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CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

TíTULO XVIII

DE LA COMPENSACiÓN

La compensación es uno de los medios de cxtiuguir las nldi­
gaeiones; medio natural, porque se funda en uua obligell'ic)\1
idéntica elel acreedor hacia su deudor: por eso l« compcnsacion de

las obiiqacione» tiene luga}' cuando dos pe/'so/ws pOI' derecho JI/'O­

pio, reunen la calidad de) acreedor .JI deúdor reciprocu meute
cualesquiera que sean lus cuusa» di' una y Ot/'(I deuda, Ella
e.rtinque con [uerza de pago, las do» deuda«, hasta donde al cauce
la 'menor, desde el tiempo en que aiuba« contenzuron (Í co-e.cisti r

(art. 818); así, alegada por el deudor demandado la excepcióll

(Art. 818.) La compensación como medio de extinguir una nbli­
gación, sólo tiene lugar cuando es opuesta en la oportunidad dcbi­
da, y en ese caso se aceptará aunque la acreencia fuera de otro, siem­
pre que hubiera sido adquirida por el deudor. El drrcrho PI'flJJif) im­
porta decir, que sea de su propiedad; así, el ejecutado por una deuda
á nombre de un tercero, no podría oponerle la compensación por
lo que tuviera que cobrar por otro, á menos de tener facultad expresa.
La compensación no extingue la deuda por el solo hecho de existir,
como el pago, p. e., es necesario alegarla en juicio y llenar ciertas (:Oll­

diciones. El Código se ha separado con razón del Cód. Frnncés,
arto 1290, que hace operar la compensación de pleno derecho, aun con­
tra la voluntad de las partes, llevando los efectos de la ley más allú
de esa voluntad. La compensación se opera hasta donde alcance la deu­
da menor; pero el que la alegó presentando una acreencia muvor,
tendrá que seguir un juicio por separado para cohrar lo rest aur e. Hay
otra clase de compensación que autorizan las leyes ele procedie ntos
bajo 'el nombre de 1'e(,OIl rencián, cuando el acreedor es demandndo :í
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(It~ compeusacióu, se retrotrae al tiempo en (pIe comenzó á exis­
tir su acreeucia contra el demandante.

Para que la compensación surta los efectos de pago, debe lle­
llar estas condiciones:

su "('JI: por ot rn prestación que él deba al deudor; de dos demandas se
autoriza ú formar un solo pleito, y el .Iuez decide la manera de hacerse
la compensación. Cuando se dice que ambos deben reunir la calidad
oe acreedor y deudor recíprocamente, «cualesquiera que sean las cau­
sas de una y otra deuda», se entiende de causas lícitas que sirvan para
fundar una acción civil eficaz. La extinción producida por la compen­
sación comprende los accesorios y garantías de una y otra obligación,
y los efectos producidos se remontan al día mismo de realizarse las
condiciones exigidas para que la compensación se opere. Como la com­
pensación alegada produce los efectos de pago, importa poco que el
deudor ó acreedor hayan conocido que se ha operado, pues la ley sé­
ñala dicho efecto al hecho mismo; del mismo modo si una de las
acreencias producía intereses y la otra no, 10s intereses dejarían de
correr desde el momento de la compensación y por la cantidad com­
pensada. «La necesidad de la compensación (dice la 1. 3, tít. 2, lib. 16,
Dig.) se funda en qne está en nuestro interés retener lo que nos es
debido, antes que intentar una acción para hacernos devolver lo que
hemos pngado.s-s-Comp. LAHmlBl~~RE,III, al arto 1290. AUBRY y RAU,

~ 325, nota 2. ::'If..\ vxz, § 375, notas 2 y 3. GOYE~A, arts, 1122 y 1123.
FREITAS, arts, 11aH y 1] 59.

Xota del DI'. Velez Sars¡ield al arto 818.-l.a Ley Romana dice: «Dedidisse ill­
fl'li!lendHs est, etiani is qui cOlnpen.9abif.• -L. ili, tlt. Hi, lib. ¡jO, Digv--Zacharisa
define la compensación del modo siguiente: -Es la extinción de dos obligacio­
nes reciprocas que se pagan la una por la otrn hasta la coucurrencia de sus can­
tidades respectivas entre personas que son deudores de una hacia la otra,» Nota
primera al § :;iO.-EI Derecho Romano la define: Oompensatio est debiti et crediii
[mutui] inter se coniribniio: L. 1, tlt. 2, lib. 16, Dig---Lu Ley de Partida: - Des­
ClIP/do de /111 debrlo con otro:» L. 20, tlt. 14, Parto ;'-.-Conforme con el artículo,
L. ,1, tlt. 31, lib. ,1, Cód. Rom.-LL. 21 y 22, tlt. 1,1,Parto :;•. • Easta aquella quan­
tin !JI/eel rin debdor debiere al otro»; dice L. 21:-·Hasf" aquella quaniia que mOllta­
¡'(''', dice In.L. 22.-Cód. Francés, arto 12!)O.-Napolitn.no, 12'J4.-Sardo, taSI.-
Holandés, 14G2.-de Luisinna, 2204. L'I. designación, hasta donde alcance la me­
nor. es del Cód. de Vnud, arto !)Gl.

Fal'os 111' 1(1 S. C. .Y.-.lplicltci(i,t del art, R1R.-El deudor del flete no puede
compensar In deuda con lo que personalmente le debla el capitán.-LXII, i;).

La suspensión 110 puede teuer lugar cuando pretende hacer con el crédito de
un terr-ero, nun cuando el (Iue lo alegue tenga poder para cobrarlo.-XXI, liO.

Cumdo dos personas por derecho propio reunen las calidades de acreedor y
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a) E..,preciso que la cosa debida pOI' una de las 1)((I'fe8, jJueda
ser dada en ]Jago de lo que es debido pOI' la otra (art. 819, i- par­
te); pOl'llue no podrían compensarse si fueran de diversa natura­
leza, como una deuda de dinero no puede serlo con otra de en­
tregar una cosa cierta.

b) Que ambas deuda.., sean .'Iubsi... tente ...cicilmente (ar-t. 819,
2n parte); porque no se puede compensar una deuda civil con
otra natural, que no da acción para ex ig irla.,

e) Que sean liquida.., (art. 819, HIl parte); porllue la ilíquida
no es exigible.

d) Que amha.., «ean cxiqibl.e« (art. 819, -l» parte); porque la
compensación nace con el derecho ¡í exigir la deuda, pues, si por
cualquier circuustancia no pudiera serlo, no tendría la misma.
calidad que la a.creencia demandada.

e) Que sea de plazo rcncido, !J que si [uesen cotuliciounles, se
halle cumplida la condición (art. 819, ;>Il parte); porque está en
suspenso el derecho, y no puede ejercitarse.

(Art. 819.) Deben ser acreedores y deudores ambos por derecho
que les pertenezca, sea que lo hayan adquirido por cesión ó subroga­
ción; pero el padre ó tutor no puede oponer á una deuda lllle se le co­

bre lo que el mismo acreedor deba á su hijo ó pupilo; de donde se
deduce, que no se puede compensar la propia deuda con la de un ter­
cero extraño, tÍ menos de haberla adquirido, Pero lo que se debiera al
padre por usufructo de los bienes de sus hijos, podrá compensarlo con
lo que el padre debe personalmente: lo que se deba ú la mujer no puede
compensarlo el marido con lo que él deba personalmente, ú menos de
autorización expresa de ésta, El marido es el administrador de los hie­
nes del matrimonio: pero no el propietario de lo que pertenece ú la
mujer, si está autorizado por la naturaleza de sus fuucioues iÍ. recibir
lo que se debe tÍ ésta, cuando es mayor de edad, esos bienes no re!ipon­
den á las deudas contraídas por el marido,

Como la compensación es un pago efectivo, es necesario que la cosa
objeto de la obligación sea de tal naturaleza, que con ella se pueda pa­
gar válidamente; así si se debe una suma se puede compensar con
otra de dinero que el acreedor deba al deudor, 6 que tratándose de co-

deudor recíprocamente, las deudas se «xtingue n con fuerza dI' lngo l'n tratán­
dose de obligaciones líquidas, exigibles y de pínz o vencido, cousisteutcs ambas
en cantidades de dinero.-LYII, B~Ij,
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La compensación es legal ó judicial; legal cuando el pago se
opera }lor el ministerio de la ley: desde el instante en <¡ne las

sus fungibles sean de la misma especie y calidad. como si debiera en­
tregar mil kilos de trigo, :r mi acreedor me debiera quinientos. Serla
diferente si se hubiera señalado á cada deuda una calidad diversa,
como tantos litros de vino priorato, y me debieran vino francés; ambas
deudas no SO;1 compensables. porque las cosas no son de la misma ca­
lidad, No es necesario que las cosas debidas sean fungibles, como lo
establece el Cód, Francés: basta que sean de la misma especie y cali­
dad, como si debieran entregarse vacas ó caballos de tal clase: sin em­
bargo, no serían compensables, si la elección correspondiese en una al
acreedor y en otra al deudor.

Por deuda líquida se entiende aquella cuya existencia es cierta y
cuya cnntidad se encuentra determinada. La idea de liquidación abraza
dos órdenes de hechos: la existencia cierta de la deuda y la determi­
nación de la cantidad; dos hechos que deben estar unidos, porque puede
ser determinada la cantidad, pero no bastará si la deuda es incierta,
<> si es cierta. y la, cant.idad no estuviere determinada. El carácter
litigioso de una deuda, le quita generalmente el derecho de ser com­
pensada; pero no serú bastante la negativa del deudor, si el acreedor
tiene en su mano la prueba de lo contrario, y puede darla breve y su­
mariamente, Nuestrns leyes de procedimientos autorizan á deducir la
compensación en los juicios sumar-ios que llamamos ejecutivos: esta­
bleceu el pluzo de diez días para demostrar la verdad de la deuda): su
determinacióu. Por nuestro derecho no hay dudas á este respecto: la
compensación alegada en el juicio encarga ú uno y otro la prueba de
sus afirmaciones en el término de diez días: no está, pues. en la mano
del acreedor el rechazurla haciendo cesar sus efectos. La cantidad se
reputa indeterminada, cuando depende de un arreglo previo de cuentas
<> de una operación pericial; pero no se reputaría tal, si la deuda go­
zara de intereses y éstos no hubieran sido liquidados; porque son ope,
raciones aritmeti cas que pueden hacerse inmediatamente. Los hono­
rarios de 1111 abo~ado no pueden oponerse como compensación, mien­
t.ra..; no sean estimados y c-m sen tidos ó quedaren firmes por la última
sentencia. Cuando en una deuda Sf' aceptaran unas partidas y s~'e­

chnzarau otras. se debe esper':tr la decisión judicial.
La exigibi lidad tomada en una acepción general comprende no sólo

B) veucim ieuto del término (') cumpl imieuto de la condición, sino la
exist.encin de una acción civ il eficaz para hacerla cumplir en juicio: así
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dos deudas coinciden; pero debe deducirse en el tiempo que las
leyes de procedimiento lo determinasen. La judicial tiene lugar

una obligación natural como una deuda prescr ipta no debe ser admitida
á la compensación; pero si no hubiere declaración previa puede dedu­
cirse como excepción, sin perjuicio de ser desechada en la sentencia
de remate: 10mismo se puede decir de las obligaciones sujetas á una
acción de nulidad. :Ko se puede compensar una deuda cuyo término se
hubiera vencido por la declaración ele la quiebra del comerciante Ó

por la cesión de bienes del concursado, porque sólo se ha hecho exi­
gible por las necesidades del concurso: pero podrá aponerla por las deu­
das vencidas con arreglo al arto 1418 elel Cód. de Com.-Comp. Larom­
hiere, III al arto 1291, n? 27, y Aubry y Rau, § 32G, nota 15, Es
indiferente para la compensación que los deudores ó acreedores sean
incapaces de recibir ó ele pagar, si se han llenado las formas del juicio:
así como no importa la causa de deber, si no se señalare la obligación.
-Comp. CÚD, FHAXCÉS~ arto 1:!91. MERLIX, Repertorio r° Coml)(~ll­

sacien, § 2, n? 3.
Cuando una de las obligaciones fuera pura y la otra condicional, ó

vice-versa, no podrán compensarse mientras no se haya adquirirlo irre­
vocablemente el derecho.

Nota del DI', T"ele; SW's/ield al arto 81!J.-LL. 20 Y ~I, tit, 14, Parto ;1".-L.14.
tít. 31, lib. 4, Cód. Rom.-Cód. Francés, nrt, l2!Jl.-Z:\chl,rioo, § 5íl, Y notas 1.
6,8 Y !J. Se llama deud i liquida aquella cuya existencia es cierta, y cuya canti­
dad se encuentra determinada. C/II/t CPI'tl/1It est al! et qualltltlll tlebeatur (Pothier,
n° (28). Exigiendo que las dos deudas sean igualmente liquidas, la ley, sin em­
bargo, no establece que sean reconocidas por los deudores. Sin duda, una deuda
contestada no es líquida, ni susceptible de entrar en compensación, á menos que
el que la opone pueda justificarla prontamente.-Pothier, lugar citado, Aubry y
Rau, § 326.-JIaynz, § 3i:2, nO4.

Fallos de la S. C.•Y.-.4plicació/~ del art, R t9.-EI importe de amortiza­
ción é intereses vencidos, adeudados al Banco Hipotecario de la Provincia de
Buenos Aires, puede compensarse con el de cupones de plazo vencido de las cé­
dulas emitidas por dicho Banco.i--Ll, 24'i.

Para que proceda la compensación, es necesario que ambas deudas sean sub­
sistentes civilmente. que sean liquidas, exigibles y de plazo vencido.-XX, l1!I.

Fallos de la Cdm, d,! Apel. de la C(tp.-A}){icaciim del art, RJ9.-Ll ex­
cepción de compensación es improcedente cuando no resulta de crédito líquido
ó documento que traiga aparejada ejecución.-Jur. Civ. YI, H!J,Sér, 1".

Sólo es procedente cu mdo ambas deudas son líquidas, exigibles y de plazo
vencido.-Jur. Civ., VI, 1M, Sér. 1",

No es procedente en compensación si existen moratoriaso--Tur. Com .. ,"IIl,
fU:'). Sér. 4",
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('11 los casos dl~ rcconvencióu y mutila petición, como decían los
práctico» aut.iguos, on qne el demandado por el cumplimiento
de una obligación demanda á su YA?: por otra, con el objeto de
eOlllpemmr la debida.

~ 2;d.-COXOICIONES DE LA CO~IPE:-:SACIÓ:-J

Una de las condiciones necesarias para qlle la compensaeion
t¡'/lf/a luqar, e.o; qlle amba« deuda» consistan en cantidades de di­
nao, ó en prestacioue« de CMNlS fungible..; entre si, de la misma es­
pecie .If de la niisnut calulad, ó en cosas inciertas no (ungible.<;,sólo
determinada» por su especie, con tal que la elección pertenezca res­
pecticameute ti los dos deudores (art. 8201.

(Art. 820.) Si las cantidades de dinero fueran tomadas como cosas
fungibles determinadas por su especie, sin relación alguna con la mo­
neda corriente nacional: y que no tuviere un valor legal en la Repú­
blica, no podrán ser compensadas con una acreencia en moneda nacio­
nal. :Me obligo ú eutregnros un monetar-io compuest , de tantas piezas
determinadas de oro, plata y cobre: esta obligación no es compensable
con la suma que me cobras. No basta que la cosa sea fungible
de la misma especie: se necesita que la calidad sea la misma. Tra­
túndose de cosas inciertas no fungibles sólo determinadas por su
especie, para que sean compensables, no basta que la elección corres­
ponda ú ambos acreedores y deudores, si de alguna manera ha quedado
circunscritu la determinación, como si me obligo ¡'t entregar un reloj
de 01'0 Fábrica Roskel, esta obligación no puede ser compensada por
una promesa de em.regnr un reloj de oro. Si ¡'t las cosas fungibles que
debieran entregarse se les hubiera fijado precio, corno mil litros de vino
francés de un peso el litro, puede ser compensada por una deuda en
dinero, si no pudiendo entregarlos hemos convenido en el precio que
debe pagarse; lo mismo sucederá en las obligaciones de cosas inciertas
no fungibles, si se les hubiere determinado precio. En general, no es
compensable una deuda de dinero con una acreencia de frutos: sólo

Para que sea procedente la excepción de compensación ambas deudas deben
llenar los mismos requisitos; la letra no protestada en oportunidad no puede
considerarse ejecutiva.i--Tur. Civ., XIII, 204, Sér. 4",

Para I¡Ue In compensación pueda prosperar, dellP fundarse en una deuda exi­
gible al oponerse la excepcióll.-Jur.:Civ., II, 2i, 8(.1'.;la.
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Puede tener lugar igualmente en las prestaciones de cosas
fungibles, aunque no fueran de la misma especie, si :-;~ les hu-

daría lugar á la reconvención en el juicio ordinario que puede alegarse,
ú fin de que los jueces hagan la compensación en la sentencia defini­
tiva. Sería compensable una obligación de hacer bajo cláusula penal
de pagar una suma de dinero, si el deudor hubiera incurrido en
ella, con otra obligación de entregar sumas de dinero. La deuda
de nn cuerpo cierto y determinado no es compensable, aunque pue­
de llegar á serlo por excepción. Pothier. OM., n? G24, trae este
ejemplo: « Si fuera vuestro acreedor de una parte indivisa de un cuerpo
cierto, como si me hubieses vendido una parte indivisa que tenéis en
cierta herencia y antes que me la hubierais entregado, he heredado á
una persona que era vuestro deudor de otra parte indivisa de la misma
herencia, podríais oponer contra la deuda la parte de esta herencia de
la. que me sois deudor, la compensación de la deuda de una parte de la
misma herencia de la cual os soy deudor »; pero debemos notar que
desde el momento en que las partes ideales, aunque ciertas, lleguen á
determinarse, la compensación no puede tener lugar. Se puede com­
pensar un tercio de la herencia con otro tercio de la misma que el acree­
dor deba, ó con una cuarta <Í sexta parte haciendo la deducción, pero
no cuando se determinaron los bienes. Las obligaciones de hacer no
son compensables, aunque tengan por objeto la misma cosa. porque no
hay identidad en el mismo género de trabajo: una estatua hecha por
uno no equivale á la que otro puede hacer.-Comp. AI"BRY y RAc,
§ 32G, nota 5. LARO~IBIÉRK IlI, n? 11, 13 Y 14 al arto 12fH. Go­
YEXA, arto 1124, y FREITA!,;, nrts. 1162, 11G3 Y llG4.

Nota del DI'. Vetes Sarstick! al (0'1. R20.-L. :21, rit, l-t, Parto '-Ia.-LL. -l y S,
tito 3L lib. 4. Cód. ROIll.--LL. ro. 11 Y 12, tlt. 2, lib. Ili. Dig.-CI·ld. Francés,
arto 12!II,-Sardo, UlH:2.-Xllpolitano. 124:1.-Hohndés, l-ll¡a.-de Luisiana , 220:).
..Xo basta que las cosas sean fungibles separadamente. Es preciso que lo sean
la una con relación á In, otra. Las cosas son fungibles, (í no fungibles. según que
son Ó 110 susceptibles de ser reemplazadas por otras cosas de la misma especie y
calidad. Res, quaru u: /!IUI alteriu« "iel' fllll!Jif.,I'. Uua pipa de vino de Burdeos de
lH4(j que formase el objeto de un prést-uno de consumo, seda. ciertamente una
cosa. fungible: eutretauto, ella no podr-ía ser compens.idn con otra pipa igual de
vino de Burdeos de lHGli,igualmente fungible, considerada aislndamente., porque
estas dos pipas de vino de calidad ó de valor diferente no son fungibles entre si.»
(Aubry y Rll,l', §§ ieoY a~(¡, nota 2.)

Fallos de la S. C. .Y.-Aplicación del art, 820.-Eu los casos de compensa­
ción, ést:l. procede también entre las deudas cuyo importe se ha consignado,
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hiera determinado de anteuuuio un precio en dinero, con fucul­
tad de pntregnr la r-osa. ó de pagilr el prec-io, en cuyo caso lme­
den compensarse «o u sumas c\t' dinero: pero la compensación no
tendría lugar silla dl'sdp que (,1 deudor hizo la elección y se
constituvó acreedor de una suma determinada.

})((I'(( quese ¿-erifiqada cont peusucián, es Il'('¡'sal'io que los crédi­

t08 lIla..; deuda..; se hallen e.cpedlio« sin que un tercero tenflll adqui­

ridos derechos «leret-hos adquiridos), en cirtud de las cuale..;pueda

oponer.v« 1f'!Ií1imamenf,) .ar-t. 822); porque si estuv ier» embar­
gada (') piguorudn. no podría nlpgarla, pues uo le portener-e.

(Art. 822.) Este nrt.ículo es de Goyena, 1132, quien lo tomó del ar­
tículo ] 2!IR del Frnnr-és: A. debe mil peses á B., pero TI. es acreedor
de A. por mil pesos; las dos deudas veucidus, C. embarga el crédito de
A., cuando B. le cobre los mil pesos, éste podrá oponerle la compensa­
cióu, porque S\1 crédito estaba ya compensado: esa es la inteligencia
del artículo: pero si al contrario, debo los mil pesos, ú A. y se
embargan en mi poder, si vengo posteriormente, ú ser su acreedor no
podré oponer-le la compensación. porque ese crédito no estaba libre
.r pertenece {~ una tercera pel'sona que adquirió derechos sobre él, y
aunque hubiera tenido una acreencia no vencida, que no pudo coiupeu­
sarse cuando se hizo el embargo. La compensación se opera en el acto
de alegnrla, produciendo efecto desde el día del vencimiento, y cuando
una de las dos deudas vencidas entre acreedor v deudor fuera em barga­

da, el acreedor puede oponerse al em bnrgo, ale~~ndoque nada debe: por­
que tiene compensación quc deducir. Nadie puede obligarme ú ejecutar
una obligación que queda sin efecto por la compensación, y anula mi
ejecución. Otra cosa se decidirá. si una de las acreencias constase de ins­
trumento privado, que para los terceros sólo tienen fecha cierta desde la
prestación en juicio. El Cód. Francés es más terminante cuando dice:
«así, el que siendo deudo!' ha venido ú ser acreedor después del embargo,
hecho por un tercero en sus manos, no puede oponer la compensación

en perjuicio del demandante.» Larombiére, III, n? 2, al arto ]2!38, Y

Durnnton, XII, n? 442, significan que las palabras ha venido á ser

siempre (lue la cousiguacióu no haya sido aún aceptada (j declarada válid!l..­
XXX\'Il,ll.

Fallos de la Crim, r/f' Apet. r/¡~ to.C"p.-. lplir:aciún del art . 8:?fJ.-L1. excepción
de compensación sólo es pertinente cuando se funda eu titulo que traign apa­
rejada ejecucióuc--Tur, Civ .. TIl, :W!l.
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Cumulo ambo ...; deuda...; no son pflfjadel'(f."; en (,7 niisino 1uf/m',

solo puede opone¡·.'w la conrpeusacián abonando la« costu .., del pago
en dlufjm' en que deba l"l'l'i/;cfll'...;e (art. 821,1, «uanclo tuviera que
hacerlas el acre~dor dema.ndaute.

acreedor, se refieren á la época de la compensación; aunque la acreen­
cia hubiera existido antes, el embargo habría tenido lugar si no era
compensable en el momento de hacerse éste. Aubry y Ran, ~32G, nota 32,
sostienen que la compensación no puede tener lugar en perjuicio de
los derechos adquiridos por terceros, especialmente en virr.ud de una
hipoteca, de un embargo, de una aceptación ó siguif'icación de cesión
ó quiebra, y participo de esta opinión.

Así, una. acreencia no exigible por no estar vencido el plazo, no
puede ser compensada á su vencimiento con una deuda qne estaba
embargada. La época para qlle la compensación pueda alegarse es en
el momento del embargo.i--Y éase arts. 73(;, H:Wy 141iñ.

(Art. 821.) La redacción de este art.iculo no explica bien la idea,
porque cuando nn vecino del Rosario debe Íl B., domiciliado en Bue­
nos Aires, mil pesos que debe pagárselos en su domicilio, y ese mismo
B. debe á A. mil pesosqlle dehe entregarlos en el Rosario. ambas deu­
das son compensables sin costas de ninguna especie: las dos han sido
pagadas donde se debían recibir, 110 obstante (le que am has deudas no

eran pagaderas en el mismo lugar. Lo que :-ie ha querido expresar es
qne, cuaudo las deudas deben ser pagadas fuera del domicilio de los
deudores ó acreedores respectivos, en cierto lugar donde tiene un in­
terés en recibirlo, como si .0\.. )' B., domiciliados en la Capital, el uno
es acreedor por mil pesos, que debe recibirlos aquí, y el otro es acree­
dor á su vez por mil pesos que deben em.regársele en Córdoba, la.
compensación tendrá lugar abonando la diferencia de cambio si lo hu­
biere. Domat, L(~!Jes Cl rile«, n? 8, seco 2. tít. 2, lib. 4, dice: «usi, p. e.,
si aquel que debía pagar una suma en cierto lugar donde el acreedor
tenía interés en que fuera pagada, la compensa en otro lugar, y se li­
bera de lo que habr-ía costado la entrega ele esa suma en el lugar en

Nota del D,', r-elez Sarstield al art, 822.-Cód. Francés, art. U!Js.-Sardo,
13Htl.-Nopolitano, 12i2.-V{·ase :\Iarcadé sobre el articulo citado delCód. Fran­
cés, que pone varios ejemplos del caso de nuestro artículo.

Fallos de la S. C. .l.Y.-Aplicación del al"t.822.-EI que se opone á la com­
peusación debe demostrar (¡ue terceros tengan y hayan deducido dervchos que
les autorice pRr'" oponerse legit.imamente á IR conrpeusac ión.s--L'Vf I, H:!ti.
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§ 253.-CASOS El' (Jl'E 1'0 TIEXE IXGAR LA COMPENSACIÓN

La. corn pellsaci(ín no tiene lugar entre ciertas personas, Ó so­
bre ciertos objetos, porque la ley, teniendo en vista un interés
superior. los ha exceptuado, como sucede con los créditos contra
el Estado, la acreencia ele alimentos, etc.

Las deudas y créditos entre particulares y el Estado, no son
compensables en los C((.'10,'1 siquiente«:

lo si las deudas de loo'i porticulare» prociniesen de remates de
cosas del Estado, ó de rentas /i.'1cales: ó si prociuiesen de coutribu­
cienes directas ó indirectas, ó de alcance de otros }Jagos que deban
hacerse en las aduanas, C01/l0 derechos de almacenaje, depó­
sito, tic. (art. 823, n» 1): siguiendo las icleas del derecho espa-

que el pago debía ser hecho, se podrá estimar en la compensación el
valor de esa entrega »,es decir, los gastos. El que ha alegado la COIll­

pensación no tendrá derecho á cobrar la diferencia si fuera á su favor,
porque ha renunciado por el hecho de hacer exigible la acreencia en
otro lugar, compensándola. La compensación sólo puede oponerse abo­
nando las costas del pago en el lugar donde debía verificarse, dice el
artículo, dando <Í. entender que antes de este pago no habrá compensa­
ción, como lo ensena Toullier (YJI, n" 4(lOj, doctrina rechazadn por
todos los jurisconsultos. La compensación se opera por el hecho de
oponerla hasta la parte de la cantidad menor, sin esperar á que se
abonen las costas del transporte, que pueden deducirse de las sumas
que se ofrecen en compensación, Esta compensac ión es una excepción
al principio ~eneral de que el acreedor no tiene derecho á exigir el
pago de lo debido en otro lugar que el señalado en la estipulación.­
Comp. POTl-llJW, OM., n ? Gi33, l\IAssl~ y VEUGEU sobre ZACHAUL'E,

§ 5íl, nota 15, DnU:'iTU:'i: XII, 11° 38(;. l.,,\umlBlf:uE,IJI, n? I, al

arto 12f)(¡, y FUEITAS, arto 11G8, n" 5,

(Art. 823, nO 1.) En la Insrituta, nota 141, observamos la poca
prudencia con q ue se había proced ido en esta parte, pri vando á los

Nota del Dr. J'ele,; Sursfieu! al art: H21.-Zacharile, § ;,ii, nota 1;i-Du­

rantou, XII, 11° :l~1i Y siguientes, trata extensamente este pUllto-Cód. Francés,
arto i~!JG.-Sa1'do, lalii.-Sapolitallo, I~·.().-Holalldés, UGH.-de Luisinna, 2~1O,
Las Ley-s Romanas no hablan precisuneute de los costos para. traer la cosa al
lugar del pago, sino algo más. abonando el interés del acreedor eu SI'1'pagado en
el lugar que debía hacerlo PI deudor. (JwlJlti ill("I'/'uerit cert» {/)I'/) jll'eulliwlt

dari, Y{~:lse L. ir), Tlt. ~, Lb. W,1>ig.
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ño1, que hacía del fisco un menor. Lo natural habría sido auto­
rizar al particular para deducir la compensación cuando es
demandado, ya que la Nación no puede serlo sin su consenti­
miento.

2° Si las deudas y 108 créditos no fuesen del mismo departa­
mento Ó ministerio (art. 823, n? 2); y por consiguiente, serán
compensables las del mismo departamento, lo (lue es una excep­
ción digna de aplauso.

3° En el caso que lo.~ créditos de los particulares se ,/{(llen

coniprendidos en la conxolidacion de los créditos contra el Estado,
que hubiese ordenado la ley (art. 823, 11" 3): pero las pr ov im-ius
no pueden pagar por la consolidación.

particulares del único derecho que podían ejercer para hacerse p:1.gar
sus créditos. Cuando la Nación es parte demandante en un juicio, debe
estar sometida á los mismos principios que las demás personas jurídi­
cas de existencia necesaria. Se ha extremado el principio de que la Xa­
ción no puede ser demandada, y que los derechos fiscales deben pri­
mar sobre los derechos particulares. La interpretación debe ser res­
trictiva limitando la prohibición á lo expresamente declarado, y podrá
compensarse todo crédito del Estado que no provenga de remate de
cosas del Estado, de rentas fiscales, de contribuciones directas ó indi­
rectas, ó de otros pagos que deban hacerse en las Aduanas por dere­
chos de almacenaje, etc. Cualquier cesión, traspaso ó crédito prove­
nientes de contratos ó suministros, etc., pueden ser compensados. Más
justo hubiera sido conceder la compensación en general, autorizando
al Gobierno para pedir al Congreso la facultad necesaria, á fin de lle­
nar el vacío que deje en el cálculo de recursos.-Yéase FHEIL\.S,

llGD, n" 5. '

(Art. 823, n? 2.) Cuando el gobierno debiera por suministros en
el departamento .ele justicia, por ejemplo, á un acreedor que debe por
la misma causa al departamento de hacienda, no se pueden compensar
ambas deudas, seguramente buscando la mayor comodidad de la ad­
ministración, que en nada se perturbaría con este cambio; pero la idea
errónea de que el Estado debe considerarse como menor de edad, nos
viene de la legislación española, y funda estas disposiciones.

(Art. 823, n? 3.) La consolidación debe ser hecha en virtud de
ley, y por consiguiente, los créditos contra el Estado deben ser paga-
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La compensación no puede alegarse entre ciertas personas,
ni sobre ciertas cosas; así no podrá alegarss en los casos si­
gnientes:

a) Xo es compensable [a obliga("Íón de pagm' daños é interc ..se»
por no poderse restituir [a ('0""(( de que el propietario ó poseedor
legítimo hubiese sido despojado, ni [a de decolrc r un deposito i1'1'e­
!fular (art. 824), y con mayor razón la obligación de restituir

dos en títulos, Los particulares se encuentran bajo el peso de una ley
que ordena una manera especial de pago, y las acreencias en esas con­
dieionesseencuentranpagadas'!por decirlo así, y no pueden ser compen­
sadas. ¿Pueden las provincias pagar sus deudas de esa manera? No
lo creo; sería alterar la forma de pago designada por el Código Civil.

(Art.824.) La compensación es un pago verdadero, y por consi­
guient.e, la deuda que se compensa debe ser idéntica ú la acreencia que
se ofrece; sólo tiene tiene en vista el hecho material sin que la causa
de deber influya en la compensación; pero la ley. por razones
especiales, ha protegido ciertas acreencias prohibiendo la compensa­
ción en esos casos, aunque los hechos sean idénticos y las causas las
mismas, no pueden oponerse. La ptimera excepcióná la regla general, es
referente á la obligación de pagar los daños é intereses por no poder
restituir la cosa de que el propietario ó poseedor legítimo Fué despo­
jado, X o se ha expresado el pensamiento con claridad: la excepción debe
concederse como lo hace el Cód. Francés, art. 12!)3 y los que lo siguie­
ron, entre ellos Freitas, arto 1Ui!I, n " 2: á la demanda de restitución

de la cosa cuyo propietario f'ué injustamente despojado, () á las deudas
procedentes de despojo, hurto ó robo. Así, una demanda de restitución
de la cosa despojada, ó de los daños y perjuicios en que se resuelve por
no poder devolverla, no puede ser compensada; pero debe preceder de
dp-spojo, como en los casos de robo ó de hurto, y no como algunos pien­
san, que de cualquier modo ó Forma en (Iue se hubiera privado al posee­
dor de la cosa; porque si el locatario se niega á reconocer al propietario
comenzando á poseer 1'01' sí, no sería la acción de despojo la (lue se en­
tablaría en su contra. Esta excepción comprende las provenientes del

Nota del D/', Vele; Sarsfield al art, H:!3.-Véase proyecto de Freitas,
arto llfj!),-Toullier, VII, UO iJi!J.-La. L. 1 u- Co.npeus.«, I-\',d Romano, declara­
un: C/JIIIJII'/ísolioIÚ /iscali ita dl'lIlltlll lO'.'/(1I1 I'SS!~, si l'lI'ir'1I1 sl o t u¡ (ofioinr) 'I/lid

'{I'/JI'lIt qno: pet it . ..t"ljlAJ' lu»: [uri« jll'Oplt'I' l'oit/itti/J11I'1I1 l{i""I"~IJI'lt,,/ /Jf¡ici/JI"/ll/t

11',)I!"ill'/" SI'I"I'WI"IIIII I'St. L. rí, § '\ Dig. /Je J)I/'i Fisl'i.-Ll, L. :Z4i,Tit. 1:1,
Pan. ;'\ \10 permite oponer al fisco In. (~OIllI"~\I,.;n(~i("J1.
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la cosa misma. Cnando se tratare de la devolución de nn depósito
regular, se aplicará el mismo principio.

delito de robo ó hurto, y habría sido más jurídico extenderla á los da­
ños é intereses provenientes de los delitos contra las personas, armo­
nizando así ambas disposiciones, pero no los ha comprendido el artículo.
La segunda excepción se refiere al depósito irreqular, y con más ra­
zón comprende el"('gulm', consistente en cosas muebles ó inmuebles,
ó cosas que se han entregado en caja cerrada ó bulto sellado, arts. 2188
y 2219. El depósito irregular admite compensación con una cantidad
concurrente que el depositante le deba también por depósito (art. 2223);
pero es necesario no confundir con los depósitos que se hacen en los
bancos, que en realidad son verdaderos préstamos compensables como
los demás. En cuanto al préstamo gratuito de uso de cosas no f'ungi­
bles, como el cornodato, p. e., se debe seguir lo dispuesto en el arto 2278,
respecto á la cosa prestada, que no puede retenerse, y por consiguien­
te, no se puede compensar, desde que se trata de un cuerpo cierto;
la obligación de daños y perjuicios puede ser compensada.

N o se debe confundir el derecho de retenciún. concedido en ciertos
casos al poseedor <le la cosa, por los gastos hechos, con la compensa­
ción, que es un pago verdadero.--Comp. sobre la primera parte Po­
TlIlER, GbZ. n? 625. ArBHY y RAL", § 327, nota 1. TOL"LLmR, YII,
n? 382. LARmIBIÉHE, III, nos 1 á 3, al arto 1293, y sobre la segunda á
DELYI~COL"RT, II, pág. 578. COL~IET nE SAXTEHRE, V, n? 244, bis. DL"­
RANTO~, VII, n? 44E Con. FHA~CÉR, arto ]293, FHEITAS, arto llG!),
no 2. Véase arts. 22]D y 2223.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al m·t. 824.-LL. i), Tlt. 3, Y 2i, TIl. 14,Part. i)a,

L. 14, 'I'it, 31, Lib. 4, Cód. Rom. Se dispone sobre la obligación de satisfacer da­
¡lOS é intereses, y sobre el depósito irregular, porque la compensación no puede
tener lugar sino respecto á las deudas de cosas fungibles. En el depósito regu­
lar, debe restituirse la. mism t cos t, un cuerpo cierto, y por consiguiente, no
seria preciso exceptuar de la reglo. un caso, que no podria ser comprendido en
ella,

La Ley de Partida, el Cód. Fr.uicés, el de Chile y los demás Códigos publica­
dos, siguiendo el Cód. de Napoleón, exceptúnn también de la. compeusación,
el comodato ó préstamo á uso, lo que en verdad es un contraseutido. El como­
-dato tiene, por su nnturaleza, por objeto un cuerpo cierto y dete rm iuado, y des­
de que el comodat-u-io pudiese volver otro. cosa que el cuerpo cierto que se le
prestó no seria. comod vto ó préstamo á U30, sino un préstamo de consumo, un
mutuo. Por consiguiente, desde que el objeto del couiodato es necesariamente
un cuerpo cierto ~ iudividu vlmente determinado, y desde que la compensación
no es posible sino eubre dsud is de cos is fungibles. no hay lugar ni necesidad

'l'OMO 111
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b) Xo 80n conrprnsable« las a. uda« de alimentos (art. 825,
In parte), porque están destinadas á premiosas necesidades.

e) K o se pueden eompensar las obligaciones de ejecutar algún
hecho (art. 825, 2° parte); porque en general los hechos perso-

(Art. 825.) Otra de las excepciones comprende las deudas de ali­
mentos, declaradas iutrnnsferibles, porque están destinadas á servicios
de absoluta necesidad. Si los alimeutos no pueden ser embargados por
causa alguna, es una consecuencia el no poder ser compensados, aun­
que consten de una pensión en dinero. Cuando el deudor hubiere ade­
lantado la pensión mensual, pagándola anualmente, ó entregándole va­
rios años, ¿pudría oponer á una demanda lo que hubiere entregado?
Ese no es el alcance de la excepción. Los alimentos han sido pagados
y se alegaría el pago, sin que hubiera. compensación en ese caso. La
obligación de ulimeutos no implica privarle del derecho de pagar va­
rias anualidades ó mensualidades juntas, si quiere recibirlas el alimen­
tado, ó depositarlas á su orden en el Banco de la Nacion p9.r(\ que las
tome de allí.

La obligación de hacer, que en general es indivisible, también goza.
del beneficio de 110 ser compensable; pero no hay razón para. que no se
pueda alegar compensación en los casos del arto ú70, en que viene á
ser divisible como lo proyectó Freitas, arto 11G2, n? .1; así, cuando debo
cierto número de días de un trabajo dado, en que no se ha buscado la
competencia especial, si el acreedor me debe otros tantos días de tra­
bajo semejante, debía admitirse la compensación. Pero en realidad se
admitirá, porque debiendo demandarse tales cosas en juicio ordinario;
se puede alegar la reconvención. Comp. FUEITAS, l. C. LARO~IBI(mE,

IlI, n" H, al arto ] 2U3. TOCLLlEIL VII, n" 38G. DCUA~TO~, XII, n? 453.
ACllUY y RAe, § 327, nota 4 y nuestros urts. 374 y 1453.

de la excepción. Véase :\Iarcadé sobre el arto 12U3del Cód. Francés, n° 830, y
priucipulmeute UIl escrito muy científico de Durantou, inserto en la. Revista. de
Legislacióu de Fcelix, año lH4U, contra varios urttculos del Cód. Francés.

Xota del Dr. Vele; Sars{ield al «rt. R25.-Las citas de los Códigos en el
artículo uuterior. Siendo lu compeusacién un pago que puede hacerse cumplir
aun contra la voluntad de los deudores, no es posible desde que el deudor no
pueda :0;1'1' oLlig..do al pago efectivo. La deuda por alimentos, no puede ser em­
bargada. :-;i la compensación pudiera tener Jugar en deuda tal, traerla el pago
forzoso eu una suma. Ú con un derecho que en el juicio no puede ser embargado,
ni respecto de la cual el deudor puede su obligado á cederla. En <manto á las
obf igucion cs de hacer, el artículo se fundn en que esas obligaciones 110 son so­
bre cOS:.::I fungibles, úuicus eu que la compei.sncióu puede tener lugar.
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nales no están sujetos á una regla invariable; pero podrá
hacerse valer como reconvención.

el) ...Yo son compensables entre el deudor cedido ó delegado /1el
cesionario Ó deleqotario, los crédito» contra el cedente ó deleqante
que sean posteriores á la cesión notificada, p la tlcleqacián acepta­
da (art. 82G); porqne habiendo cesado la relación de derecho

(Art. 826.) Se trata de los casos en que ha tenido lugar la cesión
del crédito, ó la delegación de la deuda, regláudose los derechos entre
el deudor cedido ó delegado y los del cesionario ó delegatario. Cedido
el crédito, la propiedad pasa al cesionario por la notificación ó acf'p­
tacion; de esto último no se ocupa el artículo; traspasado, pues, el ere­
dito por la notificación del deudor, éste no puede oponer la compensa­
ción de los créditos que sean posteriores á la notificación. Hablemos
de la cesion aceptada, no notificada. Cuando hay aceptación de In.
cesión, la ley supone una renuncia del deudor para prevalerse de la
compensación. El arto 1295, Cód. Francés, al que ha seguido nuestro
arto 1474 dice claramente: «el deudor que ha aceptado pura y simple­
mente la cesión que un acreedor hace de sus derechos ú un tercero, no
puede oponer al cesionario la compensación que hubiera podido oponer
al cedente, antes de la aceptación.» Pero el presente articulo habla de la.
cesión notificada, no de la aceptada y dice: el deudor cedido puede opo­
ner la compensación por los créditos anteriores á la cesión, pero no por
los posteriores. La compensación no podrá deducirse por el deudor que
aceptó la cesión por créditos contra el cedente ~art. 1474); pero podrá
hacerlo siempre contra el cesionario por los que tenga en su con­
tra, sean anteriores ó posteriores. Sería por demás injusto autorizar
al deudor cedido para que viniera posteriormente, cuando ha cesado
toda relación jurídica entre él y el cedente á oponer al cesionario la
compensación de créditos que había tenido contra el cedente. Freitas,
m-ts, lISO y 1181, ha separado los dos casos: en el pri mero. dispone lJue
el deudor cedido ó delegado. una vez uot.ificnda la cesión, ó aceptada la
delegación, pueden compensar al cesionario ó delegatario lo quc le de­

biere el cedente ó delegante, los créditos que sean anter-iores á la cesión

notificada ó delegación aceptada: vi nieudo el segundo ú decidir lo e¡ue
nuestro artículo, que no son compensables entre el deudor cedido ó c\c­
legado y el cesionario ó delegatario, los créditos posteriores á la cesión
not.ificadu ó delegación aceptada. Nuestro arto 1474 no hace excepción,
C0l\10 se ha creído, sino que confirma. estos principios. Cuando B(, se ha
notificado la cesión, el deudor conserva todas las excepciones contra
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entre los primitivos cleudores y acreedores, no pueden hacerlas
renacer en perjuicio del adquirente.

e) Tratándose de títulos pagaderos á la orden, no podrá el deu­
dor compen"íar con el endosatario lo que debiesen los endosado­
'1'(''<; presedentes (art. 827); porque el traspaso de estos créditos

el cedente, de manera que puede oponerlas al cesionario que venga á
demandarlo; la única excepción á este principio es en la cesión que
tiene lugar con el traspaso del crédito á la orden que se hace por el
endoso. Cuando hubo delegación, anulando el nuevo deudor la relación
de derecho del acreedor contra su primer deudor, la ha extinguido por
la delegación, y sólo podría nacer en caso de nulidad de la segunda, si
hubo novación; así, sería injusto autorizarle á deducir la compensación
que renunció por el hecho de aceptar la delegación; porque siendo ésta
un acto voluntario, ha podido rechazarla. A., deudor de B., ofrece á C.
para que abone su deuda, los tres aceptan, y la delegación se opera sin
inconveniente, quedando libre A.; pero al ejecutar B. la obligación con­
tra C" éste le opone compensación de una acreencia que tenía contra
A. anterior á la obligación. ¿Qué relación de derecho tiene A. en esta
nueva obligación para autorizar á C. á oponerle la compensación contra
él? Ninguna. El deudor delegado no puede oponer la compensación de sus
créditos, contra el delegante, á su nuevo acreedor.-Comp.arts.14GO,
14GH, 14m" 1474. Anmy .Y RAe, § 329, texto y nota 9. LARmIBIÉRE,
III, n? 3, al art. 1295. COUIET DE SA:\TEHRE, V, no 251 bis, 4. El ar­
tículo fué corregido con arreglo á la nota 139 de la Instituta.

(Art. 827.) Es una consecuencia de lo enseñado en el artículo'
precedente. El endoso es una delegación por cambio del acreedor de
que se habló en el arto 817. El endosante ha entregado su deudor á
otro acreedor, y así se lo han ido traspasando de unos á otros, y si el
deudor no puede oponerle la compensación al último tenedor y dueño,
por las acreencias que hubiera tenido contra el primitivo acreedor, me­
110S debe permitirse cuando ha consentido expresamente en la transfe­
rencia del crédito, haciendo novación. En cuanto á la cesión, no puede
caber duda ante este artículo y el 1474; pero si se piensa que es una
verdadera delegación por cambio de acreedor, debe aplicarse' á la se­
gunda parte del precedente, apoyando la opinión allí manifestada, de
que no puede oponerse la compensación de un crédito contra el primi­
tivo acreedor.- Yéase FUEITAS, arto 1182.

Nota del DI', Veles Sursfield al art, 826.-C6d. Francés, arto 129.j.-Sardo,
13t:lG.-Xapolitano, 1249.
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se opera de una manera completa por el simple endoso, y el
último endosatorio es el dueño, los demás son los deudores.

f) El deudor Qacreedor de un (allido solo POdl'(Í alegar com­
pensación, en cuanto á las deudas que antes de la época legal de la
falencia ya existían y eran exigibles y liquidas; mas no en cuanto
á las deudas contraídas, ó que se hicieren exigibles y liquidas de.~­

de la época legal de la quiebra. El deudor del (allido en este último
caso debe pagar á la. masa lo que deba y entrar por .m crédito en
el concurso qeneml del {allido (art. 828), y aun(lue habría razón
para rechazar lo absoluto de estos principios, cuando el que en­
tregó la cantidad lo hizo de buena fe, y más si el deudor goza­
ba de todo su crédito; pero debemos respetar la inflexibilidad de
la ley.

(Art. 828.) Siendo la compensación un verdadero pago, pues am­
bos deudores y acreedores recíprocamente han recibido cada uno lo que
debían, debe tenerse en cuenta el tiempo en que el pago debió hacerse.
Nadie puede obligarme á cobrar de A.losmil pesos que me debe, cuan­
do los compensa con los mil pesos que yo le debo; pero ambas deudas
deben estar vencidas, como lo dijimos en el arto SU). Cuando uno de los
deudores recíprocos ha sido declarado en quiebra, ó hecho cesión de
bienes, las acreencias vencidas, se han compensado; pero no, las que
no lo estuvieren ó no fueren líquidas; así el deudor del fallido ó
concursado estará obligado á pagar al concurso, entrando con los de­
más acreedores por su crédito, que sólo ha venido á considerarse ven­
cido por la quiebra. La época legal de la quiebra para determinar la
compensación, es no sólo la de su declaración en que el fallido es in­
capaz de pagar, sino la de la verdadera cesación de pagos, que el juez
puede fijar en una época mucho más lejana según el estudio de los ante­
cedentes. La prueba de la deuda anterior á la declaración de la quiebra
puede justificarse por documento privado, si los asientos en los libros
del fallido, llevados en forma, estuvieran conformes; en caso contrario,
se atenderá á lo dispuesto en el arto 1085, sobre la fecha cierta del do­
cumento. Si la deuda no era liquida, la compensación no pudo ser ale­
gada, y por consiguiente, el acreedor debe ir á la masa por ese crédito;
esta decisión nos parece demasiado absoluta y envuelve una injusticia;
el crédito era debido, existía antes de la falencia, pudo ser cobrado y
liquidado, y seria hacer inflexible é injusto un principio de derecho,
mandando al acreedor á la masa, por lo que le era debido, obligan-



22 EXPOSICIÓX y COMl~NTAHIO D}o~I, CÓDIGO CIVIL ARG}o~NTINO

g) 1,,'1 fiado r no sólo puede compen.'wr la obligación que le nace

de la fianza, con lo qU!! el acreedor le deba, sino que también puede

inroca r .'/ probarlo que el acreedor deba al deudor principal, para
causnr la compensación ó el pago de la obligación. Pero el deudo,'

principal ru:puede ineocar rom» compensable su obligación con la

deuda del acreedor al fiador (art. 829); porque en .este último

dole ú pagar lo que él debe. Es justo que la compensación no pueda
nlegnrse en un juicio ejecutivo, porque la deuda no está liquidada; pero
tratándose de la quiebra debería procederse como en la reconvención.
-Comp. FHEITAS, arto l l Só. POTl-lIEH, OM., n? 628. TOL"LLIER, VII,
n? 3GD. DCHAXTOX, XII, n? 397.

(Art. 829.) El fiador obligado á pagar la deuda afianzada puede
alegar la compensación con lo que el acreedor le debiera, porque en­
trando en ese caso como principal obligado, está autorizado á ejercitar
los derechos personales que le corresponden; pero no antes, porque su
obligación sólo es accesoria.

También puede alegarla con lo que el acreedor deba al principal
obligado, porque representa sus derechos y paga por él. No siendo deu­
dor personal del acreedor, la compensación no se opera desde la existen­
cia de su crédito, como sucede entre acreedor y deudor, sino desde la
demanda. Cuando el fiador, pudiendo compensar con lo debido al eleu­
dOL no lo hiciere y alegare su acreencia personal, sólo podría cobrar al
acreedor, ejerciendo la acción de su fiado, cuya compensación dejó de
alegar. Si la acrecncia del fiador se ha compensado, y el acreedor viene
contra el deudor principal. éste puede oponerle la misma causa de ex­
tinción, y en ese sentido se debe entender la última parte del artículo;
el deudor no puede oponer la compensación con la deuda del acree­
dor al fiador, mientras éste no la hubiere deducido.-Comp. DURAN­

TOX, XII, n" 427. LARo~mI(mE, III, n? 3, al arto 1294. FUEITAS, ar­
tículo 1178.

Si la fianza es solidaria no habría dificultad en admitir la eompensa-

Nota del Di', Veles Sarsfield al arto 828.-Eu cuanto á.la primera parte, la
resolución del articulo es el efecto legl.l de la compeus icón, dar las deudas por
pagad is, desde el tiempo en que los créditos fueron líquidos y exigibles, como
queda est iblecido en el arto HLH.

Fallos de la S. C. X.-AjJlicación d(~l arto 828.-Para. oponerse á la com­
pensación, es menester que el estado de insolvencia reuna Jos caracteres de la
falencia leg,i! á que se refiere el arto H2rldel Cód, Civil.-LVII, 321,.
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caso la obligación del fiador es accesoria, y éste se considera
como extraño hasta que la obligación haya dejado de ser cnm­
plida, siendo la fianza simple.

h) El fiado)' solidario puede ineocar la compensación del cré­
dito del acreedor con el crédito de él, ó de otro de lo.~ co-deudore»
solidarios (art. 830); porque pudiendo oponer cada nno de los

ción, porque está obligado como el deudor principal; pero no si es
simple, porque no siendo verdadero deudor, sino cuando no ha podido
pagar el principal, no podría oponerle la compensación sino cuando sea
requerido.-Comp. arts. 2020 y 2023.

