
TITULO IV. 

DE LOS CONTRATOS Ú OBLIGACIONES CON­

VEN0IONALES EN GENERAL. (1) 

CAPITULO 1. 

DISPOSICIO~ES l'RELÜIIN ARES. 

§ I.-FUEl"TES DEL TÍTULO DE 013LIGACIONES. 

417. Bigot·Préameneu comienzl!. la Exposición de Moti, 
vos .1e nuestro título, por un magnífico elogio del derecho 
rom~:no. Despuc\.~ de haber hecho notar que las obligacio· 
nes convencionales Be repiten diariamente y se renuevan 
á cada instante, añade: "Pero-es tal el orden admirable de 
la Providencia, que no es llecesario para arregiar todas las 
relaciones, más que conformarse á 10H priv8ipios que exis· 
ten en la inteligencia y en el corazón clp, todos JOB hom­
bres. Esto es conforme á Ja equidad y codorme á h con­
ciencia de los remanos, que dE'jaron uu cuerpo de doctrina 
que hará inmortal su legislaeión." ¿Nos atreverémos á de. 

1 Lnrombicro Teoría y Práctica de las Obligaciones, fj vol. en S·, 
Paris, 1851 y Bruselas, 3 vol. gr. en 8~, 1863. 
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cirio? El orador oficial prodiga BUS elogios á un derecho 
que parece c<Jnocer poco. Las compilacioneR de Justiniano 
no son una obra legislativa, pues lo que Bigot.Préame. 
neu denomina legi~ladóu se comp"ne en realidad de frac· 
mentos mutilados tomad08 de los escritos de lo~ juriscon. 
sultos romauos, algun[)s de los cuales brillar. en primer 
término en nuestra ciencia, aunque lo que los dbtil<gue 
es más bien el espíritu de equi'lad que pI rigor de ~u~ de­
ducciones; por lo cual Leibnitz los compara á lo~ matemá· 
ticos, pues sostienen los principios como fórmulas al¡re­
bráicas: hé aquí por qué el derecho romano es un exce­
lente instrumento de educación juridica. Nuestra ciencia 
es una ciencia de razonamientos y conviene desarrollarla 
entre los que estudian el espíritu lógico qúe deduce con 
rigor las consecuencias que .emanan de los principios. Pe­
ro la vida real no procede deis lógica sino que es una BU' 

cesión de transacciones que tienen por objeto conciliar 
intereses. opuestos, y lo que debe dominar en esta obra de 
conciliación, es, ante todo, la equidad, que Bigot.Préame· 
nen coloca en primera linea .como füente de las obliga. 
ciones. (1) 

418. A entender .al orador oficial, el espíritu de equidad 
de la legislllción rl)mana le habría merecido el buen nomo 
br.e dI! razón escrita que le han dado todas IlI.s naciones 
civilizadas. Quien dice razón escrita dice perfecciona l 

miento, y asi, Bigot-Préameneu cree que seria difícil aspe' 
rar 'lúe pudiesen hacer>ce ma yores progresos en esta parte 
de la ciencia legislativa. Los autores del Código no han 
hecho mAs que formular, según ellos, los principio~ que 
han tomado del derecho romano. Si este derecho deja de 
tener en Francia la autoridad de la ley, conservará el do' 
minio que. da la razón sobre todos los pueblos. En el Di-

1 Bigot_Préamenell, ExpQsición da Moti,os, n1Ím. 1 (Loeré, t. 6", 
pág. 14 .... ). 
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gesto, pues, convendrá buscar la aplicación de los princi­
pios que el Código Civil ha tomatlo. No se debe, dice la 
Exposición de Motivos. condenar las disposiciones del Có­
digo relativas tÍ lo.i contratos, mtÍ.~ que como reglas ele­
mentaria~ á la equidad, cuyas ramificaciones se encuentran 
todos en las leyes romanas. "E,to es en lo que consisten 
los progreso~ ue la ciencia <le lo justo y de lo injusto, yes" 
to ~H en lo que deben in,truirse los que quieran hacer nI, 
gunos progres()~ y todos los que estén encargados de la 
ejecución de leyes cOQ,ignadas en el Código francés." (11 

El Orador der Tribuo8,10 abunda en este elogio y hace 
notar que en medio d" la dj'lCordancia de nuestras leyes 
antiguas y de nuestl'as costumbres viej'ls, ~e encuentra la 
misma doctrina respecto d" los contratos, en los paises 
de üerecho cOllliUctudinario yen los de doolrpcho escrito; 
torla, las parte, de F, ancia no reCOl\ocen, en esta materia, 
más que un mismo legislarlor; este legislR.dor es la razón. 
la cu~l pn el derecho romano, y sobre todo en las obliga~ 
cion,,~, es ob,ervada fielmente. (2) 

419. Ateniéndo,e tÍ Jos discursos de los oradores del 
Gobierno y d~1 TribUllado, deberá deducirse que el Diges­
to es el comentario olicial del titulo "De las Obligllciones," 
y lll,~ aU~L>re~ dd Código le hun prestarlo los principios, cu­
yas aplicaciones se encuentran en las leyes romanas;pero 
por poco que se reflexione ac~rca de la naturaleza del de­
rechn,es fácil C{JUV6ncerse que nuestra legi"lación DO 

es la de Justilliano. El derecho es una faz de la vida, 
y la villa no es jamás estacionaria; si se detiene un mo­
tn~nt') dará lugar á la muerte. Si la .. ida es progresiva, el 
den'cho también lo es, y, por cOIl,iglliente, es imposible 
que ~l derecho del aiglo XIX, sea todavía el derecho 
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de las XII Tablas. La sociedad romana ha sido cambia­
da totalmente por el Cristianismo y por la invasión de las 
razas g~rmánicas; Si! ha producido una nueva civilización, 
en la cual el comercio y la industria han substituido al 
elemento guerrero qUé dominaba en los romanns. De~pllés 
de estas inmensas revoluciones. los sentimientos, las idea~, 
las necesid"des de lo~ hombres han cambiado; ¿y todavía 
se quiere que el dErecho que los rige haya quedad" ~l 
mismo? Es una ilusión buscar el ideal en lo que sea el pa. 
sado; la perfección relativa que los hombres, ~ere8 imper­
fectos y limitados, pueden tener, no es después que noso­
tros ~ino que antes que nosotros: ya Bea en los tribuuales 
donde se presta la justicia civil, ó en las escuelas de abo­
gados donde Be comenta!l las d~cisiones de los juece" ¿se 
litigará conforme al derecho romano? ¿Será en el Di­
gesto en el que los magistrados funden su~ fallos? Cuan­
do se debate una cuesti'ín vivamente controvertida, he cita 
á los autores qqe han escrito sobre nuestro derecho anti­
guo consuetudinaria, y casi nunca se remonta a los jurk 
consultos del siglo XVI, y menos todavía se discuten 
los textos de las leyes romanas. ¿Será esto olvido Ó po· 
co aprecio de la ciencia? Nó, pues lo primero que se 
enseña á los estudiantes de derecho son los principios de 
derecho romano. El Digesto es y será siempre el honor de 
la escuela, y si en el despacho y en la sala de consejo se le 
consulta todos los di as, consiste en que el derecho eH la 
expresión de la vida, y nuestra vida se aparta más y más 
del estado social de los romanos. Bajo la influencia de 
nuevas costumbres y de' necesidades nuevas, se forma 
una ciencia nueva, y los intérpretes del Código se inspir::u 
en hechos e~ medio de los cuale. viven, y no en hechos 
que sucedieron e.l Roma; de aquí, pue~. 11\ gran importan­
cia que toma la jurisprudencia de la~ sentencias. Se q ue­
jan de la autoridad excesiva que 108 abogados y los jue. 
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ces aplican, y sin duda la razón no está más arnigada 
en las decisiones de nuestras cortes que en las de los ju­
risconqultos romanos; p~ro los elementos de nuestra cien­
cia 8e encuent.ran en las coleccione~ de sentencias más 
bien que en el Digest.o: por una parlé Re encuentra la vida 
actual y por otra una tr'lIlición muerta, y el derecho ea 
una ciencia de vida y n" de Illuerte. 

420, No debe, pues, tomarse al pie de la letra lo que 1011 
orndnres del Gobi~rno y del Tribunado dicen de la auto­
ridad del derecho romano, pues esto seria desconocer 8U 

verdadero pensamiento. Sin duda la tradición juega un 
gran papel en nuestra ciencia; los principios se desarrollan 
y se módifican, pero se han c,nado otros nuevos. Conviene, 
pue~, en calla materia egclare~er las nuevas leyes por la 
tradición á la que ellos ~e r~fieren, re8tRndo tan ,,·Jo ~at,er 
cuál es nup.stra verdadera lradi"iÓn. Robre e~te punto hay 
un verda<lero contrasenti<1o, pup.s lo~ oradores d~l Gubier .. 
no y del Trtbunathl reilpontlell que es el dereebo romano; lo 
cual es verdao, pero no que "'8 .. 1 derecho del Di¡zpsto. Nos­
otrOH dudamo~ mllcho <¡ ue los autores <lel Código Civil 
hayan consultado, sh¡uiera ulla vez, las compilaciones de 
Ju,.tiuiauo, pues no citan lli aun á los gran,l\ls juriscon­
sultGH dpl siglo XVI, y 110 enelllog hacerles ninguna iuju . 
.ria diciendo que el nombre de lJoneaules es completamen' 
te desconocido. ¿Cuáles wn las fuentes romanas en que 
ellos han bebido? Todos lo, oradores estáli (le acuerdo 
en celebrar los escritos de DOll1at y de Pothier, La Fran 
cia, <l.ice Bigot-Préameneu, coloca sus obras entre el nú­
lucro de las más perfectas. FavarJ, el informante del Tri­
bunado,dice que una ley 80bre la~ obligaciones debe ser 
la expl'e~ión de eternas verdad~s en las cuales se funda la 
moral de todo~ los }tueblos. Los romanos han escrito es­
tas verdadeH en sus leyes, las que han sido coleccionadas 

P. de D. TOllO 1T.-67 



lIao OBLIGAOIONJI!S. 

por el erudito Domat, y Pothier hizo un tratado que él solo 
habría hecho HU gloria, yen las obras de éstos d03 gran­
des hombres es en donde el proyecto de lsy, de q Ile yo me 
,he ocap~do, ha sirlo tomado. El Orador del Tribunado ha. 
ce también el elogio de las cbras e1ásicas de Domat y de 
Pothier, y agrega que el proyecto Bomatido á la R(lopeión 
del Tribunado, es el extracto de SU! tlBcritos, y piensa 
que ésta es la mejor r€comendación que ele 61 puedp ha­
cerse. (1) 

Domat y l:'othier Bon, pues, los verdadero9 autore.l del 
titulo "De las Obligaciones," y uno y otro be han inspira' 
do en el derecho romano, qU3 citan á cada paso. ¿Ei esto 
decir que las "L':lye.9 Civiles" de Domat y el "Tratado" 
de Pothier lIean la fiel expresión de las leye~ de Roma? ~ os· 
otfOS entendemos que Domat repudia las sutilidades ro­
manas en lo que se puedan rechazar, puesto que ya son 
una tradición muerta, y Pothierllo le~ concede vent:lja. 
¿Qué es lo quedenominan sutilidades? Estas Ron deuuciolles 
muy lógicas que proceden ,ie los principio~ romanos. ¿He 
chazar las consecllencia~ no es Jo mismo que reehazar 
lo.~ principioH? ,¡P'lr qUIÍ se desentiend¡.n los discírllIo~ á 
cada instante de la doctrina de SUR maestra;? pothier r 
Dom.at, no son má.i lógico3 que Ulpi8110 y Pablo; EÍ.itos 80n 

ministros de la equidad y bajo su pluma el derecho mma" 
no se transforma, PU{'lI el derecho estricto deja su lug¡¡r á 
un derecho equitativo. ¿Dd dónde proviene el nuevo e~p¡' 
ritu que dicta 8US decisiones? .Ambos.escribieron en países 
que regí/! el derecho consuetudinario; los fueros son la 
expresión de las constumbres germánica!, y 8e lIabe (Iue 
los pueblos-del Norte no han sido una raza de juristas. Los 
alemanes jamás han tenido el primer lugar en la ciellcia 
jurídica, y aun actualmente, apesar de lo iluBt¡;e de aIgu· 

