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TITULO 1V.

DE LOS CONTRATOS U OBLIGACIONES CON-
VENCIONALES EN GENERAL. (1)

CAPITULO L.

DISPOSICIONES PRELIMINARES.

§ I—FUENTES DEL TiTULO DE OBLIGACIONES.

417. Bigot-Préamernen comienza la Kxposicién de Moti-
vos (e nuestro titulo, por un magnifico elogio del derecho
romzno. Después de haber hecho notar que lus obligacio-
nes convencionales se repiten diariamente y se renuevan
4 cada instante, afade: “Peroes tal el orden admirable de
la Providencis, que no es necesario para arregiar todas las
relaciones, mds que conformarse & los principios que exis-
ten en la inteligencia y en el corazdn de todos los hom-
bres. Esto es conforme 4 la equidad y conforme 4 la cons
ciencia de los remanos, que dejaron un cuerpo de doctrina
que hard inmortal su legislacién.” ;Nos atreverémos 4 de.

! Larombiere Teoria y Prdctica de las Obligaciones, 5 vol. en 8",
Paris, 1857 y Bruselag, 3 vol. gr. en 87, 1863.
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cirlo? El orador oficial prodiga sus elogios 4 un derecho
que parece cunuocer poco. Las compilaciones de Justiniano
no son una obra legislativa, pues lo que Bigot. Préames
neu denomina legislacidu se compone enrealidad de frac-
mentos mutilados tomados de los escritos de los juriscone
sultos romanos, algunos de los cuales brillan en primer
término en nuestra ciencia, aunque lo que los distingue
es m4s bien el espiritu de equidad que el rigor de sus de-
ducciones; por lo cual Leibnitz los compara 4 los matems-
ticos, pues sostienen los principios como férmulas alge-~
brdicas: hé aqui por qué el derecho romano es un exce-
lente instrumento de educacién juridica. Nuestra ciencia
es una ciencia de razonamientos y conviene desarrollarla
entra los que estudian el esplritu ldgico que deduce con
rigor las consecuencias que emanan de los principios. Pe«
ro la vida real no procede ds.la légica sino que es una su.
cesién de transacciones que tienen por objeto conciliar
intereses opuestos, y lo que debe dominar en esta cbra de
conciliacién, es, ante todo, la equidad, que Bigot-Préame-
neu coloca en primera linea como fiuente de las obliga-
ciones. (1)

418. A entender al orador oficial, el espiritu de equidad
de la legislacién romana le habria merecido & buen noms-
bre de razdn escrita que le han dado todas las naciones
civilizadas. Quien dice razdén escrita dice perfeccionat
miento, y asi, Bigot-Préameneu cree que seria dificil espes
rar que pudiesen hacerse mayores progresos en esta parte
de la ciencia legislativa. Los autores del Codigo no han
hecho més que formular, segin ellos, los principios que
han tomado del derecho romano. Sieste derecho deja de
tener en Francia la autoridad de la ley, conservara el do-
minio que da la razén sobre todos los pueblos. En el Div

1 Bigot-Préamenen, Exposicién de Motivos, nam. 1 {Locré, t. 6",
pag. 147),
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gesto, pues, convendré buscar la aplicacién de los princi-
pios que el Cddigo Civil ha tomado. No se debe, dice Ia
Exposicidn de Motivos. condenar las disposiciones del C6-
digo relativas & los coutratos, més que como reglas ele-
mentarias 4 la equidad, cuyas ramificaciones se encuentran
todss en las leyes romanas. “Esto es en lo que consisten
los progresod de la ciencia de lo justo y de loinjustn, y es=
to es en lo que deben iustruirse los que quieran hacer al-
gunos progresos y todos los que estén encargados de la
ejecucion de leyes consignadas en el Cédigo francés.” (I

El Orador del Tribunado abunda en este elogio y hace
notar que en medio de la discordancia de nuestras leyes
antiguas y de nuestras costumbres viejas, se encuentra la
misma doctrina respecto de los coutratos, en los pafses
de derecho consuctudinario yen los de derecho escrito;
todas lag partes de Fiancia no reconocen, en esta materia,
mAs que un mismo legislador; este legislador esla razdm,
la cual en el derecho romano, y sobre todo en las obliga~
ciones, es observada fielmente, {2)

419. Ateniéndose 4 los discursos de los oradores del
Gobiarno y del Tribuuado, deberd deducirse que el Diges-
to ex el comentario oficial del titulo “De las Obligaciones,”
y los autores del Codigo le han prestado los principios, cu-
yas aplicaciones se encuentran en las leyes romanas; pero
por poco que se reflexione acerca de la naturaleza del de-
recho, es ficil convencerse que nuestra legislacién po
es la de Justiniano. Ll derecho es una faz de la vida,
¥ la vida no es jamds estacionaria; si se detiene un mo-
mento dard lugar 4 la wuerte. Si la vida es progresiva, el
derecho también lo es, y, por consiguiente, es imposible
que el derecho del siglo XIX, sea todavia el deracho
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de las XTI Tablas. La sociedad romana ha sido cambia-
da totalmente por el Cristianismo y por la invasién de las
razas germdnicas; se ha producido una nueva civilizacidn,
en la cual el comercio y la industria han substituido al
elemento guerrero que dominaba en los romanos. Después
de estas inmensas revoluciones, los sentimieutos, lasideay,
las necesidudes de los hombres han cambiado; gy todavia
‘se quiere que el derecho que los rige haya quedada ¢l
mismo? Es una ilusién Guscar el ideal en lo que sea ¢l pa.
sado; la perfeccion relativa que los hombres, seres imper-
fectos y limitados, pueden tener, no es después que noso-
tros sino que antes que nosotros: ya sea en los tribunales
donde se presta la justicia civil, 6 en las escuelas de abo-
gados donde se comentan las decisiones de los jueces, gse
litigard conforme al derecho romano? gSerd en el Di-
gesto en el gue los magistrados funden sus fallos? Cuan-
do se debate una cuestidn vivamente controvertida, se cita
4 los autores que han egerito sobre nuestro derecho anti-
guo consuetudinario, ¥ casi nunca se remonta 4 los juriy
consultos del siglo XVI, y menos todavia se discuten
los textos de las leyes romanas. Serd esto olvido ¢ por
co aprecio de la ciencia? NG, pues lo primero que se
engefia 4 los estudiantes de derecho son los principics de
derecho romano. El Digesto esy serd siempre el honor de
la escuela, y si en el despacho y en la sala de consejo se le
consnlta todos los dias, consiste en que el derecho ey la
expresidn de Ia vida, y nuestra vida se aparta mds y mds
del estado social de los romanos. Bajo la influencia de
nuevas costumbres y de necesidades nuevas, se forma
una ciencia nueva, y losintérpretes del Cédigo se inspiran
en heches en medio de los cuales viven,y no en hechos
que sucedieron ea Roma; de aqui, pues, ln gran importan-
cia que toma la jurisprudencia de las sentencias. Se que-
jan de la autoridad excesiva que los abogados y los jues
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ces aplican, y sin duda la razén no estd més arraigads
en las decisiones de nuestras cortes que en las de los ju-
risconsultos romanos; pero los elementos de nuestra cien-
¢ia se encuentran en las colecciones de sentencias mds
bien que en el Digesto: por una parte se encuentra Ia vida
actual y por otra una tradicién muerta, y el derecho es
una ciencia de vida y no de muerte,

420. No debe, pues, tomarse al pie de la letralo que los
oradores del Gobierno y del Tribunado dicen de la auto-
ridad del derecho romano, pues esto seria desconocer su
verdadero peusamiento. Sin duda la tradicién juega un
gran papel en nuestra ciencia; los principios se desarrollan
y se modifican, pero se han creado otros nuevos. Cinviene,
pues, en cada materia esclarecer las nuevas leyes por la
tradicidn 4 la que ellos se refieren, restando tan relo saber
cual es nuestra verdadera tradicion. Saobre este punto hay
un verdadero countrasentido, pues los oradores del Gobier-
no y del Tribunade resaponden que es el derecho romano; lo
cual es verdad, perono que xea el derechodel Digesto. Nos-
atros dudamos mucho ue los autores del Cédigo Civil
hayan consultado, siyniera una vez, las compilaciones de
Justiniano, pues no citan ni aun 4 los grandes juriscon-
sultvs del siglo XVI, y no ereemos hacerles ninguna inju.
Ha diciendo que ¢l nombre de Doneau les es cumpletamen-
te desconacido. JCudles son las fuentes romanas en gue
elios han bebido? Todos los oradores estén de acuerdo
€n celebrar los escritos de Domat y de Pothier. La ¥Fran
¢ia, dice Bigot-Préameneu, coloca sus obras entre el nii-
weeo de las mas perfectas, Favard, el informante del Tri-
bunado, dice que una ley sobre las obligaciones debe ser
la expresién de eternas verdades en las cuales se funda la
moral de todos los pueblos, Los romaunos han escrito es-
tas verdades en sus leyes, las que han sido coleccionadas

e. de p. TOMO Xv,—67
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por el erudito Domat, y Pothier hizo un tratado que él solg
habrf{a hecho su gloria, y en las obras de éstos dos gran-
des hombres es en donde el proyecto de Isy, de que yo me
‘he ocapsado, ha sido tomado. ElOrador del Tribunado ha.
ce tambida el elogio de las cbras cldsicas de Domat y de
Pothier, y agrega que el proyecto somatido 4 la adoypcién
del Tribunado, es el extracts de sas escritos, y piensa
que ésta es la mejor recomendacién que de ¢l paede ha-
cerse. (1)

Domat y Pothier son, pues, los verdaderos autores del
titulo “De las Obligaciones,” y uno y otro se han inspira-
do en el derecho romano, qus citan 4 cada paso. ¢Es esto
decir que las “Liayes Civiles” de Domat y el “Tratado”
de Pothier sean la fiel expresidn de las leyes de Roma? Nos.
otros entendemos que Domat repudia las. sutilidades ro-
manas en lo que se puedan rechazar, puesto que ya son
una tradicién muerta, y Pothier no les coucede ventaja.
JQué es lo que denominan sutilidades? Estas son deducicnes
muy légicas que proceden de los principios romanos. ;Re
chazar las consecuencias no es lo mismo que rechazar
los principios? 4Por qué se desentienden los discipulos 4
cada instante de ls doctrina de sus maestras? Pothier ¥
Domat, no son mis légicos que Ulpiano y Pablos éstos son
ministros de la equidad y bajo su pluma el derecho romar
no se transforma, pues el derecho estricto deja su lugar é
un derecho equitativo. jDz dénde proviene el nuevo espl
ritu que dicta sus decisiones? Ambosescribieron en paises
qile regia el derecho consustudinario; los fueros son Ia
expresion de las constumbres germdnicas, y se sabe ue
los pueblos del Norte no han sido una raza de juristas. Los
alemanes jamds han tenido el primer lngar en la ciencia
juridica, y aun actualmeunte, apesar de lo ilustre de algu-

