,108 en estos términos:
“Cuatro condiciones son esenciales para la validez de
un convenic: el consentimiento de la parte que se obligs,
su capacidad para contratar, objeto cierto que forma la ma-
teria de la obligacién y causa licita de ella.”” El (6~
digo coloca estas cuatro condiciones en el mismo lugar,
pues todas se exigen igualmente para la validez del con~
trato; por el contrario, en la doctrina generalmente admi-
tida, se distingue: tres de las condiciones enumeradas por
el art. 1,108 ge requieren para la “existencia” de un cons
venio, y son el consentimiento, el objeto y la causa, y la
otra coudicién, la “capacidad,” Unicamente se requiere
para la “validez” de un contrato. Esto quiere decir que #i
falta uua de las condiciones necesarias para la existencia
de un convenio, el contrato no existird ante los ojos de la
ley, pues serd “inexistente” ¢, como lo dice enérgicamente
el art. 1,131, no puede tener ningin efecto, én tanto que si
falta una de las condiciones regueridas para la validez de
un convenio, éste no deja de existir y no es nulo de pleno
derecho sino que, como dice el art, 1,117, da solamente lu-
gar 4 una accién de nulidad.

El Cédigo no tiene términos técnicos para distinguir los
convenios que no tienen existencia legal de los que son
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simplemente anulables, sirviéndose de 1a palabra “nulos
para unos y otros. Asi, el art. 1,601 dice que la venta ey
“nula” si en el momento de celebrarse el contrato la cosa
vendida se habia perdido tetalmente, y la palabra “nula”
significa aqui que el contrato no existe ante los ojos de la
ley y no puede tener ningin efecto, El art. 1,599 dice tam:
bién que la venta de la cosa de otro es “nula,” y aqui la
palabra “nula” significa que el contrato existe, pero que
puede pedirse la “‘nulidad.” Valdria mas una expresién di-
ferente para los dos casod que son esenciaimente distintos,
Los autores no estdn de acuerdo, pues tanto laman “nulo,”
como “nulo de pleno derecho (1) 6 inexistente’ al contrato
que carece de una de las condiciones requeridas para su
existencis, comc llaman “anulable” al contrato que tiene
una existencia legal, pero que puede ser “anulado” Nos-
otros:preferimos entre estas expresiones las que son més sen-
cillas, llamando “inexistente” el contrato que no tiene exis:
tencia legal ¥y “nulo” el contrato anulable; esta ltima ex-
presién es legal y en este sentido es en el que generalmente
la emplean los antores del Cddigo (arts. 1,596, 1,597, etc.);
la primera no es legal, pero es mdssencilla que la del ar-
ticulo 1,117, “nula de pleno derecho,” pues eviia la con-
fusion que presenta la palabra “nulo” en nuestros textos y
hace notar claramente que el contrato declarado “inexis-
tente” no podria producir ningin efecto, puesto que un
acto “inexistente” no es nada. : '

451. Hemos desarrollado, 4 grandes rasgos, la doctrina
que sirve de base 4 la distincién de actos nulos y de actos
“inexistentss” (2) y vamos 4 resumirla en dos palabras.
Un acto es inexistente cnando no reune las condiciones
#in las cuales no se concibe, de modo que el acto no tiene

% Ié%taa es la expresién, del art, 1,117,
ge el tomo 1° de estos Principios, pag. 108, ntuw. 71, nota 2,
pfo, 341, nfims, 269 y 270, Pie% PAE. T k. T, fotw
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mds que una existencia aparente y en realidad nada se ha
hecho, puesto qus lo hecho no existe ante los ojos de Ia ley.
La nada no puede producir ningtn efecto; el acto es “nu-
lo” de pleno derecho en virtud de la ley, sin que sea ne-
cesario pedir la nulidad; pues no da lugar 4 ninguna ac-
cion y seria un contrato en que no habria ni deudor ni
acreedor, no dependiendo de las partes revalidar el acto
confirméndole, porque la naturaleza de las cosas se opone
& que lo que no es venga 4 ser vilido; el tiempo, gue aca-
ba por cubrir los vicios de un acto haciendo desaparecer
las acciones, no tiene ninguna influencia svbre un acto “nu
le,” pues la 1ada siempre serd nada y no hay prescripeidn
que pueda hacerla vilida. Todo lo contrario sucede con
los actos que nosotros llamamos “nulos,” pues éstos dan
lugar 4 una aceidn en “nulidad,” que si no es intentada, o
sl el juez no declara Ia nulidad, el acto producird todos
los efectos que 1a ley concede 4 todo acto plenamente vd-
lido. Este es un contrato en que hay acreedor y deudor,
dependiendo d~ este dltimo revalidsr el acto confirmdn-
dolo; y ann el tiempo unicamente lo confirmaris, pues bas-
ta que la accion de nulidad haya prescripto para que el ac-
to venga 4 ser vilido ¢n el sentido de que no puede ser
atacado.

452. Hemos explicado esta teorfa en el matrimonio, {1)
en el reconocimiento de un hijo natural, (2) en la adop-
cidn, (3) en las deliberaciones de consejos de familia, (4)
en las donaciones (5) y en los testamentos, (6) ;Conviene

. 1 Véase el tomo 2° do esins Principios, pige. 341 & 355, v phgs, 430
447.

2 Véase el tomo 4° de estos Psineipios, pags. 95 4 109.

3 Véase el tomo 4° de estos Principtos, pags, 311 4 325.

4 Véase el tomo 4° e estos Priacipios, phgs. 590 y 605.

b Véare ol tomo 12 do estos Principios, pags. 318 y siguientes, nt-
meros 217 4 223,

6 Véase ol tomo 13 de estes Principfos, pigs. 597 y signientwn, ni-
meros 449 & 430,
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aplicarla también 4 los contratos? Las aplicgciones que ha-
mos kecho de la distincidn de actos inexistentes y “nulos,”
prejuzgan nuestra respuests, pues ya de antemano hamos
resuelto Ja cuestidn, El art. 1,108 es la base de la materia,
pues se trata de probar que la teoria estd fundada en razén
¥ que estd consagrada por el Cédigo Civil. Que la distin-
cidn sea justa en teoria es ficil de demostrar, pues se ad-
mite generalments que son cuatro las condiciones que se
requieren para la existencia de un convenio; el consenti-
miento, el objeto, la causa y la solemnidad de los contra.
tos solemnes. /1) Acabamos de decir por qué es necesaria
cada una de estas condiciones para que exists un contrato
v ahora dirémos por qué no se >xigen otras condiciones
andlogas para la validez de los convenins.

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. Sino hay acree-
dor queestipule nideudor que prometa, no hay, en realidad,
ni deudor ni acreedor, y, por lo mismo, mal podria haher
una obligacién sin existir una persona obligada 4 ejecutar-
la y otra en favor de quien la obligacidn se haya contraido
y que tenga el derecho de exigir su cumplimiento. La falta
de consentimiento es la nada y ésta mal podria engendrar
ni derecho ni obligacidn.

No deke confandirse 1a falta de consentimiento, con los
vicios de éste ni con la incapacidad de consentir, Hay
causas que vician el consentimiento, pues siempre se ha
admitido el principio que formula el legislador francés
en el art. 1,109: “No hay consentimiento vdlido si ha sido
dado por error 4 si ha sido arrancado por violencia, sor-
presa 6 dolo.” Este es un principio de derecho natural y
se podria contestar respecto del erroren el sentido de que

1 Demante, continuado por Colmot de Santerre, t. 5° pag. 404,
nim, 263,
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éste parece exclnir el congentimiento, I cual conducivia 4
la consecuencia de que el consentimisnto dado por error,
eiquivale 4 la falte de consentimiento, Nuen!r:mosen este
debate que nos aparta mucho d= nuest-o fin, y admitimos
I teoria del Cédigo: los vicies del consentimiento, cuales-
quisra que sean, error, violencia ¢ dole, no hacen el conw
venio nulo de pleno derecho, sino que dan solamente lu-
gar 4 una accidn de nulidad (art. 1,117), en tanto que Ja
faita de comsentimiento hace qua no haya contrato. ;Iistd
fundada en razén ésta diferencis? Acabamos de decir por
gué no se concibe contrato sin el concurso de voluntades;
asi, pues, cuando las partes han consentido, surgus su con-
sentimiento sea viciado, existe el concurso de voluntades
y hay contrato. ;Cudl debe ser la influencia del vicio so-
bre el convenio? j¥erd ésta una razdén suficiente para que
la ley misma anule el contrato, sin que sea necesaria una
accién de nulidad? Nd, porque es ésta una cnestion de inte-
résprivadoqueel legislador no puede ni debe prejuzgar. Too
ik 10® por ejemplo el vicic mds considerable, el esror.
(Porqué el legislador declara nulo de pleno derecho un
¢ -uvenio contraido por error? Puede suceder que las par-
tes quieran sostenerlo, porque se puede, apesar del vicio
que contiene, hacerlo vdlido; y en inateria de couvenios
nada impone la ley 4 las partes, pues lejos Je colocarse en
su lugar las deja en plena y entera libertad, dejindolas,
pucy, libres para ejeeutar un convenio respecto del cual
tendr{an el derecho de provocar la nulidad ¢ renunciar,
8L les conviene este derecho. Se preguntard por qué no es
lo mismo cuando hay falta de consentimiento, & lo cunal se
responde que poryue no es posible dar efecto alguno sl
convenio que es inexistente. Bien prdrian las partes que-
rer gjecutarlo aunque no hay nada que ejecutar, pues na~
da se ha convenido; no se ejecuta la nada y el legislador
no da su sancidn & la nada, pues si sancionase los conve-
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nios seris para provecho de las partes contratantes, y en-

donde no hay nada no puede haber utilidad. Si convienen
en tratar las partes interesadas, son libres de hacerlo; paro
esto constituird un nuevo convenio: y la libertad, por ili-
mitada que ge la suponga, no puede extenderse hasta que
rer que lx nada obligne y que conceda derecho.

454. Ahora se comprenderd perfectam‘ente por gué la
capacidad de contratar no es una condicién necesaria para
la existencia de los convenios. Hay incapacidades natu-
rales para contratar, que impiden todo consentimiento y
se confanden, por consiguiente, con la primera condicidn
que se requiere para la existencia de un contrato. El nifio
que no tiene la edad competente, no puede ui estipular ni
prometer, y si lo hace, su consentimiento no es més que
aparente, porque no tiene razdén bastante para manifestar
st voluntad. Bl hombre que est4 privado del uso de su
razén por una enfermedad mental, no puede consentir
porque no puede querer, y el consentimiento que diera
no seria consentimiento, y, por lo tanto, el contrato en que
interviniera no serfa contrato.

Hay otras incapacidades que pueden llamarse civiles.
Son incapaces de contratar: los menores, los declars»
dos incapacitados y las mujeres casadas, y estas incapa-
cidades las establece la ley y reglamenta su extensién y
sug efectos; Una mujer casada es; ciertamente, capaz de
consentir, y si el legislador la declara incapaz es por razén
de ]a potestad marital; pero esta incapacidad legal no es
absoluta, puesto que el contrato matrilnonial puede dar 4
la mujer el derecho de administrar sus hienes y de con-
tratar para las necesidades de su administracidn. Otrotan-
to sucede con el incapacitado, pues si es declarado inca-
pacitado es en virtud de una presuncidn legal que resulta
del juicio de interdiccidn; pero esta inzapacidad legal no
lo hateineapar de vonsentir en los intervalos licidos; asi
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es que se concibe que un incapacitado consisnta, puss le
ley ataca de nulida? sus actos solamente para vigilar sus
intereses y los de su familia. En cuauto al menor, es ver-
dad que aunque es capaz, naturalmmente, de consentir des-
de que llega 4 laedad de la razin, la ley lo declara inea-
paz porque no tiene todavia la experiencia de los nego-
clos; asi, no le permite pedir la nulidad por sélo el hecho
de ser menor, pues para que pueda proceder se necesita
que haya habido lesidn.

Siendo éstos los fundamentos de In incapacidad civil, se
comprende que no existe en los contratos inexistentes,
pu=s el objeto que el lepixiador se propone declarando
incapaces 4 ciertas personas, no existiria si snulase de
pleno derecho tode lo que ellas €j-cutan, Por qué habla
de anular la ley los actos yue las partes interesadas quie-
ran sostener? La mujer trata sin la autorizacién de su mari-
do, pero el contrato que ha celebrado le es favorable y el
marido lo aprueba, ejecutandolo la mujer. jPor qué se ha-
bia de oponer el legislador 4 que reciba su ejecucidén un
eontrato en el que todas las partes interesadas estdn de
acaerdo? Garantiza suficientemente el interés de la mujer
y del marido, permitiéndoles proceder por nulidad; pero
ir mds lejos anulundo aun aquello que las partes contra-
tantes tienen interés en revalidar, seria exceder el objeto,
y excederlo es quitarlo. Lo mismo es tratdundose de actos
ejecutados por un incapacitado, pues no hay razén para
declararlos nules de pleno derecho, porque si son perju-
diciales al incapacitady, su tator podria pedir la anula.
cién y el tribunal los anularia; pero si le son provechosos,
el incapacitado debe tener el derecho de revalidarlos,
puesto que, si la ley los ampara, es Unicamente en su in-
terés. A mayor abundamiento, no puede el legislador de
plenc derecho anular ios actos ejecutados por los meno.
res, y no deben ser anulados sino cuandoe el menor sea
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lesionado, lo que implica una acci6n de nulidad. Decla-
rarlos inexistentes seria tanto como lesionar 4 los meno-
res, mientras que el unico objeto del legislador es poner-
los al abrigo de toda l-sidu, protegiéndolos contra la
inexperiencia de su edad.

455. La segunda condicién necesaria para la existencia
de todo contrato es el objeto, lo cual resulta de la esencia
misma de los convenios, sPor qué les da el legislador el
apoyo de la autoridad piblica? Domat ncs ha dicho (nd-
mero 429): porque los contratos son el iinico medio por
el cual los hombres pueden procurarse las cosas de que
tienen necesicdad para su vida material éintelectual y mo»
ral, y, por lo mismo, no se concibe con rato sin un objeto
cierto que el acreedor estipula y que el deudor promete.
¢Puede haber venta sin que tenga por objeto alguna cosa?
dC6mo se obligaria el vendedor & transmitir la propiedad
de una cosa que no ha sido estipulada por el comprador?
¢Y como el comprador se obligaria 4 pagar el precio de
uns cosa que no debe serle entregada? Esto no tiene sen-
tido. Para que haya un acreedor es necesario que exista
el derecho de pedir una cosa; y para que haya deudor es
necesario que e obligue 4 entregar una cosa. 8i el con-
venio carece de objeto no -hay ni acreedor ni deudor y,
por lo mismo, tampoco hay centrato. Esto estan evidente
que parece inutil decirlo, y si nosotros lo repetimos es
porque la teoria de los contratos es siempre muy contro-
vertida; asi, pues, conviene probar que reposa en la evi-
dencia, salvo ver si la ley consagra lo que la razén pre-
clama como evidente, Desde el mowento er que hay un
objeto existe el conirato, que puede, sin embargo, ser nu-
lo. Segin las términos del art. 1,599, la venta de la cosa
de otro es nula, y el derecho romano la declara vilida.
Esto prueba que no podria ser ésta una de las 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 del derecho romano los autires del Cédigo, asi como
también por qué la venta de la cosa de atro es simple:
mente nula; es decir, anulable.

Hay cosas que no pueden ser objeto de los contratos. El
art, 1,128 consagra un principio de derecho natural, dis-
poniendo que las cosas deben estar en el comercio para
que puedan ser objeto de los convenios. La ley permite 4
los particulares, en ciertos casos, poner sus bienes fuera
del comercio, y tan es asi, que la raujer, estipulando el ré-
gimen dotal, coloca fuera del comercio los inmuebles que
constituyen su dute, y, en consecuencia, le estd prohibido
enajenarlos. ;Seria inxistente la venta silos vendiese? N,
porque hay un objeto; sslamente el fundo dotal no puede
ser enajenado en interds de la mujer. La leyv vigila plena-
mente este interds permitiendo 4 la mujer y aun al mismo
marido pedir la sulidad de la venta, y declarando que nin-
guna prescripeion puede correr contra ella durante el ma-
trimonie (arts. 1,554, 1,560 y 1,561); pero se hubiese exce:
dido el objeto declarando inexistente la vents, pues es una
cuestion de interés privadoe la gue la hace abandonar 4 la
apreciaciin de la mujer, despuds de la disolucion del ma-
trimonio. También lo decide 1a ley, en ¢l caso en gue es-
¥n de por medio las buenas costumbres y el orden publi.
¢o, pues prohibe 4 los wuegistrados comprar créditos liti-
glasos, en cuyo caso no considera la venta como inexis-
tente, sino que simplemente la nulifica (art. 1,596). Di-
Iémos Lo razda de estas disposiciones, en el titulo “De la
Venta.”

456. Ll art. 1,108 coloca‘la causa licita entre las con-
diciones que se requieren para la validez delos convenios.
Conforme 4 la doctrina que exponemos, 1a causa licita es.
t4 eonsiderada como una condicién indispensable para la

P. de D.iTOMO XV.—73
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existencia de todo contrato, y basta definir la caunsa, para
justificar esta teoria. Esta es una materia muy obscura y
nosotros nos limitarémos, por alora, 4 rechazar lo que di-
ce Domat de Ia causa enlos contratos sinalagmaticos;
dCuél es la causa de la obligaciéu d=1 vendedor? El se obli-
ga 4 transferir la propiedad para tomar el precio que el
comprador se obliga 4 entregarle, y tal es el motivo juri-
dico por el cual contrata y sin cuyo motivo su obligacidn
no tiene razén de ser; es decir, que no hay venta si la obli-
gacién del comprador no tiene causa. jCuil es la causa de
la obligacion del comprador? El se obliga 4 pagar el pre.
cio para adquirir la propiedad de la cosa que el vendedor
se obliga 4 entregarle, ¥y no hay otro motivo juridico para
contratar; asi, pues, si esta motivo no existe, su obligacién
no tiene razén de ser y, por conmgmente no hay venta
cuando la obligacién de pagarle el precio no tiene crusa.
Esto es més e\'uieute tratdndose de la causa licita. La
causa es ilicita euando estd prohibida por la ley; es decir,
cuando es contraria 4 las buenas costumbres 6 al orden
publico. Eata es la definicidn del Cddigo (art. 1,113} y e
también la expresién del derecho natural, pucs también
éste nos dice que una obligacion sobre una causa ilicita no
puede tener ningin efecto. ¢Se concibe que el legislador
sancione convenios por los cuales las partes violan una
prohibicién que ha establecido? jSe dird que basta decla-
rarla nula? N§, porque dependeria de las partes intervsa-
das no proceder por nulidad y dar efecto 4 un acto al gue
el legislador no quiere ni puede reconocerlo; conviene,
pues, qué el acto sea uulo de pleno derecho, porquelo que
la ley prohibe no puede tener ninguna existencia ante sus
ojos. La causa es también ilfeita cuando es coutraria 4 lag
buenas. costumbres, aun cuando ninguna ley declare in-
moral la cansa, pues hay una ley que:Dios ha grabado en
nunestros corazones y que es la de nuestro desarrollo mo-
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ral, objeto supremo de nuestra vida. Asi, pues, para ayu-
dar 4 los hembres en su trabajo de perfeccionamiento, les
ha dado el leyislador una entera libertad pars contratar;
pero esta libertad tiene limites en razdn del objeto mismo
que lo hia hecho consagrar, pues si el legislador deja en
libertad 4 los hombres para contratar, es para que se per-
feccronen, y los contratos, quo son instrumentos del pro-
greso moral, no piueden jamds convertirse en medio de co~
rrupcidn, La misma conciencia indica que los convenios
inmoralasy deben nulificarse de una manera absoluts, ra-
dical, de pleno derecho y en virtud de la ley. Por tltimo,
la causa es ilicita cuando es contraria al orden publico,
tomando esta expresidn en su sentido mds amplio eomo
sindnimn de interds pablico. Cuaado las partes contratan-
tes ofenden el interés geuneral por sus convenios, ademas
de repetir que son nulos, dirémos que no habria sociedad
posible si el interés de los particulares no estuviese subor-
dinado al interés general. No basta, para guardar el inte-
rés de la sociedad, que el contrato, contrario al orden put-
blico, sea nulo, es decir, anulable, porque guedaria una
accién judicial, la cuzl no seria intentada mds que cuan-
do se encontrase una parte interesada que quisiese proces
der; de modo que el interés social estaria sometido 4 mer-
ced del interés individual, lo cual arruinaria las bases del
orden publico. Asi, pues, el acto que es contrario al or-
den piblico ao debe tener ninguna existencia ni efecto al»
guno unte los ojos de la ley.

457. La solemnidad es la tltima condicién que la doc-
trina exige para la existencia de ciertos contratos llama-
dos solemnes. Ya hemos explicado la razén de esto cuans
do tratamos de las denaciones. (1} jPor qué es inexistente
la donacidn cuando ro se hace con las formalidades pres-

1 Véase el tomo 12 de estcs Rrincipios, pags. 366 siguientes, nime-
ros 220 4 229.
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criptas por la ley? Porque la solemanidad se confunde con
el consentimiento en los contratos solemnes, en el sentido
de que se considera que no existe el consentimiento cuan-
do no se ha expresado en la forma legal. Asi) pues la
cuarta condicidn es, en realidad, idéntica 4 la primera: o
hay consentimiento cuando el donante lo ha dado en do-
cumento privado d por escritura piblica nula; y sin con-
sentimiento, el contrato es radicalmente nulo ¢ iuexis-
tente,

Todo lo contrario sucede con las eserituras que las par.
tes extienden para hacer consiar sus convenins, pues estes
formas no tienen nada de comin con el consentimiento,
relaciondudose solamente con la prueba, ¥ ésta es extrafia
4 la validez y 4 la existencia de los convenios. El convenio
es vdlido independientemente de la escriturd en que cons
te, pues produce todos sud efectos, aun cuando no haya ha.
bido escritura, ¢ aun zuardo ésta seanula. Puede, sin du.
da, ser dificil, y muchas veces imposible, probar el con-
venio 4 falta de documento; pero el convenio no es por
esto inexistente, puesto que su ejecucidn depende de las
partes, en tanto que ai fuese inexistente, éstzs no podrian
_revalidarlo, ni por la confirmaciéu ni por la ejecucién vo-
luntaria. La carencia de prueba no puede, pues, asimilar.
se 4 la nada,

458. Debemos ver ahora si el Cddigo Civil consagra 1a
teoria que acabamos de exponer. Esta es la opinién de
la mayor parte de los autores, sobre todo de los més maos

dernos. /1) La jurisprudencia vacila, pues unas veces apli:
ca la doctrina de los contratos inexistentes y otras la re-

1 Nosotros hemos aitado muchas veces & Zachari®, que formula la
dootrina sistematicamonte. Compirese 1a traducoion de Massé y
Vergé, t. 3%, pdg. 470, Demaolombe Ia ha adoptado (6. 24, pag, 78,
nfiw. 76), asf como Marcadé, t, 4, pag. 653, niiw, 4 del art. 1,304
Mourlén, t. 2%, phgs. 667 y signientes. Colmet de Santerre (Deman-
te, & 8% page. 452 y siguientes).
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chaza. Esta inconsecneucia se concibe, pues la teotia de
los actos nnlos de pleno derecho o ha sido formulada
de una manera expresa por el legislador, pudiondoe decir-
se gquelos autores In tratan con ]a 14gina gue ¢xigs nues-
tra ciencix. La ineertilumbre depeude, en cierto modo,
de la tradicidn. En el antiguo derecho, alguuos autores ex-
celentes profesaban nuestra teoria en su aplicacién inds
usual, en fo relativo 4 los convenios que son contrarios al
orden plblico. D'Argentré se expresa con su exactitud
habitual hablando de estos convenios: dice que las partes
gue irfrinjin una prohibicién de orden pihblico no hacen
nada; ex decir,quelo que ellas hacen y dicen ser:i considera-
docomo no tratado;que susconveniosnotienenningin efec-
to en derecho, no mereeien lo niaun el nombre de contra,
tog, pues son simplante bechos, D'Argentrd agreo la ras
zon de este rigar: cuando el legislador ha establecido una
prohibicion por motivos de interds publico, lo que se haga
contra ella no puede tener ningtn valor, (1)

Fta opinidn no es solamente del jurizconsulto bretdn,
sino que es una opinion general que conviene hacer cons-
tur, porque, en el silencio de la ley, la tradicidn es un eles
mento decisivo de debate. Nosotros procurarémos enten~
der 1o que dice el magistrado Bouhier, Presidente del Par-
lamento de Borgofia, que dice: “Nuestros auntores distin-
guen dos especies de nulidad.” Hay, desde luego, las nu-
lidzdes “absolutas” que son las que nulifizan radicalmen~
te el acto, de modo qua se le considera como no hecho y
no tratado, que es lo que nosotres llamamoes un acio ine
existente. Joudndo tiene lugar esta nulidad radical? B-u-
hier da dos ejamplos: si loy contratantes no estabun en
estado de consentir; es decir, si no hay consentimiento, 6
8i era cuestidn de cosas que no estuviesen en el comercio

1 #8i contra fit Nihily, est quod fit” (D’ Argentré, sobre el artion-
lo 286 del Fuero de Bretafia, pag. 1,430,
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de los hombres, como, por ejemplo, un convenio respecto
de Ia sucesién de un hombre que vive todavia, Hay otras
nolidades que los antores llaman respectivas; nosotros di-
rémos relativas, porque han sido introducidas en favor de
ciertas personas que son las fnicas que pueden invocar-
las: tales son lis contratos celebrados por los menores, y
otros semejantes. (1) Bl ejemplo que da Bouhier es carac-
teristico, asi como la aplicacidn que se hace de su ductri.
na, plies dice, como nosotros hemos dicho, que la filta
de consentimiento hace que no haya convenin, en tauto
que 1 hay solamente una incapacidad civil, el convenio
existe, pero el incapaz puede atacarla. Bouhier, lo mismo
que I’Argentré, es muy preocupado por el interés pibli-
co y no habla de la falta de consentimieuto sino muy 4
la ligera. Estos son hombres pricticos que dejan 4 un la-
do lo que 10 es mds que teoria. Si el acto es contra las
buenas costumbres, 4 si merece ser prohibido por alguna
otra consideracicn piblica, la nulidad es esencial y radi-
cal. Bouhier afiade que estas nulidades pueden ser pro-
puestas por toda clase de personas, y es, en efecto, un ca-
rdcter distintivo de los actos inexistentes, que toda perso-
na pueda valerse de sn inexistencia.

La teorfa de los actos inexistentes presenta todavia otre
interés practico, pués cabe preguntar si estos contratos
dan lugar 4 una accidn de nulidad, si son susceptibles de
ser confirmados, y si se revalidan por la prescripeiér. Du.
nod responde 4 estas cuestiones: “sila prohibicidén que ha
ce nulo el acto estd fundada en el interés pablico, Ja nuli-
dad es abdoluta;” Ia ley jamds puede dar efecto algunv 4
un acto que prohibe en ateucisn al interés de la sociedad;
la ley resiste continuamente y por si misma el acto que
prohibe, reduciéndolo 4 un simple hecho que no puede ser

1 Bouhier, Observdciones socbre el Futrode Borgofa, eap. 18, ni.
nkros 14 y 13,
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confirmado ni autorizado, y que no produce ningin. dere~
cho, ninguna excepcidn, ninguna accidn. Hé aqui bien
probada la nada, c¢.un dijimos autericrmente. Hay otras
nulidades que han siio establecidas en favor de los parti-
culares; tales son las prohibiciones de enajenar los fondos:
de menores, las de contratar sin autorizacidon del marido,
y otras semejantes, que no anulan plena y absolutamente.
los actos que se han hecho, sino por el contrario, estos
actos suhsisten respecto de tarceros, y no son declarados
nulos més que cuando las personas & quienes la ley quiere
favorecer lo piden, pudiendo, por lo tanto, ser confirma-
dos. Ta nulidad prescribe por treinta afios, y después de
este tiempo no se puede alegar mdys que por via de exceps
cidr; (1) en tanto que ro hay prescripeion enando el acto
es atacado de nulidad absoluta, pues la ley prohibe cons-
tantemente su «jecucion, lista Gltima advertencia es de
Guyot, el autor de la Recopilacion, al que Merlin ha agre;
gado su nombre, y cuando las colecciones reproducen una
doctirina, es con Ia seguridad de que ya pertenecen al dos
minio coman. (2)

459. Nosotros decimos, sin embargo, que la doctrina
ha quedado incierta eun el antiguo derecho, pues las apli~
caciones (ue hacen lus autores que acabamos de citar, son
relativas especinlmente 4 las materias.de orden piblico.
Debemos ver =i la teoria era admitida en principio y #ilos
autores que hau escrito sobre las obligaciones son preci-
saiente ajuellos de los gue el legislador franeés ha
tomado los priucipios de la materia. Domat y Pothier no
tienen ninguna opinidn preferente, pues no se eabe si ad-
miten 4 si rechazan nuestra distineidn. A decir verdad, la
admiten, pero no la aplican con el rigor que el juriscon-
sulto debe tener en sus deducciones,

1 Dunod, Tratads de las Rrescripciones, page, 47 & 49.
2 Merlin, Recopilacién, en la palabra Prescripeion,
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Domat comienza por decir que hay “convenios que son
nulos en su origen,” y este es el titulo que da 4 un capi-
tulo especial, teniends, ademds, otro capitulo que trate de
los ““vicios de los convenios.” Hé aqui el germen de nues~
tra teoria, que Domat parece adoptar plenamente, puesloy
canvenios nulos, dice, son aguellos que carecen de un ca-
rdcter esencial y que no tienen la naturaleza de un con-
venio, ¢No equivale esto 4 decir que no hay convenio? Loy
ejemplos que Domat cita sou de actos inexistentes: “Como
si uno de los contratantes estuviese en estado de enajena~
cidén mental 6 con una enfermedad que le imposibilitase de
conocer 4 lo que se obligaba; si se habia vendido una cora
piblica, una cosa sagrada 1t otra qie no estuviese en el co-
mercio: 6 si la cosa vendida no perteneciese al comprador.”
Domat cita todavia los convenios que son contrarios 4 lag
buenas costumbres, pues no valen, dice la ley romana; es
decir, que no pueden tener ningilin efecto. Hasta aqui Do-
mat parece enteramente de acuerdo con nuesira teoris.
Pero como también habla del error y de la violencia que
annlan los convenios, comienza la confuridn. “Los conve.
nios en que los contratantes tengan error en el sentido, en-
tendiendo uno tratar de una cosa y el otro de otra, son
nulos por falta de conocimiento y de consentimiento de la
misma cosa.” No hay cbligacion, dicela ley romana. Este
es uno de los casos en que, segin ruestra teoria, se decla-
ta inexistente el contrato. Domat agrega que lo mismo es
tratdndose de convenios en lus que se ataca la libertad por
alguna violencia; y si Ia violencia de que habla segin el
derecho romano, es el temor que-vicia el consentimiento,
no le impide existir; de modo que el contrato viciado per
la violencia es simplemenie anulable, lo cual equivale 4
poner 4 la misma altura los contratos existentes y los nu-
los. Domat cita todavia los convenios contrarios & las bue-
nas costumbres, tales como los contratos sobre la sucesién
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futura de una persona que vive todavia y la venta de un
bien substituido, Aqui la distincién es enteramente desco-
nocida, pues la venta de un bien substituido, lejos de ser
inexistente es vdlida, salvo lz aceidn de reivindicacién del
substituido, si procede, en tanto que los convenios contra-
rios 4 las buenas costumbres son esencial y radicalmente
nulos, segiin la enérgica expresidn de Bouhier.

Cuando Domat habla de convenios nulos, se creerfa que
entiende por esto actos que no.son més que puros hechos,
coino dice d’Argentré, y un simple hecho no tiene ningin
efecto legal. En la teoria de estos actos inexistentes, se
concluye que estos actos no tienen ninguna existencia y
no se debe ni se puede pedir la anulacién. ;Podrd pedirse
la nulidad de lo que no existe? Domat, por el contrario,
aplica 4 los convenios “nulos” lo que hemos dicho de los
“anulables:” “El que se queja no puede reponerse 4 sf mis-
mo en los derechos, si el otro no consiente; pero debe re~
currir 4 la autoridad de la justicia, para hacer juzgar de
la nulidad y reponerle en sus derechos.”

31 esto fuese verdad respecto de los actos inexistentes,
nuestra teoria seria falsa eunteramente. ;Entiende Domat
por convenio nulo uun conveniv inexistente? No 10s atre~
vemos 4 asegurarlo, pues su lenguaje es muy poco preciso.
El capitulo siguiente se titula “De la resolucion de los con-
venios que no son nules;” aqui el autor dice con todas sus
letras, que 1a “nulidad” hace que no haya sido més gue
la “apariencia de un convenio,” que es en lo que consiste
la tevriy moderna. En definitiva, Domat nota la distincién,
pero no llega 4 precisarla, (1)

460. Se invoca 4 Pothier coutra la teoria de los actos
inexistentes, y cuando se le invoca, es prueba de que su
doctrina no estd bien cierta. Dirémos mas adelante que (a

1 Domat, Leyes Civiles, lib. 1°, pags. 30-32,

P. de D. TOMO XV.—74
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Corte de Casacién de Bélgica ha rechazado la distincién
en una de sus aplicaciones més evidentes, el pacto- suce-
sorio, pacto que la ley prohibe por consideraciones de
buenas costumbres y de orden plblico. En su requisitoria,
el Procurador General se vale de la autoridad de Pothier,
‘quien respecto de los diferentes medios de nulidad que se
pueden hacer valer contra un acto, dice: “Un acto puede
ser nulo por el vicio del convenio mismo que forma sn
substancia, como cuando es contrario 4 las leyes y 4 lay
buenas costumbres: por ejemplo, hay medio de nulidad
contra un acto, un contrato de matrimonio, si contiene
algiin pacto referente 4 la sucesidn de un hombre vivo.”
De aqui concluye M. Leclercq que Pothier no establece
ninguna distincién entre las nulidades que se refieren 4 Is
substancia del acto y las relativas 4 la forma del acta éla
capacidad de la persona. La misma cuestién se ha pre-
sentado ante la Corte de Gante, en que el Abogado Gene-
ral, M. De Paepe, ha sostenido la opinidén que considera el
pacto sucesorio como ivexistente; y al pasaje de Pothier,
invocado por Leclercq, aguél ocpone otro pasaje. Se ejecu-
ta un convenio que ataca las bueuas costumbres y se pre-
gunta si el que ha pagado ya debe comenzar por hacer
anular el convenio, 4 lo cual contesta afirmativamente, si
ge admite que el convenio es nulo solamente; en tanto que,
segin nuestra doctrina, se ensefia que siendo inexistente el
acto, el que ha pagado no debe pedir que anule sino pro-
ceder directamente por repeticidén. jCuél es Ja opinidn de
Pothier? Dice que la accién no es. de nulidad sino que es
una accién por repiticidn de lo indebido. (1) Hé aqui la
aplicacién de nuestra distincidn, y, sin embargo, no vaci-
lamos mucho en concluir que la doctrina de Pothier es

tan incierta como la de Domat.

1 Pothier, Procedimiento Civil, parte 5% eap, 4°, art, 1°. Traiado
de las Obligaciones, niwms, 42 y 43, Bequisitéria de Paepe (Bélgica Ju-
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El error es, por lo general, un simple vicio de consen~
timiento que hace nulo el convenio, es decir, anulable,
pues puede impedir el consentimiento, que es 1o que Po-
thier estableca muy bien. Si alguno entiende venderme
una cosa ¥ yo entiendo recibirla 4 titulo de préstamo, no
hay ni préstarao ni venta. $i alguno entiende - venderme
una cosa determinada y yo entiendo comprarle otra, no
hay venta, asi como tawmpoco la hay cuando alguno eree
venderme por cierto precio y yo entiendo comprarla por
precio menor, porgue en todos estus cascs no hay consen-
timiento. Esta es la aplicacidn exacta de nuestra teoria,
pero debemos ver cémo la interpreta Pothier, quien con-
tinfia diciendo: “El error gnula el convenio no solamente
cuando recae sobre la cora en si misma, sino también
cuando recae scbre una cualidad substancial de la cosa.”
En esta caso, el error es un simple vicio que unicamente
hace anulable el contrato.

Pothier coloca, puey, en 1a misma lnea un contrato que
n) existe por falta de congentimiento y uno que esnulo por
vicio de consentimiento, lo cual equivale 4 la negacién de
nuestra doctrina. Prosigue Pothier y llega al error sobre
la persona, aceptando Ia cuestién en estos términos: <El
error sobre la persona, con quien yo contrato, ‘‘destruye
igualmente” el consentimiento y anula el convenio? Po-
thier responde como lo hace el 0édigo Civil, que el error
sobre la persona no es una causa de nulidad, 4 menos que
la consideracién de la persona sea la causa principal del
convenio. (Qué quiere decir esto? Cuando Pothier habla-
de una causa que “destruye el consentimiento” no quierse
decir que ¢l contrato no existe, sino que la causa destruc.
tora del consentimiento “‘anula el convenio” lo cual equi-
vale 4 negar nuestra doctrins, puesto que nosotros distin-
guimos entre el error que destruye el consentimiento y el
error que lo “vicis,” y admitimos que sl primer error ha.
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ce “inexistente” el ccntrato, en tanto que el segundo lo
hace solamente nulo 6 anulakle.

Muchas veces se podria concluit, sin razén, que Pothier
rechaza la distineidn que es 1a base de nusstra téoris, pero
la admite formalmente. La violencia es también un vicio
del consentimiento, pero hay diferencia entre este vicioy
el error, puesel que consiente por violgncia, consiente; sien.
doeste un consentimiento tal que, dce Pothier, basta para
que haya contrato, salvoel derecho de pedir la rescicidn; y
el error, por el contrario, hace que no haya absolutamente
convenio  contrato. (1) Esta es nuestra teorfa: cnando
absclutamente no hay contrato, no hay nada, como dice
D'Argentré. Hé aqui nuestra distincién que si se admite,
la teoria de los actos inexistentes, emana de ella por via
de consecuencia. Pothier admite todavia la consecuencia
de nuestra. doctrina que ha sido consagrada por él (ar-
ticulo 1,339.) Es “nula” una donacién en el sentido de este
articulo; es decir, es inexistente. ;Puede ser confirmado?
Nd, responde Pothier; porque lo que es nulo no puedeser
confirmado, pues si la confirwnacién fuese revestida de las
formagnecesarias para una donaciéw;, valdria, no como con
firmacidn, sino como nuevadonacidn. Asi, pues, Pothier ad-
mite nuestra teoria, aunque jamés la ha formulado de una
manera precisa.

461, 4Cudl serd nuestra conclusién sobre el antiguo de-
recho? No es absoluta, pues todo lo que se puede gfirmar
es_que el principio sobre que reposa nuestra teoria era ge-
reralmente admitido. Los autores concedian, y es diffcil
no reconccerlo, que hay diferencia entre la falta de con-
sentimiento y el consentimiente viciado, prque hay ca-
§08 .en que un convenio no existe absolutamente, ni aun
siquiera de nomhre, como lo dice D’Argentré, en tanto que

L Pothier, De 'as Obligaciones, fitims, 17, 18,19 y 21. Citarémos
toduvia otros pasajes en el curso de nuestro trabsjo.
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hay convenios nulog que son verdaderos contratos y que
producen todos sus efectos mientras el juez no dezlara la
nulidad. Pero no estando formulado el principio per nin.
gunaley, queda indeciso. Cuando se pr cedid 4 laredaccidn
del Cddigo Civil debieron haberse establecido ciertos prin-
cipios, pero los redactores del Cddigo eran todos pricticos
y deben felicitarse, pues no escribieron un manual sino
un Cédigo que basta para las necesidades de la préctica,
y el interéy préctico de nuestra teoria se revela sobre todo
en su aplicacién. Vamos 4 ver nosotros que al llegar 4 la
accion de nulidad, los autores del Cédigo encontraran la
dificultad y la resolverdn en el sentido’ de nuestra Jdoc~
trina.

(*nando se admite que hay contratos inexistentes no
puede ser cuestidn de pedir la nunlidad, y, por cousignien
te, fijar un plazo en el cual la accidn debe ser intentada,
pues la prescripcidn supone actos que existen y de los cua-
les se debe provocar la anulacion antes de que se cumpla
la accidn. de prescripcién. Listo es lo que dice la Corte de
Casacidn en sus observaciones acerca del Cédigo Civil que
le fu¢ sometido: “Los convenios contrarios 4 las buenas
costumbres ¢ 4 la prohibicién de laley, noson obligatorios,
¥ no es necesario atacarlos por aceidn de nulidad, sino que
bastard oponer esta nulidad 4 quien pida su ejecucién, bajo
la forma de excepcidn, v ésta es perpetus.” ;Cudndo, pues,
debe intentarse una accién de nulidad en un plazo determi-
nado? Cuando se quiere obtener la anulacién de unconvenio
nulo ¢ anulable. La Corte de Casacidén propoue una disposi-
¢idn en este sentido, enumerando los casos mds usuales
en los cuales es viciado el convenio. “La accidn de nuli-
dad, sea por causa de incapacidad de la persona que estd
obligada, sea por omisidn de las formalidades prescriptas
para la enajenacidn de los bienes de menores, &6 ya por
causa de error, violencia ¢ dolo, dura dies afies”’ Bl Con
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sejo de Estado adopté esta disposicidn, apartando Ia enu-
meracién que era inGtil é perjudicial, y de agu{ queel
art. 1,304 fija en diez afios la prescripcién de la accién de
nulidad. Este articulo consagra implicitamente la distin.
cién que -hace la Corte de Casacidn y que es la base de
nuestra teoria (1); para convencerse de elle basta leer la
memoria que Jaubert presenté al Tribunado, el cual pro-
feso el derecho en Burdeos, y era un jurisconsulto, de lo
que proviene que exige mds vigor en establecer la distin-
cién entre los actos nulos 4 anulables, y los actos inexis-
tentes. '

Jaubert rechaza 1a disposicién del art. 1,108, segin e[
cual son cuatro las condiciones esenciales para la validez
de un convenio: el consentimiento, la ¢apacidad, el objeto
y }a causa. Parece que el Cédigo confunde los convenios
inexistentes y los nulos, y Jaubert establece la distincion
en su aplicacidn de la accién de nulidad.