1 Bigot-Préameneu, Exposioión tIa Moti v'JS, núm. 3 (Locré, t. 6', 
pág. 147). Fnvard, Memoria al TribunaJo, núm. 3 (Looré, pág J911. 
M.ourioatllt, Disoursos, n(¡m. 1 (Looré, pág. 242). 
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no" nombres, ellos se distinguen ma~ bien como historia­
dore., que como intérpretes del derecho positivo. El genio 
de 1:" naciones germánicas es má~ atto, más univer!ul, 
pues es el espíritu de eq uit!:1d que l()~ oradores del Gobier­
Uo y (lel Tribuna(lo a<l',li:'~" tanto en el derecho romano, 
y no vacilan en admirar el genin de lag razas d'!l Norte f¡Ue 
min,¡¡ el fin dc la ,lominación (lel pueblo rey, Su error ~e 
explica, pues !lU conocen el derecho romano más que por 
Domat y Pothicr; es decir, que el (~erecho que ellos alaban 
tantu, es el derecho romauo modificarlo por las costum­
bre; ;' transforrnauo por la civilizaciullmoderna, Hé aquí, 
pue" la verrladera fu~nte del Cór1igo CiviL 

-1-3J. Véase vor yué, aunque tenemos UIL profundo respe, 
to por nuestros maestr08, lDs juri,coIlBultos romanos, casi 
no lo.~ citamos, pues 0Sto sería perp8tllar la ilusión de lo~ 
autores del Código, cuya ilusión vendría á ser perjudicial. 
Sería fácil encontrar, acerca d" la mayor parte de las dis, 
posiciones rle n uestrn título, un texto romano del cual pa­
rezcan tomadas y é.,te trabajo ha sido hecho por uno d~ 
nuestros joJ .. ene.~ colegas, (1) y, tememos decirlo, esto sería 
tanto c'omo no har:er del derech" francés más que una co­
pia dd derecho romano. Si se interpretase el Código Ci­
vil por el Digesto ~e' abusada de consecuencias erróneas, 
se introducirían en nue,tro derecho principios que le son 
extraños, teorías que no son la" del derecho francés y que 
los autores del Código ignoran. Ya hemos tenido ocasión 
de aeiialar la invasión de las idea~ romanas como uu per. 
juici,) para el derecho practico, pues hacen decir al Código 
lo que no ha querido deeir, y si tuviese buen éxito, colo­
caría en lugar del Código Civil francé.l un O\digo Civil ro­
Illano. Evítarémos estos errores agregandtl á las verdade­
ras fuentes de la legislación moderna á Domat y á Po. 

I Dsrecho Oivil, anotado según el Derocho Romano, por Van 
Wetterf Profeser de la Universidad do Gante (1873, t vol. en S·). 
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thier; y cua.ndo r'!carramós al d¡,recho romano preferiré­
mos tomarlo de 10B comentadores de los siglos XVI y 
xvn de preferencia á los juris00nmItos de Rom¡:, por· 
que los comentadore~ mo<lernos se in~piran, aun sin darse 
cuenta, de ln~ ~entimielltog de nuestra civilización gerrná. 
ni ca y cristiana. 

4:!2. La tra(lición pre'er,ta t;¡davía un obstáculo contra 
el cual d~bpmos prevenir :i nuestros jóvenes 1'3ctnr~s. To. 
dos lo~ ora(lores que han expuesto los motivús del título 
"De las Obligaciones," están de acuer¡lo en reconocpr que 
ha sHo tomado de las obras (le Domat y de Pothier, y de 
aquí la gran.le. autoridad deest.os dos autores en nuestra 
materia; pero no debe exagllrarsp. Los a Iltores del C<Ílligo 
han innovado y b:en pnelle _e"r f¡lle nn lo hayRn creído. 
No debe, pueF. verse en el tratad" "D~ las Obligaciones" 
de pothieryen las "Leyes Civile;'de Domatel comentario 
auténtico dd C<Ílligo de N~polelÍn. Deben tenerseen cuen· 
ta las innovacit)ne~, ~in decir por esto ,!ue se refipran á to"' 
das l8~ partes de nuestro titulo; y hay, ademá., otra res· 
tricción qlle 110 debe perderse de vista cuando se husc" en 
nUII,tros IIntig'.lo~ autore~ la aplicación de principio" que 
el legislador francé; ha tomado. El intérprete del C¡illigo 
Civil no ~iempre pUt'de 8!'gllil' la opinión de Dllmat y Po 
thier, pueH deciden equitativamentE', y Pothier, sobre to­
do, que tienen el derecho porque lo escrihleron en 109 

países en que regían los fueros, en donde el derecho r,;ma' 
no no tenia otra autorida,l que la de razón escrit1, y por 
esto sé llega á saber que procede del derecho romano que 
ellos modifican. Cuando el Cidigo ha cons3gra,10 est? nW' 

dificacióD, todo está remelto; pero quedau L s numerosaS 
cuestiones que el O(idigo no ha previsto, y euando Pothier 
las decide en derecho, Sil autoridad ee grandE', no debi(mclo 
hacerse á un lado. ¿Pero plldemos también decidir equita· 
tivamente como Pothier? Nó, porque el intérprete delCó· 
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digo está ligado por \Ina ley positiva y por lo, principios 
qu~ de ella emanan, y, por lo mismo, 11" ", un ministro de 
e'luidad, ~alvo el caso en que la ley ~e .. l!1!l¡11. Ouando la 

ley ha hablado, se encuentra uno enrnc:enaclll por el fexto 
y no puede alegar"e llinguna consideración <1" igualdad. 
Esto ya lo hpnlOs dicho en el rri:ner volumen de este! 
"Pi"incipi(~," (1) r si ah"ra lo rppetimoR, es para tener á 
nuestros jrível1e~ lect.ore~ f'11 gurrrdia contra lo~ intérpreteR, 
q:Ie ll1u"ha~ veces olvidan que no tienen la misión de ha­
cer la ley. 

§ n. -OBLIGA'JIÓ:;. CO:>'TIlATO COXVE\"W. 

423. El título 3:0 del lihro III se titula: "Da los 
t t • "1' . . I l " mi cnn~ra os U ou 19aclone . ., CUIl\".L'llClun:1 e'i en ge:ll'.rli. _ca· 

ta, plle": ,le los p"incipioi W'Il',rale.s sobre las obligac;uIlP~ 
q'le se ,l"rivan <l~ contrato". ~() defitle l~. obligaciú", pU81i 
el pliOler artículo se limita tÍ uefi"ir el cOlltrato, lo eual 
e411il',d~ tÍ co"ful:<lir el COlltL\to con la oblig.lcióu, yesta 
CDld""i;" existe en lu,í, ,le una di,'posición de nuestro ti· 
tulo, (2) lo cnal reproch:.l muy amargil11"nw á 108 autores 
del Códi;.!o. : 3) 

N()Sl)tro~ 110 les hacernos la injuria ,1r. creer que igliOra:l 
la diferellcin clelI\~utal que {'xi,te entre la obligación y el 
contrato, pues tenían á l'othier á la vi,ta, y Po\hicr se 
guarda de eonfuldir la obligación eotl el contrnto, que no 
es mri.~ 'Iue una de las f:HmteS de Ja~ oblig~cioDes. Siempre­
debía de haber má'i I'recisi'ltl en el l'.'nguaj." ele las leyeR, 
pues el derecho piele Ull:.l gran (·IHiel :i en d pensamiento 
y una expresiún mu)' ex:\ctn, y al h'gi,laclor es á qui~1l 

le correspollde dar el e},mplo; pero no eOBviC:lle exagerar 

1 V-é:1~n f'1 tomo 1° (111 f'i'tOR, Principio:,. púg. 3ü, núm. 29. 
2- DemoloTIIlw, t. ~J., p{ta. 3GJ 1 núm. :{fH. 
3 Marcadé, t. 4", "lig. :l33. COll1páres(' Zachariro, edición de Mas~é 

y Vergé, t. 3", pág. 341, nota 2. 
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esto8 reproches, pues los autores del Código han querido 
dar una exposición completa de los principios que rige!! 
las obligacione~ más numerosas, y éstas 80n, ciertamente, 
'l"s que nacen de los contratoR. De aquí proviene el nom, 
bre de obligaciones convencionales para designar el título 
que ha sido consagrado á las obligaciones en general. Bajo 
el punto de vista prác:tico, esto no presenta ningún incon­
veniente, pue.~ la mayor parte de las obligaciones nacen de 
€onvenios, y el practicante es muy feliz encontrando, reu, 
,nidaa en un título completo, las reglas que deben regir, 
no debiendo olvidarse que el Código ha sido hecho por 
108 magistrados y que no es un manual para los estudian­
tes. La ciencia tiene otras exigencias y no se perdonaría 
á un autor lo que se tiene el derecho de reprochar al1e-' 
gislador; as!, pues, nosotros debemos preceder ló~icamen­
te, permaneciendo fieles 1\,1 (nden del Código y preguntar 
lo que es una obligación antes de explicar b definición 
del contrato. 

, 424. Los jurisconsultos romanos definían la obligación: 
"Un 'lazo de derecl:lO que nos obliga con otro á darle al­
guna cosa ó á hacer ó no hacer alguna cosa." Esta es 13 
traducci6n de Puthier (1) que n(¡sotro~ completarémo,; 
con las explic!lciones de Doneau. La obligación es un "la-
10;" la expresión latilla es más enérgica, pues dice un 
"vinculum," una cadena, y el que está encadenado no pue­
de evadirse del pode~ de aquel que lo tiene entre 8US hie­
rros, y, por lo mismo, la persona obligada -está eucadenada 
como si estuviera cargada de cadenas. Aquel en prove­
cho de quien alguno se ha obligado á dar ó á hacer, pue­
de llevarlo ante los tribunales y hacerle condenar á pres­
tar aquello á que se obli~ó, no librándose de esta condena, 
ni pudiendo romper sus hierros, sino cuando ha cumplido 
la prestación. Debemos agregar que no se trata de cade. 

1 Pothier, Tratado de las Obligaciones, núm. 1. 
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nas de fierro, sino de un lazo de derecho que encadena al 
deudor; pero que este lazo puede muy bien ser comparado 
a fierros corporales, ,.,,,rlue priva al deudor de BU libertad. 
ó, cuanllo menos, s~ la disminuye; y en tanto que está 
obligado no es libre, pue~tll que ha abdicfldo BU libertad, 
pudiendo ser obligado, por la fuerza pública, á cumplir 
811' oblig:lCione~. ¿De qué podrá quejarst!, si él mismo se 
ha obli"ad()? La defit>i"i,;" latina agrega: "necesitate," y 
pothier ha omitido e"ta paiaLra que parece comprendida 
en la de "sujetar," pues el deuuor está Bujeto por la ni!· 
cesidad en que se eneuptdra de cumplir lo que ha prome­
tid,), porque de uo hacerk, el acreedor tiene en contra 
suya la acción pa~a conuncirlo ante el juez, el cml, siendo 
repre;¡entuute del p"der social, pone al servicio del acree­
dor la fuerza de que dis[lon p la 80cied~d_ 

¿Cllál PR el objeto lle la ob!igaeión? El deudor debe preso 
tar aquello que se ha ubligallo a dar y a hacer Ó no ha­
cer. "Pres'ar" es la pe.labra general que comprende todo 
lo que puede s',r objeto de una ubligación. L'l. definición 
lati na dice "pa gar, sol ve re" y esta expresión,," mó's enér. 
gica y continúa la comparación del "Iam" que "neadena 
á la per~()na ohigada, El deudor tiene obligación de librar­
se de este lazo prc,tanrb aqi1cllo á 'que el acreedor tiene 
derecho, y .olamente se libra por me,lio de dicha presta" 
ción. La ley romana die,; simplemente que el deudor está 
obligado:> pagar ó á pre,tar la cosa prometida, y no habla 
de un hecho, y es que L:. ubligación de hacer, recae tam­
bién sobre una cosa, y aun sobre la obligación de no hacer; 
de nlOd" que la definici,ín latina comprendfl, en su energica 
concisión, todo lo que una persona puede obligarse á pres­
tar. HabIRrémos de los rliversoll objetos de la obligución, 
al tratar de los contratos. Lo que prueba la relaci6n inti­
ma que exi,te la obligación y el contrato, es que la defi­
nición de obligación no recibtl su aplicación completa sino 
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tratá.ndose de las obligaciones que nacen de un contrato. 
¿Puede tratarse de una obligación de no hacer en U" cua­
sicontrato un delito ó un cuasidelito? La €>bligación p"r 
excelencia es, pue~, la obligación convencional, como lo 
dice el Código Oivil. Hay algullos textos rOlllanos que ape­
gaIl: "según el derecho' de nuestra ciudad," y ésta es ulla 
aplicación de la necesidadjuridica que C'.lD_ÜLuye 1" CS,'Il­

cia de la obligación. El deudor puede ser forzado. ¿Pero 
oomo se le forzará á cumplir lo que ha prometido? El 
acreedor no puede violentarlo; porque la violencia ataca 
tÍ la libertad de la persona y tÍ los derechos que tiene el 
deudor sobre su patrimonio; es decir, que recUlriendo á la 
violt;ncia, el derecho del acneclor se encuelltra enrnnte de 
un derecho que es de orden público; pero COUlO al l~~á,;­

ladur es tÍ quien únicamente correspolld" {lreseribirlas vías 
por medio de las cuales el acree(!or pued" forzar al deudor 
á 'llIe preste lo que ha prometido, el derecho publico da 
aquí la mano al derecho privado y lo dumina. (1) 

