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SECCION V l.-De la acci6n de Tlutidad 6 d. rescisi6n de 
108 conver.ios. 

ART 1 CULO I-N Oci0Tl6S ger.el"ates. 

§ L-¿ExISTE ALGUNA DIFERENCIA ENTRE I.A ACCION 

DE NULIDAD Y LA ACCION DE RESCICION? 

526. El Código culoca entre las caU8&S que extin guen 1". 
obligaciones, la acción de nulidad eS de rescisión. Esto su
pone que se trata de una obligación anulable ó rescindible. 
¿Existe alguna diferencia entre \lna obligación anulal,le y 
una obligación rescindible? En el antiguo derecho había 
diferencias bastante notables entre la acción de nulidad y 
la acción de rescisión. ~1) Vamos á exponerlas brevemen
te, pU~B esta materia no tiene ya más que un interé~ pura
mente histórico. 

Habla lugar á la acción de nulidad, cuando é,ta la pro
nunciaban las ordenanzas y las costumbres; mientra. qu~ 
la acción de rescisión se daba en 108 ::asos eu queningullP. 
ley positiva declaraba el convenio. Válida por rigor de 
derecho, la obligación era, no obstante, rescinrlible, por
que vulneraba la equidad: tales eran los convenios vicíQ· 
dos por el error, la violencia, el dolo, la le~i6n. Y éste era 
el interés práctico que tenia semej,u,t.e distinci6n. Las ac
ciones de nulidad se llevaban inmediatamente IIntll 10R tri
bunalp.8 ct'mpetentes, mientras que el que pedla resci.ión, 
debla, antes ele toda diligencia judicial, proveer~e de car
tas derescisióD, las cuales se entregaban, á nombre del rey. 
por las cancillerías agregadAS á lcs parlamentoR. Y en es
te sentido era com(l se decla: "En Francia no tienen lugar 
las vlas de nulidad." (2) 

1 Argou, Institución al derecho francés, t. n, pág. 478 (oap. XlV 
tia! titulo IV). M.di" Repertorio en las palabras Rescid6n y Nuli,z"d 
(Aubry y Ran, t. IV; pfo. 332). 

2 Loysel, Institutas consuetudinarias, V, 2, 5. 
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¿Cuál es la razÓn de esta di.t'inción? ¿Tenia un fundamen' 
to racional? Se lee en el Repertorio de MerIln que be pue. 
de hacer se pronuncie en justicia la nulidad de lo. actos 
que las leyes declaran nulos, sin que sla Ilecesario tomar 
la via de la rescisión, porque lo que es nulo se tiene por no 
existente y, en consecuenoia, no es necesario rest'Índirlo. 
Esto es contradictorio. Si el acto 1:ulo no existe, no se 
concibe ni la anulaci')n ni la rescisión. },o. autores mo
dernos han dado uu color más razonable á la distiilción de 
los actos nulos y de 108 actos rescindibles. No es sulicien. 
te la equidad, dicen, para que el juez aniquil~ un acto, si· 
no que se necesita que el pod~r .oberano intervenga para 
autorizarlo; por esto se necesitaban cartas de rescibión cuan
do se atacaba un aeta sin que este acto fuese declarado nu
lo por una ley. Esto sería admi.ibl~ si realmente la de
lOanda no tuviera más fundamento que la equidad; pero 
dun consentimiento viciado es válido en derecho? Cierta
mente que nó; Juego en el fondo no habia ninguna diferen. 
cia entre los actos nulos y los actos rescindibles. As! es que 
las cartas de regcisión no eran más que una simple forma' 
lidad; otorgábans6 sin conocimiento de causa, y nunca ~e 
rehusaban. 

En definitiva, la razón que se da parece un pretexto. La 
verdadera razón es histórica. Loó jurisconsultos, enemigos 
natos del feudalismo, fueroLl los que imaginaron las cartas 
de resci.ión para substraer l8s demandas de nulidad las 
más frecuentes á ia juri~dicción de 108 señores; el rey que 
otorgaba las cartas de rescisión autorizaba al mismo tiem
po'\ los jueces reales á que pronunciaran la rp.scisión. Era 
este un medio de extender la jurisdicción de los par la
mentoo y de restringir la de los señores. Sábese que la lu. 
eha del poder real con tra el feudalismo terminó con la vic
toril> de los reyes, que se quedaron de soberanos 8?solu-

p. ue IÍ. ToMO xvm-r6 
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tos. Por lo mismo las carts8 de re~ci.ión y las acciones de 
nulidad carecían ya de razón de ser. De hecho, la diferen
cia no era más que de pura forma. Sin embargo, habla una 
prescripción diferente; las acciones tl.e nulidad dometidas 
al derecho comúa se pre.criblan también por el derecho co
mún; es decir, por el la pRO de treinta dlds, mientras que la 
prescripción de lad acciones de reRcisi(\n era generalmente 
de die z años. 

527. La ley de 7 de Septiembre de 1790 (arts. 20 y 21) 
suprimió las cancillerlas y dispuso que en lo sucesivo las 
acciones de rescisión, como la8 acciones de nulidad, se lle
vasen direct!\mente ante loo tribunales. En el nuevo orden 
de cosas creado por la revoluci6n, no podía tratarse del po
der soberano del rey en materia de justicia: los tribunales 
venían a ser un poder, yel poder juditJial tenia competen
cia ig'lal para todas las acciones que losciudadan08 se velan 
en el caso de intentar. No quedaba más diferencia entre 
las acciones de nulidad y de rescisi6n que la duraci6n de 
la prescripili6n; el arto 1,304 la aboli6, sometiendo todas 
las acciones de nulidad á la prescripci6n de diez años. 

El C6digo Civil pone la acci6n de nulidad en la misma 
linea que la acci6n de resci.i6n; por mejor decir, ya no hay 
dos acciones, dino una sola, que la ley califica indiferen
temente de acci6n de nulidad 6 de acci6n de rescisi6n. As! 
es como el titulo de nuestra secci6n dice: "De la acci6n 
de nulidad 6 de rescisión." La ley no dice "acciones;"lue. 
go no hay más que una sola acci6n. El arto 1,304 dice tam' 
bién: "En todos los caS08 en que la acci6n de nulidad 6 de 
"escisión no está limitada á tiempo menos por una ley par
ticular, la acci6n dura diez años." No existen ya más qne 
la. expresiones del antiguo derecho como un recuerdo 
histórico, pero DO hay que creer qUd el OSdil!(o vea en ellas 
unR diferencia; emplea indiferentemente los térmiDos "nu' 
lidad, "rescisi6n;" 6 la expresi6n romana "restitución Inte-
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gra" cuando se trata de un contrato viciado por el error, 
la violencia ó el dolo, acdón que, en el antiguo derecho, 
se calificaba exclusivamente de acción de rescisión ó de 
restituciÓn íntegra. Así es como el atto 887 dispone que las 
particiones pueden "rescindir,e" por causa de error ó de 
dolo: tal es la antigua termillologia. Pero esta misma ac
ción se llama acción de "nulidad" en los arte. 1,113, 1,114 
Y 1,115, según los cuales el error, la violencia yel dolo 
80n causas de nulidad. Por último, el arto 1,117 dice que 
el error, la violencia y el dolo ,lan lugar ti una acciÓn de 
nulidad ó de rescisión. (1) 
No hay por lo demás huella alguna de una diferencia en· 

t.re las do& acciones en nuestros textos. Sin embargo, Tou
llier ha sostenido que quedabsnalgutlas diferencias. Sudoc. 
trina, que no tiene apoyo ni en el texto ni el espíritu de la 
ley, es rdchazada por todos los autores. Y aun es inútil 
cllmbatirla; Durantón lo ha hecho, y la refutación 6S pe
rentoria. (2) 

528. Sin embarg', 8e ha hecho notar que el Códig') cali
fica siempre de "acción de resci.ióll" nquella por la cual 
,6 ataca un convenio por causa de lesión; á veces se sirve 
d,'la expresión latina "reslitución, restituir" nunca la lla
ma "acciór. de nulidad." A.,í, pues, la expresión "acción 
de rescisiÓn" tiene dos significaciones en el lenguaje del 
Código; es en general, sin6nima de acción d, realidad cuan· 
do se trata de la acción por la cual 8C pide la anulaci6n 
de un acto por una causa cualquier", excepto la lesión; 
.,e emplea también en un sentido má~ restringido, para de
signar exclusivamente la acción fundada en la lesión. To
msda en este último sentido, la accipu de rescisión difiere 
de la acción de nulidad bajo dos cance[lto9: en lo que con· 

1 Colmet de Santerre, t. V, pago 496, núm. 264 bis 1. Anbry y 
Rau, t. 1 V, pág. 247, pro. 332. 

2 TOll11ior, t. IV, 1, núms. 527_529. En sentido contrario, Duran
ton, t, xrr, pág. 628, nfim. 525, y todos los autores. 
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cierne á la prueba que ha <le ren<lir el acto yen lo que 
concierne á los derecho@ del demandado. 

Todo actor debe probar el fundamento <le su demanda. 
¿En qué se funda la acción de nuli lad? El actor sOijtiene 
que el acto es uulo porque no reune todas las condiciones 
necesarias á su validez. Luego debe probar que falta una 
condición, prescripta bajo pena de nulidad. Cuando ha 
hecho esta justificación, el juez debe anular el acto; el ac
tor no esta obligado á probar que la nulidad le cause una 
lesión cualquiera; el acto no puede snbsistir, porque la ley 
no lo permite, y no puede reconocer efecto á un acto que 
viola sus disposiciones. 

Cosa distint" paoa con 1 .. resci.ión por causa de lesión. 
En este caso, la lesión es el fundamento de la demanda; en 
consecuencia, el actor debe probar que ha sido lesionado. 
Las particiones pueden rescindirse, dice el arto 887, cuan. 
do uno de los herederos "e.tablece," en su perjuicio, una 
lesión de más de una cuarta parte; es, pues, preciso que la 
"establezca." Si el vendedor, dice el arto 1,674, ha sido 
lesionado en más de siete docea VOR en el precio de un inmue
ble, tiene derecho á pedir la rescisión de la venta; lue, 
go tiene que probar la lesión de siete doceavos. Los me
nores pueden pedir la rescisión de los convenios que han 
cele bu do, por causa de lesión; en otro lugar hemos dicho 
en qué casos y con qué condiciones; estando basada Sl1 

acción ell la lesión, ellos deben probar que hlln sido lesio
nados (art. 1.305); más adelante dirémos cuál debe ser 1,. 
importancia de la lesión. 

La diferencia que estamos señalando entre la acdón de 
rescisión por causa dtllesión y la acción de nulidad es, so. 
bre todo, notable cuando son menores los que promueven. 
Tienen ellos una y otra acció ... Si el acto es nulo en la for
ma, deben promover la nulidad, probando cuál es la for .. 
malidad prescripta bajo pena de nulidad que ha dejado de 
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cumplirse; pero uo están obligados á establecer una lesión 
cualquiera. Cuando la ley no pre.cribe ninguna forma, 108 

m~uores pue;len atacar el acto cuando estáu lesionadoR, y 
esto es lo que 91 arto 1,311 llama la re.titucióo; esta es la 
acción de rescisión por ca 'lRa de lesión; los menores deben, 
en este caso, prob~r que han .ido lesionad05. 

529. Existe una segunda diferencia entre la acción de 
nulidad y la acción de rescisión por causa de lesión. Cuan. 
do uno de los herederos pide la rescisión de la partición 
por lesió" de más del cuarto, el demandado puede .uspen
der el curso de la Rcción, ofreciendo al actor el suplemen. 
to de su porción hereditaria (art. 891). El comprador tie
ne el mismo derecho cuando el vendedor pide la rescisión 
de la venta por leRión de más de siete docea vos; puede guaro 
dar el fondo. pagando el suplemento del justo precio, ba
jo la deducción del ,lécimo del precio total (art. 1,681). 
La ley no dice que el demandado ti~n8 derecho ti suspen
der la acción de re.titución del menor, indemnizándolo. 
De aqul resulta algun .. duda. No~otros creemos que por 
analogla debe aplicarse el principio consagrado por los ar
tículo. 1.681 y 891. Acabamos de decir que éste es un 
principio; si fuera una excepción, como se pretende, claro 
es que no S<l podría extender; á nuestro juicio, el derecha 
del demandado pua suspender la acción, indemnizando al 
actor, resulta del fundamento mismo de la acción que con
tra él ee intenta. La acción se funda únieamente en el per
juicio que resiente el actor; si el demandado ofrece repa
rar el perjuicio, la demanda debe caer, porque cesa de te
nerrazón de ser;porqueno hay acciónsininterés. Aslesque 
solo por un favor particular es por lo que la ley concede 
al demandado el derecho de suspender la acción cuando 
se trata de una partición ó de ULa venta, y esto en razón 
de la naturaleza de la acción. Ahol'a bien, la acción del 
menor, reposa también en su perjuicio; luego debe permi-
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tirse al demandado que la suspenc1.; y se debe tanto más 
cuanto que el menor puede pedir 11\ resci.ión por una le· 
sión mucho menor que la de 108 siete doceavos ó de la 
cuarta parte. Y siempre es importante mantener la estabi
lidad de los contratos. (1) 

530. Las diferencias que existen entre la acción de nu' 
lidad y la acción de resci.ión por causa dd lesión, tienen 
consecuencias prácticas. No se puede, en la instancia de 
apelación, convertir una demanda de nulidad en una de
manda de redcisi&n, ni "vicever~a," porque esto equival . 
drla á una demanda nueva, y toda demanda debe estar so· 
metida á los dos grados de juriRdicción cuando es 8US

ceptible de apelación. Sin embargo, se discute este pnn
too (2) No podria pODer~e eu duda otra cou8~cuencia del 
mismo priucipio. Yo pido la nnlidad de uu conveuio, fuu. 
dándola en un vicio. de consentimiento: el error,la violen
cia, el dolo; pierdo el pleito. Si en seguida intento una ac
ción de rescisión por causa de lesióu ¿podrá el demanda .• 
(10 rechazarme por la oxcepción de cosa juzgada? N ó, por
que la causa de la segunda tlemanc1. no es la mismp. Vo!
verémos á ver este principio cnsndo t,at0n,.,< de la cosa 
juzgada. (3) 

9 H.-DE r.AS OBLIGACro~E" ANULABLES. 

531. No hRY que confundir las obligaciones anulables 
con 188 obligaciones inexistentes. En.otra parte hemos e.· 
tablecido la dífQrencia que existe entre los actos nulos; el 

decir, anulables, y los actOR que la doctrina llama inexis' 

1 Aubry. y Rall, t. IV, pág. 248 Y IlOt .. 6, pro. 333, "!f los an'ores 
que ellos citan. En sentido oontrario, Lal'omb!ere, t. IV, pág. 131, 
n6m. 20 del arto 1,306. CEd. B., t. I1, pág. 459). 

2 Merlin, Repertorio, en la palabra Nulidad, pfo. 9. En sentido con· 
trario, TropIong, De la 'Venta, t Ir, núms. 687 y siguientes. 

3 Aubry y RaD, t. IV, pág, 248, nota 2, pfo. 333. 
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tentes, porque liO tienen existennia á los ojO! de la ley, en 
d sentido de que la ley no les reconoce ningún efecto. En 
cuanto á los actos inexistentes, lógicamente no puede pe
dirse sn anulación, ponlue no se pide la nulidad de la ns
da. Si se me opone un contrato en el cual yo no he con
sentido, no tiene duda qne tel.go derecho á rechazarlo; pe
ro no pediré al juei q'le lo anule, supuesto que no hay 
contrato sin consentimiento; pediré que eljnez declare que 
jamás hubo contrato. Puedo también tomar la iniciativa, 
procediendo judicialmenle para que se resuelva que el con
trato que algún día pudieun oponerme á mi ó á mis here
deros, no tiene existencia legal. El juez no lo anulará, sino 
que declarará que le falta uno de los requisitos para SU 

existencia, y que, por lo tanto, no puede prodt;cir ningún 
efecto (t. XX, núm. 405). 

532. Cuando se dice que un acto es nulo, esto quiere 
decir que es anulable, que puede pedirse su nulidad; y 
debe pedirse cuando el que tiene derecho á atacarlo no 
puede ejecutarlo. Según el Código 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
so conocemos en que la ley misma declara el acto nulo 
sin que sea necesaria una seetencia del juez. ~egún los tér
minos del arto 692 del Código de Procedimientos, "la par
te embargada no puede,. contando desde el dla de la de
nuncia que se le hace del embargo, enagenar los inmue
bles bajo pena de nulidad, "y sin que se necesite pronun
ciarl&." Esta única excepcwn confirma la regla: no hay 
nulidad sin fallo que la declare. 

El arto 502 parece que dice lo contrario, al disponer que 
todos los actos celibrados por el impedido posteriormen
te al fallo que pronuncia la interdicción son nuloa de "de
recho," asl como 108 actos celebrados por lo pródigo y lo 
débiles de esplritu perteneciente al fallo que 108 coloca 
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bajo conaejo. Pero la expresion "nulos de derecho," no sig
nifica "nulos de pleno derecho." En otra parte hemos ex
plicado el sentido del arto 502, y ed inútil insistir; todos es. 
tán de acuerdo en que 108 actos ejecutados por el impedi
&0 no son nulos de pleno derecho, que únicameute ~on 
anulables, C-lmo los de 108 incapaces en general. Los ar' 
ticulos 1,125 y 1,304 no dp.jan duda alguna acerca de este 
punto: "El menor, el incapaz y la mujer casada no pue
den atacar, por causa de incapacidad, sus compromisos si. 
no en los casos previstos por la ley." Luego deben "atacar. 
los;" y la ley no les da más que siete años para intentar la 
acción de nulidad; después de este plazo, el acto &e vuelo 
ve plenamente válido. 

Sucede lo mismo con )os convenios contraídos por error, 
violencia ó dolo; el arto 1,117 dire formalmente que no 
son nulos de "pleno derecllo," que únicamente dan lugar 
á la ación de nulidad. (1) 

El orador del Gobiern,O ha formulado el principio en la 
Exposición de motivos: "En el numero de maneras como 
S8 extinguen 108 convenios, está su anulación. Se opera 
siempre por la autoridad del juez que pronuncia sobre la 
ación do nulidad ó de rescisión." Bigot-Préameneu no mo
tiva el principio, que se funda en la nat uraJeza misma de 
los actos nulos. Al no declararlos nulos de pleno derecho, 
la ley por este hecho abandona á llls partes interesadas el 
cuidado de provocar su anulación. Ellas pueden tener in. 
terés en mantener el acto aunque sea nulo. Se necesita, 
pues, que pidan la nulidad si su intención es no ejecutar 
el acto. En consecuencia, se necesi&a una accióa judicial, 
porque hay una cuestión de derecho y una cuest,ión de he' 
cho que examinar: ¿prueba la ley la nulidad? ¡no se ha 
cumplido la condición pre~cripta bajo pena de nulidadé 
El juez es el único que puede resolver esta pregunta: ':le 

1 DurantoD, t. XII, pág, 6~1, núme, 521 y 522. 



DE LA ACCION DE NULIDAD. 609 

lo que se sigue que la anulación debe ser pronunciada por 
fallo y que la nulidad no existe aino desde el día en que 
se pronuncia. 

533. Resulta de aquí una consecuencia importllnte. En 
tanto que no 8e ha anulado el contrato, existe y produce 
todos los efectos de u" contrato que fuede plenamente vá
lido. Se ha fallado qU9 esto es así ann en el caso en que 
la nulidad es absoluta y de orden público; el acto no de
ja de tener efecto en tanto que no lo anulan los tribuna. 
les. Esto no es dudoso. Ouando el contrato es inexistente, 
la ley dice quP. la obligaJión no puede tener ningún 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 8U anulación. Y .ólo á llld partes incumbe promonr 
nulidad, únicamente ellas pueden saber si está en su inte. 
rés mantener el aeto ó provocar su anulación. La Corte 
de Casación decidió por la misma sentencia que el acto no 
puede anularse por demanda é interés de la administración 
del registro; la oficina de registro no tiene calidad ¡.oara 
:liscutir la validez de las escrituras; salvo 108 casos de 
fraude ó de dolo, debe admitirlas tales como se presentan 
con sus caracteres y sus efeütos aparentes. Remitimos á 
la sentencia para la aplicación que ella hace del princi
pio. (1) 

La Corte de Casación hizo la aplicación del principio en 
materia civil en el siguiente caso. Según el Código de Pro. 
cedimientos (arls. 656 y 657), el oficial que hace la venta 
de los bienes embargados debe consignar el dinero si el 
embargado y los acreedores no están de acuerdo en la dis. 
tribución que de ellos debe hacerse. Erase el caBO que el 

1 Denegada Apelación, Sala de lo Civil, 15 de F'eurtro de IBM 
(Dalloz, 1854, J, 51). 

P. d. D. TOMo .xvrn-iT 
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oficial, en lugar de consignar, habla pagado á uno de los 
acreedores oponentes, con perjuicio del otro. Este intentó 
una acción de responsabilidad contra el oficial público. El 
oficial opuso la nulidad dd la oposioión hecha por el acree' 
dor que demandaba. Esta defensa no fué acogida; no hay 
nulidad de pleno derecho, dijo la Corte de Casación. Lue. 
go el oficial debla detenerse ante la oposición. salvo á la, 
partes interesadas el provocar Sil annlación; en tllnto que 
no fuere anulada, la oposición subsistía y el oficial debla 
respetarla. (1) 

534. ¿En qué casos las e.crituras contrarias á la ley son 
nulas? ¿y quién puede pedir su nulidad? Hemos examina· 
do la cuestión de principio al explicar el tItulo preelimi
nar del Código Civil. En cuanto á las dificultades de apli. 
cación, las aplazamos para 1<.'8 tltulos correspondientes. 

§ III.-DE LA RESL'ISIOlf POR CAUSA DE LESION. 

535. La cuestión tan dificil de las nulidades está resuel· 
ta por el Código en lo concerniente á la acción de resci
sión por CaUBa de lesión. Según 109 términos del arto 1,448, 
la lesión, por regla general, no vicia los convenios. La ra
zón la dimos al explicar ese artículo. La lesión no dS una 
causa de rescisión sino en ciertos contratos ó respecto de 
ciertas·peraonas. En cuanto á los contratos que pueden 
rescindirse entre mayore& por causa de lesión, el arto 1,313 
contiene igualmente una disposición restrictiva: "Los ma' 
yores lIO son restituidos por causa de lesión sino en los ca
sos y bajo las condiciones especialmente expresadas en el 
presente Código." Ahora bien, el Código no contiene sino 
dos casos en los cuale~ hay lugar á rescisión de 108 con
tratos, la partición y la venta de inmuebles. Luego fuera 
de estos dos casos ningún contrato puede rescindir se por 

1 Denegada, 20 de Enero de 1862 (Dalloz, 1862,1,337). 
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causa de lesión entre mayores. Verémos una aplicación del 
principio en el titulo :'DeIAlquiler." En cuanto á las per
sonas que pueden pedir la rescisióu por causa de lesión, 
80n los menores. ¿En qué casos los menores, sea no eman
cipados, sea emancipados, pueden promover la rescisi6n 
por causa de lesión? N osotr0s hemos examinado esta difI
cil cuestión al tratar de la incapacidad de los menores. 
Por de pronto, no tenemos má~ que exponer las reglas que 
rigen la acción de rescisión. 

Núm. 1. De los menores. Principios generales. 

536. El menor que promueve rescision debe probar la 
rescisión; tal es el fundamento de su demanda; luego de
be aplicarde el principio que impon~ h prueba al actor. 
Existen casos en que la ley hace recaer la prueba sobre él 
que ha tratado cou el meUt)r. El pago hecRo al menor 
no es válido, al menos que la cosa pagada haya sido prove
chosa al acreedor. dA quiéu incumbe la prueba? El menor 
demanda la nulidad del pago, y ¿acaso le eorresponde 
probar que el pago no le ha sido provechoso? ó corresponr 
de al deudor probar que la cosa pagada ha sido provecho. 
8a al menor? El arto 1241 resuelve la cuestión en este últi. 
mo coucepto. Hé nl1í un ca~o en que el menor se prevale 
de su incapacidad para p~dir la nulidad del pago; sin em
bargo, aunque deudor, nada tiene que probar, si no es su 
incapacidad. Fácil es la re.puesta á la objeción. Todo pa
go hecho ti. un incapaz e8 nulo; luego el incapaz quP. pro
mueve nulidad no tiene que probar más que una coea, 8U 

incapacidad. Y si el deudor le opone que el ¡;ago ha aproo 
vechado al acreedor, se convierte en actor respecto á esta 
excepción; y, por consiguiente, debe establecer su funda
mento. Así es que ei arto 1,241 consagra la aplicación 
de 108 principios generales que rigen ltl prueba, y tam-
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bién en virtud de dicho principio es por lo que la prueba 
inoumbe al menor cuando pide la restitución por causa de' 
lesión; no e8 restituido como menor sino como lesionado; 
la lesión es el rund'lmento de 8U demanda: esto es decisiv .... 

El arto 1.31'J prevee también un caso en que el menor 
no dAba rendir prueba alguna, porque la ley la pone á car· 
go de la parte oontraria. Más adelante dirémos clll11 es el 
motivo de eRta dispo!ición. Ella no contradice el princi
pio que hemos asentado. porque no es más que una apli
caoión del derecho común en materia de prueba. y el de. 
recho comlÍn es lo 'lue nosotros estamo~ invocando. (1) 

537. No tienJ duda el principio. Pero se pregunta que 
en qué consiste la prueba de la lesión. La lesión puede re· 
aultar del contrato mi~mo. en el sentido de que las cUu. 
~ulaB del convenio Ron Ip-sionarias; el menor compra un ca· 
bailo en 2,000 francos, siendo que no vale más de 1.000. 
Tal es el caqo ordinario de lesión cuando se trata de 108 

mayore •. Respecto al m'lDor, hay una lesión especial. Jl:l 
compra un caballo de lujo, lo paga en un verdadero pre
cio, y aun hace una buena compra, y no obstante, podrá 
promover la rescisión, si es un menor no emancipado y á 
quien su fortuna no le permite tener un caballo de lujo. 
Precisamente para poner á los menores al abrigo de su li· 
gereza y de RUS disipaciones, es por lo que la ley 108 de cia. 
ra incapaces y les concede la restitución 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 1;0000 ejemplo una venta hecha á 
buen precio, pero cuyo precio lo disipa el menor; él podrá 
pedir la rescisión de la venta. En nuestra opinión, el tu
tor, y, por consiguiente, el menor, no pueden vellder sin ob· 
servar algunas formal; luego si el menor vende, elllcto se' 

1 Anbry y Rau, t, IV, pág. 256, nota lO, pfo. 335. Tolosa, 13 de 
Febrero de 1830 (Dalloz, ObliqaciQnts, olim. 365, 1°). 
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ra. nulo en la forma, y, por consiguiente, habrá lugar á la 
acción de nulidad, acción más fácil J supuesto que el menor 
nada tiene que probar, á no ser el vicio de forma, y no 
tendrá nada que restituir, supuesto que hemos convenido 
en que todo lo ha disipado; y aun suponiendo que se baya 
aprovechado, al comprador corresponderá probar que el 
precio ha aprovechado al menor. (1) 

538. La jurisprudencia se halla en este sentido. Se ha 
fallado que la cuestión de saber si el menor está lesiona
do, se subordina á las circunstancias, á la naturaleza de los 
compromisos, á la caliJad y á las facultades de los meno. 
re8. Tratábase de objetos de lujo comprados por el menor; 
la Corte ~e Bruselas decidió que no podla pronunciarse lA 
rescisión, por la sencilla razón dé que los objetos no eran 
necesarios al menor, si, por otra parte, tales adquisiciones 
estaban en relación con el estado de su fortuna. (2\ 

La Corte de Paris falló que el menor que habia cumpli, 
do con una obligaci1n natural y lln deber filial, no puede 
pedir ser restituido por causa de lesión. (3) Aceptamosla 
decisión cuando se trata de un deber filial. Perol es dema-
9iado absoluta si de ella s~ quiere inferir que el menor pue
de pagar válidamente toda deuda natural; esto equivaldría 
á dar á las deudas naturales un efecto más extenso que á 
las deudas civiles, siendo que el legislador ni siquiera las 
reconoce, supuesto que niega al acreedor el derecho de pro. 
mover. Así es que debe verse en la sentencia de la Corte 
de Paris una decisión fundada en las circunstancias de la 
caURa. 

539. El arto 1,306 dice que el "menor no es restitutible 
por causa de lesión, cuando ésta no resulta más que de un 

1 MOllrlon, t. n, pág. 79~, núm. 1,510. Anbry y Ran, t. IV, pá. 
ginas 256 y signientes. y nota 11. pro. 335. Oolmet de Santerre, to_ 
mo V, pág. 519, n6m. 271 bi. n. 

2 Bru.el .... ~o pluvioso, ailo XIII (Dalloz, ndm. 2,907). 
3 Paris, 20 de Abril de 1822 (DaUoz, Obligaciones, DIlm. 2,906). 
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hecho casual é imprevisto." Seria más exacto decir que, 
en este caso, no hay lesión. En efecto, la lesión implica 
que el menor Bufre un perjuicio por el contrato ó por las 
consecuencias del contrato. Ahora bien, cuando el perjui· 
cio ha sido cau~ado por un caso fortuito, el menor no es
tá lesionado porque haya contratado; últicamente con mo
tivo del contrato es por lo que el menor ha experimentado 
un perjuicio. Verdad es que si el menor no hubiese con
tratado, el caso fortuito no habría dañado; pero esto mismo 
Rucede con toda llersona, sea mayor Ó menor; el hombre 
más prudente, el más vigilante, no podrá eludir los acci
dentes de la naturaleza, tales como el fuego del cielo, una 
inundación, la guerra y sus desastres. La ley no pretende 
garantizar al menor al estilo de una compañia de seguros; 
se limitll á restituirlo contra el contrato que ha celebra
do. (1) 
Vamo~ á tomar un ejemplo á la jurisprudencia. Un me

Dar hace un contrato de reemplazo en tiempo de guerra, el 
Hl de Febr~ro de 1814, á precio muy elevado. Celébrase 
la paz, él pide la rescisión del convenio por causa de lesión. 
Est!l demanda fué rechazada, y tenia que serlo; el precio 
que él habla pagado no excedla el curso que tenia lugar en 
la época del contrato; luego él no estaba lesionado por el 
contrato; si la padficación hizo que bajaran súbitamente 
108 precios, ésta era una eventualidad favorable á una d .. 
las partes, desfavorable á la otra; el perjuicio que ella ex·· 
perimentaba noreBultabadel contrato, supuesto que, cuan· 
do éste ~e celebró, no se podía preveer el próximo fin de la 
guerra. (2) 

540. La ley no fija la cifra de la lesión, como 1" hace en ma
teria de partición y de venta. ¿Quiere decir eato que el mer 

1 Marcadé, t. IV, pl\g. 670, núm. 1 del artlcnlo 1.306. Larombiere, 
t. IV, pág. 132, núm. 2 del arto 1,306 (Ed. B., to. 11. pll¡¡. 461). GoL 
D>et de Santerre. t. V, pág. 51P, núm. 271 bi. l. 

2 Bourgel1, 8 ¡le Marzo de 1815 (Dalloz, Obligaciones, núm. 2,912). 
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nor perjuicio es suficiente para que el menor deba ser restitui. 
do? Creemos n080tros que debe seguirse la tradición en esta 
materia, supuesto que la restitución es una doctrina tra' 
dicional. La costumbre da Berri (título n, arto 4) querla 
que la lesión fuese notable. El art. 1,305 dice. "La &imple 
leoión." Jaubert, el relator del Tribunado, explica el sentido 
de este término que es un poco vago: "La palabra lesi6n im, 
plica la idea de un daño un poco notable; al juez correspon
de pronunciar acerca de este punto. (1) "Se concibe que 
la ley no haya podido fijar la cuantía de la lesión, pues to
do depende de las circunstancia~, no solamente de la natu
raleza del contrato, sino también de la fortuna del menor 
y de su posición social. Existe una consideración que los 
jueces no deben tener en cuenta, y es la que un autor mo
derno hace val,~r. Es importante para los menores, dice 
LarombiJre, que la lesión, por minima que sea, no sea su
ficiente; porque la incertidumbre de sus compromisos, la 
falta de seguridad, la inminencia de las rescisiones impe
dirlan que los terceros contratasen con ellos. Se ha con
testado muy bien que los menores eran incapaces á quie
neslaley 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 ser 
cuestión de favorecer los contratos que los menores hacen 
sin el concur~o desus tutores, y esto seria ponerse en opo
sición con la ley haciendo capaces á los que la ley decla
ra incapaces. i 2) 

Los convenios lesionarios son bastante raros á juzgar 
por la escacés de los movimentos de la jurispruden cia. 
Ré aqui un caso presentado á la Corte de Casación. Una se. 

1 ToulJier, t. IV, 1, pág. 437, núm. 677. Jaubert, Informe, núme
ro 61 (Locré, t. VI, pág. 219). 

~ Larombiere, t. IV. pág. 129, núm, 16 del art: 1,305 tEd. B" to
mo n, pág. 468~. En sentid. contrario, Dalloz, Obligaciones, pdgina 
656, núm. 2,907. 
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ñorita, todavia menor, declara constituirse en d,,~e por su 
contrato de matrimonio, una suma de 14,000 fraucol, im
porte de dote de viudedad de la madre, y de la cual el pa. 
dre era deudor. El padre, por su parte, d~ba en dote á iU 

hija una suma <le 6,000 francos, pagadera al fallecimiento 
del donado y sin rédito hasta entonces. Además, el abuelo 
de la futura intervino en el contrato para hacerle una do· 
nación, á titulo de dotH, de 22,500 francos. El padre esti
pulaba que los 14,000 francos de que era deudor no se pa. 
garlan sino á su muerte sin causar réditos durante su vida. 
Esta cláusula fué más tarde atacada por la hija á causa 
de lesión: ella pedía, en efecto, los réditos á que tenia de
recho. La rescisión, admitida "Il0r el primer juez, fué dese
chada en apelación por una sentencia m uy bien motivada 
No hay que aislar la cláusula litigiosa de las dem6s cláu
sulas del contrat.o. Era, dice la corte de Aix, un pacto de 
familia que tenia por objeto dejar al padre algunos 1Jledios 
dd subsistencia dispensándolo de que pagara los réditos de 
los 14,000 francos que á su hija debla; el contrato asegu. 
raba al mismo tiempo, por la dote del abuelo, recursos su' 
ficientes á los cónyl1ges en el presente y les prometía un 
aumento de rentas en el porvenir á la muerte de pu padre. 
A recurso interpuesto, recayó una sentencia de denegada 
apelación: para decidir que no habia lesión, dice la Corte 
de Casuión, la de Apelación se habla fundado únicamente 
en la confronta de las diversas estipulaciones del contrato 
de matrimonio qU& e11" interpreta y en la apreciacion de 
la intención de las partes. Bajo este doble concepto, la de. 
cisión de 1011 jueces del hecho era soberana y se escapaba 
ála censura de la Corte de Casasión. (1) Esto equivale á 
decir que en esta materia los jueces del hecho deciden »0' 

beranamente, porque se trata siempre de interpretar los 

1 Denegada. 8 de Agosto de 1889 (Dalloa, 1859, 1,361. 
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con venios de la parte segúú las circunstancias de la causa. (1) 
1>41. ¿Los que han tratado con el menor pueden preva

lerse de la lesión para pedir la rescisión del contrato? La 
negativa es clara, por más qae no haya texto formal que 
as! lo decida. Cítase el arto 1,125, que dice: "Las personas 
capacés de comprometerse no pueden opon~r la incapaci
dad del menor con quien han contratado." ¿N o puede con
testarse que el menor no es restituido como menor, sino 
como lesionada? Pero hay un principio más general, del 
que el arto 1,125 no es más qua uua aplicación. Cuando la 
ley pronuncia la nulidad de un contrato por exclusivo in
terés de una de las partes contrayentes, ésta solamente tie
ne ~l derecho de promover la nulidad. Y esa es ciertamen
te la nulidad por causa de lesión de un menor. Lejos de 
que la parte capaz pueda invocarla, para ella se ha esta-o 
blecido; se supone que ella ha abusado de la ligereza del 
menor, que éste ha sido burlado y trampeado, como se ex
presaba la costumbre de Berril. Hé allí perentorios moti val 
para no conceder la acción de rescisión al mayor que tra
ta con un menor. Los arts. 1,305 y 1,113 están concebi
dos en el mismo sentido: es en "favor" del menor que la 
lesión simple da lugar á la rescisión; mientras que los ma
yores no son restituidos por causa de lesión sino en 1011 
casos y bajo las condiciones especialmente ixpresadas por 
la ley. Esto es decisivo. (2¡ 

542. ¿La acci(;n de rcscisi6n perteneee á los coobligad08 
de loo menores? E8ta una de las excepciooes que el fiador 
no puede invocar, porque 80n personales al dendor princi
pal. Según los términos del arto 2,012, se puede caucionar 
una obligación, ann cuando pudiera anularse por una ex
cepción puramente personal al obligado, por ejemplo, en 

1 Anbry y Rau, t. [\-, pág. 25i Y Ilota 14, pfo. 335. 
2 'Aubry y Rau, t. IV, púg. 2;',7 y l1oh\ 14, pfo. 335. 

P. U~ D. TOMO .xV!II-i8 
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caso de menor edad. El fiador interviene en este caso, 
preci~amente para garantir al acreedor cl)ntra el ries. 
go de la re,cisión; luego es imposible que él invoque la 
rescisión contra el acreedor. El arto 1,208 contiene una 
disposición análoga en materia de solidaridad: "El codeu
dor solidario no puede oponer las excepciones que son pu. 
ramente personales á algunos de los otr08 codeudores." 
Ahora bien, la menor edad es Ilna de dichas excepciones. 

El principio es incontestable. Har, no obstante, algu
nos autores que establecen una excepción (mando la obli
gación es indivisible. Enséñilse principalmente que si el 
menor ha concedido, de acuerdo con sus copropietarios, 
una servidumbre sobre el inmueble indiviso, los mayores 
pueden invocar la rescisión por el capItulo de su copro
pietario menor. Este es un error que han hecho patente 
los editores de ZaClhuire. Se hace una falsa aplicl\ción de 
la máxi'lla que el menor releva al mayor en las cosas in
divisihles. Esta ;náxima no es aplicable sino cuando se tra
ta de una preAcripción Ó de una cad ucidad. Dícese en va
no que la servidumbre no puede constituirse por parte, de 
donde se infiere que la anulación de la servidumbre pedi
da por el menor debe aprovechAr á los mayores. Todo lo 
que resulta dela indivisibilidad de lilA Rervidumbres, es que 
si el inmueble sobre el cual se ha constituido la servidum
bre se ha puesto t'n el lote del menor, esta servidumbre 
caerá. Pero si ~l predio sirviente toca á un mayor, la ser
vidumbre subsistirá, porque los mayores no tienen ningún 
derecho á promover la nulidad por s[ lUi~mo. y, no pue
den invocDr el derecho puramente personal del menor. (1) 

543. De que la acción de rescisión es personal al me
nor, en el sentirlo de que no se introduce sino en su favor, 
hay que cuidarse de inferir q'lesea intransmisible. Este es un 

1 Aubry y Rau, t. IV, pág, 257, uota 15, pfo. 335, oontra Prou_ 
<llton y Dl1ranton. 
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derecho pecuniario que forma parte del patrimonio del deu
dor y que pasa (;on el patrimonio á sus herederos. El me
nor puede cederlo. Así fué fallado para la acción de nuli
dad que tiene el menor cuando la escritura es nula en la 
forma; (1) el principio es el mismo para los Ilctos rescin
dibles. Por último, el derecho no es exclusivamente inhe' 
rente á la persona del menor en el sentido que le da. á esta. 
expresión el art. 1,166; de donde se sigue que los acree
dores del menor lesionado pueden ejercitar la aeción de 
rescisión por si mi8mo~; ya lo dijimos en otro pasaje de es. 
ta. ubra (t. XVI, núm. 420). 

544. El menor puede renunciar á 14 acci0n de rescisión 
cuando llega á ser mayor de edad; esto es lo que elart.1,311 
llama la ratificación. Vol verémos á tratar de esto en la 
confirmación de 108 actos nulos ó rescindibles. 

Núm. 2. de la8 excópciones. 

545. ,Puede el menor pedir la rescisión contra un mll
nor! En principio, la afirmativa no eR dudOSA. El articu
lo 1,305 está concebido en 10R términos más generales. "La 
simple lesión da lugar á la rescisión en favor del menor no 
emancipado contra toda suerte de convenios," sin distin
guir si la parte que contrata con el menor es capaz Ó in
capaz. N o habla motivo para distinguir. Si el menor es 
lesionado por un contrato con un menor ¿por qué no ha
bía de ser restituido tanto como cuando trata cún un ma
yor? La calidad de menor da el derecho de no Ber lesiona
do, pero no da el de lesionar á otro menor. 

