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600 OBLIGACIONEY

SECCION VI D¢ la accién de nulidad ¢ de rescision de
los convenios.

ARTICULO I—Nociones generales.

§ I.—JEXISTE ALGUNA DIFERENCIA ENTRE LA ACCION
DE NULIDAD Y LA ACCION DE RESCICION?

526. El Cédigo culoca entre las causas que extinguen las
obligaciones, la accién de nulidad ¢ de rescisién. Esto su-
pone que se trata de una obligacién anulable é rescindible.
JExiste alguna diferencia entre una obligacién anulable y
una obligacién rescindible? En el antiguo derecho habia
diferencias bastante notables entre la accidn de nulidad y
la accién de rescisién. (1) Vamos 4 exponerlas brevemen-
te, pues esta materia no tiene ya mds que un interés pura-
mente histérico.

Habla lugar 4 la accién de nulidad, cuando ésta la pro-
nunciaban las ordenanzas y las costumbres; mientras que
la accién de rescisidn se daba en los casos en que ninguna
ley positiva declaraba el convenio. Vélida por rigor de
derecho, la obligacidn era, no obstante, rescindible, por-
que vulneraba la equidad: tales eran los convenios vicia-
dos por el error, la violencia, el dolo, Ja lesidn. Y éste era
el interds préctico que tenfa semejante distincién. Las ac-
ciones de nulidad se llevaban inmediatamente ante los tri-
bunales competentes, mientras gue el que pedia rescisidn,
debia, antes de toda diligencia judicial, proveerse de car-
tas derescisidn, las cuales se entregaban, 4 nombre del rey.
por las cancillerias agregadas 4 lcs parlamentos. Y en es-
te sentido era coma se decla: “En Francia no tienen lugar
l1as vias de nulidad.” (2)

1 Argou, Institucion al derecho francés, t. I, phgz. 478 (cap. XIV
del titnlo IV}, Merlin Repertorio en las palabras Rescicidn y Nulidad
(Aubry ¥y Rau, L. IV; pfo, 332).

2 Loysel, Institutas consuetudinarias, V, 2, 5.
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¢Cudl es la razén de esta distincién? gTenia un fundument
to racional? Se lee en el Repertorio de Merlin que se pue.
de hacer se pronuncie en justicia la nulidad de los actos
que las leyes declaran nulos, sin que sea necesario tomar
la via de la rescisidn, porque lo que es nulo se tiene por no
exislente y, en consecuencis, no es necesario rescindirlo,
Hsto es contradictorio. Siel acto rulo no existe, no se
concibe ni la anulacidn ni la rescisién. Los autores mo-
dernos han dado un color més razonable 4 la distincién de
los actos nulos y de los actos rescindibles. No es suficiens
te 1a equidad, dicen, para que el juez aniquile un acto, si-
no que se necesita que el poder soberano intervenga para
autorizarlo; por esto se necesitaban cartas de rescisidn cuan-
do se atacaba un acto sin que este acto fuese declarado nu-
lo por una ley. Esto seria admisible si realmente la de-
wanda no tuviera més fundamento que la equidad; pero
dun consentimiento viciado es vilido en derecho? Cierta-
mente que no; luego en el fondo no habia ninguna diferens
cia entre los actos nulos y los actos rescindibles. Asf es que
las cartas de rescisién no eran més que una simple forma-
lidad; otorgdbanse sin conocimientc de causa, y nunca ze
rehusabap.

En definitiva, la razén que se da parece un pretexto. La
verdadera razén es histérica. Los jurisconsultos, enemigos
natos del feudalismo, fueron los que imaginaron las cartas
de rescisién para substraer las demandas de nulidad las
mas frecuentes & la jurisdiccidn de los sefiores; el rey que
otorgaba las cartas de rescisidn antorizaba al mismo tiem-
po & los jueces resles 4 que pronunciaran la rescision. Era
este un medio de extender la jurisdiccién de los parla-
mentos ¥ de restringir la de los sefiores. Sdbese que la lu.
cha del poder real contra el feudalismo terminé con la vic-
toria de los reyes, que se quedaron de soberanos ahsolu-
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tos, Por lo mismo Ias cartas de rescisidén y las acciones de
nulidad carecfan ya de razén de ser. De hecho, 1a diferen~
cia no era mas quede pura forma. Sinembargo, habia una
prescripeién diferente; las acciones de nulidad sometidas
al derecho comun se prescribian también por el derecho co-
min; es decir, por el lapso de treinta dids, mientras quela
prescripcidn de las acciones de rescisién era generalmente
de diez afioa.

527. La ley de 7 de Septiembre de 1790 (arts. 20 y 21}
suprimid las cancillerias y dispuso que en lo sucesivo las
acciones de reacisién, como las acciones de nulidad, se 1le-
vasen directamente ante lostribunales, En el nuevo otden
de cosas creado por la revolucién, no podia tratarse del po-
der goberano del rey en materia de justicia: los tribunales
venian 4 ser un poder, y el poder judinial tenfa competen—
cia igal para todas las acciones que losciudadanos se veian
en el caso de intentar. No quedaba mds diferencia entre
las acciones de nulidad y de rescisién que la duracién de
la prescripzidn; el art. 1,304 la abolié, sometiendo todas
lds acciones de nulidad & la prescripcidn de diez afios.

El Cédigo Civil pone la accidn de nulidad ea 1a misma
linea que la accido de rescisidn; por mejor decir, ya no hay
dos acciones, sino una sola, que la ley califica indiferen-
temente de accidn de nulidad 6 de accién de rescisién. Asf
es como el titulo de nuestra seccién dice: “De la accidn
de nulidad 6 de rescisién.” La ley no dice “acciones;” lue,
go no hay mas que unasola aceidn. Elart, 1,304 dice tam+
bién: ‘“En todos los casos en que la accidn de nulidad 6 de
rescisién no estd limitada 4 tiempo menos por una ley par-
ticular, la accién dura diez afios.” No existen ya mds que
Ias expresiones del antiguo derecho como un recuerdo
histérico, pero o hay que creer que el Cédigo vea en ellas
una diferencia; emplea indiferentemente los términos “nu.

0

lidad, “rescisién,” 6 la expresién romana “restitucién [nte-
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gra’’ cuando se trata de un contrato viciado por el error,
la violencia 6 el dolo, accidén que, en el antiguo derecho,
se calificaba exclusivamente de accidén de rescisidn 6 de
restitucién integra. As{es como el art, 887 dispone que las
particioues pueden “rescindirse” por causa de error 6 de
dolo: tal es la antigua terminologia. Pero esta misma ac-
cidn se llama accién de “nulidad” en los arts, 1,113, 1,114
y 1,115, segun los cuales el error, la violencia y el dolo
son causas de nulidad. Por ultimo, el art. 1,117 dice que
el error, la viclencia y el dolo dan lugar 4 una accién de
nulidad 6 de rescision. (1)

No hay por lo demds huella alguna de una diferencia en-
tre las dos acciones en nuestros textos. Sin embargo, Tou-
llier ha sostenido que quedabanalgunas diferencias. Sudoc.
trina, que no tiene apoyo ni en el texto oi el espiritu de la
ley, es rechazada por todos los autores. Y aun es inutil
combatirla; Durantén lo ha hecho, y la refutacién es pe-
rentoria. (2)

528. Sin embarg', se ha hecho notar que el Cédigo cali-
fica siempre de ““accidn de rescisién” aquella por la cual
se ataca un convenio por causa de lesidn; & veces se sirve
de la expresidn latina “restitucién, restituir” nuocala lla.
ma “‘accidn de nulidad.” Asi, pues, la expresién “accidn
de rescisidn” tiene dos significaciones en el lenguaje del
Cédigo; es en general, sindnima de accién d:realidad cuan-
do se trata de la accién por la cual s¢ pide la anulacién
de un acto por una causa cualquiers, excepto la lesién;
se emplea también en un sentido m4s restringido, para de-
signar exclusivamente la accidn fundada en la lesién. To-
mada en este Gltimo sentido, la accidn de rescisidn difiere
de la accién de nulidad bajo dos cenceptos: en lo que con-

1 Colmet de Santerre, t. V, pag. 496, nim. 264 bis L. Aubry y
Rau, t. 1V, pag. 247, pfo. 332.

2 Toullier, t. IV, 1, ndms. 527_529. En sentido contrario, Duran-
ton, t, XII, pag. 628, nim. 525, y todos los antores.
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cierne 4 la prueba que ha de rendir el acto y en lo que
concierne 4 los derechos del demandado.

Todo actor debe probar el fundamento de su demanda.
¢En qué se funda la accién de nulifad? El actor sostiene
que el acto es nulo porque no reune todas las condiciones
necesarias 4 su validez. Luego debe probar que falta una
condicién, prescripta bajo pena de nulidad. Cuando ha
hecho esta justificacidn, el juez debe anular el acto; el ac-
tor no esta obligado 4 probar que la nulidad le cause una
lesién cualquiera; el acto no puede subsistir, porque 1a ley
no lo permite , y no puede reconocer efecto 4 un acto que
viola sus disposiciones,

Cosa distinta pasa con la reacisién por eansa de lesidn.
En este caso, 1a lesion es el fundamento de 1a demanda; en
consecuencia, el actor debe probar que ha sido lesionado.
Las particiones pueden rescindirse, dice el art. 887, cuans
do uno de los herederos “establece,” en su perjuicio, una
lesién de mds da una cuarta parte; es, pues, preciso que la
“establezca.” Si el vendedor, dice el art. 1,674, ha sido
lesionado en mds de siete docesvos en el preciode un inmue-
ble, tiene derecho 4 pedir la rescisidn de la venta; lue.
go tiene que probar la lesién de siete doceavos. Los me-
nores pueden pedir la rescisién de los convenios que han
celebrado, por causa de lesidn; en otro lugar hemos dicho
en qué cagos y con qué condiciones; estando basada su
accién en la lesidn, ellos deben probar que han sido lesio-
nados (art. 1,305); mds adelante dirémos cudl debe ser la
importancia de la lesidn.

La diferencia que estamos sefialando entre la accidn de
rescision por causa de lesidn y la accidn de nulidad es, so.
bre todo, notable cuando son menores los que promueven,
Tienen ellos una y otra accidm. 8i el acto es nulo en la for-
ma, deben promover la nulidad, probando cudl es Ia for«
malidad prescripta bajo pena de nulidad que ha dejado de
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cumplirse; pero no estdn obligados 4 establecer una lesidn
cualquiera. Cuando la ley no prescribe ninguna forma, los
menores pueden atacar el acto cuando estdn lesionados, y
esto es lo que 8l art. 1,311 llama la restitucion;esta es la
accién de rescisidn por causa de lesidn; los menores deben,
en este caso, probar que han sido lesionados.

529. Existe una segunda diferencia entre la accidn de
nulidad y la accién de rescision por causa de lesidn. Cuans
do uno de los herederos pide la rescisién de la particién
por lesidu de mds del cuarto, el demandado puede suspen-
der el curso de la accién, ofreciendo al actor el suplemen.
to de su porcién hereditaria (art. 891). El comprador tie-
e el mismo derecho cuando el vendedor pide la rescisién
de la venta por lesidén de més de siete doceavos; puede guar-
dar el fondo, pagando el suplemento del justo precio, ba-
jo la deduccion del décimo del precio total (art. 1,681).
La ley no dice que el demandado tiene derecho 4 suspen-
der la accidn de restitucion del menor, indemnizdndolo.
De aqui resulta alguna duda. Nosotros creemos que por
analogia debe aplicarse el principio consagrado por los ar-
ticulos 1,681 y 891. Acabamos de decir que éste es un
principio; si fuera una excepcidn, como se pretende, claro
ea que no se podria extender; 4 nuestro juicio, el dereche
del demandado para suspender la accién, indemnizando al
actor, resulta del fundamento mismo de la accién que con-
tra ¢l ce intenta, La accidnse funda tnicamente en el per-
juicio que resiente el actor; si el demandado ofrece repa-
rar el perjuicio, la demanda debe caer, porque cesa de te-
nerrazdn de ger;porqueno hay accionsininterés. Asiesque
solo por un favor particular es por lo que la ley concede
al demandado el derecho de suspender la accién cuando
se trata de una particién 6 de ura ventsn, y esto en razén
de la naturaleza de la accidn. Ahora bien, la accién del
menor, reposa también en su perjuicio; luego debe permi-
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tirse al demandado que Ia suspends; y se debe tanto més
cuanto que el menor puede pedir la rescisién por uaa le-
sién mucho menor que la de los siete doceavos 6 de la
cuarta parte. Y siempre es importante mantener la estabi-
lidad de los contratos. (1}

530, Las diferencias que existen entre la accién de nu-
lidad y la accién de rescisién por causa de lesidn, tienen
consecnencias prdcticas. No se puede, en la instancia de
apelacidn, convertir una demanda de nulidad er una de-
manda de redcisién, ni “‘viceversa,”’ porque esto equival -
dria 4 una demanda nueva, y toda demanda debe estar go-
metida 4 los dos grados de jurisdiccién cuando es sus-
ceptible de apelacién. Sin embargo, se discute este pun—
to. (2) No podria ponerse en duda otra consecuencia del
mismo principio. Yo pido la nnlidad de un convenio, fun:
déndola en un vicia de consentimiento: el error, la violen-
cia, el dolo; pierdo el pleito. Si en seguida intento una ac-
cién de rescisién por causa de lesidn gpodréd el demanda-
do rechazarme por la excepcion de cosa juzgada? N, por-
que la causa de la segunda demanda no es la misma, Vo!-
verémos 4 ver este principio cuando tratemos de la cosa
juzgada. (3)

§ II—DE LAS OBLIGACIONES ANULABLES.

531. No hay que confundir las obligaciones anulables
con las obligaciones inexistentes. En otra parte hemos e:~
tablecido la diferencia que existe entre los actos nulos; es
decir, anulables, y los actos que Ja doctrina llama inexim

1 Aubry.y Rau, t, IV, pdg. 248 y nola 6, pfo. 333, ¥ los au‘ores
que ellos citan. En sentido contrario, Lavombiére, t. IV, pag. 131,
nGim, 20 del art. 1,306 (Ed. B, t. II, pag. 459).

2 Merlin, Repertorio, en la palabra Nulidad, pfo. 9, En sentido con-
trario, Troplong, Dela Venta, t. I, nims. 687 y siguientes.

3 Anbry ¥ Rau, t. IV, pag, 248, nota 2, pfo. 333,
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tentes, porque no tienen existencia 4 los ojos de la ley, en
el sentido de que 1a ley no les reconoce ningin efecto. En
cuanto 4 los actos inexistentes, 1Sgicamente no puede pe—
dirse su anulacién, porque no se pide 1a nulidad de la na-
da. Si se me opone un contrato en el cual yo no he con-
sentido, no tiene duda que tergo derecho 4 rechazarlo; pe-
ro no pediré al juei que lo anule, supuesto que no hay
contrato sin consentimiento; pediré que el jnez declare que
jamds hubo contrato. Puedo también tomar la iniciativa,
procediendo judicialmente para que se resuelva que el con=
trato que algin dia pudieran oponerme 4 mi 6 4 mis here~
deros, no tiene existencia legal. El juez no lo anular4, sino
que declarard que le falta uno de los requisitos para su
existencia, y que, por lo tanto, no puede prodccir ningin
efecto (t. XX, nim. 405).

532. Cuando se dice que un acto es nulo, esto quiere
decir que es anulable, que puedse pedirse su nulidad: y
debe pedirse cuando el que tiene derecho 4 atacarlo no
puede ejecutarlo. Segin el Céddigo Civil, no hay nulidad de
pleno derecho; es decir, nulidad que exista en virtud de
la ley y sin que deba pronunciarla el juez. Un solo ca-
80 conocemos en que la ley misma declara el acto nulo
sin que sea necesaria una seetencia del juez. Segln los tér-
minos del art. 692 del Cédigo de Procedimientos, “la par<
te embargada no puede, contunde desde el dia de la de-~
nuncia que se le hace del embargo, enagenar los inmue-
bles bajo pena de nulidad, “y sin que se necesite pronun-
ciarls,” Esta dnica excepcidn confirma la regla: no hay
nulidad sin fallo que 1a declare.

El art. 502 parece que dice lo contrario, al disponer que
todos los actos celebrados por el impedido posteriormen-
te al fallo que pronuncia la interdiccién son nulos de “‘de-
recho,” asi como los actos celebrados por lo prédigo y le
débiles de espiritu perteneciente al fallo gue los coloca
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bajo consejo. Pero la expresion “nulos de derecho,” no sig-
nifica “nulos de pleno derecho.” En otra parte hemos ex-~
plicado el sentido del art. 502, y es indtil insistir; todos es:
tdn de acuerdo en que los actos ejecutados por el impedi-
do no son nulos de pleno derecho, gue inicameute son
anulables, como los de los incapaces en general. Los ars
ticulos 1,125 y 1,304 no dejan duda alguna acerca de este
punto: “El menor, el incapaz y la mujer casada no pue-
den atacar, por causa de incapacidad, sus compromisos sis
no en los casos previstos por laley.” Luego deben “atacar.
los;” y la ley no les da mds que siete afios para intentar Ia
accién de nulidad; después de este plazo, el acto se vuel-
ve plenamente vilido.

Sucede lo mismo con los convenios contraides por error,
violencia 6 dolo; el art, [,117 dice formalmente que no
son nulos de “pleno derecho,” que tnicamente dan lugar
4 1a acién de nulidad. (1)

El orador del Gobiernp ha formulado el principio en la
Exposicidn de motives: “En el numero de maneras como
ge extinguen los convenios, est4 su anulacién, Se opera
siempre por la antoridad del juez que pronuncia sobre la
acidn de nulidad 6 de rescisién.” Bigot~Préameneu no mo-
tiva el principio, que se funda en la naturaleza misma de
los actos nulos. Al no declararlos nulos de pleno derecho,
la ley por este hecho abandona 4 14s partes interesadas el
cuidado de provocar su anulacién. Ellas pueden tener in-
terés en mantener el acto aunque sea nulo. Se necesita,
pues, que pidan la nulidad si su intencidn es no ejecutar
el acto. En consecuencia, se necesita una accién judicial,
porque hay una cuestidn de derecho y una cuestién de he:
cho que examinar: gprueba la ley la nulidad? ;no se ha
cumplido la condicidn prescripta bajo pena de nulidad?
El juez es el dnico que puede resolver esta preguata: le

1 Duranton, t. XI1, pag, 621, nima. 521 y 522,



DE LA ACCION DE NULIDAD, 809

lo que se sigue que la anulacién debe ser pronunciada por
fallo y que la nulidad no existe sino desde el dia en que
8@ pronuncia.

533. Resulta de aqui una consecuencia importante. En
tanto que no se ha anulado el contrato, existe y produce
todos los efectcs de ur contrato que fuede plenamente véi-
lido. Se ha fallado que esto es asi aun en el caso en que
la nulidad es absoluta y de orden publico; el acto no de-
ja de tener efecto en tanto que no o anulan los tribuna-
les. Esto no es dudoso. Cuando el contratc es inexistente,
la ley dice que la obligacién no puede tener ningin efec.
to (art. 1,131); pero si el acto es simplemente nulo, tiene
una existencia legal hasta que haya sido anulado; luego
debe producir sus efectos hasta que el juez haya pronun-
ciado su anulacidn. Y s6lo 4 las partes incumbe promover
nulidad, inicamente ellas pueden saber si estd en su inte
rés mantener el acto 6 provocar su anulacién, La Corte
de Casacién decidid por la misma sentencia que el acto no
puede anularse por demanda ¢ interés de la administracién
del registro; la oficina de registro no tiene calidad para
discutir la validez de las escrituras; salvo los casos de
fraude 6 de dolo, debe admitirlas tales como se presentan
con sus caracteres y sus efectos aparentes. Remitimos 4
la sentencia para la aplicacion que ella hace del princi—
pio. (1)

La Corte de Casacién hizo la aplicacidn del principio en
materia civil en el siguiente caso. Segin el Cédigo de Pro,
cedimientos (arts. 656 y 657), el oficial que hace la venta
de los bienes embargados debe consignar el dinero si el
embargado y los acreedores no estin de acuerdo en la dis.
tribucidn que de ellos debe hacerse. Erase ¢! caso que e}

1 Denegada Apelacién, Sala de lo Civil, 15 de Febrero de 1854
(Dalloz, 1864, 1, 51).

?. de D. ToMo XVIII—77
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oficial, en lugar de consignar, habia pagado 4 uno de los
acreedores oponentes, con perjuicio del otro. Este intentd
una accidn de responsabilidad contra el oficial piiblico. El
oficial opuso la nulidad de la oposicidn hecha por el acree:
dor gue demandaba. Esta defensa no fué acogida; no hay
nulidad de pleno derecho, dijo la Corte de Casacién. Lue:
go el oficial debia detenerse ante la oposicién, salvo 4 lae
partes interesadas e] provocar su anulacién; en tanto que
no fuere anulada, la oposicidn subsistia y el oficial debia
respetarla. (1)

534. ;En qué casos las escrituras contrarias 4 1a ley son
nulas? jy quién puede pedir su nulidad? Hemos examina-
do la cuestién de prineipio al explicar el tftulo preelimi-
nar del Cédigo Civil. En cuanto 4 las dificultades de aplis
cacién, 1as aplazamos para los titulos correspondientes.

§ IIL—Dr LA RESCISION POR CAUSA DE LESION.,

535. La cuestién tan diffcil de las nulidades estd resuel-
ta por el Cddigo en lo concerniente 4 la accidén de resci-
8ién por caussa de lesidn. Segin los términos del art. 1,448,
la lesidn, por regla general, no vicia los convenios. La ra-
zén la dimos al explicar ese articulo. La lesién no 2s una
causa de rescisién sino en ciertos contratos ¢ respecto de
ciertas-personas. En cuanto 4 los contratos que pueden
rescindirse entre mayores por causa de lesidn, el art. 1,313
contiene igualmente una disposicidn restrictiva: “Los ma:
yores no son restituidos por causa de lesién sino en los ca.
sos y bajo las condiciones especialmente expresadas en el
presente Cédigo.” Ahora bien, el Cédigo no contiene sino
dos casos en los cuales hay lugar 4 rescisidn de los con-
tratos, la particién y la venta de inmuebles. Luego fuera
de estos dos casos ningtn contrato puede rescindirse por

1 Denegada, 20 de Enero de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 337).
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causa de lesidn entre mayores, Verémos una aplicacidén del
principio en el titulo “Del Alquiler.” En cuanto 4 las per«
sonas que pueden pedir la rescisiéon por causa de lesidn,
son los menores. ¢En qué casos los menores, sea no eman-
cipados, sea emancipados, pueden promover la rescisidn
por causa de lesién? Nosotrcs hemos examinado esta difi.
cil cuestién al tratar de !a incapacidad de los menores,
Por de pronto, no tenemos mas que exponer las reglas que
rigen la accién de rescision.

Num. 1. De los menoves. Principios generales.

536. Xl menor que promueve rescisidn debe probar la
rescisién; tal es el fundamento de su demanda; luego de-
be aplicarse el principio que impons la prueba al actor.
Existen casos en que la ley hace recaer la prusba sobre é]
que ha tratado con el meunr. El pago hecko al menor
no es vilido, al menos que la cosa pagada haya sido prove-
chosa al acreedor. gA quién incumbe la prueba? El menor
demanda la nulidad del pago, y ¢acaso le corresponde
probar que el pago no le ha sido provechoso? 6 corresponr
de al dendor probar que la cosa pagada ha sidc provecho.
8a al menor? El art. 1241 resuelve la cuestidn en este alti-
mo concepto. Hé alli un caso ¢n que el menor se prevale
de su incapacidad para pedir la nulidad del pago; sin em—
bargo, aunque deudor, nada tiene que probar, si no es su
incapacidad. Fécil es la respuesta 4 la objecién. Todo pa-
go hecho 4 un incapaz es nulo; luego el incapaz que pro-
mueve nulidad no tiene que probar mds que una coea, su
incapacidad. Y si el dendor le opone que el pago ha apro-
vechado al acreedor, se convierte en actor respecto 4 esta
excepcidn; y, por consiguiente, debe establecer su funda-
mento. Asi es que el art. 1,241 consagra la aplicacién
de los principios generales que rigen la pruebs, y tam-
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bién en virtud de dicho principio es por lo que la prueba
inoumbe al menor cuando pide 1a restitucién por causa de
lesidn; no es restituido como menor sino como lesionado;
la lesion es el fundamento de su demanda: esto es decisivo.
El art. 1,312 prevee también un caso en que el menor
no debe rendir prueba alguna, porque la ley la pone 4 car-
go de la parte contraria. Mds adelante dirémos cudl eq el
motivo de esta disposicién. Ella no contradice el princi-
pio que hemos asentado, porque no es mds que una apli-
cacién del derecho comin en materia de prueba, y el de.
racho comiin es lo que nosotros estamos invocando. (1)
537. No tiend duda el principio. Pero se pregunta que
en qué consiste la prueba de la lesién, La lesién puede re-
sultar del contrato mismo, en el sentido de que las cldu.
sulas del convenio son lesionarias; el menor compra un ca-
ballo en 2,000 francos, siendo que no vale mds de 1,000.
Tal es el caso ordinario de lesién cuando se trata de los
mayores. Respecto al menor, hay ana lesidn especial. Kl
compra un caballo de lujo, lo paga en un verdadero pre-
cio, y aun hace una buena compra, y no obstante, podra
promover la rescisidn, si es un menor no emancipado y 4
quien su fortuna no le permite tener un caballo de lujo.
Precisamente para poner 4 los menores al abrigo de suli-
gereza y de sus disipaciones, es por lo que la ley los decla:
ra incapaces y les concede la restitucién contra los com-
promisos que ellos contraen. Si se admite que el menor
puede vender cosas mobiliarias sin observar forma alguna,
se puede también dar como ejemplo una venta hecha 4
buen precio, pero cuyo precio lo disipa el menor: él podri
pedir la rescisién de la venta. En nuestra opinién, el tu-
tor, y, por consiguieute, el meunor, no pueden verder sin ob-
servar algunas formas; luego si el menor vende, el acto se:

1 Aubry y Rau, t, IV, pig. 266, nota 10, pfo. 335, Tolosa, 13 de
Febrero de 1830 (Dalloz, Obligaciones, nam, 365, 1°).
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rd nulo en la forma, y, por consiguiente, habrd lugar 4 1a
accién de nulidad, accién més fécil, supuesto que el menor
nada tiene que probar, 4 no ser el vicio de forma, y no
tendrd nada que restituir, supuesto que hemos convenido
en que todo lo ha disipado; y aun suponiendo que se haya
aprovechado, a! comprador corresponderd probar que el
precio ha aprovechado al menor. (1)

538. La jurisprudencia se halla en este sentido. Se ha
fallado que la cuestién de saber si el menor estd lesiona-
do, se subordina 4 las circunstancias, 4 la naturaleza de los
compromisos, 4 la calidad y 4 {as facultades de los meno.
res. Tratdbase de objetos de lujo comprados por el menor;
la Corte de Bruselas decidié que no podfa pronunciarse Ia
rescisién, por la sencilla razén de que los objetos no eran
necesarios al menor, si, por otra parte, tales adquisiciones
estaban en relacién con el estado de su fortuna. (2)

La Corte de Paris fall6 que el menor que habia cumpli.
do con una obligacisn natural y un deber filial, no puede
pedir ser restituido por causa de lesién. (3) Aceptamos la
decisién cuando se trata de un deber filial. Pero es dema-
siado absoluta si de ella se quiere inferir que el menor pue-
de pagar vilidamente toda deuda natural; esto equivaldria
4 dar 4 las deudas naturales un efecto mds extenso que 4
las deudas civiles, siendo que el legislador ni siquiera las
reconoce, supuesto que niega al acreedor el derecho de pro.
mover. Asies que debe verse en la sentencia de la Corte
de Paris una decisién fundada en las circunstancias de 1a
causa,

539. El art. 1,306 dice que el “menor no es restitutible
por causa de lesién, cuando ésta no resulta mds que de un

1 Mourlon, t, II, psg. 79¢, ntm, 1,610. Aubry y Ran, t. I'V, p4.
ginas 258 y siguientes, y nota 11, pfo, 335. Colmet de Santerre, to_
mo V, pag. 519, nfim. 271 bis IL,

2 Bruselas, 20 plavioso, afio XT1I (Dalloz, ném. 2,%07).

3 Paris, 20 de Abril de 1822 (Dalloz, Obligaciones, nam, 2,906).
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hecho casual é imprevisto.” Serfa mds exacto decir que,
en este caso, no hay lesién. En efecto, la lesién implica
que el menor sufre un perjuicio pot el contrato 4 por las
consscuencias del contrato. Ahora bien, cuando el perjui-
cio ha sido causado por un caso fortuito, el menor no es-
téd lesionado porque haya contratado; tnicamente con mo-
tivo del contrato es por lo gue el menor ha experimentado
un perjuicio. Verdad es que si el menor no hubiese con-
tratado, el caso fortuito no habria dafiado; pera esto misme
aucede con toda personsa, sea mayor O menor; el hombre
m4s prudente, el m4s vigilante, no podrd eludir los acci-
dentes de la naturaleza, tales como el fuego de! cielo, una
inundacidn, la guerra y sus desastres. La ley no pretende
garantizar al menor al estilo de una compafila de seguros;
se limitu 4 restituirlo contra el contrato que ha celebra-
do. (1)

Vamos 4 tomar un gjemplo 4 la jurisprudencia. Un me-
por hace un contrato de reemplazo en tiempo de guerra, el
16 de Febrero de 1814, 4 precio muy elevado, Celébrase
la paz, él pide la rescisién del convenio por causa de lesidn.
Esta demanda fué rechazada, y tenia que serlo; el precio
que ¢l habia pagado no excedfa el curso que tenfa lugar en
1a época del contrato; luego él no estaba lesionado por el
contrato; si la pacificacidén hizo que hajaran subitamente
loa precios, ésta era una eventualidad favorable 4 una de
las partes, desfavorable 4 la otra; el perjuicio que ella ex-
perimentaba noresultabadel contrato, supuesto que, cuan-
do éste se celebrd, no se podia preveer el préximo fin dela
guerra. (2)

540, La ley no fija la cifra de la lesién, como 15 hace en ma-
teria de particidny de vents. jJQuiere decir esto que el mer

1 Marcadé, t. IV, pag. 670, nam. 1 del artionlo 1,306. Larombiére,
t. IV, pag. 132,nam. 2 del art. 1,306 (Ed. B, . II, pag. 461). GCol_
met de Saaterre, t. V, pég. 519, udim. 271 bis I.

2 Bourges, 8 de Marzo de 1815 (Dalloz, Oblsgaciones, nfim, 2,912).
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nor perjuicio es suficiente parg queel menor deba ser restitui.
do? Creemos nosotros que debe seguirse la tradicidn en esta
materia, supuesto que la restitucién es una doctrina tras
dicioual. La costumbre de Berri {titulo II, art, 4) queria
que la lesién fuese notable. El art. 1,305 dice. “La simple
lesidn.”” Jaubert, el relator del Tribunado, explica el sentido
de este término que es un poco vago: “La palabra lesidn ims
plica la idea de un dafio unpoco notable; al juez correspon-
de pronunciar acerca de este punto. (1) “Se concibe que
laley no haya podido fijar la cuantia de la lesion, pues to-
do depende de las circunstancias, no solamente de la natu-
raleza del contrato, sino también de la fortuna del menor
y de su posicidn social. Existe una consideracién que los
jueces no deben tener en cuenta, y es la que un autor mo-
derno hace valar. Es importante para los menores, dice
Larombidre, que la lesién, por minima que sea, no sea su-
ficiente; porque la incertidumbre de sus compromisos, la
falta de seguridad, la inminencia de las rescisiones impe-
dirfan que los terceros contratasen con ellos. Se ha con-
testado muy bien que los menores eran incapaces 4 quie-
nes la ley no autoriza que contraten; ellos tienen sus repre~
sentantes, con los cuales los terceros deben tratar por po-
co prudentes y de buena fé que sean; luego no puede ger
cuestidn de favorecer los contratos que los menores hacen
sin el concurdo desus tutores, y esto serfa ponerse en opo=
sicidn con la Iey haciendo capaces 4 los qus la ley decla-
ra incapaces. {2)

Los convenios lesionarios son bastante raros 4 juzgar
por la escacés de los movimentos de la jurispruden cia.
Hé aqui un caso presentado 4 la Corte de Casacidn. Una se»

1 Toullier, t. IV, |, pfg. 437, ndm. 677. Jaubert, Informe, nime-
ro 61 (Loeré, t. VI, pdg. 219,

2 Larombiére, t. IV, pég. 129, nfim, 16 del art. 1,305 ( Ed. B,, to-

mo 11, pag. 468}, En sentide contrarie, Dalloz, Obligaciones, pdgina
658, num, 2,907,
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fiorita, todavia menor, declara constituirse en dute por su
contrato de matrimonio, una suma de 14,000 fraucos, im—
porte de dote de viudedad de la madre, y dela cual el pa.
dre era deundor. El padre, por su parte, daba en dote 4 au
hija una suma de 6,000 francos, pagadera al fallecimiento
del donado y sin rédito hasta entonces. Ademds, el abuelo
de la futura intervino en ¢l contrato para hacerle una do-
nacién, 4 titulo de dotw, de 22,500 francos. El padre esti-—
pulaba que los 14,000 francos de que era deudor no se pa.
garian gino 4 su muerte sin causar réditos durante su vida.
Esta cldusula fué més tarde atacada por la hija & causa
de lesidn: ella pedia, en efecto, los réditos 4 que tenia de-
recho. Ua rescisién, admitida por el.primer juez, fué dese-
chada en apelacidn por una sentencia muy bien motivada
No hay que aislar la cldusula litigioss de las demés cléu~
sulas del contrato. Era, dice lu corte de Aix, un pacto de
familia que tenia por objeto dejar al padre algunos medios
de subsistencia dispensdndolo de que pagara los réditos de
los 14,000 francos que 4 su hija debfa; el contrato asegus
raba il mismo tiempo, por la dote del abuelo, recursos su
ficientes 4 los cényuges en el presente y les prometia un
aumento de rentas en el porvenir 4 la muerte de ru padre.
A recurso interpuesto, recayé una sentencia de denegada
apelacién: para decidir que no habia lesidn, dice la Corte
de Casasion, la de Apelacidn se habfa fundado tnicamente
on la confronta de las diversas estipulaciones del contrato
de matrimonio que ella interpreta y en la apreciacion de
la intencidn de las partes. Bajo este doble concepto, la de-
cisién de los jueces del hecho era soberana y se escapaba
41a censura de la Corte de Casasidp. (1) Esto equivale 4
decir que en esta materia los jueces del hecho deciden so:
beranamente, porque se trata siempre de interpretar los

1 Denegada, 8 de Agosto de 1869 (Dalloa, 1869, 1, 361.
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conveniosde la parte segin lascircunstanciasdelacausa. (1)

541, ¢Los que han tratado con el menor pueden preva-
lerse de la lesién para pedir la rescisién del contrato? La
negativa es clara, por mds gae no haya texto formal que
asl lo decida. Citase el art. 1,125, que dice: “Las peraonas
capacés de comprometerse no pueden oponer la incapaci-
dad del menor con quien han contratado.” ¢(No puede con-
testarse que el menor no es restituido como menor, sino
como lesionado? Pero hay un principio més general, del
que el art. 1,125 no es mds qua una aplicacién. Cuando la
ley pronuncia la nulidad de un contrato por exclusivo in-
terés de una de las partes contrayentes, ésta solamente tie-
ne el derecho de promover la nulidad. Y esa es ciertamen-
te la nulidad por causa de lesién de un menor. Lejos de
que la parte capaz pueda invocarla, para ella se ha esta--
blecido; se supone que ella ha abusade de la ligereza del
menor, que éste ha sido burlado y trampeado, como se ex-
presaba la costumbre de Berril. Hé alli perentorios motivos
para no conceder la accién de rescisién al mayor que tra«
ta con un menor. Los arts. 1,305 y 1,113 estdn concebi-
dos en el mismo sentido: es en “favor’ del menor que la
lesidn simple da lugar 4 la rescisién; mientras que los ma-
yores no son restituidos por causa de lesidn sino en las
casos y bajo las condiciones especialmente expresadas por
la ley. Esto es decisivo. (2]

542. sLa accidn de rescisidn pertenece 4 los coobligados
de los menores? Esta una de las excepciores que el fador
no puede invocar, porque son personales al dendor princi-
pal. Segin los términos del art. 2,012, se puede caucionar
una obligacién, aun cuando pudiera anularse por una ex-
cepcién puramente personal al obligado, por ejemplo, en

1 Aubry y Rau, t. 1V, pig. 257 y nota 14, pfo. 335,
2 ‘Aabry y Rau, t. I'V, pag. 257 g nota 14, pfo. 335.
p. d2 D. ToMo XvII—78
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caso de menor edad. El fiador interviene en este caso,
precisamente para garantir al acreedor contra el ries:
go de la rescisién; luego es imposible que él invoque la
rescisién costra el acreedor. E! art. 1,208 contiene una
disposicidn andloga en materia de solidaridad: “El codeu-
dor solidario no puede oponer las excepciones que son pu-
ramente personales 4 algunos de los otros codeudores.”
Ahora bien, !a menor edad es una de dichas excepciones.

El principio es incontestable. Hay, no obstante, algu-
nos autores que establecen una excepcién cuando la obli-
gacidn es indivisible. Enséiiase principalmente que #i el
menor ha concedido, de acuerdo con sus copropietarios,
una gervidumbre sobre el inmueble indiviso, los mayores
pueden invocar la rescisién por el capitulo de su copro-
pietario menor. Este es uu error que han hecho patente
los editores de Zacharize. Se hace una falsa aplicacién de
la mdxima que el menor releva al mayor en las cosas in-
divisihles. Esta mdxima no es aplicable sino cuando se tra-
ta de una prescripcién 6 de una caducidad. Dicese en va-
no que la servidumbre no puede constituitse por parte, de
donde se infiere que la anulacién de la servidumbre pedi-
da por el menor debe aprovechar 4 los mayores. Todo lo
que resulta dela indivisibilidad de las servidumbres, ea que
si el inmueble sobre el cual se ha constituido la servidum:
bre se ha puesto en el lote del menor, esta servidumbre
caerd. Pero siel predio sirviente toca 4 un mayor, la ser-
vidumbre subsistird, porque los mayores no tienen ningin
derecho 4 promover la nulidad por sf 1nismos y, no pue-
den invocar el derecho puramente personal del menor. (1)

543. De que la accién de rescisidn es personal al me-
nor, en el sentido de que no se introduce sino en su favor,
hay quecuidarsedeinferir qnesea intransmisible. Este es un

L Aubry y Rau, t. IV, pag, 2567, nota 15, pfo. 335, contra Prou-
dhon y Dnranton.
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derecho pecuniario que forma parte del patrimoniodel deu-
dor y que pasa con el patrimonio 4 sus herederos. El me-
nor puede cederlo. Asi fué fallado para la accién de nuli-
dad que tiene el menor cuando la escritura es nula en la
forma; (1) el principio es el mismo para los actos rescin~
dibles. Por ultimo, el derecho no es exclusivamente inhes
rente 4 la persona del menor en el sentido que le da 4 esta
expresién el art. 1,166; de donde se sigue que los acree-
dores del menor lesionado pueden ejercitar la accién de
rescisién por si mismos; ya lo dijimos en otro pasaje de ea.
ta obra (t. XVI, nim, 420},

544. El menor puede renunciar 4 la accidn de rescisién
cuando llega 4 ser mayor de edad; estoes lo queelart. 1,311
llama Ia ratificacién. Volverémos 4 tratar de esto enla
confirmacién de los actos nulos 6 rescindibles.

Num. 2. de las excepeiones.