1 Bigot-Préameneu, Exposicién de Mofivos, ndim. 3 ¢ Locré, t. 67
pfig. 147), Favard, Memoria al Tribunado, nim. 3 (Looré, pig.- 191k
Mouricadlt, Discursos, nGm. 1 (Looré, pag, 242).
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nos nombres, ellos se distinguen mds bien como historia-
dores que como intérpretes del derecho positivo. El genio
de las naciones germdnicas es ruds aito, m#s universal,
pues es el espiritu de equidad que los oradores del Gobier-
po y del Tribunado adniiran tanto en el derecho romano,

no vacilan en admirar el genio de lag razas del Norte que
miran el fin de In dominacidn del pueblo rey. Su error re
e.'xplic'a, pues no conocen el derecho romano mis que por
Domat y Pothier; es decir, que el derecho que ellos alaban
tanto, es el derecho romano modificado por las costum-
bres v transformado por Ia civilizacién moderna. Hé aqui,
pues, la verdadera fuzsnte del Uddigo Civil,

42}. Véase por qué, aunque tenemos un profundo respe-
to por nuestros maestros, ios jurisconsultos romanos, casi
no los citamos, pues esto seria perpetuar la llusicn de los
sutores del Cadigo, cuya ilusion vendria 4 ser perjudicial,
Seria fédcil encontrar, acerca de la muyor parte de las dis-
posiciones de nuestro titulo, un texto romano del cual pa-
rezcan tomadas y éste trabajo ha sido hecho por uno de
nuestros jivenes colegas, (1) y, temewmos decirlo, esto seria
tanto como no hacer del derecho francés mas que una co-
pia del derecho romazno. Sise interpretase el Codigo Ci-
vil por el Digesto se abusarfa de consecuencias erréneas,
s¢ introducirian en nuestro derecho principios que le gon
€Xtrafing, teorias que no son las del derecho francés y que
los antores del Cédigo ignoran. Ya hemos tenido ocasidn
fle Sefialar la invasion de las ideas romanas como un per~
Juiciy para el dereche préctico, pues hacen decir al Cédigo
lo que no ha querido deeir, y 8i tuviese buen éxito, colo-
taria en lugar del Cédigo Civil francés un Cédigo Civil ro-
Mano. Bvitardmos estos errores agregando 4 las verdade-
ras fuentes de la legislacién moderna & Domat y 4 Po.

I Detecho Qivil, anotado segan el Dereche Romano, por Van
Wetter; Profeser de la Universidad de Gante (1873, 1 vol, en 8°).
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thier; y cuando recurramds al derecho romano preferiré~
mos tomarlo de los comentadores de los siglos XVIy
XVIT de preferencia & los jurisconsultos de Romz, por
que los comentadores modernos se inspiran, aun sin darse
cuenta, de los aentimientos de nuestra civilizacidn germ4.
nica y cristiana.

422, [a tradicidn presenta todavia un obstdculo contra
el cnal dzbermos prevenir 4 nuestros jévenes lactores. To.
dos los oradores que han expuesto los motivos del titule
“De las Obligaciones,” estdn de acuerdo en reconocer que
ha silo tomado de las obras de Domat y de Pothier, y de
aqui la gransle_ antoridad de estos dos autores en nuestra
materia; pero no debe exagerarse. Los autores del Cédigo
han innovado y b'en pueile ser que no lo hayan creido.
No debe, pues, verse en el tratado “De2 las Obligaciones”
de Pothieryen las “Leyes Civiles” de Domat el comentario
anténtico del Codigo de Napoledn. Deben tenerseen cuen-
ta las innovaciones, sin decir por esto ute se refleran 4 to-
das las partes de nuestro titulo: y hay, ademds, otra res-
triccién que no debe perderse de vista cuando se buscs ¢
nuestros antignos autores la aplicacion de principios que
el legislador francés ha tomado. El intérprete del Cadigo
Civil no siempre puede seguir la opinién de Domat y Po
thier, pues deciden equitativamente, y Pothier, sobre o
do, que tienen el derecho porgue lo escribieron en los
paises en que regian los fueros, en dondeel derecho roma
no no tenfa otra autoridad que la de razdn escrits, y por
esto 86 llega 4 saber que procede del derecho romano que

ellos modifican. Cuando el C3digo ha cousagrado esta mo:
dificacién, todo estd resuelto; pero quedan l:8 numerosas
cuestiones que el Cédigo no ha previsto, y cuando Pothier
las decide en derecho, su autoridad es grande, no debien:lo
hacerse 4 un lado. sPero podemos también decidir equita-
tivamente como Pothier? N6, porque el intérprete del Co-
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digo estd ligado por una ley positiva v por los principios
quz de ella emanan, y, por lo mismo, no esun ministro de
equidad, salvo el caso en que la ley sea mad . Cuando la
ley ha hablado, se encuentra uno encacenado por el texto
y no puede alegarse ninguna consideracidn de ignaldad.
Esto yalo hemos dicho en el primer volumen de estca
“Principics,” (1} vy st ahora lo repetimos, es para tener 4
nuestros jovenes lectares en guardia contra los intérpretes,
qne muchas veces olvidan que no tienen la mision de ha-
cer la Jey.

§ II.—Osrigazioy, Coxtrato. CoxveNin,

423. Il titulo 3= del libro TII se titula: “De los
contratus 1 obligacioues convencionales en gener:l” Tra.
ta, pues, de los principios generales sobre lay abligaciones
gne se derivan d» contratos. No defline laobligacidn, pues
el primer articulo se hmita & definir el contrato, lo cual
equivals 4 confundir el contrato con la obligacidn, y esta
confusin existe en mds de una disposicidn de nuestro ti-
tulo, (2) lo cual reprocha muy amargamente 4 los autores
del Codigo. +3)

Nesotros no les hacemos la injuria de creer que ignoran
la diferencia elementul que exisie entre la obllgacmn y el
contrato, pues tenfan 4 Pothier 4 Ia vista, y Pothier se
guarda de zonfandir la obligacion con el contrato, que no
es mds que una de las fuentes de lay obligaciones. Siempre”
debia de haber mds precisidn en el lenguajs de las leyes,
pues el derecho pide una gran clarid 4 en el pensamiento
¥ una expresién muy exacta, y al Jegislador es 4 quien
le corresponde dar el ejomplo; pero no couvizne exagerar

L Véaso ¢l tomn 1° dv estos Principios, pig- 36, ndw. 29.

2 Demolombe, t. 24 pag. 364, nium. 3SL

$ Marcadé, t. 4°, pag. 333. Cmnpareqo Zachariz, edicion de Massé
¥ Vergé, t. 3°, pag. 341, nota 2.
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estos reproches, pues los autores del Cddigo han querido
dar una exposicidn completa de los principios que rigen
las obligaciones mds numerosas, y éstas son, cilertameute,
las que nacen de los contratos. De agui proviene el nonu
bre de obligaciones convencionales para designar &l titulo
que ha sido consagrado 4 las obligaciones en general. Bajo
el punto de vista préctico, esto no presenta ningun incon-
veniente, pues la mayor parte de las obligaciones nacen de
eonvenios, y el practicante es muy feliz encontrando, reu
nidas en un titulo completo, las reglas que deben regir,
no debiendo olvidarse que el Cédigo ha sido hecho por
los magistrados y que no es un manual para los estudian-
tes. La clencia tiene otras exigencias y no se perdonaria
4 un autor lo que se tiene el derecho de reprochar al le-
gisiador; asi, pues, nosotros debemos prcceder légicamen-
te, permaneciendo fieles ul orden del Cddigo y preguuntar
lo que es una obligacidn antes de explicar 1a definicién
del contrato.

- 424. Los jurisconsultos romanos definian la obligacidn:
“Un’lazo de derecho que nos obliga con otro 4 darle al-
guna cosa 6 & hacer 6 no hacer alguna cosa.” KEata es Ia
traduccién de Pothier (1) que nosotros completatémos
con las explicaciones de Doneau. La obligacién es un “la-
70;” la expresién latina es mds enérgica, pues dice un
“vinculum,” una cadena, y ¢l queé estd encadenado no pue-
da evadirse del poder de aquel que lo tiene entre sus hie-
rros, ¥, por lo mismo, Is persona obligada est4 encadenada
como si estuviera cargada de cadenas. Aquel en prove-
cho de quien alguno se ha obligado 4 dar 6 4 hacer, pue-
de llevarlo ante los tribunales y hacerle condenar 4 pres—
tar aquello 4 que se obligd, no libréudose de esta condena,
ni pudiendo romper sus hierros, sino cuando ha cumplido
la prestacién. Debemos agregar que no se trata de cade-

L Pothier, Tratado de las Obligaciones, nGm. 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
4 fierros corporales, porque priva al deudor de su libertad,
6, cuando menos, s ia disminuye; y en tanto que estd
obligado no es libre, puesto que ha abdicado su libertad,
pudiendo ser obligado, por la fuerza plblica, 4 cumplir
sus obligaciones, ;De qué podra quejarse, si él mismo se
ha oblizado? La defivicita latina agrega: “necesitate,” y
Pothier ha omitido esta palabra que parece comprendida
en la de *“sujelar,” pues el deudor es:td sujetc por la ne.
cesidad en que se encuentra de cumplir lo que ha prome-
tido, porque de no hacerle, el acreedor tiene en contra
suya la accién para conducirle ante el juez, el eu:l, siendo
representante del poder social, pone al servicio del acree-
dor la fuerza de que dispone la sociedad.

;Cudl es el objeto dela obligacién? Eldendor debe pres:
tar aquello que se ha obligado 4 dar y 4 hacer 6 no ha-
cer. “Pregtar” ex la palabra general que comprende todo
lo que puede ser objeto de una obligacién. La definicidn
latina dice “pagar, solvere” y esta expresidn cs mds enér~
gica y continta la comparacién del “lazo” que encadena
4 la persona obigada. El deudor tiene obligacidn de librar-
se de este laza prestands aguello 4 que el acreedor tiens
derecho, v solamente se libra por medio de dicha presta-
cion. La ley romana dice simplemente que el deudor esta
obligado 4 pagar 6 4 prestar la cosa prometida, y no habla
de un hecho, y es que la obligacién de hacer, recae tam-
bién sobre una cosa, y aun sobre la obligacién de no hacer;
de modo que la definicién latina comprende, en su enérgica
concisidn, tods lo que una persens puede obligarse 4 pres-
tar. Hablarémos de los diversos objetos de la obligacidn,
al tratar de los contratos, Lo que prueba la relaciin inti-
ma que existe {a obligacidn y el contrato, es que la defi-
nicién de obligacién no recibe su aplicacién completa sino
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tratindose de las obligaciones que nacen de un contrato.
¢Puede tratarse de una obligacion de no hacer en un cua-
sicontrato un delito é un cuasidelito? La ebligacién por
excelencia es, pues, la obligacién convencional, como la
dice el Cddigo Civil. Hay algumnos textos romanos que agre-
gan: “segin el derecho de nuestra ciudad,” y ésta es una
aplicacién de la necesidad juridica que constituye la esen-
cia de la obligacién. El deudor puede ser forzado. ;Pero
cdmo- ge le forzard 4 cumplir lo que ha prometido? 1|
acreedor no puede viclentarlo, porgue la violencia ataca
4 la libertad de la persona y 4 los derechos gque fiene el
dendor sobre su patrimonio; es decir, que recurriendo 4 1a
violencia, el derecho del acreedor se encuentra enfrente de
un derecho que es de orden pithlico; pero como al legis-
ladur es 4 quien Gnicamente corresponde preseribir las vias
por medio de las cuales el acreedor puede forzar al dendor
4 que preste lo que ha prometido, el derecho piblico da
aqui la mano al derecho privado y lo domina. (1)