Todo el mundo admite el principio. pero la aplicación 
no carece de dificultades. Si una Bola de lal partes contra. 
yentes eB lesionada, eB sencillísima la solución; Be queda 
dentro del derecho común. Un menor compra de otro me. 

1 Pari., 18 de Marzo de 1839 (Dalloz, Obligaciones, núm. 334), 
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nor, un objeto mobiliario por 1,000 francos, y la C08a no 
vale más de :'00. El puede pedir la re8cidi6n; el vendedor 
no puede decir que 8erá lesionado por la rescisi6n de la 
venl,a; es verdad que perderá el beneficio de la operación, 
pero la ley no pretende garantir á los menore8 los benefi
cio! injustos que hacen á expensas de otro menor; esto no 
es una lesión. El único que está realmente lesionado, es el 
comprador; luego puede hacerse restituir, sin que la otra 
parte tenga el derecho de quejarse. 

Pero puede suceder que la resci~ión lesione al menor 
contra el cual se pide. Un menor presta 1,000 francos á 
otro menor que disipa e8ta suma en insensatos gastos. El 
que presta puede pedir la rescisión dp 8U compromiso, sea 
por vicio de forma, sea por causa de lesión; en ningún ca-
80 deberá restituir lo que ha recibido, puesto que se supo
ne que lo ha gastado insensatamente. Pero si el préstamo 
es rescindible 6 anulado, sin ninguna restitución, el me
nor que lo ha hecho estará lesiom,do, y esta lesión es una 
con8ecuencia de BU menor edad, porque á caU8a de su inex· 
periencia y de su ligereza, hizo un préstamo á otro menor. 
As\ es que el prestador es restitutible tanto como el que 
pide prestado. ¿ Cómo, pues, se operará la rescisión? Sien
do igual la situación de las dos partes, se ha propuesto re· 
partir la pérdida entre ellas, por mitad, de suerte que el 
que disipó los 1,000 fraucos prestados, deberla, no obstan
te, restituir 500, r el que los prestó no tendrfa derecho á 
reclamar más que la mitad de su crédito. Esto, evidente
mente, es ut:a decisión de equidad; ¿pero aCbSO la materia 
de la rescisión no está gobernada por la equidad más que 
por el derecho estricto? (1\ 

Se invoca contra esta decisión el texto del arto 1,312. El 
menor que S6 hace restituir, no debe devolver lo que ha 

1 Colmet de Santerre, t. V, pág. 518, núm. 570 bis XXIII. 
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recibido, dice la ley, á menus que se haya probado que lo 
aprovechó. Es así que estarnos suponiendo que todo lo di. 
sipó; luego legalmente nada debe restituir. (1) ¿No equi
vale esto é. aplicar la disposición del arto 1,312 á un calO 
para el cual no se hizor La ley no prevee il conflicto entre 
dos incapaces; al no preveer la difi0ultad, no puede decir
se que la haya resuelto. Ella Bupoue .iewpre un menor 
en conflicto con un mayor; en eate caso, la decisi6n del aro 
tículo 1,312 es justísima; el mayor tiene que repocharse 
haber tratado con un menor, pero este reproche no s~ le 
puede dirigir á un menor; estando lesionado cada uno de 
los menores, cada uno debe ser restituido. El no dice có
mo se hace csta restituci6n; en el silencio de 1" ley, eljuez 
se cOllvierte en un ministro de equidad (t. l, núms, 256 á 
2.57). 

546. "El menor no es re~tituible cn contra de las obli
gaciones que resultan de su delito 6 de dU cuasidelito" (ar. 
tlculo 1,310). Bigot-Préameneu explica en la Exposición 
de motivos, por qué el menor no puede pedir Her restitui. 
do cuando ha cometido un delito ó un cuasidelito. No es 
un convenio en el cual la persona que hubiese tratado COD 

él hubiese tenido un provecho en perjuicio suyo; ella no 
saca provecho, no hace más que recibir 1 .. indemnizaci6n; 
y quien quiera que pU6de ser culpable de una f"lta, debe 
resentir su castigo. La ley viene en axilio del menor que 
ha contratado en perjuicicio suyo por ligereza 6 inexpe
riencia; el que comete un delito lo hace á sabiendas; si tie
ne la inteligencia necesaria para cometer una falta, debe 
también repararla. El cuasidelito no supone la intención 
de dañar, pero el orden público, la seguridad de las perso
nas, estáu interesados en que los hechos damnables, sean 

1 Maroadé, t. 1 V, pago 672, núm. 2 del arto 1,310. Compárese La_ 
rombiere, t. IV, pág. 163, lIúm. 14 del arto 1,312 (Ed. B., t. n, pá
gina (71). 
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reprimi<hs y prevenidos; el menor debe sufrir esta ley 
as! como el mayor. 

Poco importa qu", el menor sea el actor directo del he. 
cho indemnizable, Ó que sra el cómplice; basta q::ze el he
cho put'da imputársele para que sea responsable. El padre 
constituye una dote á su hija con fraude de SUB acre'ldo
res; se ha fallado que la menor edad de su hija no era una 
causa de restitución, porque resultaba de todas las circuns· 
tancias de la causa que el fraude se habra concertado en
tre el padre y el futuro cónyuge, y que la hija habla con
currido á sabiendas en un convenio que tendra á frustrar á 
los acreedores del donador. (1) 

¿Cuándo hay delito eS cua~idelitoP Los articulos 1,282 y 
1,283, contestan que cualquier hecho del hombre que cau. 
sa á otro un daño, es un delito ó un cuasidelito; ue. delito 
cuando hAy intención de dañar, un cuasidelito cuando úni. 
camente hay imprudencia ó negligencia. Un menor hace 
el comercio sin haber sido autorizado; pide mercancras 
sabiendo que no podrá pagarlas, y después emprende la 
fuga. Se ha fallado que e&te hecho constituye un delito, y 
el padre ha sido declarado responsable en Tirtud del ar
ticulo 1,384. (2) 

El menor indica una falsa causa en el compromis"l que 
subscribe: ¿puede, no obstante, éste pedir la rescisió!lr Se 
ha fallado por la Cor.te de Casl>ción que no habla cuaside
lito, porque no se imputaba ni ensayo de un beneficio ilí
cito, ni intención de fraude ó engaño. Se trataba de un me
nor que habla subscripto un billete á la orden indicando en 
él como cansa, el reemplazo militar; el reemplazo no ha
bla tenido lugar, el billete había sido negociado y el ter
cer tenedor pedla su pago En el caS6 que tratamos, no 
habla f"lta alguna que reprochar al menor, porq ue él habla 

1 Riom, 27 de Marzo ole 1849 (Dalloz, 11!49, 1, 194). 
2 Lieja, 2 de Julio de 1864 (Pasicrisia 1867, 2, 50). 
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pe .lido la I e .. titución de su billete, y la compañia era 19. 
culpable. A.í, pues, podía decirse que no había hecho in
demnizable en el sentido del arto 1,283. La Corte de Ca
sación motitiva mal su fallo, fundándose en que no había 
ninguna intencien ilícita: esto es confundir el delito con 
el cua.idelitn. (1) La sentencia de la c"rte es notable bajo 
otro concepto, y e~ que admite l~ re<titución en provecho 
de los menores, aun contra 103 terceros de buena fe que 
han sido engañados por las enunciaciones inexactas conte
nidM en la obligación que e1.menor subscribió. La con se
cuenci& es dura para 10' terceros, pero emana lógicamen. 
te de la rescisión; es una anulación y, como más adelante 
lo dirémos, la anulación tiene efecto contra los terceros. 

547." La simple declaración de mayor edad hecha por el 
menor es un obstáculo á su restiturión" (art. 1,307). Esta 
disposición se deja Cfln 1& del art. 1,3tO, es una consecuen
cia. La ley eutiende por simple declaración de mayal' edad 
una declaración hech!\ sin intención ni intrigra fr~udulen· 
tao Y aun supone que esta declaració'l fné impuesta al me
nor por el tercero que con él trató y que, por este medio, 
procura prevenir la rescisión. Así es como el orador del Go· 
bierno explica el arto 1,307. ".:le ha querido prescribir UD 
medio empleado con frecuencia para poner obstáculos á la 
restitución de los menores; se le~ oponí!\ la declaración de 
mayod. que habian hecho en la escritura. La ley presume 
que esta declaración, cuya r~l.~cl,,[l podla racilmente veri· 
ficarse en los registros del estado civil, fué pedida por el 
acreeJor parll excluir la acción de restitución, y ella no 
quiere que pueda oponer<e se:n liante d~cl~ración." Sígue_ 
se de aquí que la declaración del menor no sería y" UDa 
simple declaración, en el ~entiJo del arto 1,307, si se hubie
se hecho para engañar. Bigot-Préameneu lo dice. "Si el 
acreedor proba~e que el menor lo ha burlado, si probase, 

1 Casación, 19 de Febr~ro de 1856 (Dallaz, 1856, 1, 86). 
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que este menor. por ejemplo harepreselltádo escritura falsas, 
esto no seria ya esa simple declaración de la que se trata en 
ley." (1) Asi es que lo que remIta del arto 1,307, es que 
la presunción de buena fé e8t,\ á favor del menor. le repu. 
ta que la declaración D') se h zo con el fin de engañar; pe
ro si. á pe'ar de esa declaración. el menor pide la resti
tución. el demandado es ad..nitido á probar que b declara
ción de mayor edad fué hecha para engañarlo. Ni siqniera 
seria necesario que elm,nor hubiese producido un acta 
falsa de nacimiento. El orador del Gobierno cita este ea .. 
so como ejemplo. y no como una condición; basta que ha· 
ya engaño para que el meuor no pueda ser restituido; es' 

to no es más que la aplicación de) arto 1.310. El relator del 
Tribunado se explicll en el mismo sentido. Comienza por 
asentar el verdadero principio. La ley no proteje el fraude; 
la buena fé del tercero e., al co"trario, el objeto de toda su 
solicitud." En seguida Jaubert. dice que la simple declara· 
ción de moyor edad es la que el menor hace por debili
dad si el menor emplea el frande para persuadir á la otra 
parte de que es mayor. deja de ser re.tituible. Por último, 
acaba por decir: "Limitándose nuestro proyecto á disponer 
que la simple declal'ación de mayor edad hecha p6r el me
nor no es obstáculo á su restitución, decide con esto 8010 

que hay obstáculo á la restitución cuando no hay más que 
la simple declaración de mayoría. y deja á los jueces el cni. 
dado de aplicar el principio según las circunstancias." (2) 
As!. pues, al jnez corresponde decidir: S\ la declaración se 
ha hecho sin designio de engañar, él menor será restitui-
ble; si se hizo de mala fé el no podrá ser re~tituido. 

548. "El menor comerciante, banquero ó artesano, no es 

1 BigoLPréamenell, Exposición do moti,oo, núm, 177 (Loer!,' 
t· VI, pág. 179). 

2 .Tauber, Informe, núm. 63 (Looro, t. VI, pág. 220). Compáren." 
¡08 autores citados por Aubry y Ran. t. IV, pág. 529, nota 22. pá
rrafo 335. 
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restituible contra los compromisos que ha contraído con 
motivo de su comercio y de su arte," (art. 1,308). "El no 
puede ejercer el comercio, dice Bigot-Préameneu, sin te
ner la capacidad de contraer con toda garantía los com
promiios que son ~u consecnencia necesaria. El interés 
del comercio exige que esto sea asL" El interés del menor 
está de acuerdo con el de los terceros, porque si él pudie, 
ra h,icers~ restitui r, nadie haría tratos con él. La ley pres
crib~, por lo demá~, algunas garantías á favor del menor. 
Para que él pueda ser comerciante, se necesita desde lue
go que esté emancipado y que tenga diez y ocho años cum
plidos. Además, debe estar préviamente antorizado por el 
padre ó la madre, y á falta ele éstos, por una deliberación 
del consejo de familia homulllgsda por el tribunal. El ac
tb de autorizaci6n debe reg:strarse y fij ,r3e en el Tribunal 
de Comercio. Unicamente cuando estas formalijadss han 
sido cumplidas es cuando el menor puede hacei' el comer' 
cio y cuando se le reputará mayor eu cuanto á los com
promisos por él contratados (Código de Cvmereio, art.. 2). 

La ley coloca á los artesaDOS en la misma línea que á los 
comerciantes. Respecto á ellos, el Código de Comercio no 
es aplicable cuando su profesión DO consiste en hacer ac
tos de comercio. Ellos pueden ejercer su oficio sin ningu
na autorización. Pero por el hecho solo de que se esta
blezcan como maestros y ejerzan una profesión, la ley ha 
debido presumirlos capaces de contraer los compromisos 
sin lo. cuales no podrian entregarse á los trabajos de BU 

arte; en su interés y en el de los terceros ha tenido, pues, 
que declararlos mayores por hechos de su profesión. (1) 

549. "El menor liO es restituible contraJos convenios 
celebrados en su cuntrato de matrimonio, cuando se han 

1 Larom bii"e, t. lY, pilg. 140, núm •. 1.3 del arto 1,308 ¡Ed. B. 
tOlDO 1I, p.462). 

P. J'? D. ToMO XV!II-79 
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hecho con el consen.imiento y la asistencia de aquellos cu
yo consentimiento se requiere para la validez de su ma
trimonio" (art. 1,:)09). E,ta disposición no es una excep
ción á la regla que permite al menor pedir la rescisión de 
toda clase de convenios (art. 1,305), porque la regla no se 
aplica en 108 Casos en que la ley prescribe forlDas y con
diciones para la garunt!a del menor; si él contrajese con la 
autorización de su tutor, siendo que la ley permite al tu
tor q 116 proceda solo, ciertamente que no podrá pedir ser 
restituido cootra los compromi.os que él subscribe; ~el 
mismo modo que no podría .erlo por los aelos que hicie
re con la intervenci6n del tutor, la autorización del con
~ejo de familia y la homologación del tribunal, en los ca
tiOS en que se requier~n ~8tas formalidadee. Por idéntica 
razón, no puede tratarse de restituir al menor contra !ns 
convenios matrimoniales cuatldo han sido cumplidas las 
condiciones que la ley prescribe por su interés. Se le tie
ne por mayor y, por consiguiente, no restituible. Su inte
rés y el de los terceros lo exigían; los convenios matrimo. 
niales Ron la ley que une 0\ do" familias, y por eso 80n in
mutables; si hubie.en estado sujetas á restitución, el obje
to de la ley no se habría sati.fecho y con frecuencia el mal 
trimonio habrla sido imposible. 

550. Hay UDa excepción que la ley nI) prevee, porque 
es la aplicación del derecho común. Los incapaces no 
pueden prevalerse de Sil incapacidad cuando están obli
gados en virtud de la ley. Tales son 108 compromisos de 
108 tutores. El menor puede ser tlltor de BUS hijos (artícu
lo 442); como tal, se obliga sin ser restituible contra aus 
compromisos; la ley 10 reputa capaz y, por consiguiente, 
no restituible. Se puede asimilar á este caso el pago que se 
hace por vla de compensación: el menor no puede recibir 
un p~go, pero cuando el pago Be hace en virtud de la ley, 
ya no se requiere la capacidad; la compensación 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 cuasicontrato •. Ellos se forman 
sin el concurso del consentimiento, eu virtud de la ley. 
Si yo administro 10B negocios de un meuor, él quedará obli, 
gado sin que pueda ser restituido. Por lo demás, la no
ción misma de la gestión de negocios implica que no pue
de lesionar al mellor; en efecto, para que haya gestión de 
negocios, es preciso que ella sea útil en su principio, en 
el sentiao de que el gerente hace lo que el mismo dueño 
habría hecho. Así, pu~s, está en el interés del menor el ser 
obligado y, por consiguiente, no puede tratarse de resti
tuirlo. Aun cuando el gerente no tuvie.e la aJción de ges' 
tión de negocios, puede siempre proceder contra el menor 
dentro del límite del provecho que éste ha &acado de la 
gestión; esto es lo que se llama la acción de in ,·en verso. 
Ella excluye igualmente pOI" BU naturaleza toda posibilidad 
de lesión. (1) 

Núm. 3. Efecto de la rescisión. 

55l. La rescisión oS una anulación; produce en con se
ct.encia, 10B efectos que reBultan de la anulación; más ade. 
lante los expondrémos. 

§ IV -DE LOS ACTOS ANULABLES. 

552. J.OB actos ion anulables en tOdOB los casos en que 
una condición, requerida bajo pena de nulidad para la va
lidez de un acto, ha dejado de cumplirse. Dan lugar á una 
acción que la ley califica indiferentemente de ac~ión de 
nulidad ó de rescisión. No hay diferencia entre e&tas ac
ciones sino cuando la red cisión se pide por causa de lesión 
Acabamos de exponer los principios que rigen en esta úl-

1 COID1,árese Aubry y Hall, t, 1 V, pág. 239, Y nota 21, pfo. 335. 
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tima n~ción. Cuando se trat& de otra cualquiera .Jausa de 
nulidad, el acto ee anulable ó reHcindible: las expresiones 
son las únicas diferentes, \lues I\lB principio~ son idénticos. 
Para evitar toda confusión, llamarémoR acción de nulidad 
la que tiende á la anulación del acto en virtud de una cau' 
sa cualquiera, excepto la lesión. 

¿Qué debe probar el que promueve la nulidad? Debe 
probar que el acto que ataca es nulo; ese es el fundamento 
de su demanda. ¿Dehe también probar que el vicio que 
vuelve nulo el acto le causa IIn perjuicio' Nó. La a!)ción no 
se funda en la lesión; él podria promover la nulidad aun 
cuando no experimentase ningún perjuicio. ¿Quiere decir 
esto que el menor pude pedir la nulidad por el hecho solo 
de Ber menor? Nó, el menor no puede n¡¡nca átácar un ac. 
to por el hecho solo de que es menor, él no puede promo
ver sino en los casos expresados en la ley, ora la nulidad 
cuando el acto es nulo en la forma, ora la rescisión cuando 
se ve lesionado por IIn acto que no está sujeto á forma al
guna. Luego él debe siempre probar, sea la lesión, sea el 
vicio que vuelve nulo el acto. Esto no es más que el dere
cho común. 

Sigues e de aquí que el demandado no puede oponer al 
menor que promueve la nuli1ad que el acto no le es per
judicial, porque el menor no fund~ su acción en el perjui, 
cio que habria experimentado. El demandado tampoco 
puede suRpenrler la acción de nulidad indemnizando al me' 
nor, siempre por la razón de que no se trata de perjuicio. 
Todo lo que el demandado puede hacer, es innovar el aro 
ticulo 1,3 [:!, cuando se anule el acto, para obligar al me· 
nor á que restituya aquello de que se ha aprovechado. 

Hay una sentencia en sentido contrario. Vamos á ~itarl 
la para poner á nuestrog jóvenes lectores en guardia con
tra la autoridad excesiva que quisiera darse á la jurispru. 
dencia; esta es una autoridad de razón, y á la razón co-
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nesponde siempre discutirl~. Un menor llegado á la ma· 
yor edad, pide la nulidad de la venta hecha siu las forma· 
lidades l~gales por su tutora, durante la ffi"nor edad, de 
do. causas, por motivo dequeel precionole rué provechoso. 

La acción estaba mal formulada; el demandado habria de
bido fundarla en la inobservancia de la ley, el juez habr!a 
debido pronunciarla, salvo al comprador el invocar elar
ticuo 1,31o¿. El pdmer juez deuegó la demanda porque no 
estaba probada la lesión, A apelación intentada, la Corte 
decidió que la parte "ontra la cual el menor p' de la anula. 
ción de una venta, debe justificar que la venta se hizo re
glllarmente y que el precio fué empl~ado útilmentfl por el 
menor. Esto era confundir el dJrecho que el arto 1,312 da 
al demandado, despues de que se ha anulado el acto, con 
la acción de nulidad. (1) Decir que la prueba debe hacer. 
la el demandado, pquivale á decir que el menor n.~da tie
ne que probar más qu~ su menor edad, lo que es un pa
tente error. Su acción se funda en la irregularidad del ac. 
to; luego es preciso que prueb2 que el acto es irregular, y 
esto es elemental. Degde el momento en que el acto es irre· 
guiar, el juez debe anularlo, aun cuando el menor no hu
biese experimentado perjuicio alguno. Ni siquiera He PUQ

de obligar al menor á que reembolse el precio que fué pa
gado en min"r!a, á menos que el comprador no pruebe que 
lo que se pagó redundó en provecho del menor (art. 1,312). 

553. Cuando la nulidad se funda en la incapacidad, es 
relativa; el arto 1,125 establece una regla general que se 
aplica á toJos 108 incapacbs: "Las personas capaces de 
contratar, no pueden oponer la incapacidad del menor, del 
incapaz ó de la muj~r casado con quienes hayan contnt!l
do." Esto no es más que la aplicación de un principio ge
neral, como lo hemos dicho al tratar de la lesión. Esto su-

1 Amiens, 3 de Enero de 1822 (Dalla., Miooria, núm. 555). 
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pone que se trata de un acto nulo; es decir, anulable. Si el 
acto fuese inexistente, el arto 1,125 no seria aplicable. Un 
acto inexistente, es la nada, no puede prod ucir ningún 
efecto, ni respecto á las personas capaces ni respecto á las 
incapaces. ~.to no es dudoso desde el momento en que se 
admite la di.tinción entre los actos nulos y los inexis
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 más inimutabl~, el contrato de ma
trimonio, puede anularse si no se ha hecho eu la forma le
gal. Volverémos á tratar el punto en el titulo "Del Contrato 
de Matrimonio." Se ha pretendido que como la venta de 
los inmuebles pertenece á los menores rlebía consideraree 
como una venta il!.existente y que, por consiguiente, el aro 
ticulo 1,1~5 no podla aplicarse. La cuesti6n ha sido discu
tida sériamente antp. la Corte de Bruselas. Según los térmi· 
nos del arto 1,598, decíase, todo lo que está en el comercio 
puede venderse, cuando leyes particulares no han prohibi
do su enagenación. Ahor!' bien, el Código prohibe la ena
genaci6n de los bienes de los menores, sin la observación 
de las formas legales. Asl es, que cuando un tutor vende 
un bien de su pupilo sin observar aquellas formas, vende 
una cosa cuya enagenación está prohibida, y la venta es 
radicalmente nula. Invocábas6 además el arto 1,599 que 
declara nula la cosa agena. Como el tutor no es el pro
pietario de los bienes de su pupilo no puede enagenarl08 
sino observando las furmalidades requerida~1 y vende nna 
cosa agena cuando nO se han observado aquellas formali
dades. La sentencia responde á esta argumentación. Nin, 
guna ley declara inalienable. ni fuera del comercio lo. 
bienes de los menores, aunque el C6digo pruhiba que se 
les enagene sin la observac:6n de 188 formas que él pres
cribe, á fin de proteger á los menores incapaces y de 
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garantirlos, á causa de la debilidad de sus años, de la es
poliacióu á la que se veríali expuestos. Siguese de aq ui 
que la nulidad de las enagenaciones, cuando han tenido 
lugar sin las formalidades legales, se ha establecido por 
interés de los menores y que los mayores no pue(len pre
valerse de ella. El arto 1,599 es extraño aldebate; en efec
to, el tutor no vende los bien~s d~ sus pupilos co,no si le 
p~rtenecieran, lo que seria la v~nta de la cosa agena; 108 

vende á nombre de lo~ menores, y tiene siempre derecho 
de proceder á nombre de éstos, aun cuando no observe las 
formalidades legales; porque es sim1?lemente su mandata' 
rio los representa en todús los actos civiles (art.450). To
do lo que resulta de la regulari1ad del acto, e~ que los 
menores no pueden pedir la nulidad; pero ellos Bolos tie· 
en derecho, supuesto que la nulidad 8010 en BU favor se 
establece. (1) 

1.lá. de una vez se h. renovado el dehate, por más que 
la cuestión no sea dudoss; la jurisprudencia es constan
te. (2) No h"y que di.tinguir si la venta la hizo el menor 
ó el tutor. Cuando el menor vende, no puede decirse que 
vende 1" cosa agena, pero tampoco se puede decir esto del 
tutor. Se ha hecho otra objeción. El tutor, dícese, cuanr. 
do no observa las formas requeridas se sale de los limites 
de su mandato, cesa de representar oí. su pupilo; luego es 
una venta sin derecho alguno, es inexistente, En otro pa· 
saje de esta obra hemos contestado á la objeción. El tu· 
tor nunca cesa de representar al menor, todo lo que pu· 
diera decirse e1 que, en este C880, vende la cosa ajena, pero 
ni aull. esto es exacto. porque vende á nombre del menor 
propietario. Luego hay qUf decidir que la venta es un ac
to irregular, nulo como tal, pero de una nulidad relativa. 

1 Brn,olas, 21 de Mayo de 1814 (Pasicris/a, 1814, pág. 76). 
2 Rru,"Ias, 2\ de Noviembre ,le 1840 (Pa3icrisia, 18~1, 2, 9!). Gan· 

te,28 <le Jlllio de 18J5 (ibid, \858,2, 108). 
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La misma cuestión se presenta para la prescripción de la 
acción de nulidad; más adelante volvéremos á tratar este 
punto. 

554. ¿El principio de la nulidad relativa se aplica al 
compromi,o? Se ha fallado que el menor á cuyo nombre 
el tutor ha celebrado un compromiso con un mayor es el 
único 'lue tiene derecho á pedir su nulidad. La Corte de 
Riom había fallado en sentido contrario: BIl sentencia fué 
casada; á recurso intentado la Corte de Lyon se pronun
ció por la opinión de la Corte de Casación. Nosotros somos 
de este último parecer. La Corte de Lyon dice muy bien 
que el arto 1,125 es general y comprende, e1l consecuen
cia, todos los contratos en los cuales un menor está intere
sado, á menos que una disposición particular no los dero· 
gue. Asi es que la cuestión se reduce á daber si hay un 
texto que prohiba al menor que comprometa de un modo 
absoluto, con el efecto de que el compromiso Bea nulo res
Fecto de todas las partés interesadas_ Se invuca el artículo 
1,003 del Código dp. Procedimientos que dice: "Todas las 
personas pueden comp~omet~r sobre los derechos cuya li
bre disposición tienen." Es claro que no teniendo el me· 
nor la libre disposición de sus d·'rechos no puede compro
meter. ¿Pero la prohibición acarrea una nulidad absoluta? 
lIay casos en que la prohibición de comprometer e~ de or
den público. No se puedecomprome~er, según los térmi
nos del a'!' 1,004 del Código de Procedimientos Civi\e~, "O
bre cue3tione~ de estado; todo. están de acuerdo en que 
un compromiw sobre la separación de cuerpo, sobre la fiJ 
liación, sería nulo respecto á todas las partes contrdyentes, 
por la excelente razón de que el acto es nulo respecto del 
mayor, tRnto como resllecto del menor. Este mismo artí .. 
culo 1,004 dice que no se Pllede celebrar compromiso so
bre ningutÍa de las contiendas que estuviesen 8nj~tas á co. 
municación al ministerio público: tales 80n lbS causas que 
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interesan á los menores. ¿Quiere que la nulidad que de 
ellas resulta sea igualmente absoluta? Nó, porque esta foro 
malidad ó esta garantia no se ha establecido .ino para pro. 
teger á los menores; luego solo ellos pueden invocar la nu
lidad. Esto es de jurisprudencia, y la cuestión ni siquiera 
es dudosa, supuesto que no es más que la aplicación de un 
principio general de derecho; cua .. do el menor no disfruta 
la protección que la ley quiere asegurarle, el acto es nulo, 
á 111 verdad, pero él solo puede pedir su anulación. La con
secuencia es evidente. Si el tutor no puede comprometer 
á nombre del menor no gozarla, ante los tribunales, de la 
garantla que la ley ha querido asegurarle al ordenar la co
municación al Ministerio Púhlico de las causas que le con. 
ciernen; luego la nulidad que de esto resulta debe ser re
lativa. 

Hay una objeción que, en apariencia, es más seria. Las 
jnrisdicciones, dicese, son de orden público; no correspon
de á los particulares modificarlas ó cambiar su naturale· 
za; esto es verdad respecto á los mayores como respecto á 
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 ningún interés pú' 
blico, las partes interesadas están en libertad ,para dero' 
gal' el orden dejas jurisdicciones. Asl es como en mate
ria personal, pueden indiferentemente llevar sus contien
das lin'e .1 'ribunal del demando ó aRte el tribunal delac· 
tor; en materia de arbitraje, pueden investir á simples par
ticulares con el derechq de juzgarlas, y sub,tituir una ju
risdicción que ellas creen á la jurisdicción del derecho) co· 
mún. Desde el momento en que la contienda no tiene por 
objeto una cuestión sobre la cu,.l esté vedado comprome
ter en r&7.ón del interés público que se halle comprometi
do, el compromiso es válido respecto del mayor; si el me-

P. U~ D. TOMO ltV!II-SO 
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nor puede atacarlo, es únicamente porque no hay Ministe' 
rio Público que asesore al Tribunal de los árbitro&j ahora 
bien, la falta de comunicación al Ministerio Público no en
gendra más que una nulidad relativa. Esto es decisivo. (1) 

$55. La nulidad establecida en razón de la minorla no 
pudiendo ser invocada sino por el menor, resulta de aqul 
que ésta es una de e6115 excepciones personales que el fia
dor no puede invocar; el arto 2,012 lo dice formalmente. 
Luego cuando el mellor obtiene la rescisión de la obliga
ción que ha contráldo, el fiador estará obligado á indem
nizar al acr~edor; esto es precisamente en vista del riesgo 
de rescisión que el acreedor ha estipulado la fianza, y el 
fiador no tiene el derecho de quejarse, supuesto que debe 
esperar á que el convenio sea rescindido si es lesionario. ¡2¡ 
Lo mismo seria d~l codeudor solidario (art. 1,216). Hay 
que agregar qUII, bajo este concepto, no existe diferencia 
alguna entre la acción de rescisión y la acción de nulidad. 
Por idéntica razón,se ha fallado que el que hafiado al menor 
no puede prevalerse de su incapacidad. (3) Sin embargo, no 
habrla que inferir de aquí que los acreedores del menor 
no puedan ejercitar la acción de nulidad que le correspon' 
de. Remitimos á la explicación que hemos dado del arto 
1,166 (t. XVI, núm. (20). 

556. El arto 1,311. según sus términos formales. le apli. 
ca á la acción de nulidad como á la acción de rescisión. 
Si el menor, llegado á la mayor edad, confirma el acto que 
subscribió cuando era menor, cesa de ler recibible á ata
carlo. La prescripción de diez afias, á la que el arto 1,304 
somete la acción de nulidad es una confirmación tácita; 
luego puede oponerse al menor como denegación de re
curso, pero la pre.cripción no comienza á contarse sino 

1 Oasaoión, 2' de Febrero de 1849 (Dalloz, 1849, 1, '2), Y Lyon, 
3 de Julio de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 134). 

2 Nanoy, 11 de Julio de 1831 (Dalloz, Obligaci.nes. núm. 376, 2'). 
S Rennas. 19 de Julio de 1820 (Dalloz, nftm. 255, 2°). 



DE LA. ACCrON DE lIULIDAD. 635 

desde la mayor edad. Hay UDa jurisprudencia sobre este 
punto, por más que la cuestión esté decidida por el texto 
del Código. !l) 

557. Se puede opaner al menorotracausadedenegaciónque 
resulta de los principios generales del derecho. El que de
be garantir la ej~cución de un acto no puede pedir su nu· 
lidad. Así es que cuando la parte que tiene derecho á pro
ceder en nulidad,.e convierte en heredera Ii.a y llana del 
que está ligado por la obligación, ella no puede ya inten
tar la accióu de nulidad, ponlue no puerle atacar lo que 
está obligada á ejecutar. La Corte de Casación ha aplicado 
el principio al caso en q ne un heredero acepta lisa y lla
namente la sucesión del que estaba o?ligarlo á ejecutar una 
donación en virtud de un fallo al cual había dado su ad
quiesciencia. En el caso, la donación era nula en la forma 
y la uulidad se pedía con el fin de asegunr el efeeto de 
una manda que la donación atacada deducía á la nada. (2) 
Otra cala sería si la acción de nulidad tnvier!> por objeto 
garantir la reserva. Es un principio que el reservatario, 
aunque heredero liso y llano, puede atacar lo, actos por 
los cuales su autor ha atentado á la reserva. (3) 

Estos priucipios reciben con frecuencia su aplicación en 
caBO de minoría de edad, cuando el menor es el heredero 
del tutor, BU padre ó su madre, ó cuando el tutor ha ejecu
tado un acto irregular á. nombre del pupilo. Por lo co
mún, el tutor que interviene como parte en un acto de ven' 
ta promete que hará se ratifique el acto irregular por sus 
hijos cualldo lleguen á la mayor edad. Si estos se constitu
yen en herederos lisos y llanos del tutor su padre, están oblj, 
gados á mantener la venta. Se ha fallado que ellos no pue. 

1 Reno.a. 26 <le Febrero d. 1810 '! Oenejt'arta, 20 d~ lfoviemhre 
de lSIl (Ualloz, Obli~acion .. , núms. 2,986, l." Y ~!, 

2 Denegarla, 30 de Enero de 1855 (Dalloz, IR55, 1, ltR). 
3 Caen, 15 de Diciembre de 1849 (03110z, 1852,2, 5) Y el tomo 

XII d. eslos PrinCipios, núm. 137. 
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den atacarla, aun cuando ofrecieran indemnizar al como 
prador; el comprador tiene un derecho adquirido que los 
herederos del vendedor no pueden atacar, él puede recha
zarlos por la máxima de qUd el que pued~ garantir no 
puede despojar. (1) 

ARTiCULO 2.-0. la confirmación. 

P.-NOCIONES GENERALES. 

558. El Código trata de la confirmaciún en el capitulo 
"De la Prueba" (art. 1,338); esta es una falta de clasifica
ción que implica una confusión de ideaa. En general, da
mos poca importancia ti la clasificación, porque el Código 
no ee un manual. Pero en la materia de la confirmación, 
la clasificación ... icio88 conduce ti confundir el hecho ju
rídico, que consiste en COL firmar un acto nulo, con la prue
ba de ese hecho; el lengua.je mismo del Código ee iuexac' 
to; llama "acto confirmativo" al hecho jurídico de con
firmaci6n, así como el escrito que compruebe la confirma
ci6n, de donde se podría inferir que la confirmación no 
existe ó no es válida sino cuando ha sido comprobada por 
un escrito confirmativo. Esto sería un error, que el mis
mo texto de la ley condena, supnesto que admite la cor.
firmación tácita, lo que excluye toda id~a de solemnidad. 
Es, pues, preciso distinguir con claridad lo que 108 a u tores 
del Código han confundido, la confirma~ión y la prueba 
de la confirmación. Para hacer comprender mejor la di
ferencia, tratarémos aqní del hecho jurldico de confirma
ción y de la prueba de este hecho. 

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

1 Bruselae, ¡¡ de Mayo de 1849 ( P l8lcrisio, 1850, 2, 255). Denega· 
da, 16 de .T'mio de 1846 (DalIoz; 1846, 1, 364). 
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está afectada. La confirmación tiene por fin y por tlfecto 
disipar ese vicio: de suerte que la obligaci:Sn, aunque nu
la en su principio, se considera que nunca ha estado vi·· 
ciada. Lo que constituye la esencia de la confirmación, 
es, pues, la renuncia al ,derecho de promover la nnlidad. 
Pero si toda confirmación implica una renuncia, suben
tiéndase que toda renuncia no es \l.na confirmación: se pue
de renunciar á un derecho, sin que este derecho sea con
cerniente á un vicio de que esté maRchada una obligación: 
Tal es la remisión de la solidaridad ó la remisión de la 
deuda. Más !\delante dirémos que la diferencia, por más 
que sea elemental, tiene una consecuencia práctica que no 
carece de importancia. 

560 El Código da también el nombre de "ratificación" al 
hecho por el cual se confirma una obligación nula (arti
culo 1338). Esta doble locución se presta á nueva confu
sión. La palabra ratificación tiene además otra acepción, 
que es la propia, Ratificamos lo que un tercero sin man
dato ha hecho á nuestro nombre ó lo que un mandatario 
hace excediéndose de su mandato (art. 1,998). 

Esta ratificación nada tiene de común con la confirma
ción de un acto nulo. La ratificación es un mandato dado 
después que el hecho está consumado; es un consentimien. 
t. que interviene después de la verificación tlel acto, sien' 
do asl: que regularmente interviene antes de que el acto 
haya pasado. El acto nulo, al contrario, es un acto con, 
sentido por las partes interesadas; existe un convenio, pe
ro está viciado, sea por el consentimiento está vicialio, sea 
por cualquiera otra causa. La confirmación tiene por ob· 
jeto repasar ese vicio por la renuncia á la acción de nuli
dad; mientras que la ratificación no contiene ninguna re
nuucia: es un consentimiento dado por el que no habia 
consentido. 

¿Por qué 108 autores autores de) Código se sirven de dos 
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expresiones que indican ideas tan diferentes para expre~ar 
la idea de confirmacióll? Y aun casi siempre se encuentran 
juntas 188 dos expresiones, en el arto 1,338. "El acto 
de confirmación ó ratificación." "A falta de acto de con
firmación 6 ratificación," "L" confirmación, ratificación ó 
ejecución." Esta redundancia no está en 108 hábitos del 
legislador, y debe tener una razón particular. La Exposi
ción de motivos n08 la da á conocer. En el antiguo dere· 
cho, se distingula la confirmación y la ratificación. cuan· 
do 8e trataba de actol nulol que se quedan aprobar. Esta 
distinción ha parecido inótil, dice el orador del Gobierno. 
Elefecto es el miamo, que las partes digan que cvnfirman 
ó que digan que ratifican: y no es otro que arrebatar la re
nuncia á los medios y excepciones que pudieran oponerde 
contra el acto confirmado ó ratificado. Para marcar que no 
existe diferencia alguna entre 1 .. confirmación y la ratifica. 
ción, en la confirmación de los actol nulos, es por lo que 
el Código reune las d08 expresiones. 

Es, puea, cierto que la ratificación del arto 1,338 na· 
da tiene de camón con la ratificación del arto 1,998. 
La identidad de la expre8ión pudiera hacer creer que la 
ratificación propiamenta dicha, la del articulo 1998, e8tá 
regida por los principio8 que el Código e8tablece en el aro 
tlculo 1,338. Se ha pretendido que el acto ae ratificación 
por el cual aprobamos 10 que se hizo en nuestro nombre 
y sin mandato, debe hacerse en las forma8 prescriptas por 
el arto 1,338; bastaba, sin embargo, leer ese adlculo pa
ra convencerse de que era inapreciable á la ratificación del 
arto 1,998: ¿acaso es cuestión de reparar un vicio, aien
do que se consien te á 10 q ne un tercero hizo sin manda
to? La confirmación implica una nulidad y una renuncia, 
mientras que la ratificación no snpone ni nulidad ni re· 
nuncia. Luego el arto 1,338 es extraño al arto 1,998. La 
doctrina y la jurisprudencia se hallan en este sentido. 
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Para evitar toda confU8ión, emplearémos exclusivamen
te el término de confirmación cuando 8e trate de confirmar 
un acto nulo. 