545, ¢Puede el menor pedir la rescisién contra un me-
nor? En prinecipic, la alirmativa no es dudosa. El articu—
lo 1,305 estd concebido en los términos m4s generales. “La
simple lesién da lugar 4 la rescision en favor del menor no
emancipado contra toda suerte de convenios,” sin distin-
guir si la parte que contrata con el menor es capaz 6 in-
capaz. No habfa motive para distinguir. Si el menor es
lesionado por un contrato con un menor jpor qué no ha.
bfa de ser restituido tanto como cuando trata con un ma-
yor? La calidad de menor da el derecho de no ser lesioba-
do, pero no da el de lesionar 4 otro menor.

Todo el mundo admite el principio, pero la aplicacidn
po carece de dificultades. Si una sola de las partes contra.
yentes es lesionada, es sencillisima la solucidn; se queda
dentro del derechc comin. Un menor compra de otro mes

1 Paris, 18 de Marzo de 1839 (Dalloz, Obligaciones, nam. 334},
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nor, un objeto mobiliario por 1,000 francos, y la cosa no
vale méds de 300. El puede pedir la rescisidn; el vendedor
no puede decir que serd lesionado por la rescisidn de la
venta; es verdad que perderd el beneficio de la operacidn,
pero la ley no pretende garantir 4 los menores los benefi-
cios injustos que hacen 4 expensas de otro menor; esto no
es una lesién. El finico que estd realmente lesionado, es el
comprador; luego puede hacerse restituir, sin que la otra
parte tenga el derecho de quejarse.

Pero puede suceder que la rescisién lesione al menor
contra el cual se pide. Un menor presta 1,000 francos 4
otro menor que disipa esta suma en insensatos gastos. El
que presta puede pedir la rescisién de su compromiso, sea
por vicio de forma, sea por causa de lesién; en ningilin ca«
80 deberd restituir fo que ha recibido, puesto que se supo-~
ne que lo ha gastado insensatamente. Pero si el préstamo
es rescindible § anulado, sin ninguna restitucidn, el me-
nor que lo ha hecho estar4 lesionado, y esta lesién es una
consecuencia de su menor edad, porque 4 causa de su inex-
periencia y de su ligereza, hizo un préstamo 4 otro meuor.
Asl es que ol prestador es restitutible tanto como el que
pide prestado. ¢COmo, pues, se operara la rescisién? Sien-
do igual la situacién de las dos partes, se ha propuesto re.
partir la pérdida entre ellas, por mitad, de suerte que el
que disipd los 1,000 francos prestados, deberia, no obstan~
te, restituir 500, y el que los presté no tendria derecho 4
reclamar mds que la mitad de su crédito. Esto, evidente-
mente, es una decisién de equidad; gpero acaso la materia
de la rescisidn no estd gobernada per la equidad mdas que
por el derecho estricto? (1)

Se invoca contra esta decisidn el texto del art. 1,312, El
menor que se hace restituir, no debe devolver lo que ha

1 Colmet de Santerre, t. V, pag. 518, num. 570 bis XXIII,
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recibide, dice la ley, 4 menus que se haya probado que lo
aprovechd. Es asi gue estamos suponiendo que todo lo dis
8ip6; luego legalmente nuda debe restituir, (1) ¢No equi-
vale esto 4 aplicar la disposicién del art. 1,312 4 un caso
para el cual no se hizo? La ley no prevee ¢l conflicto entre
dos incapaces; al no preveer la dificultad, no puede decir-
se que la haya resuelto. Ella supone siemapre un menor
en conflicto con un mayor; en eate caso, la decisidn del ar-
ticulo 1,312 es justisima; el mayor tiene que repocharse
haber tratado con un menor, pero este reproche no se le
puede dirigir 4 un menor; estando lesionado cada uno de
los menores, cada uno debe ser restituido. El no dice cé-
mo se hace esta restitucion; en el silencio dela ley, el juez
ge coavierte en un ministro de equidad (t. I, nims, 256 4
257).

546, “El menor no es restituible ec contra de las obli-
gaciones que resultan de su delito 6 de su cuasidelito” (ar:
ticulo 1,310). Bigot-Préameneu explica en la Exposicién
de motivos, por qué el menor no puede pedir ser restitui-
do cuando ha cometido un delito 6 un cuasidelito. No es
un convenio en el cual la persona que hubiese tratado con
él hubiese tenido un provecho en perjuicio suyo; ella no
saca provecho, no hace mds que recibir Ia indemnizacidn;
y quien quiera que puede ser culpable de una falta, debe
resentir su castigo. La ley viene en axilio del menor que
ha contratado en perjuicicio suyo por ligereza 4 inexpe-
riencia; el que comete un delito lo hace 4 sabiendas; si tie-
ne la inteligencia necesaria para cometer una falta, debe
tatnbién repararla. El cuasidelito no supone la intencidn
de dafiar, pero el orden publico, la seguridad de las perso-
nas, estin interegsados en que los hechos dammnables, sean

1 Maroadé, t. IV, pag. 672, nam. 2 del art, 1,310, Compareze La_
rombidre, t. IV, pag. 163, ntim. 14 del art. 1,312 (Ed. B, t. 11, pA~
gina 471),
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reprimidos y prevenidos; el menor debe sufrir esta ley
asi como el mayor.

Poco importa qus el menor sea el actor directo del he-
cho indemnizable, 6 que sca el cémplice; basta que el he—
cho pueda imputdrsele para que sea responsable. El padre
constituye una dote 4 su hija con fraude de sus acreedo~
res; s¢ ha fallado que 1a menor edad de su hija no era una
causa de restitucidn, porque resultaba de todas las circuns:
tancias de la causa que el fraude se habla concertado en-
tre el padre y el futuro céduyuge, y que la hija habia con-
currido 4 sabiendas en un convenio que tendia 4 frustrar4
los acreedores del donador. (1)

iCuéndo hay delito 6 cuasidelito? Los articulos 1,282 y
1,283, conteatan que cualquier hecho del hombre que cau.
8a 4 otro un dafio, es un delito 6 un cuasidelito; ut delito
cuando hay intencién de dafiar, un cuasidelito cuando dni«
camente hay imprudencia 6 negligencia. Un menor hace
el comercio sin haber sido autorizado; pide mercancias
sabiendo que no podrd pagarlas, y después emprende la
fuga. Se ha fallado que este hecho constituye un Jdelito, y
el padre ha sido declarado responsable en virtud del ar-
ticulo 1,384. (2)

El menor indica una falsa causa en el compromisy que
subacribe: spuede, no obstante, éste pedir la rescisién? Se
ha fallade por la Corte de Casacién que no habia cuaside-
lito, porque no se imputaba ni ensayo de un beneficio ili-
cito, ni intencién de fraude 6 engufio. Se trataba de un me-
nor que habia subscripto un billete 4 1a orden indicando en
€l como causa, el reemplazo wilitar; el reemplazo no ha-
bia tenido lugar, el billete habla sido negociado y el ter-
cer tenedor pedia su pago En el caso que tratamos, no
habia fulta alguna que reprochar al menor, porque é1 habia

1 Riow, 27 de Marzo de 1849 (Dalloz, 1349, 1, 194),
2 Lieja, 2 de Julio de 1864 ( Pasicrisia 1867, 2, 650).
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pelido la re:titucién de su billete, y la compaiiia era la
culpable. Aasf, pues, podia decirse que no habfa hecho in-
demnizable en el sentido del art. 1,283 La Corte de Ca-
sacién motitiva mal su fallo, funddndose en que no habia
ninguns intencién ilicita: esto es confundir el delito con
el cuasidelito, (1) La sentencia de la C..rte es notable bajo
otro coucepto, y ea qne admite la restitucidn en provecho
de los menores, aun contra los terceros de buena fe que
han sido engafiados por las enunciaciones inexacias conte-
nidas en la obligacién que el.menor subscribié. La conse-
cuencia es dura para los terceros, pero emana logicamen.
te de la rescisidn; es una anulacidn y, comno més adelante
lo dirémos, 1a anulacidn tiene efecto contra los terceros.

547. ¢ La simple declaracion de mayor edad hecha por el
menor es un obstdculo 4 su restitucidén’ (art, 1,307). Hsta
disposicidn se deja con la del art. 1,310, es una consecuen-
cia. La ley entiende por simple declaracién de mayor edad
una declaracién hecha sin intencidn ni intrigra fraudulen.
ta. Y aun supone que esta declaracién fud impuesta al me-
nor por el tercero que con él traté v que, por este medio,
procura prevenir la rescisidn. Asf escomo el orador del Go.
bierno explica el art, 1,307. 32 ha querido prescribir un
medio empleado con frecuencia para poner cbsticulos 41a
restitucida de los menores; se les oponia la declaracién de
mayoria que habian hecho en la escritura. La ley presame
que esta declaracidn, cuya falsadad podis facilmente veri.
ficarse en los registros del estado civil, fué pedida por el
acreedor para excluir la accién de restitucién, y ella no
quiere que pueda oponerie sem3jants declaracidn.” Sigue~
se de aqui que 1a declaracion del menor no seria ys una
simple declaracién, en el sentido del art. 1,307, si se hubie~
gse hecho para engafiar. Bigot—Préameneu lo dice. “Siel
acreedor probase que ¢l menor lo ha burlado, si probase,

1 Casacion, 19 de Febrero de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 86).



624 OBLIGACIONES

gue este menor, porejemplo harepreseutado escritura falsas,
esto no seria ya esa simple declaracién de la que se trataen
ley.” (1} Ael es que lo que resulta del art, 1,307, es que
la presuncién de buena fé estd & favor del menor, se repu:
ta que la declaracidn no se h 20 con el fin de engafar; pe-
ro si, 4 pesar de esa declaracidn, el menor pide la resti-
tucién, el demandado es ad.nitido 4 probar gue Ia declara-
cién de mayor edad fué hecha para engafiarlo. Nisiquiera
seria necesario que el menor hubiese producido un acta
falsa de macimiento. El orador del Gobierno cita este ca~
80 como ejemplo, y no como una condicidn; basta que ha-
ya engafio para que el menor no pueda ser restituido; es:
to no es més que la aplicacidn del art. 1,310. El relator del
Tribunado se explica en el mismo sentido. Comienza por
asentar el verdadero principio. La ley no protejeel fraude;
la buena fé del tercero es, al contrario, el objeto de toda su
solicitud.” En seguida Jaubert, dice que la simple declara.
cién de mayor edades la que el menor hace por debili-
dad si el menor emplea el fraude para persuadic 4 la otra
parte de que es mayor, deja de ser restituible. Por ltimo,
acaba por decir: “Limit4ndose nuestro proyecto & disponer
que la simple declaracidn de mayor edad hecha pér el me-
nor no es obstdculo 4 su reatitucién, decide con esto solo
que hay obstaculo 4 la restitucidn cuando no hay mds que
‘la simple declaracidn de mayoria, y deja 4 los jueces el cui.
dado de aplicar el principio seginlas circunstancias.” (2)
Asl, pues, al juez corresponde decidir: si la declaracion se
ha hecho sin designio de engafiar, é| menor serd restitui--

ble; si se hizo de mala fé el no podr4d ser restituido.
548. “El menor comerciante, banquero 4 artesano, no es
1 Bigot_Préamenen, EXposicién de motivos, nam, 177 {Locrd:

t. V1, pag. 179).

2 Jauber, Inforine, niw. 63 (Locré, t. VI, pag. 220). Compérens:

108 autores citados por Aubry y Rau. t. IV, pig. 529, nota 32, pi-
yrafo 335.
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restituible contra los compromisos que ha contraido con
motivo de su comercio y de su arte,” (art. 1,308). “El no
puede ¢jercer el comercio, dice Bigot-Préameneu, sin te-
ner la capacidad de contraer con toda garantia los com-—
promisos gque son ru consecuencia necesaria. El interés
del comercio exige que esto sea asi.” El interés del menor
estd de acuerdo con el de los terceros, porque si él pudie.
ra hicerse restituir, nadie haria tratos con él. La ley pres-
cribe, por lo demds, algunas garantias 4 favor del menor.
Para que ¢l pueda ser comerciante, se necesita desde lue-
go que esté emancipado y que tenga diez y ocho afios cum-
plidos. Ademés, debe estar préviamente autorizado por el
padre 6 la madre, y 4 fulta de éstos, por una deliberacién
del consejo de familia homolugsda por el tribunal. El ac-
ta de autorizacidn debe registrarse y fij:rse en el Tribunal
de Comercio. Unicamente cuando estas formalidades han
sido cumplidas es cuando el menor puede hacer el comer:
cio y cuando se le reputard mayor eu cuanto 4 los com-
promisos por él contratados (Cédigo de Cumercio, art. 2).

La ley coloca 4 los artesanos en la misma linea que 4 los
comerciantes. Respecto 4 ellos, el Cédigo de Comerciono
es aplicable cuando su profesidn no consiste en hacer ac-
tos de comercio. Eiles pueden ejercer su oficio sin ningu-
na auterizacién. Pero por el hecho solo de que se esta—
blezcan como maestros y ejerzan una profesién, la ley ha
debido presumirlos capaces de contraer los compromisos
sin los cuales no podrian entregarse & los trabajos de su
arte; en su interés y en el de los terceros ha tenido, pues,
que declararlos mayores por hechos de su profesién. (1)

549. “El menor no es restituible contra.los convenios
celebrados en su contrato de matrimonio, cnando se han

1 Larombicre, t. IV, pig. 140, utims, 1.3 del art, 1,308 (Ed, B.
tomwo 11, p. 462},

p. de p. ToMo XvIII—T9
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hecho con el consensimiento y la asistencia de aquellos cu-
yo conscntimiento se requiere para la validez de su ma-
trimounio” (art. 1,309). Esta disposicidn no es una excep-
cidn 4 la regla que permite al menor pedir la rescisién de
toda clase de convenios (art. 1,305), porque la regla no se
aplica en loa casos en que la ley prescribe formas y con-
diciones para la garantia del menor; si él contrajese con la
autorizacién de su tutor, siendo que la ley permite al tu-
tor que proceda solo, ciertamente que no podrd pedir ser
restituido coatra los compromisos que él subscribe; de!
mismo modo que no podria serlo por los actos que hicie-
re con la intervencidn del tutor, la autorizacidén del con-
sejo de familia y la homologacién del tribunal, en los ca—
808 en que se requieren wstas formalidades. Por idéntica
razén, no puede tratarse de restituir al menor contra sus
convenios matrimoniales cuando han sido cumplidas las
condiciones que }a ley prescribe por su interés. Se lé tie-
ne por mayor y, por consiguients, no restituible. Su inte-
rés y el de los terceros lo exigian; los convenios matrimo:
niales sou la ley que une & dos familias, y por eso sop in-
mutables; si hubiesen estado sujetas 4 restitucidn, el obje-
to de la ley nose habria satisfecho y con frecuencia el ma«
trimonio habria sido imposible.

550. Hay una excepcidn gue la ley no prevee, porque
es la aplicacidn del derecho comin., Los incapaces no
pueden prevalerse de su incapacidad cuando estdn obli-
gados en virtud de la ley. Tales son loa compromisos de
los tutores. E! menor puede ser tutor de sus hijos (articu-
lo 442); como tal, se obliga sin ser restituible contra sus
compromisos; la ley lo reputa capaz y, por consiguiente,
no restituible. Se puede asimilar 4 este caso el pago que se
hace por via de compensacidn: el menor no puede recibir
un pago, pero cuando el pago ge hace en virtud de la ley,
ya no se requiere la capacidad; la compensacién tiene lu-
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gar respecto de los incapaces, y por consiguiente, no pue-
de tratarse de restituir al menor.

Tales son también los cuasicontratos. Ellos se forman
gin el concurso del consentimiento, en virtud de la ley.
Si yo adminietro los negocios de un menor, él quedars obli:
gado sin que pueda ser restituido. Por lo demas, la no-
cién misma de la gestidn de negocios implica que no pue«
de lesionar al menor; en efecto, para que haya gestién de
negocios, es preciso que ella sea 1til en su principio, en
el sentido de que el gerente hace lo que el mismo duefio
habria hecho. Asi, pues, esid en el interés del menor el ser
obligado y, por consiguiente, no puede tratarse de resti-
tuirlo. Aun cuando el gerense no tuviese la accién de ges
tion de negocios, puede siempre proceder contra el menor
dentro del limite del provecho que éste ha sacado de la
gestion; esto es lo que se llama la accidén de in ren verso,
Ella excluye igualmente por su naturaleza toda posibilidad
de lesidn. (1)

Num. 8. Efecto de la rescisidn.

551. La rescisién es una anulacién; produce en conse-
cteneia, los efectos que resultan de la anulacién; mds ade.
lante los expondrémos.

§ IV—DE Los ACTOS ANULABLES,

552, L.os actos son anulables en todos los casos en que
una condicién, requerida bajo pena de nulidad para la va-
lidez de un acto, ha dejado de cumplirse. Dan lugar 4 una
accién que la ley califica indiferentemente de accitn de
nulidad 6 de rescisién. No hay difercncia entre estas ac-
ciones sino cuando la rescisidn se pide por causa de lesion
Acabamos de exponer los principios que rigen en esta l-

1 Compérese Aubry y Rau, t, 1V, pag. 239, y nota 21, pfo. 335.
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tima uccidn. Cuando se trats de otra cualquiera causa de
nulidad, el acto es anulable 6 rescindible: las expresiones
son las tinicas diferentes, pues los principios son idénticos.
Para evitar toda confusién, llamarémos accidn de nulidad
la que tiende 4 la anulacién del acto en virtud de una caur
8a cualquiera, excepto 1a lesidn.

¢Qué debe probar el que promueve la nulidad? Debe
probar que el acto que ataca es nulo; ese es el fundamento
de su demanda. jDehe también probar que el vicio que
vuelve nulo el acto le causa un perjuicio® N4, La ateidn no
se funda en la lesidn; él podria promover la nulidad aun
cuando no experimentase ningin perjuicio, jQuiere decir
esto que el menor pude pedir la nulidad por el hecho solo
de ser menor? N§, el menor no puede nunca atdcar un ac:
to por el hecho solo de que es menor, él no puede promo-
ver sino en los casos expresados en Ia ley, ora la nulidad
cuando el acto es nulo en la forma, ora la regeisidn cuando
se ve lesionado por uu acto que no estd sajeto 4 forma al-
guna. Luego ¢l debe siempre probar, sea 1a lesidn, sea el
vicio que vuelve nulo el acto. Esto no es mds que el dere-
cho comiin.

Siguese de aqui que el demandado no puede oponer al
menor que promueve la nulidad que el acto no le 29 per—
judicial, porque el menor no funda su accidén en el perjui
cio que habria experimeuntado. El demandado tampoco
puede suspender la accién de nulidad indemnizando al me-
nor, siempre por la razén de que no se trata de perjuicio.
Todo lo que el demandado puede hacer, es innovar el ar-
ticulo 1,312, cnando se anule el acto, para obligar al me-
nor 4 que restitnya aquello de que se ha aprovechado.

Hay una sentencia en sentido contrario. Vamos 4 zitar:
la para poner 4 nuestros jévenes lectores en guardia con-
tra la autoridad excesiva que quisiera darse 4 la jurispru.
dencia; esta es una autoridad de razén, y 4 la razén co-
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rresponde siempre discutirla. Un menor llegado 4 la ma-
yor edad, pide la nulidad de la venta hecha sin las forma-
lidades legales por su tutora, durante la menor edad, de
dos causas, por motivo dequeel precionole fué provechoso.

La accién estaba mal formulada; el demandado habria der
bido fundarla en la incbservancia dela ley, el juez habria
debido pronunciarla, salvo al comprador el invocar el ar-
ticuo 1,312. El primer juez denegd la demanda porque no
estaba probada la lesién, A apelacién intentada, la Corte
decidi6 que la parte countra la cual el menor p'de la anula-
cién de una venta, debe justificar que la venta se hizo re~
gularmente y que el precio fué empleado dtilmente por el
menor, Hsto era confundir el dérecho que el art. 1,312 da
al demandado, después de que se ha aunulado el acto, con
la accidn de nulidad. (1) Decir que la prueba debe hacer:
ia el demandado, equivale 4 decir que el menor nada tie-
ne que probar mds que su menor edad, lo que es un pa-
tente error. Su accién se funda en la irregularidad del ac.
to; luego es preciso que pruebe que el acto es irregular, y
esto es elemental. Dedde el momento en que el acto es irre-
gular, el juez debe anularlo, aun cuando el menor no hu-
biese experimentado perjaicio alguno. Ni siquiera se pue-
de obligar al menor & que reembolse el precio que fué pa-
gado en minoria, 4 menos que ol comprador no pruebe que
lo que se pagd redundd en provecho del menor (art. 1,312).

553. Cuando la nulidad se funda en la incapacidad, es
relativa; el art. 1,125 establece una regla general que se
aplica 4 todos los incapaces: “‘Las personas capaces de
contratar, no pueden oponer la incapacidad del menor, del
incapaz 6 de la mujer casado con gqunienes hayan contrata-
do.” HEsto no es mis que la aplicacién de un principio ge-
neral, como lo hemos dicho al tratar de Ia lesién. Esto su-

1 Amiens, 3 de Enero de 1822 (Dalloz, Minoria, nfim, 555).
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pone gue se trata de un acto nulo; es decir, anulable. 8i el
acto fuese inexistente, el art. 1,125 no seria aplicable. Un
acto inexistente, es la pada, no puede producir ningin
efecto, ni respecto 4 las personas capaces ni respecto 4 las
incapaces. Hsto no es dudoso desde el momento en que se
admite la distincién entre los actos nulos y los inexia-
tentes.

Cuando el acto es simplemente nulo, el menor y nada
mas ¢él, puede atacarlo, sea cual fuere el acto. Hasta el ac-
to mas favorable y el mds inimutabls, el contrato de ma-
trimonio, puede anularse si no se ha hecho en la forma le~
gal. Volverémos 4 tratar el punto enel titelo *Del Contrato
de Matrimonio.” Se ha pretendido que como la venta de
los inmuebles pertenece 4 1os menores debia considerarse
como una venta imexistente y que, por consiguiente, el ar-
ticulo 1,125 no podia aplicarse. La cuestién ha sido discu-
tida sérismente ante la Corte de Bruselas. Segtn los térmi-
nos del art. 1,598, dectase, todo lo que estd en el comercio
puede venderse, cuando leyes particulares no han prohibi-
do su enagenacién. Ahora bien, el Cédigo prohibe la ena-~
genacidn de los bienes de los menores, sin la observacién
de las formas legales. Asf es, que cnando un tutor vende
un bien de su pupilo sin observar aquellas formas, vende
una cosa cuya enagenacidn estd prohibida, y la venta es
radicalmente nula. Invocdbase ademds el art. 1,599 que
declara nula la cosa agena. Como el tutor no es el pro-
pietario de los bienes de su pupilo no puede enagenarlos
sino observando las formalidades requeridae, y vende una
cosa agena cuando no se han observado aquellas formali-
dades. La sentencia responde 4 esta argumentacisn, Nin.
guoa ley declara inalienables ni fuera del comercio los
bienes de los menores, aungue el Cddigo prohiba que se
les enagene sin la observacién de las formas que él pres-
cribe, 4 fin de proteger 4 los menores incapaces y de
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garantirlos, 4 causa de la debilidad de sus afios, de la es~
poliacién 4 la que se veriau expuestos. Siguese de aqui
que la nulidad de las enagenaciones, cusndo han tenido
lugar sin las formalidades legales, se ha establecido por
interés de los menores y que los mayores no pueden pre-
valerse de ella, El art. 1,599 es extrafio aldebate; en efec-
to, el tutor no vende los bienss de¢ sus pupilos como si le
pertenecieran, lo que seria la venta ds la cosa agena; los
vende 4 nombre de los menores, y tiene siempre derecho
de proceder 4 nombre de éatos, aun cuando no ohserve las
formalidades legales; porque es simplemente su mandatas
rio los representa en todos los actos civiles (art. 450). To~
do lo qu= resulta de la regularidad del acto, es que los
menotes no pueden padir la nulidad; pero ellos solos tie:
en dereclo, supuesto que la nulidad solo en su favor se
establece. {1)

M4és de una vez se ha renovado el dehate, por mdy que
la cuestién no sea dudosa; la jurisprudencia es constan-
te. (2) No hay que distinguir si la venta la hizo el menor
é el tutor. Cuando el raenor vende, no pueds decirse que
vendse la cosa agena, pero tampoco se puede decir esto del
tutor, Se ha hecho otra objecién. EI tutor, dicese, cuane.
do no observa las formas requeridas se sale de los limites
de su mandato, cesa de representar 4 su pupilo; Juego es
una venta sin derecho alguno, es inexistente, Ea otro pa-
saje de esta obra hemos contestado 4 la objecién. El tu.
tor nunca cesa de representar al menor, todo lo que pu«
diera decirse es que, en este caso, vende la cosa ajens, pero
ni aum eato es exacto, porque vende 4 nombre del menor
propietario. Luego hay que decidir que la venta es un ace
to irregular, nulo como tal, pero de una nulidad relativa.

1 Bruselas, 21 de Mayo de 1814 (Pasicrisia, 1814, pag, 76).
2 Brusalas, 21 de Noviembre de 1840 ( Pasicrisia, 1841, 2, 94), Gan-
18,28 de Julio de 1855 (zbed, 1838, 2, 108).
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La misma cuestién se presenta para la prescripcién de la
accion de nulidad; més adelante volvéremos 4 tratar este
punto.

554. ;LI principio de la nulidad relativa se aplica al
compromiso? Se ha fallado que el menor 4 cuyc nombre
el tutor ha celebrado un compromiso cen un mayor es el
tnico (ue tiene derecho 4 pedir su nulidad. Ta Corte de
Riom habla fallado en sentido contrario: su sentencia fué
casada; 4 recurso intentado la Corte de Lyon se pronun-
¢id por la opinidn de la Corte de Casacién. Nosotros somos
de este ultimo parecer. La Corte de Lyon dice muy bien
que el art, 1,125 es general y comprende, en consecuen-
cia, todos los contratos en los cuales un menor estd intere-
sado, 4 menos gue una disposicidn particular no los dero-
gue, Asies que la cuestidn se reduce 4 saber sl hay un
texto que prohiba al menor que comprometa de un modo
absoluto, con el efecto de que el compromiso sea nulo res-
pecto de todas las partes interesadas, Se invoca el articulo
1,003 del Cédigo de Procedimientos que dice: “Todas las
personas pueden comprometer sobre los derechos cuya li-
bre disposicién tienen.”” Es claro que no teniendo el me-
nor la libre disposicidn de sus d-rechos no puede compro-
meter, sPero la prohibicidn acarrea una nulidad absolute?
TIay casos en que la prohibicidn de comprometer er de or-
den pablico. No se puede comprometer, gegin los térmi-
nos del a't. 1,004 del Cédigo de Procedimientos Civiles, so-
bre cuestiones de estado; todos estdn de acuerdo en que
un compromiso sobre la separacidn de cuerpo, sobre Ia fi;
liacién, seria nulo respecto 4 todas las partes contrayentes,
por la excelente razén de que el acto es nulo respecto del
mayor, tanto como respecto del mepnor. Este mismo arti~
culo 1,004 dice que no se puede celebrar compromiso so-
bre ninguna de las contiendas que estuviesen sujetas 4 co.
municacién al ministerio publico: tales son las causas que
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interesan 4 los menores. j;Quiere que la nulidad que de
ellas resulta sea igualmente absoluta? N6, porque esta for
malidad ¢ esta garantia no se ha establecido sino para pro:
teger4 los menores; luego solo ellos pueden invocarla nu-
lidad. Esto es de jurisprudencia, y la cuestién ni siquiera
es dudosa, supuesto que no es més que la aplicacién de un
principio general de derecho; cuando el menor no disfruta
Ia proteccidn que la ley quiere agegurarle, el acto es nulo,
4 la verdad, peroél solo puede pedir su anulacién, La con-
secuencia es evidente. Si el tutor no puede comprometer
4 nombre del menor no gozaria, ante los tribunales, de la
garantia que la ley haquerido asegurarle al ordenar la co«
mnunicacidn al Ministerio Pablico de las causas gue le con,
ciernen; luego la nulidad que de esto resulta debe ser re-
lativa.

Hay una objecién que, en apariencia, es m4s seria. Las
jurisdicciounes, dicese, son de orden piblico; no correspon.
de 4 loe particulares modificarlas ¢ cambiar su naturale-
za; esto es verdad respecto 4 los mayores como respectod
los menores; luego la nulidad que resulta es absoluta. La
Corte de Lyon contesta que este principio no es tan abso:
luto como se dice. Cuando no se versa ningin interés pu
blico, las partes interesadas estin en libertad ,para deror
gar el orden de.las jurisdicciones, Asi es como en mate-
ria personal, pueden indiferentemente llevar sus contien-
das ante el tribunal del demando 6 ante el tribunal del ac.
tor; en materia de arbitraje, pueden investir 4 simples par-
ticulares con el derechq de juzgarlas, y substituir una ju-
risdiccidn que ellas creen 4 la jurisdiccidn del derecho co-
min. Desde el momento en que la contienda no tiene por
objeto una cuestion sobre la cual esté vedado comprome-
ter en razdn del interés piblico que se halle comprometi-
do, el compromiso es vdlido respecto del mayor; si el me-

p. de D, ToMO XVIII—80
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nor puéde atacarlo, es Gnicamente porque vo hay Minister
rio Pdblico que asesore al Tribunal de los 4rbitros; ahora
bien, la falta de comunicacién al Ministerio Piblico no er-
gendra m4ds que unanulidad relativa. Esto es decisivo. (1)

355. La nulidad establecida en razén de la minoria no
pudiendo ser invocada sino por el menor, resulta de aqui
que ésta es una de esas excepciones personales que el fia—
dor no puede invocar; el art. 2,012 lo dice formalmente.
Luego cuando el menor obtiene la rescisién de la obliga-
cion que ha contrifdo, el fiador estard obligado 4 indem-
nizar al acreedor; esto es precisamente en vista del riesgo
de rescisién que el acreedor ha estipulado la fianza, y el
fiador no tiene el derecho de quejarse, supueato que debe
esperar 4 que el convenio sea rescindido si es lesionario. {2)
Lo mismo serfa del codeudor solidario (art. 1,216). Hay
que agregar que, bajo este concepto, no existe diferencia
alguna entre la accidn de rescisién y la accién de nulidad.
Poridéntica razén,se ha fallado que el qus hafiadoal menor
no puede prevalerse de suincapacidad.(3} Sin embargo, no
habria que inferir de aquf que los acreedores del menor
no puedan ejercitar la accién de nulidad gue le correspon-
de. Remitimos 4 Ia explicacidn que hemods dado del art.
1,166 (t. XVI, nam. 420).

556. El art, 1,311, seglia sus términos formales, se apli:
ca 4 la accidn de nulidad como & la accidn de rescisidn.
Si el menor, llegado 4 1a mayor edad, confirma el acto que
subscribié cuando era menor, cesa de ser recibible 4 ata-
carlo. La prescripcién de diez afios, 4 1a que el art. 1,304
somete la accién de nulidad es una confirmacifn tdcita;
luego puede oponerse al menor como denegacién de re-
curso, pero la prescripcién no comienza 4 contarse sino

1 Casaoidn, 24 de Febrero de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 42}, y Lyon,
3 de Julio de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 134),

2 Nanoy, 11 de Julio de 1831 (Dalloz, Obligacienes, ndm, 376, 2°).

3 Rennes, 19 de Julio de 1820 (Dallez, nfim. 255, 2°),
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desde la mayor edad. Hay una jurisprudencia sobre este
punto, por mds que la cuestidn esté decidida por el texto
del Cédigo. 1)

557. Sepuedeoponer al menorotracausadedenegacidnque
resulta de los principios generales del derecho. El que de-
be garantir la ejecucién de un acto no puede pedir su nu-
lidad. Asf es que cuando Ia parte que tiene derecho 4 pro-
ceder en nulidad, se convierte en heredera lisa y llana del
que est4 ligado por la obligacidn, ella no puede ya inten-
tar la accidn de nulidad, porque no puede atacar lo que
estd obligada 4 ejecutar. La Corte de Casacién ha aplicado
el principio al caso en que un heredero acepta lisa y lla-
namente la sucesién del que estaba obligado 4 ejecutar una
donacidn en virtud de un fallo al cual habia dado su ad-
quiesciencia. En el caso, la donacidn era nula en la forma
y la nulidad se pedia con el fin de asegurar el efeeto de
una manda que la donacién atacada deducia 4 la nada. (2)
Otra cosa serfa si la accién de nulidad tuviera por objeto
garantir la reserva. Es up principio que el reservatario,
aunque heredero liso y llano, puede atacar los actos por
los cuales su auntor ha atentado & la reserva, (3)

Estos principios reciben con frecuencia su aplicacidn en
caso de minoria de edad, cuando e! menor es el heredero
del tutor, su padre 6 su madre, 6 cuando el tutor ha ejecu-
tado un acto irregulur 4 nombre del pupilo. Por lo co~
miin, el tutor que interviene como parte en un acto de vens
ta promete que hard se ratifique el acto irregular por sus
hijos cuando lleguen 4 la mayor edad. Si estos se constitu-
yeo en herederoslisos y llanos del tutor su padre, estdn obli
gados 4 mantener Ia venta. Se ha fallado que ellos no pue:

1 Renues, 26 de Febrero de 18i0 y Denegada, 20 de Noviemhre
de 1811 (Dalloz, Obliyaciones, ntims. 2,986, 1. y 2%

2 Denegada, 30 de Enero de 1855 { Dalloz, 1855, 1, 11R).

3 Caen, 15 de Diciembre de 1844 (Dalloz, 1852, 2, 5) y el tomo
X1I de eslos Principios, nGm, 137,
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den atacarla, aun cuando ofrecieran indemnizar al com-
prador; el comprador tiene un derecho adquirido qua los
herederos del vendedor no pueden atacar, él puede recha-
zarlos por la mdxima de qua el que pueds garantir no
puede despojar. (1)

ARTICULQ 2.—De la confirmacién.

§ I.—NoOCIONES GENERALES.

558. El Cédigo trata de la confirmacitn en el capitulo
“De la Prueba” (art. 1,338); esta es una falta de clasifica-
cién que implica una confusién de ideas. En general, da-
mos poca importancia 4 la clasificacién, porque el Cddigo
no ef un manual. Paro en la materia de la confirmacidn,
la clasificacién viciosa conduce 4 confundir el hecho ju-
ridico, que consiste en cownfirmar un acto nulo, con la prue-
ba de ese heclo; el lenguaje mismo del Cédigo es inexacr
to; llama “acto confirmativo” al hecho juridico de con-
firmaci6n, asi como el escrito que compruebe la confirma-
cién, de donde se podria inferir que la confirmacidn no
existe 6 no es valida sino cuando ha sido comprobada por
un escrito confirmativo. Esto seria un error, que el mie-
mo texto de la ley condena, supuesto que admite la con-
firmacidén técita, lo que excluye toda id=a de solemnidad.
Es, pues, preciso distinguir con claridad lo que los autores
del Cédigo han confundido, la confirmaczién y la prueba
de la confirmacidn. Para hacer comprender mejor la di-
ferencia, tratarémos aqu{ del hecho juridico de confirma-
cién y de la prueba de este hecho.

559. Confirmar una obligacién, es renunciar al derecho
que se tiene de pedir su nulidad en razdén del vicio de que

I Bruselas, & de Mayo de 1849 ¢ Pasicrisia, 1850, 2, 256). Denega-
da, 16 de JTunio de 1846 (Dalloz; 1846, 1, 364).
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estd afectada. La confirmacién tiene por fin y por efecto
disipar ese vicio: de suerte que la obligacido, auhque nu-
la en su principio, se considera que nunca ha estado vi-
ciada. Lo que constituye la esencia de la confirmacién,
es, pues, la renuncia al derecho de promover la nulidad.
Pero si toda confirmacidn implica una renuncia, suben—
tiéndese que toda renuncia no es una confirmacién: se pue-
db renunciar 4 un derecho, sin que este derecho sea con-
cerniente 4 un vicio de que esté manchada una obligacidn:
Tal es la remisién de la solidaridad é la remisién de la
deuda. Mds adelante diréwos que la diferencia, por mds
que sea elemental, tiene una consecuencia practica que no
carece de importancia.

560 El Cédigo da también el nombre de “ratificacién’ al
hecho por el cual se confirma una obligacién nula (arti-
culo 1338). Esta doble locucidn se presta 4 nueva confu-
sibn. La palabra ratificacidn tiene ademds otra acepcidn,
que es la propia. Ratificamos lo que un tercero sin man-
dato ha hecho 4 nuestro nombre 6 lo que un mandatario
hace excediéndose de su mandato (art. 1,998).

Esta ratificacidn nada tiene de comdin con la confirma-
cién de un acto nulo. La ratificacién es un mandato dado
después que el hecho est4 consumado; es un consentimien«
te que interviene después de la verificacién el acto, sient
do asf: que regularmente interviene antes de que el acto
haya pasado. El acto nulo, al contrario, es un acto com
sentido por las partes interesadas; existe un convenlo, pe-
ro estd viciado, sea por el consentimiento estd viciado, sea
por cualgquiera otra causa. La confirmacién tiene por ob-
jeto repasar ese vicio por la renuncia 4 l4 accién de nulis
dad; mientras que la ratificacién no contiene ninguna re-
nuncia: es un consentimiento dado por el que no habia
consentido.

¢Por qué Ios autores autores del Cédiga se sirven de dos
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expresiones que indican ideas tan diferentes para expresar
la idea de confirmacién? Y aun casi siempre se encuentran
juntas las dos expresiones, en el art. 1,338. “El acto
de confirmacidn ¢ ratificacidn.” “A felta de acto de con-
firmacién 6 ratificacién.” “La confirmacidn, ratificacién 6
ejecucidn.” Esta redundancia no estd en los hdbitos del
legislador, y debe tener una razép particular. La Expesi-
cién de motivos nos la da 4 conocer. En el antiguo dere-
cho, se distinguia la confirmacién y la ratificacién, cuan:
do se trataba de actos nulos que se querian aprobar. Esta
distincidn ha parecido indtil, dice el orador del Gobierno.
El efecto es el mismo, que las partes digan que confirman
6 que digan que ratifican: y no es otro que arrebatar Ia re-
nuncia 4 los medios y excepciones que pudieran oponerse
contra el acto confirmado 6 ratificado. Para marcar que no
existe diferencia alguna entre la confirmacidn y Ia ratifica,
cién, en la confirmacién de los actos nulos, es por lo que
el Cddigo reune las dos expresiones.