Hay condiciones cuya ausencia hace que no haya con:
trato, y Jaubert cita como ejemplo la causa ilicita y el
'objeto. «“Una causa ilfcita; es decir, contraria4 laley, 4 las
buepas costumbres y al erden piblico, viciaria de tal modo
el convenio, que ningin lapso de tiempo lo podria hacer
vélido, pues no hay contrato, porque el convenio no tiene
~objeto, 6 #i es imposible que produzeca obligacién en nin-,
gln tiempo, éste no serla convenio. ;Jué resulta respec-
to de la accién de nulidad? Que no hay lugar 4 esta accién
mientras el contrato no existe. “Cuando se trata de una
obligacion contraida sin objeto ¢ sin causa, § para una cau-
sa ilicita, es muy sencillo que quien ha subseripto la obli-
~gacidn no tiene necesidud de recurrir 4 la justicia para
hacer nulificar su obligacién, pues en cualquiera época en

1 Fenet, Coleccion de los Trabajos Preparatorios del Codigo Civil, to-

‘we 27, pag. 597. e Paepe, Regquisstoria (DBelgica Judicial; 1878, p&
ginaa’lﬁyuiguientes}. ph 2 : S : ’ ’
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qne se le exigiers, podria responder que no ha contraido
obiigacidn.”

Hay otras condiciones caya falta no impide que se for-
me el contrato, y Jaubert cita como ejemplo la capacidad.
{Qué efecto produce la obligacidn contrafda por un inca-
paz. Este no puede ser forzado 4 cumplir su obligacida, 4
pesar de que tiene el derecho de hacerla anular; pero esto
£O es mas que una facultad cuyo ejercicio estd limitado
por la ley, pues si renuncia el derecho de ejercerla 6 sino
lo hace en las formas y plazos prescriptos por la ley, la
obligacion debe ser ejecutada. Lo misme sucede cuando
el consentimiento esté viciado por error, violencia ¢ dolo,
pues estos vicios dan también lugar 4 una aecién de nuli-
dad que debe intentarse en el térmiio de diez afios, y si el
contrato nc es anulado en este plazo, tiens toda su fuerza.

Jaubert concluye que la accién de nulidad no se aplica
més que 4 10s casos en que el convenio puede producir
una accidn; es decir: primero, en el caso de la incapaci-
dad; segundo, por falta de consentimiento. El relator del
Tribunado entiende por esto los vicios de consentimiento
de que acabamos de hablar, y agrega que esta doctrina es
de tradicién: “Es imposible no conservar la anfigua distin-
cidnentre las actas jursaments calificadas de contratvos que no
producen accidn jamds, y los contratos que han contenido
ung obligacién, y, por consiguiente, el principio de una
accién, En este @itimo caso no se puede decir que no hay
obligacién, debiendo limitarse 4 declarar que el que con—
trajo la obligacién puede pedir la nulidad. {1)

462. Nosotros insistimos en los trabajos preparatorios
del Cédigo, porque se ha pretendido que los autores de di.
cha obra ignoraban la distincién que hace la doctrina en-
tre los actos nulos y los actos inexistentes. La verdad es
que la han formulado con gran precisidn en las materias

1 Informe de Jaubert, nfim. 218 {Looré, t, 6°, page. 218 y 219),
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en que habia para hacerlo algin interés prdctico. Tal es
12 nulidad de los convenios y su confirmacién, y ésta, so-
bre todo, es un hecho usual que da lugar 4 numerosas con-
troversias. En el proyecto detenido por el Consejo de Es-
tado, se decia que la confirmacién de un acto “rardical-
mente nulo,” no era vilido sino cuando se encon-
traba en la substancia del acta la mencién de la nuli-
dad y la intencidn de repararla. La expresién de “acto ra.
dicalmente nulo” era empleada por los autores antiguos
para distinguir los contratos que nosotros llamamos in-
existentes. Asf, pues, ¢l proyecto comunicado al Tribuna~
do parecls decir que la confirmacién se aplicaria aun en
los cusos en que, seygin lu expresién de Jaubert, no hubie-
ra ningtn tonvenio; y precisamente en este ¢aso no se con-
cibe la confirmncidén, pues no puede confirmarse la nada.
Ia Seccidn de Legislacién del Tribunado pidid que fuese
cambiada la redaccion. “Se necesita, dice, una disposicion
concebida de mianera que la linea de separacién esté cla
ramente trazada entre las nulidades irreparables y las que
preden repararse.”’ :

¢Cudles son estas “pulidades irreparables?” El Tribuna:
do entiende por esto los casos en que el convenio bo exis-
te, ¥y en los que, por consiguiente, no puede haber eonfir-
macién, y cita desde luego como ejemplo, las cbligaciones
contraidas por los impaberos, pues segln el proyecto del
Cédigo, estas obligaciones no eran, en ningln caso, ni pa-
ra ninguna Je las partes, obligatorias, siendo la pulidad
absoluta é irreparuble. El Tribunado da la razén diciendo
que la ley considera semejante acto como si jaméds hubiese
existido. Hé aqui el término mismo de unacto inexistente
de que actualmente se sirve para designar los contratos
que no tienén ninguna existencia ante los ojos de la ley,
porque se puede decir respecto de estos contratos que la
nada no puede confirmarse. La Seccién de Legislacion
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coloca en la misma linea las obligaciones contraidas por
una causa ilicita: el cardcter de reprobacion de que han
sido marcadas sntes de borrarse. Estas dos especies de
obligacicnes tienen un viclo intrinseco que no permite que
puadan ser revalidaday. La coufirmacién no recibe, pues,
aplicacion més gue en los casos en que el contrato existe;
pero inlicionado de un vicio que permite pedir la nuli-
dad. (I

La Seccién de Legislacién del Triburado- proponia for-
mular la distincidn de las nulidades irreparables y de las
que podian repararse, en estos términos: “Las obligacio-
nes contraidas por los impiberos ¢ por una causa ilicita no
pueden ser confirmadas ni tacita ni expresamente. Respec-
to de otros actos que podrian ser atacados de algunas de
las nulidades marcadas por la ley, la confirmacién de ellos
iruporta la renuncia de los medios y excepciones que po-
drian oponérseles.” Esta redaccién no fué admita, pero
poco después de la conferencia que tuvo Jugar entre las
secciones de legislacion del Consejo de Estado y del Tri-
bunado, se modificé el proyecto primitivo en el sentido
del articulo 1,338 del Cddigo Civil. La redaccidn defini-
tiva no habla de actos “radicalmente yulos,” pues reem-
plaza esta expresidn por los términos tomados de Ia pro-
posicién del Tribunado: la confirmacion no se aplica mds
gue 4 las obligaciones “contrs las que la ley admite la ac-
cion e nulidad; lo que implica un acto anulable:” en don-
de no hay convenio no puede haber accion de nulidad, ni,
por counsigulente, confirmacion.

['n este sentido explica el art. 1,338 el Orador Intorman-
te del Iribunado, Jaubert formula el pensamiento de la
ley con una precision notable: “Una idea verdadera y sen-
cilla, dice él, es que no se puede confirmar sino lo que ha

1 Observaciones del Tribunado, nam. 73 (Locré, t. 6%, pag, 136).
P. de D. TOMO XV.~=75
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existido realmente, aunque carezca de fuerza por algin vi-
cio; de donde resulta que de ningéin modo se pueden con-
firmar los pretendidos convenios 4 los que la ley jamds ha
reconocido existencia. La ley ha declarado que no podia
haber convenio sin objeto & sin causa licita; ¥ en este caso,
‘pues, no puede haber lugar 4 la confirmacidn, Por esto cx
que los actos contra los cuales la ley no admite mds que
la via derescisién,son suceptibles de ser confirmados. Mow
ricault, el Orador del Tribunado, es muy explicito, “La
confirmacién jamds puede revalidar los convenios 4 losque
la ley no reconoce existencia y que, en consecuencia, no
ligan 4 la persona: tales son los convenios qae tienen por
objeto una cosa que estd fuera del comercio, y los que ro
tienen cansa ¢ que si la tienen es falsa § ilicita. En cuanto
4 laos actos respecto de los cuales solaniente se tiene la fa-
cultad de atacarlos por via de nulidad y que obligan por
1o menos 4 una de las partes, pueden ser vdlidamente con-
firmados.” (1)

463. No concedemos gran impottancia 4 los discurses
pronunciados ante el cuerpo legislativo, pues es nuna obra
individual del orador y no expresa verdaderamente el
peasamiento de la ley. Los informes presentados al Tri-
bunado tienen més grande autoridad porqua son presen-
tados en nombre de {a Seccidn de Legislacién, y, en el cuso,
hay algo mds que discursos, puesel art. 1,338 ha sido mo-
dificado ‘en el sentido de las observaciones del Tribunado,
y el mismo texto del Cédigo toma el sello de la distincion
entre los actos inexistentes y los nulos. Y aunque es ver-
dad que Ia distineién no ha sido formulada em términoy
expresos, como lo pedfa el Tribunado, esto es, sin duds,
porque ha parecido que es pura teorfa y el Cédigo no e3
un manual. Por lo demds, la redaccion propuesta por ia

I Janbert, lnforme nfim. 24 (Locré, t. 7°, pag. 231). Mouricault,
Discursos, nﬁm 52 (Locré, t. 6°, pég 2566).
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Seccion de Legislacion del Tribunado era incompleta, pues
no comprendia todos los cases en los que un contrato es
inexistente, y, por le misme, valia mds abandonar esta
materia 4 1a doctrina. No siempre es exacto decir que el
Cddigo ignora la teoria de los actos inexistentes, pues la
consagra formalmente respecto de la causa, el objeto y lag
solemnidades.

Dice el art. 1,131: “La obligacién contraida sin causa,
¢ respecto de una causa falsa ¢ ilicita, no puede tener ningun
efecto.”  Esto equivale 4 decir, en términos enérgicos, que
semejante cbligacién no existe, que no da Ingar 4 una ac-.
cion de nulidad, que no puede ser confirmada y que no
puede venir & convertirse en vilida por ninguna prescrip-
cion, quedando siempre sin efecto. M4as adelante dirémos
lo que se entiende por causa. Una venta es nula por falta
de causa cuando carece de objeto, porque, en este caso,
la obligacién de pagar el precio contrafida por el compras
dor, no se concibz; vy es sin causa, pue-to que el solo mo-
tivo juridico por el cual el comprador se obliga 4 pagar
el precio, es Ia obligacidu contraida por el vendedor de
transmitirle la propiedad de la cosa gne constituye el ob-
jeto del contrato. Ante los ojos de la ley una obligacion
desprovista de eausa no tiene existencia, porque si el les
gislador sanciona los contratos es en razon de la utilidad
de las partes contratantes, y seria inttil una venta que cas
reciera de objatc. En este sentido esen el qus el art. 1,601
dice que la venta seria “nula” si, en el momento de cele-
brarse, Ja cosa vendida se hubiese perdido totalmente. La
palabra “nula” significa aqui “inexistente,” y lo prueba
el art, 1,131, porque la venta no tendria objeto cuando la
cosa vendida estuviese totalmente destruida en el momen-
to del contrato, y una venta sin objeto es uba venta sin
causa; es decir, que no puede producir ningin efecto y
gue, por lo mismo, es inexistente,
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El art, 1,139 consagra la teorfa de actos inexistentes en
fo relativo 4 los contratos solemnes, pues después de ha-
ber dicho en el art. 1,338 que las obligaciones contra Ius
gue la ley admite la accidu de nulidad pueden ser coufir-
madas, el legi-lador agrega: “El donante no puede reparar,
por ningtn acto confirmativo, los vicios de una donacidn
entre vivos que haya sido nula en la forma, pues debe ha-
cerse de nuevo en la forma legal,” Todos los actos que exis-
ten, aungue viciados, pueden ser confirmados, jPor gué el
vicio que encierra la donacidn, nula en la forma, no pueda
ser borrado? Porque hay un vicio que no se repara, pues:
to que confirmar es revalidar el convenio en su origen, en
‘el momento mismo que se forma, y no se concibe que se
revalide un convenio que no existe. Asf, pues, decir que un
convenio no puede ser confirmado, es tanto como decir
que no hay convenio, y en este sentido el art. 1,338 dice
que el donate que quiera dar efecto 4 su liberalidad, cuan-
do el acta es nula en la forma, debe hacer una nueva,
pues la primera queda 1nex:atente Asf, pues, las formaa
que copstituyen la solemnidad son. necesariaa para que
éxista el acta, Se objeta elart. 1,340 que permite 4 les he-
rederos del donante confirmar la donacién nula en 1a for-
‘ma; pero nosotros dirémos, tratando de actos confirmati~
vos, cudl es la razén de esta aparente anomalia, que no
Pprusba méds que una cosa, y es que el leglslador no es un
tedrico sino que se decide por motivos de utilidad y no
retrocede ante una inconsecuencia cuando la exige el in-
terds. préctico.

Resta el consentimiento, En el titalo “De las Obligacio-
nes” no hay nmguna disposiciou que declare 1nexmte'1te
el coutrato por falta de consentimiento. Elarticulo relati-
vo 4 las obligaciones contraidas por impiberos ha sido
excliido. 8e ci.a de ordinario el art. 446, segiin el cual,
no hay matrimonio cuando no hay consentimiento, pudien-
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do decirse lo misrao de todo convenio: no hay convenio
kin consentimiento, por la sencilla razdn de qne el contra-
to no es otra cosa que un concurso de consentimientos, y
en doude la persona no consiente no hay obligacion; esto
es, n0 hay nada. En teoria, esto es evidente; pero nosotros
preguntamos por el momento si el Cédigo consagra nues-
tra teoria. No osamos invocar el art, 146 en apoyo de la
distincidn de actes inexistentes, porque si el texto es cla-
ro, el sentido dela ley viene 4 ser obscuro y dudoso cuan-
do se lee la discusicn que tuvo lugar en el Consejo de Es-
tado y que henrcs analizado muchas veces; (1) v la con-
viceidn que resalta es que el Consejo de Estado no enten-
d1d, al formularel art. 1,146, consagrar una teoria respec-
todela que estuviesen divididas Ias opiniones hasta el
punto de no saber cudl fuera la del Consejo.

¢Equivale esto 4 decir que, en el pensamiento de los au-
tores del Cédigo, no es el consentimiento una condicion
indispensable para la existencia de los convenios? jUn
contrato sin consentimiento seria simplemente un contras
to nulo, as decir, anulable? Jaubert dice lo contrario en
s Informe al Tribunado sobre el art. 1,338, y el texto mis-
mo del proyecto decia lo contrario declarando sin ningin
efecto la obligacién contraida por un impiber, Hay mds:
el art. 1,339 decide implicitamente que en donde no hay
consentimiento no hay contrato. ;Por qué razdn las for-
mas son una condicién indispensable para la existencia de
la donacién? No se puede dar otra razon, sino que el con-
sentimiznto del donante se considera como si no existiese
cuando no se ha manifestado en la forma legal. Por esto
es que la falta de consentimiento gue hace inexistentes los
convenios, debe también hacer inexistente la donacidn que
concede solemnidades. Se dird que el art. 1,108 rechaza

| Véase ¢l tomo 2° de estos Principios, pags. 325 y siguientes, n(i.’
meros 277 y siguientes.
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impli¢itamente nuestra teoris, puesto que considera el
consentimiento como una condicién esencial para la “va-
lidez” del convenio; lo que parece probar que el Cédigo
ignora Ia distineién que establece la doctrina entre la va.
lidez de los convenios y su existeucia; pero la verdad es
que los autores del Cidigono proceden sistemdticamente,
pues el legislador no se ha preocupado en distinciones ds
pura teorin, y la distincidn de los actos inexistentes es pura.
mente tedrica en lo quo ss refiere al consentimiento, pues,
en verdad, nadie querrd hacer un consentimignto serio con
“un nifio. Hé aqui por qué s2 ha aceptado la dispusicion re-
lativa 4 loy impdberos, jQuién querra tratar con una per-
sona demente? El legislador ha resuelto las diferentes di-
ficultades que se presentan, reglamentando los efectos de
‘actos celebrados por los incapacitados 6 por los dementes
colocados en un hospicio. Geueralmente bastan estas dis-
posiciones para las exigencias de la préctica, y de eato es
de lo que debe tener cuidado el legislador.

464, No deja de haher dificultades en la aplicacidn de
los principios que acabamos de establecer deucuerdo con
la doctrina, y las examinarémos A medida que se vayan
presentando, como han hecho los autores del Cddigo Civil,
limitdndonos por el momento 4 tratar algunas cuestiones
generalmente relativas 4 los actss inexistentes. En nuestra
opinidn el contrato es inexistente siempre que las partes
contratantes no estén en estado de consentir; harémos 4 un
lado 4 los nifios que no han llegado todavia 4 la edad de
la razén, quedando tan sélo los enajenados y las personas
que se encuentran en un estado de embriaguez tal que no
les deja libre el uso de sus facultades intelectuales, pues
exisie en este caso una incapacidad para obligarse que
imposibilita ¢l consentimiento, y, por lo mismo, faltando
éate no hay contrato. En teoria esto no ha sido discutido,
pero se pretende que los textos del Codigo rechazan nues-
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tra teorfa, jCudl es la suerte de los actos que el incapaci-
tado ejecuta posteriormente 4 la interdiceién 6 incapacidad,
y cudl la de lov que ejecuta antes de ser declarado inca-
citado, en una época en que estaba en un estado habitual
de imbecilidad, de demencia y de furor? Kl Cddigo res-
ponde que estos actos son nulos en el sentido de que pues
de pedirse la nulidad; pero conviene que 86 pida. si no, el
acta, aunque hecha por un enajenado, seria enteramente
valida; lo cual equivale 4 negar, segin dicen, que el acto
sea inexistente. (1) Es ficil responder 4 la objecién y la
respitesta nos parece perentoria. ¢En que casos se aplican
los arts, 502 y 5037 Suponan que hay una sentencia de in-
terdiccién y permiten atacar los actos ejecutados por el
dectarado en interdiccion antes ¢ despuds de la sentencia:
la anulacidn serd pronunciada, en el primer caso, con sdlo
la prueba de que el acto ha sido ejecutado con posteriori-
dad al fallo gue declaré la interdiccion, y, en el segundo ca-
80, cuando el acto ha sido ejecutado en la “época” en que
la causa de la interdiccidn existia notoriamente, Si se prue-
ba, en uno y en otro casa, que en el momento que se eje-
cute el acto, el declarado interdicto no tenia el uso de su
razén, el acto serd, mds que nulo, inexistente, porque el
consentimiento seria imposible; pero es mds dificil probar
{ue en un momento dado goce uua persona de sus facul-
tades intelectuales 6 esté privado de ellas, y precisamente
Para salvar estas dificnltades ha organizado la interdiceidn
el lagislador y ha ordenado que se coloqued los enajena.
dos en un hospicio. Lo mismo sucede en los casos previss
tos en el art. 504: la ley no permite atacar los actos de una
persona no declarada en interdiceién después de su muer-
te, 4 menos que la interdiccidn haya sido provocada é que
la prueba de la demencia resulte del acto mismo que ea

1 Aubry y Ran, t. 4, pag. 290, nota 4, pfo. 343. En sentido con-
trario Maroadé, Demolombe y Zacharis.
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atacado, deduciéndose de esta disposicién que los actos eje-
cutados por un enajenado que no ha sido declarado en in.
terdiccion no pueden ser atacados més que por la accién de
nulidad, lo cual implica que estos actos existen y que ron
simplemente nulos 6 anulables. La ley no dice esto, pues
solamente dice en términos generales que los actos pueden
ser atacados, sin explicar la naturaleza de la accién que
debe ser intentada, y, por consiguiente, la cuestién debe re
solverse cenforme 4 los principios, lo cial no deja ninguna
duda. Remitimos 4 nuestros lec tores 4 lo que se ha dicho
en el titulo “De la Interdiccion.” (1)

Los mismos principins se aplican 4 la embriaguez. Hay
alguna vacilacién en la jurisprudencia, en cuanto 4 la
suerte de los actos ejecutados por. una persona embriaga-
da. Para que la cuestion de 1a nulidad 6 de la existencia
de los actos pueda presentarse, conviene, desde luego, su-
pouer que la embriaguez ha privado momentdteamente del
uso de sus facultades 4 la parsona embriagada. ;Si en este
estado subscribe un convenio estard obligada? La Corte
de Colmar decidid que el acto no podia ser atacado, 4 me:
nos gue la embriaguez hubiera sido provocada por aquel
en provecho de quien ha sido contraida la obligacion, 0
que el acta pruebe el estado de razén de quien Ja subscri-
bid; (2) pero es inutil combatir esta decisién, porque uo
estd fundada en ningin principio. jHay consentimientc
cuando el que consiente aparentemente estd imposibilita-
do de consentir? Tal esla cuestién, que bien vista no exis
te, pues no hay convenio en donde no hay consentimien-
{0, porque si, como lo hace constar la seniencia, la perso-
na ebria estaba completamente incapacitada de manifester

-1 Véase el toma 5° de estos Principios, pige. 136 y 466, nGmeros
323 y 328, ,

-2 Colmar, 27 de Agoste 16 1819 (Dalloz, en la palabra Obligacio-
nas, nim, 348.
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su voluntad, todo est4 resuelto. Es verdad que lag cortes
no dicen que el contrato esinexistente, y la razén es bien
sencilla, aunque no resuelve la dificultad, porque el de-
mandante no tiene ningan interés en hacerlo. El lenguaje
de las sentencias es, por lo Jemds, tan poco exacto, que no
se puede agregar ninguna autoridad: asi, la Curte dv Rouen
dice que la embriaguez es causa de resolucion del conve-
nio, y puede ser que haya querido decir que el demandan-
te no solicita la anulacidn del acto y que pide solamente
librarse de una obligacidn que no existe mis que en apa~
riencia. (1, Otra corte dijo que la embriaguez era tal,
que hacia imposible el consentimiento; {3V asi, pues, éste
0o existia, y, por consiguiente, tampoco habia coutrato.
Es verdad que la tradicidn es contraria, pues Domat y
Pothier confunden la embriaguez y la demencia con las
causas civiles que hacen 4 una persona incapaz para con-
tratar, y colocan en Ia misma linea todas las causas de
incapacidad; (3* pern hemos dicho cuan incierta es la
doctrina de estos autores en esta materia, pues asi distin-
guen el coutrato nulo y el que no existe mds que en apa.
riencia, que parecen confundirlo. Conviene, pues, atenerse
4 los principios, y éstos no dejan ninguna duda, La em-
briaguez, dice Daranton, hace que no haya consentimien-
to, (4) y esto es decisivo; es decir, que no hay cenvenio.
465. Los contratos nulos dan lugar 4 una accidén de nuli-
dad de que se trataen la sec. VII del capitulo*De la Extin-
cién de las Obligaciones.” Conviene, pues, que la nulidad
sea pedida y que se pronuncie por el juez. En este sentido

1 Rouen, 17 de Junio de 1845 (Dalloz, 1845, 4, 366).

2 Tologa, 25 de Julio de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 239). Comparese
Renues, 14 de Julio de 1849 (Dalloz, 1849, 2,5), y lus seutencias que
menciona Dalloz en la palabra Obligaciones, nams, 348 v 349,

-3 Dowat, Leyes Civiles, lib. 1%, tit. 18, pag. 148. Pothier, De las
Obligaciones, ntin. 49,
4 Durantén, t. 10, pag. 81. ntm. 103.

P. de D. TOMO XV.—T8
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es que el art. 1,117 dice que el convenio contraido por error,
violencia 6 dolo “no es-nulo de pleno derecho,” lo que quie-
re decir que liay casos en que un contrato es nulo.sin que
1a nulidad deba ser pronucciada por el'juez, 6 por mejor de-
cir, casos en que, segun la expresién de Jaubert, no hay
_contrato. Esto no deja de teuer dificultad y se ha hecho
una,,‘_ob_]ecxon contra la teoria de los contratos inexistentes.
Hay cuando mehos, dicen, una apariencia de contrato, un
‘acto revestido de la firma de las partes contratantes, y
quien esté obligado en virtud de este acto no tiene més
que un medio de ponerse al abrigo de la persecucién del
acreedor, cual es pedir la nulidad, ya sea por via de ac-
cién, ya por via'de excepcidn. Sin duda si.el pretendido
deudor es perseguido, debe oponer que no hay deada, y aun
puede tomar la iniciativa y entablar una accién en juicio.
JParo qué pedird? ;Que anule el juez el convenio? NG, no
podr4 ni aun formular su demanda en estos términos, por-
que es l6gicamente imposible que el juez pronuncierla nulis
dad de un contrato cuando legalmente n> hay contrato. y
la nada no se anula. Todo lo que puede pedir ytodolo que
el juez puede resolver.es que jam4s ha habido convenio. sSe
dir4 que esta es una cuestién de palabras? N6, pues la di-
ferencia es nctable entre la nulidad pronuncxada por el
juez y el fallo por el cual declara que no hay contrato. En
el primer caso, la parte interesada debe proceder dentro de
los diez afios, si no el contrato es revalidado por #u silencio
én virtud de una confirmacién técita, y no podré, en nuestra
opiuién, ni aun siquiera cponer la excepcién de nulidad;
en tanto que si no hay contrato, e] pretendido deudor siem-
pre podr4 pedir, por via de accién § de excepcién, que el
.juez lo desligue del lazo aparente de una obligacidn que no
existe, no pudiendo oponérsele pinguna confirmacién ex-
presa ni ticita, porque la nada no se confirma.
Queda una dificultad: puede que el deudor, creyéndose
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obligado, haya ejecutado el contrato: el comprador ha pa-
gado el precio 6 el vendedor ha entregado la cosa, en cu-
yo caso podrdn proceder por repeticién. sDebe intentarse
esta accion dentro de los treinta afios? (Y si la parte inte-
resada repite, después de haher transcurrido treinta anos,
lo que ha pagado indebidamente, no podré ser rechazada
por la prescripeién? No es respuesta afirmativa. Se dird
que el contrato inexistente produjo ya un sefecto, puesto
que se ha ejecutado y que I ejecucion subsiste, ;Qué viene
4 ser, pues, la teoria que eneefia que los actos inexistentes
no tienen ning(n efecto. Desde luego respondemos gue no
es la teoria la que lo dice sino el Cddigo Civil, pues el ar-
ticulo 1,131 dice con todas sus letras que un contrato ce-
lebrado sin causa 6 respecto de una causa falsa ¢ ilicita
no puede tener ningin efecto, lo cual no impide que la re~
peticida no deba tener lugar dentro de los treinta afios si
semejarte contraio se lia ejecutado. La anomalia no ed més
que aparente, pues la accién de repeticién, lejos de probar
contra nuestra teoria, viene en apoyo de los prineipios que
acabamcs de exponer. £iel contrato sin causa tiene una
existencia juridica, deberfa ser atacado por via de accién
de nulidad y la accién deberia intentarse dentro de los
diez afios, de modo que el deudor podria repetir en el pla-
zo ordinario de la prescripcido, porque para repetir debes
ria pedir Iz nulidad y no puede pedirla més que dentro de
los diez ados, después de cuyo plazo, el contrato seria con-
firmado y, por consiguiente, al deudor no podria admitir-
sele que dijera que pagd lo que no debfa. No es lo mismo
respecto de la teoria de los actos inexistentes, pues el pre~
tendido deudor puede repetir lo que haya pagado sin de~
ber, antes de perseguir la anulacidn del contrato en virtud
del cusl haya hecho el pago indebido, porque no hay con-
trato y, por lo mismo, nohay deuda, quedando propietario
de la cosa pagada y pudiendo reinvindicarla contra tode
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detentador, si se trata de un inmueble; y si se le opone el
contrato responderd que dste no existe. Esta accidn de re-
peticién 6 de reivindicacién estd limitada 4 treinta afioe.
dEquivale esto & decir que después de treinta afios vendr4
4 ser obligatorio el contrato que no tenfa ningnna -existen.
cia ]uridlca? Esto es imposible, porque ls nada jamés pue
de ser llamada 4 la vida. Si despuds de treinta afios se ex«
- tiende la aceidén de repeticién, 4 pesar.que el interés de la
sociedad exige que toda accidn prescriba, es por la razén
de que el mismo interés social quidre que el deudor no
ptteda ya proceder, no por que realmente sea deuda, sino
porque el deudor no puede venir 4 serlo por el solo lapso
de tiempo. (1) -

Todavia difiere la accidn de nuhdad bajo otro punto,
de la accién que nace de un contrato inexistente. Cuando
un contrato es nulo la uulidad no puede ser pedida mds
que por aquella de las partes contratantes en interds de
quien la ley pronuncia la nulidad, 4 menos que ésta sea de
orden piiblien, pues en este caso toda parte interesada pue-
da valerse de ella. Esta distincidn no es aplicable 4 los
contratos mexwtentes porque toda persona 4 quien se opo-
e un actd que no existe puede responder que no hay cons
trato, lo cual es una consecuencia 16gica del principio que
un contrato inexisteate no puede tener ningtn efecto.- He-
" mos dicho anteriormente (nim. 438.) que esta consecuen—
cia era admitida en el antiguo derecho.

SHECCION I.—Del consentimiento.
§ I.—-¢QUIEN DEBE CONSENTIR?

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

1 Demante, cnntmilado por Colmet de Banterre, t. 5% phg. 493,
" nfim, 268, Mourlﬁn, Repetjciones, t, 2* pig. 669.-



DEL CONSENTIMIENTO. 805

que se obliga. Domat se expresa mdys exactamente dicien-
do que los convenios se cumplen por el consentimiento
mutuo, dado y recibido reciprocamente. /1) La redaccidn
del art 1,108 es criticada por todoslos autores, pues es
evidente que el solo consentimienso del deudor no basta
para que haya una obligacién sino que se necesita tam-
bien el concurso de la voluntad del acreedor, y el término
mismo de consentimiento implica un ecncurso de volun-
tades que se unen para engendrar una obligacién y un
derecho correlativos. Cuando s&dlo el deudor consiente en
obligarse no hay mds que un ofrecimiento y éste no obliga
4 quilen le hace sino cuando es aceptado, y hasta entonces
no Hay dendor porque no hay acreedor, v, por lo mismo,
no hay convenio.

467. Puedn haber mds de dos personas en un contrato,
pues muchas pueden obligarse y muchas pueden estipular.
Se pregunta si en este caso se necesita del consentimiento
de extas personas para que el convenio se forme, lo cual
supone que el conenrso de voluntades no ha tenido lugar
inu.ediatamente, pues hay un ofrecimiento hecho 4 mu.
clias personas, de Jas cuales unas aceptan y otras no. (Se
formarg el contrato entre el que ha hecho el ofrecimiento
y los que lo han aceptado? Esta es una de las cuestiones
que los autores discuten ¢ prior:i y que harian mejor en
abandonar 4 la apreciacidn del juez, porque la decisién
depende de las circunstancias del juicio, y como estas cir-
cuustancias son esencialmente variables, es imposible que
las prevea la doctrina en todos sus pormenores, valiendo
mis el buen sentido del juez que toda la ciencia del jus
risconsulto para resolrer cuestiones de hecho y de inten~
¢ion. Si el gue ha hecho el ofrecimiento y los que lo han
aceptado han entendido tratar definitivamente, aun cuan-

1 Domat, Leyes Civiles,t. 1%, pég. 20, nim, &.
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do lcs otros no aceptaren, habrd contrato; en caso contra-
- rio éste no se formaria por falta de consentimiento. (1)

§ II.~;QUR ES CONSENTIR?.

Nim. J. Del ofrecimiento.

468. El consentimiento es un concurso de voluntad y la
etimologia de la palaba “cinsentir” indica que dos perso.
nas quierenuna misma cosa, pues una de elias hace un ofre.
cimiento, es decir; declara querer esta cosa, y la otra decla-
ra querer lo que se le propone; hay, pues, dos elementos
en el counsentimiento: el ofrecimiento y la aceptacicn, Este
~concurso de voluntades formard un convenio si unade lus
partes entiende conferir 4 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. S8e da €l nombre de “policitacién” al ofrecimiento
que no ha sido aceptado todavia. La policitacién no obli-
ga 4 quien hace el ofrecimiento sino hasta que es acepta-
do. Pothier, que quiere demostrar que et derecho positivo
estd de acuerdo en el derecho natural, tiene cuidado de
probar que, segin el puro derecho natural, la policitacion
no produce ninguna obligacién propiamente dicha, pues
el que ha hecho una promesa puede desdecirse mientras
no ha sido aceptado su ofrecimiento por aquel 4 guien lo
hizo. La razdén es sencilla y decisiva: la obligacién tiene
por correlativo necesario un derecho que permlte exigir
el cumplimientn, y asi como no hay derecho sin obligacién,
*no hay obligacién sin derecho. Ninguna persona puede ad
quirir un derecho sin su voluntad; yo no puedo daros por
mi sola volumtad un derecho sobre hiis bienes, sino que es.
necesario que vuesira voluntad concurra con la mia para

1. Aubry y Ranm, t. 4°, pﬁg 291, nota 7, pfo. 343 y las antoridades
que citan.
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que adquirdis la propiedad de la cosa que os guiero trans-
mitir; y del mismo modo no puedo acordaros un derecho
contra mi persona sin que vuestra voluntad concurra con
la mia para adquirirla, por la aceptacién que hacédis de mi
promesa. Pothier afiade que el derecho romano admitia
una excepcién 4 este principio, revalidando las simples po.
licitacivnes que un ciuda tano hiciese 4 su pueblo, pero
que en el derecho francésno hay mas que policitaciones
obligatorias. (1) Esto notiene ninguna duda, y, sin embar-
go, la cuestién ha sido llevada ante los tribauales; hé
aqui por jué. hemos reproducido la demostracién de Po-
thier, por muy elemental jué sea, pues debe insistirse 80«
bre los principios, aun cuindo parezean evidentes.

407. En los titulos “De la Venta” y Del Alguiler” exami»
narémos las dificultades 4 que dan logar las promesas de
vender y de alquilar, limitdn lonos por el momento 4 rela-
tar algunas aplicaciones tomadas de la jurisprudencia.

Pothier tiene razén de discutir las cuestiones de dere:
cho bajo el punto de vista de la equidad natural, porque
los hombres estdan dispuestos 4 escuchar la vuz de una
equidad, muchas veces engafiosa, de preferencia 4 los prin-
cipios de dereeho que ignoran lu mayor parte. Dos cortes
delapelacién han sido engafiadas. La Corte de Montpellier
ha declarado v4lida una proposicidn no aceptada, bajo sl
pretexto de que seria muy duro que una de las partes no
pudiese proceder mientras que laotra puede ejercer sus de
rechos con todo rigor. Esto era violar el principio elemen-
tal prescripto por el art. 1,101, seglin el cual, el contrato no
se forma m4s que por el concurso de la persona que se obli-
ga y de la persona en favor de quien se cinsiente la obliga-
cidn; 11 sentenciu fué casada por exceso de autoridad. (2)

1 Pothier, 32 Tas Obligaciones, ntum. 4,
2 Qasacion, 14 de Agosto de 1818 (Dalloz, en la palabra Obliga.,
iones, nGm, 47, 1°)
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Hay cuestiones que jamés deberfan llevarse ante los tri-
bunales: 1a ley obliga 4 los hijos 4 administrar alimentos §
sus padres, pero g4 falta de-la ley no bastaria la voz de la
naturaleza? Cuando hay muchos kijos ciys posicion es di-
ferente, la parte con que contribuya cada uno debe regirse
corforme & las facultades del deudor, de donde nacen
controversias que el juez estd llamado 4 decidir. En uno
‘de-estow juicios, una persona se valié de la- promesa que
un hijo habia hecho de acoger, alimentar y-vestir 4 su an-
ciano padre, pero éste habia rchusado; desde luego no
habia ninguna obligacién y la deuda civil y .natural con-
tintaba pesando sobre todos los hijos, los cuales fueron
condenados 4 pagar al autor de sus dias una modesta peu-
sidn qfue se elevaba 4 200 francos. (1)
~ Singulares complicacivnes han hecho llevar ante la
Corte de Casscién juicios en que se trataba de resolver
que un ofrecimiento no aceptado no es obligatorio. Un
obrero es herido trabajando en una cantéra. Acciéu de
dafios y perjuicios contra el Director y contra la Com-
paiifa, sAute qué tribunal debe intentarse la demanda? kil
obrero persigue al Director ante el tribunal de su do-
micilio, y la Compaiiia pretende que habiendo hecho ofre
cimientos venia 4 ser deudora privcipa! y que el proceso
debia llevarse ante el tribunal de su domicilio. Sentencia
que rechaza esta preiensidn. Recurso de casacién. La Corte
decidié que como, los ofrecimientos hechos por Ja Compa-
fila no habfan sido aceptados,-el ‘empleado quedaba co-
mo deudor principal y que, por consiguiente,'la accidn ha-
bia sido intentada vilidamente aote el juez de sz domici-
lio. (2) .

El prineipio de que la policitacién no.es obhgatona e
aphca. 4 todas las materxas, porque el derecho comin obli-

1 Grenoble, 8 de Abril de 1870 (Dalloz, 1870,.2, 226).
2 Rejet, 19 de Diciembre de 18566 (Dalloz, 1867, 1,231).
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ga 4 todo el mundo, tanto & los municipios y al Estado
eomo 4 los particulares. Un propietario es vulnerado por
los trabajos de utilidad puablica hechos por un ayunta-
miento, y declara aceptar la indemnizacién propuesta por
los peritos, pero el ayuntamiento rehusa. Nueva aprecia-
cién que valda el dafio en 40,000 francos, en tanto que la
parte vulnerada se habia contentado desde lnego con una
indemnizacidn de 23,000 francos. El ayuntamiento invo~
ca entonces el ofrecimiento primitivo; pero el Consejo de
Estado da la razén al propietario porque sus ofrecimientos
habian sido rehusadous y no habia resultado.ningin lazo
de obligacién, yuedando, 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 preducen ni
contrato ni obligacion, pues no hay lugar para percibir
los derechos que no se deben sino por convenio definiti- .
vo. . 2) 3 ,

471, Para que el concurso de voluntades forme un cons
trato, se necesita que la aceptacién y el ofrecimiento sean
idénticos, es decir, que concuerden en todos sus puntos,
lo cual resulta de la nocién misma del consentimiento,
{Puede decirse que dos personas guieren la misma coss
cuando una quiere vender el fundo Ay la otra quiere
comprar el fundo B? ;Cuando uno quiere vender en 20,000
francos 1o que el otro no entiende comprar més que en
15,0007 ;Cuando uno quiere prestar y el otro quiere com-
prar? Ln todos estos casos hay ofrecimientos no aceptados
¥ no nace obligacién. Sin embargo, se han propuesto ca-

-1 Decreto del Consejo de Estado, de 13 de Enero de 1859 (Dalloz,
1859, 3, 39,

2 Rejet, de l1a Corte de Casacién de Bélgica, 16 de Junio de 1843
{Pasicrisia, 1843, 1, 271}, y Dalloz, en la palabra Regsstro, 168.

P. de D. TOMD XV.~77
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805 en los que, 4 pesar de la diferencia que separa 4 las
partes, hay 6 puede haber concurso de voluntades. Yo
ofrezco prestaros 20 y aceptais 10: ghabra préstamo por 10?
Cuestién muy controvertida; Pablo y Ulpiano dicen que
s, Gayo que nd y Justiniano se atiene 4 esta ultima opi-
nidn; pero los autores modernos se dividen. (1) Todavia
agitan estas cuestiones inutilmente & la escnela, porque es
cuéstidn de intencidn, y ¢cémo decidir d priori cudl serd la
voluntad de las partes interesadas en las diversas circuns-
tancias? Abandonamos al juez el cuidado de resolver las
cuestiones de hecho, quien lo hard mejor que el mis pro-
fundo de.los tedricos.

472, Generalmente el ofrecimiento y la aceptacién se ha-
cén enfre personas presentes, la una sigue inwmediatamen-
te &l otro y el contrato se forma en el mismo momento;
pero puede también suceder que una de las partes haga
un ofrecimiento y que la otra se reserve 4 aceptar 6 rehu-
sar, y, en este caso, la aceptacion se hace después de un
plazo més G menoslargo. Cuando las dos personas inte-
resadas no est4n presentes, el ofrecimiento se hace por co-
rrespoudencia, en cuyo caso hay, necesariamente, un pla-
zo entre ¢l ofrecimiento y la aceptacién. Nace eutonces
Ia cuestidn de saber en qué época puede 6 debe hacerse la
‘aceptacién y bajo qué condiciones serd valida. La cuestién
presenta dificultades que la prodigiesa rapidez de las co-
rrespondencias telegraficas ha aumentado; las distancias
casi se han suprimido, pues se habla y se responde por
medio del telégrafo con larapidez del reldmpago; los cam-
bios levados & efecto por las vias de correspondencia, han
amenazado también hacer cambiar los principios de dere~
cho que rigen el ofrecimiento y la aceptacién.