661 El Código tra~a en el mismo párrafo de los actos re
cognitivos y confirmativos; es dedr, del reconocimiento y 
de la confirmación. Hay, sin embargo, una diferencia nota
ble entre reconocer una obligación y confirmarla. El re
conocimiento es únicamente concerniente á la prueba de 
la obligación; mieutras que la confirmación se refierp á ac
tos nulos que pueden probarse, hasta auténticamente, y 
que no por eso dejan de ser nulos. Los do. hecho. difieren 
hasta en lo concerniente á la prueba: el acto recognitivo 
nada tiene de común con el acto confirmativo. La confir
mación implica reconocimiento cuando con.ta por escrito, 
la ley lo dice, supuesto que ella quiere que el e.crito con
firmativo contenga la substancia del acto, el cual con es
to se encllentra reconocido. Pero el reconocimiento no 
equivale á confirmación: él, que reconoce una obligsdón, 
confiesa únicamente que ella existe, no dice que le. obliga· 
ción es válida; luego no renuncia al derecho que tiene á 
pt!dir .u nulidad. (1) 

562 Hay alguna analoglll entre la confirmación y la no
"'ación. El que confirma renuncia á llrevalerse de las caUBaS 
de nulidad que envician la obligación. La novación es tam
bién una renuncia y puede tener por efecto confirmar una 
obligación viciada. El que innova una obligación anulable 
por una obligación válida, renuncia á prevalerse de la cau
sa de nulidad que hacia nula la primera deuda: en ese con
cepto la coufirma. Sin embargo, la confirmación no es ob
jeto directo de la novación, el que innoV!.\ quiere extin
guir una deuda substituy~ndole por deuda nueva. Slguese 
de aquí que la novación no está sujeta á las reglas de la 

1 Riom, 10 de EDero de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 6). Anbry y Ran, 
t. IV, pág. 26, notr 2, pro. 337). 
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confirmación establecidas por el arto 1,338. Difiere tamb'én 
el efecto: la novación crea una obligación nueva, mientras 
que la confirmación hace válida la obligación primitiva 
borrando el vicio que la volvla anulable. (1) 

563 ¿La confirmación es un acto unilateral, para cuya 
validez basta el consentimiento de la parte que renuncia 
de atacar el acto, ó se necesite el concurso de consenti
miento de todas las partes contrayente si' Ea suficiente 
el consentimiento de la parta que confirma. ¿Cuándo ea 
nece.ario el consentimiento de las dos partes? Cuando se 
trata de formar un contrato ó de dilolverlo. Ahora bien, 
la confirmación no el ni un contrato nuevo, ni la disolu
ción del antiguo. La obligación confirmada subsiste t.al co
mo se habla contraído; luego es inútil que la parte que no 
tenia derecho á promover la nulidad consienta en la con
firmación. Si la nulidad fuera absoluta, se subentiend6 que 
como cada una de llls partes tiene el derecho de promover, 
cada una debería renunciar á su derecho para que la obli
gación fuesa plenamente válida: en 8ste sentido, se necesi
tarla concurso de consentimento. Pero supongamos que el 
convenio sea nnlo por causa de incapacidad de una de la8 
partes ó por vicio de consentimiento. la parte que es ea
paz, y cuyo consentimiento no es~á viciado no tendrla ne' 
cesidad de consentir, ella estaba obligada y sigue están do . 
In. Aquel cuyo consentimiento estaba viciado ó que era 
incapaz está también obligado; pero él podla pedir la nu
lidad de su obligación; si renuncia á este derecho, la obli
gación le vuelve válida á 8U respeto; por consiguiente, ya 
nada falta á su validez. El texto del arto 1,338 confirma 
elta interpretación. Enumera cuidadosamente los requisi
tal para la validez del acto confirmativo y ninguno d. 
ellos lupone el consentimiento de la parte que no confir
ma. Hay más: la ley pone la confirmación tácita en la mis, 

1 Aubry r Bau, t. IV, pág. 261, nota 3, prO. 337. 
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ma linea que la confirmación expresa; ahora bien, la con
firmación tácitr. que consiste en la ejecución del convenio 
no supone nece.ariamente el concurso de todas 181 par
tes; luego dicho consentimiento no es una conclución 
esencial. 

Puede objetar.e lo que hemos dicho de la remisión: es 
también una renuncia, y, sin embargo, la opinión general 
es que el consentimiento del acreedor no es suficiente, pues 
también se necesita el consentimiento del deudor. De an
temano hemos contestado á la objeción. La remisión es 
una de las causas de extinción de las obligaciones: ahora 
bien, para disolverlas como para formarlas, se necesita el 
consentimiento de todas las partes contrayentes, mie.tras 
que la confirmación deja subsi.tir la obligaciólI primitiva. 
En vano se dice que la rénunci~ aprovechará, en nuestra 
opinión, á la parte que ha permanecido extraña á ella, por 
que esto pasa con toda renuncia unilateral. 

La jlaisprudencia y la doctrina están de acnerdo, salvo 
el disentimiento de Zacharire, cuya opinión S~ ha quedado 
aislada. (1) 

§ Ir.-OBLIGACIONES QUE FUEDBN CONFIRMARSE. 

Núm. 1. p,·incipio. 

564. El arto 1,338 asienta el principio: se pueden con
firmar las obligaciones "con las cuales la ley admite la 
acción de nulidad ó de rescisión." E1, pues, preci;o que la 
obligación sea nula; es decir, anulable lo que ~upon6 una 
obligación que tiene una existencia legal, pero que está 

1 Tonllier, t. IV, pág. 458, núm. 508. Merliu, Cuestione. de derecho, 
en la palabra Menor, pfo. 3. Duvergier, oonsulta en Dalloz. Recopi. 
(ación periódica, 1848,1, 17 (Dota). Aubry y Uan, t. IV, pág. :169 
nota 32, pfo. 337. LYOD, 21 de llioiembre de 1840 (Oalloz, on la pa-' 
labra Privilegios é Hipotecas, núm. 978). 

P. de D. TOMO XVIII-81 
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viciada. Este vicio es lo que da derecho á pedir su nuli
dad, y este derecho es el que renuncia aquél que quiere 
confirmar la obligación: la confirmación borra el vicio y 
vuelve válida la obligación, como si nunca hubiese estado 
viciada. Siguese de aquí que la8 obligacione. inexi8tentes 
no son susceptibles de confirmarse; no daD lugar á una 
acción de nulidad, porque no se puede pedir la nulidad 
de la nada (núm. 531); luego no es aplicable el texto del 
arto 1,338. Por otra parte, no Be concibe la confirmación 
de una obligación inexistente como tampoco la demanda 
de nulidad de lo que no existe á los ojos de la ley. La con
firmación tiene por objeto borrar el vicio de la obligación; 
esto supone una obligación que puede producir un efecto, 
pero que en razón del vicio de que está afectada, puede 
anularse y cesar de producir un efecto. Ahora bien, una 
obligación inexistente no pnede producir ningún efecto, y 
tales son los términos del. arto 1,131; ella no está mancha
da de un vicio que pueda desaparecer por una confirma
ción, es la nada y la nada no se confirma; no hay poder 
humano que sea capaz de dar la vida á lo que no existe; 
en vano se pretende confirmar la nada, porque sigue sien' 
do la nada. La confirmacirln, e81a renunda á la acción d~ 
nulidad que resulta del vicio de que está manchada una 
obligación. Ahora bien, la obligación inexidtente !lO da lu
gar á una acchín de nulidad; por lo mismo, la renuncia es 
im~o.ible, y, por consiguiente, la confirmación. 

565. El principio de que la confirmación no se aplica más 
que á los actos nulos, pero que tienen una existencia legal, 
se funda, pues, en el texto y en el espíritu de la ley. Ha si
do netamente formula10 por el Tribunado . .l!:1 proyecto 
del Código Civil, tal como fué adoptado por el Consejo de 
Estado y comunicado al Tribunado, decla que la confir
mación se aplicaba á los actos "radicalmente nulos." Esto 
parecía decir que los actos inexi,tentes podlan confirmar-
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se; en efecto, los autores se sirven á Vece. de la expresión 
"radicalmente nulo" para indicar un acto que no tiene 
existencia legal. La sección de legislación del Tribunado 
hizo observar que estas frases, que no tienen un sentido 
muy preciso, serían por eso mismo una fuente de arbitra. 
riedados é incertidumbre. Es preciso dijo, una disposición 
concebida de modo que quede bien trazada la Hnea de de. 
marcación entre las "n ulidades irrepambles" y 'las que se 
"pueden reparar." Esto es lo que llamamos actos inexis
tentes y actos nulo •. El Tribunado da ejemplos para ha
cer comprender la distinción 'tue quiere establecer. Habla 
en el proyecto del Código Civil una disposición que de
claraba que los compromisos cnntraldos p<,r 108 impúbe
ros, no eran obligatorios en ningún caS(l, ui por ninguna 
de las partes; se les conRideraba como inexistentes por falo 
ta de consentimillnto. Luego de esto resultaba una nuli
dad absoluta é irreparable. Tal acto Re considera por la 
ley "como que nunca ha existido," no solamente con rela. 
ción al impúbero sino también con relación á la persona que 
ha contratado con él, aun cuando ésta fuese capaz de obli, 
garse. Hé aqul uno de eso~ compromiRos cuya nulidad es 
irreparable y q He no pueden nunca hacerse válidos. El Tri. 
bunado pone en la misma clase 108 compromisos contral· 
dos por causa ¡¡¡cita; DO puede borrarse el carácter de re. 
probación con que están marcados. 

No sucede lo mismo, continúa el Tribunado, con los 
compromisos contrafdos por el menor, el incapacitado ó 
la mujer casada. Estos actos no 80n n uloR de pleno dere
cho. No pued~n anularse sino cuando 108 atacan aquellos 
por cuyo interés la ley los ha declarado nulos. Si, lejos de 
atacarlos, los confirman, la nulidad se cubre, hasta el pun. 
to de que 108 actos confirmados se consideran como he
ch08 válidamente delde su origen y como quP. nunca han 
cesado de ser válidos. El Tribunado añ3de '1ue él mi.mo 
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principio se aplica á las obligaciones viciadas por el error, 
la violencia ó .el dolo. 

El Tribunado propuso, en consecuencia, lllsiguiente re· 
dacción: "Los compromisos contraldos por los impúberos 
ó por causa ilIcita, no pueden confirmarse ni ratificarse. 
Respecto de todos 10i demás actos que pudip.ran tacharse 
con algunas de las nulidades pronunciadas por la ley, la 
confirmación de dichos actos implica la renuncia á los me
dios y excepciones que contra ellos pudieran hacerse va
ler." E'Ita rerlacción dejaba que desear, era demasiado 
restrictiva en lo concerniente á 108 actos inexistentes cu' 
ya nulidad e. irreparable; hubiera podido inferirse que 
la. obligaciones no 80n inexistentes aino en los dos casos 
previsto. por la dispe.ición: 108 compromisos contraldos 
por impúberos y aquello. cuya causa es ilicita. El Consejo 
de E.tado adoptó la modificación propuesta por el Tribu· 
nado, pero redactándola de otro modo. Suprimió la expre
sión del proyecto: "acto radi~almente nulo," y la reempla
zó con las palabras que se hallan en nuestro lirt. 1,338: 
"obligación contn la cual la ley admite la acción de nl1lit 
dad ó de rescisión." E.ta redaccBn limita la confirmación 
á los actol nulos, y excluye la confirmación de los actos 
inexistentes. (1) 

566. En este sentido es como los oradores del Tribuna
do pxplicaron el art. 1,338. Oigamos á Jauber, el relator 
de la sección de legislación: es probable que á propuesta 
suya la sección indicó que.e cambiara la redacción del 
proyecto que se le sometla. Jaubert establece claramente 
la distinción tradicional entre los actos falsamente clasifi· 
cados de contratoa que no producen nunca acción, y los 
contratos que han sostenido una obligación, y, por consi
guiente, el principio de /lna acción, 14 cual únicamente 
puede ser rechazada por una excepción. Esto no es más que 

1 Observaciones del Tribunado, núm. 73 (Looré, t. VI,pág. 13e). 
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la distinción entre los actos inexistentes y los actos nulos. 
En otra parte hemos citado el desarrollo que el relator 
del Tribunado da á esta distinción (t. XV, núm. 462) El con
cluye, en su primer informe, que la acción de nulidad no 
se aplica sino á los casos en que el convenio puede producir 
una acción; es decir, á los 8CtOS que nosotros llamamos 
nulol; y no se aplica á los actos inexistentes, porque el que 
ha sub.cripto semejante compromiso no necesita recurrir 
á la justicia para desligarse; puede siempre contestar, si se 
ve perseguido, que él no tiene obligación. E~to decide 
la cuestión de la confirmación; al decir el artículo 1,338 
que la confirmaci6n supone una obligación contra la 
cual la l .. y admite la acción de nulidad ó de rescisión, 
resulta de aquí que no pueden confirmarse las obliga, 
ciones que, no teniendo existencia á los ojos de la ley, 
LO dan lugar á una acción de nulidad. E.to lo establece 
Jaubert muy bien en su segundo informe. "No puede con
firmar.e sino lo q\le realmente ha exi.tido aunque carez
ca de fuerza por algún vicio. De aq'lí resulta que de nin
guna manera se pueden confirmar pretendidos convenios 
cuya existencia nunca ha sido reconocida por la ley; que., 
en todos los demás C8S0S, pued6 tener lugar la confirma
ción." Jaubert concluye de esto que los convenios sin ob, 
jeto Ó Bin causa licita no pueden confirmarse, mientras que 
los actos contra los cuales la ley no admite más que la vía 
de la nulidad, tales como los compromisos de los incapa
ces, .1 pueden confirmarse. (1) 

Mouricault, el orador del Tribunado, se explica en el 
mismo sentido. "La confirmación, dice él, nunca puede ha· 
cer válidos los convenios cuya existencia no está recono
cida por la ley, y que, en consecuencia, á nadie ligan: tales 
son (como es fácil inferirlo de las di versrs disposiciones 

1 Jauher, primor informe, núm. 80 (Locré, t. VI, pág. 218); se_ 
gundo informe, núm. 24, pág. 231. 
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combinadas del proyecto) los convenios que tienen por 
objeto una cosa que está fuera del comercio, los que no 
tienen causa, ó la tienen falsa é illcita. En cuanto á los ac
tos que únicamente pup.den atacarse por vla de nulidad ó 
de rescisión, puedan confirmarse. (1) 

567. La interpretación que damos al art. 1,338, según 
los trabajos preparatorios, es hoy generalmente adUlitida 
por la doctrina. (2) Sin embargo, como la opinión contra
ria, enseñada por Toullier y Merlin, está consagrada por 
la jurisprudencia d" laa cortes de Bélgica, necesitamos 
combatir todos los argumentos que se nos pueden oponer. 

Merlin habla sostenido, apoyándose en sI dictámen de 
Jaubert, que no se pueden confirmar pretendidos conve
nios cuya existéncie. no está reconocida por la ley. Tou
llier criticó esta opinión con extensa vivacidad. La pro
posición de Jaubert, dijo, n08 parec~ manifiestamente errlS. 
nea. ¿Qué se entiende por convenio que no existe á los IIjos 
de la ley? Indudablemente aquel c!lya nulidad es tal, que 
no necesita proponerse ni por vla de acción ni por via de 
excepción; en una palabra, un convenio que no existe. Tou. 
llier cita como ejemplo la venta hecha por un tercero tí 
nombre del propietario pero sin mandato. Es evidente que 
este convenio no exidle á los ojos de la ley; sin embargo, 
es claro que puede ratificarse; el arto 1,998 lo dice. "Que 
después de esto se diga que los contratos que no existen tí 
los ojos de la ley, no 80n sU8ceptibles de la confirmación y 
de la ratificación que Hon el objeto del arto 1,338 ¿qué im, 
porta esto, puesto que realmente son sU8ceptibles de ratifi. 
carse, aun tácitamente, según el arto 1,998? (3) 

Toullier, que criticaba la opinión del Tribunado con 

1 lIIouricault, Dlscurscs, núm, 52 [Looré, t. VI, rag. 256). 
2 Aubry y Rau, t.IV, pág. 262, nota 6, pfo. 337 y 1<'8 autor~1 

qne oltan. 
S Tou\ller; t. IV, pág. 665, núm. 518. 
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una durEta que no le es habitual, cae él mismo en un coml 
pleto error. Co~funde la "ratificl\Ción" equivalente al man
dato con la "confirmación" de un acto nulo, siendo as! que 
nada hay de común entre esto! dos hechos juddicos. Los 
tribunos daban más de un ejemplo de un acto inexistente 
'lue no es susceptible de confirmarse; ¿por qué Toullier no 
ha tomado el ejemplo de un convenio que carece de obje
to, de una obligación sin cauea, ó con una causa illcitaP 
¿Acaso hay lugar á ratificar estas obligaciones en virtud 
del art.l,998? La cuestión carece de sentido. No puede tra· 
tarse de "ratificar" por un con;entimiento dado posterior. 
mente á un acto en el cunlsehacon~entido. Pero sieste ac· 
to está viciado, se trata de saber si se puede borrar el vi
cio que le hace nulo, confirmándolo; luego habla que pro' 
bar contra los tribunos que se puede borrar un vicio cuan
do no hay tal vicio, y renunciar á una acción de nulidad 
cuando no existe tal acción. Todavía estamos esperando 
esta demostración, y la esperarémos siempre. 

Merlin estaba, pues, en lo justo cuando decla qne un con
trato que no existe á los ojos de la ley no es susceptible 
de confirmación. Sin embargo, cosa irregular, la viva crI
tica de Toullier lo hizo cambiar de opinión; después de 
haber dicho en su requisitoria que la proposición r"rmu
lada por Jau.bert y Mouricault, es "evidente," declara que 
este pretendido principio no 8S más que una aserción pu
ramente gra t uita, un error creado por la imaginación de 
los dos tribunas, que siente haber reproducido sin examen 
y bajo la palabra de honor de aq llellos. (1) 

Nó, esto no es un "error creado por la imaginación de 
dos tribunos." Jaubert habla como dictaminador de la 
sección de legislación: esta sección recibía comunicación 

1 Merlin, Cuestiones Je derttho. en la palabra Ratificación, pfo. V, 
núm. 3 (t. XII, pág. 288). CompáreRe, Repertorio en la palabra Rali· 
ficación, núm. 9 (t. XXVII. pág. 96). 
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del proyecto acordado por el C008ejo de Estado; después 
de la diBcución en E'I seno de la sección tuvieron lugar al, 
gunas conferencias entre las dos secciones del Tribunado 
y del Consejo de Estado; esto lué 10 que pasó respecto al 
arto 1,338 cuya redacci6n propulo el Tribunado que Be 
cambiara. Merlín olvida enteramente log trabajos prepara' 
torios, y COD una increCble ligereza reprocha á dOB tribnnos 
que hayan imaginado un principio que era obra de la sec
ción de legislación, principio que rué admitido por el Con
lIejo de Estado y formulado en la nueva redacción del ar
ticulo 1,338. Toullier y Merlin no S8 apercibieron de que 
criticaban tan amargamente á dos cuerpos constituidos, el 
Tribunado y el Consejo de Estado, los únicos cuerpos deli, 
berantes que según la Constituci6n del Imperio, tuvieron 
una parte activa en la discusión de los proyectos de leyes. 
y los que dicen hoy que la didtinción de los actos nulos y 
de los actos inexistentes es \lna doctrina imaginada por 
teóricos y sin ralces en nuestrad leyes, tampoco se aperci
ben de que esta teorla fué escrita por propio puño de los 
autores del Código en el texto del arto 1,338. Esto es de
ci,i vo, y per eso hemos insistido. 

568. Lo que si es cierto, es que 108 autoles del C6digo 
no formularon el principio con todas sus consecuencias. 
De aqui resultan incertidumbres y vacilacioues inevitables 
en la oplicaci6n. Ante. de exponer el estatIo de la jluis. 
prudencia, debemos hacer uua observaci6n concerniente 
al principio. Los actos inexistentes, no pueden confirmar
le; el arto 1,339 lo dice, aplicando el prineipio á las do
naciones nulas en la forma; añade, que el donador no tie
ne más que un medio de reparar la nulidad, y es volv<lr 
á hacer la donación, en la forma legal. Lo que la ley di
ce de la donaci6n, hay que decirlo de toJos los convenios 
inexistente8. Las partes están en libertad para hacer un 
convenio nuevo, siempre que ninguna disposición de la 
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ley se oponga. Si el d,!udor consintió cuando estah. pri
vado del uso de razón, no hay consentimiento, r sin con' 
sentimiento no hl!oy contrato, pero.i él recohra el uso de 
su razón, nada impid~ que consienta ese mismo convellio 
que no po.lia t~ner efecto alguno supuesto que no exil!tia. 
Mucha eH la diferencia entre la confirmación y el conve
nio que subscribe el que habla hecho an cOutrato inexis
tente. Si el donador pudiera coufirmllr una donación 
nula en la forma, ba.t¡,ria con nn escrito privado emBna
do de él solo para hac~r válida la donación; y habta basta
ría con una declaración oral, con una confesión judicial, 
la ejecución de la liberalidad seria suficient~; mientras que 
la ley exige que la donación se vuelva á hacer en la for
ma legal, si el donador quier .. que tenga efecto; es decir, 
que s~ necesita un nuevo acto, una nueva aceptación, Ó lo 
que es lo mismo, concurRO de voluntades mar.ifestado en 
la forma auténtica. Lo mismo sucederfa con cualquier otro 
acto inexistente, menos la solemnidad. Las partes que quie
ren mantener el acto deben hacer un nuevo convenio. La 
confirmación, al contrario, como es una simple renuncia, es 
por lo mibmo un acto unilateral. i 1) 

Núm. 2. Aplicación d.l principio. 

l. De las obligaciones nalurale8. 

569. ¿Las obligaciones natural~s pueden confirmarse' 
Ya en otra parte hemos contestad" á la pregunta (t. VII, 
núm. 31); como e3 controv,lftida, ¡noí.timol para eitable· 
cer, en esta materia tan dificil, lo 'lue creem03 que son 108 

verdadero" principios. Marca¡]é dice que la. obligaciones 
naturales pueden confirmarde. Que lostengan estu opinion 
los autores que, cerno 'l'oullier, eosellan que puede eonfir. 

I Colmct de Sanwrr~, t. V, pRg. 583, núm. 309 bis I. 
P. d~ D. TOMO 1V!I1-82 
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marse una obligaci6n inexiHtente, se comprende;peroMar· 
cadé reprocha con bastante dureza al comentador de Tou' 
llier que desClonozca una distinci6n que la ciencia moder. 
na ha est .. blecido definitivamente; en seguida, olvidando 
IU teoría, profesa que la confirmación de una obligaci6u 
natural es válida, aunq ne é8ta no esté reconocida por. la 
ley, que le rehma t"da acci6n. El mismo confiell!a que rigu· 
rosamente hablando, la palabra "confirmación" n06S exacta 
en este sentido. En efecto, la confirmación es la validación 
de una obligadón viciosa, pero civilmente existente; mien
tras que la confirmaci6n de la obligaci6n natural tiene por 
efecto dar existencia civil al compromiso al cual la ley lo 
ha')!a rehusado. Luego la pretendida confirmacióa es, en 
realidad, una nueva obligaci&n. Por lo tanto, hay que apli
car lo que acabl1mos de decir: el jeudor que confirma una 
obligaci6n n~tural no renuncia IÍ una acci6n de nulidad 
que no existe. sino que erea unaobligaci6n; luego se nece
sita el concur80 del acreedor. Lo que Marcadé llama una 
confirmación, es realmentd una novaci6n. Pero una cosa 
es la novaci6n y otra la confirmaci6n; ésta es un acto uni. 
lateral, mientras que la novación exije el consentimiento 
del deudor y del acreedor. A nuetro juicio, la nováci6n 
de una obligaci6n natural no se comprende, como tampo· 
co la confirmaci6n de una deuda semejante; y ya lo hici
mos notar (núm. 245). El que innova extingue una deuda 
á la que substituye otra nueva; y ¿cómo se va á extinguir 
una deuda que no tiene existencia civil?' 

JI. De las obl~qaciones .~in consentimiento. 

570. La Corte de'Calaci6n ha decidido, á requisitoria de 
Merlin, que un convenio es inexistente cuando 111 escritu
ra en que consta no e.tá firmada plJr todas las partes y 
cuando, por consecuencia, este convenio no puede ser con' 
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firmado, el arto 1,338 no .iendo relativo más que á las 
obligaciones cüntra las cuales la ley admite la acción de 
nulidad, y no á la 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 está e!crito en el arto 1,3a8. Pero negamos el 
punto de partida de la Corte de Casación. No esexacto decir 
que una obligación sea mexistente por el hecho 8010 de 
que la escritura no esté firmada. Volverémos á tratar :a 
cuestión. 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 .upuesto que la nada LO se se confirma. (1) 

571. Los contratos en los cuales no interviene ningún 
cOllsentimiento son rarísimos; es tan evidente que no pue
de haber contrato sin consentimie¡;to, ¡¡ue las partes inte
resadas no pueden pensar en pedir su ejecución. Hé aquí 
un ca80 en el cual hubo consentimiento, pero como el con· 
sentimiento no era simultáneo,ningún convenio pudo re8ul. 
taro Uno de 108 cónyuges hace la partición de la comuni
dad antes de su di60lución: el cónyuge sobreviviente la 
confirma; ¿es válida la confirmación? Nó, porque la parti. 
ción es inexistente; la Corte de Ca8ación lo demuestra. 
En cuanto á la mnjer, e8to equivaldrla á una aplicación 
de la comunidad; ahora bien, ella no puede aceptar ni 
repudiar sino al hacerse la disolución. El marido no lo 
puede, la ley It' permite únicamente que disponga de BU 

parte en la comunidad tal como sea liquidada después de 
su muerte: no le incumbe mientras vive á pesar de laliquidr
ción de bienes que deben quedar indivisos hasta 8U fall~ci· 

miento ó el di la mujer y componer eventualmente su pro
pio lote. Si la ley autoriza al padre y á la madre á que di.-

I Denegada,27 de Ago8to de 1812, y la Requi.itoria de Merlin 
tB'pertorio,.en la palabra Ratificación, núm. 9 (t. XXVII paga 96_99 
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vidan sus bienes entre su, de'cendiente., por acto entre vi
vos, esta facultad neceaariament" se re,tringe á los bienes 
cuya libre disposición tienen. La partición hecha por el 
marido es, pues, nula, ó, por mejor decir, inexistente: l.a 
mujer ó los herederos hubieran debido concurrir y aun 
cuando hubiesen ccnsentido, su consentimiento habrla si
do ineficaz como que e~tribab .. en bienes que no les es 
permitido dividir. En vanu la mlljer consiente confirman
do la partición: no podrla haber convenio sino por el enn" 
curso simultáneo de las voluntades de las partes contra
yentes: y este concurllD, en el caso, era imp0!iible: habien. 
do muerto antes el marido, su "onsentimiento, nulo por 
otra parte, no ha podido concurrir con el de la mujer, 
qne consintió cuando la otra parte no podla ya consen
tir. (1) 

11. De la8 obligaciones sin causa ó con una causa ilícita. 

572. El orador del Tribunado coloca entre las obliga
ciones que no pueden eonfirmane, porque son inexistentes, 
las obligaciones .in causa ó por cau~a il!cita. Casi no pue
de haber duda 80bre este punto, una vez que se admite el 
principio; el arto 1,131 es uuo de los raros articulos del 
Código que consagran de una manera formal la teorl& de 
108 actos inexistentes. Diae: ., La obligacióu sin causa, ó 
con una causa falsa, ó con una causa iUcita no puede tene,' 
ningún efecto." dCómo habla de confirmarse una obligación 
sin causa cuando la falta de ésta implica, en los contratos 
á titulo oneroso, que la ubligación carece de objeto? ¿la 
confirmación le dará un objeto que ella no tiene? Suponga. 
m08 que la cosa vendida hubiese perecido al hacerse la 
venta (art. 1,602\' En vano quería yo confirmar esa venta 
porque se quedará diempre sin objeto. En vano el compra-

1 Casaoión, 13 de No,iembre de 1849 (DaUQz, 1849,1,311). 
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dor la ejecutarla pagando el precio, porque pagará lo que 
nodebe, y podtlÍ repetir. Y si paga con la intención de ha
cer una liberalidad, esta liberalidad sería sin duda válida, 
pero lo será, no por la confirmación, sino como donativo 
manual. Tan cierto es esto, que el pago parcial no podrá 
invocarse por el vendedor como una ejRcución voluntaria 
que cORfirme la venta, según los términos del arto 1,338; 
el pret~ndido compra,lor le contestarla que es libre para 
dar lo que quiera y, que habiendo dad·] 5,000 francos, no 
está obligado á dar 5,000 más. (1) 

Bajo el punto de vista de nue5tra teoría, esto parece eví. 
dente. Sin embargo, hay contrvversia. M. Larombiere sd. 
mi te el principio, y pone en duda su aplicación á la falta 
de causa.y á su falsa CI\US8. La causa misma de la confir
mación, dice, suple la causa del acto al cual ella S8 aplica. 
Esto es decir que la confirmación da una c~usa á la obli
gación; luego daría slgt) nuevo, lo queescontrarioála esen
cia de la confirmación, la que no es más que una simple 
renuncia á la acción de nulidad; y la renuncia, como aca. 
bamos de decir lo, deja siempre sin ca usa la obligación. 
Por otra parte, la renuncia carecería de objeto: la obliga
ción sin causa no puede tener ningún efecto, dice el ar
t{culo 1,131; luego no da lugar á una acción de nulidlid; 
por 1,) miomo, la confirmación no se conciba. Cosa singu
lar; d~.pués de haber dicho que las obligaciones sin cau, 
S8, pueden confirmarse, Larombiére dice, más adelante, 
que la obligación sin causa es inexistente y que, por con
siguiente, no es susceptible de confirmación, Pero, agre
ga, había confirm~ción si la intenciótt del que confirma es 
suplír una causa verdadera que valida la obligación. (2) 
Elllutor no se apercibe de que esta pretendida \!onfirma-

1 Duranton, t. XII, pág. 678, ni,m. 559. 
2 Larombiere. t., IV. pág. 594, núm. 8 del arto 1,338, y pág. 617, 

Dúm.251 (Ed. B., t. IU. pág. 121). 
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ci6n seria un nuevo convenio, el cual exigirla un nuevo 
concurso de voluntades y no existirla sil¡o d~8de el mamen' 
to en que las partes interesadas hubiesen consentido, mien
lras que la confirmación borra el vicio de la obligación y 
la bace válida desde sn principio. 

TouUier ilice que todo lo que pudiera concluirse de es
to es que la confirmKción de una obligación sin causa, no 
tiene efecto retroactivo, que no saca sn fuerza sino del ac, 
to de confirmación y únicamente desde el elia de IU fecha. 
E~ta confesién manifiesta en cORtra delaut,or y de su doc 
trina, porque equivale á confesar que la pretendida con
firmaci6n no lo es, pero si un nuevo contrato. TtJullier in. 
eiste y dice que nuestra teorla, que es la del Tribunal y la 
del arto 1,338, es tan contraria á la razón como á las dis
posiciones del Código. ¿Qué es lo que requiere la ley pa
ra que haya confirmación? Que el acto sea nulo y dé lu
gar á una acción de nulidad. ¿Podrá decine que ulla nuli
dad radical no da lugar á la acción de nulidad? ¿Cómo ha. 
d, pues, el deudor para que se desecbe uua obligación sin 
causa, para que se declare que ella no tiene efecto alguno, 
si no es intenta.odo una acción de nulidad? (1) Hemos de I1n
temano contestado á esa objeción. Aquel que obra eu nu
lidad, pide que el Tribunal pronuncie la nulidad del acto, 
y el acto no será nulo sino desde el momento de la senten
cia; hasta entonces producirá todos sus efectos. Pues bien, 
cuando la obligación no tiene caU811, es imposible pedir al 
juez que 111 nulifique y que elllcto cese de producir SU8 

efectos, puesto que Ik obligación nunca los tuvo, ya que el 
O$digo declua que no puede tener ninguno. AHí, pues, una 
acción de nulidad no se puede concebir. Se pregunta ¿qué 
hará el deu:lor? Contestamos que no tiene precisión de 
obrar, que puede siempre y en cllalquiera época, contes
tar á la acción que el acreedor le intentara, que no hay 

J TouJlier, t. IlJ, 2, pl\g. 114, oCtm. 180. 
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obligación y que el crédito no puede surtir ningún efecto. 
Que si él quiet'e tomar la iniciativa, pedirá que el Tribu
nal deelare que el acto en litigio, careciendo de causa y de 
existencia legal, es un acto sin efecto, no Bolo desde el 
momento del fallo ó de la demanda, pero desde el dla en 
que la convención inexistente habrá tenido lugar. 

573. Es verdad que, en la práctica, el demandante con· 
clnY3 para que la convención sin causa sea declarada nu· 
la y nulos sus dfectos. Se ha hecho aef, en un caso que fué 
presentado ante la Corte de Burdeos, y la CLlrte también se 
sirvió de los términos "nulos y nulidad," porque la ley no 
tiene otros. Sin embargo, juzgó bien la Corte, al decidir 
que un contrato sin causa, está viciado dd nulidad radical 
que no puede ser cubierta por la ejecución; es decir, por 
la confirmación, porque en un contrato que no existe, no 
puede haber ejecución po,ible. (1) 

La Corte de Bruselas juzgó en el mismo sentido. Tra
tába.e de saber si el Estlldo podla arrendar una finca que 
le pertenecla. Esto seria un contrato sin causa, dijo la Cor. 
te. En efecto, la causa consiste en el motivo jurldico que 
llevan las partes á contratar. ¿Por qué el arrendatario 8e 
obliga á pagar la renta? Para obtener el gozo de la cosa. 
Pero si tiene derecho á este gozo cllmo dueño, sU obliga
ción como arrendatario, no tiene ya causa alguna.El artlcua 
lo 1,131 dispone que la obligación Bin causa no puede tener 
efecto alguno. La Corte concluye de esta disposición que 
!as obligacionps sin cliusas no pueden ser válidas ni por 
una confirmación expresa, ni por la ejecunión voluntaria, 
ni, por consiguiente, por la prescripción de diez años. El 
decreto cita 108 informes de Jaubert y de Mouricault. y 
decide que el contrato de arrendamiento litigioso es nulo 
de derecho pleno. según la expresión del arto 1,117; que es-

1 Burdeo., 24 de Diciembre de 1844 (Dalloo, en la palabra D~o
siciones, mim. 1,690). 
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ta nulidad no pudo haber sido cubierta por la prescripción 
de diez años, y que se podíll oponer á ella á pesar de toda 
confirmación. (1) Esto es la consagración formal de la teo 
rla. 

574. T.o mismo pasa con las obligaciones c:on caulas 
ilícitas; y no es dudoso si se admite la doctrina que aca ~ 
hamos de exponer. El arto 1,131 coloca en la misma lila 
la obli«ación con causa ili'Jlta y la obligación sin causa; 
no pueden tener efecto alguno, según la ley. El asunto es, 
pues, idéntico, y en donde existe igual motivo para decidir, 
debe haber igual deci8ión. Bueno es insistir, sin emba~go, 
porque la teorla de 111 causa es ob~cura y la doctrina dela 
no existencia de las obligaciones es siempre incierta. Esta 
obscuridad y esta incertidumbre, desaparecen cuando se 
trata de la caU88 ilCcita. El art. 1,133 la d~fine: "La causa 
es illcita (luando está prohibida por la ley, cuando es con
traria á las buenas costumbres Ó al ord~n público." 

Hagamos punto omiso, por un momento, de lo que esta 
disposición tiene de indeciso, y ocupémonos de lo que es 
evidente. La causa de la obligación es inmoral:¿Puede con' 
cebirse que semejante obligaci6n sea confir.naci6n? Inútil 
e8 contestar, la conciencia indica que no puede haber con
firmaci6n de una obligación que no tiene otro fundamento 
más que I1n ultraje á las buenss Costumbres. Lo que es 
e,idente para las convenciones inmorale8, no lo e8 menos 
para las que son contrarias al orden púbico. ¿Puede con
cebirde que el legislad<Jr permita confirmar lo que hiere 
el interés de la sociedad? ¿Cómo haría la ley para dar su 
sanci6n á u na obligación que tiene prohibida por interés 
social? Existe en esto un vicio que no podla ser reparado 

La jurisprudencia existe ea e&te mismo sentido. En lo~ 
términos del arto 1,965, la ley no concede ninguna acei6" 

1 Brusela., 14 de Febrero de 1859 (Pa3ler ... ia, 1859: 2, 165). 
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para una deuda de juego. El legislador que favorece al 
trabajo, base del orden económico y moral, debe condenar 
al juego, que aparta del trabajo y conduce á gastar loca
mente lo qUe se ha ganado sin pena alguna. Puede decir
se sin exagerar, que la existencia de la sociedad está en 
juego cuando lie trata de reprimir convenciones que im
prim6n la constnmbre de la holganza y de la prodigali
dad. Estas graves consideraciones, deciden la cuestión que 
aqui está al debate. ¿Puede haber confirmación pua una 
obligación reprobada por la ley? lIa sido juzgado que lad 
obligaciones contntadss por ven~as ficticias 6 por juego 
de bolsa, son nulas y que su llulidad no puede ser cubier
ta por la confirmacióu: lo que es contrario al orden pú
blico, dice la Corte deAngers, no puede ser confirmado. (1) 

La ley de 4 de Ago~to de 178¡" abolió la venalidad de 
los oficios. Basta recordar la célebre fecha del 4 de Agos" 
to, para conveneeree que se trata de uno de eBOS abusos 
d~1 antiguo régimen feudal y monárquico, que la Repú
blica destruyó en una gloriosa noche. En Francia, la ley 
de 28 de Abril de 1816, dió á los ti~ulares de ciert~8 ofi
eioH, .61 derecho de presentar sus sucesores, los que deben 
ser admitidos por el Gobierno; el derecho de presentación 
está, pues, subordinado al contrato de la autoridad públi
ca; es decir, que en derecho, los oficios se consideran fue
ra del comercio; el princi pio es de orden público. La ju
risprudencia concluyó de esto, que los tratos lie~retos he. 
chos entre un oficial público y aquel á quien presenta co
mo sucesor, no pueden aumentar el precio por el que se 
vende el oficio por la convención pública, sometida á la 
aprubación del Gobierno. Esta nulidad siendo de orden 
público, no puede ser cubierta por ninguna confirmación 
ni ejecución voluntaria. lIa sido juzgado que los créditos 

1 ADger., 24 de Agosto de 1865 (Dan .. , 1866, 2, 211). 
P. d~ D. TOl(ú xvm-83 
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procedentes de semejantes convenciones, no son suscepti
bles ni de subrogación, ni de transmisión. Ha sido juzgado 
que las partes contratantes, no pueden invocar las reglas 
ordinarias de los contratos, para validar lo que es contra' 
rio al orden público; la aprobación dada por 21 Gobierno, 
no puede ser invocada para legitimar lo que no puede ser 
legitimo. No entrarélI1o~ en los pormen0res de esos deba
teM, porque la legislación francesa éA extranjera para no
sotro~; pero es de felicitar á la Corte de casación de Fran
cia, por el vigor con que sabe mantener en pié los princi
pios que Aon el fundamento de nuestro orden ~ociaI. (1) 

iV. Del pacto 8l1cesorio. 

575. Hemos dicho en otro lugar '1ue ,,1 Código Civil 
prohibe los pactos sucesorios como contrarios B la moral, 
(t. XVI, núm. 83). Parece que Elsto decide la cuestión de 
la confirmación. Seg(m el arto 1,130, no puede hacerse nin
guna estipulacióu acerca de una sucesión no abierta; esas 
oonvenoiones descanzan Bobre una cau~a illcita, por lo que, 
en los términos ddl arto 1,131, no pu~den tener ningún 
efecto, 1, por oonsiguiente, no pueden ser confirmadas. La 
doctrina y la jurisprudencia están casi unánimes en admi· 
tir el principio que prohibe confirmar las obligaoiones con 
causa ilicita. ¿C6mo explicar que existan controversias so
bre pactos sucesorios? Existe para est':> una razón de hecho 
qUi quisá no confiesan los intérpretes, y que induye, sin 
embargo, en su manera de ver. Ya lo hemos hecho notar: 
los pactos suce80rios, en nuestros costumbres, no tienen el 
carácter odi080 que los hizo reprobar por los juriscoDlul
t08 romanos, y más tarde por Pothier; de donde resulta 

1 OasoolóD,10 de Mayo de 1~5! (00110>,1854, 1,211). Negación, 
13 de Dioiembre je 1853 (Oalloz, 1854., J, 431) Comp~reD8e las sen
tenolas oitadas en el Repertorio de Oallo., en la palabra Obligación, 
núm. 4,472. 
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Qna tendencia hácia una aplicación indnlgente en la pro
hibi«ión. E~ preciso guardarse de esa tendencia; no toca 
al intérprete el corregir á las leyes, debe aceptarlas aeve
ras Ó nó; y si la justicia tiene venda en los ojos, lo mismo 
debe 6uceder al jurisconsulto, quien también ea el órgano 
de la justicia. El Código prohibe los pactos sucesorios 
con más severidad que el antiguo derecho; puede esta se
veridad parecer excesiva; no importa, preciso es interpre. 
tar la ley tal cual la hicieron los autores dpl Código. 

Hay un caao en el que la cuestión no es dudosa. Si la 
confirmación del pacto sucesorio 6e hace durante la vida 
de aquel cuya sucesión es vendida, la confirmación está 
viciada por la misIlla causa que el pacto sucesorio y un 
vicio no puede borrar á otro, más bien hay agravación del 
vicio en esta obstinación que ponen las partes en infringir 
la ley; sobre este punto, todo el mundo está de acuerdo. 