* Es, pues, cierto que la ratificacién del art, 1,338 na-
da tlene de comin con la ratificacién del art. 1,998,
La identidad de la expresién pudiera hacer ereer que la
ratificacién propiamenta dicha, la del articulo 1998, estd
regida por los principios que el Cddigo establece en el ar-
ticulo 1,338, Se ha pretendido que el acto de ratificacién
por el cual aprobamos lo que se hizo en nuestro nombre
y sin mandato, debe hacerse en las formas prescriptas por
el art. 1,338; bastaba, sin embargo, leer ese articulo pa-
ra convencerse de que era inapreciable 4 la ratificacién del
art. 1,998: jacaso es cuestidn de reparar un vicio, sien—
do que se consiente 4 lo que un tercero hizo sin manda-
to? La confirmacidn implics una nulidad y una renuncia,
mientras que la ratificacién no supone ni nulidad ni re-
nuncia. Luego el art. 1,338 es extrafio al art. 1,998, La
doctrina y la jurisprudencia se hallan en este sentido.
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Para evitar toda confusién, emplearémos exclusivamen=
te el término de confirmacién cuando se trate de confirmar
un acto nulo,

561 El Cédigo trata en el mismo pérrafo de los actos re-
coguitivos y confirmativos; es decir, dei reconocimiento y
de la confirmacién. Hay, sin embargo, una diferencia nots-
ble entre reconocer una obligacién y confirmarla. El re-
conocimiento es Gnicamente concerniente 4 la prusba de
la obligacidn; mieutras que la confirmacidn se refiere 4 ac-
tos nulos que pueden probarse, hasta auténticamente, y
que no por ego dejan de ser nulos. Los dos hechos difieren
hasta en lo concerniente 4 la prueba: el acto recognitivo
nada tiene de comin con el acto confirmativo. La confir—
macién implica reconocimiento cuando consta por escrito,
la ley lo dice, supuesto que ella quiere que el escrito con-
firmativo contenga la substancia del acto, el cual con es-
to se encuentra reconocido. Pero el reconocimiento no
equivale & confirmacién: é!, que reconoce una obligacién,
confiesa dinicamente que ella existe, no dice que 14 obliga-
cién es vilida; luego no renuncia al derecho que tiene 4
puedir su nulidad. (1)

562 Hay alguna analogfs entre la confirmacién y la no-
vacidn. El que confirma renuncia 4 prevalerse de las causas
de nalidad que envician la obligacién. La novacién es tam-
bién una renuncia y puede tener por efecto confirmar unu
obligacién viciada. El que innova una obligacién anulable
por una obligacidn vélida, renuncia 4 prevalerse de Ja cau-
sa de nulidad que hacia nula la primera deuda: en ese con-
cepto la confirma. Sin embargo, la confirmacién no es ob-
jeto directo de la novacidn, el que innava quiere extin-
guir una deuda substituyendole por deuda nueva. Signese
de aqui que la novacién no estd sujeta 4 las reglas dela

1 Riom, 10 de Enero de 1857 (Dalloz, 1868, 2, 6). Aubryy Rau,
t. IV, pag. 26, notr 2, pfo. 337).
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confirmacidén establecidas por el art. 1,338. Difiere tambiéan
el efecto: la novacién crea una obligacién nueva, mientras
que la confirmacidn hace vdlida la obligacién primitiva
borrando el vicio que la volvia anulable. (1)

563 jLa confirmacidn es un acto unilateral, para cuya
validez basta el consentimiento de la parte que renuncia
de atacar el acto, 6 se necesite el concurso de consenti-
miento de todas las psrtes contrayentes? Es suficiente
el consentimiento de la parte que confirma. jCudndo es
necesario el consentimiento de las dos partes? Cuando se
trata de formar un contrato 6 de disolverlo. Ahora bien,
la confirmacidn no es ni un contrato nuevo, ni la disolu-
cién del antiguo. La obligacién confirmada subsiste tal co-
mo se habia contraido; luego es initil que la parte que no
tenia derecho 4 promover la nulidad consienta en la con-
firmacién. Si la nulidad fuera absoluta, se subentiends que
como cada una de las partes tiene el derecho de promover,
cada una deberia renunciar 4 su derecho para que la obli-
gacién fuese plenamente vilida: en este sentido, se necesi-
tar{a concurso de consentimento. Pero supongamos que el
convenio sea nnlo por causa de incapacidad de una de las
partes 6 por vicio de consentimiento, la parte que es ca-
paz, y cuyo consentimiento no esd viciado no tendria ne
cesidad de consentir, ella estaba obligada y sigue estdndo.
lo. Aquel cuyo consentimiento estaba viciado 6 que era
incapaz estd también obligado; pero él podia pedir la nu-
lidad de su obligacidn; si renuncia 4 este derecho, la obli-
gacion se vuelve vilida 4 su respeto; por consiguiente, ya
nada falta & su validez. El texto del art. 1,338 confirma
esta interpretacién. Enumera cuidadossmente los requisi~
tos para la validez del acto confirmativo y pinguno de
ellos supone el consentimiento de la parte que no confir-
ma. Hay més: la ley pone 1a confirmacidn tdcitd en la mis

1 Aubry y Rau, t. IV, pag. 261, nota 3, pfo. 337.
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ma linea que la confirmacién expresa; ahora bien, la con-
firmacidn ticita que consiste en la ejecucién del convenio
no supone necerariamente el concurso de todas las par-
tes; luego dicho consentimiento no es una conclucién
esencial.

Puede objetarse 1o que hemos dicho de la remisién: es
también una renuncia, y, sin embargo, la opinién general
es que el consentimiento del acreedor no es suficiente, pues
también se necesita el consentimiento del deudor. De an-
temano hemos contestado 4 la objecién. La remisién es
una de las causas de extincién de lss obligaciones: ahora
bien, para disolverlss como para formarlas, se necesita el
consentimiento de todas las partes contrayeutes, mientras
que la confirmacidn deja subsistir la obligacién primitiva.
En vano se dice que la rénuncin aprovechard, en nuestra
opinién, 4 la parte que ha permanecido extrafia 4 ella, por
que esto pasa con toda renuncia unilateral,

La jurisprudencia y ia doctrina estdn de acuerdo, salvo
el disentimiento de Zachariz, cuya opinién se ha quedado
aislada. (1)

§ IL.—OBLIGACIONES QUE PUEDEN CONFIRMARSE,
Ndm. 1. Principio,

564. Elart. 1,338 asienta el principio: se pueden cons
firmar las obligaciones “con las cuales la ley admite la
accién de nulidad 6de rescisidn.” Es, pues, preciso que la
obligacidn sea nula; es decir, anulable lo que supone una
obligacidn que tiene una existencia legal, pero que estd

1 Toullier, t. IV, pag. 458, nam. 508, Merlin, Cuestiones de derecho,
en la palabra Menor, pfo. 3, Duvergier, consulta en Dalloz, Recops .
lacion periddica, 1848, 1, 17 (nota). Aubry y Rau, t. 1V, pag. 269,

neta 32, pfo. 337. Lyon, 21 de Diciembre de 1840 (Dalloz, ¢n 1a pa-
labra Privilegios € Hipotecas, nim, 978).

P. de D, ToMo xVII[—8]
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viciada. Este vicio es lo que da derecho 4 pedir su nuli-
dad, y este derecho es el que renuncia aquél que quiere
confirmar la obligacidn: la confirmacién borra el vicio y
vuslve vilida la obligacidn, como si nunca hubiese estado
viciada. Siguese de aqui que las obligaciones inexistentes
no son susceptibles de confirmarse; no dan lugar 4 una
accidn de nulidad, porque no se puede pedir la nulidad
de 1a nada {nim. 531); luego no es aplicable el texto del
art. 1,338. Por otra parte, no se concibe la confirmacién
de una obligacién inexistente como tampoco la demanda
de nulidad de lo que no existe 4 los ojos de la ley. La con-
firmacién tiene por objeto borrar el vicio de la obligacidn;
esto supone una obligacidn que puede producir un efecto,
pero que en razdén del vicio de que estd afectada, puede
anularse y cesar de producir un efecto. Ahora bien, una
obligacidn inexistente no puede producir ningin efecto, y
tales son los términos del art, 1,131; ella no estd mancha~
da de un vicio que pueda desaparecer por una confirma—
cién, es la nada y la nada no se confirma; no hay poder
humano que sea capaz de dar la vida 4 lo que no existe;
en vano se pretende confirmar la nada, porque sigue siens
do 1a nada. La confirmacidn, es la renuncia 4 la accién de
nulidad que resulta del vicio de que estd manchada una
obligacién. Ahora bien, la obligacién inexistente no da lu-
gar 4 una accién de nulidad; por lo mismo, la renuncia es
imposible, y, por consiguiecte, la confirmacién.

565. El principio de que la confirmacién no se aplica mds
que 4 los actos nulos, pero que tienen una existencia legal,
se funda, pues, en el texto y en el espiritu de la ley. Ha si-
do netamente formulado por el Tribunado. El proyecto
del Cédigo Civil, tal como fué adoptado por el Consejo de
Estado y comunicado al Tribunado, decia que la confir~
macidn se aplicaba 4 los actos “radicalmente nulos.” Esto
parecia decir que los actes inexistentes podfan confirmar-—
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se; en efecto, los autores se sirven 4 veces de la expresién
“radicalmente nulo” para indicar un acto que no tiene
existencia legal. La seccidn de legislacion del Tribunado
hizo observar que estas frases, que no tienen un sentido
muy preciso, serian por eso mismo una fuente de arbitra«
riedades ¢ incertidumbre. Es preciso dijo, una disposicién
concebida de modo que quede bien trazada la linea de de-
marcacion entre las “nulidades irreparables” y'las que se
*‘pueden reparar,”’ Esto es lo que llamamos actos inexis-
tentes y actos nulos. El Tribunado da ejemplos para ha-
cer comprender la distincidn que quiere establecer. Habia
en el proyecto del Cédigo Civil una disposicién que de—
claraba que los compromisos contraidos por los impibe-
ros, no eran obligatorios en ningln case, ni por ninguna
de las partes; se les consideraba como inexistentes por fal-
ta de consentimiento. Luego de esto resultaba una nuli-
dad absoluta é irreparable. Tal acto se considera por la
ley “como que nuvca ha existido,” no solamente con rela.
cién al impubero sino también con relacién 4 la persona que
ha contratado con él, aun cuando ésta fuese capaz de oblis
garse, Hé aqui uno de esos compromisos cuya nulidad es
irreparable y que no pueden nunca hacerse vélidos. El Tri.
bunado pone en la misma clase los compromisos contrai-
dos por causa ilicita; no puede borrarse el cardcter de re
probacidn con que estdn marcados.

No sucede lo mismo, continia el Tribunado, con los
compromisos contrafidos por el menor, el incapacitado 6
la mujer casada. Estos actos 1o son nulos de pleno dere—
cho. No puedsn anularse sino cuando los atacan aquellos
por cuyo interés la ley los ha declarado nulos. 8i, lejos de
atacarlos, los confirman, la nulidad se cubre, hasta el pun:
to de que los actos confirmados se consideran como he-
chos vélidamente desde su origen y como que nunca han
cesado de ser vdlidos. El Tribunado siiade que ¢! mismo
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principio se aplica 4 las obligaciones viciadas por el error,
la violencia ¢ el dolo.

El Tribunado propuso, en consecuencia, la siguiente re-
daccidn: “Los compromisos contraidos por los impiberos
6 por causa ilicita, no pueden confirmarse ni ratificarse.
Respecto de todos los demds actos que pudieran tacharse
con algunas de las nulidades pronunciadas por la ley, la
confirmacién de dichos actos implica la renuncia 4 los me-
dios y excepciones que contra ellos pudieran hacerse va—
ler.” Esta redaccidn dejaba que dJesear, era demasiado
restrictiva en lo concerniente 4 los actos inexistentes cu-
ya nulidad es irreparable; hubiera podido inferirse que
las obligacioues no son inexistentes sino en los dos casos
previstos por la dispoesicién: los compromisos contraidos
por impiberos y aguellos cuya causa esilicita, El Consejo
de Estado adoptd la modificacién propuesta por el Tribu.
nado, pero redactindola de otro modo. Suprimié la expre-
sién del proyecto: “acto radicalmente nulo,” y la reempla-
zé con las palabras que se hallan en nuestro art. 1,338:
“obligacidn contra la cual la ley admite la accidn de ntlit
dad 6 de rescisién.” Esta redaccijn limita la confirmacién
4 los actos nulos, y excluye la confirmacién de los actos
inexistentes. (1)

566. En este sentido es como los oradores del Tribuna-
do explicaron el art. 1,338, Oigamos 4 Jauber, el relator
de laseccidn de legislacidén: es probable que 4 propuesta
suya la seceidn indicd que se cambiara la redaccién del
proyecto que se le sometfa. Jaubert establece claramente
la distincién tradicional entre los actos falsamente clasifi-
cados de contratos que no producen nunca accién, y los
contratos que han sostenido una obligacién, y, por consi-
guiente, el principio de ana accidn, la cual tnicamente
puede ser rechazada por una excepcién. Estonoes mds que

1 Observaciones del Tribunado, nfim. 73 (Looré, t. VI, pig, 136),
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1a distincién entre los actos inexistentes y los actos nulos.
En otra parte hemos citado el desarrollo que el relator
del Tribunado da 4 esta distincién (t. XV, nim. 462) El con-
cluye, en su primer informe, que la accién de nulidad no
8¢ aplica sino 4 los casos en que el convenio puede producir
una accidn; es decir, 4 los actos que nosotros llamamos
nulos; y nose aplica 4 los actos inexistentes, porque el que
ha subscripto semejante compromiso no necesita recurrir
4 la justicia para desligarse; puede siempre conteatar, si se
ve perseguido, que él no tiene obligacién. Esto decide
la cuestién de la confirmacién; al decir el articulo 1,338
que la confirmacién supone una obligacién contra la
cusl la ley admite la accién de nulidad ¢ de rescisidn,
resulta de aqui que no pueden confirmarse las obligas
ciones que, no teniendo existencia 4 los ojos de la ley,
rodan lugar 4 una accién de nulidad. Esto lo establece
Jaubert muy bien en su segundo informe. “No puede con=
firmarse sino lo que realmente ha existido aunque carez-
ca de fuerza por algin vicio. De aq1f resulta que de nin~
guna manera se pueden confirmar pretendidos convenios
cuya existencia nunca ha sido reconocida por la ley; que,
en todos los demds casos, puede tener lugar la confirma-
¢i6n.” Jaubert concluye de esto que los convenios sin ob:
jeto O sin causa licita no pueden confirmarse, mientras que
los actos contra los cuales la ley no admite mis que la via
de la nulidad, tales como los compromisos de los incapa~
ces, ai pueden confirmarse. (1)

Mouricault, el orador del Tribunado, se explica en el
mismo sentido. “La confirmacidn, dice él, nunca puede ha.
cer vilidos los convenios cuya existencia no estd reconos
cida por la ley, y que, en consecuencia, 4 nadie ligan: tales
gon (como es ficil inferirlo de las diversrs disposiciones

1 Jauber, primer informe, nGm. 80 (Locré, t. VI, pag. 218); se.
gundo ivforme, nlm. 24, pag. 235
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combinadas del proyecto) los convenios que tiemen por
objeto una cosa que estd fuera del comercio, los que no
tienen causa, 6 la tienen falsa éilicita. En cuanto 4 losac-
tos que Gnicamente pueden atacarse por via de nulidad 6
de rescisién, pueden confirmarse. (1)

567. La interpretacidn que damos al art, 1,338, segin
los trabajos preparatorios, es hoy generalmente adwnitida
por la doctrina. (2) Sin embargo, como la opinién contra-
ria, ensefiada por Toullier y Merlin, estd consagrada por
Ia jurisprudencia d» las cortes de Bélgica, necesitamos
combatir todos los argumentos que se nos pueden opouner.

Merlin habia sostenido, apoydndose en el dictémen de
Jaubert, que no se pueden confirmar pretendidos conve—
nios cuya existéncia no estd reconocida por la ley. Tou-
llier criticé esta opinién con extensa vivacidad., La pro-
posicién de Jaubert, dijo, nos parece manifiestamente errd.
nea, ¢Qué se entiende por convenio que no existe 4 losojos
de la ley? Indudablemente aquel cuya nulidad es tal, que
no necesita proponerse ni por via de accidn ni por via de
excepcidn; en una palabra, un convenio que no existe. Tou.
llier cita como ejemplo la venta hecha por un tercero 4
nombre del propietario pero sin mandato. Es evidente que
este convenio no existe 4 los ojos de la ley; sin embargo,
es claro que puede ratificarse; el art. 1,998 lo dice, “Que
después de esto se diga que los contratos que no existen 4
los ojos de la ley, no son susceptibles de la confirmacida y
de la ratificacién que son el objeto del art, 1,338 gqué im:
porta esto, puesto que realmente son susceptibles de ratifi
carse, aun ticitamente, segdin el art. 1,998? (3)

Toullier, que criticaba la opinién del Tribunado con

1 Mouricault, Disonrsos, nim, 52 [Looré, t. VI, pag. 256).

2 Ai?bry ¥ Ran, t. 1V, pag. 262, nota 6, pfo. 337 y los autores
gue citan.

3 Toullier, t. IV, pig. 665, nim. 518.
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woa dureka que no le es habitual, cae él mismo en un comt
pleto error. Counfunde Ia “ratificacién” equivalente al mans
dato con la “confirmacién’ de un acto rulo, siendo ast que
nada hay de comin entre estos dos hechos juridicos. Los
tribunos daban mas de un ejemplo de un acto inexistente
ue no es susceptible de confirmarse; jpor qué Toullier no
ha tomado el ejemplo de un convenio que carece de obje-~
to, de una obligacido sin causa, § con una causa ilicita?
dAcaso hay lugar 4 ratificar estas obligaciones en virtud
del art. 1,998? La cuestidn carece de sentido. No puede tra-
tarse de “ratificar’” por un consentimiento dado posterior:
mente 4 un acto en el cudl sehaconsentido. Pero sieste ac:
to estd viciado, se trata de saber si se puede borrar el vi-
cio que le hace nulo, confirmdndolo; luego habia que pro*
bar contra los tribunos que se puede borrar un vicio cuan-
do no hay tal vicio, y renunciar 4 una accidn de nulidad
cuando no existe tal accidn, Todavia estamos esperando
esta demostracidn, y la esperarémos siempre.

Merlin estaba, pues, en lo justo cuando decia que un con-
trato que no existe 4 los ojos de la ley no es susceptible
de confirmacidn. Sin embargo, cosa itregular, la viva cri-
tica de Toullier lo hizo cambiar de opinién; después de
haber dicho en su requisitoria que la proposicién formu-
lIada por Jaubert y Mouricault, es “evidente,” declara que
este pretendido principio no es mds que una asercién pu-
ramente gratuita, un error creado por la imaginacién de
los dos tribunos, que siente haber reproducido sin examen
¥ bajo la palabra de honor de aquellos. (1)

N6, esto no es un “error creado por la imaginacién de
dos tribunos.” Jaubert habla como dictaminador de la
seccién de legislacidn: esta seccidn recibia eomunicacién

1 Merlin, Cuestiones Je derecho, en Ia palabra Ratificacion, pfo. V,
num. 3 (t. XII, pag. 288). Compérese, Repertorio en la palabra Rati-
ficacién, nGm. 9 (t, XXVII. pag. 96).
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del proyecto acordado por el Consejo de Estado; después
de la discucidn en el seno de la seccién tuvieron lugar ah
gunas conferencias entre las dos secciones del Tribunado
y del Consejo de Estado; esto fué lo que pasé respecto al
art. 1,338 cuya redaccién propuso el Tribunado que se
cambiara. Merlin olvida enteramente los trabajos prepara
torios, y con una increfble ligereza reprocha 4 dos tribunos
que hayan imaginado un principio que era obra de la sec-
cidn de legislacién, principio que fué admitido por el Con-
sejo de Estado y formulado en !a nueva redaccién del ar-
ticulo 1,338, Toullier y Merlin no se apercibieron de que
criticabsn tan amargamente 4 dos cuerpos constituidos, el
Tribunado y el Consejo de Estado, los inicos cuerpos deli,
berantes que segin la Constitucién del Imperio, tuvieron
una parte activa en la discusién de los proyectos de leyes.
Y los que dicen hoy que la distincidn de los actos nulos y
de los actos inexistentes es nna doctrina imaginada por
tedricos y sin raices en nuestras leyes, tampoco se aperci-
ben de que esta teoria fué escrita por propio puiio de los
autores del Cddigo en el texto del art, 1,338. Esto es de-
cisivo, y por eso hemos insistido.

568. Lo que sf es cierto, es que los autores del Cddigo
no formularon el principio con todas sus consecuencias.
De aqui resultan incertidunbres y vacilaciones inevitables
en Ia oplicacién. Antes de exponer el estado de la juris.
prudencia, debemos hacer una observacién concerniente
al priocipio. Los actos inexistentes, no pueden confirmar-
se; el art. 1,339 lo dice, aplicando el principio 4 las do-
naciones nulas en la forma; afiade, que el donador no tie-
ne més que un medio de reparar la nulidad, y es volver
4 hacer la donacién, en la forma legal. Lo que la ley di-
ce de Ia donacidn, hay que decirlo de todoa los convenios
inexistentes. Las partes estin en libertad para hacer un
convenio nuevQ, siempre que ninguns disposicién de la
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ley se opouga, Siel déudor consintié cuando estaha pri-
vado del uso de razdn, no hay consentimiento, y sin cons
sentimiento no hay contrato, pero si él recobra el uso de
su razén, nada impide que consienta ese mismo conveuio
que no polia tener efecto alguno supuesto que no existia.
Mucha es la diferencia entre la confirmacién y el conve~
nio que subscribe el que habia hecho an coutrato inexis-
tente. Si el donador pudiera confirmar una donacién
nula en la forma, bastaria con un escrito privado emsna-
do de él solo para hacer vilida la donacién; y hasta basta-
ria con una declaracidn oral, con una confesién judicial,
la ejecucidn de laliberalidad seria suficiente; mientras que
la ley exige que la donacién se vuelva 4 hacer en la for-
ma legal, si el donador quiers gue tenga efecto; es decir,
que s¢ necesila un nuevo acto, una nueva aceplacidn, 6 lo
que es lo miamo, concurso de voluntades manifestado en
la forma auténtica. Lo mismo sucederia con cualquier otro
acto inexistente, menos la solemnidad. Las partes que quie-
ren mantener el acto deben hacer un nuevo convenio, La
confirmacién, al contrario, como es una simple renuncia, es
por lo mismo un acto unilateral. {1}

Nim. 2. Aplicacion del prineipio.
1. De las obligaciones naturales.

569. ;Las obligaeiones naturales pueden confirmarse?
Ya en otra parte hemos contestado 4 la pregunta (t. VII,
nim. 31); como e3 controvartida, insistimos para estable-
cer, en esta materia tan dificil, lo que creemos que son los
verdaderos principics. Marcailé dice que las obligaciones
naturales pueden confirmarse. Que sostengan estu opinion
los autores que, ccmo Toullier, ensefian que puede confir-

1 Colmet de Santarre, t. V, pég. 583, nfun, 309 bis L.

p. de 1. ToMo xv1II—B2
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marse una obligacién inexistente, se comprende;pero Mar-
cadé reprocha con bastante dureza al comentador de Tou-
Ilier que desconozca una distincidn que la ciencia moder:
na ha est.blecido definitivamente; en seguida, olvidando
8u teorin, profesa que la confirmacidn de una obligacién
natural es vdlida, aunque ésta no esté reconocida por. la
ley, que le rehusa toda accién. El mismo confiensa querigu-
rosamente hablando, la palabra “confirmacidn” noes exacta
en este sentido, En efecto, la confirmacién es la validacién
de unsa obligacién viciosa, pero civilmente existente; mien-
tras que la confirmacién de la obligacidn natural tiene por
efecto dar existencia civil al compromiso al cual la ley lo
habia rehusado. Luego la pretendida confirmacidn es, en
realidad, una nueva obligacién. Por lo tanto, kay que apli-
car lo que acabamos de decir: el deudor que confirma una
obligacién natural no reouncia & una accién de nulidad
que po existe, sino que crea una obligacién; luego se nece-
sita el concurso del acreedor. Lo que Marcadé llama una
confirmacidn, es realments una novacién. Pero una cosa
es 1a novacidn y otra la confirmacidn; ésta es un acto uni.
lateral, mientras que la novacidén exije el consentimiento
del deudor y del acreedor. A nuetro juicio, la novacidn
de una obligacidn natural no se comprende, como tampeo-
co la confirmacién de una deuda semejante; y ya lo hici-
mos notar (nim. 245). El que innova extingue una deuda
4 la que substituye otra nuevs; y jcémo ge va 4 extinguir
uns deuda que no tiene existencia civil?

I De las obligaciones sin consentimiento,

570. La Corte de'Casacién ha decidido, 4 requisitoria de
Merlin, que un convenio es inexistente cuando la escritu-
ra en que consta no estd firmada por todas las paries y
cuando, por consecuencis, este convenio no puede ser con:
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firmado, el art. 1,338 no siendo relativo més que 4 las
obligaciones contra las cuales la ley admite la accién de
nulidad, y no 41a escritura, nulas por falta de consenti-
miento y falsamente calificadas de contratos. Admitimos
el principio que es el del Tribunado, y creemos haber pro-
bado que estd escritoen el art. 1,338. Pero negamos e}
punto de partidadela Cortede Casacidn. No esexacto decir
que una obligacién sea mexistente por el hecho solo de
que la escritura no esté firmada, Volverémos 4 tratar ia
cuestion. De todos modos, la Corte Suprema ha consagrado
formalmente nuestra doctrina. No hay contrato sin con-
sentimiento; y donde no hay contrato, no hay nada que
confimar supuesto que la nada no se se confirma, (1)
571, Los contratos en los cuales no interviene ningin
congentimiento son rarfsimos; es tan evidente que no pue-
de haber contrato sin consentimiecto, que las partes inte-
resadas no pueden pensar en pedir su ejecucién. Hé aqui
up caso en el cual hubo consentimiento, pero como el con-
sentimiento noerasimultdneo, ningiin convenio pudo resul,
tar. Uno de los cényuges hace la particidn de la comuni-
dad antes de su disolucidn: el cényuge sobreviviente Ja
confirma; ;es valida la confirmacién? Né, porque la parti.
cidn es inexistente; la Corte de Casaciénlo demuestra,
En cuanto & la mujer, esto equivaldria 4 una aplicacién
de la comunidad; ahora bien, ella no puede aceptar ni
repudiar sino al hacerse la disolucién. El marido no lo
puede, la ley le permite Gnicamente que disponga de su
parte en la comunidad tal como sea liquidada después de
su muerte: po le incumbe mientras vive 4 pesar de la liquid: -
cién de bienes que deben quedar indivisos hasta su falleci-
miento 0 el de la mujer y componer eventuaslmente sv pro-
pio lote. 3i la ley autoriza al padre y 4 la madre & que di-

1 Denegada, 27 de Agosto de 1812, y la Requisitoria de Merlin
(Repertorio, e la palabra Ratificacion, nam, 9 (t. XX VII pags 96_99
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vidan sus bienes entre sus descendientey, por acto entre vi-
vos, esta facultad necesariamente se restringe 4 los bienes
cuya libre disposicién tienen. La particidn hecha por el
marido es, pues, nula, 6, por mejor decir, inexistente; la
mujer ¢ los herederos hubieran debido concurrir y aun
cuando hubiesen ccnsentido, su consentimiento habria si—
do ineficaz como que estribaba en bienes que no les es
permitido dividir. En vanu !a mujer consiente confirman-
do la particién; no podria haber convenio sino por el cons
curso simultdneo de las voluntades de las partes contra-
yentes; y este concurso, ea el caso, era imposible; habien:
do muerto antes el marido, su consentimiento, nulo por
otra parte, no ha podido concurrir con el de Ia mujer,
que consintié cuando la otra parte no podia ya consen-
tir. (1)

II. De las obligaciones sin causa J con una causa ilicita,

572. El orador del Tribunado coloca entre las obliga-
ciones que no pueden confirmaree, porque son inexistentes,
las obligaciones sin causa 6 por causa ilicita. Casino pue-
de haber duda sobre este punto, una vez que se admite el
principio; el art. 1,131 es uno de los raros articulos del
Cédigo que consagran de una manera formal la teoria de
los actos inexistentes, Dice: “L.a obligacién sin causa,d
con una causa falsa, 6 con una causa ilicita no pueds tener
ningin efecto.” ¢Cémo habia de confirmarse una obligacién
sin causa cuando la falta de ésta implica, en los contratos
4 titulo oneroso, que la obligacidn carece de objeto? gla
confirmacidn le dard un objeto que ella no tiene? Suponga.
mos que la cosa veadida hubiese perecido al hacerse la
venta (art, 1,602'. En vano queria yo confirmar esa vents
porque se quedard siempre sin objeto. En vano el compras

1 Casaoién, 13 de Noviembre de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 311).
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dor la ejecutaria pagando el precio, porque pagaré lo que
nodebe, y podrd repetir. Y si paga con la intencidn de ha-
cer una liberalidad, esta liberalidad seria sin duda valida,
pero lo serd, no por la confirmacidn, sino como donativo
manual. Tan cierto es esto, quse el pago parcial no podra
invocarse por el vendedor como una ejecucidn voluntaria
que comnfirme la venta, seglin los términos del art. 1,338;
el pretendido comprador le contestaria gne es libre para
dar lo que quiera y, que habiendo dadv 5,000 francos, no
estd obligado 4 dar 5,000 mds. (1)

Bajo el punto de vista de nuestra teoria, esto parece evis
dente, Sin embargo, hay contreversia. M, Larombiére ad.
mite el principio, y pone en duda su aplicacién 4 la falta
de causa.y 4 su falea causa. La causa misma de la confir-
macidn, dice, suple la causa del acto al cual ella se aplica.
Esto es decir que la confirmacién da una causa 4 la obli-
gacién; Inego daria algn nuevo, lo queescontrariodla esen-
cia de la confirmacidn, Ia que no es més que una simple
renuncia 4 la accion de nulidad; y la renuncia, como aca«
bamos de decirlo, deja siempre sin causa la obligacitn,
Por otra parte, la renuncia careceria de objeto: la obliga~
cidn sin causa no puede tener ningtn efecto, dice el ar-
t{enlo 1,131; luego no da lugar 4 una acciéon de nulidad;
por lo mismo, la confirmacién no se concibe. Cosa singu-
lar; después de haber dicho que las obligaciones sin cau
sa, pueden confirmarse, Larombiére dice, mds adelante,
que la obligacién sin causa es inexistente y que, por con.
siguiente, no es susceptible de confirmacién, Pero, agre-
gs, habia confirmscidn si la intencidn del que confirma es
suplir una causa verdadera que valida la obligacidn. (2)
El autor no se apercibe de que esta pretendida confirma-

1 Duranton, t. XII, pag. 678, nam. 569.
2 Larombiére, t, IV, pag, 594, ntm, 8 del art. 1,338, y pag. 617,
nam. 251 (Ed. B,, t, ILI, pag. 121).
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cidn seria un nuevo convenio, el cual exigirfa un nuevo
concurso de voluntades y no existiria stno desde el momen:
to en que las partes interesadas hubiesen consentido, mien-
tras que la confirmacion borra el vicio de la obligacidn y
1a hace vilida desde su principio.

Toullier dice que todo lo que pudiera concluirse de es-
to es que la confirmucién de una obligacién sin causa, no
tiene efecto retroactivo, que no saca su fuerza sino del ace
to de confirmacién y tnicamente desde el dia de su fecha,
Esta confesién manifiesta en coatra del antor y de su doc
trina, porque equivale 4 confesar que la pretendida con-
firmacién no lo es, pero sf un nuevo contrato. Toullier in:
siste y dice que nuestra teoria, que es la del Tribunal y la
del art. 1,338, es tan contraria 4 la razén como 4 las dis—
posiciones del Cédigo. sQué es lo que requiere la ley pa-
ra que haya confirmacién? Que el acto sea nulo y dé lu-
gar 4 una accién de nulidad. ¢Podrd decirse que uaa nuli-
dad radical no da lugar 4 la accién de nulidad? ;Cémo ha.
r4, pues, el deudor para que se deseche una obligacién sin
causs, para que se declare que ella no tiene efecto alguno,
si no es intentando una accién de nulidad? (1) Hemos de an-
temano contestado 4 esa objecién. Aquel que obra eu nu-
lidad, pide que el Tribunal pronuncie la nulidad del acto,
y el acto no serd nulo sino desde el momento dela senten-
cia; hasta entonces producird todos sus efectos. Pues bien,
cuando la obligacién no tiene causa, es imposible pedir al
juez que la nulifique y que el acto cese de producir sus
efectos, puesto que 14 obligacién nunca los tuvo, ya que el
Cddigo declara que no puede tener ninguno. Asf, pues, una
accién de nulidad no se puede concebir. Se pregunta jqué
hard el deudor? Contestamos que no tiene precisidn de
obrar, que puede siempre y en cnalquiera época, contes—
tar 4 la accién que el acreedor le intentars, que no hay

] Toullier, t. III, 2, pAg. 114, ntim, 180,
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obligacién y que el crédito no puede surtir ningin efecto.
Que i él quiere tomar la iniciativa, pedird que el Tribu-
nal declare que ¢l acto en litigio, careciendo de causa y de
existencia legal, es un acto sin efecto, no solo desde el
momento del fallo 6 de la demanda, pero desde el dia en
que la convencidn inexistente habrd tenido lugar.

573. Es verdad que, en la practica, el demandante con:
clays para que la convencidn sin causa sea declarada nu-
la y nulos sus ufectos. Se ha hecho asf, en un caso que fué
presentado ante la Corte de Burdeos, y la Corte también se
sirvid de los términos “nulos y nulidad,” porque la ley no
tiene otros. Sin embargo, juzgd bien la Corte, al decidir
que un contrato sin causa, estd viciado de nulidad radical
que no puede ser cobierta por la ejecucién; es decir, por
la confirmacién, porque en un contrato que no existe, no
puede haber ejecucién posible. (1)

La Corte de Bruselas juzgd en el mismo sentido. Tra-
tabase de saber si el Estado podia arrendar una finca gue
le pertenecia. Esto seria un contrato sin causa, dijo la Cor:
te. En efecto, la causa consiste en el motivo juridico que
llevan las partes 4 contratar, jPor qué el arrendatario se
obliga 4 pagar la renta? Para obtener el gozo de la cosa.
Pero si tiene derecho 4 este gozo como duefio, su obliga-
cién como arrendatario, no tiene ya causa alguna, El artictm
lo 1,131 dispone que la obligacidn sin causa no puede tener
efecto alguno. La Corte concluye de esta disposicién que
las obligaciones sin causas no pueden ser validas ni por
una confirmacién expresa, ni por la ejecucidn voluntaria,
ni, por consiguiente, por la prescripcién de diez afios. El
decreto cita los informes de Jdaubert y de Mouricault, y
decide que el contrato de arrendamiento litigioso es nulo
de derecho pleno, segin la expresién del art. 1,117; que ea-

1 Burdeos, 24 de Diciembre de 1344 (Dalloz, en la palabra Dispo.
siciones, nim. 1,690),
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ta nulidad no pudo haber sido cubierta por la prescripeidn
de diez afios, y que se podia oponer 4 ella 4 pesar de toda
confirmacidn. (1) Esto es la consagracién formal de la teo
ria.

574, Lo mismo pasa con las obligaciones con causas
ilicitas; y no es dudoso si se admite la ductrina que aca -
bamos de exponer. Ei art. 1,131 coloca en la misma fila
la obligacidn con causa iliclta y la obligacidn sin causs;
no pueden tener efecto alguno, segin laley. El asunto es,
pues, idéntico, y en donde existe igual motivo para decidir,
debe haber igual decisién. Bueno es insistir, sin embargo,
porque la teoria de la causa es obscura y 1a doctrina de la
no existencia de las obligaciones es siempre incierta. Esta
obscuridad y esta incertidumbre, desaparecen cuando se
trata de la causa illcita, El art, 1,133 la define: ““La causa
es ilicita cuando estd prohibida por la ley, cuando es con-
traria 4 las buenas costumbres ¢ al orden publico.”

Hagamos punto omiso, por un momento, de lo que esta
disposicién tiene de indeciso, y ocupétnonos de lo que es
evidente. La causa de la obligacién es inmoral: ;Puede con*
cebirse que semejante obligacidn sea confirmacidn? Ianitil
es contestar, la conciencia indica que no puede haber con-
firmacién de una obligacidn que no tiene otro fundamento
mds que un ultraje 4 lae buenas costumbres. Lo que es
evidente para las convenciones inmorales, no lo es menos
para las que son contrarias 8l orden piibico. sPuede con-
cebirse que el legislador permita confirmar lo que hiere
¢l interés de la sociedad? ;Cémo haria la ley para dar su
sancidn 4 upa obligacién que tiene prohibida por interéds
social? Existe en esto un vicio que no podia ser reparado

La jurisprudencia existe ea este mismo sentido. En los
térmivos del art. 1,965, la ley no concede ninguna accid:

1 Bruselas, 14 de Febrero de 1859 (Pasterisia, 1850, 2, 165).
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para una deuda de juego. El legislador que favorece al
trabajo, base del orden econdmico y moral, debe condenar
al juego, que aparta del trabajo y conduce 4 gastar loca~
mente lo que se ha ganado sin pena alguna. Puede decir-
se sin exagerar, que la existencia de la sociedad estd en
juego cuando ae trata de reprimir convenciones que im-
primen la constnmbre de la holganza y de la prodigali-
dad. Estas graves consideraciones, deciden la cuestién que
aquf estd al debate. jPuede haber confirmacién para una
obligacién reprobada por la ley? Ha sido juzgado que las
obligaciones contratadas por ventas ficticias & por juego
de bolsa, son nulas y que su nulidad no puede ser cubier-
ta por la confirmacidn: lo que es contrario al orden pu—
blico, dice la Corte de Angers, no puede ser confirmado. (1)

La loy de 4 de Agosto de 178y, abolid la venalidad de
los oficios. Basta recordar la célebre fecha del 4 de Agoss
to, para convencerse que se trata de uno de esos abusos
del antiguo régimen feudal y monirquico, que la Rept-
blica destruyd en una gloriosa noche. En Francis, Ia ley
de 28 de Abril de 1816, dié 4 los titulares de ciertus ofi~
cios, el derecho de presentar sus sucesores, los que deben
ser admitidos por el Gobierno; el derecho de presentacitn
est4, pues, subordinado al contrato de la autoridad publi-
ca; es decir, que en derecho, los oficios se consideran fue-
ra del comercio; el principio es de orden pablico. ILa ju.
risprudencia concluyé de esto, que los tratos sezretos he~
chos entre un oficial piblico y aguel 4 quien presenta co-
mo sucesor, no pueden aumentar el precio por el quese
vende el oficio por la convencién publica, sometida 4 la
aprobacién del Gobierno. Esta nulidad siendo de orden
publico, no puede ser cubierta por ninguna confirmacién
ni ejecucién voluntaria. Ha sido juzgado que los créditos

1 Angers, 24 de Agosto de 1863 (Dalles, 1866, 2, 211),
P. de D. ToMo RVID~~B3
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procedentes de semejantes convenciones, no son suscepti-
bles ni de subrogacidn, ni de transmisidn. IIa sido juzgado
que las partes contratantes, no pueden invocar las reglas
ordinarias de los contratos, para validar lo que es contra:
rio al orden publico; la aprobacién dada por =1 Gobierno,
no puede ser invocada para legitimar lo que no puede ser
legitimo. No entraréwos en log pormennres de esos deba~
tes, porque la legislacién francesa es extranjera para no-
sotros; pero es de felicitar 4 la Corte de casacién de Fran«
cia, por el vigor con que sabe mantener en pié los princi~
pios que son el fundamento de nuestro ordsn social, (1)

IV, Del pacto sucesorio.

575. Heraos dicho en otro lugar que el Cédigo Civil
prohibe los pactos sucesorios como coutrarios 4 la moral,
(t. XVI, ndm. 83). Parece que esto decide la cuestién de
1a confirmacién. Segin el art. 1,130, no puede hacerse nin-
guna estipulacidn acerca de una sucesién no abierta; esas
convenciones descanzan subre una causa ilicita, por lo que,
en los términos del art. 1,131, no pueden tener ningin
efecto, y, por consiguiente, no pueden ser confirmadas. La
doctrina y la jurisprudencia estdn casi undnimes en admi-
tir el principio que prohibe confirmar las obligaciones con
causa ilicits. JCémo explicar que existan controversias so-
bre pactos sucesorios? Existe para estouna razén de hecho
que quisd no confiesan los intérpretes, y que influye, sin
embargo, en su manera de ver. Ya lo hemos hecho notar:
los pactoa sucesorios, en nuestros costumbres, no tienen el
cardcter odioso que los hizo reprobar por los jurisconsul-
tos romanos, y mds tarde por Pothier; de donde resulta

1 Qasaoidn, 10 de Mayo de 1854 (Dallos, 1854, 1, 217). Negacitn,
13 de Diciembra de 1853 {Dalloz, 1854, 1, 431) Compfirense las sen-
tenociag citadas en el Repertorio de Dalloz, en la palabra Obligacion,
ntm, 4,472,
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and tendencia hicia una aplicacidn indulgente en la pro-
hibigién. Es preciso guardarse de esa tendencia; no toca
al intérprete el corregir 4 las leyes, debe aceptarlas seve-
ras ¢ nd; y si la justicia tiene venda en los ojos, lo mismo
debe suceder al jurisconsulto, quien también es el érgano
de la justicia. El Cddigo prohibe los pactos sucesorios
con més severidad que el antiguo derecho; puede esta se—
veridad parecer excesiva; no importa, preciso es interprer
tar la ley tal cual la hicieron los autores del Uddigo.