425. ¿De dónde Ilacenlas obligacicnes? El Oídigo re s' 
ponde.á esta cuestión en do. tltlllus d lÍerenle" E .. d ter­
tero trata ,de las obligaciolles convenciunales; es del'ir, de 
las obligaciones que toman su origen en IOH convenills, y 
lo que 108 oaracteriza e8 que se f"rman por el concurso de 
los consentimientos. Hay, en ~egllndo lúgar, obligaciones 
que se forman' sin convenio y á laM que la ley llama "obli. 
gacione," para distinguirlas de las obligaciones que im­
plican el concurso del consentimiento de las partes inte­
resadas. Hay, dice ~l primer articulo del tILulo IV, ciertas 
obligaciones r~tie se forman ~in que iutervenga ningúll eon' 
venio, ni por parte del que se obliga, ni por parte de aquel 
en favor de quien se obligan, resultando una de la 60la au, 
toridad de la ley, y otras de un "hecho" personal á quien 

1 DoneJli. Comentarji dejure civili, lib. XII, cal'. 1°, lláfs. 6,7, 12y 
13 (t. 7!, P6&1. 6 Y siguientes. 
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se encuentra obligado. Un "hecho," dice el arto 1,370, pa~ 
ra demostrar la diferencia que existe entre estas obliga­
ciones y las que nacen de los contratos. El contrato im­
plica un concurso de voluntades, en tauto que un hecho 8U~ 
pone que no hay con8entimiento. Estos hechos son IOH cual 
eicontratos, los delitos y los cuasidelitos Nosotros no ha­
cemos .ma:! que mencionar las obligaciones que se forman 
sin convenio; la explicación ~e "ncontrará en el título que 
la ley consagra á este re'pecto. 

426. kl arto 1,101 d~fitle el contrato en estos términos: 
"El contrat\> es llll c\Jnv~nio por el cual Ulla Ó muchas ¡.er­
!Onas se "bligan COll .. tra Ú otras a dar, \Í hacer ó á no hacer 
alguna cosa." UIl alllig llO adagio dic'e que es difícil y aun 
perjudicial el dllf defil!lciotle, en materia de derecho. El 
legislador ha hecho la experiencia eH toda~ las que con· 
ti~nell Illie,tro "apítulo prdiminar, yea,i todlls han sido 
criticadas N OoOLl os d~jall1<lH ti nn lado las oboervaciones 
insignificantes, limitál,cl'll,oH :i decir ur:a palabra respecto 
ti. las que tienen algulla importancia jurídica. 

La definición del art. 1,101 uO cl)mprende, según Re ha 
dicho, más que ¡OH contrato; unilaterales) lo cu"l import~ 
poco, pue~to que el contrato de Ulla maner" abstracta es el 
que la ley ha querido deullir. En todo coatrato hay un 
deudor que se obliga y un acreedor con quien aquél se obli­
gil; esto es lo que dice nuestra definición, sin agregar que 
la obliga..,ión pueda ser unilateral ó bilateral, y la ley uO 

lo dice porque lo consiglJa inmediatamente después en los 
artículo; 1,102 y 1,103. 

La definición del arto 1,101 es tOlhvía. ¡j"fectuosa, dicen., 
en la parte que habla de la obligación, pueg el deudor be 

obliga á dar, á h~cer Ó ti no hacer alguna cosa, siendo és· 
ta la definición romana. Pero el lt'gisledor francés ha in· 
novado prec'isamente este punto, y la iunovación es consi-

P. de D. TOMO XV.-68 
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derable, pues hay contratos q ne tienen por objeto la trans' 
lación de la propiedad, como por ejemplo, Id .-:ompra-venta 
que es el más usual de lus convenioB y que conótituye el 
comercio. El Código debió de hacer mención del ef"ct,) 
que producen los contrlltos en <i!l derecho moderno (artí 
culo 1,138). (1) 

Esta objeción es fundada, pero nf) es muy grave, PU"S al 
definir el contrato el legislador, no tuvo intención d~ de­
terminar sus efectos, porque consagra un capítulo esperial 
á esta materia, que es el tercero de nuestro título; esto ('~ 

lo que se encuentra en el arto 1,138 y que ha modificado 
profundamente el antiguo derecho. Todavía clecimo3 UU,­

otros que nada importa, pues la definición del arto 1,101 
se aplica á todos los contratos, en tanto que el efecto de 
transferir la propieda.lno concierne más que á un cortí.'¡ 
mo número de convenios, lo cual explica asl el silencio de la 
ley; no vale la pena, por lo mi~mo, criticarla sobre este 
punto. 

Si respondemos una palabra Á estas erílicas es para qui­
tar á nuestros j6v~nes lectores la intención de denigrarlo 
todo, como lo hacen ci-rto8 autore~. El C6digo Civil e,o, I;[¡ 

aúma, una obra maestra bajo el punto de vi~ta de la f,)r­
ma, y debemos considerarnos muy dicho,~os con teo~rlo, 
no dudando que si se reformase no quedada tan bueno ni 
tan perfecto. 

427. El arto 1,101 dice que el contrato es un cOl\venio. 
¿Son sinónimos e.ro~ dos tt\rminos de contrato y de con­
venio? Si esto es así la rlefinición es mala porque eq!JiI'IlI­
dría á definir la cosa por la cosa misma. Esta definician se 
I\tribuye á Pothier, quien comienza por decir ql1e el eOll­

trato es un convenio, y para saber lo que es un contrato, 
añade él, debe sI,berse desde luego lo que llS un cODveni(>, 

1 Marcadé, t. ,~. pág. 336, núm. 1 del arto 1,lO¡ 
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Despué~ da lú definición de convenio que atribuye a Domat 
y n las leyes romanas; es decir, el cOllsentimiento de dos 
tÍ (le muchas perHonas para formar eutre ellas alguna obli· 
gación, y para re,olver una precedente ó modificarla. La 
especie de conwnio ']n'. tj"!;e por objeto formar alguna 
obligación e~ la que ~e llaUla cOl¡trato; a~í, pueH, como di· 
ce Domnt" el ("'llYcnio es el género y el contrato la espe­
cie; habiendo, por lo tante>, ulIa diferencia entre e:.tas dos 
expreHiones, allnque cn ,,1 uso y aun en las léyes se les 
confunde. Le> palabra con ven ios, tI ic~ Doma t, CODO prende 
no solamente to,l ,ó lo:! contratos r trato~ de toda nl1tura­
leza, como la Ve!lta, el cambio, el arr,ndallliento, la so­
ciedad, el dpptlsitf, y otro~, ,i!lo talllbién todo" laR pactos 
particulares (¡ue ~e pueden agregar" cadn Ci)lltrato, corno 
wn las condiciones, las carga~, las reserVas, las cláusnlas 
resolutoriaR y o\ra,~ muchas; y esta palabra de convenios 
comprende tambiéll los actos mi,smos por medio de los 
cuales se resuelven ó "e cam biall por un nuevo ,,:onsenti· 
miento, los cOlltratlls, lus trat.os y lo,~ pactos en que ya ha· 
bía habiJo obligación. (l) 

428. Pothier quiere citar las leyes romanas, pero al prinl 
cipio de su obra rechazlI.las sir.gularidades del derecho ro· 
mano. "Los prillci pios del derecho romano 30 bre la dis­
tinción de contratos y de simples pactos, así como las -di­
feren tes especies de pactos, no están fundados en el del'echó 
natural, y estando muy distantes de su simplicidad, no es· 
tán admitidos en nuestro derecho," dice Pothier) pues re· 
mite á 108 que tengan curio~idad de conocerlos, á BUjlbra 
sobre las Pandectas, el, tloude ~e encuentran pormenoriza. 
das e8tas distinciones. !:ie ve, pues, qtAC aun citando las 
I~yes romanas, el autor del trat3do "De las Obligaciones" 
procede de otro modo, pues busca en el Digesto lo que le 

1 Domat, Las Leyes Oiviles, t. 1~, p~gs. 19 y 20. Potbier, núm. 3. 
Doneau, t, 7~, pá¡¡s. 63 y 65 (12, 6,6 Y 12,7,1). 
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parece en armonia con el aerecho natural; es decir, con el 
sentimiento de equidad que ha puesto Dios en IlUe8troS 
corazones, rechazando lo demá~. 

429. Tal es, también, el pensamiento de Domat; éste es 
un espiritu filosófico que .quiere remontarde tí la razón de 
las cosas, y su primer libro, destinado á los contrato?, co­
mienza por consideraciones generales que nusotros re pro­
ducimo~, porque dominan toda nuestra maleria. "El lloO (le 
convenioA es una consecuencia natural del orden de la wcie. 
dad civil y de las relaciones que Dios ha formado entre los 
hombres, porque como ha hecho que se necesite para to· 
das su~ necesidades del uw recíproco de su iudustria y de 
su trabajo y de los diferentes comercios de C03a8, es por 
lo que principalmente se llcomoda fácilmente á los COll­

tratos. Así, pues, para el uso de la industria y del tn b~­
jo, los hombrfil8 se asocian, Re alquilan y obran diferente­
mente los unos por los otroR, y a',j tambIén para el mo de 
las cosas cuando tienen n"ce~idad de adquirirlas Ó d~ des· 
hacerlas, cOffi'3rcian por medio de ventas y de cambios, j' 
cuando no tiene>! necesidad (le ten~rlas más que por un 

corto espacio de tiempo, la~ arriendan ó las tonlnn pre.t?· 
da~, y según 8US otras diversas nece~i,lades, 8e ajust:'ll tí 
diferentes clases de convenios." 

El objeto de los convenios es, pueo, procurar á los hom· 
bres 1M COSM materi>lles (le que' nece,itan para vivir, y en 
mo el hombre no vive solamente con su cuerpJ, Mino que 
éste es el instrumento del alma, :a vida intelectnal y mo­
ral es la verdadera vida. Debemos procurarnos los instru­
mentos para nuestro clesarrollo material, intelectual~' 

moral, ycomo los convenios nos 108 procuran, de aqui pro· 
viene BU infinita variedad, asl cOIno el principio de lib>r­
tad que los presi le. El legislador establece reglas, p(~ro 
sin imponerlas á ha panes contratantes, pues no quiere 
encadenarlaB, porque el aprelpiQ y lO!lcoovenios 800 io-
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c()mp~tible,~, pudiendo aplicarse iÍ. todo; Io~ contratos 10 
que el Código Civil dice del ccntrato m~lri monial; es de. 
cir, que 1" l~y no los regl&menta siulJ Ú faltR de con­
Itllies especiales que Ías parte" pUrdan hacer como lo 
juzguen mejor, siempre que 110 sean contrarias á las 
bUe!1as costllmrres y al orden público (arto 1,387). 