La dificultad es, pue!, la siguiente. Se snpone qne la con
firmación iuteniene despué. de la apertura de la heren
cia cuyo pacto sucesorio es el objeto. Cuando la sucesión 
está abierta, los herederos pueden hacer las convencio
nes, que jnzgnen convenientes. ¿Por qué no podrían con
firmar nna convención anteriorP Tal es el único motivo 
de duda, no nos parece serio. Una cosa es la convención 
nueva, hecha por los herederos sobre una sucesiÓn abierta, y 
otra es la confirmación que ellos hacen de un pacto suce. 
80rio. Confirmar no es contratar, es renunciar al derecho 
que se tiene para obrar su nulidad; esta renunciación es 
un acto unilateral: aquel que confirma in terviene solo en 
el acto de confirmación, mientras qn~ la convención que 
interviene entre los herederos, exige el concurso de las 
voluntades de todas las partes interesadas. Los efectos de 
la co¡.firmación difieren también de 109 que produce la con· 
vención entre herederos. Es de principio que la confirma
ción retrotrae, esto es de SU esencia; efectivamente no hay 
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nueva convención en virtud de la confirmación, es pues, la 
antigua obligación la que subsiste f liga á las partes contra' 
tantes desde el momento en que rué contratada; ella subsis
te purgada del vicio que la tachaba. Hé aqul en dos pa
labras, la confirmación. La cuestión de saber si puede <lon
firmarse un pacto sobre una sucesi,ln futura. después de 
abierta dicha sucesión, se redu;Je, pues, á lo siguiente: ¿pue. 
de sub~istir el pacto sucesorio á partir del momento en que 
fué pactado, purgado del vicio que lo hacia nulo' Parece· 
que plantear la cuestión es resolverla. jY qué, la ley pro
hibe ese pacto porque es inmoral, declara que no puede 
tener ningún electo, y lao partes pretenden darle ese erec· 
to á pesar de la prohibición de la ley 1 La razón se rebela 
contra semejante interpretaci&n, tanto como la ley misma. 
Si el pacto 9ucesario puede ser confirmado, resulta que 
una convención habrá t~nido lugar acerca de una sucesión 
futura, durante la vida de aquel cuya herencia es objeto 
del pacto. Esto 6S imposible porque no se puede concebir. 

Se objeta que el orden público no está ya interesado en 
que el pacto sea nulificado, toda vez que la 8ucesi5n que
da abierta y que los hereder08 declaran confirmar la con
vención. Se dice que en la realidad de las cosas, no se tra
tll ya más que de intereles privados y que el orden público 
qnedando fuera de causal, nada se opone á la confirma
ción. ¿Pero, es que realmente el orden público está f'lera 
de causa? La Corte de Ai:x: va á contestar la objeción, y 
creemos que la contestación es perentoria. Comienza por 
establecer que los pactos sucp.sorio~ violentan una prohi
bición del ord~n público; de donde se deduce que no pue' 
den jamás adquirir la "e:x:istencia" qle les rehusa la ley; 
nulos en principio no pueden volverse valederos ni por un 
acto de confirmación ni por el tiempo transcurrido. La 
muerte de la persona sobre cuya sucesión se trató, queda 
Bin influencia sobre la suerte de la convención anterior, 
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cuyo vicio originario causaba siempre esta naturaleza que 
se opone á que pueda ser cubierto. Sin duda, las partes 
pueden renovar su convención en los términos del acto 
primitivo; pero no lo pueden hacer por medio de una con
confirmación. E~ta confirmación sería un nuevo insulto á 
la ley, y la~ leyes, no solo deben ser obedecidas, sino t!:lm
bien respetadl&d. Prec.iso es no confundir una nueva con
vención con la confirmación. El nuevo acto rinde 40me
naje á la ley, puesto que Bup'me la no existencia del pri
mero; es parque no exi.tia ese primer acto, que ee le vuelo 
ve á hacer, como lo dice el arto 1,339. La confirmación, por 
el contrario, se relaciona con el acto anterior que tiene por 
objeto manten9r de.de el momento en que fué pactado; con 
de. precio de la ley, pretende hacer válida desde la vida del 
difunto, una convención que la ley reprueba. ¿E~ esto respetar 
la ley? ¿Y sin respeto de la ley,puede existir lasocie:lad? (1) 

576. La jurisprudencia francesa eitá conforme con esta 
doctrina. Las deci.iones de la Corte de Oasación son, sobre 
todo, muy notables, porque consagran formalmente la tea
rla de los actos no existentes. Se lee en edlU decisiones que 
la convención acerca de Una sucesión futuf4 "no exis
te," r no puede, por con.iguiente, ser validada ni por un 
acto comfirmativo, ni por la ejecución, ni por la prescrip
ción de diez años. (2\ El plcto sucesorio no existe, dice 
otra deci.ión, en este sentido, que no tiene existencia en 
vista de la ley, y s& reputa como no subscripto. (3) Se citan 

1 Aix, 2 <le Junio de 1810 (0,,110', en la palabra Sucuión, nomo 621 
6.~) Es la opinión general. '6~n.e las autorillades oitadas por Anbry 
y Ran, t. IV, pág. 271, nota 4, pro. 339 y la Requisitoria del Abo
gado Genoral De Paepe (Bélgica judicial, 1873, pág. 137). 

2 Oasaoión, 8 de NoYiembre de 1842 íDalloz, en la palabra Obliga. 
ciones. núm. 2,866, 3'); Denegada 14 de Noviembre de 1843 (Da
Hoz, en la palabra Disposiciones, núm. 1,584, 6') 

3 Denegada, Oámara OiYil, sobre la conolnsión de Del&ngle, 
11 de Noviembre de 1815 (Dallo., 18!l6,1,25). Oompárenselas deoi· 
siones citadas en el Repertorio de DaUoz, en la palabra Obligacionn, 
núm. 2,86B, y en la palabra Sucesión, núm, 621). 
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deci,iones por 1&8 que la confirmación puede hacerse des
pués de la muerte de aquel cuya sucesión es objeto del 
pacto sucpsorio. Si esto fuera verdad, sería una inconse
cuencia extraña, porque todas las decisiones que desechan 
la confirmación han sido motivadas en casos en los que la 
confirmación habla sido p')sterior á la muerte. Cuando 8e 
examinan atentamente las decisiones invocadas, se ve que 
se trataba, no de la confirmación, pero de convenciones nue
vas intervenidas después de la apertura de la sucesión, lo 
que es muy valedero; poco importa que las partes califi. 
quen esos actos de confirmación. En el lenguaje vulgar, 
renOvar un hecho es confirmarlo. Pero esa pretendida con' 
firmación no es la .lel arto 1,338, pues no es una simple re
nuncia de la acción de nulidad, acto puramente unilateral, 
es un pacto de familia en que todos l(\s herederos interl'ie, 
Ren, y que no es valedero más que por el concurso de sus 
voluntades. (1) 

Agregamos que la juri9prudencia declaró también en 68-

te sentido, en los países extranjeros que todavía 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 apelación. (3) Podemos apartarlas, 
puesto que la jurisprudencia de la Oorte de Casación, es 
constante. Pero necesitamos detenernos sobre la jurispru. 
denci" de las cortes de Bélgica que se ha pronunciado por 
la contraria opinión. Nuestra Corte de Casación decidió 
que la prescripción de diez años, es aplicable á la acción 

1 Denegada, 11 de Agoato de 1825 (Da1l08, en la palabra Suce_ 
3i6n, núm, 618); Grenoble, 25 de Marzo de 1831 (DaUoz, en la pala. 
bra Disp03icio"'3, núm, 1,013). 

2 Oologne, 26 de Octubre de 1832 (Diario del Palacio, jurispru
denoia belga, 1853, plg. 126). Luxemburgo, 22 de Febrero de 1844, 
(Bé/gicajudicial, 1845, pág. 11). 

3 Véase Dalloz, en la palabra Obliyaciones, núm. 2,867, y en la pa
labra .sucesión, núm. 622. 
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de nuli,lad que resulta del p~cto sucewrio; (1) es lO es de. 
cidir, en el fondo, que el pacto sucewrio puede ser confir' 
mado, ¡;ue~ la prescripcióa del arto 1,304 es una coufirma
ción tácita, como más adelante lo dirémos; existp.u, sin em
bargo. arg.lmentos especiales que se relacionan con la re. 
dacdón del arto 1,304; las dejarémos por ahora para ocu
parnos de los que conciernen á la confirmación en lo ge
nerAl. 

L .. Corte de Casación de Francia, dice que el pacto su
cesorio no existe y que los act.os inexistentes no pueden 
Ber confirmados. E~te es ~I principio fundamental de nues. 
tra teoría. La Corte de CafAción de Bélgica, combate Aste 
principio invocando el arto i>0~. Eu los términos de este 
articulo, todos 108 actos pasados por el interdicto post~
rior!l\ente á 111 interdicción, son culos "de derec\lO." Hé 
aquf, se dirá, un acto que la ley declara inexistente; sin 
embargo, él da lugar á UD'< acción de nulidad (art. 1,304); 
puede ser confirmado po~ la prescriRpción de diez años; 
luego también lo puede ser flor UII acto confirmativo. No 
titubeamo, en &seut.ar que el argumento descanza en un 
irror. La Oorte ha confundido la expresión "nnlos de de
recho" con la expl'esión nulü' de "pleno derecho." Lo he
mOA probado en otro lugar; es, pue_, inútil insi,tir ya que 
todo el mundo está de acuerdo en este punto. Por cuanto 
que 108 actos del interdicto son simpl~mente nulificables, 
es por lo que se les somete á la pre~cripción de diez años y 
que la nulidad puede Rer cubierta por la confirmación. El 
argumento que la Corte de Casación toma ~n elllrt. 502, 
se re8u~h'e, pues, en su contra. 

Lá decisión invoca la distinción que se hacfa en el de
recho antiguo entre la "ratificación" y la "confirmación;" 
la una retrotral" y la otra nó. Y si la. confirmación no re
trotrae, nada importa confirmar un pacto sucesorio des 

1 Denegad., 12 ,le Julio do 1855 (Pasicrisia, lij55, 1, 336). 
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pués de abierta la sucesión; dlcese que esto destruye nues
tro sistema en su base porque aplicamos á la confirmación 
lo que no es verdad sino para la ratificación. Esta parte de la 
decisión es obscura; ¿qué entiende la Oorte por ratificación? 
lEs a('8SO la ratificación del arto 1,998? Esta se halla fuera 
de la cuestión; desrle el principio la hemos apartado, y con 
el fin de prevenir &oda confusión, evitamos de calificar de 
"ratificación" el acto por el que se confirma un acto nulo. 
¿La Oorte pretende acaso hablar de la ratificación qne es 
sin6nima de la confirmación, según el arto 1,338? Aun en 
este caso, no tiene razón; pues si existe una diferencia en 
el derecho antiguo, entre la confirmación y la ratificación, 
desapareci6 en el derecho moderno j el orador del Gobier
no lo ha dicho, y el texto del art, 1,338 lo prueba. En fin, 
¿pretende la Oorte decir que la confirmación no retrotrae~ 
Esto es también un error que la tradición y la doctrina 
tienen condenado. Dumoulin decla ya que la confirmación 
no engendra nueva obligacióa, lo que es evidente, puesto 
que es una simple renuncia de la acción de nulidad; esta 
renuncia juzga el vicio que manchaba la obligación y la 
hacia nula; el efecto de la confirmación es, pues, dar á la 
obligación la apariencia de no haber sido viciada. La re
troacción es, pues. parte esencial de la confirmación y es 
por esto por lo que el legislador creyó necesario decir que 
no perjudica los derechos de tercero" (art. 1,338); disposición 
que no tendda eentido si la confirmación 110 retrctrala. Está, 
pues, muy claro, que la confirmación del pacto sucesorio 
retrotrae, que por consiguiente, este pacto se considera co
mo si nunca hubiera sido nulo. Decimos con la Oorte de 
Aix que esto es una dOlJtrina subversiva del derecho y de 
la moral. 

En fin, la Corte dice qt:e nada impide que el pacto sea 
revalidado, después de abierta la sucesión, como nueva 
di8po~ición. Es claro, pero la diferencia 8S grande entre 
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una nueva uisposición y la confirmación. La confirmación 
es un acto unilateral (núm. 5i5) que es valedero por elso
lo consentimiento de aquel que lo contirma; mientras que 
la nueva disposición es una convención que exige para su 
validez el concurso de touas la8 partes iuteresadas. Ade
más, la confirmación retrotrae al dia en que el pacto ha si, 
do formado, lo que es juridica y moralmente imposible 
cuando se trata de un pacto ilicito; l. nueva dispoaicióu 
no tiene efecto sino desde el dla en que la8 partes con
sienten en mantener en pie 10s arreglos que habian hecho 
mal en hacer durante la vida del difunto; lo que e8 muy 
licito. 

La Corte de Galld juzgó recientemente en el mismo s~n. 
ti do sobre las conclusiones contrarias del Abogado Gene. 
ral M. D~ l'aepe. (1) E~ difícil para n080tr08 combatir la 
sentencia, porque no está motivada; se limita á asenta!' en 
principio que el pacto Bucesorio puede ser confirmado deBo 
pués de la apertura de la heredad. Esto es justamente lo 
que era preciso demostrar y no se prueba al afirmar sola. 
mente. La excelente requisitoria del Ministerio Público 
habia combatido de antemano la proposición adelantada 
por 111 Corte; ella debió contestar la refutación. Las otrll. 
cortes de Bélgica no se han pronunciado en el mismo sen' 
tido. (2) Existen en f .. vor de nuestra opinión dos juicio. 
cuya •• entencia~ fueron dadas por el Taibunal de Gand. (3) 
Creemos que el Tribunal hizo bien y esperamos que las 
Cortes modificarán su jurisprudencia que está en abierta 
contradicción con la doctrina de las misms. Cortes sobre 
la. obligncione. sin canss (núm. 574). 

1 GUOll, H de Diciembre de 1372 (Bügica judicial, 1873, página 
151 y la Requisitoria). La Pasicrisia no reproduce la Requisitoria. 

2 Liej<>,23 de Mayo de l844, (P~'1Crisia, 1844, 2,315). Dmselas, 
~ de Agosto de 185i; (ibid. 1854,2,366). 

3 Véase Bélgica judicial, t. V, págs. ~6_63. 
P. de n. TOMO XVllI-S4 



666 CaLIGACIONIIP. 

V. De lo~ vicios deforma en {o~ contratos no solmmu. 

578. Lajuri~prudencia fraucesa considera comonoexis
tentes las obligacioned que conltan 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 e~ un error evi, 
dente. Los principioR 80n muy sencillos y no pueden ser 
contestados. Se trata de contratos no solemnes; el escrito 
en que constan no sirve más que como prueba; si, pue~, el 
escrito es nulo, todo lo que de él resulte es que no hay 
prueba lit~ral. Un acto es nulo como auténtico; si no está 
firmado por las partes, no hay acta auténtica ni acta pri. 
vada (art. 1,318), y, por consiguieute, tampoco hay prueba 
literal. Lo mismo sucede si un escrito privado no está fir
mado; un escrito no firmado no es una acta; luego no har 
prueba literal; ¿quiere decir esto que no hubo convención? 
Decir que no hubo convención porque no hay acta es una 
he regía, pues es confundir el hecho jurídico de la conven
ción con el escrito que prueba la convención misma; el ac
to puede ser nulo,yla convención valedera. Todo lo que re
sulta de la nulidad de la acta es que las partes no podrán 
probar la convención por una pruebll literal; pero podrán 
allegar otras pruebas legales y como último recurso, tie
nen el juramento decisorio. Esto es elemental. 

¿06111O puede la jurisprudencia establecer en principio qne 
una acta no firmada prueba que la convención r..o existe y, 
por consiguienl,e, que no puede ser confirmada? 

Conste en primer lugar que la jurisprudencia no dice 
que una acta nula en la forma hace la convención irresis
tente, solo dice que un acta no firmada prueba que no hu
bo convención. Esto es todllvía demasiado absoluto. Todo 
lo que puede decirse es que la falta de firma el alguna vez 

1 AnbrJ' y Ran, l. IV,"Vilg. 262, nota 8, pfo, 3.17. 
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un indicio de la no existencia del contrato; pero el contra. 
to puede también existir y ser perfectam9nte valedero 
aunqne el acta no esté firmada. De ordinario elllcta está 
redactada en el momento en que las partes tratan; si una 
de ellas rehusa firmar es que también rehusa tratar. En es· 
te CIISO, es cierto que no hay convención; ésta jamá. ha si-o 
d:) formada; no lie puede, pues, tratar de confirmarla. Ma~ si 
la convención no existe no es porque el acta no ha sido fir
mad", es porque laij partes rehusaron consentir; es un pro
yecto de convención que no surtió. Queda por aclarar ú 
la falta de firma implica necesariamente y siempre el de
seo de no tratar. Más exacto seria decir que .esto es la ex. 
cepción. En efecto, ¿en qué circunstancias se produce la 
cuestión nnte los tribunales? Existen hechOR de ejecuci6n; 
.e pretende que eS08 hechos son inoperantes porque la con· 
vención no existe, y para probarlo se alega el escrito no 
firmado. Pero si la falta de firma implicaba la voluntad de 
no tratar, ¿puede concebirse que haya hechos de ejecución? 
¿acaso se ejecuta un proyecto de convención 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 6 no pueden firmar, en cuyo caso es claro que no se 
puede considerar el contrato como inexistente porque no 
está firmado. La falta de firma puede también provenir 
de qu~ las partes han olvidado firmar y un olvido no pue' 
de t~.tificar en contra de la existencia de la conv·ención. 
Cnando laH partes redactan una acta privada y no 11, fir
man no se puede decir que hubo necesariamente falta de 
voluntad en tratar; puede haber sido olvido ó ignorancia: 
el caso ha sido presentado. 

Así, por .í misma la falta de firma no prueba nada eon
tra la existeucia de la convención. ~ece"ario eó saber por 
qué las partes no hall firmado. Supunemos que sea por de
sidia, todo lo que resultará, es que no habrá prueba lite-
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ral; pero el hecho que las pal·tes uo firmRron por olvido 
testifica que la convención tuvo lugRr y que el escrito irre
gular está destiuado á hacerla constar. Nace entonces la 
cuestión de sabar cómo se probará 1" conveu(:ión: esto es 
una dificultad de hecho; en derecho no hay dnrla, se apli
ca el derecho común. Suponemo~ que la convención esté 
probbda. Puede contestar.~e su validez y es solamente en 
ese caso que puede levantarsp. un debate sobre la confirma. 
ción. \1) 

579. La cuestión de la confirmación de las convencio
nes que constan en actas no firmad~s, levanta alÍn otra di
ficultad. ¿Pllede confirmarse una acta nnla en la forma? 
El informante del Tribunado contesta afirmati"ament~. Des· 
pués de estahlecer que las convenciones nulas; e.~ decir, nu
Iificables, pueden solas ser confirmadas, Jaubert agrega: 
"Lo que acabamos de decir se relaciona no solamente á 
los vicios intrínsecos de las actas, pero también á IOd ex
trínsicos, aquellos qUA re~nltan de la inobservancia de las 
formas. Las nulidades de forma pueden cubrirse por la 
confirmación." (2) E,to puede parecer dudoso; volveré
mos sobre ello. Por ahora trátase de las actas que no pue
den ser confirmadas, porque ellas no existen. ¿No puede 
decirse de los e.crito~ no firmados qne no tienen ningu
na existencia? Esto nos parece cierto para las actas priva, 
das. Cosa notable, no dice el Código que las actas deben 
ser firmadas. Sin embargo, la doctrina admite que la firma 
es U&8 condición esencial. ¿Por qué? Porque sin la firma 
no Be concibe el acta; ésta no existe, pues, sino cuando es
tlÍ firmada; por tanto, una acta no firmada no exi~te, es un 
escrito no una IIcta. ¿PUede resultar de esto una acción de 
nulidad? Nó, porque no se pide la nulidad de una acta que 

1 Laromblere, t. IV, pág. 598, núm •• 12 y13 del arto 1,338. [EtI. B., 
t. III, pág. 123J. Aubry y Ran, t. IV, pág. 262, nota 8, pfo.337. 

~ Janbert., Informe, núm. 125 (Lacré, t. VI, pág. 232). 
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np lo es. Por tanto no puede haber confirmación para un 
e~crito no frrmado. Por otra. parte la confirmación no ten, 
dría objeto. AqN.el que quip.re confirmar un escrito pre
tende confirmar lá obligación que consta en dicho escrito; 
si 110 fuera así, la confirmación no tendría sentido común; 
¿qué importa el valor d~1 escrito si la obligación no lo tie. 
neP Si se confirma la obligación, es inútil confirmar el es
crito, porque la confirmación de la obligación sarvirá de 
prueba. E~to es cierto para la obligación que consta enuna 
acta: aquel que confirma debe mencionar la substancia de 
la o}¡ligación, la reconoce, por tanto, y esta confesión ser
vil'á de prueba completa (art. 1,356). Si ejecuta la acta, la 
ejecución es la prueba la más plena de la existencia de 1 .. 
convención. 

580. L1~ga el momento de estudiar la jurisprudencia 
acerca de la cuestión que acabamos de examinar en teo
ría. Ella es incierta y confu&a. Comenzarémos por las de. 
cisiones que desech¡,n las confirmaciones que cOCostan en 
actas no firmadas. 

La Corte de CasaciÓn ha decidido, sobre las concll1sio
nes de Merlin, que el arto 1,338 no es relativo más que á 
las obligaciones contra las que la ley admite la acción de 
nulidad, y no á las actas nulas por falta de convención y 
falsamente calificadas de contratos. En la especie, tratá
base de un contrato de venta mediante renta vitalicia. El 
acta autén'ica estaba firmada por la vendedora y por uno 
de los adquisidores; en cuanto á 11\ otra, la mujer, el notario 
declaró que no sabía firmar. Sucedió '! ue el acta era nula Cal 

mo auténtica, y no podia valer como privada porque no 
estaba firmada por todas las partes. La Corte concluyó 
que "la falta de obligación de Ulla de las partes ponia obs
táculo á la perfección del contrato." Esto era confundir el 
contrato con la acta en que constaba. ¿Rubo aqul voluntad 
de no firmar? No por cierto, puesto que la mujer habla 
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declarado no saber. No rehusó, p'les, tratar. La obligación 
existia, pero la prueba literal de la convención f!lltaba. 
Merlin, y la Corte después di él, inducen de esto la conse' 
cuencia falsa que la convención no habiéndose formado no 
podia ser confirmada. Lo 11 ne trae mas confusión, lo con
fesamos con pena, es que Merlin retracta la opinión que 
tenia emitida en el caso, sobre la fe de los oradores del 
Tribunado, á saber que los contratos inexistentes no pueden 
ser confirmados. A nuestro juicio, esta proposición P.B tan 
evidente como la luz del día. Merlin que retractó la ver· 
dad, mantuvo el error que habia profesado aate la Corte, 
error palpable, puesto que confunde la convención con el 
escrito que se trazó unicamente para probarla (1). 

Toullier pone el sello á e8ta increible confusión; critica 
fuertemente la doctrina de los tribunos adoptada por Mer, 
lin y deguida por la Corte de Casación, y nada dice del 
error profesedo por Merlin y consagrado por la Corte; 
critica, pues, la verdad y aprueba impl!citamente el 
error. (2) 

Veinticuatro años más tarde, la Corte de Oasación dic
ta una sentencia tan inexacta en el fondo sobre el miso 
mo asunto. Tratábase de una acta de partición 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 combatido en otro lugar esta opinión que estIÍ 
poco menos que abandonada. En seguida, la Corte dice 
que de hecho el pretentido reparto era un simple proyecto. 
"En qué se funda par!> deci,lir a.í? El acta no estaba firma .. 
da. ¿Por qué todo" los copartidores no hablan firmador 

1 Denegada, 27 de Agosto de 1812 (Merlin. Repertorio, en la paJu
bra, Ratijicacióll. núm. IX, y Dalloz, nüm. 3,619). 

2 Tonllior, t. IV, 2, l'{¡g. 465, núm. 518. Véaee alltlnnt'd elntlmero 
567. 
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Allí estaba el nudo de la cuestión; la Corte lo rompe, pero 
no lo resuelve. Sin embargo, la de Apelación habla hecho 
constar, de hecho, que aquellos de lo~ copartidores que no 
habian firmado el acta habían dado su a<iquiesencia al re
parto. La Corte de Casación no tenia en cuenta esta ctln
firmación, porque, dice, no se confirma una partición que 
no existe; principio muy verdadero, pero del que la Cor
te hace una falslsima aplicación. Se tratab~ justamente de 
saber si el reparto era inexistente por la única razón de 
no estar firmada la acta. Esto es verdad cuando no hay vo' 
luntad en tratar, y aquf esta negación no quedaba estable
cida, al contrario, la adquie.encia probaba que las partes 
que no habian firmado estaban de acuerdo; y si no lo es
taban, preciao era probarh (1) 

581. La jurisprudencia de las cortes de apelación e8 
igualmente confusa. Uca sucesión e. repartida entre una 
madre y sus hijos. La madre no firma, porque no supo. 
Después <le su muerte el reparto fué contestado. ¿Era ine. 
xistente? ¿no podia ser confirmado? Habian existido he
chos ejecutivos, lo que probaba bien que el reparto exis
tía. A pesar de e8to la Corte declaró que una obligación 
que no existe no puede ser confirmada. Siempre la misma 
confusión. ¿Realmente no habia consentido la madre? ~n 

este caso, el reparto era, ciertamente, inexistente. Preci
saba, pues, probar que no habia consentido, y esta ~rueba 
no resultaba de la falta de la firma, puesto que la madre 
no sabia firmar. (2\ 

Igual decisión é igual confusión por parte de la Corte 
de Bourges. Un arrendamiento no estaba firmado por el 
arrendatario. Era imposible, dice la sentencia, reconocer 
en el acta producida, ninguna "fuerza obligatoria" pues. 

1 Casaoión, 6 <lo .TlIlio ele 183~ (DaUoz, on 1" palahra Conrrafo de 
Matrimonio, núm. 2,301). 

2 Bosangon, 13 !le Marzo !le 1827 (Dalloz, on la palabra Obligado. 
nes, núm. ) ,495, 2~j 
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to que debiendo hacer constar una convención sinalagmá-· 
tica, no eAtaba firmada má4 que por el arrendatario y no 
CODtenla entonces la "liga de derecho" entre las pa rtes, 
que hace la "esencia del contrato." Aq ul la confusión es 
completa. ¿Es que la "fuerza obligatoria" de las conven
ciones deriva del escrito en que constan? ¿Es el escrito el 
que forma la "liga de derecho?" ¿qué sucederla entonces 
con las convenciones verbales? La conclusión que la Coro 
te saca de tan extrañas premisas contielle la misma mez
cla de error y de verdad que hemos señalado en las deci
siones de la Corte de Casación. "Una obligación que no 
existe no puede ser confirmada." Nó, evidentemente. La 
Corte agrega: "Es bien evidente que del "acta" en forma 
de arrendamiento no "resulta" ninguna "obligación." ¿Es 
que las obligaciones "resulta¡¡" de la "acta," ó resultan 
de la convención? "Con el pretexto de confirmación, se 
crearía un título obligatorio." ¿Es que la confirmación 
borra los vicios del "escrito" ó lo. de la "conven
ción?" ¿Hubo contrato de arrendamiento? En este caso na> 
da hay que confirmar, y si no hubo convención, la con-o 
firmación es imposible. Los hechos de la causa parecían 
demostrar la existen<:Ía de la convención; era, pues, nece
sario probar que no existla. (1) 

Un concordato es consentido por unos acreedores, que 
la esposa de un fallido pagará el dividendo de 10 por 
ciento estipulado por la convención. La mujer no firma. 
¿Habia consentido? ¿Por qué no firmó? No se sabe, la de
cisión nada dice de e\1o. Sin embargo, esto era el punto 
esencial. LIl Corte dice que el contrat,o era nn simple pro
yecto, no oblillatorio para los hijos y no susceptible de ser 
conlirmado. Es verdad, si no existía más que un proyecta. 

1 Bonrge., U (le Febrero de 1832 (Dalloz, en la palabra Obliga_ 
ciones, núm, 3,830, 10). 
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¿Pero, puede concebirse que nn simple proyecto sea eje
cutado por los hijos? Los hijos sostuvieron más tarde que 
10& actos de ejecución no los ligaban, porque jamás se eje
cuta una acta que no ha existido, y, por lo tanto, que no 
se confirma. Se' ve aq ul á lo que conduce la no exi8tencia 
de las convenciones por falta de firma. Es una arma para 
la mala fé; se repudia uu hecho propio para deshacerse 
de una convención onerosa. ¿Puede acuo haber mejor 
prueba de la convención que la ejecución confesada? ¿qué 
importa ent'lnces que exista un acto ó nó? ¿qué importa 
que esté ó nó firmado? (1) 

582. Hay sentencias que consagran la distinción entre la 
convención y el ucta eu que consta. El contrato, dice la 
Corte de Grenoble, consiste en el consentimiento reciproco 
dado por las partes; el acta que ellas r"dactan 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 convención existe, es admitido á probarlo. ¿Puede 
en este caso, invocar los actos de ejecución para probar la 
existencia de la convención? La afirmativa es clara; la eje
cución sigue siendo la prueba más evidente de la convención. 
¿Acaso se ejecuta la nada? La ejecución 8e invoca aqnl, no 
como confirmación pero sí como prueba de la exi.tencia 
del contrato. Cuando la ejecución es C01lfesll<1a, todo que
da decidido. Cuando no lo es, es preciso probarla, ¿cómo? 
conforme al derecho común. En el caso sentenciado por 
la Corte de Grenoble, fué decidido que la prueba testimo
nial y las prevenciones RO eran de admitirse, porq \le no 
habia principio <1e prueba escrita. (2) Expon<1rémos 108 
principi08 en el capitulo "De las Pruebas." 

1 Tolos3. 18 de Enero de 1828 (Dalloz, en la p"labra Oposiciótl d. 
tercero, núm. 30). 

2 Grenoble, 15 de Noviembre de 1834, (llalloz, en la palabra Obli 
gaeíones, núm. 2832, 2°). 

P. M D. TOMO xvm-85 
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Una sentencia de la Corte de Douai, di8tingue clara, 
mente el "Ilcta" y la convención. Decide como nosotro~, 
que la nulidad del acta resultando de la falta de firma, no 
se cubre con la confirmación, porque la firma e~ en 1M 8C

tas privadas, una condicióu indispensable ele "existencia;" 
la Corte concluye de e.to, 'lue no hay más que un sólo me
dio de dar fuerza y vida á una acta viciada de nulidarl 
subst"ncilll, y es que las partes hagan una nueva. Pero, 
agrega la decisión, las convenciones y particulal mente la 
venta, son independientes de las actas en que constan. L'\ 
venta es perfecta cuando existe bnen acuerdo en la COSa y 
SU precio (art. 1,583) y ella es perfecta, aunque no exista 
ninguna act., y, por consiguiente, también cuando el acta 
es nula. Queda la dificulta'\ de la prlleh .... En el CU'>, la 
prueba testimonial, es admisible y la Corte acepta, en con· 
secuencia, que la parte iutere~!\da presente prueba de la 
venta por medio de testigo •. (1) 

583. Hay decisiones que admiten la confirmación: son 
tan mal redactadas como las que las deniegan. La Corte 
de Amien8, comienza por decir: que el "contrato" sinalag
mático no llega á su "perfección" sino por la "firma" de 
todas las partes contratante~, lo que es seguramente erró' 
neo en esta fórmnla absoluta: la Corte rle Dousi dice tam
bién, que la venta S8 perfecciona por el 00nsentimientl) y 
no por la firma del acta; el arto 1,583 está expreso y esto 
es elemental. En seguida la Corte admite la confirmación, 
porque aquella de las partes que no habí" "firmarlo," "con· 
sintió" posteriormente. Si no hubiese consentido desde lue. 
go, y si no lo hubiese hecbo posteriormente, no S8 podrIa 
tratar de confirmar un contrato que jamás hubiera existi
do; era preciso decir que el contrato se form1 solamente 
por el concurso de las voluntadeq, en el moment<> en que 

1 Douai. 7 de Enero de 1836 (Dallo., en la palabra Venta, nú_ 
m~ro 61, 2°). 
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dió su consentimiento aquella de las partes que aun no lo 
había dado. (1) 

Un suegro conviene asociar á su yerno á su comercio y á 
su fábrica en cuarta parte. Acta privada se forma de esta 
convención, pero no la firma El yerno; sin embargo, éste 
ejecuta el contrato, abaudona el lugar en que vivía, vende 
sus mnebles y aún sus mercanc!a~ y traspasa .u almacér, 
y se pone á la cabeza de la fábrica y la dirige; en unll pala. 
bra, obra como socio. La sociedad dura así <los años. En
tonces el suegro anuncia á su yerno, cuya esposa había 
muerto, que considera su firma como no puesta y que re
husa ejecutar las estipulaciones contenidas en la acta no 
subscripta por su yerno, la falta de firma de este dejando 
el acta imperfecta y en los términos de un simple proyecto. 

La Corte de Lieja decidió que los hechos que acabamos 
de relatar, tenían lb misma fuerza que una aceptación ex· 
presa, y deblan ser considerados como el equivalente de 
la firma; que el yerno habia hecho más que firmar la con
vención, puesto que la habia ejecutado en todos los pun
tos; la Corte concluyó que el acta no era un proyecto, pe
ro sí un contrato .de sodedad perfecto, que el defecto de 
aquella formalidad extrÍnseea no podla operar la nuli
dad. (2) 

La decisión confunde siempre el acta y la convención. 
Preciso era al contrario, distinguir; el acta era seguramen. 
te nula, aun más, existente; pero la convención quedaba 
flrobada por la ejecución que de ella 8e había hecho; la 
Corte deberla haber admitidu que el socio que no habla 
firmado el acta provocaba la existencia de la convención. En 
último lugar, uada había que confirmar: el acta inexisten. 

1 Amien., 24 prairial, año XIII I D.Uoz, en la palabra Obligacio_ 
nes, núm. 4,496, 1"). 

2 Lieja, 22 de Auril .le 1812 (Dalloz, en la p.labra Obligaciones, 
núm, 4,496, 2"). 



876 OIlLIGACIOIlBi. 

te no era susceptible de confirmación, y la convencí,\n no 
necesituoo ser confirmada. Solo ~e trat.aba de unU cU9stión 
de prueba. 

Hay una sentencia análoga procedente de la Corte de 
Pau. Una acta de cambio no estaba firmada; el escrib¡¡no 
110 habla declarado que las partei no sablan hacerlo. L~ 
falta de firma era, pues, una negación de tratar ó un olvi. 
do. No era falta de voluntad en tratar, pues el cambio ha. 
bla sido ejecutado, los bienes cambiados hablan sido vendi· 
dos hacia ya diez años cuando uno de los cambistas los rei. 
vindicó, sosteuiendo q ne no habla habido cambio. En este 
caso, "un no habla lugar á la coufirmación; la acta era evi· 
dentemente nula é inexistente. Pero la ejecucitSn probaba 
la existencia de la convención, siempre que se probaran l'ls 
hechos de ejecución. 

La Corte decidió, que la convención quedaba estableci
da por presunciones; es decir, por las circunstancias de la 
causa, apoyadas por un principio de prueba escrita. (1) 

La Corte de Casacióu ha decidido varilU veces que la 
ejecución dada á una acta irregular, impide oponer toda 
especie de nulidad por vicio de forma. (2) En un caso, el 
demandante en nulidad habla firmado dos originales del 
acta; no habia firmado el tercero, lo que no podla ser má. 
que por olvido, á no ser que fuese por cálculo; pero la 
ejecución probaba lo contrario. Luego debla desecharse 
el acta: no importa que el acta sea nula, cuando la con
vención es cierta. Suponemos naturalmente que ésta se ha 
probado. No se trata aqul de una cuestión de confirma
ción, mas si de un asunto de prueba. 

584. Lal decisiones de la Corte de Casación, levantan 
nuevas dificultade~. Aplica á la falta de firma lo que el 

1 Pao, 17 de Dioiembre de 1821 (ll .. lIoz, núm. 1.4~6, 5°). 
t Denegad .. , 10 de dioielDbre de 1820 (DalIoz, en la palabra Obli

gaciones, nitm. 4,496, 3.°) Y 9 ole Noviembre de 1825 (Oanoz, en la 
palabra Oaución, núm. 355). 
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arto 1,325 dice de la falta de mención en las actas en que 
consta que las convenciones sinalagmáticas han sido he
chas por originales dobles ó triples; esta falta de mencidn, 
dice la ley, no puede ser opuesta por aquel que haya eje
cutado la convención estipulada en el acta. Se considera 
la ejecución ,~omo una confirmación de la acta irrbgular y 
nula en la forma. La disposición del arto 1,325, así inter
pretada, no tiene aplicación á la falta ele firma. Sin firma 
no hay Rcta, y lo que no existe no puede confirmarse. Se· 
gún nuestro modo de ver no se trata aqul de una cuestión 
de confirmación: no hay >lcta, luego no hay prueba lite
ral. Hay hechos de ejecución; se tr/lta de probarlos para 
inducir ~e ellos la existencia de la convención. La prueba 
puede ser dificil, pero la dificultad es de hecho, no es de 
derecho. 

Las cuestiones de prueba son tan dificiles, que se nos 
permitirá insistir en ellas un momento. Decimos con la 
Corte de Douai, que la nulidad del acta, resultando de la 
falta de firm .. , no puede cubrirse con una confirmación. Se 
cita como habiendo admitid.> la confirmación de un acta 
nula en la forma, una decisión de la Corte de Bastia. (1) En 
el caso, el contrato había sido t:onfe!ado. ¿Qué importaba 
entonces la nulidad ó la inexistencia del acta? No habla 
prueba literal, pero la confesión la supUa. La decisión 
decide que la nulidad de forma, se cubre con la confirma. 
ción. ¿Pero de qué nulidad se trata en el caso? El acta 
era auténtica, y como tal, I\ula, porque el escriban'O era 
pariente de una de las partes. Este caso es muy diferente 
al de los de falta de firma. As! el aeta era simplemente nu. 
lo; es decir, nulificable. Trátase ele sa')er si 1&8 nulidades 
de forma se cubren por la confirmación, así como las nu
lidades de fondo. Jaubert lo dice (núm. 578), y los autOI 

1 Ba"tia, .3 de Junio <le 1840 (Dalloz, palabra Obli~acione&, nú_ 
mero 4,494 l. 
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res lo enseñan. (1) Volverémos ti ocupunos de este Mun
to, al ocuparno~ del arto 1,3~5. En la opinión general, 
cut\ndo el acta es nula, a.1 como Ir. convención, hay lugar 
ti una doble confirmación. E,to puede dar lugar á nuevas 
dificultades. 'l'oullier dice, que puede confirmarse el acta 
ain confirmar la convención, mientras que la confirma
ción de la convención implica necesariamente la con
firmoción del acta que 111 contiene. ('~) Preferimos mante
ner la distinción entre el e~crito y la convención. La ejecu
ciónde la convención es un~ confirmación tácita (art.l,338); 
pero esta confirmación es extraña á la prueba literal. Pue· 
do confirmar la convención sin coo.firmar todo lo que se 
dijo ~n una acta nula. Pudiera mejor decirse que la con
firmación del cscrito impli~a la confirmación de la con
vención. Pues, ¿para qué revalidar el acta si no se preten
dla revalidar á la vez el ctlntrato? ¿De qué servirla la pru~· 
ba de un contrato. si este último era nulo? 

V l. De l08 vici08 de forma en l08 contl·ato.' Mtemnes. 

585. El arto 1,340 dice: "El dador no puede cnbrir por 
ninguna acta confirmativa, los vicios de una donación en
tre vivoR; nula en la forma, es preciso que se la vuelva ti 
hacer en forma legal." El art. 1,:\41 permite ti los herede
rOl del dador confirmar la donación que el dador no pue
de confirmar. Esas dos dispoeiciones dan lugar ti dificul
tades inextricables. El arto 1,339 aparenta con8agrar la 
doctrina de las actas no existente8; en los contratos solem, 
ne8, la forma es requerida para la exidtencia de la COllvenl 
ción; de manera que, una donación n til a en la forma, es 
inexistente, y lo que no existe no puede ser confirmado. 
Pero el arto 1,34 O contraria e.ta explicllción permitiendo 

1 Allbry y Ron, t. IV, plg. 264, nota 13, pío. 337. 
2 TouIlier, t. IV, 2, pág. 448, .úm. 492, •• guido por Larombiére, 

t. ¡', pág. 598, núm •. 10 yl1 !lel art.1,338 (Ed. B., t. III,pág.122) 
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!t los herederos confirmar la donación. Si el a~ta es inexis
tente con relación al donante, ¿cómo puede ser existente pa·· 
ra 108 herederos? ¿E~ que los derechos de lOA herederos no 
eon en todo igual 11 los de 8U auturr ¿Herederos C0'110 tales, 
pueden teMr un derecho que su autor uo teníar lié aqui la~ 
dudas que levantau los arts. 1,339 y 1,340, en la doctrina 
de la inexistencia de l.s actas solemnes IIulas en la fonúa. 