425. gDe dénde nacen las obligacicnes? El Cidigo res
ponde .4 esta cuestion en dos titulos diferente-. Eu el ter-
cero trata de las obligaciones convencivnales; es decir, de
las obligaciones que tuman su origen en los convenios, ¥
lo que los caracteriza es que se forman por el concurso de
los consentimientos. Hay, en segundo lugar, obligaciones
que se forman sin convenio y 4 las que la ley llama “obli
gaciones” para distinguirlas de las obligaciones que im-
plican el concurso del consentimiento de las partes inte-
resadas. Hay, dice el primer articulo del titulo IV, ciertas
obligaciones que se forman bin que intervenga ningin con-
venio, ni por parte del que se obliga, ni por parte de aquel
en favor de quien se obligan, resultando una de la sola au-
toridad de la ley, y otras de un “hecho” personal & quien

1 Donelli, Comentarii de jure civili, lib. XII, cap. 1°, pafs. 6,7, 12Y
13 (L. 7°, pbgs. 6 y siguientes.
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se encuentra obligado. Un “hecho,” dice el art. 1,370, pa~
ra demostrar la diferencia que existe entre estas obliga—
ciones y 1as que nacen de los contratos. El contrato im-
plica un concurso de voluntades, en tanto que un hecho su-
pone que no hay consentimiento. Estos hechos son los cua.
sicontratos, los delitosy los cuasidelitos.  Nosotros no ha-
cemos mdd que mencionar las obligaciones que se forman
sin convenio; la explicacidn se encontrard en el titulo que
la ley consagra 4 este respecto,

426. El art. 1,101 define el contrato en estos términos:
“El contrate es un convenio por el cunl una 0 muchas per-
sonas se obligan con wtra G otras & dar, 4 hacer 6 4 no hacer
alguna cosa.” Un antiguo adagio dice que es dificil y aun
perjudicial el dar defintciones en materia de derecho. El
legislador ha hecho la experiencia en todas las que con-
tienen nuestro capituio preliminar, y casl todas han sido
criticadas Nosotios dejamos & un lado las observaciones
insiynificantes, limtidndonos & decir ura palabra respecto
4 las que tienen alguna importancia juridica.

La definicion del art. 1,101 no comprende, segin se ha
dicho, mds que [os contratos unilaterales, lo cual importa
poco, puesto que el contrato de una manera abstracta esel
que la Jey ha querido definir. En todo coatrato hay un
deudor que se obliga y un acreedor con guien aguél se obli-
ga; esto es Jo que dice nuestra definicidn, sin agregar que
la obliga~idn pueda ser unilateral ¢ biluteral, y Ia ley no
lo dice porque lo consigua inmediatamente después en los.
articujos 1,102 y 1,103,

La definicidn del art. 1,101 es todavia defectuosa, dicen,
en la parte que habla de la obligacién, pues el deudor se
obliga 4 dar, 4 hacer ¢ 4 no hacer algana cosa, siendo éas
ta la definicidn romana. Pero el legisledor francés ha in-

novado precisamente este punto, y la innovacidn es consi-
p. de ». ToMO XV.—068
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derable, pues hay contratos que tienen por objeto la trans
lacidn de la propiedad, como por ejemplo, la compra-venta
que es el mds usual de luos convenios y que constituye el
comercio. Bl Cédigo debié de hacer mencidn del ef-cto
que producen los contratos en el derecho moderno (arti

culo 1,138). (1)

Esta objecion es fundada, pery no es muy grave, puss al
definir el contrato el legislador, no tuvo intencién d= de-
terminar sus efectos, porgue consagra un capitulo especial
4 esta materia, que es el tercero de nuestro titulo; esto ey
lo que se encuentra en el art. 1,138 y que ha modificado
profundamente el antiguo derecho. Todavia decimos nos-
otros que nada importa, pues la definicién del art. 1,101
se aplica 4 todos los contratos, en tanto que el efecto de
transferir Ia propieda no concierne m4s que 4 un cortisi-
mo nimero de convenios, lo cual explica asi el silencio de la
ley; no vale la pena, por lo mismo, criticarla sobre este
punto.

Si respondemos una palabra 4 estas criuicas es para qui-
tar 4 nuestros jovenes lectores la intencion de denigrarlo
todo, como lo hacen ci-rtos sutores. El Cddigo Civil es, ¢n
suma, una obra maestra bajo el punto de vista de la for-
ma, y debemos considerarnos muy dichosos con tenerio,
vo dudando que si se reformase no quedaria tan bueno ni
tan perfecto.

427. El art. 1,101 dice que el contrato es un convenio,
¢3on sindnimos estos dos términos de contrato y de con~
venio? Si esto es asi la definicidn es mala porque eqnival-
dria 4 definir la cosa por la cosa misma, Esta definicidon se
atribuye 4 Pothier, quien comienza por decir que el con-~
trato es un convenio, y para saber lo que es un coutrato,
ajiade é1, debe szberse desde luego lo que es un conveuio,

1 Marcads, t. 4°, pag. 336, nim. 1 del art, 1,101
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Después da la definicién de convenio que atribuye 4 Domat
v 4 las leyes romanas; es decir, ¢l consentimiento de dos
6 de muchas personas para formar entre ellas alguna obli-
gacidn, y para resclver una precedente 6 modificarla, La
especie de convenio que tiene por objeto formar alguna
obligacidn es la que se llama coutrato; asi, pues, como di-
ce Domat, el convenio es el género y ¢l contrato la espe-
cie; habiendo, por lo tants, una diferencia entre estas dos
expresiones, annquie en <l uso y aun en las leyes se les
confunde. La palabra convenios, dice Domat, comprende
no solamente tod :s loy contratos y tratos de toda natura-
leza, como la venta, el cambio, el arrendamiento, la so-
ciedad, el depdsito y otros, sino también todos los pactos
particuleres que se pueden agregar & cada centrato, como
son las tondiciones, las cargas, las reservus, lag cldusulas
resoluterias y otras muchas; y esta palabra de convenios
comprende también los actos mismos por medio de los
cuales se resuelven ¢ se cambian por un nuevo consenti-
miento, los contratos, los tratos y los pactos en que ya ha.
bia habido obligacion. (1)

428. Pothier quiere citar las leyes romanas, pero al prim
cipio de su obra rechaza las singularidades del derecho ro-
mano, “Los principios del derecho romano sobre la dis-
tincidn de contratos y de simples pactos, asi como las di-
ferentes especies de pactos, no estdn fundados en el derecho
natural, y estando muy distantes de su simplicidad, no es-
tdn admitidos en nuestro derecho,” dice Pothier, pues re.
mite 4 los que tengan curiosidad de conocerlos, & suobra
sobre las Pandectas, er. donde se encuentran pormenoriza-
das estas distinciones. Se ve, pues, que aun citando las
leyes romanas, el autor del tratado ““De las Obligaciones”
procede de otro modo, pues busca en el Digesto lo que le

1 Domat, Las Leyes Civiles, t. 17, pags. 19 y 20. Pothier, ntm. 3.
Donean, t, 7°, pags. 63 y 65 (12, 6,0 y 12, 7, 1),
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parece en armonia con el derecho natural; es decir, conel
sentimiento de equidad que ha puesto Dios en nuestros
corazones, rechazando lo demas,

429. Tal es, también, el pensamiento de Domat; éste es
un espiritu filoséfico que quiere remontarse & Ia razén de
las cosas, y su primer libro, destinado 4 los contrator, co-
mienza por consideraciones generales que nusotros repro-
ducimos, porque dominan toda nuestra materia. “El uso de
convenioses una consecuencia naturaldel orden de la socie.
dad civil y de las relaciones que Dios ha formado entre los
hombres, porque como ha hecho gue se necesite para to-
das sus necesidades del uso reciproco de su industria y de
su trabajo y de los difcreutes comercios de cosas, es por
lo que principalmente se acomoda ficilmente & los con-
tratos. Asi, pues, para el nso de la industria y del triba-
jo, los hombres se asocian, se alquilan y obran diferente-
mente los unos por los otros, y asi también para el uso de
Ias cosas cuando tienen necesidad de adquirirlas 6 d» des-
hacerlas, comercian por medio de ventas y de ecambios, v
cuando no tienen necesidad de tenerlas més que por un
courto espacio de tiempo, las arriendan 6 las toman pre.ta-
das, y segiin sus otras diversas necesidades, se ajustun i
diferentes clases de convenics.”

El objeto de los convenios es, pues, procurar 4 los hom-
bres las cosas materiales da que necesjtan para vivir, y co
mo el hombre no vive solamente con su cuerpy, sino que
éste es el instrumento del alma, ia vida intelectnal y mo-
ral es la verdadera vida. Debemos procurarnous los instru-
mentos para nuestro desarrollo material, intelectual ¥
moral, y como los canvenios nos los procuran, de aqui pro
viene su infinita variedad, asi como el principio de lib-r-
tad que los presile. El legislador establece reglas, pero
sin imponerlas 4 las partes contratantes, pues no quiere
encadenarlas, porque el apremio y los convenjos son in-
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compatibles, pudiendo aplicarse 4 todos los contratos lo
que el Cddigo Civil dice del centrato matrimonial; es des
cir, que la ley no los reglsmenta sincv & falta de con-
venics especiales que lay partes puedan hacer como lo
juzguen mejor, siempre que no sean contrariag & Jas
buenas costumktres y al orden pablico fart. 1,887).

430. Por variados que sean los couvenios se les puede
relacionar 4 dos objetos, pues consisten en dar 6 en ha-
cer. Mds adelante dirédmos cudles won los caracteres y log
efectos de la obligacidn de dar y los de la obligacién de ha.
cer, limitdndonos por ahora 4 hacer notar lo que constituye
Jaesencia del contrato. La definicidn r:us lo dice: este es un
convenio por el cial una persona se obliga 4 dar 6 4 hacer
alguna cosa. Pothier dice: “promete” y se obliga; y adade:
no hay mdsne la promesa que nos hacemos co: 1. inten.
cién de obligarnos y de cenceder, & aquellos respectn de
quien las hacemos el derecho deexigir el cumplimientoque
forman un contrato y un convenio. Hay otras promesas que
no- hacemos de busna fe y con la voluntad aetual de cum-.
plirlas, pero sin intencién de cinceder 4 quienes las hace-
ma3 el derecho de exigir su cumplimiento, lo que sucede
cuando el ue promete declara al mismo tiempo queno tie-
ne iniencidn de obligarse, y también cuando lu obligacién
resulta de circunstancits 6 de cualidades del que promete
y de aquel en favor de gquien se hace la promesa.”