430. Por variados que Mean los couvenios se les puede 
relacionar á d()s ovjpto~, pues c(lll~isten en dar ó en ha. 
cer. Más adelante dirémo~ cu.Hes >IOn los caracteres y 108 

efectos de la obligación de dar y los de 11. obligación de ha. 
cer,limitándonos por ahora á hacer notar lo que constitnye 
la esencia del eontrato. Ln definición ¡¡:¡B lo dice: e.,te (S un 
convenio por el cllal una pers,ma He obliga á dar ó á hacer 
alguna cosa. Pothier (1ice: "pr<'luete" y se uuliga; y aiíaae: 
no hay más 'lile la prOmeRa quP. nos hacpmo~ Con 1, inten. 
ción de obligarno,¡ y de cOllceder, '1 aquellos respeet·, de 
quien las h~cerno~ t:'l derecho de exigir el cumplimiento r¡ ue 
forman un contrato y un convenio. Hay otra~ promesas que 
no· ha~elllos de bn'"lIa fe y C'Jn la voluntad actual de cum· 
plida", pero sin intención de c"nceder {¡ quienes las hace· 
m",¡ ~l dererho de pxigir su cumplimient(l, lo que sucede 
cunn,lo el ,(ue ploml'te declara al mismo tiempo queno t·ie­
ne intel1l'ion ,le "bligar~e, y también cuando la obligación 
resulta de dr(·un,tanei·.~ Ó de cualidade~ del que promete 
y <1e aqnel en ["VI,r de quien Re hace la promesa." 

r ... thier da algunos ejemplos que repit" la escuela. NOH' 
otros preferimos laR aplicaciones atribuidas á la juri'pru .• 
dlltlcia, es decir, á la vida real. P"r un~ carta diriXida al no­
tario de su nuera. el R¡;"'gru promete (,turgHr á esta última 
una renta vitalicia de 800 francos, cnando hay!> vendido 
todSA 8US propiedade8 inmuebl~ •. ¿E~ta es una promesa ju. 
rídica hecha con intención de obligar .. e y que confiere el 
derecho de exigir BU cumplimienta en juicio? La nuera aai 
lo pretendía, pero la intención contraria resultó de la oo. 
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rrespondencia del suegro con f'lnotario; pues habiendo e·te 
manife~tado KU~ temor(!8 Bobre la posición precaria en la 
cual la falta de título podria coloCllr á la donatada, el do. 
nante le respol1clió que entendía que su nuera se at~l\­

dria á fill honor y al de !a~ per~oIlas que,lle8pué.i de su 
muertl', quedaran encargadaH de continuar el bervicio de 
dicha rent¡l, y q ue jamá~ podría exigir de aquél que le fuese 
concedido un titulo que le confiriera una acción ~njuicio. 
Esto era decüivo. E~te es el primer caso prp-visto por 1'0-
thier, quien dice que el 'lne hace la promesa declara que 
no tiene la intención de obligarse ni de obligr.r á los suyo~, 
pues la obligación de honor no es· obligación á IOB (jos de 
la ley. La Corte de Orleáns juzga <:-u este seutido. (1) 

La misma Corte ha debido juzgar un caso semejante: un 
notario ofreció ~l alcalde dE; la villa en donde 8e e~tabl~­
ció un oficio en BU favor, que aaríll anualmente á los po­
bres, durante 20 años, una Huma de 1,000 francos, y ¡,uso 
como condición, que guardase el secreto, adjuntando un 
billete de 1,000 francos y suplicando al alcalde que se en­
cargara de distribuirlo. El donante cumplió esta obliga­
ción durante 14 años y después cesó de efectuarla. Juicio 
del alcalde que había inscripto cada año el donativo (le 
1,000 francos en el capitulo de ingresos del despacho de be· 
ne~cencias. ¿Era e~ta una donación Ilula por falta de for­
ma y por falta de autorización del Gobierno? ¿Era, á pesar 
de esto, una obligación? El not:uio se obligaba, á la ver­
dad, á pagar durante 20 años, pero la condición del secre· 
t(. que él ponia á su prome!la, prob~ba que tenia intención 
de hacer·ca.da año un donativo voluntario. Se opuso la eje­
l!ucién de la promesa y la Corte rtlsponde que todo lo que 
re.ulta es que 188 sumas fueron adquiridas por el d9spa­
cho de beneficencia, sin que hubies3 lugar á repetición, 

1 Orleáns, 3 de J olio lis 1842 (Dalloz, en la palabra DIsposiciones, 
núm. 2,ilU, ~}. 
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pero que un donativo voluntario no obliga á continuarlo, 
sal va en el foro de la c'lnci~ncia, si había promesa; pero 
que e5ta promesa no era obli¡!atoria. (1) 

El Tribunnl Mncc"1Ld de Mulhome ha fall&t]o admira­
blemente en un nf>gocio 8n q;¡e la obligación de hOllar ha· 
Lría de haber ,i,lo cumplida: -8 celebró una I ransaeción 
cJ.tre uua ca-a de comerci) y una dE, .us deudores, fijáll­
<lose la deuda en 20,OUO franco" y los acreedores su'pen· 
dieron todo recur,iO ulterior. E, cierto que la deuda se 
elevaba lÍ una cifra más con,iderable, pues los acreedores 
lo dit:en, en su correspondencia y el deudor lo habh rect)o 
nncido diciendo que no se 1,' hah:f, concedido ventaja y que 
Bé encontraba en la imposibilidad absolnta dp pilgar, .Más 
tard€, uno de los asof'iat1os de la ra:!a acreedon se dirige 
¡\ su ántiguo deud'lI y le exige 1[ ue Jo ayuue con \ala suma 
de 5,000 á G,COO frauco", y el deu 101" respondió que si sus 
n(:gocios prosperaban, el haría mucho más. Estas prome­
sa, no ejecutad~s (lieran ltlgar á una acción judicial J" el 
Tribunal decitli6 C'll derecho, que la promesa no era obli­
gatoria, pues que ,e trRtaba de una obligacii1n <le honor 
que no perteut'cia más que:'l h concieneiR; pero agrega 
r¡ne los magi"trado~ c"nstJ!ares, guardianes uaturales del 
hGnor y d" la F(¡~.:,:,d dd comercio, no pueden má" que 
manifestar vi\'>l pena p()rlju~,emejatlte~ pr¡¡mesas 110 sean 
cumplidas. El 'l'rib'llllll afiade 1¡Ue 110 es ¡¡;e¡¡os sensible 
ver que el asocia(lo de una casa de comercio reclame en 
BU provecho llPl'ftHtul y ,¡tI participaeión aparente de sus 
roasociados, una parLe de UIl crédit.o común. Hé aq uÍ lec< 
rion~s de delicadeza q He bipll \'akn una lec:<'Íón de derecho. 
L, Corte de Colmar confirma la cleci~i(¡tl adoptando llO8 mo­
tivos. !2; 

1 Orleán", :13 de Abril \le 18n (Dalloz,~" la palal>ra Obligacio_ 
nes, núm, 45). 

~~ Colmar, 3t de Diciemhre 11e 1850 (Dalloz, 1~53, 2, 164.). Hay 
otras ol>Jigiloionea \\6 ¡)(IDclr, IUÚS $agradaa toún\'LI, que son c\esoouo-
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§ III.-DIVISIÓN DE LOS CONTRÁT08. 

Núm. 1. Contratos unilaterales y bilatera:es. 

431. Según los términos del arto 1,102, el contrato es si· 
nalagmático ó bilateral cuar.do 108 contratantes se obli­
gan recíprocamente los un08 respecto de los otros, como 
por ejemplo, la venta, el cambio, el arrendamiento, la so. 
ciedad, la transacción. En la venta, el velldedor se obliga 
á transferir la propiedad de la cesa v~ndida, y el compra· 
dor á pagar el precio. Oada una de las parte~ COI¡tratau­
tes ep, pue~, acreedora y deudura: el vendedor!!s acr~~dor 
del precio y deudor E:n lo relativo n la Irall~lHción d~ la 
propiedad; el comprarlor es deudor del prado y acrtedor 
en lo.relativll á las obligaciones contraidas p"rel vendedur. 
Hay, 'pues, do~ deudores y dos acretdores, re"ultaudu t8ta 

doble deuda y este doble clédito, de la esencia mi.ma de 
la venta, pues no se concibe la veuta sin la obligación re 
ciproca contraida por ambas partes. 

Dice el arto 1,103 que el contrato es unilateral cuando 
una Ó muchas personas 8e obligan para con otra ú otras, 
Bin que por parte de éstas últimas haya habido obligación. 
Tales son el préstamo, el mandato, el depósito. En el prés­
tamo, el que recibe la cosa pr"stada es el único obligado 
en virtud del contrato, pues debe devolver la cosa prt;sla· 
da; el prestami8ta no ije obliga y el que recibe no tieue 
contra él ninguna obligación. Se ha objetado que el pres-

oidll!l muohas Y"Cl:~ por aquellos que las cOIl-trden. Previendo.u 
muerte, el padre de un hiju Ililtural in~ta á la 1Il1l,lre .1e éste pora 
que acepte un cnpital de 100,000 franco~, COIl objeto ,le a8~gUl'"r su 
porvenir. En Sl'gllhlll8<l reclama el pago dee8ta!lenda. Yo 110 ,lt'bo, 
nada, dice el padre, porque no he proDletitlo nada. La Corte do ..\". 
gérs. decidiendo por mothos de (\"lioadeza más qne por moti V08 !l~ 
dereoho, condena al pretendido deudor y la decisión es cllsada, como 
debla IIIlrlo, pues no hay obligación, di(\6 la Corte de Ca.ación,.i ti 
el ooBaent.imiento de la parte que· S6 obliga, lo cual es elemental, 
pero decisivo.· Od8aoión, 15 dI! Enero de 1813 (Ualloz, 1873, 1, 180). 

---- -- ._-~--



DISPOBIOIONJliS PRELIMINARS!. 146 

tamista está obligado á ceder el uso de la cosa al que la 
recibe, durante el tiempo convenido, y que contrae asi UDa 
obligación; pero la t espuesta es fácil y perentoria, pues DO 
se concibe obligación sin un derecho correlativo, y en don. 
de hay una verdadera obligación hay necesariamente una 
acción que corresponde al acreedor. ¿Cuál es el derecho 
del que recibe? ¿Ouál e~ la acción que ha contraído el pres­
tamista? No hay ni derecho ni acción. Tier:e, sin duda, 
el derecho de usar la cosa, puesto que le ha sido prestada 
COD este objeto; pero tl~te derecho no le da ninguna ac­
ción contra el que pre.\ta, pues éste no ha contraído nin­
guna obligación, y en virtud del contrato no bay más que 
un deudor y uu acreedor, aunque pued" suceder que el 
prestamista se obligue pI)r alguna consecuencia, como ex. 
plicarém08 adelante al tratar de la subdivisión de los con-
tratos bilaterales. (1) , 

432. El Oódigo no en umera los contratos bilattrales ni 
los unilaterales, y cuando define 108 di versos contratos no 
agrega, como lo ha hecho 111 escuela, que puedan ser uni­
laterales ó bilaterales; de donde result.i!, desde luego, que 
puede haber otros contratos sinalagmáticos que 108 previs­
tos por el Código Civil, y acerca de este punto DO hay nír:­
guna duda,. El campo de 108 convenios es ilimitado y la 
ley ha arreglado, para la comodidad dó las partes contra_ 
tantes, los convenios más usuales, aunque puede baber 
otros, hasta lo infinito. Y serán únilaterales ó bilaterales, 
según sea que haya un solo acreedor y un solo deudor, ó 
que cn ,b una de las partes sea acreedora y deudora. 

llay nn convenio, mlly usado en otr09 tie,npos, que en 
nuestros días ha vuelto á ser frecuente, cambiando de ca· 
rácter. Se llamaban antiguallleIlte dotales, los bienes dados 
para recibir á una jDven en un convento á título de novicia 

1 Mourlón, Repeticiones, t. 2~, pág. 458. 
P. de D. TOMO xv.-69 
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y después de religio.sa. ¿De dónde viene la palabra limos­
naP Como. los bienes que co.nstituían el dote eran dado~ á 
la Iglesia y to.das las liberalidades que ésta recibe forman 
el patrimonio. de 108 pobres, de aqul que esa fuese la palabra 
aagrada. No habla contrato onerosó, porque laR límosaa~ 
eran co.nsideradas como una simple donación: hé aqui por 
qué una declaración de 28 de Abril de 186;3 las prohibió, 
pues era uno de los muchos medios empleados para Ilnri­

quecer tÍ 108 conventos despojando tÍ las ÍA.milias. Pero 
inútilmente ordena ell~gislador y prohibe las corporacio­
nes religiosas, pues existen aun á pesar de la ley. Las li­
mosnar. dotales hbn quedado en uso., aunque, como hemo~ 
dicho, han cambiado de ca.rácter. Los conventos no exis­
ten ante los ojos de la ley, y como legalmente no SI; lea 
puede hacer ninguna liberalidad ni bajo la forma de li· 
mosna dotal, ni. bajo ninguna otra forma, se ha dado .i las 
limosnas dotales la apariencia ·de un contrato celebrado 
entre 10H padres de la futura religiosa y la superiora de la 
casa, por el cua.llos padreR se obligan tÍ pagar un dote á 
su hija,ó por mejor decir, á la superiora, obligándose é:lta 
á. hospedar, alimentar y vestir tÍ la futura religiosa y á 
atenderla tanto en salud como en enfermedad; éstos 
son los términos de los contratos que han dado lugar tÍ al­
gunos juicio.s. ¿Cuál es la naturaleza de este contrato? Se. 
gún la jurisprudencia de Francia, éste es un contrato bila­
teral y aleatorio; bilateral, porque cada una de las partes 
contratantes es acreedora y deudora; aleatorio, po.rque la 
superiora se o.bliga á satisfacer todas las necesidades de la 
futura religiosa, mediante el dote que recibe, en lo cual 
puede ganar ó perder: hé aquí la suerte que es, ret'íproca; 
de donde se signe que si la religiosa muere d¡spués de a~­
gunos años ó de algunos meses, no hay lugar para restl" 
tuir el dote, favoreciendo la suerte al convento. {l) Esta 

1 Agén, 22 de Marzo de 1836, y 12 de Julio de 1836 (Dalloz, en 
la palabra Ovlto, núm. 671). 
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jurisprudencia nos parece muy dudosa y hablarémos de 
ella más adelante. 