(Art. 830.) Este artículo ha sido inspirado por una crítica de Mar­
cadé á la última parte del arto 124!), separándose de los verdaderos
principios que rigen la materia. En las obligaciones solidarias cada uno
de los deudores están obligados por la totalidad de la deuda: hay tan­
tas obligaciones como deudores: pero esto no quiere decir qne se puede
demandar á cada 11110 de ellos, sino á aquél á quien se elija por su deu­
dor; así dice Marcadé con razón: «en lugar de definir la deuda solidaria
diciendo es aquella en que el total es debido por cada uno de los diver­
sos obligados, se podría definir más exactamente: aquélla por la cual el
total es debido por aquel de los obligados al que el acreedor elija para
demandarle su pago.» De donde saca él mismo la consecuencia lógica,
que si el deudor elegido no tenía compensación qne oponer, no podrá
alegar la qne tenga su ce-deudor; si la tiene, sólo él puede oponer-la,
porq ue sólo él es el deudor de su acreedor. Y después de esta conse­
cuencia, agrega qne: «tal vez habría sido mejor rechazar esta teoría
sutil, y admitir que hay compensación desde que uno de los co-deudo­
res solidarios es acreedor del acreedor»; este es el principio que el Có­
digo ha consagrado desechando la opinión uniforme de todos los auto­
res que representan una gran suma de saber y de observación, que
debemos seguir cuando no haya poderosas razones para separarse. El
principio desconoce la verdad de los hechos. El deudor solidario no
elegido para el pago, no es tal deudor sino con relación á su co-deudor,
con quien divide la deuda; los otros dendores quedan en el rango de
fiadores, que pagarán la deuda si él no la, abonase. ¿Cómo podría

Nota del Dr. Velez Sarsfield al art, 829.-L. 24, tlt. 14, Parto ;-¡·.-L. ;i,
tlt. 2, lib. lG, Dig.- JÓd. Francés, arto 12:lt-Sl.rdo, 13Si.-Xctpolit'tllo, 124S.­
Holandés, 1466.
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deudores las excepciones que sean comunes á los demás co-deu­
dores ménos las meramente personales, tiene derecho á extinguir
la deuda de esa manera.

La compensación se opera desde el momento e11 que las dos

entonces el obligado compensar la deuda de su acreedor con lo que éste
debe á su fiador? Por eso se dijo en el artículo anterior que el deudor
principal no puede alegar la compensación con lo que el acreedor deba
á su fiador. El deudor solidario que paga la totalidad de la deuda paga
una deuda propia con relación al acreedor, no paga las partes de sus co­
deudores, y por consiguiente, no puede oponer en compensación sino lo
que á él le deba personalmente el acreedor. Esta es la realidad de los
hechos, tales como pasan en las relaciones civiles: separarse de ellos
es caer en teorías sutiles que suponen lo que no existe; pere>la ley dice
lo contrario, y es necesario doblegarse ante sus mandatos: staiuit 'ex.
Se puede, pues, invocar la compensación por el deudor solidario, por
lo que el acreedor deba á cualquiera de sus ce-deudores solidarios,
con esta diferencia: que cuando alegue la acreencia propia, la compen­
sación se remontará á la época en que las dos deudas se compensaron
realmente por su existencia; mientras las de sus co-deudores sólo se
compensarán desde que fueron alegadas.-Comp. DmIAT, Leyes civiles,
parte la, lib. 3, tito 3 S. 1, n? 8. POTHIER, ObZ., n? 630. Cóo. FRA~CÉS,

arto 12D4. ACBRY y RAc, § 328, texto n? 4, letra d. TOULLIER,VII,
n? 377. LAHmIDIÉRE, lII, n? 5, al arto 1294.

Con relación á los acreedores solidarios para con el deudor, éste
puede invocar la compensación que tuviere contra el acreedor que co­
bra la deuda, y extinguirá la obligación para con los demás; pero es
dudoso que pueda hacerlo con las deudas de los otros acreedores soli­
darios que nada le han exigido; sin embargo, siguiendo el principio
enseñado en este artículo, nos decidiríamos por la afirmativa, autori­
zando al deudor para alegar la compensación que tenga contra cual­
quiera de los co-acreedores solidarios. Freitas es más lógico cuando de­
clara, que la compensación realizada entre el acreedor y uno de los
ca-deudores solidarios aprovecha á los demás, porque la deuda se con­
sidera extinguida y en realidad lo está, no pudiendo hacerse renacer
para los otros; pero es la compensación operada y no la ql'e debe tener
lugar en adelante.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art, 830.-En contra, los artículos de los
Códigos citados en el articulo anterior. Marcadé, n° H37, los impugna con las ra­
zones más sólidaa, y nuestro articulo es el resultado de su doctrina.
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deudas existen con todos sus caracteres, y por eso dice la ley:
pm'a oponerse la compensacián, no es preciso que el crédito al cual
se refiere se tenga por reconocido. Si la compensación no [uere ad:
mitida, podrá el deudor alegar todas las defensa» que tuoiere
(art. 831). '

La compensación se opone como excepción en el momento
de contestar la demanda, pero la, sentencia determinará desde
cuándo se ha operado la extinción.

La compensación que extingue la obligación, deja sin efecto
las fianzas, hipotecas, ó cualquier obligación accesoria.

~ (Art.831.) El artículo ha sido mal traducido expresando una
idea diversa. Freitas, arto 1184, dice: «quien opusiere la compensación
no se reputará haber reconocido el crédito por el cual es demandado.
Si la compensación no fuera admitida, podrá aún alegar todas las de­
fensas que tuviere», negando la verdad de es~ mismo crédito, su ex­
tinción, nulidad, etc. El Código expresa otra idea, y es que la com­
pensación puede oponerse sin necesidad de reconocerse el crédito.
¿Pero qué importa la oposición de la compensación sin decir una pala­
bra sobre el crédito? ¿Se tiene por reconocido por el solo hecho de oponer
la compensación? Sobre esto guarda silencio. En mi opinión, la com­
pensación alegada no importa privarse de las demás excepciones que
tuviera contra. el mismo crédito; el que la opone se vale de una de
tantas excepciones para extinguir la obligación; puede alegar la false­
dad del documento, el pago, la prescripción, etc., sin que la compen­
sacien opuesta establezca presunción alguna en fa VOl' de la verdad del
crédito. Siguiendo, pues, la doctrina del Código, la compensación puede
oponerse sin necesidad de reconocer el crédito y aun desconociéndolo,
como un remedio subsidiario para el caso de ser reconocido judicial­
mente; pero el solo hech~ de oponerla sin decir una palabra, no importa
presunción de reconocimiento. Esta disposición corresponde á la ley
de procedimientos.



TíTULO XIX

DE LAS TRANSACCIONES

§ 254. - NOCIONES GENERALES

La. transacción es un acto complejo susceptible de descom­
ponerse; en lugar de un derecho dudoso é incierto, que desapa­
rece, nace otro nuevo, cierto, indiscutible, reconocido por el que
negaba el antiguo. Puede existir un obstáculo que impida la
realización de cualquiera de los actos, y sin embargo, la tran­
sacción permanecerá firme respecto de los otros; por esa razón,
expreso en el comentario que no es conforme á la justicia, ni á
la equidad, mantener los sacrificios que una de las partes hu­
biera hecho, cuando han desaparecido las ventajas que se le
acordaba á la otra.

Se puede definir la transacción diciendo es un acto juridico
bilateral, por el cual las partes.haciéndose concesiones reciprocas,
e.ctinquen obligaciones litiqiosas Ó dudosa.'! (art. 832).

(Art. 832.) La transacción es una convención accesoria, supone
un acto jurídico que ha creado la relación de derecho que se viene á
reglar; debe tener las condiciones siguientes: la, ser un acto bilateral:
2:\; hacerse concesiones recíprocas; ~a., extinguir las obligaciones liti­
giosas ó dudosas.

Respecto de lo primero, ambos contratantes deben obligarse recí­
procamente, y cuando alguno de ellos no cumpliere lo pactado, sólo
habrá derecho para ejecutar la transacción, á menos de existir pacto
comisorio. En la transacción es donde se revela con la mayor fuerza
la necesidad de ejecutar el contrato, pues se ha querido concluir dife­
rencias que no deben volver á nacer.

2° Deben hacerse concesiones recíprocas, pues si sólo existieran
por una de las partes no habría transacción, sino renuncia, remisión ó
desistimiento. La transacción supone renuncia por una y por otra
parte de lo que creen su derecho; no hay necesidad que las renuncias
sean proporcionales en importancia, porque eso dependerá del mayor
ó menor fundamento de los derechos respectivos; así, el que se crea
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La transacción 110 es siempre un contrato, porque está desti­
nada á extinguir obligaciones; y forma uno (le los medios de
pago, mientras el contrato hace nacer derechos.

con mejor derecho y tenga títulos se tomará la mayor parte, sin que
esto altere la naturaleza del contrato. Cuando mconcesión de una de
las partes sea irrisoria, se considerará como una cuestión de hecho, y
los jueces la apreciarán, declarando si ha existido transacción, renun­
cia ó desistimiento.

3° Las transacciones sólo se refieren á los derechos litigiosos ó
dudosos, no se puede transar sobre lo que no ofrece duda. Esto se re­
ducirá en la mayor parte de los casos á cuestiones de hecho. El temor
de un proceso y de sus consecuencias, pueden determinar á uno de lo:':
contratantes para transar, aun conociendo la injusticia de las preten­
siones del reclamante; los jueces no deben trepitar entonces en decla­
rar válida la transacción; pero cuando no se ha iniciado el proceso y
el derecho no fuera dudoso, la transacción carecería de objeto, y no
sería válida como tal; no obstante, según las circunstancias, podría ser
admitido el acto como simple renuncia, lo que sucede en el caso del
arto 860, en que se declara válida la transacción sobre un asunto con­
cluido por sentencia firme, si ambas conocían la decisión. Para la ca­
lificación de dudoso, del derecho sobre el cual se transa, es necesario
que la pretensión inspire un temor razonable.-Comp. Al:BRY y RAl",
§ 418, nota 2. Dl:RANTOX, XVIII; n? 535. PAl:L POXT, Contratos pe­
queños, II, u? 570 al arto 2046. FREITAS, art, 11D6.GOYEXA, arto 1713.
CÓD. DE CHILE, arto 2446.

La diferencia entre la transacción y la renuncia gratuita es bien
marcada; la transacción exige un sacrificio mutuo; es decir, hay reci­
procidad, mientras en la renuncia no existe; p. e., cuando se renuncia
á atacar un testamento que le priva de derechos; ó el acreedor que libe­
ra al fiador, en ambos casos no hay transacción, porque uno de ellos
nada renuncia. Difiere de la enajenación, en que la transacción es s610
dec lnrnti va del derecho y no lo transfiere, y tiene por objeto un dere­
cho litigioso, mientras en la enajenaciónse transfiere el derecho al adqui­
rente y tiene generalmente por objeto de las cosas libres. Difiere de la
confirmación ó ratificación, en que en estos actos se cubre ó subsana la
nulidad real ó verdadera, mientras en la transacción la nulidad es
dudosa necesariamente. Se diferencia del simple desistimiento, en que
para este basta la voluntad de uno de los litigantes, mientras la transac­
ción exige como una necesidad el consentimiento de ambos. Y, final-
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La transacción es un acto jurídico, y le son aplicables todas
las disposiciones sobre los contratos respecto á la capacidad de
caniratar, al objeto, modo, forma, prueba y nulidad de los contra­
tos, con las excepciones !J modificaciones contenidas en este título
(art.833).

mente, difiere del compromiso, porque las partes eligen un juez árbi­
tro para resolver la controversia, mientras en la transacción ellos mis­
mos son jueces y deciden la cuestión.

(Art. 833.) La transacción es un contrato, y como tal está sujeto
á todas las condiciones de las leyes generales para su validez: capaci­
dad para celebrarlos, arts. 83Dy sigs., y subsidiariamente los arts. 1160
y sig., objeto de las transacciones, arts. 842 y sig., Y 1167 Y sig.; las
modalidades de los demás contratos le son aplicables, y pueden tener
lugar bajo condición suspensiva ó resolutoria; respecto de la forma, no
tiene una especial, y según el objeto se determinará, porque si son so­
bre bienes raíces, se harán en escritura pública; si los derechos esta­
ban en litigio, se hará en el expediente presentándolo á la aprobación
del juez de la causa. Con relación á la prueba estará sujeta á las leyes
de procedimientos que dictan las provincias. En cuanto á las nulida­
des, pueden tener lugar por falta de capacidad, consentimiento, objeto
ó forma, y se gobernarán por las leyes que rigen los demás contratos en
los mismos casos.

Nota del t». Veles Sarsfield al arto 832.-Aubry y Rau, § 41H.-Véase
L. B4, tito 14, Parto ;¡".-L. 3H, tlt. 4, lib. 2, Cód. Rom.-L. 1. tít. li), lib. 2 Dig.­
Cód. Francés, arto 2044.-de Luisiana, arto 303H.-Snrdo, 20R3.-Holandés. lB8S.
Austriaco, Ja~O.-Las disposiciones de los Códigos de Austria y de Prusia sobre
la necesidad de concesiones reciprocas y de derechos contestados, confirman la
definición uue damos. El primero de estos Códigos, arto 1381, dice: -Lo. remisión
de un derecho litigioso ó dudoso hecha al obligado constibuye una donación."
El de Prusia, arto 40H, dice: -Las transacciones sobre derechos no contestados,
serán miradas como una renuncia .• La ley citadn deí Cód.Rom. declaro.también:
'I'ransaciio nulle dato "el retento seu proniisso; mini/M proeedit.

Fallos de ln. S. C. N.-Aplieacúín del arto 832.-El coutrato por el cual se
enajenan terrenos, respecto de los cuales 110 existe duda ó pleito, ni intervienen
concesioues recíprocas, no es transacción.-LIII, 7;).

Fallos de la Cárn, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 832.-El convenio
sobre pagos parciales con el firmante de una letra, no importa una. transacción
ni euerva el derecho de cambiar la ejecución por el todo contra otro de los fír­
mantes.c-Tur. Com., VII, 403, Sér, 4A

•
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§ 255.-CONDICIONES ESENCIALES PARA LA VALIDEZ DE LAS TRAN­

SACCIONES; MODOS DE INTERPRETARLAS

La transacción como acto jurídico está sujeta como las demás
á las condiciones esenciales para su formación: consentimiento
libre, objeto litigioso y forma del acto.

El consentimiento debe manifestarse libremente y tener ca­
pacidad para hacerlo; con relación al objeto ele la transacción,
es necesario que los derechos sean litigiosos ó dudosos, ya sean
el motivo de un pleito, ó que baste el temor razonable de evi­
tarlo, cuando se ha contestado privadamente el derecho.

Con relación al modo como debe considerarse la transacción,
la ley ha impuesto que las diferentes cláusulas sean indicisibles,
y cualquiera de ellas que fuese nula ó que se anulase, deja sin

El error sobre la persona puede anular la trasacción; en este punto
se han dividido los autores. Se confunde algunas veces el error sobre
la persona por ser imposible separarlo con el relativo al objeto: así en
el ejemplo de Massé y Vergel' ·sobre Zacharia-, § 769, nota 1, transando
con «Pablo sobre una contestación relativa á un derecho de Santiago»,
entonces la transacción es nula, porque el error sobre la persona y la
del objeto se confunden; lo que domina en este caso es la falta de ob­
jeto, y la persona viene ú desempeñar un papel accidental. El verda­
dero error sobre la persona, que no toca al objeto de la transacción
seria, cuando el derecho perteneciera á Pablo, con el cual transo eq ui­
vocándome sobre las condiciones de él; así, por ejemplo, he creído que
era hijo de un amigo al cual debo beneficios, y por esta circunstancia
he realizado la transacción, y resulta que es hijo de unenemigo: el con­
trato podría anularse, si se demostrase que sin el error no lo habría
realizado; pero debería mantenerse si mi objeto fué librarme del pleito.
:--Comp. AVBHY y RAe, § 422, nota 3. DL'HA~TON, X, n? 124. l\L\ssÉ
y VERGER, sobre Zachariu-, 1. c. y FUEITAS, arto 1197.

Fallos de la Cáill. de Apel. de la Cap.-.lplicaciún del art 833. - La fija­
ción del precio de la cosa que se da en pago por una transacción sobre derechos
en litigio, no es un requisito indispensable para la validez del acto.-Jur. Com.,
V, 4l:l,Sér, 1".
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(>{'ecto todo el acto de la transacción (art. 834), á no ser que las
partes manifestaran lo contrario, dándole la forma ele un con­
trato aleatorio, ó ele varios actos separados unos ele otros.

Las transacciones suponen sacrificios recíprocos respecto de
los derechos que las partes se atribuyen, y su principal objeto
es fijar de una manera indudable esos derechos concluyendo la
cout roversiu, por esa razón las transacciones deben interpretarse
estrictamente. Xo reglan sino las diferencias respecto de hu;
cuales los contratante» han tenido en realidad intención de tran­
:iigir, sea que esta intención resulte e-rplicltanieute de los términos
de que se han serculo, «ea que se reconozca como una consccuen­
cia necesaria de lo que se halle e.J.'1)1'('80 (art. 835); por cou-

(Art. 8~4.) La transacción como acto jurídico bilateral está
sujeta á cláusulas diferentes que son indivisibles, pero los interesa­
dos pueden pactar lo contrario; así el principio no es absoluto. Como
dice Troplong (Transacciones, n ? 133): «si-la regla general es que los
tribunales deben considerar como encadenándose de una manera insepa­
rable todas las partes de una transacción, los contratantes pueden con­
venir que In trunsnccióu tenga partes independientes y separadas, y en­
tonces los jueces deben inclinarse ante esta voluntad.» La intención de
separar las clúusulas de una transacción, debe estar claramente expre­
sada, y si faltare cualquiera de ellas, la dejará sin efecto. En la
transacción las partes pueden imponerse penas para obligarse á cum­
plirla, y entonces se regirú por lo establecido en las obligaciones
con cláusula penal. La transacción produce el efecto de la cosa juzgada
para las partes, pero no puede perjudicar á tercero; así, la transacción
celebrada entre A. y B., litigando con B. y C., no puede serlo opuesta
ú C., qne seguirá el juicio por su parte.. á menos qne no Fueran solida­
rios, ó se tratare sobre cosas inclivisibles.v--Domp. Al'IlHY y HAl', § 421,
nota 10. THOI'LO:\G, 1. e. DALL07., IH32, 1, 3!JO, Y nuestros arts, iJ34,
H47, ]Oim, 117(; y la nota del DI'. Velez Sarsf'ield al arto seo,

(Art. 835.) Las transacciones tienen por objeto principal concluir
las Lliferencias entre las partes, deben interpretarse restrictivamente,
[j mitú nduse al pleito ó cosa. sobre que se ha querido dirimir por propia
voluntad; así la. excepción de transacción sólo tiene efecto cuando la

Sota del. Dr. Velez Sar.Y/ield al arto 8.'14.-Aul.n·y y Rau, 9 4~J.-)lprlill, Verbo

tran», §:\ h O 3.-'l'roplollg, Transad., H
O la;;.
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siguiente, no deben com prenderse las circunstancias (¡ue poste­
riormente ocurran y que vinieran á reforzar ó aumentar las pre­
tensiones ele una el~ las partes.

nueva demanda tiene por objeto la misma cosa sobre que se transó; es
una excepción semejante á la de cosa juzgada. Para determinar con
exactitud las diferencias transadas cuando hubiere alguna duda, se tra­
tará de investigar cuál era la situación en que las partes sehan encon­
trado respecti vamente, y las consecuencias que no han podido preverse.
Merlin (Rep. VO.Transacción, S 4, n , 2), trae este caso: «si los he-rede­
ros de un herido, que ha muerto de sus heridas después de haber tran­
sado sobre los daños y perjuicios que se le debían, pueden perseguir
al matador, no obstante la transacción.» Y se ha decidido, con razón,
que habiéndose transado sobre las heridas y no sobre los perjuicios oca­
sionados á sus herederos con la muerte, no puede oponérseles la cosa
juzgada. Fundado en este mismo principio, el Código declara rescindi­
ble la transacción, cuando se descubrieren nuevos documentos fIlIe no
se conocían al tiempo de hacerla, art. 859. Si la transacción no debe ir
más allá de la voluntad de las partes, resulta que la intención de éstas
debe servir de límite, y estamos obligados á separar todo lo que no se
haya pensado, cul iucoqita., como dicen los autores: la regla de Ulpia­
no, ha servido de base á estas disposiciones. La transacción debe sólo
limitarse á la cosa sobre que versa; si hemos transado sobre el capital
de una dote, no comprende los intereses; si sobre tales ó cuales bienes
de una sucesión, sólo comprenderá los bienes expresados. Cuando se
usa de formas generales, como las de renuncia á todos los derechos y
acciones, se entiende que son únicamente respecto á la cuestión sobre
que se ha transado.

Cuando se trate de interpretar una transacción, es necesario remon­
tarse á la causa que la ha producido, y encontrada, buscar la intención
de los partes. La interpretación restrictiva jamás debe empequeñecer el
círculo de su verdadera esfera de acción, Cuando las partes hubieran
transado, renunciando expresa ó terminantemente c', las causas impre­
vistas y desconocidas, declarando el acto irrevocablemente concluido,
aunq ue el título de uno de ellos fuera nulo, ó apareciesen nuevos docu­
mentos, la transacción no podría ser anulada: la voluntad de las partes
debe sobreponerse en este caso, y el círculo de acción que tiene el acto
debe comprender lo expresamente convenido. No pe\lsamos, como 'I'ro­
plong, que esas cláusulas carezcan de reflexión y \10 sean razonables,
porque la transacción toma en la hipótesis un carácter verduderamente
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Debe tenerse siempre presente, que por la transacción no se
transmiten, sino que se declaran ó 'reconocen derechos que hacen
el objeto de las diferencias sobre que ella interviene (art. 836,
la parte); no hay generalmente enajenación, y sólo cuando se
entregancosas propias en pago de la renuncia, hay transmisión
de dominio. La declaración ó reconocimiento de esos derechos no
obliqa al que la hace á garantidos, ni le impone responsabilidad
alquu«, en caso de eeiccián, ni forma un título propio en que fun­
dar la prescripcián (art, 836,21\ parte).

aleatorio, que pueden darle los interesados para concluir definitiva­
mente el asunto.-Cons. l\1ERLí!\, Rep. r-. TRAXSACCIÓ:\', § 4, n. 2.
Arnnv y RAe, § 421, nota 8. TROPLOXG, Transacción, al arto 2049,
ZACHARI¡l-:, § 768, nota 5, y nuestros arts. 533 y 874.

(Art. 836.) La transacción no es nna enajenación, dijimos en la
nota 832, porque no hay trasmisión de dominio, las partes se recono­
cen derechos que antes se negaban; no hay mutación por transferencia,
sino declaración y reconocimiento. Pero la cuestión, que parece senci­
lla, asume cierta gravedad, cuando el poseedor entregase la propiedad
reclamada por una suma de dinero, ó si se diera otra cosa. por el reco­
nocimiento. En el primer caso, la cosa ha pasado á un nuevo propie­
tario, y aunque el anterior sólo ha reconocido su derecho en virtud de
una suma recibida, no seria justo que quedara con ese dinero, si la
cosa fuera reivindicada por el verdadero propietario, privándole así del
objeto de la transacción, á menos que el contrato se hubiera hecho bajo
una forma aleatoria. La cantidad pagada puede dar también un ante­
cedente para determinar si hubo una venta disfrazada, en que la evic­
ción se impondría como una medida necesaria. En el segundo caso, la
cuestión es más clara. La cosa que se ha dado en pago del reconoci-

Nota del. DI'. VeZ!'zSm'sfirld at art, 8.'15.-L. !J, Tit. lil,Lib. 2, Dig.-Cl·)d. Fran­
c~s, arts. 2(HH y 20,W.-Sardo. lR92.-dl! Luisiaun, 3040.-Aubry y Rau, § 421.­
Zachariai. § ¡GR.-Merlin, Rl'jJ. I 'erb, transact., § 4.

Fallos de la S. C. N.-Aplicar.ión del arlo 835.-L1S transaccioues deben in­
terpretarse rcstrictivamente.-Jur. Civ., XXIll, 3UO.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la C.tp.-.lplicación del arlo R35.-L1.S tran­
saccioues no aprovechan l1Í perjudican á Jos terceros, que, aunque iuteresa.dos,
no hayan intervenido.c-Tur, Com., IY, ¡JH1.

Para que proceda la nulidad del desistimiento de una acción judicial, debe
justiñcarso previamente que f'ué el resultado de un couvenio.s--Tur. Civ., ll, 1G~:,

S~r.1·.
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Siendo, pues, la transacción declarativa y no tra nslat.iva de
la propiedad, no cambia el título, ni confiere uno nuevo; de ahí

miento debe ser garantida por el que la da, pues él responde de su
propiedad. El objeto dado no es el litigioso para que no lo garanta, le
pertenece por derecho incontestable. Debíamos, pues, circunscribir los
términos del artículo, á cuando se divide por transacción una cosa liti­
giosa, en que sólo se reconocen derechos. Todos los autores y el ar­
tículo 854 están contestes en afirmar que, cuando una de las partes
deja á otra la misma cosa objeto de la transacción, mediante cierto pre­
cio en dinero, la evicción no debe tener lugar, porque, como dice 'I'r«­
plong (Transacción 12): «aquel en cuyo favor se hace la renuncia, no
tiene derecho de decir que tiene la cosa del renunciante, desde (iue él
ha sostenido que le pertenecía. ¿Sobre qué se fundaría la evicción? El
renunciante no le ha prometido, por otra parte, hacerl e gozar pacífica­
mente de la cosa, se ha 'Obligado sólo á cesar en sus pretensiones». En
el Consejo de Estado, al discutirse el Cód. Francés, fué suprimido un
articulo semejante al nuestro, pOI' injusto, pues como dijo JI. Berl ier,
aunque era tomado en su primera parte del derecho romano, hería la
justicia. Una cosa es la obligación de eviccionur el objeto entregado, y
otra tener derecho para retener el precio pagado por el reconocimien­
to; si resulta que la cosa no era de ninguno de 10<.; que se llamaban
dueños, ¿con qué derecho se mantendría el pago por el reconocimiento?
¿No hay falta de causa para retener el precio? El mismo Troplong
reconoce que si una de las partes declara en la trnusucción que la
cosa pertenecía al otro, y que la ha adquirido mediante un precio pa­
gado á éste, la evicción sería de derecho. No se debe autorizar ú rete­
ner el precio recibido, cuando la cosa objeto de la transacción haya
sido reivindicada por el verdadero due ño. El articulo tampoco autor-iza
semejante injusticia; pues sólo comprende los derechos litigiosos éldu­
dosos que se reconocen unos :rotros; no las cosas que se entreguen en
virtud de esos reconocimientos, y que son de propiedad del que las da:
pero el arto 854 es terminante respecto á la no devolución de lo entre­
gado por la transacción; mientras el art. 855 decide 10contrario, cuando
se ha entregado una cosa propia, pues debe eviccionarla. Auluy y Rau,
§ 421, texto y nota 18; Troplong, 1. c.: Panl Pont, Coutratos, JI, nO G48;
Molitor y otros sostienen que nada debe devolverse, cuaudo la cosa hu­
biera sido reclamada y tomada por el verdadero propietar-io, pero tengo
cm favor de mi tesis á Freitas, arto 1212, y áTronche t., Cnmbacerés, Jo­
liver y Berlier, que rechazaron como injusto el arto . ()del proyecto del
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es que por sí sola no puede servir para fundar la prescripción.
El que alegare la prescripción con el título que se le ha recorio-

Cód. Francés, concebido en estos términos: «Xo hay lugar á la garan­
tía de los objetos á los que cada parte pretendía tener derecho, y de los
que se ha desistido en favor de la otra, aunque el desistimiento Sil

haya pagado C071 u na suma de di1W1'O. No obstante, si una parte es
vencida por un tercero antes que se haya ejecutado la transacción, no
puede ser obligada á ejecutar por su parte, á menos que el caso de
evicción se haya previsto. El primer Cónsul observó que el artículo
le parecía injusto, cJue en el caso previsto la transacción debía ser
nula, á menos (}ue haya una renuncia pura y simple de la parte venci­
da. )1. Berlier dijo: que en efecto esta disposición, aunque no era nue­
va, sino copiada del derecho romano, parece herir la justicia en su pri­
mera parte. En cuanto ú la segunda, era inútil) porque sea en el caso
de que se ocupa como en cualquier otro, se puede prever la evicción.
y renunciar ¡', los derechos que son su consecuencia», y el artículo fué
rechazado unúnimemente.- Véase Leeré, XV, 408, n? 13, Y hago
estas transcrjpcioues contra mi costumbre, porque deseo hacer pene­
trar la injusticia que encierra la disposición. Freitas dice en la nota al
arto 1212, sosteniendo que en caso de evicción hay lugar á restitución
de lo recibido, que no se encuentra conforme con las decisiones con­
trarias, La letra de nuestro artículo 854 establece que no se devuelva
]0 recibido en caso de evicción; pero el siguiente ordena que la cosa
dada en pago de la transacción sea eviccionada. ¿Por qué debería
pagar la cosa y llO se devolvería el precio en caso semejante? Se d¡'rá
(1ue la entregó como suya y le ha sido quitada, mientras en la otra hi­
]ll)tesis sólo ha renunciado derechos dudosos y hace suyo el precio de
la renuncia, aun cuando resultase que la cosa hubiera sido ajena. Aun­
(Iue la disposición parece injusta hay que obedecerla.c--Domp.At: BU\" y
R.\\·, S ,121 texto y nota 22 fundado en Pothier~ V(mfa n? G47. Tuo­
l'LO:\G, 1. c., n? t 1 Y 13. Z.\CI-L\HL'E~ 768, nota y texto 7. MEULI:\, N(~]J.

r- Transaccion , S4, nO G. PAn. POXT, Contratos, II, n? (;40.
El artículo agrega: que la transacción no forma. un título propio en

q ue fundar la prescripción: yes necesario explicar el alcance de estadispo­
sición, qne tomada de una manera absoluta sería inexacta. Por ejemplo,
cuando en virtud de una transacción se me ha entegado una propiedad
raíz que no formaba parte del litigio, mi título sería justo, legítimo y
translativo de dominio y serviría para fundar la prescripción. La ley se
refiere al objeto mismo de la transacción, que en realidad no cambia de
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cido, podrá prosperar si el título fuese bueno, pero el reconoci­
miento no le dará valor.

S25G.-D~ LA FORMA DE LAS TRAXSACCIOXES

La transacción no tiene forma determinada y se debe regir
por la ele los actos jurídicos. Debe ser escrita, cuando su valor
exceda ele 200 8, Y no podrá probarse por testigos; pero si fuere
sobre bienes raíces, se hará en escritura pública.

La validez de las iransaccione.., no e.·;ftisujeta ti la obsercancia
de formalidades extrlnsecast pero las prueba» de ellas estún .(;;l(­

bordinadas ti las disposiciáne« sobre la."! prueba» de lo."! contratos
(arto 837), y se regirá por lo que determinen las leyes d(j pro­
cedimientos.

propietario, desde que solo se reconoce el derecho invocado. Así, el que
teniendo título retiene la cosa detentada en virtud.de la transacción, no
.se crea por el renonocimiento un nuevo t.ítulo: si lo tenía para prescribir,
prescribirá la cosa en virtud de 8U título; no en vir-tud de la transacción
que no se lo ha dado. Cuando la transacción es translativa de la pro­
piedad, como en el ejemplo anterior: tratándose de la misma cosa, no
hay transmisión de dominio, aunque pueda existir en el caso de la
1. 8, tít. 2G, lib. 7, Cód. Romano; pero es raro, porque las pretensiones
de las partes siempre ofrecen puntos dudosos. ~i al hacer la transac­
ción una de las partes reconoce su propiedad, y la cede al otro por un
precio, habrá en realidad venta.-.Comp. THOl'LO~G, Prcscripciou ,
I1, no 882. At:BRY y R..\t:, S 218, no 3, y 1.1. 2D, tít. 2, li!J. -1-1, Dig., Y
8, tít. :2G, lib. 7, CÓD. Ro:\IA~O.

(Art. 837,) El principio enseñado está sujeto á las excepciones
siguientes: cuando la transacción versare sobre derechos litigiosos, que
necesita hacerse por escrito ante el juez de la causa, ó cuando fuere
sobre inmuebles, que debe hacerse en escritura pública (arts. 838 y
118-1-, n? 8).-Véase FHEITAS, arto 1203.

Nota del Dr. Vele: Sarsfield al ari, ""·'N.-L. 3~, tít. -1 lib. 2, Código Romano.c-­
Aubry y Rau, § 421.--Pothier, DI' 1(1 rente, n° IHi.-l'l'oploug, l·,·(lIIS., números
7 á io.

Fallos de la S. C. .V.-Aplicaciun del art, 83ü,-Por 1:\ transacción 110 SI'

tuansmiten, sino que se declaran ó reconocen derechos que hacen el objeto de
las diferencias sobre que interviene.-XXXY, 312.
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La prueba testimonial está proscrita para todo contrato que
exceda de la tasa esta blecida por la ley; en cuanto á las presnn-

El Cód. Francés, art, 2n44, en su segunda parte exige que el con­
trato sea escrito, y no obstante, todos los autores están contestes en sos­
tener que la forma escritn no se ha exigido como una solem nidad; sino
como un medio de prueba, y que si es confesada en juicio debe 'valer
aunque hubiera sido verbal. Xuestro arrícnlo no ofrece dificultad: para
la transacción no hay formalidad extrínseca; pero en cuanto á la prueba
está sometida á las disposiciones de los contratos que no pueden de­
mostrarse por testifos cuando pasen de 200 $. Hay que distinguir cui­
dadosamente la forma ú soleninidad de un contrato ó acto jurídico
cuya existencia depende de ella, como el testamento, p. e., que no tiene
valor si no está en forma señalada, ó las donaciones de inmuebles que
no existen sin la escritura pública, con la prueba del mismo contrato
ó acto que es completamente diferente. Los contratos sobre bienes
raíces deben hacerse en escritura pública, pero probadas por docu­
mento pri vado ó confesión de partes, se extenderán en la forma desig­
nada, valiendo como tales. Algunas veces la prueba se confunde con la
forma, como en el caso del arto 1812, pues la donación no se juzga pro­
bada sin la exhibición de la escritura pública.

La transacción tiene por objeto concluir las diferencias entre dos ó
más individuos, y no se llenaría éste si pudiera volverse á la misma
discusión; habría sido más pertinente no admitir la existencia del con­
trato sino en la forma escrita. La transacción cuyo valor exceda de
200 pesos debe hacerse por escrito, sin que púeda probarse por t~s­
tigos, lo que no excluye que se demuestre por la confesión. Las otras
pruebas deben rechazarse como lo observamos en la nota al arto 1193.
En cuanto á si In confesión extrajudicial puede probarse por testigos,
la rechazamos, porque sería admitir indirectamente la prueba testimo­
nial con relación al contrato mismo. Los autores franceses rechazan
la prueba testimonial en las transacciones, aunque sean de menor valor
de lijO francos, es el mismo caso de nuestro art,.11D3j por nuestra parte,
nos xeparrunos de esa opinión, teniendo presente que los contratos que
exceden de 2(JU pesos no pueden probarse por testigos, lo que implica la
facultad de demostrarlos de esta manera, cuando sean de una suma in­
ferior.-Comp. Bonnier, De jJl'/lf-tJa, I, n ? 138. En contra Aubry y Rau,
S420, testo .Y nota R L'\JW~IBlÉRE, "V, n? 4:e, al arto 1347. Zacharise,
S7ü7, texto y nota (j. El Código Argentino dice: la transacción no es~á

sujeta ¡'t forma alguna, y en cuanto á su prueba se rige por las disposi-
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cienes se guarda silencio con relación ~i las transacciones. La
prueba del juramento decisorio que las leyes de procedimien­
tos admiten en los juicios, no se debería excluir en las tran­
sacciones; la confesión es la prueba más completa y lleva al
espíritu del juez el convencimiento necesario, para decidir la
controversia y debe ser admitida; pero la eonfesión extrajudi­
cial será rechazada. La prueba escrita es la más segura y puerle
hacerse por documento público ó privado.

Si la transacción 'Versare sobre derechos lJa litigiosos no se ])0­

drá hacer ralidamente sino presentándola al juez de la causa.
firmada por loe interesados. Ante.~ que las partes se presenten al
juez exponiendo la tran....acción que hubiesen hecho. ó antes que
acompañe la escritura en que ella conste, la transncciún no se
tendrá por concluida, .1J los interesados podrán desistir de ella
(ar-t, 838); en este caso no se trata de prohar la transacción,

ciones de los contratos, y como estos admiten la prueba testimonial
cuando el valor es menor de 200 pesos, debe admitirse igualmente en
las transacciones.-Comp. nuestros arts. 833, 974, 1020, 1021, 1184,
n? 8, 1187 Y 1193.

(Art. 838,) Este es una excepción al principio sentado en el
artículo anteriorvy si los derechos son litigiosos, deben llenarse las for­
mas siguientes: 1a,ser presentada al juez de la causa; 2\ estar firmada
por los interesados; 3\ si se hace por escritura pública debe ser pre­
sentada al juez de la causa; cualquiera de las condiciones que falte se
tendrá por no concluida, y las partes podrán desistir de ella. Agrega­
gamos, la que se hace por acta judicial será válida.

Freitas. arto 1203, pena con nulidad la transacción en los dos pri­
meros CMOS: pero si la transacción firmada se presenta equivocada­
mente ante otro juez que el de la causa, será válida? Las partes, ¿podrán
desistir de ella, y no estarán obligadas á cumplirla? Por dura que
varezca la afirmativa, ella se sostiene con la letra expresa de la ley:
podrán desistir. Parece impropio que habiendo autorizado por los
nrts. 1185 y 1188 á demandar el cumplimiento del contrato que no

Fallos de la Crim. de Apel, de la Cap.-.4])licació¡l del art, 83i.-Si en la
transacción judicial no se estipula el pago de intereses, el acreedor carece de
derechos par,, cobrar los devengados en u.ri obligacióu ejecutiva.s--Tur. Com.,
III, f>32, Sér, 2".
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pues consta por escrito firmada por las partes, sino de determi­
nar el tiempo desde que se hace irrevocable.

estuviere hecho en la forma ordenada, se negare este derecho á los que
transan; pero se justifica teniendo presente que la transacción tiene
por objeto concluir un litigio, y de esta manera se autorizaría á pro­
mover uno nuevo. Mientras no se presente al juez de la causa, no hay
transacción.

Si los interesados han convenido verbalmente ante numerosos tes­
tigos las condiciones de la transacción, no podrán ser obligados á cum­
plirla; sería otro pleito que se formaría en vez de haber terminado el
antiguo. Deben hacerla por escrito, firmarla y presentarla, para que sea
irrevocable.

Cuando se ha hecho por escritura pública no se tendrá por consu­
mada, hasta que no se hubiere agregado la escritura á los autos; pero
aquí deberíamos detenernos, no dando derecho á los interesados para
separarse de ella, como se desprende de la redacción del artículo.
Freitas, 1. c., dice: «antes de la agregación de la escritura á los autos,
la transacción no se tendrá por consu.mada »,y nuestro Código ha agre­
gado, y los interesados podrán. desistir de ella. espresión que consi­
deramos introducida inconsultamente. La escritura pública t:S un acto
auténtico, como el escrito ratificado por las partes, y si necesita de su
presentación para terminar 61 litigio, es sólo por la naturaleza del
juicio, donde debe constar la manera como ha concluido, no porque las
partes pudieran desistir de la transacción.

Presentada la transacción, el juez la manda ratificar; si una de fas
partes no quiere hacerlo, no por esa circunstancia se podrá separar ó
desistir. La transacción será válida desde que las partes la cele­
braron, si fué presentada firmada al juez de la causa; porque ellas
mismas han resuelto el asunto sustituyéndose al juez, produce el
efecto de la cosa juzgada y sólo pueden atacarla alegando violencia,
intimidación, etc. La transacción puede hacerse verbalmente ante el
juez de la causa, y firmada el acta en que conste lo convenido, queda
concluida. La transacción es una excepción al principio señalado en
los arts. 1185 y llRR Y se aplica el 1186.

Fallos de la S. C. N.-Aplic((ciún del arto 838.-El acto por el cual, durante
un juicio ejecutivo, las pnrtes convienen en arreglar todas las cuentas pendientes,
debiendo el actor desistir de la ejecución, no es una transacción, sino un arreglo
de cuentas, sin que altere su naturaleza el haber renunciado el actor á la mitad
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CAPITULO PRIMERO

*257. - DE LOS (~n~ pnmE:-.' TRAXSWm

Se dijo que la transacción 110 importaba Hila transmisión d~

derechos, pero es únicamente para los efecto." de la garantía: por­
que en realidad lleva consigo un abandono de los derechos qn€'
se han sostenido; por eso dice la ley qne, no puede f/'(l1l.~i!lil' id

que no puede disponer ele los objeto..;qU! se abandonan en todo ó

en parte (art. 840).

(Art. 840.) Se nota cierta incongruencia en este ai't icu lo y 10:-;

principios del 836; en la transacción no se abandonan derechos, en l~l

sentido de enajenarlos, sino se reconocen 10:-; que se negaban antes.
La regla transiqere et alienare, ha sido rechazada en principio por
nuestro Código, ¿Qné alcance debernos dar pnt,oncm; ¡Í la palabra dis­
poner? Se dispone á título gratuito ú oneroso: el tutor, p. e., puede
vender ciertos bienes del pupilo, y sin embargo, no puede donarlos ni
transigir sobre ellos. En la transacción hay sacrificios mutuos que
pueden considerarse como el precio de las renuncias recíprocas; la

de las costas procesales. Ese acto debe ser observado. aunque el documento que
lo contiene no haya sido presentado al juez de la causa.-LXI, 383.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Oap.-Aplicación del (!I'(, H38.-EI desisti­
miento condicional, no surte efecto de transacción mientras la condición no haya
sido llenada.-Jur. Civ., VII, 104, Sér, r-,

Presentada la transacción al juez, no procede el desistimiento de lo en ella
eatipulado.s--Tur. Civ., IX, 82, Sér.4".

La transacción sobre derechos litigiosos, que no es presentada al juez para su
aprobación.tuo obliga á las partes, que hasta el momento de ser presentada pue­
den negarse á su cumplimiento.i--Tur. Civ., 1,9"2, 8ér.4".

El escrito de transacción no presentado al Secretario, puede ser retirado por
cualquiera de los firmantes, en tanto no tenga cargo de preseutación.c-Tur. Como
VII, 70,8ér. 4".

La ratificación de las firmas, no es requisito esencial para la aprobación de
la transacción, mientras las partes no aleguen su falsednd.e-Tur. Com., IV, 3:"1,
Sér.2",

Las partes no pueden desistir de la transacción después de presentada al JUEZ

del licigio.c-Tur, Com., IV, 35,861'. 2A
•

El cumplimiento de las transacciones es ineludible después de su presenta­
ción al juez, para las partes que las suscribeu.s--Jur. Civ., IV, -181,8é1'. l".

Aprobada la trausacción por juez competente las partes sólo pueden exigir
su cumplimiento.-Jur. Civ., 1, 4U3, 8ér.l".
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La capacidad comprende el libre ejercicio del derecho de

que se tiene posesión, porque uno puede tener el uso y goce,
corno en el usufructo, y el otro la propiedad de la cosa; com­

prende igualmente la facultad de enajenarlo, porque uno lme-

palabra disponer comprende sólo la facultad de hacerlo á título one­
roso. Cuando el heredero presuntivo ha sido puesto en posesión de­
f'iuiti va de los bienes, la transacción celebrada obliga al verdadero
heredero que la toma después. La transacción de un derecho ce­
dido, hecha después de la notificación al deudor. sería nula, porque ya
no es dueño del derecho. La transacción sobre cosa ajena sería en con­
secuencia nula, pues necesita ser dueño de la cosa sobre que se tran­
sige. -Comp. ~IERLlx, Ilep, VO. Particion § 11, ArBRY y R.u'", § 420,
texto y nota], y nuestros arts. 1040 y 33A3.

No es necesaria la ratificación personal del interesado, si el apoderado tiene
facurtrd de firmar tl'ansacciones.-IX, 261, Sér, 4".

La transacción debe cumplirse, aun cuando no haya sido aprobada por el
Juzgado, siempre que se reconozca su auteuticidad.s--El., 313, Sér, 6".

Si la transacción ha sido judicial, los jueces pueden ordenar su cumplimiento
sin sustanciación nlguna.-X, 11, Sér. 2".

La transaccién presentada al Juzgado, implica reconocer cumplidas todas las
cláusulas que resulten de la misma, y que debían cumplirse con anterioridad.
-IY, 39:2,Sér, 2",

Cuando la ley requiere para determinados actos, la solemnidad de la escri­
tura pública, surte los mismos efectos y tiene igual fuerza la presentación de la
transacción al juez de la causa.-IV. 111, S6r.3",

L'L trausacción sólo puede rescindirse por mutuo consentimiento 6 por decla­
ración judicial, previa audiencia de las partes.-VIII, 287, S~r,l",

Los convenios presentados por las partes ante los jueces, son válidos y deben
cumplirse por los firmantes. La falta de personería sólo puede ser alegada por
parte interesada que no hubiese intervenido en ellas.-L 71, Sér, 1",

Las trausacc iom-s judicialmente aprobadas, no pueden ser desistidas, sólo
puede pedirse su cumplimiento.-VIII, 33;), Sér. u".

Nota del Dr. J"elez ::ia¡"s(ield al art, 840.-Aunque la transacción sea más
bien, como se ha. establecido, un reconocimiento que una traslación de la pro­
piedad, en cuanto ella tiene principalmente por objeto reconocer un derecho
pree xistente. más bien que crear un derecho que no existe: sin embargo, como
por ella se hace el abandono de una pretensión ó de un derecho que se creia te­
ner, importl pOI' esto uua disposición 6 una enajenación de este derecho. En
este sentidu únicamante e~ que se dice que el que trmsige, enajena. y que trnn­
."llgir e~ ell1jen'tl'.-ról'D Z \~h'\r;<8, g 7tH. uot i 2.-.\ubry y Rau, § -120.-'1'1'0­

plong, U O í .y <gs.
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de tener el goce del derecho y no estar facultado para trans­
mitirlo.

La transacción es un acto jurídico á título oneroso, desde
que una y otra parte se hacen abandono de sus derechos.

La transacción, que importa un abandono de derechos, no
puede entrar entre los actos que se comprenden en un poder
general para administrar; así es que no se puede transiqir d
nombre de otra persona sino con su poder especial, con indicad';",
de 108 derechos tí obliqaciones sobre que debe cersar la transac­
ción, ó cuando el poder facultare expresamente para todo.., los ac­
tos que el poderdante pudiera celebrar, incluso el de fl'((IU;((1'

(art. 839): así es que no se necesita de un acto separado, 11;

de que el pleito se haya producido para (iue el poder :.,ea v.i­
lido.

La incapacidad para hacer transacciones puede provenir de
la falta de poder, cuando son agentes con facultades generales,

(Art. 839.) Este artículo fué corregido agregándole la última
frase; incluso «el de transar» para hacer desaparecer la incongruencia
entre los arts, 1880 y 1881, "no 3, pero asi mismo ha quedado defectuoso
en su redacción, y debe corregirse. En efecto, la pr-imera parte exige po­
der especial con indicación de los derechos y obligaciones sobre que
transan, y en la segunda basta el poder general incluso el de transar.
Estafalta de armonía se puede explicar así: cuando una persona da poder
para transar, es porque ha tenido en vista un asunto determinado: ya
se haya promovido ó se tenga presente al hacerlo, entonces lo natural
es determinar el asunto que se debe concluir. El segundo caso tiene
lugar, cuando se hubiere dado poder general autorizándolo para transar,
y como no hay posibilidad de expresar los asuntos, bastará que con­
tenga la facultad sin necesidad de indicarlo, ni promoverlo. Cuando
el poder especial expresara las cláusulas de la transacción, no obli­
gará al poderdante si se excediese ó separase de ellas, á menos de
aprobación posterior. Un poder especial para transar todos los asuntos
pendientes es válido, pues no debe limitarse sin objeto la voluntad de
los particulares, sujetándolos á fórmulas sin importancia en nuestra
legislación. De cualquier manera que se hubiere dado las facultades
generales para transar, deben aceptarse como expresión formal de la
voluntad: pero cuando fuere sobre un asunto promovido será necesario
determinarlo expresamente. Freitas, arto 1W8. n? 1U, no trae sino la
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ó ele la falta de ca p¡H'idad de la per:'>ona qne abandona parte ele
sns derechos.

En princi pio genera1, no pueden hacer transacciones:
le Lo» «qente» del Jfinisterio Público, tanto nacionales como pJ'O­

rinciales, ni 10.0; procuradores ele las municipalidades (art. 841,
n? 1), los primeros sobre losclelitos qne están encargados eleper-

forma especial con indicación de los derechos y obligaciones sobre que
debe versar la transacción.

Cuando el mandnto es general y comprende la facultad de transar,
«no es necesario q ne indique de una manera particular y determinada
el asunto ó asuntosque deberán ser el objeto de la transacción. Así el
mandato de vender los inmuebles del mandante, de constituir hipotecas
sobre ellos ó de contraer préstamos, basta para autorizar al mandata­
rio á realizar actos de esa naturaleza, bien que no indique nominativa­
mente los inmuebles á vender ó á dar en hipoteca ó que no fije la suma
que debe tomar prestada.» Aubry y Rau, § 412, texto y nota 2.

El Cód. de Chile, art. 2448, y el Proyecto de Goyena, arto 1714,
sólo se refieren al mandato especial para transar, en que se deben espe­
cificar los derechos y acciones sobre que se transige.

(Art. 841, n? 1.) Los agentes del Ministerio Público se dividen: en
unos que son encargados de la parte civil y representan al Estado
general ó particular en los asuntos relativos á los bienes; éstos pueden
transigir cuando el Poder Ejecutivo los autorizare expresamente res­
pecto de los bienes en litigio; los otros encargados de la parte criminal,
que representan la vindicta pública, no pueden absolutamente transigir
sobre los delitos que persignen, aunque debidamente fueran autoriza­
dos. El Poder Ejecutivo Nacional ó Provincial, puede ordenarles el
desistimiento de la acción en los delitos políticos que persiguieran por
su mandato; pero en los demás no tienen intervención alguna. Con re­
lación á los procuradores municipales, sólo podrán transigir cuando el
Concejo Deliberante autorizara al Intendente para hacerlo en el asunto
especial de que se trate. Todos estos mandatarios no pueden ser auto­
rizados de una manera general, Como la transacción importa una espe­
cie de abandono de derechos y el Poder Ejecutivo Nacional ó Provin­
cial no pueden enajenar, ni abandonar bienes de la Nación ó Provincia
en su caso, necesitan de autorización del Congreso Ó de la Legislatura;

Xotrl del Dr, V,,[rz :;:'II's¡'iPld ai art, R.1fJ.-L. l!l, tlt.;i, Parto 3., y véase Cód •
Francés, arto l!JHH.-!';ardo, ~():!l.-Holaudés, lH33.
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seguir, ui sobre las acciones civiles (¡ue cuestionan ¡Í,nombre de
los gobiernos.

:!o Los colectores Ó empleados fisca'es de ctutlquler denomina­
ción en todo lo que respecta ala» rentas públicas (art. 841, u" 2),
ni aun con poder especial de las oficinas superiores, porque los
gobiernos necesitan de leyes especiales para enajenar ó aban­
donar ]0 que corresponde á la nación.

3" Los representante...; ó agentes de per.sona...; jurídica...;, en cuan­

to ú los derechos /J obliqacione..; de esas per.«otuts, si l)(o'a la tran­
sacción no [ue...;enlegalmente autorizados (art, 841, n'' R) en la
forma y modo que los estatutos lo determinan.