Tothier da algurnos ejemplos que repite 12 escuela. Nos
otros preferimos las aplicaciones atribuidas 4 1a jurispru.
dencia, es decir, 4 Ia vida real. Por una carta dirigida al no-
tario de su nuera, el suegro promete ctorgar 4 esta tltima
una renta vitalicia de 800 francos, cuando haya vendido
todan sus propiedades inmuebles. jEsta es una promesa ju.
ridica hecha con intencidn de obligarse y que confiere el
derecho de exigir su cumplimienta en juicio? La nuera asi
lo pretendfa, pero la intencién contraria resultd de la co-



542 OBLIGACLONES,

rrespondencia del suegro con el notario; pues habiendo é-te
manifestado sus temores sobre la posicién precaria en la
cual la falta de titulo podria colocar 4 la donataria, el do.
pante le respondié que entendia que U hUera se aten-
dria 4 sa honor y al de lay personas que, después de su
muerte, quedaran encargadas de continuar el servicio de
dicha rents, y que jamas podriaexigir de aquél que le fuess
concedido un titulo que le confiriera una accién en juicio.
Esto era decisivo. Iste es el primer caso previsto por Po-
thier, quien dice que el que hace la promesa declara Gue
no tiene la intencién d= obligarse nide obligar 4 los suyos,
pues la obligacién de honor no es obligacién 4 los cjos de
la ley. La Corte de Orledns juzga en este sentido. (1)

La misma Corte ha debido juzgar un cazo semejante: un
notario ofrecié al alcalde de 1a villa en donde se estable-
cié un oficio en su favor, que darfa anualmente 4 los po-
brea, duraunte 20 afios, una suma.de 1,000 francos, y puso
como condicion, que guardase el secreto, adjuntando un
billete de 1,000 francus y suplicando al alcalde que se en-
cargara de distribuirlo. El donante cumplié esta obliga-
cidn durante 14 afios y después cesd de efectuarla, Juicio
del alcalde que habia inscripto cada afio el donativo de
1,000 francos eu el capitulo de ingresos del despacho de be-
neficencias. jEra esta una donacién nula por falta de for-
ma y por falta de autorizacién del Gobierno? ;Era, 4 pesar
de esto, una obligacién? El notario se obligaba, 4 la ver-
dad, 4 pagar durante 20 afios, pero la condicidn del secre-
to que él ponia 4 su promesa, probaba que tenia intencién
de hacer'cada afio un donativo voluntario. Seopuso laeje-
cucién de la promesa y la Corte responde gue todo lo que
resulta es que las sumas fueron adquiridas por el daspa-
cho de beneficencia, sin que hubiese lugar 4 repeticién,

1 Orleans, 3 de Julio de 1842 (Dalloz, en la palabra Lhsposiciones
ntm, 2,614, 3°). ( ' 2 ? ’
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pero que un donativo voluntario no obliga & continuarlo,
salvo en el foro de la conciencia, 81 habia promesa; pero
que estr promesa no ers cbligatoria. (1)

El Tribunal Merconul de Molhouse ha fallado admira-
blemente en un negocio en que la obligacién de honor ha-
bria de haber sido cumplida: <& celebré una transaccion
ehtre una casa de comerciy y una de suy deudores, fijin-
dose 1a denda en 20,000 francos, y los acreedores suspen-
dieron todo recurso ulterior. Ks clerto que la deuda se
elevaba 4 ura cifra méds considerable, pues los acreedores
lo dicen en su correspondencia y el deudor lo habia reco
neeido diciendo que no sei» hahla concedido ventaja y que
s¢ encontraba en la Imposibilidad absolunta de pagar. Mds
tarde, uno de los asociados de ja casa acreedora se dirige
4 su antiguo deudrr y le exige que lo ayude con una suma
de 5,000 4 6,000 fraucos, y el deu lor respondié que si sus
negocios prosperaban, ¢l haria mucho mds, Estas prome-
sas no ejecutadas dieron lugar 4 upa accion judicial y el
Tribunal decidig en derecho, que la promesa no era obli-
gatoria, pues que se trataba de una obligacion de honor
Gue no pertenecia mds que d la conclencia; pero agrega
que los magistrados ccensnlares, guardianes naturales del
henor y de la prolilad del comercio, no pueden més que
wanifestar viva pena porgue semejantes promesas no sean
cumplidas. El Tribunsl afiade que no es meuos sensible
ver que el asociado de una casa de comercio reclame en
80 provecho perscnal y «in participacisn aparente de sus
coasociados, una parte de un crédito comun. Hé aqui lec-
cionesde delicadeza que bien valen una leccidn de derecho.
La Corte de Colwar confirma la decisidn adoptando lus mo-
livos. /2,

1 Orlefins, 23 do Abril de 1842 (Dalloz, e la palabra Obligaeio.
nes. nitm, 45).

2 Colmar, 3L da Diciembre de 1850 (Dalloz. 1853, 2, 164). Hay
otras obligaciones de honor, mis sagradas todavia, que son desoono-
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§ IIL.—D1vIsiON DE LOS CONTRATOS.

Nim, 1. Contratos unilaterales y bilateraces.

431, Segun los términos del art. 1,102, el contrato es si-
nalagmdtico 6 bilateral cuacdo los contratantes se obli-
gan reciprocamente los unos respecto de los otros, como
por ejemplo, la venta, el cambio, el arrendamiento, la so.
ciedad, la transaccidén. En la venta, el vendedor se obliga
4 transferir la propiedad de la ccsa vendida, y el compra.
dor & pagar el precio. Cada una de las partes contratan-
tes es, pues, acreedora y deudors: el vendedor es acrecdor
del precio y deudor en lo relativo 4 la translucién de la
propiedad; el comprador es deudor del precio y acreedor
en lo.relativo 4 las obligacicnes contraidas porel vendedor,
Hay, pues, dos deudores y dos acreedores, resultando esta
doble deuda y este doble crédito, de la esencia mirma de
la venta, pues no se concibe la venta sin la obligacidn re
ciproca contyafda por ambas partes.

Dice el art. 1,103 que el contrato es unilateral cuando
una 0 muchas personas se obligan para con otra U otras,
sin que por parte de éstas (iltimas haya habido obligacidn.
Tales son el préstamo, el mandato, el depdsito. En el prés-
tamo, el que recibe la cosa prestada es el unico obligado
en virtud del contrato, pues debe devolver la cosa presta-
da; el prestamista no se obliga y el que recibe no tiene
contra él ninguna obligacién. Se ha objetado que el pres-

oidas muchas vecus por aquellos que las coutraen, Previendo su
muerte, el padre de un hijo natural insta 4 la wadre de éste para
que acepte un capital de 100,000 francoy, cou objety de asegurar su
porvenir. Ea seguida se reclama el pago deesta deuda. Yo no debo.
nada, dice el padre, porque no he prometido nada, La Corte de Au-
gérs. decidiendo por motives de delicadeza més gne por motives de
derecho, condenu al pretendide deudor y la deeisién es casada, como
debia serlo, pues no hay obligacion, dice la Corte de Oasacion, sin
el consentimiento de la parte qué.se obliga, lo cual es elemental,
pero deoisive. Casacién, 15 ds Enero de 1873 (Dalloz, 1873, 1, 180).
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tamista estd obligado 4 ceder el uso de la coss sl que la
recibe, durante el tiempo convenido, y que contrae asi una
obligacion; pero la respuesta es ficil y perentoria, pues no
se concibe obligacién sinun derecho correlativo, y en dons
de hay una verdadera obligacidn hay necesariamente una
accion que corresponde al acreedor. ;Cudl es el derecho
del que recibe? ;Cudl ey In aceidon que ha contraido el pres-
tamista? No hay ni derecho ni accién. Tiece, sin duda,
el derecho de usar la cosa, puesto que le ha sido prestada
con este objeto; pero este derecho no le da ninguna ac-
cidn contra el que presta, pues éste no ha contraido nin-
guna obligacidén, y en virtud del contrato no hay mis que
un deudor y un acreedor, aunque puede suceder que el
prestamista se nbligue pur algauna consecuencia, como ex-
plicarémos adelante al tratar de la subdivisién de los con-
tratos bilaterales, (1) ,

432. El Cédigo no enumera los contratos bilaterales ni
los unilaterales, y cuando define los diversos contratos no
agrega, como lo ha hecho la escuela, que puedan ser uni-
laterales ¢ bilaterales; de doude resulta, desde luego, que
puede haber otros contratos sinalagmaticos que los previs-
tos por el Cédigo Civil, y acerca de este punto no hay nix-
guna duda. El campo de los convenios es ilimitado y la
ley ha arreglado, para la comodidad de las partes contras
tantes, los convenios mds usuales, aunque puede haber
otros, hasta lo infinito, Y seran anilaterales ¢ bilaterales,
seglin sea que haya un solo acreedor y un solo deudor, 6
que cada una de las partes sea acreedora y deudora.

ITay un convenio, may usado en otros tiempos, que en
nuestros dias ha vuelto 4 ser frecuente, cambiando de ca -
ricter. Se llamaban antiguamente dotales, los bienes dados
para recibir 4 una joven en un convento 4 titulo de novicia

1 Mourién, Repeticiones, t. 2°, pag. 458,
e. de D. TOMO XV,—09
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y despuéa de religiosa. ¢jDe dénde viene la palabra limos-
na? Como los bienes que constitufan el dote eran dados 4
Ia Iglesia y todas las liberalidades que ésta recibe forman
el patrimonio delos pnbres, de aqui que esa fuese la palabra
sagrada. No habia contrato oneroso, porque las limosnay
eran consideradas como una simple donacidn: hé aqui por
qué und declaracién de 28 de Abril de 1863 las prohibid,

pues era uno de los muchos medios empleados para enri-
quecer 4 los conventos despojando 4 las familias. Pero
intitilmente ordena el legislador y prohibe las corporacio-
nes religiosas, pues existen aun 4 pesar de la ley. Las li-
mosnas dotales hon quedado en uso, aunque, como hemos
dicho, han cambiado de caridcter. Los conventos no exis-
ten ante los ojos de la ley, y como legalmente no se les
puede hacer mnguna liberalidad ni bajo la forma de li-

mosna dotal, ni bajo nmguna. otra forma, se ha dado 4 las
limosnas dotales la apariencia ‘de un contrato celebrado
entre los padres de la futura religiosa y la supericra de la
casa, por el cual los padres se obligan 4 pagar un dote 4
su hija, 6 por mejor decir, & la superiora, obligéndose ésta
4 hospedar, alimentar y vestir 4 la futura religiosa y 4
atenderla tanto en salud como en enfermedad; éstos
sou los términos de los contratos que han dado lugar 4 al-
gunos juicios. jOudl es la naturaleza de este contrato? Se
gln 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, porque la
superiora se obliga 4 satisfacer todas las necesidades de 12
futura religiosa, mediante el dote que recibe; en lo cual
puede ganar 6 perder; hé aqui la suerts que es, reciproca;
de donde se sigue que si la religiosa muere después de al-

gunos afios 6 de alguncs meses, no hay lugar para restix

tuir el dote, favoreciendo la suerte al convento, (1) Esta

1 Agén, 22 de Marzo de 1836, y 12 de Julio de 1836 (Dalloz, en
la palabrn Oulto, nim, 671).
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jurisprudencia nos parece muy dudosa y hablarémos de
ella m4s adelante. '