La dificultad r la incertidumbre, aumenta cuando se re
curre á los trabajos p·eparatorios. Hé aqu[ cómo Bigot' 
Préameneu ~xÍ'¡¡ca el arto 1 ,33~ en la Exposición de los 
InotivCB: "existen en cierta!) acta.~ vicios que no pueuen 
ser cubiertos por la confirmación: estos Sl.n los vicio! de 
forma que en un4 acta ue uonación arra~tran la nulidad 
en 108 términos de la ley. Estos vicios no existirían me
nos si el acta fuese confirmada." E,ta es una explicación 
qUb no explica nada. Preguntamo, por,! ué lo. vicios de 
forma son irreparables en ciertas setas, y el orador del 
Gobierno se limita:i contestar que son irreparables. Yagre
ga: "esas forma! han .ido introducidas por interés de ter
ceros; no pueden ser suplidas." Estu no es exacto. ¡Es por 
interés de terceros por lo que la ley prescribió la. formas 
solemnes para la vali,lez ó la exi,tencia de las ¡Jona"ione.? 
Pothier nos da la razón de ello; el legi,lador ha dificulta
do llls donaciones ~OT!l He ellM hacen salir los biene:! de la 
familia. La ley <juizo acl,mh ".egurar la libertad del do
nante, las actas á título gral uito cuahdo .iendo más ex
puestas á la suge,tiún y á la captación que las actas á tí
tulo oneroso. Tales d.,O 1", verdaderos motivos por los 
que la ley ha hecho de la donación un contrato solemr.e; 
implican que las forala. S"U sub<tancias del acta, de dun
,le la consecuencia '1 ue la donació" nula e<l la forma no 
existe y, por consiguiente, n.o puede Rer coufirmada. La ex· 
plicadón dada por el orarlor elel Gobierno es enteramente 
extraña á e,te orden de idea •. 
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J aubert expuso COD gran claridad la teorla de las acta~ 
inexistentes, pero no cita jamás como ejem plo el caso de 
un contrato solemne, nulo en la forma. Y, abordando IOR 

arts. 1,339 y 1,340, no sabe como explicados, á juzgar por 
su lenguaje confuso y titubeante. El informante del Tri
bunado comienza por asentar su principio que las nulida· 
des se cubren por la confirmación. Pero. dice, la ley ha 
debido aceptar á las donaciones nula! en la forma. ¿Por
qué? "Es la importancia del acta de donación, es la natn· 
raleza de la transmisión de la propiedad, hecho á titulo 
gratuito, que han debido inclinar al legislador á no con
tentarse en semejante caso, con una simple ratificación." 
La importancia de una donación de un bien raíz, no es ma
yor que la de una venta. ¿Por qué la donaci6n necesita un 
contrato solemne, mientras que la venta no lo npcesita? 
Lo que dice Jaubert, no contesta la pregunta, y en todo 
caso, su explicación es enteramente extraña á la teorla de 
las actas inexistentes. El informante del Tribunado aparen. 
ta acercarse á esa teorla al decir que "la voluntad no es 
suficiente en una donación, es preciso que sea manifestada 
por signos exteriores y público~." La solemnidad se liga, 
en efecto, al consentimiento; la voluntad de dar, debe ser 
expresada COD ciertas formas, sin las que es como si no 
existiera, y, por consiguiente, el contrato es inexistente. 
¿Será asl como lo entiende Jaubert? Dudamos de ello, porl 
que agrega. "Esos signos exteriores y públicos, al consu
mar la expropiación del do¡¡ante, advierten la transmisión á 
todos aquellos que pudieren tener interés que arreglar con 
él." Esto se relaciona con el interés de los tercer09 que Bigot
Préameneu invoca parajustificar la disposición de lart.1,339; 
mala justificación, pues en el interés de terceros no se halla 
más acción en las donaciones que en las ventas. (1) 

1 Bigot-Préameneu, Exposioión de moti~oo, núm. 206 (Locré, to
mo VI, pág. 184). Janbert, 2' Informe, núm. 25 (Loor', t. VI, pági
ua232). 
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586. Los autores están divididos. Algunos explican el 
arto 1,339 como lo hemos hecho. La donacióu nala en la 
forma es inexistente, y no se puede confirmar lo que no 
existe. (1) ER la única explicación lógica; pero Ges la de los 
autores del Código? Es seguro que el orador del Gobierno é 
informante del Tribunado no la da. ¿Debe concluirse de 
ello, que nuestra teoria de la inexistencia de las actas es falo 
sa ó que á lo menos no se aplica á las formas de los contra, 
tOIl solemnes? Estli suposición no nos servirá de nada. Pre
guntémos á 108 autores que admiten la confirmación de las 
actas inexistentes como de las actas nu!9s, porqué el articu· 
lo 1,339 no permite confirmar una donación nula en la 
forma. ¿Qué contestan? "Hé aquí la razón, dice Toullier: 
Las donaciones están sometidas, bajo pena de nulidad, á 
;Jiertas formas extrínsecas, que no son exigidas para los 
denuÍ! contratos. Si esas formas no están observadas, no 
se puede reparar el vicio por un simple acto confirmati
vo." (2) Esto es decir, que la nulidad es irreparable. Si hay 
una explicación que nada explique, puede decirse que es' 
ta es. 

Tanto da no dar razón alguna, como lo hacen los edito
res de Zachariro. Admiten la teofÍa de:a no existencia 
de las actas; enseñan como nosotros, que lo que no existe 
no puede ser confirmado. Si la donación es inexistente. se 
com prende que la confirmación sea im posi ble. Pero A u bry 
y RIIU, no consideran como inexistente la donaci:\n nula 
en la forma; la declaran simplemente nula; por tanto, el 
legisle.dor hubiera debido permitir su confirmación. No 
lo permitp-, 6S una excepción al derecho común. ¿Cuál es la 
razón de esta excepción? N o se da; el arto 1,339 seria, pues, 
una anomaHa inexplicable. 

1 MarcaUé. t. V, pág. 102 (núm. 1 del arto 1339). Larombiere, te· 
mo IV, pág. 662, nfim. 1 del arto 1,339 (Ed. B" t. UI, pág. 146). 

2 Toullier, t. IV, 2, pág. 471 , nÚm. 526. 
P. de D. TOMO xvnr-86 
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Creemos que es preciso atenerse á los términos de la ¡ey: 
diciendo qUA el donante no puede reparar los vIcios de la 
donaci6n por ningt¡na acta afirmütiva, y agregando que de
be volverla á hacer en la forma legal, la ley dice enérgi
camente que la donaci6n no existe. ¿Qué importa que los 
oradores del Gobierno y del Tribunado, no den esta razón? 
Sus discursos no hacen ley; dan malas razones, preciso es 
dejarlas y buscar otras; todas las que acabamos de expo
ner, son in.ignificante., sólo una existe que está en harmo. 
nla con el texto. No se Pllede confirmar más que lo que 
existe, aún cual. do esté viciado; así, pues, cuando la ley 
declara que la donaci6n nula en la forma no puede ser con· 
firmada, es preciso concluir que no existe. 

587. La aplicación del arto 1.339 da lugar á algunas di
ficultades 'lue se deciden fácilmente cuando se parte del 
principio que hemos sentado. ¿Se IIplica dicho articulo á 
donaciones que no son contutos solemnes? La negativa es 
tan evidente que casi no vale 1" pena ,le motivarla. ¿Pue
de existir una donación nnla en la forma, cuando no hay 
forma? Para que haya lugar ¡l la nulidad, es preciso na
turlllmen teque existan las forma~ prescri ptas so pena de nu
lidad. ¿Cuáles 80n las formas en materia de donacióu? He
mos examinado en otro lugar cllá~es son las forma8 cuya 
observación es necesaria para la existencia de la donación; 
cuales son las que la inobservación arrastra simplemente 
la nulidad de la acta. (1) Fué decidido que el arto 1,339 
no es aplicable á llls formas prescriptas por la ley de ven
toso. (2) El error nos parece tan ciert.o, que creemos inú
til combatir la ~entencia. iQué es lo que constituye la so· 
lemnidad de la donación? Es que el acta debe hacerse an
te notario (art. 931). E~ la intervenci6n delllctario con 1", 

I Véase el torno XII de estos Principios, pág. 315, núm. 217 y si 
guie~tes. 

2 Grenoble, 21 d. Diolembro ele 1R27 (DaJloz, n6m. 4,581~. 
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observación de todas las formas que él debe observar, lo 
garantiza la libertad del donante; cuando, pues, esas formas 
no han sida llenadas. el donante no ha gozado de la pro
tección que la ley quiso a"egurarle, y debe concluirse que 
BU conseutimient" uo ha Bido libre; por tanto, no hay con. 
sentimiento ni donación, lo que hace la confirmación im
posible. tI) 

R6Bu!ta, además, del texto del arto 1,339 que la confirma
ción no pu~de tener lugar porque la donación es nula en 
la forma. Si, pues, es nul., por cualquiera otra causa, la do
nación podrá ser confirmada. Esto no tiene ningún género 
de du'la; ~ualquiera que sea la aplicación que se dé al aro 
tículo 1,3~9, la disposición es excepcional, partiendo de ex. 
tricta interpretación; desde el momento en que no Be eBtá 
en los términos de la excepción, Be entra en la regla, lo que 
eo decisivo. (2) Se pregunta cuál es la r&zón de la diferen, 
cia qne la ley hace eutre el vicio de forma y el vi"io de 
fondo. Cou nuestra opinión, se explica. S"lo la forma be 
liga al consentimiento; es porq ne el conseutimi 'Dto no es
tá expr~sado en la forma que la ley prescrite por l·) que 
ella concluye que ,,1 cODsentimiento n'> existe y, por con
piguiente, que DO hay donación; lo q¡;e hace la confirma
ción imposible. Las otras condiciones requeridas para la 
validez de lo. donación son extrañas al consentimiento; en
tonees la donación es simplemente nula, y susceptible de 
confirmación. 

588. El arto 1,339 dice que ti donante no puede confir
mnr la donación nula en la forma por ninguna "acta con
firmativa." Estos términos suponen que S" trata de una 
confirmacicJll expresa. ¿Es decir que prohibiendo la confir. 
mación expresa, el Código permite la confirmación tácita 
por la ejecución voluntaria de 14 donació,,? Toullier lo di. 

1 All\.lrr y Rall, t. IV, p:íg. 264, nota 10, pro. 337, 
2 Dursllton, t. XI II, pág. 309, núm. 294 y todos IOtf autores. 
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ce, pero BU opinión h quedado aislada. (1) No puede dar
se ninguna importancia á la expresión "acto confirmativo," 
porque el lenguaje del Código en esta materia, es muy in· 
correcto; el arto 1,338 confunde el "acto confirmativo" con 
la "confirmación," y el arto 1,339 continúa esta confusión. 
Es verdad que el arto 1,839 eó exc~pcional en la opinión gel 
neral y pudiera inducirse que es menester limitar su apli
cación á 108 términos de la ley. Seria, á nuestro modo de 
ver, una flllsa aplicación del principio que prohibe exten
der las excepciones. La excepción porta sobre la confir
mación, y 1,. confirmación es un hecho idéntico, sea expre' 
8a Ó tácita. En nuestra opinión, no existe la objeción; ell>r
tlculo 1,339 es una consecuer.cia del principio de no po
derse confirmar lo que no existe; y la confirmación tácita 
de una acta no existente se conci be tan poco como la ex
presa. 

Existe una sentencia contraria de la Corte de Grenoble 
que ya hemos relatado. (2) Es una decisión de equidad; la 
donación fué hecha por contrato de matrimonio; el favor 
acordado á las convenciones matrimoniales prevaleció, en 
el esplritu de los magistrados, sohre el rigor de los prin
cipios. Los autores no tienen la misma excusa que los juel 
ces pueden invocar; su deber, al contrario, es mantener la 
ley en todo BU rigor, porque el respeto á la leyes la base 
de la ciencia del derecho. 

á89. El art.. 1,339 dice que la nulidad de la donación 
es irreparable cuando está viciada en la forma; solo hay 
un medio de validarla; debe volverse á hacer en la forma 
legal. ¿N o es esto decir que la donación es inexistente? Es 
preciso que S" la vuelva á hacer, dice la ley, en la forma 
legal; es decir, es preciso un nuevo contrato que no sur-

1 Aubry y Rau, t.lV, pág. j!64. not.s 11, pfo. 337 y los autores que 
allí Re citan. Compárese una decisión de Denegada, 21 de Mayo de 
1832 (DaIloz, ntim. 4,580). 

2 Grenobl~i 21 de Diciembre de 1827 (Dalloz, n!lm, 1,580). 
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tirá sus efectos más que en el día en que recibirá BU per
fección. La confirmación directa siendo imposible. precio 
so es concluir que no puede haber confirmación indirecta. 
Se enseña. sin embargo, que una donación nula eu la for
ma, seria eficazmente confirmada por una novación que la 
transformarla en un nuevo contrato. (1) En liuestu opio 
uión, la novación es tan imposible COlno la confirmación, 
y por iguales razunes. La novación como la confirmación. 
suponen una oblig4ción preexi~tente á la que el acreedor 
renuncia; y la donación nula en la forma, e~ ine:.:istente. 
Si se podía renovar; ¿por qué liO pudiera ser confirmada? 

590. Se pregunta si una donación nula en la forma pue· 
:le fer confirmada por la tradición de la cosa. Así pre,~en
tada, la cuestión debe resolverse negativamente. Sería con
firmar la donación ejecutándola; y el arto 1,339 dice que 
Il\ nnlidad no puede ser compensada por ningún acto cún
firmativo; lo que envuelve, como lo dijimos, á la ejecución 
voluntaria. Pero la tradición de la cosa dada puede valer 
como nueva donación, si tal es la intención de las partes 
contratantes, porque las dádivas manuales son válidas. Ea· 
to será entonces un nuevo contrato, una nueva liberalidad 
que no surtirá efecto sino des~e el día en que habrá reci
bido su perfección; mientras que la confirmación, si fuera 
admitida, retrotraería. (:2) 

591. Una última dificultad se presenta en esta difícil 
materia. ¿El arto 1,ii39 es aplicable á los uemá~ contratos 
solemnes! La cuestión es controvertida. Si se admite la 
explicación que hemos dado del art. 1.339. precisa contes
tar afirmativamente. Es porque la donación es inexistente, 

1 Aubry y Han, t, IV, pl'g, 264, Dota 12, pio. 337 y las autorida
des que en ella se citan. 

2 Larom\:¡iére, t. IV, pág. 663, núms, 5 y 6 del art, 1.339 (Eu. B" 
t. UI, p!t~, 148. Duranton t, XIII, pág. 308, núm. 293, Oompárese el 
tomo XII de estos Principios, pág. 392, núm. 277" 
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por lo que no puede ser confirmada; el arto 1,339 es, pues, 
la aplicación de un ¡;riucipio general; y el misillo principio 
debe aplicaroe á todos los contrntos solemnes. puesto que 
la solemnidad está prescripta para la existencia de eS09 
contratos. Pero este principio es controvertido. En la 
opinión que admite que elart. 1,339 e9 una excepción tí los 
principios gen!:rales, no es necesario decir que esta dispo
sición no puede ser extendida á los demás contratos. Vol. 
verémos sobre la dificultad, y es bien grande, en los títulos 
"Del Coutrato da Matrimonio" y "De la~ HipoteCaR," en 
donde está el sitio de e,ta materia. 

592. El arto 1,340, permite tí los herederos del donante, 
confirmar unil donación nula en la forms; a.í está conce
bido: "La confirmación ó ralificación ó e.ie~ución volunta· 
ria de una donación por los herederos del donante, después 
de su muerte, les hace perder la acción de nulidad, ya sea 
por vicio de forma, ya por toda otra excepción," Esta dis' 
posición es auu más dificil de explicar, que la del articulo 
1,339. Hemos dicho en otro lugar, y td es la jurispruden
cia, que la donación nula en la forma, cambia de carácter 
después de la muerte del donante. El texto conduce tí esta 
interpretación, y así intarpretado, viene en apoyo de la ex
plicación que hem08 dado del arto 1,339. Si los herederos 
pueden confirmar la donaciún nnla en la forma, es de su
ponerse qu~ la donación existe, que es simplemente nnla ó 
nulificable, porque no se confirma lo que no existe; esto es 
en la materia, un axioma que la jurisprudencia francesa ha 
consllgrado por numerosas decisiones. En contra, el do
nante no puede confirmar la clonación por medio de nin
guna acta, lo que implica que con reSp9ctn :í él, la dona
ción nula en la forma sea inexistente. La donación, pues, 
de inexistente durante la vida del dona .. ,e, se vuelve un 
contrato nulo después de su muerte. Esto es decir que los 
herederos pueden demandar su nulidad si no quieren mano 



DE LA ACCION DE NULIDAD. 68T 

tener la lib~ralidad del donante; basta que no obren yguar' 
den silencio durante diez año" para que la donación sea 
tácitamente confirlllarJ~. Se ha preguntado si los herede
ros podían también obrar en nulidad, en el C3S0 en que el 
donante hubiere ejecutado la !lonación. En nuestra opinión, 
la solución no es duno.a. Con respecto ni donante, la do
naciÓn es inexistente y queda inexistente, á p"~ar de todas 
las confirmaciones. Luego no se puede oponer la confir, 
mación, ni, por consiguiente, la ejecución" los herederos 
nel nuMnte. (1) A 8U muerte, á pesar de su confirmación 
la donación es siempre inexistente; en aquel momento, se 
tr~nsf"rma en una acta Ilulificable. 

593. Los h~rederos pueden también confirmar, sea de un 
m()do expreso por un "Gto coufirm~tivo, ,ea pc.>r la ejecu
ción voluctaria de la nOll3ción. Aquí entramos en un dé
dalo ne duda •. ¿Por qué los herederos pneden confirmar, 
cuanuo el don~n(e no lo puede? Si 8e admite la interpre
tación que hemo" dado del art, 1,339, el arto 1,340 ea una 
nerogadón al articulo p,oecedente, es una allomalia. ¿Por 
qué el donant0!lo puede confirmar la donación nula en la 
forma? Porque 88 ulla 3cta inexistente y que no se puede 
confirmar 1,) que no existe. Si el acta no existe con rela
ción al donante, ¿cómo puede existir con relnción á 108 he
rederos? ¿La nada puelle dejar lle. ser la nada? ¿C6mo nna 
acta inexi~tente puede transformarse en una acta existente 
por la muerte de aq uel que la hizo? La donacióu en princi, 
pio, queda. ciertamente lo que era, una acta inexistente; el 
art.. 1,339, dice que no puede coufirmarse, porque es inexis. 
tente, mientras que el art. 1.340 dice que puede confirmar
se. He aquí In anomalía. 

¿Se dirá que nuestra interpretación es fal~a, que la do
nación nula en la forma no es una aeta inexistente! Sea; es, 

1 La jnriRprullenoia ll!ó,t{~ por esta manera de ver, (Dalloz, en la 
palabra Obligaciones, núm. 4,586. 
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pues, una acta nula, nnlificable. La dificultad para explicar 
los dos artlculos, es la misma, y la anomalla subsiste. Si 
los herederos pueden confirmar, porque el acta es simple. 
mente nulificable, ¿por qué el donante DO lo puede hacer? 
y si el donante no lo puede, ¿se concibe que 101 herederos 
tengan un derecho que no pertenece á su autor? Todo lo 
que se dice en la opinión contraria, para explicar y justifi
car el arto 1.339, se aplica al arto 1,340; 108 motivos para 
decidir siendo los mismos, ¿cómo se hace que difiera la de
ciAión? ¡Hé aquf de nuevo la "nomalla! 

Puede verse en Mercadé, las diversas explicaciones que 
han sido dadas del art. 1,340; las combate á todas, esto es 
fácil, y es inútil de volver á emprenderla. (1) ¿Pero la ex
plicación que da Mercadé, es acaso mej.r? Oon relación á 
los herederoH, dice, la donación nula en la forma, consti
tuye una obligación natural, y esta obligaciÓn natural pue
de ser confirmada. Preguntamos desde luego, si puede cona 
firmarse 10 que no existe. Y la obligación natural, ¿existe 
acaso en vista de la ley antes de der pagada; es decir, ex· 
tinguida1 Hemos de autemano contestado la preguuta (uú
mer0569'. Pero Bupong"mosque la obligación natural pue
da confirmarse, preguntamos ¿cómo los herederos pueden 
estar ligados á una obligación que no ligaba al difunto? 
¡Otra vez una anomalla! Y si la obligación es natural con 
relación á los herederos, ¿no 10 es también, y con 1119.8 ra
zón, con relación al difunto? 

Creemos inútil insistir. La explicación de Mercadé na
da probó en su favor. Solo existe una que da razón de la 
anomalla consagrada por el arto 1,340; no d~cimos que le' 
vante la contradicción. ¿Por qué el legislador hizo de la 
donación un contrato solemne? ¿Por qué multiplicó la8 for
malidades requeridas para la existencia del contrato! Po
thier cor.testa que se quiso limitar las donaciones, porque 

1 Marcad6, t. V, pág, 102, núm •. 1, y 2 del arto ) ,340. 
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ellss hacen salir los bienes de la familia para dárselos á 
familias extrañas, lo ¡¡ne es contrario al espiritu tradicio
nal del derecho francés. Es, pues, en el interés de los he
rederos, que la ley declara inexistente, la donación nula 
en 1 .. form&; pues bien, cada cual puede renunciar á lo que 
se estableció en su provecho; se concibe, pues, que los he
rederos ejecnten la douación que su autor quiso hacer; re
nunnian á un derecho que se introducía á favor BUyO. La 
explicación es práctica, no es jurídica. Según el rigor de 
108 principio!, deberla decirse que la donación nula en la 
forma, es inexistente con relación á loa herederos como 
para el donante, y no se confirma lo que no existe. Pero 
loa autores del Código, no han tenido gran cuidado del ri, 
gor de los principios; se inspiraron más en el interés y neo 
ce.idadea de la vida real. Bajo este punto de vista, la ex
plicación que acabamos de dsr puede ser admitida. 

594. ¿Cómo se practica la confirmación? Ha sido deci
dido que oe debe aplica r á la cordirmación de 108 herede
rus lo que el arto 1,338 dice de la confirmación en gene_ 
ral; es decir, que el derechu común recibe 8U aplicación; 
esto no era dudoso. (1) La confirmación no cambia de na. 
turaleza cuando es hecha por herederos del donante; solo 
exi.te UDa conrirmación, regida necesariamente por :os 
principios; los expondrémos más adelante. 

595. El arto 1,340 dice que la cO'lfirmación por los here. 
deros, 8e lIe.a su r~nucciación para oponer, ya ~ea "vi
cios de forma, ya sea toda Olra excepción." E. decir, que 
toda tI!llidad 8e cnbre con la confirmbción de J08 herede
IO~. Inútil era decirlo pafa lss nulidade" que no proceden 
de un vicio dé forma, pue" e.a. nulidades no .un .ub.tan. 

1 (Ji!!)aCioll. I ~ de Junio <le 1839 (Dalloz, en la palabra Obligacio_ 
nes, núm. 4539,3"). Tolosa, IO,1e Febrero de 1868 (Dalloz, 1868, l' 
120). 

P. de D. ToMo xvnI-87 
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ciales, en el sentido que no hacen la donación inexiHt,ente; 
y entonces el vicio no puede ser borrado por la confirma. 
cióll. El donante mismo. como lo heml's dicho, (núm. 587\ 
puede confirmar una donación nula por f.oda otra causa 
que un vicio de forma. Con mucha más raz6n lo~ herede. 
ros pueden confirmar lo que e~ nulo. E. de derecho co ' 
inún. (1) 

En 10d tlÍrlBinos generales del arto 1,340 "c1.Ialquiel'a ot"a 
6zcepción" ha dado lugar á 11118 Ii~erB dificultad llevándo. 
la muchas veces á la (',ort,e de Casación. Los heredero~ 
ejecutan una liberalidad he(}ha por el difunto; ¿renuncian 
por esto á la acción en reducción? No hay duda d~ común 
9ntre la acción en reducción y la acción en nulidad; nna 
supone que 11\ donación es válida, aunque no se pueda 
confirmar, mientras que la otra tiende á hacer nula la do. 
nación por un vicio cualquiera. Se puede, es verdad, re .. 
nunciar á la acción en reducci6n; pero e9to no es una con· 
firmación. Por el contrario, confirmar una dODación nula, 
DO es renunciar el derecho de pedimento de reducción, el 
derecho de tratar en reducción, es p.sencialmente eH.tinto 
del derecho de tratar en nulidad. La jurisprudencia está 
en este sentido. (2) 

596. ¿El arto 1,340 se aplica á los otr08 contratos solem
nes? En la opinión que nosotros hemos I\dmitido, la nega' 
tiva es cierta. El arto 1,340 deroga á un principio funda
ment,al en materia de confirmación, permitendo confirmar 
un acto que no existe. Esencialmente excepcional, esta 
disp08ioión no puede ser extendida por v!s de analogla: 
sin embargo, la jurisprudencia decide que 108 convenios 

1 Denegadn, Corte de Casación de Bélgiea,18 de Mayo de 1866 
(Pa.icrisia, 1866, 1, 190). 

2 Oa8aolón, 5 de Junio ele 1821 (Dalloz, en la palabra Cosa juzga_ 
da, nfim. 20\!, 1·) Y 12 de Junio le lR39 (Dalloz, en la palabra Obli 
gaciones, nfim. 4,589, 1,° Y 3') Compárense ¡as sentencias de Pari. 
y N 8DOy, ibid, núms. 2 y 3. 
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matrimoniales nulo~ en la forma, puedan ser confirmados 
por los herederos de los esposos. (1) 

Volverémos sobre este punto que presenta dificultades 
especiales. La jurisprudencia supona que el contrato de 
matrimonio es nulo, pero que existe ante la ley. No po
drlamos decir de este contrato lo que dijimos respeto á la 
donación que, nulo en la forma, es por esto inexistente. 
Aqul está la verdadera dificultad, la que aplazamos al exa. 
meD, al título que es el sitio de la materia. 

597. ¿Quién puede confirmar? "Los herederos, Ó intere
sados," dice la ley; pues no solamente los herederos leglti
mos, sino también los sucesores universales. Si nos limi
tamos á la explicación que dimos, se deberla limitar la ex. 
cepción á los herederos legltimos; ellos solos constituyen la 
familia y es en el interés de ella, que el l~gislador á dero' 
gado los principios, permitiend'l que los herederos confir~ 
meno Pero el texto no deja alguna duda; y aún se aplica 
al los interesados, extendiéndose la exc.epción hasta el ca-
80 en que no tengan razón de ser. Nueva anomalía. Es pre
ciso dejar e8tO" principios á un lado; pues q 'le se trI.ta de 
una dispoHición contraria á los principios. Colocándose en 
el punto de vi,ta practicable, se comprende que el legis
lador haya permitido á toda persona interesada, confirmar 
la donación; y lo prohibe al donador porque teme se des
poje á los herederos. Despnés de su muerte, este tem:>r no 
existe; no haciendo motivo de impedir que cualquiera con
firme la donación. La ley habla de los interesados en gene
ral, tanto de los sucesores á titulo particular como de los 
sucesores universales. Hay un edicto de la Corte de Ca
sllción en este sentido, lo que hace qlle la cuestión no sea 
dudosa. \2) 

1 Denegada, Sala de :0 Civil, 26 de Abril de 1869 (Dalloz, 186g, 
1,246). 

2 Denegada, ~1 dé Marzo de 1826 (Dalloz, en la palabra Disposi
ciones, núm. 1,42~J' 
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598. ¿Cuándo los herederoq pueden confirmar? Pueden 
hacerlo, viviendo el donante? El texto resnonde: (le.pué. 
de la muerte del donante. No creemos que I~ cuestión ten
ga que discutirse, ¿~on los heredero. que confirman? ¿y hay 
herederos en vida del donante? Si confirmaban ante. de 
8U muerte, hadan un pi!.cto sobre una suoesión futura, di
oe Bigot-Préamenen; lnego RU oonfirmaoión seria nnla, me
jor dioho, inexi.tente. Seria confirmar un aoto inexistente 
por otro inexistpnte también. (1) 

Núm. 3. De las obligaciones nulac •. 

599. En prinoipio, toda nnlidad puede ser oubierta por 
la confirmación. Esto resulta ue los términos generllles 
del arto 1,338:" El acto de confirmación de UDa obligación, 
contra la cual la ley admite la acci6n en nulidad." Pues, 
desde el mOmento que hay acción de nulida.d, hay lugar á 
lma confirmacÍlln. ¿Es preciso concluir que las nulidades 
de orden público, se cubren también por la confirmación? 
La cuestión es controvertida. Hay un punto con el cnal 
todo el mundo está de acuerdo. Cuando la nulidad es per, 
pétua, por esto mismo es irreparable. J.a razón es simple 
'! evidente: el vicio subsistiendo sie\flpre, la confirmación 
sería viciada tan to como la convención que se trata de 
confirmar; es decir, que toda confirmación es imposible. (2) 
Tal era el vicio de usura. El agio ya no existe, y hay 
sin embargo, cláusulas que tienen un carácter usurario y 
que la ley declara nulRri. Tal es la cláusula prevista por 
el arto 2,088. Cuando uu inmueble es uado en nntichressis, 
el aeredor no se convierte en propietario, por el solo de
fecto de pago en el término convenido. Toda cláusula con-

I Bigot.Préameneu, ExpoRieión de motiYos, n6m. 207 (Loeré, too 
010 VI, pág. 184). Denegada, 12 de Núviembre de 1827 (Dalloz, en 
1" palabra Obligaciones, n6m. 4588). 

2 Aubry y Ran, t. V, pág. 263 Y siguientes, pro. 337. 
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traria es nula. ¿Esta nulidad puede ser cubierta? E. per
pé'UH por su na\nraleza, el vieio sübsiste en el momento 
~n que la confirmación intervier,e y él anula la confirma, 
eión: es un vicio irreparable. Querer repararlo, es viular 
la ley, y esta violación arrastra la Ilulidatl del aet.o. 

El mismo principio S6 aplica á nulidades más importan
tes. Hemo. dicho en otrll lugar, que las substituciones no 
pueden ser confirmadas; la Corte de Casación invoca el 
principio de que la nulidad es de orden público. (1) Es 
preciso añauir que la nulidad es perpétua, si por la con
firmación se pretende mantener la substitución; la confir
mación misma seríli viciada y nula por consecuencia. Es 
natural que los herederos sean libres de mantener la libe
ralidad hecha al instituido; pero seria necesario para esto, 
una nueva convención; y no @erfa una confirmaci6n pro
piamente dicha, pues esto no se concibe en materia de subs
titución, ?uesto que no puede hacerse desaparec~r el vicio 
que niancha el acto. 

Uns donación es hecha á una fábrica, é8ta no está auto· 
rizada á acaptarla. ,El acto puede ser confirmado? nó, por
q Ile la confirmación reem plazarfa la autorización del Go
bierno, lo que es absurdo é imposible. Los establecimien
tos de utilidad pública, aun teniendo uua existencia legal, 
no son capaces de recibir á título gratuito, y no se vuel
ven capaces sino por la autorización que les e8 dada para 
aceptar la liberalidad. Si no son autorizados, 86 les debe 
asimilar á un "no sér;" su incapacidad es, pues, radical; 
sub.j.'te cuando la confirmación la vici8. (2) 

Con mayor razón, una liberalidad hecha á uaa corpon
ci6n religiosa, no Plleda ser confirmada. Pues estas cor-

1 Deneg"la, 2 <le Ma.vo de 1858 (Dalloz, 1858, 1,308) Y 24 de 
Abril de 1360 (llalloz, 1860, 1, 211), compárese el tomo XIV de AS· 
tos Principios, p.\g. 682, núm. 520. 

2 CasacióD, 24 de Julio de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 307). 



694 OBLIGActONIIS 

poraciones no tienen ninguna existencia lel!;Rl; de ellas se 
puede decir, con toda la fuerza del término, que son un 
"no &ér;" pues bien, la nada queda siempre la nada, y co· 
mo tal, incapaz da recibir. Los donantes tienen cuidado 
de ocultarse detrás de una persona interpuesta, lo que no 
impide que la donación sea nula; hay un viciu además, el 
fraude. Ha sucedido que el legatario nominal haya aban
donado una parte de su presa para salvar el resto transan· 
do con 108 herederos estafados. Esta transacción, asl como 
una confirmación no harla válida la obra de espoliación: la 
nada tampoco puede transigir ni confirmar. Además, la 
nada es quien figura en la transacción, como en todos lo. 
actos fraudulentos que transmiten las herendas de las fa
milias á corporaciones, cuya existencia no está reconoci
da. Todo, pueR, es nulo, y de una nulidad irreparable. Li
beralidad, confirmación y transacción. (1) 

600. ¿Qué habrá que decir de las nulidades de orden púo 
blico que no son perpétua.? 8e enseña que pueden cubrir· 
se por la c"Tlfirmación. Los editores de Zacharrire citl\n co' 
000 ejemplo el contrato prascriplo I!n el arto 1,597. (2) 

Un Juez compra créditos litigioBos. Da su dimi.ión, " 
pasa á un Tribunal que no está llamado á conocer en el 
proceso. Este magistrado, podrla, pues, vol verse cesionario 
del crédito. ¿Es decir, que puede confirmar la cesión? En 
nuestro concepto, nÓ. La confirmaciÓn e. esencialmente re' 
tro&etiv8, l>urga del vicio de que se halla infectada la obli
gación; de manera que, la obligación produce sus efectos, 
no el dla en que ha sido confirmada, sino el dla cuando ha 
sido contralda. ¿Se concibe que una cesión de derechos li· 
tigioso, se vuelva válida á partir del día en que el Juez la 
consiente, á menosprecio de la ley, ó á menosprecio de 
8U deber? Repetimos que esta es una doctrina tan cOlltra, 

1 BruB.la., 22 de Abril de 1872, (P.lstcri8ia, 1872, 2, 189). 
2 Allbry y Rall, t. IV, pág. 283, nota 9, I'fo. 337. 
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lia á la mor"I, como al derecho. Sin dnda el oficial puede 
comprar el cré,li'O cuando cesa de Rer incapaz; pero una 
cosa es uua cesión nueva y otra coea es 1 .. confirmación de 
una cesión nula. Véase lo dicho anteriormente (núm. 569.) 

Las nulida.les establecida. en el interés de terceros son 
de interés general; desde luego, no se pueden cubrir; los 
particulares pueden muy b;en renunciar á lo que está ea
tableciclo en S6 favor, y no lo pueden hacer con lo que con
ciernE al interé. general. Tal es la nulidad de la subroga. 
ción consentida por el deudor cuando las condiciones de 
forma prescriptas por el arto 1,2.'íO no han sido ob~ervadas. 
La nulidad es de orden público en el sentido lato de la pa· 
palabra; luego irreparable. 

601. Cuando la nulidad no es de orden público, se cu
bre por la confirmación. Tales son las nulidades estableci. 
das por causa de incapacidad. Se podrla objetar que la in' 
cRpacidad es de orden público; tal es tam biéu ~I sentido 
propio de 1" palabra, tod" lo que se relaciona al estado de 
¡:lerRonas y n la incapacidad que resulta de ella siend0 de 
orden púb!ico. Pero esto no impide que la nulidad de ac
to~ hech08 por los inc.apaces, sea estableci,la únicamente 
en su interé •. Hay texto,~ formales que deciden la cuestión 
en este sentid". El arto 1,311 dice del menor: "no le e8 ad. 
mitido volver contra los compromisos que ha subscripto 
en su minoría cuando los ha ratificado en su mbyoría, ya 
sell que estos compromisos fuesen nulos en HU forma, ya 
que 801,.mente fuesen sujetos á restitución." De esta ma
nera el menor puede confirmar tod08 sus actos irregulares 
que ha hecho, 108 a~t09 nulos por inob.ervaeión de formas 
prescriptas por la ley y los actos rescindidos por causa de 
lesión. El arto 1,304 aplica el mismo principio á todos loe 
incapaces; m!lnda que la prescripción de diez años cuenta 
contra los incapaces á partir del día en que BU incapaci
dad ha cesado, siendo la prescripci6n de diez años una con· 
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firmación tácita; es decidir impUcitamente que los incapa
cea pueden confirmar los actoR que hayan hecho durante 
el tiempo de incapacidad. 

El principio es incontestable, pero la aplicación da lu
gar á grandes dificultades. Se pregunta si el menor puede 
continuar la hipoteca en que ha nonseutido, y cuál será el 
efecto de esta confirmación. Tratarémos de este punto más 
léjo~ en el titulo "De las Hipotecas." La mujer casada está 
IIn una poüciónespeciaI. Cuando se ha obligado sin la au
torización del marido, puede obrar eu nulidad r su mari
do puede igualmente pedir la nulidad; uno y otro pueden 
confirmar. Hemos ya examinado las cuestiones á que este 
conflicto da lugar, (1) y tratándose del régimen dotal ex
pondrémos las reglas especiales que rigen la enagenación 
de bienes dotales y la acción de nulidad que resulta, as! 
como la confirmación de las rentas que hubieren sido hecha •. 

602. Los actos hechos por lo. incapaces, promueven una 
dificultad particular. Su incapacidad no es absoluta, la ley 
les permite hacer todos los acto. de la vida civil, s"l,.o al
gunas excepcionns, pero establece condiciones y formas 
para pr"tegerlos cotitra su incapacidad. Si tratan sin (lb· 
servar fsa" fOl'mas, el acto es nulo. ¿Puede ser válido, euan
do posteriormente al acto, las formas legales han sido cum
pUllas? Hemos resuelto la cuestión afirmativamente en lo 
que concierne á.la Inujer: el marido puede cubrir la nuli. 
dad de los actos hechos din ~u lIutorización, aprobándolos; 
esta aprobación equivale al consentimiento. No e. una con. 
firmación propiamen te dicha: el ma rido consiente después 
que el acta está cumplida, en lugar de comentir antes que 
el acta spa redactada, Se aplic!!n, pues lo., principios que 
rigen la autorización marital, mejor que lo, principios que 
el Código establece sobre la confirmación. Así, pues, si él 

1 Véaoe el tomo III <le estos Principio8, p~g". 241-245, nÍlmeros 
165_169. 
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da su consentimiento por escrito, no habrfa lugar á seguir 
las formalidades prescriptas por el arto 1,338. 

La cuestión es controvertida; para la mujer casada lo 
está, tambiéu para los menores. Creemos que se debe apli. 
car á 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 autoriza' 
ción del tutor, son válidos; es verdad que, en nuestro de
Techo, no está llamado á autorizar, pero al autorizar su 
pupilo para obrar, se apropia el acto y lo valida. La auto· 
rización e. un consentimi~nto; puede, pues, hacerse bajo for
ma de aprobación, dada posteriormente bl acto que hace 
el menor sin el concurso de su tutor. Hay la misma ra
zón para decidir, como para la mujer; en nuestra opinión, 
esto es decisivo. 

Hay actos que el tutor no puede hacer sino con una au
torización del cousejo de familia homologada, y en cierto 
caso, con la autorización del 'l'ribunal. Si el menor hace 
una de esas actas sin observar las formas legales, ¿será la 
nulidad cubierta por una deliberación posterior del con
sejo, seguida, si hay lugar, de una homologación? La afir
mativa no es dudosa si se admite nuestro principio; la au
torización dada posteriormente bajo forma de aprobación, 
equivale al cumplimiento regular de las formas legales. 
Aqu! se Vd muy claramente que no se trata de una verda
dera confirmación. Aquel que 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 antós. Es, pues, preciBO aplicar los 
principios que el Código pone en el titulo "De la Tutela," 
no lúB que rigen.la confirmación. 

Cuando el acto irregular de un menor ha sido apro
P. de D. ToMo XVIII-S8 
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bada por el tutor y si hay lugar por el comejo de fa
milia y el Tribunal, el acto se hace plenamente váli
do, el menor no puede ya provocar RU nulifi~ación ni res
cisión cuando llegue á la mayor edad. E.to es una ob
jeción contra nuestra teoría. El menor tiene derecho pa
ra obrar en nulidad, se dice; es pue., él, quien debe con
firmar cuando llegue á su mayor edad; el art.. 1,311 lo 
dice. Contestarémos que el mencr no puede atacar los ac· 
tos qn6 ha hecllo en la 'llenar edad, .ino cnando ha obra
do solo, Bin su tutor. y sin observar ninguna forma. EstCl 
es el caso previsto por el arto 1,311. Pero cuando el acto 
irregular que ha hecho ha sido irregularizado, el acto ce' 
sa de ser nulo ó re~cindible; luego no hay lugar á confir
mación, p(lrque no hay vicio que purgar. 