Hay un caso en el que la cuestidn no es dudosa. 8ila
confirmacidn del pacto sucesorio se hace durante la vida
de aquel cuya sucesién es vendida, la confirmacidn est4
viciada por la misma causa que el pacto sucesorio y un
vicio no puede borrar 4 otro, més bien hay agravacién del
vicio en esta obstinacién que ponen las partes en infringir
la ley; sobre este punto, todo el mundo estd de acuerdo,

La dificultad es, pues, la sigutente. Se supone que la con~
firmacidén interviene después de la apertura de la heren-
cia cuyo pacto sucesorio es el objeto. Cuando la sucesién
estd abierta, los herederos pueden hacer las convencio-
nes, que juzguen convenientes. ;Por qué no podrian con-
firmar una convencidn anterior? Tal es el dnico motivo
de duda, no nos parece serio, Una cosa es la convencién
nueva,hecha por losherederos sobre una sucesién abierta, y
otra es la confirmacidn que ellos hacen de un pacto suce-
porio. Counfirmar no es contratar, es renunciar al derecho
que se tiene para obrar su nulidad; esta renunciacién es
un acto unilateral: aquel que confirma interviene solo en
el acto de confirmacién, mientras que la convencién que
interviene entre los herederos, exige el concurso de las
voluntades de todas las partes interesadas. Los efectos de
la coufirmacién difieren también de los que produce la con-
vencién entre herederos. Es de principio que la confirma~
cién retrotrae, esto es de su esencia; efectivamente no hay
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nueva convencién en virtud de la confirmacién, es pues, la
antigua obligacién laque subsiste y liga 4 las partes contra:
tantes desde el momento en que fué contratada; ella subsis-
te purgada del vicio que la tachaba. Hé aqui en dos pa-
Iabras, la confirmacidn. La cuestién de saber si puede con-
firmarse un pacto sobre una sucesién futura, despuds de
abierta dicha sucesidn, se reduce, pues, 4 lo signiente: jpues
de subsistir el pacto sucesorio 4 partir del momento en que
fué pactado, purgado del vicio que lo hacfa nulo? Parece-
que plantear la cuestidn es resolverla. ;Y qué, la ley pro-
hibe ese pacto porque es inmoral, declara que no puede
tener ningln efecto, y las partes pretenden darle ese efec-
to 4 pesar de la prohibicién de la ley! La razdn se rebela
contra semejante interpretacidn, tanto como la ley misma,
Si el pacto sucesorio puede ser confirmado, resulta que
una convencién habr4 tenido lugar acerca de una sucesién
futura, durante la vida de aquel cuya herencia es objeto
del pacto. Esto es imposible porque no se puede concebir.

Se objeta que el orden piblico no estd ya interesado en
que el pacto sea nulificado, toda vez que la sucesiin que-
da abierta y que los herederos declaran confirmar Ia con-
vencién, Se dice que enla realidad de las cosas, no se tra~
ta ya mds que de intereses privados y que el orden ptiblico
quedando fuera de causas, nada se opone 4 la confirma-
cién. gPero, es que realmente el orden piblico estd fuera
de causa? La Corte de Aix va 4 contestar la objecién, y
creemos que la contestacion es perentoria. Comienza por
establecer que los pactos sucesorios violentan una prohi-
bicién del orden piiblico; de donde se deduce que no puer
den jamés adquirir la “existencia” qae les rehusa la lay;
nulos en principio no pueden volverse valederos ni por un
acto de confirmacién ni por el tiempo transcurrido. La
muerte de la psrsona sobre cuya sucesién se traté, queda
sin influencia sobre la suerte de la convencién anterior,
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cuyo vicio originario causaba siempre esta naturaleza que
#e opone 4 que pueda ser cubierto. Sin duda, las partes
pueden recovar su convencién en los términos del acto
primitive; pero no lo pueden hacer por medio de una cou-
confirmacidn, Esta confirmacién seria un nuevo insulto 4
la ley, y las leyes, no solo deben ser obedecidas, sino tam-
bién respetadas. Preciso es no confundir una nueva con-
vencidn con la confirmacién. El nuevo acto rinde home-
naje 4 la ley, puesto que supone la no existencia del pri-
mero; es porque no existia ese primer acto, que ss le vuel~
ve 4 hacer, como lo dice el art. 1,339. La confirmacidn, por
el contrario, se relaciona con el acto anterior que tiens por
objeto mantenar desde el momento en que fué pactado; con
desprecio ds la ley, pretende hacer véalida desde la vida del
difunto,unaconvencidnquelaley reprusba. jEsesto respetar
la ley? ;Y sin respeto delaley,puede exislir lasociedad? (1)

576. La jurisprudencia francesa est4 conforme con esta
doctrina, Las decisiones de la Corta de Casacidn son, sobre
todo, muy notables, porque consagran formalmente la teo-
ria de los actos no existentes. Se lee en esas decisiones que
la convencidn acerca de una sucesidn futura “no exis-
te,”” y no puede, por consiguiente, ser validada ni por un
acto comfirmativo, ni por la ejecucidn, ni por la prescrip-
cién de diez afios. (21 El pacto sucesorio no existe, dice
ofra decisién, en este sentido, que no tiene existencia en
vista de la ley, y se reputa como no subsecripto. (3) 3e citan

1 Aix, 2 de Junio de 1840 (Dalloz, en 1a palabra Sucesién, nam, 621
6.”) Es la opinién general. Véanse las autoridadea citadas por Aubry
y Rau, t, [V, pag. 271, nota 4, pfo. 339 y [a Requisitoria del Abo-
gado General De Paepe [ Bélgica judictal, 1873, pbg. 137).

2 Oasacifn, 8 de Noviambre de 1842 (Dalloz, en la palabra Obiiga-
ciones, nim. 2,866, 3°); Denegada 14 de Noviembre de 1843 (Da-
lloz, en la palabra [hsposiciones, nGm. 1,684, 6°)

3 Denegada, CAmara Oivil, sobre la conclusién de Delangle,
11 de Noviembre de 1845 (Dalloz, 1846,1, 25). Compsrenss las deoi-
siones citadas en el Reperiorio de Dalloz, en la palabra Obligaciones,
nfim. 2,366, y en la palabra Sucesion, nfim, 621).
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decisiones por las que la confirmacidn puede hacerse des-
pués de la muerte de aquel cuya sucesién es objete del
pacto sucesorio. Si esto fuera verdad, seria una inconse-
cuencia extraiia, porque todas las decisiones que desechan
la confirmacion han sido motivadas en casos en los que la
confirmacién habia sido posterior 4 la muerte. Cuando se
examinan atentamente las decisiones invocadas, se ve que
se trataba, no de la confirmacidn, pero de convenciones nue-
vas intervenidas despuds de la apertura de la sucesién, lo
que es muy valedero; poco importa que las partes califi-
quen esos actos de confirmacién. En el lenguaje vulgar,
renovar un hecho es confirmarlo. Pero esa pretendida cont
firmacién no es 1a del art. 1,338, pues no es una simple re~
nuncia de Is accidn de nulidad, acto puramente unilateral,
es un pacto de familia en que todos los herederos intervie:
men, y que no es valedero mds que por el concurso de sus
voluntades. (1)

Agregamos que la jurisprudencia declard también en es»
te sentido, en los palses extranjeros que todavia se rigen
por leyes francesas, la Prusia rhenana y el gran Ducado
de Luxemburgo. {2)

577. Existen algunas decisiones en sentido contrario,
dadas por cortes de apelacidn. (3) Podemos apartarlas,
puesto que la jurisprudencia de la Corte de Casacidn, es
constante. Pero necesitamaos detenernos sobre la jurispru.
dencia de las cortes de Bélgica que se ha pronunciado por
la contraria opinién. Nuestra Corte de Casacién decidid
que la prescripcién de diez afios, es aplicable 4 la accidén

1 Denegada, 11 de Agoato de 1825 ¢Dallos, en la palabra Suce_
sién, nfim, 618); Grencble, 25 de Marzo de 1831 (Dalloz, en la pala-
bra Disposiciones, nfim, 1,0133. B o o

2 CGologne, 26 de Octubre de 1802 ( Diario del Palacio, jurispru-
denoia belga, 1853, pig. 126). Luxemburgo, 22 de Febrero de 1844,
(Bélgica judicial, 1845, pag. 11),

3 Véase Dalloz, en la palabra Obligaciones, nim, 2,867, ¥ en la pa-
labra Sucesién, ntim, 622,
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de nulidad que resulta del pacto sucesorio; (1) esto es de.
cidir, en el fondo, que el pacto sucesorio puedae ser confir:
mado, pued la prescripciéa del art. 1,304 es una confirma-
cion técita, como mis adelante lo dirémos; axisteo, sin em-
bargo, argamentos especiales que se relacionan con lare:
daceidn del art. 1,304; las dejarémos por ahora para ocu-
parnos de los que conciernen 4 la coufirmacién en lo ge-
peral,

La Corte de Casacién de Francia, dice que el pacto su»
cesorio vo existe y que los actos inexistentes no pueden
ser confirmados, Este es el principio fundamental de nues:
tra teoria. La Corte de Caracién de Béigica, combate aste
principio invocando el art. 502, En los términos de este
articulo, todos los actos pasados por el interdicto poste—
riormente 4 la interdicecidn, son culos “de derecho.” H¢
aqui, se dird, un acto que Ia ley declara inexistente; sin
embargo, é1 da lugar 4 unsa accidn de nuliddd (art. 1,304);
puede ser confirmado por la prescriapcidn de diez afios;
luego también lo puede ser por un acto confirmativo. No
titubeamos en sasentar que el argumento descanza en un
arror. La Corte ha confuadido la expresidn “nulos de dew
recho’ con la expresién nulos de “pleno derecho.” Lo he-
mo# probado en otro lugar; es, pues, inttil insistir ya que
todo el mundo estd de acuerdo en este puunto. Por cuanto
que los actos del interdicto son simplemente nulificables,
es por lo que ae les somete 4 la prescripcion de diez afiosy
que la nulidad puede ser cubierta por la confirmacién, El
argumento que la Corte de Casacién toma en el art. 502,
se resuelva, pues, en su contra.

La decisibn invoca la distineién que se hacla en el de-~
recho antiguo entre la “ratificacion” y la “confirmacidn;”
la una retrotrafa y la otra ud. Y si la confirmacién no re-
trotrae, nada importa confirmar un pacto sucesorio des

1 Denegada, 12 de Julio de 1855 { Pasicrisia, 1855, 1, 336).
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pués de abierta la sucesidn; dicese que esto destruye nues-
tro sistema en su base porque aplicamos 4 la confirmacién
lo que no es verdad sino paralaratificacién, Esta parte dela
decisién es obscura; jqué entiende la Corte por ratificacién?
¢Es acaso la ratificacidn del art. 1,9987 Esta se halla fuera
de Ia cuestidn; desde el principio la hemos apartado, y con
el fin de prevenir toda confusién, evitamos de calificar de
“ratificacién” el acto por el que se confirma un acto nulo.
¢La Corte pretende acaso hablar de Ia ratificacién que es
sinénima de la confirmacién, segin el art, 1,338¢7 Aun en
este caso, no tiene razdn; pues si existe una diferencia en
el derscho antiguo, entre la confirmacién y la ratificacién,
desapareci6 en el derecho moderno; el orador del Gobier-
no lo ha dicho, y ol texto del art, 1,338 lo prueba. En fin,
dpretende la Corte decir que Ia confirmacién no retrotrae?
Esto es también un error que la tradicién y la doctrina
tienen condenado. Dumoulin decia ya que la confirmacién
no engendra nueva obligacidn, lo que es evidente, puesto
gue es una simple renuncia de la accién de nulidad; esta
renuncia juzga el vicio que manchaba la obligacién y la
hacia nula; el efecto de la confirmacidn es, pues, dar 4 la
obligacién la apariencia de no habe¢r sido viciada. La re-
troaccidn es, pues, parte esencial de la confirmacién y es
por esto por lo que el legislador creyé necesario decir que
noperjudicalosderechos de terceros (art. 1,338);disposicidn
que no tendria sentido si 1a confirmacién no retrotraia. Est4,
pues, muy claro, que la confirmacidn del pacto sucesorio
ratrotrae, que por consiguiente, este pacto se considera co-
mo si nunca hubiera sido nulo. Decimos con la Corte de
Aix que esto e8 una doctrina subversiva del derecho y de
la moral.

En fin, la Corte dice que nada impide que el pacto sea
revalidado, después de abierta la sucesién, como nueva
disposicién, Es claro, pero la diferencia es grande entre
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una nueva disposicién y la confirmacién. La confirmacién
es un acto unilateral (ndm. 575) que es valedero por el so-
lo consentimiento de aquel que lo contirma; mientras que
la nueva disposicién es una convencién que exige para su
validez el concurso de todas las partes interesadas. Ade-
mds, la confirmacidn retrotrae al dia en que el pacto ha sis
do formado, lo gue es juridica y moralmente imposible
cuando se trata de un pacto ilicito; lu nueva disposicidu
ro tiene efecto sino desde el dia en que las partes con-
sienten en mantener en pie los arreglos que habian hecho
mal en hacer durante la vida del difunto; lo que es muy
licito.

La Corte de Gand juzgé recientemente en el mismo sens
tido sobre las conclusiones contrarias del Abogado Gene-
ral M, D2 Paepe. (1) Es dificil para nosotros combatir la
sentencia, porque no estd motivada; se limita 4 asentar en
principio que el pacto sucesorio puede ser confirmado dess
pués de la apertura de la heredad, Isto es justamente lo
que era preciso demostrar y no se prueba al afirmar sola-
mente. La excelente requisitoria del Ministerio Publico
habia combatidu de antemano la proposicién adelantada
por la Corte; ella debié contestar la refutacidn. Las otras
cortes de Bélgica no se han pronunciado en el mismo sen:
tido. (2) Existen en fuvor de nuestra opinidn dos juicios
cuyas sentencias fueron dadas por el Taibunal de Gand. (3)
Creemos que el Tribunal hizo bien y esperamos que las
Cortes modificardu su jurisprudencia que estd en abierta
contradiccidn con la doctrina de Jas mismas Cortes sobre
las oblignciones sin causa (num, 574).

1 Gand, 14 de Diciembre da 1372 ( Bélgica judicial, 1873, pAgina
151 y la Requisitoria). L Pasicrisia no reproduce la Regnuisitoria,

2 Lieja, 23 de Mayo de 1844, ¢ Pasicrisia, 1844, 2, 315), Bruseias,
9 de Agosto de 1854; (ibid, 1854, 2, 366).

3 Véare Beélgica judicial, t. V, pigs. 56_.63.

p. de D. ToMo XVII]—84
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V. De los vicios de forma en los contratos no solemnes.

578. La jurvisprudencia francesa considera comonoexis-
tentes las obligaciones que constan en actas no firmadas
por uno de los obligados, y, en consecuencia, decide que
esas obligaciones no pueden ser confirmadas. {1) Formu-
lada en términos tan absolutos la doctrina es un error evis
dente. Los principios son muy sencillos y no pueden ser
contestados, Se trata de contratos no solemnes; el escrito
en que constan no sirve mis que como prueba;si, pues, el
escrito es nulo, todo lo que de él resulte es que no hay
prueba literal. Un acto es nulo como auténtico; si no estd
firmado por las partes, no hay acta auténtica ni acta pri~
vada (art. 1,318}, y, por consiguiente, tampoco hay prueba
literal. Lo mismo sucede si un escrito privado no estd fir-
mado; un escrito no firmado no es una acta; luego no hay
prueba literal; squiere decir esto que no hubo convencién?
Decir que no hubo convencidn porque no hay scta es una
heregfa, pues es confundir el hecho juridico de la conven-
cién con el escrito que prueba la convencién misma; el ac-
to puede ser nulo, yla convencidn valedera. Todoloque re-
sulta de la nulidad de la acta es que las partes no podrin
probar la convencién por una prueba literal; pero podrin
allegar otras pruebas legales y como iltimo recurso, tie-
ren el juramento decisorio. Esto es elemental.

dCéumo puedela jurisprudencia estableceren principio que
una acta no firmada prueba que la convencién no existe y,
por consiguiente, que vo puede ser confirmada?

Conste en primer lugar que la jurisprudencia no dice
que una acta nula en la forma hace Ia convencidn irresis-
tente, solo dice que un acta no firmada preeba que no hu-
bo convencién. Esto es todavia demasiado absolute. Todo
lo que puede decirse es que la falta de firma es alguna vez

1 Aubry y Rau, t. IV, pig. 262, nota 8, pfo, 337.



DE LA ACCION DE NULIDAD. 667

un indicio de la no existencia del contrato; pero el contras
to puede también existir y ser perfectamante valedero
aungue el acta no esté firmada. De ordinario el acta estd
redactada en el momento en que las partes tratan; si una
de ellas rehusa firmar es que también rekusa tratar., En es-
te caso, es cierto que no hay convencidn; ésta jamds ha si--
d. formada; no se puede, pues, tratar de confirmarla, Mas si
la convencidn no existe no es porque el acta no hasido fir-
mada es porque las partes rehusaron consentir; es un pro-
yecto de convencidén que no surtid. Queda por aclarar si
la falta de firma implica necesariamente y siempre el de—
seo de no tratar. Mds exacto serfa decir que esto es la ex:
cepcién. En efecto, jen qué circuunstancias se produce la
cuestidn ance los tribunales? Existen hechos de ejecucidn;
se pretende que esos hechos son inoperantes porque la con-
vencién no existe, y para probarlo se alega el escrito no
firmado. Pero si la falta de firma implicaba la voluntad de
no tratar, jpuede concebirge que haya hechos de ejecucidn?
facaso se ejecuta un proyecto de convencién cuando no hay
voluntad de tratar? No por cierto, la falta de firma en una
acta auténtica proviene de ordinario de que las partes no
saben ¢ no pueden firmar, en cuyo casc es claro que no se
puede considerar el contrato como inexistente porque no
estd firmado, La falta de firma puede también provenir
de que las partes han olvidado firmar y un olvido no pue
de tastificar en contra de la existencia de la convencién.
Cuando las partes redactan una acta privada y no la fir-
man no se puede decir que hubo necesariamente falta de
voluntad en tratar; puede haber sido olvido ¢ ignorancia:
el casc ha sido presentado,

Asi, por si misma la falta de firma no prueba nada con-
tra la existencia de la convencion. Necesario es saber por
qué las partes no han firmado. Supunemos que sea por de-
sidia, todo lo que resultard, es que no habrd prueba lite-
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ral; pero el hecho que las partes no firmaron por olvido
testifica que la convencidn tuvo lugar y que el escrito irre-
gular estd destinado 4 hacerla constar. Nace entonces Ia
cuestidn de sabar cémo se probard la convencidn: esto es
una dificultad de hecho; en derecho no hay dnda, se apli«
ca el derecho comiin. Suponemos que la convencidn esté
probada. Puede contestarse su validez y es solamente en
ese caso que puede levantarse un debate sobre la confirma.
cion, 1)

579. La cuestién de la confirmacidn de las convencio~

nes que constan en actas no firmadas, levanta atn otra di-
ficultad. ;Pyede confirmarse una acta nula en la forma?

Elinformante del Tribunado contesta afirmativamente. Des-
pués de establecer que las convenciones nulas; es decir, nu-
lificables, pueden solas ser confirmadas, Jaubert agrega:
“Lio que acabamos de decir se relaciona no solamente 4
tos vicios intrinsecos de las actas, pero también 4 los ex-
trinsicos, aquellos que resultan de la inobservauncia de las
formas, Las nulidades de forma pueden cubrirse por la
confirmacion.” {2) Esto puede parecer dudoso; volveré-
mos sobre ello. Por ahora tritase de las actas queno pues
den ser confirmadas, porque ellas no existen. §No puede
decirse de loa escritos no firmados que no tienen ningu-~
na existencia? Esto nos parece cierto para las actas priva:
das. Cosa notable, no dice el Cédigo que las actas deben
ser firmadas. Sinembargo, la doctrina admite que la firma
es urs condicién esencial. ;Por qué? Porque sin la firma
ne se concibe el acta; ésta no existe, pues, sino cuando es—
t4 firmada; por tanto, una acta no firmada no existe, es un
escrito no una acta. JPucde resultar de esto una accién de
nulidad? N6, porque no se pide 1a nulidad de una acta que

1 Larombigre, t. IV, pag. 598, nfims, 12 y 13 del art. 1,338, | Ed. B.,
t. III, p4g. 123]). Aubry y Ran, t. [V, pég. 262, nota 8, pfo.337.
2 Jaubert, Informe, ntm. 125 (Locré, t. VI, pag. 232).
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np lo es. Por tanto no puede haber confirmacién para un
escrito no firmado, Por otra parte la confirmacién no ten:
dria objeto. Agquel que quiere confirmar un escrito pre-
tende confirmar 14 obligacién que consta en dicho escrito;
si no fuera asi, la confirmacién no tendria sentido comin;
¢qué importa el valor del escrito si la obligacidn no lo tie
ne? Si se confirma la obligacido, es inutil confirmar el es—
crito, porque la confirmacién de la obligacidn s2rvird de
prueba. Esto es cierto para la obligacidn que consta enuna
acta: aquel que confirma debe mencionar la substancia de
la ohligacion, la reconoce, por tanto, y esta confesién ser-
vird de prueba completa (art. 1,356). Si ejecuta la acta, la
ejecucién es la prueba la m4s plena de la existencia de la
convencion.

580. Llega el momento de estudiar la jurisprudencia
acerca de la cuestién que acabamos de examinar en teos
ria. Ella es incierta y confusa. Comenzarémos por las de:
cisiones que desechan las confirmaciones que cornstan en
actas no firmadas.

La Corte de Casacidn ha decidido, sobre las conclusio-
nes de Merlin, que el art. 1,338 no es relativo m4ds que 4
las obligaciones contra las que la ley admite la accidn de
nulidad, y no 4 las actas nulas por falta de convencidn y
falsamente calificadas de contratos. En la especie, tratd~
base de un contrato de venta mediante renta vitalicia. El
acta auténtica estaba firmada por la vendedora y por uno
de los adquisidores; en cuanto 4 1a otra, la mujer, el notario
declard que no sabiafirmar. Sucedi6 que el acta era nula co:
mo auténtica, y no podia valer como privada porque no
estaba firmada por todas las partes. La Corte concluyé
que “la falta de obligacion de una de las partes ponia obs.
tdculo 4 la perfeccidén del contrato.”” Esto era confundir el
contrato con la acta en que constaba, ;Hubo aqui voluntad
de no firmar? No por cierto, puesto que la mujer habia
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declarado no saber. No rehusé, piies, tratar. La obligacién
existia, pero la prueba literal de la convencién faltaba.
Merlin, y la Corte después de él, inducen de esto la conse:
cuencia falsa que la convencién no habiéndose formado no
podia ser confirmada. Lo que trae mas confusién, lo con-
fesamon con pena, es que Merlin retracta la opinidn que
tenia emitida en el caso, sobre Ia fe de los oradores del
Tribunado, &4 saber que los contratos inexistentes no pueden
ger confirmados. A nuestro juicio, esta proposicidn es tan
evidente como la luz del dia. Merlin que retractd la ver-
dad, mantuvo el error que habia profesado ante la Corte,
error palpable, puesto que confunde la convencién con el
escrito que se trazd unicamente para probarla (1),

Toullier pone el sello 4 esta increible confusién; critica
fuertemente la doctrina de los tribunos adoptada por Mer:
lin y seguida por la Corte de Casacién, y nada dice del
error profesedo por Merlin y consagrado por la Corte;
critica, pues, la verdad y aprueba implicitamente el
error. (2)

Veinticuatro afios mds tarde, la Corte de Casacidn dic-
ta uns seotencia tan inexacta en el fondo sobre el mis-
mo asunto. Tratdbase de una acta de particidn la cual no
estaba firmada por todas las partes. La Corte comienza
por decir que el reparto no existe sino en virtud de una
acta escrita. Esto es hacer con el reparto una acta solem:
ne y hemos cowmbatido en otro lugar esta opinién que estd
poco menos que abandonads. En seguida, la Corte dice
que de hecho ¢l pretentido repdrto era un simple proyecto.
JBn qué se funda para decidir asi? El acta no estaba firma.
da. jPor qué todos los copartidores no habian firmado?

1 Denegada, 27 de Agosto de 1812 (Merlin, Repertorio, en la paln-
bra, Ratificdcion. num. 1X, y Dalloz, num. 3,619).

2 Toullier, £, IV, 2, pdg. 465, nfim, 518, Véase adelants el nimero
567,
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Alli estaba el nudo de la cuestién; 1a Corte lo rompe, pero
no lo resuelve. Sin embargo, la de A pelacidn habia hecho
constar, de hecho, que aquellos de los copartidores que no
habian firmado el acta habian dado su adquiesencia alre-
parto. La Corte de Casacion no tenia en cuenta esta cen-
firmacién, porque, dice, no se confirma una particidn que
no existe; principio muy verdadero, pero del que la Cor-
te hace una falsisima aplicacién. Se trataba justamente de
saber si e] reparto era inexistente por la tnica razén de
no estar firmada la acta. Esto es verdad cuando no hay vor
luntad en tratar, y aquf esta negacién no quedaba estable-
cida, al contrario, la adquiesencia probabs que Jas partes
que no habian firmado estaban de acuerdo; y s1 no lo es-
taban, preciso era probarle, (1)

581, La jurisprudencia de las cortes de apelacién ea
igualmente confusa. Ura sucesién es repartida entre una
madre y sus hijos. La madre no firma, porque no supo.
Después de su muerte el reparto fué contestado. jEra ine-
xistente? Jno podia ser confirmado? Habian existido he-
chos ejecutivos, lo que probaba bien que el reparto exis-
tia. A pesar de esto la Corte declard que una obligacién
que no existe no puede ser confirmada, Siempre la misma
confusién. jRealmente no habia consentido la madre? tn
este caso, el reparto era, ciertamente, inexistente, Preci-
saba, pues, probar que no habia consentido, y esta prueba
no resultaba de la falta de la firma, puesto que l1a madre
no sabia firmar. (2}

Igual decisidn é igual confusién por parte de la Corte
de Bourges. Un arrendamiento no estaba firmado por el
arrendatario. Fra imposible, dice la gentencia, reconocer
en el acta producida, ninguna “fuerza obligatoria” pues-

1 Caaaci6n, 6 de Julio de 183€ (Dalloz, en 1a palabra Contrato de
Matrimonio, ntim, 2,301),

2 Besangon, 13 de Marzo de 1827 (Dalloz, en la palabra Obligacio-
nes, nim. 1,495, 27
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to que debiendo hacer constar una convencién sinalagmé—
tica, no eataba firmada mds que por el arrendatario y no
contenis entonces la “liga de derecho” entre las partes,
que hace la “esencia del contrato.” Aqui la confusién es
completa. ;Es que la “fuerza obligatoria” de las conven~
ciones deriva del escrito en que constan? ;I3 el escrito el
que forma la “liga de derecho?” jqué sucederfa entonces
con las convenciones verbales? La conclusién que Ja Cor.
te saca de tan extraiias premisas contiene la misma mez-
cla de error y de verdad que hemos sefialado en las deci-
siones de la Corte de Casacién. “Una obligacidn que no
existe no puede ser confirmada.” N0, evidentemente. La
Corte agrega: “Es bien evidente que del “acta” en forma
de arrendamiento no “resulta” ninguna “obligacién.” sEs
que las obligaciones “resultan” de la “acta,” ¢ resultan
de la convencign? “Con el pretexto de confirmacidn, se
crearia un titulo obligatorio.” ;Es que la confirmacién
borra los vicios del “escrito” ¢ los de la “conven-
cién?” jubo contrato de arrendamiento? En este caso na»
da hay que confirmar, y 8i no hubo convencién, la con--
firmacién es imposible. Los hechos de la causa parecian
demostrar la existencia de la convencién; era, pues, nece-
sario probar que no existis. (1)

Un concordato es consentido por unos acreedores, que
la esposa de un fallido pagard el dividendo de 10 por
ciento estipulado por la convencién. La mujer no firma.
JHabia consentido? jPor qué no firmé? No se sabe, la de-
cision nada dice de ello. Sin embargo, esto era el punto
esencial, La Corte dice que el contrato era un simple pro-
yecto, no obligatorio para los hijos y no susceptible de ser
confirmado. Es verdad, si no existia mds que un proyecto.

1 Bourges, 24 de Febrero de 1832 (Dalloz, en la palabra Oblige-
ciones, pam, 3,830, 1°).
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¢Pero, puede concebirse que un simple proyecto sea eje-
cutado por los hijos? Los hijos sostuvieron mads tarde que
los actos de ejecucidn no los ligaban, porque jamds se eje-
cuta una acta que no ha existido, y, por lo tanto, que no
se confirma. Se ve aqul 4 1o que conduce la no existencia
de las convenciones por falta de firma. Es una arma para
la mala fé; se repudia un hecho propio para deshacerse
de una convencién onerosa. ¢Puede acaso haber mejor
prueba de la convencién que la ejecucién confesada? jqué
importa entonces que exista un acto 6 né? jqué importa
que esté 6 nd firmado? (1)

582. Hay sentencias que consagran la distincidn entre Ia
convencidn y el ucta en que consta, El contrato, dice la
Corte de Grenoble, consiste en el consentimiento reciproco
dado por las partes; el acta que ellas redactan no es sino
la prueba del contrato. Cuando, pues, el acta es nula por
por falta de la firma de las partes, aquel que pretendiese
que la convencion existe, es admitido 4 probarlo, ;Puede
en esle caso, invocar los actos de ejecucién para probar la
existencia de la convencién? La afirmativa es clara: la eje-
cucionsigue siendo laprueba mas evidente delaconvencitn,
dAcaso se ejecuta la nada? La ejecucidn se invoca agui, no
como confirmacién pero si como prueba de la existencia
del contrato, Cuando la ejecucién es confesuda, todo que-
da decidido. Cuando no lo es, es preciso probarla, Jeémo?
conforme al derecho comin. En el caso sentenciado por
la Corte de Grenoble, fué decidido que la prueba testimo-
nial y las prevencionea no eran de admitirse, porqus no
habia principio de prueba escrita. (2) Expondrémos los
principios en el capitulo “De las Pruebas.”

1 Tolosa, 18 de Enero de 1528 (Dalloz, en 1a pulabra Oposicidn de
tercero, nfim. 30),

2 Grenoble, 15 de Noviembre de 1834, (Dalloz, en la palabra Qbli
gactones, ntim, 2832, 2°).

p. de D. ToMo XVIO—B85



674 OBLIGACIONER,

Una sentencia de la Corte de Douai, distingue clara.
mente el “acta” y la convencién, Decide como nosotros,
que Ia nulidad del acta resnltando de la falta de firma, no
ge cubre con la confirmacidn, porque la firma es en las ac:
tas privadas, una condicidn indispensable de “existencia;”’
la Corte concluye de esto, que no hay mds que un sélo me-
dio de dar fuerza y vida 4 una acta viciada de nulidad
substancisl, y es que las partes hagan una nueva. Pero,
agrega la decisidn, las convenciones y particularmente la
venta, son independientes de las actas en que constan. La
venta es perfecta cuando existe buen acuerdo en la cosa y
au precio (art. 1,583) y ella es perfecta, aunque no exista
ninguna acta, y, por consiguiente, tambiéa cuando el acta
es nula. Queda la dificultad de la prueha, Eua el caso, la
prueba testimonial, es admisible y la Corte acepta, en con.
secuencia, que la parte interesada presente prueba dela
venta por medio de testigos. (1)

583. Hay decisiones que admiten la confirmacidn: son
tan mal redactadas como las que las deniegan. La Corte
de Amiens, comienza por decir: que el “contrato” sinalag-
matico no llega 4 su “perfeccidn” sino por la “firma” de
todas las partes contratanteg, lo que es seguriamente errd
neo en esta férmula absoluta: la Corte de Douai dice tam-
bién, que la venta se perfecciona por el consentimientn y
no por la firma del acta; el art. 1,583 estd expreso y esto
es elemental. En seguida la Corte admite la confirmacidn,
porque aquella de las partes que no habia “firmado,” “‘con-
sintid” posteriormente. Sino hubiese consentido desde lue.
go, y st no lo hubiese hecho posteriormente, no ss podria
tratar de confirmar un contrato que jaméis hubiera existi-
do; era preciso decir que el contrato se form’ solamente
por el concurso de las voluntades, en el momento en que

1 Donai, 7 de Enaro de 1838 (Dalloz, en la palabra Venta, vl
mero 81, 2°),
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di¢ su consentimiento aquella de las partes que aun no lo
habia dado. /1)

Un suegro conviene asociar 4 suyerno & su comercio y 4
su fabrica en cuarta parte. Acta privada se forma de esta
convencion, perc no la firma el yerno; sin embargo, éste
ejecuta el contrato, abandouna el lugar en que vivia, vende
sus mnebles ¥ alin sus mercancias y traspasa su almacér,
y 8o pone 4 la cabeza de la fibrica y la dirige; en una pala.
bra, obra como socio. La sociedad dura asf dos afios. En-
tonces el suegro anuncia 4 su yerno, cuya esposa habia
muerto, que considera su firma como no puesta y que re-
husa ejecutar las estipulaciones contenidas en la acta no
subscripta por su verno, la falta de firma de este dejando
el acta imperfects y en los términos de un simple proyecto.

La Corte de Lieja decidié que los hechos qus acabamos
de relatar, tenfan la misma fuerza que una aceptacién ex-
presa, y debian ser considerados como el equivalente de
la firma; que el yerno habia hecho mds que firmar la cons
vencién, puesto que la habia ejecutado en todos los pun-
tos; la Corte concluyd que el acta no era un proyecto, pe~
ro sl un contrato de sociedad perfecto, que el defecto de
aquelia formalidad extrinseca no podia operar la nuli-
dad. (2)

La decision confunde siempre el acta y la convencién,
Preciso era al contrario, distinguir; el acta era seguramen.
te nula, aun mads, existente; pero la convencién quedaba
probada por la ejecucién que de ella se habia hecho; la
Corte deberia haber admitidu que el socio que no habia
firmado el acta provocaba laexistencia de laconvencién. En
iltimo lugar, nada habia que confirmar: el acta inexisten.

1 Amiens, 24 praivial, afio XIiI (Dalloz, en la palabra Obligacio-
nes, nm. 4,496, 1°).

2 Lieja, 22 de Abril de 1312 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
ndm, 4,496, 2°).
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te no era susceptible de confirmacién, y Ia convencidn no
neecesituba ser confirmada. Solo se trataba de una cuestién
de prueba.

Hay una sentencia andloga procedente de la Corte de
Pau. Una acta de cambio no estaba firmada; el escribuno
no habia declarado que las partes no sabian hacerlo. La
falta de firma era, pues, una negacién de tratar é un olvi.
do. No era falta de voluntad en tratar, pues el cambio ha-
bia sido ejecutado, los bienes cambiados habian sido vendi-
dos hacfa ya diez afios cuando uno de los cambistas los rei~
vindicd, sosteniendo que no habfa habido cambio. En este
caso, aun no habia lugar 4 la confirmacidn; la acta era evi-
dentemente nula & inexistente. Pero la ejecucidn probaba
la existencia de la convencidn, siempre que se probaran lss
hechos de ejecucion.

La Corte decidid, que la convencién quedaba estableci«
da por presunciones; es decir, por lag circunstancias de la
causa, apoyadas por un principio de prueba escrita, (1)

La Corte de Casacidn ha decidido varias veces que la
ejecucidn dada 4 una acta irregular, impide oponer toda
especie de nulidad por vicio de forma, (2) En un cado, el
demandante en nulidad habla firmado dos originales del
acta; no habia firmado el tercero, lo qus no podia ser m4s
que por olvido, 4 no ser que fuese por cdlculo; perola
ejecucién probaba lo contrario. Liuego debia desecharse
el acta: no importa que el acta sea nula, cuando la con-
vencidn es cierta. Suponemos naturalmente que ésta se ha
probado. No se trata aqui de una cuestién de confirma-
cién, mas si de un asunto de prueba.

584. Las decisiones dela Corte de Casacidm, levantan
nuevas dificultades, Aplica 4 la falta de firma lo que el

1 Pau, 17 de Diciembre de 1821 { Dalloz, ndim. 1,496, 5°).

2 Denegada, 10 de diciembre de 1820 {Dalloz, en la palabra 0bl:-
gaciones, nfim. 4,498, 3.°) y 2 de Noviembre de 1825 (Dalloz, en la
palabra Caucidn, niim. 355).
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art. 1,325 dice de la falta de mencién en las actas en que
consta que las convenciones sinalagméticas han sido he-
chas por originales dobles 6 triples; esta falta de mencidn,
dice 1a ley, no puede ser opuesta por aquel que haya eje~
cutado la convencién estipulada en el acta. Se considera
la ejecucién zomo una confirmacién de la acta irregular y
nula en la forma. La disposicién del art. 1,325, as{ inter—
pretada, no tiene aplicacién 4 la falta de firma. Sin firma
no hay acta, y lo que no existe no puede confirmarse. Se-
gin nuestrc modo de ver no se trata aqui de una cuestidn
de confirmacién: no hay acta, luego no hay prueba lite-
ral. Hay hechos de ejecucidn; se trata de probatlos para
inducir de ellos la existencia de la convencién, La prueba
puede ger dificil, pero la dificultad es de hecho, no es de
derecho.

Las cuestiones de prueba son tan dificiles, que se nos
permitird insistir en ellas un momento, Decimos con la
Corte de Douai, que la nulidad del acta, resultando de la
falta de firma, no puede cubrirse con una confirmacidn. Se
cita como habiendo admitido la confirmacién de un acta
nula en la formy, una decisién de la Corte de Bastia. (1) En
el caso, el contrato habia sido confesado. ;Qué importaba
entonces 1a nulidad 6 la inexistencia del acta? No habia
prueba literal, pero la confesién la suplia. La decisidn
decide que la nulidad de forma, se cubre con la confirma.
cién, JPero de qué nulidad se trata en el caso? El acta
era auténtica, y como tal, nula, porque el escribano era
pariente de und de las partes. Este caso es muy diferente
al de los de falta de firma. Asiel acta era simplemente nu.
lo; es dscir, nulificable. Trétase de saher si las nulidades
de forma se cubren por la confirmacidn, asi como las nu-
lidades de fondo. Jaubert lo dice (num. 578), y los autos

1 Bastia, 3 de Junio e 1840 (Dalloz, palabra Obligaciones, né_
mero 4,494).
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res lo ensefian. (1) Volverémos 4 ocuparnos de este asun-
to, al ocuparnos del art. 1,325, Ea la opinidn generasl,
cuando el acta es nula, asi como la convencién, hay lugar
4 una doble confirmacién. Esto puede dar lugar 4 nuevas
dificultades. Toullier dice, que puede confirmarse el acta
sin confirmar la convencién, mientras que la confirma-
cién de la convepcidn implica necesariamente la con-
firmacion del acta que la contiene, (%) Preferimos mante-
ner la distincién entre el escrito y la convencidn, La ejecu-
cidnde la convencidn es una confirmacidn tdcita (art. 1,338);
pero esta confirmacién es extrafia 4 Ia prueba literal. Pue.
do confirmar la convencidn sin corefirmar todo lo que se
dijo en una acta nula. Padicra mejor decirse que la con-
firmacidn del escrito implica la confirmacidn de la con-
vencién, Pues, jpara qué revalidar el acta si no se preten-
dla revalidar 4 la vez el contrato? ;De qué serviria Ia prus-
ba de un contrato, si este ultimo era nulo?