433. ;Los contratos que por regla genera} son unilate«
rales, pueden cambiarse en bilaterales por la voluntad de
las partes? Estd admitido generalmente, aunque hay algu-
na incertidumbre en la aplicacién. En principio, el dere-
cho de las partes no es dudoso, pues la ley las deja en li-
bertad para celebrar los convenios que quieran, siempre
que no sean contrarios 4 las buenas costumbres ¢ al orden
piblico, y el cardcter unilateral ¢ bilateral de los contras
tos es de interés privado, puesto que depende de las obli-
gaciones que cada una de las partes contrae y que es lihre
de contratar. Silaley no dice cudles contratos son uni-
laterales, la doctrina no los declara tales, mds que por apli-
cacién -del art. 1,103, y el Cédigo no opone ningin obsta-
culo 4 que el contratante, que por lo,general no se obliga,
ge obligue 4 dar ¢ 4 hacer;y, en cste caso, en lugar de apli-
car el art. 1,103, deberd aplicarse el 1,102, que es lo que
haca e} Cédige mismo respecto de la donacidn, que, por lo
general, es un contrato uuilateral, puesto que el Gnico obli-
gado es el donante, y el donatario no lo es, 4 no ser que se
haya obligado 4 suministrar los alimentos al donante, la
cual no es una obligacidn que nace del contrato, porque en
el momento de celebrarse, el dorante notiene aceién con-
tra el donatario. Pero si la donacion se hace con carga, el
donante tiene accién contra el donatario, accién que la
ley hipotecaria provee de un privilegio (art, 27, nim. 3),
Pues el contrato viene 4 ser bilateral y el art. 1,102 recibe
8u aplicacién. La ley miswma aplica 4 las donaciones con
carga uno de los principios especiales que rigen los con-
tratus sinalagmadticos. Segiin los términos del art. 953, la do-
nacién puede ser revocada por falta de cumplimiento delas
condiciones, y ésta revocacién no es otra cosa que la reso-
lucidn del contrato hecha en virtud de la condicién reso-
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lutoria que laley sobreentiende en todo contrato bilateral
(art. 1,184); y estolo prueba el art. 954, como lohemoy dis
cho en el titulo “De las Donaciones.” (1)

Esto que la ley haee respecto de las donaciones, el in.
térprete debe hacerlo respecto de todos los contratos, pues
hay. para resolverlo los mismos motivos, Asi, pues, si en
un mandato el mandante se obliga 4 pagar honorarios al
mandatario, y en el depdsito el depositario estipula un sa-
lario como precio del cuidado que pondrd en guardarla
cosa, el contrato vendra 4 ser bilateral, y, por cansiguiente,
deberdn aplicarse los principios que rigen los contratos si-
valagméticos {niim. 434). Ista consecuencia no se admite
por los autores, sino con una restriccion. Eu principio,
dicen ellos, el depésito y el mandato, sunque sean median:
te salario, quedan como contratos unilaterales y que nose
convierten-en sinalagméticos sino cuando pruebenel con-
venio y las circunstancias en que han sido celebrados, que
esa es la intencidu de las partes. (2) Nos parece que lag
partes manifiestan suficientemente su voluntad desd: el
momento en que se obligan reciprocamente, y el art. 1,102
no ordena otra cosa 4Se dird que esto es derogar 1a ley v
que toda derogacion debe ser expresa? N¢, las partes no
derogan la ley, porque no hay ley que prescriba que el de-
porito y el mandato son contratos unilaterales; hay més:
desde que por sus convenios, las partes contraen obliga-
ciones reciprocas, el contrato necesariamente viene 4 ser
sinalagmético, aun cuando las partes dijerenlo contrario,
porque si son libres de contratar como 4 ellos les parezca,
no pueden quecer un imposible, y equivaldria 4 querer un
imposible decir que un contrato es unilateral cuando ests

1 Véase el tomo 12 e estos Principios, pag, 646, nim. 487. Compi.
rese 4 Anbry y Rauq, t. 4" de la 4" edicion, pag. 285 nim. 841. Re.
Jjet, Sala Givil, 18 e Julio de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 197), )

2 Demolombe, t. 24, phg. 21, nfim. 23. Aubry y Reu, t. 4", pigi-
na 286, nota 3 (4" edicol6n). ’
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contrato contiene obligaciones reciprocas 4 cargo de cada
una de las partes. Todo lo que las partes pueden hacer, es
derogar los principios que rigen los contratos <inalagma
ticos, v eso, no en lo relativo 4 la prueba (art. 1,325). por-
que !a prueba es de orden piblico, Ze puede hacer otra
objecion contra nuestra doctrina y sostener, como lo hace
Pothier, que cuande se estipula un salario en el mandato
y #n el depdsito, estos contratos cambian de naturaleza,
tomando la de un arrendamiento de obra; (1) tratarémos
de esta dificultad en los titulos relativos 4 la materia.
Para nuestra cuestidn actual la decisidn seria la misms,
porque el alquiler es un contrato bilateral; demodo que
12 opinién de Pothier viene apoyando la nuestra.

434. La divisién de contratos en bilaterales y unilate-
rales supone que estas dos especies de comntratos ss rigen
por diferentes principios, y, en efecto, el art. 1,184 pres-
cribs que Ja condicidn resolutoria se sobresntiende en los
contratos sinalagmaticos, para el caso de que una de las
partes no cumpla su obligacion; méds adelante dirémos que
stz disposicidn no se aplica 4 los contratos unilaterales.
H:y, ademds, una segunda diferencia en lo relativo 4 las
formralidades prescriptas para las actas en que constan los
convenios sinalagmdticos 6 unilaterales, pues los documen-
tos privados en que consta algin contrato bilateral no son
vilidos sino cuando se han hecho ¢omo los originales que
tienen las partes, porque hay interds distinto, y cada ori-
ginal debe contener, ademds, la menciér de niimeros de los
originales que se han hecho (art. 1,325). La ley no pres-
cribe ninguna formalidad para las actu« en que consta un
convenio unilateral, salvo el caso en que se trate de una
suma de dinero 6 de cosas fungibles (art. 1,326). Nosotros
explicarémos estas disposiciones en el capitulo “De la
Prueba de las Obligaciones.”

1 Pothier, Delas Obligaciones, nGm, 6.
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435. En razon de los diferentes principios que rigen los
confratos bilaterales y los unilaterales, conviene distinguir
estas dos especies de convenios. Ateniéndose al texto de
los arts. 1,102 y 1,103, Ia resolucidn es muy sencilla, pues
si eada una de las partes es acreedora y deudora en vir-
tud de contrato, éste seria bilateral; si solamente una de
las partes es deudora y la otra acreedors, el contratc serd
unilateral; pero la escuela quiere divisiones y subdivisio.
nes, de las cuales abusamos muy frecuentemente sin nin-
guna utilidad. As{ se han subdividido los contratos sina
lagméticos en bilaterales perfectos y bilateralesimperfec-
tos. Pothier nos dird cudl es el sentido de esta distineion.

. Los contratos “perfectamente sinalagmadticos” son aque:
1los en los que la obligacién que contrae cada una de las
partes es igualmente una obligacidn principal de estos
contratos: tales son la venta, el arrendamiento y la socie-
dad, Pothier llama contratos “menos perfectamente sina-
lagma4ticos” 4 aguellos en los cuales no hay mds que la
obligacién de una de las partes, que sea la obligacién
principal del contrato: tales son el mandato, el depdsito,
el préstamo y la prenda. En estos contratos, la obligacién
que contraen el mandatario, el depositario, el qua recibe
el préstamo y el acreedor prendario, de guardar la cosa,
son las Unicas obligaciones principales, y las que contraen
el mandante, el depositante, el prestamista y el deudor, no
son mds que obligaciones accidentales, 4 las cuales da lu
gar, después del contrato, el gasto que haya sidn hecho
por la otra parte para la ejecucién drl mandato ¢ para la
conservaciou de la cusa. (1)

El Cédigo ao hace esta distincidn, pero parece admtir-
la implicitamente en los titulos qus= tratan de los contra-
tos unilaterales, pues se encuentra un capitulo titulado:
“Obligaciones del mandante, del depositante, del presta-

1 Pothier, De las Obligacjones, nfim. 9.

—_——————
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mista,” y un capitulo que trata de las “Obligaciones del
mandatario, del depositario y del que pide el préstamo.”
Sin embargo, es ciertoque estos contratos no son bilatera-
les en el gsentido del art. 1,102, porque las obligaciones del
mandante, depositante y prestamista no nacen del contra-
to mismo, pues en el momento en que las partes contra-
tarsn, solamente se obligd una de ellus, y, por lo mismo,
el contrato es unilatersi en su principio; pero se convier-
te en bilateral por consecuencia de un hecho subsiguiente,
como, por ejemplo, los gastos hechos por el maundatario,
el depositario & el que recibe el préstamo, y ésta es la ra.
zon por la que la doctrina llama 4 estos contratos bilate-
rales imperfectos. ;s juridica esta distineién? Nosotros
comprendemos la utilidad y aun la necesidad jue hay de
distinguir cuando las divisiones y subdivisiones tienen
una importancia practica, como sucede con la clasifica-
cion que el Cédigo hace en los arts. 1,101 y 1,102; pero
el legislador francéy se gnardo muy bien de reproducir la
distincién que ensefia Pothier, aunque desea servirse de ess ~
te cufa. El espiritu eminentemeante practico que distingue
4 los autores del Cddigo, les impide dedicarse 4 hacer dis«
tinciones inltiles. Ya acabamosde decir cuél es el interés
de la division de los contratos unilaterales y bilaterales
(nm. 434). ;Serd por venturs que los contratos que Po-
thicr lama sinalagmdticos imperfectos se rigen por los
principios de lcs contratos bilaterales? Cierto que el arti-
culo 1,325 no es aplicable 4 los contratos unilaterales, sino
cuando ¢l mandante, el depositante y el que presta, se en-
cuentren obligados después; ¥ sobre este punto todo el
mundo estd de acuerdo. (1) A nu<stro entender, es cierto
que el art. 1,184 no es apicable, y lo probarémos al tratar
“De las Obligaciones Condicionales.” La utilidad practica
€%, pues, nula.
1 Demolombe, t. 24, pig. 21, nim. 22,
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¢Habré alguna utilidad de teorfa y de ciencia? Los au-
tores prueban la clasificacidn tradicional, pero no dicen 4§
cudl se aplica. Nosotros la creemos falsa, y buena sola~
mente para embrollar las ideas aun de las inteligencias ne-
jorea, y es falsa, porque para determinar la naturaleza de
un contrato se atiende 4 lo que sucede en el momento de
su formacidn, y en este momento los contratos de mandato,
de depésito y de préstamo son unilaterales, porque unica-
mente. estd obligada una de las partes. Siel contraty es
unilateral, as{ permanecerd, aun cuando la parte que no se
obliga viniera 4 estar obligada después; y si ella estd obli
gada, ssers esto en virtud del contrato? N6, pues el con-
trato qued ard como estaba, es decir, unilateral. Senecesita
un nuevo concurso de consentimientos para cambiar suna-
turaleza. dCuando el que recibe el préstamo hace un gasto
que el prestamista debe reembolsarae, tienen intencidn las
partes de modificar sus convenios? Estos quedan lo mismy,
pues la naturaleza del contrato es también la misma; asi,
pues, injustamente Ilama Pothier & este contrato “menos
perfectamente sinalagmitico,” puesto que le atribuye lo si-
nalagmdtico no siendc mis que unilateral, Hemos diclLo
que esta divisién escoldstica se ha hecho para embrollar,
pudiendo cenvencerse de esto leyendo lo que Toullier ha
escrito sobre nuestra clasificacién. Combate la division que
hace el Cédigo en los ares. 1,101 y 1,102, y 4 entenderlo,
todos los contratos sarian bilaterales. ¢Por qué? Porque
cada una las partes tiene, 6 puede tener, obligaciones aun
e¢n los contratus ilawmados nnilaterales, y la prueba estd en
el préstamo, que es citado, por lo general, como el contrato
unilateral por excelencia; gno estd obligado el prestamista
4 no exigir la cosa prestada sino después del término con-
venido? (arts. 1;888 y 1,889). Si el préstamo es un con-
trato bilateral, como dice Toullier, debe deducirse que estd
sometido 4 los principios establecidos por los arts. 1,884 y
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1,325. ;Es esta también la opinién de Toullier? N6, pues
no hace caso del art. 1,184 y dice que la unica disposicién
que puede ser gue esté fundada en la division de contratos
en sinalagmaticos y unilaterales, es la del art. 1,325,y que
éste no es aplicable al préstamo. Toullier concluye que la
teoria de los contratos sivalagméticos y unilaterales es una
teoria imperfecta que podria engafiar. (1) N6, lo que ha
engafiado 4 Toullier es Ia subdivisién de Pothier, pues si se
admite que el préstamno es un contrato menos perfecta-
mente sinalagmdtico que la venta, bien puede decirse que
esun contrato sinalagmatico, nactendo de esto la confusidn.
Nada es mids claro ni mas sencillo yue la divisién del Cé-
digo, si se quiere atender. Las clasificaciones de la escuels,
4 fuerza de querer aclarar las ideas las obscurecen.