'473. Hay un primer punto que no es dudoso. La polici-

1 Laronviére, t. 1%, pag. 9; art, 1,101, bfim, 10. Toullier, t. 3°, 2,
phg, 17, nlimsa, 27 y 28,
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tacion puede proceder tanto de quien entiende obligarse
como del que entiende adquirir un derecho, importando
poco cudl de las futuras partes contratantes tome la ini-
ciativa. [in los convenios sinalagmaticos esto es evidente,
puesto que quien hace el ofrecimiento serd, si es acepta-
do, acreedor y deudor, siendo lo mismo de las promesas
que no deben obligar mds que 4 una de las partes. Ge-
neralmente el futuro deudor es el que toma la iniciativa:
yo prometo una recompensa 4 quien encuentre y me re-
mita una cosa que he perdido; esto, precisamente, es acep-
tado tdcitamente por todos los que estdn en el caso de por
der encontrar la cosa, eu el sentido de que quien la en-
cuentre tendrd una accién contra el duefio, (1) Sin em-
bargo, se presentd un caso en el cual el ofrecimiento fué
declarado no obligatorio: un viajero perdié en el camino
su petaca, que contenia una sums de 30,000 francos; hizo
averiguaciones y el que la encontrd negd haberla encon-
trado. El propietario de la petaca ofrecié una recompensa
de 2,000 francoa al que la restituyera, y solamente enton-
ces el que la habia encontrado se resolvié 4 devolverla y
se le ofreci la suma de 200 francos que rehusé. La Cor-
te da la razén al duefio, porque era manifiesto el dolo del
que encontré la cosa, pues habia obligado 4 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 habia provocado por su ma-
lafe, (2)

474. Se ve por este ejemplo que no es necesario que el
ofrecimiento se haga 4 determinada persona, sino que bas-
ta que se dirija 4 las que estdn en el caso de poderlo apro-
vechar, Una Empresa de transportes se anuncia al piblico

1 Fallo del Tribunal de Turfn, de 3 de Agosto <le 1810 (Dalioz,
en la palabra Obligaciones, nGm. 48).
2 Bruselas, 31 de Enero de 1828 Eosjcrisia, 1838, 3, 3N
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por medio de los diarios, por avisos y por cartas circula~
res. La Compaiiia se obliga 4 transpertar mercancias, se.
gin la tarifa seiialada por ella, 4 dia fijo. Este ofrecimien.
to es aceptado tdcitamente por todos los que recurran 4 la
Empresa, y, por consiguiente, se ha formado la obligacidn
reciproca y la Compaiila debe cumplirla, no pudiendo re-
chazar las mercancias, dando arbitrariamente la preferen.
cia 4 unas en perjnicio de otras, lo cual seria faltar 4 [a
ley del contrato que se formd sobre la fe del vfrecimiento
“aceptado por las partes interesadas. La doctrina y la jn
risprudencia esidn en este sentido. 1) Lo mismo sucede
con todos los que ejercen un comercio ¢ una industria y
que anuncian al piblico las condiciones bajo las enales
trataran con los parroquianos, pues estdn ligados de ante-
‘mano, ¢on todos los ue se presenten 4 tratar, con las ba.
ses que han determinado ellos mismos. (2
475. Del principio que el ofrecimiento no aceptadowo
obliga & quien lo hace, se deduce que el ofertante puede
retractarse sin otra razén que el cambio de voluntad, pues
sélo ésta se encuentra en juego y la voluntad del hombre
es inconstante y no tiene que dar cuenta de su cambio de
voluntad, porque ésta no ha dado derecho 4 ninguna per-
sona, : . '
La Corte de Burdeos ha aplicado este principio 4 la subs:
cripeién que una persona hace de una obra de libreria, de-
cidiendo que es un simple ofrecimiento que no es obliga-
torio sino hasta que lo acepta el editor; pero dudamos que
sea justa la aplicacién. El editor es quien hace al publico
ofrecimientos, anunciando la publicacién de una obra bajo
las condiciones que determina, y los que aceptan estas con:
diciones, subscribiéndose, se obligan definitivamente, sin

1 Aix, 8 de Febrero de 1833 (Dalloz, 1855, 2, 329), y los autores
citados por Dalloz, eu la palabra Obligaciones, nGm, 102.
2 Mhssé y Vergé, aceroa de Zachariwm, t. 3°, pag. 553, notd 5.
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que sea necesario que intervenga una nueva aceptacidn del
editor, porque ya aceptd de antemano. Hsto nos parece
cierto cuando el editor envia prosgectos de subscripeidn,
pues en el prospecto firmado que se le devuelve con-ta la
aceptacion del subscriptor y se ha formado el contrato. En
el caso, habia circunstancias particulares que originaren
la decision de la Corte: el prospecto habia sido presentado
por un dependiente; acosado por solicitudes, una persouna
ge subscribid, paro arrepintiéndose luego, buscé al depen-
diente para rescindir una subscripeidn que sus recursos no
le permitian, ¥ como no pudo encoutrar al dependiente,
escribid al editor, el abate Miguel, proponiéndole borrar
st subscripeidn. La delicadeza, sin duda, habrd debido oblis
gar al editor 4 satisfacer ests deseo; paro en derecho, una
obligacién no puede rescindirse desde el momenio en que
se forma el contrato; (1) asi, pues, la retractacion del ofres
cimiento no puede tener lugar sino después de haber esta-
do largo tiempo en estado de policitacién, (2) y, en el caso,
no habia ofrecimiento, habia aceptacidn del ofrecimiento.

476. ;Hasta cudndo puede retirar su ofrecimiento el po-
licitante? En derecho estricto, la policitacién no obliga
mds que al que hace el ofrecimiento y, por lo mismo, pue-
de retirarla en seguida ¢ despuds de algén tiempo de ha--
berlo hecho y de no ser aceptado. Hemos dicho en estric-
to derecho, porque ciertamente podria reclamarse, en nom-
bre de la equidad natural, que el ofertante deje un plazo
moral 4 la otra parte, 4 fin de que tenga tiempo para re-
flexionar y decidirse; pero, en derecho, esto serfa poner una
restriceién & la libertad del ofertante, a cual, en princi-
pio, queda entera, porque unicamente su voluntad estd de
por medio, él sélo podria encadenarla, y un simple ofreci~

1 Burdeos, 13 de Junio de 1852 (Dalloz, 1855, 2, 322).
2 Turip, seotencia de 1870 (Dalloz, en la palabra VeAla, niame.
ro 713),
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miento no'le impone ningiin lazo. Sin embargo, de él de-
pende limitar la facultad que tiene de retirar su ofreci-
miento cuando le parezca, agregando que da, 4 1a otra par-
te, un plazo determinado durante el cual podra aceptar,y,
en este caso, el ofertante mismo estd obligado, y no puede
retractar su ofrecimiento durante el plazo que ha fijado;
pero, aun en este caso, el ofrecimiento sera consideradd co.
mo retirado, por el solo hecho de no haber sido aceptado
en el plazo fijado. (1)

Este ultimo punto es muy importante para las ventas que
se hacen por correspondencia y muchas veces por telégrafo.
Yo ofrezco vender 6 comprar mercancias 4 precio deter-
minado y en un plazo fijo; si no recibo respuesta en este
plazo, queda sin efecto mi oferta y rio estoy cbligado 4 aten-
der una respuesta despuds del plazo. Tal es precisamente
el objeto con que se estipula un plazé, esto es, una condi
cidn que pongo 4 mi ofrecimiento, el cual si ro es acepta-
do dentro del plazo, falta la condicidn y no hay ya ofre«
cimiento. También se fundsa esto en la equidad, pues, co-
mo lo dice la Corte de Burdeos, deben tenerse en cuenta,
en los tratos que se hacen por correspondencia, las fluctua-
ciones incesantes que experimenta el curso de las mercan-
cias. Bl ofertante tiene un interds presente en saber si sus
ofrecimientos son rechazados ¢ aceptados, y por esto pro-
pone un plizo 4 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 telegrificas dan lu-
gar 4 algunas dificultades, en razén de su rapidez, cuando
de hecho no llega el telegrama con la prontitud que crefa

1 Toullier, t. 3, 2, phg. 20, nani, 30, Aabry y Rau, t. 42, pag. 202,
nota 12. Demolombe, t. 24, pdg. 60, nfims, 64 y 65. Compérese La-
rombiére, t. 1%, pAg. 73, ntim. 14 deil art, 1,101, quien se engafia.

2 Bruselas, 25 de Febrero de 1867 (Pasicrisia, 1867, 2, 121, y Da.
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el que lo expide, pues si exige una respuesta inmediata y
no la recibe, debe creer que no ha sido aceptado su ofre-
cimiento, y cuando va se ha dirigido 4 otra parte viene la
aceptacion, tardia, del que recibi6 el ofrecimiento con re«
tardo, El contrato 10 se ha podido formar, porque en el
mowmento en que se hacia la aceptacidn, se retiraba el ofre-
eimiento; asi lo ha juzgado la Corte de Burdeos, pero, li-
brando al ofertante de su obligacién. lo condend por dafios
y perjuicios, pues hahia dirigido su telegrama 4 una per-
sona que vivia en el gampo y no tuvo cuidado de afadir
que debian llevarselo por medio de un propio: por esta
falta causd un dafo y debia repararla. (1)

477. ;Hasta cudndo puede ser aceptado el ofrecimiente?
En prineipio, hasta que subsiste, es decir, mientras no ha-
ya sido retirado expresa ¢ tacitamente. Cuando se fija un
plazo para laaceptacion, la facultad de aceptar recibe una
restriccion, pues no podrd aceptarse después de fenecido
el plazo, puesto que el ofrecimiento cesa,como acabamos
dedecir (num.476). ¢ Debe fijarse expresamente el plazo por
medio de una cldusula? Dirémos mds adelante que la vo-
luntad de las partes puede manifestarse por hechas ¢ por
palabras, Aun hay mis: la via por la que el ofertante ha-
ga sus ofrecimientos, puede implicar la voluntad de que la
respuesta se dé inmediatamente, 81 hace un ofrecimiento
por telégrafo, jquerrd esto decir que la otra parte puede
reflexionar con calma, y responderpor la via, relativamente
lenta, del correo? Esta es una cuestion de hecho; pero ge-
neralinente la intencion del ofertante es que la respuesta
8ea inmediata.

Cn comisionista ofrecié 4 un molinero, por carts, ven-
derle 240 sacos de harina, 4 un precio determinado, con—
cluyendo con estas palabras: “Responda usted telegrifica~
mente si puede convenirle mi proposicidn.” Este ofreci-

1 Burdeos, 17 de Euero de 1870 (Dalloz, 1870,3, 96),
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miento impliea la voluntad de recibir una respuesta inme«
diata y no por el correo; es decir, una respuesta enviada
el mismo dia en que se reciba la carta, pues de lo contra-
rio seria inatil recurrir al telégrafo. La Corte ha juzgado
que el ofertante no entendia ligarse por su ofrecimiento,
méds qué con la condicidn de que seria aceptado por tele-
grams el dia en que llegara al molinero; pero la respuesta
llega 4 los dos dias. Ya no habia ofrecimiento y, por lo mis-
mo, no podia haber aceptacién. Una circunstancia com.
plicd el juicio, y le hizo llegar hasta Ia Corte de Apelacion.
Ei correo habia dado una falsa direccidn 4 la carta que
contenta el ofrecimiento, y como consecuencia de este error,
la carta dié ur rodeo mis grande que el que debia y llegé
4 su destino un dia despuds. Pero el error del correo no
podia cambiar los derechos de las partes, pues el ofertan-
te estaba fundado, al considerar como tardia y hecha fue-
ra del plazo, la aceptacién que el molinero le notificé dos
dias después del en que debid hacerlo, (1) y el molinero no
tenia ni siquiera una accidn de dafios y perjuicios contra ¢l
autor del ofrecimiento, no pudiendo proceder més que con-
tra la administracidn postal.

En el caso no hay ninguna duda que larespuesta debid
ser inmediats. Cuando el ofertante no lo diga en su oferta
entonces serd una cuestidn de circunstancias. En un ne-
~gocio que se prasents ante la Corte de Burdeos, el director
de un teatro habia enviado un despacho directo 4 Ja actriz .
que quer{a contratar, y pagd la respuesta, lo cual indicaba
que tenia prisa en recibirla, y que la duracién de su con-
sentimiento estaba sometida & un plazo muy corto. Ista
intencién estaba confirnada por un segundo despacho que
decia: “Responda si estd hecho el negocio.” " (2)

De que la correspondencia telegrifica exige una contes-

1 Lyé6n, 27 de Junio do 1867 (Dalloz, 1867, 3, 194).
2 Buardeos, 17 de Enero de 1870 (Dauoz, 1871, 2, 96).




DEL CONSENTIMIENTO. 617

tacidn pronta y casi siempre inmediata no debe concluir-
se que ¢l ofrecimiento hecho por correspondencia ordina-
ria puede ser aceptado indefinidamente cuando el ofertan-
te no fije un plazo dentre del cual deba tener lugar la
aceptacion, pues el comercio por s{' mismo, éindependien-
temente de las vias de comunicacidn, exige la prontitud,
en razon de la necesidad y de la variacién incesante del
precio, y el telégrafo no ha hecho mds que aumentar esta
rapidez disminuyendo lay distancias. La Corte de Casar
cion ha juzgado muy bien que todo ofrecimiento debe ser
aceptado en el plazo moral necesario para examingrlo y
contestar. En el caso, un comerciante de Seus recibi6 el 5
de Marzo un ofrecimients de compra; su carta de acepta-
cton fué puesta en el correo hasta el 9, eruzandose con
otra en la cual sus corresponsales se retractaban de su
proposicidn, y se ha juzgudo, que atendiendo 4 la natura.
leza del mercado y dadas las circunstancias del negocio, la
aceptacion era tardia. (1)

478: En el intervalo que media entre el ofrecimiento y
la aceptacién, més 6 menos largo segin las circunstancias,
puede suceder que el que debe aceptar 6 el que ha hecho
la proposicién muera ¢ venga 4 ser incapaz de contratar,
¢Podri entonces formarse el contrato con el heredero de
la parle interesada ¢ con su 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 querer
y manifestar au voluntad. Después de la muerte é en caso
de interdiccién deuna delas partes interesadas, este concur-
noviene 4 ser impogible, pues, en verdad, una de ellas quie-
re, pero la otra no puede querer, y como el ofrecimiento
¢ la aceptacidn no tienen efecto, la formacién del contrato
no puede llevarse 4 cabo. Se ha objetado que los herederos

1 Rejet, 28 de Febrero e 1870 (Dalloz, 1570, 1, 61),
P. de D. TOMO XV.=78



6818 ONLIGAQYONES,

podian consentir y terminar ¢l convenio: pueden hacerlo,
sin duda, pero entonces se necesitd un nuevo ofrecimiento
Y una nueva aceptacién, porque el contrato ya no se cele
bra entre las mismas personas, ¥ este es nuestro caso: se
pregunta si nuestro ofrecimiento pasa & nuestros herede-
ro8 y si se transmite el derecho de aceptar, y la respuesta
negativa es cierta. ‘Es verdad que nosotros estipulamous y
que nos prometen para nuestros herederos (art. 1,122), pe.
ro mientras un ofrecimiento no ha sido aceptado, nc hay
estipulacién ni promesa, y, por lo mismo, no hay crédito
ni deuda que pueda pasar & los heredérca. Por la misma
i-azdn no puede formarse el contrato con el representante
dé un declarado mca.pacltado pues aunque el tutor puede
consentir en nombre propio, no puede querer en nombre
del incapacitado. (1)

479, sLa nceptacion hace perfecto el contrato desde el
momento que tiene lugar? JO el contrato no se forma sino
4 partir del momento en que la aceptacidn llega 4 conoci-
miento de 1a persona que hizo Ia oferta? Esta cuestién es
muy controvertida ¥ hay textos que dejan slguna duda.
En teorfa, nosotros no vacilamds en decidir que la acep-
tacidn no forma el contrato sino cuando ha llegado & co-
nocimiente del ofertante, y asi es como se forma general -
mente el contrato, cuando las dos. partes estdn presentes;
el aceptante entiende lo que guiere el ofertante y éste en-
tiende la respuesta que se hace 4 sus' ofertas: hé aqul
el verdadero concurso de voluntades, en que cada una de
Ias partes sabe lo que quiere la otra jNo debe suceder otro
tanto cusndo la aceptacién sigue al ofrecimiento después
de un plazo mis 6 menos largo y ¢l aceptante hace cono-
cér su voluntad por correspondencia? No vemos ninguna
razén para que haya diferencia entre los dos casos: el ofer-

1. Toullier, t. 3°, 2, pAg. 20, nhm, 31. Larombitre, t. 1° pag. 16,
ném. 20 el art, 1101 Demolombe, 24, pég. 65, nfim. 69,
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tante debe entender la respuesta del aceptante para que
sus dos voluntades concurran, y no la entiende sino desde
el momento que recibe la carta que le anuncia la acepts-
cién. Se objeta que el concurso de des voluntades existe
desde el momento en que. aquel & quien se ha hecho el
ofrecimiento manifiesta la voluntad de aceptar, lo cual no
eg exacto, pues no hay mas que “coexistencia” de volun-
tades, pero de ningan modo “concurso,” pues éste supone,
més que existencia de dos voluntades, que cada una de
las partes sepa ]o 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:
tar la donacién por un acto posterior al que contiene el
ofrecimiento del donante; desde que el donatario ha acep
tado, gu voluntad existe y se ha manifestado por una acta
auténtica. gBasta esto para que sea perfecta la donacién?
N4, el Codigo agrega que la doracidn, aunque sea acepta~
da, no tendrd efecto, con relacidn al donante, sino desde el
dia en que el acta en que conste dicha aceptacion le haya
sido notificada, lo cual prueba que el contrato no se for-
ma sino desde el moinento en que el donante, es decir, el
ofertante, ha adquirido el conocimiento de la aceptacidn
del donatario. Imitilmente dicen que no debe hacerse caso
del art 932 porque trata de un contrato solemne, puesla
objecidn confunde la solemridad con el hecho juridico que
debe ser expresado en una forma solemne. Lo que hay de
solemne en la aceptacitn es la forma autéutica en que de-
be hacerse, y lo que hay de solemn¢ en ¢l conocimiente
que el donante debe tener de la aceptacién, es que debe
serle notificado por medio de una acta de escribano; pero
la aceptacién no es una solemmnidad especial de la dona-
c¢idn ni, por consiguiente, el conocimiento que el donante
debe tener de la aceptacibn.

Se opone el art. 1,121, Se hace una estipulacién para un
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tercero ¢omo condicién de una donacidn. ¢Es esto un ver-
dadero ofrecimientp que hace el estipulante? sjHasta cuin:
do puede revocar este ofrecimiento? El art. 1,121 regpornde
que no puede revocarlo si el tercero ha declarado querer
aprovecharlo, de donde se deduce que el estipulante estd
ligado desde el momento-de la aceptacidn y antes de que
haya llegado 4 su conocimiento. Nos parece que la con-
clusién excede de los términos de la ley, pues no dice el
art. 1,121 que ¢l estipulante no debe tener comocimient
de la aceptacidn, y como 1a ley no previ la difienltad, es
imposible que la resuelva. Este es, en definitiva, un argu.
mento tomado del silencio de la ley, y estos argnmentos
tienen poca importancia. Suministra una objecién mds se-
ria el art. 1,985, pues. prescribe.que la aceptacién del man
#ato puede ser técxta y resultar de la ejecucidn que le ha
dado el mandatario. Se puede decir que la ley supvne una
ejecucidn que se hace 4 visth y con consentimiento del
mandante; tal es; en efecto, el mandato tdcito, muy fre-
cuente, qué el marido da 4 la mujer desde el instante en
que se celebra el matrimonio, para dirigir la casa y cou-
tratar, por consiguiente, en riombre del marido todas las
obligaciones necesarias. En este cazo fio 88 necesita que
sea ejecutado el mandato, pues basta que el matrimonio
se haya celebrado, para que, por el conocimiento téaito de
los esposos, se forme el mandato. E-to, sin embdrgo, no
responde 4 la objecién, porque el art. 1,985 es general y
no exige que el mandante conozca la ejecucidn dada al
mandato para que el contrato se forme, y 8i esto es un
contrato que se forma por ¢l concurso de voluntades td-
citas, gpor qué no serd lo mismo cuando'el conocimiento
es expreso? Nos parece que la respuesta se encuentra en
la naturaleza particular del mandato; el mandante da po-
der.sl mandatario para proceder inmediatamente, sin de:
clarar previamente que ha aceptado el mandato, porque el
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interés de este contrato exige frecuentemente su‘ejecucion
inmediata, y el mandante consiente, pues, en ratificar lo
que haga el mandatario antes de saber si aceptard el en.
cargo de hacerlo, siendo, en definitiva, una disposicion es-
pecial al mandato, y de la que no puede hacerse una regla
general porque se oponen los principios,

Nuestra opinidn estd confirmada por una sentencia muy
bien motivada de la Corte de Bruselas, (1) y la jurispru-
dencia francesa estd en el mismo xentido. Se ha juzgado
muchas vees que el que pide al gerente de una sociedad
su comprendido con determinado niimero de accicnes, en
la subscripeién que se hace, estd ligado por esta peticidn
hasta que el gerente le haya informado que se le han con-
ferido las acciones. Estas decisiones son tanto mas nota-
bles cuanto que han tenido lugar en circunstancias en que
se podia sostener que el ofertante no debia ser informado
de la resolucidn dada & su peticidn, pues los estatutos de
las sociedades prescriben que las peticiones sean inscriptas,
de donde puede inf-rirse que la inscripeidn equivale 4
aceptacidn; pero la Corte de Parisno se ha contentado con
esta opinién,pues exige que el gerente informe al subscrip-
tor que ha sido acordada su peticién y los términos en que
lo ha sido. {2,

480. Los prineipios que acabamog de exponer respecto
del ofrecimiento y lu aceptacion, se aplican tanto 4 los con-
tratos judiciales como & todas clases de convenios: Sucede
muy frecuentemente que una de las partes hace cfrecimien.

I Bruselas, 256 de Febrero de 1801 ( Pasicrisio, 1867, 2, 121, y Da-
lloz, 1867, 2, 194) Comphrense en sentido diverso los autores cita-
dos por Aubry y Rau, t. 4°, pag. 394, nota 24, Conviene afadir y de-
0ir que defiende moy bien nuestra opinién en teoria, en el folleto
titalado: De telegraphie inhare rechisgevelgen (1867, pags. 91 y 92),

2 Paris. 10 e Agostode 1850 (Dalloz, 1862, 2, 197 11 de Enero
de 1854 (Dalloz, 1%54, 2, 13Uy, y dos sentencius el 22 de Enero de
1853 (Dalloz, 1854, 2, 268, 259), y 16 de Noviembre do 1853 (Dalloz,
1855, 2, 126),
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tos en el curso de uu juicio, en la audiencia, los cuales son
simples pelicitaciones que no obligan al ofertante sino
cuando son aceptadas por la otra parte; esto se hace gene-
ralmente pidiendo acta del ofrecimiento y de la acepta~
&idn; es  decir, que el escribano hace comstar en una hoja
de los autos lo que se ha dicho. Pero no es necesario que
el juez dé acta 4 1a parte en favor de quien se hizo el ofre-
cimiento, pues basta que dcepte, porqus la aceptacidn.que-
da en los términos del derecho comin cuando las decla-
raciones se hacen en juicio. La doctrina y 1a jurisprudencia
estdn de acuerdo sobre estos principios. (1)

481. Los ofrecimientos hechos y retirados antes de la
aceptacién, pueden causar un perjuicio 4 quien fueron di-
rigidos, pregnnténdose si ol ofertante estd ohbligado 4 in-
demnizarlo. Pothier responde afirmativamente y supone
que después de haber -hecho el ofrecimiento, el ofertante
lo retira; muere 6 qusda privado del uso de la razén, El
contratd no puede formarse aungue la aceptacién haya
tenido lugar en la igncrancia de 1a denuncia 6 del cambio
de voluntad de quien hizo el ofrecimiento. Pero, dice
Pothier, si mi carth ha causado algin dafio 4 mi corres-
ponsal, por.ejemplo, que haya.bajado el precio de las mer-
cancfas y el comerciante haya perdido una ocasién que se
le presentsba para venderlas ‘antes de la baja, estaré-obli-
gado 4 indemnizarle en virtud de la reglade equidad, que
dice que ninguna persona debe sufrir por el hecho de otra.
Low autores modernos son de la misma opinidn; (2) pero
nos parece que no puede sentarse como regla absoluta la
obligacion, para el ofertante, de reparar el dafio que expe:
rimente la otra parte por la -retractacién del ofrecimianto.

1 Merlfn, Recopilacién, en Ia palabra Contrate Judicial, Larombie-
re, t. 1% péig. 13, p@m. 16 del att. 1,101. Véanse lag sentenoiae inser-
tadar par Dalloz, en la palabra Obligncionge, pio, 92,

2 Pothier, De la Venta, nm. 32, Aubryy Rau, t.4°, pig. 293, no-
ta 17, Demolombe, t, 24, pig, 68, nfim, 71. ’
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El que retira un ofrecimiento hace lo que tiene derecho
de hacer, y el que usa de un derecho no causa perjuicio 4
otra personz, y en este sentido no debe reparar el dafio
que resulta del ejercicio de su derecho. Ianutilmente se
dird que ha causado esta pérdida por su hecho, pues se
necesita algo mis que el hecho del dafio; se necesita una
falta para que haya lugar 4 la accidn de dafios y perjuicios
(art. 1,147.) ;Puede invocarse el art, 1,382, seglin el cual,
todo “hecho’ del hombre que causa vn dafir 4 otro, debe
repararlo el que lo causa, aun cuando la “falta’” provenga
del dafiadc? El texto mismo que se cita arguye contra la
doctrina que deberia apoyar, pues exige que haya uua falta,
y, en el caso, no hay ninguna, porque no se puede decir
que por el hecho de ofrecer 4 la otra parte, haya experi-
mentado el dafio; podria atenderse 4 la retractacidn del
ofrecimiento, pues nada le impedia aprovechar la ocasién
de vender; y si no lo ha hecho, ha sido, sin duda, porque
tenia algln interés, haciendo un falso cidlculo y una mala

especulacidn, por la que no puede hacer responsable 4
otro.

§ III. —DE LA EXPRESION DEL CONSENFIMIENTO.

482, Laley nada dice respecto del modo en que debe
expresarse el consentimiento. No es necesario que la vo-
luntad se declare pur palabras, pues siempre que por un
signo 6 por un gesto la parte interesada declare suaficiens
temente (ue quiere, existe el consentimieuto, y, por con-
siguiente, se forma el contrato, lo cual es de derecho na«
tural y de tradicién. Por aplicacidn de este principio, se
admite que los sordomudos validamente manifiesten su
voluntad por medio de signos, (1) y también puede ex-
presarse el congentimiento por medio de hechos, que es

1 Véage el tomo 11 de estos Principios, pig. 183, nim, 125,
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lo que constituye el consentimiento tdcito, el cual siem.
pre ha estado colocade én la misma linea que el consenti.
miento expreso, Se conoce &l antiguo proverbio; Eadem vis
est taci!iatqueexpressi consensils, EL Cédigo Civil consagraesta
méxima de derecho natdral por las aplicaciones que hace,
Hemos mencionado el mandato ticito.que es el mas usual
de log contratos, puesto que se forma en todaslas familias,
y subsiste regularmente durante el matrimonio(art.1,985).
Hay otro contrato muy usual y que se forma frecuente-
fnente por el consentimiento tdcito, y es el arrendamiento
cuando hay subarrendamiento tdcito {art, 1;759). El mis-.
mo principio se aplica 4 toila-clase de contratos. (1, Se
necesita que los hechos.de los que se induce el consenti-
miento no dejen ninguna duda respecto de la voluntad de
quien consieute, porque debe cuidarse de no confundir al
consentimiento técito con el eousentiuiiento presunto. El
‘congentimiento no se presume jamés, pues se Recesita nues-
tra voluntad positiva para obligarnos y para adquirir un
derecho.

483. Este principio resuelve una cuestion que se ha
querido discutir en la escuela, y que muchas veces se ha
presentado ante los tribunales. Se pregunta si el silencio
equivale al consentimiento, y hay sobre este .punto un
proverbio antiguo que dice: Qui tacet consentire videtur; pe-
10 é8tq no es sxacto. Cuando yo guardp sllenmo no ma-
nifiesto ninguna voluniad, como dice muy bien Massé en
su “Derecho Mercantil:” yo no digo né, pero tampoco di-
go si. Mi silencio no manifiesta mé.s que la intencién de ca-
Uar y de'no tomar nmglin partido. Lo jue engafia 4 las
personas extrafias al derecho, es que muchas veces el cons
trato se forma, aunque una de las partes-guarde silencio;
per(i el silencio solo no produce este efecto, gino que re.

-X Toullier, t. 3¢, 2, phg. 23, nfim, 33 Aubry y Ran, t. 4%, pég. 293
nota 19, pfo. 343, | ' y ¥y Run, t.4° pig. 293,
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sulta de hechos gne lo acompafian y qae le dan una signi-
ficacidn que nu tiene por si mismo. El adagio ‘‘quien calla
otorga,” es verdad cuando el que calla tenia obligacién de
responder, pues si no estaba obligado, el silencio no pro-
duce ningin efecto, porque faltando el consentimiento
ningun contrato puede formarse. ;Cudndo puede decirse
que el que calla estd obligado 4 responder? La dificultad
se presenta sobre todo en la correspoundencia entre comer-
ciantes: remitimos 4 nnestros lectores 4 Ia excelente obra de
Massé que prevee lus diversos casos y decide las cuestio-
nes segin la variedad de circunstancias, (1) limitdndonos
tan sélo 4 tomar un ejemplo de la jurispraudencia.

La Corte de Casacidn ha resuelto, en derecho, que el si-
lencio de quien se pretende obligado no puede bastar, 4
falta de otra circunstancia, para hacer prueba contra él,
de la obligacién alegada. (2} ;Cudles son las circunstancias
que da el efecto de aceptacion al silencio? Esta es, eviden-
temente, una cuestion de hecho, y el Tribunal de Comercio
de Bardeos la ha resuelto muy bien en un fallo en que la
Corte adoptd los motivos, Se objetard, en el caso, que
nadie estd obligado 4 responder 4 las cartas de ofrecimien-
to que recibe. Sin duda, dice el Tribunal, pero es de juris-
prudencia y de antigua tradicidén, que cuando un nego-
clante recibe una carta rjue contiene una orden de expe-
dicidn, de uma persona con la que estd en relaciones mer-
cantiles, la falta de respuesta en un prolongado tiempo
puede constituir por su parte una aceptacion técita que
hace perfectamente el trato. El Tribunal agrega que si el
que recibe la carta pudiera dejarla sin respuesta, se reser-
varia la facultad de aceptar 6 de rehusar, segin la suerts

1 Massé, Bl Derecho Mercantil, 2* ediccién, t. 3°, pag. 44, ntmeros
1,459 y siguientes.
2 Casacifn, 22 de Mayo de 1870 ¢ Dalloz, 1870, 1, 257),

P. da D, TOMO XV,.—79
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de ganancia 6 de pérdida que presentara el trato, en tanto
que el que hace el ofrecimiento quedaria expuesto 4 un
grave perjoicio si, contando con una aceptacién, habia con:
traido obligaciones que una repulsa tardia le ponia en Ia
imposibilidad de cumplir. A esto se llegé en el caso. K|
comerciante, que habia recibido una orden para vender
100,000 kilégramos de brea clara,habia comenzado por eje-
cutar el negocio cnando los precios tuvieron una alzaim.
portante, y entonces pretendid que no estaba ligado; estas
reticencias corresponden al dolo y deshonran al comercio,
A los tribunales consulares corresponde mantener la buena
fe que deberia ser €l alma de las relaciones mercanti-
les. (1)

§ IV.—DE 108 VICIO8 DEL CONSENTIMIENTO,
Nim. 1. ;Cudles son las causas que vician el consentimiento?

484. Segun el art. 1,109, “no Aay consentimiento valids si
se ha dado por error 6 si se ha arrancado por violencis,
6 sorprendido pordelo.” Laley dice que el consentimiento
no es “valido,” lo que quiere decir que hay consentimien-
to, pero que estd viciado y en razon de este vicio es nulo,
y la nulidad del consentimiento entrafia la nulidad del
contrato (art. 1,117:. Los vicios anulan el contrato, pero
no le impiden existir {nam, 453), y no hay ninguna dife-
rencia respecto de esto entre el error y las otras causas
que vician el consentimienio. Sin embargo, ge lee en las
leyes romanas, y los autores modernos lo repiten, que el
error es algo més que un vicio; que quien consiente por
‘error no conmsiente realmente; lo que condugiria 4 1a cou-
secuencia que un contrato viciado por error es ua contrato
imexisteute. Dejamos 4 un lado el derecho romeno para ates
nernos 4 la fuente inmediata del Cédigo. Escuchamvs 4

1 Burdeos, 3 de Junio de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 166).
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Pothier quien distingue y su distincidn ha sido reprodu-~
cida implicitamente por el art. 1,110.

Hay casos ¢n que el error produce el efecto de hacer
inexistenite el contrato, y otros en que el errcr, lo mis~
mo que el dolo y la violencia, no hacen mds que viciar
el consentimiento y el contrato. ¢Cudndo hace el error que
no haya consentimiento? Pothier responde: “Los conve-
pios se forman por el consentimiento de las partes, ¥ no
puede haber consentimiento cuando las partes han errado
sobre el objeto de un convenio;” pero esto no quiere decir
que si no hay consentimiento no haya contrato, porque ses
inexistente.

Pothier explica en seguida en qué casos hace el error
que no haya consertimiento. Nosotros ya los hemos ex-
puesto al tratar de la inexistencia de los contratos. El
error recae sobre la naturaleza del convenio: quiere us-
ted vender y yo entiendo alquilar; no hay ni venta ni
arrendamiento, porque nuestras voluntades no concuerdan
sobre ninguno de los dos contratos, y no se concibe con~
trato siu concurso de voluntad. Usted quiere vender y
yo quiero comprar; pero usted entieade vender tal cosa
¥ yo entiendo comprar otra: no hay venta, porque nuestras
voluntades no concurren sobre un elemento esencialdela
venta, cual es la cosa de que es objeto. Lo mismo serd si
hay disentimiento respecto del precin, vy en todos estos ca-
503, dice Pothier, no hay consentimiento, y, por lo mismo,
no hay contrato. (1)

El Codigo no habla del error sobre Ia naturaleza del con-
trato 6 sobre sus condiciones, sino unicamente del error
sobre la substancia de la cosa; 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 Pothier, De las Obligaciones, nim, 17.
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consentimiento; sQlamente el error en que se encuentran
las partes, hace que su consentimiento esté viciado, pues
"no hay contrato sino en razén de este error; y si no lo hu.
biesen tenido sobre 1a calidad de la-cosa, no habrian con-
tratado; lo mismo que no Jo habrian hecho si les hubieran
arrancado el consentimiento por violencia 6 sorprendido
por dolo. En todos estos casos hay cousentimiento, pero és:
te estd viciado; hay contrato, pero es nulo. Tal es la teorfa
del Cddigo, muy exacta por cierto. (1)

485. El art. 1,118 dice que “la lesién io vicia los cou:
venios més que en cisrtos contratos ¢ respecto de ciertas
personas.” Estos contratos son la particidn y la venta, y las
personas son los menores. ¢Por qué no vicia el consenti-
miento la lesién? Porque no se puede decir con precisién
‘que las partes no habrian contratado si hubiesen conoci-
do la lesidn al tiempo de celebrarse el contrato. La lesi¢n
es una especie de error que recae sobre el valor de la cosa
que es objeto de.un contrato, resultando de ella que una
parte experimenta una pérdida, en tanto que la otra ad-
quiere una ganancis, y, por lo mismo, no hay igualdad en-
tre las partes contratdntes. Asi, pues, la cuestidn estd en
saber si la igualdad es de la esencia de los contratos, No
8e presenta mds que con los contratos conmutativos: en
teoria, como lo dice la definicidn del art. 1,104, la cosa ré-
cibida por cada parte debe ser el “equivalente” de lo que
da, y este equivalente la supone igualdad. Resta saber si
la desigualdad que resulta del valor es un vicio que hags
anulable el contrato. Si ¢l valor de las cosas era absoluto,
podria sostenerse que la deslgualda.d vicia el consenti-
miento, pues las partes no contratan, sino en la mtellgen-
cia de igualdad. Pero nada hay més variable que el valor
de las cosas, y esta variacidn no depends solameate de las

1 Los autores, sin distingnir, dicen que el srror excluye el consen-
timiento LAubry ¥ Bau, t 4% pag. 200, nuta 1),
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circunstancias del tiempo y del lugar, sino que depende,
ante todo, de las necesidades, de los gustos v de las pasio.
nes de los que contratan. Yo pago 1,000 francos por lo que
no vale mds que 500. Hé aqui en apariencia una lesién
enorme, una desigualdad que vicia mi consentimiento. En
realidad, la cosa puede tener para mi este valor, porque
todo es relativo en esta materia, Si se habia admitido la
legidn como un vicio, debid distinguirse el valor relativo
del valor mercantil, y jeémo establecer que una cosa que,
bajo el punto de vista mercantil, no vale més que 500
francos, tiene un valor mucho mas grande para el que pa-
ga por ella 1,000? ;Cémo valuar los sentimientos v las pas
siones? Esto es imposible. Y aunque fuera posible, la teo-
ria de la lesidn daria lugar 4 un sinnamero da controver-
siag, perque en el momento del contrato creen las dos par:
tes hacer un buen negocio, pues de lo contrario no contra:
tarian; después una se apercibe de que ha sido engafada,
y todo mal cdlculo vendrd 4 ser la fuente de un juicio
y ningin contrato estaria al abrigo de la accion de nuli
dad. (1,

Asi, pues, el legislador ha hecho bien en no aceptar la
lesién como un vicio del consentimiento. 8i se admite en
la particién, es porque la igualdad es esencial en este con-
trato, que no viene 4 ser més que una liquidacidén, y enla
venta hay, en favor del vendedor, algunas consideraeio-
nes particulares de equidad qgue justifican la rescision por
causa de una lesién enorme; pero todavia no la aprobado
el Consejo de Estado, apesar de haber estado bajo la pre-
8idn del primer Cénsul, como lo dirémos en el titulo “De
la Venta.” En cuanto 4 los wenores, la lesién se exige co-
mo prueba de su incapacidad: hablarémos de este puntoal
tratar de la capacidad de las partes contratantes.

1 Durantdn, t. 10, pig. 200, nfims. 200 y 201.



830 OBLIAACTONEL;
Num. 2. Del.error,

486. jQué es error,'y por qué vicia el consentimiento?
- Bl error consiste en creer vérdad lo que es falso, 0 creer
falso Io que es verdad. Esta es ladefinicién de Doneau. (1)
Los textos romanos lo califican de ignorgnci.a) de hecho 6
de dereche. Doneau dice bien que la ignorancia difiere
del error, pues consiste en no saber una cosa, y es fuente de
errores mevxtables, porque rios engafiamos por lo que ig-
poramos. Tales el error de derecho: consentimos, porque
1gnoramos el derecho. Asf, pues, si se puede decir que en
teoria la ignarancia no vicia el consenthmxento, es que
en rigor puede haber 1gnoranc1a sin gne haya efror, y
por lo general el rigor acompafia la i lgnorancm, y de aquf
1a fraseolcgia del derecho romano.

487. No todo error'vicia ¢l consentimiento. La flaqueza
humana es tal que los hombres pasan continuamente de
un error 4 otro, pues la verdad absoluta no existe mds
que en Dios. El legislador, pues, ha debido determinar
cudles sox los errores que tienen mds gravedad y que vi-
cian el consentimiento de las partes contratantes. Segin
el art, 1,110, el error no es causa de nulidad sino cuando
es substancial, y no tiene este cardcter sino en dos casos:
desde luego, cuando recae sobre la substancia de la coslt
que es objeto del contrato; y después, cuando hay error
sobre la persona,y laconsideracién de la persona ha sido la
causa principal del convenio. Estos términoa del art. 1,110
nos revelan el espiritu de la lpy: para que el error sea un
vicio del consentimiento se necesita que el juez pueda ser
convencido de’que la parte ne se habria obligado si no
hubiese estado en este error, (2) Esta es la teorfa de Do-

1 Doneau, Comentaris, lib. 2°, cap. 20, pfo. 5 (t, 1°, pag. 155).
62 Bllé%o)h.ﬂréameneu, Ezpoawzon de .Motwo.s, nfim. 10 (Locré, t. 4
pag,
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mat, que sienta el principio que ha reproducido Bigot-
Préameneu: “Si el error de hecho es tal que sea evidente
que quien ha errado no ha consentido en el convenio més
gue por haber ignorado la verdad de un hecho y de mo~
do que el convenio se encuentre sin otro fundamento que
un hecho contrario 4 esta verdad que era desconocida, es-
te error bastard para anular el convenio.” (1) Tal es tam-
bién la teorfa er lo relativo 4 otros vicios del consenti-
miento, pues el art. 1,116 lo dice del dolo: hay causa de
nulidad de un convenio, cusndo las maniobras practicadas
por una de las partes son tales que es evidente que, sin
estas maniobras, la otra parte no habria contratado. Lo
mismo sucede con la violencia: si yo no consiento sino
porque se me ha arrancado el consentimiento, es cierto
que no habré consentido. El principio formulado por Do-
mat domina, pues, en esta materia.

I, Del error sobre la cosa.

488. Dice el art, 1,110; “El error no e¢ cansa de nuli~
dad en el convenio sino cuando recae sobre la substancia
misma de la cosa que tiene por objeto.” ;Qué debe enten-
derse por error sobre la “substancia de la cosa?” Hay al-
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«
formes eon Pothier, que este error es m4s que un vicio,
pues hace que no haya contrato. Pothier nos dird tam-
bién lo que conviene entender por error de la substancia
de la cosa. “El error anula el convenio siempre que recae
sobre la cualidad de la cosa 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, Leyes Civiles, 1ib. 1°, tit. 18, sec. 1%, num, 6, pag. 149.
2 Pothier, De las Obligaciones, nlu. 18,
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error sobre las cualidades; pero no todo error sobre las
cualidades es substancial, porque se necesita que recaiga
sobre una cualidad principal, y la intencidn de las partes
seré la que decida si una cualidad es 6 no principal, para
lo que es neeesario 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 habrian contratado si hu.
biesen sabido que Ia cosa no tenia la cualidad que supo~
nian, pues entonces el error seré substancial y viciard el
consentimiento; si, por el contrario, las partes hubieran
contratado, aur cuando hubieran sabido ¢ue la cosa no
tenia tal cualidad, el error no viciar4 el consentimiento y
no anulard el contrato. Esto es lo que dicen Domat y
Pothier, que son los verdaderos autores del Cédigo Civil.
La cueatlén es, pues, en definitiva, una cuestién de inten-
cidn que el juez debe decidir conforme 4 las circunstan.
cias del jaicio.