433~ ¿Lo.~ c()ntr!lto~ que por regla general son unilate. 
rales, pueden cambiarse en bilaterales por la voluntad de 
las partes? Estú admitido generalmente, aunque hay algu­
na incertidumbre enb aplicación. En principio, el dere­
cho de las partes no es dudo~o,. pues la ley las deja en li· 
bertad para celebrar los convenios que .quieran, siempre 
que no sean contrario~ {¡ las buenaH cost1lmhres Ó al ordeu 
público, y el carácter unilateral ó bilateral de los contra .. 
to8 es de interés privado, puesto que depende de las obli­
gaciones que cada Ulla de las partes contrae y que es libre 
de éontratar. Si la ley no dice cuáles contratós son uni­
laterales, la dr,ctrina no lo B declara tales, más que por apli· 
cación del arto 1,103, y el Código no opone llingún obstá· 
culo á que el contratante, que por lo.general no se obliga, 
se obligne á dar ó tÍ h:¡¡;er; y, en este caso, en lugar de apli­
car el arto 1,103, deber!: aplicarse el 1,102, que es lo que 
hac" el Códiga mismo respecto de la donación, qne, por lo 
general, es nn contrato u:¡ilateraJ, puesto que el único obli­
gado es el donante, y el donatario no lo es, á no ser que se 
haya obligado Ii suministrar los alimentos al donante, la 
cual no es una obligación que nace del contrato, porque en 
el momento de celebrarse, el dor.ante no tiene acción con­
tra el donatario. Pero si la donación se hace con carga, el 
donante tiene accian contra el donatario, acción que la 
ley hipotecaria provee de un privilegio (art. j/7, núm.3l, 
pues el contrato viene á ser bilateral y el arto 1,102 recibe 
8U aplicación. La ley misllla aplica á las donaciones con 
carga uno de los E,rincipios especiales que rigen 108 con­
tratus sinalagmáticos. Según loa términos del arto 953, la do­
nación puede ler revocada por falta de cumplimiento de las 
condiciones, y ésta revocación no es otra cosa que la reso­
lución del contrato hecha en virtud de la condioión reao~ 
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lutoria que la ley sobreentiende en todo contrato bihteral 
(art. 1,184); y esto lo prueba el arto 954, como lo hemo~ <lit 
cho en el título "De las Donaciones." (1) 

Esto que la ley hace resper;to de las donacione.~, el in. 
térprete debe hacerlo respecto de todos Jos contrato:" pues 
hay. para resolverlo los mismos motivos. Así, pue~, si en 
un mandato el mandante se obliga á pagar honorarios al 
mandatario, y en el tlepósito el depositario estipula un Ea· 
lario como preci<J del cuid¡¡do que pondrá en guardar la 
cosa, el contrato vendrá á Ser bilateral, y, por co.nsiguiente, 
deberán aplicarse los prineipios que rigen los c(mtratos si· 
nalagmáticos (núm. 434). Esta consecuencia no se admite 
por los autore~, sino con una restricción. En principio, 
dicen ellos, el depósito y el mandato, aunque sean median­
tasalario, quedan como contratos unilaterales y que nu se 
convierten'en sinalagmátic<>s sino cuando prueben el con· 
venia y las circunstancias en qua han sido celebrados, que 
esa es la intencióu de las parteRo (2) Nos parece que lp. ~ 
partes manifiestan suficientemente BU voluntad de,d·" d 
momento en que se obligan recíprocamente, yel arto 1,102 
no ordena otra cosa ¿Se dirá qua esto es ilerogar la ley ~. 

que toda derogación debe Ber expresa? Nó, las partes no 
derogan la ley, porque no hay lq que prescriba que el de· 
pó,ito y el mandato son contratos unilaterales; hay mós: 
desde que por sus convenios, las partes contraen .obliga·· 
cione~ recíprocas, el contrato necesariamente viene á ser 
sinalagmático, aun cuando las partes dijeren lo contrario, 
porque si '8On libres de contratar como á ellos les parezcd, 
no pueden quecer un imposible, y equivaldría á querer un 
imposible decir que un contrato es unilateral cuando e,te 

1 Véase el tomo 1211e e~tos Pl'incipios, pág. 646, núm. 4S7. CampA. 
rese ti Aubry y Rau, t. 4" (\e la 4~ edición, pág. 28.'5, uóm. 341. He. 
jet, Sala Oivil,.18 ,le Julio l1e 1854 (Dalloz, 1854,1, 197). . 

2 Demolombe, t. 24, J)6g. 21, nlim. 23. Aubry y Rau. t. 4", pági_ 
na 286, nota 8 t4~ edioolón). . 
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contrato contiene obligaciones reciproca.~ !I cargo de cada 
una <le las partes. Todo lo que las partes puedp.n hacer, eR 

derogar los principios que rigen los contratos -inalagmiÍ' 
tieos, yeso, no en lo relativo á la PI ueb.l (an. 1,325). por­
que la prueba es de orden público. Se puede hacer otra 
obje('ión contra nuestra doctrina y sostener, como lo hace 
p,'lhier, que cuando se estipula un salario en el mandato 
y f'n el depósito, estos contratos cambian de naturaleza, 
tvm;:ndo la de un arrendamiento de obra; (1) tratarémos 
rle e~ta dificultad e:1 lo~ títulos relalivos iÍ la materia. 
Para nuestra cuestión actual la decisi6n sería la misma, 
porque el alquiler es un contrato bihteral; demodo que 
la opinión de Pothier viene apoyando la nuestra. 

4134. La división de contratos en bilaterales y unilate­
rales supone que estas dos especies de ,~oIitratos se rigen 
por diferentes principios, y, en efecto, el arto 1,184 preso 
cribo que Já condición resolutoria se sobreJntiende eu lo~ 
contratos sinalagmáticos, para el caso de que una d" las 
partes liO cumpla su obligació!l; más adelante dirémo8 que 
eS!<l disposición no se aplica á 109 contratos unilaterales. 
Hay, además, una segunda diferencia cn lo relativo á lss 
formalidades prescriptas para la~ actas en que constan los 
cOIlyenios sinalagmáticos ó unilaterales, pues los documen· 
tOR privados en que consta algún contrato bilateral no son 
válidos sino cuand(l se han hecho como los originales fIue 
tie¡;eU las partes, porque hay interés dis~j nto, y cada ori. 
ginal debe contener, además, la mención ue r:úmeros de los 
originales que se han hecho (art. 1,325). La ley no pres­
cribe ninguna formalida<1 para las act:1~ en que consta un 
convenio unilateral, salvo el caso eu que se trate de. una 
Suma de dinero ó de cosas fungibles (art. 1,326). Nosotros 
explicarémos estas disposicior,es en el capítulo "De la 
Prueba de las Obligaciones." 

1 Pothier, De las Obligacione~, núm. 6; 
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435. En razón de los diferentes principios que rigen 108 

contratos bilaterales y los unilatNales, conviene distinguir 
estas dos especies de conven'io~. Ateniéndose al texto (le 
108 arta. 1,102 y 1,103, la resolución es muy sencilla, pues 
~i cada una de las partes es acreedora y deudora en vir­
tud de contrato, éste sería bilateral; si soli!mente una de 
las partes e8 deudora y la otra acreedora, el contrato será 
unilateral; pero la ~scuela quiere divisiones y subdivisio. 
nes, de las cuales abusamos muy frecuentemente sin nih­
guna utilidad. Así se han Aubdividido los contratos sina, 

lagmáticos en bilaterale~ perfectos y bilaterales imperfec. 
tos. Pothier noa dií-á cuál es el sentido de esta distineión. 

Los contratos "perfectamente sinalagmáticos" son aqlle' 
Hos en 10B que la obligación que cont~ae cada una de la~ 
parteR es i~ualmente Ulla obligación principal de estos 
contratos: tales son la venta, el arrendamiento y la sncie­
dad. Pothier llama contratos "menos perfectamente sina­
lagmáticos" á aquellos en 108 cuales no hay más que la 
obligación de una de las partes, que sea la obligación 
principal del contrato: tales son el mandato, el depósito, 
el préstamo y la prenda. En estos contratos, la obligación 
que contraen el mandatario, el depositario, el qu') recibe 
el pré~tamo y el acreedor prendario, de guardar la cosa, 
Bon las únicas obligaciones principales, y las que contraen 
el mandante, el depositante, el prestamista y el deudor, no 
80n más que obligaciones accidentale8, á las cuales da lu 
gar, después del contrato, el gasto que haya sidl) heclH' 
por la otra parte para la ejecución del mandato 6 para la 
conservación de la CuBa. \1) 

El Código ;lO hace esta distincÍl\n, pero parece admtir­
la impllcitamente en los títulos quo; tratan de los contra­
tos unilaterales, pues se encuentra un capítulo titulado: 
"Obligaciones del mandante, del depositante, del presta-

1 Pothler,])e las Obligacionet, núm. 9. 

11 
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mista," y un capítulo que trata de las "Obligaciones del 
mandatario, di'l depositario y del que pide el pn\stamo." 
Sin embargo, E,S cierto que estos contratoBnó son bilatera· 
les "'1 el sentido del arto 1,102, porque las obligaciones del 
mandante, depositante y prestamista no nacen tlel contra· 
to mismo, pues en el momento en que las partes contra­
tar"n, solamente se obligó una de ellas, y, por lo mismo, 
el contrato es unilaten 1 en ~u principio; pero se convier­
te en bilateral por consecuEJncia de un hecho sub"iguiente, 
como, por ejemplo, los gastos hechos por el mandatario, 
el depositario ó 'el que rel'Íbe el préstamo, y ésta es la ra, 
ZÓIl por la que la doctrina llama á estos contratos bilate­
rale" imperfectos. ¿Es jurídica esta distinción? Nosotros 
comprendemos la utilidad y aun la necesid;vl ,¡ue hay de 
distinguir cuaudo las (Evisiones y subdívisiones tienen 
una importancia práctico, como sucede con la clasifica­
ción que el Código hal~e €nlas arts. ].,101 y 1,102; pero 
el legislador frlmcé~ ~e guardó muy bien de reproducir la 
distinción que enseña Pothier, aunque desea servirse úe eSa 

te gula. El espíritn eminentemeo1te práctico que distingue 
ti IOi autores del Código, les impide dedicarse á hacer dis­
tindones inútile~. Ya acabamos de decir cuál es el interés 
de la división (le lus contratos unilaterales y bilaterales 
(núm. 434). ¿Será por ventura que los contrato~ que Po­
thil'r ll!lma sinalagmático~ imperf<lctos se rigen por los 
principios de 105 contrato~ bilaterále~? Cierto que el artí­
culo 1,325 no es nplicablA á los contratos unilaterales, sino 
cuando~1 mandante, el depolÍtante y el que presta, 6e en­
Cllentren obligados despues; y sobre este punto toao el 
mundo ebtá de acuerdo. (1) A nu"stro eut~nder, es cierto 
qlJe el art. 1,184 no es apicable, y lo probaremos al tratar 
"De las Obligaciones Condicionales," La utilidad práctica 
es, pues, unla. 