-Jo Los albaceas, en cuanto á los derechos y obliqacione...; de la

pero como la Nación no puede ser demandada sin su consentimiento,
la transacción celebrada por el Ministerio Público con la autorización

del Ejecutivo quedaría subsistente mientras el Congreso no autorizara
á demandar su nulidad ante los tribunales. Freitas, arto 1] 98, n? 1~

agrega: que esos funcionarios no pueden transar ejerciendo sus fun­
ciones ordinarias, para dar á entender que pueden hacerlo cuando
fueren autorizados.

(Art. 841, n" 2.) La incapacidad de los recaudadores de In renta
pública.corno la de los fiscales, no proviene de que el Estado sea incapaz
como persona jurídica, sino de la falta de facultades especiales en estos
agentes. La Nación, las Provincias, las Municipalidades no son inca­
paces, ni están en la categoría de los menores de edad; es cierto que
no pueden proceder por sí, sino por sus representantes legales; pero
cuando los poderes públicos dan la autorización especial con arreglo á
la Constitución y facultades que ellas les confieren, la transacción
puede realizarse. La prohibición abraza á cualquier empleado que ad­
ministre ó recaude la renta pública,-Yéase FREITAS, arto 1198, n? 2.

(Art. 841, n? 3). Las personas jurídicas no pueden obrar sino por
medio de sus representantes, y las transacciones que ellos celebren sólo

. pueden hacerse con autorización expresa de la corporación, si ésta estu­
viere facultada por sus estatutos. La persona jurídica no puede ser
obligada por sus agentes sino dentro de los límites del mandato confe­
rielo, arto 37, La fuente de facultades de donde nacen las que pueden
ejercer los mandatarios de las personas jurídicas, son los estatutos, si
en ellos no se encontraren autorizados los actos ejecutados, solo obli­
gnrán ú los ejecutores.-FHF.IT:\S, arto 1198, n? 3, y nuestro arto 37.
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testamentaría, sin autorización del juez competente, con previa
audiencia de los interesados (art. 841, n" 4) en conformidad á
las leyes ele procedimiento de cada provincia.

5° Los tutores con 108 pupilos que se emanciparen, en cuanto
ti las cuenta..; de la tutela, aunque [uesen autorizados por el juez
(art. 841, n» o), hasta pasado un mes de la rendición de cuen­
tas: después ele ese tiempo la transacción sería válida,

(j" Los tutores y curadores en cuanto d los derechos de los me­
nores é incapaces, si no fuesen autorizados PO)' el juez, con au­
diencia del .1finisterio de JlenrJl'e.(I (art. 841, n» fi).,o Los menores emancipados (art. 841, n? 7), que á pesar

(Arto 841, n? 4.) Los albaceas ejercen funciones limitadas,
como ejecutores de la voluntad del difunto, y necesitan la autorización
expresa del juez y consentimiento de los herederos. aunque el testador
lo hubiere autorizado expresamente para hacer transacciones en cuanto
á los derechos y obligaciones de la testamentaría. Los albaceas solo
intervienen en las contestaciones sobre validez ó nulidad del testa­
mento, ó sobre la ejecución de las disposiciones que contenga: pero no
tienen parte en los pleitos que promuevan los acreedores de la sucesión
ó los terceros.- Y éase FRElTAS, arto 1198, n? 4, y nuestros arts. 3383
y 3862.

(Arto 841, nO'oy7.) Los menores emancipados pueden transigir en
los asuntos donde intervienen sin autorización judicial. El emancipado
tiene la libre administración de sus bienes y de los de su mujer, y
puede transar ó arreglar extrajudicialmente lo que se refiera á esa
administración: pero una vez presentado en juicio y nombrádosele cu­
rador especial, la transacción no podrá hacerse sin autorización del
juez. La ley ha impedido á los mayores que puedan hacer contrato
alguno con su ex-tutor sobre las cuentas de la tutela, hasta pa­
sados treinta días de In presentación de estas, llevando su previsión
hasta coartar la libertad del mayor, persiguiéndolo con una protección
que no necesita, y aquí se repite esa prohibición impidiéndole que
transe aun con autorización judicial. Es un exceso de celo. En cuanto
á los emancipados que ejercen el comercio, no necesitan de autoriza­
ción judicial para transar en los actos relativos Ít su comereio.i--Ener­

TAS, arto 11DH, Il'" 6 Y 7.

(Arto 841, n? 6.) Aquí se repite la disposición del arto 443, n? o,
nos referimoa ú lo dicho en la Ilota de ese artículo, y la prohibición
se extiende ú los curadores.-FHEITAS, arto 11DH, u? o.
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de tener la libre administración de sus bienes no pueden enaje­
nar ciertas cosas sin autorización judicial. Pero la prohibición
no es absoluta, porque pueden transar si tuvieren las mismas
autorizaciones que necesitan para enajenar.

De lo expuesto resulta que la incapacidad de transar para
unas personas es la regla, cualquiera que sea la naturaleza do
la cosa ó derecho sobre que versare la transacción; mientras
para otros la incapacidad se considera como una excepción,
porque no existe sino con relación á ciertas personas ó á deter­
minados derechos. Así, son incapaces de la primera clase los
menores, dementes, las mujeres casadas y las personas jurídicas
que no pueden obrar por sí; lo son de la segunda, los que se aca­
ban de indicar en los seis números precedentes,

Algunos códigos, como el Francés y el Alemán, exigen para
transar, la autorización del consejo ele familia, que no existe en
nuestra legislación; la opinión de tres jurisconsultos y la auto­
rización judicial con audiencia del )Iinisterio de Menores.

El Código Civil Argentino guarda silencio sobre estas con­
diciones; pero sería prudente seguirla en transacciones de impor­
tancia.

CAPrrULO II

DEL OBJETO DE LAS TRANSACCIONES

§ 258.-DE LAS COSAS Ó DE HECHOS SODRE Ql"E SE Pl'EDE TRANSAR

La libertad del hombre no debe restringirse sino en la me­
dida necesaria para que no dalle á la sociedad; así por regla ge­
neral se puede transigir sobre toda clase de derechos, cualquiera
que sea su especie y naturalezn, y aunque e.sturiesen subordinados

No puede transar la mujer casada sin expresa autorización del ma­
rido (art. 55, ley de Matr. Civ.), ni el marido sobre los bienes de su
mujer menor de edad, sin expresa autorización judicial, arto 12-1D. El
que obtuvo la posesión provisoria de los bienes del ausente. sólo tiene
las facultades del curador del incapaz, y por consiguiente,' no puede
transar. El mandatario con poder general, hemos dicho que no podía
transar si no tenía esa facultad: en este caso se encuentra el socio ad­
ministrad?r y el curador de la herencia vacante, arts, 1G!}5 Y 35-11.
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li una condición (art. 84€); porque la transacción como acto ju-

(Art. 849.) En general, la transacción puede versar sobre toda
clase de obligaciones ó derechos, exceptuándose los que interesan al
orden público, en que la voluntad de los particulares no puede preva­
lecer. El Dr. Velez Sarsfield, reaccionando contra el principio ense­
ñado por él mismo en el arto 374, de que los alimentos no podían ser
objeto de transacción, lo desconoce en la nota á este artículo, abogando
en favor de la libertad, creyendo que se trata del buen ó mal empleo
de 108 bienes que á cada uno le pertenecen, cuando los alimentos com­
prenden cuestiones de un orden superior y abrazan, no sólo la vida
material, sino la intelectual y moral. El objeto de los alimentos es ase­
gurar la existencia material, sin tener atingencia con la prodigalidad;
porque bien puede recibir adelantadas las anualidades: lo que no se
permite es que renuncie á ese derecho establecido para asegurar su
existencia; sin embargo, si los alimentos fueren el resultado de un con­
trato oneroso, pueden ser objeto de una transacción, corno en el caso
de ser la consecuencia de una liberalidad; lo que se prohibe es la tran­
sacción sobre los alimentos acordados por el juez en virtud de la ley.
En cuanto á los demás derechos, cualquiera que sea su origen y natu­
raleza, pueden ser objeto de una transacción. Se puede convertir una
obligación condicional en.pura y simple por transacción, ó vice-versa,
debiendo notar que en estos casos se cambia por la transacción en una
novación, con la diferencia de que en ésta el derecho ó la obligación
no es litigiosa ó dudosa, circunstancia esencial para una transacción.
o-Como Ar nuv y RAe, § 420, texto n? 4. ACCAHIAS, Transacciones,
n? 99. .

Nota r/f'l i» .. "dI'; Sal's/if'ld I.Il ur], H.JV.-Aubry y Rau, § ,J20.
Por 110 separamos de todos los Códigos publicados, y de la doctrina de todos

los escritores de derecho, quedó establecido eu el arto Hj4 que no se podia tran­
sigir sobr.. la oblignción de alimentos, nuuque verdaderamente nuestra opinión
es gunrd..r t- 11 «ste punto el silencio que guardan las Leyes de Partida: es decir,
que se pudiesvn transar las cuestiones sobre ulimeutos, Los menores de edad
estaban salvados con el arto Sdl , u" G; á los mayores con capacidad de derecho,
debía dejárseres la libertad de disponer de los suyos, porque, como antes lo he­
mos dic-ho. las IpYf~s 110 pueden ni deben proeul'ar couteuer lo prodigalidad de
los mnyorus dc cdnd. Este objeto es ('1 lllle hall tenido las leyes y los autores
para prohibir las transacciones sobre alimentos, La Ley Rourauu expresa esa
razón cuando dice: cu ni Lis 'lllilJIIs alimenia relicta erant [aeile tl'((ltsigcrellt coutent¡

modico presenti.
Si HU SI' pone iuterdiccióu para disponer de sus bienes ó de sus derechos á

los (llle se Ilamuu pródigos, cesa la rnzóu de las leyes p.lra prohibir las trausac­
cioues eutre mayores de edad, sobre las cuestiouvs de nlimeutos.
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ríc1ico, no debe tener más límite que la prohibición de la ley,
fundada en las necesidades sociales, y así pueden ser objeto ele
transacción:

a) La acción cioil eo'n:« indemnización del daño causado por
un delito (art. 842, In parte), porque son obligaciones y dere-

(Art. 842.) La transacción sobre la acción para perseguir un de­
lito, es de ningún valor, porque no se puede transar sobre delitos. Es
inmoral autorizar á las partes á celebrar tales transacciones; así una
transacción dando tal cantidad por no acusar el delito de adulterio,
sería nula y de ningún valor. Es necesario no confundir el delito
mismo que no puede ser objeto de transacción, con los daños y per­
juicios que son la consecuencia, y sobre los que es permitido transar.
Es cierto que transando sobre los daños y perjuicios provenientes de
un delito se tiene por renunciada la acción criminal, arto 1O!J7: ppro
la renuncia es la cons-ecuencia. no el objeto de la transacción, y hemos
dicho que la transacción no es una renuncia, nota al arto 832.

De todo delito nacen dos acciones: la civil por la reclamación del
daño causado, y la criminal para el castigo del hecho; esta última
cuando es pública es ejercida por el que ha sido objeto del delito, sus
representantes ó sus herederos .Yel Ministerio Público. Cuando el par­
ticular renuncia su acción, la sigue el representante tle la vindicta pú­
blica; así, los delitos jamás quedan impunes. Si la transacción Iué
sobre la acción civil, la sociedad no tiene interés, .Y no puede llevar
consigo, ni encadenar la acción pública. Si la acción civil proveniente
de un delito puede ser objeto de una transacción, con más razón puede
serlo la que viene del dolo cometido por una de las partes; pero la
acción del dolo futuro no podría ser objeto de una transacción, porque
habría inmoralidad en semejantespactos, autorizando la mala fe. La
transacción sobre los daños .Yperjuicios provenientes del delito no im­
porta una confesión del delito mismo, porque como lo decía Bigot­
Preameneu en su exposición de motivos (Leeré XT, -!1!l): « se debe
considerar que aun el inocente puede hacer un sacrificio pecuniario
.para evitar la humillación de un procedimiento en el cual estaría obli­
gado á justificarse, y se ha debido concluir que no habiéndose hecho
la transacción sobre el delito mismo con aquel que estaba encargado
de perseguirlo, no debía tomarse como una confesión.» La acción pú­
blica no depende de la transacción, y si pendiente esta acción, se hu­
biera transado sobre los daños y perjuicios, la causa seguiría su curso.
La acción pública 110 puede ser jamás objeto de transacción: sin em-
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chos sobre que E'l individuo tiene completo dominio: y que no
hieren ~í la comunidad su abandono.

b) La transacción es permitida sobre intereses puramente pe­
cuniarios subordinados al estado de una per801Ul, aunque este sea
contestado, con tal que al mismo tiempo la transaccián no verse
ella (art. 846); porque el estado de las personas está regido
por las leyes de orden público que los particulares no pueden
alterar en sus convenciones.

bnrgo, cuando se trata de los delitos especiales, como los de contra­
bando ú otros semejantes, puede desistirse de ellos con órdenes expre­
sas del poder administrador, sin que por eso se entienda que se transa
sobre el delito.

En el derecho romano se pod ía transar libremente sobre el robo y
la injuria, y lo que es más ~urioso, sobre delitos que merecieran pena
capital, fundándose esta facultad en que no debía prohibirse á un hom­
bre que buscara los medios de salvar su vida; mientras era prohibido
en otros delitos. - Comp. eón. FRAXCÉS, arto 2046. THOPLOXG,

1. c. PAl"L POXT, Contratos; Ir, n? 583 y sigs, FREITAS, arto 1199, n? 1,
y nuestros arts. 19 y l097.

(Art. 846.) Si 110 es permitido transar sobre el estado de una per­
sona porque no es tú en la mano de los particulares el renunciarlo,
otra cosa sucede con los derechos pecuniarios que son la consecuencia
y f'undnmeuto de ese estado. La ley no puede limitar la voluntad de
los particulares en lo que se refiere á sus bienes propios, siempre que
no perjudiquen á terceros. El que se pretende hijo legítimo ó natural,
cuyo estado es negado por 108 herederos del presunto padre, puede
transar recibiendo tales ó cuales bienes de la sucesión, y e~e contra­
to será válido, si al renunciar á sus demás derechos pecuniarios, no
renunciara á su estado. Los herederos legítimos (lue están en posesión

Xota del DI". Veles Sm's¡ield al «rt, S.J:!.-Cód. Francés, arto 20.JG.-Sardo,
:20:-;~).-Holaudés, lb!JO.-Yéase L. :22, Tit. 1, Parto ¡".-L. lti, tlt. 4, lib.:2, Código
Rom.s--La k-y citada de Partida y también las Leyes Romanas, no permiten la
trunsacción sobre el delito de adulterio, aunque sólo el marido y la mujer pue­
den acusar ese delito. Es decir, el marido y la mujer pueden perdonar el delito
:r la pella; pero si se presentase una acción en juicio sobre la ejecución de una.
transacción hecha por el marido ó la mujer. el juez no podría admitirla. Cree­
mos 110 ser necesario poner uua disposición expresa sobre la materia, porque
tal tr.iusncción seria ella misma un delito, un acto contra la moral y buenas
costumbres.
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La transacción sobre el daño «ausado por un delito, no pa­
raliza la acción pública que continuará hasta obtener el eastigo
correspondiente; del mismo modo, el que reclama un estarlo de
familia y ha transado sobre los intereses pecuniarios sujetos el
ese estado, puede continuar la reclamación eutablada.

~ 25D.- DE LAS COSAS Ó DERECHOS SOBRE LOS Qn: KO SE I'n:nJo:
'l'RAKSAR

Hay acciones y derechos que interesan á la sociedad el ,..;al­
vaguardar, porque son las bases sobre (Iue descansa ese coujn n-

de la herencia pueden desinteresar al pretendido heredero respecto de
los bienes de la sucesión, dándose por reci bido de lo que pudiern co­
rresponderle sin tratar sobre su estado de hijo leg itimo ó ua turn l: pero
la transacción en que el presuuto hijo se diera por recibido de su ha­
ber, con tal q Uf! los herederos )0 reconocieran por hijo del causante,
sería válida respecto á la renuncia de los bienes; pero con relución al
reconocimiento, no se opondría la transacción, sino el reconocimiento
mismo, que lo confirma en el estado que pretende. Otra cosa sucede­
ría, si recibiendo la parte que le correspondiese, él renunciare á su es­
tado; la transacción sería nula, porque no puede reuu nciar á un dere­
cho concedido por la ley perpetuamente. En a-nbas hipótesis parece
que se ha renunciado á un derecho que es imprescriptible) pero no es
exacto; en la primera no hay renuncia, sino reconocimiento de un es­
tado de familia, reconocimiento que impide negarlo en adelante: mien­
tras en la segunda hay verdadera renuncia de ese estado. Si en la pri­
mera transacción, en vez de reconocer el estado, se hubieran obligado
á no negarlo, sería nula, porque nadie puede renunciar á ejercer un
derecho de que está investido permanentemente, hasta que lo haya.
reconocido. La condición de validez de la transacción sobre los bienes
sujetos á un estado de familia, es que no comprendan al mismo tiempo
ese estado; porque como las cláusulas de una transacción son indivisi­
bles, arto 834, cualquiera de ellas que fuera nula ó se anulare, la deja­
rían sin efecto.-Comp. THOPLOXG, Transaccián, 11"'" 64 Y H8. DALLOZ,

V", Trausaccián; no' 73 y 76 con un caso especial. DE~IOLO~ll.m, Y,
nos 333 y 334. Al"HRY Y R,\l', ~ 420, texto n? 4.

Nota del Dr, Velez Sars{idd al art . .....,J(j.-Aubry y Rau, § 4:20.-Mcrlin, Rcpert:
rerb, tralls. § 2, n° 5.-Troplong, 7'J"fIIIS.,u? n4.
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to, (Ine á semejanza del ser individual, forma un todo orgá­
nico artículado, con necesidades propias, y que llamamos nación
ó pueblo; esos derechos los defiende con la prohibición, que se
levanta como una barrera contra la voluntad individual.

Por eso la ley ha prohibido transar sobre los asuntos si­
guielltes:

al Así, no se puede transar sobre la acción para acusar y pedir
el ('(/stigo de los delitos, sea por la parte ofendida, sea po)' el .Jlilli..,­
terio !)úblico (art. 842, 211 parte); porque la persecución y cas­
tigo de los delitos es un derecho de la sociedad ofendida, y sólo
por excepción, se deja á los particulares que puedan perdonar
la injuria, calumuia , adulterio, etc.

1>1 Xo se puede transujir sobre las cuestiones de validez ó 1lU­

lidad de matrimonio, á no ser que la transacción sea d [ucor del
matrimonio (art. 843); pero sólo cuando 110 fuera absoluta-

(Art. 843.) Las leyes que se refieren al matrimonio organizando
la Irunilia, interesan al orden público, y la nulidad ó validez del matri­
monio no puede ser objeto de transacción.

Como no se puede transar sobre los delitos, nose debe permitir arre­
glo alguno sobre el matrimonio. Ninguna transacción puede hacer que
un matrimonio válido deje de serlo, ni es permitido el divorcio
por mutuo consentimiento; ni tampoco se puede dar validez á uno
nulo. En esta parte el Código Argentino se ha separado de los
verdaderos principios al decir: la transacción es válida « cuando
sea en favor del matrimonio» agregación que no debe tomarse en
cuenta, sino en los casos que mencionaremos más adelante. La mayor
parte de los Códigos guardan silencio sobre este punto, habiendo deja­
do ú la doctrina la determinación de los casos en que no es permitido
trausar. Goyena, arto 172<\ y Freitas, arto 1799, n? 2, que han inspira­
do la disposición de nuestro Código no contienen la última parte, agre­
gada, sin duda, siguiendo la distinción hecha por la jurisprudencia
Francesa en repetidas y uniformes decisiones, de que la transacción
conteniendo el reconocimiento del estado de una persona se considera
válida, mientras es nula, si contiene la renuncia de este estado. Dalloz
(20, J, 4(0) (22,1,142) (32,1,9) (36,1,10) (33, 2,50.)

Sobre una cuestión de tanta importancia, y tratando de corregir un

(Art. 842.) Véase pág. 612.
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mente nulo; porque la voluntad de las partes no PO(1r~t hacer
válido lo prohibido por la ley.

error de doctrina, voy á citar las notables palabras del abogado Gene­
ral Dauiels ante la corte de casación francesa: «¿E.s permitido ó prohi­
bido transigir en el matrimonio? Un primer punto es cierto; cuando el
matrimonio existe, ninguna transacción puede anularlo. La voluntad
de las partes no podría disolver lo que es indisoluble. ¿Pero sucede lo
mismo cuando la transacción, en lugar dedestruir el matrimonio: tiende
á hacerlo válido? Si el matrimonio no existe, si ningún acto de celebra­
ción ha tenido lugar, decimos que la transacción por la cual un hombre
y una mujer consienten en considerarse como esposos, no tiene valor al­
guno. El matrimonio requiere esencialmente el coucurso de la autoridad
pública; sin este concurso, hay concubinato. Si el matrimonio existe, si el
acto de celebración ha tenido lugar, debemos hacer una distinción, ó
el acto del matrimouio demuestra 11110 de esos vicios que avergüenzan
Ó que son reprobados por la moral, ó sólo tiene vicios que no hieren la
moral; en el primer caso, la trausacción será nula, en el segundo, vá li­
da.»-DALLOZ, Nep. ro, Aquif'í;('('lJIent, Seco 3. Así, el matrimouio con­
traído (sin saberlo) entre hermanos, y cuya nulidad se ha demandado,
no puede validarse por la transacción.y la que se hiciere en este senti­
do, lleva el germen de una nulidad insanable.

Tomemos nuestra ley de matrimonio civil, y apliquemos los princi­
pios del Código para convencernos de su falsedad. El arto n declara
nulo el matrimonio entre ascendientes y descendientes, entre hermanos,
entre los de afinidad en la línea recta y entre los que ya estuvieren li­
gados por un lpatrimonio anterior; cualquier transacción q ne se hiciera
con el objeto de declarar válidos y subsistentes semejantes matrimonios,
no tendría valor. Lo mismo sucedería si una de las partes hubiera
.sido víctima de un engaño, y el matrimonio se hubiera celebrado ante
una persona que no fuere el oficial público, y el acta no se encono
trare, en los libros. del registro, la transacción no podría hacer
que semejante acto fuera considerado como matrimonio. Lo más
propio y conforme ú los principios, habría sido prohibir toda transac­
cióu, porque fundándose ésta en sacrificios recíprocos, en estos casos
no pueden existir. ¿Sería moral que una mujer ó un marido pagasen
1.1IIa suma de dinero á otro para que aceptara la validez de un matri­
monio nulo? Asi como no se puede transar sobre el estado de familia,
habría sido lógico prohibir la transacción sobre el matrimonio. Pero la
leyes ley y debemos obedecerla: entonces aplicamos su mandato á los
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e) Las cosas q/le están (llera del comercio, y lo» derechos que
no son sWiceptibles de ser nuüeria de una convención, 110 pueden
ser objeto de la» transacciones (art. 844).

casos en q ue la nulidad puede ser renunciada por uno de los cónyuges;
así, cuando la mujer menor de 12 ai108 y el hombre de 14 han pedido
la nulidad; ó si uno de los cónyuges estuviera loco al contraer el ma­
trimonio, y después recobrase la razón; ó cuando el matrimonio se con­
trajo por medio de lu violencia: ó si hubo error sobre la identidad del
individuo físico ó de la persona civil, en todos estos casos, que tienen
por objeto hacer desaparecer el vicio que anulaba el matrimonio la tran­
sacción sería válida. ¿Yen el caso de impotencia absoluta y manifiesta?
La transacción no podría ligar al cónyuge capaz para no pedir la nuli­
dad del matrimonio: son derechos que no se pueden renunciar, porque
no miran sólo al interés de la persona~ sino de la. sociedad. La. re­
dacción debe cambiarse, buscando expresar la idea de que será válida
la transaccióu, cuando se refiera á nulidades susceptibles de confirma­
ción. Pero una vez disuelto el matrimonio, no hay inconveniente en
reconocer que se puede transigir respecto ú los .derechos pecuniarios.
Así, cuando uno de los cónyuges ha fallecido, nada impide que los he­
rederos transijan con el sobreviviento ó sus herederos, no solamente
sobre la extensión de Jos efectos civ iles que haya producido el matri­
monio, sino sobre la cuestión de si ha producido realmente efecto, y
con mayor razón se tendrá por válida la transacción en la cual se re­
conozca que no ha existido mutrimonio entre el esposo sobreviviente
y el fallecido.-Comp. :\IEHLlx, yo. Traneacei/rn. § 2, n? 5.-PAUI~

POXT, Contratos, II, n? om.¡ y sigs. DE:\IOLO~IBE,V, n? 333. THOI'L'ONG,

Trausaccicn; n? HUy sigs., y nuestros arts. 1U Y 21. ~

(Art. 844.) Las cosas que están fuera del comercio son aquellas
cuya enajenación es prohibida, como las cosas públicas, los ríos, lagos
navegables, etc., ó las que no son susceptibles de apropiación privada,
así como las que constituyen al hombre en un ser libre)' con un des­
tino qne cumplir en el mundo. La libertad, el derecho de emitir libre-

Nota del V,.. Velez Sars/irlcl al artoH-J.'J.-La L. :¿4, 'I'ít, 4, Part, 3·, no permite
poner eu árbitros tales cuestioues, Los Códigos extranjeros guardan silencio
"obre la materia. Sólo el de Austria dice: -hay casos dudosos que la ley prohibe
reglar por transacción, tales son las coutestncioues que lince n eutre los esposos
sobre la validez de su matrimonio." Creemos que el silencio de los otros Códi­
gos es porque el caso se halla comprendido en las disposiciones expresas en
dIos, prohibiendo las transacciones sobre el estado de las personas,
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el) No se puede transiqir sobre contestaciones relatioas á la
patria potestad, ó á la autoridad del marido, ni sobre el propio
estado de [amilia, ni sobre el derecho á reclamar el estado que
corresponda tí las personas, sea por filiación natural, sea pOI' /i­
liacián legítima (art. 845); porque son facultades conferidas
por la ley, teniendo en vista un interés superior.

mente sus ideas.etc.i no pueden ser materia de una transacción. Los au­
tores antiguos como Voet y otros distinguían, aceptando como válida la
transacción favorable á la libertad y rechazaban que un hombre librr­
viniera á ser esclavo por transacción: pero aceptaban la valide¿ de ésta
cuando de esclavo fuera libre. Por nuestra constitución, todo el qlle
pisa el territorio argentino es libre: como es Iibre pal'<ttransitar y ejercer
su profesión con arreglo á las leyes que reglamenten su ejercicio, Lo
que se refiere á la personalidad humana, como una condición necesaria
de su existencia, no puede ser materia de transacción. De la misma ma­
ra, será nula la transacción, por la cual se abandonara la nacionalidad,
porque ella sólo se puede perder con arreglo á las leyes de cada
nación. Los hechos ilícitos, imposibles, contrarios á las buenas cos­
tumbres ó prohibidos por las leyes, no pueden ser objeto de transacción.
Los derechos que están fuera del comercio, son los que se refieren á

la libertad, filiación, legitimidad, matrimonio, autoridad marital, pa­
tria potestad, tutela, divorcio, etc., que la voluntad de las partes no
puede alterar, ni hacer objeto de transacción.-Comp. POXT, C'outra­
tos, n? 597. TROPLO:\G, Transacción, n? 63. DL"RA:\TO:\, XYIII, n? 0!l!'.
TOL"l,LIER, X~ n? 377, y nuestros arts. 848, 1167, 2261 Y 23i36.

(Art, 84~) Este artículo restablece la verdadera doctrina decla­
rando nulas las transacciones sobre el estado ele la persona, las relati­
vas á las facultades conferidas por la ley y que forman la base de la
organización social. No hay que distinguir, si la transacción es fuvo­
rabIe ó contraria al acto; eso se hacía en el derecho romano, que per­
mitía transar para asegurar la libertad, declarando nula esa misma
transacción, cuando d'aba por resultado la esclavitud .

. La transacción se funda en sacrificios recíprocos que las partes
hacen de sus derechos ó pretensiones, y cuando se trata de la familia
no puede haber renuncia válida. Sobre todo, hay cierta inmoralidad
en admitir que una persona pueda renunciar á su calidad de hijo, de
padre <>de ciudadano en vir-tud de una suma de dinero, y que esa re­
nuncia sea irrevocable; lo que vendr-ía á contradecir el principio ele la
imprescriptibilidad de esos derechos. Sobre la patria pote8tad no se
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e) .:..Yo puede haber transacci/ni sobre los derechos eceutuale .., d
una sucesián, ni sobre la sucesián eleuna pel'sona viva (art. 848),

puede transigir: p. e., si el menor casado sostiene qne su padre no
tiene pan-in potestad y transa reconociéndola, puede volver á negarla,
sin que se le oponga la transacción, por más qne haya sido faso­
rabie al poder paterno. Cuando el marido negase á la mujer las facul­
tades de hacer testamento ó de revocar el hecho, y reconociera por
transacción el derecho para prohibírselo, el acto sería de ningún

valor. Sobre el propio estado de familia; como si el hijo natural reco­
nociera por transacción qne no es su padre ó renunciara á demandar

su filiación por una suma de dinero: es cierto qne si el padre lo ha re­
conocido por transacción, como á su hijo natural, recibiendo dinero no
podrá negarle dicha calidad; pero no es porqne la transacción sea vá­
lida, sino porqne se considera el reconocimiento en nn acto público
como irrevocable, así tendrá que devolver lo recibido, arto 332; pero la
transacción por la cual el padre se obligase á no reclamar el estado de
qne está en posesión su hijo no sería válida, porque no contiene reco­
nocimiento alguno y pri vn al padre de un derecho conferido por la
ley, que no puede renunciar. La transacción sobre materias que se re­

fieren al orden público, son de ningún valor.-Comp. POXT, Con­
tratos, II, n? ;j!)7 y siguientes. TROI'LOXG, Tvansaccián, n? 63. Ar­
BUY y RAc, ~ 420, texto n? 40 y § 504, texto n? 1°. ACCARIAS, l'J'an­

S{(N: i (J1I , n? D4 y nuestros arts. 19,21,262 Y 1218.

(Art. 848) La transacción supone un derecho litigioso, ó dudoso
por lo menos, pero del q ne se está en posesión y sobre el cual nno de
los coutratantes C') ambos pneclen ejercer acción actualrñente. Así, los
derechos eventunles ¡', una sucesión no están sujetos á transacción,

porqne no existen en ren.lidad. hasta que no ocurra la muerte del cau­
sante, no habrá lugar á c-mtestación. No hay posibilidad de objeto, y
por consiguiente. la transacción no puede tener lugar, ni como un
acto aleatorio sobre derechos eventunles: en el mismo caso se en­
cuentran los derechos de sucesión á una persona viva , pues. ade­
más de las razones apuntadas, tiene el gran peligro de qne pudiera

atacarse á su existencia por el interés de In. sucesión qne ha pa­
sado á personas extrañas. La antigun legislación las permitía. Es­
tas disposiciones se encuentran repetidas en los nrt.ículos 117:;,

Nota del DI', '"ele;; Sm'sfi(!ltl al «rt, 8.J5,-Zachari~e, § 767, nota 3 en el
párrafo 377,-Aubry y Rnu, § 420.
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uuuque ésta consintiera expresamente, ni aun en el caso en que
se le diera una forma aleatoria.

fiNo se puede transar sobre el derecho de alimentos couce­
didos por la ley; pero será válida la transacción sobre el quan­
tum, sin perjuicio de (Iue podrá aumentarse ()disminuirse según
las necesidades del alimentado. -

g) Si la transaccián fuese simultánea sobre intereses pecunia­
rio» y sobre el estado de la persona, será de ningún I'al01', l/(¡!I(t.~e

dado un sólo precio, Ó una sola cosa, ó bien un precio y uno cosa
distinta PO)' la renuncia del estado, Ó pOI' el abandono de lo.'! de­
rechos pecuniario.') (art. 847); aunque habría convenido ma ute-

1449 Y 3599, por la naturaleza especial de la prohibición; haLr¡1l Las­
tado establecerla como principio general en los actos jurídicos. La
prohibición comprende también la transacción sobre alimentos f'utu­
ros, arto 374, que no pueden ser objeto (le cesión, pero no los qne es­
tuvieren vencidos. Las disposiciones sobre alimentos son de orden pú­
blico, y cualquiera transacción renunciándolos no tendría valor; pero
sería válida si se refiriese al quantu.m. de los alimentos, si Lastaran
para la satisfacción de las necesidades del alimentado.-Comp. THOl'­

LOXG, Transacciones, n? 93 y sigo La nota del DH. YELEZ SAHSFIELD

al arto 84!), es contraria á la disposición de los artículos citados, .Yno
debe tener valor ni como doctrina.

(Art. 847.) El artículo resnelve una de las cuestiones más inte­
resantes, sobre la cual se han dividido los jurisconsultos, declarando
nula la transacción simultanea sobre derechos pecuniarios y sobre el
estado de familia de una persona. Para que tenga valor la lJue se re­
fiere á los derechos pecuniarios, es necesario que sea separada. El
principio nos parece demasiado absoluto, y seria dar un gran valor á
la forma, cuando nuestro derecho no es formulista. Un mismo acto
puede contener varias transacciones separadas unas de otras, según la
voluntad de las partes, sin que la nulidad de la una lleve consigo la
de. las otras. Cuando se ha convenido en el mismo acto, p. e.. un precio
por los derechos pecuniarios, declarando que ese acto debe conside-

.Vota del Dr. Velr.z Sars¡ielcl al arto S48,-Sobre ambas causas no podria haber
derechos contestados, á menos de tratarse de derechos de familia como ante­
cedente para el derecho de heredar. Las convenciones que á ese respecto
se hicieran, serían sólo actos alentorios.e-Véase Zacharise, § 7G7, Y Aubre y
Rnu, § 4:20.
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nerla respecto á los derechos pecuniarios, armonizando esta dis­
posicición con el arto 117G.

li, La transacción por la que se reconozca el estado de fa­
milia de una persona mediante un precio cualquiera, será nula
con relación al precio recibido, que no se podrá retener; pero
yalJrá como reconocimiento del estado de familia.

CAPÍTULO III

*26Ü.-DEL EFECTO DE LAS TRAN'S:\CCIONES

La transacción como contrato no sólo está destinada á extiu-
------- -----------------------
rarse separado, ó que la nulidad de los demás estipulados en nada to­
carú Ú su respecto, no vemos por qué ese acto válido en sí, se anularía
por agregarle una nueva transacción, sobre el estado de familia de la
persona, ó sobre alguna otra cosa que fuera prohibida. La regla del
artículo 110 se aplicará, cuando las partes hubieran manifestado su
voluntad expresa de considerar las cláusulas completamente sepa­

radas unas de otras, como formando actos distintos. Es cierto que el
artículo declara nula la transacción simultánea, cuando se ha dado un
precio por la renuncia del estado de familia, y una cosa distinta por
el abandono de los derechos pecuniarios: pero es en el supuesto de que

los interesados han querido celebrar un solo acto; mas si hubieren
manifestado claramente la intención contraria en el mismo documen­
to. la transacción sobre los derechos pecuniarios será válida y nula la
otra. Sostener lo contrario, sería reducir á una fórmula estrecha l;I.va­
lidez de un acto para el que no se ha determinado forma alguna; sería

<:'xi,girdocumentos separados en el mismo acto. Llevaríamos la infle­
xibilidad de la forma II los tiempos del derecho romano. Aubry y Rau,
~ 420. texto na 4, dicen: «Parece que en virtud de la indivisibilidnd
de las diferentes cláusulas de una transacción, debe ser anulada en
todas sus partes. aunque se hayan estipulado precios distintos por la
renuncia del estado de familia y por el abandono de los intereses pe­
cuuiarios», dando ú entender de esta manera que las cláusulas no han
sido estipuladas separndnmente, como lo suponemos, sino formando
un solo y mismo acto. El arto 117(; apoya mi tesis.-DE~IOLmIBE, Y,

11° r>17, cita var-ias sentencias de la Corte de Casación en apoyo del
priucipio. TJWI'LO:,\(y, Traneocci/m, n? GH. DALLOZ, (n? 39, J. 20()).

Nota del Dr. Velez 8((1·.v/;('[(/ al art, 84i.-Porql1e las cláusulas de uno. tran­
,.;aeeión son iudivisiblesv--Yénse á 'I'roploug, 11° liH.
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tinguir ohligelciones. sino que es la fuente de muchas otras qu~

hace nacer.y su objeto principal es concluir los proeesos pendien­
tes, ¡, impedir que vuelvan <1, renovarse, sustituyendo las lll'f'­
tensiones dudosas ele las partes por derechos ciertos que se re­

conocen. El Código Civil ha considerado las transacciones bajo
uno solo de sus aspectos, y por eso dice el (art, 850): la tran-

(Art. 850.) La transacción tiene para las partes la fuerza de la
cosa juzgada, indicándose así que S/1 tiene por verdad, aunqup- la com­
paración no es exacto. La transacción es una especie de juicio en qne
las partes deciden la controversia: per() esta decisión no es el fruto dE'
una convicción, como sucede con la sentencia: es más bien una conce­
sión mutua de sus derechos. No es exacto que tenga la fuerza de la
cosa juzgada qne permanece inalterable, mientras la transacción puede
ser atacada y unulada, La. cosa juzgada es inatacable. y se considera
como la vcrdad.-Comp. Arnnv y Rvr, § 421, texto n? t al fin.

La transacción extingue la obligación principal y todas las acceso­
rias, como la fianza, prenda, etc.

Nota del DI', Vele; sarsttet« al m·t. 8:30.-L. 34, Tit.14,Part. :,·.-L.20.Tít. 4,
Lib. 2, Cód. Rom.-Cód. Francés, arto 20i2.-Sardo, 2091.-Holandés, lHH;'.-De
Luisíana, 304:).

El principio que se halla en todos los Códigos, de que la trausicción tiene
para las partes la autoridad de la cost juzgad.., es por la razón de que el objeto
de la trnusacción es est .biecer derechos que eran dudosos, Ó acabar pleitos pre­
sentes ó futuros, y se juzga que las mismas partes hubiesen pronunciado sen­
tencia sobre esos pleitos ó derechos dudosos. De este antecedente se originan
consecuencias importantes que forman algunos de los articulos que siguen.

Sin embargo. debe decirse que las transacciones difieren de las sentencias
eu que ellas en sus cláusulas forman un todo indivisible y no pueden ser anula­
do.s en parte, mientras que las sentencias que hubiesen decidido muchos puntos
litigiosos, son susceptibles de ser reformadas en algunos de estos puntos y cou­
firmadas ó llevadas á efecto en cuanto á los otros. Se ha observado también, con
razón, que no habia una perfecta. analogía entre la autoridad de las trausaccio­
nes y la autoridad de las sentencias. Las transacciones tienen muchas veces
más fuerzu que las sentencias y en otras menos, pues que ellas no pueden ser
atacadas por los mismo medios que las sentencias: y por otra parte, están sujetas
A causas de nulidad por las cuales las sentencias pasadas en cosa juzgada no
pueden ser atacadas.-Véase sobre estas consideraciones Zs chariee. § ¡liti.-Au­
bry y Rau, § 4~1.-Troplong, u? l:W .Ysiguientes.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 850.-Las transac­
ciones no aprovechnn ni perjudican á. los terceros, que aunque interesados, no
hayan iuterveuido.i--Tur. Com., IV, 4Sl.
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«accián e.rtinque los derechos y obliqaciones que las partes 1mbie­
sen renunciado, .1J tiene para con ellas la autoridad de la CORa
juzgada; ó más bien dicho, el contrato es la ley á que están so­
metidos los contratantes.

Para (pIe la transacción pueda oponerse válidamente como
excepción, es necesario estas condiciones: que las partes sean las
mismas; que la cosa 11. objeto sea el mismo sobre que se transó,
y sea la misma acción. Así, la transacción concluida de buena fe
por una tercera persona con el poseedor del derecho litigioso,
no podría oponérsele al que se cree dueño del derecho, en lo
que se diferencia del pago, pues, los terceros extinguen válida­
mente la obligación aun contra la voluntad del deudor. Resulta
igualmente, que el propietario bajo condición resolutoria no po­
dría transar sobre la cosa sujeta á la condición, y si su derecho
se resolviera quedaría sin efecto lo convenido en la transacción;
pero el títular del derecho podría aceptarla, si no estuviere
revocada.

En principio general, la transaccián hecha pOI' uno de los in­

teresados, ni perjudica ni aproceclut tl tercero, ni á los demás in­
teresados, aun cuando las obligaciones sean indivisibles (art. 851);

(At-t. 851.) Es muy difícil justificar un principio tan absoluto
que va contra la verdad de los hechos. Se comprende que el co-deudor
(le una obligación indivisible no pueda transar perjudicando el dere­
cho de sus co-acreedores; pero no se admite que no pueda beneficiar­
los; la inflexibilidad de semejante decisión no se justifica ante los ver­
daderos intereses de la sociedad. En el caso puesto por Troplong
('rmnsacción n? 127), citado en la misma nota del Dr. Velez Sarsfield,
no se decide en el sentido del artículo. Tres ca-propietarios del fundo
A, tienen una servidumbre indivisible sobre el fundo B, el dueño de
ésta niega la servidumbre á uno de los co-propietarios y consiente en
reconocerla mediante una suma de dinero. ¿Podrá nuevamente negarla y
sostener un nuevo pleito con los otros co-propietarios sin que le pueda

Las transacciones posteriores derogan las de fecha anterior en cuanto las mo­
difiquen ó desvirtúeu.e-Tur. Civ .. VII, 2;)2, Sér, 1".

Forma par» las partes una regla á la cual deben someterse como á la ley
mismuv-e-X, 11, Sér. 2",

Las debidnmeute aprobadas, son ley para las partes que en ellas han inter­
vlmido.-VllI. 3m. 8ér. 2",
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pero 1\0 se debe aplicar la regla en toda su rigi(lez, si (luercmos
oouservn rnos dentro de los principios. Así, la trnusa.cvión cele-

oponer la transacción? Esto no es posible, Pero ú fin de explicar el
artículo debemos decir f}ue, en la hipótesis propuesta, la servidumbre
es debida al fundo y de cualquier manera que se reconozca aprovecha.
3 todos; pero que aquí se habla de deudas de cosas indivisibles ó de deu­
das personales donde cada acreedor es dueño de una parte indivisa,
p. C., A. Y B. son acreedores de un carruaje, el deudor niega y con­
testa á B. ese derecho, y sobre eso transan, obligándose á entregar tal
suma. la mitad del valor de la cosa; esa transacción no aprovecha .t .A"
que en este caso viene á ser un tercero extraño: pero si por la transac­
ción reconoce deber el carruaje, el ca-acreedor puede aprovecharse de
ese reconocimiento, si ha sido comprendido en él; no podrá oponerlo
cuando se reconoció la obligación sólo en favor ele B. Es sobreeuten­
dido que el artículo no se refiere á los casos en que el co-acreedor hn­
biera aceptado la transacción; en ton ces los herederos de am bos deben res­
petarla. Freitas, art. 1209, dice con 11n'\S claridad: « La transacción sólo
aprovechará ó perjudicará á los mismos transigentes ó á sus herederos,
y no á los terceros. La que se hiciere por uno de los interesados, aun­
que la obligación sea indivisible, no aprovechará ni perjudicará á los
otros interesados.» El artículo quedaría mejor redactado compren­
diendo la doctrina general, de que cualquiera de los acreedores tiene
derecho de hacer mejor la condición de sus co-acreedores, salvo su
acción para recobrar, de los que se aprovecharen, la parte proporcional
de lo qne hubiere empleado. como si el derecho litigioso hubiere sido
reconocido mediante un precio, el co-acreedor qne se aprovechara debe
abonarle la parte que le corresponda.-Comp. At.nur y Rvu, § 421,
texto n? 1. Dl:R.\XTOX, XVIII, n? 41H. PA['(, POXT, Contratos, lI,
n" (i76. TROI'LOXG, 1. c., y nuestros arts, 503, 687 Y 1199. Contra
AC('.\HlA~, Transacciou, n? 132.

~Vora clelDI'. Velez Sarsfield al arto851.-Arg. de la L. 20, Tit. 22, Parto 3A.-L. 2,
Tít. eo,Lib. 7, Cód. Rom.-Cód. Francés, art, 20.il-Sardo, 20UO-Holandés, SU4.
Cuando las obligaciones son indivisibles, en contra Troplong, nO 127-.Aubr:r y
R:IU, § 421.-EI articulo del Código Francés no habla de este caso.

Fallos de la S. C. .v.-.·lplicacj,jlt del art, 851.-EI que por transacción ha to­
mado sobre s! la ejecu sióu de una oblig.v-íóu iudivisible impuesta á varios,
debe cumplirla por entero, y pagnr los daños :r perjuicios causados por la falta
de cumplimiento.-T. 27, p . .J!).
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brarla por el vendedor de una propiedad, con el que se pretende
verdadero propietario, y la redama por rei vindicación, esa tran­
succión en que ha renunciado <Ísu derecho por un precio, puede
ser opuesta por el comprador para rechazar la reivindicación:
de la misma manera, la transaccián entre el acreedor .IJ el deudor
extinque la obligación del fiador: l:unque é..sie esturiern ya condena­
do al pago por sentencia pasada en cosa juzgada (art. 852), y

(Art. 852.) Como la fianza es una obligación accesoria, una vez
que la principal se ha extinguido totalmente, queda igualmente extin­
guida aquella, ó si se redujo por pagos parciales, se reduce de la
misma manera. Si el fiador es condenado á pagar la obligación por una
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, y el deudor principal
transa con su acreedor conviniendo la forma del pago, la fianza se ex­
tingue sin que en este caso tenga relación alguna con el urbículo 860,

como algunos lo han creído. De cualquiera manera que la obligación
se extinga ó modifique fundamentalmente, la fianza desaparece y por
excepción se ha admitido que la prorrogación del plazo, que es una cir­
cunstancia accidental, extinga la fianza, cuando no hay novación, ni
alteración sensible en la obligación. El artículo no distingue cuando
la transacción se hiciere por tener el deudor principal una excepción
personal de incapacidad. p. e., cerno en el arto 1994, si expresándose
esa causa, el acreedor se ha reservado RUS derechos contra el fiador.
Lo na nu-al .Y lógico es que el fiador responda por la obligación y re­
pita contra el deudor principal incapaz, aquello en que se hubiera. enri­
quecido. El desistimiento en este caso no equivale á una transacción;
pero si el incapaz hubiere transado pagando aquello en que so había
enriquecido, sin que el acreedor se hubiera: reservado derecho alguno,
el fiador estaría completamente libre, porque la obligación se consi-

Fallos de la Cam, de Apel. de la Cap,-Aplicación al art. 851.-La trausac­
cióu sobre derechos hereditarios. hecha por un precio determiuado, no importa
una venta de los bienes que formaban el cuerpo de la herencia, y el acreedor
hipotecario es preferido sobre los simples acreedores quirogr.rturios. cuyos de­
rechos sólo se justifican por la trnnsaccion.c--il ur. Civ., VIr, :;:')1,Sér. 1",

Los coherederos que no han tenido intervención en el juicio y por cousecuen­
cia en la trausacción, no pueden ampararse de lacto paro. interrumpir la pres­
cripcióu.i--Tur. Civ., XI , HIJ,S6r. a",

La tr.msaceióu hecha por UllO de Jos condóminos, sobre el bien en condomi­
nio, ni aprovecha ni purjudica ¡\ los demás, quienes pueden continuar inde­
peudie ute meutc sus accioues.-Jur. Civ., r, 2ia, :-;61'. 2",
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también se puede presentar como una excepción, la tronsacciún.
hecha con uno de 108 deudores solidario» (que) aprocecbu lí los otro»
pero no puede serles opuesta; y recíprocamente, la transacciáu ('()Il­

cluida con uno de los acreedores solidarios puede ser incoctula po}"
los otros, mas no serles opuesta sino por su parte en el crédito
(arto 853); es decir, deduciendo la parte d~1 acreedor qne ha,
----------------- -

dera extinguida. Cuando la transacción se hubiera hecho con el fiador
para libertarse de la fianza, el deudor principal podría oponer al acree­
dor lo que hubiese recibido á cuenta de la obligación, sin perjuicio de
responder al fiador. La transacción hecha por el fiador quedara sin
efecto, si el deudor principal. paga la deuda extinguiéndola.i--f 'omp.
FREITAS, arto 1207. Dl""RANTOX, XVIII, n? 420 y 421. TROl'LOXC;,
Transaccián, no 128, y nuestros arts. 82D, lDD4Y 204G.

(Arto 8530) La transacción que tiene la fuerza de la cosa juzga­
da. tiene igualmente sus caracteres: para oponerla se necesita cJue exista
identidad en las personas que litigan; identidad en el objeto. é ideuri­
dad en la. acción. La transacción no puede oponerse como excepción,
sino cuando ha sido sobre el mismo objeto: así, el pleito transado entre
un propietario y un inquilino, sobre á quién corresponden ciertas re­
paraciones que deben hacerse en la propiedad, no puede oponerse t ra.­
tándose de otras reparaciones, De la misma manera, es necesario qlle
sea entre las mismas partes interesadas, porque en el caso propuesto se
puede volver á promover la misma cuestión por el inquilino. si éste

hubiera adquirido y ejerciera sus derechos en virtud de cesión ó con­
trato de otro de los inquilinos de la misma cosa, porque no es la misma
persona, representa á otra, cuyo derecho no se ha transado. El princi­
pio no sufre excepción en el caso del fiador, que no obstante no haber
formado parte de la transacción, puede prevalerse de ella; porque siendo
su obligación accesoria sigue los accidentes de la principal, siempre
que no se agrave, y es por eso que SP. ha decido en el artículo anterior,
que la transacción con el deudor principal extingue la fianza. .-\.pli­
cando estos principios á lo establecido en el artículo, debemos hacer la
distinción entre la solidaridad activa y pasiva.

En la solidaridad pasiva, cuando uno de los deudores solidarios ha
transado con el acreedor, veamos cuál es la posición de los demás ('()-

Nota del Dr. Velez Sar,'lfielcl al art, 8J2,-Porque siempre y en todo caso la
obligación del fiador es una obligación accesorio. que no puede coutiuu u-, f 1_
tando 10. obligación principal.
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transado. En este caso puede ocurrir, cuando la deuda es soli­
daria: 1°, que la transacción se haya circunseripto á la parte
del ce-deudor contratante; entonces, los demás co-deudores
quedarán liberados hasta la concurrencia de la parte de éste;

deudores. La solidaridad producedos efectos: autorizar al acreedor para
cobrar toda la acreencia de cualquiera de los deudores; autorizar ú los
deudores para mejorar la condición de sus ce-deudores, pero no agra­
varla. Luego el acreedor en uso de un derecho perfecto puede transar
con el deudor elegido, extinguiendo ó modificando la deuda; pero como
los ce-deudores no están obligados sino cuando aceptaren la transac­
ción si les fuera provechosa, resulta que no podría serIes opuesta
por el acreedor, y por el contrario, ellos rechazarían la reclamación
oponiendo la transacción, si la reputaran favorable. En la solidari­
dad activa. cuando varios acreedores solidarios pueden cobrar del
deudor la totalidad de la acreencia, si éste ha transado con uno de ellos,
como tiene autorización para mejorar la condición de sus co-acreedo­
res, ellos pueden oponerla al deudor, cuando la creyeren provecho­
sa, pero entunces lo harán, sólo deduciendo la parte del acreedor
que Ita t1'((111mdo. Esto es lo que nuestro articulo ha expresado obs­
curamente cuando dice: la transacción concluida con uno de los
acreedores solidarios, puede ser invocada por los otros, mas no serles
opuesta siuo l-"!' su parte en el crédito» J dando ú entender que puede
oponerse al acreedor que reclama, por la parte que tiene en el crédito,
cuando por la solidaridad es dueño del todo. El deudor al ser requeri­
do por uno de los acreedores solidarios, no puede oponerle la transac­
ción celebrada con el otro, sino por la parte que á éste corresponde, y
que ha sido extinguida por la transacción, en lo que hay lógica, para
obligarlo á reclamar la parte del transigente, quien tomándola de la
totalidad del crédito pagado, debería devolverla al deudor. He critica­
cado este sistema en el arto 707, creyendo más lógico al Dr. Freitas,
arto 1208, cuando da por extinguida la obligación por la transacción
entre el deudor solidario y el acreedor: ó entre el acreedor solidario y
el deudor. f-;i uno de los acreedores solidarios puede extinguir la obli­
gaci('JI) haciendo remisión de la deuda, con más razón podría transar
recibiendo algo por la ienuncia. Lo más justo y conforme á la verdad,
es no dar al acreedor facultades que no han pensado en atribuirle sus
demás co-acreedores, porque sólo tienen por objeto darse poder mutua­
mente para cobrar el crédito, y no para disponer de él.-Comp. MAR­

CAD~:, al arto 1351, n? 14. Boxxncu. Prueba, n? 701. AL'BHY y RAU,
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2°: que por la transacción se consienta en la división de la deuda
conservando la acción solidaria sobre los dermis: entonces sólo

se podrá cobrar la totalidad, deduciendo la parte del deudor li­
berado; 3°, que la t.ransacción se haya hecho en virtud de una
excepción personalisimu al deudor; entonces los ce-deudores so­
lidarios quedarán libres por la parte que hubiere dado ó pro­
metido el transigente, no por la (lue le correspondía en la deu­
da; -lo, si la transacción se hiciera sobre toda la deuda, sin 1'__ 8­

tricción alguna, en que pueden prevalerse de ella los co-deudores
satisfaciendo las obligaciones contraídas por el trausigentr-;
[)o, en la acreencia solidaria, los demás acreedores pueden deiuu 11­

dar el total deduciendo la parte del que ha transigido; que ('S el
caso del arto 853, última parte.