489. Casi todos los autores dan otra definicién que de-
bemos hacer conocer, porque, en nuestro concepto, es fal~
sa y conducs 4 consecuencias que estdn en oposicién con
la principal, que.esla que formulsn Domat y Pothier. Por
substancia de lascosa, dicen los editores de Zachariz, se de-
be entender no solamente los eleméentos materiales que la
componen, sino también las propiedades cuya reunidn de-
termina su naturaleza especifica y la distingue, segiin las
nociones comunes, de las cosas de cualquiera otra especie.
Marcadé admite la definicidn, precisdéndola, “La cuslidad
substancial es toda cualidad que, no siendo susceptible de
m4s ¢ de menos, hace pasar al objeto en tal 6 cual especie,
segin que esta cualidad existe § no existe.” En fin, M.
Colmet de Santerre, en su excelente continuacién de De-
mante, precisa todavia la ventaja, pero nos parece que pre- .
cisdéndola ha revelado lo que tiene de erronea la definicidn:
“Las cualidades que constituyen las substancias, son aque-
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11as cuya falta quita la naturaleza 4 la cosa, y 1a altera de
tal modo que viene 4 ser otra coca, un sér distinto que el que
debia ser ubj-to del convenio.” (1) Nosotros desechamos esta
definicién desde luego, porque resultaria que el vicio del
conseutimiento seria una falta de consentimiento, puesto
que el error sobre la substancia, siendo un error sobre la
“cosa,”’ sobre el “sér” que debe formar el objeto del con-
trato, no dejaria que hubiera consentimiento, ni tampoco
contrato. Esta consecuencia es inadmisible, puesto gque ess
ta en contradiceién con la doctrica de Pothier, que es la
que los autores del Cédigo han seguido, y sobre este punto
no puede haber nipguna duda. Rechazamos también la de-~
finieidn, porque hace de una cuestion de derecho una cues-
tion material en el sentido de que la falta de tales 6 cua-
les cunalidades materiales hard que el error sea 6 no sea
substancial. Esto no es lo que dice Pothier, pues quiere
gque se consulte la intencion de las partes contratantes, es»
to es, la cualidad que han tenido prineipalmente 4 la vig-
ta, que es la cualidad substancial, y el error sobre esta
cuslidad vielard su consentimiente aun cuando el ““sér” no
cambiara en razén de la falta de esta cualidad. Dejewnos
estas abstracciones y veamos qué consecuencias han de-
ducido los editores de Zachariz de su definicidn, pues 4
nuestro entender las consecuencias prueban contra el prin-
cipio que de ellas emanun.

490. Cuando elerror recae sobre la antigiiedad, sobre ¢l
origen de Ia cosa, no vicia el consentimiento, dicen MM.
Aubry y Rau. En efecto, la cosa no cambia de especie, el
ser queda el mismo, cualquiera gque sea su origen ¢ su
antigiiedad, y, materialmente, esto es verdad. ;Pero eslo

1 Aubry y Raa, t. 4%, pag. 296, pfo, 243 Zis. Marcadd, t. 4°, pagi.
na 352, niim. 2 del art. 1,110, Demante, continuade por Colmet de
Santerre, t. 5°, pig. 16, ndm. 61 bjs, 2°.

p. de D. TOMO XV.— 80
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mismo 6i se consulta la intencidn de las partes, eomo quie-
te Pothier? ;No debe decirse con Domat: el que compta
una estatua que creia griega, no la habria eomprado si
hubiera sabido que era modérua, y, por lo mismo, estara
viciado su consentimiento? Se responde. que el error nu
anulara el contrato sino cuando las partes hgyan tratado
en vista de esta cualidad, indicada 6 precisada, y se con.
eluye de aqui que 14 venta de monedas que el comprador
crefa antiguas, ¢ de un cuadro que el comprador siuponia
de tal maestro, deberia ser sostenida, 4 pesar de su error,
si las partes no se habian explicado sobre estas cnalidades,
y si el vendedor notenfa que reprocharse un encubrimien
to fratidulento de la verdad. Nosotros decimos que esta es
uni cuestidn de intencidn, y que la intencidn puede pro-
barse por las circunstancias, agregando que debe hacerse
abstraccidn de todo fraude, porque no se trata de dolo
sino de error, y el Cédigo no exige, para que haya error,
que una de lae partes haya usado de encubrimientos frau-
dulentos. La mayorpatte de los autores estdn en este sen«
ttdo y también aceptan la definicién dz Zacharim. (1) La
jurisprudencia, més prudente que 1a doctrins, se ha abs-
tenido de definit 1as cualidades substanciales, y decide
conforme & las circunstancias, en lo cual es fiel al pensa-
miento de Pothier y de Domat, qwe han inspirade 4 los
autores del Cédigo Civil.

491. Se ha juzgado-que la venta de objetos de orfebre-
rfa que presentan la forma de 1a plateria que se usaba en
&l siglo XVII, es valida, aunqae la fabricacién sea moder:
na En ¢l caso, los objetos no habian sido comprades co-
mo antiguos, pues llevaban la marca de un gruba&or mo-
derno, y su métito, por lo demés, era 1ncontestable. En

1 Aubry y Rau, t.'4°, pﬁgs. 296 'y siguientes, nata 2 del plo. 343
‘bis. En sentido contrario, Marcadé y Colmet de Santerre, Cothpére
pe’ Pemolombe, t, 24, phg. 93, nﬁma 29 y siguientes.
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estas circunstancias, no podfa tratarse de un error sobre
Jas cualidades substanciales de la cosa, (1)

Una persona comprod, en una venta publica, un sable en
1,850 francos; el catdlogo decia que el sable era oriental,
y el juicio verbal de adjudicieién decia formalmente que
Ja venta habia tenido lugar sin garantia del titulo. El com-
prador, que creyd haber hecho un buen negocic, se arre-
pintid, sosteniendo que el titulo era inferior al precio que
se le daba, por el grabador extranjero. Esta aseveracién
era falsa, y en realidad el sable hablasido comprado como
obra de arte y en razon de su origen oriental pero como
el origen no era discutido, no podia pasar por una cualis
dad sustancial. El comprador, dice la Corte de Casacion,
ha hecho ura mala especvlacién y no puede culpar al
vendedor. (2)

492. La venta de cuadros da lugar 4 frecuentes discu-~
siones y hay sentencias contradictorias en apariencia;
pero la contrariedad de las decisiones es natural, pues de-
pende de la intencién de las partes contratantes; es decir,
que las circunstancias del juicio y éstas varian en tedos
los juicios. El Tribunal de la Seine habia resuelto en de-
recho, segin la doctrina de Zachariz, que no debia consi-
derarse como condicién esencial del negocio que el cuadro
fuese del maestro designado en el convenio, atendiendo 4
que no habia habido estipulacién formal en cuanto al
nombre del autor & quien se atribuia el cuadro. Esta de-
cisién fué reformada en Apelacion. La Corte dice que debe
considerarse eomo formando parte de la cosa, y pertene~
ciente 4 su substancia, ¢l nombre del autor de una cbra de
arte, como por ejemplo, cuando este nombre haya entrado
en el convenio formando la condicion esencial. En el ca-

1 Fallo del Tribuual de Seine, 26 de Junio de 1862 (Dalloz, 1863,
3, 24)
2 Casaci6n, §3 de Euerv de 1864 {Dalloz, 1864, 1, 165.
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80, el nombre del pintor habia entrado en la venta de un
cuadro de flores, mas que el cuadro mismo, pues habia da-
do lugar 4 que el nombre fuese una cualidad que lag par.
tes habian tenido en consideracion principalmente y que no
habriun tratado ai el comprador hubiese sabido que el cua-
dro no era del'maestro 4 quien lo atribuia el convenio, ()

Tal es, ciertamente, la regla general en las ventas de
cuadros. Hay muchas veces mala fe por parte del vende-
dor.que atribuye &l cuadro el nombre de un gran maestro,
¥ en este caso hay dolo, y, por consiguiente, error, 6 cuan.
do menos, la mala f2 prusha que el nombre del pintor es
la condicidn geencial del contrato y que faltando ésta no
habria compra. La Corte de Pariy dice, en razén, que la
buena fe, de la cual la moral y la ley hacen la condicién
esencial de los contratos, debe ser exigida cuando tiene por
objeto obras que toman su valor principal del nombre y
de la reputacidn de sus autores. (2)

Sin embargo, esta regla no es absoluta, La Corte de Bru-
selas no ha escuchad) 4 un comerciante de cuadros qu=
venia quejdndose de que le habian vendido como antiguoy
unos cuadros imitados por un pintor de Amberes que hacia
profealén de esta especie de supercheria: gseria fdcil que
por la bagatela de 10,000 francos comprara un comercian-
te cuatro cuadros de Rembrandt, de Ruysdael, de Dewit y
de Rubéns? (3) Algunas veceshay duda respecto del nom:
bre de los pintores cuando se trata de un cuadro antiguo:
si el vendedor dice que es un Audrés del Sarto, pero sin
garantizar nada, los tribunales pueden resolver que no hay
error, (4) '

1 Parls, 9 de Bnero s 1849 (Dalinz, 1849, 2. 67).

2 Parfs, 29 1le Marzo da 1856 (Dallex. 1856 1, 175). Compirese
Donai, 24 de Mayo de 1846 ( Dalloz, 1846 4, 509).

3 Bmwl 1%, 26 de Buero de 1835 (Pf'&?f risiz, 1858, 2, 49, y Dalloz,
1857, 2, 110},

4 bammon, 8 de Diolewbre de 1814 {Dallog, en la palubra Fentay
nimelv 129}
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493. Los fallos que acabamos de citar no han sido mo-~
tivades con el rigor que siempre debe poner el juriscon-
sulto en aus decisiones, y muchas veces domina un prinei-
pic. ¢Habrian contratado las partes sital cualidad no exis-
tiera? ;O la ausencia de esta caalidad no les habria impe-
dido tratar? Hay sentenciag en las cuales se ha invocado
este motivo para resolver, lo cual es, en nuestro concepto,
Ia consideracidn determinante. Yo obtengo un privilegio
por un método caligrifico que consiste en un procedimien:
to mecdnico por medio del cual, en un espacio de 6 4 7 dias,
puede aprender 4 escribir toda persona dotada de una in-
teligencia vulgar. Vendo este método. El comprador pide
la nulidad de la venta, porque los resultados prometidos
por el vendedor no se pueden obtener en el plazo fijado y
hay error sobre la substancia dela cosa. Sa hr jazgado
que el contrato era nulo porque es evidente que el com-
pradcor no habria comprado si hubiese conocido la poca
eficacia el método que se proponia adquirir. (1)

Se han dictado resoluciones contradictorias en el si-
guiente caso. Dos cultivadores compran trigo inglés, de
Marzo, destinado 4 sambrarse enla Primavera, y no levans
t5. Se sostiene que el trigo no tenia la calidad en razén de
la que habia sido comprado; el Tribunal de Douai anuld
1 venta porque hubo error sobre la substancia de la cosa,
es decir, sobre las cualidad=s esenciales d inherentes al ob,
jeto que las partes habian tznido en consideracidn princi-
palmente para contratar. Bste fallo fué confirmado por
una sentencia de casacién.

La Corte de Douai ha dictado una sentencia en sentido
enntrario, no xobre la cuestidn de principio sinn enrazén
de una circunstancia de hecho: se quejaba el cultivador
de los malos resnltados de su eosecha, que habia sembra.

1 Grencble, 27 de Mago de 1831 (Daltoz, en la palabia Ofigacio_
ave; nom, 134)
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do el mes de Abril, en lugar de haberlo ;hecho en el de
Marzo; y por lo demd4s, no habria ningdn error ni sobre la
cosa ni sobre sus cualidades substanciales, (1} Se veque en
esta materia todo viene 4 ser cuestidn de hecho,

494, Se presentdante la Corte de Casacién un caso muy

singular: se licitd la nula propiedad de un dominio; el ac.
ta.de cargas dice que el adjndicatario no entrarfa en goce
#ino después de la muerte del usufructuario, y se encuentra
con-que, lu vispera de la adjudicacidn, el usufructuario ha-
bia muerto sin que los vendsdores ni el adjudicatario tu-
viesen conocimiento de la muerte. Un acreedor de la su-
cesién, ejerciendo los derechos de los vendedores, pide la
~nulidad de la venta por causa de error sobre la substan-
ciadelacosa vendida, y la Corte de Parisdeclara la nulidad.
‘Recurso de casacién. El demsndante trata de transformar
la cuestidn de hecho en cuestién de derecho. El usufructo,
dice, es una servidumbre, y si se descubre, después de la
venta, que la‘cosa esti libre de una servidumbre real, no
se dir{a ciertamente que haya habido error sobre la subs.
tancia de la cosa, debiendo ser lo mismo respecto de una
servidumbre personal. Esto era cambiar la cuestion, jQué
es lo que las partes habian entendido vender y comprar?
La nuda propiedad de un dominio. Y de hecho, jcudl era,
sin saberlo, el objeto de la venta? La plena propiedad de
este domiuio. Habia, pues, uu error comin que recafa so-
bre una cualidad substancial gne las partes habian tenido
en consideracién, y, por lo mismo, el consentimiento esta-
ba viciado y la venta era nula. (2)

495, El error puede encontrarse en todos los contratos,
aungue sea invocado genersimente en materia de venta, y
es evidente que los principios son los mismos. Un man-

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

2 Ousavidn, 8 de Marso de 1868 U Dalloz, 1858, 1, 21).
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datario encargado de la venta de lanas, recibe un telegra-
ma que le da orden de vender 4 139 francos, y é! vende 4
140; pero se encuen!ra con que la cifra marcada por el
mandante habia sido mal puesta por la adminestracion, pues
habia dado comisidn de verder 4 165 francos. Ld-Corte de
Amiéns decide que el error vicia todos los contratos he
chos por error, y autoriza para pedir la rescision, pues el
consentimiento del mandatario, en el caso, no se habia da-
do sino por consecuercia de un error; no habria vendido
4 140 si hubiera tenido conocimiento del verdadero man-
dato que no le antorizata 4 vender m4s que 4165, y habia,
pues, lugar de anular lo que el mandatario habia hecho.
El comprador demanda por datios y perjuicios al mandan.
te, pues debid, dicen, recomendar el telegrama. Teresponde
que la recomendacién no era upa cbligacion legal y que,
por lo mismo, no habja ninguna falta que reprochar al
mandante y que los unicos culpables eran los telegra-
fistas. (1)

496. No deben considerarse como error substancial los
falsos cdlculos que hacen los partes al contratar y las es-
peranzas engafiosas 4 que se entreguen. Esta es ]a hilstoria
de las sociedades industriales: se cree hacer una excelente
especulucidn, y e cucuentra con que es ruinosa. De aqui
Juicios que no puedeu conducir mis que 4 dar, un poco
tarde, una leccidn de prudsncia 4 los que creen ficilmen-
te en ganancias fabulosas. [Una sociedad en participacién
se formé para la construceidn y explotacidn de una fabriea
de pélvora en Prusia. El capital social no debia exceder
de 25,000 francos y habia de producir un beneficio anual
de 80,000 franc.:s. In lugar de utiiidades hubo pérdidas,
lo que dié lugar 4 una zccién judicial para proceder 4 la
liquidacién. Dos asociados pretendian que habian sido in-
ducidos 4 error sobre el obj-to del convenio y pedfan lanu-

1 Amiéns, 11 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1850, 2, 147),
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lidad. La Corte de Bruselas decide que los contratantes
tenian todos fos elementos necesarios para esclarecer su de-
cisidn y que habian creido muy ligeramente en las ale-
gaciones de un coasociado, debiendo, por lo tanto, impu-
tarse 4 sf mismos las consecuencias de su credulidad, Lcs
demandantes, entre otras quejas, sostenfan que habia errcr
sobre la substancia de la cesa, pues habfan crefdo, al cons
tratar, que las caidas de agua que eran la base de la ex~
plotacidu, tenian una fuerza que en realidad no poseian,
¢Era este un error substancial? Este era el verdadero pun.
to dg la dificultad. Se ha juzgado que la caida de agua he~
bla sido entregada 4 la asociacidn, y que sino tenia la fuer-
za con que se contaba para la produccién, era porque las
apreciaciones de las partes habian sido evidentemente exa-
geradas, sin que pudiesen decir que habia habido error sos
bre la substancia de la cosa. (1) Sobre este punto habria
objeciones que hacer. ;La cualidad esencial de una caida
de agua no es la de tener la fuerza que se le supone? Y
si hay error respecto de esto, serd substancial?

~ La misma Corte ha juzgado que el error sobre *el esta-
do m4s ¢ menos prospero de un comercio cedido, no cons:
tituye un error sobre la substancia de la cosa. En el ca-
80 no podia haber duda, porque el negocio tenia soclamen.
te por objeto el fondo del comercio, y no era cuestidn de
que estuviese acreditado. (%)

1I. Del error sobre la persona.

497, Segin el art. 1,110, el error no es causa de nuli~
dad sino cuando recae sobre la persuna con quien se ha
tenido intencién de tratar, 4 menos que la consideracion
de ¢sta persona no sea la causa principal del convenio.”
Esta decisién del Cédigo confirma el principio que acaba-

"1 Amiéng, 11 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1859, 2, 147).
2 Bruselas, 18 de Abril de 1864 (Pasicrisia, 1867, 2, 99),
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mos de desarrollar. Se trata de saber si el error sobre la
persona es 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 mids que en razdn de este
error, de modo que si no hubiese existido dicho error, no
se habria contratado. Esta es la explicacidn del principio
formulado por Domat, y Pothier dice lo mismo, aunque
con menos precision. Siempre, dice, que la consideracidn
de la persona con gquien yo quiero contratar “entre por
cualguier motivo” en el couvenio que quiero hacer, el
error destruye mi consentimiento, y, por consigniente, hag
ce nulo el convenio. (1) Si se toma estaexplicacién al pie
de la letra, todo error sobre la persona seria un vicio de
consentimiento, por poco que influya sobre las partes con-
tratantes, y dudamos que tal sea el pensamiento de Pothier;
los antores del Cddigo, en todo casy, han hecho bien de
precisar}a para ponerla en armonfa con el principio de-
minante en esta materia.

498. ;Cudndo puede decirse que la consideracidn de la
perscna es la causa principal del convenio? Esta es una
cuestién ds hecho, puesto que depende de la intencién de
las partes contratantes, pero el hecho corresponde tumbién
al derecho, en el sentido de que la naturaleza de los con-
tratos sirve para explicar la distincidn que 1mplicitamente
hace el art. 1,110, Si el contrato es 4 titulo gratuito, se
hace siempre en consideracién 4 la persona, porque estas
consideraciones personales son las que determinan 4 ha-
cer una liberalidad. Este ea el ejemplo que pone Pothier:
queriendo prestar 6 dar una cosa 4 Pedro, la presto 6 la
doy 4 Pablo, 4 quien tomo por Pedro; esta domacidn y este
Préstamo serdn nulos, porque no he querido darni prestar
esta cosa 4 Pablo sino 4 Pedro; la copsideracién 4 la per—

1 Pothier, De las Obligaciones, nim. 19,
P. 49 D. TOMO XV.~<8]
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sona de Pedro entraba en el contrato que yo entendia ha:
cer en su favor, 6, por mejor decir, esta consideracién era
Ia causa principal del convenio. (1)

En los contratos 4 titulo oneroro debe hacerse una nue.
va distincidn, Cuando se trata de una obligacidn de hacer,
la consideraeidn de la personi serd generalmente la causa
principal del convenio, y asf es en todos los casos en que
el contrato pone 4 cargo del deudor una obligacién que
no puede cumplirse méds que por él, 6 que no seria ejecu-
tada tan bien por otro. Asi no-se da un mandato al pri-
mero que se presenta; si se encarga 4 un artigta de un
trabajo de 4rte, es en razdén de su capacidad 6 de su repu-
tacidn, y no se asocia con una persona sino por su in-
teligencia para los negocnos su créditc ¢ sus relaciones;
en todos estos contratos, la consideracién de la perso-
na es decisiva. Esto es también el ejemplo que da Po-

thier. (2) 8i, por el contrario, el contrato tiene por objeto

una cosa que se vende 6 que s¢ arrienda, la consideracién

-de la persona seré casi siempre indiferente, pues importa
~poco el nombre del vendedor 6 del comprador, siendo la

cosa 6 el precio el objeto principal del convenio; pero esto
no es decir que 12 consideracidn de la persona sea extrsiia
4 estos contratos. La persona del arrendatario no es indis
ferente al arrendador, pues le importa arrendar 4 una per:
sona cuidadosa y exacta en sus pagos, y leimporta, sobre
todo, tener un colono entendido y que sea buen cultiva-
dor. Aqui conviene atenerse 4 la formula del Cédigo, de
preferencia 4 la de Pothier: aunque la consideracién de la
persona entre en el contrato, no serd decisiva sino cuando
ses la causa principal, lo que decidird el juez segin las

circunstancias. (3) _

-1 Véase el tomo 11 de estos Principios, pig. 190, nfim. 128),

2 Magsé, Derecho Mercantil, t, 3°, pig. 81; pGm, 1493)

3 Toulher, t. 32 2, pag. 83 néms, 51-53, Durantén, t. 10, pigi-
na 101, néms, 19 y algmentes
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El 4rt. 2,053 contiene una aplicacién de estos principios,
pues decide que el error respecto de la persona, anula la
transaccidn. Hablarémos de esta disposicién en el titulo
en que toma su origen esta dificultad.

I11. Del error sobre el molivo.

499. (El error gobre el motivo que ha obligado 4 una de
las partes 4 contraiar vicia el convenio? Debe distinguir-
se el motivo de hecho y el motivo de derecho. El Cédigo
llama “causa” el motivo juridico que obliga 4 las partes &
contratar, y dice que la falsa causa, es decir, el error so-
bre la causs, hace que no haya contrato (art. 1,131). De-
jemos por el momento la falsa causa, para hablar de ella
més adelante. Respecto del error sobre el motivo de he-
cho, no vicia el consentimiento, pues no todo error 23 un
vicio, y el Cddigo ha tenido cuidado de defiwir 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-
tién, porgue el texto del art. 1,110 estd concebido en los
términos m4s restrictivos: el error “no es” causa de nuli-
dad de convenic “sino cuando” recae sobre la substancia
“misma’ de la cosa; y es evidente que el error sobre el
motivo no tiene nada de coman en la substancia de la cosa.

500. Si la cuestién no es dudosa bajo el punto de vista
de los textos, sucede lo contrario en teoria, y los autores
de derecho natural no estdn de acuerdo. Pufendorf dice
que el error sobre el motivo vicia el consentimiento, Bar.
beyrac ensefia que este error no menoscaba el convenio, y
Pothier es de esta opinién. Hé aqui el caso que supone
Pufendorf: compro un caballo en la falsa inteligencia de
que se ha perdido el mio, y al tratar con el vendedor, le
doy 4 conocer la creencia en que estoy. ;No es este error
la causa determinante de mi consentimiento? No podrd
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negarse. JAsi, pues, debe aplicarse el principio de Domat?
Yo no habria comprado sino hubiese estado en este error;
luego la venta debe ser anulable. Las razones que alege
Pothier distan mucho de ser decisivas, pues dice que la
falsedad del motivo por el cual ¢l testador se ha explica~
~do, no impide que sea vdlido el legado, y con mayor ra-
z6n debe decidirse asi respecto de los convenios. jEst4
bien fundado este argumento de analogfa? Hay duda accr-
ca de la intencidn del testador, y se interpreta esta duda
en favor de los legados, porque se supone que el difunto
no ha querido hacer una condicién del motivo, ;No podri
suceder que el testador dé, 4 sabiendas, un falso motivo
y que tenga, sin embargo, la intencién de favorecer al la-
gatario? Por el contrario, en la venta que es objeto de la
discusidn, la intencidn del comprador no es dudosa, pues
no habria comprado si no hubiese estade en error sobre el
motivo que lo determind & comprar el caballo. (1)
‘Pothier afiade gue no debe presumirse que las partcs
hayan querido hacer depender su convenio de la realidad
del motivo como de una condicién, pues las condiciones
se suplirdn m4s dificilmente en los convenios que en los
legados. Nosotros vamos mds lejos, pues en nuestro con:
‘cepto no se puede presumir jamds una condicién, gPero
por qué no se habia de admitir una condicién en virtud
- de la voluntad tdcita de las partes contratantes, cuando el
mismo convenio puede formarse por un consentimiento
tdcito? Es cierto, y sobre este punto tode el mundo estd
de scuerdo, que las partes pueden hacer del motivo de
Beclro una condicién de su contrato. ;Y si pueden hacerlo
expresamente, por qué no habian de poderlo hacer tacita-
mente? Nada se presume; se induce la voluntad cierta de
los confratantes, de lo que sucediéal nempo de celebrarse

-1 Pothier, Delas Oblaga,cwnes, ném. 20. Durantén, t. 10, pag. 91,
R, 110.
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el contrato, y de lo que se hizo y se dijo. Si no se dijo
nada, entonces debe decidirse, con todes los sutores, que
el motive erréneo que ha llevado 4 contratar & una de las
partes, es extrafio al convenio. Lo qu= esté en la mente
del comprador 6 dzl vendedor, no puede influir sobre la
venta, caando la voluntad de contratar ha sido pura y
simple, sin estar subordinada 4 lo que piense una de las
partes, pueslos contratos no se forman sobre el pensamien-
te de una de las partes, sino sobre la voluntad que mani-
fieste. Un pensamiento noexpresado, se considera como si
no existiera, pues de lo cuntrario no habria convenie al
abrigo de la rescisién.

Citarémos, en apoyo de nuestra opinion, las palabras del
orador del Gobierno: “El erroren los motivos de un con-
venio, dice Bigot-Préameneun, no es causa de nulidad sino
cuando la verdad de estos mctivos puerle ser considerada
como nna condicién de la que las partes han querido ha-
cer depender claramente sa obligacién.” (1) El orador cita
4 Pothier, 4 quien acabamos de combatir; pero puede de-
cirse que no hay mds que una mala inteligencia, y siempre
e; mas correcta la explicacion de Bigot-Préameneu, qug
la de Pothier.

501. Kl error sobre el motivoha dado lugar 4 un deba~
te judicial que ge ha renovado muchas veces. Una eom-
paiiia de seguros contra la suerte de reclutamiento mili-
tar, subscribe contratos con militares ¢ con sus parienies.
Sobrevienen decretos, instrucciones y circulares que mo-
difican el sistema de reclutamiento, no fijando, por una
parte, la reparticién del contingeate, lo que no libraria
definitivamente 4 ninguno de los llamados, y cambiando,
por otra parte, la composicién y el modo de obrar del
consejo de revision, de modo que haga més dificil la ad-

1 Bigot-Préameneu, Exposicién de los Motivos, ntim, 9 (Locré, to-
o 6°, phg. 150). Compérese Toullier, t, 37, 2, pag. 27, nfim. 41,
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misién de reemplazor, y reduce, en todo caso, el nimero
de hombres disponibles para reemplazar. La compafiia,
convencida de que la nueva legislacién altera las condi-
ciones del reemplazo, se cree desligada de sus obligacic-
nes, y dirige ana circular 4 los asegurados, dd4ndoles 4 en:
tender que son libres para poderse hacer reemplazar como
lo juzguen conveniente. Muchos de los asegurados acepta-
ron la rescixién y hubo cincurso de voluntades para des.
hacer el trato. Mds tarde, quiere el asegurador retractar
su declaracién pretendiendo que habia habido error de su
parte ¥ que este error viciaba su consentimiento. Supo-
niendo, dice la Corte de Rouen, que haya habido error, no
recaeria sobre la substancia de Ia cosa sino sobre los moti-
vos que habian obligado 4 la compafila 4 rescindir los
contratos, y ni aun asi podia decir que hubo error de de.
recho, porque la ley era cierta y solamente la compaiiia
habia creido que la ley tendria consecuencias que no le
convenian. Hste error de operacién no es un error que,
conforme al Cddigo, vicie el consentimiento, (1,

1V. Reglas generales.

1. ;Debe ser comin el error?

502. sAnula el contrato el error cuando no existe mds
que respecto de una de las partes contratantes? ;O debe
ser comdn? FEn teoria, casi no es dudosa la cuestién. El
consentimiento de dos partes debe reunir las condiciones
determinadas por la ley, es decir, que no debe darse por
error, ni arrancirse por violencia, ni sorprenderse por
dolo, pues dice el art. 1,109, que semejante consentimiento
es nulo, y el art. 1,117 declara que anula e! contrato. En

_1 Rouen, Marzo de 1854 (Dalloz, 1854, 2, 213). Compéhrese Casa-
o0i6n, 1° de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 134), ¥ 15 de Febrero de
1870 (Dalloz, 1871, 1, 164);
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materia de dolo, ciertamente no hay m4s que una de las
partes contratantes cuyo consentimiento esté viciado, y es
la que ha sido engaiiala por la otra, sucediendo lo mismo
en caso de violencia. Hay mds: no se concibe el error so-
bre la persona, sino respecto de una de las partes. JPor
gué no sera lo mismo del error sobre la substancia de la
cosa? Ling textos no distinguen, y seria introducir una
distincién, un4 verdadera condicidn, que modificarfa la
ley y limitaria, por consiguiente, su aplicacién; y este des
reclio no lo tiene el intérprete. Hsto es incontestable en
teorfa, y tal es la opinidn le Ja mayor parte de los autores;
pero la aplicacidn del principio ha hecho nacer dudas, y
de agui proviene la controversia.

503. Yo compro una medalla q:e creo griegs, ¥ porque
esta es mi conviccidn, la compro, resultando que es roma-
na. Hay un error sobre la cualidad substancial, es ver-
dad; pero este error no existe mas que por parte del com-
prador, pues el vendedor sabia que la medalla era roma-
na y no la habia vendido como griega. ;Ser4d nula la ven-
ta? Si, segin el principto que acabamos de expomner; pero
claman contra esta decisidn, pues dicen que la cuaiidad
sobr2 ia cual solamente una delas partes estd en error,
estd fuera del coutrato. Larombicere formula la objecidn
en estos términos: “la cualidad no viene 4 ser substancial
sino cuando la han tomado en consideracion.” (1) La ley
no dice esto sino todo locontrario. ¥n efecto, las causas
que vician el contentimiento son necesariamente indivi-
duale¢, personales 4 quien cousiente, pues se trata de la
voluntad de cada una de las partes contratantes; jy 8i mi
voluntad estd viciada por el error podrd formarse el conw
trato aunque la voluutad de la otra parte no esté viciada?
N6, si una de las partes quiere y la otra no quiere, pues

1 Mourlén, Repeticiones, t. 2°, pig, 466. Larombiere, t. 1°, pag. 45,
ntm. 3 del art. 1,110, (Edt, Vt. L pag. 15).
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en este ltimo caso no habria contrato apesar del consen
timiento de una de las partes, y, en el primer caso, el con-
trato serfa nulo, porque un consentimiento viciado no
puede concurrir con uno no viciado, sin viciar el contrato.

Hay ofra objecién que tiene mayor apariencia de ver~
dad. Nosotros admitimos, con todo ¢l mundo, que el error
sobre motivo de hecho de una de las partes, no vicia la
venta, aunque es cierto que no habria contratado si vo hu-
biese estado en-este error, La razén es que el error sobre
el motivo estd fuera del contrato, y, por consiguiente, no
puede venir 4 ser causa de nulidad sino cuando las par~
tes lo hayan puesto como condicién de sus obligaciones,
¢No hay contradiccién en sostener una venta cuando el
comprador no haya comprado sino creyendo haber perdi-
do la cosa que él quiere reemplazar, y anularla cuando el
-comprador comprs porque ¢l sdlo creia que la cosa tiene
una cuslidad que no tiene, y en razén de la cualla ha
comprado? Bajo el punto de vista de les principios con-
sagrados por el Cédigo, no hay contradiccidn, pues euan-
do hay error sobre una cualidad substancial, re puede
hacer constar por 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 se hubiera sabi-
do que era moderna. Cuando hay solamente error so-
bre el motivo, y éste 1:0 es una condicién del contrato, no
puede el vendedor adivinar cudl es el motivo que obliga al
comprador 4 contratar. ¢Cémo saber siun caballo 6 si uu
lihro es comprado por un motivo determinante que ha-
ce falta? Bi tal es la intencién del compradur, se necesi-
ta que lo diga, en tanto que no hay necesidad de decirlo si
la cosa vendida es una medalla antigua 6 un antiguo cua
dro, pues la cosa  habla por si misma.

504. Nosotros agregamos que esta argumentacién juri-
dica no nos satisface enteramente, pues queda un escri-
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pulo de equidad al que el derecho no da satisfaccién, gEs
equitativo que el comprador pueda desdecirse de un con-
trato porque la moueda que comprd sea romana y enten-
dia comprar una moneda griega cuando haya guardado
silencio sobre este punto al comprarla? ;Sinada ha dicho,
po serd para hacer nun buen negocio 4 expensas del venden
dor? Y sies engafiado en esta especulacién tan poco jus-
ta, serd equitativo que venga despuéds 4 pedir la rescision
del contrato porque ha hecho un mal negociv? Si enten-
dia comprar una moneda griega gpor qué no lo dijo? El
vendedor se habria explicado y no habria sido enganado
ninguno.

Se ha propuesto un término medio para conciliar el de-
recho y la equidad. Hay, por lo men.s, una grave imprus
dencia que reprochar al comprador, pues habria debido
explicarse con el vendedor, advirtiéndole la calidad que
esperaba encontrar en la cosa comprada y colocarlo en ¢l
caso de expresar la existencia de estas cualidades. Ista
falta del comprador lo obliga 4 reparar el dafio que ha
causado, pues en virtud del art. 1,382 debe indemnizar al
vendedor del perjuicio que éste haya experimentado por
Ia anulacion del econtrato, si ha perdido otra ocasién de
venta; (1' pero dudamos ue este expediente sea aceptable,
porque el art. 1,382 1o os relativo mds que & los delitos
¥ cuasidelites, y en nateria de convenios Ias partes con—
tratantes no estin obligadas mds que por el dolo y por Ia
falta que se llama leve. 3i hay dole, ¢l comprador es res.
pousale; pero no lo seria por una simple imprudencia. En
definitiva, la ley es la defectunasa, pues hay grados en el
error que debid haber tenids en cuenta, y que ha descui-
dado. De aqui provienen los argumentos de la doctrina,

1 Demante, eontinuado por Colmet de Santerre, t. 5°, pg, 19, ni-
tero 20 bis, 47
P. de D. TOMO XV.-=82
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2. Del error de derecho,

50). ;El error de derecho vicia el consentimiento? Hay
error de derecho cuando unaé las dos partes contratantes
ignoran el dereche y esta ignorancia las induce 4 errar s
bre la substancia de la cosa. Hay error de hecho en una
particién cuando los coheraderos admiten 4 la particion &
una persona que crefa., pariente y que es extrafia 4 la fa-
milia. Hay error de derecho cuando los coherederos ad-
miten 4 la particién 4 una persona que es pariente, pero 4
quien la ley no llama & Ia herencia, en tanto que los cohe-
rederos, por ignorancia de la ley, crefan que tenfa derecho
4 ella. ;Anulard la particién este error de derecho? Con-
trovertida en el antiguo derecho, la cuestién lo es todavia
bajo el imperio del Cddigo, pues la jurisprudencia y la ma-
yor. parte de los autores se han declarado en favor de la
afirmativa; pero nosotros vacilamos en adoptar la opinién
general. (1)

El texto del art. 1,109 estd concebido en términos gere-
rales: “No hay consentimiento vdlido si ha sido dado por
error.” Estos términos excluyen toda distincion: todo error
vicia los contratos; decir que solamente el error de hecho
los vicia, es limitar, y, por lo tanto, modificar la ley, y el
intérprete no tiene ese derecho; por eso se dice que donde
1a ley no distingue no es permitido distinguir. Hay otro
texto que es también muy generel, el del art. 1,377 que di-
‘ce: “‘cuando una persona que por error, creyéndose dendo-
ra, haya pagado una deuda, tiene derecho de repeticién
contra el acreedor.” Este texto estodavia mds decisivo que
el primero. En efecto, es sobre todo en materia de pago
indebido, en lo que la cuestidn ha sido mds controveriida
y. los autores del Cddigo no lo ignorabas, de moido que sl

1 Toullier la establece muy bien, t. 3% 2, pég. 3_7, uims. 58.61.
Compérense los autores citados por Aubry y Ran, t. 4° pag. 298, ui-
mero 7, pfo. 343 bis. '
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hubiesen queridc distinguir entre el errer de hecho y el
error (e derecho, habrian escrito la distincidn en Ja ley, y
corao no la consagran claro es que la rechazan. Esto es
decisivo. Es verdad que muchas veces el intérprete debe
distinguir aunque la ley ro lo haga y esto es cuando los
principios lo obligan. En el caso el espiritu de 1a ley ¢on-
curre con el texto para hacer prescindir de toda distincidn.
(Por qué vicia el error el consentimiento? Porque, sin la
opinidn errdnea en que se encontraban las partes contra—
tantes, no habrian coptratado. Asi, pues, el error esel que
vicia su voluntad en el sentido de que parece que quieren
lo que en realidad no han querido; esta no es la fuente del
error: Jqué importa que sea un ignorancia de hecho é una
ignorancia de derecho? Desde que esta ignorancia engen-
dra el error, hay vicio, y, por consiguiente, el contrato es
nulo.

-506. Al texto de los art. 1,109 y 1,337 se oponen los ar~
ticulos 1,356 v 2,052. El art. 1,356 consagra formalmente
la distincidn entre el error de derecho y el error de he-
cho, pues dice: “La confesidn no puede ser revocada, 4 me«
nos que se pruebe que ha sido la consecuencia de un error
de hecho. No podria ser revocada bajo pretexto de un error
de derecho.” H¢ aqui, dicen, la aplicacién de la doctrina
que se seguia en derecho romano; el art. 1,109 debe ser
entendido en el sentido del art. 1,356 que lo aplica. Se to-
ma el mismo argumento del art..2,052, segin el cual, las
transacciones no pueden ser atacadas por causa de error
de derecho. Estas dos disposiciones nos hacen conocer el
espiritu de la ley. Se responde que los arts, 1,356 y 2,052
reciben todavia otra interpretacion, pues pueden ser excep-
ciones 4 la regla del srt. 1,109, como pueden ser aplica-
ciones Je esta regla. Resta saher cudl de eatas interpreta-
cicnes es la més probable y menos dudosa. Se pretende que
los arts. 1,356 y 2,062 aplican el derecho comin. gPeroen
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dénde se encuentra este derecho eomun? (En el art. 1,109?
Dice todo lo contrario, puesto que dispone que todo error
vicia el consentimiento, y el art. 1,377 dice lo mismo.

Asf, pues, la pretendida regla de que los arts 1,356
y 2,052 contendrian aplicaciones, es una mera suposicion;
wenos todavia, pues que es contradicha por textos positi-
vos. 81 la regla fuese que el error de derecho no vicia ¢l
consentimiento, hubiera sido inttil decir que no se puede
invoearla en materie de confesidn y de transaccion; y si
la ley ha creido deber decirlo, esto no puede ser gino por-
que deroga una regla general. En efecto, hay algunos mo-
tivos particulares que explican y justifican estas disposi-
ciones y los expondrémos al tratar de la confesidn y de
las transacciones. Esto completa muestra demostracion y
le da un rigor matemdtico: las disposiciones fundadas so.
bre motivos excepcionales, deben tener un cardcter excep-
cional.

507. Sin embargo, la opinién general tiene contra ella
una grande autoridad, que consiste en un adagio tradicio.
nal que nos viene del derecho romano: ninguna person:
estd dispensada de conocer el derecho. Se puede responder
que el Cddigo Civil no consagra esta méxima y que el de-
recho romano estd abrogado. La resjuesta es, en general,
perentoria cuando se invoca una tradicidn que nuestro
Cédigo ignora; pero en el caso hay duda, pues el adagio se
admite cuando se trata de unaley de interés general,
porque ninguna persona puede alegar la ignorancia de
una ley semejante. ;Por qué no ‘hacer caso omiso dela
méxima cuando se trata de aclaraciones de interés priva-
do? 8i se presumiera que conaocemos las leyes que no to-
can inmediatamente 4 nuestro interé+, con mayorrazén de-
be presumirse que conocemos las leyes que nos interesa
conocer. Respondamos que si no se permite 4 los particu:
lares alegar la ignorancia-de las leyes de orden publico,
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esto no es porque se suponga que las canccen sino porque
hay una necesidad social que domina t.do: gpodria sub.
sistir Ia suciedad si cada uno pudiese excusa:-ade la vio-
lacion de una ley de orden piblizo diciendo que la izno-
ra? Hé aqui 1a verdadera razén por la cual el error de de:
recho no puede invocarse en materia de orden phblico: es
extrafio 4 los contratos. ;Se insiste diciendo que los que
ignoran el derecho tienen siempre una falta que reprochar-
se no enel sentido de que tedo hombre esté obligado 4
aprender el derecho bajo pena de falta sino en el de que
nada impide que los que contratan tomen el parecer de
personas eniendidas en derecho? Doneau, que s quien has
2 esta advertencia, /1) no reflexiona que la misma igno.
rancia del derechy impide tomar consejo de un jariscon-
sulto, porque quien: nada sabz no duda de nada, y el ig-
norante no suefia siquiera en ilustrarse. Si hay falta, debe
culparse 4 la sociedad que es el émulo de la ignorancia
aniversal que reina todavia, no sélo en asuntoe de derecho
sino 0 todo. sSerdén responsables las victimas de la incu
ria social, de lo que ignoran y que ninguna persona ha te-
nido cnidado en ensefiarles? Desde el momento en que se
hace 4 un lado la falta, conviene resolver gne laignoran.
cia, cualquiera que sea, de hecho ¢ de derecho, vicia el
consentimiento.