La doctrina está en este sentido. (1) La jurisprudencia 
está divi,lida; las decisiones dadas en pro Ó en contra, no 
tienen mucha autoridad, porque no discuten la cnestión; 
apenas ROA motivadas. (2) 

603. La mism,¡ (lue,tión Re presenta para el pródigo. Hay 
acto~ qne no puede hacer sin la asistencia de su con.ejo. 
Los actos que ha heeho sin ser asistido, son nulos. ¿Puede 
confirmarlos? asistido de su consejo puede hacer todo lo 
qne un mayor p',edo hacer; puede, pues, confirt.l.lar el acto 
irreglllsr que hizo. Ha Rido jnzgado en este sentido qu, si 
el pródigo, s.iatido de su consej " ejecnta voluntariamente 
el acLo hecho sin asistencia, hay confirmación tácita con
forme al arto 1,338. (3) En r.uestra opinión, basta aún que el 
con.ejo aprueb" el acto; su ".ist.encia no es siGO un con
sentimientn,lo mismo que 111 autorización natural;hny, plle., 

I ¡,orombiére, t. IV. pág. 60l. niím. 17 del ort. 1,338 (Ed. B., to_ 
mo [1[, pág. 125). Dernr,lornbe, t. VIII, pág. 522, núm. 749. 

2 Hrcllohlt', 4 d~ Junio (lo lR26 y Cmm.ción, ~2 de ~farzo dt' 11tm 
{Dalloz, (ln la palabra Sucesión, lIúm. 78.!-). gil sentido contrario, Pa· 
ris 29 tle Etwro 11e uno (Ilalloz. en la pnlahra JlfenoredlTll, núm. ¡j(3). 

3 Denegada, 6de Jnr.iocle 1Rr,0 (Dallo1-. 1860,1,339). 
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que decidir, por vía de analogía, que la asistencia propia
mente dicha p'lede ser reemplazada por una aprobación 
posterior. 

604. ¿Los ayuntamientos pueden confirmar los actos irre, 
guIares que han hecho? Hay una diferencia entre 108 muni
cipios incapa~es; la incapacidad de los primeros no cesaja
máR, están siempre bajo la tutela de la administración 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 pasó el acto. Otro tanto debe decir~e de los 
municipios; su incapacidad no es una imposibilidad de 
obrar; ellos son capaces cuando lo~ actos para 108 cuales la 
ley exige la aprobación de la diputación permanente ó del 
rey, han recibido esa aprobaci6n. E. un cousentimiento; 
puede, pues, intervenir despues del acto. La jurisprudencia 
está en esta sentido. 

El alcalde de un municipio, habla pedido prestada una 
suma de 10,000 francos á un bsnquero, sin obgervar nin. 
guna forma; el banquero quebró, el síndico reclamó el pa
go de la suma debida. El municipio opusu la irregulari
dad del préstamo. Esta defensa no tuvo Bcojida. La Corte 
de Oasación decidió que "el empréstito contratado irregu. 
larmente, habla recibido de la autoridad administrativa, 
una ratificación que cubria el vicio de su origen y l'l po
nía al abrigo de los ataques del Ayuntamiento, que lo ha
bía aprovechado." (1) A nuestro juicio, esto no fué una con
firmación propiamente dicha; esta confirmación hubiera de
bido salir del municipio, quien solo tenía el derecho de 
obrar en nulidad. El consejo municipal había, en verdad, 
aprobado I~ cuenta en que figuraba la suma prestad", pero 

1 Denegalla,6 de Diciembre de 1864 (Dalloz, 1865, 1, 29~) Com
párese Heulles, <le 27 Enero do 1851 (Dalloz, 1852, 2, 30). 
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no ('ra esto suficiente; el prefecto, por BU lado, había dado 
BU aprobación. Esto no era, pues, una renunciación á la ac' 
ción de nulidad, pero sI una aprobación dada por la autori
dad competente. 

§ rIl.-CONDICIONES REQUERIDAS PARA LA CONl'IR~IACION. 

605. El Código Civil cORfunde In confirmación con el 
acto confirmativo; determina las condiciones de forma que 
deben Ber observadas para que el acto confirmativo Bea vá. 
lido. Nada dice de la confirmación considerarla como hecho 
jurídico; es decir, de la enunciación á la acción de nuli
dad. Después de hablar del ado confirmativo, el arto 1,338 
agrega que á defecto del acto de confirmación, br.8ta que 
la obligación esté ejecutada voluntariamente después de la 
época en la cual la obligación podía ser válidamente con
firmada. Esta disposición exige condiciones para la expo· 
sicil\n tácita, y entre las que la ley prescribe para el acto 
confirmativo, hay algunas que conciern~n á Is confirmación 
propiamente dicha. A decir verdad, la confirmación es un 
solo hecho jurídico; poco importa como se hace. Que sea 
expresa y conste en una acta, Ó que sea tácita lo que hace 
su esencia, es que ella es una rennnciación á la acción en 
nulidad, y que tiene por objeto purgar el vicio de que es
tá infectada la obligación. De esto, y de las disposiciones 
del art. 1,338, pueden deducirse las condiciones requeri
das para la validez de la confirmación. 
60~. Se dice ordinariamente, que para confirmar una obli

gación nula, es preciso tener la capacidad de obligarse. (1) 
Es verdad que aquel que confirma, no estaba válidamente 
obligado, y que BU obligación e~ solamente validada por 
la cQnfirmación. En este sentido, debe ser capaz para obli
g!lrse. fero esto no es bastante preciso. La confirmación 

1 Toullier, t. IV, 2, pAgo 455,:llúm. 504. 
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e8 una renunciación á la acción en nulidad; luego es un ac· 
to de disposición; 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 ¡¡, 
mites, no puede disponer; es, por consiguiente, incapáz de 
confirmar, uo lo podrá Mino á su mayor edad. 

607. Confirmar @s purgar el vicio que mancha una obli
gación, renunciando al derecho de prevalerse de "lla pa. 
ra demandar la nulidad del acto. De allí se sigue que 
aquel que confirma, debe conocer los vicios que pret~nde 
purgar; (1) la ley lo dice para la confirm~ción que consta 
por acto confirmativo; ellll exige la mención del motivo d,e 
la acción en rescisió;:¡. Es evidente que aquel que no conoce 
el vicio que anula la obligación, no puede tener la inten
ción de reparar la nulidad; e8to es decir que no puede 
confirmar. Este principio tiene sobre todo, importancia 
para la confirraaci1n tácita que resulta de la ejecución vo· 
luntaria del acto viciado. Como no hay en este case) decla· 
ración expresa de la voluntad 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 c·mocimiento del vicio. ~Diráse que no pertene. 
ce al intérprete prescribir condiciones que la ley no exi· 
ge? Conte,tarémoó que la condición nace de la misma no_ 
ciJn de la coufirm~ción; no se puede renunciar un derecho 
del que se ignora la existencia. Por otra parte, la ley lo 
dice para el acto confirmativo, y si la ley hace del cono
cimiento del vicio una coudición esencial de la validez del 
acto. es porque la confirmación no se concibe sin este co' 
nacimiento. En cuanto á la confirmación tácita, la ley dice 
que resu:ta de la "ej~cución voluntaria" del acto; estaS 
palabras, como lo clirém03 más adelante, implican el co
nocimiento del vicio q le se trata de borrar. 

1 Anbry y Ran, t. lY, pág. 266, ~úm. 21, pfo. 3.17. 
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608. El arto 1,338 agrega que el acto confirmativo debe 
expresar la intención <le reparar el vicio sobre el que se 
funda la acción en nulidad. Lo que la ley dice del acto 
confirmati vo es esencia de toda confirmación de cualquier 
modo que se haga. Es una renunciación, y no la hay sin 
voluntad de renunciar. El arto 1,338 lo dice implícita
mente de la renunciación táeita, exigiendo que sea volun
taria, lo que quiere decir, á nuestro juicio, que la ejecu
ción debe implicar la voluntad de renunciar. 

609. El arto 1,338 dice que la ejecución voluntaria no 
confirma la obligación sino cuando tiene lugar después de 
la época en la que la obligación podia ser válidamente con
firmada. Existe, pues, una época antes de la que la confir
mación no puede hacerse. ¿Cuál es ese momento? En prin
cipio, la confirmación puede hacerse desde que 8qu~1 que 
confirma, tiene conocimiento del vicio por el cual tiene 
derecho de obrar en nulidad; desde que sabe que tienll de. 
recho para obrar, puede renunciarlo. Hay vicios que se 
ccmtinúan durante un tiempo más 6 menos largo; mientras 
dura el vicio, es imposible purgulo, pues el vicio que anu
la la obligación, anulada también la confirmación. Es en 
este sentido que el arto 1,338 dice que hay una época an
tes de la eual no pnede haber confirmación. 

Los textos están en armonía con lo~ priucipios. Eu los 
términos del arto 1,115, "un contratu no puede ser cantes. 
tado por causa de violencia &i, de.,de que ces6 la violencia, 
este contrato ha sido aprobado, sea expresa ó tácitamente, 
sea lIejando pasar el tiempo de la restitución fijada por la 
ley." Mientras dura la violencia, no puede tratarse de con. 
firmar el ae,t" v:ciado por la violencia, pue~ la violencia 
que anula la obligación, anularía también la confirm.,,¡ón. 
El arto 1,304 apli')a á todos 108 vicios del consentimiento, 
lo que el arto 1,115 dice de la violencia. Fija el día en que 
la prescripción de diez años comienza á contar; y siendo 
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esta prescripción una confirmación tácita, implicitamente 
la ley decide que no puede haber confirmación antes que 
hayan cesado los vicios del consentimiento. Asi, en caso 
de error ó de dolo, la obligación na puede ser confirmada 
más que cuando lo; vicios han sido desc¡¡biertos; mientras 
dura el error, viciarla la confirmación; para mejor decir, 
no se la pnede concebir, pnes para borrar el vicio de error, 
es preciso saber que se ha errado; y para 1-,orrar el vicio 
d .. dolo, es preciso haber descnbierto el fraude de que es 
uno víctima. Aun cuando no lo dijera la ley, el bneu sen
tido bastaría para comprenderlo asl: ¿Puede tener.e la vo. 
luntad de reparar nn vicio que se ignora? (1) 

610. El mismo principio se "plica á la incapacidad. Pa, 
ra 108 menores, hay uu texto formal; el arto 1,311 dice 
que el menor no puede der admitido á volver contra la 
obligación que subscribió en menur edad, cua~do la ratifi
eó en sn mayor edad. Mientras (Iura la menoria, el menor 
es incapaz para disponer; lnego no puede confirmar. L"J 
mismo pasa para con las demás incapacidades. El artIcu
lo 1,30c! lo decide implicitamente. La prescripción de diez 
suos, no comienza, para los sctos hechos por mujeres casa. 
uns, no autori"tlos sino desde el día de la disolución del 
matrilllonio; y como la I'rescripción del arto 1,304, es una 
confirmación tácita; luego la cOllfirmación no puede tener 
lugar; se entiende para la llltijcr dola, sin autorización ma· 
rita!. Lo repetimos, porque la confirmación sería viciada 
por la lllisma causa que vicia la obligación; sería, pues, 
preciso confirmar la coníirmación. Con respecto á los ac
toa hecho," por lo; iuterJictos, la l'i'28crillción de diez años 
no comienza á contar sino desde el día en qne se levanta 
la int,:rdicción; así, pue~, "o\<) desde aquel mompnto pue
den confirmar lus interllictos. En cuauto á los menores, la 

1 TÚl111icl', t. [V, 2, pág. 45G, uúm. 50&, 



7ü4 OBLIGACIoNES 

prescripción comienza desde su mayor ~dad; es decir, des
de el día en que pueden confirmar. 

No se compreude que exista jurisprudencia para cuest,io· 
nes que decide el texto del Oódigo. Ha sido decidido que 
un menor emancipado no tiene capaciolnd para confirmar 
antes dE> su mayor edad, un acto que no pudo hacer sin 
estar a~i8tido por su curador. (I) Sin embargo, sucedió que 
una Corto. ele Apelaci-In haya validado la confirmación pre
tendida, resnltando de hechos ,le ejecución que un menor 
habla asentado. La Oorte de Oasacióll, casó la selitencia, 
der\arando que la corte habla infringirilo formalmente la 
ley. (2) También fué ~ent~llciado que nna mujer casada no 
puede confirmar durante el matrimonio, (3) aun cuando 
eA té separada y qne se tratara de mal versión de bienes do
tales hecha por el marido. \4) Esto no tiene ningún géne' 
ro de duda8. 

¿Qué deberá decirse elel pródigo? La ley no lo coloca 
entre los incapacitados. Luego no SA puede invocar el af
ticulo 1,304 para inducir pOf analogia que la confir,nación 
no puede hacerse sino cuanelo la nominación de un conse
jo esté revocada. E! próeligo, en verdael, no puede dispo
ner, pero lo puede, asislielo de 8U consejo; luego puedetam
bién confirmar con a~istencia. Desde luego pueele decirse 
que la confirmación pueele hacerse, aunque la nominación 
de un consejo no esté revocada. (5) Lo mismo sucede con 
108 débiles de esplritu cayo e~tado int,~lectual queda Jo más 
á menudo invarillble. 

611. El r rincipio cuya explicación contienen los articulos 

1 Rennes, 23 ,le No,iembre <le lR46 (Dalloz, Obligaciones, n6.me· 
ro 4,481. 

2 Casación, 28 <le No\'iembre ,le 1866 (Dalloz, 1366, 1(469). 
3 Paris, 15 de Marzo <l. 1831 (Dalloz, en 1 .. palabra Contrato (j, 

Matrimonio. núm. 3,914). 
4 Riom, 6 <le !);ciemhre de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 140). 
Ó Denegada, 6 de Junio de 1860 (Da\loz, 1860, 1, 339), 
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1,304, 1,117 Y 1,311, es un principio general: precisa apli
carlo ti todos los casos análogos. ~n los términos del ar
ticulo 472, todo tratado que interviene entre tutor y me
nor llegado á mayor edad, es nulo, di no ha sido precedi
do de la rendición de cuentaij pormenorizadas, y de la re· 
mesa de los comprobantes, todo constando por un recibo 
l'oyant compte, diez dlas á lo menos antes del tratado. Es. 
ta nulidad Be cnbre por la confirmación, pero el tratado no 
podní ser confirmado sino después de cnmplidas las con, 
diciones que acabamos de transcribir. Nos referimos á lo 
que se dijo sobre este punto, en el título "De la Tutela." (1) 

El arto [,395 prohíbe los cam'Jios en las convenciones 
matrimoniales después de la celebración del matrimonio. 
Todo cambio es herido de nulidad. Esta nnlidad no puet 
de cubrirse mientras dure el matrimouio. porque la con. 
firmación estaría tachada por el mismo vicio que la cor¡o 
tra letra. La confirmación uo podrá hacerse sino después 
de la disolución del matrimonio. Volverémos sobre el asun
to en el título que es el sitio de la materia. (2) 

9 IV.-CóMo SE HACF: LA CONFIRMACION. 

612. La confirmación es una renullciaciór.. á la acción de 
nulidad; por lo tanto, es una manifestación de voluntad; 1,. 
voluntad puede manif~.tarse de una manera expresa ó de 
una manera tácita; la confirmación e8, pues, exprela Ó tá
cita (art. 1,338). 

Núm. 1. De la co'!firmación expresa. 

613. La confirmación es expresa cuando la voluntad de 
aquel que renuncia á la acción de nulidad, resulta de una 
declaración formal; es decir, de una declaración hecha por 

1 Véaeo el lomo V d. estos Princ'ipios, pág. 208, pfo. 165. 
~ Allbry y Rall, t. IV, pág. 2ft5, pfo. 337. 

P. de D. TOMO XVIlI-89 
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palabru cualesquiera. Es lo que el art. 1,338 llama un ac' 
to confirmativo. ¿Quiere decir esto que se necesita una _c' 
ta? pudiera creerse, según los términos de la ley que ha
b�an de una "acta de confirmación." Sin embargo, la nega
tiva es segura, y resulta del texto del Código. Si un e.cri· 
to fuera necesario, la confirmación serla un acto solemne, 
de donde resultarla que sin escrito no hubiera confirma
ción. Pero el art. 1,338 dice que á falta de IIcta de confir· 
mación basta que :a obligación haya sido ejecutada volun
tariamente. J"a ley admite. pues, la connrmación tácita, 
lo que excluye toda idea de solemnidad. Pudiera decirse 
que la ley no &.dmite otra prueba más que el acta para es
tablecer la confirmación expresa; pero el Código no dice 
que la confirmaci6n no puede ser probada siIto por un es
crito, ella determina solamente las menciones q u~ deben 
contener el escrito confirmativo para ser válido como tal, 
Jo que es m uy diferente. Por lo demás, no hay ninguna ra
zón para hacer de la confirmación un acto solemne, ni par 
ra exigir que se pruebe necesariamente por un escrito. (1) 
La doctrina y la jurisprudencia están eu este sentirlo 
Asl, la confirmación expresa S8 prueba según el derecho co' 
món. Pudiera pues, ser probada por testigos en el caso en 
que la ley admite pruebas teslimoniales. (2) Por lo mis
mo, aquel que pret8llde que la obligación sea confirmaJa, 
puede pedir que la parte contraria sea interrogada sobre 
108 hechos y artlcul08, y fluede diferirle el juramento de
cisorio. 

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

1 Dfoegada de la Corte de C.Ración de Bélgica, 31 de Mal·zo !le 
1859 (Pa8icrisia, 1859, l. 2871. 

2 Oolmet do Sauterre, t. Y, pág. 585. ntlm. 309 bis 1 IT, J p~ginn 
309bisIV. 
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no es váli,l" sino cllftndo en ella se halla la substancia de 
obligación qne está manchada de una nulidad que la con
firmación está destinada á borrar ¿Qué se entiende por 
substancia de 1" obligación? Aquello en que ella ;:onsiste, 
dice Toulier, y iin lo quP. no existida; lo que la distingue 
d~ toda otra obligación. N o es uect~ario que el acta con
firmativu, relate todas las cláu.ulas del contrato, se trata 
de confirmar: el art. 1,338, á diferencia del arto 1,~37, DO 
exige que el escrito contenga la substancia de la obliga
ción. Si se trata de UDa venta, por ejemplo, bastará de~ig
nar la COBa veDdida, y meDcionar el precio, pues lo que 
constituye la substancia de la venta, es el cODsentimiento 
_obre la cosa y el precio. El objeto de la cODfil'macióa sien
do todo especial, e8 inútil trascribir ó reasumir todas 1&8 
e.~tipulaciones del contrato. Si la ley exige que la substan, 
cía del contrato sea rememorillda en el acta cODfirmativa, 
eH COD el fin de evitar todo equívocl>: aquel que confirma, 
puede babel' subscripto varias obligaciones igualmeDte un 
las en UD solo y mismo día, por ejemplo, UD arrendamiell' 
to, debe darse cuenta del contrato que preteDde cODfirmar; 
precisa, por con.iguiente, diga si es una venta ó un arreD
;la miento. (1) 

615. El arto 1,338 quiere, en seguDdo lugar, que el acta 
cODfirmativa contenga la meDción del motivo de la ac
ción en nulidad: es decir, que el acta declare cuál es el vi
cio que se quiere borrar. Para que haya voluntad expre
sa de confirmar, es naturalmente necesario que el aCota ha· 
ga conocer el objeto de la confirmación. Si se trata de una 
renunciación e •. pues, preciso que la parte ¡llteresada de
clare y sepa á 1" que pretenda renunciar. Puede suceder 
que existan vl\rio8 vicio.: debe declararse cuál es el vicio 
que se pretende purgar. Un meDor subscribe UDa partición 

1 Toullier, t. IV. 2. pág. 451, núm, 496. Colmet de Santerre, tomo 
V, pág. 585, 3.· 
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aio observar la~ fOlmalidades prcscriptas por la ley; que
da perjudicado por más de un cuarto. Tendrá, en este ca-
80, una acción en nulidad fundada sobre el vicio de for
ma, y una acción en rescición por caU88 de lesión. Si re
dacta una acta confirmativa, debe decir cuál es el yicio 
que quiere horrar; las renuncias son por su esencia de de. 
recho estricto; para que la confirmación se haga con co
nocimiento de causa, es menester que el acta declare á qué 
quiere renunciar el autor del escrito. (1) 

La Corte de Liinoges aplicó este principio á una ce.ión 
de derechos here<lit"ri08 hecha por un menor, sin obser
vación de la~ formas que la ley requi-re para la validez 
del reparto. El acta era nu la en la forma; después de su 
mayor edad, el menor redactó uoa IIcta confirmativa, por 
la que renunciaba á prevalecerse del vicio de forma, Desl 
pués atacó la cesión por causa de lesión. Se le opuso un 
acto de no ha lugar al acta de confirmsci6n. L" Corte de
cidió que cuando una obligación puede Ber rescindida por 
varias causas, el aata confirmativa que no menciona más 
que una de p.Ilas, deja dubsistir el derecho de demandar 
la re8cición por 188 otras que no han sido mencionadas. 
La Corte dice, en el ca80, que el menor podia atacar el ac
ta ya por vicio de forma, ya por (lausa de lesión; renuncié 
á la primera cansa de nulidad, pero no á la segunda. (2) 
El principio que sirve á la sentencia de fundamento, es 
incontestable, ¿Pero debe decirse que el menor tenia dos 
!«leiones, la una en nulidad y la otra en rescición? Sí, si él 
estaba lesa do por más de un cuarto. Nó, si SU lesión era 
menor; en este caso, estaba protegido por la acción en nu· 
lidad, la acción de rescindir, DO perteneciendo sino á los 
actos que no están sometidos á formas particulares: el me-

1 Colmet d. San ter .. , t. V, pág. 582, 2" Tonllier, t. IV, 2, página 
452, núm. 498. 

2 Limoges, 13 de Dioiembre tle 18t7 (Dalloz, en la palabra Obli_ 
gaciones, núm. 4,506, 2.') 
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nor no puede tener dos acciones por razón de su meuor 
edad. 

616. El arto 1,338 exige la menció" del ""lOtivo" de nu
lidad, 'lne el. conlirmante quiere cubrir. Se ha pretendido 
que eRta condición se aplicaba solo á los motivos de hecho 

de manera que, los vicios de derecho, no debían ser men
ci:JnadoR. La Corte de Oa.ación rechazó esta falsa interpre· 
tación. El texto no di,tingue y no hay lugar ti distinguir. 
Aquel que confirma, debe saber" lo que renuncia. Esto 
es neceRario, sobre todo, cuando se trata de un motivo de 
derecho; los que confirman son ordinariame~te extraños 
á la ciencia de la. leyes, razón más para que a6 den cuen
ta de las violaciones de la ley que hace nulo el acto_ (1) 

61,7. Hay una tercera condición requerida para la "gli
dez del acta confirmativa; la ley quiere que expre!e la in
tención de reparar el vicio sobre el que se funda la acción 
en nulidad. E. esta intención 1,. que constituye la esencia 
n.e la confirmación, pues la confirmación no es otra cosa 
que la voluntad de borrar el vicio que hace el acto nulo, 
renunciando á la acci<ln en nulidad. Ouan,lo la confirm .. -
ción es expresa, e. preciso que la intención de confirmar 
e.té expre"&.da en el act •. No es menester decir que no son 
necesari08 términos sacramentales, puesto que 110 108 hay 
en nuestro derecho. 

Un menor escribe una le.tra en provecho de una señori. 
ta para indemnizarla de los perjuici06 que le ha causado 
por sus prom~s8s que le impidieron casarse. Llegado á su 
mayor edad, confirmó la obligación es~ribielldo en el pa
garé: "Ratifico el presente pagare." E,tas obligaciones da' 
gradas son frecuentemente menospreciada •. El subscrip
tor del pagaré opuso la nulidad del acto confirmativo. Fué 
juzgado que el acto llenaba todas las condiciones prescrip
tas por la ley. La substancia del acto confirmado no po-

I Denegada, 29 do Abril do 1850 (DalIoz, 2850, 1, 509. 
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drá ser mejor enunciaclo que por el aeto mismo que Se ha
llaba arriba de la confirmación. La enunciación del mofvo 
de nulidad se haUBba igualmente ell el pagaré, puesto que 
este contenla la prueba de haber sido subscripto durante 
la menor edad. En fin, la intención de reparar el vicio, re
sultaba de los términos de l. confirmación. lA Corte agre
gó, para prevenir toda objeción, que el pagaré y la rlltifica
ción formaban una misma acta, y q:I~ la tal acta probaba 
la deuda. (1) 

618. Las tres condiciones enumeradas por el arto 1,338 
80n, prescriptas so pena de nulidad. Si, pue~, el deudor de
claraba simplemente, qUA confirma tal acto sucedido tal 
dla, el acto confirmativo serla nulo. (2) Se sigue de esto 
que los juec~A del hecho que admiten la confirmación, no 
deben limitarse 11 Jecir que el deudor ha confirmado. Se
mejante decisión seria casada, porque no permitiría veri
ficar si el acto reune las condicionel! que la ley preRcribe 
para su valiclez. (3) 

619. La nulidad del escrito no trae con digo la nulidad de 
la confirmación, el acta no siendo redactada más que como 
prueba. Todo lo que resulta es que no habla prueba literal de 
la confirmación. Aquel que sostendrá que la obligación nula 
ha sido confirmada, podrá ministrar la prueba .egún el de. 
recho común. Se pregunta si puede invocar el acta confir
mativa irregular como nn principio de prueba escrita, á 
efecto de poder probar la '10nfirmación por medio de tes
tigos. La afirmativa está enseñada, y no n08 pa"ece dudo
sa. Es constante, y lo su ponemo", que el escrito proceda 
de aquél á quien se le opone, pero no contiene la esenda 
de la obligación, ó no loenciona el vicio que lo hace onlo, 

1 Poitiers, 7 ~e Jalio de 1825 (Dalloz, en la palabra Obli!lacione., 
nóm.635\. 

2 Augers, 2fi de Enero de 1862 (Dal:oz, 1862,2, 36;' 
3 Ca.aoióD, 19 de A¡¡OIlto de 1857 (Dalloz, 1857,1,339). 
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dice solo que el5ubscriptor confirma el contrato que hizo 
tal día. Segun el dérecho común, el escrito hace prueba 
completa de la confirmación; con mayor razón debe for
mar un principio de prueba escrita, puesto que hace cier
tamente probable el hecho que hace conHtar. (11 

N '¿m. 2. De la conji"mación tácita. 

l. p,·incipio. 

620. HA falta de acta de coufirmación, basta que la 
obligación se ejecute voluntariamente," para ql1e el vicio 
que la hacía nula esté borrado (art. 1,3!l8). Se supone que 
aquel que ejecuta la obligación, tenia capacidad para re
nunciar la acción en nulidad; se supone también que couo
cía el vicio que le daba el derecho de demandar la nuli
dad del acto. Si en s"mejante~ circunstancias, ejecuta la 
obligación, la ejecución implica nece~ariamente la inten
ción de no atac., el acta; es decir, de confirmarla. No se 
~jecuta un acto nulo cuando se propone pedir 811 nulidad: 
f'jecutar es, pues, renunciar al derecho que 88 tiene para 
obrar. 

Esto es lo que 8e llama confirmación tácita, porque la 
voluntad de confirmar resulta de un hecho, en lugar de 
ser declarada por la palabra. iE8 e8te el único caso ~e con
firmación tácita? No lo dice la ley. En 108 términos del 
art. 1,117, toda confirmación "tácita" produce un fin de no 
ha lugar contra aquel que ha borrado el vicio de violen
cia; el arto 1,311 habla de la confirmación en términos ge
nerale. que admiten toda especie de confirmación. En cuan' 
to al arto 1,338, dice que la confirmación tiene lugar por 
la ejecución volnntaria, y no dice que 8ea el único medio 

I Larombiere, t. IV. pAgo 621, núm,. 31 y 32 (Erl. B •• t. 1I1, pági· 
na 131 y siguientes); Uolmet de Saoterre, t. V, pág. 5811, núm. 309 
is IV. 
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de confirmar tácitamente. Hay, en e~te respecto, una dife
rencia de redaccción entre el primero y segundo párrafo. 
Cuando la confirmación consta por unl\ acta confirmativa, 
la ley dice que dicha acta no es válida niás qne si se halla 
en ella la mención que ella prescribe. En '€guida, cUbndo 
la ley dice que la ejecución voluntaria implica confirmación 
tácita, no diceque la confirmación tácita es válida solo cuan
do está ejecutada voluntariamente. Nada hay, pues, res
trictivo ni en 108 términos ni en el espíritu de la ley. Es, 
ta es la opinión general, menos la de Zacharire. (1) 

621. .Cuáles son las condiciones req ueriua8 para que 
la ejecución valga confirmación? La ley dice que la eje
cución debe ser "voluntaria," y agrega que la obligación 
debe ser ejecutada de8pués de la época eu la cual la obli
gación podía ser válidamente confirmada. 

¡Qué e8 la ejecución "voluntari»?" L& palabra "volunta
riamente" se encuen tra ta m bién en otra disposición que ha, 
bla de la "ejecución" de una obligación y que produce 111\ 

fin de no ha lugar contra aquel que la ejecuta. En 108 tér
minos del arto 1,235. lo que ha sido pagado sin deberse e~· 
tá sujeto á repetición, pero la repetición no es~á admitida 
con relación ti. 1118 deu':¡as naturales que han sido "volun
tariamente" saldadas. ¿Qué quiere decir esta palabra "vo' 
luntariamente?" En el arto 1,235 no es muy dudosa; la ley 
no entiende reprobar el pago que se hubiere efectuado ba
JO el imperio de la violencia; inútil hubiera sido haberlo 
dicho, puesto que esto resulta de los principios generales. 
El deudor de una deuda natural paga voluntariamente, er. 
flte sentido que Babe que la deuda es natural, y la paga 
sabiendo que no puede Ber obligado á pagarla. Cr~em08 

que, en el caso del arto 1,338, la palabra "voluntariamen-

1 DaUoz, Repertorio, ell la palabra ObligaciontS, núm. 4.51A. En 
'Mmtido contrario, Zachaoharie, edición tle Masséy Vorgó, t. ¡JI, p". 
gina 385, nota 18. 
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te," tiene un s~ntido análogo. ¿Aquel que ejecuta una obli. 
gación entiende que la confirma? Sí, si silbe que el acto 
es nulo y á pesar dd saberlo lo ejecuta; no se podía obli
garlo á hacerlo, porque pudiera opuner ",1 acreedor una 
excepción perentoria; ejecuta, puee, sabiendo que no está 
obligado á ejecutar, lo que implica la intención de renun
ciar la acción de nulidad, tanto como la excepción de nuIl
dad. Ejecutar voluntariamente, es pues, ejecutar con la 
iutención de confirmar. 

622. Se da generalmente otro sentido á la p"labra "vo
J¡;ntariamente." El consentimiento, se dice, debe ser exen. 
to de todo vicio. (1; Esto es evidente, pero lo e~ demasia
do para que fuese nece.ario decirlo. En efecto, confirmar 
es manifestar la voluntad de renunciar á la "cción de nu
lidad; y toda manifestación de voluntad e,tá viciada por 
las caUSRS que vician el consentimiento; luego la confir
mación es también nnla cuando tiene lugar por error, cuan. 
do es obligada por la violencia á 80rprendida por dolo 
Es de-derecho común; ¿i que conoluce reproducir un prin
cipio del derecho común para la confirma~ión tácita de 
preferencia que para la ~onlirmación expresa? Si la ejecu, 
ción está viciada por el dolo, e8 nula, y ¿CÓmo podría un 
acto nulo confirmar otro nulo también? (2) Sería preciso 
comenzar por conlirmar la confirmación. Era, ciertamente 
útil, decir que un acto nulo por dolo no lJuede ser confir
mado por la ejecución, lo que es fruto de maniobras frau. 
dulentas. 

Se dice también que la ejecución no ed "'volulJtaria," y 
que, por cou.iguiente, no equivale á la confirmación, cuan. 
do el deudor ejecutl\ para evitar el ser p€rseg'lÍdo por el 

1 Allbry y Rau, t, IY, púg. 269. nota 31, pro. 337. 
~ Denegada,5 llt:l J Ulliu tle 18::l9 (Dalloz, t'1I la palabra Requüirión 

Civil, núm. 62, LO) Gand, 5 de Juliede 1852 (PaSlCrisia, 1852, Z, 316\. 

P. de D. T"MO xVIlr-90 
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acreedor. (1) Esta explicación se parece mucho á la nueg
tra; para mejor decir, es una consecuencia del principio, 
que la ejecución no puede equivaler á la confirmación, sino 
cuando implica la voluntad de renllDciar á la acción de 
nulidad; y no se puede Huponer que tal sea la intención 
del deudor que (¡uiere evitar ó suspender las gestiones de 
SU acreedor; desde que el hecho puede recibir oka inter
pretación que la de voluntad de renunciar, no d'lbe admi· 
tirse la renunciación; esto es de derecho común. (2) 

623. Todavía hay otra interpretación de la palabra "vo· 
luntaríamente." Los actos que son una consecuencia nece
saria de la convención, en el sentido que el deudor no po· 
día substraerse á ellos, no Ron una ejecución voluntaria, 
dice Duranton, y no llevan consigo la confirmaci6n tácita. 
El comprador da en pago un pagaré á la orden; el vende
dor lo endosa á un tercero. Si el cO<nprador paga el do
cumento, ¿se dirá que ejecuta voluntariamente la venta? 
Nó, porque esta ha obligarlo á HU vencimientu, á pagar al 
tenedor. Esto es, pues, una ej&cución que nn implica la 
voluntad de renunciar á SIlS derecho •. E.to 6S claro; e~ 
una consecuencia de nuebtro principio y de la interpreta
ción que hemos dado á la ley. La ejecución material no 
basta, e. preciso la "intención;" es decir, un hecho que de
muestre la intención del que ejecute. y unn intención se
gura, pues las renunciacion~" no se presumen. Al juez to
ca distinguir el hec~o intencional elel hechó mat~rial. Se 
dice que el menor en mayoría, liberta un bien raíz que 
vendió durantfl RU menor edad, no ejecuta voluntariamente, 
porque la liberación e9 uu acto dependiente <fel otro <le ven
ta. Duranton contesta con razón, que a,í pa9a con todo.~ 
los hechos d~ ejecución; e9, pues, preciso volver siempre 

1 Tonllier, t. IV, 2,pág. 462, núm. 512. 
2 Compárese por analogía: Lyon,5 <le J-nnio de 1852 (nalloz. 

1862, 2, 234 j. 
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al principio que el hecho debe manifestar I~ in,anción de 
confirmar, es en este sentido como debe ser voluntario. (1) 

624. De esto 8e sigue que la confirmación tácita, está 
regida generalmente por los mismos principios que la con' 
firmación expresa, lo que es lógico, pueil la confirmación 
es UIlO 8010 y mismo hecb.o jurídico, es una renuncia á la 
acción en nulidad; la renuncia debe tener los misD\os ca·
racteres ya sea que se haga por llalabras, Ó que se induzca 
de un hecho formulado por aquel que tenIa el derecho de 
obrar en nulidad. Esto redulta del texto mismo de la ley; 
en efecto, el arto 1,338, asimila la confirmación expresa, la 
que se hace por la ejecución voluntaria de la obligación, á la 
confirmación que el arto 1,117 llama tácita. (2) La única 
diferencia que existe entre ambas especies de confirmación, 
es que una se hace por declRración formal voluntaria, y 
que, además, el acto confirmativo debe reunir ciertas con
diciones especiales; la otra se hace sin declaración de pa
labra, puesto que con.iste en un hecho de ejecución; no ea 
menester decir que 110 se puede exigir que haya habido in
t~nci6n expllcitamente manifestada de reparar el vicio, 
esta intención Se induce del mismo hecho. \3) Aun cuan
do el hecho consta en un escrito, este escrito no debe con, 
tener ninguna mención ordenada por el arto 1,338 para la 
validel del acto confirmativo; por su misma naturaleza,la 
confirmación tácita excluye toda clase de mención; es de
cir, palabras, términos ó expresiones: todas las condicio
nes que en un acto confirmativo Be expresan por mencio
nes, resultan en la confirmación tácita, del hecho mismo. 
Así,la ejeJución consiste en el pago que se hace en virtud 
de una obligación nula, el pago consta del recibo; este es
crito no debe contener niuguna de las menflÍones prescrip' 

1 Duraotoll, t. XII pág. 295, otlm, 232 y p~g. 296, o6m. 284. 
2 BesallgoQ, ~7 de NO?iembre de 1862, (Dalloz, 1~62, 2, 214). 
3 Nimes, 10 de Marzo de 1847 (Dal\oz, 1848, 2,214). 
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tas por elart. 1,338; lo que constituye la confirmacióu eA 
el hecho rle pagar en ejecucióu de una obligación que el 
deurlor conocía como nula. (1) 

Si, en principio, no hlly ninguna diferencia entre la con' 
firmación expresa y la confirmación tácita, no pasa lo mis
mo de hecho. La ventaj~ de la obligación expresa es de no 
dejar dnda alguna sobre la intención .de aquel que tiene el 
cuidado de declamr form~lmente su voluntad. Al contra
rio, la intención del ejecutant~ puede ser y e.s casi siempre 
mas ó menos incierta: no es seguro que conozca la existen
ciii del acto y del vicio que lo hace nulo; es, pues, incier
to que tenga la intención de repararlo. De esto hacen nu
merosas contradicciones, oí propósito de la confirmación 
tácita. Vamos á ensayar de atraerlos á principio! seguros. 

625. ¿Quién puede tácitamente confirmar? No puede ha
ber duda en este punto. La confirmación tácitll es una re
nuncia, e_, pueR, preciso que aquel que ejecuta la obligación 
tenga derecho para renunciar. Hemos dicho que las comu
nidades podían confirmar. E~ta confirmación se hace casi 
siempre tácitamente. U na ordenaDz~ real ordena trabajos 
de mejora, la npertllra rle ulla calle; los gast". que esto 
originara, debían de ser pagados por la municipalidad, sin 
que el consejo haya dado sU prévio consentimiento. La or
den era nula, pero cuando después de diez y siete años de 
ejecución, la ciudad de Parrs se opuso en nulidad, fué de
clarado q!)e no había lugar, porque había renunciado á RU 

derecho de obrar en nulidad ejecutando voluntllrillmente la 
orden, continuando los trabajos y dando para estas dispo
sicioned, varil\S conformas:\ los planos y determinación 
de la orden. 'La confirmación tácita era evidente. (2) 

626. ¿Quién debe confirmar? Aquel que tiene derecho 

1 Tolosa, 3 do Febrero de 1838 (Da11oz, Obligaciones, número 
4,523, "). 

~ Denegarla, Sala de lú Oivil, 4 de Diciembre de 1839 (Da11oz, en 
la palabra Éxpropi.1qión por causa de utilidad pública, núm. 55,1') 
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para obrar en nulidad. La renuncia no puede partir más 
que de aquel que tiene derecho para renunciar. Así, laR 
raciboR dados por el marido, pueden ser opuestos á la es
po,a como actos de ejecución, cuando es 8010 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 
ven~a hecha por un menor .in autorización Ili homologa
ción del Tribunal, y sin observancia de las formas legales. ~2) 
A decir verdad, no ha lugar á la confirmación propiamen
te dicha, no pudiendo partir esta máa (lile de aquel que tiene 
el derecho de pedir en nulidad. Hemos dicho qlle la apro
bación, la que regularmente debe preceder el acto, puede 
darse po.teriormente. E.to supone que la aprobación sola 
es suficiente, y para la venta de inmuebles pertenecientes á 
un menor, e8 necesario más que la autorización del conse
jo de familia y homolog"ción del Tribuual, es preciso que 
la venta se haga en las formas legales; evidentemente esas 
forma. puedeu ser cumplidas de.pués de consumar le. 
venta. 

6~7. E, casi inútil decir que una obligación inexistente 
no puede ser confirmada por ningún acto de eji'cu~ióD. (3) 
Si el comprador paga el precio eD virtud de una venta sin 
objeto, no ejecuta su venta, pues no la hay; no paga el pre
cio pnrql1e no lo hay; paga lo qu~ no debe pagar, y puede 
repetir lo que ha p8~ado. Hacemos n()ta~ esto, solo para 
recordar que hay casos en los cuales la ley admite por exep
ción la ccnfirmación de una obligación inexistente; es el caso 
del arto 1,.140 que hemos ya explicado y sobre el que vol
verémos más adelante. 