§ 261.-DE LA EVICCIÓ1\ EX LAS THAXSACCI01\ES

La transacción es un reconocimiento mútuo de derechos so­
bre una cosa litigiosa: y como las p~ll'tes no hacen sino renunciar
á sus pretensiones en cambio de las concesiones que se les ha.-on ,

no están obligados á garantirse la cosa ó derecho renunciado,
por eso dice el (art. 854): la ecicclon de la cosa renunciada por

§ 421, texto, n? 1. THOl'LOXG, Transacción, nos 125 y l:W. PAn. POXT,
Contratos, lI, n" 675 y sigo DCHAxTox, XYIII, n'' 420, y nuestros ar­
tículos 707, 809, 810 Y 830,

(Art. 854.) Esta cuestión la estudié en la nota al arto 836, opo_
niéndome á la injusticia que resulta de su conclusión, .r que el Dr. Ve­
lez Sarsfield defiende en la nota á este artículo f'uudándose en el dere­
cho romano y en la gran autoridad de Pothier, 'I'ro ploug y Aubry y
Rau, me refiero á lo expuesto allí. Cuando la transacción, por un precio
en dinero, se ha limitado al reconocimiento de los derechos contesta-

Nota del Dr. Vele; Sarsfieid al art, 853.-Y~ase el arto 20:>1del Cód, Frau­

cés. Decimos quP. no puede serie opuesta, porque el deudor solidario puede me­
jorar la condición de sus ce-interesados, pero no puede agra.varla.-Véase Aubry
y Rau, § 421.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación, del arto 853.-Las tran­
s icciones no aprovechan ni perjudican! los terceros. que aunque interesados no
hayan intervenido.-Jur. Com., IV, 4tH.
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una de las parte» en la transaccián, ó transferida d la otra que se
juzgaba con derecho ti ello, no inralida la transacción, ni da lugar
d la restitución de 10que por ella se hubiere recibido; en lo que

dos, aunque la cosa entregada hubiera sido reclamada por el ver­
dadero propietario qne la obtuvo en juicio contradictorio con el
poseedor, ~l que recibió el precio por la renuncia ó reconocimiento no
tendrá obl ignción de devolverlo. Debemos hacer una distinción que
salvara en parte esta injusticia. Si en la transacción se estableciera
qnc el precio es el de la cosa, y qne se paga por tener un valor de afie­
ción, ó si reconozco en la t.ransacción q ne la cosa os pertenece, y la
pago como tal. lo natural es qne devuelva ese precio en caso de ser
privndo de ella po l' el verdadero propietario, en lo que no habrá evic­
ción en el primer caso, porque la transacción habría quedado sin ob­
jeto, mientrus lo haln-ía en el segundo, pues se ha reconocido como
propietario entregúudole la eosa en ese carácter.

Los interesados pueden gnrantirse mutuamente los derechos recono­
cidos: y entonces la transacción tomaría otro carácter; porque la parte
vencida tendr-ía los mismos derechos del comprador.

El DI'. Yelez Sarsf'ield afirma en la nota.que el artículo es conforme
al derecho romano, citando la ley 33, tít. 4, lib. 2, Cód.Rom.: dice la ley:
«si por un fundo que demandáis: se ha convenido por una transacción
entregaros una heredad de extensión determinada... aunque se pruebe
que esa heredad pertenece en parte á otro, el derecho prohibe de revo­
cal' el proeeso terminado... Si el fisco ó cualquier otro ha reivindi­
cado la mismas cosas (ple está en posesión, y relativamente ú las que
se transó, no podéis demandar cosa alguna.» La segunda parte apoya
la decisión de que no se puede demandar la misma cosa objeto de la
t runsacción en el sentido del arto H36, y en su primera, contradice el
art. H¡j;), que obliga eviccionar la cosa entregada en pago. Aubry y
Rau, § 421, texto, n" 3, y nota l S, que han inspirado el artículo, no sos­
tienen ni autorizan á quedarse con el precio en caso de evicción, por­
q ne si no dan la acción de garantía, en cuanto á los derechos reconoci­
dos en su provecho, dicen en la nota: «es cierto que el que renuncia
aún mediante un precio á sus pretensiones sobre el objeto litigioso que
forma la materia de la transacción, no cede el objeto mismo, sino qne
se deja simplemente á la otra parte con los derechos que pretendía te­
ner sobre ella», de donde no se podría sacar la consecuencia que está
autorizado á retener el precio, sino á no eviccionar la cosa, en cuyo
caso la transacción carecería de objeto, á menos de haberse hecho en



ha bría perfecta razón, cuando se tratara de la cosa objeto del
litigio; pero no creo se pueda aplicar co u justicia ese priuripio
]Jara autorizar á retener el dinero ó cosa dada por la renuncia
del derecho, cuando el transigente hubiere sido priyaclo dI:' M
por el verdadero propietario.

En los casos en que una de la .... parte.... hubie....e imu'''/,eJ'ido d la
otra ((lguna cosa como suya en la transaccion, si eljJO."eedol· ele
ella [uese cencido enjuicio, está sujeta tí la iudemnizaciún de pél'­
dula» é inieresesi pero la eciccián sucedida no ho ni rericir la obli­
gación ex·tinguida en rirtud de la traunaccián (art. 855): porque

una forma aleatoria; pero ya 10he dicho: la ley está así concebida, y de­
bemos obedecerla.-Comp. POTHIER, V(mfrt, n? 647.PAt:'L POXT, Coutra­

to«, JI, n? 640, y AUBRY y RAI', I. c., y nuestros arts. 836 y 1476; con­
tra FREIT'\~, arto 1212, y las autoridades citadas en In nota al arto 836.

(Art. 855.) La transacción extingue la obligación, pero puede
dar lugar á nuevas acciones nacidas del acto mismo. Cuando se en­
treg,) una cosa como precio de la transacción, si lo f'ué como propia
ten~lrá obligación de eviccionarla, pero si era litigiosa ó dudosa
y la entregó en ese carácter no responderá por la evicción. Si la
cosa sobre que se transó ha sido recuperada por el verdadero dueño,
así como la entregada en pago de la transacción, lo natural es
que no hubiera reclamo por una y otra parte; pero la teoría del
Código hace que el segundo se haga eviccionar, mientras el primero
no tiene derecho á reclamar cosa alguna. El caso es semejante á una

Nota del DI'. "elez Sarsfield al art. 85.J.-Lo contrario se dispone en el
arto 1~12 del Proyecto de Freitas. Xuestro articulo es euternm eute conforme al
Derecho Romano (L. 33, Cód. De trans.), El que renuncia, aunque sea por un
precio. á sus pretensiones sobre el objeto litigioso que formaba la materia de la
transacción, no cede este objeto mismo, sino que lo deja simplemente á la otra
parte con los derechos que ésta pretendía tener en él. Hemos establecido como
base del arto S31í,que la transacción no es un acto jurldico que transmite dere­
chos, sino que meramente los reconoce. Este reconocimiento que haga una de
las partes de los derechos que la otra alega, no la pone en el caso del que por
un precio hubiese traspasado el dominio incuestionable que tenia en la cosa y
'lu~ lo hace responsable en caso de evicción,

Igual articulo al nuestro fué propuesto en el proyecto del Código Francés, y
después de una gran discusión fué suprimido. Pero los legisladores franceses no
resolvieron lo contrario, y en esta ocasión hicieron lo que siempre se nota en las
discusiones de ese Código, que, cuando la dificultad es grande, se pasa por ella
.Ynada se dispone. La disposicion del articulo es la doctrina de Pothier, De /(1

rente, n° (;,ji-de 'I'roplong, n? 1~, y de Aubry y Rau, ~ -121,nota 1·1.
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las partes han tenido la intención de concluir con el asunto en
litigio, y se debe respetar esa voluntad; la evicción es una
prueba que la transacción se mantiene en toda su fuerza.

La transacción concluye el pleito por las causas y derechos
que se tenían en el momento de hacerla, sin que se pueda ligar el
porvenir; así, cuando una de las partes en la transacci.m adquie­
1'(:; un uuero derecho sobre la cosa renunciada ó transferida á la
otra que se juzgaba con derecho tí ella, la transacción no impedirá
el ejercicio del nuero derecho adquirido (art. 856); porque viene

dación en pago, porque se extingue una obligación dando una cosa;
pero la acción por la evicción no se funda en la anterior obligación,
sino en el derecho de exigir se le entregue la propiedad de la cosa, <>

los daños.y perjuicios ocasionados, que se apreciarán, no por el
precio de la cosa al tiempo de la evicción, según lo creen algunos,
pues si se entregó por un precio determinado, como sucede en la
dación de pago, debe devolverse el precio, las costas del contrato,
el valor de los frutos, si tuvo que entregarlos al vencedor, los gastos y
reparaciones que no sean necesarias y no se hubieren pagado y la di­
ferencia de precio, si la cosa hubiere aumentado de valor, y el au­
mento no proviniera de causas extraordinarias, arts. 2118 á 212]. Si
la cosa no tUYO precio determinado, cuando se entregó, se estimará por
el valor que tenía al tiempo de la evicción, comprendiendo las demás
obligaciones á que nos referimos en la anterior hipótesis. Pothier,
Venta, n? G4G, dice á este respecto: «en esta transacción, recibo de
aquel con quien transijo, el equivalente de la cosa que le doy: es decir,
el desistimiento de la demanda que había deducido ó que debía dedu­
cir, cuyo desistimiento tengo interés en que se haga; es, pues, una cosa
apreciable, y efectivamente la hemos apreciado en la transacción como
equivalente al valor de la cosa que le doy por obtenerlo. Debo, pues,
contraer por esta transacción la misma obligación de garantía hacia
aquel á quien he entregado la cosa, como la que contrae el vendedor
para con su comprador», .r este mismo autor, que goza de tan grande
autorided por su juicio recto y siempre ilustrado, que tanto se cuida
del que recibe la cosa en pago de la transacción, lo autoriza en segui­
da para que se quede con el precio, cuando ha desaparecido el objeto
de eHa.-Comp. FHEITA!o;, arto 1211, que es más justo cuando en el
1212 no lo autoriza para retener el precio.--Véase los arts. 783, 2] 18
á 2121.

(Art. 856.) La transacción que tiene los caracteres de una sen-



DE LAS THANSACCIO~RS (ART. 856) 67

de otra persona á quien no puede dañar la transacción; esto no
im porta hacer renacer el mismo proceso, pues es uno nuevo.

CAPÍTULO IV

262.-NrLIDAD DE LAS TRA~S~ACCIO~ES

Las transacciones pueden ser nulas, anulables ó rescind iblrs.
Son nulas, cuando en los agenteg hubiere incapacidad absoluta,
por falta de manifestación de la voluntad, ó cuando el objeto
{le la transacción fuera prohibido por la ley, ó si hubiere error
esencial sobre la materia.

Son anulables, cuando hay incapacidad relativa enlos agente:'>.
Ó si adolecieren de los vicios de error, dolo, miedo ó violencia.
Son rescindibles, cuando tuvieren por objeto la ejecución de un
título nulo, ó si se descubrieran nuevos documentos, por los qu P

resultara que una de las partes no tenía derecho alguno.

tencia en que las partes han derimido su controversia, no com­
prende los nuevos derechos que el renunciante puede adquirir en ade­
lante, á no ser que expresamente los hubiera renunciado; porque si
bien en apariencia hay diversidad de personas y de objeto, no la hay
en realidad, pues suponemos al renunciante que viene en nombre de
otro cuyo derecho ha adquirido posteriormente á la transacción, lo que
no sucedería si ese derecho lo hubiera adquirido antes, aunque no hu­
biera hecho mención de él. No habría autoridad de cosa juzgada que
alegar en la hipótesis, porque ni la persona, ni la acción serían idén­
ticas. Es cierto que la transacción extingue sólo los derechos renun­
ciados y que la interpretación debe ser restrictiva, pero se deben com­
prender todos los derechos que el renunciante tenía en el momento
elel acto. El arto 20GO, Cód. Francés, que sirve de fundamento al
nuestro, dice: «si el que ha transado adquiere un derecho semejante de
otra persona, en cuanto este derecho nuevo no se encuentra ligado por
la transacción», habiéndose salvado en nuestro artículo la crítica que
.con justicia le hace Paul Pont, II, n? GG5y GGG.-Comp. DO:\L\T, Lf'Y.
cic ., lib. 1, tít. 13, seco 1, n? 4. Cóu. DE CHILE, arto 24G4. FREITAS,
.art.121O,

Nota del D¡·. Veles Sarsfielü al art. 856.-Cód. Francés, arto 20-,O-~ardo,

.208U-Holand~s 1893.
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Se puede enseñar como principio general, que las trausaccio­
lI('S hechas por erro)', dolo, miedo, ciolencia ó [alsedad de documen­
tos, son nulas, Ó pueden se)' mudadas en los casos en que pueden
serlo los contratos que tengan estos cicios (art. 857), distinguiendo

(Art. 857.) Si el error de hecho ó de derecho fuera causa pam
anular la transacción, resultaría que en vez de concluir un proceso, so
dada nacimiento á otro nuevo. Apenas habría transacción que no pu­
diera ser atacada, y este no ha sido el objeto de la ley. El error de la
persona ó sobre la cosa objeto de la transacción, serían los únicos quo
la anularían. El error de derecho sólo es admisible cuando el título es
nulo, arto R58, y cuando esa nulidad no hubiera sido materia de In,
transacción. «El error ue derecho, decía el tribuno Gillet, aunque
pueda ser en ciertos casos un motivo para revocar una sentencia, no lo
es para rescindir una transacción.» (Leeré, XV, pág. 447). El que transa
no puede alegar error de derecho, pues se supone que antes de hacer­
lo ha consultado sobre la extensión del suyo. En cuanto al dolo, miedo
ó violencia, viciando en su esencia el consentimiento mismo, hacen que
no haya existido el concurso de las voluntades, ni la libertad necesa­
ria para hacer firme y válido el acto. La falsedad de documentos que
han servido de base para la transacción es una cansa de nulidad, y
debemos distinguir como en el caso del título nulo: si la falsedad era
ó no conocida de ambos. En el primer caso, la transacción no sería
atacable, porque la parte, conociendo la inconsistencia del derecho de
su adversario, ha admitido y consentido en cederle parte de la cosa ú
un precio. ¿Qué podría alegar en su favor? Cuando menos se .supon­
dría que ha querido privarse de las molestias y gastos de una gestión,
aunque fuera injusta. En el segundo varía por completo, porque am­
bos de buena fe, creyendo sus pretensiones fundadas en documentos
fehacientes, han cedido de sus derechos; hay un error que ha determi­
nado la voluntad de uno de los interesados, no ha existido libertad y
la transacción puede ser rescindida. He ha notado con razón, que hay
inexactitud en la última parte del artículo, y debe aplicarse sólo á los
casos de elTor, dolo, miedo ó violencia, pues con relación á los contra­
tos, la falsedad de documentos no es una causa de nulidad. Goyenu,
arto 1727, de donde fué tomado el artículo, no admitía el error de he­
cho, cuando la transacción versara sobre un pleito comenzado. Hi la
transacción fuera sobre diversas causas do manera que se pudieruu
considerar como diferentes y separadas unas de otras, dijimos qllo
sólo se anillaría la qlle adoleciera del vício. Los errores de cálculo
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r-uaudo no ha existido voluntad en el agente, de cuando el COI\­

sentimient.o ha estado viciado.
La transacción puede quedar sin efecto por la rescisión, <tu€,

tendrá lugar en los casos siguientes, así se dice:
a) La trunsaccián es rescindible cuando; TUl tenido por objeto

la ejecución de un título nulo, ó de reglar lo.., efectos de derechos
que no tenían otro principio que el título nulo que los había cons­

tituido, ha,lJan ó no lar;partes conocido In nulidad del título, ó lo
hayan .~ltJJUesto »álido por error de hecho ó por ('1'1'01' de derecho
En tal caso la transaccián podrá solo ser mantenido, cuando e;/.'­
lJ1'esamente se hubiese tratado de ln nulidad del titulo (art.858::

aritmético no anulan la transacción, deben i-ectificarse. -- Comp.
GOYENA, 1. c. Cón. FRANC~:R, arto 2053. P,\CL PONT, Contratos, TI,
n? G81. TnOl'LONG, Transacciún, n? 135.

(Art. 858.) La primera parte del artículo no se justifica ante los
principios y fué de la tercera edición de Aubry y Rau, cuyos autores
han rechazado esta opinión en la cuarta. La palabra título se refiere
al hecho mismo, no á la manera de probarlo; en este sentido se dice,
que la transacción es atacable cuando el hecho sobre que se funda no
ha producido efecto. Cuando la nulidad no proviene del acto mismo,
sino de la forma que lo prueba, no hay error de hecho, sino de dere­
cho, y la transacción debe ser mantenida. Estos son los principios que
nuestro artículo contraría. Así, cuando se trata, p. e., de un legado he­
cho en un testamento que no está firmado sino por dos testigos ó que
ha sido escrito sólo en parte por el restador, si es ológrafo, ambas
partes han tenido en su mano el testamento, y conociendo los ricios de
que adolecía, han preferido transar, entregando la cosa legada median­
te una suma de dinero. ¿Qué puede alegar en su favor el heredero

Nota del DI'. Velez Sarsfield al m·t. 857.-L. ();j, Tit. G, Lib. 12, Dig.-LL. 2,
19 Y 2!), Cód. De trans, La transacción es un contrato como está establecido eu
vl articulo HB:2 y en todos los Códigos publicados. Por consiguiente, son nulas l"

nuulnbles por las causas que lo fuesen los contratos. Sin embargo, muchos ju,
risconsultos, sin desconocer el principio, ponen otro al Indo de pI, que las tran­
saccioues son como las cosas juzgadas, respecto de los objetos sobre que versan.
y que asl sólo pueden ser anuladas en los casos en que pueden serlo las senteu­
teucias pasadas en cosa juzgada. Esta es una exugeracióu de una simple paridad
de la cosa juzgada con la transacción, paridad iuex \eh () IlUt' tiene muchas
excepciones, como lo hemos advertido en la nota al arto WJO.
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entendiéndose por título el hecho ó acto jurídico que sirve de
fundamento al derecho transarlo.asi como la escritura que prueba

para anillar esta transacción? ¿El título nulo? Pero si conocía la
nulidad, y pOI' no entrar en un proceso ó por cumplir la voluntad del
testador, ha preferido ejecutar el testamento, aunque podría anularlo.
¿Se permitiría alegar el error de derecho, diciendo que no sabía que
esos defectos anulaban el testamento? El error de derecho á nadie ex­
cusa, ni impide los efectos legales de los actos lícitos, arto 923. Apenas
habría transacción que no pndiera ser atacada por error de derecho.
El mismo Dr. Llerena, que pretende justificar el principio aprobando
que el Dr. Velez Sarsf'ield se haya separado de lo enseñado general­
mente por los antores, da razón á nnestra crítica, al decir en el párra­
fo siguiente: «cuando se hace una venta ó se ejecuta cualquier otro
acto de esta naturaleza. cuyo instrumento de obligación es nulo, es
racional suponer que si las partes ejecutan el acto conociendo la nnli­
dad del título, han querido confirmarlo, porque así les convenía, ó
por cualquier otra causa», mientras qne el texto del artículo dice todo
lo contrario; «la transacción es rescindible... ha!Jan () no las partes
conocido la nulidad del titulo», Lo que es razonable suponer, la ley
lo rechaza; pero la leyes ley y debe obedecerse, La misión del comen­
tador es tratar por todos los medios razonables de circunscribir el ra­
dio de acción de un error, para que no produzca grandes perturbacio­
nes en la sociedad; llenando esta misión, lo interpreto de este modo:
Cuando la nulidad del título se hubiere alegado en juicio, cualquier
transacción hecha con ocasión de él, debe considerarse inatacable, aun­
que expresamente no se hubiera transado sobre la nulidad. Lo que la
ley ordena es qne se mantenga la transacción cuando se ha tratado so­
bre la nulidad del título, si sobre eso ha versado la discusión, annqne
nada se hubiere expresado en el documento de la transacción. Si las
partes no han litigado y transaran extrajudicialmente, sería inatacable
si hubieran consignado las causas que anulaban el título, aUlHlue
no expresen que transan sobre esa nulidad. El artículo comprende
las transacciones extrajudiciales, si nada se dijera sobre la nulidad;
y también la judicial.cuando nada se hubiera expresado sobre la nulidad
como excepción. Cuando He hubiere transado sobre una causa de nuli­
dad, sería válida, aunque no se hubieran alegado otras (lne podían
igualmente anularlo. T'roplong (Transacciones, n? 14()), dice: «nn acto
puede adolecer de una de esas nulidades qnc son inherentes al títnlo
mismo, y que se revelan »01' el hecho de su producción () de su lectura
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y demuestra el derecho. Cuando se ha transado sobre la.nulidad
del acto, la transacción debe ser mantenida, y cuando nada se

á los que conocen la ley ó están obligados á conocerla. Ignorar esas
nulidades es ignorar el derecho, y hemos visto-que la transacción no
es rescindible por error de derecho. ¿Qué sería, pues, de una transac­
ción hecha sobre un acto viciado con una de estas nulidades? La parte
que ha tenido este acto en sus manos, que ha leído su contesto, y que
á pesar de las nulidades aparentes que lo vician, lo ha supuesto bueno
por ignorancia de derecho, esta parte, ¿podría prevalerse del art.ícu lo

para hacer rescindir la transacción ?» Y resuelve la cuestión por la
negativa. Es necesario separar el error de hecho, como si se ha trn n­
sado sobre un testamento anulable y resultare que ha sido revocado
por otro posterior, este error anularía la transacción. ~o se debe con­
fundir la nulidad del título con la falsedad de él; en el primer caso
el título existe. aunque viciado, y ese vicio puede desaparecer por la
confirmación; pero en la falsedad del documento no hay título, porque
el falso se considera como si no existiera: la nulidad es del dominio
del derecho, la falsedad es del hecho; así no hay error de derecho en
la falsedad, porque es un hecho en sí; ahora si se supone que las partes
ignoraban los efectos de esa falsedad y la nulidad que trae consigo,
el error sería sobre las consecuencias, y la ley no se refiere sino al
hecho mismo. El art.ículo habla de un título nulo, 10 que excluiría.
el anulable, restringiendo aún el radio del que puede atacar la tran­
sacción. Freitas, arto 1204, hace esta diferencia: declara rescindible la
transacción por error esencial: 1°,cuando versare sobre instrumentos
nulos por nulidad absoluta, considerados como válidos; 2°, cuando ver­
sare sobre instrumentos nulos por nulidad relativa ... á menos que las
partes hubieran hecho mención expresa de la nulidad. Si damos esta
inteligencia, que nos parece más jurídica, tendríamos: que cuando la nu­
lidad es absoluta, no hay transacción; porque no se puede confirmar lo
que es prohibido por la ley; cuando es relativa entonces, puede haberla
si las partes hubieran tratado de ella, importando esto una confirma­
ción. Así, los legados hechos en el testamento (le un impúber, no
pueden ser objeto de transacción, porque hay nulidad absoluta: los he­
chos en un testamento que carece de forma, pueden serlo, porque es
relativa. Accarias (Transacción, no~ 157 y 1(4) demuestran el er-ror

en que incurrieron Aubry y Rau al creer rescindible la transacción.
suponiendo falta de causa, de modo que rusultaba siempre atacable sin
distinguir el error de hecho y el de derecho; error que han corregido
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hubiere expresado, se presume que las partes no la han tenido
presente, y la transacción puede rescindirse.

b) La transaceián puede ser rescindida por el descubrimiento
de documentos de que no se tuvo conocimiento al tiempo de hacer­
la, cuando resulta de ellos que una de las partes no tenía ningún
derecho sobre el objeto litigioso (art. 859); porque de haberlos
conocido, la transacción no se hubiera celebrado.

aquellos eminentes jurisconsultos en la nota ó al § 422.-Comp. At:BRY
y RAt:, § 422, texto á nota ;'). TROPLOXG,1. c. P.U"" POXT, Co11tratos;
II, n? 702 y sigo Dt:RAXTOX, XYIII, n? 423, y las decisiones de varias
cortes francesas citadas por Aubry y Rau.

(Art. 859.) El artículo consagra el principio contrario del dere­
cho romano, y ha seguido al Código Francés en su artículo 2057; pero

sin hacer la distinción de cuando la transacción es general, abrazando

muchas cuestiones, de cuando es especial sobre un caso dado. Domat
(Leyes civiles, lib. 1, tít. 13, seco 2, n? 3: dice: «si era una transacción
general sobre todos los asuntos que las partes podrían tener, las nue­
vas piezas (documentos) que se refieran á una de las diferencias, y que
hubieran sido ignorados de una y otra parte, en nada cambian', la tran­
sacción; porque la intención ha sido de compensar y de extinguir toda
clase de pretensiones.» El Código Francés, aceptando estos principios,
consignó la excepción, de que podía anularse la transacción, cuando los
nuevos títulos hubieran sido retenidos por una de las partes, siguiendo
lo dispuesto en la ley IV, tít. 4. lib. 2 del Cód. Romano. El Cód. Civil Ar­
gentiuo, no hace esta distinción, aunque podrla deducirse del artículo.

pues supone que los nuevos documentos para anular la transacción de­
ben ser de tal naturaleza, qne demuestren el ningún derecho de una de

las partes al o'~j"'t() litiqioso, refiriéndose únicamente :í la transacción
especial y dejando en toda su fuerza á la general, en la hipótesis de

Noto. del DI'. Veles So.n;fi(~:(l al (0'1, 85R.-Aubry y Rau, § ·122.-Zacharire,
§ i(j~,

Fallos de la Cdm, de Apei. de la Cap.-Aplicación del art, 85H.-Reconocida
la exist.eucins y autenticidad de LI. transaeióu, las partes están obligadas á. su
cumplimieto. y no procede la nulidad, siempre ciue se hayan llenado los requi­
sitos que la h'y exige para su validez.-IV, tul, Sér, 4",

Siendo ley para las parte:'! que han iuterveuido, no pueden oponerse á. su
cumplimiento. aun cuando se haya iniciado contra ella juicio de nulidad.­
V. Bi~" Sér. 1".
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c) Cuando la transacción se hubiera celebrado en virtud de
documentos falsos, ignorando la falsedad la parte perjudicada.

Domat. Y así juzgamos que debe entenderse, pues una transacción
general no podría ser anulada, porque apareciese un título ó documento
que sólo se refiriese á uno de los varios objetos comprendidos en ella.
Tratándose del caso especial del artículo, es necesario que el título
nuevo haya sido desconocido para una de las partes, sea por haberlo
retenido por fraude, ó simplemente por haber ignorado su existencia.
Cuando la ley habla del objeto litiqioso, no quiere expresar qne debe ser
uno solo, pues pueden ser varios los litigados, sin que por esto pierda
sn carácter de especial que las partes han querido darle. El carácter
general dependerá de los términos empleados, y de la vol untan de las
partes. Si han transado sobre todas las diferencias actuales, ó que pu­
dieran tener hasta el presente, se tendrá como general. 80n cuestiones
de hecho. ¿Qné se de debe entender por el descubrimiento de documen­
tos de que no se tuvo conocimiento? Si han estado entre los papeles
de la parte á quien interesaba su evhibición ignorando su existencia,
¿podría alegarse esta causa? Descubrir, es hallar ó encontrar lo que es­
taba oculto, secreto ó escondido en parte no conocida, y se podría sos­
tener que el documento desconocido que tenía en su poder una de las
partes lo había encontrado; pero teniendo en cuenta que la transncción
extingue todo litigio, se debe rechazar la demanda en este caso. Si el
nuevo documento sólo confirmase la pretensión de una de las partes,
dándole mayor fuerza, no haría, rescindible la transacción, si no proba­
se de una manera evidente el ningún derecho de la otra al objeto liri­
gado. La transacción sólo puede ser atacada por el que ha descubierto
el nuevo documento.-Comp. ZACHARL'E, *769. PAn, POXT, Contra­
tos, II, n? 724 y sigo BOILEl"X, VII, 34. ACCARIAS, Transacciones,
n? 160. Anmy y RAl", S 422, texto d.

Nota del DI'. Velez 8~1'8fiel(l al arto 859.-Cód. Francés, arto 20:>i-Sardo, 20!lG­
Holandés, HlOO-de Luisiana, 30jO-Zacharioo. § iG9. Eu contra, L. in, Tít. 4.
Lib. 2, Cód. Rom.: 8ltb prietext« instrumenti post reperti trallsactionem bona fide fi­
1litall~ rescindi, jura 1101/ patillntlll'. Lo mismo el Cód. de Austria, arto 13tH, que
dispone así: « El descubrimiento de nuevos tltulos no invalida la transaccióu si
es de buena fe .» Lo mismo Goyena, arto 1i2S, tuudado en las leyes que declaran
que las sentencias no se revocan por instrumeutos nuevamente hallados, :y que
las transacciones tienen la autoridad de la COS3, juzg ida. Eu el conflicto de estas
autoridades, adoptamos la doctrina del Código Francés, porque en justicia y en
equidad nada pierde por 10.anulación de la tr msacción el que no tenia en ver­
dad derecho para recibir lo que por ella se le hubiese dado ó reconocido. aun­
que pudiera fundarse en el derecho estricto de los contratos.
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d) E.~ fa mbién rescindible la transaccián sobre UI~ pleito que
estuoiese ,lJa decidido por sentencia pasada en cosa jazqada, en el
caso que la parte (favorecida) que pidiese la rescisión de la t1'an:
sacciáu hubiese ignorado la sentencia que había concluido el plei­
to. Si la sentencia (ignorada) admiti(~se algún recurso, no se podrá
por -n« anular la transacción (art. 860); porque se supone

(Art. 860.) En este artículo, como en los dos anteriores, se habla
de la transacción rescindible y no nula, ó anulable como 10 expresa el
arto Ro7. Una transacción es nula, p. e., cuando no hay manifestación
del consentimiento por imposibilidad moral, como en el menor impú­
ber; es anulable, cuando existiendo ese consentimiento no ha sido ma­
nifestado con arreglo á la ley, como la transacción realizada por el me­
nor púber sin consentimiento de su tutor ó del juez, ó cuando el tutor
la hizo sin autorización del juez; es resciudibl«, cuando sin ser nula ni
anulable se ha descubierto un error de hecho que ha viciado el C011­

sentimiento, como en el caso del artículo anterior. En el lenguaje del
Código se usan algunas veces estas expresiones indistintamente, como
lo hace el Francés en los arto 2054, 205G Y 2057.

El artículo contiene una inexactitud de expresión al decir: que la
transacción es rescindible cuando fuere sobre un pleito decidido por sen­
tencia firme, cuando la parte que pidiese la rescisión hubiera ignorado
la sentencia, dando ~l comprender que cualquiera de ellas puede pedir­
la, cuando sólo se refiere á la parte favorecida por la sentencia¡ porque
es seguro que no hubiera transado sabiendo que ésta le reconocería su
derecho. Pero aunque ignorase la sentencia, si ésta no tenía la auto­
ridad de la cosa juzgada, la transacción saría inatacable.

¿Cómo conciliar la expresión de la primera parte, que habla de la
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, con la segunda cuando
admitiera algún recurso? En general, las sentencias adquieren la auto­
ridad de la cosa juzgada cuando no hay otro Tribunal que pueda revo­
carlas. Así, las sentencias de la la Suprema Corte Nacional, cuando
conoce originariamente, tienen la autoridad de la cosa juzgada si ha
pasado el término para interponer el recurso ó revisión ante la misma
Corte. En las provincias cjue tienen Cámaras de Apelación y Suprema
Corte, las sentencias adq uieren la autoridad de la cosa juzgada cuando
la Corte ha fallado el asunto, si no es de aquellos de jurisdicción concu­
rrente con la justicia nacional. en (iue se admite recurso para ante
la Suprema Corte Nacional, en los casos del arto 14 de la ley 14 de sep­
t iem bre de ]Hr;~. Así es que las sentencias del más alto tribunal de
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que la parte favorecida ha querido concluir definitivamente el
asunto.

La transacción sobre una cuenta litigiosa no podrá «er rescin­
dida, IJOr descubrirse en ésta errores aritméticos. Las partes pue­
den demandar Sit rectificación, cuando hubiese erro}' en lo dado: ó
cuando se hubiese deuto la parte determinada de una suma, en la
cual había un error aritmético de cálculo (art. 861); porque
puede rectificarse sin alterar lo convenido.

provincia hacen cosa juzgada, como las de las Cámaras de la Capital, y
sólo hay recursos en las hipótesis expresadas. Es á estas ~(:ntellcins ú las
que se refiere el artículo, que no admiten recurso alguno. Xo basta,
pues, la posibilidad de entablarlo, para que la transacción :,;e mantenga,
en caso de ignorarse la última sentencia, es necesario que el recurso
sea admisible. Cuando la sentencia firme era conocida de la parte á

quien favorecía, aunque el otro la ignorara, no podrá pedirse la resci­
sión de la transacción. Es de notar que en este caso se deja completa
libertad á las partes para satisfacer sus más íntimos deseos: no se pue­
de atacar la transacción por falta de causa. ¿Y qué más causa que la
libre voluntad de las partes?-Comp. ACCARL\~, 1. e.. n? 159. PAn,

POXT, 1.c., nos 720 y sigs. AUBRY y RAU, § 422 texto y letra C.
Algunos creen que cuando se conoce la sentencia hay renuncia y no

transacción: no soy de esa opinión. Véase nota al arto R32, al fin. La
sentencia no notificada, pero conocida por una de las partes, se reputa
ignorada. El artículo habla de la sentencia publicada: pero basta que
la parte que hubiera sido favorecida estuviera notificada, para que
la transacción no pueda ser atacada.

(Art. 861,) Los errores de cálculo no dan lugar á rescisión, sino
á rectificación. y se entiende por tales, las inexactitudes en las opera­
ciones aritméticas, c~mo si se dijera que uno tomada una parte, y el
otro las dos terceras, y en la liquidación se les asignare una suma igual.
Goyena, arto 1727, supone la materia de la controversia una cuenta
sobre la que se transa para pagar la mitad ó la tercera parte, y después
de haberse abonado resultara, que había un er ror aritmético; en ese
caso se debe rectificar el error¡ á eso se refiere el Código cuando dice,

Nota del D,'. Vetes S'/I'S/if'lrl rt]. ((/'1. R60.-L. t. Tit. Vi, Lib. :!, Dig.-L. :!fl,
rn, U, Lib. 12, id.-Cód. Francés. arto ~o-ll;-Sll.rdo, ~OS:j-Rolll.ndé5, l~m)-de

Luisiana, a04U.



TíTULO XX

DE LA CONFUSiÓN

§ 263.-DnT E RS AS SIGXIFICACIOXI-:S DE LA PALAnRA COXFl"SIc)N'

La palabra confusión tomada en su generalidad y en un sen­
tido extenso, significa la reunión en una misma persona de cali­
dades que se destruyen, excluyéndose: así, el acreedor que ad­
quiere la calidad de deudor por haber sucedido á aquel <1 quien
debía, no pudiendo ser deudor de sí mismo, destruye el cré­
dito. Significa también, el concurso de diferentes derechos que
existían separados antes, y que vienen á reunirse en una sola
mano, corno el nudo propietario que adquiere el usufructo de la
cosa, consolidando así la propiedad. Otras veces signifiea la
mezcla de varias materias pertenecientes á diversas personas, y
que se adquieren por accesión; pero el presente título habla de
la conf'usián que sucede cuando se reunen en una misnut per.'w1w,
sea }Jor sucesión unicersal Ó pOl' cualquier otra causa, la calidad
de acreedcr !J deudor; ó cuando una tercera jWI'S01ut sea heredera
del acreedor .'J deudor. En ambos casos la eonf'usián e;l'fingue la
deuda con todos sus accesorios (ar-t. 862): porqlH> una persOona
no puede ser acreedor y deudor de sí mismo.

ó si se hubiese dado la parte determinada de 'Una SUII/fl, en la cual
había 11n error aritmético. Zacharia-, ~ 769, dice: «se puede rectificar
el error de cálculo, á menos que las partes no hayan transigido sobre
este error.»-Comp. TnOI'LOXG, 1. c., n? HiG. PAl"I. POXT, 1.c., nos 73~)

y sigo

(Art. 862.) La confusión extingue la obligación por la imposihi­
lidad de ejecutarla. La confusión de la acreencin <Í de la deuda
puede tener lugar por sucesión, cesión () traspaso: y la obligación se
extinguirá de cualquier modo que se reunan en la misma persona la

Nota del Dr. Velez Sar.9field al art, R61.-Véase las LL. L!I, 'rit. 22, y 4, Tit. :m,
Parto :l".-L. J, Tlt. A, Lih. 4fJ, Dig.-L. 2, Tlt. ;i2, Lib. t, elid. Rorn.
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§ 2(;4. - CAHACTERES DE LA CO~FL'SI<)~

La coufusión sólo extingue una sola obligación, á diferencia
de la eompellsaeión, en qne habiendo dos deudas y dos perso-
nas diversas, las hace desaparecer. _

La confusión produce sus efectos, aunque una de las obliga­
«iones sea pura y simple y la otra condicional, mientras la com­
peusació n no tiene lugar en esas condiciones.

La conf'usión se diferencia del pago, porque en éste se cum­
ple la prestación, y en aquélla el obligado se liberta de cumplirla,
y por eso, cuando tiene lugar la con!'w;Íón entre uno ele lo» acl'ee­

dores «olidario» .ti el deudor. ó entre uno de los co-deudores solida­

rios.'J el acreedor, sólo e.rtinque la obligación correspondiente lÍ

ese deudor ó acreedor, /i no las partes que pertenecen á los otros
co-acreedore« Ó ce-deudores (art. 866), restableciendo así la ver-

calidad de acreedor y deudor. Cuando el acreedor ha sucedido á un
tercero que se habia obligado á pagar al deudor una suma igual, la
deuda se extinguirá por la confusión. Si el acreedor hipotecario sucede
á un tercero que garantió al deudor con hipoteca sin obligarse perso­
nalmente, la hipoteca se extinguirá, porque no puede ejecutar su propio
bien; pero la acreencia continúa subsistiendo sin la garantía; sucederá
lo mismo cuando el fiador viene á ser heredero, del acreedor: la fianza
desaparece subsistiendo la acreencia.-Comp. CÓD. DE CHILE, ar tícu­
lo 16f¡ó. GOYE~A, art. 11ÓG.--Véase arts. 3055,3198,3342 Y 3417.

(Art. 866.) En la solidaridad activa, cuando hay muchos acreedo­
res y un solo deudor, la confusión entre uno de los acreedores y el
deudor no extingue toda la obligación, porque cada uno de los acree­
dores es dueño de una parte determinada de la acreencia, y sólo se
extingue en esa parte, debiendo á sus demás ca-acreedores la parte co­
rrespondiente. En la solidaridad pasiva, cuando son varios los deudo­
res y un solo acreedor, si uno de los deudores sucede al acreedor,
la deuda se extingue en la parte qne le corresponde, debiendo

Nota del Dr, Veles Sorstiet« al «rt, R62.-Véase la L. S, tito 6, Parto 6-.-
L. 21, ue.s, lib. H4, Dig.-L. i;\ Tit. ¡j, Lib. 'llj, Id.-Cód. Francés, arto 1300.­
Sardo, IaUl.-Holo.ndés, Hi~.-~apolitano,12:i4.-de Luisianu., 2214, O por cual­
quiera otra causa, decimos, como venta de una herencia, cesión de un crédito,
sociedad universal, etc.
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dadera teoría y limitando el alcance del arto 707. En el pago
ó compensación se extingue por completo la obligación.

§ 265.--EFECTOS DE LA COXFVSIÓN

La confusión como medio de extinguir las obligaciones pro­
duce los efectos siguientes:

a) La confusión puede tener efecto, ó respecto á toda la deuda,
ó respecto sólo tí una parte de ella. Cuando el acreedor no fuese
heredero único del deudor, ó el deudor no fuese heredero único del
acreedor, ó cuando un tercero no fuese heredero único del acreedor
y deudor: habrá confusión proporcional tí la respectiva cuota he-

accionar contra sus ce-deudores por lo restante, porque cada uno
no es deudor por la totalidad, S1110 con relación al acreedor que
puede accionar contra cualquiera de ellos, cobrando toda la acreen­
cia. Cada deudor como cada acreedor se han investido de un po­
der especial, los unos para cobrar el total, los otros para pagarlo;
pero unos y otros en sus relaciones de derecho dividen la deuda
ó la acreencia en la proporción determinada, ó por iguales partes, si
nada se hubiere determinado. Cuando el deudor hubiere sido de­
mandado por uno de los acreedores, á quien deberá pagarle, si viniera
á sucederIe, la confusión no extinguirá la obligación, pues deberá ¡Í los
otros la parte correspondiente, quienes podrán exigírsela deduciendo
la parte del acreedor á quien ha sucedido. Según estos principios, el
acreedor que sucede á uno de sus deudores solidarios conserva. su ac­
ción contra los otros ce-deudores solidarios deduciendo la parte extin­
guida por la confusión, y recíprocamente: cuando son varios deudores
obligados para con varios acreedores, si 11110 de ellos sucede al otro, sólo
extingue la deuda en la parte proporcional que tenía el deudor á quien
ha sucedido; si un deudor solidario sucede á uno de sus ce-deudores,
él acumula las obligaciones sin confundirlas, de manera que puede de­
ducir por su parte las excepciones personales que tuviera, ó las que
compitiesen á su causante en su caso.-Comp. L. 5, tít. 1, lib. 46 Dig.
-FHEJT'\S~ arto 1HJ4. CÓD. DE CHILE, arto J(j(jH.

Nota dd DI'. Vplez 8ar."/ield nl. art, H66,-Cüd. Francés, arto 1~09.-Hardo,

arto 12!J!J.-Cód. Napolitano, arto 1W2.-Cód. Holandés, arto 1324.-L. 71, tlt. 1,
lib. 4(;, Dig,
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reditaria (art. 864); porque habiendo heredado sólo una parte
de la acreencia ó de la deuda, sólo en esa parte queda extin­
guida.

b) La confusión del derecho del acreedor con la obligación del
deudor, extingue la obligación accesoria del fiador; mas la contu­
sión del derecho del acreedor con la obligación del fiador, no ertin­
{fue la obligación del deudor principal (art. 865)~ que continúa
como si no hubiera tenido fianza. La obligac-ión accesoria no
altera ni modifica la principal.

(Art. 864.) Tiene lugar la confusión en la totalidad de la deuda,
cuando el deudor ó acreedor fnere heredero único del acreedor ó deu­
dor. Sólo hay extinción parcial cuando A. acreedor de B. por cien, tie­
ne por herederos á C. y D., si C. viene ú ser sucesor de B. sólo ex­
tingue la deuda por la mitad, debiendo la otra mitad ú su ca-heredero
D. De la misma manera si el deudor B. tiene pl)¡, herederos ú C. y D.,
Y éste viene á ser heredero del acreedor A., exr.ing uirá la acreencia
por confusión en la mitad, cobrando la otra mitad de su co-heredero C.
y en todas las ocasiones en que un tercero sucediendo con otros venga
á ser acreedor y deudor, sólo extingnirú la acreencia en la proporción
que tenga en cada una de las sucesiones; si como acreedor posee la mi­
tad y como deudor un tercio, sólo se extinguirá por un tercio teniendo
derecho ú lo restante. Cuando la obligación fuera indivisible. suce­
diendo en ella varios herederos, como no puede ejecutarse por partes,
la división se aplicará á la indemnización.-Comp. LAHO:\lUlI~HE, III~

al arto 1300, n? 10. FHEITAS, arto l1D2. CTOYEXA, a rt. llHtI.-Véase ar­
tículos 3435, 3494, 3502.

(Art. 865.) Cuando el acreedor adquiera la calidad ele deudor,
extingue la obligación y con ella las accesorias de hipoteca, prenda ó
fianza que la aseguraban: pero si el acreedor sucede al fiador ó al que
ha garantido la deuda con la hipoteca, se extingue sólo la garantía: de
la misma manera, si el deudor ha sucedido al fiador, la fianza desapa­
rece, porque nadie es fiador de sí mismo: pero subsist.irá la prenda ó
hipoteca constituidas sin que la confusión altere la posición del deu­
dor. Cuando el fiador sucede á otro fiador con ('1cual garantían la
misma deuda, su obligación accesoria no se extingue por la confusión,

. Nota del D". Velez Sa.rsfield al art. 864.-:\Ia,rc:tdé, U O ~:jK.- L. ;-10, tito 1, lib. 'H;,
Dig.e-Véase Cód. Francés, arto l:W,l.-Xapolit:l.llo, llli~.-Sardo, i2!JH.-Holan­
dés, 1324.
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e) La confusión entre uno de los acreedores solidarios y uno
de los deudores, ó entre uno de los deudores solidarios y el acree­
dor, sólo extingue la obligación correspondiente ú ese deudor ó
acreedor.

d) La confusián no sucede, aunque concurran en una persona
la calidad de acreedor y deudor pOI' título de herencia, si ésta se
ha aceptado con beneficio de incentario (art, 863); porque los
patrimonios no se han confundido, y continúa siendo deudor ó
acreedor de la herencia aceptada.

e) Si la conf'usion ciniese d cesar por un acontecimiento poste­
rior que restablezca la separación de las calidades de acreedor ,Ij

deudor reunidas en.la 'misma peJ'soJut, las partes intereeadas serán
." .1t .

pues si tuviere una excepción personal p0r su propia fianza para liber­
tarse de ella, continuaría siendo fiador de su cnusaute.> -Comp. FREI­

TAS, arto IIU3. (iOY r-;;""A, art. IliJ8.-Véase arts. 2047, 21)¡18, 31!)1.

(Art.863.) El beneficio de inventario tiene dos objetos: 1°, impe­
dir la conf'usión del patrimonio del difunto con el del heredero; 2°, li­
mitar las obligaciones del heredero quien sólo responde Ú las deudas
de la sucesión con el haber de ésta. El heredero beneficiario puede
concurrir como si fuera un extraño, y perseguir al fiador que garan­
tiese la acreencia que el heredero tuviera contra el difunto; pero debe
conservar todos sus derechos en interés del fiador para que entre en
la distribución con los demás acreedores. Cuando el heredero bene­
ficiario fuere el deudor, su fiador no se encuentra liberado, pOI'que no
hay confusión, y continuará respondiendo á los acreedores ó legatarios
de la sucesión, si no hubiere con qué pagar las deudas ó legados. Lo
mismo sucederfa.si suponemos que un terreno hubiese sucedido al acree­
dor y al deudor aceptando cualq uiera de las dos sucesiones bajo bene­
ficio de inventario, lo que impediría. la. reunión en la misma persona de
la calidad de deudor y acreedol'.-Comp. FREITAS, art. J ]!)().---Yéase
arto i~~7~.-GoYJ·:;""A, arto 1157.

Nota del. Dr. Velez 8ar.Y/ield al art, 865.-L. 21, tlt. 1, lib. 4fi, Dig.-Código
Francés, arto IaOJ.-Cód. Sardo, arto Ia!f2.-Cód. Napolitano, art.12;I;¡.-Cód. Ho­
landés, 1·J7;L

Nota del D)·. Velez Sar.v{iRltlal art, 8fj.'l.-L.~, tlt. (j, Parto lj·.-L. 22, §!J, tlt. 30,
lib. lj. Cód. ROIJI.-Cód. Francés, arto l;02.-Sardo, 1O:¿3.-HolalldéH, lOiH.-Na­

poj itano, i W.
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restituidas d los derechos temporalmente eetinquido«. .tId todo» 10.-;

accesorios de la obligación (art. 867); pero la persona en la cual
se reunieron las calidades de deudor y acreedor, 110 puede sepa-

(Art. 867.) Si la confusión cesara, como si el acreedor que aceptó
la herencia pura y simplemente fuera incapaz, la oblrgación no se ha­
bría extinguido y las cosas quedarían como antes estaban. Los terce­
ros que hubieran adquirido derechos en virtud de esta extinción, que
legalmente no se ha producido, soportarán las consecuencias de este
nuevo estado de cosas, que en realidad no lo es, pues no se ha alterado,
Las garantías hipotecarias, privilegios y fianzas de la obligación
extinguida en apariencia, no reviven ni renacen, como se ha creído.
porqne no han desaparecido, y siguen acompañando como accesor-ios
á la obligación que no se extinguió; pero esto no será una causa de sus­
pensión, ni influirá sobre la prescripción ó sobre las demás causas de
extinción. Si la hipoteca dada tuviera diez años, cuando se hiciera la
separación de las calidades del acreedor y deudor, se considerará
extinguida legalmente. Si la cancelación de la hipoteca se hubiera he­
cho en el registro, los terceros que hubieran obtenido una nueva, ocu­
parían el primer lugar; sería lo mismo, si teniendo una sesruuda hipo­
teca hubiera venido á ser primera, porque la segunda es posterior. La
fianza que se extinguió aparentemente por la confusión. !"e dice que
renace cuando no ha dejado de existir en realidad, desde que no ha
habido confusión. Si el plazo de la obligación estuviera vencido, cuando
la fianza vuelve á renacer, eso no liberaría al fiador, como algunos lo
han creído, porque el vencimiento de la obligación no extingue la
fianza, y sólo confiere derecho al fiador para requerir al acreedor que
proceda contra el deudor, y si no lo hiciere, el fiador 110 responderá
de la insolvencia del deudor, arto 2015. La fianza se extingue es cierto,
por la prórroga del plazo hecha por el acreedor, sin consentimiento del
fiador; pero el hecho de no cobrar la deuda al vencimiento, sólo da
derecho al fiador para pedir el embargo de los bienes del deudor ó la
exoneración de la fianza "(arto 202(;, n? 2); pero no se liberta por el
vencimiento. l ...a 110 ejecución no es una prórroga tácita según los
arts. 2015 y 2026. Así, cuando el indigno ha sido pr-ivado de suceder,
"i era deudor del difunto con una deuda afianzada, cont.inuurú siéndolo
(:0)) la Fianza, prenda, etc., porque no se ha extinguido. Operada la con­
fusión por la aceptación pura y simple de la herencia del deudor por
el acreedor, ó vice-versa, cesará por la revocación ó anulación: como si
una mujer casada. la hubiera aceptado sin conseutimiento de su mari-
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rarlas .1 su voluntad, haciéndola renacer en perjuicio de terce­
ros, ya sea cediendo la acreencia á otros, ya delegando la deuda.