La jurisprudencia estd en este sentido. Dos herederos
adiniten 4 la particidn 4 sus primos hermanos, en la creen-
cia arréuea de yue los colaterales gozan del beneficio de
representacion. Se ha juzgado ue la particidn estaba vi-
ciada por este error de derecho, porqu= el error recae s»-
bre la susbtancia de la cosa, que es el derecho hereditario,
y log arts. 1,110 y 1,117 annlan los contratos en que ha si-
do viciado el consentimiento por un error substarcial, sin

1 Donelli, Comentarii, Iib. 1°, cap. 20, pfo. 3" (tit. 1, pag. 157).
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distinguir i el consentimiento ha sido dad> por error de
hecho ¢ de derecho. (1}

508.  ¢Cusles son las condiciones que se requieren para
que el error de derecho vicie el consentimiento? La cues.
tidn no deberia ni ponerse.. Si es verdad que el error de
derecho esté comprendido en el art. 1,109 que habla del
érror en términos generales, se sigu.e que no hay, en rea-
lidad, mds que un error; es decir, que todo error que pro-
viene de una ignorancia de hecho 6 de una ignorancia de
derecho, debe presentar los mismos caracteres. Se nece-
sita, pues, que el error de derecho recaiga sobre la subs~
tancia de la coss, y desde el momento en que recae sobre
la substancia, vicia el consentimiento. .

Sin embarge, la jurisprudencia se muestra maa severa
con el error de derecho que con el de hecho, Se dird que
& su pesar admiten los magistrados que se ignore el dere-
cho, y lo que ellos querrian seria acordsrse de que su
ciencia es la mds dificil de las ciencias. Tal es el imperio
de la tradicion; estd escrito que & ninguna persona puede
admitirsele 1a excusa de la ignorancia del derecho, pues no
ge le puede admitir sino bajo la condieién de que e} errcr
sea la causa que ha determinado unicamente su consenti-
miento. Domat lo ensefia asi: “8i, dice, el error de dere-
cho no ha sido 1a causa vnica del convenio, y el que se ha-
ce algtin perjuicio pudiese haber tenido algin otro motivo, el
error no bastard para anular el convenio. Asi, por ejem~
plo, si un heredero trata con un legatario y le paga ¢ se
obliga 4 pagarle sn legado entero, ignorando el derecho
que tiene de separar una parte porque el testador habia
legado mds de lo que le estaba permitido legar, este con-
venio serd nulo, porque este heredero ha podido obligarss &

1 Bésnngdn. 17 de Marzo de 1827 (Dalloz, en la palabra Obligacio
nes, nim. 147, 1°) Compaérese Tolgsa, 18 de Junio de 1821 (Dralloz,
en la palabrh Obatraio Matrionial, ntun, 331 J.




DEL CONSENTIMIENTO. 655

pagar los legados enteros, por el motivo de ejecutar ple’
namente la voluntad del difunto 4 quien hereda.” Esta
opinidnrigurosa esta admitida por los autores modernos;(1)
pero nosotros creemos que esto es exceder 4 Ia ley. Todo
lo que exige el art, 1,110 es quz el error recaiga sobre la
substancia de la cosa, pues desde el momento que es subs-
tancial vicia el consentimiento, y el juez no tiene derecho
de examinar si “puede” haber otros motivos que justifi-
quen el coavenio, porgue no sa trata de los motivos gue
han obligado 4 las partes 4 contratar, sino de la opinién
errénea en que se encuentran, y sin cuyo error no habrian
contratado. Se dird que esto viene 4 ser lo mismo, pero
no es asi, pues si se permite al juez revalidar el convenio,
siempre que haya un motivo que le girva de causa, buse
card y encontrard siempre, lo cual conducird 4 eludir la
ley. La jurisprudencia no ha evitado este escello.

ILa Corte de Casacidn, admitiendo el error de derecho
como vicio del consentimiento, agrega todas las restriccio-
nes posibles: “Si, dice, en el estado actual de la legislacidn
se puede sostener queel errer de derecho vicia una do-
nacion, esto no puede tener lugar sino cuando se pruebe
que quien da, estd verdaderamente en error ¥ que este ha
sido la unica causz, cs deeir, la causa verdaderamente
determinante de la donacion, y, sobre todo, cuando el do-
nante haya sido engafiado por el donatario.” {2) Nosotros
preguntamos en déude encuentra today estas restricciones
la Corte de Casacidn, pues no hay mds que un solo articu-
lo en el Codign que se pueda invocar, que es el 1,110, y
este articulo no dice que el error deba ser la Gnica causa
del contrato, Esto equivaldria 4 confundir el error con la

1 Domat, Leyes Coviles, lib. 1° tis 28, see, 1%, nam. 17, pag. 151,
Compérense Ias antoridades eitadus por Dalloz, ndun. 153.

2 Cagaeién, 15 de Jnnio de 1826 (Dalloz, en la palabra Disposicio-
nes, U, 426). Comparese Casacion, de la Sala Civil, 12 de Marzo
de 1845 (Dalloz, 1848, 1, 202).
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falta de causa, (1)y, sin embargo, la diferencia es muy
grande, porque el error vicia solamente el contrato y lo
hace nulv, en tanto que la falta de causa hace que no ha-
ya contrato. En el caso, la donacién ha sido sostenida,
porque el donante habia dicho que haria la liberalidad
por ¢l interds que tenfa para el donatario. aSi realmente
habia error de derecho, consistirfa en las frases de estilo
‘que el contrato fuese 6 no viciado? Las Cortes acabsn por
negar que el error de derecho vicia el consentimiento. Asi,
la Corte de Riom comienza por decir que no habla error
de derecho, pues dice que aun cuando hubiese habido
error no seria substancial, y agrega que se trata de un sim:
ple y puro error de derecho, contra el cual la doctrins, de
acuerdo con la jurisprudencia, jamés ha permitido retrac:
tarse. (2) Sin duda, todo error de derecho no vicia nds
que todo error de hecho, pero desde que el error recas
sobre cualidades substanciales, entra la nulidad del con-
venio, sin que sea permitido al juez averiguar si hay otros
motivos que sirvan de causa 4 la obligacién.

509. gVicia el cousentimienty el error de derecho cuait-
do es grosero? Se ha juzgado que el error, cuando es gros
sero, no vicia el contrato. Fn el caso, el heredero de la li-
nea paterna habia admitido 4 la particién 4 1a hija de su

.hermano, créyendo que el derecho de representacion se
extendia & los colaterales, y habia confirmado la particidn
comprando bienes comprendidos en la porcién de su so-
brina. Mis tarde la particidn fué atacada por causa de
error de derecho, y 1a Corte vié en la série de actos con~

_gentidos por heredero, una falta torpe de la que debfa ser
responsable, lo cual excluia toda restitncion en su favory

‘en perjuicio de terceros 4 quienes habia inducido 4 error,

1 Bsta confusién exisfe con-todas sus leteas en nna sentencia do
la Gorte dé Grenoble, de 24 de Julio de 1830 (Dalloz, en la palabra
Obligaciones, nfim. 147, 2°).

2 Riom, 13 de Marzo de 1855 ¢ Dalloz, 1855, 2, 183).
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porqus estando obligado 4 reparar las consecuencias per-
judiciales de su falta respecto de terceros, no podria pro=
ceder eficazmente coutra ellos para ser relevado. (1)

Iisto nos parece muy dundoso, aunque puede invocarse
la tradicién romana en apoyo de la decisi¢n. Doneau di-
ce que la falta grave se asimila al dolo, v asi, afiade él,
quien estd en error por consecuencia de ignorancia inex-
cusable, estd en falta, y no puede valerse de su falta para
atacar el contrato que ha consentido. (2) Nos parece que
esta doctrina rigurosa no tiene en cuenta el cardcter pu-
ramente individual de los vicios de consentimiento. jQué
importa que la ignorancia s2a burda 6 né? pues si produce
un error substancial basta para que el consentimiento sea
viciado. La ley no considera la ignorancia sino en el error
que resulta, lo cual estd en armonia con la teoria general
de los vicios que anulan el consentimiento, pues la violen-
cia hace impresidn en un espiritu débil y no la haria so-
bre un cardcter enérgico. ;Dird el juez al primero, que él
tiene la culpz de no ser enérgico? Las maniobras fraudu-
lentas engafian & lay personas crédulas y casi nunca 4 los
que abren los ojos, y el juez no podrd decir 4 quien ha si-
do engafiado: conviene abrir los ojod: jura vigilantibus
scripti, vuestra excusa es inadmisible porque el engaiio de
que 0s quejais es muy grosero. NO, el juez no tiene que
examinar mds que una cosa: ¢Estd viciado el consenti-
wiento de las partes, 6 no loestd? ;Hay error 6 no lo hay?

8. Efecto del error.

510. El error da lugar 4 una accidn de nulidad del con-
trato, como todas las causas que vician el consentimiento
(art. 1,112). Tratarémos de esta accion en el capitulo “De
la Extincidn de las Obligaciones,”

1 Besangon, 1% de Marzo de 1864 (Dalloz, 1864, 2, 61).
2 Dunelh, Comentarii, lib, 1%, cap. 21, pfo. 4° (t. l", pig. 158).

g, de D, TOMO Xv,—83
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dPuede pedir dafios y perjuicios la parte contra quien
se pide Ia nulidad? Pothier decide la cuestién afirmativa-
mente. 8i, por error sobre la persona, dice €l, mendo ha.
cer un cuadro 4 Pedro, 4 quien tomo’'por un pintor céle-
bre, puédo pedir la nulidad del convenio. Sin embargo, si
Pedro ha hecho el cuadro, estaré obligado 4 tomarlo y 4
pagarlo, segiin dicen algunos expertos; pero esto no es
porque yo esté obligado en virtud del convenio que es
anulado, pues lo nulo no puede producir ninguna obliga-
cidn, sino, como dice Pothier, por laequidad que me obli.
ga 4 indemnizar & quien heinducido & error por mi im-
prudencia. Esta opinidn es todavia seguida bajo el domi-
nio del Cédigo; pero no se pnede proceder en virtud de la
equidad, sino que se necesita un texto que haga de la equi.
dad un derecho Este texto se encuentra en el art, 1,382,
segtin el cual, todo hecho del hombre que cause 4 otro un
daifio, obliga. 4 aquél por la falta que estd obligado 4 repa
rar. Se necesita, pues, una falta. ;Qué cosa es falta? ;En
qué consiste la reparacién? Tratarémos de esta materia en
el tittlo que le corresponde, limitdndonos por el momento
4 hacer constar que la accién de dafios y perjuicios nace
de un " cuasidelito, y que si no hay cuasidelito no hay
obligaciés. Toullier deduce, con razén, que si aquel con
quien he tratado conocia mi error, no le debo ninguna re-
paracién, porque én este caso ¢l mismo tiene falta. (1)

Nium. 8. De la violencia.

514, No hay consentimiento vélido, dice el art. 1,109,
si el consentimiento ha sido arrancado por violencis, y ol
art. 1,112 define la violencia en estos términos: “hay viu-
lencia, cuando es tal que hace impresidn sobre una per-

1 Pothier, De las Obligaciones, nam: 19. Toullier, t. 3°, 2, psg. 34,
nﬁm* 53.
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sona razonable y que puede inspirarle temor de exponer su
persona & su firtuna 4 un mal considerable y presente,”
Asi, pues, la violencia que la ley previene es la que inspi-
ra un temor, y que, por lo mismo, lleva 4 quien contrata
bajo el dominio de este temnr, 4 consentir en una obliga-
cidn que no habria subscripto si hubiera estado en libertad
de hacer lo que hubiera querido. El que es violentado, con-
siente, en el sentido de que prefiere contraer la obligacién
que se le impone, 4 exponer 4 su persoua ¢ 4 sus bienes al
mal que teme, ¥ de dos males paefiere el menor; pero co-
mo jamas se elige voluntariamente un mal, claro es que el
consentimiento estd viciado porque esti alterada suliber.
tad. La ley no dice en qué debe consistir la violencia, sino
que solamente dice la impresidn que debe hacer sobre la
persona vielentada. La violencia puede consistir en malos
tratamientos dados 4 aquel de quien se quiere obtener el
consentimiento, lo cual implica al mismo tiempo la ame-
naza de continuar cestos actos de violencia sino se da el
consentimiente, y puede haber simplemente amenaza de
excesos; asi, pues, toda violencia implica el temor de que
se realice un mal si no se da el consentimiento., Hemos
sapuesto un mal relativo a la persona, pero puede tam-
bién referirse a los bienes de aquel 4 quien se quiere arran-
car el consentiniento: tal seria una amenaza de incendiar
suy propiedades. La ley no prevee el caso de una violen-
cia material que consistirfa en emplear la fuerza para ha-
cer firmar 4 quien no quiere hacerlo. Semejante violencia
excluye el consentimiento y hace que el contrato no exis,
ta. Bl Cédigo solamenie prevee la violencia que vicia el
consentimiento de quien contrae una obligacidn y hace de
ella una causa de nulidad (art. 1,111).

512. El mal que teme la persona violentada debe ser
“considerable y presente.” ;Qué se entiende por mal “con-
siderable?”” Esta es upa cuestién de hecho que el juez deci-
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dir4 segin las circunstancias del caso, pues nada hay ab-
doluto en esta materia. La violencia, como todos los vi-
cios del consentimiento, es individual, y la gravedad se
gradia segun la posicidn de guien tems el mal, pues se
trata de saber si su censentimiento ha sido libre, y, por lo
mismo, eljuez‘se colocard en el lugar de la persona para
resolver si ha consentido libremente 6 sf se le ha arran-
cado el consentimiento, como lo dice el art. 1,109, ;En
qué sentido debe ser presente el mal? Todos los autorey
critican esta expresién y dicen que el temor esel que dehe
ser presente m4s bien que el mal. S2 ha hecho un repro.
che 4 Pothier, 4 quien lus autores del Cddigo han segaido
‘en esta materia, y la critica es por lo menos exagarads.
“Se necesita, dice Pothier, que la parte que pretende habr
sido forzada 4 countratar haya sido intimidada por el temor
de un gran mal.” El temor que proviene de una amenaza,
trata necesariamente del porvenir, puesto que un porve-
nir mas 6 menos préximo es en el que debe realizarse «!
mal, y, por lo mismo, éste es presente en el sentido de n.
la persona violentada debe temer que seguird inmediata-
mentd 4 su denegacién del consentimiento. Esto es lo que
dice Pothier. “Se necesita que sea un mal con el que se ha-
va amenazado de sufrirlo inmediatamente si no se hace lo
que ge propone.” Esta es la tradiccién de la ley romans:
Metum prasentem, non suspicionem inferends ejus. Asi, pues, el
mal presente es un mal cierto que seguird indudablemente
4 1z denegacién de consentir, importands poco que se rea:
lice hoy 6 después, lo que depende de la naturaleza de 1a
amenaza: si las amenazas han sido generales, de modo que
hayan inspirado solamente un temor vano, no habria vio-
lencia, afiade Pothier, en el sentido de que un mal que no
debe realizarse inmediatamente, sino que se teme para el
porvenir, puedé no realizarse jamds, y, por lo mismo, no
ed una violencia legal que vicie el consentimiento. ‘En es-
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te sentido entiende todo el mundo !a ler, y Pothier la en
tendia asi, o mismo que los jurisconsultos romanos, no pu-
diéndo entenderlo de otro modn los autores del Cddigo,
puests que no han hecho mds que iranscribir las palaliras
de Pothier. (1)

513. El art, 1,112 dice gque hay violencia siempre qns
es de tal naturaleza que haga impresidn sobre una “per
sona razonable,” y el inciso segundo afiade: “Debe aten-
derse en esta materia, 4 la edad, al sexo y 4 Ia condicién
de las personas.” FEsta Gltima disposicion corrige lo que la
primera tiene de absoluta, y prueha, como hemos dicho
para el error, que los vicios del consentimiento tienen un
cardacter enteramente individual. ;Tal persona ha consen.
tide libremente ¢ ha obrado bajo la iufluencia dei temor
que le inspira-la violencia? Esta es una cuestidn concrets,
pues no se trata de saber si un sér sbstracto ha sido likre
¢ 8i ha sido violentado, sino que se trata de saber st De-
dro 6 Pablo ha obrado libremente ¢ no; y una amenaza
quée no habria hecho ninguna 1mpresién sobre Pedro, pue-
de inflnir en el 4nimo de Pablo hasta ¢l punto de hacerlo
cousentir en todo lo que se le pida, con tal de evitar el mal
que teme. Ly decir, que la violencia es esencialmente re-
lativa, y debe, por consiguiente, ser apreciada por el juez
seglin las circunstancias individuales.

Asf, pues, la ley no tiena razén para decir en términons
absolutos que la amensza no serd una violercia 8i no es
de tal naturaleza que haga impresidn scbre una persona ra-
Zonable, pues el fin del articulo dize lo coatrario. ;Un
anciano débil por la edad es todaviauna persena razonsble?
40na mujer embarazada goza de la plenitud dz su voluatad

1 Pothier, De las Obligaciones, nam. 23. Favard, I)iscursos, nfime.
ro 11 (Locré, t. 6, pag. 192, Muasé, t. 4% pag. 86, nfm, 1,502. De..
mantte, continnado por Colmes o Santerre, t. 52, pag. 27, niim, 22
bis, 2 Aubry y Rau, t. 4°, pig. 297, nota 2,
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y tiene la energia que posee generalmente? 8ila expresicn
del Cédigo es muy ab-oluta, squé decir de la expresién ro-
mana? Melum non vani hominis, sed qui merito et in hominem
eonstantissimum cadat, ad hoc edictum pertinere dicemus. El
homo constantissimus es una exageracién inflexible 4 la que
- Domat ha hecho justicia, pues sus reflexiones son tan pru.
dentes y se aplican tan bien al espiritu de nuestro derecho
moderno, que nos ecreemos obligados 4 transecribirlas: “Co.
mo no todas las personas tienen la misma firmeza para re
sistir 4 las violencias y 4 las amenazas, y muchas son tan
débiles y tan timidas que no pueden sostenarse contra las
menores impresiones, no debe limitarse. la proteccién de
las leyes, contra las amenazas y violencias, & no reprimir
las que solo sean capaces de abatir 4 las personas mds in-
trépidas sino que <9 justo proteger también 4 las mds débi-
les y timidas, pues principalmente por ellas castigan las leyes
toda clase de vias de hecho y de opresién. Axf concebi-
das, reprimen 4 los que, por cualquier dolo & sorpress,
han abusado de la sencillez de otros aunque el dolo no
vaya hasta falsedades G otrosexcesos, elevdndose con ma-
yor razén contra los que por cualquiera violencia imprimen
el terror en las personas débiles, aunque la violencia no
Hegue hasta poner la vida en peligro.”

Esto equivale 4 decir que la cuestién de si la violencia
es de tal naturaleza que haga impresién sobre una perso-
na razonatle, es una cuestidn esencialmente de hecho que
conviene dejar 4 la apreciacién gel juez. - Domat lo diee y
sus palabras son el mejor comentario del Céddigo Civil: “Se
sigue de todos estos principios que si un convenio ha sido
precedido de alguna via de herho, de alguna violencia 6'de
algunas amenazas que hayan obligado 4 quien se queja, &
dar su consentimiento contra la justicia y su interds, no se-
r4 necesario, para relevarlo, que pruebe que estaba en pe-
ligro su vida 6 que se habia ejercide alguna otra violencia




DEL CONSENTIMIENTO. 663

grande sobre su persona, Pero si aparece por las circuns-
tancias de la cualidad de las personas, de la injusticia del
convenio, del estado en que se euncuentra la persona que
s¢ queja, de los hechos de la violencia, 6 de las amenazas,
que no habis dado su congentimient més que por ceder &
la fuerza, serd justo anular un convenio que no tendrd per
causa mas que esta mala via de parte de quien se encuen—
tra obiigado, contra la justicia y su interés.” (1)

514, Segin el art. 1,114, ““el sole temor reverencial res-
pecto del padre, la madre G otro ascendiente, sin que ha-
ya habido violencia ejercida, no basta para anular el con.
trato.” Por temor reverencial Pothier entiende el temor de
disgustar 4 las personas 4 quienes se respeta por afecto y por
deber, El respeto 4 la antoridad paterna es un sentimiento
muy laudable siempre que no sea excesivo; Laria, pues, muy
mal un hijo en quejarse de que no osg rehusar el consen-
timiento que su padre le pedia, porque tenia por él un res-
peto muy grande. Sin embargo, esta especie de temor serfa
tan dificil de hacer constar, que vale m4s vrechazarla, aun-
que puede suceder que el hijo no haya consentido en el
contrato si alguna otra persona se lo hubiera propuesto,

Pothier aplica el mismo principio 4 todos los casos en
que e] contrato hab ia sido hecho con personas “4 quienes
se debe respeto.” El Cédigo no reprodujo estos términos,
pero deben ~uplirse, porque hay la misma razon para de—
cidir que el temor reverencial no cs un temor legal. Esto
ho quiere decir que debe aprobarse, en el foro de la con-
ciencia, que el padre abuse de su autoridad moral para im-
poter un convenio desfavorable 4 aquellos sobre quienes
la ejerce, pues si el padre contrata con sus hijos, no debe

1 Daomat, e lns Leyes Civiles. lib, 1°, t. 18, sec, 3% pées. 151y
siguienies. Demante, continuado por Colmet de Santerre, t 5", ph-
gioa 25 nam. 22. Comparese Pau, 22 de Agosto de 1833 y Oasacidn,
4 de Noviembre de 1835 (Dalloz, en la palabru Obfigaciones, nfime~
ro 182, 47),
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hacerio m4s que en su interés, Pero estas condiciones de
delicadeza son del dominioc de.la moral y la ley no puede
tenerlas en cuenta.

El art. 1,114 agrega una restriccidn 4 la.regla que esta-
blece: “sin que haya habido viclencia ejercida.” Estodavia
de Pothier de gquien los autores del Ciédigo han tomado
esta restriccién, pues aquél decfa: *‘Si el que tiene alguna
persona bajo su potestad ha empleado los malos tratamien,
tos O las amenasas para obligarla 4 contratar, el contrato
podria, sequn las circunstancias, ser sujeto 4 rescision.” (1)
Las expresiones de Pothier implican que Ia violencia
ejercida por el padre no tiene la gravedad que en general
se exige para que la violencia vicia el convenio, porque ai
era una viclencia legal no habria “circunstancias” que con-
siderar. En este sentido interpretan los autoresel art. 1,114:
el temor reverencial es una circunstancia agravante de la
violencia, y por otro lado, la violencia toma otro caricter
més odioso cuando se ejerce por aquel que no deberfa pen-
sar mas que en racrificar sus intereses por los de sus hijos.
Asf, pues, el juez podrd admitir como que vician el con-
sentimiento del hijo, los actos 6 amenazas que no bastarian
para viciar el contrato respecto Je oiras personas. Se ha
juzgado que hay violencja en el caso en que una madre,
estandy su hija embarazada, la amenaza con abandonaria
en los momentos del parto si no firma el contrato de ce-
8ién que le presenta. (2)

515. Para que la violencia vicie el consentimiento, se
necesita que sea injusta, 6, como dicen las leyes romanas,
que sea contra las buenas costumbres. Pothier lo dice, ¥
si los autores del C6digo nn reprodujeron esta condicion,
es porque se sobreentiende sin decirla, pues la palabra mis.

1 Pothier, De las Obligaciones, nfim, 27, Durantén, t. 10, pag. 154,
ntim. 154, ' .

2 Brugelas, 22 de Ageste de 1808 (Dalloz, eu la palabra Obliga-
ciones, nfim. 188). )
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wa de violencia implica una via de hecho, y toda via de he-
choes injusta, puesto que es contraria al derecho. Pero la.
aplicacion del principio no se ha hecho sin dificultad. Si
la violencis propiamente dicha es una via injusta, puede
haber también una violencia justa. Toda obligacién justi-
fica el empleo de la fuerza en el caso que el deudor no lo
ejecute, y la autoridad publica pone la fuerza 4 disposicion
del acreedor para obligar al dendor 4 cumplir sus com-
promisos, Este apremio es una via de derecho, y, por lo
tanto, una vielencia justa. jPero puede el acreedor, usan-
do de las medidus legales de apremio, exigir de su deudor
que consicata en una obligacion 8 su favor? ;O toda obli-
gacidn conseutida bajo el dominio de un apremio, aunque
fuese legal, seria viciada? ILa cuestién presenta dos difi-
cultades que no deben confundirse: ;hay violenciaque vi-
cie el consentimiento? y suponiendo que haya violencia,
¢la obligacion tiene una causa licita?

516. La primera cuestién ha sido resuelta relativamen-
te por Pothier, en los términos més absolutes. “Las vias de
derecho, dice, jumds pueden eervir para una violencia in-
justa, y por eso es que un deudor jamds puede demandar
por un contrato que haya hecho con su acreedor, bajo el
sulo pretexto de que ha sido intimidado por las amenazas
que el acreedor haya hecho de ejercer contra ¢l apremio
corporal, que tiene dereciio de ejercer, ni aun bajo el pre-
texto de haber celebrado este contrato en la prisién cuan-
do el acreedor haya tenido el derecho de aprehender.” (1,
Pero es:0 e3 muy absoluto. Pothier supone, ciertamente,
quzel acreedor querecurre 4 las vias de derecho estd den-
tro de los limites de su derecho; pero puede excederios y
abusar de su derecho, de modo que haya una nueva vio.

1 Pothier, De las Obligaciones, n6m. 26, Comparese Toullier, t. 3°,
2, phg. 50, nfim. 81. Durantén, t 10, pag. 134, ndm. 143,

p. de D. TOMO XV, 84
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lencia. Asi, yo amenazo con el apremio corporal 4 mi deu-
dor, 6 con embargarle sus bienes, si adem4s de los 10,000
francos que me debe, no subscribe en mi favor un pagaré
de 1,000 francos. Esta no es mds que la amenaza de una
via de derecho, porque las vias de ejzcucidn estdn conc»
didas al acreedor para apremiar al deudor & pagarl:lo
que le debe y no para pagar lo que no le debe. Hay, pues,
que hacer una distincign. Pothier tiene razén siempre que
¢l acreedor no haga.mis que usar de su derecho para obs
tener el pago de lo que se le debe; pero desde el momento
que el acreedor abusa de su derecho, éste ya no existe y
no hay més que una violencia injusta. {1)

La jurisprudencia estd en este sentido. Un acreedor, con
oijto de pagarse su crédito hlpotecarm amenaza al deu-
dor con recarrir al embargo si no vende los inmaebles hi-
potecados 4 un tercero que ¢l indique. gHay agqui un uso
6 un abuso de derecho? Es esta una cuestidn de hecho y
conviene ver las circunstancias. En el caso que se presen-
t6 ante la-Corte de Lieja no habia violencia; el deudor ha-
bia discutido con su acreedor las condiciones de la venta
y habia estipulado ciertas reservas en sa interds, lo que
prusba que gozaba de entera libertad. Por otro lado, no
se podia decir que el acreedor hubiese abusado de su de-
recho para ohtener mds de lo que se le debfa § para arran-
car al deudor uc convenio que le fuera desfavorable, pues
ue el mismo dia en que se celebrd el contrato, habia ofre-
cido al deudor hacer cesar los efectos, si en un plazo de-
terminado encontraba un adquireute que le ofreciese con
diciones mds ventajosas, y aun judicialmente consentia re-
nunciar 4 su contrato #i 8e le indemnizaba completamen-
te; asi, pues, no usé de su derecho para arrancar del deu-

1 Luromnbiére, t. 1¢, pags. 70 y siguientes, ntm, 9 del art. 1,111
(Ed. B., pag. 35). Damanm, continuado por Colmet de Sant;erre, to-
mo 4°, ptg. -7, nfim. 22 djs, 3°.
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dor lo que 4 éste serfa perjudicial, sino que usé de este de:
recho para ser pagado sin recurrir 4 la expropiacién que
era perjudicial para todos. (1)

Puede venir 4 ser una vialegal la viclencia injusta, enan:
do es practicada en el extranjero, en oposicién con un fas
o dictado en Bélgica. Un belga fletd en Inglaterra un na-
vio para el transporte de emigrantes; el navio, visitadu en
el puerto de Amberes, fué declarado indtil para la nave-
gacidn, y, por consiguiente, la  Corte de Bruselas pronun~
¢id la rescision del contrato de fletamento. L.z sentencia
paso 4 autoridad de cosa juzgada, lo que no impidié al ar-
mador inglés hacer encarcelar 4 su pretendido deudor, que
se habla obligado en Inglaterra; estuvo veintidds meses en
prisidn y no fué puesto en libertad sino después de haber
subscripto algunoy tratados en favor del armador inglée,
Los pagarés fueron tirmados en la circel, pero el acreedor
tuvo cuidado de no fecharlos sino después de haber queda-
do libre el signatario. Estd precaucién atestigua contra él
que habia creido deber tomarla, pues habra abusado de su
derecho, &, por mejor decir, ya no lo tenia, pues el apre-
mio, legal en aparieucia, era en realidad una via de hecho
que viciaba el eonsentimiento. (2}

517. Sorprendida una persona en flagrante delito, subs.-
cribe una obligacidn en favor de aquel 4 quien perjudied
el delito. jEstard viciado este centrato por violencis si el
culpable consiente bajo la amenaza de persecuciones cri-
minales? Debe distinguirse la causa ilieita de la violen-
cia. 8i el autor del delito pactase con la patte perjudicada,
acerca de los procedimientcs eriminales, en el sentido de
que la parta agraciada prometa no. quejarse, mediante Ia
obligacidn que ~ontrae el culpable, hay causa ilicita, con-
traria 4 las buenas costuinhres v al orden publico, en o

1 Lieja, 8 de Abrii do 1865 ( Posicrisia, 1865, 2, 168).
2 Bruselas, 29 de Abril de 1854 (Pasicrisiay 1857; 2, 192).
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cual hay mds que un vicio de consentimiento, porque no
‘hay contrato, puesto que un contrato sobre una causa ili.
cita no puede producir ning@in efecto (arts. 1,131 41,133,
Asi'lo juzgé 1a Corte de Burdeos, y es cosa que no tiene
duda. Un ladrén subseribié un documento de 300 francos
en favor de Ja persona robada, como precio de su silencio
y bajo la garantia de impunidad. Perseguido por el Mi-
nisterio Pablico, fud condenado y pidid la nulidad de Ia
obligacidn en que habla consentido, sie.do declarada di-
cha nulidad por falta de causa y por causa ilfcita. I
cuestidn de si el contrato era nanlo 6 inexistente, era indi
ferente y no fué resuelta. (1;

El eonvenio celebrado entre el culpable y la parte ofon
dida puede también tener por objeto la reparacién del per.
juicio que resulta del delito, y este es un interés privado
respecto del cual est4 parmitido tracsigir. Asi, pues, cuan-
do 12 causa de la obligacion es importante, el contrato es
v4lido aun cuando se haya consentido bajo la amenaza de
proceder criminalmente ¢ durante el curso del proceso.
La Corte de Paris ha hecho aplicacién de estos principios
en el signiente caso: el padre de un quebrado oculté me=r
cancias separadas de la quiebra, obligdndose, luego 4 pa-
gar el pracio, y despuds pidié la nulidad de su obligacidn
por los motivos de que no la habia subscripto sino bajo I4
impresién de la amenaza que se le habia hecho de perse-
guirlo como encubridor. jEra esta una violencis injusta?
N, porque la obligacion en sl misma tenfa una causa vi-
lida, que era la de indemnizar 4 los acreedores del perjui-
cio que habian experimentado por consecuencia del apar-
tamiento de mercancias, limitdndose, por otra parte, al
precio que el culpable habria tenido cbligacién de pagar
en todo caso; y &i se le habian hecho amenazas éstas eran

1 Burdeos, 20 do Febrero dn 1839 ( Dalloz, en 1a palabra Obliga-
ciones, nGmy 171). Cothpiiresé Dutanton, t, 10, pAg. 137, nfim. 144,
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legitimas, (1) Aun cuando haya procedimientos criminales
fundados falsamente, la transaccién qua interviniera en el
curso de la accidn publica sobre las plezas tachadas de
falsas, no se viciaria por el solo hecho del procedimiento
si no resultara ninguna vinlencia moral; enel caso, el acu-
sado pretendia nue no habia transado mds que para subs-
traerse 4 la accion piblica y la Corte no escuchd esta ex-
cusa de parte de un hombre cuya experiencia en negocios
era notoria y que sabia perfectamente que la transaccién
civil nc detiene la accidn del Ministerio Pablico. (2}

518. Es indiferente que la violencia sea ejercida por
cualyuiera, pues el art. 1,111 prescribe: “La violencia
¢jercida contra el gue ha contraide alguna obligacidn es
canva de nulidad, aunque haya sido ej2rcida por un tercero
diferente de aquel en provecho de guien se ha ceiebrado
el convenio.” Pothier, que busca siempre que el derccho
civil esté de scuerdo con el natural, examina muy deteni-
damente la cuestidn de si el que obra bajo el dominio del
apremic ejercido por un tercero trata libremente. Lo que
embaraza 4 los doctores catdlicos es que se ha sabido por
litralicidn de la Iglesia, que un cristiano seria culpable
cuando sacrifique 4 los {dolos, aunque fuese apremiado por
el temor de la muerte y de los suplicios, y esto conduce 4
ereer que un consentimiento arrancado por violencia seria,
8in embargo, un verdadero consentimiento. Sise examina
la cuestidn dejando 4 un lado ests tradicion, no se conci-
be que haya dividido 4 Grotius, Pufendorf y Barbeyrac.
Sin dudy, el que consiente por vi lencia, cousiente; pero e
trata de saber si su consentimicnto es libre ¢ si estd vicia‘ln,

L Paris, 5 de Agosto de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 317). Comparense
las seutoncius citadas por Dalloz, en la palabra Obligaciones, nlime.
10 173, y Larombiére, t. 19, pag. 78, uim, 11 del art, 1,111 (Ed. B,
t. I° pag. 36 ).

2 Bruselas, 14 de Junio de 1828 (Pasicrisia, 1828, pag. 213, y Da-
loz, 174.
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y, en verdad, es casi vergonzoso sentar ]a cuestidn, pues la
‘decisibn ¢s evidente. El auotador de Pothier dice muy bien:
“No nos erigimos en jueces de los cristiancs que salven sn
vida sacrificando 4 los idolos, ni dafiamos 4 ninguna per-
- gona, diciendo, sin vacilar, que la razoén y, por consiguien-
te, el derecho natural, exigen la libertad de la voluntad
para contratar vilidamente.” (1)

519. ¢Hay violencia cuarndo en un peligro de vida que
corro 6 que corren personas que me son queridas, hago
una promesa 4 alguno gue acude 4 socorrerme? Pothier
‘decide que la obligacidn es vdlida aunque sea contraida
bajo la impresidn del temor de la muerte, porque la vio-
lencia no eg més que la ocasién y de ningGn modo la causa
de la obligacién que he contraido. jPero qué decidir siesta
~ obligacidh es excesiva? Upa madre promete toda su fortu-
na 4 quien salve 4 su hijo fe’lag olas §' de las llamas. gDe-
- berd sostener su promesa? Pothier responde que si la pro-
mesa es excesiva, el juez la reducird 4 Ia suma que crea
que es la justa recompensa que se debe 4 quien ha prestado
el servicio. La decisidn estd fundada en equidad, pero ges
td arréglada 4 derecho? NO. Si el consentimiento no estd
viciado, la obligacién es valida, y toda obligacién es una
ley para los gne la han subscripto; de modo que el juez no
puede reducirla. Se ha pretendido que la promesa excesi-
va prueba que el que la hizo no gozaba de la plenitud de
su razén y que eru presa de un extravio moment4neo, y si
esto fuese asi deberia anularse la obligacidn y aun decla-
rarla inexistente. En teorfa conviene atenerse al rigor de
derecho; en cuanto 4 la prdctica, ignora estos debates. 2)

1 Bugnet, acerca de Pothier. De las Obligaciones, nfumn. 23 (t. 2,°
pag. 17, nota 1), : -

2 Pothier, De las Obligaciones, nfin, 24, y en gentido contrario,
Toullier, t, 3%, 2, pag. 52, ndm. 85. Marcads, t. 4°, pag. 356, nam. %
del art. 1,114, Demaante, t. 5°, pag. 24, nlim, 20 bis. Demolombe, to.
mo 24, pag. 137, nims, 150 y 151,
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520. Segin el art. 1,113, “la violencia es una causa de
nulidad en el contrato, no solamente si se ha ejercido sohre
la parte contratante, sino también cuando lo ha sido sobre
el esposo o subre los descendientes 6 ascendientes.” El re-
lator informante del Tribunado da el motivo de esta dis-
pusicion, que no valdria la pena de motivar si no hubiese
dado lugar 4 una cuestién controvertida: * Vosotros sentis,
dice Favard, que el dafio de una esposa debe ser tan pode:
roso, tan determinante como el que nosotros mismos ex—
perimentamos, pues la naturaleza hace participar al cora-
z6n de los bijos ¢ de los nietos, los males que ven sufrir 4
los autores de sus dias. En un caso el amor conyugal, en
otros el amor paternal y la ternura filial, confunden la
existencia de 1os jefes y de los véstagos de la fumilia: los
males de unes son los males de los otros.”

Se pregunta si esta disposicién puede extenderse al ca-
so en yue la violencia se ejarza contra un pariente colate-
ral, contra un amigo 6 ann contra un extrafio, y han di-
cho que si, al menos en el sentido de que quien ha con-
traido una obligacién debe ser admitido 4 probar que
no la contrajo sino bajo la impresién del terror que le ins-
piraba la violencia ejecutada contra cualquiera. Habria,
pues, esta diferencia entre la violencia ejercida contra una
de Iay personas enumeradas en el art. 1,113 y las otras que,
aun en el primer caso, como dice Favard, la violencia ejer:
cida scbre un ednyuge, un descendiente ¢ un ascendiente,
estd considerada como ejercida contra el que contrata; en
tanto que, en el segundo caso, habria que probar quela
violencia, aunque ejercida eobre otra perrona, ha privado
de su libertad al que ha consentido bajo la influencia de
esta emocidn moral. Nosotros creemos (jue esta opinidn 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 ¢l temor de exponer “gn” persona ¢ “su” fortura 4 un
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mal considerable y presente, y que, por lo mismo, cuando
ge trata del mal que amenaza 4 otra persona, no hay vio-
lencia. El art. 1,113 pone una ecepcidn 4 este principioen
e] caso en que, como dice Favard, la persona violentada no
forma mds que una persona con quien ha contraldo ls obl:.
gacion; y fuera de esta excepcidn se entra en la regla, lo
cual estd también fundado en razén. Se concibe que se
arranque el consentimiento de! deudor amenazindolo per.
sonalmente 6 en sus bienes, de un mal considerable y pre.
sente; pero jquién puede pensar en arrancar el consenti.
miento violentdndo 4 un pariente, 4 cualquizra, 4 nn
amigo, 6 4 un extrafio. (1,

521. jCual es el efecto de la violencia? Estando viciado
el consentimiento, el contrato es nulo; es decir, que la
parte que se obligd bajo el dominio de la violencia, puede
pedir la nulidad del contrato {art. 1,117). Hablarémos de
lo relativo 4 1a accién de nulidad en el capitulo “De la Ex-
tincién de las Obligacionee.”

Nium 8. Del dolo.

522. Se llama dolo, dice Pothier, toda especie de artif»
cio de que alguno se vale para engafiar 4 otro; y el con-
sentimiento no es valido si ha sido sorprendido por el
dolo (art. 1,109). S=gin el art. 1,116, el dolo vicia e! con-
sentimiento y anula el convenio cuando las maniobras
practicadas por una de las partes son tales que es eviden-
te que, sin estas maniobras, la otra parte no habria con-
tratado. ;Cudl es el objeto de estas waniobras? Engaiiar,
es decir, inducir & error 4 una pergona & quien se quiere
determinar 4 subscribir una obligacisn que le perjudics.

1 Daurantén, ¢. 10, pAg. 151, n@im. 153. Aubry y Rau, t. 4", pigi-
na 30D, nota 14. En sentido contrario, los autores quo aqui se han
oitado y los que debe aiiadiree. Marcadé, t. 4°, pig. 345, y Mourlin,
t. 2°, pag. 463,
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Hay, pues, una grande analogia entre el dolo y el error.
Si el error que produce el dolo recae sobre la substancia
de la cosa, habra dos causas que vicien el consentimiento,
el error y el dolo, y muchas veces los dos vicios estdn le-
jos de confundirse, Bl error basta para viciar el consenti-
wiento, aun cuando no haya habido ningupa maniobra
fraudulenta, y el dolo basta, sunque el error que resulte
no sea substancial; pero se necesita cuando menos un error
cualquiera para que haya dolo. Siaquel 4 quien se quiere
engafiar d~scubre el dolo y, sin embargo, contrata, no hay
dolo y el contrato sera perfectamente vilido, y entonces
conviene decir conla Rota de Génes: Scienti ac volenti et
intelligente fraus fiers non potest. (1)

523. No vicia el consentimiento todo delo. El art. 1,116
estd concebido en términos muy estrictos, pues exige que
las maniobras practicadas por una de las partes sean tales
que “sea evilente” que sin esias maniobras la otra no ha
bria contratado. ;Cudndo serd “evidente” esto? Sihay als
guna cuestién de hecho, es ésta, El fraude es un Proteo
que toma mil y mil formas: el legislador se ha guardado
de definirlo y de determinar sus caracteres, pues esto hu.
biera sido dar 4 la mala fe un medio para eludir la ley, ¥,
por lo mismo, el juez debe tener en esta materia un poder
discrecional. Los intérpretes, menos sabios que ¢l legisla-
dor, se han ingeniado para distinguir, dividir y definir el
dolo; nada dirémos del dolo *positivo,” del “negativo,”
dei *personal” ni del “real,” pues esto es pura escoldstica,
¥ todus escoldstica debe ser desterrada de nuestra ciencis,
pues es Ia ciencia de la vida y no de las abstracciones. Hay,
8in embargo, una de estas distinclones sobre la cual de-
bemos detenerncs, aunque no sea mds gue para probar que

1 Mass6, Dereché Mercantil, t 3°, pig. 83, nm. 1,510. Demolom_
. 24, plg. 161, nGm, 181,

e. de b, ToMO XV,—8
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& fuerza de querer esclarecer las ideas, por medio de divi-
giotes, las han embrollado. (1) Se llama dolo “principal”
aquel que ha llevado 4 ura de lay pirtes 4 contratar, y iiolo
“incidental” ¢ *‘accidental” al que no recae sino a:bre lug
accesorios de la cosa; y dicen yue el dolo principal vicia
el consdentimiento, en tanto que no lo vicia el dolo inci.
dental. Resta saber cududo el dolo es principal y cudndo
es incidental, aunque si se atiande 4 la definicida tradicio-
nal, 1a distincidn no sirve sino més que para inducir 4
error. La mayor parte de los autores dicen que por dolo
principal se entiende las maniobras que han conducido 4
una parte 4 celsbrar un contrato cuando no pensaba con-
tratar; y por dolo incidental, las maniobras que, practi-
aadas en el curso de una negociacidn ya entablada, no han
hecho nacer entre una de las partes la intencion de con-
tratar, y no han tenido por resultado mds que llevarla 4
aceptar condiciones mds desfavorables. (2)

La distincidn, asf entendida, ss falsa, porque aungue es:
té yo decidido 4 contratar, muy bien puede ser que, sin
el dolo que me ha engaiiado, no habria aceptado las con-
diciones bajo las cuales he tratado, y el dolo incidental
viene, pues, & ser, en este caso, dolo principal, lo cual
prueba que la distincién no sirve de nada. Queriendo evi-
tar esta inexactitud se ha definido el dolo priucipal, aquel
sin el cual las partes no habrian contratedo, qu= es la de~
finicidn del art. 1,116, y se hs liamado dolo incidental
aquel que no habria impedido contratar 4 la parte enga-
fiada; (3) lo cual, aunque es exacto, no sirve de nada, pues
si bien es cierto que da un nombre é. la cosa, sin embargo,
el.nombre de dolo principal y el nombre de dolo inciden.

tal no ayudan al juez 4 distinguir el dolo que vicia el

1 Massé, Derecho Mercaniil, t. 3%, pg. 94, ntuim. 1,512,

2 l)urantdn, t. 10, pag. 168 nﬁm 171, Compérese Auhry ¥ Ran,
t. 4°, pag. 302, notas 21 y 22

3 ‘Damolgmbe, t, 24, pAg, 155, nims. 175 y 176,
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consentimiento del que no lo vicia Nos atendrémos al
texto de la Isy y no 4 la pretensién de defiuir ¢ prior: los
caracteres del fraude que el juez, con un poco de buen
gentido, discernird mejor que el 1148 perspicaz juriscon-
sulto.