Num, 2. De los contratos conmutatives y aiealortos.

436. Begln los términos del art. 1,104, el contrato es
conmutativo cuando cada una de [as partes se obliga d dar
0 4 hacer alguna cosa gue csid considerada como el equi-
valente de lo que se le da 6 se hace por ella; y cuando el
equivalente depende de la suerte de cada una de las partes
y de la ganancia ¢ la pérdida, segiin un acontecimiento in-
cierto, el contrato s aleatorio.

En apariencia los contratos conmutativos se confunden
con los bilaterales. Todo contrato bilateral es, al mismo
tiempo, conmutativo, pudiendo aplicarse perfectamente &
Ia venta, la definicién que da el art. 1,104 del contrato
cenmutativo, poryue 1o gque et vendedor se obliga 4 dares
el equivalente del precio que recibe, y el precio que el
comprador se obliga 4 pagar es el equivalente de la cosa
de la cual el vendedor le transfiere la propiedad. Sin em~

1 Toullier, t. 3%, 2, pag, 12, u@im. 19, Ls inatil refutar lo que Tou-
liier dice, Durantén lo ha heeho (t. 8?7, phg. b4, nam, 70),
P. de D, ToMO XV.—71)
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bargo, las dos divisiones no se confunden, porque no to.
dos los contratos conmutativos son bilaterales; asi, el prés:
tamo con interés 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 4
pagar el interés, recibiendo un equivalente que consiste en
el capital que el prestamista le da. Asi, pues, el préstamo
con interds es conmutativo. jEquivale esto 4 decir que sea
bilateral? N6, porque ¢l que recibe el préstamo es 61 tui-
co obligado, y el préstamo, aunque hecho con interés,
conserva la naturaleza de todo préstamo, que es la de con-
trato unilateral.

437. ;Qué diferencis hay entre los contratos conmuta-
tivos y lo# aleatorins?- Se ha criticado esta clasificacién
como ildgica. Es verdad que el contrato aleatorio ea tan.
bién un contrato conmutativo, 6, ccmo dice Puthier, inte-
resado por ambas partes. La tnica diferencia que existe
entre el contrato conmutativo y el aleatorio, es que en es
te dltimo cada una de las partes no recibe mds que una
suerte (la cual es el objeto d:l contrato), en tanto que en
el contrato conmutativo cada una de las partes recibe al-
guna cosa real y 2fectiva. 11) Esto no impide que la cla-
sificacién sea exacta y util, en el sentido de que los con-
tratos conmutstivos y aleatorios se rigen por diferentes
principios.

438. En el antiguo derecho, la diferencia era mds nota-
ble que en el moderno. La lesidn viciaba los contratos
conmutativos, en tanto que la suerte, que constituye la
esencia de los aleatorios, excluye toda lesidn. Pothier dice
que la equidad debe reinar en los convenios; y en los con-
tratos en que se interesan ambas partes, cada una de ellas
da 6 hace alguna otra cosa como equivalente de lo que ha

1 Daurantén, segln Delvincourt (t, 10, psg. 58, nim. 76).
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dado 6 hecho. Quien dice equivalente, dice igusldad, y
como ¢sta debe reinar eu los contratos conmutativos, clas
ro estd que la lesidn los vieia. [sto estd fundado en equis
dad, porque la equidad, en materia de comercio, consiste
en la igualdad, y desde el momento en que uno de los con-
tratantes d4 mds que lo que recibe, se vulnera la igualdad,
¥, por consiguiente, queda viciado el contrato, Pothier
agrega que el consentimiento mismo es viciado por la
lesidn, porque la parte lesionada nuo ha querido dar lo que
ha dado, sino en la falsa persunacién en que estaba, de que
lo que recibia valia tanto como lo que daba, y que, porlo
mismo, no habria dado si hubiera sabido que lo que reci-
hia valia menos.

No suczede lo mismo en los contratos aleatorios, pues la
igualdad que debe reinar, en virtud de la equidad que
preside todos los contratos, consiste Unicamente en la
igraldad de Ia suerte; por lo demds, las partes saben de
antemano que la suerte puede ser favorable 4 una de ellas,
Yy, por consiguiente, desfavorable 4 la otra, pues con sblo
que gane uny, pierde la otra; pero como cada uno de los
contratantes puede ganar, se somete al azar de la pérdida,
lo cual, por consecuencia, no es una lesidn. (1)

Los autores del Cédigo no admiten esta teoria mds que
en parte, pues segin los términos del art. 1,118, la lesidn
no vicia el consentiuliento, sino solamente algunos con-
tratos, como son la particién y la venta, en interés del
vendedor, cuando se vende un inmueble. Asi, pues, sola
mente para estos contratos presenta interés préctico la
clasificacién del art. 1,104, pues la lesidn los vicia cuando
son conmutativos y no log vicia cuando sén aleatorios.

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

1 Pothier, De las Obligacivnes, name, 33 y 37.
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ligiosas cometen diarimente contra la ley y contra la mo*
ral. La ambicidn de 1a Iglesia es inmortal y no se doble-
g4 ante la ley comidn porque dice estar fuera de ella; ya
hemos dicho en el titulo “De las Donaciones” cudl es el
tejido ds combinaciones fraudulentas por el cual se ha
tratado de reconstruir las corporaciones religiosas aboli-
das porla Revolucidn, pues se vale del derecho para arrui-
nar al derecho; y en donde impera como duefia, es decir,
en las poblaciones ignorantes, las ciega y acaba por des-
truir todo respeto & 1a ley. Es conocida la f6rmula de so.
ciedades celebradas por manjes 6 religiosos; algunos indi-
viduos que se califican de particulares ocultando su cali-
dad de religiosos, se presentan ante un notario y compran

conjuntamente un inmueble con la cldusula de que ningu-

no de ellos podrd disponer de él svin consentimiento de lns
otros, y que la propiedad integra pe~tenecerd al sobrevi-
viente, Este dltimo tendrd buen cuidado de practicar un
puevo fraudd para mantener en la propiedad el inmueh's
4 la corporacidn 6 al menos 4 la Iglesia. El Fisco es alters.
do por estas sociedades frandulentas que tienden 4 privac
al tesaro de los derechos de variacidn que debe percibica
la muerte de un propietario, y es con-iderable el interéds
del Fisco porque es el mismo de todos los contribuyentes,
es decir, de todos lng cindadanos, el que ge encuentren en
conflicto con el fraude de las gentes de Iglesia. El Fisco
ha reclamado, y los tribunales le han dado” la razdn, pues
es de jurisprudencia que, en el contrato, cuyos términos
usuales acabamos de rechazar, la venta ha transferido la
propiedad al principal de los particulares compradores, y
& cada uno, por partes proporcionales, lo cual no es dudo
80, pues es Je derecho comin. ;Cudl es el efecto de ls
cldusula que asegura al sobreviviente la propiedad del in-
muehle? A la muerte de uno delos zompradores, su par-
te e la propiedad del inmueble se transmite los sobrevi-
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vientes, y, por consiguiente, 2l de éstos qué tenga la suers
te de vivir m4s largo tiempo, serd (uies venga 4 ser pro-
pietario del inmueble. El contrato, es, pues, conmutativo
y aleatorio, y, por 1o mismo, se rige por el derecho comin,
pues obraria una variacicn de propiedad 4 la muerte de
cada uno de los compradores, habiendo, por lo tanto, lu-
gar 4 la percepcidn de los derechos de variacion 4 titulo
oneroso y no & los derechos de variacién qus se perciben 4
la muerte del propietario, porqué el heredero no sucede
en los derechos 4 su autor, desde el momento que estos
derechos han sido adquiridoa por los otros compradares
en virtid del contrato de venta: aqui se encuznira el lazo
entre el derecho fiscal y el derecho civil. En virtud del
derecho civil, se deb2 re<clver que la cldusula de super-
viveicia constituye para cada unc de los compraioresun
contrato conmutativo; e-te contrato, verificando 4 cada
muerte una variacidn de propiedad en favor de los com-
pradores, da lugar 4 la percepcién de un derecho de va-
riacidn 4 titulo oneroso. (1)

No insistimos sobre esta cuastidn porque estd fuera de
los limites de nuestro trabaj», prometiéndonos tan sélo ha-
cer presente nuestra pena porque la lev no castiga el frau-
de de modo que pueda evitarse,

Nim. 8. De los contratos beneficiosos y de los contralos &
titulo oneroso.