Para que la confusión se opere, es necesario que la transmi­
sión de la deuda ó de la acreencia se haga adquiriendo ésta, ó
constituyéndose en deudor. No tiene lugar la confusión, cuando
antes de adquirir la calidad de deudor, ha cedido la acreencia á
una tercera persona. Finalmente, la confusión suspende la pres­
cripción.

do, ó fuere hecha por dolo ó violencia; declarada nula la aceptación,
los derechos que en apariencia quedaron extinguidos por la confusión,
volverían á renacer con todos sus privilegios é hipotecas.--Comp.
FREITAS~ arto 1195 .

.."....0/('- del Di'. rele; Sursfield al arto 86i.-~Iarcadé, n° ~60.-Como si el
testamento que creó los derechos fuese después anulado. - L. 21, 'I'It, 2.
Lib. ,-,,Dig.



TíTULO XXI

DE LA RENUNCIA DE LOS DERECHOS DEL ACREEDOR

~ 2GG.--DE LA RENUXCIA EX G'EXEHAL.-C.-\.PACIDAD PAHA HACERLA

La renuncia es un acto de libre y espontánea voluntad, por
el cual se abandona un derecho, sea personal ó real, y puede hacer­
la toda peJ'.f~o1Ut capaz de dar ó de recibir ú titulo gratuito, así como
puede hacer ó aceptar la renuncia qratuita de una oblioacián.
Hecha y aceptada la renu.ncia, la obligaeión queda extinguida
(art. 868): porque el renunciante ha dejado de ser dueño del
derecho al>and~12-<'ldo, que ha pasado al deudor.

(Art. 868.) La renuncia en sentido general .Yextenso es un acto
por el cual se abandona un derecho; cuando se aplica á una acreen­
cia de persona determinada se llama remisión, de la que el Código se
ocupa en título separado. La renuncia de la acción judicial entablada
se llama desistimiento. La renuncia gratuita no es en realidad un con­
trato , como se la considera por el Código, porque si se exige la
aceptación para que quede e~!i!!.Kuido el derecho renunciado es con el
objeto de dar al acto un carácter ~~~.·o~~l.>le; sin embargo, en el aban­
dono de las cosas muebles ó semovientes, el dominio se pierde por el
hecho de dejarlas sin ánimo de volverlas á tomar. La garantía hi­
potecaria, p. ·e., se consideraría extinguida, si el acreedor la renunciare
por escritura pública, y pidiera su anotación en el registro, sin nece­
sidad de aceptación por parte del deudor. De la misma manera se ha
decidido por una Corte de Casación Francesa, que basta la renuncia
del propietario á un derecho que le pertenece, para que el derecho se­
cundario tome el rango del primero que se considera extiuguido. Pero
la teoría admitida por -el Código exige la aceptación de aquel á quien
aprovecha la renuncia, y mientras la aceptación expresa ó tácita no
haya tenido lugar, puede revocarla el renunciante.

En este artículo se habla de la renuncia gratuita para hacerla ó

aceptarla; sin embargo, puede haber renuncia l~- un precio dado ú

ofrecido: entonces toma todos los caracteres de un verdadero contrato
bilateral.

Este título no lo tiene el Código Francés ni los demás que lo siguen,
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La renuncia puede ser á título gratuito ú oneroso, hacerse
por actos entrevivos ó por actos de última voluntad. Cuando
es gratuita, el que la hace debe tener capacidad para donar el
objeto de la obligación, y éste ser susceptible de ser renuncia­
do; pero cuando la renuncia se hace por un precio Ó una presta­
ción cualquiera, la capacidad del que la lutce yla de aquel á cuyo
[aror e...; hecha, se determinan 8egún las reglas relativa...; á los con­
trato« pOI' titulo oneroso (art. 869).

y ha sido tomado de la doctrina de los expositores del derecho fran­
cés Aubry y Ran y Zacharise.

Freitas, siempre más lógico la comprende en el mismo título, tra­
tando primero la renuncia en general y en seguida de la remisión. La
renuncia gratuita importa una donación, y está sujeta á sus leyes, res­
pecto á la capacidad de hacerla y de aceptarla. La renuncia puede
comprender todos los derechos, aunque el artículo se refiere sólo Ú.

obligaciones.

(Art. 869.) La renuncia por un precio ú otra prestación cual­
(1uiera puede confundirse con la transacción, en que cada una de las
partes hace sacrificios mutuos; pero se diferencia en que la transacción
se refiere á derechos litigiosos, y la renuncia trata de derechos que
nadie pone en duda. La renuncia puede confundirse con la novación;
porque la prestación primiti va se cambia en otra; pero en la novación
existen dos obligaciones de las cuales una queda extinguida, mientras
en la renuncia hay sólo una; sin embargo, habrá casos en que la renun­
cia se confundirá con la transacción y en otras con la novación, dc­
hiendo entonces regirse por las disposiciones de esos títulos. Respecto
ú la capacidad, objeto y manera de expresar el consentimiento, SP, re­
girá por lo dispuesto en el título de los contratos; pero no tiene
i'l)rma determinada. El Código ha seguido á Aubry y Rau separán­
dose de Zacharite y 'I'oul lier, con los que no estoy conforme, prefirien­
do la expresión de Freitas, arto 121H, que dice: «si la renuncia fuere
fJí/f'1'O,"fI puede ser hecha por contrato. Hi el contrato de renuncia se
refiere á derechos litigiosos ó dudosos, le serán aplicables las reglas
de la transacción: en caso contrario, regírase por las reglas de los con­
tratos». Si tomáramos la compra-venta como el contrato tipo para.
aplicar sus disposiciones {t la renuncia como lo hacen algunos, restriu-

Not« <id tr., rtit·; S(lt".v/itltl al arto HU8.-Aubry y Ruu, ~ ;j:.W,
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La renuncia hecha en disposiciones de última voluntad, es un
legado y se 'regla..l'á por las leyes sobre los legados (art. 870); es­
tando sujeta á colación.

Si la renuncia pOl'ún contrato oneroso se refiere á derechos liti­
giosos Ó dudosos, le serán aplicadas las reqla« de las iransaccio­
nes (art. 871), y, por consiguiente, no estará 'obligado en caso
de evicción, á menos de convención expresa.

giríamos el radio de aplicación que el juez debe hacer al resolver cada
caso; es mejor dejarles libertad para aplicar la disposición que conven­
ga al caso que debe resolverse, ya sea la de los contratos unilaterales
ú título oneroso, ó gratuito ó de los bilaterales.

(Art, 870.) Cuando la renuncia es gratuita toma el nombre de
remisión, si es hecha por un acto entre vivos; si se hace en un testa­
mento es un legado de deuda ó de liberación. En el primer caso, se
rige por contratos á título gratuito. en el segundo por los legados;
pero en el fondo son una misma cosa, con la diferencia que unos pue­
den revocarse y tienen su efecto inmediato, quedando irrevocable por
la aceptación, mientras las otras pueden también revocarse, pero no
aceptarse hasta el fallecimiento del testador. Cuando la renuncia
por testamento es onerosa, se llama legado con cargas y el legatario debe
cumplirlas para obtener su liberación, si se impusieron como condi­
ción resolutoria; pero si no lo fueran, sólo hay derecho para compe­
lerlo á que cumpla los cnrgos.c--Yéase FHI~ITAS, arto 1217 y nuestros
arts. 3782 á 378ü.

(Art. 871.) En la transacción se renuncia á los derechos que cada
uno creía tener, no hay enajenación, sino reconocimiento de 10 'lue
hasta entonces se había puesto en duda; cuando la renuncia compren­
de derechos litigiosos, y los litigantes se hacen concesiones mutuas. se
llama transacción: cuando una de las partes renuncia sin que la otra
nada le reconozca ni le dé en pago, la transacción no existe y se llama
desistimiento; si no hubiera existido proceso y renunciase á sus pre­
tensiones, será una simple renuncia, que se diferenciará de aquellas l\
las que se refiere este título en cuanto al fondo, porque son derechos
ú obl igaciones que nadie pone en duda. - Véase F HF.IT AS. art. 1218

citado, y nuestros artículos sobre trausacciones.

Nota del DI'. Vclez Sw's/ield al lid. ....·fj.9.-Aubl',)' y Rau, párrafo citado, -1 )u­

rnntou, tomo 12, uúms, 311 á fr12.
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La renuncia pnede hacerse pura y simplemente ó bajo con­
dición suspensiva Ó resolutoria, siempre que el objeto sea sus­
ceptible de ser reuuuciado.

Las persona.,; capace.') de hacer una renuncia pueden renunciar
d todos los derechos establecidos en su interés particular, aunque
sean eventuales ó concencionales: pero no d los derechos concedi­
dos, menos en el interés particular de las personas, que en mira
del orden público, los cuales no son susceptibles de ser el objeto de
una renuncia (art. 872); así se puede renunciar el, la evicción

(Art. 872.) Si la renuncia es un contrato que extingue derechos
Ú obligaciones, debe sujetarse á las disposiciones generales. Así, no se
puede renunciar sino los derechos que pueden ser objeto de contrato.
La patrra potestad, el poder marital, el estado de familia, etc., que in­
teresan al orden público no pueden ser objeto de una renuncia, y ac­
tos semejantes serían nulos; pero en cambio se pueden renunciar
las meras expectativas, como el derecho de oponer una excepción,
la compensación, el beneficio de excusión y cosas semejantes. No se
renuncian las expectativas creadas por la ley, como las que se
refieren á las sucesiones, á la mayor ó menor edad, etc. Si la
renuncia es el simple efecto de una convención anterior y forma
parte de una de esas estipulaciones, deberá considerarse válida,
si el derecho renunciado es de interés puramente privado. Así, ni el dolo
en los contratos, ni la obligación de los posaderos de responder por
los efectos introducidos en las posadas, se pueden renunciar, pero sí
los derechos condicionales, ya estén sometidos á una condición suspen­
siva (; resolutoria, en que existen realmente.pero que pueden ser revo­
cados.--Comp. 1. 34, tito 14, lib. 2, Dig, que se refiere á una opinión
de .In,lAXO A.cBRY y R\I:, ~ 323, texto, y ZACHARI.lE, ~ 5GR, texto y
nota 5, y :\IEHLlX, liepertorio, Y, Sltr;~si(m [utnra, y nuestros art«, 5,
In, 21, arto G;;, matr. civ. 842 á R45, 121H~ soso, 2232 y 3!)(j5.

Nota del Dr. Velez Sr¡rslieltl al art, H72.-Aubry y Rau, lugar citado. El ma­
rido ó el padre no podrán renunciar á los derechos que las leyes les confieren
sobre la mujer ó los hijos.-Véase regla 34, tito H4,Parto ¡A, 1. 34, tito 14, lib. 2,
Dig., Y 1. 7, id, § W.

Fallo» de la S. C. N.-Aplicar:i6n al art, 872.-Por el articulo f) del compromiso
arbitral celebrado en ;; de mayo de lH81, entre las provincias de Buenos Ai­
res, Córdoba y Santa Fe, dichas provincias renunciaron en su interés reciproco
y en el de sus causa-habientes, los derechos de propiedad sobre los terrenos
legltimamente enajenados antes del meucioundo compromiso, ,!ue pudieran
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en el contrato de compra-venta; pero no á la patria potestad,
al poder marital, etc.

§ 267.-DE LA FORMA Dio; LA RENUNCIA

La renuncia es una manifestación de la voluntad que puede
hacerse expresamente en cualquier forma. sea por escritura rní.­
blica ó privada, sea ejecutando un acto que necesariamente
haga S~lP~!!~IJa, como entregando el título donde conste la obli­
gación renunciada; por esOCTiCe el (art. 873) que la renuncia

(Art. 873.) La renuncia puede hacerse en cualquier forma sin
tener en cuenta el valor del derecho renunciado; así, aunque la obli­
~ación fuera de 20 ó 100 mil pesos se supondría renunciada, ::;i el
acreedor entregó al deudor el documento origiual donde constase la deu­
da. La renuncia tendrá lugar igualmente, cuando voluntaria <Í cons­
cientemente se ha ejecutado el acto sobre el cual se podría !,~clamar;

como si la cosa legada en un testamento declaradonul~se ent~';g;ra
al legatario voluntariamente, se entiende renunciado-el derecho de
oponerse.

No se debe confundir la forma con la prueba; si ~n ciertos casos
es necesario que la renuncia sea expresa y hecha en escritura pública
como en el del arto 3ID3, es porque la cancelación de la hipoteca no se
puede hacer de otra manera; sin embargo, este mandato no es absolu­
to, porque la renuncia puede ser privada ó judicial, y entonces el Juez
ordenará la cancelación, que se hará sin necesidad de escritura públi­
ca. En cuanto á los derechos hereditarios que pasasen de mil pesos de
que habla el arto 1384, n? 6, cuya renuncia debe hacerse en escritura
pública, ofrece también excepciones; cuando el heredero renunciase á
la herencia en el mismo expediente, se tendría por bastante, ú cuando
al hacerse privadamente se obligara á reducirla tÍ escritura pública,
si fuera reconocida ante el Juez; pero de esto no se deduce, como al­
gunos creen, que toda renuncia cuyo valor exceda de 200 pesos debe
ser hecha por escrito. Cualquier derecho particular se puede renun­
ciar tácitamente, como si en presencia y con el consentimiento del
dueño de la obligación se deja ejecutar un acto contrario. La ley no

series adjudicados por el laudo. Las ventas hechas de tales terrenos por las pro­
viucias adjudicatarios después del laudo. no son hábiles para transferir ¡\ los
compradores el dominio que hablan perdido por dicha renuncia.-XXXI, 322.
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no eaá sujeta á nillgwla lOl·~l·. Puede tener lugar aun
tácitamente, á excepcián de los casos en que la le.1J exige que sea
manifestada de una manera expresa, como en la donación de
bienes raíces que debe aceptarse expresamente.

Por regla general, la intención de renunciar no se presume, y
la interpretacián de los actos que induzca tÍ probarla debe ser res­
trictiea (art. 874), comprendiendo únicamente el objeto ~1. obje-

limita la forma sino cuando ordena que la voluntad sea manifestada
de una manera expresa. En algunos casos establece una presunción
que no admite prueba en contra, como sucede cuando se entabla la
acción civil por la indemnización de un delito, se entiende renunciada
la criminal, ó cuando se ha entablado la acción petitoria, se entiende
renunciada la posesoria. No se debe confundir la cuestion de la re­
nuncia tácita, con la que resulta de la elección de dos ó más acciones
que se tengan para reclamar judicialmente una cosa pues está sujeta á
lo que deciden las leyes de procedimientos.-Comp. FREITAS, art.1216.
ACBRY y Rvr, 1. c., texto y nota 7 á ~, Y nuestros arts. 814, 918, 919,
974, 11R4, n ? 6,3193,3349, Y sobre todo, los arts. 3047 y 3080, en que
la renuncia no necesita ser aceptada en el primero, y basta la ejecu­
ción de ciertas obras en el segundo.

(Art.874.) Sea expresa ó tácita la renuncia, debe partirse del
principio que la intención de renunciar no se presume, y la interpre­
tación se limitará al hecho mismo, sin extellder:<:iea~ºtr9s. Hay casos
en que la renuncia tácita resulta de I¿s -~ctos ~ismos ejecutados por
e.l renunciante, y que son incompatibles con su derecho, como la eje-

Nota del DI" Velez Sm'sfield al arto 87.1.-Aubry y Rau, en el nO1 del párrafo
citado. En las notas ~ y U pone diversos ejemplos en que las renuncias tácitas
pueden tener lugar, y en los que el derecho exige que la renuncio. sea expresa.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 873.-Por el articulo G del como
prorniso arbitral, celebrado en 5 de mayo de 18Hl, entre las provincias de Bue­
HUS Aires, Córdoba. y Santa Fe, éstJ.s renunciaron al dominio de los terrenos
leg'ít.imamente vendidos. que pudieran resultar dentro de su jurisdicción. La
venta de los mismos hecha por la provincia adjudica.taria, después del laudo, no
puede perjudicar á los derechos de los compradores anteriores, y lo. mensura
mandada hacer, á. consecuencia de esta venta, no debe incluir lo. parte vendido.
á estos últimos (arts, HliH, Hil, Hi3, 321li Y 32iO, Cód. Civ.)-XXXI, !l40 y 3H2.

j~Fallos de la Oím. de Apel. de la Ca.p. Apiicaeián. (lel art, /ji/l.-Lo. renuncia á los
derechos personnles puede tener lugar tácitnrneute, ! excepción de los casos en
que la ley exige que sea manifestada de una manera expresa.-Jur. Civ., V, ;);)!'.
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tos renunciados sin extenderlos por analogía á otros no conte­
nidos en la renuncia; pero esto no importa establecer que las
partes no puedan renunciar de una manera general todas las
consecuencias previstas' é imprevistas de un acto cualquiera.
Estos principios no se aplican á las acciones que la ley consi­
dera renunciadas una vez que se ha elegido una de ellas, fun­
dándose en la máxima electa una »ia, non datur 'reg,'e!i;!ms ad
alteram. Así, cuando la ley concede dos ó más acciones para re­
clamar una cosa, la elección de una no ~orta la renuncia de
las otras, si la ley no lo establece expresamente. -

cución y entrega del legado, dejado en un testamento nulo; hay otros
qué se deducen de los actos ejecutados por el obligado, tendentes á
libertarse de la obligación, como si el dueño del predio que tiene una
servidumbre de tránsito consiente en que el dueño del sirviente cierre
el lugar del paso, arto 3080; lo mismo sería si el dueño del predio do­
minante hiciera obras en su terreno impidiendo esa misma servidum­
bre, arto 3049. La renuncia debe concretarse al acto mismo renuncia­
do, sin que pueda extenderse .~ otro~ á semejanza de lo que sucede en
las obligaciones alte~~ti-;~;-deprestaciones anuales (art. G40), que la
elección para un MlO no obliga para los otros. Así, el que ha sido
exceptuado de las contribuciones públicas por un establecimiento cual­
quiera, si las pagare durante un año, se entiende que ha renunciado á es~

año y no á los otros. No se debe confundir la elección que el deudor ó
el acreedor hacen en la obligación alt~va conl~ renuncia; porque
cuando se ha elegido la cosa, no es que se haya renunciado á la otra,
sino que se ha fijado una obligación que estaba indeterminada. La re­
nuncia está sujeta á la interpretación que hagan los tribunales, de­
biendo desecharla en los casosdudosos. Cuando la renuncia es tácita
no hay necesidad de aceptarla Formalmente. Freitas, arto 121G, dice:
« conocida la int~ón de l~e~ciar, la interpretación debe ser res­
trictiva.» -Comp. AVHI~Y y Rxu, § 323, texto yIÍota. 11 y 12. l\IF.HLtx,

Rep. 1'0 Renuncia, § 3, Y nuestros arts, 812, 835,1818, 30-:1:7 á 304~),

3080 y 3345.

Los miembros de un. sindiento 110 constituIdo ni inscripto como sociedad auó­
nima, son personal y solidariamente responsables par.i con los terceros de los
contratos ti obligaciones que á.nombre del sindicato lleven á efecto mandatarios
debidamente nutoriaados, siempre que conste de un modo fehaciente la ratifi­
caciún del mandato.-Jnr. Civ .. V, 20i, Sér. 4".

Nota del DI". Vele;; Sarstield al art, 8i.J.-Merlin, Rep, nerb, renonciation, § 3.
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Cuando la renuncia es el resultado de llll contrato, está su­
jeta tí la aceptnr-ióu que busca el concurso de las dos voluntades
para quedar cousnmada: en esos casos lu renuncia puede ser re­
tractada mieutra.... que j~O huhi« ....e ....ido aceptada por la Eli'0-f!.'W tí

Clt.,/o j'af'!-j' s e hace, »alco lo« derecho .... adquiridos por terceros, d
consecuencia de la re!!!.!!lcla, r/(J....de i;fmonu:lltoeíí que ella ha teni­
do luq«): lw ....tu el de ....u }~tra('facióll (art. 875).

EIl r-uant o el la renuncia de derechos reales, hay algunos que
no necesitan de la aceptación para surtir todos sus efectos,
como se dijo en el arto Hü8.

,/ /Art, 875.) Cuando la renuncia ha sido tácita no hay necesidad
de_aceptaci()1l expresa: porque ~~tando en e.!·e~~Ta d~ Uliílecho'~'~ali~
zado, HO hay más aceptación (lile prevalerse del hecho mismo; pero su­
cede lo contrario cuando la renuncia es el resultado de una convención­

() cuando por la ley deba ser expre~a; en esp caso mientras no haya
sido aceptada puede retractarse, pO)'(ll1oestá en la categoría de un ofre­
cimiento que una de las partes hace á la otra en un contrato cualquie­

ra, y (llle no tiene efecto sin la aceptación: falta el concurso de las dos
voluntades para formarlo. Cuando en virtud de la renuncia los terce­
ros hubieran adquirido derechos, la retractación no puede perjudicar­

les, porque al adquirirlos se puede decir que lo hicieron en virtud del
hecho mismo: así, el curador de la herencia (que ha quedado vacante
por la renuncia del heredero) ha realizado vá.lidamente los actos, y el
renu ncinnte debe tomar la herencia como se encuentre al hacer la
retractación, arto irliH. La renuncia expl'e;;a de un~ servidumbre, hecha
en escritura pública, no necesita de a~eptaéf()n, lo mismo que la renun­
(:ia de la hipoteca (pIe se cancela en registro. - Comp. At:BUY y RAl',

~ i3:23Ietl'<l.1 al fin. L\llO\rBlI::HE, HI, al arto l:2i:2, y nuestro Trcaado
di' ('I}J1tI'((JI}S~ u? li3 y sigo (})r1. Civ., ar ts, 71)1, 11;;0,3047, i31!J3, 334H,
¡~3i")f J, 33;; 1, i3Rf,(jo .

•Vota cid Dr. V"ze? S((ot/iel al arto ~i.¡.-.-\\IL1·Y y Ran, lugar citado.



TíTULO XXII

DE LA REMISiÓN DE LA DEUDA

*2G8.- MODOS DE HACERSE LA RE~[[SIÓX

La remisión es una especie de renuncia aplicada tí una acreen­
«i»: puede ser voluntaria ó forzada. Las reglas establecidas para
la renuncia debían aplicarse tÍ la remisión en su generalidad,
ppro el (art, 876) dice: lo dispuesto en los cuatro articulo» p¡'i­
meros del titulo anterior es aplicable d la reniisiim de la deuda
hecha pOI' el acreedor, sin que se vea la. razón porque no se apli­
('arían los demás; así, tratándose de la forma de la remisión. se
aplicará el arto 873, porque puede hacerse expresa ó tácitameu­
te, siempre que resulte la intención de remitir el crédito; por
«ousiguiente, habl'ú remision de la deuda, cuando el acreedor en-

(Art. 876,) Los autores tratan de la renuncia en general, sepa­
rando la remisión que se refiere especialmente á la renuncia de las
obligaciones, el Código ha seguido este método, y los principios gene­
rales que rigen la renuncia debían ser aplicados lógicamente á la re­
misión; sin embargo, el artículo sólo limita la aplicación 1\ los cuatro
primeros, y nos concretamos á ellos, observando la incougruen­
«in.. La remisión participa de los caracteres de la donación y debe ser
nceptada para que sea irrevocable. Como convención, necesita el
ucuerdo de dos voluutades, y no está sujeta ú las formalidades de los
<!<'mús contratos, en lo que se relaciona con la aceptación. Cuando la re­
misión es forzosa, como sucede en el caso de concordato, se opera sin
necesidad de aceptación y aun contra la voluntad del acreedor. La re­
misión puede hacerse expresa ó tácitamente. - Comp. Co"~mT DE

S.\~TIWHR, V, n? 230 bis. ACRRY y RAU, § 323, letra H. texto y
nota 20. DURAXl'OX, VII, n° 394 .

.Vota del DI'. Vele: 8arsfiel al arto R7fi.-Se trat<\. sólo en este titulo de la re­
nuncia de la deuda oonsiderada como modo de extinción de las obligaciones
unilaterales. Cuando se trate de las diferentes mauer..1S como se disuelven los
contratos, trataremos de la doble remisión á consecuencia de la cual se extin­
guen las obligaciones reclprocas que se derivan de los contratos bilaterales.
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treque voluntariamente al deudor el documento original en que
constare la deuda, si el deudor no (llegare que la ha pagado
(art. 877); siempre que la entrega del documento tuviere por
objeto hacer remisión.

(Art. 877.) La renuncia por su generalidad comprende: la remi­
sión, el destimiento, la transacción y el reconocimiento del derecho del
adversario; se puede decir que la renuncia es el género, y la remisión
la especie, y el Código se ha separado de la verdadera doctrina al Iirni­
tar su aplicación á la remisión. La remisión produce los efectos del
pago bajo las condiciones siguientes: a): que sea hecha voluntaria­
mente; b), que se entregue el título original; e), que la haga el acree­
dor; d), que lo reciba el deudor ú otro en su nombre con su autori­
zación.

a; No habría remisión si el acto no ha sido voluntario, como si el
documento original le hubiere sido sustraído al acreedor, ó si el deudor
ha entrado en posesión de él por pérdida, depósito ó de cualquier otra
manera que no interviniera el consentimiento libre, como en los casos
de error, dolo ó violencia, etc.

b¡ El título original puede ser un instrumento privado y lo será en
la generalidad; pero también se comprenden los documentos auténticos,
como en los casos del arto 979, nn~ ¡j á 9, que pueden entregarse los
originales en que conste la acreencia. Si hubiere varios originales de
la misma acreencia, como sucede en las letras, es necesario que se en­
treguen todos para que haya remisión. Tampoco se consideraría como
remisión, si el título original se entregara habiendo sido reemplazado
por otro, como en la novación; ó si fuera el original de un título confir­
mativo sin entregarse aquél.

c) El que entregue el título debe ser el acreedor ó cualquiera. l]ne
tenga poder legal para hacerlo, pues, si fuera otro, no habría remisión:
así un apoderado general, el marido 6 el acreedor solidario, podrían
válidamente hacer la entrega; pero no la mujer, ni el acreedor manco­
mnnado, ni el qne no tuviera poder para recibir pagos.

d) Debe hacerse la entrega del título al mismo deudor, porque si
un tercero lo tuviera, la remisión no tendría efecto. La presunción
pierde completamente su fuerza en este caso.

El C(ídigo se ha separado del Francés en la redacción del art.ículo

siguiendo ú Freitas, arto 122(;. Según aquel Código la entrega -lcl ori­
ginal del documento privado, demostrabu la liheraciún del deudor, sea.
por remisión (í por pago, y se trataha de nver iguar cuándo debía do
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En otros casos la ley se ve obligada ~L presumir la remisión,

considerarse como pago y cuándo remisión. La redacción de nues­
tro artículo salva esa duda, colocando en la mano del deudor la fa­
cultad de alegar que tiene el' documento en su poder por haberlo pa­
gado. Basta, pues, la declaración para que se considere pagada la deuda,
salvo la prueba contraria que puede ser dada por el acr-eedor; pero no
creo como algunos que la rotura del documento en poder del acreedor,
pueda establecer una presunción en favor de la remisión. Un docu­
mento roto, no queda anulado si puede presentarse de modo que sea
reconocido en juicio, conservando las partes sustanciales que prue
ben la obligación, como cualquiera anotación que hiciera presumir la
remisión. Se trata de una remisión tácita, y en el supuesto de la
rotura, ó de una anotación del documento que permanece en poder del
acreedor, no hay la concurrencia de las dos voluntades, cuando más se
demostraría que el acreedor tuvo intención de remitir el crédito; pero
que volvió sobre ella. El artículo sólo habla de la entrega del origi­
nal, suponiendo un acto consumado de perfecto acuerdo. Es diferente
en lo que se refiere al testamento ológrafo cancelado, de que habla el
art. 3833, porque la destrucción hecha por el mismo testador hace su­
poner su voluntad de no tomarlo en cuenta; aquí la destrucción ó rotura
del documento original no hace suponer sino una intención que no se ha
cumplido. Si la destrucción fuera completa, no quedando constancia de
la obligación, no habría en realidad remisión, sino imposibilidad de de­
mostrar la obligación, si pasara de 200 pesos.

Si el deudor á quien se le ha entregado el tít~lo original de la deuda.
llegase á perderlo, ó le fuese sustraído de modo que el acreedor volviera
á poseerlo, ¿podría demostrar estos hechos? La cuestión es sumamente
delicada, y su aceptación podría conducirnos á probar por testigos la
disolución de una obligación. Pero se trata de un hecho que no puede
probarse generalmente sino de esta manera, pues la pérdida ó sustracción

de UB documento, no es un contrato, ni la extinción de una obligación,
y su demostración no está sometida tÍ las reglas de los contratos; he­
clios de esa naturaleza pueden demostrarse por testigos, aunque de su
prueba resulten estos <Í aquellos efectos. Está en el mismo caso el acree,
dor, que puede ser admitido á demostrar la sustracción.--l.ll\IW~IllIl~IH:,

IIJ, n? 13, al arto 12H2. At:'BHY Y RAl", § 323, letra 1/, texto y nota ~K.

GCYI~NA, arto 1] 4], Y FlmITAs, arto 122(j.

1Yota del DI'. ¡'de;; Sm's{idd al url , Si l.-L. U, Tit. 14, Parto ;1'. - L. -10,
'I'It, 13, Parto ;,'. - La L. 11, TIt. lH, Part, :J', parece 110 estar de acuerdo con Ls
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porque se reputa el hecho como una manifestación clara de la,
voluntad: así dice el (art. 878) siempre que el documento oriqi-

(Art. 878.) En el caso del artículo anterior, la sola entrega del
título producía la remisión de la deuda ó el pago de ella, si el deudor
alegare haberla pagado; así la remisión es el efecto de un acto que
puede atacarse, dejándola sin valor. En este artículo se trata del acto
mismo autorizando al acreedor para demostrar que la entrega del do­
cumento no se ha hecho voluntariamente, ó qne es el resultado de un
abuso de confianza, Habrá casos en que el hecho sea pnro y simple,
como si alegare qne el docnmento original fué perdido ó robado:
bastará comprobar el hecho, para qne la remisión no se presuma:
pero cuando se refiera á la entrega voluntaria hecha á un tercero: ya
sea á título de mandato ó de depósito, no será necesario probar la exis­
tencia de estos contratos para pedir su ejecución (lo que importa una
acción completamente diferente), bastará demostrar qne la entrega del
Documento no fué un acto personal y voluntario snyo, para destruir la
presunción. El acreedor puede demostrar que la entrega del documen­
to se hizo por error, dolo, violencia, pérdida, sustracción ó abuso de
confianza. Al deudor le basta la posesión del título y tiene en su fa­
vor la presunción de la ley, que debe destruirse. Si el deudor fuera
dependiente del acreedor, ó si la entrega se hubiera hecho en caso de
incendio, p. e., la presunción debería perder su fuerza; pero la ley
abraza hechos generales para establecer la presunción, dejando al cri­
terio del juez la libertad de apreciar la prueba, porque en la mayor
parte de los casos serán cuestiones de hecho. Cuando el acreedor ale­
gare haber entregado el documento al deudor á titulo de depósito, no
debe ser admitido á probar este hecho por testigos, excepto en los
arts. l1!Jl Y 1192. La presunción de la ley no favorece al deudor,
cuando la entrega del documento se hubiere hecho en el mismo acto
del cobro; porque siendo la práctica en las casas de comercio, y sobre
todo en los bancos, presentarlo primero para abonarlo después de re­
visado, la sola tenencia no presume el pago, si en el mismo acto se
reclama, pudiendo comprobarse con testigos en ese mismo momento,

dos Ieyes citadas, pues que dice que si 10.carta se halla sana é Integro. en poder
del deudor, le incumbe á é!:lteprobar que él (el acreedorj je la tO/'/Wl'a 1J1If!I'ién­
dale quiiar la debda, Pero si se hallo. en poder del deudor rota ó chancelada, la
ley presume la remisión, salvo al acreedor el derecho de probar lo conti·a.rio.­
Sobre la remisión de la deuda véause LL. 1 Y 2, TIt. 14, Parto ¡j".; LL. 14 Y 1:1,
'rit.43, Lib.B, Cód, Rom. - Cód, Francés, arto 12!:!2 - Sardo, 137;')- Napoli­
tano,12oo.
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nal de donde resulte la deuda, se halle en poder del deudor, «e
presume que el acreedor se lo entregó roluntariameute. saleo el
derecho de éste á probar lo contrario.

Cuando el documento donde constare la deuda estuviere
protoeolizado y su copia se encontrare e11 poder del deudor con
la anotación de pago ó remisión firmada por el acreedor, se en­
tenderá remitida la deuda, aUll<lue el original no tenga a.uotación;
del mismo modo, si el original tuviera la nota ele remisión, la deu­
da se considerará extinguida, aunque la copia no la tuviera: por
eso clice el (art. 879): si el documento de la deuda {itere un do-

ó demoHtrandolo de cualquier modo; pero si otro hubiere recibido el
pago, el Banco no estaría obligado Ú volverlo Ú abonar. Es costumbre
de llamar al que cobra por el nombre del firmante del documento, y
éste debe señalar la cantidad cobrada, recibiendo el dinero: si el co­
orador abandona su puesto y otro responde en su nombre recibiendo­
lo, el Banco ha cumplido: sin embargo, son cuestiones de hecho.­
Comp. PO'I'HIEU, OM., n? GOfl. Dl'UAXTOX, XII, n" 3G3. COL~IE'I' DE

f)AXTEHHE, V, no 231, bis, IIl. Arunr y lbl', ~ 323, texto y notas 3~

y 33. TOt.:LLIER, VII, n" 324 y sigo y nuestros arts. 8.7 y 88.,

(Art. 879.) Se trata de la copia de documentos cuyos originales
se encuentran en el registro de un escribano, sea por haberse hecho
en escritura pública, ó si se hubieran protocolizado. La copia autori­
zada de estos documentos tiene la misma fuerza que el original, y por
consiguiente está justificado el legislador al reglar esta situación.

Cuando un Código como el francés se ocupa de lo que importa la
copia de un título semejante en poder del deudor, y cuando "a hasta
suponer la remisión de la deuda por la entrega voluntaria de ese t.ítu-

Nota del Dr. Velez Sar.sfielll al arto878.-La resolución de este articulo ha sido
una cuestión muy debatida entre los jurisconsultos, pues observaban que el do­
cumento podía hallarse en poder del deudor, por ser este el cajero ó tenedor de
los libros del acreedor, ó porque se hubiese depositado en alguna persona que
lo hubiese entregado al deudor. Pothier, en el nO572, rechaza toda distinción de
las personas, y sostiene que la existencia del documento privado en poder del
deudor, induce la presunción de habérsele entregado voluntariamente por el
acreedor, y que é éste incumbe la prueba de lo contrario.

En In.necesidad de establecer uua regla, la del articulo tiene por fuudameuto
lo que regularmente sucede. Las consideraciones indicadas sobre la calidad de
la persona del deudor, obrarán en la apreciación que haga el juez de las pruebas
que puedo. dar al acreedor.
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cumento protocolizado, y.-;u copia legalizada se hallare en pode)'
del deudor sin anotacián del pago ó remisión del crédito, y el o)'i­
ginlll se hallase también sin anotación de pago ó remisián firmada
por el acreedor, será ti cargo del deudor proba?' que el acreedor
se lo entregó por remisión de la deuda; tomándose como un an­
tecedente ele importancia, la posesión del documento entregado
por el acreedor.

La remisión puede hacerse de cualquier modo, aunque la
deuda conste en un documento público, y si no surte efecto in­
mediatamente, porque necesita de otro que tenga igual fuerza,
bastará para obligarlo á qne le otorgue; por eso dice el (art..885):

lo, es porque alguna razón fundamental debía existir para apoyar esa
presunción. Así dice Larornbiére (III, n? 1 al arto 12R3): «que la entre­
ga voluntaria de la copia autorizada del título, haga presumir la remi­
sión de la deuda ó de pago, es muy natural. La copia autorizada, bien
que ella no es el título mismo que prueba laacreencia, es por lo menos
la pieza esencial por la que el título tiene fuerza ejecutoria, la pieza in­
dispensable al acreedor para el ejercicio de sus derechos. Puede, sin
duda, hacerse dar una segunda copia, pero es sólo mediante ciertas
formalidades (entre nosotros sólo en caso de pérdida ó destrucción
arto 10(7); el que entrega voluntariamente la copia autorizada se con­
forma con que se presuma extinguida la deuda.» El Código Argenti­
no, siguiendo la mejor doctrina, no acuerda presunción á la entrega
sola de la copia, como lo hizo la comisión que propuso el arto 170 del
proyecto del Cód. Francés siguiendo á Pothier y nuestro Código para
mayor claridad le agregó: «sin anotación del pago .) remisión firmada
por el acreedor.» Dos hipótesis pueden ocurrir: ó que la copia se en­
tregó sin anotación alguna, pero se hizo y firmó por el acreedor, la
anotación en el original, ó se entregó la copia firmada, sin hacer­
lo en el original; en ambas hipótesis el pago ó remisión se en­
contrará probado; pero como la entrega de la copia no establece pre­
sunción, cuando no hubiere anotaciones, deberá probar el deudor no
solo la entrega voluntaria, sino que lo f'ué por remisión. Esta clase de
hechos deben justificarse por cualquier género de pruebas.-Comp.
LOCH(.;, XII, pág. aH], n" ]ij4 y pág.4H2, n° 43. L'\IW~IBI(.;lm, III, 482,
n? 43 al arto J283 Y los au torés ci tados en In.nota an terior. .

(Art.885.) Xo se debe confundir la forma con la prueba, aunque
algunas veces lleguen á ser lo mismo, como en los casos en que la For-
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110 hay forma e...pedal j)(O'(l hacer la remi..eián ea-presa, aunque
la deuda conste de un documento público,

§ 269.-EFECTOS DE LA REMISIÓN

La remisión de la deuda extingue la obligaeión (;011 tedas
sus accesorios; así, la remisión hecha al deudor }Jrillcipal, libra tÍ

los fiadores; pero la que se ha hecho al fiador, no aproceclut al
deudor (art. 880), cuya deuda se considera (lue no ha sido
afianzada.

ma sea la única manera de probar el acto. La remisión no tiene forma
especial y puede hacerse tácitamente por la entrega del tít.ulo ó por la
ejecución del hecho, ó bajo forma privada, aunque sea de deuda cons­
tante en instrumento público, y una vez reconocidas ante el juez com­
petente, producirán su efecto. Así, la renuncia de la hipoteca puede
hacerse en documento privado, obligándose al renunciante á hacerlo
público por la cancelación. Esto no importa decir, que se pueda demos­
trar por todo género de prueba, pues en esta parte, la demostración está
sujeta á los demás contratos. Basta que la copia del documento proto­
colizado ó el original tengan la nota. firmada por el acreedor de que ha
remitido el crédito, para que ésta surta todos sus efectos.·-Véase ar­
tículos 879 y 974.

(Art. 880,) La liberación que se produce por la remisión es irre­
vocable con relación á los fiadores, aunque después de aceptada el
deudor la rechazara, de manera que pueden ser admitidos á probar que
la liberación ha tenido lugar. El acreedor al hacer la remisión, no
se reserva á derecho alguno contra los fiadores, pues como dicen
Aubry y Rau, semejante reserva no puede hacerse, cuando el acree­
dor libera al deudor principal, porque resultaría que pagando el fia­
dor, no tendría derecho para ir contra el verdadero deudor, quedando
como principal obligado, lo que sería una injusticia. La fianza es una
obligación accesoria (Ille puede convertirse en principal, sólo cuando se
trata de obligaciones naturales garantidas. en ese caso la remisión de
In. fianza dejaría al acreedor sin acción civil eficaz para perseguir el cré­
dito, y si no se puede decir que la obligación principal se ha extingui­
do, porque no ha existido civilmente, la remisión de la fianza deja sin
efect.o la obligación afianzada. Cuando se trata de una obligación ci­
vilmente eficaz, la remisión de la fianza en nada. altera la principal.



98 EXl'O~ICIÓN y COMIt;KTAHIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

La remisión no puede hacerse á la sola persona del deudor,
de modo quP no se extienda á los herederos, porque entonces
no sería sino ':'spera, desde que podría ser cobrada á éstos,
por e30 ha establecido el (art. 881) que la remieián hecha

La remisión de la fianza tiene P?" objeto libertar al fiador de la
responsabilidad, y no como algunos creen, que sea con el de traspasar
el crédito contra el deudor: porque eso no seria remisión, sino cesión.
Cuando se cede al fiador el crédito contra el deudor, la fianza se ex­
tingue por confusión y no es el caso del artículo. Se debe exceptuar
la remisión forzosa en los casos de concordato, en que los fiadores res­
ponden por lo que no se pagare al acreedor.-Comp. CÓD. FH.\:\CÉS,

art. ]:2~7. Al"BRY Y R.\l", § 323, texto y nota 23. LARmIBIÉRE, III,
u? 1 al arto 1:2¡;7. COL~IET DE S.\:\TEHRE, Y, n? 237, bis, n.

(Art. 881.) Respecto á la primera parte no puede haber dudas,
trntándose entre un deudor y un acreedor, porque libertado aquél por
la remisión le quedan igualmente sus herederos ó causa-habientes: pero
la dificultad viene cuando hay varios deudores ó acreedores manco­
munados ó solidarios.

En la solidaridad acti va, cuando son "arios acreedores y un solo
deudor, la remisión hecha por uno de aquéllos liberta á este; si son
"arios deudores mancomunados s610 extingue la parte de la deuda de
aquel á quien se hizo la remisión, porque son tantas las partes de la
deuda como deudores. Los acreedores solidarios son uno solo para el
efecto del cobro y del pago, y uno de ellos puede hacer remisión á

cun lquiera de los deudores extinguiendo la deuda.

Para reglar las relaciones de derecho entre los mismos deudores se
debe atender ú lo que hubieren pagado: porque es un principio estable­
cido en la subrogación legal, de que el subrogado no puede cobrar
más de lo desembolsado. á no ser en caso de cesión. Cuando la remi­
sión ha tenido lugar por la entrega del título, si los acreedores son manco­
munados, y el título existe en poder de uno de los deudores, los otros
acreedores pueden ser admitidos á demostrar que ellos no han hecho
remisión de su parte en el crédito; si no existiera el título, la remisión no
tendría lugar, habríu imposibilidad de probar la acreencia. Con rela­
ción ú los deudores entre sí, si la remisión rué gratuita no podrán co­
brar cosa alguna de sus ce-deudores; sí rué á título oneroso, sólo co-

Súfa del Dr. "/'le? Sarsfield al "d. HHO.-L. 1, Tit. 14, Parto r,".-L. 3:2, Tít. H,
Lib. :2, Dig.- L. :2H, 'I'ít. U, Lib. :2, id. - Cód. Francés, arto 1:2H7. - Sardo, 137H.­
Holandés, 147H.- Napolitano, 1241.
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al deudor, produce los mismos efectos jnridicoe que el pago res-

brarán la parte proporcional de lo que hubieren pagado. Algunos con­
funden la remisión con la cesión de derechos, otros con el pago efec­
tivo. Cuando se paga no hay remisión, hay extinción de la obligación,
reglándose las relaciones de' derecho entre los co-deudores según el
título ó por una porción igual; cuando hay cesión se traspasa el dere­
cho, y sólo hay extinción parcial, si uno de los deudores-es el cesiona­
rio. La entrega del título á uno de Jos deudores mancomunados, por
uno de los acreedores mancomunados, no hacen presumir sino la remi­
sión de la parte que le corresponde; pero cuando fuese una donación
ó legado hecho por el acreedor solidario á uno solo de los deudores, es
necesario que así conste, para que tenga acción contra sus co-deudo­
res. En el caso del arto 3784, el testador puede hacer remisión de su
parte á uno de los deudores solidarios libertándolo de la obligación;
entonces se podrá accionar contra los demás por toda la deuda, menos
por la parte del deudor libertado.

La remisión gratuita importa una donación y puede revocarse
por causa de ingratitud, estando sometida igualmente á la cola­
ción entre los co-herederos, ú menos de haberse ordenado lo contrario
en el título mismo de la donación, ó en el testamento, arto 3484, si estu­
viere dentro de la porción disponible. La remisión puede hacerse por
testamento ó por carta; en este último caso se reputarán ceptada, si pa­
sare el tiempo prefijado para rechazarla, en cuya hipótesis el silencio
importa una aceptación. La remisión puede ser condicional, modifi­
cando la deuda en este sentido y sometiéndola á la misma condición.
Se debe distinguir la remisión de la deuda, de la remisión de la solida­
ridad. Cuando se ha libertado á uno de los deudores solidarios, reser­
vándose expresamente el derecho sobre los demás, la parte que debe
deducirse del total de la deuda (salvo convenio en contra), será una
porción viril é igual ú la de los demás, suponiendo dividida la deuda
en tantas partes, cuantos deudores hubiere, ó bien la parte real si fuese
menor. Cuando la obligación fuera indivisible, la remisión hecha á
uno de los deudores sin reserva de ninguna especie extinguiría la obli­
gación; pero si el acreedor las ha hecho, la reducción se extende­
ría á la indemnización.-Comp. Dl'H,.\XTOX, XI, n? 224. TOl'LLIER,

VII, n? 32D. LAIW~lBII::HE, III, al arto 1285. ZACHAHI ..E, § 5G9, texto
y nota 13. Arnur y RAl', S323, texto y nota 22. FHEI'l'AS, arto 1223,
GOYE~A, arto 1143.-Véase arts. 52f>, 811, 8;')2Y 3784.

Nota del D,'. Vete: Sars/ield al arto 881.-Yéase Zachariee, § ;iGU.



(Art. 882.) Los fiadores pueden ser solidarios ó simplemente man­
comunados; en el primer caso la remisión hecha á uno de ellos libera
á todos los demás, á menos de reserva expresa, Cuando la fianza es
simple, la remisión á uno de los fiadores libera á los demás por la parte
que le corresponde, porque estando obligado el acreedor á subrogar al
fiador en sus derechos, es responsable de cualquiera alteración que
disminuyera la deuda, y como no puede subrogarlo en la parte remitida,
está obligado á deducirla; pero este beneficio se acuerda sólo á los que
han afianzado á la misma persona, la misma deuda yen el mismo acto
para responder juntamente. Cuando la fianza se hubiere dado separada­
mente ó por acto posterior, los autores opinan que la remisión hecha.
á este fiador no aprovecharía á los otros fiadores anteriores, « porque
la fianza posterior no constituia para los otros fiadores, en el momento
en que se han obligado, una garantía que debe serIes conservada, desde
que no existía, ellos no tenían que contar con la fianza», y esa es mi
opinión.-LARoMBIÉRE, III, al arto 1287, na 3. POTHIER, OU., n? 616­
y sigo D[,RA~TO:-.', XII, n? 375. MARCA DÉ, al arto 1287, n? 7. FREITAS.
al arto 1223.-Véase arts. 674, 6D1, 201D,2024, 2041.

(Art. 883.) El artículo decide la cuestión debatida entre los an­
tiguos jurisconsultos, como la resolvió el Código Francés en el
arto 128H. Cuando el fiador pagara una cantidad vara obtener su libera­
ción, Dumoulin y Pothier opinaban que no sólo en el fuero de la concien-

Nota del DI'. Vetes Sarsfield al arto RR2.-Zacharile, eu el § citado.
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la disminuye en esa parte, subrogándose en los derechos del acree­
dor; pero si el acreedor hubiese hecho después remisián de la deuda,
el fiador no puede 'repetir la parte que hubiese pagado (art. 883,
2n parte): lo que es una injusticia, porque el acreedor sólo ha re­
mitido la parte que le era debida, yel fiador debia tener acción

cia sino en el exterior, era lícito exigir del deudor toda la acreencia,
sin tener en cuenta lo abonado por el fiador, si había alguna justa
cansa de temer la insolvencia del deudor. El fiador compraba, por de­
cirlo así, su liberación y el acreedor corría los riesgos de no ser
vagado, y así como en el caso de insolvencia del deudor perdía la
acreencia, de la misma manera debía de ser autorizado á retener lo re­
«ibido por el riesgo: aunque pudiera recibir el total de su deudor; Po-
t hier, OM., n? G18, y esa opinión está fundada en los principios más
estrictos de justicia, como lo demuestran Larombiere, III, al arto 1288.
)102, Y Duranton, XII, n? 379; por eso debemos interpretar nuestra
disposición de manera á respetar la libertad de las convenciones, Si el
fiador ha entregado una cantidad para libertarse de la fianza, formando
un contrato verdaderamente aleatorio, expresándose que es por los
riesgos del acreedor, quien conservad lo pagado, aun cuando el deu­
dor fuera solvente, la ley no puede impedir semejante contrato y debe
respetarlo. La disposición del artículo se aplicará, pues, al caso en que
nada se hubiere convenido. Las palabras «debe ser imputado sobre la
deuda» no se tomarán en un sentido prohibitivo; porque cuando la ley
lo hace, usa de expresiones más enérgicas: como no es permitido, es
prohibido, es nulo, etc.; y nos autoriza á opinar así, la naturaleza del
derecho particular que se puede renunciar. En efecto, es un contrato
privado entre acreedor y fiador donde no interviene el deudor: no hay
interés público comprometido, pues el acreedor renuncia á toda acción
que pudiera ejercer contra el fiador. Las palabras del artículo auto­
rizan esta interpretación, pues suponen que el fiador hubiere pa­
gado al acreedor una parte de la obligación. en que sería justo redu­
cir la acreencia por esa parte: pero en la hipótesis, suponemos no haber
pagado parte de la obligación. Larombiere admite la validez de la esti­
pulación en que no tuviera efecto la liberación, cuando se imputara lo
recibido por esa causa, haciéndose deducción de la deuda: estipulación
que daría el resultado de asegurar siempre al acreedor, impidiéndole
recibir más de lo debido. Pero sería fácil burlar esta prohibición, ha­
ciendo constar que el acreedor exime al fiador gratuitamente, ó sin de­
terminar precio por la exoneración. De las discusiones del artículo del
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para ir contra el principal obligado. Se comprendería la justi­
cia del principio, si el fiador hubiera solo pagado por libertar­
tarse del riesgo, porque ha tratado sobre su propio interés.

Código Francés, resulta que se tuvo por objeto prohibir la estipula­
ción contraria á la presunción del artículo.

Lo pagado por el fiador, debe imputarse sobre la deuda yaprove­
cha no sólo al deudor, sino á los demás fiadores, porque tiene por
efecto el disminuirla hasta la cantidad pagada. En este caso, el fiador
conserva su recurso contra el deudor principal, subrogándose por esa
parte en los derechos del acreedor, y por la suya contra los demás
ce-fiadores. Cuando el co-fiador hubiere pagado otra cosa por liber­
tarse de la caución, se pueden presentar dos hipótesis: ó se debía dine­
ro y se ha entregado otra cosa, ó se debían cosas y se ha entregado
dinero. En la primera, se debe estimar el valor de la cosa para dedu­
cirla de la deuda; en la segunda, por el contrario, el deudor ó los
ce-fiadores pueden entregar las cosas debidas como si nada se hubie­
re pagado al acreedor, exigiendo el fiador la devolución del dinero re­
cibido, cuando de la naturaleza de la obligación resultare que ésta es
indivisible.-Comp. COL~[ETDE SASTERRE, V, n° 238, bis. TOULLIER,
VII, n? 332.

La segunda parte del artículo ordena, que si después de haber pa­
gado el fiador parte de la deuda por libertarse de la fianza, el acree­
dor la remitiera, el fiador no tendría derecho para repetir de él 10 pa­
gado; esto no ofrece duda, cuando se trata de la remisión gratuita,'
porque se supone que el acreedor se ha contentado con lo recibido, y
como el fiador al pagar su liberación no tenía otro objeto que salvarse
del peligro de satisfacer la deuda en su totalidad, lo ha conseguido; sin
embargo, algunos opinan que no pudiendo reclamar del acreedor, puede
hacerlo del deudor principal liberado por la remisión.