524, ;Cuéndo vicia el dolo el cousentimiento y cudndo
anula el converio? Ll vicio que nace del dolo vo difiere,
bajo este punto de vista, de las otras causas que vician el
consentimiento, pues todo viciv del consentimiento es in
dividual y debe ser apreciado respecto de la persona
gue contrata, debiendo el juez ponerse en su lugar para
decidir qué influencia han tenido sobre suespiritu lus ma-
niobras fraudulentas, porque ¢l que no tiene experiencia
en los negocios y cree fAcilineute en la probidad, da ente-
ra fe 4 las promesas quz los hombres experimentados no se
la habrian dado. Puede ue los autores del Cédigo hayan
limsitado el poder de apreciacidn del juez, exigiendo que
sea “‘evidente” que, sin las maniobrag, la parte engafiada
no habria contratado. El dolo es mds frecuente que la vio-
lencia y el error, pues el deseo de enriguecerse por todos
los medios, buenos ¢ malos, estd difundido en todas las
clases sociales, y esta mala pasidn no retrocede ante nada.
Si el juez es impotente para conterla, puede, por 1o menos,
repararla. Su poder es necesarismente discrecional, pues
usa de él para asegurar el sentido moral, sin el cual no
hay sociedad, civilizacidn, ni libertad posibles.

Una mujer de espiritu débil celebra dos actos de venta.
Su debilidad de espiritu era notoria, puesllegaba hasta la
imbecilidad, dice la Corte de Argel, y las miswmas actas
que subscribid suministraban la prueba, Jdebiendo infali-
blemente efectuar su ruina, pues no le ofrecian més que
compensaciones ilusorias en cambio de 1> que vendia.
Ciertamente, el fraude no debfa ser muy sutil para enga-
fiarla y una inteligencia vrlinaria le habria bastado para
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tenerla en guardia contra las tontas maniobras que se pu-
sieron en préctica para obligarla 4 contratar. Sin embar-
go, la Corte la anuld con justa razén, y la Corte de Casa-
cidn, 4 quien- se atrevieron 4 recurrir, confirma esta deci.
sidn. (1)

Se encuentran necios compradores, como necios vende-
dores. Un labrador que tenia una pequeiia fortuna y muy
grande ambicidn, andaba en busca de una mujer y ya ha-
bia sufrido mds de una negativa cuando un antiguo nota-
rio, de acnerdo con dos agentes de negocios, le hizo creer
que podria venir 4 adqirir una wagnifica propiedad casin-
dose con la hija de dicho notario y cuya dote serviria en
parte para pagar la adqguisicién. Doble engafio que n» e~
nia otro objeto que sacar a! desgraciado algunos miles de
francos que los bribones s& repartirian. Citados ante la
policia correccional, fueron desligados, y los estafadores
se dejaron aprehender, pues sabfan cdmo se cambia la ley
pero los jueces declararon que el contrato subscripto por
el incauto podia ser viciado y la Corte de Tolosa anuly
los convenios, declarando deshonrosas y fraudulentas las
maniobras puestas en juego para engafiar 4 un espiritu dé-
bil y erédulo, pues aun sin recurrir 4 una investigacién
criminal, el dolo era patente. (2)

525. Los agentes de negocios hacen un papel villano en
los debates que se signen sobre el dolo, pues casi tados los
dias interviene alguno en un proceso. Dos agentes de ne-
gocios se encargaron de cobrar un crédito de 3,623 fran-
cos 4 cargo de nna persona muerta en estado de guiebrs,
con la condicién de que la mitad de las sumas cobradas
les corresponderia. Durante la ejecucién de su mandato,
tuvieron conocimiento de que un hij» del deudor habia
hecho un testamento per el cual expresaba la voluntad de

1 Casacién, 11 de Marzo de 1862 (Dalloz, 1862,°1, 537 )
2 Tulown; 8 de Julio de 180T { Dulloz, 18GY, 3, 1780,
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que su sucesién sirviera para extinguir las dendas de su
padre. Los mandatarios, en lugar de hacer conocer este
hecho 4 su mandante, se lo callaron y se hicieron ceder
el crédito de 600 francos. ¥sta cesion fuéd anulada por la
Corte de Paris, por doble vicio, error y dolo. El cedente
ignoraba que habia un derecho cierto contra el hijo del
guebrado y cedid, pues, como crédito iancierto, un crédito
cuyo cobro estaba asegurado; y los cesionarios hablan
comprado 4 vil precio un ecrédito que, desde luego, esta-
ban encargados de cobrar, volviendo en perjuicio del man-
dato los datos que habian adquirido en calidad de man-
datarios y de los que no debian hacer uso sino en interés
de su mandante. También hubo recurso de casacidu, pero
la Corte la rechazo, decidiendo que los jueces de hecho
tenian un poder soberano en esta materia. (1)

526. Todo contrato es anulable por causa de fraude. Un
préstamo fraudulento hecho con estipulacién de intereses
de 25 p.& habia crecido rdpidamente y se elevaba, al co-
menzar el litigio, 4 100,000 francos. Los prestamistas ha:
bian. pagado algunos miles dé francos por algunas deudas
del que recibid el préstamo. Todo fué anulado, salvo, bien
entendido, Is restitucion de las sumas entegradas, porque
nadie puede enriquecerse con perjuicio de otro. Los pre-
tendidos prestamistas interpusieron casacidn, que fué re-
chazada. (2)

Conviene lser, en las colecciones d= sentencias, los he-
chos de un proceso escandaloso en gue un notario juega el
Papel que geuneralmente juegan los agentes de negocios,
multiplicando los fraudes para asegurarse la prelacién de
una institncién hipotecaria, «in hacer caso de una promesa
formal. TLa Corte de Casacidn confirmd, como siempre, las
decisiones dictadas por los jueces de hecho. La sentencia

1 Casncidn, 124de Enero de 1863 (Dndloz, 1863, 1, 302).
2 Canucidén, 27 deo Enero de 1568 (Duallug; 18368, 1, 174},
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de la Corte de Limoges estaba llena de cargos contra un
funcionario piblico que debiadar ejemplo de delicadeza. (1)

527. Llegamos 4 un contrato que, en los tiempos mo-
dernos, ha venido 4 ser una verdadera mina de fraudes;
se trata de las sociedades que imitan acciones destinadasg
4 los incautos, 4 quienes se atrae por el cebo de la ganan-
cia. Se anuncia en los diarios la venta de 4,000 acciones
de la sociedad del cable submarino y se dice que estas
4,000 acciones son las Guicas que se han reservado 4 los
subscriptores franceses. Este filtimo hecho era falso y, ade-
m4ds, se hacia creer al piblico que las acciones eran emiti,
das directamente por la compafifa cuando en realidad ha-
bian sido compradas 4 precio reducido y revendidas por
un especulador; todo esto para engafiar 4 los subscripto~
res que se imaginaban que la demanda excedia de la ofer-
ta, lo que suponfa un buen negocio, cuando en realidad era
malo. El Tribunal de Comercio, tomando estos hechos en
consideracidn, pronuncié la nulidad de las subscripciones,
pero en apelaci6n fué enmendada la decisién, pues la Corte
reconocié que las alegacionea del especulador eran falsas,
pero decidid que estas alegaciones no habian ejercido una
influencia decisiva en el eéspiritu de los subscriptores, pues-
to que pudieron haber ratificado la exactitud de los hechos,
dice la sentencia, y descuidaron hacerlo. Nosotros cree-
mos que esta decisién es tan contraria al derecho como 4
Ia equidad. sQuién pensard ratificar alegaciones que se ha.
cen piblicamente como prometimientos de nna compaiiia?
{Seré, pues, permitido mentir y tanto peor para los incau-
tos que hayan creido & los mentirosos! Nosotros preferi
mos la decisién de los magistrados consulares, La Corte
de Casacién es verdad que rechaza la demanda, (2) pero la
habria rechazado también si la Corte de Apelacidn hubie~

1 Casac{én. I5 de Enero de 1868 (Dalloz. 1868, 1, 167),
2 Cusuuion; 14 de Julio de 1863 (Dallox, 1862, 1, 428,



DEL CONSENTIMIENTO. 679

ge anulado los contratos por causa de fraude, puesto que
en esta materia Ja apreciacion Jde los jueces de hecho es
soberana.

528. El dolo que no pressnia los caracteres determinan
dos por el art. 1,116 no da lugar 4 la rescisidn del ¢outra-
to. ¢Equivale sxto 4 decir que este dolo vea permitido, y,
en este sentido, licito? Pothier responde que el dolo que
no entrafia la rescision del contrato da lugar, sin emkar-
go, & dafios y perjuicios para la repararion del mal causa-
do 4 la persona engafiada. Pero aqui los autores hacen una
nueva distincién. No tods especie de éngafio da 4 1a par-
te que ha sido enganada el derecho de reclamar dafios y
perjuiciog, y esto es lo que M. Larombicre llama dole tos
lerado. Tales, son, dice, las disimulaciores de los defectos
de la cosa, las simulaciones de c¢ualidades que no tienen,
la exageracidn de sus cualidades y la atenuacién de los de-
fectos que pueda tener. Pothier tiene cuidado de hacer no-
tar que la moral reprueba estos engafios, pues, segun dice,
en el foro interno debe mirarse como contrario 4 la bue-
na fe todo lo que se aparta poco 6 mucho de la sinceri-
dad mds exacta y escrupulosa; la sola simulacién respec-
o de la cosa que es objeto del contrato, y que la parte
con quien yo contrato tiene interés de conocer, es contra-
ria 4 la buena fo. Esto es evidente. ;Por qué, pues, estdn
de acnerdo los autores prra decidir que estos engafios son
tolerados? El nnotador de Pothier responde que la préc-
tica de reglas de delicadeza recomendadas por Pothier se~
rian, sin duda, muy laudables; pero que «i fuesen obliga-
torias, dice Bugnet, las ventas y toda clase de convenios
vendrian 4 ser muy raros. (1) Esto, dice, es tanto como
decir que el engafio ey nnu necesidad del comercio, y Ci-

1 Pothier, De las Obligaciones, nims, 30 y 31, Larombiéry, t, 17,
pag. 82, nGm, 5 del art. 1,116. (Et, B., pig. 40). Buguet, acerca de
Pothier, t. 2°, pag. 19, nota 4
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esrdén habria tenido razén en escribir que el hjgar de un

hombre hoorado no estd en una botica. Nuestra concien-.

cia se revela contra esta doctring, pero nn nus tomamosla
pena de criticarla bajo el punto de vista legal, cuando ve.
mos 4 Pothier, tan escrupuloso, aprovecharla. Para el fo-
. ro exterior, dice, no podria quejarse una parte de estos pe:
quefios atentados sino cuando el que con ella ha contrata-
do hubiera tenido buena fe, pues de otro modo habria gran
nimero de convenios que estarian en el caso de ser res-
cindidos, lo que darfa lugar 4 muchos litigios y causaria
un entorpecimiento al comercio.

Asi es que hay engafios que dan lugar 4 dafios y perjui-
ciog, y otros que no obligan 4 indemnizar 4 la parte en.
gafiada, ¢Cémo los distinguird el juez? (En dinde estd el

.limite que separa al dolo’punible del dolo tolerado? Ina-
tilmente se le buscari en los autores, pues la doctrina es
impotente para formular la distincidon, ‘1) lo que prueba,
en nuestro concepto, que es falsa y que couvendria admi-
tir gue todo engafio que causa perjuicio da lugar y dere.
cho 4 una reparacién. Siempre el juez tiene derecho de
declarar los dafios y perjuicios, desde el momenlo en que
hay un hecho punible (art. 1,382;; y si mi imprudencia
me somete 4 reparar el dafio que ha causado (art. 1,833,
con mayor razoén me obliga 4 ello mi mala fe. Los jueces
hardn bien en usar del poder discrecional que lea eorres-
ponde, para dar lecciones de moralidad 4 las partes con-
tratantes, en atencidn 4 que la educacién moral desarrolla
la delicadeza de la conciencia que deberia reiar en todas
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 Durantén, t. 10, pig. 184, nima. 181 y 182. Dewmolombe, t. 24,
phg. 158, ntims. 178 y 179.

¥
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por un tercero no no viciarian el convenio, aun cuando
fuera evidente que sin esas mauiobras, no habrfa contra-
tado la otra parte. Esta e¢s una diferencia entre la violen-
cia y el dolo, que resulta de lostextos (arts. 1,111 y 1,116),
pero que es dificil precisar la razén de ella, pues ha sido
criticada generalmente, aunque remonta & Pothier. (1)
El dolo, dice, obliga 4 quien le comete, 4 reparar el dafio
causado si uua de las partes contratantes es autora de los
engafios, la indemnizacién consistird en desligar de su pro-
mesa 4 quien la ha hecho bajo la influencia de maniobras
fraudulentas. Segln esta explicacidn la rescisién sera pro-
nunciada 4 titulo de dafios y perjuicios y equivaldrd 4 la
accidén de dafios y perjuicios que la parte engafiada tiene
contra el tercero que la indujo &4 error. Esta teoria deja
mucho que desear. El dolo, mas que una causa de dafio,
es una cacsa que vicia el consentimiento y éste estd vicia-
do, cualquiera que sea el antor del dolo; y si el consenti»
miz=uto es viciado ¢uando yo soy engafiado por un tercero
dpor ué no se me permite pedir Ia rescision de la obliga~
¢ion gue he contraido per consecuencia de esas maniobras,
comn sz me permite c¢u-ndo un tereero ha usado de vio-
leneia para arrancar mi conseatimiento? El doloy la vios
lencia tienen caracteres particulares que explican esta di
ferencia, La violencia consiste ea vias de hzcho que im-
ptden la seguridad de los bombres y comprometen, por
consiguiente, el orden publico; bajo este respecto la vio
lencia es un hecho mds grands que el dolo y el legislador
ha debido reprimirla may severamente, y la reprensién ba.
Jo ¢l puuto de vista civil, seria frecuentemente imposible
81 la parte violentada debiera proceder contra el autor de
la violencia, porque raras veces conccen 4 los que em-

1 Pothier, De las Obligaciones, niim. 29. Compdirese 4 Larombie.
ve; t, 17, pig. 85, nium, 8 del art. 1,116.

e- de D. ToMo Xv.—86
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vlean estos medios culpables, que tienen buen cuidado de
ocultarse y de callar. Y aun suponiendo que fuese cono-
cido €l autor de las violencias, la accién de dafios y per-
juicios que resultaria contra él serfa ilusoria, porque no
son Jos hombres solventes los que recurren 4 las vias de
hecho. Estas razones no existen para el dolo, y ¢l interéds
generalmente pide, por el contrario, gt los convenios sean
sostenidos, salvo proceder contra el que ha empleado ma-
‘niobras fraudulentas para sorprender el consentimiento de
una de las partes contratantes. En definitiva, la diferencia
que la ley establece entre la violencia y el dolo no.se ex-
plica bajo el punto de vista de los principios que rigen el
consentimientv y no se justifica mds que por las conse-
cuencias pricticas que resultan de uno y otro vicio. (1)

El art. 1,116 recibiria sn aplicacin si la parte con quien
he centratado participara del dolo practicado por un ter-
cero. Esta es la expresién de Pothier, pero es bastante
confusa, intencionalmente, segiin creemos. No se necesita
que haya acto de complicidad, pues basta que la parte
heya tenido conocimiento de las maniobras empleadas por
un tercero para determinar 4 la otra parte 4 coatratar y
que no haya advertido 4 esta Gltima. La buena fe que debe
reinar en lus contratos lo constituye un deber, y esto es
querer aprovechar el dolo que existiria callando. La doc-
trina y la jurisprudencia estdn en este sentido. Se admite
todavia que el dolo practicado por el mandatario, permite
pedir la nulidad contra el mandante: tal seria el dolo del
tutor. Elimandante es parte en el contrato y se estd, pues,
en log términos de la ley. (2) Pero el art. 1,116 no s=ria
aplicable «i se tratase de un hecho juridico distinto de un
contralo, pues el texto supone ua convenio, y cuando ésts

1 Durantén,.t. 10, pég. 172, ntm, 176. Demolombe, t. 24, pagi-
pa 163, nam. 184,

2 Auhry Rau, t. 4", pig. 303, notas 27 y 28, y las autoridades
que alli se 01tan
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no existe, queda bajo el dominio delos principios genera=
les, segiin los cuales el dolo vicia el consentimiento. (1)

330, El art. 1,116 afiade que el dolo no se presame y
que debe probsrse, Pothier dice que las maniobras frau-
dulentas deben ser plenamente justificadas. No conviene
deducir de aqui que la ley se muestra mds severa parala
prueba del dolo que en general para la prueba de los he-
chos que se alegan en juicio, pues es todo lo contrario.
El Cédigo, en principio, no admite la prueba testimonial
y las simples presunciones del bombre, en tanto que las
admite para probar el fraude; y la razin es muy sencilla,
pues que las maniobras fraudulentas no se ¢jecutan 4 la
la Tuz del dia, sino gue quien las emplea tiene cuidado de
callarlas y de no dejar pruebag centra st. Este es, pues, el
casy de aplicar la reyla establecida por el art. 1,348:1a
prucha testimonial puede admitirse indefinidamente en
todes los caxos en que el acreedor no haya podido procu-
rarge una prueba literal, y cuando se recibe la prueba de
tesiigog, el juez puede admitir también las presunciones.
¢Pues en qué sentido dice Pothier que el dolo debe justifi-
carse plenamente? Huy otro escollo, y es que se pretende
probar el dolo por induccicnes mée 6 menos arbitrarias.
El art, 1,353 ha tenido cuidado de exigir presunciones
graves, precisas y coucordantes, y en este sentido se ha
juzgado que el dolo debe probarse, no por indueciones
sino por hechos graves y precisos. (2)

§ V..—DE LAS PROMESAS Y ESTIPULACIONES PARA UN TERCERO,
ARTICU LO L. — Principio

531. El art. 1,119 establece dos principios: “No se pue-
de, en general, obligarse en su propic nombre mas que para

1 Véase el tomo 9° de estos Frincipios, pag. 463, nanm. 354,
2 Lieja, 5 de Abril de 1862 ( Pasicrisia, 1863, 2, 42).



684 OBLIGACIONEN. -

si mismo.” “Y no se puede, en general, estipular en su pra-
pio nombre més que pura si mismo.” La ley distingue
aqui el hecho de *‘obligarse” y el hecho de “estipular.”
“Obligarse,” se dice del deudor que contrae una obliga-
£i6n; jamds se dice del acreedor que se obliga. “Estipu-
lar,” ge dice del acreedor que contrata para adquirir un
derecho, y en este sentido no se dice que el deudor esti-
pula. Muchay veces las palahras “estipular,” “‘estipula-
cidn,” tienen también, sobre todo en el lenguaje ordinario,
una significacidon mucho mds amplia: estipulacion es sind-
nimo de convenio, y, comprende, por consiguien'e, lu
obligacidn del deudor y el derecho del acieedor; paro en
el art, 1,119 la ley emplea la expresién “estipular” en un
sentido juridico.

532. El principio relativo 4 la promesa estd mal for-
mulado, pues si se toma 4 la letra el art. 1,119, septn se
ha dicho, resultaria que la ley prohibe la fianza, porque
ésta obliga en su nombre & un tercero respecto del deudor.
E+ indtil que nos detengamos en esta critica, porque todo
el mundo estd de acuerdo en que la ley yuiere decir: No
se puede prometer el hecho de un tercero, -no se puede
prometer m&s que por si mismo. Pothier dice gue esta
proposicién es evidente, Si yo prometo que un tercero o0s
dard 6 hard alguna cosa, sin prometer rada de mi parte,
este convenio no puede obligar al tercero ni 4 mi; no obli
ga al tercero porque éste no ha consentilo y nadie puede
ser obligado sin su consentimiento; ¥y no me obliga 4 mi,
porque yo he prometido por otro, no he prometido por
mi, y, por lo mismo, no he entendido obligarme. (1,

Lo que Pothier encuentra evidente, se ha calificado de
simpleza por los autores modernos. Uno dice que la pro~
posicién es contradictoria porque no tiene sentido. ,Qué es

1 Pothier, De las Obligaciones, ntim, 56,
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lo que promete “en su propio nombre?’ Esto es tratar por
su propia cuenta, hacer su propio negocio. jQué eslo que
promete por un tercero? jPromete el hecho de un tercero?
Listo es tratar por otro, hacer el negocio. de otro. Prome-
ter ‘‘en su prapio nombre” el hecho de otro, es, pues, una
promesa que implica contradiceion, puesto que comprens
de dar ideas que se excluyen, Basta leer lo que dice Po-
thier para encontrar un sentido muy natural 4 este pre-
tendido enigma, porque de Pothier es de quien los autores
del Codigo han tomado la regla que dicen qus no tiene
sentido, ¥ nuestre maestro no tenfa costumbre de hablar
en logrogrifos. “Lo que hemos dicho respecto de qu= na-
a podemos prometer sino por hosotros mismos y Lo por
vtro. se entiende en el sentido de que no podemos hacerlo
cuando contratemos en nuesiro nombre; pero podemos pres.
tar puestra personalidad 4 otra persona 4 fin de prometer
porella, y, en este caso, lo que contratemos equivale 4 que
dicha persona lo haya contratado por nuestra media-
cidn.” (1) Esta es Ia explicacidn qne es mds sencilla quela
proposieion.

Otrog dicen que la regla es muy simple, que es una de
esas verdades que no se formulan en ningin cdédigo, por-
que se gobreentiende sin decirlas, y que, por lo demés, son
initiles y de ninguna importancia préactica. ;Vale Ia pena
decir quz quien no ha entendido obligarse oo estd obliga-
do, y que el tercero que realmente es extrafio 4 esta pro-
mesa no estd obligado? Es més claro que el dia, que no
puede haber obligaci(jn en donde no hay Voluﬂtad de
obligarse. Nosotros admitimos que la cosa es videntey
que el legislador habria podido dispensarse de formular la
regla del articulo 1,119. jPero el ser evidente, y aun
indtil, serd una razém para que se la borre del Cddigo ¢

1 Mourlén, Repeticiones, t. 2°, pag. 476, Fothier, De las Obligacis.
nes, nfim, T4,



686 OBLIGACIONES.

para hacer decir 8 la ley otra cosa distinta de lo que
- dice? .

533. Pothier dice que la promesa de un hecho de terce-
ros viene 4 ser valida cuando el promitente responde por
‘alguno, y se presume  ficilmante, agrega ¢l, que quien ha
‘prometido que un tercero hard 6 dird alguuna cosa, vo ha
entendido prometer simplemente por otro, sino prometer
tambidu por si; es decir, prometer que se hace responsable
de este tercero, aunque esto no se exprese. Los autores
modernos reproducen esta doctrina, ya muy dudosa, dén-
dole una extensién que anula literalmente el ari. 1,119,
pues no se contentan con “presumir ficilmente” que quien
prowmete por un tercero se hace fesponsable, sino que dicen’
que epto siempre debe presumirse, 6, en otros términos, que
la promesa de hecho de un tercero implica que el promi-
tente se hace responsable: conviene siempre, dicen, euten
der los convenios en el sentido de que puedan tener algin
efecto, antes que en el 3entido en que no podrian producir
“ringuno (art, 1,157). Y si se interpreta la promesa de he-
cho de un tercero en el sentido de que el promitente no
se obliga haciéndose responsable, [a promesa seria nula y
no producirfa ningtn efecto. ;No debe suporerse que los
gue contratan obran seriamente; que el que hace una pro-
mesa yuiere que éata tenga algin efecto? Debe, pues, ad-
mitirse que implicitamente se hace responsable. (1) Nos-
otros respondemos que no hay lugar 4 interpretacidn por-
que no hay contrato. El art, 1,157 supone que existe un
convenio, y una cldusula de este convenio puede tener dos
sentidos; naturalmente, en este caso, se debe preferir el
gentido que da un efecto 4 la cldusula; y enteramente dis-
tinto es el caso del art. 1,119. No hay contrato porgque no
hay deudor, y en donde no hay deudor no hay acreedor,

1 Demolombe, t. 24, pag. 193, nim. 210. Marcadd, t. 4°, pigi-
ua 368, ntm. 1 del art. 1,121.
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puesto que el pretendido acreedor no tiene ninguna accién
y, por lo mismo, no tiene nada. Es bien claro lo que dice
la ley.

Sz invoca la tradicion., Eo nusastras provincias belgay se
prestine que el promitente se hace responsable por ¢l ter-
cero, prometiendo un becho, como tnico medio de dar efec
to 4 la promess. (Y si se hace uny promesa exceptudundola
y fueriendo que no tenga ningin «fecto? Nosotros respon-
demos que la tradicién belga nada tiene de comin con el
Cidigo Civil, pues esto procede de Pothier y no de Vinnio
y de Voet, y Pothier se limita 4 decir que se presume fa-
cilimente que guien promete el hecho de un tercero entien.
de obligarse parsonalmente. Basta saber si los antores del
(ddigo han consagrado esta opinlén; es verdad que han
tomado la regla de Pothier, pero no hau reproducido la
presuncion que hace excepcion & laregla, pueselart. 1,120
dice todo lo contrariv, y lejus de presumir nada, quiere que
la cldnsula de responsabilidad sea estipulada por las par
tes. T.a doctrina del Codigo es mds juridica que la de Po-
thier. Presumir que uno se hace respousable; es presumir
que sc obliga, y el legislador jamds puede presumir que
alguno se obliga, asi como tampoco presume el cousenti-
miento, ni ligar 4 las partes cuando ellas no han manifes.
tado su voluntad para ligarse, pues lo contrario seria
monstruose. Para admitir semejante anomalia se necesi-
tarfa un texto formal, v el texto estd lejos de decir lo que
se le quiere hacer deelr; los sutores alegan ingenuamente
que, al interpretar como lo hicieron, redujeron 4 la nada
la regla del art. 1,119; giiene derecho la doctriua para in-
terpretar una ley de modo que la reduzca 4 la nada. (1)

1 Bonguet, sobre Pothier, t.2° pag 34, nota 1*. Deman*e, conti=
nuado por Colmet de Santerre, t. 5°, pag. 34, niim. 29 bis. Marcadé,
t. 4" pag. 366, nam, 1del art, 1,120, Demolomnbe, t. 24, pag. 197,

niim, 216, Eu sontido contrario, Durantén, t. 10, pag. 207, nawm, 209,
Compiress Aubry y Rau, t. 4%, pag. 306, nota 4, pfo. 343 bis,
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534. El segundo principio establecido por el art. 1,119
es que no se puede, en general, estipular, en nombre pro.
pio, sino para si mismo. jPor qué es nula la estipulacidn
‘para un fercero? Cuando yo estipulo de usted alguna cosa
para un tercero el convenip es nulo, porque el tercero no
puede adquirir ningtin derecho en virtud de un conveniu
al cual es extrafio, pues nadie es acreedor sino por su vo-
lantad, como nadie es deudor sino por su consentimiento,
Por su parte, el estipulante no adquiere ningin derecho
por la estipulacién que hace para un tercero, porque el
que promete no se obliga respecto del estipularte, y éste
no tiene ninguna accién en virtud de dicha estipulacidr.
JQué pediria? jLa ¢jecucion que ha estipulado para un ter-
cerof Se le responderia que no hay ningin iuterés apre-~
ciable en dinero y ee le- colocaria en el caso de formular
su demanda precisando los dafios y perjnicios que reclama.
El deudor pretendido podria, pues, faltar impunemente &
lo que ha prometido; es decir, que no hay deudor, y no
habiendo dendor ni acreedor no hav obligacior. (1)

- 535. Este segundo principio ha sido criticado tap viva-
mente como el primero. Pothier, después de haberle ex-
plicado, como acubamos de decir, afiade que esta regla no
‘tiene lugar en el foro exterior sinv en cuanto 4 la obliga-~
c¢idn civil, pero que en el foro de la conciencia la estipu-
lacién para un tercero es vilida. Es verdad que el interés
. que tiene el estipulante no es apleciable en diuero, pero,
sin. embargou, es un verdadero interés segin esta méxima:
Hominis interest alterum hominem beneficio affici. Este iuterds
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 habéis Lecho para este tercero. No
podria obligaros & ejecutar lo que me habéis prometido,
porque un finterés de afecto no es un interes apreciable.
1 Pothier, De las Obligaciones, nGm, 54.
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Este es un obstdculo para la obligacidn civil, pero no lo es
para la natural.

Se valen de esta doctrina de Pothier para deducir que
la regla que ha tomado del derecho romano no es mis que
una sutilidad romesna, y se le reprocha no haberse librado
da I3 cadenas de Ia tradicién. 81 ¢l habia interpretado la
estipulacidn conforme i la intencidu de las partes, dicen,
la habria deciarado vilida, bastando para esto admitir que
el estipulante ha querido hacer los negocios del tercero
para quien estipula, lo cual le <du interés y, por lo tante,
derecho de tratar. Los autores franceses, en nuestro con-
cepto, abundan en estos reproches, y Ia estipulacidn para
un tercero no era nula en derecho romano sino en razén
de las formas rignrosas de la estipulacion que se hacia por
palabras sacramentales, ¢ intreducir estos principios en
nuestra sociedad y en i;uestros ¢ ntratos es cousagrar un
desdichado contrasentide. (1) Pothier no queria estas su-~
tilidades, pues cuando encontraba una la despreciaba.
(Perc ey una sutilidad romana decir que sin interés no hay
accidn? jPuede imponerse al estipulante lu intencidn de
adquirir un derccho cuando no fo manifiesta? No se pue-
de preswimir mds un erédits que una deuda. Hé aqui ver:
dades eterras que Pothier no ha tomado de la legislacion
romana. Il legislador woderno, al tomarlas, po ha hecho
mis gue consagrar un principio elemental de derecho que
en rigor pudo haberse dispensado de eseribir en el Codige.
;Pero porque la disposicion es inutil debe quitarse del Co-
digo uindole um sentido que vo tiene? Y, sin embargo, se
L Liecho asi, como diré¢mos adclante,

536. 31 nos detenemos gobre un punto puramente tedri-

1 Bougnet, acerca de. Pothier, t. 29 pag. 33, notasg 1y 2. Domo..
lombe, t. 24, pag. 187, nitm. 206, y los autores qua cita, Ortolan, De-
mangeat, Vernef, pig. 191, nim, 209,

p. de D. ToMo xv.—SF
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€O, €8 pars evitar, de antemano, las falsdas interpretacio-
nes que dan 4 la ley. Muy libres son los autores de criti-
ear las reglas del art. 1,119, pudiendo encontrarlay indti-
les y lamentando que Pothier las haya reproducido; pero
no pueden, porque les disgusta la ley, alterarla ¢ hacerla
desaparecer; valia mds, en nuestro concepto, confesar
nuestro respeto por-una ley, aunque ses inatil, que criuis
carla amargamente y anularla con la interpretacién que
se le da. Desde luego, el intérprete no tiene el derecho de
hacer decir 4 una ley lo contrario que el legislador ha
querido que diga; no tiene derecho de abrogar la ley dan.
dole una interpretacion que nc le deja ningann efecto,
pues esto es alterar el respeto que todos, jueces y particu-
lares, deben 4 la ley, y sin el cual la sociedad no tiene
base.

537. Diciendo que no puede estipularse ni obligarse “en
nombre propio” sino para sf mismo, el art. 1,119 entiende
decir que nosotros podemos prometer y estipular para un
tercero en su nombre, y asi, el tutor promete y estipula
por su pupilo, lo cual no es una excepcidén al principio,
pues se considera que el menor countrata por el ministério
de su tutor, daudo la ley 4 éste calidad y mision de re-
presentar al mencr et todos los actes de la vida civil (ar-
ticulo 450); de donde se sigue que el hacho del tutor vie-
ne 4 ser el hecho del menor en todos los actos relativos 4
la administracién de la tutela; y esto, que es verdad res~
pecto del mandatario legal, lo es también respecto del man~
datario particular, pues se considera que el mandante con-
trata para sf mismo por medio del mandatario, 1)

‘La jurisprudencia aplica este principio 4 las obligacio-
nes contraidas por el padre con interds del hijo menor.
Toullier dice gue el padre y la madre son considerados, co

1 Pothier, De las Obligaciones, nfm, 74. Durantén, . 10, pagi-
na 209, ndme, 210_212, pag. 224, nfim. 223.
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mo mandatarios legales de sus hijos; pero esto es muy ab-
soluto, pues un mandato legal supone una ley que lo con-
fiera, y no hay texto que constituya mandatarios de sus
hijos al padre y 4 la madre, Kl art. 935 les da poder pa-
ra aceptar una donacisn herha al hijo menor, y el art. 389
obliga al padre, durante el matrimonio, 4 administrar los
bienes personales de sns hijos menores. (1) Como adrair
nistrador legal, el padre es mandatario, pero no de una
manera absoluta, pues la ley no dice respects de €l lo que
que dice del tutor, que representa 4 sus hijos en todos los
actos civiles, porque est2 es un inandato especial que le
onfiere respecto de los bienes de sus hijis. En este sentis
io es en el que jos tribunales revalidanla obligacién con-
tradda por el padre para ¢l reemplaz, del hijo menor con-
siznado al servieiomilitar, pues cuando el padre es tutor
5 sdmivistrador legal, su derecho al contratir en nombre
d:1 menoresincontestable. Muchus veceselpadred lamadre
.utervienen en ei actg de reemplazo; ia madre no tiene nin-
gun caracter para prometer ni para estipular en nombre
de su hijo, pues unicamente el padre es el administrador
de gus bienes, v si el hijo no tiene bienes, el padre no es
mandatario y no puede considerdrsele nds que como agen-
te de negocios. (2)

538. No se necesita mandato para tratar en nombre
de tercero. Segun el art. 1,375, el duefio de un negocio
que ha sido bien administrado, debe cumplir las cbligacior
nes que el gerente ha contratado en nombre del interesa-
do, La gestién de negocios que ¢l Cédigo autoriza, y las
promesas y estipulacicnes para un tercero que prohibe,
dan lugar 4 una seria dificultad que examinarémos mds
adelante.

1 Toullier, t. 3, 2, pag. 93, nam. 155, y la nota de Duvergier.
2 Véanse las senbeuoms copiladas por Dalloz, en la palabra Obli-
jaciones, nlim, 240, 2%,
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Pothier agrega quesi yo contfato en nombre de una per-
sona que no me habia dado poder, esta persona debe ra—
tificar para obligarse, pues la ratificaciéon equivaldria =l
mandato, y si no se ratifica no se obligard. Conviene no
confundir est2 caso con la gestién de negocios, pues cuan-
do hay gestién de negocios, el duefio se obliga por el solo
hecho de que snnegocio haya sido desempefiado utilmen-
te, sin que sea necesario que ratifique.  Aqui vuelve la di
ficultad que acabamos de sefialar: ;Prometer y estipular
para un tercero, uo es gestionar sus negocios? De antema.
no respondemos negativamente; el adaglo que dice que la
ratificacion equivale al mandato y lo supone, equivale 4
4 decir que se necesita una ratificacién para que se obli-
gue el tercero; equivale 4 decir que no se obliga como el
duefio por una gestién de negocios.

ARTICULO 2.~ De la promssa para un tercero.
Num, 1. Cudndo viene d ser obligatoria esta promesa.

539. La ley dice que no se puede, “en general,” obligarse
én nownbre propio més que para s{ mismn, lo cual supone
que hay excepciones, El art. 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 excepcién, porque el que se hace res-
ponsable promete con su propio nombre mds bien que en
el de tercero. Si yo os prometo que Pedro os daréd alguna
coss, y me hago responsable por él, no siempre tendréis
accién contra Pedro, puesto que él no se obligd con vos;
pero si Pedro rehunsa contraer la obligacién que yo he he-
cho en.su nombre, tendréis una accién contra mi, y esto
e? lo que diceel art. 1,120. Salvo la indemnizacién contra
el que se hizo responsable, si el tercero no da ni hace lo
que yo habia prometido en su nombre. Hacerse responsa—
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ble quiere, pues, decir, que uno se obliga & dcterminar al
tercero, por quien se hace responsable, & contraer la obli~
gacidn que ha prometido en su nombre, y la falta-de
cumplimiento de esta obligacién producira el efecto de
condenar al responsable por daiios y perjuicios. Se ve
ahora por qué puede prometersa el hecho de un tercero
haciéndose responsable por él, pues esta promesa contiens
una obligacién personal del responsable, y la promesa de
un hecho de tercerono es nula sino porque el promitente
no se obliga 4 nada; pero desde el momento en que se
obliga ia promesa, es vilida segin e} derecho comun. (1)
Asi, pues, cuando las partes quieran que la promesa del
hecho de un tercero venga 4 ser obligatoria, deben afiadir
la cliusula de que el promitente se hace responsable; tam-
bién esta cldusula es muy usual, como verédmos mas adea-
lante,

540. La promesa del hecho de un tercero viene también
4 ser vdlida cuando se agrega una clidusula penal, puesen
realidad, la eldueula penal no es otra coss de la clausula
de regponsabilidad. ;Qué es, en efecto, la pena? Iis, dice
el art. 1,229,1a compensacion de los daiicy y perjuicios que
el acreedor sufre por la falta de cumplimicuto de la oblis
gaci’n principal. El que promete ¢l heclie de un tercero,
comprometiéndose 4 pagar una pena para ¢l caso en que
el tercero no acepte la obligaciin, promete indzmnizar el
perjuicio que sufra, y este es precisamente el efecto de la
obligacidn contraida por el que se hace responsable, como
lo dice el art. 1,120. También Dothier dice qne el que se
somete 4 una pena se hace responsable del tercero; es de.
cir, responde por él. (2)

Esto respende 4 1a objecion que se saca del art. 1,227,

1 Demante, continnado por Colnet de Sancerre, 1. 5°, pag. 36, na-
mero 31 b, 1°

2 Pothier, De las Obligaciones, vlun, 56.
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gegin el cual Ta nulidad de la obligacion principal entra-
fia la nulidad de la cldusula pendl, y generalmente se res-
ponde que la cliusula penal tiene por efecto revalidar la
obligacién principal; pero es més exacto decir que la pena
implica-una obligacién principal, que esla del que se hace
responsable por el tercero ‘nim. 539).

541. ;Hay otro caso en que la promesa de hecho de un
tercero venga 4 ser vilida? Esnula, porque el promiten-
te no se obliga 4 nada; conviene, pues, decir, que ven-
drd 4 ser valida siempre que la promesa implique una
obligacién personal por parte del promitente, y esto se~
rd as{ cuando la promesas de hecho de wun tercero
cuntenga una cldusula 6 una condicidn de ur contra
to que el promitente hace vpara si misme. Tratando con
usted, prometo que Pablo garantiza mi obligacién como
caucidn, 6 quedard 4 usted una prenda § una hipoteca; la
intervencidn de Pablo es la condicién del préstamo que
usted me hace, y, por lo mismo, yo me ohligo personal-
mente 4 procurar la garantia que he prowmetido, y bajs la
cual usted ha contratado conmigo. 8i, puee, Pablo rehusa
intervenir, yo estaré obligado 4 indemnizar 4 usted, dan-
dole otras seguridades. {1} En realidad, esta es también
una manera de hacerse responsable, y, en definitiva, sdlo
hay un medio de revalidar la promesa <e hecho de un
tercern, que consiste en que el promitente se haga res-
ponsable por aquél, cualquiera que sea, por lo demds, la
forma de esta obligacién.

Nim. 2. Del responsable.

542. ¢En qué caso se puede uno hacer responsable por
un tercero? El responsable se obliga 4 indemnizar 4 aquel
en que promete que un tercero dard 6 hard alguna cosa.