440. “El contrato beneficivso as aguel por el que una
de lag partes procura 4 la otra una ventaia puramente gra.
tuita” (art. 1,105). “El contrato 4 titulo oneroso es el que
somete 4 cada una de las partes 4 dar ¢ 4 hacer alguna co-

1 Casacién, 23 de Agosto de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 241) 26; d
Abril y 25 de Julio de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 264); 21 de Abril do
}ggﬁ {Dalloz, 18566, 1; 167); 14 de Junio de 1858(Dalloz, 1858, 1,

)
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sa’’ (art. 1,106). Esta altima definicidn no es exacta, pues
confunde el contrato 4 titulo oneroso con el contrato si-
nalagmédtico, porque supone que se ha obligado cada una
de las partes, y un contrato unilateral pueds ser también
4 titulo oneroso: tal es el préstamo con interés.

441. El contrato beneficioso mds importante, es la do-
nacién: hay numerosas diferencias entre la donacidn y ia
venta, pero es inutil hacerlas notar, pues resultan de los
prmclplos que ya hemos expuesto en el titulo *“De las Do-
naciones.” Hay otros contratos beneficiosos, el mandato,
el depdsito, el préstamo, que no se rigen por el princi
pic de las donaciones; y existen muchas veces entre estos
contratos y los contratos 4 titulo oneroso, diferencias que
justifican la clasificacién de los arts. 1,104 y 1,105. La res.
ponsabilidad del deudor respecto de las faltas que come-
te, es menos rigurosa en los contratos 4 titulo gratuito que
en los contratos 4 titulo oneroso, como los explicarémos al
exponer la teorfs del Cédigo concerniente 4 las faltas (ar-
ticulp 1;131.) Vames 4 sefialar ctra diferencia tratando de
vicios del consentimiento: el error sobre la persona es en
general indiferente en los contratos 4 titulo oneroso, mien-
tras que vicia el consentimiento en los contratos & titulo
gratuito,

442 " La distincién de los contratos 4 titulo gratuito y 4
titulo oneroso tiene todavia importancia bajo el punto de
vista del derecho fiscal, pues los derechos de novacidn di
fieren en las dos especieg de contratos, naciendo de aqui
frecuentes controversias. Esto no es decir que los tribu-
nales no se atengan 4 la calificacién que las partes den 4
sus convenios, porque esta calificacién tiene por objeto,
frecuentemente, engafiar al Fisco. La Corte de Tolosa
dice muy bien, que el cardcter de un acto se determi-
na por el conjunto de sus cldusulas y resultados; asi
el contrato es oneroso y conmutativo, cualguiera que sea
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su denominacién, cuando cads una de las pirtes se obliga
4 dar d 4 hacer una cosa que es el equivalente de lo gue
se da § de lo que se hare por ella; y serd un contrato be-
neficioso si una de las partes proporciona 4 la otra una
ventaja puramente gratuita. (1)

Se ha juzgado que el acto por el cual dos copropieta—
rios-por indiviso convienen que el inmuebie no serd divi-
dido ni subastado sino que pertenecera al sobreviviente de
entre ellos, no es una liberalidad sino un contrato conmu-
tativo y aleatorio. (2)

Los arreglos de familia que median entre padre é hijos
son frecuentemente calificidos de donaciones, cuando en
realidad no son més que contratos conmutativos: tal es el
acto por el cual una madre, cede 4 sus hijos un crédito
gobre la sucesién de sa marido, mediante una renta vitali~
cia {3) Sin duda pucde haber donaciones con carga, pero
conviene que la carga no equivalgad laliteralidad pretens
dida, y al juez corresponderi apreciar el monto de la de»
nacién y de la carga. Lia Corte de Lieja ha Jecidido que
la donacién hecha con la carga de mantener al donante
por el resto de suy dias, debe considerarse como una ren-
ta; v se trataba de saber si era vdlido el acto aunque no
fuese hecho con las formalidades prescriptas para 1as dona-
ciones, (4}. En la sentencia de la Corte de Tolosa, que
scabamos de citar, se trataba de la cesi6n heecha por una
madie 4 sus hijos, de sus derechos y gananciales sobre la
sucesidn de su murido, siediante una renta vitalicia de
1,200 francos. Kl acto fué caliticado de donagidn, en tanto
que las condiciones del acta probaban que era un verda-

1 Tolosa, 16 de Febrero de 1838 (Dalloz, en la palabra Dsposicio~
nes, nm. 1298 3%).

ﬂ2 Re_]et 10 do Agisto de 1836 (Dalloz, en la palabm Obligaciones,
nium, 67, 2°).

3 Paris 30 de Diciembre de 1835 (Dalloz, en la palubra Obliga-
ciones, nfim. 66, 37).

4 Lieja, 12 de Junie de 1822 ( Pasicrisia, 1822, pég.171).
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dero contrato conmutativo; Ia sentencia estima que la ren-
ta estaba constituida al 8 por ciento, lo que constituia el
equivalente de los ganancisles valuados al méximun de

15,000 francos, cuando la madre estaba todavia en la fuer.
za de su edad, (1,

Nim, 4, Contratos nominados é innominados.

443. La divisién de los contratos en nominados ¢ inno-
minados juegs un gran papel en derecho romano: Nada
dirémos nosotros, por la razén que Domat se empefia en
no dejarnos hablar, “No es necesario, dice Domat, expli.
car aquf la difereneia que habia en el derecho romano en-
tre los contratos que tenfan un n.mbre y los que no lo te-
nian. Estas minuciosidades, que no estdn en nuestro uso,
nos estorbarfan inutilmente.” Domat explica en qué senti-
do se admite, en el derecho francés, la clasificacidn de
contratos nominados é ianuminados. “Entre las diferentes
clases de convenios, algunas tienen un uso tan frecuenle
y tan conocido de todos, que tienen nombre propio: como
son Is venta, el arrendamiento, lu sociedad, el depésito y
otros. Hay otros que no tienen nombre propio, cowmo
cuando alguna persona da 4 ofra una cosa para venderla en
determinado precio, con la cldusala de que podré disponer
del exceso de dicho precio. Pero todos los convenios, sea
que tengan 6 no tengan nombre, surten siempre sus efec-
tos y obligan 4 lo que estd convenido.” (2)

El Cédigo h4 formulado el pensamiento de Domat en el
art. 1,107, ddndole m4ds precisién. “Los contratos, ya ses
que tengan una denominacién propia, 6 ya qus no la tem

1 Compérese Cagavion, 22 de Mayo de 1838 (Dalloz, en Ia palabra
Disposiciones, nlim, 4,773, 4°). Colmar, 6 de Agosto de 1845 ( Dalloz,
1851, 5, 180), y las decisiores en wateria fiscal relatadas por Dalloz,
en la palabra Registro, ntm. 3,736.

2 Domat, Leyes Civiles, libro 1°, pég, 20, nGm. 7,
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gan, estdn sometidos 4 reglas generales, que son objeto del
presente titulo. Las reglas particulares 4 ciertoscontratos, se
han establecido en los titulos relativos 4 cada uno de ellos,
y las reglas particulares 4 las transacciones mercantiles,
han sido establecidas por las leyes relativas al comercio.

444. Los contratos nominados se rigen, pues, desde lue-
go por las reglas establecidas en los titulos que les estdn
dedicados, y después por los principios generales que son
aplicables 4 todas las obligaciones convencionales. En
cuanto 4 los contratos innominados, tienen reglas particu-
lares, las cuales corresponde formular 4 ]las partes, y sola-
mente que no diga nada el acta se siguen las reglas esta-
blecidas en nuestro titulo y, por analogia, las de los con-
tratos nominados con los cuales el convenio litigioso ten~
ga més relacidn.

Los contratos innominados son muy frecuentes, como
consecuencia de la infinita variedad de relaciones que el
comercio, 1a industria y los intereses de familia hacen na:
cer, y por 1o comiin no son mds que la modificacion de un
contrato nominado. Un padre vende 4 sus dos hijos una
casa exceptuando algunos objetos muebles, mds dos £itios
en la sinagoga, con cargo para los adquirentes de mantener
y veatir 4 su hermana, y en el caso en que ésta no quisie-
ra ser sostenida por sus hernianos, éstos se obligan 4 pa-
garle anualmente una suma de 360 francos. ;Equivale 4
una venta este contrato? -Se objeta que no habia precio en
dinero y que el eqaivalente de los bienes abandonados por
el padre consistia en prestaciones y en un hecho. La Cor-
te-de Colmar responde que esto no impide que el acto sea
una venta, y que, en todo caso, serd un contrato aleatorio
innominado que tiene la més grande analogia con la ven—
ta. '1)

1 Colmar, 23 de Janio de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 44).
P. de D. ToMo XV.—~71
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Nim. 6. Contratos congensuales y reales.

445. Pothier divide adem4s los contratos en consensua.
les y reales. Los primeros son aquellos que se forman por
el simple consentimiento de las partes, tales como la ven-
ta, el arrendamiento y el mandato. Desde el momento en
que hay mutuo consentimiento sobre la cosa y el precio,
hay venta, sin que rea necesario que la cosa vendida sea
entregada al comprador. El Cddigo Civil ha agregado un
nuevo efecto 4 la potestad del consentimiento, cual es, que
basta para transferir la propiedad, aun respecto de terce-
ros. Hay otros contratos que, ademds del consentimiento,
exigen la tradicién de la cosa que ticnen por objeto: tales
son el préstamo, el depdsito y la prenda, 4 los cuales se
llaman contratos reales.

El Cddigo no reproduce esta divisidn, sin duda porque
no tiene mingtn interés prictico, pues la necesidad de una
tradicion resulta de la naturaleza misma de las cosas en
los contratos reales: y era inutil decirlo en una clasifica-
cién, cuando el Cédigo lo dice en las definiciones que da
de los diversos contratos reales, en tanto que las definicio
nes de los contrates consensuales implican que se perfec-
cionan por el solo consentimiento. No se tiene méds que
comparar la definicién de la venta con la del préstamo. Se-
gtn los términos del art. 1,582, l1a venta es un coavenio por
el cual uno se obliga 4 transferir la propiedad de cosa y
el otro 4 pagarla; el Cédigu no dice que el vendedor debe
“entregar” la cosa paraque haga venta, pues él se “obliga”
solamente 4 otorgaria; es decir, que basta el consentimien:
to, para que haya obligacidén, porque hay obligacién des-
de que hay consentimiento. Enteramente distinta es la de-
finicién del préstamo: “Este es un contrato por el cual una
de las partes entrega una cosa & la otra para servirse,de
ella, con cargo, para el que recibe préstamo, de devolverla
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despuds de haberse servido de ella (art. 1,875’ No se con-
cibe préstamo sin tradicién de la cosa prestada, porgue es
un contrato unilateral por el cual el que recibe el présta-
mo e el inico que se obliga. ¢En qué consiste su obliga-
¢idn? La definicidn lo dice: en devolver la cosa después de
servirse de ella; y para devolver la cosa, debe, natural-
mente, haberla recibido.

No conviepe deducir de aqui que la obligacidén contrai-
da de prestar una cosa G otra sin tradicidn, ¢s nula. Esto
no Serfa un préstamo, puesto que no hay tradicion;éste no
es un contrato nominado sino un contrato innominado que
da accidn al acreedor, futuro tenedor de la cosa, contra el
deudor, futuro prestamista. Conforme al derecho francés,
esto no tiene ainguna duda, y en cuauto al derecho roma-
no, lo dejamos 4 un lado, puesto que en este punto nada
tiene de comiin con el derecho moderro.