VI. Delos vicios de forma en los contratos sslemnes.

585. El art. 1,340 dice: *‘El dador no puede cubrir por
ninguna acta confirmativa, los vicios de una donacién en-
tre vivos; nula en la forma, es preciso que se la vuelva &
hacer en forma legal.” El art. 1,341 permite 4 [os herede-
ros del dador confirmar la donacién que el dador no pue-
de confirmar. Esas dos disposiciones dan lugar 4 dificul-
tades inextricables. El art. 1,339 aparenta consagrar la
doctrina de las actas no existentes; en los contratos solem.
nes, la forma es requerida para la existencia de la conven:
cién; de manera que, una donacién nula en la forma, es
inexistente, y lo que no exists nc puede ser confirmado.
Pero el art. 1,340 contraria esta explicacién permitiendo

1 Aubry y Ran, t. IV, pag. 264, nota 13, pfo. 337.
2 Toullier, t. 1V, 2, pag. 448, nfim. 492, seguido por Larombiére,
t. IV, pag. 698, nams. 10 y 11 del art. 1,338 (Ed. B, t. IIT, pig. 122)
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4 los herederos confirmar la donacidn. Si el azta €8 inexis~
tente con relacional donante, ;cdmo puede ser existente pa-
ra log herederos? jJis que los derechos de los herederos no
son en todo igual 4 los de suautor? jHerederos como tales,
pueden tener un derecho qua su autor no tenia? Hé aqui lay
dudas que levantan los arts. 1,339 y 1,340, en la doctrina
de la inexistencia de las actas solemnes nulas en la forua.

La dificultad y la incertidumbre, aumenta cuando se re«
curre & los trabajos preparatorios. Hé aqui cdmo Bigot:
Préameneu explica el art. 1,33Y en la Exposiciéa de los
mnotives: “existen en ciertas actas vicios que no pueden
ser cubiertos por la confirmacidn: estos son los vicios de
forma que en una acta de donacidn arrastran la nulidad
en los términos de la ley, Estos vicios no existirian me-
nos si el acta fuese confirmada.” Esta es una explicacidn
que no explica nada. Preguntamos por qué los vicios de
forma gon irreparables en ciertas sctas, y el orador del
(iobierno se limita 4 contestar que son irreparables. Y agre-
ga: “esas formas han sido introducidas por interds de ter—
ceros; no pueden ser suplidas.” Esto noesexacto. ;Es por
interés de terceros por lo que la ley prescribid las formas
solemnes para la validez 4 la existencia de las donaciones?
Pothier nos da la razén de ello; el legislador ha dificulta-
do las donaciones porqu2 ellas hacen salir los biencs de la
familia, La ley quizo ad-+mis ayegurar la libertad del do-
nante, las actas 4 titulo gratuito cuando siendo més ex—
puestas 4 la sugestion y 4 la captacidn que las actas & ti-
tulo onerosu, Tales sun los verdaderos motives por los
que la ley ha hecho de la donacidn un contrato solemne;
implicau que Ias formas sou substancias del acta, de dun-
de la consecuencia ijue la donacida nula en la forma no
existe y, por consiguiente, no puede ser confirmada. La ex-
plicacién dasda por el orador del Gobierno es enteramente
extrafia 4 este ordea de ideas.
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Jaubert expuso con gran claridad la teoria de las actas
inexistentes, pero no cita jamés como ejemplo el caso de
un contrato solemne, nulo en la forma. Y, aberdando los
arts. 1,339 y 1,340, no sabe como explicatlos, 4 juzgar por
su lenguaje confuso y titubeante. El informante del Tri-
bunado comienza por asentar su principio que las nulidas
des se cubren por la confirmacidn. Pero, dice, la ley ha
debido aceptar 4 las donaciones nulas en la forma, jPor~
qué? “Es la importancia del acta de donacidn, es la natu.
raleza de la transmisidn de la propiedad, hecho & titulo
gratuito, que han debido inclinar al legislador 4 no con-
tentarse en semejante caso, con una simple ratificacién.”
La importancia de una dvnacién de un bien rafz, no es ma-«
yor que la de una venta. jPor qué la donacidn necesita un
contrato solemne, misntras que la venta no lo necesita?
Lo que dice faubert, no contesta la pregunta, y en todo
caso, su explicacion es enteramente extraiia 4 1a teorfa de
las actas inexistentes. El informante del Tribunado aparene
ta acercarse & esa teorfa al decir que “la voluntad no es
suficiente en una donacién, es preciso que sea manifestada
por signos exteriores y piblicos.” La solemnidad se liga,
en efecto, al consentimiento; la voluntad de dar, debe ser
expresada con ciertas formas, sin las que es como si no
existiera, y, por consiguiente, el contrato es inexistente.
¢Ser4 asf como lo entiende Jaubert? Dudamos de ello, port
que agregs. “Hsos signos exteriores y pablicos, al consu-
mar la expropiacién del donante, advierten la transmisidn 4
todos aquellos que pudieren tener interés que arreglar con
él.” Esto se relaciona conelinterés de los terceros que Bigot-
Préameneuninvoca para justificarladisposicion delart.1,339;
mala justificacién, pues en el interds de terceros no se halla

mas accidn en las donaciones que en las ventas. (1}

1 Bigot-Préameneu, Exposicién de motivos, nfim. 206 ¢ Locré, to-
mozg’l, pag. 184). Janbert, 2° Informe, num. 25 (Loord, £. VI, pagi-
na 232).
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586. Los autores estdn divididos. Algunos explican el
art. 1,339 como lo hemos hecho. La donacidn nala en la
forma es inexistente; y no se puede coufirmar lo que no
existe. (1) Es la inica explicacién ldgica; pero .es l1a de los
autores del Cddigo? Es seguro que el orador del Gobierno é
informante del Tribunado no la da. jDebe concluirse de
ello, gue nuestra teoria de la inexistencia de 1as actas es fal-
sa 6que 4 lo menos no se aplica 4 las formas de los contra:
tos solemnes? Fasta suposicién no nos servird de nada. Pre-
guntémos 4 loa autores que admiten la confirmacién de las
actas inexistentes como de las actas nulas, porqué el articu-
lo 1,339 no permite confirmar una donacidn nula enla
forma. ¢Qué contestan? “Hé aqui la razén, dice Toullier:
Lias donaciones estin sometidas, bajo pena de nulidad, 4
ciertas formas extrinsecas, que no son exigidas para los
demds contratos, Si esas formas no estdn cbservadas, no
se puede reparar el vicio por un simple acto confirmati-
vo.” (2) Esto es decir, que la nulidad esirreparable. Si hay
una explicacién que nada explique, puede decirse que es
ta es,

Tanto da no dar razdn alguna, como lo hacen los edito-
res de Zachariz. Admiten la teoria de ia no existencia
de las actas; enseiian como nosotros, que lo que no existe
no puede ser confirmado. Si la donacién es inexistents, se
comprende que la confirmacién sea imposible. Pero Aubry
¥ Rau, no consideran como inexistente la donaciin nula
on la forma; la declaran simplemente nula; por tanto, el
legislador hubiera debido permitir su confirmacién. No
lo permite, es una excepcién al derecho comin. gCudl esla
razén de esta excepcion? No se da;el art. 1,339 serfa, pues,
una anomalia inexplicable,

1 Mareadd, t. V, pdg. 102 (nm. 1 del art. 1339). Larombiare, to-
mo IV, pag. 662, nfim. 1 del art. 1,339 (Ed. B,, t. ILI, pag. 1462
2 Toullier, t. IV, 2, pag. 471, nam, 526,

P. de D. ToMO XVIIT—86
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Creemos que es preciso atenerse 4 los términos de la ley:
diciendo que el donante no puede reparar los vicios de la
donacién por ningyna acta afirmativa, y agregando que de-
be volverla 4 hacer en la forma legal, la ley dice enérgi~
camente que ia dovacidn no existe. jQué importa que los
oradores del Gobierne y del Tribunado, no den esta razén?
Sus discursos no hacen ley; dan malas razones, preciso es
dejarlas y buscar otras; todas las que acabamos de expo—
ner, son insignificantes, sélo una existe que estd en harmos
nia con el texto. No se puede confirmar mis que lo que
existe, atn cuando esté viciado; asi, pues, cuando la ley
declara que la donacién nula en la forma no puede ser con-
firmada, es preciso concluir que no existe.

587. La aplicacién del art. 1,339 da lugar 4 algunas di-
ficultadés que se deciden ficilmente cuando se parte del
principio que hemos sentado. ;Se aplica dicko articulo 4
donacicnes que no son contratos solemnes? La negativa es
tan evidente que casi no vale ls pena de motivarla, jPue-
de existir una donacién nula en la forma, cuando no hay
forma? Para que haya lugar 4 la nulidad, es preciso na-
turalmente que existan las formas prescriptas sopena denu-
lidad. 4Cuiles son las formas en materia de donacién? He-
mos examinado en otro lugar cuaies son las formas cuya
observacidn es necesaria para la existencia de la donacidn;
cuales son Ias que la inobservacién arrastra simplemente
la nulidad de la acta. (1) Fué decidido que el art. 1,339
no es aplicable 4 las formas prescriptas por la ley de ven-
toso. (2) Ll error nos parece tan cierta, que creemos ini-
til combatir la sentencia. ;Qué es lo que constituye la so-
lemnidad de la donacién? Es que el acta debe hacerse an-
te notario (art. 931). Esla intervencidn del metario conln

1 Véase el tomo XII de estos Frincipios, pag. 315, ntim, 217 y si-

guientes.
2 Grenoble, 21 de Diciembre de 1827 (Dalloz, nfim. 4,581},
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observacidn de todas las formas que ¢l debe observar, lo
garantiza la libertad del donante; cuando, pues, esas formas
no han sida llenadas, el donante no ha gozado de la pro-
teccidn que la ley quiso asegurarle, y debe concluirse que
su consentimients no ha sido libre; por tanto, no hay con:
gentimiento ni donacidn, lo que hace la confirmacidn im—
posible. (1)

Resulta, ademds, del texto del art. 1,339 que la confirma-
cién no puede tener lugar porque la donacidn es nula en
la forma. 8i, pues, es nuls por cualquiera otra causa, la do-
nacién podra ser confirmada. Esto notiene ningin género
de duda; cualquiera que sea la aplicacidn que se dé al ar«
ticulo 1,339, la dispousicion es excepcional, partiendo de ex.
tricta interpretacién; desde el momento en que no se est4
en los términos de la excepcion, se entra en la regla, lo que
es decisivo. (2) Se pregunta cudl es la razon de la diferens
cia que la ley hace entre el vicio de forma y el vicio de
fondo. Con nuestra opinidu, se explica. Sulo la forma se
liga al consentimientu; s porque el consentimi-pto no es-
t4 expresado en la forma que la ley prescrite por 1) que
ella concluye que ¢l consentimiento no existe y, por con-
siguiente, que no hay donscidn; lo que hace la confirma-
cién imposible. Las otras condiciones requeridas para Ia
validez de la donacién son extrafius al consentimiento; en-
tonces la donacién es simplemente npuls, y susceptible de
confirmacién.

588. El art. 1,339 dice que ¢l donante no puede confir—
mar la donscién nula en la forma por ninguna “acta con-
firmativa.” Estos términos suponen que se¢ trata de una
confirmacidu expresa. ;Es decir que prohibiendo la confirm
macidn expresa, el Céddigo permite la confirmacidn tdcita
por la ejecucicn voluntaria de la donacidn? Toullier lo di-

1 Aubry y Ran, t. IV, pag. 264, notu 10, pfo. 337,
2 Daranton, t. XIII, pig. 309, niim. 204 y todos los antores,
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ce, pero su opinién ha quedado aislada. (1) No puede dar-
se ninguna importancia 4 la expresién “acto confirmativo,”
porque el lenguaje del Cédigo en esta materia, es muy in-
correcto; el art. 1,338 confunde el ““acto confirmativo” con
la “confirmacién,” y el art. 1,339 continiia esta confusién.
Es verdad que el art. 1,839 es excepcional en la opiridn ges
neral y pudiera inducirse que es menester limitar su apli-
cacidn 4 los términos de la ley. Seria, 4 nuestro modo de
ver, una falsa aplicacidn del principio que prohibe extenw
der las excepciones. La excepcidn porta sobre la confir-
maci6n, y la confirmacién es un hecho idéntico, sea expre:
8a 6 ticita. En nuestra opinién, no existe la objecién; el ar-
ticulo 1,339 es una consecuercia del principio de no po-
derse confirmar lo que no existe; y la confirmacién tdcita
de una acta no existente sa concibe tan poco como la ex-
preea,

Existe una sentencia contraria de la Corte de Grenoble
que ya hemos relatado. (2) Esuna decisidn de equidad;la
donacidn fué hecha por contrato de matrimonio; el favor
acordado 4 las convenciones matrimoniales prevalecid, en
el espiritu de los magistradoes, sohre el rigor de los prin-
cipios. Los autores no tienen la misma excusa que los juet
ces pueden invocar; su deber, al contrario, es mantener la
ley en todo su rigor, porque el respeto 4 la ley esla base
de la ciencia del derecho.

589. El art. 1,339 dice que la nulidad de la donacidn
es irreparable cuando estd viciada eu la forma; solo hay
un medio de validarla; debe volverse 4 hacer en la forma
legal. ¢No es esto decir que la donacién es inexistente? Hs
preciso que sa la vuelva 4 hacer, dice 1a ley, en la forma
legal; es decir, es preciso un nuevo contrato que no sur-

1 Aubry y Rau, t. 1V, pig. 264. nota 11, pfo. 337 y los autores que
alli se citan. Compérese una decisién de Denegada, 21 de Mayo de
1832 (Dalloz, nim. 4,580).

2 Grenoble, 21 de Diciembre de 1827 (Dalloz, nam, 1,680}
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tird sus efectos mds que en el dia en que recibird su per—
feceidn. La confirmacion directa siendo imposible, preci.
so es concluir que no puede haber confirmacién indirecta,
Se enseiia, sin embargo, que una donacién nula en la for-
ma, seria eficazmente confirmada por una novacidén que la
transformaria en un nuevo contrato. (1) En nunestra opi
uidn, la novacién es tan imposible como la confirmacidn,
y por iguales razones. La novacidn como la confirmacidn,
suponen una obligacién preexistente 4 la que el acreedor
renuncia; y la donacidén nula en la forma, es inexistente.
Si se podia renovar; ¢gpor qué no pudiera ser confirmada?

590. Se pregunta si una donacién nula en la forma pue-
ide eer confirmada por la tradicidn de la cosa. Asi presen-
tada, la cuestion debe resolverse negativamente. Seria con-
firmar la donacién ejecutdndola; y el art, 1,339 dice que
ia nulidad no puede ser compensada por ningin acto con-
firmativo; lo que envuelve, como lo dijimos, 4 la ejecucidén
voluntaria, Pero la tradicion de la cosa duda puede valer
como nueva daenacidn, si tal es la intencién de las partes
contratantes, porque las dadivas manuales son validas. Ee
to serd entonces un nuevo contrato, una nueva liberalidad
gue no surtird efecto sino desde el dia en que habra reci-
bido su perfeccidn; mientras que la confirmacién, si fuera
admitida, retrotraeria. (2)

591. Una ultima dificultad se presenta en esta dificil
materia. gEl art. 1,539 es aplicable 4 los demas contratos
solemnes? La cuestion es controvertida. Si se admite la
explicacidén que hemos dado del art. 1,339, precisa contes-
tar afirmnativamente. Es porque la donacién es inexistente,

1 Aubry y Ran, t. IV, pig, 264, nota 12, pfo, 337 y las antorida~
des que en ella se citan.

2 Larombiére, t. IV, pdg. 663, nfirs. 5 y 6 del art, 1,339 (Ed. B,
t. 111, pAg. 148, Duranton t. XIIT, pAg. 308, nawm. 293. Oompireso el
tomo XTI de estos Principios, pag. 892, ndm. 277,
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por lo que no puede ser confirmada; el art. 1,339 es, pues,
Ia aplicacién de un principio general; v el mismo principio
debe aplicarse & todos los contratos solemnes, puesto que
la solemnidad esté prescripta para la existencia de esos
contratos. Pero este principio es controvertido. En la
opinidn que admite gueelart, 1,339 es una excepeidn 4 los
principios generales, no es necesario decir que esta dispo-
sicidn no puede ser extendids 4 los demds contratos, Vol
verémos sobre la dificultad, y es bien grande, en los titulos
“Del Coutrato de Matrimonio” y “De las Hipotecas,” en
donde estd el sitio de esta materia.

592, Ei art. 1,340, permite 4 los herederos del donante,
confirmar una donacién nula en la forma; asi estd conce-
bido: *La confirmacién 4 ratificacion 4 ejecucién volunta.
ria de una donacién por los herederos del donante, después
de su muerte, les hace perder la accién de nulidad, ya sea
por vicio de forma, ya por toda otra excepcién,” Esta diss
posicidn es aun més dificil de explicar, que la del articulo
1,339. Hemos dicho en otro lugar, y tal es la jurispruden-
cia, que la donacién nula en la forma, cambia de cardcter
después de la muerte del donante. Kl texto conduce 4 esta
interpretacién, y asf interpretado, viene en apoyo de la ex~
plicacién que hemos dado del art. 1,339. 8i los herederos
pueden confirmar la donacién nula en la forma, es de su-
ponerse que la donacién existe, que es simplemente nula ¢
nulificable, porque no se confirma lo que no existe; estoes
en la materia, un axioms que la jurisprudencia francesa ha
consagrado por numerosas decisiones. Ea countra, el do-
nante no puede confirmar la donacién por medio de nin-
guna acta, lo que implica que con regpactn 4 él, Ia dona-
cién nula en 1a forma sea inexistente. La donacidn, pues,
de inexistente durante la vida del donante, se vuelve un
contrato nulo después de sn muerte., Isto es decir que los
herederos pueden demandar su nulidad si no quieren man:
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tener la libzralidad del donante; basta que no obren y guars
den silencio durante diez afios, para que la donacidn sea
ticitamente confirmada. Se ha preguntado ei los herede-
ros podian también obrar en nulidad, en el caso en que el
donante hubiere ejecutado la donacién. En nuestra opinién,
la solucidn no es dadosa. Con respecto al donante, la do—
nacidn es inexistente y queda inexistente, 4 paear de todas
las confirmaciones, Luego no se puede opouer la confir.
macién, oi, por consiguiente, la ejecucion 4 los herederos
del dunznte. (1) A su muerte, 4 pesar de su confirmacién
la donaciin es siempre inexistente; en aquel momento, se
transf-rma en una acta nulificable,

593. Los herederos pueden también confirmar, sea de un
modo expreso por un acto confirmativo, sea per la ejecu-
cidn voluctaria de la donacidn. Aqui entramos en un dé-
dslo de dudas. sPor qué los berederos pueden confirmar,
cuando el donante no lo puede? 8i se admite la interpre—
tacién que hemos dado del art, 1,339, el art. 1,340 ea una
derogacidn al articulo precedente, es una anomalia. jPor
qué el donanté o puede confirmar Ja donacién nula en la
forma? Porque es una acta inexistente y que no se puede
confirmar lo que no existé. Siel acta no existe con rela-
cién al donante, jeémo puede existir con relacidn 4 los he-
rederos? ¢La nada puede dejar de ser la nada? ;Cdmo una
acta inexistente puede transformarse en una acta existente
por la muerte de aquel que la hizo? La donacion en princi:
pio, queda ciertamente lo que era, una acta inexistente; el
art. 1,339, dice que av puede confirmarse, porque es inexis.
tente, mientras que el art. {,340 dice que puede confirmar-
se. Iié agul la anomalia,

:Se dird que nuestra interpretacién es falsa, que la do-
nacién nula en la forma no es una acta inexistente? Ses; es,

1 La jurisprudencin vsth por esta manera de ver, (Dalloz, en la
palabra Obligaciones, nam. 4,586.
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pues, una acta nula, nulificable. La dificultad para explicar
los dos articulos, es la misma, y la anomalia subsiste, Si
los herederos pueden confirmar, porque el acta es simple:
mente nulificable, spor qué el donante no lo puede hacer?
Y si el donante no lo puede, gse concibe que los herederos
tengan un derecho que no pertenece 4 su autor? Todo lo
que se dice en la opinién contraria, para explicar y justifi-
carel art. 1,339, se aplica al art. 1,340; los motivos para
decidir siendo los mismos, jcémo se hace que difiera la de-
cisién? {Hé aqui de nuevo la xnomalia!

Puede verse en Mercadé, las diversas explicaciones que
han sido dadas del art, 1,340; 1as combate 4 todas, esto es
facil, y es initil de volver 4 emprenderla. {1) jPero la ex-
plicacién que da Mercadé, es acaso mejor? Con relacidn 4
log herederos, dice, 1a donacién nula en la forma, consti-
tuye una obligacién natural, y esta obligacidn natural pue.
de ser confirmada. Preguntamos desde lnuego, si puede com
firmarse lo que no existe. Y la obligacidn natural, sexiste
acago en vista de la ley antes de ser pagada; es decir, ex.
tinguida? Hemos de antemano contestado la pregunta (na-
mero 569). Pero supongamosque la obligacidn natural pue-
da confirmarse, preguntamos jcémo los herederos pueden
estar ligados 4 una obligacidn que no ligaba al difunto?
10tra vez una anomalia! Y ai la obligacién es natural con
relacidn 4 los herederos, jno lo es también, y con wds ra-
26n, con relacidn al difunto?

Creemos initil insigtir. La explicacion de Mercadé na.
da probd en su favor. Solo existe una que da razén de la
anomalia consagrada por el art. 1,340; no decimos que le:
vante la contradiccién. gPor qué el legislador hizo de la
donacién un contrato solemne? ;Por qué multiplicd las for-
malidades requeridas para la existencia del contrato? Po-
thier contesta que se quiso limitar las donaciones, porque

1 Marcadé, t. V, pag, 102, nms. 1, y 2 del art. 1,340.
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ellss hacen salir los bienes de la familia para ddrselos 4
familias extrafias, lo que es contrario al espiritu tradicio-
nal del derecho francés. Es, pues, en el interés de los he—
rederos, que la ley declara inexistente, la donacién nula
en la forms; pues bien, cada cual puede renunciar & lo que
se establecid en su provecho; se concibe, pues, que los he-
rederos ejecuten la douacidn que su autor quiso hacer; re-
nuncian 4 un derecho que se introducia 4 favor suyo. La
explicacién es prictica, no es juridica. Segin el rigor de
los principios, deberia decirse que la donacidén nula en la
forma, es inexistente con relacién 4 los herederos como
para el donante, y no se confirma lo que no existe, Pero
los autores del Cddigo, no han tenido gran cuidado del ris
gor de los principios; se inspiraron mds en el interés y ne-
cesidades de la vida real. Bajo este punto de vista, Ia ex-
plicacién que acabamos de dar puede ser admitida.

594. ¢Gémo se practica la confirmacidn? Ha sido deci-
dido que se debe aplicar 4 1a confirmacién de los herede—
ros lo que el art. 1,338 dice de la confirmacidn en gene~
ral; es decir, que el derecho comiin recibe su aplicacidn;
¢sto no era dudoso, (1) La confirmacidn no cambia de na.
turaleza cuando es hecha por herederos del donante; solo
existe upa confirmacién, regida necesariamente por los
principios; los expondrémos mds adelante.

535. El art. 1,340 dice que la confirmacién por los heres
deros, se lleva su renurciacion para oponer, ya sea ‘‘vi-
cios de forma, ya sea toda otira excepcién.” Ha decir, que
toda nulidad se cubre con la confirmacién de Jos herede
rus. Inutil era decirlo para las nulidades que no proceden
de un vicio de forma, pues esas nulidades no son substan,

1 Casacion, 2 de Janio de 1839 (Dalloz, en I palabra Obligacio.
nes, num. 4539, 3°). Toloea, 1° de Febrero de 1865 (Dalloz, 1868, 1+
120,

P. de p. ToMo XVIII—§7
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ciales, en el sentido que no hacen la donacidn inexistente;
¥y entonces el vicio no puede ser borrado por la confirma:
cién. El donante mismo, como lo hemos dicho, (ntim. 5873
puede confirmar una donacién nula por toda otra causa
que un vicio de forma, Con mucha mds razin los herede.
ros pueden confirmar lo que es nulo. Es de derecho co -
muin. (1)

Enlods términos generales del art, 1,340 “cualquiera otra
excepeion” ha dado lugar 4 una ligera dificultad llevdndo.
Ia muchas veces 4 la Corte de Casacién, Los herederos
ejecutan una liberalidad hecha por el difunto; jrenuncian
por esto 4 la accién en reduccién? No hay duda d= comin
entre la accidn en reduccidn y la accién en nulidad; una
supone que la donacién es vdlida, aunque no se pueda
confirmar, mientras que la otra tiende 4 hacer nula la dos
nacidn por un vicio cualquiera. Se puede, es verdad, re-
nunciar 4 la accién en reduccidn; pero esto no es una con-
firmacién. Por el contrario, confirmar una donacién nula,
no es renunciar el derecho de pedimento de reduccidn, el
derecho de tratar en roeduceidn, es esencialmente diatinto
del derecho de tratar en nulidad. La jurisprudencia estd
en este sentido. (2)

596, ¢El art, 1,340 se aplica 4 los otros contratos solem-
nes? En la opinién que nosotros hemos admitido, 1a nega:
tiva es cierta. El art. 1,340 deroga 4 un principio funda-
mental en materia de confirmacidn, permitendo confirmar
un acto que no existe. Esencialmente excepcional, esta
disposicidn no puede ser extendida por via de analogia:
sin embargo, la jurisprudencia decide que los convenios

1 Denegada, Corte de Casacién de Bélgica, 18 de Mayo de 1866
{ Pasicrisia, 1566, 1, 190),

2 Casacion, 5 de Juunio de 1821 (Dalloz, en la palabra Cosa juzga.
da, nfim. 202, 1*) y 12 de Junio le 1832 (Dalloz, en la palabra Obli
gaciones, nfim. 4,589, 1.° y 3°) Compérense las sentencias de Paris
y Naney, <tid, mims. 2y 3,
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matrimoniales nulos en la forma, puedan ser confirmados
por los herederos de los esposos. (1)

Volverémos sobre este punto que presenta dificultades
especiales. La jurisprudencia supon2 que el contrato de
matrimonio es nulo, pero que existe ante Ia ley. No po-
driamos decir de este contrato lo que dijimos respeto 4 la
donacida que, nulo en la forma, es por esto inexistente.
Aqui estd la verdadera dificultad, la que aplazamos al exa.
men, al titulo que es el sitio de la materia,

597. 4Quién puede confirmar? *Los herederos, ¢ intere—
sados,” dice la ley; pues no solamente los herederos legiti-
mos, sino también los sucesores universales. Si nos limi-
tamos & la explicacidn que dimos, se deberia limitar la ex:
cepcibn 4 los herederos legitimos; ellos solos constituyen 1a
familia y es en el interés de ella, que el legislador 4 dero+
gado los principios, permitiendn que los herederos confir-
men. Pero el texto no deja alguna duda; y atn se aplica
4 los interesados, extendiéndose la excepcién hasta el ca—
80 en que no tengan razén de ser. Nueva anomalia. Egpre-
ciso dejar estos principios & un lado; pues que se trata de
una disposicidn contraria 4 los principios. Colocdndose en
el punto de vista practicable, se comprende que el legis—
lador haya permitido 4 toda persona interesada, confirmar
la donacidn; y lo prohibe al donador porque teme se des-
poje 4 los herederos. Después de su muerte, este tem:r no
existe; no haciendo motivo de impedir que cualquiera con-
firme la donacidn. La ley habla de los interesados en gene.
ral, tanto de los sucesores 4 titulo particular como de los
sucesores universales. Hay un edicto de la Corte de Ca~
sacién en este sentido, lo que hace que la cuestién no sea

dudosa. 2)
1 Denegada, Sala de lo Civil, 26 de Abril de 1869 (Dalloz, 1869,
1, 246).

2 Depegada, 21 dé Marzo de 1826 (Dalloz, en Ia palabra Disposi~
ctones, nlim, 1,422,
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598. sCudndo los herederos pueden confirmar? Pueden
hacerlo, viviendo el donante? El texto responde: después
de la muerte del donante. No creemos que la cuestién ten—
ga que discutirse, json los herederos que confirman? sy hay
herederos en vida del donante? Si confirmaban antes de
su muerte, harfan un pacto sobre una sucesién futura, di-
ce Bigot-Préamenen; luego »u confirmacion seria nula, me-
jor dicho, irexistente, Seria corfirmar un acto inexistente
por otro inexistente también, (1)

Nim. 8. De las ebligaciones nulas.

599. En principio, toda nulidad puede ser cubierta por
la confirmacién. Esto resulta de los términos generales
del art. 1,338:* El acto de confirmacidén de una obligacién,
contra la cual la ley admite la accion en nulidad.” Pues,
desde el momento que hay accidn de nulidad, hay lugar &
nna confirmacidn. ;Es preciso concluir que las nulidades
de orden piblico, se cubren también por la confirmacidn?
La cuestién es controvertida. Hay un punto con el cual
todo el mundo estd de acuerdo. Cuando la nulidad es per.
pétua, por esto mismo es irreparable. La razdn es simple
y evidente: el vicio subsistiendo siewpre, la confirmacién
seria viciada tanto como la convenciéu que se trata de
confirmar;es decir, que toda confirmacién es imposible. (2)
Tal era el vicio de usura. El agic ya no existe, y hay
sin embargo, cldusulas que tienen un cardcter usurario y
que la ley declara nulas, Tal es ]Ja cldusula prevista por
el art, 2,088. Cuando un inmueble es dado en antichressis,
el acredor no se convierte en propietario, por el solo de-
fecto de pago en el término convenido. Toda cldusula con-

1 Bigot-Préamenen, Exporicién de motives, nim. 207 ({Locré, to-
mo VI, pAg. 184). Denegada, 12 dé Noviembre de 1827 (Dalloz, en

Ia palabra Obligaciones, nim. 4588).
2 Aubry y Ran, t. V, pag. 263 y sigunientes, pfo. 337.



DE LA ACCION DE LULIDAD 693

traria es nula. ;Esta nulidad puede ser cubierta? E+per-
pé:ua por su naturalezs, el vicio subsiste en el momento
2n que la confirmacién interviere y ¢l anula la confirma,
cign: es un vicio irreparable. Querer repararlo, es violar
la ley, y ésta violacidn arrastra la nulidad del acte,

El mismo principio se aplica 4 nulidades més importan=
tes. Hemos dicho en otro lugar, que lss substituciones no
pueden ser confirmadas; la Corte de Casacidn invoca el
principio de que la nulidad es de orden piblico. (1) Es
preciso afiadir que la nulidad es perpétua, si por la con—
firmacidn se pretende mantener la substitucidn; la confir-
macidn misma seriz viciada y nula por consecnencia. Es
natural que los herederos sean libres de mantener ls libe-
ralidad hecha al instituido; pero seria necesario para esto,
una nueva convencion; y no seria una confirmacidn pro-
piamente dicha, pues esto no se concibe en materia de subs-
titucidn, puesto que no puede hacerse desaparecer el vicio
que niancha el acto.

Una donacién es hecha 4 una fadbrica, ésta no estd auto.
rizada 4 aceptarla. ,El acto puede ser confirmado? né, por-
qie la confirmacidn reemplazarfa la autorizacién del Go-
bierno, lo que vs absurdo é imposible. Los establecimien~
tos de utilidad piblica, aun teniendo una existencia legal,
no son capaces de recibir 4 titulo gratuito, y no se vuel-
ven capaces sino por la autorizacién que les es dada para
aceptar la liberalidad. Si no son autorizados, se les debe
asimilar 4 un “no sér;”” su incapacidad es, pues, radical;
subsiste cuando la confirmacién la vicia. (2)

Con mayor razdn, una liberalidad hecha 4 uaa corpora-
cidn religiosa, no puede ser confirmada. Pues estas cor-

1 Denegada, 2 de Mayo de 1858 (Dalloz, 1838, 1,308) y 24 de
Abrilde 1360 (Dalloz, 1860, 1, 211), comparese el tomo XIV de es-
tos Principios, pig. 682, nam. 520.

2 Casacifn, 24 de Julio de 18564 (Dallog, 1854, 1, 307).
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poraciones no tienen ninguna existencia legal; de ellas se
puede decir, con toda la fuerza del término, que son un
“no sér;”’ pues bien, la nada queda siempre la nada, y co-
mo tal, incapaz de recibir. Los donantes tienen cuidado
de ocultarse detrds de una persona interpuesta, lo que no
impide que la donacién sea nula; hay un vicio ademds, el
fraude. Ha sucedido que el legatario nominal haya aban«
donado una parte de su presa para salvar el restc transan-
do con los herederos estafados. Esta transaccidn, asf como
una confirmacién no haria vélida la obra de espoliacidu: la
nada tampoco puede traneigir ni confirmar. Ademds, Ia
nada es quien figura en la transaccién, como en todos los
actos fraudulentos que transmiten las herencias de las fa—
milias & corporaciones, cuya existencia no estd reconoeci~
da. Todo, pues, es nulo, y de una nulidad irreparable. Li-
beralidad, confirmacidn y transaccidn. (1)

600. ¢Qué habra que decir de lag nulidades de orden pa-
blico que no son perpétuas? Se ensefia que pueden cubrir:
se por la confirmacién. Los editores de Zacharriz citan cor
mo ejemplo el contrato prescripto en el art. 1,597, (2)

Un Juez compra créditos litigiosos. Da su dimisidn, 0
pasa 4 un Tribunal que no estd Illamado 4 conocer en el
proceso. Hate magistrado, podria, pues, volverse cesionario
del crédito. jEs decir, que puede confirmar la cesidn? En
nuestro concepto, né. La confirmacidn es esencialmente re
troaetiva, purga del vicio de que se halla infectada la obli-
gacidn; de manera que, la obligacién produce sus efectos,
no el dia en que ha sido confirmada, sino el dia cuando ha
sido contraida. jSe concibe que una cesién de derechos li-
tigiosos se vuelva vélida 4 partir del dfa en que el Juez la
consiente, &4 menosprecio de la ley, 6 4 menosprecio de
su deber? Repetimos que esta es una doctrina tan contra,

1 Bruselas, 22 de Abril de 1872, ( Paswcrisia, 1872, 2, 189).
2 Aubry y Rau, t, IV, pg. 283, nota 9, pfo. 337.
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ria 4 la moral, como al derecho. Sin duda el oficial puede
comprar el crédi‘o cnando cesa de ser incapaz; pero una
COBa es una cesion nueva y otra cosa es Ia confirmacién de
una cesisn nula. Véase lo dicho anteriormente (nim. 569.)

Las nulidades establecidas en el interés de terceros son
de interés general; desde luego, no se pueden cubrir; los
particulares pueden muy bien renunciar 4 lo que estd es-
tablecido en su favor, y no lo pueden hacer con lo que con-
cierne al interés general, Tal es la nulidad de la subroga.
cién consentida por el deudor cuando las condiciones de
forma prescriptas por el art. 1,250 no han sido observadas.
La nulidad es de orden piblico en el gentido lato de la pa-
pelabra; luego irreparable.

601. Cuando la nulidad no es de orden pablico, se cu-
bre por la confirmacidn. Tales son las nulidades estableci-
das por causa de incapacidad. Se podria objetar que la in-
capacidad es de orden piblico; tal es también <l sentido
propio de la palabra, todo lo que se relaciona al estadode
personas y 4 la incapacidad que resulta de ella siendo de
orden publice. Pero esto no impide que la nulidad deac-
tos hechos por los incapaces, sea establecida iinicamente
en su interéy, Hay textos formales que deciden la cuestién
cn este sentido. El art. 1,811 dice del menor: “no le es ad-
mitido volver contra los compromisos que ha subseripto
en su minoria cuando los ha ratificado en su mayoria, ya
gea que estos compromisos fuesen nulos en su forma, ya
que solamente fuesen sujetos 4 restitucién.” De esta ma-
nera el menor puede confirmar todoas sus actos irregulares
que ha hecho, los actos nulos porinobservacidn de formas
prescriptas por la ley y los actos rescindidos por causa de
lesién, El art. 1,304 aplica el mismo principio 4 todos log
incapaces; minda que la prescripcidn de diez afios cuenta
contra los incapaces 4 partir del dia en que su incapaci-
dad ha cesado, siendo la prescripcidn de diez aiios una con-
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firmacidn tdcita; es decidir implicitamente que los incapa-~
ces pueden confirmar los actos que hayan hecho durante
el tiempo de incapacidad.

El principio es incontestable, pero la aplicacién da lu~
gar 4 grandes diticultades. Se pregunta si el menor puede
continuar la hipoteca en que ha conseutido, y cudl serd el
efacto de esta confirmacién. Tratarémos de este punto mas
1éjos eu el titulo “Delas Hipotecas.” La mujer casada estd
en una posiciénespecial. Cuando se haobligado sin la au-
torizacién del marido, puede obrar en nulidad y su mari-
do puede igualmente pedir la nulidad; uno y otro pueden
confirmar. Hemos ya examinado las cuestiones 4 que este
conflicto da lugar, (1) y traténdose del régimen dotal ex«
pondrémos las reglas especiales que rigen la enagenacion
de bienes dotales y la accién de nulidad que resulta, asi
como laconfirmaciénde las rentas que hubierensido hechas.

602, Los actos hechos por losincapaces, promueven una
dificultad particular. Su incapacidad no es absoluta, la ley
les permite hacer todos los actos de la vida civil, salvo al-
gunas excepcionns, pero establece condiciones y formas
para pretegerlos cortra su incapacidad. Si tratan sin ob-
servar esas formas, el acto es nulo. jPuede ser vilido, cuan-
do posteriormente al acto, las formas legales han sido cum-
plidas? Hemos resuelto la cuestién afirmativamente en lo
que concierne 4.la 1nujer: el marido puede cubrir la nuli-
dad de los actos hechos sin su autorizacién, aprobdndolos:
esta aprobacidn equivale al consentimiento. No es una con-
firmacidn propiamente dicha: el marido consiente después
que el acta estd cumplida, en lugar de consentir antes que
el acta sea redactada, Se aplican, pues los principios que
rigen la autorizacién marital, mejor que los principios que
el Cédigo establece sobre la confirmacién. Asi, pues, si él

6]5 Yggse ol tomo IIT Qe estos Principiog, pAgs. 241-2435, nimeros
165.169,
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da su consentimiento por escrito, no habrfa lugar 4 seguir
las formalidades prescriptas por el art, 1,338,

La cuestién es controvertida; pard la mujer casada lo
estd, también para los menores, Creemos que se debe apli-
car 4 los menores lo que hemos dicho de la mujer casada,
Hay actos que el tutor puede hacer solo como mandata—
rio legal del menor. Si el menor los hace con la autorizas
cién del tutor, son validos; es verdad que, en nuestro de-
recho, no estd llamado 4 autorizar, pero al autorizar su
pupilo para obrar, se apropia el acto y lo valida. La auto-
rizacidn es un consentimisnto; puede, pues, hacerse bajo for-
ma de aprobacidn, dada posteriormente al acto que hace
el menor sin el concurso de su tutor. Hay la misma ra«
zén para decidir, como para la mujer; en nuestra opinidn,
esto es decisivo,

Iay actos que el tutor no puede hacer sino con una au-
torizacidn del consejo de familia homologada, y en cierto
caso, con la autorizacion del Tribunal. Si el menor hace
una de esas actas sin observar las formas legales, jserd la
nulidad cubierta por una deliberacidén posterior del con~
sejo, seguida, si hay lugar, de una homologacién? La afir-
mativa no es dudosa si se admite nuestro principio; la au-
torizacién dada posteriormente bajo forma de aprobacidn,
equivale al cumplimiento regular de las formas legales.
Aqui se ve muy claramente que nose trata de una verda-
dera confirmacién. Aquel gue tiene el derecho de obrar
en nulidad, es el que confirma; y el Tribunal y el consejo
de familia que aprueban el acto irregular, no tienen el de-
recho de pedir su nulidad, intervienen después del acto,
en lugar de intervenir antes. Hs, pues, preciso aplicar los
principios que el Cédigo pone en el titulo “De la Tutels,”
no los que rigen-la confirmacidn.