1 Darantén, b, 10, pig. 212, ntm, 215
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Una promesa de dafios y perjuicios supone un convenio v4.
lido, en el sentido de que hubiera sido obligatorio si el ter-
cero hubiera Interveuln,  Asi, pues «= puede uno hacer
responsable por el cumplimiento de toda clase de hechos,
siempre gue puedan ser objzto de win convenin Los casos
mas frecuentes en los que los prowitentes se hacen res—
pousables, son aquellos en que el tercero por quienes res-
punden es incapaz de oblizarse. Los menores son copro-
pictarios por indiviso de un fundo gue los mayores pro-
pietarios quieren vender, y éstos, en lugar de recurrir 4 las
formalidades legales, prefieren, por una razon cualquiera,
vender el fundo en su nonmbre, haciéndose respousables por
los menores, 51 el comprador «uiere contentarse con esta
promesa, [a vents serd vilida, por supuesto, enire las par-
tes contratantes, pues los menores_que no hayan interve-
nido no estardn ligados. A esto responde la objecidn que
se hace contra estos couvenios, pues, segln dicen, (uitan
al menor las garantizs que la ley ha queridu asegurarle
prescribiendo formahd ades destinadas 4 guardar sus inte.
reses. Conforme 4 derecho la respuesta es ficil y perento
ria. El convenio no liga al menor, pues el que se hace res.
ponsable se obliga pers snalmente, y no obliga clertamen-
te al tercero cuyo hrcho ha prometido. (1)

¢El principio de que los promitentes pueden hacerse res-
pon-ables en todo convenio, se aplica también 4 los con-
tratos matrimoniales? Tratarémos de esta cuestion en el
titulo que corresponde a la materia.

543. La obligacién del que se hace responsable se rige
por el derecho comin, pues la ley no establece regla espe-
cial; y por esto es que la aplicacidn el prineipio que aca-
banios de exporer, es que no se presume y que no basta que
s¢ prometa el hecho de un tercero para que, unicamente

1 Durantén, t. l()% vg. 215, nim. 218. Denmnte continuade per
Uolmet (o Santerre, t. 5°, pag, 36, nGw. 31 bis, 5"
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por esto, se considere responsable (ném. 533). Nohay pro-
meséa de responsabilidad sin la voluntad manifiesta de obli
garse personalmente, aunque, por lo demés, esta voluntad
puede expresarse en cualquiera forma, toda vez que nues-
tro derecho no conoce formas sacramentales. Acabamos
de decir que se hace uno respounsable prometiendo una
pena, 6 haciendo una prowesa que es la condicién de una
obligacién que se contrata para si. De aqui se ha juzgado
que la garantia de la cosa de otro, prometida por el ven.
dedor, contiene la promesa de éste de responder, porque la
persona hard ¢ no hard quedar mal al adquirente. (1)

¢A qué se obliga el responsable? No conviene confundir
la respousabilidad cow la caucidn. “El que presta caucién
de una obligacién, se somete respecto del acreedor 4 sa.
tisfacer esta obligacion si el deudor no la satisface.” Tal
es la definicién que da el art. 2,011 de la fianza; pero el
art. 1,120 no se expresa asf, pues el que se hace responsa-
ble 6 el que ha prometido hacer y ratificar, debe una in-
demnizacion si el tercero no quiere admitir esta obliga-
cién. Asf, el que se hace responsable se obliga 4 hacer ra-
tificar, pues contrata una obligacién prineipal que consis-
te en hacer, no en dar ¢ en hacer lo que el tercero debe
dar 6 hacer, sino que el promitente se obliga solamente &
procurar que el tercero se ratifique, y si no cumple esta
obligacidn, estd obligado por dafivs y perjuicios. Este e ci
derecho comun; toda obligacién de hacer se resuelve en
dafios y perjuictos en caso de que no la ejecute el deudor
(art. 1,142), y no hay ejecucién cuando no se presta el he-
cho; asi, pues, si el responsable no procura la ratificacidn
que ha prometido, estd obligado el tercero 4 indemnizar-
le; indtilmente dird que ha hecho todo lo que dependia de
¢l, para obtener la ratificacién, pues en las obligaciones de

1 Riom, 22 de Junio de 1836 (Dalloz, on Ia palabra Venta, niimo.
ro 1873). ' ‘ :
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hacer, uno no se contenta con la buena voluntad del deu-
dor sino con la prestacién del hecho que es objeto del
convenio, y si este hecho no se presta, hay lugar 4 dafios
¥ perjuicios.

Pero aqui termina la obligacién del que se hace res-
ponsable, pues no se abligd 4 prestar lo que prometid en
nombre de tercero, porque seria ésta otra obligacidn més
amplia y de uaturaleza diferente, es decir, garantia y caus
cién; y el resporzable no garantiza aua vbligacidn princi-
pal ni presta caucidu por el tercero, por la excelente razén
de gue no hay todavia obligacidn principal, pues el terce-
ro no ex deudor y no vendra 4 serlo sino cuando se ratifi-
que; de modo que sino ratifica, jamds habrd habido deuda,
lo cual noimpedira que seobligue el responsatle, 6, por mes
jor decir, no se obliga sieltercero niega su ratificacién; des-
de el momento en que ratifica el tercero, el responsable ha
cumplido su obligacion, porque todo lo que ha prometido
consiste en procurar esta ratificaeién, no respondiendo de
la ejecucidn de la promesa ratificada por el tercero, Por
la misma razén no puede estar obligado, si el tercero no
ratifiea, 4 ejecutar una obligacién que no existe, porque no
ha sido ratificads por el tercero; de modn que si la ratifi-
cacidn prometida no es dada, tdo lo que debe el respon.
gable es indemnizar 4 quiea le ha prometido el hecho de
tercero, del perjuicio que experimente por la falta de rati-
ficacion.

Evfa es la opininidn general, pero, sin embargo, la cues~
tidn ¢s muy discutida. Championniére preteads que el res-
ponssbie se obliga 4 cumyplir Ia obligacién que el tercero
debia prestar, (1 alegando que hay casos en que esto es

L Anbry y Run, t. 42 pigs. 306 y sigaientes, notas 8 3 9, v los

autores que aqui se citan, En sentido contrario, Championniére y
Riguud, t.1° pag. 377, ulins, 207 y 208,

p. de D. TOMO XV.~-88
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iniposible, mejor dicho, absurdo. Yo os prometo, hacién-
dothe responsable, que Gallait hard vuestro retrato. Si Ga-
1141t se niega ;quiere decir esto que yvo debo hacer el re-
trato? La cnestidn es casi ridicula, Pero si la obligacidn
consisté en dar, dicen que el respounsable estd obligado §
dar si el tercero rehusa. Championniére invoca la antoridad
de Vinniuns; pero hay una autoridad may grande, que esla
del Cédigo Civil, el cual dice que ¢l responsable debe una
indemnizacién si el tercero rehusa contraer la obligaciéu.
Asi, pues, el responsable no debe la cosa misma que es ob«
jeto de la obligacidn que el tercere no quiere ratificar.
Una indemnizacidn, dices, supone una obligacion principal
que no se ha ejecutadn, y esto no tiene duda, pues que ey
tos son los dafios y perjuicios, ¢Pero cudl es estd oblixza-
cién principal? jEs la que el responsable habia prometido
hacér ratificar? De ningin modo, porque el responsable no
ha prometido ejecntar esta obligacidn siel tercero se ne-
gaba # rzatificarle, sino que que ha prometido procurar la
ratificacidn: es lo que dice el art, 1,120, L4 jurisprudencia
estd en estesentido. (1) A

544. Las partes pueden derogar estos principios y ex-
tender las otligaciones del responsable, en el sentido de
que garantiza la ejecucidn del contrato, en cuyo caso, el
responsable «st4 obligado por todas las obligaciunes que
se derivan de la naturaleza del contrato que ha prometi-
do hacer consentir al tercero, Asl, pues, si el tercero ra-
tifics y se trata de una obligacidn de dar, ¢l que se hace
responsable de que un tercero dard tal cosa se hace res-
ponsable, por lo mismo que el tercero transferird la pro-
piedad de la cosa, de modo que el responsable garantizi-
ré la eviccidn. Si tal es la intencién de las partes con.

L Gasacién, 1.° de Mayo de 1815 (Dalloz, en la palabra Obligacio_
nes, nm, 253, 27) Tolosa, 14 de Enero de 1845 (Dalloz, ntm. 256).
Grenoble, 18 de Agosto de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 78).
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tratantes, su voluntad tiene fuerza de ley. Pero importa
hacer notar que ésta no es obligacidn del responsable sino
ia obligacién de ura garantia 6 de una caucién. También
pueden convenir las partes en que si el tercero no ratifica
la obligacién de dar, e} promitecte la ejecutard, pero esta
no es la cbligacion del responsable, puesto que ella se li-
mita & procurar la ratificacién. El juez decidird, segin loa.
términos del convenio, «i hay unu simple obligacién de ha-
cerse responssble, d ri hay una obligacién de garantia o
caucidn, (1)

545. L doetrina y la jurisprudencia admiten que quien
se hace respunsable por un tercero, forma un rontrato por
sf mismo, 4 menos que, por la naturaleza de las obligacio-
nes, el promitente no pueda cumplir {a cbligacidn, como,
por ej=mplo, cuando se trata de una obligacién de hacer.
De aqui se infiere que ¢l responsable estd auntorizado 4
substituir al tercero mientras éste no ratifica la promesa.
Que tal pueda ser la intencidén de las partes contratantes,
eg cierto; pero, en nuestro concepto, también lo es que es-
te derecho no resulta de la promesa del hecho de unter-
cero con cldusula de responsabilidad. sEl que promete el
hecho de un tercero entiende adquirir un derecho? El
contrae una obligacidén que consiste en hacer ratificar su
promesa por el tercero, y prometer hacer ratificar es una
obligacién de hacer que nada tiene de comén con el con-
trato que trata de hacer ratificar por el tercero. Esto ress
ponde al argumento gue se deduce de la naturaleza del
contrato sinaldgmaético, y en semejante contrato, el deu-
dor es al mismo tiempo acreedor, porque el contrato que
86 ofrece al tercero, implica un derecho 4 su favor; y si el
promitente estd obligado por la obligacidén que se deriva,
dno parece natural admitiv gque entiende gozar también del
derecho que concede? Nosotros respondemos gue quien

1 Comptrese Druraaton, t. 10, pag. 314 nim, 217,
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s2 hace responsable, no entiende, ni obligarse por el con-
trato, ni aprovecharse. El contrato que ofreca al tercero,
es para él una cosa extrafia y no est4 interesado mds que
por la promesa que hace de procurar la ratificacidn. ;Es
esto una venta? No entiende szr comprador ni vendedor,
sino que promete hacer ratificar la venta por el tercerc;
eato es todo. Suponer otras intenciones al responsable, ey
transformar completamente la promesa del hecho de.un
tercero, porque esta promesa viene 4 ser una estipulacidn
que el promitente hace para i, y como no ha estipulado
gino prometido, no es acreedor sino deudor.

Hemos considerado la promesa bajn el punto da vista
del promitente, y se llega 4 la misma conclusidn ¢i se tie-
ne en cuenta la voluntad de a/juel 4 quien se ha prometido
el hecho de un tercero. ¢El estipulante ha entendido tra-
tar con el promitente? Tadudablemente no, puesto que el
promitente no se obligd ni 4 vender ni 4 comprar, sino
tinicamente prometié yae el tercero venderia 6 comprarin,
¥, por lo mismo, el estipulante ha queride tratar.con ¢!
tercero. JCdmo podria formarse un contrato entre el esti-
pulante y el promitente, cuando las dos partes entendfan
‘qué el contrato se formarfa con el tercero? Esto es innd-
misible. Salvo manifestacién de voluntad contraria, no se
puede deducir de 12 promesa del hecho de un tercero, un
convenio que no sea el que implica dicha promesa. (1)

546. Sucede con frecuencia que loy que se hacen res-
ponsables son tambidn partes en un contrato sinalagm4ti
co-en el que el tercero por quien se hacen responsables
habria debido intervenir, y que ne interviene, ya sea por
causa de ausencia é de incapacidad. Tal es el caso, muy

1 Demolombe apnya nuestra opinién, pero 1o haee con algana va-
eildcion (t. 24, pAg. 206, vim. 226). En sentido contrario, Aubry ¥y
Rau, t. 47, pdg. 307, notas 10y 1t del pfo, 343 ter, y las antoridades

que aquf se ¢itan. Convieno afiadir uns sentencia de la Corte de Ca-
gacién Qe Bblgica, del JU a6 Marzo de 1849 (Rusiorisia, 1849, 1, 309).
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frecuente, de copropietarios, unos mavores y otros meno-
rex, en que los primeros venden ¢l inmaeble indiviso ha-
citidose responsahles por los mencras, sPul.n pedir la
cjzeucion del contrato? ;D-be pazir ¢! comprador? ;Pue~
den pedir los vendadores 1a rescisiin de la venta siel com.
prador no paga? E«tas cuestiones han sido resueltas afirs
rativamente por la Corte de Casacidn, ¥ nosstros notener
mos ninguna duda, 1in el caso, los promitentes son partes
prircipales; mejor dirémos, parte: dnicas en el contrato,
pues los menores no figuran y In cliusnla de responsabili-
dad prueba gne quedaron extrafiog, no padiendo, pues, ob-
jitare 4 log promitentes que se apropian los Leneficios de
un contrato que no ha sido hecho por ellos. La venta, por
el ~-ntrarts, ha sido hecha exelnsivamente por ellos; ipor
qué no habian de pedir su ejecucién? El compradsr objztd,
ante la Corte de Casacidn, que los vendedores habian ven-
iidn 1a cosa de otro, al menos por la parte de los menores,
y qne estaba expuesto 4 ser despojado, concluyendo que
el {:din de eviceidn de jyue estuba amenazado le permitia
sus;inder el pago. Tal es, en efecte, el derecho comin,
S-san los términos del art, 1,653, el comprador que tiene
jasto temor de ser turbado por una accidn e reivindica~
cién puede suspeuder el pago del precio hasta ques el ven-
dedor haya herho cesar 1a pertarbacién. La Corte de Cas
sacion responde que el comprador no pucde valerse del
dercche de los menores, perque este dezecho le es perso-
nal, y que, por lo demds, los menores estén fuera del juicio,
Nos parece que esto es responder mal 4 la ¢bjecidn. Enel
caso previsto por el art. 1,633, el pro ietario de quien el
comprador tiene justo temor de que alegue ia reivindica-
¢idn, también estd fuera de Juici-; lo que no impide al com.-
prador invocar su derecho, pudiendo valerse siempre de
Jue el vendedor no es propietario; v en el caso, los vendes
dores no eran oiertamente propietarios de la parte que per-.
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tenecia 4 los menores en el inmueble vendido. Elartfcu-
lo 1,653 y la ¢ldusula de responsabilidad suministran otra
respuesta perentoria, pues segin el art. 1,653, el comprador
no pu=de suspender el pago de precio cuando se ha esti-
pulado que pagaria 4 pesar de la perturbacién, y la cldsula
de responsabilidad implica que el comprador se obliga &
pagar, porque conoce el dafio de perturbacidn en el mo-
niento de que compra ¥, xin embargo, se obliga 4 pagar;
la garantia del que se hace responsable omite el dafio que
le amenaza, en el sentilo de que si el menor no ratifica y
reivindica, el comprador tendrd su recurso contra el ven-
dedor, y este recurso, en el caso, serd asegurado por una
hipoteca. (1,

Num. 8. De la ratificacion del tercero.

547. La promess del hecho de un tercero ¢s nula por-
‘que el promitente no entiende obligarse y el tercero no
puede ser obligado sin su consentimiento. Cesa de existir
este motivo de nulidad cuando el tercero ratifica la pro-
mesa hecha en su nombre, pues ratificdcdola se obliga, lo
cual basta para revalidar la promesa, y noes necesario que
el promitente se haga responsable por el tercero que rati-
fica. Se ha pretendido, ante la Corte de Caszcion, que la
ratificacién no tenfan fuerza cuando el promitente no se
hacia reeponsable, pero la cbjecidén no sélo es insignificante
8ino que carece de sentido. La clausula de responsabilidad
es extrafia 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
estd obligado personalmente, Si el tercero ratifica la cldu-
sula de responsabilidad no produce ningin efecto, pues es
extrafia al tercero, y aurque haya 6 no una cldusula seme.

‘1 Denegada, 25 Ao Mayo de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 219),
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jante, el tercero es libre para ratificar lo que sa prometia
en su nombre. No es necesario decir que la Corte ha juz-
gado en este sentide. (1)

348, ;Clmo debe bLacerse la ratificacién? Nada dice la
ley respecto de la ratificacidn del tercero, porque esta
aprobacién yue ¢l tercero da nada tiene de comtn con la
ratificacion de que se trata en ¢l art. 1,338, y la cual es
piimero una confirmacion y tiene por objeto deshacer el
vicio que hacia nula 11 obligacién. La ratificacidn que da
un tereero de lu promesa hecha en s nowmbre, es una
simple declaracién de voluntad, es la manifestacion de su
consenthiniento, que queda en los términos del derecho
comun, y no estd sujeta 4 ninguna forma, 4 menos que ia
promesa se haya hecho en ui ¢ utrato solenine, pues en
este caso el consentimiento del tereero debe ser dado en la
mismna forma. Para que {a ratileacidn pueda ha~erse, se
pec-sita naturalmente que subsista ¢l consentimiento del
estipnlante. Debe furmarss un contrato, y uns de ias pars
tes, & aquella & quien »e hace la promesa, consizute, pero
no estd obligada por este consentimiernto, pues mientras ei
tercero no ha ratificado puede retractarse, y st ve telrac—
ta, no puede haber ratificacidn. La Corte de Casacioa asi
lo ha juzgado en li sentencia que acabamous de citar, §
sty no deja ninguna duda. ¢Se necesita, también, después
que el tercero ha ratificade, que »u ratificacidn sea acep-
tada por aquel en provecho de quien se hizo la promesa?
Se ha pretendido y aun se ha juzgado asi. La Corte de
Casacién dice muy blen, que quien debe aproveeharse de
la promess, la ha aceptado de antemano recibiéndola, y le
falta, para revalidarla, ¢l consentimiento del tercero; pero
desde el momento en que éste ratifica, el contrato se for-
ma, bajo el supuesto bien entendido de que la otra parte
contratante no haya retirado su consentimiento, pues se

1 Denegada, 9 de Noviewbre de 1853 (Dalloz, 1854, 5, 514,
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entiende que 10 'sostiene pot el solo hecho de no haberlo
retirado. (1)

549. ;Cudl es el efecto dela ratificacion? Formar el con.
trato que, desde entonces, viene 4 ser irrevocable. Hasia
entonces, aquel 4 quien se hizo I promesa puede retirar
su consentimiento, y si el promitente se hace responsable,
puede también desligarlo de la obligacidn que ha contrai-
do de indemnizar 4 la otra parte; pero esta retractacicn
no puede hacerse mds que con el concurso de aquel 4 quien
se ha hecho la promesa, porque el promitente se obligd
4 si mismo para el caso en que el tercero no ratificara, y
no puede librarse de su obligacidn por su sola voluntsd,
en tanto que el que debe apt‘)ovechar la promesa puede
renunciar por su sola voluntad, pues no estd obligado 4
nada arntes de la ratificacidn.

550. La ratificacién es un consentimiznto dado por el
tercero, pero este consentimiento tiene de especial que el
tercero no haee mas que aprobar lo que el promitente ha
hecho en su nombre, y en este sentido se dice que es un
mandato dado fuera de tiempo, lu cual equivale 4 decir
gue la ratificacién es nna especiz de mandato. De esto se
sigue que retrotae al dia de la promesa, porque el mandato
ge considera que fué dado desde este dia. Entrd las partes
ésto no tiene ninguna duda, pues aprobandolo que ha-
béis prometido en mi nombre, yo apruebo retroactivamente
lo que habeéis hecho; pero no es lo mismo respecto de ter-
ceros. El convenio no se forma, respecto de ellos, sino
desde el dia de is ratificacién, puesto que desde este dia
tiene conocimiento del convenio, y se nelbsita todavia
para que pueda oponerse, que haya recibido fecha cierta,
de modo que si se trata d¢ un convenio que esté sometido
4 la publicidad, deberd ser transecripto, y, por consiguien-

1 Casacién, 27 de Agesto do 1833 (Dalloz, en la palabra Obliga_
eiones, nm, 33),
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te, no existird, respecto de terceros, sino desde el dia de la
transcripcion. Este es el derecho comin; y los contratos
que se formen por medio de promesa seguida de ratifica-
¢ibn, se rigen por este derecho, puesto que el Cédigono lo
deroga. (1}

ARTICU LO 8.—De la estipulacion para un tercero.
Nium. 1. §Cudando es vdlida?

551. Después de haber dicho que no pusde estipularse
en nombre propio més que para sf misme, agrega el arti-
culo 1,121: “Se puede estipular en favor de un tercero
cuando tal ea la condicién de uua estipulacion que se ha-
ce para si mismo ¢ de una donacidn que se hace 4 otro.”
Comparando el art. 1,121 eon el 1,120, se ve que la ley es:
tablece una distincidn entre la promesa del hecho de un
tercero y la estipulacion para un tercero. La promesa del
hecho de un tercero viene 4 ser valida cuando el promi-
tente se hace responsable por el tercero, en tanto que laley
no dice que la estipulacidn venga 4 ser vilida cuando el
estipulante se hace responsable sino cuardo el tercero
acepte la estipulacidn; y la razén de esta diferencia es may
senciila. Si la cldusula de responsabilidad revalida la pro-
mesa del hecho de un tercero es porque el promitente se
obliga personalmente, haciéndose responsable, y la- pro-
mesa v era nula sino porque el promitente no contrajo
ninguna obligacién, pues desde el momento en que se obli
ga la promesa es vilida, segin el derecho comin., No es
lo mismo respecto de la estipulacién para un tercero:ésta
es nula respecto del estipulante, porque no tiene ningin
luterds spreciable en que la estipulacidn sea ejecutads, €

1 Larombiere, t. 1°, pdg. 109, nam. 7 del art. 1,120 (Ed. B., pagi-
na 53). Aubry y Rau, t. 4°, pag. 308, pfo. 343 ter.

P. de D. TOMO XV.~80



708 OBLIGACLIONES,

infitilmente se haria responsable aunqueel terceroaceptara,
paes no siempre tendria interés pars exigir el cumplimien-
to de la estipulaciin, quedande nula, por 10 mismo, res.
pecto deel por falta de interés. Aunque el tercero aceptara
la estipulacidn seria nula; el estipulante, como acabamos
de decir, no tendria ninguna accién y el tercero no tendria
pingiin derecho contra el que haya intervenido en la esti-
pulacidn para prometer, porque riada ha premetido al ter-
cero, Y como no ee ha obligado respecto de él, no puede
formarse obligacién entre él y el tercero. (1) Se objeta que
el gue estipula para un tercero, haciéndose responsable por
é1, gestiona los negocios de tercero y es, pues, agente de
negocios, y el agente puede estipular para el duefio, como
el mandatario puede estipular para el mandante. La obje-
cién es seria, y como hemos de encontrarla més adalante,
la responderémos al tratar de las relaciones que existen
entre la gestién de negocios y Ia estipulacidn para un ter-
cero.

552. E} art. 1,121 prevee dos casos en los que la estipu-
lacidn para un tercero viene 4 ser vilida: cusndo yo esti-
pulo para mi mismo, puedo afiadir como condicion una
estipulacidn en favor de un tercero. La ley entiende por
condicién una carga que debe cumplirse en’favor del ter-
cero. Yo vendo wi fundo, con la carga para vos, de con-
ceder una servidumbre de paso por él 4 nuestro vecino
Pedro. La estipulacion para Pedro es uva de las cldusulas
del contrato de venta que ha hecho para mi, en mi interés,
y forma parte del precio de venta, pues si yo no hubiera
estipulado esta carga, habria exigido un precio mds alto.
Esto explica la excepcién del art. 1,121, que realmente no
es una. JPor qué es nula la estipulacion para un tercero?
Porque el estipulante no tiene ningin interés apreciable

en que sea cumplido, asi es que no hay accién, y una es-
1 Durantén, t. 10, pag. 234, nam, 237,
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tipulacién desprovista ds accidn, es nula. Pero si yo esti-
pulo para un tercero una servidumbre, cowo condicidn de
la venta celebrada para mi{ mismo, tengo interés en pedir
que la condicidn se cumpla, puesto que es una cldusulade
la acta de venta y la carga forma parte del precio, que in-
dudablemente tengo el derecho de reclamar. Es verdad
que esta carga es estipulada para un tercero, y se podria
decir que yo no tengo ningin interés pecuniario en que
Pedro tenga una servidumbre. Se responde que el vende-
dor tiene una accién contra el comprador por pago del
precio y por la ejecucién de la carga que forma parte del
precio, y si el comprador se rehusa, el vendedor puede pros
ceder por resolucion; asi, pues, la estipulacion tiene una
sancidn, desde ¢l momento en que es obligatoria. Hay to-
davia otra respuesta que dar 4 la obligacion. jCuél es la
causa 6 motivo juridico de la estipulaciin que hago en fa-
vor de Pedre? Tuede haber dos, igualmente vdlidas: yo
puedo estar obligado 4 proporcionar 4 Pedro un paso, en
cuyo caso, estipulando para él, no hago mis que cumplir
mi obligacidn, la cual es upa causa vilida de la estipula-
cién. Si yo no tenia ubligacién de constituir una servidum-
bre 4 Pedro, la carga que para él estipulo serd una libe-
ralidad, y ésta tiene en si misma una causa justa, que es
la voluntad de conferirle un beneficio, de prestarle un ser.
vicio. Resta saber por qué dispensa la ley 4 esta liberaliv
dad de las formas solemnes que prescribe para la validez
de las donaciones. Esto consiste en que la liberalidad no
s mds que el accesorio de un contrato principal,la venta,
que es un contrato no sulemne, y las condiciones que se
requieren para la validez de la venta, dependen la natura-
leza de este contrato y no de las cldusulas accesorias que
contenga.

El segundo caso en el que la estipulacién para un ter-
cero viene 4 ser vilida, es cuando la estipulacidn es la
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condicidn e una donacidn que se hace 4 otro, pues en es-
te caso no hay, propiamente hablando, excepcion 4 la re-
gla del art. 1,119, y se puede aplicar, 4 la letra, lo que
acabamos de decir del primer -caso. Esy verdad que, do-
nando, yo no estipulo para mi, puesto gue el donante no
adquiere ningtn derecho por la donacién; pero no por eso
contrato meuos, y contratando, puedo’ afladir una carga
que deberd cumplir el donatario; entonces yo vengo 4 ser
acreedor en el sentido de que si el donatario no cumple
la condicién, puedo pedir la revoeacidn de la donacion por
falta de cumplimiento de la coudicién, y esta accidn hace
obligatoria la carga, Esta, por lo demds, ;puede ser una
donacisn, como, por ajemplo, si 03 hago donacifn de mi
hacienda con la carga de pagar una renta vitalicia 4 mi
sobrina de 1,000 fraicos, esta liberalidad accesoria tiene
una causa vilida que es, como la liberalidad principal, la
voluntad de dar. 8i la estipulacidn que yo agrego 4 una
donacidn tiene por objeto librarme de una obligacién res-
pecto del tercero, entonces tengo un interés pecunizrio en
que se cumpla. (1) '

553. Se ve que en todos estos casos la razdn que hace
nula la estipulacién para un tercero desaparece cuando la
estipulacién es la cldusula accesoria de un contrato one~
roso & gratuito que hago para mi mismo: cuando contra-
to para mi, no se puede decir que estipulo sin interés,
pues-mi interés consiste en impedir la ejecucién de un con-
trato que hago para mi. Asl, pues, debe decirse que los
dos casos previstos por el art. 1,121 no son excepcionales,
pues que son la aplicagidn del derecho comtin, en virtud
?el cual toda estipulacidn es vdlida cnando el esiipulante
tiene interés, y, por consiguiente, §erecho de perseguir la
ejecucién. De aqui ge sigue que el art. 1,121 nada tiene

1 Durantén, t. 10, pég. 237, néims. 229 y 282. Demante, continua-
do por Colmet de Santerre, t. 5°, pég. 40, nfim, 33 bis, 1°
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de restrictivo, pues se puede y dehe aplicar por analogia
4 todos los casos en que el estipulante tiene interés enque
Ia estipulacidon sea ejecutada aun cnando ésta no contenga
ningin contrato para si mismo. Potlier da un ejemplo:
esto no es para estipular 4 otro, dice, sino para mi, aun~
que yo estipule que se har alguna cosa para un tercern
s1 yo rengo interés personal y apreciable en dinero en que
esto se haga, por ejemplo, si yo mismo me obligo 4 hacer
algo respecto de tercero. Estando obligado 4 reconstruir
4 Pablo, en nn plazo fijo, su casa que amenazaruina, y te-
niendo otras obras que ejscutar, estipulo con un albaiil
que reccnstruird la casa de Pablo; yo estipula en este ca-
8o, tanto para mi como para Pablo, y el convenio es véli~
do, porque estando obligarlo respecto de Pablo para esta
construccion y obligado por dafius y perjuicios, siyono lo
hago, tengo un interés personal y apreciable en gue laca-
sa sea reconstruida, y solamente en apariencia estipulo pa.
ra Pablo, pues en realidad, estipulo para mi y ea mi pro-
vecho. (1)

No es necesario que yo pruebe mi interés, manifestando
que estoy obligado 4 hacer lo que estipulo de un tercero,
pues basta que la estipulacién contenga una cldusula pe—
nal, la cual es la valuacion de los dafos y perjuicios que
el acreedor sufre por la falta de ejecucién de la obligacidn
principal. Asi, pues, si yo estipulo para un tercero y con-
venimos en que debo pagar una pena 4 la otra parte si no
ejecuta la estipulacion, pruebo con esto que tengo un in-
terés pecuniario en que la cosa sea dada ¢ hecha, y la pena
valta miinterés, puesto que tengo accién contra el que me
ha prometido dar 6 hacer, el cunal si no cumple su obliga-
cidn estard sometido 4 pagdr la pena (art. 1,229). Se obje-
ta que si es nula la estipulacién para el tercero, la pena

1 Pothier, Delas Obligacioncs, niiw. 58. Dewmante, t, 5°, pag. 40,
nam, 33 bis, 2°,
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estipulada para garantizar la ejecucién de dicha estipula~
cién es igualmente nula, puesto que esde principio que
la nulidad de la obligacidn principal entrafia la nulidad
de la cldusula penal. La respuesta es sencilla y deci-iva,
dPor qué es nula la estipulacién para un tercero? Porque
el estipulante no tiene ninglin interés apreciable en que
sea cumplida; pero como la clausula penal valia este inte.
rés, desde entonces la estipalacidn es v4lida, y si el deudor
se niega 4 ejecutarla, incurrird en la pena. (1)

554. El art. 1,121 recibe frecuentes aplicaeiones, y de
la jurisprudencia tomarémos algunos ejemplos. Se dice
que la regla establecida por el art, 1,119 es inatil, porgue
ninguna persona asume la responsabilidad de hacer esti-
pulaciones que carecen de efecto, Hé aqui, sin embargo,
un caso que se presentd ante la Corte de Brugelas: por un
acto celebrado ante el Prefecto del Departamento del Ex:
cunt, un militar se obliga 4 reemplazar 4 u. quinto bajo
las siguientes condiciones. el reemplazado dard al reem-
plazante, al tiempo de su partida, la suma de trescientas
sesenta libras tornesas, y en caso de muerte del reempla-
zante, el reemplazado se oblig. 4 pagar 4 un tercerc la
suma de dos mil cien libras, que pagard al reemplazante
en atencion al interéds legal; muere el reemplazante y au
heredero reclama los dos mil cien francos, que era el pre-
cio del reemplazo, y entonces el tercero en favor da quien
habia sido estipulada dicha suma, interviene y pide el
pago de la suma cstipulada 4 su favor. Sele responde que
Ia estipulacién en favor de un tercero es nula y que no
justifica que haya sido rivalidada por alguna causa. El
tercero pretende que es una donacién que le ha hecho el
estipulante, y la Corte responde que el convenio no con-
tiene ninguna donacidn, pues el reerplazante estaba, en

1 Dursatén, t. 10, pég. 223, ntm. 217. Mourl6n, Repeticiones, t. 2°
pége.; 4179 y siguientes.
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el momento de morir, asegurado de su crédito, del cual
sin duda pudo disponer, aunqus no lo hizo. (1)

Hé aqui un caso en que la astipulacidn para un tercero
ha sido juzgada valida por eplicacién del art. 1,121: Un
pretendido mandatario vendié un pequeiio dominio perte-
neciente 4 su mandante, abusando de un escrito en hlanco
para forjar un mandato que jamds habia existido, y el he~
redero del pretendido mandants demanda al mandatario
para que rinda cuentas y deapués transige conél. Se ha
dicho en la transaccién que los arrendamientos del domi-
nio vendido, encomendados hasta entonces 4 diversas pers
sonas, perteneceran al adquirente 4 contar del dia fijado
por el acta, y, ademds, el heredero prometia que jamas
molestaria al mandatario en cuanto 4los objetus compren-
didos en la transaccién por ninguna causa. Mds tarde el
heredero reivindica el dominio contra el adquirente, y
éste opone la ratificacién de la venta que resultaba de la
transaccion. Se le objeta que no ha tomado parte en la
transaccidn y que, por lo tanto, no puede alegarla, y 1a Cor-
te de Nimes da la razdn al comprador. Ks cierto que la
transaccion consentida por el heredero del vendedor era
una confirmacidn de [a venta, y la tnica dificultad estaba
en saber si el comprador podia valerse de esta acta aunque
no hubiese sido parte, y el art. 1,121 decide la cuestidn:
se puede estipular vdlidamente en provecho de un tercero,
dice la Corte, cuando interesa el convenio 4 si mismo, y el
mandatario que Labia vendido sin mandato, y que era res-
ponsable para con el comprador, evidentemente estaba in-
teresado en la transaccidn que revalidaba la renta. Esta
decisién fué confirmada por una sentencia de la Sala de
Siplica. (2}

La misma resolucidn se dicté en el siguiente caso: Se

1 Bruselas, 4 de Octubre de 1815 ( Pasicrisia, 1815, pig, 458).
2 Bala Jde Sfiplioa, 21 de Diciembre de 1859 (Dalloz, 1860, 1, 26).
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contratd un empréstito con una caja hipotecaria y se esti-~
puld que la inscripeidn de otro acreedor fuese anterior al
que la caja estaba autorizada 4 tomar y se habia dicho gue
ests preferencia tendria lugar en favor del acreedor aun
cuando no renovara su inscripcién. Esta era una'estipula
cié para un tercero, para el acreedor en favor de quien se
hacia y que no intervino en el acta. La Corte de Montpe-
llier juzga que- la estipulacién era vélida, pues contenia,
en efecto, la condicidn de la obligacion contraida por el
estipulante en su interés, y el acreedor habia aceptado es-
ta estipulacidn. Se objetaba que el estipulante no tenia nin-
giu interds, y el art. 1,121 responde 4 la objecidn, puesno
exige que el estipulante manifieste que estd interesado en
hacer la estipulacién en favor del tercero, porque siempre
tiene algin interés, el cual resulta suficientemente de la
cldusula misma que hace de la estipulacién una condicién
del contrato que el estipulante consieute para si mismo.
Eua el caso, el interés era evidente, el estipulante tenia un
derecho de retorno sobre el credito, en favor del cual es-
tipuld la_prelacidn de la hipoteca (1)

535 Queda una dificultad que divide 4 los autores y 4
la jurisprudencia. El principio de que no se puede esti-
pular para un tercero supone que el estipulante habla en
su propio nombre, y lo dice el art. 1,121 Pothier conclu-
ye que el mandatario estipula validamente para el man-
dante y el agente de negocios para el duefio ‘nims. 537 y
538} y por lo que toca al mandato no hay duda, pues
cuando el mandatario estipula se considera que quien lo
hace es el mandante por mediacién de aquél, y no hay,
por lo tanto, estipulacién para un tercero. Lo mismo serd
cuando.en el curso de una cuestién de negocios, el agente
estipula en nombre del duefio, pues, en efecto, el agente
estd asimilado al mandatario, y representa al dueno que es

1 Casac‘idn','l"'de Julio de 1860 (Dalloz, 1850, 1, 332),
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quien debe cumplir las obligaciones que el agente ha ¢on:
traido en su nombre; lo que el art. 1,375 diee de 1as oblis
gaciones, debe aplicarse & las estipulaciones, pues si el
duefio se obliga por las promesas, debe también aprove-
char las estipulaciones hechas en su nombre, Sobre este
punto todo ¢l mundo estd de acuerdo. Yo giro los nego-
cios de Pablo, exploto una finca que necesita reparacicpes,
y estipulo en vombre de Pablo gne Pedro las har4: esta es-
tipulacién es vélida, pues serd lo mismo, en opinién de to-
dos los autores, que si estipulo en mivombre, en el sen—
tido de que ¢l duefio debera indemnizarse de los gastos
que se han seguido; pero si yo hubiera contratado perso-
nalmente, el mdestro no tenia ninguna accién directa con-
tra Pedro, ni éste contra el dueiin, _

Los autores parecen ir més lejos, al admitir la validez
de la estipulacién yue el gerente hace en su nombre, en
razén del interés que tiene en yue el regocio sea bien gi-
rado; (1) pero esto nns parece dudoss, pues no es aplicable
el art. 1,121,y el 1,375 no habla méyque de la obligacidén
que incumbe al duefio de tndemunizar al gerente.

556. La cuestién viene 4 ser w4y dudosa cnando la estis
pulacién para un tercero ey un hecho aislado, y segin el
axrt. 1,121 seria nula: jpuede revalidarse considerdndola
como gestién de negocios? Esta era la opinién de Pothier.
Contrato con Pedro que reconstruird la casa de Pablo, y
no tengo ningin iuteres personal en esta reconstruceion,
pero, sin embargo, es vdlidala estipulacidn que hago. Hé
aquj como justifica Pothier esta decixién. “Al tiempo del
couvenio que celebro con el albaiil para la reconstruc-
cién de la casa comienzo 4 tener interés en esta reeons-
t.r-uccién, pues soy responsahle para con Pablo, de donde

1 Demante, t. 5°, pig. 49, nam. 33 bis, 2° Demolombe, ¢. 24, pi-
gina 213, nm. 37.

P. de p. ToMo xV.~00
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se sigue que considero estipular para mi més que para Pa-
bla y que el convenio es vilido, puesto que tengo interds
personal en que el albaifiill desempefie bien lo que hemos
estipulado,” jDebe seguirse todavia bajo el imperio del
Cédigo ests interpretacién de Pothier? jNo estd en oposi.
¢idn con el art. 1,121? Durantén chjeta que, en este siste-
ma, la estipulacién hecha en favor de un tercero serd
siempre valida, puesto que haciéudola se girarian los nego-
cios de tercero y se vendria 4 ser responsable respecto de
él, y se tendria, por lo mismo, el interés de que habla Po-
thier, lo cual conduce 4 hacerilusorio el principio de que
no se puede estipular para un tercero.. ¢No es esto hacer
desaparscer el art. 1,129 del Cédigo? (1)

Pothier no va tan lejos, pues supone qus yo estipulo en
mi pombre alguna cosa para un tercero sin tener, al tiem-
- pe de celebrarse el coavenio, ningtin interés personal en
que se haga; este convenio,dice, no serd valido, porque serd
verdaderamente estipular para un tercero.  Hé aqui el
ejemples que da: por ua simplé interés de afecto por Pa-
blo, convengo con Pedro, qua habita enfrente de mi ami:
g9, que blsnqueard Ia fachada de su casa para dar luz 4
las piezas de Pablo., Este convenio no dard derecho ni 4
Pablo gue no era parte, ni 4 m{ que, no teniendo ningiun
_imtgrés apreciable en que se ejecute, no podria pretender
singuna clase de dafios y perjuicios si no se ejecuta. (2)
© Ad, pues, Pothier distingue: sdmite que toda estipula~
cidn para un tercero vale 4 titulo de gestion de negocios
y no revalida la estipulacion sino cuando constituye real-
-mente ud cuasicontrato entre ély el duefio. Resta saber
cémo pueden distinguirse si, estipulando para un tercero,
gird sus negoeios y si no los gird. Pothier no responde 4
la cuestion. '

1 Pothier, Obligaciones, n° 59. Durantén, t. 10, pag, 228, n? 230).
- 2 Bothier, De las Obligaciones, ném. 60
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Hay algunos autores modernos que han ido més lejos
que Pothier, pues dicen que toda estipulacion en favor de
un tercern es una gestién de negocios, y que por este ti-
tulo es valida. En su opinidn, y ellos lo cunfiesan, no que-
da nada del art, 1,119, pues se revalida la promesa de he-
cho de un tercero presumiendo que quien la ha hecho se
hace responsable por el tercero; se revalida la estipulacidn
considerdndola como una gestign de negocios. El articu-
lo 1,119 ha sido borrado como si fuese una digresién, uns
disposicidn sin iuterés prictico que los autores del Cédigo
han tomado, sin razon, de Pothier, el"cual, también sin ra-
zén, ha debido seguir an este punto la tradiccién roma-
na. (1)

557. Nosotros creemos que esta interpretacion es inad-
misible, pues borrar y anular una ley no es interpretarla
y el intérprete no tiene més que este derecho. El artien-
lo 1,121 no es una innovacidn, pues los autores del Cddigo
no han hecho mds que formular la opinién de Yothier, y
Pothier no dice que toda estipulacién para un tercero es
una gestidn de negocinz, vdlida por esta razdn, sino que,
por el contrario, dice que hay casos en que, aun tratdn-
dose del interés de un tercero, no se giran sus negocios.
Dirémos en el titulo “De los Cuasicontratos” cudles son
las condiciones que se requieten para que haya cuestidn
de negocios propiamente tal. Cuando hay realmente cues-
tidn de negoeins, no es aplicable el art. 1,121, pues este
articulo recibe su aplicasion en todos los casos en que la
estipulacidn no constitnve el cuasicontrato de gestién de
negociod. Hay dos priuciping en conflicto, uno nos prohi-
be estipular para un tercero en vuestro sombre, otro per-
mite girar los negocios da an tercero, y girdndolos, csti-

1 Bugnet, sobre Pothier, t. 2°, pdg. 33, uotas 2y 3. Demaute,
coutinnado por Colinet de Santerre, t, 5°, pag. 41, ntm. 33 bis, 3°
Demolombe, t. 24, pag, 216, nam, 240,
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pular en su nombre. Se necesita conciliar estos dos prin~
cipios dejando 4 cada uno su parte, pues no es permitido
destruir uno en provecho del otro. (1)

Ista explicacidn no resuelve todavia todas las dificul-~
tades de la materia, pues el articulo 1,119 dice que no se
puede estipular para un tercero ‘“en nombre propio.”
¢Equivale esto 4 decir que la estipulacidn viene 4 ser
valida solamente porque s= estipule en nombre del tercero,
4 quien la estipulacidn debe aprovechar? Parece que los
autores asi{ lo entienden, porque suponen alempre que
aquel que trata en_interée de tercero trata en su propio
nombre y revalidan la estipulacifn as{ hecha los unos
siempre, y los otros en los casos en que realmente hay
gastids de negocios. Notros ereemos, con Durantén, que
esta interpretacion del art. 1,121 no es exacta, pues dicien-
do que no se puede estipular en nombre propio para un
tercerc, el art. 1,119 formula la doctrina de Pothier, y
ésta explica que no es prometer ni estipular para un ter
tero cuando le prestam 3 nuestra personalidad, sino que
estipulamos y prometemos como mandatarios. gSerd vdii-
do €l convenio que yo hago sin mandato, pero en Lombre
de tercero? La ley distingue:la “promesa” es vélida si me
hago responsable por el tercero, y en cuanto 4 la “estipu-
lacién” no viene 4 ser vilida por una cldusula de respon-
sabilidad {nam. 551), pues no viene 4 ser obligatoria sino
cuando el estipulante tiehe un interds personal en el que
sea ejecutada. ,Cudndo existird este interés? El art. 1,121
lo dice. Fuera de este caso, 1a estipulacidn queda nula aun
cuando el estipulante obrara en nombre de tercero, ha-
ciéndose responsable porél y aun cuando el tercero acep-
tara. Tales son, en nuestro concepto, los verdaderos prin-
cipios que resultan del texto de los arts. 1,119-1,121. (2,

1 Compéirese Aubry Rau, t. 4°, pdg. 209, notas19 y ‘20 pfo. 343 ter.
2 Duranton, t, 10, phg, 234 nfims, 236 y 237.
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558. Cuando la doctrina es tan noco precisz, se concibe
que la jurisprudencia csté vacilante. Yo adquiern un do
minio y en el momento de adquirirlo declaro que hago
esta adquisicién tanto para micomo en nombre de mis dos
hijos, y pongo el precio. Ninguno de los hijos declara que.
rer aprovechar la estipulaecién que o padre ha hecho en
su favor. gEs vélida la estipulacion? N4, dice 1a Corte de
Burdeos, pues el padre no tenia ningin mandato de sus
hijos para adquirir en su nembre, Se obj-ta que el padre
debia ser con:iderado como gerente de negocios, y es el
argumento de los autores que confunden la estipulacidn
para un tercere con la gestidn e negocios, & fia de revali-
dar la estipulacion.