1 Demolombe, t. 24. pág. 21, núm. 22. 
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,Habrá alguna utilidad de teoría y de ciencia? Los au­
torel prueban la clasificación tradicional, pero no dicen á 
cuál se· aplica. Nosotros la creemos falsa, y buena 801a-· 
mente para embrollar las ideas aun de las inteligencisslUe­
jor'e~, y es falsa, porque para determinar 13 naturaleza de 
un contrato ~e atiende á lo que Bucede en el momento de 
8U formación, y en este momento los contratos de mandato, 
de depósito y de préstamo son unilaterales, porque única­
mente. está obligada una de las parte~. Si el contratli es 
unilateral, asl permanecerá, aun cuando la parte que no se 
obliga viniera á estar obligada después; y si ella está obli. 
gadR, ¿será esto en virtud del contrator Nó, pues el COll­

trato quedará como estaba, es decir, unilateral. Se necesita 
un nuevo concurso de comentimientos para cambiar 8U na­
turaleza. ¿Cuando el que recibe el préstamo hace un gasto 
que el prestamista debe reembolsarse, tienen intención las 
partes de modificar sus convenios? Esto~ quedan lo mismu, 
pues la naturaleza del contrato es también la misma; aSÍ, 
pues, injustamente llama Pothier á este contrato "menos 
perfectamente sinalagmático," puesto que le atribuye lo si· 
nalagmát.ico no siendo más que unilateral. Hemos dicho 
que esta división escolástica se ha hecho para embrollar, 
pudiendo ctluvencerse de esto leyendo lo que Toullier }¡ .. 

escrito sobre nuestra clasificación, Combate la d.ivisión que 
hace el Código en 103 arts. 1,101 y 1,102, Y á entenderlo, 
todos 1,)S contratos s~rían bilaterale~. ¿Por qué? Porque 
c:.ada una las partes tiene, ó puede tener, obligaciones aun 
en los contratos llamados unilaterales, y la prueba está en 
el préstamo, que es citado, p.or \0 gtmeral, como el contrato 
unilateral por excelencia; ¿no está obligado el prestamhta 
á no exigir la cosa prestada sino después del términó con' 
venido? (arts. 1¡888 y 1,889). Si el préstamo es un con' 
trato bilateral; como dice Toullier, de be deducirse que está 
sometido á los principios establecidos por los arts. 1,884 y 
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1,325. ¿Es esta también la opinión de Toullierr N6, pues 
no hace caso del arto 1,184 y dic'l que la única disposición 
que puede ser que este fundada en la división de contratos 
en sinalagmáticos y unilaterales, es la del arto 1,325, y que 
é.te no es aplicable al préstamo. Toullier concluye que la 
teoría de los contratoi 8il~alaglI1áticoe y unilaterales es una 
teoría ímFerf'lcta que podría engañar. {I) Nó, lo que ha 
engañado ú 'Ioullier es la subdivisión de Pothier, pues si se 
admite que el prestamo C8 un contrato menos p@rfecta­
mente sinalagmático que la venta, bien puede decirse que 
esun contrato "inalagrnático, naciendo de esto la confusión. 
Nada eJ m(l~ ciaro ni más ,lencillo <¡ue la división del Oó­
digo, si se quiere &.lenc1er. Las clasificacione.'l de la bscueJá, 
á fUfrza de querer aclarar las ideas 12.8 ob;curecen. 

Núm. 2. De los contratos conmutativos y aZeatOl'io8. 

4:)6. :Según 105 lermino" del arto 1,104, el contrato es 
COllffiutaLivo cuando cada una tle las partes be obliga ádar 
ó á hacer alguna eOH<l que (dlÍl considerada como el equi­
valente de lo que se 1" lIa ó se hace por eH,,; y cuando el 
equivalente depende de la suerte de caJa IIWl de l!ls partes 
y de la ganancia ó la pérdida, según un acontecimiento in~ 
cierto, el contrato es aleatorio. 

En apariencia los contrato; conmutativos se confunden 
Con los bilaterale~. Todo contrato bilateral e:<, al mismo 
tiempo, conmutativo, pudiendo aplicarse perfectamente :r 
la. venta, la definición que da el arto 1,104 del contrato 
CtlllnlUtativn, porque lo que el vendedor ,e obliga á dar es 
el equivalente del precio que recibe, y el precio que el 
comprador Be obliga á \Jagar e~ el equivalente de la cosa 
de la cual el vendedor le tramfiere la propiedad. Sin em-

1 'rollllier, t. 3·, 2, púg. l:t, núm. 19, Es inútil refutar toque TOll· 
liier (tic". Durantólllo ha hecho (t. S", l'ág. 54, núm. 70). 

P. de D. TOMO xv.-7'O 
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bargo, las dos divisiones no Sil confllnd-en, porque no too 
dos 108 contrato, conmutativos son bilateraies; así, el pré,· 
tamo con interp.s es un contrato conmutativo, puesto que 
el prestamista da el goce de un dinero, y recibe, COmo 

equivalencia del goce de que se priva, el interés que le pa 
ga el que recibe el préstamo; y asimismo éste se obliga á 
pagar el interés, redbiendo un equivalente que consiste en 
el capital que el prestamista le na. Así, pue~, el préstamo 
con interés es conmutativo. ¿Equivale esto á decir que sea 
bilateral? Nó, porque el que recibe el préstamo es ól úni· 
co obligado, y el préstamo, aunque hecho con interé" 
conserva la naturaleza de todo préstamo, que es la de con· 
trato unilateral. 

437. ¿Qué diferencia hay entre los contratos conmuta­
tivos y 108 aleatorios?' Se ha criticado esta clasificación 
como ilógica. Es verdad que el contrato aleatorio es tamo 
bién un contrato conmutativo, ó, cemo dice P,¡thier, inte­
resado por ambas partes. La única dHerencia que existe 
entre el contrato conmutativo y el aleatorio, es que en eSI 

te último cada una de las partes no recibe más que U!la 

suerte (la cual es el objeto d31 contrato), en tanto que en 
el contrato conmutativo cada una de las partes recibe al­
guna cosa real y ilfectiva. ! 1) Esto no impide que la cla-
8ificación sea exacta y útil, en el sentido de que 108 con­
tratos conmutlltivos yaleatorios se rigen por diferente;; 
principios. 

438. En el antiguo derecho, la diferencia era más nota· 
ble que en el moderno. La lesión viciaba. los contratos 
conmutativos, en tanto que la suerte, que constituye la 
e8encia de los aleatorios, excluye torla lesión. Pothier dieé! 
que la equidad debe reiuar en los convenios; yen los con" 
trato. en que se interesaD ambM partes, cada una de ellas 
da ó hace alguna otra cosa como equivalente -le lo que ha 