Aceptamos el principio, cuando nada. se hubiera convenido, pero
dejando libertad para disponer lo contrario. Cuando la remisión no
ha sido gratuita, habiéndose pagado un precio ó entregádose una cosa,
deben computarse ambos pagos, y si resulta que el acreedor ha recibi­
do más de lo debido debe devolverlo, y si fué el total, no habría remi­
sión, sino pago, y el fiador se subrogaría por lo que hubiera pagado
para repetirlo contra el deudor. La ley no permite que el acreedor re­
ciba más de lo que le es debido, y en caso de pago, se computa lo en­
tregado por el fiador. Cuando la deuda fuere de cien, y el acreedor
hubiera recihido cincuenta del fiador, por libertarse de la fianza, si
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La remisián por entrega del documento original, en relación tí

10.0; fiadores, co-acreedores solidario« ó deudores .«olidarlos, produ­
el: los mismos efectos que la remisián e.l.'presa (art. 884), extin-

recibe sesenta del deudor principal haciéndole remisión de los cuaren­
ta restantes, debe devolver los diez de exceso: si recibe- cuarenta, no
ha remitido sino diez; pero el fiador lo su braga por los cincuenta que
pagó; subrogación que también tiene lugar cuando se ha remitido
gratuitamente toda la deuda, sin haberse estipulado la liberación de
la fianza de una manera aleatoria.-Comp. Al'BRY y Rvr, § 32B, texto
letra B á la nota 24 y los demás autores citados en esta nota.

(Art. 884.) Hay un grande interés entre los fiadores ó ce-deudo­
res que han recibido el titulo original de la deuda en rechazar la re­
misión, alegando el pago, y la presunción del arto 877, debe favorecer­
les, si dijeran haberla pagado, á fin de subrogarse en los derechos
del acreedor. Estudiemos las diversas hipótesis. En la remisión por en­
trega del titulo á los fiadores, si ha sido gratuita, causa la liberación
del deudor principal y de los ce-fiadores, si el acreedor no la hubiera
limitado, cedido ó donado al fiador para ejercer sus derechos, en caso
contrario, si la hiciere efectiva entre sus ce-fiadores, seria deduciendo
su parte. Pero el fiador puede rechazar la remisión alegando haber
pagado la deuda, y reclamar su pago del deudor ó de sus ce-fiadores,
r-n cuyo caso el acreedor ó los ce-Fiadores deberán demostrar lo
contrario. Cada uno de los co-f'iadores puede oponer al acreedor la
remisión de la deuda. Si hay varios fiadores y cada uno se ha obligado
por un tanto, lo que puede suceder, cuando el fiador único ha dejado
varios herederos, la posesión del titulo no lo autoriza á cobrar del
deudor principal la totalidad de la deuda, sino la parte porque se
obligó, y queda á su cargo demostrar que ejerce su acción por haber
pagado la deuda, ó como cesionario, ó gestor de negocios.

La remisión por entrega del titulo que hace uno de los acreedores
solidarios, surte los efect.os de pago, como se dijo en el arto 70~, .Ysus
relaciones de derecho se regirán por el arto 717.

Cuando la entrega del titulo se hubiera hecho ¡'\ uno de los deudo­
res solidarios, puede ser opuesta por los otros, porque habiendo tantas
deudas como deudores, una vez que se ha extinguido una, los demás
aprovechan reglándose sus derechos por el art. 717. Cuando la remi­
sión ha sido gratuita, sin reserva alguna especial en favor del co-deu­
dar libertado, 110 podrá accionar contra sus ce-deudores por la parte que
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guiendo la, deurlu, y si alguno de ellos hubiera pagado alguna.
cosa por la remisión, se atenderá á la disposición en el artículo
anterior.

Así como se puede remitir la fianza, sin que la obligación
principal se altere, también pueden remitirse las otras garantías;
y la decolucián coluuiaria que hiciere el acreedor de la cosa reci­
bida en prenda, causa sólo la remisión del derecho de prenda-pero
no la remisián de la deuda (art. 886); pero si hubiere sido en-

les corresponde en la deuda: pero podrá alegar que la ha pagado reclia­
zando la remisión, en cuya hi pótesis los co-deudores deben demostrar
que ha habido remisión. Cuando los deudores eran simplemente man­
comunados, la remisión por entrega del título á uno de ellos, no hace
suponer sino la remisión de su parte en la deuda. Si la remisión gratuita
se hizo para que el co-deudor cobrase á los demás su parte, no podrán
negarse ú pagar la que les correspondiese.

Cuando el título se encontrase en poder de una persona extraña,
esto no importa por sí solo una presunción de pago, á menos de ser al
portador, y será cuestión de hecho la de demostrar el tenedor que ha pa­
garlo la deuda y se ha subrogado en los derechos del acreedor, arto 7G!),
ó de haber!a pagado contra la voluntad del deudor, en cuya hipótesis
s610 le puede cobrar aquello en que el pago le fué útil, arto 728.

La remisión en las di\'er~as hipótesis examinadas, se funda en una
presunción que puede desvanecerse por la prueba contraria; pero
mientras eso no sucede, produce el efecto de la remisión expresa ­
Al'BRY Y RAC, § 323, texto y nota 31. COL~IET DE SANTERRE, V,
n? 233 bis. V. LAHmlBlf.:RE, IIr, al arto 1284. TOl"LLIER, VII, n? i32fl.

(Art. 886.) La prenda es una garantía de la obligación, una fian­
za que confiere acción real, y como la remisión de la fianza no hace
presumir la de la obligación principal: del mismo modo en nada se al­
tera la obligación, porque la prenda haya sido remitida. Pero si no
hace presumir la remisión de la deuda, no por eso dejaría de tomnrxe
en cuenta, cuando se tratase de demostrar la remisión de la obligación
principal. Es necesario armoniza¡' este artículo con el 3782.

Cuando la deuda no constase de documento alguno, la remisión de
la prenda privaría al acreedor de la única prueba que tenía para de­
mostrar la obligación, y en el caso del legado de ella al deudor, debe
suponerse con razón que el testador ha querido remitir la obligación
principal, quitando á sus herederos el único medio de probarla. Es una
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tregada [í un tercero con el objeto de devolverla ~í su dueño,
puede reclamarla, mientras el deudor no hubiera dispuesto de
ella.

La ley establece presunciones en favor de la prenda: ~. la
existencia de ésta en poder del deudor hace preeúmir la decolu­
C;ÓIl voluntaria, salvo el derecho del acreedor á probtu: lo contrario
(art.887).

situación especial, y no debería aplicarse á los demás actos entre vivos,
-Comp. CÓo. FRAXCÉS, arto 1286. GOYEXA, arto 1144. LARmlBl¡;:nE,

III, al arto 1286, y 1 1. 3, tít. 14, lib. 2 Y 1. § 1, tít. 3, lib. 36, Dig.

(A.rt. 887.) Se debe suponer el hecho ordinario, y así como en las
cosas muebles la posesión equivale al título, del mismo modo, la pren­
da en poder del deudor hace suponer que la ha obtenido legalmente.
presunción que puede hacerse desaparecer por la prueba contraria: la
presunción con relación á la remisión del derecho de prenda es seme­
jante á la establecida en el arto 878, tratándose de la posesión del do­
cumento original donde consta la obligación.-Y éase 1.9, tít. 26, lib. 8,
Cón. RO~[AXO.

Not« del Dr. Vele~ Sarsfield al art, 89i. - Yé\s~ L. .tU,TIt. Ul, Parto ;l". - L. !I

~rít. 26, Lib. 8, Cód. Rom.-'Jo 3, TIt. U, Lib. 2, Dig.-Cód. Fr.incés, arto l:2~G.­

S.\rdo 13ii.-Holandés. Uii.-Xapolit:l.no 1240.



TíTULO XXIII

DE LA IMPOSIBILIDAD DEL PAGO

§ 270.-DE LO QCE SI<; EXTI¡';XDE POR IMPOSIBILIDAD DEL PAGO

El pago es el cumplimiento exacto de la prestación ofrecida,
y cuando esa prestación 'Viene d ser fisica ó legalmente imposible
sin culpa del deudor, la obligación tole extingue (art. 888); por­
que no hay materia ú objeto. Nadie puede estar obligado á ha­
cer lo imposible, ni puede responder de acontecimientos que no
están en su mano evitar.

La forma más común de disolverse la obligación por impo-

(Art.888.) FREITAS. arto 1213 trae la imposibilidad del pago como
uno de los medios de resolverse las obligaciones, en la misma catego­
ría que la renuncia, la remisión, la prescripción, la condición, ó plazo
resolutorio, formando un solo capítulo, porque son modos de extinción.
La imposibilidad absoluta de cumplir una obligación, es una causa de
extinción que abraza todas las obligaciones.

La imposibilidad física puede producirse por la pérdida de la cosa,
arts. 556 y 588, en que la obligación se resuelve en daños y perjuicios
si ocurrió por culpa del deudor, ó queda disuelta si no hubo culpa.
Las obligaciones de hacer ó no hacer se resuelven, si la ejecución se
hace imposible sin culpa del deudor, ó se transforma en daños y per­
juicios en caso contrario. La imposibilidad puede ser legal, cuando la
cosa objeto de la obligación ha salido del comercio por una ley espe­
cial ó general, lo que puede suceder cuando se declara de utilidad pú­
blica ó su enajenación se prohibe, en los casos do estancos de una es­
pecie de mercaderías (que no sería constitucional), ó cuando la tierra
fuera ocupada por aguas del dominio público, en que viene á quedar
fuera del comercio, r) si se tratare ele derechos enfitéuticos, de super­
ficie, de la división horizontnl de los edificios ó de la no enajenación
ele un inmueble, (l de cosas cuya venta f'uern prohibida por nociva á la
salud pública, En cuanto il las responsabi lirlndes del deudor en todos
estos casos, IIOS referimos ú las notas de los arts. 537, 55G, 578, 627,
632, li42 Y H!I;).-Comp. COL~IJo:T DE SA:\'TEHHE, V, n? 25(¡ bi«, 1, 11,
IIl. TOl'J.LlEH, VII, n? 462. AI'URY y R/u;, § nsr, texto en la nota 1.
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sibilidad física, es la extinción ó pérdida de la cosa; pero puede
ocurrir igualmente, cuando la prestación ha sido legalmente
prohibida. Si una ley ha sacado del comercio la cosa objeto (le
la obligación, ó si una ordenanza municipal ha prohibido un
acto, la obligación se extingue; así, la cosa que debía darse, sólo
se entenderá perdida en el caso que se haya destruido completa­
mente ó que se haya puesto fuera del comercio, ó que haya des­
aparecido de un modo que no se sepa de su existencia (art. 891),
y cuando la destrucción ó pérdida hubiera ocurrido sin culpa
del deudor, la obligación quedará disuelta; pero si fué parcial,

Freitas, arto 1231 reputa perdida la cosa, cuando se ha destruido
completamente, si hubiere salido del comercio, ó si desapareciese de
modo que no se sepa de su existencia.

(Art. 891.) Para que la obligación se extinga, la cosa debe des­
aparecer en su totalidad, sea por destrucción ó por ignorancia de su
existencia; si la destrucción fué parcial, puede tomarla parte que ha qne­
dado con la indemnización de los daños y perjuicios; en este caso nos
referimos á lo expuesto en los arts, 580, 581, 584 Y 585 de las obli­
gaciones de dar. La obligación se extingne por la destrucción parcial
sin culpa, pues el acreedor no puede disolver la obligación sin daños y
perjuicios si no prefiere recibir la parte que ha quedado con disminu­
ción del precio.-Véase AVBRY y RAl', § 331, nota 4, y FREITAS,

art.1231.

Nota del Dr. Vele: Sarsfield al al·t. 888.-La ley Romana dice: ..olJligatio
qllallt vis initio recte eonstituta, estingltitur, si ineenderii in e'tln C(lSltIIt (1 quo incipere
lIon poterai, L. 140, Dig. DI! J"erb. Oblig." Instit. Lib. 3. TIt. :20, § :2, Y nota al
art, ;,i8, referente á la extinción de la obligación, cuando un. cosa objeto de ella.
se pierde sin culpa del deudor.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del al·t. 888.-Después del laudo arbitral
dictado por la Suprema Corte en virtud del compromiso celebrado en ;j de mayo
de 1881 entre las provincias de Buenos Aires, Córdoba y Santa Fe, ést is no han
podido vender válidamente los terrenos enajenados legltimnmente antes del
compromiso, por las provincias que no resultaron ndjudicntaria s de ellos, en vir­
tud del arto li del cit ido compromiso nrbitral. La mensura mandada hacer á con­
secuencia de la venta que de tales terrenos hubiese hecho después del laudo por
la provincia adjudicataria, no puede comprenderlos.-XXXI, 34i.

Nota del Dr. J'eles Sarsfiekl al (O·t. 89 J .-Aubry y Rau, § 331, nota 4.
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el acreedor tendrá derecho á tomar lo que quedase con la dis­

minución proporcional del precio, ó disolver la obligación,

§ 27l.-DE LOS DAXOS y PERJl'ICIOS

El deudor es responsable de los daños y perjuicios por la

falta de cumplimiento en los casos siguientes:

a) Si la prestación se hace imposible por culpa del deudor
(art. 889, In parte), porque entonces se resuelve en la de los

perjuicios ocasionados.

b) Si el deudor se hubiese hecho responsable de los casos [or­
tuitos ó de fuerza nW.lJor,.sea en ririud de una cláusula que lo car­
gue con los peligros que por i;llos rengan, ó sea ]Jorhaberse constitui-

(Art. 889.) Este títnlo es una especie de síntesis de las diversas
disposiciones contenidas en el Código, relativas á la resolución de las
obligaciones por cansa dp imposibilidad. Pue&e ser criticado como una
repetición; pero e;;; de una utilidad indudable, y responde á la idea de con­
tener todo lo referente <Í la manera de extinguir las obligaciónes. Debe
hacerse diferencia entre el hecho inocente ó culpable del deudor, Po­
thier (Obl . n ? (j(jI}, dice: «para que la destrucción de la cosa debida
extinga la denda, es necesario también que ella suceda sin ellwcho ni
la Falta del deudor, y antes que se haya constituído en mora»; pero la
teorín de nuestro Código sólo exige la culpa que puede ó no existir in­
dependiente del hecho del deudor. Así, cuando el deudor creyendo
deber una cosa enajenada, destruye la otra que era realmente la debi­
da, puede no tener culpa, por eso no lo exime de la responsabilidad por
los daños y perjuicios.

Cuando la obligación se hace imposible por culpa del deudor, se
resuelve en daños y perjuicios. lo que en realidad no es una causa de
extinción como el pago, sino de transformación de la obligación, como
la novación. Cuando el deudor tomó sobre sí el caso fortuito ó fuerza
mayor, ()éste pro\'inoestandoconstitnídoen mora, que no fuera por caso
fortuito. la obligación tampoco se extingue, se transforma en la de pa­

gar daños y perjuicios, refiriéndome á lo dichoen la nota513.-Comp.
Al'HHY y RAl', *SSl texto, part. ]ll.-Yéase arto 513 y demás indi­
cado en la nota anterior.

Nota del Dr, ¡'ele;; Sa¡'s(ield al art, 889.-Véase e. arto 513 y las leyes cita­
das en la. nota.
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do en mora, la obligación primitica, sea de dar ó de hacer, se con­
cierte en la de paga/' daño» e intereses (art. 889, 2fi parte).

e) Cuando la prestaeián consiste en la entreqa de una cosa

cierta, la obligación se ex.tingue púr la pérdida de ella, y sólo se
concierte en la de satisfac« r daños é intereses en los casos del
arto 8S,c) (art. 890).

La regla general es la disolución de la obligación, po~' la
imposibilidad de entregar la cosa,y sólo en los casos excepciona­
les de culpa, mora, etc., se convierte en la de pagar daños y per­
juicios.

El deudor cuando no es responsable de los casos fortuito» sino
constituyéndose en mora, queda exonerado de pagar daño» é inte­
reses, si la cosa que está en la imposibilidad de entregar ti conse­
cuencia de un caso fortuito, hubiese igualmente perecido en poder
del acreedor (art. 892); salvo el derecho de éste para demos­
trar lo contrario, ya porque hubiera tenido que enviarla á otro
lngar ó por cualquier circunstancia.

(Art. 890.) Cuaudo se trata de obligaciones de dar cosas ciertas
se aplica la disposición del arto 578 y su nota; si la obligación es bajo
condición resolutoria, la del arto 50(j; si es ele hacer la de el arto (;:27; si
de no hacer, la del arto G32;si alternativa, la del arto G4:2, y en general
domina la materia como regla de legislación civil, el arto 513 aplicable
á todas las obligaciones.-Yéase Al'llUY y RAl', S 331, texto n? 1.

(Art.892.) Es el caso del arto 013 en su última parte. La mora
hace responsable al deudor del caso fortuito; este es el principio gene­
ral; pero como no sería justo hacerle responsable en ciertos casos, la
ley hace una excepción, cuando demostrase que la cosa hubiera. pere­
cido aun en poder del acreedor, como en el de una inundación, terre­
moto, etc.; son cuestiones de hecho que deben resolverse según cada
caso especial, porque no bastará demostrar, p. e., que si la cosa hubiere
estado en poder del acreedor habría también perecido; porque éste po­
dría probar á su vez, que estaba pronto ó tenía la obligación de enviarla
á otro lugar, donde el hecho no ha ocurrido.-Véase nuestra nota al
arto 513 y 1850. FUEITAS, arto 1229.

Nota del Dr. Velez Sm'Sfield al m't. 892.-Véose la nota al art, 'j~U.
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~ 272.-DE LA EXTREGA DE COSAS INCIERTAS

La obligación de entregar cosas ciertas se extingue por la.
pérdida ele la cosa sin culpa del deudor; pero cuando la obliga­
cián tenga por objeto la entrega de una cosa incierta, determinada
entre un número de cosas ciertas de 'la misma especie, queda e.e­
tinguido si se perdiesen todas las cosas comprendidas en ella por
un cO.';(J fortuito ú de fuerza mayor (art. 893); porque es obli­
gaeión ele género limitado, y pereciendo todas las comprendi­
da:" en el género, no hay obligación; si por el contrario, la obli­
[loción Fuese de entregar cosas inciertas no Fungibles, determina­
das súlo PO)' su especie (y cantidad), el pago nunca se juzga/'lÍ
impoelble, .1J la obligación se resolverá siempre en indemnización
de pérdida» é intereses (art. 894): porqne el género ilimitado

(A.rt. 893.) Se trata de la pérdida de cosas indeterminadas entre
1In número de cosas ciertas, como tantas ovejas de tal majada, tantos
carruajes de los que están en la cochería tal; la indeterminación está
limitada, y aunque las cosas no lo estén en su individualidad propia, si
todas las comprendidas en la determinación se perdieron por caso for­
tuito, la. obligación quedaría. resuelta: pero no así cuando quedasen
al,glllHls. Es el caso del arto G03y 2389 Y sus notas.-Yéase FREITAS,

art.1232.

(Art. 894.) Esta disposición no se encuentra bien en el título de
la. imposibilidad del pago, sino en las obligaciones de dar cosas incier­
tas no fungibles, y es una repetición del arto 60i). Notamos en las
obligaciones de dar cosas inciertas no fungibles, que las cosas debían
estar determinadas por su especie y cantidad, no por una ú otra, como
impropiamente se dice; ahora este artículo suprime la cantidad que es
de absoluta necesidad para. su determinación. La obligación de entre­
gar caballos ó vacas no es válida porque falta la cantidad, y la exacti­
tud de nuestra observación se comprueba pOI' la cita de la. nota. misma.
en (Jlle Pothier, OU., n? 6::>8, hace la misma observación y en cuya nu­
toriclad nos apoyamos.

Sofo del Di', J"de:: SW's{ield al art, 893.-Yéase Aubry y Rnu, § 3iH.

Sof(( nei n., '"ele:: SOi's{ield al art, 894.-Pothier, Oblig., n° (j~H.-Tollllier,

Y1I, u" ,jJa.-lJurnlltoll, XII, 11" '.HJO.

Fallos de t« ."J., C. X.-.lplicociúH del arto H9-l.-La obligación de entregar
r-osas iuciertas uo fungibles, determinadns sólo por su especie, llO puede extiu-
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jamás perece; así, el que debe cien vacas tendrá que entregarlas,
aunque todas las de la región hubieran muerto.

Cuando la obligaeión se e.ctinqne por imposibilidad del pago,
se extinque no sólo para el deudor.sino también para el acreedor
á quien el deudor debe iolrer todo lo que hubiese recibido pOI'

motico de la obligación e.rtinquida (art. 895), cuando le" impo­
sibilidad ha sido inculpada. pues si proviniera de culpa del
deudor ó del acreedor, la obligación se transformaría en otra
de pagar los daños y perjuicios.

(Art. 895.) La obligación se extingue con todos sus accesorios,
cuando hubiere imposibilidad de cumplirla si hay un solo deudor, no
cuando fuesen varios. Si la oblignción es mancomunada y fuera
imposible para uno, los demás deberán cumplirla por su parte: si eran
solidarios, la imposibilidad del uno no libera á los demás: si la presta­
ción era indivisible, la obligación quedaría disuelta, si uno de ellos hu­
biera recibido el precio de la prestación que ha venido hacerse impo­
sible, lo devolverá sin interés, lo mismo que las cosas recibidas sin los
frutos percibidos. La hipótesis de este artículo abrazn lo dispuesto en
el arto 709, cuando la cosa ha perecido sin culpa del deudor: pero en­
tonces la obligación se disuelve tanto para los acreedores solidarios
como para los deudores, mientras las demás imposibilidades pueden ser
con relación á uno solo de los deudores y no respecto de los otros. Así,
cuando dos pintores se han obligado solidariamente á hacerme un
cuadro, si uno perdiese la vista ó fuere incapaz de otra manera, el otro
cumpliría la obligación. Cuando ésta viene hacerse imposible, ¿ cómo
deben hacerse las restituciones t Se regirán por las leyes que gobier­
nan las obligaciones condicionales; pero reconociendo la buena fe de la
posesión en las cosas entregadas, deberá restituirlas con los aumentos
que hubiere tenido por sí; pero sin los frutos percibidos. como sucede
en la condición resolutoria, - Comp. arts. 548, ooí, 5í8, G:2í, (;4:2
G47, 88D.

guirse por imposibilidad de pago, y se resuelve siempre en indemnización de
pérdidas «intereses.-T. ;j(j, p. ~G;'.

Nota del Dr. I-ele~ Sa¡,s/ield al arlo S95.-Por el Derecho Rouiauo y por
el Derecho de las Partidas, cuando el pago se hacía imposible por pérdida de
la cosa sin culpa del dvudor, la obligación se extinguía sólo para el deudor
quedando el acreedor obligado. Asl, cuando la cosa comprada, halláudose aún
en podvr del vendedor se perdía por un caso fortuito, no pereda pura su dueño
sino para el comprador. r-I cual debla pagar el precio. L:\ razóu \'1"'1 que las cosas



SECCION SEGUNDA

De los hechos y actos jurídicos que producen la adquisición,
modificación, transferencia óextinción delosderechos yobligaciones (1\)

TíTULO 1

DE LOS HECHOS

273.-DE LO QUE SE EXTIEXDE POR HECHOS

Los hechos en general, son los acontecimientos humanos que
modifican ó alteran una situación cualquiera del ser racional;
así el nacimiento y la muerte son hechos; pero los hechos de que

perecen para sus dueños, cuando son acreedores de las mismas cosas; pero no
cuando son deudores, pues el deudor de cosa cierta se libra de la obligación de
entregarla si la cosa perece sin su culpa. Xosotros hemos combatido estas falsas
teorías en la nota al arto 5i~. .

(a¡ Not« del Dr. Vele; Sarsfield al Título JO df' [a Sección St"!JHi/(/a.-En esta
sección se verán generalizados los más importantes principios del derecho, cuya
aplicación parecía limitada á deterrniuados actos jurídicos, La jurisprudencia,
en mil casos, deducía sus razones de lo dispuesto respecto de actos que, en
verdad, no eran siempre semejantes. Si el vicio, por ejemplo, de violencia ó in­
timidación debla anular los contratos. ¿por qué no anularía tarnbién el reconoci­
miento de un hijo uatural, la aceptación de una letra, la entrega al deudor del
titulo del crédito, etc., etc.? ¿1Jor qué no diríamos en general que los actos que
crean ó extinguen obligaciones, se juzgan voluntarios si son ejecutados con dis­
cernimiento, intención y libertad, generalizando asl los principios y g enerali­
zaudo también su aplicación? )lil veces nuestras leyes se ven en la necesidad de
repetir que el incapaz de derecho no puede hacer determinados contratos, y
mil veces guardan silencio respecto á los incapaces tratándose de actos que
hacen naeer obligaciones iguales á las que nacen de los contratos. -Todos los
Códigos publicados, con excepción del de Prusia, dice Freitas, tienen el graví­
simo defecto de haber legislado sobre materias de aplicación general á. casi
todos los asuntos del Código Civil, del Código de Comercio ó del Código de
Procedilllientos, como si fuesen exclusivamente aplicables á los contratos y tes­
tarnentos. Con este sistema han ern barnzado el exacto conocimiento del dere­
cho privado, aislando fenómenos que son ef ectoa de la misma causa, y hacien­
do de esta manera que muchas especies escapen á la influencia de los principios



DE LOS HECHOS (ART. S!:J6) 113

se trata en esta parte del Código son todos los acontecimiento«
susceptible» de producir alguna adquisición, modificación, irans­
[erencia ó extinción de los derechos Ú obligaciones (art. 896), y

(Art. 896.) Se llaman hechos jurídicos á los acontecimientos en
virtud de los cuales nacen ó terminan las relaciones de derecho, y por
su generalidad abrazan todos los hechos producidos por el- hombre y
que entrañan un cambio en los derechos de los particulares. El aluvión
ó la avulción, p. e., son hechos de la naturaleza que cambian el dere-

que debían dirigirlos. Tratándose de cualquier acto voluntario, tratándose de
actos [urídicos qne no son contratos ó testamentos, como las relaciones de fa­
milia, ó como los actos de procedimientos en los juicios, á los menos versados,
repugna aplicar disposiciones legislativas sobre contratos y testamentos, que
fuesen establecidas para aquellas dos clases de actos jurídicos. Este régimen que
desliga todas las clases de los actos que crean ó extinguen obligaciones, queda
siempre incompleto en los Códigos. por mayor que sea el número de las repetí­
cienes y referencias.•

Esas disposiciones susceptibles de una aplicación común, que en todos los
Códigos han sido particularizadas á.los contratos y testamentos, son las que
ahora en su carácter propio, se han reunido en esta sección.

Respecto ¡\ la materia objeto de esta sección, podemos decir con Ortolan,
que heeho; que por su etimología supondría una acción del hombre, se toma en
el lenguaje jurídico en un sentido más amplio, como designando un suceso
cualquiera. que ocurra en el mundo de nuestras percepciones. En esta significa­
ción es usad], esta palabra por los jurisconsultos romanos en todo el Titulo de
Juris et .oeti igllol"fllltia.

El hecho puede producirse, ya por una causa que se halle enteramente fuera
del hombre, y á la que éste no haya podido ni auxiliar ni poner obstáculo, ya
con participación directa ó indirecta del hombre, y ya finalmente por efecto
inmediato de su voluntad.

Se aplica t rmbién la idea y el nombre de hecho ¡\ )0 que no es más que la
negación del mismo. El caso en que tal acontecimiento no se verifique. la omi­
sión ó negativa del hombre á hacer tal cosa, e! lo que vulgarmente se dice un
hecho negativo.

Por último, de la. misma manera 'que el derecho, por su poder de abstrae­
ción, crea personas y cosas que no existen en 111. naturaleza, así á veces llega
hasta crear hechos imaginarios que no tienen realidad ninguna, y obran como
si hubieran existido: por ejemplo, la muerte de un ausente después de los años
que fija á. la ausencia para crear la. presunción de fallecimiento; el domicilio del
menor, que la ley deciara ser lo. casa de sus padres, aunque esté á largas dis­
tancias de ésta.

Los hechos pueden recaer sobre eJ hombre mismo, tales son, por ejemplo, su
nacimiento, de donde procede un hecho de filiación para uno, de paternidad ú

origen común para otrosí su matrimonio, la unión legal ó ilegal de un sexo con
otro, y por último, su muerte.

O sobre las cosas, como, por ejemplo, su creación ó composición, el ernbelle-

H
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~ll este sentido el Código legisla sobre los hechos que crean en­
tre las personas relaciones de derecho, y donde la voluntad in-

cho y se diferencian de los actos libres humanos, en que aquéllos si bien
hacen nacer ó extinguir un derecho, no crean relación jurídica entre
las personas.

Los hechos humanos pueden ser voluntarios ó involuntarios; los
primeros, si tienen por objeto crear, modificar, transferir ó extinguir
derechos, se denominan actos jurídicos; si no lo tienen, son simples he­
chos jurídicos. El hecho del ladrón es un acto libre; pero su objeto no
es crear una relación de derecho con el robado, y por consiguiente, no
es un acto jurídico. El cazador que persigue la caza por placer, pro­
duce un acto voluntario, su objeto es adquirir la propiedad de lo ca­
zado; pero no es un acto jurídico en la verdadera extensión de la pala­
bra. Los actos involuntarios son hechos jurídicos cuando hacen nacer,
modificar ó extinguir derechos; pero se diferencian en que como
manifestaciones de la voluntad tienen expresamente ese objeto. Los
hechos son considerados en este título, no como el objeto de los derechos,
sino como la causa productora de ellos; son hechos que engendran ó
extinguen derechos. Así, el hecho del nacimiento crea las relaciones de
familia, como los actos del procedimiento en los juicios, son meros he­
chos jurídicos que no se pueden considerar como actos humanos desti­
nados á crear relaciones de derecho. Una sentencia no hace nacer un
derecho, lo declara y reconoce sin aumentar ni quitar el valor del dere­
cho reconocido; de ahí es que no se puede considerar como un acto
productor de derechos, porque éstos existían y el procedimiento
sólo los ha reconocido. Los actos de los funcionarios judiciales en
los pI·ocesos, son meros procedimientos con el objeto único de hacer

cimieuto de ellas, sus mejoras, deterioros, transformaciones, sustracciones. pér­
didas ó destrucción.

O, en fin, sobre uno y otro objeto combinados, considerando las relaciones
del hombre con las cosas, como la ocupación, toma ó pérdida de la posesión de
una cosa por el hombre.

La función de los hechos en lo.jurisprudencia es una función eficiente. Si los
derechos nacen, si se modifican, si se transfieren de uno. persono. á. otra, si se
extinguen, es siempre á consecuencia ó por medio de un hecho. No hay dere­
cho que no provenga de un hecho, y precisamente de lo. variedad de hechos
procede lo. variedad de derechos.

Hay ciertos hechos que tienen especialmente el objeto de establecer entre
las personas relaciones jurídicas, crear, modificar, transferir ó aniquilar dere­
chos, tales como los contratos, los actos de último. voluntad, etc. Estos son he­
chos que designamos bajo la calificación general de actos jurid'Úos.
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terviene como un factor necesario. Cuando el agente carece de
voluntad, la relación de derecho se forma con la persona que
responde de las acciones de ese individuo, como el perjuicio
causado por un menor de diez años, de que es responsable el
padre ó tutor.

Para que el hecho sea susceptible de crear un derecho, la vo­
luntad debe intervenir, y por eso la ley divide l08 hechos huma-

declaraciones de derechos controvertidos, ó de ejecutarlos ó hacer cum­
plir las obligaciones. Savigny, II, § 104, dice: « En los actos libres, la
voluntad del agente es susceptible de dos modos de actividad:

a) Puede tener por objeto inmediato formar ó destruir la relación
<le derecho, aun cuando sea sólo un medio de conseguir un fin jurídico,
y entonces toma el nombre de manifestación de voluntad.

b) Puede tener por objeto un fin no jurídico, de modo que los efec­
tos jurídicos aparezcan á la conciencia como subordinados (como en
el caso del cazador), ó no aparezcan en absoluto (como en el del robo).

e) Como expresión de una voluntad única (en los testamentos, p. e.),
ó en el concurso de dos ó más voluntades, p. e., en los contratos.»­
Véase FR¡'~ITAS, arto 431 y la interesante nota.

Nota del D,'. Vele..;Sarsfield al art. 896,-Xo se tr.l.h de los hechos como
objeto de derecho, sino únicamente como causi productora de derechos. El
hecho del hombre puede ser considerado bajo dos relaciones: 1", como objeto de
un derecho. p. e., cuando alguuo debe hacer algo en nuestro favor, como la en­
trega de un 1. cosa: la ejecución ó abstención de alguna acción, materia que ya
hemos tratado; 2", como fuente de un derecho. Así, cuando alguno vende y me
entregasu C1S.1, el hecho de la.venta seguido de h tr.idicióu, tiene por efecto
d irme la propiedad de la can. O bien alguno destruye uua cosa rula, y de este
hecho me resulta el derecho de demandar la reparación del perjuicio que tal
hecho me ha causado.-Véase Maynz, 1, § 119.

Los hechos como objetos de derechos y de Jos actos jurídicos, son siempre
actos humanos, positivos ó negativos, acciones ú omisiones. Los hechos, causa
productiva de derechos, pueden ser actos humanos Ó actos externos, en que la
voluntad no tenga parte. Los hechos humanos, no son los únicos generadores ó
destructores de derechos, pues que hay numerosos é importantes derechos que
se adquieren ó se pierden, sólo por el mero efecto de otros hechos, que no son
acciones ú omisiones voluntarias Ó involuntm-ias, que llam unos heeleos cxte1'nos,

y que podian llamarse hechos accidentales, ó hechos de la naturaleza, como son
Jos terremotos, tempestades, etc., que hacen perder muchas veces los derechos
coustituldos por obligaciones ó contratos, Ó como son los que hacen adquirir de­
rechos, tales como las accesiones naturales, la sucesión ab intestato, cuyo. causa
productivo. de derechos, es el hecho del fallecimiento de la persona é. que se su­
cede, ó como son t imbién los derechos que se derivan del nacimiento.
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/lOS en roluntarios Ó incoluntarios (art. 897, la parte); es decir,
que en estos no ha existido la intención de dallar, siendo eje­
cutados con libertad y discernimiento.

Los hechos se juzgan coluutarios, sin son ejecutados con dis­
ceruimiento, intención .'J libertad (art. 897, 2n parte); entre és­
tos, hay hechos voluntarios lícitos ó ilícito.'). Son actos lícitos, las
acciones roluntarlas no prohibidas por la ley, de que puede resul­
tar alguna adquisicián, modificación ó extincián de derechos
(art. 898), é ilícitos, cuando son contrarios á la ley ó á las
buenas costumbres.

Los aetas voluntarios extienden el radio ele su acción á todo
lo (pIe no estuviere prohibido, como el asociarse con fines cien-

(Art. 897.) Todo acto humano es voluntario ó involuntario; entre
estos últimos se deben clasificar los que están sujetos á las leyes
de la naturaleza, por los cuales somos forzados, p. e., el nacimiento y
la muerte en que nuestra voluntad no interviene, así como aquellos
en que por nuestra imprevisión causamos un daño á otro, sin tener la
intención. Para que el acto se juzgue voluntario es necesario de dos ele­
mentos: el material que se traduce en un acto externo por el cual se
manifiesta la voluntad, y el elemento que podemos llamar moral, cuan­
do el agente es capaz de discernimiento, teniendo la inteligencia bas­
tante para comprender la acción; la intención que se traduce por la
voluntad de ejecutarlo y la libertad del agente para realizarlo. «Nin­
gún hecho humano de los de la esfera de la libertad puede tener carác­
ter jurídico, sin que sea apreciado por el patrón de la moralidad, hasta
el punto en que tal apreciación es posible.s-c-Fnarras, al arto 445.

(Art. 898.) De los actos voluntarios lícitos debe resultar la ad­
quisición, modificación ó extinción de un derecho; por eso los ac­
tos humanos que se relacionan con el cumplimiento de los debe­
res religiosos ó sociales no son actos jurídicos, por más que se ejerci­
ten derechos permitidos por las leyes, y aunque sean la satisfacción
de necesidades físicas, ó morales ó de conciencia. El acto volunta­
rio ilícito no es tampoco un acto jurídico, porque su objeto no
es crear ó modificar un derecho, aunque obtenga ese resultado;
esos actos producen es cierto, efectos jurídicos que se traducen
en la devolución de la cosa robada, ó en la indemnización del perjui­
cio causado en nuestro derecho.i--Tuzrr.i«, arto 435 y nuestros artícu­
los !JOO, 921, H22 Y 936.
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tíficos ó de beneficencia; pero esos hechos no crean relaciones
de derecho; por eso dice el (art. 899): cuando los actos lícitos
no turieren por fin inmediato alguna «dquieieion, modificacián ó

extincion de derechos sólo prodiuirán este efecto, en los caso» en
que fueren expresamente declarados; porque la relación de dere­
cho no se crea por el solo acto: es necesario que la ley lo
reconozca y declare, ó que haya causado un daño á otro.

Cuando los hechos fueren ejecutados siu discernimiento, iuten­
ción;y libertad, no producen por sí obligadón alguna (art.900);

(Art. 899.) Así como los hechos de la naturaleza pueden extin­
guir ó modificar los derechos obrando sobre las cosas ú objetos, sin
que sean hechos jurídicos, del mismo modo 108 actos humanos pueden
ser lícitos, sin que tomen el carácter de actos jnrídicos. Los actos del
trabajo del suelo, p. e., como los que son el resultado del cultivo de la
inteligencia, y que se traducen en una forma exterior, no son actos
jurídicos, cuando no tienen por fin la adquisición, modificación ó ex­
tinción de derechos; pueden sí producir efectos jurídicos cuando las le­
yes lo hubieran determinado. Para que los actos humanos sean consi­
derados como actos jurídicos deben tener «por fin inmediato» una re­
lación de derecho, sea que la hagan nacer, la modifiquen ó la extingan,
y que la voluntad se exprese en ese sentidoo--Domp. ~AYIG:\'Y, DeJ'.
Rom, Il, § lO4, Y FHEITAS, arto 43G .Y su nota.

(Art. 900.) Los elementos necesarios para establecer la respon­
sabilidad del agente, son: el «discernimiento», que es la facultad de co­
nocer, y que suministra los motivos para que la voluntad se decida:

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto 899.-~~os actos ilícitos de este artlculo
no son actos jurídicos. Los hechos puros y simples, que por su naturaleza no
presentan sino hechos materiales, no crean derechos y obligaciones, sino cuando
se refieren á ciertas relaciones jurldicas, y en razón sólo de esta relación. El que
hace reparaciones urgentes eu la propiedad de uu amigo ausente, tiene sólo en
mira prevenir un perjuicio, mas no pieusn en el cuasi contrato IIfgof.iorrolt !les~jo.

El cultivo de un campo y otros hechos análogos son hechos puros y simples, que
no producen por s1 más que resultados materiales, Sin embargo, estos actos
pueden, en razóu de las circunstaucins en que han tenido lugar, traer consecuen­
cias jurídicns. Asl, cuando se han ejercido por el que no es propietario. pueden
dar lugar á la adquisición de frutos, ó á In restrtucién de los gastos hechos en el
campo ajeno.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 899.-En la deuda de alquileres, el
locatario debe los intereses moratorios desde el día de la demanda.-LIX, li.



118 RXl'O~I('IÓN y ('OMRXTARIO DEL ('ÓDIGO ('1\'11. ARGENTINO

pero si hubieran causado daño á otro, ó si el ejecutor hubie­
ra obtenido algún provecho, en el primer CI\SO deberá respon­
der el padre, tutor ó curador por el perjuicio, según el caso: en
el segundo. devolverá aquello en que se enriqueció.

~ 274.--DE L.\S COXSEC'l'EX('US DE LOS HECHOS

Las cousecuencins que producen los hechos humanos son
imuediatas, mediatas ó casuales.

Las consecuencia» de rm hecho qlle acostumbra suceder, ,-:egrh¡
el ('1"',-:0 natural .'1 ordinario de las ('o,-:a~-:, ,-:e llaman eu el Código
consecuencín« inmediata« (art, 901,1" parte): es decir, las que
vienen en seguida del hecho ejecutado, como el que arroja un
objeto ti la ,ia pública y hiere á uno de los pasantes,

cuando t"l disceruimieuto se aplica á un acto jurídico determinado, y
In voluntad se decide 1\ practicarlo, adquiere el nombre de «intención».
El disr-eruimieuto es In regOln que preside t\ todos los actos humanos y
supone In inreligeuciu normal en su desenvolvimiento progresivo, La
«intención» es la dirección de la voluntad ilustradu por In inteligencia,
con el objeto de producir un hecho que se manifiesta de una manera
externa. Ln libertad es el imperio que el hombre tiene sobre si, y
expresa In posibilidad de escoger entre los motivos que pueden deter­
minar su ucción, Aceptando unos Ó rechaznudo otros: supone indepeu­
dencia de In voluntad.

Esto no importa expresar que los netos ejecutados sin voluutad ha­
~"an de quednr, en muchos casos, sin In indemnización necesar-ia, pues
las consecuencias de los actos practicados sin discernimiento recaen
sobre los padres ó tutores, cuando son ejecutados por los menores de
diez nños que habiten con ellos: pero en otros casos quedarán en la ca­
tegt)ril\ de hechos fortuitos, que nndie debe indemnizarv-c-Comp. Código
Prusinuo, 11\ parte, tit. a,Art. a. M.n"xz,§ 1Hl Y nuestros arta. sra,897,
flll7, ~lI~, sis, ~}:?1, f}:?:? )" 1114.

XII'II rlt'l 1)¡-0 J"t'It': ~lII·,it'ld 111 arto 900.-Cód. de Prusin, la Parte, Tlt, a,
arto 3. El elemenro fuudnmeutal de todo acto, l'8 la voluntad del que lo ejeonta,
Es por esto que el hecho de UDinsensato ó de UDapersona que no tiene discerni­
miento ,. libertad eu sus actos, no ''''8 considerado en el derecho como un acto,
sino t'OI~1O W1 ncontecimiento fortuito, tYa)"llZ, 1, § lW.)
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Las consecuencias que resultan solamente de la cone.rió1Ide un
hecho con fm acontecimiento d¡,~finfo, se llaman eonsecuencias mt'­

diatas (art. 901, 2R parte): como si el herido en el caso ante­
rior, padeciera de una enfermedad y se agravara con la herida.

Las consecuencias media fas que no pueden prcrerse se llaman
consecueneias casuales (art. 901, 3R parte): como si en el ejem­
plo anterior, el herido falleciera por la complicación de la en­
fermedad.

(Art. 901.) Este título comprende en su mayor parte artlculos
puramente doctrinarios, que no están bien en un código que manda,
prohibe ó permite. Así, se define lo qne debe entenderse por conse­
cuencias inmediatas de los hechos, sin establecer {, cuides deben apli­
carse, lo que ha llevado á algunos ti confundirlas con las consecuencias
inmediatas y necesarias de que se hnbln en la inejecución de las
obligaciones. Aquí se trata de In aplicación de esos principios t\ la eje­
cución de hechos ó actos voluntarios, sin hacer diferencia de cuándo
son ejecutados con intención ~. libertad, ó cuándo son lícitos l) ilícitos.
ó de buena élmala fe ó dolosamente. Son definiciones que servirán

para dar el alcance de la palabra en cada caso especial.
La consecuencia de un hecho que acostumbra ti suceder, según el

curso natural y ordinario de las cosas, se llama inmediata: esa cense­
cuencia no debe ser necesaria y fatal, pues le quitaría el carácter de
contingente que tiene en sí. Así, en (>1 ejemplo de la destrucción de
una cerca donde se guardan ganados, la dispersión ó la pérdida de al­
guno de ellos, es la consecuencia inmedinta, pero no necesaria. porque
pudieron no dispersarse. como seria también consecuencia inmediata
la entradn d(>otros animales produciéndose una confusión. Consecuen­
cia inmediata es 11\ que ordinariamente sigue al hecho ejecutado, y no
sería el que los animales salidos por la rotura de la cerca se ahogasen
al pasar el río, ó comieren .las yerbns veueuosns del Cl\lUpO vecino, ó to­
masen 11\ peste en el campo donde penetran. La conexión del hecho eje.
curado, con un acontecimiento distinto, como sería en el ejemplo de la
rotura de la cerca, relacionado con el hecho de la salida del ganado, y
(>1 dnüo que pudieran causar en los campos vecinos, serian las cense­
cuencins mediatas que han podido pre\"E\rse ordinariamente: y cuando
no fuese posible tal previsión, como si tomasen la peste, se ahogaren
II fueran muertos por un tren, etc., se llaman consecueucius cnsnales.­
Comp. Cód. de Prusia, 1. C., arts. 4, 5, 1I). nuestro arto ~~( ....
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Todo el (pIe ejecuta un acto voluntario que causa perjuicio
á otro, está obligado á resarcirlo; pero la ley sólo hace res­
ponsable de las consecuencias inmediata.'; de los hechos libres, que
son imputables al autor de ellos (art. 903), mientras que las
consecuencia» mediatas »on también imputables al autor del hecho,
cumulo las hubiere precinto, y cuando empleando la debida aten­
cián .'/ conocimiento de la rosa, haya podido preoerlas (art. 904);

(Art. 903.) Toda persona que ha causado un daño á otra, á conse­
cuencia de una acción libremente ejecutada, lo haya verificado con in­
teución ó por su negligencia ó imprudencia, debe responder del daño,
que comprenderá las consecuencias inmediatas.

No es necesario qne el hecho importe un delito del derecho civil,
ni un acto ilícito para dar lugar á la indemnización; basta que el daño
prO\'enga del hecho mismo. El que ejercitando un derecho propio per­
judicase á otro, no está obligado ú indemnizarlo; así el medianero de
una pared puede echarla abajo para hacerla más sólida, sin indemnizar
perjuicios.-Comp. Cód. Prusiano, 1. c., arto 7, Francés, arto 1383 y
nuestros arts. 51:-3 y 520.

(Art. 904.) Cuando las consecuencias han podido preverse po­
niendo la debida atención, se debe responder de ellas por el que ejecu­
tó el acto. Así, en el ejemplo de la rotura ó destrucción de una cerca
donde se encuentran animales, no 8610 ha podido preverse que estos
saldrían, lo que es una consecuencia inmediata, sino qne saliendo
podrían cansar daño en los terrenos vecinos, y ese daño, que es una
consecuencia mediata, debe ser so portado por el cansante.-Cód. de
Prusia, 1.c., arto 10 y (+OYEXA arto 1903.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 903-Lo. suspeu­
sióu de una obra por culpa imputable único. y exclusivamente al constructor, lo
hace pasible de los daños y perjuicios que el locador de servicios justifique.­
-Jur. Civ. VII, 2;;H, Sér. 4".

Es responsable de los daños y perjuicios el autor de un hecho voluntario,
aunque no haya mala fe de su parte.-Jur. Como I, 525. Sér 1".

Xo puede prosperar la demanda por daños y perjuicios causados por un acto
iltcito, en tanto no se justifique que el demandado es el autor del hecho en que
se funda la acción.-Jur. Civ, I, 39, Sér. ;j".

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 904.-EI propie­
tario que, fundándose en la quiebra, se opone' la transferencia del contrato de
locación, carece de derecho para cobrar alquileres durante la oposición, si re­
sulta vencido.-Jur Civ. VI, 1::>0, Sér. 3".

El escribano otorgante de uua escritura. es responsable, al comprador, de los



DE LOS HECHOS (ARTS. 903, 904, 905, 906) 121

pero no son imputables al autor del hecho, Las consecuencias pu­
ramente casuales, sino cuando debieron resultar, según las mira»
qu¿ tuco al ejecutar el hecho (art. 905), como sucedería en los
delitos, donde el agente debe responder de todas las consecuen­
cias. Así, se dice, que son imputables las consecuencias casuales
de los hechos reprobados PO)' la» leyes, cuando la casualidad de
ellas ita sido pevjudicial por causa del hecho (art. 90S).

En esta materia se puede establecer como regla general
que, cuanto uuojor sea el deber de obrar con prudencia ;Ij pleno

(Art. 905.) No solamente se debe tener en cuenta la mira Ú objeti­
YO que tUYO el autor al ejecutar el hecho para responder de las cir­
cunstancias casuales: bastará haberlas podido prever. Así, el que des­
truye una cerca donde se guardan animales, si la cerca da sobre la vía
de un tren y los animales al salir son muertos por una locomotora, esa
circunstancia casual es imputable al autor del hecho. Las empresas de
transportes, sobre todo las de ferro-carriles, responden por las conse­
cuencias puramente casuales, cuando ocurrieren por negligencia ó des­
cuido de sus empleados.-Comp. Cód. Prusiano, 1. c., arts. 11 y 12.

(Art. 906.) El que ejecuta un acto ilícito responderá de las
consecuencias casuales en ciertos casos: pelO si contra las ordenanzas
municipales se arrojaren objetos á la vía pública y causaren perjuicios
á los transeuntes, el que los arrojó responderá por los originados, limi­
tándolos á las causas inmediatas, no á las remotas. El que arrojando un
objeto á la da pública hiriese á un transeunte, indemnizará el daño;
pero si la herida se complicara con otra enfermedad que sufría el per­
judicado y á consecuencia de eso falleciera, la responsabilidad del agen-

daños y perjuicios que pueda ocasionarle su falsa afirmación de que el bien no
tiene gravamen, no obstante la existencia de una hipoteca.-Jur. Civ. VIII, ~I,

Sér. la.

Fallos ele la OÍ/n. de Apel. de la Cap. - -Aplicación del arto 90J.-Los perjuicios
sufridos por los pasajeros en virtud de hechos casuales que pudieron ser evi­
to.dos por medidas ndmiuistrativas de las empresas, no pueden en ningún caso,
calificarse de caso fortuito.i--Tur. Civ., Y, 333, Sér. 2a •

Ll.S empresas de ferrocarriles son respousibles civilmente de los perjuicios
sufridos por los pasajeros, en virtud de hechos casuales que pudieron ser evita­
dos por medidas administrativas de dichas empresas.s--Jur. Civ., VIII, 226, Sér 2".

Los sufrido'! por los pasajeros, el' virtud de hechos casuales que pudieron ser
evitados por medid is udmimstrntivas de las empresas, no pueden calificarse de
caso fortuito.-Jur. Civ., VII, 226, Sér. 2a

•
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conocimiento de las cosas, mayor .~erá la obligación que resulte de
la ...; consecuencias posible» de los hechos (art. 902); dejando al ar­
bitrio de los magistrados el estudiar los actos según las circuns­
tancias en qne se hayan prodncido.

~ 27ó.-CuAxDO LAS PERSO~AS PCEDEX SER RESTRINGIDAS POR

OTRAS, EX se LIBERTAD

Toda persona capaz tiene plena libertad de acción, su único
límite es no dañar á la sociedad en sns costumbres, ni perjudi­
car el los terceros en sus derechos; por eso se dice, que nadie
puede obliqar d otro el hacer alguna COiW. Ó restringir su libertad,
sin lutberse constituido un derecho especial al efecto (art. 910),

te no irá hasta responder de la muerte; por ese se dice, es respon­
sable cuando la casualidad ha sido perjudicial por causa del hecho.­
Comp. Cód. Prusiano, 1. c., arto 13.

(Art. 902.) Esta es una regla doctrinaria y científica que sólo
sirve para determinar la manera de aplicar las consecuencias de los
hechos producidos. Los jueces deben tenerla presente.

(Art. 910.) La obligación consiste en el ejercicio de la actividad
de una persona sobre otra, que por un acto voluntario ha consentido
en restringir su libertad, con relación á un acto Ó á una serie de ellos

Nota del DI'. Velez Sa1'sfielclal art, 9ú6-Cód. de Prusia, lugar citado, arts, 10 y
siguientes.

Nota üel Di'. rete; Sortield al art. 902.-Cód. de Prusia, lugar citado.
arto ti.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 902.-LR. empresas de ferrocarriles son
responsables de los perjuicios causados por culpa ó negligencia de sus emplea­
dos.-XXIV.42Hy441.