TLa Corte responde gqune ro podria habar cuestidn

la ecauen al cuist-

de negocios sino un nsgocio que sirva «
contratn de la gestion, y en el easo, la declaracidn del
prdre no era la inconsecuencia de un negocio comen-
zado que perteneciese 4 sus hijos y en ¢l que. pudie-
se intervenir, pues lus hijos no tenian negocios y, por lo
tanto, era imposible que los girara el padre. ;Qué es, pues,
la declaracidn hecha por el padre y la cusl entendian ad-
quiric tanto en su nombre como en el de sns hijoe?
Una simple estipulacion para un tercero, y, como tal,
nula.

Debidintentar,segin la Corte,quedicha estipulacidn fue-
se aceptada por los hijos para venir 4 ser obligatoria; pero
sobre este punto nos parece que la Corte se aparta del ri-
gor de los principios, pues si la estipulacion no es vilida
4 titulo de gestion de negocicy, conviene resoiver que es
nula como estipulacién para uu tercero, 4 menos que sea
valida en virtud del art. 1,121, como condicién de una es~
tipulacidn que el palre haria para si mismo; pero ep el
caso no habia condicidn, pues el padre sélo era comprador
6 initilmente los hijos habrian aceptado la estipulacidn,
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porque una estipulacién nula no es revalidada por la acep.
tacidn que hace el tercero. (1)

La Corte de Casacidn ha juzgado muy bien que la acep-
tacién del tercero supone que la estipulacidn es valida y
que no lo ¢s més que en el caso previsto por el art. 1,121.42}
dBasta que sea hecha una adquisicién en nombre del com-
‘prador y en nombre de un tercero para que la estipulacion
hecha en favor de éste sea vilida? Parece que la Corte lo
admite, sin embargo de gue no estd en ‘el caso del articu-
lo 1,121, pues la estipu'acién para el tercero no es una con-
dicién ‘del convenio que el estipulante hace para sf mismo,
y para que la estipulacién viniers 4 ser védlida se necesi-
tarfa, pues, que se probara que el estipulante tenfa un in-
terés (nim. 553). Este interés puede existir y puede no
existir, y en el caso juzgado por la Corte de Casacién, el
adquirente, lejos de estar interesado en partic su adquisi-
cidn con el tercero, la guarda por su cuenta y la Corte re-
suelve que la habia tranamitido 4 eus herederos.

Nim. 2, Efectods la est‘ipulacidh respscto del tercero..
1. De la aceptacion del tercero.

559. El art. 1,121, d2spués de haber dicho en qué casos
viene 4 ser vdlida la estipulacién hecha en favor de un
tercero, afiade: “Aquel que ha hecho esta estipulacién no
puede revocarla si el tercero ha declarado que quiere apro
vecharla.” No basta, pues, que la estipulacidén sea vilida,
respecto del estipulante, para que obligue, sino que se ne-
cesita ademds que sea aceptada por el tercero, y la razén
es muy sencilla: el tercero no intervino en el contrato, a-i

1 Bnr'(lnnn. 21 e Jullg de 1827 ( Dalloz, en 1a palabra Obligacin,
nhm. 2821 Oumparese Tologa, 25 Junio da 1839 (Dalloz, nfim, 278).
Rennes, 186 de Diciembre de 18183 (allag, 1851, 5 367, '

2 Sula de 8plica, 15 de Mayu de 1827 (Dalloz, en 1a palabra Obli-
gacjones, ndm, 282). ’
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es quie no ha estipulado, y como niuguna persona puede
adquirir un derecho sin su veluntad, se necesita que la de-
clare el tercero. Epun ofrecimiento el que se le hace y
debe aceptarlo; cuande ya lo aceptd el ofrecimiento viene
4 ser un contrato que obliga 4 todas las partes interesa-
das, al estipulante, al promitente y al tercero si el ofreci.
wiento implica una obligacién. Hasta que hay aceptacidn
no hay mds que un simple ofrecimiento que no obliga al
estipulante y que puede, por lo mism:», revocarlo. Tal es el
principio admitido por todo el mundo. (1)

580. La estipulacion para un tercero es generalmente
una liberalidad que le hace el estipulante, y nace la cues-
tiéu de s1 dicha liberalidad estd sometida 4 las reglas ge-
nerales que rigen las donaciones y conviene distinguir:
toda liberalidad, bajo cualquiera forma qu2 s haga, estd
sometida 4 las reglas especiales relativas 4 la capacidad
de las partes contratantes, la conformidad y la reduccidn,
Y lo mismo es tratdndose de la liberalidad.que se hace por
una estipulacion para tercero: este es el derecho comin,
pero en cuanto 4 las formas, tiene una excepcidn. La es-
tipulacion para el tercero puede hdcerse en contrato 4 ti-
tulo oneroso, y estos contratos no estdn sometidos 4 nin-
guna forma, y entonces la estipulacién también se libra .
de las formalidades generales que se requieren para lu va-
lidez de las donaciones. En efecto, las condiciones de for-
ma dependen de la naturaleza del contrato principal,y
esto es 4 titnlooneroso y no uecesita ninguna solemnidad
aunque contenga una cldusula que implique wna liberali-
dad en favor de tercero. Nosotros eocontramos una apli-
cacidn de este principio en el art. 1,973, Se constituye una
renta vitalicia en favor ds an tercero y el constituyente
suministra el precio. La ley decide que esta es una libera_

1 Colmet de Santerre, t. 5°, pig. 42, nlm, 33 bjs, 4* Demolombe,
t. 20, pag. 231, nlim, 248,
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lidad en cuanto al fondo, reducible y nula en caso de in-
capacidad; pero el art. 1,973 afiade que esta liberalidad no
estd sujeta 4 Jas formalidades que se requieren paralas do-
naciones, y se debe aplicar el mismo principio 4 toda es-
tipulacidn gratuita para un tereero. (1)

561. De aqui se sigue que 1a aceptacién del tercero no
debe ser expresa, aun cuando la estipulacién contenga
una liberalidad en su favor. La aceptacién queda bajo el
imperio del derecho comiiun, pues es upa simple manifesta.
cién'del consentimiento, y puede expresarse por hechos
é por palabras; y aunque es verdad que el art. 1,121 di-
ce que el tercero debe “declarar” que guiere aprovechar
la estipulacion, sin embargo, la palabra “declarat” signi-
fiea aqui manifestar sn voluutad y esta declarscién de vo.
luntad existe cuando la intencién de aceptar resulta de los
hechos. En este sentido se ha juzgado que la ejecucion de
la estipulacién importa la acepiacidn, y ciertamente el
que se aprovecha de una estipulacidn, declara por esto la
intencién de querer aprovechar. (1)

Se levantd ante notario una acta de venta de un domi-
nio, per la suma de 29,500 francos, y el mismo dia se re-
dacté una contraescritura en tres originales, declarando
que aquella acta no tenia efecto, pues el comprador se
constitufa mandatario 4 titulo gratuito de los vendedores,
y tomaba la obligacién de hacerles aprovechar, durante su
vida, y 4 sus hijos después de muerto, del beneficio que ex-
cediera de la suma de 29,500 francos y que, al efecto, el
beneficio serfa colocado en renta 4 favor de los vendedo-
res por el usufructo, y en provecho de sus hijos por la nu.
da propiedad. Uno de los originales de la contraescritu

1 Darantén, t. 10, pig. 229, nim. 232. Colmet de Santerre, t. 5°
pag. 42, ntm. 33, bzs, 5° Aubry y Ran, t. 4°, pig. 310, nota 22, pfi_
Irafo 343 ter.

2 Braselas, 27 de Marzo de 1844 (Pasicrisia, 1845, 2, 232), ann,
7 de Mayo,’ de 1844 {Dalloz, 1848, 2, 24). ‘
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ra fué remitido 4 los vendedores, el segundo al comprador
y el tercero queds en poder del notario, 4 fin de guardar
los derechos de los menores. El mismo afio el comprador
Lizo una donacién aparente 4 los hijcs de los vendedores,
quienes, asistidos de su padre, aceptaron para ellos ciertos
inmuebles que dependian del dominio vendido, lo cual era
una derogacién de la contraescritura de y todas las otras
actas de venta levantadas por el adquirente. De aquila
cuestién de silos hijos menores tenian derechoe de invoear
la estipulacion que en su favor contenia la contraescritura
y de si tenia facultad el padre para nulificar estos derechos.
No se discutia que la estipulacién en favor de los hijos
fuese vélida; pero se pretendia que no habia sido aceptada.
La Corte decilié que los vendedures, padre y madre, fi-
guraban en el acta por si y por sus hijos; y tan estaban
éstas consideradas como partes, que se levanté un tercer
original para que les sirviera de titulo, y la asistencia de
los padres, dice la sentencia, asi como el haberles otorga-
do uno de los originales, constituia una aceptacion tdeita
de la liberalidad, que hacla irrevocables las estipulaciones
contenidas en el acta de venta, y, por consigalente, no es-
taba en las facultades de los estipulantes derogarlas. En
consecuencia, el adquirente mandataric fué condenado 4
rendir cuenta 4 los menores, de todas las sumas que habfa
percibido por consecuencia de las rentas que habia efec-
tuado. Recurso de casacion. Se sostenia que la estipula-
cidn no estaba comprendida en los térininos del art. 1,121,
porque sino habia estipulante, haciendo, con condicién de
ia estipulacidn, una donacion 4 un tercero, ni estipulacidn
vilida, no habia habido aceptacién, porjue el estipulante
no puede, de ningin modo, dar y aceptar por el donata-
rio. La Corte rechazé el recurso, pues, segin dice la sen-
teucia, resulta de la contraescritura y del acta certificas
P. de D. TOMO XV.—01
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da 4 la cual aquélla derogaba, que los vendedores enaje-
naban ciertos inmuebles con la carga, para el comprador,
de venderlos parcialmente, colocando el excedente del
precio en nombre de los hijos menores de los vendedorey
y reservando 4 éstos el usufructo del excedente. Esta do-
nacién eventual en favor de los hijos, era la condicién de
las estipulaciones que hacian los esposos vendedores para
sf mismos, y, por lo mismo, estd comprendida en el arti-
culo 1,121: dispensada de las formas solemnes exigidas
para las donaciones, podia ser aceptada tdcitamente, y una
vez aceptada no podian los estipulantes renunciar 4 las
ventajas que resultaban 4 sus hijos. (1)

562. jDebe dar el tercero conocimiento de su aceptacidn
al estipulante? Be dice que ny, por la razén de gue la esti-
pulacién para el tercero, aunque sea una libsralidad, no
esté sometida 4 las formas de las donaciones. 12) Nosotros
hemos ensefiddo 1a opinidn contraria (nim. 479) y la sos-
tenemos para las estipulaciones que se hacen en favor de
un tercero como cldusula accesoria de un contrato prin-
cipal. Es verdad que el art. 1,121 no dice que el tercero
debe dar conocimiento de su aceptacién al donante, pero
no deroga los principios ge..erales que rigen la formacidn
de los contratos, y conforme 4 estos principios hemos de-~
cidido que el ofertante debe conocer la aceptacién de su
ofrecimiento para que se forme 2l contrato.

563. La aceptacién puede hacerse siempre conforme al
derecho comin, aun después de largo tiempo que el esti-
pulante no hays revocado su cfrecimiento; pero desde el
momento que la revoca ya no puede aceptarla el tercero,
pues el ofrecimiento retractado se cousidera como sin que
jamas se hubiese hechc. 3" En el antiguo derecho era muy

1 Sala Civil, 25 de Abril de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 161). Comph-
1es0 Sala Civil, 27 Jde Febrero de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 146).

2 Aabry y Rau, t. 4*, pag. 303, nota 22, pfo. 343 ter.

3 Rouen, 8 de Mayo de 1851 (Dalloz, 1862, 2, 262),.
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controvertida la cuestién de si el estipulante podia revo-
car la liberalidad que habia hecho 4 un tercero. Se ve,
por la discusién 4 la que se entrega Pothier, que no se
aplicaban los principios que rigen la policitacitn, pues se
asentaban la cuestién ei otros términos: yo os doy tal do-
minio con Iz carga de pagar uns remade mil francos 4 mi
sobrina. El contrato se forma entre vos y yo; mi sobrina
es aqui extrafia, No podemos resolver este contrato, como
lo hemos formado, por nuestro sélo consentimiento y sin
Ia intervencidn del tercero, (1) La cuestién estal.a mal
puesta, pues hay dos conveanios § dos liberalidades en el
caso. La primera es perfecta por el concurso del consen-
timiento de las partes contratantes, pero la segunda no es
mas que un ofrecimiento que el tercero debe aceptar, y
mientras nolo acepta es una simple policitaciéa que puede
ser revocads, segin el derecho comin; pero desde el mo-
mento que la acepta, se forma el segundo contrato y es
tan irrevocable como ¢l primero. (2) Elart. 1,121 ha con.
sagrado esta opinién que no es mds gue la aplicacibén de
los principios generales,

564. Por estos principios, pues, debe decidirse la cues—
tién de por quién puede hacerse la revocacién. Puesto que
Ia estipulacién para el tercero contiene un ofrecimiento
este ofrecimiento puede ser revecado por el que lo hizo
y es el estipulante el que hace el ofrecimiento, porque es,
el que impone esta carga al promitente como condicién de
donacién principal. Se podria objetar, como se Lacia en el
antiguo derecho, que la estipulacién es la cldusuia de un
contrato v que los convenios no pueden ser revocados mas
que con el consentimiento mutuo de las partes contratan-
tes {art. 1,134,. La objecidn no tiene en cuenta la natura.
leza particular de la estipulacidn para un tercero: este

L Pothier, Delas Obligaciones, nam. 73
2 Liejn, 30 de Junio do 1832 ( Pusicrisia, 1832, psg. 195).
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cldusula es un ofrecimiento y no es el promitente quien lo
hace, sino el estipulante, asi es que & este corresponde el
derecho de revocarlo. Sobre este punto no hay duda, pues
que el texto decide la cuestién, Diciendo que quien ha he.
cho la estipulacidn en favor de tercero no puede revocarla
gi el tercero ha declarado quererla aprovechsr, el art. 1,121
dice implicitamente, que el estipulante puede revocarlo sin
el concurso del promitente,puesto que la ley nolo exige. )

Sin embargo, esta decisién no es absoluta, pues supone
que el ofrecimianto emana exclusivamente del estipulante,
lo que sucede siempre cuando la estipulacidn es una car~
ga que la donacién impone al donatario; pero la segunda
liberalidad puede ser una cldusula de un contrato 4 titulo
oneroso, ¥, en este caso, puede el promitente concurrir al
ofrecimiento, Yo vendo un dominio & mi hermano, con la
carga para él, de pagar una renta de mil francos 4 nuestra
madre. jQuién hace el ofrerimiento? Puede ser el vende-
dor solo ¥ entonces podrd revocarlo sin &l concurso de su
hermaro; pero st el comprador no ha consentido en esta
¢arga mis que con la 1ntencu5n de hacer una liberalidad 4
su madre, ¢l ofrecimiento emana realmente de las dus par:
tes contratantes y, en este caso, se necesita e} concurs. de
los dos ofertantes para revocarla (2)

565. Si el estipulante puede revocar el ofrecimiento
mientras no ha sido aceptado, ti¢ene también el deracho de
‘modificarlo, con tal que esta modificacién no entrafie una
agravacion de la carga que la estipulacién impone al pro-
mitente. Se presentd un caso muy singular ante Ia Corte
de Casacién. Una madre da, 4 titulo de particién, todos sus
bienes 4 sus dos hijos, con la carga de pagar una renta vi-

talicia de 3,000 francos & su abuela, madre d= la donata~
1 Durantén, t. 10, pag. 249, nGm. 254, Colmet de Santerre, t. 57,
pﬁo 43, ntim, 33 bis, 6°. Anlry y Rau, t. 47, p{;g 310, nota 33, pé-—
rrafo 43 fer.
2 Mourlén, Repeticiones, t. 2° pag. 480;
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ria. Quince dias después, la estipulante levanta una acta
ante al notario, por la c\ual declars gus no habiendo sida
sceptada la donacién hecha en favor de su madre, tenia €l
derecho de modificarla, y que usando & - esta facultad, que.
ria que dicha douacién no se manturiese 4 cargo de sus
hijys, més que por via de accidn personal, renunciandoen
consecuencia, tanto para elloy como-para la donataria, to-
d 3 log derechos, privilegios, acciones resolutarias é hipo
tecas que podrian corresponder 4 ella 6 4 la donataria,
Tsta acepta la donaciin que le habia sido hecha por la pri-
mera acta sin hacer mencidn de la modificacién que con-
tenia la segunda y sobre ésta la estipulante revova la libes
ralidad que habia hecho 4 su madre, reservindose el de-
rechn de disponer de la renta revocada. Deaspués de su
muerte, la abuela intenta tna accidn contra sus 11.tos por
el prgo de larenta. En apelacidn, éstos reconocen qu: 14
libaralidad hecha 4 su abaela no hablfa podido ser revoca:
da por 1a donataria, puesto que habla sido aceptada, pero
8o =nian que el acta por la cual habia sido modificada esta
liberslidad. debia ser ejecutada, puesto que habia sido he-~
clia sntes de la aceptacion de la dopataria. La Corte de
Paris recunocid que la estipulante habia tenido el derecho
de nodificar una estipulacién que aun no se habia acepta~
do, pero decidiv que las modificaciones constituian una
nueva liberalidad que debio ser aceptada por los promi-
ténies en favor de quienes habia sido hacha, y como esta
liberalidad jamdg habia sido aceptada, la estipulacién pris
mitiva, aceptada debidamente, debia ser ejecutada. Recur.
so de casaciin. La demanda gusticne jue el acta que La-
bia modificado simplemente la estipnlacién primitiva, re-
nunciandoe 4 las garantiae reales que otorgabsa, no era una
donacién y no habia, por consigulente, necesidad de ser
dceptada. Este medio fué admitido y la sentencia de la
Corte de Paris casada de este cargo. La Corte decids, en
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principio, como nosotros lo hemos hecho, que la estipula.
cién hecha en favor de tercero puede ser revocada y con
mayor razén modificada por el estipulante, sin €l concur-
so del premitente, respecto del cual, la estipulacién no
tiene mds que el cardcter de una carga. Estas modifica-
ciones no constituian mds que una disminucién de la cargs,
no erau una nueva liberalidad y no debian ser aceptadas
para ser vilidas; era una simple renuncia de las garantias
reales, renuncia que puede hacer el acreedor sin el con-
curso del deudor. (1) Hablarémos de este Gltimo punto al
tratar de la remisién de la deuda.

566. Si el estipulante revoca la estipulacién que ha he-
cho en favor de un tercero, Jqué vendra 4 ser la carga 6 la
prestacién de que era objeto? Generalmente s ensefia gue
el estipulante tiene derecho de exigir esta prestacidn en su
provecho personal, 4 menos que la carga no fuese agrava-
da por esta substitucién del estipulante al tercero. Acerca
de este tltimo punto no hay ninguna duda, aunque esto
gin decir que el estipulante no puede agravar la carga que
impone el contrato al promitente, pues entre el estipulan-
te y el promitente so debe aplicar la regla formulada por
el art. 1,134: los convenios tienen fuerza de ley para los
que los hen hecho, y no pueden ser modificadus sino por
el mutuo consentimiento; pero suponiendo que la carga no
sea agravada, jpuede el estipulante substituir al tercero por
su sola valuntad y en todos los caso:? Nos parece que se
debe distinguir: si el contrato principal 2s 4 titulo onero-
80, cCOmo una venla, y si la carga estipulada en favor de
un tercero forma parte del precio, en este caso la estipu-
lacion para el tercero es una disminucién del derecho que
tiene el estipulante de su contrato, pues revocando la es-
tipulacién entra en la plenitud de su derechro y puede re«
clamar el precio integro de que forma parte la carga, sin

1 Oasacién, 27 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 350).
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que el promitente tenga derecho de quejarse; ¢l debe la
prestacidn, importando poco 4 quién la ha de pagar; pero
no puede pagarla al tercero, puesto que el estipulante ha
revocado su ofrecimi:nto, debiendo, por lo tanto, pagarla
al estipulante, porque 4 él debs todo su precio. Pero la
carga puede ser también una limitacién 6 uca disminucion
de los derechos del promitente, como, por ejemplo, i es
una donacién y el donatario se obliga 4 pagar una venta
4 un tercero y la carga se revoca, g4 quién debe aprove-
char esta caducidad? ¢No es 4 quien estd obligado 4 1a pres-
tacion? Kl donarte nada ha estipulado para si y no tiene
ningun derecho; jpuede él crearse un derecho revocando
Ja carga? ;No es esto modificar el contrato celebrado entre
él y el donatario principal? Ié a7ui el caso = aplicar el
art. 1,134: el donaute no puade modificar el contrato en su
favor, sin el concurso del donatario, (1}

567. Se pregunta si el promitente puede oponerse & la
revocacion de la estipulacidn que le impone una carga en
favor de un tercero, ¥ nosotros de antemavo hemos res-
pondido 4 la cuestidn (nim, 565). Si el ofrecimiento pro-
viere tUnicamente del estipulante, el promitente, que
queda extrafio, no puede ciertamente oponerse 4 la revo-
cacidn que tiene derecho de hacer el estipulante sin su
eoncurso, no pudiendo oponerse sino cuando él mismo sea
parte en el ofrecimiento, pues fuera de este caso no tiene
derecho, porque su interés no estden juego mis que cuan-
do la prestacién revocada se sostiene en provecho del es~
tipulante, y en este caso se aplica la distincién que acaba-
mos de hacer. Kl estipulante ticne derecho de substituirse
al tercero y el promitente le deberd la prestacién, salvo

1 En sentido contrarie, Durantén, t. 10, pag. 250, nGw. 245, De_
mante, t.6C, pig. 43, miun. 33 bis, 77 Larombiere, t. 1°, pag. 118 nfi.
mere 6 del art. 1,121 (Ed B, £. 1%, pag. 57). Demolmbe, t. 24, pd_

glun 233, nam. 251. Aubry y Rau, t. 4°, pag. 310, nota’ 24, péhrrafo
344 ter.
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que se limite en los términos de la cldusula; si este es un
derecho vitalicio, la duracidn de la prestacién serd fijada,
no conforme 4 la vida del estipulante sino conforme 4 la
vida del tercero, y subsiste la prestacién, pero sin sgra-
varla; de modo que si la estipulacién no constituye un
derecho para el estipulante, el promitente puede rehusarse
4 hacer la prestacidn cuando sea revocada, {1)

Hay un caso en el que la revocacién de la estipulacién
aprovecha necesariamente al promitente, y es cuando el
objeto de la estipulacidn no puede, en razén de su carde-
ter personal, ser reclamado més que por el tercero, gnien
no teniendo derechn de exigirlo, pursto que es revocado
y se supone que el estipulante no puede aprovecharla,
viene 4 hacer caduca la cargs, y esta caducidad puede ser
invocada por aquel scbre quien recaia la obligacién de Ia
carga, Sobre este punto todo el mundo estd de acuer~
do. (2) '

11, Derechos del tercero.

568. sTiene ana accidén directa contra el promitente el
tercéro en favor de quien se ha hecho la estipulacién? Se
admite que tiene una accidi personal contra el promiten-
te para apremiarlo 4 ejecutar la prestacid; (3; pero esto
nos parece muy dudoso. Es verdad que Pothier reconocia
al tercero el derecho de proceder, pero no le concedia més
que una accidn ttil fundada solamente en la equidad; (4)
es decir, que segan log principios de derccho, el tercerono

1 Comparese 4 Durantén, t. 10, pag. 2560, nim. 246. Aubryy Rau

t. 4°, pag. 310, nota 25.
'12 Aubry y Rau, t. 47, pag. 311, nota 26, y los antores que allf s¢

olian, .

3 Hsta es lu opinién general (Aubry y Rau, t. 4", pag. 312, pirra-
fo 343 ter).

4 Pothier, De las Obligaciones, nm. 72, Una seutencia de la Cor-
te de la Haya califica también la accién del tercero de.acciop ttil
(sentencia de 7 de Enero de 1825, Rosicrisia, 1525, pag. 274).
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tendrfa accién contra el promitente, y la razén es muy sen-
cilla, ;Puede haber una accidn contra quien no se ha obli-
gado? El promitente no ha contraido ninguna obligacidn
respecto del tercero, puesto que éste ni siquiera hablé en
el contrato, y, por lo tanto, no hay ningin vinculo de de-
recho entre él y el tereero; ast es que no vemos en virtud
de qué principio tendr4 el tercero una accién directa y
personal contra el promitente, y el art. 1,121 no da nin-
guna accidn al tercero, pues la lIey solamente dice er qué
casod viene 4 ser vdlida la estipulacién para un tercero,
que era nula al principio. ¢De que la ley declara vilida
la estipulacion debe deducirse que concede una accién di-
recta al tercero? Se necesita ver por qué y en qué senti-
do es valida 11 estipulacién. Desde luego es nula la esti
pulacidn para el tercero, porque el estipulante no tiene,
por falta de interés, ninguna accién, y después, porque el
tercero, como extrafio al contrato, tampoco la tiene. En el
caso previsto por el art. 1,121, el estipulante tiene interés
en la estipulacidn, y este interés es el que le da accidn con-
tra el promitente; pero ¢sta es extrafia al tercero, pues
siempre es verdad que no intervino en el contrato y que el
promitente no estd obligado, respecto de ¢él; asf es que no
puede tener accidn. Sin duda la equidad exigir{a que tu-
viese una accién, puesto que la estipulacién es vilida y que
es hecha en interés del tercero; pero no basta laequidad pa-
ra dar una accién contra una persona qne no estd obligada,
No hay accidn sin obligacién personal del deudor, yel pro-
mitente es deudor del estipulante y no del tercero. ;Quie-
re decir esto que el tercero quede sin accién? Hay la ac-
ccidn del estipulante contra el promitente en virtud del
art. 1,166, pues, en efecto, el estipulante hace un ofreci-
miento al tercero y éste lo acepta: hé aqui formado el con-

trato entre ellos, que la ley declara irrevocable; asi, pues,
p. de v, ToMO XV.—OR
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el tercero puede proceder contra el estipulante, y, por con
siguiente, ejercer la accién que éste tiene contra el pro-
mitente,

569. Da lugar 4§ algunas dificultades la aplicacidn del
principio, pues de acuerdo para dar al tercero una accidn
directa, 1os autores se dividen cuando se trata de aplicar
el principio. Hay hipotecas, privilegios i otras garantiag,
tales como la a~cién resolutoria, agregadas al contrato de
que la estipulacién forma una carga: spuede el tercero
ejercer estos derechos? En nuestra opinidn, el tercero tie-
ne contra el estipulante una accion puramente personal
que nace del ofrecimiento y Ia aceptacidn, y esta accién
nada tiene de comin con la que el estipulante tiene contra
el promitente, pues como el tercero no es vendedor ni
domante, no puede reclamar los derechos que se derivan
de la donacidén 4 de la venta. Pero el tercero, acreedor del
-estipulante, puede ejercer los derechos dé su deudor con-
tra el promitente, en virtud del art. 1,166, y los acreedo~
res que procedan en nombre de su deudor, gozan de to-
dos sus derechos que pertenecen 4 dste, pues|se considera
que el deudor obra.por intermediario; asi, pues, obrando
el tercero en virtud del art. 1,166, podté ejercer los privi-
legios 6 hipotecas y las acciones resolutorias, que perte-
necen al éstipulante, bien entendido que no aprovechars
solo el beneficio de la accién, pues el producto del dere-
cho ejercido por el acreedor en nombre de su deudor, que-
da comprendido en el patrimonio de éste, y viens 4 ser la
garantia de todos sus acreedores.

Conviene, sin ewxbargo, que nos coloquemos en el te~
rreno de la opinién contraria que se sigue generalmente.
1.0 autores esidn divididos. Hay algunos que no reco-
nocen al tercero ni el privilegio del vendedor 6 donante,
ni la accién de resolucidn 6 de revocacién gue 4 esto per-
tenece, y nosotros creemos qne esta opinién es la buena,
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pues se supone que el tercero tiene una sccidn directa con-
tra el promitente, la cual es puramente personal y no tie-
ne otro fundamento que la equidad; asi, pues, nada tiene
de comun con la sccién que 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
¢ de donante cuando no es ni donante ni vendedor. (1)
Otros autores distinguidos concedenal tercero todas las se-
guridades que garantizan la ejecucidn del contrato prin-
cipal de que la estipulacidn forma una carga, (2) pero le
niegan la accién de resolucién y de revocacidn; pero esto
nos parece ilégico, pues concederles los privilegios é hi-
poteeas inhereutes al credito principal, es tanto como de-
cir que ejerce en este crédito porque no pueden teuer de-
recho 4 los accesorios sin tener derecho 4 lo principal, y
si tienen la accidn que nace del contrato principal, deben
también tener todos los derechosjque de ella dependen y
quse son la accion en resolucidn, lo mismo que los privile:
gios & hipotecas. Tienen la accién del vendedor y del do-
nante, en‘onces gozan de todos sus derechos; no tienen
esta accidn, entonces no pueden reclamar ninguno de sus
derechos y su accién es puramente personal.

La jurisprudencia y la doctrina estdn indecisas. Hay
una sentencia de la Corte de Casacién que en apariencia
consagra los principios que hemos sostenido; pero exami-
nando bien se ve que es un fallo especial que o tiene nin-
guna importancia doctrinal, porque la Corte tiene cuida—
do de deeir que decidié asi por los hechos y circunstan—
cias de la causs. (3) En otro casolaCorte de Casacidn de-
cidié que el tercero tenia derecho 4 la hipoteca convencio-

1 Larombidre, t. 1°, pig. 120. niim. 9 del art. 1,121 (Ed. B, t. 1°,
58). Demolombe, t. 24, pag. 237, mim, 256.
2 Aubry y Ran, t. 4°, pag. 312, nota 30, pag. 343 ter.
. 3{ sgala de Sfiplica de lo Oivil, 23 de Mayo de 1855 (Dalloz, 1855,
1 h '
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nal que garantizaba el crédito principal, pero no habia du.
da, en nuestro concepto, puesto que el estipulante cedid al
tercero una parte de su crédito, y naturalmente lo did 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 seré paga-
da 4 esta en deducién de sus gananciales, bajo la caucién
hipotecaria de un tercero. Se ha juzgado que habiendo
aceptado la mujer esta estipulacién, se encuentra investi-
da del crédito que existe contra el comprador por la por-
cién de Iprecio que la comprendla, y, por consiguiente, de
la hipoteca que aseguraba el pago. (1) |

570. Puede el estipulante pedir la resolucién del coa-
trato principal cnando el promitente no ejecuta la carga
que se le ha impuesto y esta es la aplicacién del principio
establecido por el art. 1,184: la condicién resolutoria se
sobreentiende en loa contratos si nn hay motivos para el
caso en que una de las partes no cumpla sus obligaciones,
y el art, 953 aplica el mismo principio 4 las donacionex.
Se pregunta lo que viene 4 ser la estipulacidén hecha.en fa-
vor de tercero cuando el contrato al cual va unida, viene
4 ser distinto. Ea nuestra opinién hay dos contratos, in-
dependientes el uno del otro, en el sentido de que uno
puede subsistir aunque sea resuelto el otro. Suponemos
una donacién hecha con carga, la cual contiene una do-
nacién en favor de un tercero. La donacién principal se
resuelve por causa de falta'de cumplimiento de la carga,
lo cual no impedird que subsista la liberalidad hecha bajo
la forma de carga, y subsiste, porque no hay causa para
que sea resnelta. Se objaeta que la resolucién del contrato
principal debe entrafiar la resolucién de la carga que no
e8 mds que una cldusula. Sin duda, la carga, como tal, que-

da sin efecto; no hay donacidn, no hay donatario princi-
1 Oasacién, 12 de Enero de 1857 (Dalloz, 1858, 1, 278),
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pal, partiendo de la obligacién de cumplir la carga en ra-
z6n de la cual ha sido revocada la donacién. Pero nos-
otros rechazamos esto porque no es el donatario, el pros
mitente, el que ha hecho la liberalidal secundaria, pues
ha sido impuesta por el donante como carga al estipulan-
te, y de que el estipulante tenga el derecho de revocar la
donacién principal no se sigue ciertamente que tenga.el
derecho de nulificar la liberalidad que ha hecho bajo la
forma de carga, liberalidad que el art. 1,121 declara irre-
vocable desde el momento en que la ha aceptado el tercero.

Asl, pues, subsiste la obligacién hecha en favor de ter-
cero; pero jquién deberd ejecutarla? No es el promitente,
puesto que ya no le hay. Es, pues, el estipulante. Se dis
rd que tampoco hay estipulante por el solo hecho de que
no hay promitente? Es verdad; pero quedan un donantey
un donatario, y éste conserva contra aquél la accidn ‘que
tiene en virtud de la aceptacidn que hizo del ofrecimiento
y que ha ligado para con €l al estipulante, lo cual equiva-
le 4 decir que el donante estaréd obligado 4 ejecutar, no di.
rémos que la carga sino la liberalidad. (1,

En nuestra opinidn, el tercer donstario no tiene ningu-
na accidn contra el promitente, principal donatario. Sin
embargo, se eusefia lo contrario cuando el promitente no
cuida de llamar al tercero 4 juicio para hacerse desligar
de la obligacién que habia contraido respecto de él y se
pretende que en este caso el promitente deberd cumplir la
carga, salvo su derecho contra el estipulante, Nosotros no
comprendemos que haya una carga cuando el contrato se
resuelve 4 falta de ejecucién de la carga. ;Se invocardn
los principios que riger la cosa juzgada? El contrato se
disuelve entre el estipulante y el promitente, y no respec-

1 Demolombe, t. 24, pig. 238, nam, 257, seguido por Aubry y

Rauy, t. 4°, psg. 313, nota 31. En sentido contrario, Larombiére, t. 1°,
Phg. 122, nGm, 10 de) art. 1,121,
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to del tercera, puesto que éste no ha formado parte deél.
Esto es verdad. ;Pero quién debe hacer entrar al tercero
en el juicio? El estipulante, puesto que no hay lazo mds
que entre él y el tercero, y el estipulante no tiene ningtn
interés en hacer entrar al juicio al tercero, y por el sulo
hecho de 1a resolucidn del contrato principal, estard obli-
gado 4 ejecutar la liberalidad, como estaba en vista de su
ofrecimiento y del contrato que resultd por la aceptacidn
de tercero, (1)

Num. 4. Efecto de la estipulacion respecto de los herederos.

571. Suponiendo que el estipulante 6 el tercero mueren
antes de que ¢l tercere haya aceptado la estipulacién he.
cha en su favor, pasard la estipulacjon § los herederos del
estipulante ¢ del tercero. Nosotros creemos que la estipu-
la¢ién no puede pasar 4 los herederos de unc ni de otro y
hay para esto una razén que nos parece perentoria. Los
herederos suceden en los derechos y en las obligaciones 4
su autor, cuando hay derecho y obligacidn; pero, enel caso,
el estipulante no se ha obligado-y el tercero no tiene nin:
gin derecho. En efecto, es de principio y todo el mundo
lo reconoce, que la estipulacién hecha en favor de un ter-
cero no es mds que un simple ofrecimiento; es decir, una
policitacién, y la ley misma lo dice, puesto que el articulo
1,121 permite al estipulante revocar su ofrecimiento mien-
tras no lo ha aceptado el tercero, pues hasta esta acepta
cifn no hay ningin lazo entre el estipulante y el tercero,
y cnando uno de ellos muere, no puede formarse este lazo,
porque no es posible el concurso de voluntades, Se pre-
tende que el principio que rige las policitaciones no es
aplicable 4 1a estipulacién hecha en favor de un tercero,

I En sentido contrario, Demolombe, t, 24, pég. 240, nlim. 338, sb~-
guido por Awbry y Rau.
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pues semejante estipulacin, dicen, no es un ofrecimiento
hecho en vista de un contrato por concluir, sino una simple
cladsula, una carga 0 un mod» del counvenio ya formado
¥ con el cual se relaciona. Esta argumentacion nos parece
en extremo débil, pues absorbz la estipulacion hecha en fa-
vor de tercero en Ia estipulacidn principal, como si no hu-
biera més que un solo contrato, en tanto que en realidad
hay dos, un convenio eutre el estipulante y el promitente
y un convenio entre el estipulante y el tercero. El primer
convenio se forma por el concurso de voluhtades del esti~
pulante y el promitente, pern de aqui no se sigue que el
segundo convenio esté ya formado, sino que se forma-
ré por la aceptacién del tercero; hasta entonces no hay
vincalo entre el estipulante y el tercero y lo dice el articulo
1,121; ast es que el lazo debe formarse, y esto no puede
ser mds que por el concurso de voluntades de las dos
partes, el cual viene 4 ser imposible cuando muere una
de ellas. Los autores 4 quienes combatimos admiten que
la resolucién de la estipulacién principal no entrafia la
resolucidn de la estipulacién accesoria, admitiendo, por lo
tanto, que hay dos contratos distintos independientes uno
de otro, pues no se forma ni se disuelve cada uno mds que
por el concurso de voluntades. Seinvoca la tradicidn, pe-
ro tiene poca autoridad en esta materia, porque no estaban
bien asentados los principios en el antiguo derecho, y e¢n
las controversias 4 que daba lugar la estipulacidn para un
tercero no se invocaba el principio de los ofrecimientos, en
tanto qae los autores modernos hacen de ¢l la base de su
teor{a. Conviene ser légico: cuando se admite el principio,
se deben admitir también las consecuencias. (1)

1 Dsta es la opinidn de Colmet de Santerte (Demante, t, 5, pé.
gloa 44, pGm. 33 bis, 8°, y de Marcadé, t. 5°, pag. 369, ném. 3 de}
art, 1,121. En sentido contrario, Durantén, t. 10, pag. 253, nfime_
o 249. Aubry y Rauy, t. 4°, pAg. 311, nota 27, pfo. 343 fer. Sala de
Shplios, 22 de Junio de 1859 ( Dalloz, 1859, 1, 385),
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§72. Tos autores que profesan la opinién contraria no
estdn de acuerdo sobre las consecuencias del principio que
admiten, pues, por regla generul, permiten 4 los herederos
del tercero aceptar el ofrecimiento hecho por el estipulante,
muchas veces con la restriccién de que la estipulacién no
puede ser aceptada por los herederos cuando es hecha en
interés persoual y exclusivo del tercero, lo cual decidirdn
los jueces segtin el objeto de la estipulacién 6 los términos
én que esté concebida. Sobre este punto los autores estdn
de acuerdo jPero cuil serd la posicién de los herederos del
estipulante? jPueden revocar la estipulacién 6 viene & ser
irrevocable por 1a muerte del estipulante? La 1gica exige
que los herederos del estipulante tengan el derecho de re-
vocarla; y en efecto, si se admite que la estipnlacién pase
4 los herederos de las partes interesadas, no puede pasar
sino como existia respeecto de las partes mismas, y si el
estipulante podré revocarla, claro es que sus herederos
deben tener el mismo derecho. Esta es la opinion general,
salvo el disentimiento de Demolombe. (1)

FIN DEL TOMO DECIMOQUINTO,

1 Aubry y Rau, ¢, 4°, pag. 311, nota 27, y los antores que allf se
cltan. En sentido gontrario, Demolombe, t. 20; pag. 90, 3, nGm. 93.
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