1 plll'aoMo, según Delviooonrt (t. 10, pág'. 58, n6m. '16). 

~~~-----
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dado ó hecho. Quien dice equivalente, dice igualdad, y 
como ésta debe reinar en lo~ contratos conmutativos, cla­
ro está que la lesi:ín los vicia. Esto está fundado en equi. 
dad, pOl'q\lI) la equidad, en materia de comercio, consi8te 
en la igualdad, y desde el momento en que uno de los con­
tratantes dá más que lo qU6 recibe, se vulnera la igualdad, 
y, por consiguiente. queda viciado E'l contrato. Pothier 
agrega que el consentimiento mismo es viciado por la 
lC8ión, porque la parte lesionada \lO ha querido dar lo que 
ha dado, sino en 1" falsa persu8ci6!l en que estaba, de que 
lo que recibía valía tanto como lo '1ue daba, y que, por lo 
mismo, no habría dado si hubiera sabido que lo que reci­
bía valía mAnos. 

No sucede lo mismo en los contrato~ aleatorio~, pues la 
igualdad que debe reinar, en virtud de la equidad que 
preside todos los contratos, consiste únicamente en la 
igualdad :le la suerte; por lo demás, las partes saben de 
antema¡;o que la snerte puede ser favorable ú uoa de ellas, 
y, por consigu:ente, desfavorable á la otra, pues con sólo 
que gane una, pierde la otra; pero como cada uno de los 
contratantes puede gallar, se somete al azar de la perdida, 
lo cual, por consecuencia, no e8 una lesión. (1) 

Los autores del Código no admiten esta teoda más que 
en parte, pues según 108 términos del arto 1,118, la lesión 
no vicia el consentiulÍento, sino solamente algullo~ con­
tratos, como son la partición y la venta, en interes del 
"endedor, cuando se vende un ¡nm ueble. Así, pues, sola. 
mente para e8to~ contratos presenta interés práctico la 
clasificación d~l arto 1,104, pues la lesión lo~ vicia cuando 
son conmutativos y no 108 vicia cuando són aleatorios. 

439. La división de los contratos en conmutativos y alea­
torios presenta, además, un interés moral y fiscal, pues 
trata de desenmascarar el fraude que las asociaciones re-

1 Pothler, De llls (JblllflZc(MI!8, númp. 83 y 37. 
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ligioSR8 cometen diarimente contra la ley y contra la mo' 
ral. La ambición de lit Iglesia es inmortal y no S8 doble­
g" ante la ley común porciue dice este.r fuera de ella; ya 
he¡nos dicho en el t[tulG "De lag Donacione~" cual es el 
tejido de combinaciones frau']ulentas por el cual Re ha 
tratado de reconstruir la, corporaciones religiosas aboli· 
das poda Revolncirín, pues se vale del derecho para arrui· 
nar al d6recho; y en donde impera como dueña, es decir, 
en las poblaciones ignorante~, 1M ciega y acaba por des­
truir todo respeto á la ley. Es conocida la fórmula de so· 
ciedades ctllebradas por monjes ó religiosoE; algunos indio 
viduos que se califican de particulares ocultando su cali­
dad de religiosos, se pre,entan ante nu notario y comprm 
conjunt.amente un inmueble con la cláu"ula ele que ningu. 
no de ello. podrá di'poller dp, él "in cOIJ Q entil1liento <le ¡"8 
otros, y que la propiedad integra pe"tenecerá al sobrevi­
viente. E~te últimu tenrlrá buen cuidado de practicar un 
nuevo fraurl~ p:Hll. malltener en la propiedad el inmueb'e 
á la corporación ,í al menOR á la Iglf!,ia. El Fi,co e~ alt.E'I'l', 
do por e~tas sncie,lades franclulen'tas que tienden á privar 
al tesoro de lo~ dere..:hos. de variación <¡ue debe percihir:i 
la muerte de un propietario, y es con:ider¡"ble el interés 
del Fisco porque es el mi~mo de todos los contribuyer.tes, 
es decir, de tonos 108 cindadanos, el que ~e encuentren en 
conflicto con el fraude de h~ gen tes. de Iglesia. El Fisco 
ha. reclamado, y los tribunales le han dado la raZÓn, plle~ 
es de juri~prudencia que, en el contrato, cuyos términos 
usuales acabamos de l'(¡chazar, la venta ha transferido la 
propiedad al principal de lo~ particulares compr:\dore~, y 
á caQa uno, por partes pruporcionales, lo cual no e~ dudo, 
so, pues es ,le derecho común. ¿Cuál es el efecto de la 
cláusula que asegura al sobrev,.iviente la propiedad del in' 
muel¡leP A la muerte de uno de los ~ompradores, su par­
te ea la propiedad del inmuebltl se transmite los sobrevi-

---- - --------------------~~ 
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vientes, y, por consiguiente, 91 de ~,tos que tellga la sueT. 
te de vivir más largo tiempo, será quien vengi\ á Rer pro· 
pietario del inmueble. El contrato, es, pue~, f;·mmutativo 
y aleatorio, y, por lo mismo, se r:gé! plH' el derecho común, 
pues obraría una variaci¿n de propiedad á la muerte de 
cada uno de 108 compradores, habi.mdo, por lo tanto, lu­
gar á la percepción de los derechos de variación á título 
oneroso y 110 b. los derechos de variación qu'! ~e perciben á 
la muerte del propietario, porque el heredero no sucede 
en los dllrechos á su autor, desde el momep.to que estos 
derechos han sido adquirid03 por los otrog compradares 
en virtud del cont.rato de venta: nqui ~e enCll:atra el lazo 
entre el derecho fiscal yel derecho civil. En virtud del 
dere(~ho civil, se deb·~ re,ol ver que la cláusula de super­
vivel:cia crlll,tituye para cada uno de lo~ compr::':"res un 
cOllt.l'a~o conmutativo; e-te contrato, verificando :i cada 
muerte una variación de propiedad en favor de los com­
pra(lore", da lugar:i la percepcióu de un derecho de va­
riación á título oneroso. (1) 

No insistimoH sobre esta r.uil~tión porque está. fuera de 
los limites de l1ue~tro trabajol, prometiéuclonos tar. sólo ha· 
cer p-esente nuestra pena porque la ley no castiga el frau­
de de modo que pueda evitarse. 

Núm. 8. De los contratos ben~ticiosos y de los cont;-alosá 
título oneroso. 

440. "El contrato beneficio9o aq aq uel po, el que una 
de las partes procura á la otra una vellt~j1. puramente gra­
tuita" (art. 1,105). "El contrato :i titulo oneroso es el que 
somete á cada una de las partes á dar el á hacer alguna co-

l Casación, :33 oe Ago.to tle 1853 (Dalloz, 1853, 1, 241) 26'1 de 
Abril y 25 de Julio de 1854 (!>alloz, 1854, l, 264); 21 de Abrí de 
l.8ó6 {Dalloz, 1856, l; 157); 14 de Juuio do 1858 (Dallo!'lj 1!1M, 1, 
2~.1l). . . 
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sa" (art. 1,106). Esta última definición no es exacLa, pues 
confunde el contrato á titulo oneroso con t'l contrato si­
nalagmático, porque supone que se ha obligado cada una 
de las partes, y un contrato unilateral pued,] ser también 
á titulo oneroso: tal es el préstamo con inLerés. 

441. El contrato beneficioRo más importa~te, es la do­
nación: hay numeros!'.s diferencias entre la donación y la 
venta, pero es inútil hacerlas notar, pues. resultan de los 
principios que ya hemos expuesto en el titulo "De la~ Do­
naciones." Hay otros contratos beneficiosos, el mandato, 
el Jepósito, el préstamo, que no se rigen por el princi. 
pi" de las. donaciones; y t'xisten muchas veces entre est08 
contratos y los contratos á titulo onaroso, diferencias que 
justifican la clasificación de los arts. 1,104 y 1,105. La res· 
ponsabilidad del deudor respecto de las faltas que Gome­
te,es menoa riguross en 108 contratos á titulo gratuito que 
en los contratos á título oneroso, como los explicarémos al 
exponer la teoría del Código concerniente á las faltas ,ar­
tlcul() 1;131.) Vamcs á señalar etra diferencia tratando de 
vicios del consentimiento: el error sobre la persona es en 
general indiferente en los contratos á titulo oneroso, mien· 
tras que vicia él consentimiento en 109 contratos á titulo 
gratuito.. 

442 . La distinción de los contratos á titulo gratuito y á 
titulo oneroso tiene todavia importancia bajo el punto de 
vista del derecho fiscal, pues los derechos de novación di. 
fieren en las dos especies de contratos,nacicndo de aquí 

" .. . 
frecuentes controversias. Esto no es decir que los tribu-
nales no se atengan á la calificación que las partes den á 
sus convenios, porque esta calificación tiene por objeto, 
frecuentemente, engañar al Fisco. La vorte de Tolosa 
dice muy bien, que el carácter de un IIctO se determi­
na por el conjunto de sus cláusulas y resultados; así 
el contrato es oneroso y conmutativo, ·cualquiera que sea 
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su denominación, cuando cad'i una de las pltrtes se obliga 
á dar ó á hacer una C08a que es el equivalente de lo que 
se da ó de lo que se h"~e por ella; y 8erá un contrato be­
neficioso si ur,a de la; pflrteH proporciona á la otra una 
ventaja puramente gratuitr.. (1) 

Se ha juzgado que el acto por el cual dos copropieta­
rio~ por indiviso convienen que el inmuebie no será divi­
dido ni subastado Mino qUf! perteneCf.rti nI sobreviviente da 
entre ellos, no es una liberalidad sino un contrato conmu­
tativo y aleatorio. (2) 

Los arreglos ne familia que median entre padre é hijos 
son frecuentemente calilic,Hio8 de donaciones, cuando en 
realidad no son más que contrato8 conmutativos: tal es el 
aeto por el cual una madrp, cede á sus hijo~ un crédito 
80bre la sucesión de su mál'Ído, mediante una renta vitali­
cia (3) Sin duda pu,de haber donaciones con carga, pero 
conviene que la earga no equivalga á la literalidad preten. 
dido, y al juez corresponller.\ apreciar el monto de la de' 
nación y de la carga. La C!rte ele Lieja ha Jecidido que 
la donación hecha con la carga de mantener al donante 
por el resto de BU~ días, Jebe con6iderarse como una ren-­
ta; y se tra~aba ele 8aber ~i era válido el acto aunque no 
fllese hecho con la; hrm:lliJades prescriptas para las dona­
ciones, (4). En la ~entencia de la Corte ,le Tolosa, q~e 
acabamos de citar. ~e trataba de la ce~ión hecha p,r una 
madi e á BUS hijos, de sus derechos y gananciales sobre la 
sucesión de su m,rido, ;Hediallte una renta vitalicia de 
1,200 francos. El aeto fué calificado de donación, en tanto 
que 1118 condicioues del acta probablU que era un verda-

1 Tolosa, 16 tl~ Febrero <le 1838 (Dalloz, en la palabra Dsposicio_ 
nes, núm. 1.29~. 3"). . 

2 R~jet, 10 <le Ag'sto 110 1836 (Dalloz, en la palabm Obrigació7IeI, 
nÚm .. 67, 2& L 

3 París, 30 ¡je Diciembre de 1835 (Dalloz, 611 la palabra Obliga­
ciones, n(¡m. 66, 3~). 

4 Lieja, 12 de J lInie ¡je 182~ (Ea,icri$ia, 18:!2, pág.l'i1). 
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dero contrato conmutativo; la sentencia estima que la reno 
ta estaba constituida al 8 por ciento, lo que constituía el 
equivalente de 10d gan8tiCirlles valuados al máxímun ele 
15,000 francos, cuando la madre estaba todavía en la fuer. 
za oe BU edad. (1, 

Núm. 4. Oontratos nominado8 é innominados. 

44:3. La división de los contratos en nominados é iuno­
minados juego" un gran papel en derecho romano: Nada 
dirémos nosotros, por la razón que Domat se empeña en 
nodejarnoll hablar. "No es necesario, dice Domat, expli. 
cal' aqulla diferencia que habla en el derecho romano eu­
tre 108 contratos que tenían un n.·mbre y los que no lu te­
nlan. Estas minuciosidades, que no están en Iluestro uso, 
n08 estorbarían inútilmente." Domat eXI;lica en qué senti­
do 8& admite, en el derecho franeé" la clasificación de 
contratos nominados é i8ntiminados. "Entre llls diferentes 
clases de convenio~, algunall ti.men un uso tan frecuenle 
y tan conocido de todos, que tieuen uombre propio: como 
80n la venta, el arréndamiento,la sociedad, el depósito y 
otros. Hay otros que !.Jo tienen nombre propio, CVUlO 

cuando alguna persona da á otra una cosa para venderla en 
determinado precio, cou la 'lláusula de que podrá ,lis[loner 
del exceso de dicho precio. Pero todos los convenios, ~ea 
qut tengan ó no tengan nombre, surten siempre 8U8 efec­
tos y obligan á lo que está cOllvenido." (2) 

El Código h'l forrnulado el pensamiento de Domat eu el 
art. 1,107, dáudole más precisión. "Los contratos, ya sea 
que tengoln una denominación propia, ó ya que no la teu' 

1 Compllrese CasauióD, 22 de lIlayo de 1838 (Dalloz, en 11\ palabra 
Di'p08icion6l, núm. 4,773, ("). Colmar, 6 de Agosto tle 1845 (Dallo~, 
1861,5, 180), Y 1l1li decisiones en materia fisoal relatadas por Dulloz, 
en la palabra ReqiBtro, ntlm. 3,736. 

:1 Domat, Le!J61 Civil6l, libro 1·, pág. 20, nÓIIl. 7 • 

. --~·----_·--------------------------------------------~I'-''--
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gao, están sometidos á reglas generales, que son objeto del 
presente título. Las reglas particulares á ciertos contratos, ee 
han establecido en los títulos rtlativos ti. cada uno de ellos, 
y las reglas particulares á las transacciones mercantiles, 
han sido establecidas por las leyes relativas al comercio. 

444. Los contratos nominlldos Ee rigen. pues, desde lue­
go por las reglas establecidas en los títulos que les están 
dedicados, y después por los principios generales que son 
aplicables á todaa las obligaciones convencionales. En 
cuanto fi los contratos innominados, tieneR reglas particu­
lares, las cuales corresponde formular á las partes, y sola­
mente que no diga nada el acta 8e siguen las reglliLs esta· 
blecidas en nuestro título y, por analogía, las de los con­
tratos nominados con los cuales el convenio litigioso ten­
ga más relación. 

Los contratos innominados son muy frecuentes, como 
consecuencia de la infinita variedad de relaciones que el 
c0Tnercio, la industria y los intereses de familia hacen na· 
cer, y por lo común no son más que la modificación de un 
contrato nominado. Un padre vende á sus dON hijos una 
casa cxceptnando algunos objetos muebles, más 4l0s fitios 
en la sinagoga, con cargo para los adquirentes de mantener 
y ve.tir á su hermana, y en el caso en que é3ta no quisie­
ra ser Hostenida por su~ hermano~, éstos se obligan á pa­
garle aRualmE:nte una suma de 360 francos, ¿Equivale á 
una venta este contrato? -Se objeta que no había precio en 
c1inero y que el eq~ivalente de los bienes abandonados por 
el padre cunsistía en prestaciones yen un hecho. La Cor­
te'de Colmar responde que esto no impide que el ac~o sea. 