628. Para la validez de acto confirmativo, es preciso 

J Limoge~1 34 d:3 Elléro de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 40). 
2 Riorn, 16 de Mayo de 1842 (Da11oz, on la palabra Obligacíones, 

núm. 4,483). 
3 Duranton, t. XIII, p:'g. 295, núm. 281. 
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que el escrito mencione la 8ubstancia del acto. Es preciso 
decidir por vla d~ analogla que la confirmación tácita IU

pon9 el conocimient'J de la existencia del contrato que se 
pretende confirmar por hecho de ejecución. La razón nos 
dice que no se puede ejecutar ni confirmar una obligación 
cuya existencia se ignora. (1) E.te caso lué presentado an
te la Corte de Casación. La Corte gratifica hechos extraños; 
afortunadamente no se presentan muy á menudo. Basta 
decir que actoR fraujulentos hablan despojado de sus bie
nes á unos m"-nores. Se ~retendió despué., que hablaD cona 
firmado esto, actos de despojo. Para confirmar un acto, 
dijo la Corte, es necesario conocerlo; los niños ignoraban 
la transmisión fraudulenta de los dominios que su padre 
posela á su muerte. N o teniendo ni aun conocimiento del 
acto que habla operado la transmisión, ¿cómo hnbieran pO· 
dido haber tenido la intención de reparar el vicio de frau
de que lo hacia nulo? Solo fué en el curso de una instan
ciajudicial. como los actos fraudulentos fueron revelados, 
y los niños, lejos de confirmarlos, pidieron su anulación. 
La C Irte de Dijon los anuló, y la Corte de Oasación dese
chIS el pedido que los espoliadores se hablan atrevido á 
formular. Sus tramas habían sido t3n bien urdidas, que el 
debate llegó hasta la Sala tle lu Civil. (2) 

629. El conocimiento del acto nulo no bast.a. Es nece
sario que aquel que ejecuta la obligación, tenga conoci
miento del vicio que lo hace nulo. Este es un punto esen
cial. Hemos deducido esta condición del t~xto del articulo 
1,338 (número 621). El buen sentido basta para admitirlo; 
confirmar es renunciar, y no 8e renuncia á un derecho que 
se ignorll. El principio está Rclmitido por la doctrina (8) 

1 Nennes. 28 de Abril ,le 1,830 (08110z, en la palabra M.nor .dad, 
núm. 485, 2°). 

2 Denegada, 12 de JuliQ de 1837 (D.llloz, on la palabra Obliga_'o_ 
"ea. nfim. 4.5~O, 2·). 

3 Oolmet de Santerre, t. V,plilJ. 385, núm. 310 b'i$. 
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la jurisprudencia. (1) Este puuto es esencial; as!, las difi
euUades abundan. En la confirmación exp,e,a, la mención 
del vicio e8 requerida para que ijea seguro que aquel que 
confirma tenía un conocimiento pleno del viúio '1ue le da
ba el derecho de obrar en nulidad. E.ta I'lÍ<ma servidum
bre debe existir en la confirmación tácit '. E"i,te sobre es
te punto, una sentencia muy importante de la Corte d. Ca· 
sación, pronunciada 80bre el informe dd Labúri~, y sobre 
las conclusioneg del Procurador general, Nicias Gaillard; 
creemos que asienta lOi verdaderos principio •. 

La confirmnc.ión es nna rennncia, y es de principio ge
neral, que la renuncia á un derecho no Me presume; que de. 
be re8ultar de un acto ó de un hecho qne no deje ninguna 
duda acerca de la intención del renunciante. El arto 1,338 
aplica este principio á la confirmación. Ya sea expresa ó 
tácita, dice el tercer párrafo, ella levanta la renuncia á los 
medios y excepciones que se podlan oponer á la obligación 
vic.i.d·, y la renuncia á la acción de nulidad q l1e resulta 
del vicio, implica el consentimiento del mi.mo y la inten. 
ción de repararlo. El primer párrafo, lo dicd del acto con
firmativo; la que la ley dica de la c<)nfirmación expresa, lIe 
aplica por identiclad de raz5n á la confirmación tácita pa
ra la una como para la otra, el pcuncimiento del vici} del 
acto es la condición necesat'ia de la confirmación y el fin 
de no ha lugar que resulta de ello contra l~ acción de nu· 
lidad. De esas premisas que wn incontestables, la Corte 
deduce una consecuencia que no pue,¡e ser disentida: "No 
basta '1'le I"H vicios del acto hayan podido se,· conocidas de 
aquel que pide anulación; debe ser constante que éste [11-

m realmente cOllocimie,¡to de ello, para inducir de la ejecu-

1 Denegada, 27 de Marzo de 1812 (Dalloz, en la. palabra Dispnsi
ciones, IlÚ't1. 3,(19) Y 24 116 Enero de 1833 (Dalloz, f'ln la pala.bra OMi
qaclmtr's, núm. -l,!i~l). Ca~nción, 24 .1p,Jnlio (le lH3:J(I);Lllcl7., en !íl 
pahhm. ni.'{p().sió()ne~, núm, .'1,2tG, 2"). ~enegalla de la Corte (le Os
,"rion ,le Bdgiun, 20 <1,' ,\I"'il ,le lBIl (P<lsicrtSia, 1841, 1, 108). 
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ci6n una renuncia de su parte á sus medios de nulida,I." 
En un caso, se pretendía que 108 herederos del donante ha. 
bían confirmado la donación ejecut'ndola, La donación he
cha en un contrato matrimonial era nula, primero porq ue 
el contrato tenía fecha posterior á la celebración del ma
trimonio, lo que ent.rañaba la nulidad del acto y de las li
beralidades que encerraba, y segundo por defedo de los 
testigos cuyo concureo es necesario para la solemnidad y 
validez del contrato, L¡, Corte de RiOln, asentando en prin· 
eipio que la ejec:ución no implicIL la renunciaci1n á los me' 
dios de nulidad .ino cuando ha sido hecha con el conoci
miento de 108 vicios de que adulece la donación, adn!itió :a 
confirmación, porque los heredero~ hablan conociJo, ó "de, 
bido conocer," los vicioa que hablan "podido 6 debido" coro' 
proborlo9,q ue de ellos habia dependido el haber los conocido. 
La Corte <le Casación dijo con razón, que la senGencia de 
que Me trata habia formalmente violentado ~l art.l,338. (1) 

630. Ya que la cunfirmación tácita implica el conoci .. 
miento pleno del vicio que nulifica la obligación, es preci
SO decir con la Corte de Ca_ación, que el conocimiento 
probable no es suficiente; la probabilidad no es sino uua 
conjetura y la ley no se contenta eon un conocimiento con
jetural. Una venta es atacada por los herederos del ven
dedor, por causa de lesión. El vendedor habia sobrevivido 
más de veintiun mes á la venta pOI' el consentida; el tér
mino de dos años que el arto 1,076 da patll promover en 
rescisión, estaba para terminar. Durante aquel tiempo, di
c~ la Corte de PoitierR, el vendedor en lugar de anunciar 
de un modo cU31q'liera la intención de atacI\r la venta, ma· 
nifestó continuamente la voluntad de mantenerla; entreg() 
la cosa vendida, ejecut6 los trabajos que el contrato le im. 
ponía, exigió del comprador ~I pago d~ la parte exigible 
del precio de la venta. La sentencia agrega que estos he. 

1 CMación, 29 de Julio de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 292). 
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ch08 de ejecución DO son de UDa fecha bastante cercana de 
la época del contrato para qu~ el tiempo baya faltado al 
vendedor para descubrir la lesión. Hay aquí un error; la 
ley exige un conocimiento cierto del vicio, y la Corte 8e 
conforma con un conocimiento conjetural. Esto era infrin· 
gir la ley. La .entencia fue caBada. (1) 

631. La Corte de Casación dedujo del mismo principio, 
otra consecuencia. ¿Es suficiente que el juez del hecho 
compruebe que hby confirmación por ejecución voluntaria 
del acto? Nó, dice la Corte, porque la ~jecución volunta
ria no implica confirmación, sino bajo dos condiciones; 
es preciso que los actos de ejecución hagan 8uponer pOl' 
parte de aquel á quiense oponen, primero el conocimiento 
del motivo que da cabida á la acción de rescisión, y luego 
la intención de reparar el vicio que entraña la nulidad. La 
sentencia atacada se limitaba ú decir que el acto habia si, 
do "voluntariamente ejecutado." Esto no balta, dice la 
Corte; era necesario hacer constar que la ejecución habla 
sido acompañada del conocimiento de los vicios y de la 
intención de repararlos. En consecuencia, la Corte ca~ó la 
sentencia de la COlte de NimBs, por violación del artícu
lo 1,338. (2) 

¿Esta decisión no exagera el rigor de la ley? Todo lo que 
el arto 1,338 exige para que halla confirmación tácita, es 
que la ejecución de la obligación viciada sea voluntaria y 
tenga lugar en una época en que la obligación pueda ser 
válidameate confirmada. De esto resulta que aquel que 
ejecuta el act". debe conocer los vicios de que adolece; 
pero al decir que Ita ejecutado el act', voluntariamente, 
se dice, por e8to mismo, qua tuvo conocimiento de esos 
vicios, pues una ejecución hecha, ignorándolos, no 6S una 

1 Casación, 19 .le Diciemure de 1~5~ (Dalloz, 1854. 1, 31). 
2 Casaoióll, 25 de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1857, J, 425). 

P. de D. TOMo xVIII-91 
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ejecución voluntaria. BastR, pue., según el texto, hacer 
constar que el acto ha sido voluntariamente ejecutado pa
ra que esté establecido que la ej¿cución ha 1ido acompaña· 
da del conocimiento de lo. vicio •. Si es preciso apegarse 
rigurosamente á la ley, es necpsario, sin embargo, no p,xa· 
gerar su rigor. 

632. ¿Pllede decirse que h~y ej"cucirln voluntaria del 
acto viciado cuando cOIl.~i.te el vicio en una violación de 
la ley, sin que esté comprobado que aquel que ejecutó el 
acto conocía la ley? La jurispndencia admite que los re
partos de a.cendiente8 son nulos cua ndo los art!. 826 y 
832 no han sido ob.ervad()~. En un caso juzgado por la 
Corte de Burdeos, todos los bienes ralces hablan sido con
siderados en la parte del hijo, mient,ras que el lote de la hi. 
ja, solo se componía de valore. muebles. El reparto era, 
pues, nulo seg,ín la juri,.prudencia. Pero la hija lo habla 
p-jecutado, ¿valfa la ejp-cución una confirmación? La Corte 
concede en principio, que la parte que ejercita voluntaria
mente un acto, no puede .er reputada con voluntad de 
confirmar más que á la condición de haber conocido el vi
cio en el momento de la ejecución. 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 act". Sin durla, ella sabia que en su lote solo 
existlan valores muebles y que -u hermano recibla todos 
108 bienes raíces. ¿Pero sabía también que este hecho vi
ciaba la partición? N o podrfa asegurarse, lHce la Corte, 
'lue la hija ignorase las cmsecllenciaa legales de este he
cho, porque todo el mundo deba conocer la ley. Por esta 
vez nos verlamos tentados de maldecir el adagio romano. 
i Una joven debe conocer la ley y eijta ley e~ tan obscura, 
qUE> los mismos jurisconsulto! no están de acuerdo sobre 
el sentido que hay que darle! La Corte agrega que la ~o
participante estaba rode~da de consejos. Esos consejeros 
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debieron haberle dicho que la cuestión de saber si la par· 
tic ión e8 nula en caso de i[¡observancia del arto 832, es muy 
controvertida. La Corte acaba por decir que tocaba pro
bar al legatario u ni verBal, lo que no habla hecho, la igno, 
rancia ó el error de derecho, que según él impiden que la 
ejecución del reparto valga como confirmación. (1) Vol
verémos sobre eRta cuestión. Por el momento, no! limita
mos á concluir que la ejecución no entraña la confirma
ción cuaudo el vicio es de derecho y que aquel que la eje
cuta no tenia conocimiento de él. El pretendido axioma 
que nadie debe ignorar la ley. e8 á nuestros debates, extra
fío; no recibe aplicación como lo hemos dicho muchas ve. 
ce" sino cuando el interés público está en causa. 

633 No basta que aquel que ejecute Uu acto nulo co
nozca el vicio, es también necesario que tenga intención 
de repararl<J. Se podrá creer que aquel que ejecuta un ac· 
to que él sabe está viciado, no puede teRer olra intención 
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 mención del motivo de la acción en 
rescisión, pero no se contenta cou la prueba que el autor 
del acto Ü')Docía el vicio qUé lo tachaba; exige, ademáB, 
qne declare que BU intención es reparar ese vi0io. E~ e8ta 
intención la que constituye la esencia de la confirmación; y 
como implica la confirmación una renuncia á la acción en 
nulidad, la ley no quiso que hubiese la menor duda sobre 
la voluntad de aquel que abdica un derecho, Con mayor 
razón, es preciso que el acto de ejecución pruebe, no sola
mente el conocimiento del acto y el vicio qu~ lo mancha, 
sino además la int~nción de reparar este vicio. Es lo que 
la Corte de Casación decidió en un caRO en que los here
deros del donante habían concurrido y ejecutado 108 ac-

1 B"r 10<,",2.3 tI" ~larzo <le 1853 (0&110",1853, 2,223). 
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tos que atacaron después de largo silencio; la Corte Metz 
había declarado un no ha lugar, y la Corte de Casación juz. 
gó que la sentencia atacada, no se fundaba sino sobre el co
nocimiento que los herederos habían tenido de las donacio
nes; que se necesitaba, además, que tuviesen la voluntad de 
renunciar á su acción en nulidad. (1) 

634. ¿Cuáles son los actos de ejecución que implican re
nuncia al derecho de obrar en nulid",d? Es imposible con
~estar á esta pregunta en términos generales; se trata de la 
voluntad; luego de nn punto de hecho. Nos limitamos á 
citar algunos ejemplo .• tomarlos en la jurisprudencia, la 
que es muy numerosa en esta materia. 

La obligaeión es lIula; el deudor lo sabe, y, sin embargo, 
pide un plazo para pagar. ¿E~to indica la intención de eon· 
firmar? Puede decirse que aquel que quiere pedir la nu
lidad, no necesita plazo; tiene un medio más enérgico de 
ponerse al abrigo de nna acción, es el de provocar la n u
lid.d de la obligación. Pero puede decirse tambiéD, que el 
deudor &olicita un plazo únicamente para preveDir las pro· 
mociones mientras tenga reunidos los elementos necesa' 
rios á su acción. Queda, pues, una duda; desde que la vo
luntad de renunciar no e& segura, no hay confirmación, 
pues no se admite renuncia por vía de probabilidad 6 de 
conjetura; hay dos sentencias en este sentido. (2) 

Ha sido juzgado que, consentir una hipoteca para segu. 
ridad de una obligación tachada de dolo y de fraude, no 
es una confirmación. (3) En teoría, habriamos decidido lo 
contrario; dar una garantía real á una obligación, es dar
le nueva fuern. ¿Le fortifica una obligación cuando se sabe 

1 CaRación, 12 ,le Junio de 1839 (Dalloz, en la pqlabra Obligacio_ 
nes, núm. 4,58P, 3") 

.2 Rennes, 8 de Abril .le lR35 (Dalloz, en la palabra Obligaciones, 
uúm, 4,538, 1"'). Lyon, 24 do Diciembre de J8:52 (Dalloz, 185ñ, 5, 
295). 

3 Denega,la, 20 <le Diciembre ,le 1872 (Dalloz, en la palabra Obli
ga.iones, núm. 5,043, SO) 
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que es nula y qlle se tiene la intención de demandar su nu. 
lidad? De hecho, la Corte puede haber juzgado bien. Aquel 
que constituye hipoteca. puede decirse que nada arriesga, 
que si la obligación principal es nula. también lo ~erá la 
hipoteca; si la consiente, es sin duda porque el acreeilor 
lo exige; es, pue_, para impedir promociones que consien_ 
te en hipotecar, lo que excluye la intención d~ confirmar. 
Puede elecirse además, y parece que este es el motivo que 
determinó la Corte de Casación, que considera una hipo
teca la qne no e .. taba conveniela, cuanelo el acto principal 
no es "ejecutar" el aeto, eR "agregarle algo." Pero este 
motivo no sati.face, porque puede haber otros medios de 
confirmar una convención que na sean ejecutarla. 

635. ¿La ejecución puede ir,vocarse como confirmación 
tácita? Domat dice formalmente que el menor confirma 
una obligación cOllsentid" durante su menada: Bi llega
do á la mayor edad. hace el pago á su acreedor por el "to· 
do" ó por ulla p~rte. La Corte de Casación ha juzgado en 
en el mismo sentido en vista de las conclusiones de Merlin 
pero el debate n' portaba sobre la ejecuciór. parcial; este 
punto no fué ni discutido, sin duda porque Plreció incon
testable. (1) Esta e8 la opinión de los autore.q modernos. 
La intención de confirmar .,s la misma; la ejecución sea 
parcia ó total, y desde que hay voluntad de confirmar, la 
confirmación existe, y la obligación es válida. 

636. ¿Ofertas hechas por el deudor para ejecutar la oblit 
gación entrañan confirmación tácita? La Corte de Casación 
juzgó que ofertas no aceptadas, no eran una ejecución de 
contrato y, por consiguiente, no implicaban la renuncia á 
la acción en nulidad. (2) 

1 Den(l¡ga\la, 4. thMmic1ol' Híio IX (MerliD, Cuestiones de derecho, en 
la palabra Menor. pfo, l!l, t. X, pág. 210'. 

2 Denegada, Sala de lo Civil, 8 de Abril de 1835 [Dalloz, en la 
palabra ObUgaciones, núm. 547). Ca.aOión,18 de lInere de 1870, [Da-
1I0z, 1870, l. 127). 
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¿No es esto de.nasiado absoluto? sin duda los ofrecimientos 
de ejecutar no son una ejecución, pero alll no está la cues
tión. ¿N" puede haber otros caSQS de confirmaci6n tácita? 
Todo ncto manifestando con certeza la vuluntad de confir· 
mar. ¿No es una confirmación? (núm. 521) ¿y la oferta Be· 
ria de ejecutar un contrato, no es una prueba de la vo
Juntad de ejecutar? La Corte de Apelación, en el caso, ba
bia motivado diferentemente la deci.íón que fué confirma· 
da por la Corte de CaAación. En el momento eu que In 
oferta habla sido hecha, el deudor ignoraba el vicio de que 
adolecia el acto; desde luego, la oferta de ~jecut8r no po, 
aia manifestar intención de repararlo. 

637. Se ve que los hechos de ejecución pueden ser du
dosos, 'en este sentido, que es incierto si aquel que los asen· 
tó tuvo la intención de confirmar el RctO. De esto nace la 
cuestión de. saber si aquel que ejecuta puede, haciendo re· 
Berva~, conservar el derecho de promover en nulidad. La 
Corte de Casación casó una sentencia en la que se admitie
ron reservas. "Es el principio, dijo, consagraclo por la ano 
tigua y moderna jurisprudencia, que las reservas y pro
testas cont.l"a UD acto que se ~jecuta voluntariamente y que 
por tanto se podla haber evitado ejecutar, son .in fuerzas 
y sin eficacia, como inconciliable., é'ineompatibles con la 
ejecución que se ataca." (1) Esta decisión es demasiado 
absoluta, y sobrepasa seguramente la intención de la cor
te. En el caso, los hechos de ejecllción eran tale@, que no 
dejaban duda slgllna acerca de la voluntad de confirmar el 
acto nulo. Se podía, pueR, aplicar el antiguo adagio que la 
protestr. es inoperante cuando e"tá en contracUcción con el 
hecho contra las cOIl'ecuencias ¡Jel "teal se prote"ta; no se 
}lUede á la vez confirmar r prote.tnr que nu _e confirma. 

Pero se presentan mueho.' caso. cm lo. que la int,eLción 

] Oa.aoión, 28 de Julio de 1829 [Dalloz, "" l. palabra Obligacio
ne., núm. 4,528, 1']. 
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de confirmar e, dudosa;¿por qué no poder declarar,en esos 
C8S0S que no se pretende confirmar? E, lo que la Oorte de 
Ca'ació" decidió en otro Caso. Se trataba de la venta, de 
co'u agéna; el dueño habia recibido las cuentas y valores 
y los había lra§miticlo después de la venl.a, pero protestan
do formalmente contrn la venta y haciendo reservas ex
presas de un" demand" en nulidad y rei vindicación. A pe' 
<ar de esas r·e.,erns, la Corte de Apelación declaró no ha
ber lllgar á la dem"n(h en nuli,!a,\; la decisi'Jn fue ca
.nda. (1\ 

638. Se prl"'glln'a ~i h.o;¡ actn'! cl~ ejecución puerlen ser 
"preciado, por la Corte ,le Cn,,,,,ión, ó si la apreciacióa del 
juez del hecho es soberana. Ordinariamente la Corte pro
nuncia sentencias de denegada, d~claranjo que ,,1 juez del 
hecho toca decidir, según la. circunstancias de la causa, 
y que su sentencia en e.,L) I"",to es eoberana. (2) Pero es 
menester no tomar estas decisiones en el ~elltido de que la 
Corte de Cad!lción no puede apreciar losllaracteres legales 
de hechos comprohado" por la Corte de Apelación: las sen
tencias de casacirln que la Corte ha pronunciado en esta 
materia, pru~b. que no pretende la Corte ab,licar el dere
cho que le pertenece de a¡lreciar el cadeter legal de los 
hechos y de juzgar, en consecuencia, si hay ó nd confir
mación. Nao limitamos á citar una sentencia reciente, por 
la que se establece claramente el derecho de la Suprema 
Corte. La Corte de Rennes babia admitido la confirmación 
de una venta nula, fund!lOdose en los hechos siguientes: El 
compraior había ad'l'Iirido un inmueble de mano de uno 
'010 de los copropietario., el cual había contratado en 
en nombre de los demás. Se pretendía que estos últimos 
hllbian confirmado la venta, que era nula como venta de 

1 Casución, 18 <le Enero ,le 1870 (Dalloz, 1870, 1, 127¡. 
2 Denegada. 28 <le F,orero de 1855 (Dallo., 1855, l, 81) Y la. 

sentenoias oitaflflR por Dalloz en la palabra Obligacíones, núm. 4,549. 
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cosa agena_. El comprador habla tomado posesión de la ca-
8a en presencia de todos los copropietarios; había procedi. 
do á una vista de ojos, con estimación por peritos, de las 
superficies y edifici06 comprendidos en la venta; habla par 
gado el precio, parte á antiguo! dueños con descarga de 
los copropietarios del vendedor, y parte á estos últimos por 
cuenta suya y por la de los demás interesados no legal
mente representsdos en el recibo. Además, el inmueble no 
habla sido comprendido en una declaración de mutl\ción 
hecha después de la muerte de uno de los copropietarios 
a.1 que los otros habían sucedido. La Corte de Casación 
comenzó por recordar el principio de que no se presume 
que nadie renuncie á su derecho; es por aplicación de este 
principio que la ejecución volulltaria de un acto no entra. 
ña un fin de no ha lugar contra la acción de nulidad de 
que es objeto siGO cuancio la ejecución alegada implica 
"directa y necesariamente," covtra aquel que la opone, la 
prueba de que tuvo conocimiento del vicio y "la inten
ción formal" dd cubrirlo y repararlo. Cuando la Corte de 
Apelación decide que las partes interesadas han conocido, 
aprobado y confirmado el acto, esta confirmación no pue
de sacar fuerza legal más que de los mismos hechos que 
le sirven de fundamento. A este respecto, la Corte de CII-
88ción es competente para comprobar y revisar, al pnnto 
de vista jurídico, la apreciación de los hechos. Y, dice la 
sentencia, los hechos relatados no son personales al deman· 
dante en nulidad; además, se relacionan todos con hechos 
exteriores que constituyen á lo más una cierta notoriedad 
más ó menos vaga; no se puede ni aun inducir la prueba 
de que los demandantes han conocido la nulidad de la ven
ta, y mucho menos aún que quisieron cubrirla, pues no 
existe un 8010 hecho propio y directo á su cargo que tien
da á justificar que tal era su intención. (1) 

1 Ca.ao¡ón, 28 dé Noviem¡'r~ d~ 1866,ID.lloz, 1866, 1, (69). 
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Núm. 2. Aplicación del princip'·o. 

l. De tos menores. 

729 

639. El arto 1,311 dice que el menor ya no puede admi· 
tirse tÍ volver contra IIUS obligaciones que subscribió en 8U 

menor edad, cuando lo ratificó en su mayoda. ¿Puede esta 
confirmación ser tácita? No es dudosa la afirmativa; es ver
dad que el arto 1,311 nada dice de la cGofirmación tácita, 
pero la palabra "ratificar" de que se sirve la ley, se aplica 
tÍ la confirmación tácita, tanto como á la confirm"ción ex
presa; una y otra tienen por objeto ratificar el acto nulo, 
renunciando la acción en nulidad. Elurt. 1,311 solo 8sim, 
ta el principio; y hallamos RU aplicaciún en el el artícu
lo 1,338, que pone la ejecución en la misma línea que la 
confirmación expresa por un acto confirmativo. Esto es de 
jurisprudencia. (1) 

Las condiciones de la connrmación tácita son idénticas 
para el menor como para el mayor de edad. Es preciso que 
los hechos aRen lados por el menor expresen despucis de su 
mayor edad clara y necesariamente laint~nción de confirmar 
el acto nulo que hizo en BU menoría. La Corte de Lyou dice 
muy bien, es una aplicación particular de la regla gene
ral que nadie e. considerado como renunciante tÍ BU dere
cho cuando no hay pruebas en contra. (2) Se sigue de esto 
que el silencio y la inacción del menor llegado tÍ mayor 
edad no bhstan para entrañar su renuncia. Ha sido juzga' 
do que el menor que continúa poseyendo los bienes pues. 
tos en su lote en una partición irregular, r,o confirma tácir 
tamente esta partición. El silencio del menor ,lebe conti
nuar durante todo el tiempo requerido ~or la prescripción 

1 Bruselas, 10 lle Ellt>ro du 1822 (Pnsicrisi(', ]822. pág. 19). De
negada de l. Corte !le Ca,ación !lo Bélgica, !!le A uril .Ie 1844, (pa. 
lieri.ia, 1844, 1, 179). 

2 Lyon 3 ,le Agosto do 183U (O,lIoz. 18)1, o. 6:1I y siguientes). 
P. de D. ToMo ;XYIlI-92 
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para que la ley indusca la confirmación tácita del acto nu
lo. (1) Pero si el menor, llegado á su mayor edad, ejecuta 
una venta irregular hecha en su menorla, esta eje.cución, 
que no está obligado á ejecutar, no puede explicarse más 
que por su voluntad de aprobarla. AsI rué juzgado por la 
Corte de Bruselas. Se objeta que el comprlldor no había in
ter venido en el acto de ejecución. La objeción descansaba 
en un error. La confirmación no es una convención que 
exige el concurso de ambas partes contratantes, es uua re
nuncia dada por aquel que tiene derecho de atacar el acto 
en razón de su incapacidad; en cuanto á la otra parte, 111 
venta siendo válida á su respecto, no es necesario que con
curra á la ejecución del acto. (2) 

640. Hlly act03 interesando al menor que dan lugar á 
particulares dificulLades. Tal es la cuenta de tutela. El tu
tutor ('ede todos los derechos del menor á favor da una so. 
ciedad de la que su autor era socio; menciona el precio de 
la cesióR en su cuenta de tutela. ¿Hay confirmación del ac' 
to nulo cuando el menor, llegado á su mayor edad, aprue" 
ba la eneota después de haber conocido todos los tltulos 
relativos á 111 sucesión? La Corte de Dijon admitió la con
firmación, é intentada la casación ésta rué denegada. (3) 
La decisión nos parece dudosa. I,a cuenta de tutela no da. 
ba á cono"er al menor 1 .. nulidad de la cesión; hubiérsse 
necesitado hacer co¡;star que habla tenido conocimiento de 
eete acto asl como del vicio que lo manchaba. ¿Y qué sa
be un menor sin conocer sus negocios, ignorando lo más á 
meIiudo la. más simples nociones de derecho, qué saba, 
decimos, de los vicios que hacen nula la cesión de sus de
rechos en favor de un .. sociedad? 

641. La9 particiones hechas por el tutor sin observar 1M 
1 Bru.elas, 21 <le Enero de 1843 (Psicrlsia, 184:3. 2, 3001. 
2 Bruselas, 19 tIe Abril de 1841 (Pasicrisia, 1844, 2, 149; Dalloz, 

núm. 2,988, 4.") 
2 Denegada, 9 de Noviembre de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 165). 
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formas legales, ¿pueden ser confirmadas? Esas particiones 
son provisionales; es decir, que solo son válidas para el 
usufructo. La cuestión es, pues, saber si una partición de 
usufructo puede ser transformada en particiJn difinitiva 
por una confir'llación expresa ó tácita. Hemos resuelto la 
cuestión negativamente (t.X núm. 283);esla opinión contra' 
ria la que domina en la jurisprudencia. Los principios que 
acabamos de exponer parécen08 vienen en apoyo de n ues
tra opinión. Confirmar es renunciar al derecho de promo
ver en nulidad. Pues bien, la partición provisional no es 
nula, la acción que perteueceal menor, no e. acción en nu
lidad; ¿á qué, pues, renunciarla? Tiene el derecho de pedir 
una nueva partición, pero Ulla nueva partición es una nue. 
va convención, y para la validez de eota convención 
oe necesita más que la voluntaJ del menor, es preciso un 
concurso de voluntades, lo que nos co!oca fuera de )08 

principios que rigen la ccnfirmación. 
642. HBy un acto y es uno de los más importantes, el 

contrato de matrimonio, que el menor puede hacer duran
te su mellor edad, COIl la condicióu de eNtar asi.tido de 
aquellos cuyo consentimiento es necesario para la validez 
,le su matrimor.io. Es una didpo.ición esencial y excep
cional que solo recibe su aplicación en las convenciones 
1Ilatrimoniales propiament.e dichas; volverémOB sobre ese 
punto en el título que es el sitio de)a materia. Se sigue de 
esto que el menor no puede hacer ninguna renuncia extra. 
ña al objeto del contrato matrimonial; luego no puede con' 
firmar una venta nula. Es preciso, á este re.pecto, mante
ner el principio establecido por el .rt. 1,311; los actos he
chos en la me(,oría no puedeu ser conrirmado, por el me· 
llor sino cuando alcanzó su may"r edad. La jurispruden
cia esta dividida. (1) 

I Grenoble, 5 de Agosto de 1859. LimvgeR, 29 de Enero de 1862 
(Dalluz, 18ü~, 2, 39). En sentido contrario, Grel-oule,lO de Julio 
de 1860 (ibid, pág. 40). 
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643. El menor puede tener d€ls acciones; ¡la ren uncili á la 
una entraña también la renuncia á la otra? Nó, sin ninguna 
duda, puesto que las renuncias son de derecho estricto. La 
Corte de Casación lo juzg6 a81 en el caso de una partición 
irregular, por consiguiente, nula en la forma; además, el 
menor estaba ligado por más de un cuarto. Esas dos accio· 
nes 110 tienen nada de común, una pertenece solo al me
nor, la o!ra pertenece al menor y al mayor. Se sigue de 
allí que la reparación de uno de los vicios no repara el 
otro. (1) 

12. Conj¡'·maci6n de las donaciones mllas en la forma. 

644. El do~ante no puede confirmar la donación nula en 
la forma; pero la ley permite á sus herederos hacerlo ex· 
presa ó tácitamente. Hemos dado las razolJ6s de esas sin
gulares disposiciones (arts. 1,33~ y 1,340). Cuanto á la 
confirmación tácita, el arto 1,Q40 se sirve de la expreción 
que se halla en el arto 1,338: 1 .. "ejecución voluntaria" 
de la donl\cióu. Ei preci"o aplicar á la confirmación táci. 
ta hecha por los herederos del donante, lo que acabamo~ 
de decir de la confirmación en lo gene.ral. 

¿Qué es la ejecución voluntaria? Hemos dicho que se en· 
tiende por ejecución voluntaria, la que se hace con cono
cimiento del vicio y con intención de repararlo. La Corte 
deCasacióll ha consagrado e"b interpretación. Se pretendía 
que los herederos habían contirmaJ" la donación hecha por 
el difunto. Para que la ejecu;JióD,dice la Corte, produzca el 
mismo efecto que el acto contir mati VD, es necesario que sea 
voluntaria. Yen la senteacia atac~(la, consta ba que la viu· 
da había obrado iin conocimi~nto de causa, ignorando los 
medioa de nulidad que pod!a hacer valer contra la dona
ción. Luego la ejecur.ión no era voluntaria en el sentijo 

1 Denegada, Sala de lo mvil, 8 ele Feorero ,le 1841 (Danoz, en la 
palabra Prescripción, núm. 637, 2°). 
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de la ley; no puede renunoiarse á un derechu que le igno. 
ra. (1) Claro está que lo, herederos deben conocer el vi. 
cio en el momento mismo en que ejecutan el "cto; su ca· 
nooimiento posterior no le. impedirla para obrar en nu
lidad; es preciso decir que este conocimiento es el q!le les 
da la facultad de promover. (2) 

645. Merlin admite que los heredero, se presuponen ca' 
nocedore, de los vicios de forma, porque eRtos son aparen
tes y que basta leer el a~ta psra conocerlns. Ls Corte de 
Riom habi~ aplicarlo este principio; BU oent~ncia fué casa
da, oomo debla de 8er. 13\ ~a,lie se presume renunciante 
de BU derecho: Tal e, el punto de partida de la teoría del 
Oódigo acerca de la confirmación; no puede, pues, tratarse 
de una renuncia ni, por tan"o, de una confirmacióíl que na 
tenga otro fundament,¡ que la "presunción" del conoci
miento del vicio de que adolece el acta; se necesits un co
nocimiento real y ciert,·. y nna intención muy Regura de 
reparar el vicio. El pre\enrli:l<l principio ,le Mbrlin, es pue" 
uoa oposicióu á la doctrina que el Có,ligo tiene consagra· 
da. Se relaciona á esta antigua máxima 'lue nadie debe 
ignorar el derecho. Nos referimoH á lo que se dijo en el 
número G3-~. 

646. La jurisprudencia está en este sentido. Se preten. 
dió '1ue uuos here,leros habian confirmado una institución 
contractual, por solo haber pagado ¡os derechos de muta
ción debidos por aquella donación. Todo 10 que puede in. 
ducirse de esto, dijo la Oorte de Met?, e< que los herede" 
ros aun no se habían resuelto:\ atuc .. e1 ~cto de donación, 
pero no se pnede concluir que tengan voluntad de eje
cutarla. Es preciso para esto un hecho positivo y que 

1 Denega<la, 25 de NoviemlHe de 1824 (Dallaz, en la palabra OMi· 
!/aciones, lIúm. 4)596). Compárese Bnnrgf>fI, 23 de Mayo (lo 1840 (Da~ 
lIoz, núm. 4,59], 4°). 

:.! AmieoR, 2 (le Abril ,te 1840 (Dalloz, núm. 4)591, 3°). 
a RioUl, 13 de ~farzo de 18.;5 (Dalloz 1855,2,183). 
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no deje ninguna duda. (l} Poco huporta que se trstJ de 
vicios de forma. Se necellitaría, cuando menos, dice la Cor
te de Casación, que los herederos hubiesen tenido conoci. 
miento del acta; (2) se necesitarla más; puede leerse UDa ac· 
ta sin apercibirse de los vicios de forma que tiene; el juez 
del hecho debe, pues, comprobar que los herederos cono. 
clan el vicio de la donación. El silencio de los heredero. 
no basta: es de derecho común. (núm. 639). (3) 

3. Particí6n de ascendientes. 

647. Las particiones dan lugar á dificultades especiales, 
en lo que concierne á su confirmación. Hemo~ expliGado en 
el tItulo ~'De las Sucesiones," la di~posición del arto 892 y 
nos refe'rimos á lo que se dijo en el titulo "De las Donacio
nes y Testamentos," sobre la partición de adcendientes. LIl 
gran dificultad consiste en saber si la partición entre vi
vos, puede ser confirmada durante la vida del ascendien
te. Cuanto!Í la confirmación m¡slOR, está sometida al de
recho común; e~ preciso el nonociraiento del vicio y la 
inteneión de repararlo. (4) La confirmación táo1Íta se hace 
por ejecución del repl\rto; es preciso que esta ejecución 
sea voluntaria, en el sentiJo de qlíJ lo~ copartidores ten
gan la vol unta da confirmar. (.~) 

9 V. -PR¡;EBA DE LA CONFIRMACION. 

648. Desde que Re trata de la prueba de un hecho jurí
dico.la~ incertidumbres abundan. Cuando la confirmadín 

1 Metz, 2,10 :\f ayo fh' 1 R40 (DaJluz, Obligaciones, núm. 4,593, 2ft
) 

:& Dellt'Autlil, Sa~a ell.! le) Civil 31 du Marzo (le 1844 (Dalloz, nú_ 
mero 4,594, 2") 

3 Casaoión, 12 <le Enero !le \839 (1),llIoz, en ia pa!!\ul'l\ Obligacio_ 
D", nGm. 4,(89). Bur<léo.,6 <le Agosto <lo 1834 (Oallo~, en la palaora 
Bienes, núm. 236" 

4 Ag.", 28 oI~ M"ro (le 18ÓO (Oalloz, 1852, 2,8). 
5 A IIgerB, 25 de Enero de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 56). 
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ei expresa, las partes redactan, de ordinario, un acto; nos 
resferimo~ á lo que acaba de decirse á propósito del acto 
confirmativo. ¿Si es un escrito privado deberán hacerse va· 
rios originales? N¿, á no ser que la confirmación se haga 
por via de transacción dp. manera '1ue haya un!! convención 
einalagmática. Por si misma, la confirmación e8 un hecho 
unilateral al que no se puede aplicar el arto 1,325 ni el ar
ticulo 1.326. Ba8ta, pues, la firma requerida para todo ac
to 1 las formas prescriptas por el arto 1,338. 

649. Cuando la confirmación se hace pnr la ejecución 
de acto, la prueba se rige por el derecho común, pue8to 
que el Código no dice lo contrario. ,Cuál es ese derecho 
común? Trátase de saber si la prueb~ testimonial y las 
presunciones son admitidas. Aquel que invoca la confir. 
mación, debe, desde luego, preveer los hechos de ejecución. 
Si los hechos, son hechos puros y .impies, puede probar
los por testigos, y, por lo tanto, por presunciones; si son 
hechos jurldicos, la prueb~ testimonial j las premnciones 
no son ya admisibles áenajenar;recibir un pago son hechos 
jurldicos que no se prueban por testigos .ino cuando el 
monto del litigio no pasa de 150 francos. Hacer constrllC
ciones ó trabajos cualquiera en un inmll~ble, soJ:! hechos 
materiales cuya prueba testimonial es admitida indefini_ 
damente. 

La Corte de Casación conS1lgró estos principios. Recibir 
arrendamientos, es uu hecho jurídico; el uso y la simple 
prudencia quieren que aquel que paga exija uü recibo; 
Hin embargo, el Tribunal habia admitido por presunción 
que los arrendamientos habían sidl> saldados y había con· 
cluido que la nulidad estaba cubierta por la confirmación. 
El error era evidente; la sentencia fué casada. (1) La sen
tencia de la Corte solo 8{llica los principios elementales, 

1 Ua"ación,9 do Mara tle 1842 (Dalloz, en la palabra Organizacidn 
de la Argelia, núm. 853~. 
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como prueba. Esto es precisamente el conocimiento de 
eS08 principios que hace falta y que es la causa de tantos 
errores. (1) 

650. El conocimiento del vicio y la intención de repa
rarlo, deben también ser probados. E. siempre el derecho 
común el que rige la prueba. Estos hechos no son de na
turaleza que puedan constar por escrito. Puede haber prue
ba literal, la corresponddncia 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 la in
tencióu de repararlo, el procurarse una pr~eba literal de 
estos hecho~. Puede, pues, invocar el arto 1,348: la prueba 
se hace lo mns á menudo por presunciones; es decir, que 
se i,.duce de las circunstancias de !& cauaa. 

Ha sido juzgado que un marido que no autoriza á su mu
jer, Jebe conocer el vicio, de donde concluye la sentencia 
que nada hay que probar. (2, El hecho 10 conoee, pero 
puede ignorar sus consecuencias legales; es decir, que pue
de ignorar el derecho. La Corte implícitamente admite que 
nadie ee considerado como ignorante del derecll!'. FalBl\ 
máxima en nue,tra opinión, 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 autoriz!lciÁn viciaba el acto consentido por la mujer. 