La falta de barrera sobre un paso á. nivel de la vía férrea, constituye una ne­
gligencia culpable de la empresa, que la responsabiliza por los daños ocurridos á
cousecuencia de dicha falta.-LIII, 29;).

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 902.-No procede
la indemuizncié n de daños y perjuicios si el accidente sólo puede ser el resul­
tado de la imprudencia del damnificado,-Jur. Civ., VIII, 174, Sér, 3".

Las empresas de ferrocarriles, son responsables civilmente de los perjuicios
'i ue sobrevengan á los viajeros por culpa ó negligencia de sus empleados.­
Jur. Civ., VII, aO!, Sér 2".
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sea por un contrato anterior, sea por un acto jurídico que le
haya creado ese derecho; y del mismo modo, nadie puede (Jbli­
gal' á otro (Í abstenerse de un hecho porque éste pueda ser perju­
dicial al que lo ejecuta, sino en el C(lSO en que una persona obre
contra el deber prescrito por las leyes, y no pueda tener lugar opor­
tunamente la iniercencion de las autoridades públicas (-art. 911)i
como si quisiera atentar contra su propia existencia; en esos
casos, las personas libres y conscientes, pueden ser obligadas á
no dañarse á sí mismas.

que no comprendan toda la vida; y en cada obligación nos encontramos
en presencia de dos personas por lo menos, una de las cuales ha restrin­
gido su libertad de acción: y otra que ha extendido el radio de su poder,
adquiriendo un derecho que antes no tenía. Esto sucede con relación á
las personas entre sí; porque hay casos numerosos en que las leyes por
consideraciones de un orden superior, restringen esa libertad y crean
en favor del individuo un derecho que puede ser reclamado por los
demás. Las leyes prohibitivas se encuentran en este caso, confiriendo
á los individuos un derecho para impedir la ejecución de lo prohibido.
Fuera de este gran radio de limitación, el hombre recobra su libertad
no pudiendo ser obligado á hacer lo que la ley no manda, ni ser privado
de lo que ella no prohibe, como lo establece la constitución nacional.
Así, para restringir la libertad del individuo es necesario crearse un
derecho especial, con relación á un acto determinado ó á una serie de
actos que no agoten la actividad humana, como sería. la esclavitud, por
ejemplo: que no es permitida.-Comp. Cód. de Prusia, 1. c., arto 2tl.

(Art. 911.) Se trata. de actos que el individuo ejecuta contra su
propia persona, y en que sólo la autoridad puede intervenir, cuando
obre contra las prohibiciones establecidas por las leyes. Así, es prohi­
bido el suicidio y cualquiera podría impedirlo. si la autoridad no pue­
de ocurrir inmediatamente: pero respetando la libertad personal, nadie
le prohibiría que perjudicase su salud con privaciones ó mortificacio­
nes haciéndola deperecer. Esas privaciones han llega.do á constituir
un título de santidad, en ciertas épocas de la vida. Basta que el hom­
bre sea consciente para respetar su libertad de acción. En lo que se re­
laciona con las cosas que lo rodean y sobre las que ejerce una acción
legítima, cuando le pertenecen, nadie puede ponerle 11n límite, porque
la prodigalidad está suprimida por el C<'Jdigo, reconociendo la imposi­
bilidad de determinar con precisión dónde principia) y donde termina
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Cuando las personas tienen bajo su poder ó autoridad á otras
tienen derecho para impedirles se dañen á sí mismo: por eso se
dice: quien por la le.lJ ó por comisi.in del Estado, tiene el derecho de
dirigir las acciones de otro, puede impedirle por la fuerza que se
dañe el si mi.'OILO (arto 912), como el padre, tutor ó curador
respecto del incapaz, ó los asilados en los establecimientos ú

hospicios, que están bajo la autoridad de la Dirección.

§ 276.-l\f:ODos DE EXPRESAR LA YOr.D.TAD

La voluntad necesita de un hecho visible que hiera nues­
tros sentidos, para que caiga bajo la acción de la ley, y ningún
hecho tendrá el carácter de coluntario, sin un hecho exterior por
el cual la voluntad se manifieste (arto 913),

según el ideal que cada uno persigue.-Cód. de Prusia, 1. c., arts. 27 y
28, Y la nota al artículo 54 del Dr. YÉLEZ SARSFIELD. El Cód. Civ. Ale
mánla restablece.

(Arto 9120) Cuando una persona se encuentr-a bajo la patria potes­
tad, tutela ó curatela de otra, ó en un establecimiento público sometida
á reglamentos especiales, su condición varía: en el primer caso se ha
reconocido que no tiene capacidad para dirigir sus acciones: y por con­
siguiente, hay perfecto derecho para impedirle se dañe en su salud,
y con más razón en sus bienes. El padre ó tutor pueden poner todos
los medios legales, para que el incapaz siga la norma de conduc­
ta que esté en armonía con la vida ordinaria; el curador debe hacer
asistir al incapaz á fin de que recobre su capacidad. Los asilados en
los establecimientos públicos, como hospitales, hospicios, etc., se en­
cuentran sometidos á los reglamentos por el hecho de penetrar en ellos
y pueden ser obligados no solamente á cumplirlos, sino á impedirles
que se daflen.-Comp. Cód. de Prusia, 1. c., arto 29 y nuestros artículos
275, 278 Y 415.

(Arto 9130) Los hechos no son tales, ni pueden ser materia de una
controversia, sino cuando caen bajo la. percepción de nuestros sentidos,
exteriorizándose por el elemento material que les da una forma tangi­
ble viniendo á herir nuestro derecho. Cuando sólo existe el elemen­
to moral, dice Freitas, hay puramente un hecho interior que nadie

Nota del Dr. J'de; Sarsfield al art. 9 f f ,-Cód. de Prusia, lugar citado, 0.1'­

t.iculos 27 y 2H.



DE LOS HECHUS (AHTS. 912, D13, 914: 915) 125

La 'Voluntad puede manifestarse de mil modos; pero 10.0; he­
chos eaiieriores de manifestación de rolunttul pueden consistir en
la ejecución de un hecho material consumado ó comenzado, ó sim­
plemente en la expresián posüiea á tácita dela voluntad (art. 914),
como igualmente en una abstención de lo que se tendría dere­
cho para ejecutar.

La declaración de la coluntad. puede ser formal ó ;lO formal,
positica ó tácita, ó inducirla por una presuncián de laley (art. 915);

puede conocer, en cuanto no se traduce en signos sensibles; hecho inte­
rior que no cae bajo la acción de la ley, porque sólo está sometido á. la
conciencia dela persona; así, de los pensamientos, sentimientos ó deseos
interiores, sólo es responsable el hombre ante Dios.-Comp. FRElTAS,

arto 445 n? 1 y la nota, así como lo dicho en nuestra nota al arto 897.

(Art. 914.) La voluntad puede manifestarse por un hecho ejecu­
tado con discernimiento, intención y libertad, de modo que con la eje­
cución concluya la manifestación externa, ó cuando se comienza á poner
esa voluntad en acción por actos anteriores necesarios para la ejecu­
ción. La voluntad puede manifestarse igualmente por una omisión,
cuando por la ley ó por el contrato está obligado á hacer una cosa;
como el padre que abandona á su hijo, ó el que no entrega la cosa
ofrecida en el tiempo y lugar estipulado. También puede existir por la
sola expresión positiva, manifestada verbalmente, sin ejecución mate­
rial, como el que acepta un mandato ó lo rechaza de palabra; puede, en
fin, manifestarse tácitamente ejecutando el acto que se le encomienda.
-FUEITAS, arto 446 y nuestros arts. 917 y 1145.

(Art. 915.) La manifestación formal de la voluntad ha quedado
suprimida, desde que la ley de Recopilada estableció el principio, que
de cualquier manera que la persona manifestase la voluntad de obli­
garse quedaba obligada. En el derecho romano ocupaba un lugar muy
importante, y la forma simbólica era la base para la realización de cier­
tos actos. Como lo hace notar" Savigny, la forma simbólica del derecho
se remonta generalmente á una época en que la fantasía es la facultad
predominante de un pueblo. Entre nosotros el formulismo ha desapare­
cido, para ser reemplazado por la expresión positiva, ya se manifieste
de una manera expresa ó tácita, ya se presuma por la ley, como en los
casos en que la voluntad se supone. La manifestación expresa puede
tener lugar por escrito, verbalmente ó por medio de gestos ó signos,
como si ofrecida en venta una cosa es aceptada por un signo de cabe-
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las declaraciones formales son aquellas cuya eficacia depende de
la obsereancia de las formalidades exclusicamente admitidas como
e.cpresián de la voluntad (art. 916), como en los testamentos
que no se consideran tales, si no se han llenado las solemnida­
des exigidas por la ley. La expresión positiva de la voluntad será
considerada como tal, cuando se manifieste verbalmente, ó por es­
alto, ó 1~01' 011'08 signo ..; inequiooco», con referencia á determina­
dos objetos (art. 917); mientras que la expresion tiiciia de la

za ó por un gesto. En ciertas acciones, la ley supone una intención y
la considera como manifestación de la voluntad en un sentido dado,
mientras no se pruebe" lo contrario, como el que entrega el docu­
mento original de la deuda, se presume que la remite.-Comp. Código
de Prusia, tito 4, arto 1 y SAYIGXY, Derecho Romano, § 130.

(Art. 916.) La declaración de la voluntad para ser válida no
necesita de una forma exclusiva, sino en determinados casos, como
en los testamentos, por ejemplo, que no tienen valor si no está con­
signada en la forma escrita; en el matrimonio, si no está en el re­
gistro civ il ante el oficial público; pero esa manifestación no debe con­
fundirse en los demás, con la prueba del acto mismo. El contrato puede
no existir como tal por falta de prueba, lo que no excluye que la vo­
luntad se haya manifestado expresamente, y puede servir de base para
reconstruirlo y darle su valor, obligando á los contratantes á otorgar­
lo en la forma designada. Así, una deuda verbal de más de 200 pesos,
si fuera. confesada en juicio, sería reconstruida, como en el mismo casq
la venta de un inmueble hecha verbalmente y confesada podría exigir­
se se extendiera en escritura pública, arto 1188, por más que parezca
esta teoría en oposición con los arts. 975 y 976, en que la voluntad
debe manifestarse no sólo por escrito, sino en la forma determinada, en
esos casos la forma se confunde con la prueba. - Comp. SAVIGXY, JI
§ 130.

(Art. 917.) Se trata de interpretar la manifestación positiva de
la voluntad que sólo puede ocurrir cuando haya un defecto de expre­
sión, reconstruyendo el pensamiento de las partes, pues como decía la

Nota del Dr. Velez SarafiRld al art, 916.-Se rlaman formales, porque sus for­
mas SOI1 regidas por el derecho positivo, mientras que para las declaraciones no
formales, las formas son dejadas 11 la elección de las partes. Desde lo. edad me­
dia, dice Savigny, la declaración escrita se hace poniendo el nombre propio de­
bajo de un acto escrito, y la firma establece que el acto expreso. el pensamiento
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eoluntad resulta de aquellos actos.ipor los cuales se puede conocer
con certidumbre la e.ristencia de la coluutad, en los casos en que
no se exija una expresián positiva, ó cuando no haya una protes­
ta ó declaración e.;epres(l contraria (art. 918), como si en pre-

ley romana, no estamos obligados en virtud del carácter de las letras,
sino por el sentido expresado en ellas. La manifestación puede ser ver­
bal ó por signos inequívocos, pues hay obligaciones que se contraen
solamente por signos, como dice la ley 52, § 10, tít. 7, lib. 44 Dig, Para
que haya expresión de voluntad, es necesario que la manifestación nos
lleve á una certeza completa, ó que la interpretación del acto escrito
contenga elementos que conduzcan á la certidumbre.-Comp. SAVIG::-;Y,

1. c., § 131 Y FREITAS, arto 447 y nuestros arts, ~IG y 1145,

(Art. 918.) Cuando la ley exige una manifestación expresa de la
voluntad, no se admite la expresión tácita. aunque de los hechos reali­
zados se deduzca la certeza de lo contrario. Si ofrecida en venta una
cosa mueble, el proponente la entrega al aceptante, quien la lleva ú su
casa, la propuesta se reputa aceptada, si no manifestó una intención
contraria. Hay actos en que á pesar de la manifestación contraria pro­
ducirán su efecto por el hecho de ejecutarlos; así, el qué toma una cosa
ofrecida en venta y la consume manifestando que la toma en donación,
estará obligado á pagar el precio por el que se la entregaron. Cuando
el heredero que aun no ha aceptado la herencia ejerce actos de do­
minio sobre las cosas de la sucesión, manifestando que no impor­
tan aceptación, ó esos actos se declaran nulos ó son válidos; en el
segundo caso se le considera haberla aceptado, apesar de sn contraria
manifestación. Serán cuestiones de hecho. En el caso de la nota del

y lo.voluntad del que lo firma. El acto no vnldrla por el derecho moderno aun­
que estuviese escrito por lo. parte, si no estuviese también firmado. Esta tormo.
era extraña á.los rOm.1110S, y cuando muy tarde la aceptaron, fue para, muy po­
cas aplicaciones.

Fallos de la Cam, de A1Je[. de la Cap.-.lplicación del art, 91G.-Los con­
tratos para los cuales se establece por la ley formas ;r solemnidades determina­
das, no producen acción enjuicio, si ellas no han sido observadas.-Jur. Como
Il, 10. :sér la.

Nota del D,'. Velez Sat'sfielcl al art, 917.-No tratándose de actos solemnes, la
Ley Romano. decla:-Placllit non lItÜWS valen qllocl scriptura, qllam qllod vocilJlloY
linqua figllt'atis significaretllr. L. 3H, Lib. 44, TIt. i, Dig.-Otraley dec1a:-Sed et
nutllsolo pleraque consistuni, L. 52, § 10, Dig.-Véase i Saviguy, Origm !I fin de las
relaciones de derecho, § 131.
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sencia del propietario de una cosa mueble fuera vendida por
otro en su nombre, y guardara silencio.

En principio general, el silencio no es una manifestación
tácita de la voluntad; y la ley se ve obligada á decidir, cuándo
importará una manifestación; por eso dice el (art. 919): el

Dr. Vélez Sarsfield, tomada de Savigny, del que vende los inmuebles
de una sucesión en presencia de sus co-herederos que reciben la porción
correspondiente, se juzga que han aceptado la venta, aunque mani­
festaren lo contrario: porque debe existir armonía entre la expresión
verbal y el hecho realizado; en caso de duda, los jueces deben decidir
cuál de las dos manifestaciones debe tener mayor fuerza. Freitas, arto
448, dice: «ó cuando no haya un", protesta ó declaración expresa
en contrario».-Comp. SAYIG~Y, Der. Rom. § 132 al fin. Véase arts.
1146, 1873 Y 1878.

(Art. 919.) El silencio por sí solo no puede constituir una ma­
nifestación de voluntad; este principio se debe considerar como una
regla general. El silencio se toma como la ausencia de toda manifesta-

Nota del Dr. Vele;; Sarstield al moto 9i8.-Regularmente el acto no basta
por sI solo para establecer la declaración de la voluntad: es preciso además el
concurso de otras circunstancias exteriores. Si un acreedor, por ejemplo, entre­
ga á su deudor el titulo de su crédito, este acto, según las circunstancias, es sus­
ceptible de muchas interpretaciones. Puede ser mirado como una remisión tá­
cita de la deuda, ó como una prueba del pago de ella. La presentación voluntaria
ante un juez incompetente, importa una prorognción tácita de la jurisdicción;
mas esta prorogación no tiene lugar si se ha hecho por error.

En otros casos los actos por si importan la certidumbre de la voluntad. El
acreedor que recibe con anticipación intereses por cierto tiempo, promete por
ese hecho no reclamar el capital antes de la espiración de ese término. Cuando
un heredero vende todos los inmuebles de una sucesión enlpresencia de sus co­
herederos, y éstos reciben la porción del precio que les correspondía, se juzga
que ellos han vendido tácitamente su parte. Savigny, Derecko Romano, tomo 3,
pl\g.257.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 9i8.-Un depósito hecho en 18i.J,
en pesos fuertes oro, debió ser restituido en la misma moneda, ó en la de curso
legal al cambio del ella del pago. El hecho de haber sido entregada al depositan­
te la suma de dos mil pesos fuertes en moneda de curso legal, no importa la re­
nuncia de su derecho por parte de aquéJ.- XXXIV, 4!J.

Fallos de la Cdm, de Apee de la Cap.-Aplicación del art, 9i 8.-El hecho de
pagar el padre una cuenta de artículos pedidos por el hijo sin hacer manifesta­
ción expresa de su voluntad contraria para en adelante, importa una autoriza­
ción tácita para los suministros posteriores.-Jur. VivoVI,:;' Sér, ;jO,
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silencio opuesto el actos, ó el una interroqacion, no es considerado
C01no una manifestación de roluutad, conforme al acto ó el la inte­
1'1'ogación, sino en los casos en que haya una obligación de e.l'pli-

ción externa, y si la ley debe respetarla, hay casos especiales en
que necesitándola, exige que el silencio se tome como una expresión
de la voluntad. Si alguien al hacerme, por ejemplo, la propuesta
de un contrato, me manifestara que tomaría mi silencio por una
contestación afirmativa, remitiéndome el objeto ofrecido: como no tiene
derecho para hacerme tal intimación, mi silencio no importaría acep­
tar la cosa; pero si un juez me llamara á reconocer un documento (!lle
se dice firmado por mí, mi negativa á comparecer, ó mi silencio ante
la interrogación, sería considerado como una respuesta afirmativa;
aquí hay la obligación de contestar so-pena de considerarme confeso;
lo mismo sucede con las preguntas que las partes se hacen en los jui­
cios civiles ó comerciales; pero cuando en una causa criminal el pre­
sunto culpable guarda silencio á la interrogación de los jueces, ese
silencio no se toma como una confesión, En las relaciones de familia,
por ejemplo, cuando la mujer separada de su marido le anuncia su em­
barazo, y éste guarda silencio dejando pasar los términos para recla­
mar, su silencio se toma como un reconocimiento de la paternidad. Del
mismo modo, cuando ha expresado anteriormente la voluntad de
aceptar un acto cualquiera y éste se realiza después en su presencia,
sin oposición alguna de su parte, ese silencio, estando en armonía
con la manifestación: precedente, equivale á una expresión de la voluu­
tad, como en el caso de la ley 37, t.1., lib. 36 Dig., en que un heredero
tuviera encargo de restituir la sucesión á un tercero, y éste la tomase
sin reclamación del heredero, su silencio equivale á una restitución.­
Comp. SAVIGNY, § 132 Vease arts. 252, 2;)3, 1145, 1874 á 1~78.

Nota del Dr, Veles f:)w's(ield al (tI'I. 819.-Savigny, § 132, Origen y fiH de la« ,'e­
lociones dp derecho. La Ley Romana dice: ql/i tacet uon !ltiql/e I atetllr, sed talllClt ¡'e­
non est elt1lt non negare. Ley 142, De reg. jrtris.-La Ley de Partida dice: aql/el 'll/e
calla non se entiende 'lrte ,9iemp,'e otorga lo quel. dicen, magiier uon responda ,: mas esto
es verdad !jlle non niega lo !JI/e0.'le.-La glosa de Gregorio López, h esta regla, es
bastante importante.

Cuando unn mujer separada de su marido le denuncia su embarazo. el silen­
cio de éste es una coufeaión de In.paternidad. L. 1, § 4, TIt. 3, Lib. 2'-', Dig'. Cuan­
do los trabajos ejecutados sobre un terreno exponen al vecino ¡\ un perjuicio
resultante de las aguas pluviales, y éste los ve sin reclamar. se juzga que con­
siente tácitamente en sufrir el perjuicio. L. l!J, T'lt, 3, Lib. 3D, Dig. Cuando un
hijo menor, estando presente su padre, asegura ¡\ su futura esposn que tieue el
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carse por la ley ó p01' las relaciones de familia, ó ti causa de una
relacián entre el silencio actual y las declaraciones precedentes.

La expresión de la voluntad puede resultar igualmente de la
presunción de la ley en los casos que expresamente lo disponga
(art.920).

(Art. 920.) Es necesario no confundir la expresión tácita de la
voluntad que resulta de hechos ó actos realizados por la persona, con
la presunción de la ley, como sucede en la entrega del documento ori­
ginal que presume la remisión de la deuda, si el deudor no alegare
pago, y salvo la prueba en contrario. La presunción, por ejemplo, de
legitimidad del hijo nacido dentro del matrimonio, presunción que pue­
de desvanecerse por la prueba, son otros tantos casos de manifes­
tación ficticia donde no hay en realidad signo alguno de la voluntad,
que viene á ser en cierto modo sustituida por la ley. Entre la
manifestación tácita, que es siempre real, dice Savigny y la fic­
ticia, hay diferencias esenciales; muchos casos de esta última des­
cansan, no sobre un acto determinado, que no podría tomarse como signo
de la voluntad, sino como una relación general y permanente; además
de que la ficción se admite de ordinario allí donde una voluntad real
es frecuentemente imposible. En la manifestación tácita es necesario
examinar los hechos producidos para buscar la voluntad del agente;
mientras en la ficticia se presume la existencia de la voluntad, y desde

conse nt.inrieuto de su padre para contraer matrimonio, y éste se calla, su silen­
cio se reputa como un consentimiento prestado. L. il, Tít. 40, Lib. 13, Cód, Cuan­
do se guarda silencio á las interrogaciones de los jueces, el silencio se tiene por
coufesión del hecho sobre que se pregunta. L. 1, Tit. U, Lib. 11, Nov. Rec.; L. 11,
Dig. 1Je interroq. Cuando un acto, bajo firma privada, es notificado ú opuesto
á la parte contraria, y ésta guarda silencio, su silencio equivale al reconocimien­
to de la firma. TuuJlier, tomo H, n° 2:W; Duranton, tomo 13, nO' 113 y 114. La Ley
de Partida olasifica como hecho doloso el silencio de una persona á una pregunta
que se le hace, cuando tiene en mira inducirlo por él á engaño, L. 1, 'I'ít. W,
Parto ¡".

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, V f V-El silencio
llU puede considerarse como manifestacióu de conformidad y el Juez debe pro­
ceder á la regulncióu de honorarios.c-Tur, Civ, ll, 44¡~ Sér.2".

Exigida. la manifestación, el silencio, después de notificada, importa coufor­
midad.i--Tur. Civ .. XII, 4Ul. s6r. a·.

L l coutestacióu ev.iaiva del demandado, cuando 110 se trata de hechos pro­
pios 110 puede equipararse á la confesión ficta.-Jur. Civ., YIl, :"104, Sér, 2".

La. ejecucióu por alquileres, fundada. en la confesjón fleta que resulta de la
falta de ccmp.u-eccucia del locatario, IIU adolece de nulidad, - Jur, Civ., Xl,
300, sh. '\",



DE LOS HI~CHOS (ARTS. 920, 921)

~ 277.-DE LOS HECHOS INVOLUNTARIOS
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Los actos sert! n reputados hechos sin discernimiento, .o;i fue­
)'en actos lícitos pruciicado« por menores impúbere», ÍJ actos
ilicitos pUl' menores de diez años; como también los actos de los
dementes que no fuesen practicados en intervalos lncidos, y los
practicados por los que por cualquier accidente están sin uso de
razán (art. 921): como el demente no declarado.

que el hecho acontece ó sucede, se la considera como tal, salvo la prue­
ba en contrario: así es necesario una manifestación expresa para des­
truir la presunción.-Comp. SAVIGNY, § 133. ORTOLAX, Der. Hom.,
IlI, § ü.

(Art. 921.) Este artículo decide una de las cuestiones más
graves de la jurisprudencia, pues á pesar de la uniformidad de las
opiniones entre los jurisconsultos franceses, reconociendo la incapaci­
dad de los dementes para practicar actos válidos en lúcidos intervalos,
Demolombe, reaccionando contra una teoría admitida y reconocida
por todos, ha aportado al debate razones de consideración, que han
hecho cambiar de opinión ú algunos autores. ¿Puede el incapaz con­
traer matrimonio? Veamos las razones de Demolombe; dice: los dere­
chos civiles son de dos clases: unos que pueden ser ejercidos por un
representante, el tutor, p. e.: otros cuyo ejercicio es esencialmente per­
sonal é intrasmisible. En cuanto á los primeros, la ley los ha referido
al tutor, sin admitir lúcidos intervalos, y se concibe por que hay venta­
jas sin inconvenientes: pero para los derechos de la segunda clase, sería
conveniente tener en cuenta los intervalos lúcidos y permanecer bajo
el imperio del hecho: sería herir al interdicto con una especie de muer-

Nota del D¡', l'ele; Sarsticld al art, 920.-Si se tratn de sostener un proceso
por una persona nusvnte, los hijos de ésta y sus ascendientes pueden obrar en
calidad de procuradores presuntos, como también el marido por la mujer. El que
entra, á ocupar una casa que im alquilado, se juzga que voluntariamente da en
prenda del pag'o de lo" nrreudamieutos los muebles que introduce en ella. Los
hechos mismos, dic« Ortolnu, son muchas veces de pur.i suposición jurídica.
Las ficciouvs ó suposirioues jm-ídicns de hechos no son otra cosa que uun mane­
ra más lncóuica d,~ expresar lns disposiciones que se quieren nplicnr á. una situa­
ción, diciendo se de tcrmiunráu Jos derechos como si tal hecho se hubiera verifi­
cado, corno sucede en lo relativo al postliminio. Lu habitación jurtdica de una
persona para el r-jvrcicio de ciertos derechos (el domicilio), vs meramente un he­
cho de crencióu jurldicn. ((;rIlPrafizac;(¡n del Derecho HOIII(lIlO, 'I'it, 3, 9 li),
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Los actos serán reputados practicados sin intención, cuando

te civil, lo que se consideraria inhumano; que no hay en parte alguna
del código francés una disposición que coloque la interdición en la ca­
tegoria de un impedimento; que es una verdad adquirida por la espe­
riencia que hay lúcidos intervalos largos y prolongaclos que deben ser
reconocidos; que habría dureza é inhumanidad en privar al interdicto
que legitime por el matrimonio un hijo natural, impidiéndole casarse;
que si se permite casarse al sordo-mudo incapaz de manifestar su con­
sentimiento, está en el mismo caso el demente; que, en fin, los que sos­
tienen la doctrina contraria, admiten que el demente pueda reconocer
hijos naturales en los lúcidos intervalos, y no habría razón para pri­
varle de actos personalísimos como este.

Tal como se encuentra legislada esta materia por el Código Civil
Argentino, no es aceptable la teoría tan brillantemente defendida por
Demolombe, y que parece probable en la legislación francesa. Por nues­
tra legislación tenemos el arto 54, que declara á los dementes incapaces
absolutamente, y los coloca en la misma categoría de las personas por
nacer, .Yde los ausentes declarados en juicio; incapacidad absoluta que
los inhabilita para cualquier acto de la vida civil. A esta incapacidad
se une la disposición del arto 9°, n? 7 de la ley de matrimonio civil, en
que se declara la locura como impedimento del matrimonio, y su nuli­
dad puede ser deducida por los que hubieren podido oponerse al acto,
arto 85, n° 2. Ante estas dos disposiciones tan terminantes y las correla­
ti vas de los arts. 1041 y 1042 que declaran nulos los actos jurídicos
otorgados por personas absolutamente incapaces, debemos concluir
que los dementes declarados tales en juicio no pueclen celebrar acto
alguno, aun en lúcidos intervalos, y si el arto 3615 les permite hacer
testamento, es porque habla de los dementes no declarados y hace
una excepción al principio «dicidiendo de una manera absoluta que los
dementes no pueden testar; así, aunque el testador hubiera muerto sin
estar juzgado como demente, sus disposiciones testamentarias podrían
ser atacadas como hechas por un demente». Aubry y Rau, cuyaautori­
dad !:le trae parasostener la opinión de que los dementes pueden casarse
y reconocer hijos naturales, pero no testar, reprochándoseles de arbi­
n-aria la distinción, sostienen en el § 502, texto y notas 14 á 16, á
(IUé se refiere en el § 127, notas 4 y 5, lo siguiente: «Las personas
cuya interdicción ha sido pronunciada, son civilmente incapaces de
hacer un contrato de matrimonio, como lo son de concluir cualquiera.
or.ra convención. Si, pues, un interdicto se ha casado después de haber
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fue)'en hechos PO)' ignorancia ó error, y aquellos que se ejecutaren

hecho un contrato semejante, su tutor ó sus herederos tendrán dere­
cho para anular el matrimonio, aunque éste fuese válido, como si 10
hubiera celebrado en lúcidos intervalos.» Esta opinión que puede sos­
tenerse ante la disposición del arto 502 del Código Francés, que no
prohibe el acto sino de una manera general, toma mayor valor ante la
clara y precisa del arto 9°, n? 7 del Código Argentino. Por otra parte.
el Código no hace la división doctrinaria de los actos que pueden ejecu­
tarse por el representante, y de aquellos personalísímos que sólo pueden
ser ejecutados por el incapaz; porque el declarado demente es inca­
paz de acto alguno de la vida civil, pues, no tiene la libertad per­
sonal de sus acciones, ni se puede dirigir sin el auxilio ó consenti­
miento de su curador. Se comete una petición de principios al aceptar
que el demente puede ejecutar los actos personalísimos de casarse, re­
conocer hijos naturales, donar por actos entre vivos, querellarse, etc.,
porque se da por demostrado lo que debía probarse; la única excep­
ción reconocida por la leyes la de hacer testamento, y es seguramente
por la naturaleza del acto, pues obliga á los beneficiados á demostrar
que lo hizo en el completo uso de su razón; pero no cuando hu­
biere una sentencia de interdicción. El arto 3615 se refiere á los
dementes no declarados. La capacidad para testar, p. e., no le es con­
cedida á los menores de 18 alias, arto 3614, y sin embargo, pueden ser
emancipados teniendo patria potestad sobre sus hijos y con la libre ad­
ministración de sus bienes. ¿Y cómo se permitiría contraer matrimonio
al demente? Si nuestro artículo no distingue entre los dementes declara­
dos y los que lo son, la naturaleza de las instituciones nos obliga ú ha­
cerla, pues hay un principio general y absoluto que los declara inca­
paces para cualquier acto, arto 54, so-pena de nulidad, arto 10-11,y
debemos necesariamente admitir que este artículo se refiere á los de
mentes no declarados. La colocación del artículo mismo apoya esta in­
terpretación. Se habla de los hechos y de las responsabilidades de los
ejecutores, no de los actos jurídicos que tienen por fin la adq uisición,
modificación ó extinción de derechos. No es absurdo, ni inhumano, ni
hay muerte civil en mantener esta prohibición absoluta. Hay, por el con­
trario, conveniencia social en no permitir semejantes matrimonios, que
llevan consigo la degeneración de la especie humana. dando nacimiento
á seres con el germen de la herencia; amén de las explotaciones indig­
nas á que se prestarían estos desgraciados: no hay muerte civil. pnes
son capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones por medio de
sus representantes. Freitas tiene razón cuando reprocha ú Demoloui-
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pOI' fuerza ó intimidación (art. 922) en las condiciones que se
expresarán en los arts. 923 y 936 Y sig., y con las excepciones
de los arts. 938 y sig.

be el haberse separado del común sentir de los autores como DELVIN­

COl:RT, 1, 55. TOl:LLIER, 1, n? 502, y V, n? 57. PRn':DHO:\[, 1, 375, Y
II, 531. l\fARCADÉ al arto 146. ZACHARLE, DURANTON, GRENIER, Do­
naciones, etc., á la que podemos agregar la antoridad del Código Civil
Alemán, arto 104, que mantiene la incapacidad mientras dure la inter­
dicción.-Véase DE:\[QLO:\IBE, III, n? 127, y VIII, n? 635 y sig.

Los actos practicados por aquellos que por algún accidente no es­
tán en el uso de su razón; se consideran igualmente que lo fueron sin
discernimiento, pero no se libertarán de la responsabilidad de los ilíci­
tos, como el beodo, p. e., que causa un daño á otro, sin que sea necesario
distinguir, si se puso en ese estado con el objeto de cometer el acto ó
no. El sordo-mudo que no sabe darse á entender por escrito es inca­
paz absolutamente; he criticado la disposición del arto 10 de la ley de
matrimonio civil que les permite casarse con consentimiento de sus
padres ó tutores.

Son nulos los altos lícitos ejecutados por los impúberes ó los de­
mentes, porque no tienen voluntad consciente. Las disposiciones de este
artículo se refieren á los actos no jurídicos, que se denominan hechos,
porque no están destinados á producir obligaciones, ni á crear dere­
chos; pero muchas de sus disposiciones se aplican igualmente á los ac­
tos jurídicos, así como al error ó la ignorancia, y no han debido colo­
carse en este lugar, respondiendo á un método científico.

(Art. 922.) Los )res elementos principales para la validez ó
responsabilidad de los hechos ó actos jurídicos son: el discernimiento,

Nota del Dr. Vele; Sarsfleld al arto 921.-EI Derecho Romano reconocía tres
grandes épocas en la vida humana:

1- Desde el nacimiento hasta el fin del jO año, y llnmaba intantes á las perso­
nas que se hallaban en este periodo, qlli "are nOI/ lJlts.mltt, literalmente, Jos que no
pueden aún hablar, á diferencia del lIl1t~lt.~ que está privado del uso de h palabra
por W1 vicio orgánico. La condición de [ari jJO.'iM' tenia sus bases eu las ccstum­
bres romanas, de revestir los actos más irnportnutes con las formas solemnes de
un diálogo. Los romanos no quedan envilecer los actos jurídicos haciendo repe­
tir á un niño palabras que no comprendiese. El niño debí.i siempre comprender
el sentido de las palabras, e:i decir, hablar con discernimiento, aunque no corn­
prendiese el motivo y el fin del negocio. De aquí dimau ibau tres estados de inte­
ligencia: 10Comprensión del fondo mismo del uegociot z" Ignor.uicia del negocio,
pero comprensión de su forma, es decir, de las pal.ibr is que dr-bia prouuuciar;
3° f<'.l.ltJ. de est.l. últun i com prensióu, au HjU3 el uiñ» Iues« c.ip.iz de articular
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Los incapaces absolutamente, no pueden ser responsables
del daño que causaren; pero como no sería justo qne se en­
riquecieran á costa de otr9, la ley dispone que, cuando PO).. 108

la intención y la libertad; si faltare alguno de ellos el acto perderá
su valor. Freitas, arts. 450 y 451, hace esta diferencia al decir: «serán
reputados como practicados sin intención, los actos que se practicaren
con discernimiento y libertad, pero con ignorancia ó error.» La igno­
rancia ó el error quitan la intención, pues ésta es el discernimiento
aplicado á un acto en virtud del cual el agente se decide á ejecutarlo.
Quiero dar, p. e., mil pesos á A. en remuneración de un servicio y se
los doy á B., falta la intención y el acto es nulo. La intención puede
no existir en los actos practicados con discernimiento y libertad, cuan­
do la acción se decide por el dolo de una tercera persona. Hay impro­
piedad al decir, se reputan sin intención los actos ejecutados por fuer­
za ó intimidación, cuando en realidad lo que falta á esos actos es la
libertad. El que los ejecuta por miedo de sufrir un mal mayor, lo hace
con discernimiento é intención, como 10 nota Freitas; pero falta la li­
bertad en el agente. Los actos ejecutados sin intención ni libertad
que vician el consentimiento, pueden ser jurídicos ó no jurídicos, en
el primer caso anulan el acto, en el segundo libertan á los agentes
de las responsabilidades.-Comp. CÓD.FRA~CÉ~, arto 1109. FnEITAs,
arto 450 y 451. GOYE~A, arto 988.

maquinalmente las palabras, En esta última, 1~ e ipacidad de obrar no existía en
manera alguna.

Los romanos seguían una antigua doctrina de la filosof'Ia griega, que atribuye
una virtud oculta al número 7, doctrina que por motivos religiosos era seguida
en la Edad Media, é hizo dividir en siete partes el gran Código de España, cono­
cido bajo el nombre de las Siete Partidas, y como están divididos en siete partes
los cincuenta libros del Digesto, por la razón misteriosa que expresa J'ustiuinuo
en su constitución Tanta, § 1.

2" Desde el fin del jO año, hasta el fin de los 14 Ó 12, segúu el sexo. Durante
estos dos primeros periodos, las personas se llamaban impúberes.

3" Desde el fin de los 14 Ó 12, hasta el fin de los 2\ y se llaman adultos. Du­
rante estos tres primeros periodos, las personas er.1I1menores.

4" Desde los 25 hasta la muerte, mayores.
Habla estados intermedios: cuando la persona se hallaba en el término medio

entre la infancia y la. pubertad, á lOS diez años y medio, por ejemplo, se decía
pubertaii jJl'o.cilltlls. Entonces ya respondín de sus actos ilícitos, aunque todavía
no le eran aplicables las leyes criminales.

El derecho moderno debla emanciparse de estas antiguas clasificaciones, que
no tienen un fuuduneuto general p.~rll, los individuos de todas las naciones. Res'
pecto á la. m iyor ed-id, y.~ mu .hos Códigos h m señalado otro número de años
que el del Derecho Rom uro, y el de Parbidas señalaban diez añosy medio.
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hechos involuntarios se causare á otro algún daño en sz¿ persona y
bienes, sólo se 'responderá con la indemnización correspondiente,
si con el datio se enriqueció el autor del hecho, y en tanto, en cuanto
se hubiere enriquecido (art. 907); esta es la única acción directa
(1ue se concede contra el incapaz; pero quedan, sin embargo, á
salvo los derechos de los perjudicados, ú la responsabilidad de los
que tienen á sU cm'go personas que obren sin el discernimiento
correspondiente (art. 908), quienes los indemnizarán en la

medida de la responsabilidad que la ley les atribuya.

Cuando se trata de la res ponsabilidad de los actos se debe
tener presente, que para la estimacián de los hechos voluntarios,
las leqes no toman en cuenta la condición especial, ó la facultad

(Art. 907.) Este artículo se refiere á los hechos involuntarios, es
decir, á los ejecutados sin discernimiento, intención, ni libertad, pero
en el lenguaje ordinario se entienden por tales, los hechos por personas
capaces sin intención de causar daño. Si bien la persona incapaz de co­
meter un delito ó un acto ilícito no es responsable de sus consecuen­
cias, como son los menores de diez años, los locos y las personas jurí­
dicas, no seria justo que, si hubieran obtenido algún provecho, no lo
devolviesen. Así, la persona jurídica que ha. guardado en su caja el di­
nero proveniente de un acto ilícito de los miembros, debe devolverlo,
aunque no responda criminalmente. El beneficio recibido por el inca­
paz que ejecutó el hecho involuntario, debe probarse por el perjudica­
do, y cuando el incapaz tuviera representantes, como el padre ó tutor
del menor de diez años, debe pagar los perjuicios en su totalidad, aun­
que nada hubiera aprovechndo.i--Comp. FHEITAS, arto 345() y nuestros
arts. H!J7 y 8!)8.

(Art. 90S.) Los (1ne han sufrido un perjuicio por un hecho invo­
luntario tienen dos acciones: una contra el mismo incapaz por lo que
se hubiere enriquecido; otra contra las personas que lo tengan á su
cargo. Los padres, tutores, directores de colegios, dueños de hoteles,
en los casos de los arts. 1114 á 1123, responden por los daños ocasiona­
dos según las circunstancias, y con las excepciones determinadas allí.
El damn if'icado puede deducir su acción directamente contra el repre­
sentante del incapaz, quien se indemnizará con aquello en que se hu­
biere enriquecido este.-Comp. Govnxv, arto 1!JOI y CÓD. FHAXCÉS,

arto 1¡3H4 y nuestros arts, 433, 1114 Ú 1123.
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intelectual de una pe1'S01ut determinada, á no Ser en 10.<;; contrato."
que suponen una confianza especial entre las partes. En estos casos
se e.«timará el qrado de responsabilidad PO)' la condición especial
de los agentes (ar-t. 909); así es que, en general, la responsabi­
lidad del hombre inteligente será la misma que la del ignoran­
te, porque no se toma en cuenta la diferencia, para responder
por los perjuicios ocasionados.

CAPÍTULO PRIMERO

§ 278.-DE LOS HECHOS PRODlTCIDOS POR IGNORANCIA Ó ERROR

Cuando no se tiene idea alguna sobre una cosa, hay igno­
rancia; pero si la idea es falsa ó equivocada: hay error. El CÓ-

(Art. 909.) Es necesario distinguir los hechos lícitos de los ilíci­
tos. El artículo se refiere á los primeros, dejando para otro título es­
pecial los ilícitos. En los actos voluntarios lícitos, unos tienen por ob­
jeto la adquisición ó extinción de derecho y otros no; es respecto de
estos que las leyes no toman en cuenta la capacidad de los agentes.
Es un principio general que el ejecutor de un acto voluntario que per­
judica á otro responde de él, sin que tenga influencia alguna la capa­
cidad intelectual del agente por grande ó pequeña que sea. En los con­
tratos donde se supone la capacidad para ejecutar el acto ofrecido,
varía de especie; porque se ha. estipulado teniéndola en mira, como si el
pintor se obliga á hacer un cuadro, ó el arquitecto á constru ir una casa:
en otros casos se supone por el hecho de aceptar el servicio, como si se
ofrece dirigir una máquina de vapor. La impericia en una y otra hipó­
tesis, hace responsable al ejecutor. La disposición se aplica á los mé­
dicos, abogados, ingenieros, etc., como á los que ofrecieren una com­
petencia especial. La dificultad se encuentra para los primeros, en que
no es fácil demostrar la .impericia sino en casos muy especiales, y para
los segundos en que varían los hechos referidos como ciertos y á los
que se aplica el derecho. Cuando el ejecutor del acto ó de una serie de
éstos no tenía título profesional, aunque conociera el que reci hió el
servicio esta circunstancia, no le eximida de la responsabilidad legal,
en caso de imprudencia grave.-Comp. Cód, de Prusia, art.iculos 2-1
y 25.

Nola del DI'. Vele; Sw's/ieltl al art, !J(J!I-Cód. dl~ Prusia, lugar citndo, nr­
tleulos:2·\ .Y:2".
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digo no hace diferencia entre estos dos estados del espíritu, y
por eso dice: la iqnorancia de las leqe«, ó el error de derecho en
ningún caso impedirá los efectos leqales de los actos licitos, ni ex­
cll~ard la responsabiildad por los actos ilícitos (arto 923,;
abrazando esta regla por su generalidad todos los actos volun­
tarios.

El error impide la libre manifestación de la voluntad, vi­
ciando el consentimiento, sobre todo cuando se trata de ciertos
actos, y principalmente ele los contratos; porque es seguro que

(Arto 9230) La ignorancia de la ley ó el error de derecho se con­
sideran con igual significación, aunque son dos estados diferentes del
espíritu. En los hechos jurídicos, que no tienen por objeto la adquisi­
ción ó pérdida del derecho, el error en nada altera la naturaleza del
acto. Si el que trabaja en un campo desocupado, sin dueño, ignora que
el fisco nacional ó provincial lo es de todo bien mostrenco, esa igno­
rancia no hace de mejor calidad su derecho á los frutos. En los actos
jurídicos la ignorancia no influye para variar SllS efectos; p. e., el ma­
yor de edad que contrata con nn menor, ignorando que no puede ha­
cerlo, por esa circunstancia no mejora su posición. La ignorancia de
derecho al ejecutar un acto jurídico, no altera la naturaleza de él, y si
el obligado por una deuda mancomunada la pagase en su totalidad,
ignorando qne sólo debe una parte, la acción para repetir lo pagado
vendría del error de hecho, al suponer como verdadera una relación
que no existe. En los actos ílícitos, la responsabilidad del agente es la
misma, conozca ó no la prohibición. En nuestro Comentario al título
de contratos, nO96, expusimos la verdadera teoría.

La rennncia general de las leyes creadas en mira del interés pú­
blico, como la del dolo, la del estado de familia, etc., son de ningún
valor, y la ignorancia no puede protegerla.i--Comp. FREITAS, artícu­
los LiG3 v 4G6.

Cua~do se dice que el error de derecho no impide los efectos le­
gale~ de los actos lícitos, no se quiere expresar que las obligaciones
contraídas ó los hechos ejecutados en virtud de un error de derecho
no den lugar á acción alguna y deban considerarse como irrevocables;
no, porqne el acto ejecutado en virtud de un error de derecho da lu­
gar ú repetición, como p. e. en el pago. La regla de Brusselles «cuando
la ignorancia es invocada con objeto de aprovechar de los derechos
que la ley concede ó protege, puede servir de base una demanda de
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una de las partes no se habría obligaclo si hubiera conocido la
verdad.

restitución,» tiene perfecta' aplicación explicando el alcance de este
artícülo.-Comp. ROGROX, al arto 1110. LARO~IBIÉRE, I, al arto 1110,
n? 22, y los autores allí citados.-Véase ,nnestra nota ~l arto 784.

Nota del DI'. Velez 8m's{ielrl al art, 293.-La noción exacta de nna cosa pue­
de faltarnos, dice Savigny, ya porque no tengamos niuguua idea, ó ya porque
tengamos una falsa idea. En el primer caso hay ignorancia, en el segundo error,
La apreciación juridica de estos dos estados del alma es absolutamente la mis­
ma, y desde entonces es indiferente emplear una ti otra expresión. Los juriscou­
sultos han adoptado la segunda, porque, respecto á las relaciones de derecho, el
error se presenta más de coutiuuo que b simple ignorancia, Esta fr.rseología no
ofrece ningún inconveniente desde que es entendido que todo lo que se dice
del error se aplica á la ignorancisc--Dap. 3, Origen.'l {in de las relaciones de dere­
el.o;y apéndice 8, al priucipio.-Respecto al articulo, L. :ZO, TIt. 1, Parto 1-.­
L. 31, TIt. 14, Parto i)-.-L.24. Tit. 22, Parto 3-.--Los artículos 1 y 2 del Titulo
Preliminar de las Leyes.x-L, r, Tlt. 6, Lib. 22, Dig,-L. 12, ru, 1H,r.u, 1, Códi­
go Romano.-Véase Cód. Francés, arto 1UO.-Sardo, 1HlGY UU/.-Holandés,
1WI/.-De Luísiaua, 1813.-Este último Código trae veintidós artículos sobre el
error.

Savigny en el apéndice 80 que se encuentra al fin del tomo ~o. Del Derecho Ro­
mano, ha tratado extensamente sobre el error de hecho ó de derecho, entrando
en las cuestiones tan debatidas por Cujacio y Viuuio. El apéndice de Suviguy es
el más ilustrado tratado que puede estudiarse sobre la materia,

En estos últimos tiempos el jurisconsulto Pochanuet ha escrito un tratado
especial sobre el error, entrando en el exámeu de las doctrinas aseutadas por
Vinnio, Savigny y Cujacio. Este es un trabajo lleno de ciencia y de buen juicio
en lo. interpretación de los textos del Derecho Romano, Tornamos de él el pá­
rrafo siguieute, que enseña y explico. la doctrina del articulo, Dice asl:-cEl
error de derecho no eXCUS.l jamás, no puede tener el efecto de hacer decla­
rar como no sucedida una obligación perfecta, según las leyes, ni hacer renacer
un término legalmente vencido. En los casos siguientes, por ejemplo, no es ad­
misible la nlegación del error de derecho: Yo he cometido un delito, y para dis­
culparme me excepciono con mi ignorancia de lo. ley penal.-Heredero legitimo,
he aceptado una sucesión pura y simplemente, y pido ser librado de mi acepta­
ción, porque ignoraba que el heredero fuese obligado á pagar las deudas de la su­
cesión ultra vires IKereclitatis.-Yo demando la resolución de un contrato de
venta, porque siendo el vendedor, ignoraba que la ley me imponla la obligación
de saneamiento. El sentido de lo. máxima en'or jlll"is nocet es bien claro: 0.1 que
quiere substraerse á lo. aplicación de una ley de policí.i, al que pretende escapar
de las consecueucias legales de un acto jurídico regular y válido, al que procura
salvarse de un término vencido, alegando su ignorancia del derecho, le opone­
mos lo. regla elTOI'[uri» nocet .

•La prueba del error de derecho no puede admitirse siempre que se quiera
bajo pretexto de error de derecho, eludir unn disposiciúu leguí que crie una obli­
gación, pronuncie una nulidad, ó el vencimiento de un término. La. ley, el dere-
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Hay errores que anulan por completo el acto jurídico, y se
encuentran en este caso:

a) El error sobre la naturaleza del acto jurídico anula todo
lo contenido en él (art. 924); como si una de las partes creyó
vender una cosa, y la otra la tomó en donación.

(Art. 924.) El error de derecho existe, cuando se ignora la ley Ó

se la conoce imperfectamente y se renuncia á una facultad conferida
por ella, ó se reconoce en otro un derecho que no tenía; mientras el

cho, se suponen sabidos desde que son promulgados, y esta disposición, base del
orden social, no puede admitir. que á cada individuo le sea permitido probar que
ignoraba la ley.--Rerista critica, tomo 8, pág. 177, Y tomo 9, pág. 178.

Bresolles, sabio jurisconsulto francés, ha tratado últimamente todas las cues­
tiones sobre el error de derecho, combatiendo muchas de las opiniones de Cuja­
cio y Saviguy, y concluye estableciendo dos reglas que también confirman la dis­
posición de nuestro artIculo.

Regla ¡- -La ignorancia de la ley no puede servir de eXCUSlsiempre que es
invocada para substraerse á obligaciones que impone, ó las penas que pronun­
cia contra sus infracciones.»

Regla:2" -Cuando al contrario, esta ignorancia es invocada con objeto de
aprovecharse de los derechos que la ley concede Ó protege, puede servir de base
á una demanda de restitución.--Rl!ri.9ta lVololOSki, año 1H43, tomo 2, pág. 1;j8.

Rogron, en una larga nota al articulo 1110 del Cód. Francés, sostiene que el
error de derecho puede ser invocado como una causa de nulidad del acto,
cuaudo el error lo ha motivado, cJ cuando el acto tiene por fundamento un error
de derecho, porque entonces la obligación, el contrato ó el acto quedan sin
causa.

Este es un error esencial, y por consiguiente, exclusivo de la voluntad delos que
han celebrado el acto jurídico. Si yo prometo á alguno prestarle una cosa y él
entiende que se la dono, yo no estoy en manera alguna obligado.

Si yo, por ejemplo, quiero hacer una donación á una persona determinada,
pero que no conozco, y se me presenta otra, ó si quiero encomendar una obra á
un artista determinado, y otro se da por el artista que busco, en ambos casos,
dice S.\v igny, hay una declaración de voluntad sin intención. Muchos autores
han querido restringir el principio á los ejemplos puestos ú otros semejantes, y
no iuvalidar el acto cuando h sustitución de las personas no compromete nin­
gún interés, Pero la gener.rlidad del principio es indudable, aunque muchas ve­
ces después de d-scu'rierto el error, se le ratifique expresamente. Las decisiones
d el Derecho Romano no dejan sobre esto duda alguna. En efecto, cuiudo com­
pro lÍ vendo una cosa, la persona del vendedor ó del comprador me es comúu­
mente indifert-nte: pero otra cosa puede ser á causa del derecho de evicción que
compete al comprador, ó de su insolvencia. En m-iteria de préstamo, la persona
del deudor tiene la mayor importancia: la del acreedor meuos. En la. locación,
no es t unpoco indiferente la persona del locat-u-io, y as] en los demás contrntos,
-Yéase S .viguy, Derecho Romano, § 1&1.