Cuando el acto irregular de un menor ha sido apro-

P. de D. ToMo xVI1I—B8
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bado por el tutor y si hay lugar por el consejo de fa-
milia y el Tribunal, el acto se hace plenamente vili-
do, el menor no puede ya provocar su nulificacién ni res-
cisién cuando llegue 4 la mayor edad. Esto es una ob-
jecién contra nuestra teorfa. El menor tiene derecho pa-
ra obrar en nulidad, se dice; es pues, él, quien debe con-
firmar cuando llegue 4 su mayor edad; el art, 1,311 lo
dice. Contestarémos que el mencr no puede atacar los ac-
tos que ha hecho en la menor edad, sino cuando ha obra-
do solo, ein su tutor y sin observar ninguna forma, Esto
es el caso previsto por el art. 1,311. Pero cuando el acto
irregular que ha hecho ha sido irregularizado, el acto ce
8a de ser nulo ¢ rescindible; luego no hay lugar 4 confir-
macidn, porque no hay vicio que purgar,

Ls doctrina estd en este sentido. (1) La jurisprudencia
estd dividida; las decisiones dadas en pro 6 en contra, no
tienen mucha autoridad, porque no discuten la cuestidn;
apenas son motivadas. (2)

603. La misma cuestin se presenta para el préddigo. Hay
actos que no puede hacer sin la adistencia de su consejo.
Los actos que ha hecho sin ser asistido, son nulos. (Puede
confirmarlos? asistido de su consejo puede hacer todo lo
que un mayor pnede hacer; puede, pues, confirinar el acto
irregular que hizo. Hasido juzgado en este sentido qua si
el prodigo, asistido de su consej, ejecuta voluntariamente
e} acto hecho sin asistencia, hay confirmacidén tdcita con-
forme al art. 1,338. (3) En ruestra opinidn, basta atin que el
congejo aprizeba el acto; su asistencia no es sico un con-
sentimientn,lo mismo que {a autorizacién natural;hay, pues,

1 Larombiére, t. IV. pag. 604, nim. 17 del art, 1,338 (Ed. B., to.
mo LI, pag. 125). Demnlombe, t. VIII, pag. 522, nam. 749.

2 (frenoble, 4 de Junio do 1826 y Casacidn, 32 de Marzo de 1839
{Dalloz, en a palabra Sucesién, ultm. 784). Iin sentido contrario, I’a-
ris 29 Jde Enero de 1810 ¢ Dalloz, en la palabra Menor edad, ntim. 563}

3 Denegada, 6 de Janio de 1860 ¢ Dalloz, 1860, 1, 339).



DE LA ACCION DE NULIDAD. 699

que decidir, por via de analogia, que la asistencia propia«
mente dicha piede ser reemplazada por una aprobacidn
posterior.

604. ;Los ayuntamientos pueden confirmar los actos irre.
gulares que han hecho? Hay una diferencia entre los muni-
cipiosincapaces; la incapacidad de los primeros no cesa ja-
mas, estan siempre bajo la tutela de la administracién supe-
rior: en este sentido, se dice que siempre son menores. Pues
bien, un menor no puede confirmar durante su menor edad;
solo que el acto que ha hecho pueda ser regularizado por
el cumplimiento de las formas que hubieran debido lle~
nar cuando pasd el acto. Otro tanto debe decirse de los
municipios; su incapacidad no es una imposibilidad de
obrar; ellos son capaces cuando los actos para los cualesla
ley exige la aprobacién dela diputacién permanente 6 del
rey, han recibido esa aprobacién. Es un consentimiento;
puede, pues, intervenir despues del acto. La jurisprudencia
estd en ests sentido.

El alcalde de un municipio, habfa pedido prestada una
suma de 10,000 francos 4 un banquero, sin observar nins
guna forma; el banquero quebrd, el sindico reclamd el pa-
go de la suma debida. El municipio opuso la irregulari-
dad del préstamo. Esta defensa no tuvo acojida, La Corte
de Casacién decidid que “el empréstito contratado irregua
larmente, habia recibido de la autoridad administrativs,
una ratificacién que cubria el vicio de su origen y lo po-
nia al abrigo de los ataques del Ayuntamiento, que lo ha~
bia aprovechado.” {1) A nuestro juicio, esto no fué una con-
firmacion propiamente dicha; esta confirmacién hubiera de~
bido salir del munpicipio, quien solo tenfa el derecho de
obrar en nulidad. El consejo municipal habia, en verdad,
aprobado la cuenta en que figuraba la suma prestada, pero

1 Denegadda, 6 de Diciewnbre de 1864 (Dalloz, 1865, 1, 295). Com-
pérese Rennee, de 27 Enere de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 30).
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no era esto suficiente; el prefecto, por su lado, habia dado
su aprobacién. Hsto no era, pues, uns renanciacién 4 la ac-
cién de nulidad, pero sf una aprobacién dada por la autori-
dad competente,

§ III.—CoNDICIONES REQUERIDAS PARA LA CONFIRMACION.

605. El Cédigo Civil cornfunde la confirmacion con el
acto confirmativo; determina las condiciones de forma que
deben ser observadas para que el acto confirmativo sea vé.
lido. Nada dice de la confirmacién considerada como hecho
juridico; es decir, de la enunciacidn 4 la accidn de nuli-
dad. Después de hablar del acto confirmativo, el art. 1,338
agrega que 4 defecto del acto de confirmacién, hasta que
la obligacidn esté ejecutada voluntariamente después de la
época en la cual la obligacién podia ser védlidamente con~
firmada. Esta disposicion exige condiciones para la expo-
sicisn tdcita, y entre las que la ley prescribe para el acto
confirmativo, hay algunas que conciernan 4 la confirmacidn
propiamente dicha, A decir verdad, la confirmacidn es un
solo hecho juridico; poco importa como se hace. Que sea
expresa y conste en una acta, 6 que sea tdcita lo que hace
su esencis, ea que ella es una rennnciacién 4 la accidn en
nulidad, y que tiene por objeto purgar el vicio de que es-
td infectada la obligacidn. De esto, y de las disposiciones
del art, 1,338, pueden deducirse las condiciones requeri-
das para la validez de la confirmacién,

606. Se dice ordinariamente, que para confirmar una obli-
gacién nula, es preciso tener la capacidad de obligarse. (1)
Es verdad que aquel que confirma, no estaba vilidamente
obligado, y que su obligacién es solamente validada por
1a confirmacién. En este sentido, debe ser capaz para obli-
garse. Pero esto no es bastante preciso. La confirmacién

1 Tonllier, . IV, 2, pdg. 456, nttm. 504.
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es Una renunciacién 4 la accién en nulidad; luego es un ac.
to de disposicién; de alli se sigue que la capacidad para
obligarse, no es suficiente, es preciso ser capaz para dispo-
ner, el menor emancipado puede obligarse en ciertos lfs
mites, no puede disponer; es, por consiguiente, incapaz de
confirmar, no lo podrd sino 4 su mayor edad.

607. Confirmar es purgar el vicio que mancha una obli-
gacidén, renunciando al derecho de prevalerse de clla par
ra demandar la nulidad del acto. De alli se sigue que
aquel que confirma, debe conocer los vicios que pretande
purgar; (1) la ley lo dice para la confirmacién que consta
por acto confirmativo; ella exige la mencidn del motivo de
1a accidn en rescisida. Es evidente que aquel que no conoce
el vicio que anula la obligacidn, no puede tener la inten-
cidn de reparar la nulidad; esto es decir que no puede
confirmar, Hste principio tiene sobre todo, importancia
para la confirmacidn tdcita que resulta de la ejecucidn vo.
luntaria del acto vicizdo. Como no hay en este caso decla-
racidn expresa de la voluniad de confirmar, no se puede
admitirla sino cuando la voluntad de renunciar, resulta
claramente del acto; y no puede haher voluntad de con.
firmar sin conocimiento del vicio, ,Dirdse que no pertene.
ce al intérprete prescribir condiciones que la ley no exi-
ge? Contestarémos que la condicién nace de la misma nos
¢idn de ls confirmsacion; no se puede renunciar un derecho
del que se ignora la existencia. Por otra parte, la ley lo
dice pars el acto confirmativo, y 8i la ley hace del cono-
cimiento del vicio una condicién esencial de la validez del
acto es porque la confirmacidn no se concibe sin este cor
nocimiento. En cuanto 4 la confirmacidn tdcita, la ley dice
que resuita de la “ejecucion voluntaria” del acto; estas
palabras, como lo dirémos mis adelante, implican el co~
nocimiento del vicio qae se trata de borrar.

1 Aubry y Ran, t. IV, pdg. 266, adm. 21, pfo. 337.
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608. El art. 1,338 agrega que el acto confirmativo debe
expresar la intencidén de reparar el vicio sobre el que se
funda la accidn en nulidad. Lo que la ley dice del acto
confirmativo es esencia de toda confirmacién de cualquier
modo que se haga. Es una renunciacién, y no la hay sin
voluntad de renunciar. El art. 1,338 lo dice implicita-
mente de la renunciacién tdeita, exigiendo que sea volun-
taria, lo que quiere decir, 4 nuestro juicio, que la ejecu—
cién debe implicar la voluntad de renunciar,

609. El art. 1,338 dice que la ejecucién voluntaria no
confirma la obligacidn sino cuando tiene lugar después de
la época en la que la obligacién podia ser vilidamente con-
firmada. Existe, pues, una época antes de la que la confir«
macion no puede hacerse. JCudl es ess momento? En prin-
cipio, la confirmacidn puede hacerse desde que aquzl que
confirma, tiene conocimiento del vicio por el cual tiene
derecho de obrar en nulidad; desde que sabe que tiene de.
recho para obrar, puede renunciarlo. Hay vicios que se
contintan durante un tiempo més 6 menos largo; mientras
dura el vicio, es imposible purgarlo, puesel vicio que anu-
la la obligacidn, anularia también la confirmacién. Es en
este gentido que el art. 1,338 dice que hay una época an~
tes de la eual no puede haber confirmacién.

Los textos est4n en armonfa con los principios. En los
términos del art. 1,115, ““un contratu no puede der contes.
tado por causa de violencia si, desde que cesd la violencia,
este contrato ha sido aprobado, sea expresa ¢ tdcitamente,
sea dejando pasar el tiempo de la restitucidn fijada por la
ley.” Mientras dura la violencia, no puede tratarse de con-
firmar el actn viciado por la violencia, pues la violencis
que anula la obligacidn, anularia también la confirmacidn.
El art. 1,304 aplica 4 todos los vicios del consentimiento,
Io que el art. 1,115 dice de la violencia. Fija el dia en que
la prescripcién de diez afios comienza 4 contar; y stende
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esta prescripcion una confirmacién tdcita, implicitamente
la ley decide que no puede haber confirmacién autes que
hayan cesado los vicios del consentimiento. Ausi, en caso
de error 6 de dolo, la obligacién no puede ser confirmada
m4s que cuando los vicios han sido descabiertos; mientras
dura el error, viciaria la confirmacién; para mejor decir,
no se la puede concebir, pues para borrar ¢l vicio de error,
e8 preciso saber que se ha errado; y para horrar el vicio
de dolo, es preciso haber descubierto el fraude de que es
uno victima. Aun cuando oo lodijera la ley, el buen sen-
tido bastaria para comprenderlo asf: jPuede tenerse la vo.
luntad de reparar un vicio que se ignora? (1)

610. Ei mismo principio se aplica 4 la incapacidad. Pa:
ra los menores, hay un texto formal; el art. 1,311 dice
gque ¢l menor no puede ser admitido 4 volver contra la
obligacidn que subscribid en menur edad, cuardo la ratifi-
¢6 en su mayor edad. Mientras dura la menoria, el menor
es incapaz para disponer; luego no puede confirmar. Lo
mismo pasa para con lag demds incapacidades. El articu-
lo 1,304 lo decide implicitamente. La prescripcion de diez
aiios, no comienza, para loy actos hechos por mujeres casa:
das, no autorizados sino desde el dia de la disolucién del
matrimonio; y como la prescripeion del art. 1,304, es una
counfirmacida tdcita; luego la confirmacidn no puede tener
Ingac; se entiende para la mujer sola, sin autorizacion ma-
rital. Lo repetimos, porque la confirmacion seria viciada
por la misma causa que vicia la obligacion; seria, pues,
preciso confirmar la confirmacios. Con respecto 4 los ac-
tos heclios por loy interdictos, la preseripeion de diez afios
no comienza § contar sino desde el dia en que se levanta
la intordiccidn; asl, pues, solo desde aquel momento pue-
den conflirmar losinterdictos. En cuanto 3 los menores, la

1 Toullier, £, IV, 2, pag. 436, nfim. 505,
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prescripeién comienza desde su mayor edad; es decir, desv
de el dia en que pueden confirmar.

No se comprende que exista jurisprudencia para cuestio
nes que decide el texto del Codigo. Ha sido decidido que
un menor emancipado no tiene capacidad para confirmar
antes de su mayor edad, un acto que no pudo hacer sin
estar aristido por su curador. (1) Sin embargo, sucedid que
una Corte de Apelacisn haya validado la confirmacién pre-
tendida, resultando de hechos de ejecucién que un menor
habia asentado. La Corte de Casacida, casé la sentencis,
declarando que la corte habia infringido formalmente la
ley. (2) También fué sentenciado que una mujer casada no
puede confirmar durante el matrimoaio, {3) aun cuando
eaté separada y qne se tratara de mal versién de bienes do-
tales hecha por el marido. \4) Esto no tiene ningin génes
ro de dudas.

iQué debera decirse del prddigo? La ley no lo coloca
entre los incapacitados. Luego no se puede invocar el ar—
ticulo 1,304 para inducir por analogia que la confirmnacidn
no puede hacerse sino cusndo Ia nominacidn de un conse-
jo esté revocada. E! pridigo, en verdad, no puede dispo-.
ner, pero lo puede, asistido de su conrejo; luego puedetam-
bién confirmar con asistencia. Desde luego puede decirse
que la confirmaciép puede hacerse, aunque Ia nominacidn
de un consejo no esté revocada. (5) Lo mismo sucede con
los débiles de espiritu cayo estado intelectual queda Jo més
4 menudo invariable.

611. E!jrincipio cuyaexplicacién contienen los articulos

1 Rennes, 23 (e Noviembre de 1846 (Dallez, Obligaciones, nfime.
ro 4,481,

2 Casacion, 28 de Noviembre de 1866 (Dalloz, 1366, 1, 469),

3 Paris, 15 de Marzo de 1831 ¢Dallez, en la palabra Contrato de
Matrimonio, num. 3,914).

4 Riom, 6 de Diciembre de 1548 (Dalloz, 1849, 2, 140).

b Denegada, 6 de Junio de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 339),
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1,304, 1,117 y 1,311, es un principio general; precisa apli-
carlo & todos los casos andlogos. Ka los términos del ar-
ticulo 472, todo tratado que interviene entre tutor y me-
nor llegado 4 mayor edad, es nulo, si no ha sido precedi-
do de la rendicidn de cuentas pormenorizadas, y de la re-
mesa de los comprobantes, todo constando por un recibo
Uoyant compte, diez dias 4 lo menos antes del tratado. Es:
ta nulidad se cabre por la confirmacidn, pero el tratadono
podra ser confirmado sino después de cumplidas las cons
diciones que acabamos de transcribir. Nos referimos 4 lo
que se dijo sobre este punto, en el titulo “De Ja Tutela.” (1)

El art. 1,395 prohibe los cambios en las convenciones
matrimoniales después de la celebracidn del matrimonio.
Todo cambio es herido de nulidad. Esta nulidad no pues
de cubrirse mientras dure el matrimouio, porque la con.
firmacién estarfa tachada por el mismo vicio que la con.
tra letra, La confirmacién no podra hacerse sino después
de la disolucién del matrimonio. Volveréimos sobre el asun-
to en el titulo que es el sitio de la materia. (2)

§ IV.—COMO SE HACE LA CONFIRMACION.

612. La confirmacidén es una renunciaciéyn 4 la accién de
nulidad; por lo tanto, es una manifestacidn de voluntad; ls
voluntad puede manifastarse de una manera expresa ¢ de
una manera ticita;la confirmacién es, pues, expresa ¢ té-
cita (art. 1,338).

Nim. 1. De la confirmacion expresa.

613. La confirmacién es expresa cuando la voluntad de
aquel que renuncia 4 la accién de nulidad, resulta de una
declaracién formal; es decir, de una declaracién hecha por

1 Véane ol tomo V de estos Principios, pbg. 208, pfo. 165.
2 Aubry y Rau, t. 1V, pag. 265, pfo. 337.

P. de D. ToMo xVII]—89



706 OBLIGACICNES.

palebras cuslesquiera. Es lo que el art, 1,338 llama un ac-
to confirmativo. jQuiere decir esto que se necesita una act
ta? Pudiera creerse, segiin los términos de la ley que ha-
blan de una *acta de confirmacién.” Sin embargo, la nega-
tiva es segura, y resulta del texto del Cédigo. Si un escri
to fuera necesario, la confirmacidn seria un acto sclemne,
de donde resuitaria que sin escrito no hubiera confirma-
cién. Pero el art. 1,338 dice que 4 falta de dcta de confir-
macidn basta que la obligacidn haya sido ejecutada volun-
tariamente. La ley admite, pues, la confirmacidn tdcita,
lo que excluye toda idea de solemzidad. Pudiera decirse
que la ley no admite otra prueba mds que el acta para es-
tablecer la confirmacidn expresa; pero el Cédigo no dice
que la confirmacién no puede ser probada sino por un es-
crito, ella determina solamente las menciones que deben
contener el escrito confirmativo para ser vélido como tal,
Jo que es muy diferente. Por lo deméds, no hay ninguna ra-
z0n para hacer de la confirmacién un acto solemne, ni pas
ra exigir que se pruebe necesariamente por un escrito. /1)
La doctrina y la jurisprudencia estin en este sentido
Axri, 1a confirmacidn expresa se prueba segin el derecho cos
min. Pudiera pues, ser probada por testigos en el caso en
que la ley admite pruebas testimoniales, (2) Por lo mis-
mo, aquel que pretende que la obligacién sea confirmada,
puede pedir que la parte contraria sea interrogada sobre
los hechos y articulos, y puede diferirle el juramento de-
cisorio.

614. Si aquel que confirma, redacta un escrito, debe
observar las formas prescriptas para ia validez del acta
confirmativa. El art, 1,338 dice, que el acta confirmativa

1 Denegada de Ia Corte de Casacién de Bélgica, 31 de Marzo de
1859 ( Pasicrisia, 1859, 1, 287,.

2 Qolmet de Santerre, t. V', phg, 585, nfim. 309 bis 1LY, y pAgioa
309 bis 1V,
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no es vilida sino cuaando en ella se halla la substancia de
obligacién que estd manchada de una nulidad que la con-
firmacién estd destinada 4 borrar ¢Qué se entiende por
substancia de In obligacion? Aquello en que ella consiate,
dice Toulier, y sin lo que no existiria; lo que la distingue
de toda otra obligacién. No es necesario que el acta con-
firmativa, relate todas las cldausulas del contrato, se trata
de coufirmar; el art. 1,338, 4 diferencia del art. 1,337, no
exige que el escrito contenga la substancia de la obliga-
cién, Si se trata de una venta, por ejemplo, bastard desig-
nar la cosa vendida, y mencionar el precio, puea lo que
counstituye la substancia de la venta, es el consentimiento
sobre la cosa y el precio. El ubjeto de la confirmacida sien-
do todo especial, es indtil trascribir ¢ reasumir todas las
estipulaciones del contrato. 8i la ley exige que la substan:
cia del contrato sea rememoriada en el acta confirmativa,
es con el fin de evitar todo equivoce; aquel que confirma,
puede haber subscripto varias obligaciones igualmente nu
las en un solo y mismo dis, por ejemplo, un srrendamien:
to, debe darse cuenta del contrato que pretends confirmar;
precisa, por consiguiente, diga si es una venta é un arren-
damiento. (1)

615. El art. 1,338 quiere, en segundo lugar, que el acta
confirmativa contenga la mencién del motivo de la ac-
cién en nulidad; es decir, que el acta declare cudl es el vi-
cio yue se quiere borrar. Para que haya voluntad expre-
8a de confirmar, es naturalmente necesario que el acta ha-
ga conocer el objeto de la confirmacidn. Si se trata de una
renunciacién es, pues, preciso que la parte interesada de-
clare y sepa 4 lo que pretenda renunciar. Puede suceder
que existan varios vicios; debe declararse cudl es el vicio
que se pretende purgar. Un menor subscribe una particidn

1 Toullier, t. IV. 2. pag. 461, nam, 496, Colnet de Santerre, tomo
¥V, pag. 585, 3.°
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sin observar las formalidades prescriptas por la ley; que-
da perjudicado por méds de un cuarto. Tendr4, en este ca-
50, una accién en rulidad fundada sobre el vicio de for-
ma, y una accién en rescicidn por causa de lesion. Si re-
dacta una acta confirmativa, debe decir cuil es el vicio
que quiere horrar; las renuncias son por su esencia de de:
recho estricto; para que la confirmacién se haga con co-
nocimiento de causa, es menester que el acta declare 4 qué

quiere renunciar el antor del escrito. (1)
La Corte de Limoges aplicé este principio 4 una cesién

de derechaes hereditarios hecha por un menor, sin obser-
vacién de las formas que la ley requiere para la validez
del reparto. Elacta era nula en la forma; despuéds de su
mayor edad, el menor redacté una acta confirmativa, por
la que renunciaba 4 prevalecerse del vicio de forma, Dess
pués atacé la cesién por causa de lesidn. Se le opuso un
acto de no ha lugar al acta de confirmacién, La Corte de-
cidié que cuando una obligacién puede ser rescindida por
varias causas, el acta confirmativa que no menciona mds
que una de ellas, deja subsistir el derecho de demandar
Ia rescicién por las otras que no han sido mencionadas.
La Corte dice, en el caso, que el menor podia atacar el ac-
ta ya por vicio de forma, ya por causa de lesidn; renuncié
4 la primera causa de nulidad, pero no 4 la segunda. (2}
El principio que sirve 4 la sentencia de fundamento, es
incontestable, sjPero debe decirse que el menor tenfa dos
scciones, la una en nalidad y la otra enrescicion? Si, gi él
estaba lesado por mds de un cuarto. N6, si su lesidn era
menor; en este ¢aso, estaba protegido por la accidn en nu-
lidad, Ia accién de rescindir, no perteneciendo sino 4 los
actos que no estdn sometidos 4 formas particulares: el me-

1 Colmet de Santerre, t. V, pdg. 582, 2° Toullier, t. IV, 2, phgina
452, nim. 498,

2 Limoges, 13 de Disiembre de 1847 (Dalloz, en Ia palabra Obli_
gaciones, nim, 4,506, 2.%)
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nor no puede tener dos acciones por razén de su menor
edad.

616. El art. 1,338 exige 1a mencién del “motivo’ de nu-
lidad, que el confirmante quiere cubrir. Se ha pretendido
que esta condicidn se aplicaba solo 4 los motivos de hecho
de manera que, los vicios de derecho, no debian ser men-
cionados. La Corte de Casacién rechazd esta falsa interpre-
tacién. El texto no distingue y no hay lugar 4 distinguir.
Aquel que confirma, debe saber 4 lo que renuncia. Esto
es necesario, sobre todo, cuando se trata de un motivo de
derecho; los que confirman son ordinariamente extrafios
4 la ciencia de las leyes, razén mds para que se den cuen-
ta de las violaciones de la ley que hace nulo el acto. (1)

617. Hay una tercera condicidn requerida para la vali-
dez del acta confirmativa; la ley quiere que expreee la in-
tencidn de reparar el vicio sobre el que se funda la accién
en nulidad. Es esta intencidn lo que constituye la esencia
de la confirmacidn, pues la confirmacidn no es otra cosa
que la voluntad de borrar el vicio que hace el acto nulo,
renunciando 4 la accidn en nulidad. Cuando la confirma-
cién es expresa, es preciso que la intencién de confirmar
esté expresada en el acta. No es menester decir que no son
necesarios términos sacramentales, pueste que no los hay
en nuestro derecho.

Un menor escribe una letra en provecho de una sefiori-
ta para indemnizarla de los perjuicios que le ha causado
por sus promesas que le impidieron casarse. Llegado 4 su
mayor edad, confirmé la obligacién escribiendo en el pa-
garé: “‘Ratificoel presente pagard.” Estas obligaciones sa
gradas son frecuentemente menospreciadas. El subserip-
tor del pagaré opuso la nulidad del acte confirmativo. Fué
juzgado que el acto llenaba todaslas condiciones prescrip-
tas por la ley. La substancia del acto confirmado no po-

1 Denegada, 20 de Abril de 1859 {Dalloz, 4859, 1, 509.
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dr4 ser mejor enunciado que por el aeto mismo que se ha-
llaba arriba de la confirmacidn. La enunciacién del mot vo
de nulidad se hzallaba igualmente en el pagaré, puesto que
este contenia la prueba de haber sido subscripto durante
la menor edad. En fin,la intencién de reparar el vicio, re-
sultaba de los términos de la confirmacién. La Corte agre-
g6, para prevenir toda objecidr, que el pagaré y la ratifica-
cién formaban uns misma acta,y que la tal acta probaba
la deuda. (1)

618. Las tres condiciones enumeradas por el art. 1,338
son prescriptas 8o pena de nulidad. Si, pues, el dendor de-
claraba simplemente, yue confirma tal acto sucedido tal
dia, el acto confirmative seria nulo. (2) Se sigue de esto
que los jueces del hecho que admiten ia confirmacién, no
deben limitarse 4 decir que el deudor ha confirmado. Se-
mejante decisién serja casada, porque no permitiria veri-
ficar siel acto reane las condiciones que la ley prescribe
para su validez. (3)

619. La nulidad del escrito no trae consigo la nulidad de
1a confirmacion, el acta no siendo redactada mis que como
prueba. Todo lo que resulta es que no habia prueba literal de
la confirmacién. Aquel que sostendra que la cbligacién nula
ha sido confirmada, podrd ministrar la prueba segtn el de-
recho comin. Se pregunta si puede invocar el acta confir-
mativa irregular como nn principio de prueba escrita, 4
efecto de poder probar la confirmacidn por medio de tes-
tiges. La afirmativa estd ensefiada, y no nos pavece dudo-
sa. Es constante, y lo suponemos, que el escrito proceda
de aquél 4 quien se le opone, pero no contiene la esencia
de la obligacidn, 4 no inenciona el vicio que lo hace nulo,

1 Poitiers, 7 de Julin de 1825 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
ndm. 635)

2 Angers, 25 de Eunero de 1862 (Dalioz, 1863, 2, 36>

3 Casacibn, 19 de Agosto de 18567 (Dalloz, 1857, 1, 339).
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dice solo que el subscriptor contirma el contrato que hizo
tal dia. Segun el derecho comiin, el escrito hace prueba
completa de la confirmacién; con mayor razén debe for-
mar un principio de prueba escrita, puesto que hace cier-
tamente probable el hecho que hace constar. (1)

Nm. 2. De la confirmacion tdeita.
1. Principio.

620. “A falta de acta de confirmacidn, basta que la
obligacién se ejecute voluntariamente,” para que el vicio
que la hacia nula esté borrado (art. 1,338). Se supone que
aquel que ejecuta la obligacidn, tenia capacidad para re-
nunciar {a accidn en nulidad; se supone también que cono-
cfa el vicio que le daba el derecho de demandar la nuli«
dad del acto. Si en semejantes circunstancias, ejecuta la
obligacién, la ejecucidn implica necesariamente la inten~
cidn de no atacar el acta; es decir, de confirmarla. No se
¢jecuta un acto nulo cuando se propone pedir su nulidad:
ejecutar es, pues, renunciar al derecho que se tiene para
obrar.

Esto ea lo que se llama confirmacidn tdcita, porque la
voluntad de confirmar resulta de un hecko, en lugar de
ser declarada por la palabra, ;Eas este el dnico caso de con-
firmacién tdcita? No lo dice la ley. En los términos del
art. 1,117, toda coenfirmacién “tdcita” produce un fin de no
ha lugar contra aquel que ha borrado el vicio de violen—
cia; el art. 1,311 habla de la confirmacién en términos ge-
nerales que admiten toda especie de confirmacién. En cuan:
to al art. 1,338, dice que la confirmacién tiene lugar por
Ia ejecucién voluntaria, y no dice que sea el inico medio

! Larombiére, t. [V, pag. 621, nams. 31 y 32 (Ed. B, t. 111, pagi-
na 131 y siguientes). Colmet de Santerre, t. V, phg. 585, nam. 309
i1V,
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de confirmar tdcitamente. Hay, en este respecto, una dife-
rencia de redacccidn entre el primero y segundo parrafo.
Cuando la confirmacién consta por una acta confirmativa,
la ley dice que dicha acta no es vdlids mds quesi se halls
en ella ]a mencién que ella prescribe. En seguida, cusndo
la ley dice que la ejecucidn voluntaria implica confirmacidn
técita, no dice que la confirmacidn técitaes vdlida solo cuan-
do estd ejecutada voluntariamente. Nada hay, pues, res-
trictivo ni en los términos ni en el espiritu de la ley. Es.
ta es la opinidn general, menos la de Zacharize. (1)

621. iCudles son las condiciones requeridas para que
1a ejecucién valga confirmacidn? La ley dice que la eje-
cucidn debe ser “voluntaria,” y agrega que la obligacién
debe ser ejecutada después de la época en la cual la obli-
gacién podia ser vilidamente confirmada.

;Qué es la ejecucién “volantaria?”’ La palabra “volunta-
riamente” se encuentra también en otra disposicién que ha.
bla de la “ejecucién” de una obligacidn y que produce un
fin de no ha lugar contra aquel que la ejecuta. En los tér-
minoa del art. 1,235, lo que ha sido pagadosin deberse es.
t4 sujeto 4 repeticidn, pero la repeticién no estd admitida
con relacién 4 las deudas naturales que han sido **volun-
tariamente” saldadas. jQué quiere decir esta palabra ‘$vo-
luntariamente?”’ Eu el art. 1,235 no es muy dudosa; la ley
no entiende reprobar el pago que se hubiere efectuado ba-
jo el imperio de la violencia; inatil hubiera sido haberlo
dicho, puesto que esto resulta de los principios generales,
El deudor de una deuda natural paga voluntariamente, er.
este sentido que sabe que la deuda es natural, y la paga
sabiendo que no puede ser obligado 4 pagarla. Creemos
que, en el caso del art. 1,338, 1a palabra “*voluntariamen-

1 Dalloz, Repertorio, en la palabra Obligaciones, nam. 4,518. En
sentido contrario, Zaohacharim, edicién de Magsé y Vergé, ¢, 111, pa-
gina 385, nota 18.
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te,” tiene un scntido analogo. jAquel que ejecuta uuna oblir
gacidn entiende que la confirma? Si, si sabe que el acto
es nulo y 4 pesar de saberlo lo ejecuta; no se podfa obli-
garlo 4 hacerlo, porque pudiera oponer al acreedor una
excepeién perentoria; ejecuta, pues, sabiendo que no estd
obligado 4 ejecutar, loque implica la intencién de renun-
ciar 1a accién de nulidad, tanto como la excepcidn de nuli-
dad. Ejecutar voluntariamente, es pues, ejecutar con la
intencién de confirmar.

622. Se da generalmente otro sentido 4 la palabra “vo—
luntariamente.” El consentimiento, se dice, debe ser exen-
to de todo vicio. (1) Esto es evidente, pero lo ey demasia~
do para que fuese necesario decirlo. En efecto, confirmar
es manifestar la voluntad de renunciar 4 la wecién de nuo-
lidad; y toda manifestacién de voluntad estd viciada por
las causas que vician ¢l consentimieuto; luego Ia confir-
macidn es también nula cuando tienelugar por error, cuan:
do es obligada por la violencia & sorprendida por dolo
Es de~derecho comun; 34 que conduce reproducir un prin-
cipio del derecho comun psrala coufirmacién tdcita de
preferencia que para la confirmacién expresa? Si la ejecu.
cidn estd viciada por el dolo, es nula, y :cémo podria un
acto nulo confirmar otro nulo también? (2) Seria preciso
comepzar por conlirmar la confirmacidn. Era, ciertamente
atal, decir que un acto nulo por dolo no puede ser confir-
mado por la ejecucionp, lo gue es fruto de maniobras frau.
dulentas.

Se dice también que la ejecucién no es “voluntaria,” y
que, por consiguiente, po equivale & la confirmacidn, cuan-
do el deudor ejecutd para evitar el ser perseguido por el

1 Aubry y Rau, t, IV, pig, 269, nota 31, pfo. §37.

2 Denogada, 5 de Jupiv de 1829 (Dallez, eu la palabra Kequisicion
civil, num. 62, 1.°) Gand, & de Julie de 1852 (Pasicrisia, 1854, 2, 316>
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acreedor, (1) Esta explicacidn se parece mucho 4 la nnes—
tra; para mejor decir, es una consecuencia del principio,
que la ejacvcion no puede equivaler 4 la confirmacidn, sino
cuando implica la voluntad de renunciar 4 la accidn de
nulidad; y no se puede wuponer que tal sea la intencién
del deudor gue quiere evitar 6 suspender las gestiones de
su acreedor; desde que el hecho puede recibir otra inter-
pretacidn que 1a de voluntad de renunciar, no debe admis
tirse la renunciacion; esto es de derecho comin. (2)

623, Todavia hay otra interpretacién de la palabra “vo-
luntariamente.” Los actos que son una consecuencia nece-
saria de la convencidn, en el sentido que el deudor no po-
dia substraerse & ellos, no sou uaa ejecucién voluntaria,
dice Duranton, y no llevan consigo Ia confirmacidn tcita.
El comprador da en page un pagaré 4 la orden; el vende-
dor lo endosa 4 un tercero, 8i el cowprador paga el do-
cumento, gse diré que ejecuta voluntariamente la venta?
Né, porque estaba obligado 4 su veucimiento, & pagar al
tenedor. Esto es, pues, una ejecucion gue no implica la
voluntad de renunciar 4 sus derechos, Esto es claro; es
una consecuencia de nuestro principio y de la interpreta~
cién que hemos dado 4 la ley. La ejecucion materiul no
basta, es preciso la ““intencidn;” es decir, un hecho que de-
muestre la intencidn del gue ejecuts y una intencidn se—
gura, pues las renunciacionss vo se presumen. Al juez to-
ca distinguir el hecho intencional del hecho material. Se
dice que el menor en mayoria, liberta un bien raiz que
vendié durante su menor edad, no ejecuta voluntariamente,
porgue la liberacidan es uu acto dependiente del otro de ven-
ta. Duranton contesta con razén, que asi pasa con todos
los hechos de ejecucidn; es, pues, preciso volver siempre

1 Tonlifer, t. IV, 2, pAg, 462, nfimn, 512,
2 CowmpArese por analogia: Lyon, 5 de Junio de 1852 (Dalloz,
1852, 2, 234).
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al principio que el hecho debe manifestar lu incencién de
confirmar, es en este sentido como debe ser voluntario. (1)

624. De esto se sigue que la confirmacién tdcita, estd
regida generalmente por los mismos principios que la cons
firmacién expresa, lo que es ldgico, pues la confirmacién
es ur0 8olo y mismo hecho juridico, es una renuncia 4 la
accién en nulidad; la renuncia debe tener los misamos ca.-
racteres ya sea que se haga por valabras, 6 que se induzca
de un hecho formulado por aguel que tenfa el derecho de
obrar en nulidad. Esto resulta del texto mismo de la ley;
en efecto, el art. 1,338, asimila la confirmacién expresa, la
que se hace por la ejecucién voluntariade la obligacidn, 4 1a
confirmacidn que el art. 1,117 llama tdcita, (2) La dnica
diferencia que existe entre ambas eapecies de confirmacidn,
es que una se hace por declaracién formal voluntaria, y
que, ademds, ¢l acto confirmativo debe reunir ciertas con-
diciones especiales; la otra se hace sin declaracidn de pa-
labra, pussto que consiste en un hecho de ejecucidn; no es
menester decir que no se puede exigir que haya habido in-
tencidon explicitamente manifestada de reparar el vicio,
esta intencidn se induce del mismo hecho. (3) Aun cuanp-
do el hecho consta en un escrito, este escrito no debe con.
tener ninguna mencion ordenada por el art. 1,338 para la
validez del acto confirmativo; por su misma naturaleza, la
confirmacidn tédcita excluye toda clase de mencidn; es de-
cir, palabras, términos § expresiones; todas las condicio-
nes que en un acto confirmativo se expresan por mencio-
nes, resultan en la confirmacidn tdcita, del hecho mismo,
Asi, la ejecucion consiste en el pago que se hace en virtud
de una obligacién nula, el pago consta del recibo; este ess
crito no debe contener ninguna de las menciones prescrip

1 Duranton, t, Xllﬁpég. 205, nam, 232 y pag. 296, ntm, 284,

2 Besangon, 27 de Noviembre de 1862, (Dalloz, 1862, 2, 214).
3 Nimes, 10 de Marzo de 1847 (Dalloz, 1848, 2, 214).
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tas por el art. [,338; lo que constituye la confirmacién es
el hecho de pagar er ejecucidn de una obligacién que el
deudor conocia cowmo nula. (1)

81, en principio, no hay ninguna diferencia entre la con
firmacién expresa y la confirmacién tdcita, no pasa lo mis-
me de hecho, La ventaja de Ia obligacién expresa es de no
dejar duda alguna sobre la intencién de aquel que tiene el
cuidado de declarar formalmeante su veluntad. Al contra-
rio, la intenci6n del ejecutante puede ser y es casi siempre
mas 6 menos incierta: no es seguro que conozca la existen.
cid del acto y del vicio que lo hace nulo; es, pues, incier-
to que tenga la intencidn de repararlo. De esto hacen nu-
merosas contradicciones, 4 propdsito de la confirmacién
tédeita, Vamos 4 ensayar de atraerlos 4 principios seguros.

625. jQuién puede tdcitamente confirmar? No puede ha-
ber duda en este punto. La confirmacidn técita es una re-
nuncia, es, pues, preciso que aquel que ejecuta la obligacién
tenga derecho para renunciar. Hemos dicho que las comu-
nidades podian confirmar. Esta confirmacién se hace casi
siempre tdcitamente. Una ordenanza real ordena trabajos
de mejors, la apertura de una ecalle; los gastos que esto
originara, debian de ser pagados por la municipalidad, sin
que el consejo haya dado su prévio consentimiento. ILa or-
den era nula, pero cuando después de diez y siete afios de
ejecucidn, la ciudad de Parfs se opuso en nulidad, faé de-
clarado que no habia lugar, porque habia renunciado 4 su
derecho de obrar en nulidad ejecutando voluntariameate la
orden, continuando lostrabajos y dando para estas dispo-
siciones, varias conformas 4 los planos y determinacién
de la orden. ‘Ia confirmacidn tdcita era evidente. (2)

626. jQuién debe confirmar? Aquel que tiene derecho

1 Tolosa, 3 do Febrere de 1838 (Dalloz, Obligaciones, nlimero
4,523, 1),

2 Denegada, Sala da lo Civil, 4 de Diciembre de 1839 (Dalloz, en
la palabrh Kxpropiagion por causa de utilidad piblica, nfim, 53, 1°)
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para obrar en nulidad. La renuncia no puede partir mds
que de aquel que tiene derecho para renunciar. Asi, los
rscibos dados por el marido, pueden ser opuestos 4 la es-
posa como actos de ejecucién, cuando es solo la mujer la
que tiene el derecho de obrar en nulidad. (1) Ha sido juz-
gado que el consejo de familia no puede confirmar una
venta hecha por un menor sin autorizacidn ni homologa-
cién del Tribunal, y sin observancia de las formas legales. (2)
A decir verdad, no ha lugar 4 la confirmacién propiamen-
te dicha, no pudiendo partir esta mis que de aquel que tiene
el derecho de pedir en nulidad. Hemos dicho que la apra-
bacién, la que regularmente debe preceder el acto, puede
darse posteriormente. Esto supone que Ja aprobacidn sola
es suficiente, y parala venta deinmuebles pertenecientes 4
un menor, es necesario méds que la autorizacién del conse-
jo de familia y homologacién del Tribunal, es preciso que
la venta se haga en las formas legales; evidentemente esas
formas pueden ser cumplidas después de consumar la
vents.