651. El deudor eje~uta un acto nulo. ¿Quién debe pro
bar que conocía el vicio y qne tenia la intención de repa
farlo? Ha habido alguna vacilación en es~e punto, en la 
doctrin!\ y en la jurisprurlencia. E8 mene,tAr aplicar los 
principios elementRles que imponen la carga de la prueba 
á aquel que formulil una (leman(la, y á aquel que opone una 
excepción. El demandante en !1ulidad debe probar el fun-

1 VéaF:8 1::. crítiea flue Dlllioz hace de la Ft:nt€nciH, en la palabra 
Oblioaciones, n(lm. 4,525. 

2 DRneg.,la, 1." de F.brero de 1813 (D,IIIoz, e .. la palabra Obliga_ 
cionn, núm. 4,'130, 1°). 
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damento de su demanda; es decir, la caUsa de nulidad, el 
vicio de que adolece el acto litigio oo. A esta !l.emanda el 
demandad .. do opOlle que el vicio 8HtÚ cubierto por la con· 
firmación tácita, resultado de la ejecución del IIctO. ¿Bas
ta para est", que praebe un hecho <: nalq uiera de ejecucióL? 
Nó, porque la ejecución debe ser voluntaria para que ha
ya confirmación, lo que quiere decir que aquel que ejecu
ta debe haber conocido el vicio y haber tenido la inten
ción de repararlo. Luego toca á aquel q üe opone la con
firmación, probar todos los elementos constitutivos de la 
misma. 

La cuestión es, sin embargo, controvertida. Merlin había 
al principio, sostenido que aquel que se prevalace da la 
confirmación, debe probar que la parte obligada al "eje
cutar el acto, tenía conocimiento del vicio, y por tanto, 
intención de repararlo. Toullier critica esta opinión; es con
traria, según él, al. arto 1,338 Ijue expresamente dice, que 
á f~lta de acta de confirmación, "basta" que la obligación 
spa ejecutada voluntariamente. Si la ejecución voluntaria 
"baHta" aquel en provecho de quien el contrato es confir. 
mado por la ejecución, no tiene nada máH que probar. No 
está obli¡¡ado á probar que el deudor conocía el vicio del 
contrato cuando voluntariamente lo ejecutó; al contrario, 
a este último toca probar que uo lo cunocla. Toullier olvi· 
da que la ejecución debe ser voluntaria y que es la ejecu
ción "voluntaria" la que debe Ber probada; ¡mes bien, pa
ra que la ejecución sea voluntaria, e~ preciso que el deu
dor colluzea el vicio, y que tenga la intención de reparar. 
lo. El texto textifica, pues, en contra de la interpretación 
de Toullíer. Toda vez la argumentación de Toullier in
dujo á Merlin á retractarse de su opinión; agregó, que el 
eror no pre,umiéndose, toca probarlo á aquel que lo invo· 

P. de D. TOldO XVllI-93 
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ca. (1) El nuevo argUlnentono vale más que el de Toullier. 
Sin duda. si un acto es atacado por vicio de error. aquel 
que funda 6U demanda ó su excepción sobre ~l error, debe 
probarlo. 'Pero en el cMO. el demandante en nulidad, no 
invoca el error en que 8e hallaba el deudor que ejecutó el 
acto, no debe probar que tl acto no !:la .ido confirnll\(10; In 
confirmación es una excepción que el demandado opone IÍ 
la demands; el demandado que alega la confirmacinn, de
be, pues, probar su exi8tencia. (2, 

La jurisprudencia 8S pronunció en contra de la opinitSn 
de Merlín y de Tonllier. Una mujer demanda la nulidad 
de una ob:igiición contratada siu autorización marital. ¿Qué 
debe probar? que era casada y que no ha 8ido autorizada. 
Si los terceros que han tratado con el\a. le reconocieron la 
calidad de mujer casada en la misma acta, entonces la 
'mujer nada tiene que probar. Se le opone la confirmacitln 
por ejecuci&n voluntaria de la convención; ¿qué deben pro, 
bar los demandados? que la mujer ha ejecutadn volunta
riameute en una época en qlle flra capaz parl1 confirmar; 
es decir, después ,le la muerte de su marid,). El dehate to
caba este punto último: la Corte resolvió ql18 t<lcaba la prue
ba á lo~ demandados. (3) 

652. Los autore. admiten una excepció~ :i e.too priuci· 
pios para el error de derecho. Ouando ,,1 demandante ha 
establecido el hecho de la eje\!nción y ha probado que el 
deudor conocía el vicio, e8 al deudor. que pretende igno
rar las consecuencias jurí<li(Ja~ de este !J.~cho, ti quien to-

1 TOllllier, t, IV. 2. pág. 467, nltm. 519. Merlin. Repertorio, en la 
l)a!abra Ratific(l('!ión. núm. 9; Cuestiones de derecho, en la paln.bra R/1-

tificación, pro" v, núm. 5. 
2 Larombiilre, t. IV, 2. pág. 627. nlÍm. 27 del arto 1.338 (1M .. to_ 

mO UI, pág. 133). Aubry y Ran. t. IV, pág. ~67. nota 22. pfo. 337. 
3 Alger. 27 de Junio oé 1855 (Dalloz, 1856. 2,275). Compáre .. •• 

Brtlsela •• 8 .le Febrero de 1810 (Pasirrisia, 18·10,2, ü71. En C .. a
ción, la re'luisitoria d.1 Procurador general Dewandre; la Oorto no 
deoidió la cuestión (fasicrisi., 1BU, 1,170 y.igui.ntes). 
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ca justificar el error de derecho, porque ninguno Se pre
sume ignorante de la ley. \1) No admitimos esta máxim<l. 
en las relaciones de intereses privados; por tanto, desicha. 
mas la aplicación que de ella se hace á la confirmación. La 
distinción que se establece entre la ignorancia de derecho 
y la ignorancia d~ hecho, no es con •• grada por niugúu tex
to, está en oposición con I&s disposiciones generales del 
Código, como lo hemos probado al tratar del error ,t. XV. 
núm. 507). 

§ VI.-EFECTO DE LA CONFIRMACION. 

N úm. 1. Entre las partes. 

653. La confirmación retrotrae al día en que la obliga
ción ha sido contratada. Esto resulta de la misma e.encia 
de la confirmación. Es una simple renuncia á los medios 
y excepciones que se pudieran oponer con!.ra un acto nu. 
lo. Tales son los términos del arto 1,338. La renuncia pUtl 
ga el acto del vicio de que adolecía; es pues. la misma obli
gación la que siempre subsiste y que produce naturalmen· 
te 8U8 efectos desde el día en que fué contraída. El prin
cipio es admitido por todo el mundo; es, pues, inútil in
sistir. (2) 

654. La confirmación entraña la renuncia á los medios 
y excepciones, dice el arto 1,338. Esta disposición es cor.
cebida en los términos los más generales, 8e aplic!., pues, á 
toda excepción, aun á la de falta de pago. La Oorte de Ca· 
sación lo juzgó asr ~n un caso en que el acto auténtico lle
vaba recibo y liberación. Oponer la excepción de falta de 
lago, dice la Corte, sería en el fondo, demandar la nulidad 

1 Auhry y Rau, t. IV, pág, 367. nota 23, pfo. 3:37. DeoPgada, 11 
de Julio do 1859, (Dalloz, 1859, 1. 323). 

Z Aubry y Han, t. IV, pág. 269, uota 34, pfo. (l;17 y lof antores que 
allf se citan. 
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ó la rescisión parcial del acto en lo que concierne al reci· 
bo que contiene; pero esta exce¡;..:ión está cubierta, como 
todas las otras, por la ejecución voluntaria q'le el a'!to re. 
cibió, pues el arto 1,338 es general, envuelve t0do~ los me· 
dios de nulidad ó de rescisión, selto absoluto. ó parciale., 
que una d'l las partes hubiera podido oponer al IIcto ante. 
de haberlo voluntariamente ~jecutado. (1) E.te d~creto 
nos deja alguna duda. N o ss exacto deci r que la excepción 
de falta de pago tienda á nulificar el acto. La falta de pa
go no es un vicio que tache el acto, éste puede Ber perfec' 
tamente válido, aunque el deudor no pague. Si el eRcr'to 
que comprueba la convención, comprueba también el pa
go, este rdcibo hace fé en la deliberación, sin ptll'juicio de 
atacar el acto por la in.cripción en falso ó por la prueba 
contraria. 

655. La redacción del arto 1,338 es dema.iudo absoluta. 
No es exacto decir que aquel que confirma renuncia á to
doslo~ medios d~ nulidad que 1?udi"ra opmer al acto. Cuan, 
do hay varias caU8a8 de nuli,lad. es preci,o ver si IIquel 
que confirma tenia conocimiento de todo. los vicios y si 
tuvo la intención de repararlos todos. ei no conoce más 
que uno de esos vicio. eu el momento en que confirma, es 
bien claro que los otros no han sido borrados. Y supo
niendo que los conozca todos, 6S preciso, además, ver si Sil 

intención fué cubrirlos á todos también. En la confirma
ción que consta por acto confirmativo, esto es de eviden
cia, porque el acto debe indicar la causa de nulidad que 
el deudor quiere cubrir, si hay otro vicio no quedará re
parado por el solo hecho de no Ber mencion .. do. ~n la con' 
firmací6n tácita, es más difícil decir cuales son los vicios 
que el duedor quizo borrar al ejecutar la convención; pe-

1 Oasación, 5 de Enero d. 18.10 (DRlloz, en la palabra Obligacio_ 
nes, nÚIll. "551). 
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ro DO son sino dificultades de \lecho: el prir.~ipio es iMn
tico. (1) 

La jurispr,"dencia está en este sentido. Una madre eje-o 
cuta el contrato de matrimonio en que figuró; pide más 
tarde su nulidad. Se le opone la confirmación resultando 
de la ejecución voluntaria. L~ madre conte,la que en la 
época en que ella hizo los actos de ejecución, 8010 tenia 
derechos d .. ejercer por .1; e_ .010 á e"os derechos á los 
que renunció al ejecutar el RctO. :Más tarde heredó de su 
hija y tuvo derecho. que ejercitar PO! psrte de su hija. 
~Puede de()irse que al ejecutar el contrato de matrimo
nio, renunciaba derechos que aun no estaban abiertos? La 
Gorte de Casación jnzgó bien que no se pueden renunciar 
,lerechos que no se tienen. Cita por analogla el arto 2,050 
en los términos del que aquél que habiendo transigido so
bre un derecho que teníll por sr, adquiere después un de
recho semejante de parte de otra persona, no está ligado, 
en cuanto á este nu~vo derecho, por la transacción ante
rior: Hay igual razÓn de decidir para la confirmación. (2\ 

Un menor compra un inmueble conjuntamente con o'ras 
personas. y se somete á la dolidaridad para el pago del pre
cio. Tiene dos accione", desde luego puede promover en re
ducción de "U obligación, probando que es exce8ivo. Pue
de, además, atacar la cláusu1a de solidaridad, como exce
,liendo leR límites de 8U capacidad. Son dos acciones dia
tintas, una en reducción, la otra en nulidad. La Corte de 
Tolosa, ha juzgado que la inteación del menor, confir, 
mando la venta, fué únicamente de renunciar á la acción 
en reducción; de suerte que consi,leraba el derecho pa.ra. 

1 Anbry y Rau¡ t. IV, pág. 269, nota 33, pro. 337. Larombiere, 
t. IV, pág. 6~3. ~(Ím. 34 (E,\. B., t. IlI, Jlág.13~). Ot"léans, 9 de Ene· 
ro de 1845 (Dalloz, en la palabr" Obligaciones, núm. 4,583). 

2 Denega,la, Sala ,le lo Civil, 18 de Agosto de 1B40 (Dalloz, en la 
alabra Contrato de Ma/,.imonio, núm. 312). 
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atacar la cláusula de solidnridad. Se pidió la casación y 
fué denegada; la cuestión concernía á la intención de aquel 
que confirmó, y el derecho de escudriñar 8sta intenci6n 
pertenecía al Juez del fondo, cuya apreciación, en e8te pun
to, es soberana. (1) 

65tl. La confirmación puede la mbién ser condicional. En 
este caso, se aplican los principios que rigen la condición; 
8i desfallece, no habrá habido confirmación; el deudor, por 
consiguiente, conserva todos los medios y ~xcepciones que 
puede hacer valer contra ~I acto. El marido cOmO admi
nistrador de los bienes dotal~s, puede recibir 108 capitales 
debidos á su mu.ier, pero no puede obligarla con terceros, 
~in su expreso consentimiento. Si recibe por cuenta de &JI 

mujer, fondos que no le son debidos, la mujer no será cons
tituida deudora. En el ca60, la mujer habrá recibido sumas 
sin autorización marital. La Corte Rouen, validó todos esos 
pagos dando por motivo que la mujer habla sido asistida 
por SU marido en los diversos Ilctos que habían tenido por 
objeto los pagos á ella hechos. Pero la Corte habla descui· 
dado de especificar eS08 actus; de suerte que era imposible 
"erificar si reunian lall condiciones exigidas por la ley pa-
1 a operar la confirmacidn. Se objetaba que en primera Ins
tancia, la mujer habla admitido formalmente á sU débito. 
las sumas que habla irreg1!larmente recibido. La Corte de 
Casación, contesta: que esto era en el supuesto que por el 
resultado de las cuentas, y hecha toda compensación, ella 
resultarla acreedora. Eeto era, pues, un8 confirmación 
condicional. La condición no se realizó; en lugar de ser 
acreedora, se volvió deudora; la condición bajo la que ella 
habia renunciado á sus derechos h8ci~ndo falta, quedab.l 
con todos sus derechos. (2) 

1 Denegada, 29 de Junio de 1857 (Dalloz, 1857, 1,33). 
2 Casación, 19 de Agolto de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 839). 
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11. Con relación á terc~r08. 

l. Principi~. 

657. D~spués de haber dicho Ciue la confirmacióu ó la 
ejecución voluntaria eutraña la renuncia á 10R medios y 
excepciones que se podían oponer centra el acto, el articu
lo 1,338 agrega: "Sin perjuicio del derecho de tercero." Es
t~ restriccción ha sido por las ob.ervacioues del Tribunado· 
"Si alguno, dice la Sección de Lugislación, otra que las par
les contratantes es perjudicado por elllcto de confirmación, 
reclamará y, en el caso en que su reclamar.ión esté fundada, 
la justi0Ía le será impartida." \1) La explicación es tan in
derta como el texto_ E. menester precisar mejor el princi, 
pio, porque la explicación da lugar á numerOSA! dificulta
des. ¿Q'lé se entiende por terceros, y por qué la confirma
ciÓn no retrotrae con relación á ellos? 

El arto 1,338 supone que los terceros tien~n 'm derecho 
en el momento en que se hace la confirma"i6n; la confir
mación si retrotraía, le. quitaría este derecho; y ell0810 tie
nen de aquel que confirma, después de haberles acordad, 

Mte derecho; puede muy bien renunciar á la facultad que 
tiene de promover en nulidad, pero no puede quitar á 108 

terceros al confirmar, un derecho que él mi,mo les ha dado. 
Así, un m~nor vende un inmueble; esta venta es nula. Lle· 
gado á mayor edad, vende el i"mueble á un tercero, y des
pués coullrma la veuta hecha eu menoría; ies que 6sta con
firmación retrotraerá con relación al .• egundo adquirente? 
Nó, pues "i ella retrotraia, 'Iuitada al 8egundo comprador 
el derecho que el menor le concedió; y la confirmación no 
puede perjlldicilr á tercero" dice el arto 1,338. 

1);,ta restricción que la ley hace al efecto retroactivo de 
la cor.firmación. est,i fundado en el derecho y en 1" equi-

1 Obsorvaciones ,101 T"ib:¡n",lo, núm. 74 )Loor", t. VI, pág. 136). 



74.4 OBLIGACIONES. 

dad. Confirmar es renunciar; y bien porlemos renunciar á 
nuestros derechos, pero BO podemos reuunciar á los dere
chos de terceros. La cuestión es, pue8, saber si la conven
ción hecha con el tercero antes de la c.:>nfirmación, le dió 
un derecho que la confirmación no puede quitarle. En el 
ejemplo que hemos dado, la afirwativa es segura. Yo ven
do un inmueble siendo menor; la Vtonta es nula. Llegada 
mi mayor edad, vuelvo á vender á nn tercero. Como ven
dedor me obligo á t.ran.ferir la propiedad al comprador; 
para transferirla tengo de ser dueño; lo soy todavía si la 
venta que hice en menoria es nula, y di entiendo hacer va
ler esta nulidad. Vender el inmueble á un tercero, después 
de haberlo vendido en menoria, efi, pU~B, renunciar COD re
lación al tercero, al derecho que tenía de confirmar la ven, 
ta; luego DO puedo ya COD relación al tercero, confirmar la 
venta, porque seria viola.r la obligación que contraje ven
diendo; de hacer propietario al comprador soy libre para 
confirmar, porque no renuncié al derecho de confirmación 
de una manera ab,r,luta, solo renuncio en favor del tercer 
comprador. Si, pues, confirmo después de haber vendido, 
la primera venta hecha en mi menoria, la confirmación se
rá l'álida, pero no podrá ser opuesta al tercero. Lo que 
decimos de UDa venta, se aplica á la concesión de todo de
lecho real. El principio es idéntico: no pertenece á aquel 
que tiene conferido un derecho sobre una cooa el quitar 
este derecho adquirido. La bU'3na fe y la equidad, están 
de acuerdo con el tlerecho. Cuando vendo un inmueble 
que ya teng') vendido, no lo hago con la intenciÓn de eon. 
firmar deRpués la primera venta hecha en menorla, ~BtO se, 
rla una intención dolosa que no R6 d.be suponer en el ven
dedor. La buena fe S6 presume; debe, pues, admitirse que 
la venta hecha en mayor rdad, implica la renuncia al de. 
recho que tenia para confirmar la venta que tenIa hecha 
en menoria se dirá que eoto es apartar la mala fe en favor 
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del segundo comprador, para hacer víctima de ella al pri
mer adquirente. Nó, la primera venta había Bido hecha en 
menoria, luego por un incapaz. Si á álguien porlía repro
charse una falta, es á aquel que trató con el menor; y si 
el ver.dedor tenia un escrúpulo, no debía vender la misma 
cosa en la mayor edad. Podrá, además, dar sati,facción á 
este escrúpulo, confirmando posteriormente, pero á con
dición de mantener los derechos de su ,egundo adq ui· 
rente. (1) 

658. La juri~prudencia ha consagrado e,tos principios· 
Se lee en un decreto de la Oorte de Bruselas, que la con
firmación no puede quitar un derecho adquirido. (2) ¿Qué 
derechos se adquirieren, en el sentido que aquel que con
firma no puede quitarlos? Un menor emancipado, vende 
el 23 de Octubre de 1806, asistido por HU curador, per<> 
sin ninguna otra formalidad, varios inmuebles á Pedro; el 
12 de Noviembre de 1809, vende eS08 bienes á Pablo, el 
14 de Noviembre confirma la venta que hizo en la menor 
edad. ¿E.ta confirmación retrotrae al día de la primera 
venta? En este caso, la segunda sería nula, quitarla, pues, al 
segundo adquirellte el derecho que tenia; lo que según el 
arto 1,338 no puede ser. Luego la confirmación no debe 
retrotraer á perjuicio del segundo comprador. ¿Es esto de
cir que la segunda venta no será válida? Lo será con re
lación 31 vendedor, pero &0 lo será con rp.lación al segun
do comprador. ¿Pero el segundo comprador, no es parte 
con relación al vendedor? La Corte responde que al ven
der á P~blo después de su mayor edad los inmuebles 
que hablan vendido á Pedro en su menoría, cedió al .e
gundo adquirente BUB derechos y accioneS para hacer va. 

1 Brllsela •• 6de ~farzo de Iql7 (Pasicrisia, 1817, pág. 316J. 
2 Lal'ombiero, t. IV, pág. 653 Y signientes. núm" 58 tlel arto ],338 

[E,\. B., t. UI, pág. 141]. Marcatlé. t. V, p.lg. 301, olim. 5 del artícl!
lo 1,338. 

P. de D. TOMO XVIII-94 
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ler la nulidad ele la primera venta: si no, la 6egunda venta 
hubiera sido decisoria. (1) La explicación no es la que he
mos dado, y no nos parece justa. Si el vendedor cedla su 
acciÓn en nulidad, no podía confirmar la primera venta, y 
es incontestable que lo podla. Mejor es atenerse al texto 
del arto 1,33~ y decir que el menor al volver á vender en 
8U mayor edad, renunciaba el derecho de confirmar la pri· 
!.Dera venta al perjuicio del segundo adquirente; sin re
nunciar la segunda venta seria decisoria. (2) 

La Corte dd Casación de Bélgica ha juzgado que la con
tirm&ción de la obligación nula comentida por el deudor 
principal, no quita á la caución el derecho de oponer su 
nulidad. (3) ¿Es esto una aplicación al principio asentado 
por el art. 1,338P La Corte no cita esta disposicion; cita el 
art.. 2,036, en los términos del que la caución puede opo
ner al acredor todas las exepciones que pertenecen al deu
dor principal y que son inherel\tes á la deuda; el deudor 
bien puede ren'lUciar 108 beneficios de esas excepciones, eu 
lo que le toca, pero no pue<1e renunciar al derecho de la 
caución i el cauciona miento es nulo, y la caución debe te
ner el derecho de oponer la nulidad de la obligación, que 
se impuso. Pero no puede prevalerse de la exepción de me· 
noria, porque puede caucionarse la duda de un menor (ar
ticulo 2,012). La cuestoón se decide, pues, seg(ln los prin
cipios que rigen el cauciona miento. En el art.l,338, se su
pone que hay conflicto entre dos derechos concedidos por 
una misma persona acerca de la misma cosa. E~te conflic
to se termina por el principio que los derechos adquiri
dos no pueden ser quitados por. aquel que los concedió. 

1 Be88ngon, 17 de Julio de 1811 (Dalloo, en la palabra MeMr 
edad. núm. 349, 2°). 

2 Casaoión, 16 de Enero de 1837 (Dalloo, en la palabra Obligacio_ 
nes. núm. 364,2°). 

3 Deneg.dq de 1& Corte de Ca88ción de Bélgioa, 18 de N oviem bre 
de 1833 (Paaicri'ia, 1833, 1, 176). 
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659. En virtud de este principio, eM necesario decir que 
la tranymisión de la propiedad ó.de un desmembramiento 
de la propied confiere solo un derecho adquirido. Solo los 
terceros tienen un derecho real que puede prevalerse del 
arto 1,338. Los terceros acreedores quirografarios, no tie. 
nen derechosa dquiridos; luego á sn respecto, la confirma. 
ción retrotrae. NO) pueden quejarse que Re leR quita un de
recho de gage que la ley les da sobre los bienes de su deu
dor; éRte puede comprometer 8US bienes, puede, pues, qui
tarles el derecho de gage sobre los bienes que hizo el ob
jeto del contrato nulo; por lo tanto, puede confirmar este 
contrato sin perjudicar un derecho adquirido, lo que hace 
el arto 1,338 inaplicable. (1) Según el Código Civil, solo 
tienen los acreedores el derecho de obrar en nulidad cuan. 
do el deudor hace un acto de frude de sus derecho •. Se ha 
preguntado si loe acreedores pueden ataear la confirma
ción por acción pauliana. La afirmativa no es dudosa, el 
arto 1,167 les da un derecho general y absoluto. Se enti~n. 
dE' que 1/.0 pueden atacar la confirmación por causa de 
fraude sino bajo las condiciones determinadas por la ley. 
Ha sido j'lzgado que lo~ acreedores no pueden pedir la 
nulidad de la confirmación en el caso en que, cuando la 
confirmación, el deudor era todavia solventabl.; de suerte 
que la contirmación no cllusaba ningún perjuicio á sus a~ree
dores; y la primera condición requerida para que haya lu
gar á la acción pauliana, es que el acto atacad0 como frau. 
dulente haya producido ó aumentado la insotvabilidad del 
deudor. (2) 

Segun nuestra ley hipotecaria, los acreedores pueden ade-

1 CollUet tlo Sant.l'ro, t. V, pág. 588, núm. 311 bi, 1 Y. Maro.dé 
t. V, pág. 101, Dúm ~ del arto 1,3:18. Larúmbi,\re, t V, pág'. 646, HÚ-' 
mero 55 fIel arto 1,338 (E,l, B, t. IJI, pág. 141). Denegad .• , 8 ,le ~Iar. 
"O de 18;;4 (Dalloz, 1854, 1, 191). 

2 Denegada, 8 <1e Marzo de 1854 (Dalloz, 1854, 1,191). 
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más prevalerse de la falta de transcripdón. l'ara que el 
acto confirmado pueda serIes opuesto, P.S preciso, pues, que 
este acto haya .ido transcripto. Volverémos sobre este prin. 
cipio en el título "De las Hipotecas." 

n. Aplicaci6n del principio. 

l. De las nulidades absolutas y ,·elativas. 

660. Los que tienen un derecho real, objeto de la acta 
confirmada, tienen solo un derecho adquirido al abrigo de 
la confirmación. ¿Es preciso concluir de esto, que todos 
aquellos que tienen derecho real son terceros en el senti
do del aft. 1,338? Hay a1\tores, y de los mád notables, que 
distinguen entre las nulidades absolutas y las relativas; en. 
señan que la confirmaci6n, en caso de nulidad absoluta, no 
retrotrae á perjuicio de teruero@, mientras que si la nuli
dad es relativa, la confirmación puede series opuesta. (1) 

Merlin dice que cuando el acto es nulo, de una nulidad 
absoluta, la ley lo considera como no existente; toda par. 
te interesada puede prevalerse de la nulidad; luego tamo 
bién aquel que adquiere derechos sobre la COSII que hace 
el objeto del acta nula. No pasa 881 COII las nulidades re
lativas, las que no pueden ser invocadas por aquel ell el 
interés del cual son establecidas; los actos considerados 
con nulidad relativa, existen, pues, y son válidos para too 
dos, menos para aquel qne 110 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 oponérsele. Tal e8, también, la opinión de Toullier, 
la que fué adopt9da por Troplong. En nuestra opinión, ella 
es contraria á los principios que rigen las nulidades y la 
confirmación. 

1 Toallier,1;, 1 V, 2, pág. 469, núm. 523. Merlio, Cuestiones, en la 
palabra Hipotecas, pfo. 1 V, núms. 2, 6 Y 7. Troplong, Hipotecas, nú 
meros 493 y siguillntes. 
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No es exacto decir que el acto nulo de una nulidad ab
soluta debe ser considerado por la ley como no existente; 
si el acto nu existía, no se le pudiera confirmar, pues no 
se confirm" h. nada. Ei tan ovidente que e.,te acto existe, 
que produce todos los efecto. de un acto válido hasta el 
momento de ser nulificodo por una sentencia. N o hay, á es· 
te respecto, ning<lna diferencia entre las nulid~des relati. 
vas y las absolutas. La única diferencia que existe eutre 
estas dos clases de nulidade. es que las unas no pueden 
ser invocadas por ciertas personas en el interés de laa cua' 
les han sido establecidas, mientra, que las otras aprovd
chan á to[las las partes intaresadas. Q<leda p3r saber si es. 
te caracter de las nulidades relativa. ejerce una influencia 
sobre la confirmación. 

La teoría de la confirmación, tal como resulta del text'> 
de la ley. distingue entre las partes y los terceros. El deu
dor es libre para confirmar la obligación nula que contra· 
jo, pero no lo puede quitando n lo .• terceros un derecho 
que él mismo les confirió sobre la cosa que hace el objeto 
del acta confirmada. ¿Hay, á este respecto, diferencia en
tre las nulidade~ relativas y las absolutas? N6. por cierto. 
Cuando un menor, llegado á Sil mayor e[hd compromete, 
vende en provecho de un segundo adquirente, un bien que 
ya había vendido en su mayoría, eno confiere al segundo 
adquirente un derecho eIl la cosa, que ya no le p¡;ede qui. 
tar? El carácter de nulidad está aquí fuera de causa, es el 
IlCto hecho en BU mayoría que es el decisivo; ahora, esta 
acto, lo suponemo .•• es un acto trauslAtivo de un derecho 
real, pues es un acto que da al BC reedor un derecho del 
que no puede ser despojado por aquel que se lo concedió. 
Esta es la naturaleza eel derecho concebido que es nece
sario con.iderar, y no la natnaleza de la nulidad: esta es_ 
tá enteramente extraña al debate. 

661. ::\ó, se dice, ella es deci~iva, porque la nulidad no 
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puede ser invocada sino por aquel en el int"rés del que la 
estableció la ley; luego por el menor si se trala de un actO 
hecho por un menor; el tercero, á quien el menor vendió 
por segunda vez en su mayor edad lo que ya tenia vendi
do durante su menoría á otro adquirente, no puede opo
n6r la nulidad de esta primem venta, el menor solo puede 
hacerlo; y como J'enunció á su derecho al confirmar el ac
to, nadie, después de eHto, puede invocar la nulidad de la 
primera venta. El primer adquirente debe, pues, llevarse 
al segundo en vista de la anterioridad de su titulo. 

Esta argumentación d"scarga sobre una singular con
fusión de ideas. La nulidad de los actos hechos por el me' 
nor es, sin duda, relativa, pero ¿en qué sentido? El articu
lo 1,125 contesta que las personas capaces para eontraer, 
no pueden oponer la incapacidad de un menor con el que 
han contraido. Y cuaRdo el menor, llegado {¡ mayor edad, 
confirma el acto hecho en la menoria, ¿puede darse á la 
persona que con él contrató el derecho de pedir la nulidad 
del acto? La cuestión no tiene sentido. ¿De qué se trata? 
El menor vuelve á vender en la mayor edad el inmueble 
que vendió en la menorla, en seguida confirma la primera 
venta. ¿Con relación á quién fué hecha la cflDfirmación? 
~Puede quitar al segundo adquirente la propiedad que le 
transmitió? Tal es la .:uestión. Se decide por el principio 
de los derechos adquiridos. ¿El segundo comprador es pro· 
pietqrio? ¿como deudor de ello? El vendedor ha podido y 
debido transmitirle la propiedad; debió hacerlo; es 8U obli
gación de vendedor; pudo hacerlo, Jlues la primera venta 
era nub y puede renunciar pI derecho de confirmar. Ven
diendo, renuncia DeceoRriamente, Ri no la venta seria ilu
toria. Hé aqui la teorla de la confirmación en la que con
cierne á los tercerOB. Ella recibe su aplicación en los ac
tos llecho9 por menores, como en todas las otras lIulidadel. 

662. Se insiste "1 88 dice que el acto her.ho por el me-
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nor durante su menorla, no es nulo de pleno derecho; es 
al contrllrio, válido hasta que haya sido nulificado. ¿Quién 
pide la nulidad? No será el menor puesto que confirma; 
será, pues, el begundo adquirente, y á este se le puede opo
ner que la Bulidad es relativa. La objeción está, pues, siem
pre en un eírculo vicioBo. Se invoca el principio de la 
nulidad relativa, y el arto 1,125 que la formuló, no dice 
que el menor solo puede atacar el acto, di~e solamente 
que aquel que trató con el menor, no puede atacar el acto. 
El menor que confirma, no puede ya promover en nulidad, 
renuncia á este derecho; pero antes de confirmar, ha aad" 
Ii un tercero un derecho en la COBa; para que ese derecho 
Bea válido, es preciso que el acto hecho en menoría sea 
nulo; luego el menor se preyalece de la nulidad al· vender 
y esta obligado a mantener esta nuli,lad para dar efecto al 
acto qu~ hizo en su mayor edad. En otros términos, se 
obliga hácia el adquirente, á prevalecerse de la nulidad; 
si el segundo compudor fuese accionado por el primero, 
pondría á BU autor en caUBa, y é.tp, á pesar de la confirma
ción, e.taria obligado á oponer la nulidad de la primera 
venta; es, pues, siempre el menor el que se prevalece de la 
nulidad. ¿Se prefiere la expli<:ación dada por la jurispru
dencia? Conduce á la misma consecuencia. El menor, al 
volver á vender á un segundo adquirente, le cede su acción 
de nulidad; es, pues, como cesionario del menor, como el 
segundo adquirente opone la nulidad; por tanto, la confir
mación no está en oposició con elart. 1,1~5. (1) 

663. La jurisprudencia está dividida. Un decreto de la 
Corte -le Douai, desecha la distinción que Toullier y Mer, 
lin hacen entre las nulidades ab,olutas y las relativa". La 
decisión dice, cou razón, que esta di~tinción eeta rechazada 

I Larombiere, t. IV, pág. 640, núms. 1 y 2 del arto 1,338, páginas 
651-653 (Ed. B., t. IIl, pág. l\9~. Marca(lé, t. V, pág. lOO, artioulo 
1,338, nllm. D. 
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por los términos generales del arto 1,3:38. Desde que un ter
cp.ro adquirió un derecho, la ley lo mantiene contra la 
confirmación, á reserva de dar efecto á esta última, con re· 
lación á las partes. La distinción es, además, contraria al 
esplritu de la ley. El Tribunado pone en principio, que 
nunca pueden sufrir los terceros por la confirmación y los 
terceros serian perjudicados por la confirmación de una 
nulidad absoluta. (1) E.to decide la cuestión. 

La Corte de Metz ha consagrado la distinción de Merlin. 
Cuando nn meaor con~rae, dice la Corte, se obliga verda. 
deramente; cuando confirma, confirma una obligación que 
existe, por tanto, ella debe retrotraer; mielltras que las nn
lidades absolutas no se cubreu por la confirmación ver
dadera; una confirmación que retrotraiga. La Corte aplica 
este principio al caso en que el tutor no autoriz!.do con
traiga por el menor; este contrato, dice, no tiene ningún 
efecto con relación al menor, no debe pedir 8U nulidad en 
los diez años; si confirma, "ontrae nueva obligación, porqu~ 
hasta ese momento no exi.tia ninguna. (2) En nuestra opio 
nión, todas estaB proposiciones son erróneas; ~B inútil pro 
barlo, lo hemos hecho <le antemano al exponer 108 princi
pios que rigen la acción de nulidad. 

Il. Hipotecas y enajenacione8. 

664. Se hace olra distinción. La mhyor parte de los iU· 

tores admiten los principios que acabamos de expOLer en 
IU aplicación á los actos conteniendo enajenaéÍ6n; dese
chan la distinción que Toullier y Merlín hacen entre las 
nulidades absolutas y las relativas; la confirmación de una 

1 Doua;, 20,1 •• Tunio de 1838 (Dalloz, en la palaura Obligarionep, 
nflm.4,562). Compúrese Montpdlier, 6 de Enero de 1866 (Dallol, 
1&66. t, 41). 

2 M"t1., 2 da Abril dl' 1824 (Dalloz, en la I",Jaura Obligaciones, liÓ
mefO 4,557). 
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vénta uo retrotrae jamás á perjuicio de un segundo adqui· 
rente. La razón está, se dice, en que dos ventas de U8a 

misma cosa no pueden existir; si lo que el menor hizo en 
mayoria debe ser mantenido, lo que hizo en menorla debe 
caer; y la ley lo mantiene, puesto que dice que la confir. 
mación no puede perjudicar derechos de terceros. Lo mis
mo sucede con las hipotecas; varios acreedores pueden te
ner una hipoteca sobre el mismo inmueble. Cuando un me
nor hipoteca un inmueble y que, llegado á mayor edad, 
hipoteca el mismo inmueble ¡\ un segundo acréedor y con
firma después el acto hecho en menor la, las dos hipotecas 
son válidas, pero la segunda tendrá el segundo lugar. (1) 
Esta distinción nos parece tan inadmisible como la prime. 
ra. Ella es contraria al texto del arto 1,338. así como á 
los principios que rigen la coufirmaci6n. El texto del Có' 
digo mantiene todos los derechos adquiridos. ¡OuH es el 
derecho del acreedor que estipula una hipoteca de un ma
yor, cuando el inmueble está ya gravado de una hipoteca 
nula consentida por el menor? ¿entiende adquirir una se
gunda hipoteca? no por cierto, pues es preciso suponer 
que el inmueble no tiene valor "uficiente para garantir á 
Jos dos :1creedores, si n6, no hubiera conllicto; lnego tam
poco cuestión. El <1erecho adquirido por el acrrbedor es, 
pue., una hipoteca en primer lugar; hé "'luí el derecho que 
sostiene el arto 1,338. puede aplicarse á aquel que consien
te en mayoría ur,a hipoteca, de.pué. de haber consentido 
una primera en menoría, todo lo que hemos dicho de la se· 
gunda venta que haría. Al consentir la segunda hipoteca, 
entiende acordar ulla garantia seria; para que asl sea, es 
preciso que renuucie al derecho que tiene de confirmar, á 
perjuicio del nuevo ac,reedor hipotecario, la hipoteca con· 

1 Auhry y Rau, t. IlJ, pág'. 270, nota 31, pfo. 266, y J08 autores 
qua allí se citan. 

P. de D, TOM" XVIlI-95 
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cedida en menor edad. El principio, si fondo el mismo, la 
consecuenchl debe ser idéntica: la ley quiere que se respe
ten los derechos adq uirído., y el segundo acreedor tiene un 
derecho adquirido. (1) 

La jurisprudencia está dividida, bien que tienda á pro
nunciarse á favor de la opinión q lIe hemos adoptado: ofre
ce, por lo demás, poco interés en esta materia, pues ape
nas si se puede decir que las sentencias están motivadas. \2) 

665. M. Oolmet de Santerre hace otra distinción. Es uoa 
cuestión de iRtención, E_ preciso ver lo que quieren las 
partes cullndo el segundo contrato interviene. Suponemos 
que se trata de una hipoteca. Si el nuevo acreedor quiere 
coorormarse con el segundo lugar, nada impedi n\ .1 den
dor de confirmar la hipoteca consentida en menor edad, 
con efecto retroactivo; no perjudica un derecho adquiri
do, puesto que en la intención de hs partea c¡>ntratantes, 
el segundo acreedor solo tiene una hiplteca en segundo 
lngar. (a) E.to es incontestable, si hay una convención en 
este sentido; pero también, en ests hipótesis, nUllca habrá 
contestaciones, puesto que la cuestión está decidida de an
te mano. La clificllltad no Be presenta Bino en au~encia de 
toda convención, y entonce. no es una dificultad de he
cho, es una dificultad de derecho; se trata de Rober si el 
segundo acreedor es tercero, si tielo" un derecho adquiri
do á una hipoteca en primer lugar. La cuestión que,la, 
pue~, por ent~ro, 

666. Hemos supuesto una hipoteca consentida por un 
menor. Igual cuestión Pllede pTesentar~e par.~ los otTOR in
capaces; los principios son idénticos. Si la mujer, de.pués 

1 Larornhicn', t. IV, pág~. 6·19, YRigníentes(E¡l. D., t. liT, página 
Hlj. 

2 Nal1~l.VI 1" 11t~ ]\f¡,yo de IR1:]. Parh~1 21 dA Jnlio de lS3S¡ nonai 
lA ;t~ Marzo tIe 184U (01\1101., filO la lll!ahra. 'Ripoter.fls; núm, 1,234) 
Er. AI'nl,i,lo contrario, Paris, 15 (le Diciemure de 1830 (D¡,noz, dirl 
núm. 1,234). 

3 Colmet do Santerre, t. V, pág. 587, núm. 311 bis Ir y I1I; 
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de haber cousentido una hipoteca ,in autorización, conce· 
de una nueva hipoteca soore el mismo inmueble, después 
de la disolución del matrimonio, y confirma en seguida la 
primera, la confirmación no retrotraerá al perjuicio del se. 
gundo acreedor. (1) 

61l7. Va de BUyO, que si la8 hipotecas nuevas son con. 
sentirlas después que las primeras han sido confirmadas, 
108 nuevos acreedores seráu pospuestos a los primeros; en 
efecto, en este caso, éstos tendrán un derecho adquirido en 
virtud de la confirmación, derecho que las nuevas hipote
cas no pueden quitarle. Es .de suponer naturalmente que 
las primeras nipolec8s han sido registrada.; esta inscrip
ción valdrá á partir del día en que se había hecho si la hi
poteca esta confirmada. El acreedor no tiene necesidad de 
registrar segunda vez, porque no adquiere un cuevo dere
cho; es su derecho priUlitivo el que 8e halla validado y la 
confirmación de la hipoteca equivale a la confirmación de 
la inscripción. La Corte de Casación ha juzgado a81 y no 
vemos en este punto la menor duda. (2) 

668. Hay una cuestión preeliminar que e. <1uOOSl\. ¿Pue. 
de confirmarse una hipnteca nula en la forma? 0, ¿es ne
casario aplicar á la hipoteca, que es un contrato solemne, 
lo que dice el arto 1,339 á propósito de la donaci~D: ¿nula 
en la forma, debe volverse á hacer pn la forma legal?Tra. 
tarémo8 la cuestión en el titulo "De la~ Hipotecas." 

}'lN DEL TOMO DEC1MO OCTAVO. 

1 Compárese Denegada, 24 (le Enero de 1825 \ Dalloz, en la pala
bra Obf.i!lacit)ne~l nlÍm. 4,559). 

2 Denegada, Sala <le lo Oivil. 25 de NO"jembre <le 1856 (Dalloz, 
1856,1,331»). 
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