una venta, y que, en todo caso,5tmí un contrato aleatorÍo 
innominado que tiene la más grande analogía con la ven­
ta. \1) 

1 Oolmar,23 de Junio de .1857 (Dalloz, 1858, 2. 44). 
P. de D. TOMO 'xv.-71 
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Núm. 6. Contratos COnlffl&Uates y reale3. 

445. Pothier divide ademá~ los contratos en con~en8ua. 
les y reales. Los primero5 son aquellos que se forman por 
el simple Consentimiento de la8 partes, tales como la yen­
ta, el arrendamiento y el mandato. Desde el momento en 
que hay mutuo consentimiento sobre la cosa y el precio, 
hay venta, sin que ~ea necesario que la cosa vendida ~ea 
entregada al comprador. El Oódigo Oivil ha agregado un 
nuevo efecto á la potestad del consentimiento, cual es, que 
basta para tramferir la propiedad, aun respecto de terce­
ros. Hay otros contratos que, además del consentimiento, 
exigen la tradición de la cosa que tienen por objeto: tales 
son el préstamo, el depósito y la prenda, á 108 cuales Be 

llaman contratos reales. 
El Oódigo no reproduce eeta división, sin duda porque 

no tiene Ringún interés práctico, pues la necesidad de una 
tradición resulta de la naturaleza misma de lad COSIIS en 
108 contratos reales: y era inútil decirlo en una clasifica­
ción, cuando el Código lo dice en las definiciones que da 
de los diversos contratos reales, en tanto qUA las definicio 
nes de 108 contratvs consensuales implican que se perfec­
cionan por el 8010 consentimiento. No se tiene má~ que 
comparar la definición de la venta con la del préstamo. :::le­
gún los términos del art.l,582, la venta es un convenio por 
el cual uno ee obliga á transferir la propiedad de cosa y 
el otro á pagarla; el Códigu no dice que el vendedor deb~ 
"enl,regar" la cosa para que haga venta, pues él se "obliga" 
solamente á otorgarla; 88 decir, que .bash el consentimien' 
to, para que haya obligación, porque hay obligación des­
de que hay consentimiento. Enteramente distinta es la de­
finición del préstamo: "Este es un contrato por el cual una 
de las partes entrega una cosa á la otra para servirse. de 
ella, con cargo, para el que recibe préstamo, de devolverla 
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después de haberse servido de ella (art. 1,875:. No se con­
cibe préstamo sin tradición de la cosa prestada, 'porque es 
un contrato unilateral por el cual el que recibe el présta. 
mo e~ el único que se obliga, ¿En qué consiste su obliga­
ción? La definici6n lo dicp: en devolver la cosa después de 
5ervirse de ella; y para devolver la cosa, debe, natural­
mente, haberla recibido. 

No cunviene deducir de aquí que la obligación contraí­
da de -prestar una cusa ú utra sin tradición, es nula. Esto 
no seria un préstamu, puesto que no hay tradición; éste no 
es un contrato nominado sino un cuntrato innominado que 
da acción al acreedor, futuro tenedor de la cosa, contra el 
deudor, futuro prestami~ta_ Cunrorme al derecho francés, 
esto no tiene 'linguna duda, y en CUillltu al derecho roma­
no, lo dejamos á un lado, puesto que en este pUllto nada 
tiene ae común con el derecho llloder~o. 

N úm. (J. Con/mios solemnes y no solemnes. 

446. Hay otra clasificación mucho más importante, que 
es la de contratos sulemnes y no solemnes. El Código no 
habla de esto, pero consagra la doctrina, que equivale á 
ello. llay contratos que no existen sino cuando son cele­
brados con las formalidades preecriptas por la ley: tales 
Bon la donación, el contrato matrimonial y la hipoteca. 
La ley quiere que las actas en que comtan las donaciones 
entre vivos 8e extiendan ante notarios, y esta solemnidad 
se exige ann para la existencia de la donación; pues 8i el 
acta hecha ante notario fuese nula, ó si las partes hubie~en 
hecho la donación por medio de documento priva.do, no 
habría donnción. Esto es lo que dice ell>rt. 1,339, y el do­
nante no puede conferir una donación nula en la forma, 
porque lo que no existe no puede ser confirmado; si quie­
re dlirle efecto, dice la ley, tendrá que volverla á hacer 
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en la forma legal, lo cual prueba que la primera donación 
DO tiene ningún efecto y es como si no hubiera existido. 
No sucede lo mismo con los contratos no solemnes, que 
son todo~, con excepción de los tres que aéabam08 de 
mencionar. La venta existe independientemente de todo 
é8crito destinado a hacerla constar, pues según dice el aro 
tículo 1,582, puedE. verificarse por medio de escritura púo 
blica ó en documento privlI.do; pero no quiere decir esto 
que no debe haber acta, pues si la~ partes contrantes le­
vantan acta de sus convenios, será para tener una l)rueba 
literaIy porque tienen, sin duda, un interés muy grande, 
puesto que no se admite la prueba testimonial cuando el 
monto' pecuniario d~l hecho jurídico excede de 150 fr::lI­
co,~. ,Pero aunque no haya ninguna acta, no por esto será 
menos válida la venta, salvo la dificultad de probarla en 
caso de litigio. Si lá~ psrtes no hacen constar la venta, de 
todos modos producirá sus efectos, aunque no haya nin­
guna acta, en tanto que la donación sería declarada y 31m 

ejecutada inexi8t~nte si faltasen las formalidades legale~. 
Si ae extiende un IIllta para hacer conBtar la venta, y ~i 

es~a acta es nula, resultará que las pártes no podrán V?'­

leree de ella para prpbar sus convenios, y que no telHhán 
una prueba literal; pero ,po'drán probar la venta por m'ldio 
de las otras prueba~ ad.mitidas por el Código Civil. (l) Si, 
por el, contrario, fuese nula en la forma el acta de dona­
ción, ésta será nula, aun cuando la confiesen y ratifiquen 
las partes. 

447. Estas nocioues son elementales, y asombra ver que 
las desconocen algunos autores bllenos. M. Le,rombiere 
parece qUe niega la notable diferencia que hay entre los 
contrat08 no solemnes y los solemnes, no viep.do en 1~8 so· 

l .Br!1set..s, 23 <l;e Mayo de 1814 PaSicrisia, 1814, pá¡:-. 711, Y DlIlloz 
en la palabra Oblogaclones, n(¡m. 2,898). 
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lemnidades más que una cuestión de prueha. (1) Sin duda 
un contrato que no puede probarse, e~ ,~omo ~i no existie­
ra, pero no por eso debe confundirga la prueha con las 
condiciones reqneridas para la exi~teL<ja de un convenio. 
Cuando se trata de un contrato no solemne, el demandante 
puede siempre hacer interrogar al deJ:1andado ~obre be­
chos y articulo~, y valerse de la confesiÓn de la parte con. 
traria, aun dispensándole el juramento; pero no sucede lo 
mi~mo con 103 contratos solemnes. Inútilmente el donan­
te confesaría la donacióu, é inútilmente ¡leclararía que la 
quiere mantener, si es nula en la forma; y no puede ha·· 
cerIo, porque no puede dar vida á UI: contrato muerto al 
llace r. 

T'JUllier ha cometido también otro~ errores muy grRves, 
que si 1'18 criticamos, no e~ por el placer de criticar á uno 
de IlUestros mejores autores, ~ino para llamar la atención 
de nuestros jÓvenes lectores sobre la mater.ia tan dificil que 
aborda mas. Lo que contribuye á hacer más iucierta la 
dnctrina y la jurisprudencia, es la carencia de principios 
ciertO Q

, y, por lo mismo, conviene insistir en los principios, 
aUilqu8 8('ar; elementales. La ley prescrihe ciertas forma­
!ida,les para la validez de las actas en documento priva­
do e , qUg consten convenios sinalagmáticos, pues deben 
ser hechos como los originales de la parte que tenga inte. 
rés opuesto, debiendo cada original mencionar el número 
de originales que se hayan hecho. ¿Qué sacederá si no se 
observan estas formalidades? El acta será nub; es decir, 
que las partes no telldrán pru~l):\ lileml de sus convenios, 
lo que, 8in embargo, no impedirá que~ea válido el con. 
trato Mi existen la! condiciones requeridas para su vali­
dez. Muchas veces, dice el art. 1 ,fl25, la falta de mención 

.1 Larombicre, t. 1", p{Lg. 36, arto 1,108, ulIm. 4 (EJ., B., t.1". pL 
gIDa 22). En sontido contrario, Aubry y Rau, t. 4", pág. 287, Ilota 6, 
pío. 34<1). 
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del número de originales no podrá alegarlo el que ha eje' 
cutado el convenio. ¿Por qué? Porque la ejecucióu del cou' 
venio es la mejor prueba de BU existencia. Tou'lier deduce 
que el "convenio" no es obligatorio más que cuando una 
de 1MB partes ejecuta su promesa, y agrega que este es el 
"pacto nudo" de los jurísconsulto8 romanos; pero todo es 
error en esta aoctrina. ¿Cómo podrá haber "pactos nudos" 
en nue3tro derecho, si ya en el antiguo derecho Domat 
repudiaba la teoría de los pactos como una sutilidad ro­
mana? (443). El anotador de Toullier ha tenido cuidado de 
desvaúecel este error. \1) Hay otro más grave, porque ~e 
le encuentra á cada instante entre los autores y en las 
sentencias. Cuando el "acta" privada es irregular, es "nu· 
la." ¿Equivale esto á decir que el "convénio" DO es obli, 
gatorio y qu'e no vendrá á serlo más que por la ejecución 
de la prome~a? Esto es confundir la fuerza obligatoria del 
con'venio con la prueba del convenio, y suponer que el 
"conv.enio" es "nulo" cuando el ','acta" es "nula." Y esto 
no consiste en que Toullier ignore esta distinción elemen­
tal, puesto que la estableció muy bien más antes (en el 
núm, 23). La validez del convenio, dice, es independiente 
de la validez del acta, de su autenticidad y ,aun de la 
existencia de toda acta, No llay persona que ignore esto, 
y, Hin embargo, en la aplicación se olvidan estas nociones 
esenciales y se cae en verdaderos errores, como el que 
acabamos de indicar. 

448. ¿Puede un contrato no solemne venir á serlo si tal 
es la voluntad de los contratantes? Es decir, ¿p'leden las 
partes convenir en que las formalidades que, en general, 
no se requieren más que para la "validez" del "acta" de' 
berán observarse para-la existencia del "contrato" de mo' 
do que éste no exista si no se extendió acta, ó si ésta es 

1 Toullier, t. 30, 2, páa-. 8, núm. 16, y la Dota de Duvergier, pág' 9' 
Oompl'lrell8 DllrantóD, t" :!, pág. 46, n1ÍIll. IU. 

--- -------- -------------------¡-¡------
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nula? Sí, las partes interesadas pueden hacer los convenios 
que juzguen convenientes, siempre que no sean cnntrarios 
al urden púhlico y tÍ. las buenas cOAtumbres (núm. 429). y, 
poe lo mismo, nada impide que hagan de la formalidad 
Ull:\ eondicioll para la existeneia de lo~ eonvenios, lo cual 
no ataca tÍ. las hntenas costumbres ni al orden público. 

Tollo el mnndo está (le acuerdo sobre este punto; pero el 
di,er,timiento comienza "uando I\e trat.a de aplicar el prin­
cipio, y desde lupgo se prpgnnta cual será. el efecto de la 
cláu,mla. Esto depende del objeto que He proponga.n, el 
cu~l 110 podr::' Her dud"so, pues Mi se han obligado tÍ. no 
tratar más que por escrito, faltando ésoe, ó siend() nula el 
acta, no habrá contrato. M. Demolombc se expresa mal, 
diciendo que hay, en esLe CaRO, "\1na espede d~ condición 
Buspensi va," (1) pues los términos mismo~ prueban que, 
en el pensamiento del ántor, no hay verdadera condición. 
¿Qué I<iguifica la frase "una espacie de condicion?" ¿Una 
comparación? La comparación sería mala porque implica 
que las partes han tratado, mientras que, eu su intención, 
el trato no existiría si no se hubiese hecho por escrito; y 
vale l!lt\S decir, eon la jurisprudencia, que cuando las par­
tes han entendido contratar por e~críto, el contrato no 8e 
perfecciona sino ha,ta que lo fuman todas las partes con­
tratantes. La Corte de Tolosa concluye que si una de las 
partes no ha firmado todavía, pueden las otras dt'sdecirse, 
!lun cuando ya hayan firmado, p~rque su intención ha si­
do hacer depender el convenio de la perfección del ac­
ta; (2) es decir, como lo explica la 0,¡rte de Uennes, que 
la "existencia" del contrato está subort.!inada (Í la redac­
ción del acta. (3) 

449. Resta saber en qué caBOS se puede admitir que las 

1 Dcmolombe, t. 24, pág. 39, núm. 36. 
2 Tolos3, 3üe Diciembre üe 1806 lDalloz, en la palabra Ob;igacio. 

nes, Dúm 74). 
3 Rennes, 7 de Julio !.le 1845 (Dalloz, 1851,2,182). 
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partes han tenido esta intención. ¿Bastará que convengan 
en que .e extienda una escritura? La Corte de Renues res­
ponde, en la sentencia que acabamos de citar, que al juez 
corresponde apreciar, segu.1 los hechos y las circunst.an­
cias, cuál ha sido la intención de las partes y si han con~ 
venido en recurrir á la escritura para hacer depender de 
ella el contrato, d si han tenido por objeto procurarse un 
medio de~prueba más seguro. Nos parece que se debe ir 
más lejos y resolver que se necesita una cláusula expresa 
para que el contrato, de no solemne que es por. su natura. 
leza, se convierta en solemne, y la razón es porque ésta es 
una derogación del derecho común, 6 lo que es 10 mismo, 
una 'excepción. En general, la escritura que las vartes ex­
tienden de 8US convenios, no tienen otro objeto que el de 
facilitar la prueba del contn,to, y por !:lato es que, por 
excepci6n, el acta viene á Ber una condición de la existen. 
cia del contrato, pues la cláusula transform!i la "prueba" 
en "solemnidad." ~e necesita para esto una manifestación 
expresa de la voluntad, no términos sacramentales que 1a 
ley jamÁs exige; sino cuando menos una declaración de la. 
voluntad. En este sentido se expresa Pothier: "El conve­
nio que se celebra ante Hotari08 uo hace depender de tal 
acto 8U perfección, sino que se necesita que la intencióu de 
las partes haya sido la de hacerlo .depender de eso." (1) La 
aplicación del principio da lugar á nuevas dificuhades, que 
se prenséntan, sobre todo, en materia de venta, y trataré­
mos de ellas al examinar el título correspondiente. 

1 Pothier, Dt la, Obligaciones, n6.m. 11. COJUpárese Aubry y Ran, 
t. 4!, pág. 293, nota 21, pro. 343. 

.1 
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