627. Ts casi inatil decir que una obligacién inexistente
no puede ser confirmada por ningtn acto de ejecucidn. (3)
Si el comprador paga el precio ep virtud de una venta sin
objeto, no ejecuta su venta, pues no la hay; no paga ¢l pre-
cio porque no lo hay; paga lo quz no debe pagar, y puede
repetir lo que ha pagado. Hacemos notar esto, solo para
recordar que hay casos en los cuales la ley admite por exep-
ciénla cenfirmacion de una obligacidn inexistente; es el caso
del art. 1,340 que hemos ya explicado y sobre el que vol-
verémos mds adelante,

628. Para la validez de acto confirmativo, es preciso

1 Limoges, 24 (2 Enéro de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 4G).

2 Riom, 16 de Mayo de 1842 (Dalloz, on la palabra Obligaciones,
num, 4,483).

3 Duranton, t. X111, pig. 295, nam. 281,
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que el escrito mencione la substancia del acto. Es preciso
decidir por via de analogia que la confirmacidn tdcita su-
ponz el conocimiento de la existencia del contrato que se
pretende confirmar por hecho de ejecucidn. La razén nos
dice que uno se puede ejecutar ni confirmar una obligacién
cuya existencia se igrora. (1) Este caso fué presentado an-
te 1a Corte de Casacidn, La Corte gratifica hechos extrafios;
afortunadamente no se presentan muy 4 menudo. Basta
decir que actos fraudulentos habfan despojado de sus bie-
nes 4 unos menores. Se pretendid despué+, que habiap eons
firmado estos actos de despojo. Para counfirmar ua acto,
dijo 1a Corte, 23 necesario conocerle; los nifios ignoraban
la transmisidn fraudulenta de los dominios que su padre
posefa 4 su muerte. No teniendo ni aun conocimiento del
acto que habia operado ]a transmisién, je6mo hubieran pos
dido haber tenido la intencida de reparar el vicio de frau-
de que lo hacia nulo? Solo fué en el curso de una instan~
cia judicial, como los actos fraudulentos fueron revelados,
y los nifios, lejos de confirmarlos, pidieron su anulacidn.
La Cirte de Dijon los anulé, y la Corte de Casacién dese—
chd el pedido que los espoliadores se habian atrevido 4
formular. Sus tramas habian sido tan bien urdidas, que el
debate llegé hasta la Sala de lu Civil. (2)

629. Pl conocimiento del acto nulo no basta. Es nece-
sario que aquel que ejecuta la obligacidn, tenga conoci-
miento del vicio que lo hace nulo. Este es un punto esen-
cial. Hemos deducido esta condicidn del texto del articulo
1,338 (nttmero 621). El buen sentido basta para admitirlo;
confirmar es renunciar, y no se renuncia 4 un derecho que
gse ignora. El principio estd admitido por la doctrina (3)

1 Rennes, 28 de Abril de 1,830 (Dalloz, en la patabra Menor edad,
nam. 485, 2°),

2 Denegada, 12 de Julio de 1837 (Dalloz, en 1a palabra Obligacio.
nes, nim. 4.5%, 2°), 4

3 Colmet de Santerre, . V, pfig. 385, nim. 310 brs,
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la jurisprudencia. (1) Faste puuto es eseacial; asf, las difi-
cultades abundan. Eo la confirmacién expresa, la mencién
del vicio es requerida para que sea seguro que aguel que
confirma tenfa un conocimiento pleno del vicio que le da-
ba el derecho de obrar en nulidad. Esta misma servidume
bre debe existir en la confirmacidn técit -. Existe sobre es-
te punto, una sentencia muy importante de la Corte de Ca-
sacién, pronunciada sobre el informe de Laborie, y sobre
las conclusiones del Procurador general, Nicias Gaillard;
creemos que asienta los verdaderos principios.

La confirmacién es una renuncia, y es de principiv ge-
neral, que la renuuncia 4 un derecho no se presume; que de:
be resultar de un acto é de un hecho que no deje ninguna
duda acerca de la intencién del renunciante. El art. 1,338
aplica este principio 4 la confirmacidn. Ya sea expresad
tdcita, dice el tercer parrafo,ella levanta 1a renuncia 4 los
medios y excepciones que se podian oponer 4 la obligacién
viciads y la renuncia 4 Ja accidén de nulidad que resulta
del vicio, implica el consentimiento del mismo y la inten.
cién de repararlo. Tl primer parrafo, lo dice del acto con-
firmativo; o que la ley dice de la confirmacidn expresa, ge
aplica por identidad de razin 4 la confirmacidn técita pa-
ra la una como para la otra, el ccnocimiento del vici, del
acto es la condicidn necssaria de la confirmacidn yel fin
de no ba lugar que resulta de ello contra la aceidn de nu-
lidad. De esas premisas que son incoatestables, la Corte
deduce una consecuencia que no puesie ser disentida: “No
basta gue lov vicios del acto hayan podido ser conocidas de
aquel que pide anulacidn; debe ser constante que éate fu-
vo realmente conocimiento de ello, para inducir de la ejecu-—

1 Denegada, 27 de Marzo de 1812 (Dalloz, en la palabra Dispasi-
crones, N, 3,619y v 24 de Buero de 1833 {Dalloz, en lu palabra Obfz-
gacioneg, nam, 15210, Casacidn, 24 Je Julio de 1837 (Dalloz, en 'a

palabra Dispogiciones, nim. 3,216, 2°). Denegada de la Corte de Ca_
sacion de Bélgica, 20 de Abril de 1841 { Pasierisia, 1841, 1, 163).



720 OBLIGACIONES

cién una renuncia de su parte 4 sus medios de nulidad.”
En un caso, se pretendia que los herederos del donante ha.
bian confirmado la donacidn ejecuténdola, La donacién he-
cha en un contrato matrimonial era nula, primero porque
el contrato tenia fecha posterior 4 la celebracion del ma-
trimonio, lo que entrafiaba la nulidad del acto y de las li-
beralidades que encerraba, y segunde por defecto de los
testigos cuyo concureo es necesario para la solemnidad y
validez del contrato, La Corte de Riom, asentando en prin-
cipio que la ejecucién noimplica la renunciacidn 4 los mer
dios de nulidad sino cuando ha sido hecha con el conoci-
miento de los vicios de que adolece la donacidn, adntitié ia
confirmacién, porque los herederos habian conocido, ¢ “de
bido conocer,” los vicios que hablan “podido 8 debido” comr
probarlos,que deelloshabiadependidoel haberlos conocido.
La Corte de Casacién dijo con razén, que la sencencia de
que se trata habia formalmente violentado el art. 1,338. (1)

630. Ya que la confirmacidn tdcita implica el conoci-
miento pleno del vicio que nulifica la obligsacién, es preci-
so decir con la Corte de Casacion, que el conocimiento
probable no es suficiente; la probabilidad no es sino una
conjetura y la ley no se contenta con un conocimiento con-
jetural. Una venta es atacada por los herederos del ven—
dedor, por causa de lesion. El vendedor habia sobrevivide
m4s de veintiun mes 4 la venia por él consentida; el tér-
mino de dos afios que el art. 1,076 da para promover en
rescisién, estaba para terminar, Durante aquel tiempo, di-
ce la Corte de Poitiers, el vendedor en lugar de anunciar
de un mode cualquiera la intencion de atacar la venta, ma-
nifestd continnamente la voluntad de mantenerla; entregd
la cosa vendida, ejecutd los trabajos gune el contrato le im»
ponis, exigié del comprador el pago de la parte exigible
del precio de ]a venta. La sentencia agrega que estos hes

1 Casacién, 29 de Julio de 1866 (Dalioz, 1856, 1, 202).
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chos de ejecucidn po son de una fecha bastante cercana de
la época del contrato para que ¢l tiempo haya faltado al
vendedor para descubrir la lesién. Hay aqui ua error; la
ley exige un conocimiento cierto del vicio, y la Corte se
conforma con un conocimiento conjetural. Esto era infrin-
gir la ley. La sentencia fué casada. (1)

631. La Corte de Casacién dedujo del mismo principio,
otra consecuencia. JEs suficiente que el juez del hecho
compruebe que hay confirmacién por ejecucidn voluntdria
del acto? NO, dice la Corte, porque Ia ejecucién volunta~
ria no implica confirmacido, sino bajo dos condiciones;
es preciso que los actos de ejecucidén hagan suponer por
parte de aquel 4 guiense oponen, primero el conocimiento
del motivo que da cabida 4 la accién de rescisién, y luego
la intencién de reparar el vicio que entrafia la nulidad. La
sentencia atacada se limitaba 4 decir que el acto habia sis
do “voluntariamente ejecutado.” Esto no basta, dice la
Corte; era necesario hacer constar que la ejecucién habfa
gido acompaiuda del conocimiento de los vicios y de la
intencidn de repararlos. En consecuencia, la Corte cand la
sentencia de la Corte de Nimes, por violacién del articu-
lo 1,338. (2)

¢Esta decisién no exagera el rigor de la ley? Todo lo que
el art. 1,338 exige para que halla confirmacion tdcita, es
que la ejecucién de la obligacién viciada sea voluntaria y
tenga lugar en una época en que la obligacion pueda ser
vilidamente confirmada. De esto resulta que aquel que
ejecuta el acto, debe conocer los vicios de que adolece;
pero al decir que ha ejecutado el acto voluntariamente,
se dice, por esto mismo, qus tuvo conocimiento de esos
vicios, pues una ejecucién hecha, ignorandolos, no es una

1 Casacion, 19 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1854, 1, 31).
2 Casasién, 25 de Noviembre da 1857 (Dalloz, 1857, 1, 425).

p. de p. ToMo XVIII—91
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ejecucién voluntaria. Basta, pues, segin el texto, hacer
constar que el acto hasido voluntariamente ejecatado pa-
ra que esté establecido que la ejecucidn ha sido acompafia-
da del conocimiento de los vicios. Si es preciso apegarse
rigurosamente 4 la ley, es necesario, sin embargo, no exa-
gerar su rigor.

632, ¢Puede decirse que hay ejecucidn voluntaria del
acto viciado cuando consiste el vicio en una violacién de
la ley, sin que esté comprobado que aquel que ejecutd el
acto conocia la ley? La jurispradencia admite que los re-
partos de ascendientes son nulos cuando los arts. 826 y
832 no han sido observados. En un caso juzgado por la
Corte de Burdeos, tados los bienes rafces habian sido con-
siderados en la parte del hijo, mientras que el lote de la hi«
ja, solo se componfa de valorey muebles. El reparto era,
pues, nulo segnn la jurisprudencia. Pero la hija lo habia
ejecutado, :valia la ejecucién una confirmacidn? La Corte
concede en principio, que la parte que ejercita voluntaria-
mente un acto, no puede ser reputada con voluntad de
confirmar més que 4 la condicidn de haber capocido el vi-
cio en el momento de la ejecucidn. Pero, dice la sentencia,
el vicio que manchaba el reparto, es un hecho material y
patente de que la hija tuvo pleno conocimiento en el mo-
mento del acto, Sin duda, ella sabla que en su lote solo
existian valores muebles y que «u hermano recibia todos
los bienes ralces. ;Pero sabia también que este hecho vi-
ciaba Ja particién? No podria asegurarse, dice la Corte,
que la hija ignorase las cansecuencias legales de este he-
cho, porque todo el mundo deba conocer la ley. Por esta
vez nos veriamos tentados de maldecir el adagio romano.
i Una joven debe conocer la ley y esta ley es tan obacura,
que los mismos juriaconsultos no estdn de acuerdo sobre
el sentido que hay que darle! La Corte agrega que la zo-
patrticipante estaba rodesda de consejos. Esos consejeros
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debieron haberle dicho que la cuestién de saber si la par -
ticidn es nula en cago de inobservancia del art. 832, es muy
controvertida. La Corte acaba por decir que tocaba pro-
bar al legatario universal, lo que no habfa hecho, la igno:
rancia 6 el error de derecho, que segin él impiden que la
ejecucidn del reparto valga como confirmacién. (1) Vol-
verémaos sobre eata cuestién. Por el momento, nos limita-
mos 4 concluir que la ejecucién no entrafia la confirma-
cién cuando el vicio es de derecho y que aquel que la gje-
cuta no tenia conocimiento de él. El pretendido axioma
que nadie debe ignorar lz ley, es 4 nuestros debates, extra-
fio; no recibe aplicacién como lo hemos dicho muchas ve-
ces, sino cuando el interds piiblico estd en causa.

633 No basta que aquel que ejecute un acto nulo co-
nozca el vicio, es tumbién necesario que tenga intencidn
de repararlo. Se podrd creer que aquel que ejecuta un ac:
to que ¢l sabe estd viciado, no puede temer otra intencidén
que la de renunciar al derecho que tiene de promover en
nulidad. Lo que la ley dice del acto confirmativo, prueba
que esto no es exacto; el art. 1,338 exige desde luego, que
el acto contenga la mencién del motive de la accién en
redcisicn, pero no se contenta con la prueba que el autor
del acto conocia el vicio ¢ue lo tachabs; exige, ademds,
que declare que su intencién es reparar ese vicio. Es esta
intencién la que constituye la esencia de la confirmacién; y
como implica la confirmacion una renuncia 4 la accién en
nulidad, la ley no quiso que hubiese l1a menor duda sobre
la voluntad de aquel que abdica un derecho, Con mayor
razon, es preciso gue el acto de ejecucidn pruebe, no sola—
mente el conocimientc del acto y el vicio que lo mancha,
sino ademés la intencidn de reparar este vicio, Es lo que
la Corte de Casacidn decidid en un caso en que los here-
deros del donante habian concurrido ¥ ejecutado los ac-

1 Burleos, 23 do Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 223),
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tos que atacaron después de largo silencio; 1a Corte Metz
habia declarado un no ha lugar, y la Corte de Casacidn juz:
g6 que la sentencia atacada, no se fundaba sino sobre el co-
nocimiento que los herederos habian tenido de las donacio-
nes; que se necesitaba, ademds, que tuviesen la voluntad de
renunciar 4 su accién en nulidad. (1)

634. gCudles son los actos de ejecucion que implican re-
nuncia al deracho de obrar en nulidad? Es imposible con-
testar 4 esta pregunta en términos generales; se trata dela
voluntad; luego de un punto de hecho. Nos limitamos 4
citar algunos ejemplos tomados en la jurisprudencia, la
que es muy numerosa en esta materia.

La obligacidn es nula; el deudor lo sabe, y, sin embargo,
pide un plazo para pagar. sEsto indica la intencién de con-
firmar? Puede decirse que aguel que quiere pedir la nu-
lidad, no necesita plazo; tiene un medio m4s enérgico de
ponerse al abrigo de una accidn, es el de provocar la nu-
lidad de la obligacién. Pero puede decirse también, que el
deudor solicita un plazo inicamente para prevenir las pro-
mociones mieuntras tenga reunidos los elementos necesa:
rios 4 su accién. Queda, pues, una duda; desde que la ve-«
luntad de renunciar no es segura, no hav confirmacidn,
pues no se admite renuncia por via de probabilidad 6 de
conjetura; hay dos sentencias en este sentido. (2)

Ha sido juzgado que, consentir una hipoteca para segu.
ridad de una obligacién tachada de dolo y de fraude, no
es una confirmacién, (3) En teoria, habriamos decidido lo
contrario; dar una garantia real 4 una obligacién, es dar-
le nueva fuerza. jLe fortifica una obligacién cuando se sabe

1 Caracién, 12 e Junio de 1839 (Dalloz, en la palabra Obligacio..
nes, nim. 4,589, 3*)

2 Rennes, 8 (e Abril da 1835 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
vdm, 4,538, 1*), Lyon, 24 do Diciembre de 1832 (Dalloz, 1855, 5,
2951,

3 Denegada, 20 da Diciembre de 1872 (Dalloz, en la palabra Obli-
gaeiones, nim. 5,043, 8%)
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que es nula y que se tiene la intencién de demandar su nus
lidad? De hecho, la Corte puede haber juzgado bien. Aquel
que constituye hipoteca, puede decirse que nada arriesga,
que si Ia obligacién principal es nula, también lo serd la
hipoteca; si la consiente, es sin duda porque el acreedor
lo exige; es, pues, para impedir promociones que consien
te en hipntecar, lo que excluye la intencidn de confirmar.
Puede decirse ademds, y parece que este es el motivo que
determind la Corte de Casacidn, que considera una hipo-
teca la que no estaba convenida, cusndo el acto principal
no es “ejecutar” el aeto, es ‘‘agregarle algo.” Pero este
motivo no satisface, porque puede haber otros medios de
confirmar una couvencién que no scan ejecutarls,

635. sLa ejecucién pueds invocarse como confirmacién
ticita? Domat dice formalmente que el menor confirma
una obligacidn consentida durante su menoria: #i llega—
do 4 la mayor edad, hace el pago 4 su acreedor por el “to:
do” & por una parte. Ta Corte de Casacion ha juzgado en
en el mismo sentido en vista de 1as conclusiones de Merlin
pero el debate nn portaba sobre la ejecucién parcial; este
punto no fué ni discutido, sin duda porque parecié incon-
testable. (1) Esta es la opinién de los autores modernos.
La intencién de confirmar 2s la misma; la ejecucion sea
parcia 6 total, y desde que bay voluntad de confirmar, la
confirmacidn existe, y la obligacidn es véalida.

636. ¢Ofertas hechas porel deudor para ejecutar la oblis
gacidn entrafian confirmacién tdcita? La Corte de Casacidn
juzgd que ofertas no aceptadas, no eran una ejecucién de
contrato y, por covsiguiente, no implicaban la renuncia &
1a accidn en nulidad. (2)

1 Denegada, 4 tharmidor aiio IX (Merlin, Cuestiones de derechs, en
la palabra Menor, pfo, HI, t. X, pag. 210%.

2 Denegada, Sala de lo Cw:! 8 de Abril de 1835 [Dalloz, en la
palabra Obligaciones, num, 547}, Casaci6n, 18 de Enereo de 1870, [Da-
lloz, 1870, 1, 127).



726 OBLIGACIONES

:No es esto demasiado absoluto? sin duda los ofrecimientos
de ejecutar no son una ejecacidn, pero alli no estd la cues-
tidn. ¢N» puede haber otros casos de confirmacidn técita?
Todo acto manifestando con certeza la voluntad de confir-
mar. ¢No ea una confirmacién? (nim. 521) ¢y la oferta se-
ria de ejecutar un contrato, no es una prueba de la vo-
luntad de ejecutar? La Corte de Apelacidn, en el caso, ha-
bia motivado diferentemente la decisién que fué confirma-
da por la Corte de Casacidn. En el momento en que la
oferta habfa sido hecha, el dendor ignoraba el vicio de que
adoleca el acto; desde luego, la oferta de ejecutar no po:
dia manifestar intencién de repararlo.

637. Be ve que los hechos de ejecucidn pueden ser du-
dosos, en este sentido, que es incierto si aquel que los asen-
té tuvo la intencién de confirmar el acto. De esto naca la
cuestidn de saber si aquel que ejecuta puede, haciendo re-
servas, conservar el derecho de promover en nulidad. La
Corte de Casacién casd una sentencia en la que se admitie—
ron reservas, “Es el principio, dijo, consagrado por la an-
tigua y moderna jurisprudencia, que las reservas y pro-
testas contya un acto que se ejecuta voluntariamente y que
por tanto se podia haber evitade ejecutar, son sin fuerzas
y sin eficacia, como inconciliables ¢ incompatibles con la
ejecucién que se ataca.” (1) Esta decision es demasiado
absoluta, y sobrepasa reguramente la intencidn de la cor-
te. En el caso, los hechos de ejecucidén eran tales, que no
dejaban duda alguna acerca de la voluntad de confirmar el
acto nulo. Se podia, pues, aplicar el antiguo adagio que la
protests es inoperante cuando estd en contradiccién con el
hecho contra las consecuencias lel cual se protesta; no se
puede 4 Ia vez confirmar y protestar que no se confirma.

Pero se preseutan muchos casos ¢n los que la intercidn

1 Qasaoion, 28 de Julio de 1829 [Dalloz, en la palabra Obligacio-
nes, nGim, 4,628, 1°].
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de confirmar es dudosa; spor qué no poder declarar,en esos
casos que no se pretende confirmar? E4 lo que Iz Corte de
Casacidn decidid en otro caso. Se trataba de Ia venta, de
co=a agena; el duefio habia recibido las cuentas y valores
¥ los habia trasmitido después de 1a venta, pero protestan-
do formalmente contra la venta y haciendo reservas ex-
presas de una demanda en nulidad y reivindicacidn, A pes
sar de esas reservas la Corte de Apelacidn declard no has
ber lugar 4la demanda en nulidad; la decisidn fué ca-
sada. {1

638. He preganta si los actow de ejecucién pueden ser
apreciados por la Certe de Casacion, d si la apreciacida del
juez del hecho es soberana. Ordinariamente la Corte pro-
nuncia sentencias de denegada, declarando que al juez del
hecho toca decidir, segiin las circunsrancias de la cauams,
¥ que su sentencia en esta piinto ey soberana, (2) Pero es
menester no tomar estas decisiones ¢n el sentido de que la
Corte de Cusacién no puede apreciar los caracteres legales
de hechos comprobados por la Corte de Apelacidn: las sen-
tencias de casacién que la Corte ha pronunciado en esta
materig, prusba que no pretende la Corte abdicar el dere—
cho que le pertenece de apreciar el cardcter legal de los
hechos y de juzgar, en consecuencia, si hay é nd confir—
macién. Nows limitamos 4 citar una sentencia reciente, por
la que se establece claramente el derecho de la Suprema
Corte. La Corte de Rennes habia admitido la confirmacién
de una venta nula, fund4dndose en los hechos siguientes: El
comprador habia adquirido un inmueble de mano de uno
colo de los copropietarios, el cual habias contratado en
en nombre de los demds. Se pretendia que estos hltimos
habian confirmado 1a venta, que era nula como venta de

1 Casacidn, 18 de Hoero de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 127).
2 Denegada, 28 de Fabrero de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 81) y las
sentencias oitadas por Dalloz en la palabra Obligaciones, uim. 4 549.
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cosa agena. El comprador habfa tomado posesién de la co-
sa en presencia de todos los copropietarios; habia pracedir
do 4 una vista de ojos, con estimacién por perifos, de las
superficies y edificios comprendidos en 13 venta; habia pas
gado el precio, parte 4 antiguos duefios con descarga de
los copropietarios del vendedor, y parte 4 estos Gltimos por
cuenta suya y por la de los demds interesados no legal-
mente representados en el recibo, Ademads, el inmueble no
habia sido comprendido en una declaracion de mutacién
hecha después de la muerte de uno de los copropietarios
al que los otros habian sucedido. La Corte de Casacidn
comenz6 por recordar el principio de que no se presume
gue nadie renuncie 4 su derecho; es por aplicacién de este
principio que la ejecucidn voluutaria de un acto no entra.
fia un fin de no ba lugar contra la accidn de nulidad de
que es objeto sino cuando la ejecucién alegada implica
“directa y necesariamente,” covtra aquel que Ia opone, la
prueba de que tuvo conocimiento del vicio y “la inten~
cién formal” d¢ cubrirlo y repararlo, Cuando la Corte de
Apelacién decide que las partes interesadas han conocido,
aprobado y confirmado el acto, esta confirmacién no pue-~
de sacar fuerza legal mds que de los mismos hechos que
le sirven de fundamento. A este respecto, la Corte de Ca-
sacién es competente para comprebar y revisar, al punto
de vista juridico, la apreciacién de los hechos. Y, dice la
sentencia, los hechos relatados no son personales al deman-
dante en nulidad; adem4s, se relacionan todos con hechos
exteriores que constituyen 4 lo m4s una cierta notoriedad
mis 6 menos vaga; no se puede ni aun inducir lIa prueba
de que los demandantes han conocido la nulidad de 1a ven-
ta, y mucho menos ain que guisieron cubrirla, pues no
existe un solo hecho propio y directo 4 su cargo que tien-
da 4 justificar que ta] era su intencién. (1)
[ Casaci6n, 28 dé Noviembro de 1866, Dalloz, 1866, 1, 469),
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Num. 2. Aplicacion del principio.
1. De los menores.

639. El art. 1,311 dice que el menor yano puede admi»
tirse & volver contra sus obligaciones que subscribié en su
menor edad, cuando lo ratificé en su mayoria. sPuede esta
confirmacion ser tdcita? No es dudosa la afirmativa;es ver-
dad que el art. 1,311 nada dice de la confirmacién tdcita,
pero la palabra “ratificar” de que se sirve la ley, se aplica
4 la confirmacion tdcita, tanto como 4 la confirmacién ex—
presa; una y otra tienen por objeto ratificar el acto ntlo,
renunciando la accidn en nulidad. Elart. 1,311 solo asien:
ta el principio; y hallamos su aplicaciin en el el artfcu-
1o 1,338, que pone la ejecucidon en la misma linea que la
confirmacién expresa por ua acto confirmativo. €sto es de
jurisprudencia. (1)

Las condiciones de la confirmacién tédcita son idénticas
para el menor como para el mayor de edad. Espreciso que
los hechos asentados por el menor expresen despuds de su
mayoredad claraynecesariamente laintenciénde confirmar
el acto nulo que hizo en su menoria. La Corte de Lyoun dice
muy bien, es una aplicacién particulur de la regla gene-
ral que nadie es considerado como renunciante 4 su dere-
cho cuando no hay pruebas en contra. (2) Se sigue de esto
gue el silencio y la inaccién del menor llegado 4 mayor
edad no bastan para entrafiar su renuncia. Ia sido juzga
do que el menor que continia poseyendo los bienes pues.
tos en su lote en una particion irregular, ro confirma téeir
tamente esta particion. El silencio del menor debe conti-
nuar darante todo el tiempo requerido por la prescripeién

1 Bruselas, 10 de Enero de 1822 ¢ Pasierisic, 1822, p4g. 19). De-
negada do 1a Corte de Casacién de Bélgicn, 4 de Abrilde 1844, ( Pa-
#erisia, 1844, 1, 179). )

2 Lyon 3 de Agosto do 1830 (Dalloz, 1834, 5, 634 y siguientes).

p. de v, ToMO XVIII—92
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para que la ley indusca la confirmacidn tdcita de! acto nu-
lo. (1) Pero si el menor, llegado 4 su mayor edad, ejecuta
uns venta irregular hecha en su menoria, esta ejecucidn,
que no estd obligado 4 ejecutar, no puede explicarse mds
que por su voluntad de aprobarla. Asi fud juzgado por la
Corte de Bruselas. Se objeta que el comprador no habia in-
tervenido en el acto de ejecucién. La objecidn descansaba
en un error. La confirmacién no es una convencién que
exige el concurso de ambas partes contratantes, es uua re«
nuncia dada por aquel que tiene derecho de atacar el acto
en razén de su incapacidad; en cuanto 4 la otra parte, Ia
venta siendo vilida 4 su respecto, no es necesario que con-
curra 4 la ejecucion del dcto. (2)

640. Hay actos interesando al menor que dan lugar 4
particulares dificultades. Tal es la cuenta de tutela. El tu-
tutor cede todos los derechos del menor 4 favor de una ao:
ciedad de la que su autor era socio; mencicna el precio de
la cesidn en su cuenta de tutela, jHay confirmacién del ac:
to nulo cuando el menor, llegado 4 su mayor edad, aprue-~
ba la cuenta despuéds de haber conocido todos los titulos .
relativos 4 ls sucesidn? La Corte de Dijon admitid la con~
firmscién, é intentada la casacidn ésta fué denegada. (3)
La decisién nos parece dudosa. La cuenta de tutela no da.
ba & conocer al menor la nulidad de la cesién; hubiérase
necesitado hacer constar que habia tenido conocimiento de
este acto as{ como del vicio que lo manchaba. ;Y qué sa-
be un menor sin conocer sus negocios, ignorando lo més 4
menudo las mds simples nociones de derecho, qué sabe,
decimos, de los vicios que hacen nulala cesién de sus de-
rechos en favor de uae sociedad? 7

641. Las9 particiones heches por el tutor ein observar las

1 Bruselas, 21 de Enero de 1843 [ Psicrisia, 1843, 2, 300\,

2 Bruselas, 19 de Abril de 1844 ( Pasicrisia, 1844, 2, 149; Dalloz,
nim, 2,988, 4.”)

2 Denegada, 3 de Noviembre de 1369 (Dalloz, 1870, 1, 165).
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formas legales, spueden ser confirmadas? Esas particiones
son provisionales; es decir, que zolo son validas para el
usufructo, La cuestidn es, pues, saber si una particidn de
usufructo puede ser transformada en particidn difinitiva
por una confirmacién expresa ¢ ticita. Hemos resuelto la
cuestidn negativamente (t. X nim. 283);es la opinién contrar
ria la que domina ea la jurisprudencia. Los principios que
acabamos de exponer parécenos vienen en apoyo de nues—
tra opinién. Confirmar es renunciar al derecho de promos
ver en nulidad. Pues bien, la particién provisional no es
nula, la accién que perteneceal menor, no es accidn en nu-
lidad; ¢4 qué, pues, renunciaria? Tiene el derecho de pedir
una nueva particidn, pero uua nueva particion es una nue.
vi convencidn, y para la validez de esta convencién
se necesita m4s que la voluntad del menor, es preciso un
concurso de voluntades, lo que nos coluca fuera de los
principios que rigen la ccnfirmacion.

642. Hay un aclo y es uno de los mas importantes, el
contrato de matrimonio, que el menor puede hacer duran-
te su menor edad, con la condicién de estar asistido de
aquellos cuyo consentimiento es necesario para la validez
e su matrimonio, Es una disposicion esencial y excep-~
cional que solo recibe su aplicacién en las convenciones
matrimoniales propiamente dichas; volverémos sobre ese
punto en el titulo gue es el sitio de la materia. Se sigue de
esto que el menor no puede hacer ninguna renuncia extras
fia al objeto del contrato matrimonial; luego no puede cons
firmar una venta nula. Es preciso, 4 este respecto, mante-
ner el principio establecido por el art, 1,311; los actos he-
chos en la meuoria no pueden ser confirmados por el me-
nor sino cuando alcanzd su mayer edad. La jurispruden-
cia estd dividida, (1)

1 Grenoble, b de Agosto de 1859. Limoger, 29 de Enero de 1862
(Dalloz, 1862, 2, 39). En sentido cuntrario, Greroble, 10 de Julio
de 1860 (ibid, pag. 40).
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643. El menor puede tener desacciones; ;la renuncis 4 la
una entrafia también la renuncia 4 la otra? N6, sin ninguna
duda, puesto que las renuncias son de derecho estricto. La
Corte de Casacidn lo juzgd as{ enel casv de una particién
irregular, por consiguiente, nula en la forma; ademda, el
menor estaba ligado por mds de un cuarto. Esas dos accio-
nes no tienen nada de comin, una pertenece scolo al me-
nor, la otra pertenece al menor y al mayor. Se sigue de
alli que la reparacidn de uno de los vicios no repara el
otro, (1)

2. Confirmacion de las donaciones nulas en la forma.

644. Ll dosante no puede confirmar la donacién nula en
la forma; pero la ley permite 4 sus herederos hacerlo ex-
presa 6 tdcitamente, Ilemos dado las razones de esas sin-
gulares disposiciones (arts. 1,33y y 1,340). Cuanto 4 la
confirmacidn tdcita, el art. 1,340 se sirve de la exprecion
que se halla en el art, 1,338: la “ejecucién vuluntaria”
de la donacidn. Es preciso aplicar 4 la confirmacidn tdci-
ta hecha por los herederos del donante, lo que acabamos
de decir de la confirmacién en lo general.

{Qué es la ejecucidn voluutaria? Hemos dicho que se en-
tiende por ejecucidn voluntaria, la gue se hace con cono-
cimiento del vicio y con inteacidn de repararlo. La Corte
de Casacién ha consagrado esta interpretacién. Se pretendia
que los herederos habian confirmado la donacién hecha por
el difunto. Para que la ejecucién,dice la Corte, produzca el
mismo efecto que el acto confirmativo,es n=cesario que sea
voluntaria, Y en la sentencia atacads, constaba que la via-
da habia obrado sin conocimiento de causa, ignorando los
medios de nulidad que podia hacer valer contra la dona-
cién. Luego la ejecucién no era voluntaria en el sentido

1 Denegada, Sala de lo Civil, 8 de Febrero de 1841 (Dalloz, en Ia
palabra Prescripcidn, nfim. 637, 2°).
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de la ley; no puede renunciarse 4 un derechu que se igno-
ra. (1) Claro estd que los herederos deben conocer el vie
cio en el momento mismo en que ejecutan el acto; su co-
nocimiento posterior no les impedirfa para obrar en nu-
lidad; es preciso decir que este conocimiento es el que leg
da la facultad de promover. (2)

645. Merlin admite que los herederos se presuponen co.
nocedores de los vicios de forma, porque estos son aparen-
tes y yue basta leer el acta para conocerlos. La Corte de
Riom habia aplicado este principio; su sentzncia fué casa-
da, como debia de ser. (3 Nadie se presume renunciante
de su derecho: Tal es el punto de partida de la teoria del
Cédigo acerca dela confirmacidn; no puede, pues, tratarse
de una renuncia ni, por tanto, de una confirmaciéun que no
tenga otro fundaments que la “presuncidn” del conoci-
miento del vicio de que adolece el acta; se necesita un co.
nocimiento real y cierte, ¥ una intencién muy segura de
reparar el vicio. El pretendiclo principio de Merlin, es pues,
una oposicidn 4 la doctrina que el Cddigo tiene consagra-
da. Se relaciona & esta antigna maxima qus nadie debe
ignorar el derecho. Nes referimos 4 lo que se dijo en el
niamero §63%.

646. lia jurisprudencia estd en este sentido. Se preten.
dié que unos herederos habian conlirmado una institucida
contractual, por solo haber pagado los derechos de muta-
cién debidos por aquella donacién. Todo lo que puedein.
Aucirse de esto, dijo 1a Corte de Metz, ex que los herede
ros aun no se habian resuelto 4 atacarel acto de donacidn,
pero no se pnede concluir quetengan voluntad de eje-
cutarla. Es preciso para esto un hecho positivo y que

1 Denegada, 25 de Noviembre de 1824 ( Dallez, en Ia palubra Obl:.
gactones, n@im, 4,596). Conpirese Bourges, 23 de Mayo dao 1840 (Da-
lloz, ntm. 4,591, 4,

2 Amiens, 2 de Abril de 1840 (Dalloz, nuwm. 4,501, 3°).
3 Riom, 13 de Marzo de 1855 (Dalloz 1835, 2, 183).
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no deje ninguna duda. (1) Poco iinporta que se tratd de
vicios de forma. Se necesitaria, cuando menos, dice la Cor-
te de Casacidn, gque los herederos hubiesen tenido conoci-
miento del acta; (2) se necesitaria mas; puede leerse unaac-
ta sin apercibirse de los vicios de forma que tiene; el juez
del hecho debe, pues, comprobar que los herederos cono
cfan el vicio de la donacion. El silencio de los herederos
no basta: es de derecho comin, (niim. 639}, (3)

8. Particidn de ascendientes.

647. Las particiones dan lugar 4 dificultades especiales,
en lo que concierne 4 su confirmacién. Hemos explicado en
eltitulo “De las Sucesiones,” la disposicidn del art. 892 y
nos referimos 4 lo que se dijo en el titulo **De las Donacio-
nes y Testamentos,” sobre la particidn de ascendientes. La
gran dificultad consiste en saber si la particidn entre vi-
vos, puede ser confirmada durante la vida del ascendien-
te. Cuanto 4 la confirmacidu misina, estd sometida al de-
recho comin; es preciso el conocimiento del vicio y la
inteneidn de repararlo. (4) La confirmacidn tdnita se hace
por ejecucidén del reparto; es preciso que esta ejecucidn
sea voluntaria, en el sentido de qife los copartidores ten-
gan la volunta de confirmar. (5)

§ V. —DPRUEBA DE LA CONFIRMACION,

648. Desde que se trata de la prueba de un hecho juri-
dico,las incertidumbres abundan. Cuando la confirmacidn

1 Metz, 2 do Muyo de 1840 (Dulloz, Obligaciones, ntim. 4,693, 2

2 Denegadis, Sa's e lo Civil 31 de Murzo de 1844 (Dalloz, na-
mero 4,594, 27)

3 Casaoidén, 12 de Enero de 1839 {Dalloz, en la palabra Obligacio..
nes, nlm. 4,588). Burdeos, 6 de Agosto de 1834 ( Dalloz, en la palabra
Bignes, niim. 236),

4 Agen, 28 (e Mayo de 1850 (Dalloz, 1852, 2, 8).

5 Angers, 25 do Enero de 1863 (Dalloz, 1862, 2, 56),
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ey expreaa, las partes redactan, de ordinario, un acto; nos
resferimoy 4 lo que acaba de decirse 4 propdsito del acto
confirmativo. ¢Si es un escrito privado deberén hacerse va-
rios originales? N¢, 4 no ser que la confirmacién se haga
por via detransaccidn de manera que haya una convencién
dinalagmidtica. Por sf misma, la confirmacidén es un hecho
unilateril al que no se puede aplicar el art. 1,325 nti el ar-
ticulo 1,326. Basta, pues, la firma requerida paratodo ac-
to y las formas prescriptas por el art, 1,338,

649. Cuando la confirmacidn se hace por la ejecucién
de acto, la prueba se rige por el derecho comin, puesto
que el Cddigo no dice lo contrario. ;Cudl es ese derecho
comin? Tritase de saber si la prueba testimonial y las
presunciones son admitidas. Aquel que invoca la confir-
macién, debe, desde luego, preveer los hechos de ejecucidn.
Si los hechos, son hechos puros y simpies, puede probar-
los por testigos, y, por lo tanto, por presunciones; si son
hechos juridicos, la prueba testimonial y las presunciones
no son ya admisibles 4enaj2nar;recibir un pago son hechos
juridicos que no se prueban por testigos sino cuando el
monto del litigio no pasa de 150 francos. [lacer construc-
cionee 6 trabajos cualquiera en un inmucble, son hechos
materiales cuya prueba testimonial es admitida indefini-
damente.

La Corte de Casacion consagré estos principios, Recibir
arrendamientos, es un hecho juridico; el uso y la simple
prudencia quieren que aquel que paga exija uu recibo;
sin embargo, el Tribunal habia admitido por presuncién
que los arrendamientos habian sido saldados y habia con-
cluido que la nulidad estaba cubierta por la confirmacidn.
El error era evidente; la sentencia fué casada, (1) La sen-
tencia de la Corte solo aplica los principios elementales,

1 Casacién, 9 de Maye de 1842 (Dalloz, en 1a palabra Organizacidn
de ta Argelig, nlun, 853,
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como prueba. Hsto es precisamente el conocimiento de
esos principios que hace falta y que es la causa de tantos
errores. (1)

650, El conocimiento del vicio y la intencién de repa-
rarlo, deben también ser probados. Es siempre el derecho
com(in el que rige la prueba. Estos hechos no son de na-
turaleza que puedan constar por escrito. Puede haber prue-
ba literal, la correspondencia de las partes, por ejemplo.
Pero no se puede exigir un escrito porque no ha dependi-
do de aquel que prueba el conocimiento del vicio y 1a in~
tencién de repararlo, el procurarse una prueba literal de
estos hechos, Puede, pues, invocar el art, 1,348: la prueba
se hace lo m4s 4 menudo por presunciones; es decir, que
se induce de las circunstancias de 1a causa,

Ha sido juzgado que un marido que no auntoriza 4 su mu-
jer, debe conocer el vicio, de donde concluye la sentencia
que nada hay que probar, (2: El hecho lo conoce, pero
puede ignorar sus consecuencias legales; es decir, que pue-
de ignorar el derecho. La Corte implicitamente admite que
nadie es considerado como igoorante del derecho. Falsa
m4xima en nuestra opinidn, cuando se trata de intereses
puramente privados. Es, pues, preciso, que el marido tenga
conocimiento del vicio: es decir, que él sepa que el defec«
to de autorizacidn viciaba el acto consentido por la mujer.