Nium. 6. Contratos solemnes y no solemnes.

446, Hay otra clasificacién mucho méis importante, que
es la de contratos solemnes y no solemnes. El Cédigo no
habla de esto, pero consagra la doctrina, que equivale 4
ello. Hay contratos que no existen sine coando Son cele-
brados con las formalidades preecriptas por la ley: tales
son la donacion, el contrato matrimonial y la hipoteca.
La ley quiere que las actas en que constan las donaciones
entre vivos se extiendan ante uotarios, y ésta solemnidad
se exige aun para la existencia de la donacion, pues si el
acta hecha ante notario fuese nula, ¢ si las partes hubiesen
hecho la donacién por medio de decumento privado, no
habria donacidn. Esto es lo que dice el art. 1,339, y el do-
nante no puede conferir una donacion nula en la forma,
porque lo que no existe no puede ser confirmado; si quies
re darle efecto, dice la ley, tendrd que volverla 4 hacer
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en la forma legal, lo cnal prueba que la primera donacién
vo tiene ningtin efecto y es como si no hubiera existido.
No sucede lo mismo con los contratos no solemnes, que
son todos, con excepcion de los tres que acabamos de
mencionar. La venta existe independientemente de todo
eéscrite destinado 4 hacerla constar, pues segin dice el ar-
ticulo 1,582, pucde verificarse por medio de escritura pi-
blica 6 en documento privado; pero no quiere decir esto
que no debe haber acta, pues si las partes contrantes le-
vantan acta de sus convenios, serd para tener una prueha
literal y porque tienen, sin duda, un interés muy grande,
puesto que no se admite la prusba testimonial cuando el
monto pecuniario del hecho juridico excede de 150 fran-
cos. Pero aunque no haya ninguna acta, no por esto serd
menos valida la venta, salvo la dificultad de probarla en
~caso de litigio. Si las partes no hacen constar la venta, de
todes modos producird sus efectos, aunque no haya nin-
guua acta, en tanto que la donacidn seria declarada y aun
ejecutada inexistente si faltasen las formalidades legales.
8i se extiende un acta para hacer constar la venta, y si
esta acta es nula, resultard que las partes no podrin ve-
lerse de ella para probar sus convenios, ¥ que no terdrin
uns prueba literal; pero podrdn probar la venta por madio
de las otras pruebas admitidas por el Cédigo Civil. (1} 8i,
por el eontrario, fuese nula en |a forma el acta de dona-
cidn, éata serd nula, aun cuando la confiesen y ratifiquen
las partes.

447, Estas nociones son elementales, y asombra ver que
las desconocen algunos autores buenos. M. Larombiére
parece qie niega la notable diferencia que hay entre los
contratos no solemnes y los solemnes, no viendo en las so-

1 Bruselus, 23 de Mayo de 1814 Pasicrisia, 1814, pag. 76, y Dalloz
en la palabra Obligaciones, nm. 2,898). '
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lemnidades m4s que una cuestién de prueba. (1) Sin duda
un contrato que no puede probarse, es como i no existie-
ra, pero no por eso debe confundirsa la prueba con las
condiciones reqneridas para la existercia de un convenio.
Cuando se trata de un contrato no solemne, el demandante
puede siempre hacer interrogar al demandado sobre he-
chos y articulos, y valerse de la confesién de la parte cons
traria, aun dispensdndole el juramento; pero no sucede lo
mismo con los contratos solemnes. Inuatilmente el donan-
te confesaria la donacidn, ¢ inutilmente declararia que la
quiere mantener, si es nula en la forma; y no puede ha--
cerlo, porque no puede dar vida 4 ur contrato muerto al
nacer.

Toullier ha cometido también otros errores mny graves,
que si lus criticamos, no es por ¢l placer de criticar 4 uno
de nuestros mejores autores, sino para llamar la atencién
de nuestros jévenes lectores sobre la materia tan dificil que
abordamos. T.o que contribuye 4 hacer mds incierta la
doctrina v la jurisprudencia, es la carencia de principios
ciertos, y, por lo mismo, conviene insistir en los principios,
auinque s-an elementales. La ley prescribe clertas forma-
lidadey para la validez de las actas en documento priva-
do e que consten convenios sinalagmiticos, pues deben
ser hechos como los originales de la parte que tenga inte.
rés opuesto, debiendo cada original mencionar el ntimero
de originales que se hayan hecho. ¢Qué sacederd si no se
observan estas formalidades? El acta serd nula; es decir,
que las partes no teudrdn prueba literal de sus convenios,
lo que, sin embargo, no impedird que sea valido el con.
trato &i existen las condiciones requeridas pars su vali-
dez. Muchas veces, diece el art. 1,325, 1a falta de mencidn

1 Larombidre, t. 1°, phg. 36, art. 1,108, naw, 4 (Ed, B, t. 1°, pb.

gina 22). En sentilo contrario, Aubry y Rau, t. 4°, phg. 287, nota 6,
pfo. 341).
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del nimero de originales no podrd alegarlo el que ha eje-
cutado el convenio. sPor qué? Porque la ejecucidn del con:
venio es la mejor prueba de su existencia. Toullier deduce
que el “convenio” no es obligatorio mds que cuando uns
de lus partes ejecuta su promesa, y agrega que éste es el
“‘pacto nudo” de los jurisconsultos romanos; pero todo es
error en esta doctrina. ¢Cémo podrd haber “pactos nudos”
en nuestro derecho, si ya en el antiguo derecho Domat
repudiaba la teoria de los pactos como una sutilidad ro-
mana? (443). ] anotador de Toullier ha tenido cuidado de
desvanecet este error. (1) Hay otro mdas grave, porque se
le encuentra 4 cada instante entre los autores y en las
sentencias. Cuando el “acta” privada es irregular, es “nu-
la.” jEquivale esto 4 decir que el “convenio” po es obli-
gatorio y que no vendré 4 serlo més que por la ejecucidn
de la promesa? Esto es confundir la fuerza obligatoria del
convenio con la prueba del convenio, y suponer que el
“convenio” es “nulo’”’ cuando el ‘facta’ es “nula.” Y esto
no consiste en que Toullier ignore esta distincidn elemen-
tal, puesto que la establecié muy bien mas antes (en el
ntiim. 23). La validez del convenio, dice, es independiente
de 1a validez del acta, de su autenticidad y aun de la
existencia de toda acta. No hay persona que ignore ssto,
¥, #in embargo, en la aplicacidn se olvidan estas nociones
esenciales y se cae en verdaderos errores, como el que
acabamos de indicar, ' |

448. sPuede un contrato po solemne venir 4 serlo si tal
es la voluntad de los contratantes? Hs decir, jpueden las
partes convenir en que las formalidades que, en general,
no se requieren mds que parala “validez” del “acta” de~
berdn observarse para-la existencia del “contrato” de mo-
do que éste no exista si no se extendié acta, 6 si data es

1 Toullier, t. 3°, 2, pag. 8, nim, 16, y ia nota de Duvergier, pig %
Comparese Durantdn, t° 2, pig. 46, nGm. 64
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nulaf Si, 1as partes interesadas pueden hacer los convenios
gue juzguen convenientes, siempre que no gean contrarios
al orden pihlico y 4 las buenas costumbres (nam, 429), y,
por lo mismo, nada impide que hagan de la formalidad
una condicidu para la existencia de los convenios, 1o cual
no ataca 4 las buenas costumbres ni al orden pablico.

Todo el mundo estd de acuerdo sobre este punto; pero el
disertimiento comienza cuando se trata de aplicar el prin-
cipio, y desde luego se pregunta cudl serd el efecto de la
cldusula. Hsto depende del objeto que 82 propongan, el
cusl no podrs ser dudoso, pues »i se han obligado 4 no
tratar mds que por escrito, faltando ésce, 6 siendo nula el
acta, no habrd contrato. M. Demolombe se expresa mal,
diciendo que hay, en este caso, *‘una especie de condicidn
suspensiva,” (1) pues los términos mismos prueban que,
en el pensamiento del dutor, no hay verdadera condicién.
{Qué significa la frase “una espscie de condicidn?” ;Una
comparacion? La comparacién seria mala porque implica
que las partes han tratado, mientras que, en su intencidn,
el trato no existiria si no se hubiese hecho por escrito; y
vale yuds decir, con la jurisprudencia, que cuando las par-
tes han entendido contratar por escrito, el contrato no se
perfecciona sino hasta que lo firman todas las partes con-
tratantes. La Corte de Tolosa concluye que si una de las
partes no ha firmado todavia, pueden las otras desdecirse,
aun cuando ya hayao firmado, perque su intencién ha si-
do hacer depender el convenio de la perfeccion del ac—
ta; {2 es decir, como lo explica la Corte de Lennes, que
la “existencia” del contrato estd subordinada 4 laredac-
cién del acta. (3)

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

1 Demeolombe, §, 24, pag. 39, niim, 36.

2 Tolosa, 3 de Diciembre de 1806 (Dalloz, en la palabra Ob:igacio-
heg, DGm. 74),

3 Rennes, 7 de Julio de 1845 (Dalloz, 1851, 2, 182),
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partes han tenido esta intencién. ;Bastard que convengan
en que se extienda una escritura? La Corte de Renunes res-
pounde, en la sentencia que aeabamos de citar, que al juez
corresponde apreciar, segiia los hechos y las circunstau-
cias, cué4l ha sido la intencién de las partes y si han con-
venido en recurrir 4 la escritura para hacer depender de
ella el contrato, § si han tenido por objeto procurarse un
medio de "prueba més seguro. Nos parece que se debe ir
mas lejos y resolver que se necesita una cliusula expresa
para que el contrato, de no solemne que es por su natura.
leza, 8¢ convierta en solemne, y la razén es porque ésta es
una derogacion del derecho comun, 6 lo que es lo mismo,
una excepcion. En general, la escritura que las partes ex-
tienden de sus convenios, no tienen otro objeto que el de
facilitar la prueba del contrato, y por esto es que, por
excepcidn, el acta viene 4 ser una condicidn de la existen.
cia del contrato, pues la cldusula transforma Ia “prueba”
en “solemnidad.” Se necesita para esto una manifestacion
expresa de la voluntad, no términos sacramentales que la
ley jam4s exige, sino cuando menos una declaracion de lu.
voluntad. En este sentido se expresa Pothier: “El conve-
nio que se celebra ante motarivs no hace depender de tal
acto su perfeccidn, sino que se necesita que la intencién de
1as partes haya sido la de hacerlo depender de eso.” (1) La
aplicacion del prineipio da Iugar 4 nuevas dificultades, que
se prensentan, sobre todo, en materia de venta, y trataré-
nios de ellas al examinar el fitulo correspondiente.

1 Pothier, De las Obligaciones, nfm, 1], Comparese Aubry y Rau,
t. 4% pag. 293, nota 21, pfo. 343.
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