651. El deudor ejesuta un acto nulo. jQuién debe pro-
bar que conocia el vicio y qne tenia la intencién de repa-
rarlo? Ha habido alguoa vacilacidn en este punto, en la
doctrina y en la jurisprudencia. H¢ menester aplicar les
principios elementales que imponen la carga de la prueba
4 aquel que formula una demanda, y 4 aquel que opone una
excepcion. El demandante en nulidad debe probar el fun-

1 Véase 1a eritica que Dalloz hace de la pentencia, en 1a palabra
Obligaciones, nim. 4,525,

2 Denegads, 1." de Tebrero de 1843 (Dalloz, o1 1a palabra Oblsga..
ciones, nltan 4,730, 1°),



DE LA ACCION DE NULIDAD v37

damento de su demanda; es decir, la causa de nulidad, el
vicio de que adolece el acto litigioso. A esta demanda el
demandadado opoue que el vicio estd cubierto por la con-
firmacién tdcita, resultado de la ejecucién del acto. jBas-
ta pars estc, que pruehe uo hecho cnalquiera de ejecucidn?
No, porque la ejecucidn debe ser voluntaria para que ha-
ya confirmacidn, lo que quiere decir que aquel que ejecu-
ta debe haber conocido el vicio y haber tenido la inten-
cidn de repararlo. Luego tuca 4 aquel que opone la con-
firmacidn, probar todos los elementos constitutivoes de la
misma.

La cuestidn es, sin embargo, controvertida. Merlin habia
al principio, sostenido que aquel que se prevalece de la
confirmacién, debe probar gue la parte obligada al “eje-
cutar el acto, tenia conociwmiento del vicio, y por tanto,
intencidn de repararlo. Toullier critica esta opinidn; es con-
traria, segun €I, al art. 1,338 que expresamente dice, que
4 falta de acta de confirmacién, “basta” que la obligacién
sea ejecutada voluntariamente. Sila ejecucién voluntaria
“basta” aquel en provecho de quien el contrato es confir.
mado por la ejecacibn, no tiene nada mds que probar. No
estd obligado 4 probar que el deudor conocia el vicio del
countrato cuando voluntariamente lo ejecutd; al contrario,
A este Glimo toca probar que uo lo conocfa, Toullier olvi-
da que la ejecucién debe ser voluntaria y que es la ejecu-
cién “voluntaria” la que debe ser probada; pues bien, pa-
ra yue la ejecucidn sea voluntaria, es preciso que el deu-
dor couozea el vicio, y que tenga la intencién de reparar-
lo. El texto textifica, pues, en contra de la interpretacién
de Toullier. Toda vez la argumentacién de Toullier in-
dujo 4 Merlin 4 retractarse de su opinidp; agregd, que el
eror no presumiéndose, toca probarlo 4 aquel que lo invo.

P. d= p. ToMO XVIII—03
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ca. (1) El nuevo arguinento no vale mds que el de Toullier,
Sin duda, si ur acto es atacado por vicio de error, aquel
que funda su demanda 6 su excepcidn sobre 2l error, debe
probarlo. Pero en el caso, el demandante en nulidad, no
invoca el error en que se hallaba el deudnr que ejecnté el
acto, no debe probar que ¢l acto no ha sido confirmado; In
confirmacion es una excepcion que el demandado opone 4
la demanda; el demandado que alega la confirmacidn, de-
be, pues, probar su existencia. (2)

La jurisprudencia ss pronuncié en contrs de la opinidn
de Merlin y de Toullier. Una mujer demanda la nulidad
de una obligacion contratada siu autorizacidn marital. jQué
debe probar? que era casada y que no ha sido antorizada.
Si los terceros que han tratado con ells, le reconocieron la
calidad de mujer casada en la misma acta, entonces la
mujer nada tiene que probar. Se le opone la confirmacidén
por sjecucidn voluntaria de la convencién; ;qué deben pro
bar los demandados? que la mujer ha ejecatado volunta-
riamente en una época en que era capaz para coafirmar;
es decir, después de la muerte de su marido. El debate to-
caba este punto ltimo: la Corte resolvid que tocaba la prue-
ba 4 los demandados. (3)

652. Los autores admiten una excepcidn 4 estos princi-
pins para el error de derecho. Cuando el demandante ha
establecido el hecho de la ejecucién vy ha probado que el
deudor conocia el vicio, es al deudor, que pretende igno-
rar las consecuencias juridicas de este hecho, 4 quien to-

1 Toullier, t. IV, 2, pag. 467, nitm. 519, Merlin, Repertoris, en la
palabra Ratificacidn, ntim, 9; Cuestiones de derecho, en la palabra Ra-
tificacion, pfo. V, ndm, b.

2 Larombidre, t. IV, 2, pag. 627, nfim. 27 del art. 1,333 (R, to.
mo II1, pAg. 133). Aubry y Ran, t. IV, pag. 267, nota 22, pfo. 337,

3 Alger, 37 de Junio dé 1855 (Dalloz, 1856, 2, 276), Comparese,
Bruselas, 8 le Febrero de 1840 / Pasicrisia, 1840, 2, 57). En Cama-
¢ién, la requisitoria del Procurader general Dewandre; la Qorte no
decidié la cuestion ( Pasicrisin, 1841, 1, 170 y niguientes).
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ca justificar el error de derecho, porgque ninguno se pre—
sume ignorante de la ley. (1) No admitimos esta médxima
en las relaciones de intereses privados; por tanto, desecha~
mos la aplicacidn que de ella se hace 4 la confirmacién, La
distincién que se establece entre la ignorancia de derecho
y la ignorancia de hecho, no es consagrada por ningin tex-
to, estd en oposicién con las disposiciones generales del
Cédigo, como lo hemou probado al tratar del error (t. XV,
nim. 507).

§ VL. —EFECTO DE LA CONFIRMACION.

Nim., 1. Entre las partes.

653. La confirmacidn retrotrae al dia en que la obliga-
¢ién ha sido contratada. Esto resulta de la misma esencia
de la confirmacién. Es una simple renuncia 4 los medios
y excepciones que se pudieran oponer contra un acto nu-
lo. Tales son los términos delart. 1,338, La renuncia purs
ga el actodel vicio de que adolecia; es pues, la misma obli-
gacién la que siempre subsiste y que produce naturalmen-
te sus efectos desde el dia en que fué contraida. El prin-
cipio es admitido por todo el mundo; es, pues, indtil in-
sistir. (2)

654. La confirmacidn entraiia la renuncia 4 los medios
y excepciones, dice el art. 1,338, Esta disposicidn es con-
cebida en los términos los mds generales, se aplica, pues, 4
toda excepcién, aun 4 la de falta de pago. LaCorte de Ca-
sacion lo juzgé as{ en un caso en que el acto auténtico lle-
vaba recibo y liberacién. Oponer la excepcidn de falta de
yago, dice la Corte, seria enel fondo, demandar la nulidad

1 Aubry y Rau, t. IV, pag, 367, nota 23, pfo. 337. Denegada, 1!
de Julio de 1859, {Dalloz, 1859, 1, 323).

2 Aubry y Ran, t. IV, pAg. 269, nota 34, pfo. 337 y lof autores que
allf se citan.
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6 la rescisidn parcial del acto en lo que concierne al reci -
bo que contiene; pero esta excepcidn estd cubierta, como
todas las otras, por la ejecucién voluntaria que el asto re.
cibid, pues el art. 1,338 es general, envuelve todos log me-
dios de nulidad 6 de rescisidn, sean absolutos & parciales,
gue una de las partes hubiera podido oponer al acto antes
de haberlo voluntariamente ejecutado. (1) Fste decreto
nos deja alguna duda. No es exacto decir que la excepeidn
de falta de pago tienda 4 nulificar el acto, La falta de pa~
go no es un vicio que tache el acto, éste puede ser perfec:
tamente vdlido, aunque el deudor no pague. Si el escrito
gue comprueba la convencién, comprueba también el pa-
go, este racibo hace fé en la deliberacién, sin perjuicio de
atacar el acto por la inscripeidn en falso 6 por la prueba
contraria.

655. La redaccién del art. 1,338 es demasiado absoluta.
No es exacto decir que aquel que confirma renuncia 4 to-
dos los medios dg nulidad que pudisra oponer al acto. Cuan:
do hay varias causas de nulidad, es preciso ver si aquel
que confirma tenia conocimiento de todos los vicios y si
tuvo la intencidn de repararlos todos. Si no conoce mds
que uno de esos vicios en el momento en que confirma, es
bien claro que los otros no han sido borrados. Y supo-
niendo que los conozca todos, es preciso, ademds, ver sisu
intencién fué cubrirlos 4 todos también, En la confirma-
cién que consta por acto confirmativo, esto es de eviden-
cia, porque el acto debe indicar la causs de nulidad que
el deudor quiere cubrir, s hay otro vicioc no quedard re~
parado por el solo hecho de no ser mencionsdo. Hn laconr
firmacidn tdcita, es mas dificil decir cuales son los vicios
que el duedor quizo borrar al ejecutar la convencidn; pe~

1 Casacién, 5 de Enero de 1830 (Dalloz, en la palabra Obligacio-
nes, nam. 4,551).
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ro wo son sino dificultades de hiecho: el prineipio es idén-
tico. (1}

La jurispradencia estd en este sentido. Una madre eje--
cuta el contrato de matrimonio en que figuré; pide més
tarde su nulidad. Se le opone la confirmacién resultando
de la ejecucién voluntaria. La madre contesta que en la
época en que ella hizo los actos de ejecucisn, solo tenia
derechos da ejercer por si; es solo 4 e.os derechos 4 los
que renuncié al ejecutar el acto. Més tarde heredd de su
hija y tuvo derechos que ejercitar potr parte de su hija.
iPuede decirse que al ejecutar el contrato de matrimo-
nio, renunciaba derechos que aun no estaban abiertos? La
Gorte de Casacidn juzgd bien que no se pueden renunciar
erechos que no se tienen. Cita por analogia el art, 2,050
en los términos del que aquél que habiendo transigido so-
bire un derecho que tenia por sf, adquiere después un de-
recho semejante de parte de otra persona, no estd ligado,
en cuanto 4 este nuavo derecho, por la transaccién ante-
rior: Hay igual razon de decidir para la confirmacidn, (2}

Un menor compra un inmueble conjuntamente con o'ras
personas, y se somete 4 la solidaridad para el pago del pre-
cio. Tiene dos acciones: desde luego puede promover en re-
duccién de au obligacién, probando que es excesivo, Pue-
de, ademds, atacar la cldusula de solidaridad, como exce-
diendo lcs limites de su capacidad. Son dos acciones dis-
tintas, una en reduccidn, la otra en nulidad, La Corte de
Toloss, ha juzgado que la intencién del menor, confir,
rmando la venta, fué finicamente de renunciar 4 la accién
en reduccién; de suerte que consideraba el derecho para

1 Aubry ¥y Rauw, t. IV, pag. 269, nota 33, pfo, 337. Larombieére,
£ IV, pag. 623, nim. 34 (Ed. B, t. TLL, pag. 132). Orléans, 9 de Ene.
ro de 1845 {Dulloz, en la palabra Obligaciones, ntwm. 4,583}

2 Denegada, Sala e lo Civil, 18 de Agosto de 1840 (Dalloz, en la

alabra Contrato de Matrimonis, nfim. 312).
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atacar la cldusula de solidaridad. Se pidid Ia casacidn ¥
fué denegada; [a cuestién concernia 4 la intencién de aquel
que confirmd, y el derecho de escudrifiar esta intencién
pertenecia al Juez del fondo, cuya apreeiacidn, en este pun-
to, es soberana. (1)

658. La confirmacion puede también ser condicional. En
este caso, se aplican los principios que rigen la condicién;
8i desfallece, no habré habido confirmacidn; el deudor, por
consiguiente, conserva todos los medios y excepciones que
puede hacer valer coutra el acto. El marido como admi-~
nistrador de los bienes dotalcs, puede recibir los capitales
debidos 4 su mujer, pero no puede obligarla con terceros,
¢in su expreso consentimiento. Si recibe por cuenta de an
mujer, fondos que no le son debidos, la mujer no serd cons-
tituida deudora. En el caso, la mujer habra recibido sumas
sin autorizacién marital. La Corte Rouen, validé todos esos
pagos dando por motivo que la mujer habia sido asistida
por su marido en los diversos actos que habian tenido por
objeto los pagos 4 ella hechos. Pero la Corte habla descui-
dado de especificar esos actus; de suerte que era imposible
verificar si reunian ias condiciones exigidas por la ley pa-
1a operar la confirmacidn. Se objetaba que en primera Ins-
tancia, la mujer habia admitido formalmente 4 su débito,
las sumas que habia irregularmente recibido. La Corte de
Casacién, contesta: que esto era en el supuesto que por el
resultado de las cuentas, y hecha toda compensacidn, ella
resultarfa acreedora, Eeto era, pues, una confirmacién
condicional. La condicién no se realizd; en lugar de ser
acreedora, se volvié deudors; 1a condicién bajo la que elia
habia renunciado 4 sus derechos haciendo falta, quedaba
con todos sus derechos. (2)

1 Denegada, 29 de Junio de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 33).
2 Casacidp, 19 de Agosto de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 839).
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II. Con relacidn g terceros.
{. Princtpio.

657. Después de haber dicho que la confirmacion 6 la
ejecucién voluntaria eutrafia la renuncia 4 los medios y
excepciones que se podian opouner contra el acto, el articu-
101,338 agrega: *‘Sin perjuicio del derecho de tercero.”’ Hes-
ta restricecion ha sido por las abservacionesdel Tribunado-
“8i alguno, dice la Seccidnde Logislacidn, otra que las par-
tes contratantes es perjudicado por el acto de confirmacidn,
reclamard y, en el caso en que su reclamacion esté fundada,
1a justicia le serd impartida.” (1) Laexplicaciénes tan in-
cierta como el texto. Ey menester precisar mejor el princis
pio, porque la explicacidn da lugar 4 numerosas dificuita-
des, jQué se entiende por terceros, y por qué la confirma-
cién no retrotrae con relacién 4 ellos?

Fl art. 1,338 supone gue los terceros tiensn nn derecho
en el momento en que se hace la confirmacidn; la confir-
macién i retrotraia, les quitaria este derecho; y ellos lo tie-
nen de aquel que confirma, después de haberles acordad
este derecho; puede muy bien reuunciar 4 la facultad gue
tiene de promover en nulidad, pero no pusde quitar 4 loa
terceros al confirmar, un derecho que ¢l mismo les ha dado,
Asi, un menor vende un inmueble; esta venta es nula. Lle-
gado 4 mayor edad, vende el iumueble 4 un tercero, y dess
pués coniirma la venta liecha en menoria; jes que esta con-
firmacion retrotraerd con relacidn al segundo adquirente?
N4, pues si clla retrotraia, quitaria al segundo comprador
el derecho que el menor le concedid; y la confirmacion no
puede perjudicar 4 terceros, dice el art. 1,338,

Exta restriccidn que la ley hace al efecto retroactivo de
la confirmacidn, estd fundado en el derecho y en lu equi-

1 Observaciones del Tribanalo, nim. 74 yLoars, £ VI, pag. 136),



744 OBLIGACIONES.

dad. Confirmar es renunciar; y bien podemos renunciar &
nuestros derechos, pero ro podemos renunciar 4 los dare-
chos de terceros. La cuestidn es, pues, saber si la conven.
cién hecha con el tercero antes de la confirmacidn, le dié
un derecho que la confirmacién no puede quitarle. En el
ejemplo que hemos dado, la afirinativa es segura. Yo ven-
do un inmueble siendo menor; la venta es nula. Llegada
mi mayor edad, vuelvo 4 vender 4 nn tercero. Como ven~
dedor me obligo 4 transferir la propiedad al comprador;
para transferirla tengo de ser duefio; lo soy todavia si la
venta que hice en menoria es nula, y si entiendo hacer va-
ler esta nulidad. Vender el inmueble 4 un tercero, después
de haberlo vendido en menoria, es, pues, renunciar con re-
lacién al tercero, al derecho que tenia de confirmar la ven.
ta; luego no puedo ya con relaciin al tercero, confirmar la
venta, porque ser{a violar 1a obligacidn que contraje ven-
diendo; de hacer propietario al comprador soy libre para
confirmar, porque no renuncié al derecho de confirmacién
de una manera abscluta, solo renuncio en favor del tercer
comprador. Si, pues, confirmo después de haber vendido,
la primera venta hecha en mimenoria, la confirmacién se-
rd vilida, pero no podrd ser opuesta al tercero. Lo que
decimos de una venta, se aplica 4 la concesién de toedo de-
1echo real. El principio es idéntico: no pertenece 4 aquel
que tiene conferido un derecho sobre una cosa el quitar
este derecho adquirido. La buena fe y la equidad, estin
de acuerdo con el derecho. Cuando vendo un inmueble
que ya tengo vendido, no lo hago con la intencidn de eom
firmar después Ia primera venta kecha en menoria, esto ses
ria una intencion dolosa que no se debe suponer en el ven-
dedor. La buena fe se presume; dehe, pues, admitirse que
la venta hecha en mayor cdad, implica la renuncia al de.
recho que tenia para confirmar la venta que tenia hecha
en menoria se dird que esto es apartar la mala fe en favor
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del segundo comprador, para hacer victima de ella al pri-
mer adquirente, N6, la primera venta habia sido hechaen
menorfa, luego por un incapaz. 8i 4 alguien podia repro-
charse una falta, es 4 aquel que traté con el menor; y si
el vendedor tenia unescripulo, no debia vender Ia misma
cosa en la mayor edad. Podrd, ademds, dar satisfaccidn 4
este egcripulo, confirmando posteriormente, pero 4 con—
dicién de mantener los derechos de su segundo adqui-
rente. (1)

658. La jurisprudencia ha consagrado estos principios-
Se lee en un decreto de la Corte de Bruselas, que la con-
firmacién no puede quitar un derecho adquirido. (2} ;Qué
derechos se adquirieren, en el sentido que aguel que con-
firma no puede quitarlos? Un menor emancipado, vende
el 23 de Octubre de 1806, asistido por su curador, pero
sin ninguna otra formalidad, varios inmuebles & Pedro; el
12 de Noviembre de 1809, vends esos bienes 4 Pablo, el
14 de Noviembre confirma la venta que hizo en la menor
edad. ;Esta confirmacion retrotras al dia de la primera
venta? En este caso, la segunda seria nula, quitaria, pues, al
segundo adquirente el derecho que tenia; lo que segiin el
art. 1,338 no puede ser. Luego la confirmacidn no debe
retrotraec 4 perjuicio del segundo comprador. jEs esto de-
cir que ]a segunda venta no serd vilida? Lo serd con re-
iacién al vendedor, pero o lo serd con relacién al segun-
do comprador. gPero el segundo comprador, no es parte
con relacién al vendedor? La Corte responde que al ven-
der 4 Pablo después de su mayor edad los inmuebles
que habfan vendido 4 Pedro en su menoria, cedid al re-
gunde adquirente sus derechos y acciones para hacer va.

1 Bruselas, 6 de Marzo de 1817 ¢ Pasicrisia, 1817, pag. 316].

2 Larombiére, t. [V, pag, (633 y signientes, nim. 58 el art. 1,338
[Ed. B, t. LII, pAg. 141]. Marcadé, t. V, pig. 201, nfim, 5 del artica.
lo 1,338.

p. de p. ToMo xVII—94
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ler 1a nulidad de la primera venta: si no, la segunda venta
hubiera sido decisoria. (1)} La explicacién no es la que he-
mos dado, ¥ no nos parece justa, 8i el vendedor cedia su
accién en nulidud, no podia confirmar la primera venta, y
es incontestable que lo podfa. Mejor es atenerse al texto
del art. 1,338 y decir que el menor al volver 4 vender en
su mayor edad, renunciaba el derecho de confirmar la pri-
mera venta al perjuicio del seguando adquirente; sin re-
nunciar Ia segunda venta seria decisoria. (2)

La Corte de Casacién de Bélgica ha juzgado que la con-
firmsacién de la obligacién nula consentida por el deudor
principal, no quita 4 la caucién el derecho de oponer su
nulidad. (3) sEs esto una aplicacidn al principio asentado
por el art. 1,3387 La Clorte no cita esta disposicion; cita el
art. 2,036, en los términos del que la ceucién puede opo-
ner al acredor todas las exepciones que pertenecen 4l deu-
dor principal y que son inheréntes 4 la denda; el deudor
bien puede ren-inciar los beneficios de esas excepciones, en
lo que le toca, pero no puede renunciar al derecho dela
caucién; el caucionamiento es mulo, y la caucion debe fe-
ner el derecho de oponer la nulidad de la obligacidn, que
se impuso. Pero no puede prevalerse de la exepcidn de me:
norfa, porque puede caucionarse la duda de un menor (ar-
ticulo 2,012). La cuestodn se decide, pues, segtin los prin-
cipios que rigen el caucionamiento. En el art. 1,338, se su-
pone que hay conflicto entre dos derechos concedidos por
una misma persona acerca de la misma cosa. Este conflic-
to se termina por el principio que los derechos adgquiri-
dos no pueden ser quitados por.aquel que los comcedié.

1 Besangon, 17 de Julio de 1811 (Dalioz, en 1a palabra Menor
edad, ntm. 349, 2°),

2 Casacién, 16 de Enero de 1837 (Dalloz, en la palabra Obligacio_
nes, ntim, 364, 2°).

3 Denegada de Ia Corte de Casacién de Bélgioa, 18 de Noviembre
de 1833 ( Pasicrisio, 1833, 1, 176).
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659. En virtud de este principio, es necesario decir que
la transmisién de la propiedad é.de un desmembramiento
de la propied eonfiere solo un derecho adquirido. Sololos
terceros tienen un derecho real que puede prevalerse del
art. 1,338. Los terceros acreedores quirografarios, no ties
nen derechosa dquiridos; luego 4 su respecto, la confirma.
cién retrotrae. No pueden quejarse que se les quita un de-
recho de gage que la ley les da sobre los bienes de su deu-
dor; éste puede comprometer sus bienes, puede, pues, qui-
tarles el derecho de gage sobre los hienes que hizo el ob-
jeto del contrato nulo; por lo tanto, puede confirmar este
contrato sin perjudicar un derecho adquirido, lo que hace
el art. 1,338 inaplicable. (1) Segin el Cddigo Civil, solo
tienen los acreedores el derecho de obrar en nulidad cuan.
do el deudor hace un acto de frude de aus derechos. Se ha
preguntado si los acreedores pueden atacar la confirma-
cién por accidn pauliana. La afirmativa no es dudosa, el
art. 1,167 les da un derecho general y absoluto. Se entien.
de que uo pueden atacar la confirmacién por causa de
fraude sino bajo las condiciones determinadss por la ley.
Ha sido jnzgado que los acreedores no pueden pedir la
nulidad de la confirmacién en el caso en que, cuando la
confirmacidn, el deudor era todavia solventable; de suerte
que la confirmacién no causaba ringinperjuicio 4 susacree-
dores; y la primera condicién requerida para que haya lu-
gar 4 la accidn pauliana, es que el acto atacado como frau-
dulente haya producido 6 aumentado la insolvabilidad del
deudor. (2)

Segun nuestra ley hipotecaria,los acreedores pueden ade-

1 Colmet de Santerre, £ V, pdg. 588, n6im. 311 bis IV. Maroade
t. V, pag. 101, ném 5 del art. 1,338, Larombiére t V, pag. 646, ni.
mero 53 del art. 1,338 (Ed. B, t, LII, pag. 141 Denegada, 8 de Mar-
z0 de 1834 (Dalloz, 18564, 1, 191).

2 Denogada, 8 de Marzo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 191}.
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m4s prevalerse de la falta de transcripcidsn. Fara que el
acto confirmado pueda serles opuesto, es preciso, pues, que
este acto hayasidc transcripto, Volverémos sobre este prins
cipio en el tftulo “De las Hipotecas.”

I1. Aplicacion del principio.
1. De las nulidades absolutas y relativas.

660, Los que tienen un derecho real, objeto de la acta
confirmada, tienen solo un derecho adquirido al abrigo de
la confirmacidn. JEs preciso concluir de esto, que todos
aquellos que tienen derecho real son terceros en el senti~
do del art. 1,3387 Hay antores, y de los més notables, que
distinguen entre las nulidudes absolutas y las relativas; en:
sefian que la confirmacion, en caso de nulidad absoluts, no
retrotrae 4 perjuicio de terceros, mientras que si {a nuli-
dad es relativa, la confirmacién puede serles opuesta. (1)

Merlin dice que cuando el acto es nulo, de upa nulidad
absoluta, la ley lo considera como no existente; tuda par-
te interesada puede prevalerse de la nulidad; luego tam-
bién aquel que adquiere derechos sobre Ia coss que hace
el objeto del acta nula, No pasa asf con las nulidades re«
lativas, las que no pueden ser invocadas por aquel en el
interés del cual son establecidas; los actos considerados
con nulidad relativa, existen, pues, y son vdlidos para to-
dos, menos para aquel que no puede demandar la nulidad;
aquel que adquiere un derecho real sobre una cosa, no
puede prévalerse de la nulidad; luego el acto confirmado
no puede oponéraele. Tal es, también, la opinién de Toullier,
la yue fué adoptada por Troplong. En nuestra opinién, ella
es contraria & los principios que rigen las nulidades y la
confirmacidn.

1 Tonllier, t, IV, 2, pdg. 469, nam. 523. Merlin, Cuestiones, en la

palabra Hipotecas, pfo, 1V, nams. 2, 6 y 7. Troplong, Hipotecas, nd
meros 493 y signiéntes.
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No es exacto decir gue el acto nulo de una nulidad ab-
soluta debe ser considerado por la ley como no existente;
si el acto nu existia, no se le pudiera confirmar, pues no
se confirma la nada. Es tan evidente que este acto existe,
que produce todos log efectos de un acto vilido hasta el
momento de ser nulificado por una sentencia. No hay, 4 es-
te respecto, ningana difereucia entre las nulidades relatis
vas y las absolutas, La Gnica diferencia que existe entre
estas dos clases de nulidader es que las unas no pueden
ser invocadas por ciertas personas en el interés de las cua»
les han sido establecidas, mientras que las otras aprove-
chan 4 todas las partes interesadas. Queda por saber si es
te caracter de las nulidades relativas ejerce una influencia
sobre la confirmacién.

La teoria de la confirmacidn, tal como resulta del textn
de la ley, distingue entre las partes y los terceros. El deu-
dor es libre para confirmar la obligacidn nula que contra.
jo, pero no lo puede quitando 4 los terceros un derecho
que ¢l mismo les confiri sobre la cosa que hace el objato
del acta confirmada. jHay, 4 este respecto, diferencia en—
tre las nulidades relativas y las absolutas? N4, por cierto.
Cuando un meyor, llegado 4 su mayor edad compromete,
vende en provecho de un ségnndo adquirente, un bien que
ya habia vendido en su mayoria, ,no confiere al segundo
adquirente un derecho en la cosa, que ya nole puede quis
tar? El cardcter de nulidad estd aqui fuera de causs, esel
acto hecho en su mayoria que es el decisivo; ahora, est2
acto, lo suponemos, es un acto translativo de un derecho
‘real, pues es un acto que da al acreedor un derecho del
que no puede ser despojado por aquel que se lo concedid.
Esta es la naturaleza del derecho concebido que es nece-
sario considerar, y no la nataraleza de la nulidad: esta ess
t4 enteramente extraiia al debate.

661. Nd, se dice, ella es decisiva, porque la nulidad no
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puede ser invocada sino por aquel en el interds del que Ia
establecid la ley; luego por el menor si se trata de un acto
hecho por un menor; el tercero, 4 quien el menor vendié
por segunda vez en su mayor edad lo que ya tenia vendi~
do durante su menoria 4 otro adquirente, no puede opo—
ner la nulidad de esta primera venta, el menor solo puede
hacerlo; y como renuncid 4 su derecho al confirmar el ac-
to, nadie, deapués de esto, puede invocar la nulidad de la
primera venta. El primer adquirente debe, pues, llevarse
al segundo en vista de la anterioridsd de su titulo,

Esta argumentacidn descarga sobre una singular con—
fusién de ideas. La nulidad de los actos hechos por el me*
nor es, sin duda, relativa, pero gen qué sentido? El articu-
1o 1,125 contesta que las personas capaces para contraer,
no pueden oponer la incapacidad de un menor con el gque
han contraido. Y cuardo el menor, llegado 4 mayor edad,
confirma el acto hecho en la menorid, jpuede darse 4 la
persona que con él contratd el derecho de pedir la nulidad
del aclo? La cuesti6n no tiene sentido, gDe qué se trata?
El menor vuelve 4 vender en la mayor edad el inmueble
que vendid en la menoria, en segnida confirma la primera
venta. JCon relacidn 4 quién fué hecha la confirmacién?
JPuede quitar al segundo adquirente la propiedad que le
transmitié? Tal es la cuestién., Se decide por el principio
de los derechos adquiridos. jEl segundo comprador es pro-
pietario? scomo deudor de ello? El vendedor ha podido y
debido transmitirle la propiedad; debid hacerlo; es su obli-
gacion de vendedor; pudo hacerlo, pues la primera venta
era nula y puede renunciar el derecho de confirmar, Ven-
diendo, renuncia necerariamente, gi no la venta serfa ilu-
soria, Hé aqui la teoria de la confirmacién en la que con-
cierne 4 los terceroe. Ella recibe ‘su aplicacién en los ac-
tos hechos por menores, como en todas las otras nulidades,

662, Se iusiste y se dice que el acto hecho por el me.
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nor duriinte su menoria, no es nulo de pleno derecho; es
al contrario, vdlido hasta que haya sido nulificado. yQuién
pide la nulidad? No serd el menor puesto que confirma;
serd, pues, el segundo adquirente, y 4 este se le puede opo-
ner que la nulidad es relativa. La objecidn estd, pues, siem-
pre en un eirculo vicioso. Se invoca el principio de la
nulidad relativa, y el art. 1,125 que la formuld, no dice
que el menor solo puede atacar el acto, dice solamente
que aquel que tratd con el menor, no pueds atacar el acto.
El menor que confirma, no puede ya promover en nulidad:
renuncia 4 este derecho; pero antes de confirmar, ha dad»
4 un tercero un derecho en la cosa; para que ese derecho
sea valido, es preciso que el acto hecho en menoria sea
nulo; luego el menor se prevalece de 1a nulidad al vender
y estd obligado 4 mantener esta nulidad para dar efecto al
acto que hizo en su mayor edad. En otros términos, se
obliga hdcia el adquirente, 4 prevalecerse de la nulidad,;
si el segundo comprador fuese accionado por el primero,
pondria 4 su autor en causa, y déste, & pesar de la confirma-
cidn, estaria obligado 4 oponer la nulidad de la primera
venta; es, pues, siempre el menor el que se prevalece de la
nulidad. ¢Se prefiere 1a explicacién dada por la jurispru-
dencia? Conduce 4 la misma consecuencia, El menor, al
volver 4 vender 4 un segundo adquirente, le cede su accién
de nulidad; es, pues, como cesionario del menor, como el
segundo adquirente opone Ia nulidad; por tanto, la coufir-
macidn no estd en oposicié con el art. 1,125. (1)

663. La jurisprudencia estd dividida. Un decreto de la
Corte de Douai, desecha la distincién que Toullier y Mer:
lin hacen entre las nulidades absolutas y las relativas. La
decisién dice, con razén, que esta distincién est4 rechazada

1 Larombiére, t, IV, pag. 640, nGms. 1 y 3 del art. 1,338, p4ginas
651_653 (Ed. B, t. II1, pag. 119\ Marcadé, t. V, pag. 100, articulo
1,338, nam. 5.
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por los términos generales del art, 1,338. Desde que un ter-
cero adquirié un derecho, la ley lo mantiene contra la
confirmacién, 4 reserva de dar efecto 4 esta ultima, con re-
lacidn 4 las partes. La distincidn es, ademds, contraria al
espiritu de la ley. El Tribunado pone en principio, que
nunca pueden sufrir los terceros por la confirmacién y los
tercervs serfan perjudicados por la confirmacién de npa
nulidad absoluta. (1) Esto decide Ja cuestion,

La Corta de Metz ha consagrado la distincién de Merlin.
Cuando un meaor con‘rae, dice la Corte, se obliga verda.
deramente; cuando confirma, confirma una obligacién que
existe, por tanto, ella debe retrotraer; mientras que las nu-
lidades absolutas no se cubren por la confirmacién ver-
dadera, una confirmacién que retrotraiga. La Corte aplica
este principio al caso en que el tutor no autorizado con~
traigs por el menor; este contrato, dice, no tiene ningin
efecto con refacién al menor, no debe pedir su nulidad en
los diez afios; si confirma, contrae nueva obligacidn, porqus
hasta ese momento no existia ninguna. (2) En nuestra opi:
nidn, todas estas proposiciones son erréneas; e¢s initil pro
barlo, lo hemos hecho de antemano al exponer los princi«
pios que rigen la accién de nulidad.

11, Hipotecas y enajenaciones.

664. Se hace otra distincién. La mayor parte de [os su~
tores admiten los principios que acabamos de expover en
su aplicacion 4 los actos conteniendo enajenacidn; dese—
chan la distincidn gue Toullier y Merlin hacen entre las
nulidades absolutas y las relativas; la corfirmacién de una

1 Douai, 20 de .Tanio de 1838 (Dalloz, en la palabra Obligaciones,
e, 4,662), Compérese Montpellier, 6 de Enero de 1866 (Dallor,
1866. 2, 41),

2 Metz, 2 do Abril de 1824 (Dalloz, en la palabra Obligaciones, ni-
mero 4,567).
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vénta uo retrotrae jamds 4 perjuicio de un segundo adqui-
rente. La razén estd, se dice, en que dos ventas de uma
misma cosa no pueden existir; si 1o que el menor hizo en
mayorfa debe ser mantenido, lo que hizo en menoria debe
caer; v la ley lo mantiene, puesto que dice que la confir~
macidn no puede perjudicar derechos de terceros. Lo mis-
mo sucede cou las hipotecas; varios acreedores pueden te-
ner una hipoteca sobre el mismo inmueble. Cuando un me=
por hipoteca un inmueble y que, llegado 4 mayor edad,
hipoteca el mismo inmueble 4 un segundo acréedor y con-
firma después el acto hecho en menoris, las dos hipotecas
son validas, pero la segunda tendra el segundo lugar. (1)
Esta distincidn nos parece tan inadmisible como la prime-
ra. Ella es contraria al texto del art. 1,338, asi como 4
los principios que rigen la confirmacidn, El texto del Cé
digo mantiene todos los derechos adquiridos. ;Cuél es el
derecho del acreedor que estipula una hipoteca de un ma-
yor, cuando el inmueble estd ya gravado de una hipoteca
nula consentida por el menor? gentiende adquirir una se-
gunda hipoteca? no por cierto, pues es preciso suponer
que el inmueble no tiene valor suficiente para garantir 4
los dos acreedores, si nd, no hubiera conflicto; luego tam-—
poco cuestidn. El derecho adquirido por el acrreedor es,
pues, una hipoteca en primer lugar; hé aqui el derecho que
sostiene el ari. 1,338. Puede aplicarse 4 aquel que consien-
te en mayoria una hipoteca, después de haber consentido
una primera en menoria, todo fo que hemos dicho de la se-
gunda venta que haria. Al consentir la segunda hipoteca,
entiende acordar una garantia seria; para que asi sea, es
preciso qua renuncie al derecho que tiene de coufirmar, a
perjuicio del nuevo acreedor hipotecario, la hipcteca con-

1 Aubry y Raug, t. U, pag. 270, nota 31, pfe. 266, y los antores
que alli se oitan.
P, de b. TOMo XVIII—95
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cedida en menor edad. El principio, siendo ¢! mismo, la
consecuencid debe ser idéntica: la ley quiere que se reape-
ten los derechos adquiridos, y el segundo acreedor tiene un
derecho adquirido. (1)

La jurisprudencia estd dividida, bien que tienda & pro-
nunciarse 4 favor de la opinién que hemosadoptado: ofre-
ce, por lo demds, poco interés en esta materia, pues ape-
nas si ge puede decir que las gentencias estdn motivadas. \2)

665. M. Colmet de Santerra hace otra distincién. Es uaa
cuestidn de intencidn, Es preciso ver lo que quieren lis
partes cuando el segundo contrato interviene. Suponemos
que se trata de una hipoteca. Si el nuevo acreedor quiere
conformarse con el segundo lugar, nada impedird ] deu-
dor de confirmar la hipnteca consentida en menor edad,
con efecto retroactivo; no perjudica un derecho adquiri-
do, puesto que en la intencién de las partes contratantes,
el segunilo acreedor solo tiene una hipsteca en segundo
lugar. (3) Esto esincontestable, si hay una convenciénen
este sentido; pero también, en esta hipdtesis, nunca habrd
contestaciones, puesto que la cuestion estd decidida de an-
te mano. La dificultad no se presenta sino en ausencia de
toda convencidn, y entonces no es una dificultad de he-
cho, es una dificultad de derecho; se trata de sgber si el
segundo acreedor es tercero, si tiene un derecho adquiri-
do 4 una hipoteca en primer lugar. La cuestidn queda,
pues, por entere,

666. Hemos supuesto una hipoteca consentida por un
menor, [gual cuestién puede presentarse para los otros in-
capaces; log principios son idénticos. Si la wujer, despuds

1 Larombidre, t. IV, pdgs. 649, y gignientes (Ed. B, t. IIT, pagina
1115,

2 Nanay, 1 1o Mayo de 1812, Puris, 23 da Jnlio de 1835; Donai
18 de Marzo de 1840 (Dalloz, en Iu pilabra Hipoteens; niim, 1,234)
Er sentido contrario, Paris, 15 de Disiembre de 1830 (Dalloz, d5id
ndm. 1,234).

3 Colnet do Santerre, t. V, pag. 587, nGm. 311 bds IT y IIL.
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de haber counsentido una hipoteca sin autorizacién, conce-
de una nueva hipoteca sobre el mismc inmueble, después
de la disolucién del matrimonie, y confirma en seguida la
primera, la confirmacidn no retrotraerd al perjuicio del se.
gundo acreedor. (1)

667. Va de suyo, que si las hipotecas nuevas son cons
sentidas después que las primeras han sido confirmadas,
los nueves acreedores serdn pospuestos 4 los primeros; en
sfecto, en este caso, éstos tendrén un derecho adquirido en
virtud de la confirmacién, derecho que las nuevas hipote—
cas no pueden quitarle. Ese de auponer naturalmente que
las primeras hipotecas hau sido registradas; esta inscrip—
cién valdrd 4 partir del dia en que se habia hecho si la hi-
poteca estd confirmada. El acreedor no tiene necesidad de
registrar segunda vez, porque no adquiere un cuevo dere-
cho; es su derecho priwmitivo el que se halla validado yla
confirmacién de 1a hipoteca equivale 4 1a confirmacién de
la inscripcidn. La Corte de Casacidn ha juzgado asl y no
vemos en este punto la menor duda. (2)

668. Hay una cuoestién preeliminar que es dudosa. ;Pue:
de confirmarse una hipoteca nula en la forma? O, ;es ne-
casario aplicar 4 la hipoteca, que es un contrato solemne,
lo que dice el art. 1,339 4 propdsito de la donacidn: gnula
en la forma, debe volverse 4 hacer en la forma legal? Tra.
tarémos la cuestidn en el titnlo *De las Hipotecas.”

FIN DEL TOMO DECIMO OCTAVQ.

1 Comp4resa Denegada, 24 de Enero de 1825 (Dalloz, en la pala-
bra Obliyaciones, nGm. 4,559).

2 Denegada, Sala delo Civil, 25 de Noviembre de 1856 (Dalloz,
1856, 1, 335),
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