Fallos df! h,- Cúm (le Apel, de la Cap.-Aplicación del arto !J2:J-Lt iguo-
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b) Es también error esencial y anula el acto juridico, el rela­
tivo d la pe1'8ona, con la cual se forma la relacián de derecho
(art. 925), cuando resultase que ésta ha sido el motivo princi-

error de hecho, se refiere á' las circunstancias materiales de la con­
vención, como si el fiador ha pagado la deuda afianzada, cuando se en­
contraba extinguida. El error de hecho puede versaf sobre el acto
mismo, sobre las personas ó la causa principal ú objeto de él, como
lo veremos en el artículo siguiente. El error sobre la naturaleza del
acto mismo es esencial y lo anula por completo, pues falta el elemento
primordial, que es el consentimiento. Si vendo una cosa y el otro la
acepta como donación, no ha podido formarse el contrato; porque hay
una oferta de venta sin aceptación, y hay la aceptación de una pro­
puesta no hecha. Freitas, dice: «habiéndose hecho, en vez del contrato
que se quería hacer, un contrato diverso ,» Maynz, § 286, agrega: «las
palabras, naturaleza del contrato, se emplean para expresar lo que en­
tendemos, al decir sirviéndonos de una locución más exacta y general:
la prestación misma»; porque en realidad la prestación se cambia;
así, como si se creyó locar una cosa y el otro la entregó en venta.
Savigny (Der. Rom., § 136,) agrega: «entre los casos de error esencial,
y por consiguiente, exclusivo de la voluntad, el primero y más evi­
dente es el que se refiere á la naturaleza misma de la relación jurídi­
ca», porque en realidad la relación no se ha formado, pues faltan los
elementos que la constituyen. Cuando la naturaleza del acto fuera la
misma y variase solo en las circunstancias que lo acompañan ordina­
riamente, será una cuestión de hechos. Si he prestado una cosa gra­
tuitamente yel otro la toma en arrendamiento, aunque el contrato no
es el mismo, será mantenido según las circunstancias ó declarado nulo,
si el arrendatario no aceptara el préstamo gratuito.c--Domp. CÚD.
FHANCÉS, arto 1110. FHEI'l'AS, arto 1859, n? 1. C6D. DE CHILE, urts.
1453 y 1454.

(Art. 925.) El error sobre la persona es esencial, cuando se buscan
condiciones especiales, como en la locación de servicios donde se exige

raucia del derecho, no excusa la temeridad que importa la falta de pruebi , .rco­
rrespoude la absolución del demandado, con costas al actor.-Jur. Civ, Y1, ¡31;-,.
Sér.4".

El error en la acción no altera el término que la ley fija para deducida y el
embargo debe ser levantado, acusada que sea la correspondiente rebeldín.i-­
Jur, Civ. II1, ai2. Sér, 4".

Lo. uulidad de un acto jurldico fundada eu el error de hecho (')de derecho,
debe ser probada por el que la demnndac--Tur. Civ., IX, aiO, Sér. ·ln

•
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pal y determinante de la acción, como en el matrimonio donde
la persona es esencial, Ó en los actos á título gratuito; pero
deben exceptuarse los casos en que la persona fuera indiferente.

la competencia¡ en el matrimonio donde la persona forma la esen­
cia del contrato, y otros semejantes. Mantenemos la opinión de nuestro
Comentario de contratos, n? 101 y sig., de que el principio del artículo
debe restringirse al error sobre la persona, cuando la consideración de
ésta ha sido la causa principal del acto jurídico. No creo, como algunos,
que se debe aplicar de una manera absoluta, pues ni el artículo ni la nota
autorizan semejante inteligencia. Savigny.de donde se ha tornado la nota
á este artículo, nos da clave de esta interpretación. cuando dice: «si en un
testamento se nombra heredero, mientras se tenía presente de un modo
cierto á otra persona con la cual se confundió, la institución no es vá­
lida. La nulidad del matrimonio en semejantes condiciones no es du­
dosa. Del mismo modo es nula la obligación contractual, cuando una
de las partes cree tratar con una persona distinta»; así cuando hago
una donación á una persona á quien conozco sólo de nombre, yentre­
go la cosa á otra; si quiero encomendar una obra á una artista de­
terminado: y otro sustituyéndolo hace el contrato, en todos estos ca­
sos el eiror sobre la persona anula el acto jurídico. El Dr. Vélez
Sarsf'ielrl en la nota tornada de Savigny no admite que el error sobre
la persona anille siempre el contrato, pues más adelante enseña que
cuando esta sea indiferente, el error en nada afectará la validez del
acto. En efecto, si en la donación ó el préstamo, el error sobre la per­
sona puede anillar el contrato, en la venta al contado el comprador es
indiferente. Xo es exacto que cuando el contrato se anulare por error
de la lwrsona, el que pide la nulidad deba pagar los daños y perjui­
cios al que con buena fe contrató; esto equivaldrfa á ejecutar el con­
trato y tenerlo por válido. En general, se debe suponer que el error
f'ué ocasionado por la persona misma, que tomó el lugar ele la otra
conocida. Si quiero encargar un cuadro á un pintor célebre conocido
sólo de nombre, y l» hago con otro que se me presenta como si fuera
él, el contrato se anularía, pero no sucedería así, cuando no hubiera
engaño: (~ si se al('gase (JIte se había querido confiarle á otro, sin ha­
berlo mnnif'estndo: admitir lo contrario, sería atacar por su base la es­
tabilidad de los contratos. Freitas, arto 18;jU, n? 2, condensa la ver­
dadera doctri nu de este artículo al decir: «se anulará, cuando se con­

tratare COIl otra per:-;(Ina, si la consideración de ésta hubiera sido
la ca usa principal del contrato». Según el Código Francés, arto 1110,
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e) El e1'/,01' sobre la causa principal del acto, ó sobre la cuali­
dad de la cosa que se ha tenido en mira, vicia la manifestación
de la voluntad, y deja sin efecto lo que en el acto se hubiere
dispuesto (art. 926), cuando la causa se hubiese manifestado

el error sobre la per~ona no anula el contrato; es la regla general, pero
¡;e exceptúan los casos en que la consideración de ella sea la cau­
sa principal, como sucede en el matrimonio. - Véase LARm.IBlÉRE,
IX, al arto 1110, n? 9, y nuestros arts. 797,798, Y sobre todo los ar­
ticulas 2184 y 2289, que son decisivos en favor de la tesis que sostene­
mos al principio de la nota.

(A.rt. 926.) El artículo habla de dos clases de errores: 1°, del
que versa sobre la causa principal del acto; 2°, del sobre la calidad de
la cosa. ¿Qué se entiende por causa principal de un acto? No es el moti­
vo interior que nos mueve á realizarlo, porque este queda oculto: r la ley
110 lo toma en consideración, sino cuando se manifiesta como una con­
dición. La causa es el fundamento de la obligación ó del contrato; así, la
causa de deber es el haber recibido la cosa ó el servicio; por eso se dice,
no hay obligación sin causa. La causa en los contratos bilaterales está

en cada uno de los contratantes, y en los gratuitos, en la voluntad del
que hace ó recibe el beneficio.

Al error sobre la cualidad de la cosa, el Código Francés lo llama
error sobre la sustancia, arto 1110, y Freitas, cualidad sustancial.
arto 1856, n" 4. Se puede aplicar la nulidad del contrato á las hipó­
tesis de Murcadé copiadas por el DI', Velez Sarsfield en la nota.

Cualidad principal de una cosa es aquella qne la coloca en tal es­
pecie ó en tal otra, según exista ó no. Así, en el ejemplo del cuadro de
Rafael que he comprado, si resultase ser una copia, hay error en la
cualidad principal, y el contrato es nulo; si el que adquirió el cuadro
lo tomó creyéndolo de Rafael sin manifestar su intención, 110 puede
anular la compra.

¿Cuál es la diferencia del error sobre la causa, y la falsa cnusnr

En aquella existe la causa, aunque equivocada, y en ésta no. La
dificultad de explicar este artículo proviene, dI') que el error ~O'

bre la causa impulsiva declarada viene á confundirse con el error
sobre la sustancia de la cosa misma; por eso F'reitas, arto 1859, n" .J.
dice: «el error que versare sobre la cualidad sustancial de la cosa, :,i

la consideración de esa cualidad hubiere sido la causaprincipal del
contrato»; haciendo de esta manera que el error sobre la sustancia sea
el fundamento de la nulidad, si esta filé la causa final del cour ru t o.
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expresamente y fuera la determinante de la acción, como si
compro una alhaja diciendo que lo hago, porque ha pertenecido
á mi padre, y resulta que no es esa; habiéndose expresado la
causa, viene ~í ser una condición elel contrato.

El Código separándolas ha traído esta confusión. En el ejemplo de la
nota sobre la compra del cuadro de Rafael, que resulta ser una copia,
hay error en la sustancia ó cualidad de la cosa, y en la causa impulsi­
va declarada. La redacción del artículo autoriza á anular el acto por
cualquiera de los dos errores; pero no podrá anularlo, si creyendo
el comprador que el cuadro era de Rafael, sin expresarlo, alegase
haberlo comprado, porque lo creyó de ese pintor. No se debe con­
fundir el error sobre el motivo que lo impulsa á contratar, con
el que recae sobre la causa de la obligación, como lo dice COL)IET DE
SAXTERRE, V, al arto 1110.-Comp. DL'RANTON, X, n" 110. l\{ASSÉ y
VERGERsobre ZACHARIJE, § 613, nota 16. l\IARCADÉ al arto 1110, y
ACDRY y RAl', § 345, nota 2, y nuestro Tratado de contratos n? 108, y
sigllientes.-Y éase arts. 499, 500, 783, 790, 792, 793 Y 3832.

Nota del Dr. Velez 8arsfield al art, 926.-¿C/I01O se distinguirá, pregunta
:\Iarcadll, la causa principal del acto, las calidades principales ó sustanciales de
la cosa, de las causas accidentales y de las calidades puramente accesorias? La
líuea de demarcación es indispensable. Xosotros entendemos, agrega, por causa
principal del acto, el motivo, el objeto que nos propusimos en el acto, haciéndo,
lo conocer ¡\ la otra parte; y por cualidad sustancial de la cosa, toda cualidad
que no siendo susceptible de más ó menos, coloca al objeto en tal especie Ó en
tal otra especie, según que esta calidad existe ó no existe. AsI, si he querido ad­
quirir UII cuadro de Rafael y se me da WIa copia, hay un error en la causa prin­
cipal del acto y en la calidad principal de la cosa. Si mi voluntad era conocida
por el que debla darme el cuadro, y él también se engañaba sobre la copia que
m e entregaba, hay un error de hecho que anula la expresión de la voluntad de
ambos, porque era implícita la condición si el cuadro era de Rafael. Pero si el
que me eutregabn el cuadro, conociendo mi voluntad. sabia que no era de Rafael,
110 hay error verdaderamente, sino dolo superior en sus efectos al error, yo pue­
do revocar el acto, como hecho por dolo.Pero si el que me da el cuadro me de­
clara francamente que no conoce el autor, y sin embargo, lo acepto, es claro que
no podré anular el acto por mi error.• -~obre el arto 1110, Cód. Francés.c--Snvig­
uy, Derecho Romano, tom, 3, desde el § 137. El Cód. de Prusia define lo que debe
entenderse por su staucia de una cosa, ó por calidades sustanciales, de la manera
siguiente: -Todas las partes y todas las propiedades de una cosa, sin las cuales
esta cosa cesarfa de ser lo que ella representa, ó de coucurrir al fin para el cual
es destinada. forman la sustancia de la cosa.

-Xo hay cambio en la sustancia de una cosa, aun cuando algunas de sus par.
tes fuesen cambiadas, si la cosa queda la misma, y no se encuentra ni aniquilada
ni impropia ¡\ su destiuo.• Arts, 4 y ií, 'rito 2, Lib. 1.
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El error sobre la causa, se diferencia del que se padece
sobre la cosa, en que éste mira al elemento material y las
propiedades que la distinguen en su naturaleza, mientras en
el otro, el elemento moral es el que nos ha inclinado á ejecu­
tar el acto.

d) Anula también el acto, el erro}' respecto al objeto sobre que
cersare, habiéndose contratado una C08a indicidualmente dicers«
de aquella sobre la cual se quería contratar, ó sobre una cosa de
diversa especie, ó sobre una de dicersa cantidad, extensión ó su ma,
ó sobre un dicerso hecho (ar-t, 927); porque la voluntad ele las

(Art. 927,) El error sobre el objeto individualizado, se llama
«error in corpore» y tiene lugar en el caso de la ley D, tít. 1, lib. 18,
Dig.: «cuando el comprador ha creído comprar el esclavo Stichus,
mientras el vendedor le ha vendido el esclavo Panfilo, que estaba au­
sente, la venta es nula, porque no hay consentimiento sobre la cosa».
Pero si la individualización del objeto era indiferente al comprador, el
contrato sería válido,

Cuando la cosa objeto del contrato fuera de diversa especie, como
si comprando maíz se hubiera vendido cebada, el consentimiento
se encontraría viciado en sus fundamentos, pues habría una propues­
ta no aceptada y una aceptación sin propuesta.

Si el error es sobre la cantidad, como si uno ofrece cien fanegas y
otro quiere cincuenta, lo que sucede en los contratos por correspon­
dencia, habiendo coincidido la voluntad en la cantidad menor, el con­
trato se considera válido por ésta, á no ser que de las circunstancias es­
peciales resultare que la cantidad hubiera sido una condición esencial,
véase 1. 1. § 4, tít. 1. lib. 45, Dig. Cuando el error sobre la cantidad es
una prestación recíproca, dice Savigny, es necesario distinguir, si el
que debe dar la cantidad dudosa 'Ia estimó en más ó en menos que
la otra parte contratante; en el primer caso, el contrato será válido,
como si ofrezco en arrendamiento mi casa por cien y la aceptáis por
doscientos, valdrá por los cien en que la voluntad de ambos concidió;
si por el contrario acepté por cincuenta, habiéndome pedido cien, no
habrá contrato.

Fallos de la C1Í1Il. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 926. - Debe decía­
rarse nula una convención cuando existe error sobre la calidad de la cosa que
los contratantes han tenido principalmeute en vista y hace ¡\ la sustancia mis­
ma de la cosa.i--Tur. Civ, IlI, 202, Sér, 2-,

11)
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partes no ha estado conforme sobre el objeto principal del con­
trato, y éste no se habría realizado.

Fuera de los casos expresados, el error no anula el acto jurí-

Estos errores sobre la cantidad en los contratos no deben confun­
dirse con los de los testamentos; si se han legado los mil pesos que se
encontraran á la muerte de una persona en un lugar determinado y no
hay sino quinientos, no se debe sino la cantidad encontrada, y nada,
si no hubiere cantidad. Si el error se refiere á la extensión del área
vendida, el contrato se puede anular cuando el exceso ó la diferencia
fuere de un vigésimo del área total, arts, 1345 y 1346.,Comp. SAVIG~Y,
Ver. ROIII. § 13G. l\Lú':\"z, § 285, notas G y § 286, texto y notas 6 á 8.
FREITAS, arto 18iJ9, n? 3 y nuestro Tratado de contratos, n? 121 y si­
guientes. Véase arts. 790, 1345,3350, n? 3 y 3764.

Nota del D,.. Vete: Sarstield al (O-l. 92i-EI error sobre el objeto del dere­
cho reviste formas más variadas que el error sobre la persona, y presenta por
esto más dificultades. Si la relación de derecho tiene por objeto una cosa desig­
nada individualmente, y hay equivocación sobre la individualidad, el error es
error in corpore, Eu tal caso, no hay evidentemente acto jurídico. Un testador
quiere leg.u- una cosa, .r la coufuude con otra, que designa, el legado 110 es váli­
do ni respecto de la uua ui respecto de la otra cosa, Este principio es aplicable á
todos los coutrutos.

El objeto de la relación de derecho que dé lugar al error, puede ser una cosa
determinada sólo por su especie ó su cautidad.Si el error cae sobre la especie mis­
ma de la cosa, el caso es igual al del error in COI'jJ01·1'. Por ejemplo, en uua venta
de granos, el vendedor ha entendido que se trata de cebada y el comprador dll
trigo. Si la equivocación es sólo sobre la cantidad, error muy común en los con­
tratos por correspondencia, ó esta cantidad es el único objeto del contrato, ó
ella se refiere á una prestación reciproca; en el primer caso, se considera como
verdadero objeto del contrato la cantidad menor, porque efectivamente hay
acuerdo respecto á ella (L. 1, Tít. 1, Lib. 4\ Dig.); en el segundo caso, es preciso
distinguir si el que debe dar la cantidad dudosa ha creído que era más grande, ó
menor que la que exigía la otra, parte coutratante; si él ha querido una más gran­
de, el coutrato es válido por la cantidad menor¡ si ha querido la menor, no hay
contrato. La Ley Romana dice: • Si desceni tibi loeem. [undnan, tu autem eristimes
fJl/iufJl/e te cOlldltcere, nilui (¡!Jitllr. Sed et si ego miuoris me loeare sencero tu piuri« te,

cOlHluccre, I!tifjl le non pluri« erit conductio fJuam q!Ulnti egoputaci•• Véase L. 21, ti­
tulo r>, Parto ;j".-::;aviguy, tomo 3, § lOO.

rauo, de la ca.«. de Apel. de lu Cap.-Aplicación del arto 927.-El error
en la designación del número que corresponde á una finca vendida en remate
sin intervención del deudor, anula la veuta.-Jur. Civ, VI, 140, ::;61'. 1".

El error de hecho sobre la ubicación del terreno materia del contrato, anula
el acto, mientras no se justifique la existencia del dolo.-Jur, Civ. Il, OOi,861'.3",
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dico, por eso dice el (art. 928): el e1'1'O¡' que cersare sobre algu­
na calidad accidental de la cosa, ó sobre algún accesorio de ella,
no invalida el acto, aunque haya sido el snotii:o determinante para
hacerlo, (( no ser que la calidad, erráneameute atribuida d la cosa,
hubiese sido expresamente garantizada por la otra porte, ó que el
error prociniese de dolo de la parte ó de un tercero, sienipre (Jlie
por las circunstancias del caso se demuestre que sin el error, el

(Art. 928,) La calidad accidental no altera la naturaleza de la
cosa, ni la saca de la especie á que pertenece, ni es necesaria á su
existencia: p. e., en las joyas de oro, sería calidad accidental el uúme­

ro de quilates; en géneros de seda, sería accidental la mejor ó peor
calidad, y el contrato no se anularía: aunque la cosa fuera de una
calidad inferior á la deseada. Si la calidad accidental se ha garantido:
el contrato toma una forma especial, puede anularse no siendo la
cosa de la calidad convenida, exigir los daños y perjuicios: ó pedir
se entreguen las cosas de la calidad garantida. Cuando la calidad ó
cualquier accesorio de la cosa, tuviera el carácter expreso de una con­
dición, se podría demandar la nulidad del contrato, si la condición
no se cumpliere, y á más los daños y perjuicios, Cuando el error
sobre la calidad accidental proviniese del dolo de la. parte ó de un
tercero, viciar-in el acto, sólo cuando no se hubiera realizado sin esa
circunstancia; pero en la mayor parte de los casos serán cuestiones de
hecho. Freitas divide estas hipótesis en números separados, compren­
diendo en uno los arts. 790, 858 á 860.

El motivo determinante se toma por la causa impulsiva que perma­
nece generalmente oculta en nuestro interior, y que no deLe confun­
dirse con la causa principal del acto, Cuando se garante la calidad de
la cosa, los jueces tendrán en cuenta que cualquiera que sea la impor­
tancia de la calidad garantida por uno de los contratantes, el contrato
se anulará, porque esa calidad viene á ser una cláusula sustancial del
contrato.-FuEITAS, arts. 1860 y 1861. Drnx xrox, X~ no 11-1.Tno­
PLOXG, renta, Il. 15 Y Il, n° 55. LARo~mlf:RE: 1. arto 1110, nO3.­

Véase ar ts, 932 y 2167,

Nota del DI', 'Vele; Sarsfield al aI't. 928.-Vbse sobre las cualidades acci­
dentales de las cosas, L. 10, Tlt.. 2, Part, 40

•

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Oap.-Aplicación del arto 928.-Si las condi­
ciones de las cosa comprada no han sido motivo det.erminante del contrato, ui
tampoco se ha hecho de ellas mención especial, su inexistencia no puede fundar
la nulidad por error ó dolo.-Jur. Civ. n, 400, Sér. ;10

,
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acto no se habria celebrado, ó cuando la calidad de la cosa, lo
accesorio cié ella, ó cualquiera otra circunstancia tuviesen el carác­
ter expreso de una condición (art. 928); porque en todas estas
hipótesis la calidad accidental ha sido el motivo ó la causa deter­
minante de la acción. En la mayor parte de los casos serán
cuestiones ele hecho que se resolverán según la prueba.

Se elijo que el error de derecho á nadie escusaba, pero esta
regla no rige para el error de hecho (que) no perjudica, cuando
JI({ habido razán para errar, pero no podrá aleqarse cuando la
ignorancia del cerdadero estado de las cosas proviene de una ne­
gligencia culpable (arto 929), como si fuera el hecho propio.

(Arto 929.) El error de hecho consiste en creer en que un acon­
tecimiento ha sucedido, sin haber tenido lugar, ó cuando se cree que
no ha sucedido habiéndose realizado. La regla de derecho es: (~rI'01'

[uris nocet, error [act! non nocet; pero es necesario examinar si el
error es excusable, pues nadie puede ignorar sus propios actos, ni
es permitido alegar la ignorancia del hecho propio.

En el error de derecho existe una presunción contra el agente, pues
todos deben conocer la ley j en el de hecho la presunción es en su fa­
vor, y sólo en caso de una negligencia culpable podria perjudicarle.
Cuando entregué el legado revocado por un testamento posterior, ese
error no me perjudica y puedo reclamar la cosa. Si entregué la cosa
ofrecida bajo condición suspensiva, en la creencia de que la condición
se ha cumplido, siendo cierto que no se cumplirá, ese error tampoco
me perjudica; pero si el error se refiere á un hecho mío, sea personal
ó que otro haya ejecutado interesándome directamente, no lo podré
invocar. En principio, habrá razón para errar, cuando no hay gran
negligencia. Para juzgar sobre la negligencia no hay otra regla de
criterio que la dada por el arto 512. Las cuestiones que pueden ocu­
rrir en la aplicación de estos principios son de hecho y quedan al ar­
bitrio de los magistrados.-Comp. FREITAS, arto 1862" :MERLt~, Re­
pertorio, Vo., Error, § V Y SAVIGNY, Del'. Rom., § 136 Y Apéndice 8,
n" 3, y nuestros arts. 790, 922 Y 3315.

Nota del Dr. Velez Sarsfield al art, 929.-L. 14 al fin, Tilo 2U,Parto 3". Se da.
por motivo, dice Savigui, del favor concedido al error de hecho, porque común­
mente es dificil y aun imposible el evitarlo: clt1n[acti interpreiatio, dice la Ley
Romana, plerumque etiani prudeniissimosfaliai, (L. 2, 'l'ít, 6, Lib. 22, Dig.) Por con-
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En los actos ilícitos la ignorancia ó error de hecho sólo ex­
cluirá la responsabilidad de los agentes, si fuese sobre el hecho
principal que conf~tituye el acto ilícito (art. 930), y no sobre las
consecuencias; como si se ejecutase un acto encargado por otro,
que encubriese un delito, sin que el acto en sí mismo lo fuera.

(Art. 930.) Entiéndese por el hecho principal que constituye el
acto ilícito, dice Freitas, arto 5465, aquel que esencialmente lo carac­
teriza según su clasificación legal, y no cualqniera otra circunstancia
ó accesorio, sin el cual el acto ilícito puede existir. En todo este capítu­
lo el Código se ha referido á los contratos; pero sus disposiciones se
aplican á los actos jurídicos que vician el consentimiento. El artículo
comprende la responsabilidad civil de la que se encuentra libre el
agente de un acto ilícito, cuando hubo error sobre el hecho principal:
como si circulo un billete falso que he recibido, sin saber que lo era.
Para librarme de la responsabilidad, debo demostrar la ignorancia del
hecho, como dice Freitas, arts, 464 y 465. En el mandato ilícito que se

ejecuta sin saber que lo era, tenemos un ejemplo de la aplicación de
este artículo; así, cuando se me ordena tomar y vender una cosa, que
había sido ajena, el mandatario no responde por el hecho ilícito.­
Véase arto 1891.

siguiente, este favor no debe concederse al que es culpable de una gran negl i­
gencia (L. 3, l,-L. 6, § 2, Dig. eod.) Para hacer la npl icación de esta disposición
restrictiva, es necesario tener en consideración las circunstancias particulares
de cada caso. En general, el que se engaña sobre sus propios actos, ó sobre su
propia capacidad de derecho, no puede invocar este error, porque ~l supone una
gran negligencia (L. 3, Dig., eod.-L. 42, Dig. De l'e[J.,jllris): pero esto no es más
que una presunción, porque semejante error es algunas veces admisible, sea á
causa de la posición particular del sujeto, sea á Cn\lSade las circunstancias espe­
ciales del negocio. (L. 1, § 2, Dig., eod:). Apéndice 8, n? 3.

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 929.-L1. adultera­
ción de una letra. con agregación de palabras que no altere su contesto, es im­
putable al firmante por no haber tomado sus precauciones al tiempo de firmarla
inutilizando los esp icios en que pudieron ser agreg.idas.e-Tur. Com., IY, 2:1G.

La nulidad de la venta no puede ser demandada por el causante del vicio
que alega como fuudarnento de su ncción.-Jur. Civ., YL H2,Sér, 3".

El error de hecho sobre In.ubicación del terreno materia. del contr.u'o, anula
el neto mientras no se justifique la existencia. de dolo.i--Fl. ;l()7, S6r- 3·.

La. inexistencia del error de hecho que se invoca como fundamento de la. ac­
ción. hace procedente el rechazo de la demandn.-III, 2S1, Sér, 3".
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CAPÍTULO II

~. 27ü-DE LOS HECHOS PRODUCIDOS POR DOLO

El dolo con que se engaña á una de las partes pnra inducirla
á ejecutar un acto jurídico, vicia el consentimiento y hace anu­
lable el acto. Se entiende por acción dolosa para conseguir la
ejecución de un acto, el toda aserción de lo que es falso ó disimu­
lación de lo verdadero, (como) cualquier artificio, astucia ó ma­
quinación que se emplee con ese fin (art. 931): pero e~ necesario

(Art. 931.) El dolo vicia el consentimiento en los coutratos como
en los actos jurídicos: y tiene por objeto engañar á una persona para
hacerla ejecutar ó abstenerse de realizar un acto. La disimulación, el
embuste, la intriga, la sorpresa, ó la sujestión, etc" son los medios em­
pleados para decidir .Y obtener la ejecución de un acto. El dolo tiene
por objeto inducir en error; pero no se confnnde con éste. Si el error
es el resultado de la ignorancia de un hecho, sólo vicia el consenti­
miento cuando se refiere á las calidades sustanciales de la cosa; pero
si fué pi-aducido por el dolo hace anulable el acto, aunque las calidades
accidentales ó accesorias, no hayan sido la causa determinante. El dolo
puede ser cometido por el mismo contratante ó por un tercero; en
ambos casos vicia el consentimiento. El dolo puede tener por objeto
no la sustancia del acto mismo, sino de encubrir la forma: entonces
el contrato es válido, pero da derecho para demostrar la falsa forma
dada para evitar responsabilidades, ó para crearlas donde no existían;
como si se encubre una venta con una donación para evitar la
evicción, ó si se adopta la forma de venta para encubrir una donación
.Y hacerse eviccionar. El dolo que se refiere á la forma, no puede
perjudicar á los terceros que hubieren adquirido la cosa. -Comp. FREI­
TAS, arto 4700 CÓD.Francés arto 1116. POTHIER, Obl., n? 31. LARo~l­

HlÉHJo:, I, al arto 1116. )Ii Tratado de contratos, n? 140 .Ysigo

Nota del DI" Vele; Sarsfield al arto 931.-La Ley Romana define el dolo:
Omni» callidiias, allatio, macñinatio (1([ fallendlt1/t alterun: aui decipietulum: adhibita
(L. 1, § 2, Dig, De Dolo). Según los intérpretes, callulitas significa la disimulación
artificiosa: [allatio, el leuguaje embustero; maclcinatio, la intriga urdida para con­
seguir el objeto. Est.i definición abraza efectivamente todos los medios que se
pueden emplear para eug iñ Ir. La definición de la Ley de Partida casi es igual:
Cuartamienio, dice, 'lite acen ,tl!l'1ll0.9 om.eslO.9 lI/W9 (¡ lO.9 otros por pala"1'a9 lIumtiro­
9a.9,e enculnertas o coloradas que dicen con iniencion ele l09 ell!lal;'a,· P. de los decebir,
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que el acto jurídico se haya ejecutado cediendo al engaño, para
que sea anulable.

Para que el dolo pueda ser medio de nulidad de un acto es
preciso la reunión de las circunstancias siguientes:

11l Que haya sido grace; es decir, que los medios sean apro­
piados para producir el engaño.

21\ Que lut.lJa sido la causa determinante de la acción; porque
si no lo fué, no se anularía el acto.

31l Que haya ocasionado un daño importante; porque si fuera
de poca significación, el agente habría. ejecutado el acto.

4" Que no haya habido dolo PO)' ambas partes (art. 932); por

(Art. 932.) La gravedad comprende los medios empleados para
engañar, y no como algunos creen, que es sólo para asegurar una cua­
lidad principal de la cosa. El artificio ó engaño debe ser de tal natu­
raleza que el perjudicado haya debido ceder razonablemente. Es una
cuestión de hecho, y los jueces deberán tener en cuenta la calidad de
las personas y sus condiciones, para decidir si el engaño ha podido
tener lugar, aunque el engañado hubiere usado de aquella prudencia
que ordinariamente se emplea. Pothier (Venta, n? 238,) dice: «es una
injusticia tender una celada á la libertad que el comprador debe go­
zar, ocultándole un vicio de la cosa que no hubiera querido comprar"
por ,1 precio vendido, si lo hubiera conocido». Y Chardon (Dolo y
fraude, 1, n? 7), agrega: «los hechos que constituyen el dolo deben ser
bastante graves para que un hombre sagaz y prudente haya podido
ser engallado».

Por la causa determinante de la acción se entiende la causa del
contrato, diferenciándose del dolo incidens Lú contractus de que se
habla en el arto 934.

El dolo comprende el acto mismo, de modo que no hubiera te­
nido lugar sin el engaño sufrido. La nulidad del acto doloso es una
pena impuesta por los medios empleados para engañar, y una indem­
nización que se extiende á las consecuencias del acto.

1. 1, Tlt. Hi, Part, iD. Falta In.expresión correspondiente nl ealliditas de la Ley
Romana; pero desigunndo In.Ley de Partido las acciones dolosas dice: La segun­
da Citando preguntan algltn oll~e sobre alguna cosa e el callase engaiiosalllmte.

Conforme con el a.rt.-Cód. Fraucés, arto 11Hi-~apolitano, 18iO-Sn.rdo, 1:203
-Holn.ndés, 13tH-de Luisiaua, lKH.-Sobre la s diferencias entre el dolo y el
fraude, Chnrdon las expone en el tomo 1, pág. ,1, Del Doloi¡ Fraude.
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que si los dos contratantes trataron de engañarse, los tribuna­
les no deben intervenir para decidir sus diferencias. La ley
protege la buena fe contra el dolo ó el engaño, pero no debe
defender al engaitador.

El dolo debe ocasionar un daño importante, pues como dice Po­
thier «una persona no sería escuchada si se quejara de esos ligeros en­
gaüos que sufre la buena fe de aquel con quien contratamos». La
medida de la importancia es una cuestión de hecho, y se apreciará se­
gún la naturaleza del contrato y la calidad de las partes; pero no de­
ben quedar á la estimación de la parte engañada, pues sería conceder­
le una facultad que pertenece á ios jueces. No creo, como algunos, que
la importancia del engaño deba ser de tal naturaleza, que el daño no
se pueda remediar sino con la disolución del contrato, porque sería
circunscribir, sin razón alguna, la acción de nulidad del engañado; la
elección en todo caso debe quedar al perjudicado para ejecutar el con­
trato recibiendo la cosa y pedir los perjuicios ó rescindirlo. El dolo no
debe ser cometido por ambas partes, porque entonces no habría medio
de anular el acto, pues el contratante doloso no puede pedir su anula­
ción, .Y como ambos lo son, resultaría el acto inatacable. Si el dolo fué
cometido por el perjudicado no podrá demandar la nulidad, y debe
soportar las consecuencias de su propio engaflo.-Véase arts, 775, 795,
928,934, 1067, lOG8, 1607, 1608,2064,2065,2146 Y 2147.

Sota del DI" Veles Sarsfield al arto 932.-Chardón, tomo 1, desde la pág. 11,'
explica exteusuneute y con ejemplos las cuatro circunstancias del artículo.
Agreg , otr,i, que el dolo haya sido cometido por ww de los partes, es decir, que
cuando es cometdo por un tercero, no es un medio de nulidad del acto. De esto
se tratará en uno de Jos artlculos siguientes.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 932.-0torgadas dos boletas de
venta, la aseveración del segundo contratante de ser nula la primera boleta, no
justifica la excepción de dolo que el otorgante opone á éste, aunque sea falsa di­
cha aseveración. (Si hubiese habido dolo ó fraude é. los derechos de alguna pe r­
sona en el acto de h segunda vent 1" no seria seguramente sino con relación á
los del primer comprador, no pudiendo por lo mismo el vendedor prevalerse
de es.i circuust mcia, p ar.» pedir la nulidad de tal acto. siendo como es, requisito
eseuci.rl para ello, no ser pu-ticip mte del dolo ó fr.iude cometido en el acto que
se tr.ita de anular.)-XL, 2GO.

Fallos di: la Cal/lo de Al)l~l. de ta CI¿p.-,lplil:w:ión dl~l art, 932.-Xo pue­
de declararse h existencia del dolo, siempre que antes de COnSUm1.l'3e el COL1­
rato, la p:lrt~ que pretende la. declu-acióu, pudú tomar 103 antecedentes uece­

sarros p.ir.i conocer la existencia. de eug.iño ú artificio.-V. 51B, Sér, 2".
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El dolo puede cometerse no sólo obrando positivamente so­
bre el espíritu de uno de los contratantes, sino ocultando cir­
cunstancias que de haberlas conocido, habrían influido para no
ejecutar el acto jurídico; 'así es que la omisián dolosa causa los
mismos efectos que la acción dolosa, cuando el acto no se hubiera
'realizado sin la reticencia tí ocultación dolosa (act. 933); pero
el hecho de atenuar ó disimular los defectos de una cosa, ó de
atribuirle calidades que no tiene sino en parte, no constituye
ni acción dolosa ni una omisión, desde que no se hayan empleado
medios fraudulentos para inducirlo á ejecutar el acto.

Se llama dolo incidente al que no es la causa eficiente del acto.
El dolo incidente no afectará la validez del acto: pero el que lo
cornete debe satisface)' cualquier daño que ha.lJacausado (art. 934);

(Art. 933.) La omisión dolosa es un verdadero dolo negativo,
pues se calla ó disimula un hecho que influye en el ánimo del agente
para ejecutar un acto que no habría realizado, si lo hubiera conocido.
La cuestión será determinada como reticencia úocultación fraudulenta
y dará lugar á la nulidad del acto. El Cúdigo establece una regla es cier­
to; pero la dificultad está en la apreciación de los hechos, á fin de ave­
riguar si ella es bastante para que el acto no se hubiera realizado. Esa
facultad de apreciación debe quedar en mano de los jueces. Una cor­
te francesa ha. decidido, que el silencio guardado por un acreedor que
conocía el mal estado de una sucesión. cuando se anunciaba en su pre­
sencia á los herederos que la sucesión ofrecía un activo importante,
cuya declaración determinó á uno de ellos á aceptarla pura y simple­
mente, contenía una omisión dolosa. (Corte de Reims, 29 de Agosto de
1837.) Así también se considera como un dolo negativo, la conducta
de un litigante que mantenía en error á su adversario, mientras el
verdadero poseedor cumplía la prescripción; pero en este caso el acto
no puede perjudicar al poseedor que ignoraba las medidas fraudulen­
tas. Demostrada la omisión dolosa, debe probarse además que el acto
no se habría ejecutado sin la ocultación. Comp. FREITAS, arto 471. BE­

DARIUDE, Dolo '!I fraude 1, nO!H, y sigo L. 1, tít. 16, Parto 3:\-Véase
arts. 4G1 y 50G.

(A.rt. 934.) Se dijo que el dolo para anular el contrato debía ser
la causa determinante de la acción, y cualquier acto que la hubiese de-

Nofa del DI'. Vele; S(t/":s/ield al art, 933.-L1,5 citas del arto !)2~. Y(hse L. 1,
'rlt. w. Parto r-.
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porque todo acto que ocasiona un perjuicio á otro debe ser
resarcido por el ejecutor.

El dolo afectarú la calidez ele los actos entre vivos, bien sea
obra de una de la» partes, ó bien jJ"o¡;enga de tercera persona
(art. 935, la parte); porque de cualquier modo que se haya
producido ha viciado el consentimiento. Si prooiene de tercera
persona, regirdn los arts. ,rJ41, .94:2 ,Ij .948 (art. 935, 2A. parte);

terminado no lo anularía, Así, el dolo incidente es el empleado en una
negociación ya realizada y que puede disminuir el valor de la cosa.
El ejemplo de la ley 57, tít. 5, Parto 5,\ citada en la nota del Dr. Vé­
lez Sarsf'ield, da una idea completa del dolo incidente. Si quisiera ven­
der una propiedad qne no conozco, y el comprador me ocultare algunas
cosas que le habrían dado más valor, la venta sería válida, pero ten­
dría derecho para hacerme pagar el importe de lo ocultado, El daño
causado por el dolo incidente se determinará por lo que resultare de
la prueba. Es una cuestión de hecho: -FREITAS, arto 473,

(Art. 935.) Se dijo en la nota del arto 932, que el acto era irre­
vocable cuando el dolo existía en ambos contratantes; si es cometido
por un tercero, la situación respectiva debe ser estudiada bajo una
nueva faz. Cuando uno de los contratantes ignoraba completamente
las sugestiones más ó menos interesadas del tercero, para que el otro
se decidiera á realizar el acto, no habría razón para decidir la nulidad
de él. Aceptar la teoría contraria sería minar por su base la estabili­
dad de los contratos. ¿Cómo puede responder el vendedor de una cosa,
de los motivos ocultos que han movido al comprador para venir á so­
licitar su compra? ¿Xi qué responsabilidad puede tener del engaño que
un tercero hubiere cometido para inducirlo á comprarla? Si esta teo-

Nota del Di'. Veles Sarstietd al art, 93J.-El dolo que da causa al contrato
suced.., dice la Ley Romana, cuando nuüateau« contructurus si dolus defuisset,
Dolo incidente cu,« quis sjJfmte co.uralii! Sf!d in. modo contrahendi xelut in
l)¡','IiIJ out alitr¡ decipitu», La Ley de Partid-e ;')7,Tit. ;j, Parto ij., tiene sólo el
objeto de distinguir el dolo que da causa. al contrato, del dolo inéidente, y lo
hace de la manera más clara con el ejemplo que pone, resolviendo que el dolo
que da causa al acto lo hace anulable, y que el dolo iucidente obliga sólo á satis­
facer el perjuicio.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap,-Aplicación del art, 934.-L'l. falsedad
parcial 110 invalida el documento en que consta la obligación.-Jur. Com., I,
134, Sér. 2",
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es una teoría muy peligrosa, pues ataca la estabilidad de los
contratos.

ría era aceptada, cuando se trataba de la violencia ó del miedo, como
lo enseña el arto ~41, es porque falta la libertad de acción material,
necesaria para la manifestación de la voluntad. Pero la disposición d~l

Código es terminante, y se encuentra confirmada p6r la nota del
Dr. Velez Sarsfield, en que se decide por la opinión contraria sosteni­
da por Freitas, arto 478. Se ha dado demasiada importancia á la mani­
festación libre del consentimiento, como si todo lo qne rodeara á la
persona en el mundo exterior, no influyera sobre su espíritn para deci­
elirlo á ejecutar ó no una acción. Lo natural y justo habría sido seguir
la relación de derecho creada entre el tercero que engaña y el contra­
tante engañado, dándole á éste acción para repetir los perjuicios del
engañador, y no declarar nulo el acto, poniendo en relación de dere­
cho á dos personas que no han tenido punto de contacto. Las leyes ro­
manas autorizaban al engañado para reclamar el perjuicio del engañador
dejando subsistente el acto 1. 8 Y 18, § 3, tít. 3, lib. 4, Dig. Y )IaYIlZ,
287, texto y nota 23. Mientras subsista la teoría enseñada por el Có­
digo, tan peligrosa para la estabilidad de los contratos, es necesario
limitarla en sus consecuencias, restringiendo el radio de su acción. El
dolo del tercero tendrá los mismos caracteres del dolo entre las par­
tes; y sólo debe aplicarse á losactos entre vivos, ser grave. haber sido
la causa determinante de la acción y ocasionado un daño importante.
Cuando se trate de cualidades accesorias ó del modo de cumplir el
contrato se le debe considerar como incidente, dando derecho para re­
clamar los daños y perjuicios del tercero que cometió el dolo. Si el
contrato se anulara por causa del tercero, éste estará obligado á resar­
cir los daños y perjuicios ocasionados. La teoría sostenida por el Có­
digo, contra el común sentir de los autores y lo dispuesto por las le­
yes romanas, es más filosófica que jurídica, y se relaciona con la teo­
ría sobre la violencia, que tan poco responde á las necesidades de
nuestra actual sociabilidad, que exige todas las garantías para afirmar
la validez de los contratos, que son las bases sobre que descansa la
prosperidad de las naciones. Averiguar qué grado de libertad ha teni­
do el contratante engañado por un tercero, cuando el otro ignoraba el
engaño ó la violencia moral bajo la cual procede, es querer descender
al fuero interior, y sujetar la forma exterior de la voluntad á una re­
gIa de conciencia ó de moral que es ajena á la legislación. Chardon,
T, n? 13, dice: «si el dolo por el cual se hubiera realizado un contrato
hubiera sido cometido por un tercero extraño á la convención, que
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CAPÍTULO III

§. 280-DE LOS HECHOS PRODrCIDOS POH Fl'ERZA Ó TEMOR

Los actos jurídicos pueden ser anulados por falta de libertad,
y así como los hechos no jurídicos no traerán responsabilidad
para los agentes, si fueron forzados á ejecutarlos; por eso es ne­
cesario dar una regla para conocer cuándo habrá falta de liber­
tad en los agentes, y la ley dice, cuando se emplease contra ellos
una fuerza irresistible (art. 936), ya sea por la intimidación,

por malignidad ó especulación lo hubiera concebido y ejecutado, sin
que la participación de uno de los contratantes estuviera demostrada,
la convención sería obligatoria para ellos, salvo la acción de la parte
lesionada por los daños y perjuicios contra el culpable del dolo. Esta
regla elemental del antiguo derecho es renovada por el arto 1116, que
no habla sino ele las maniobras de uno de los contratantes contra el
otro». Apoyan esta teoría casi todos los autores y puede verse á LA­
Ro~mIÉRE, al arto 1116, n? 8. DL'RAXTOX, X, nos 177 y 178. AL'BRY y
RAL', § 343, bis, texto y notas 26 y 27. DE~IOLOMBE, XXIV, n" 186.
CHARDON, 1. c. BEDARRIDE, 1. c., n? 84. GOYEXA, arto 992. CÓD. DE
CHILE, arto 1458. Leyes 8 y 18, § 3, tít. 3, lib. 4, tít. 14, lib. 50 Y 3, § 2,
tít. 6, lib. 11, Dig. Sólo FREITAS, arts. 478 y 479 apoya la teoría del
Código Argentino.

(Art. 936.) La fuerza irresistible que vicia el consentimiento de
los actos jurídicos, quitando la libertad al agente, puede producirse
por medio de la fuerza misma, usada inmediatamente contra la perso­
na por un constreñimiento corpóreo, reduciéndolo á instrumento pasi-

Nota del Dr, Veles Sarsfield al art, 935.-Asl está. dispuesto en el arto 942
respecto á. los actos ejecutados por violencia ó intimidación. Los autores en
general no dan este efecto al dolo de un tercero, y con ellos está conforme
Goyena. arto 992. La razón es de muy poco peso. Dicen que la violencia quita
la libertad al consentimiento, mientras que el dolo no impide que las partes
hayal' consentido libremente; pero debla. decirse que han cousentido engaña­
das sobre la C:lU,; t princip al del acto. 'I'ampoco la violencia quit i la libertad,
rigurosamente hablando, porque ha podido elegirse el mal mayor. En nues­
tras leyes, cu indo el dolo d-i causa al acto, 110 :-.le hace difereucia si es cau­
sado por una de las partes ó por un tercero,
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sea por la fuerza que reduzca al agente á instrumento pasivo
del acto.

Habrá intimidación, cuando se inspire d uno de los agentes por
injustas amenazas, un temor fundado de sufrir un mal inminente
y grave en su persona, libertad, honra ó bienes, ó de su cónyuge,
descendientes ó ascendientes legítimos ó ilegítimos_(art. 937),

vo del acto, ó por la intimidación, sea corpórea cuando se hacen ofensas
físicas al agente, para obligarlo á realizarlo ó á abstenerse, ó por medio
de amenazas injustas de inferirle un mal inminente y grave en su perso­
na, honra ó bienes, en los de su cónyuge, ascendiente ó descendiente.
En nuestro Tratado de contratos, n? 158 y sig., hemos estudiado exten­
samente esta materia.-Comp. FREITAS, arto 487 y sigo

La falta de consentimiento se encuentra más bien (como dicen Au­
lH'Y y Rau, § 343 bis, nota 10) en el temor luismo, inspirado por la vio­
lencia, y no en ésta. Cuando la falta de libertad del agente proviene de
la fuerza «inmediata» que lo reduce á instrumento pasivo del acto,
como si tomo la mano para hacerle firmar el contrato, entonces no hay
absolutamente consentimiento, el acto es nulo; cuando, por el contra­
rio, el acto se ejecuta por temor á la amenaza, ó por haber sufrido
ofensas físicas, entonces el consentimiento sólo existe viciado y el acto
puede ser anulado por el que sufrió la ofensa. Fuerza «irresistible»
en el sentido de la ley, es aquella que no ha podido hacer cesar la per­
sona, ya sea valiéndose de sus propios medios, ya de la autoridad á la
que no ha podido ocurrir; no se podrá alegar fuerza cuando la persona.
violentada era notoriamente más fuerte; así, un niño no podrá hacer
una fuerza irresistible á un hombre, pero son cuestiones de hecho que
los jueces resolverán.-Comp. las leyes 1 y 2, tít. 2, lib. 4, Dig., y las
del tít. 20, lib. 2, Cód. Rom., FREITAS, arto 487 y sigo

(Art. 937.) La amenaza ó intimidación se diferencia de la fuerza,
en que ésta es inmediata. y se relaciona con un constreñimiento físico,
mientras aquélla comprende hechos que se ejecutarán, si se realiza ó
no el acto jurídico. Cuando han cesado las ofensas físicas dejando de
existir á la celebración del acto, entonces se obra bajo la intimidación,

Fallos de la ClÍ1It. ele Apd. ele la Cap.-A.plicacwll del arto 9.'/fJ.-Xo puede alegar­
se fuerza irresiscible para aceptar la obligación que se clasifica como dolosa, si
se justifica que libre y deliberndam ente se aprobó, sin intervención del acree­
dor.-XI, 2;)'J, Sér, 3",
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teniendo en cuenta que la amenaza de ejercer un derecho, no
puede afectar la validez del acto, y además, que la intimidación
no af'ectaru la ralidez de lo» actos, sino cuando por la condición
de la per,wma~ ."IU carácter, habitudes ó sexo, pueda juzqarse que
ha debido racionalmente lutcerle una fuerte impresián (art. 938);

pues es el temor á un mal mayor el que impulsa. al agente. La amena­
za debe ser injusta, porque si resultare del ejercicio legítimo de fun­
ciones públicas, no anularía el acto; así la amenaza de la denuncia. de un­
delito verdadero ó falso, ni la que resultare del ejercicio de un derecho,
ó la que consistisre en promover un proceso civil ó criminal, que ten­
ga ó no derecho para intentar, no anularía el acto. Cuando se amena­
zare con un mal imposible de ejecutar ó que fuere remoto, ó si fuere
posible evitarlo ocurriendo á la autoridad, ó cuando se amenazare con
privar de una yen taja ofrecida, entonces la amenaza no anularía el acto.
El temor debe ser fundado de sufrir un mal «inminente», lo que exclu­
ye el remoto ó futuro «caui temoris nulla escusaiion esi», decía la ley
romana, para indicar que el temor debe ser real. El mal que nos ame­
naza deue ser «grave», y el acto no se anulará por perjuicios de poca
consideración. La amenaza de hacer declarar culpable una quiebra no
autoriza la intimidación; así lo ha juzgado por la Suprema Corte. Frei­
tas, arto 4!)(l, llice: un mal inminente y «verosímil» habiendo sustituido
el Código Argentino esta palabra por la de «grave». Con relación á la
importuucin del mal, es una cuestión de hecho.

El doctor Velez Sarsfield en la nota dice, que este artículo no -es
limitativo ú las personas en él nombradas, sino que puede extenderse
á otras (Iue se encuentren estrechamente ligadas con el agente, de modo
que pueda ejercer la amenaza contra esas personas una violencia
moral, <pIe vicie el consentimiento. Es una cuestión muy delicada, y
los jueces deben atenerse al texto de la ley, rechazando su aplicación
general, y sólo en casos muy especiales donde exista probada la vio­
lencia moral ejercida sobre la persona, se debe conceder la excepción.

(Art, 938.; Será muy difícil establecer principios invariables so­
bre esta materia, pero es posible determinar el tipo general al que debe
responder. Así, será más difícil de intimidar á una persona ilustra­
da, conocedora de sus derechos, que ha dado prueba de valor y sangre
fría, que ú un ignorante que no conoce los medios de conjurar el peli­
gro. Se debe tener en cuenta las circunstancias de que venga rodeada
la amenaza, haciéndola más ó menos inminente; el carácter enérgico ó
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así es que será una cuestión de hechos que se resol verá según la
prueba.

débil, contribuye poderosamente á formarlo el hábito ó profesión de la
persona, porque el s .ldado, p. e., acostumbrado á los peligros, no
puede ser intimidado como el religioso. El juez buscará descubrir en
medio de las variadas circunstancias de que se encuentra rodeada la
amenaza, si el consentimiento ha sido viciado. Freitas, arto D42,agrega
como circunstancias que deben consultarse además de la edad y sexo,
« las disposiciones físicas ó morales» del violentado, así como cual­
quier otra que ocurriera con ocasión del acto. La regla de la ley 6,
tít. 4, lib. 2, Dig., de/que el mal debe ser de tal naturaleza que haga
impresión sobre el espíritu mejor templado, ha sido desechada con ra­
zón por el Código Argentino.

Nota del DI'. Velez Sarstieu! d l os arts, 936, 93í !I 938.-L. 4, Tit.11,
Lib. 1, F. R.-LL. :,S, 'l'it. 5, 2S. Tit. 11, Parto :,".-Yéase los arts. 1112 á 1114,
Cód. Francésv--Napolitauo, lOUU á 1lJ(¡tl.-~ardo, llUU á 1201-de Luisiaua, 1ti45
á 1847.-El 'l'it. 2, Lib. 4, Dig., Y el Tit. 20, Lib. 2, Cód. Rom.-La ley 2, del titu­
Io citado del Digesto, defiue la fuerza: nuijoris rei i.npet us qui rcpeti uon potest,
y la ley 1, del mismo titulo define el miedo: iustuntis cel fut.uri iJej';culi causa
mentis trepidatio.-La 1.. 1i'J, 'l'it.2, Parto 4". define la fuerza y el miedo de la
manera siguiente: ..La fuerza se debe entender de esta manera, cuando alguno
aducen contra su voluut.id ó le prenden ó ligan. El miedo Se eutieude cuando
es fecho en tal mauera que todo ome maguer fuese de gran corazou se temiese
de él, como si viese armas Ú otras cosas couquel quissieseu ferir, ó mat.u-, Ule
quissiesen dar algunas penas, ó si fuese manceba virgen e la amenazasen que
yaceriau con ella .»

La L. 7, 'l'it. 33, Parto ¡", dice: dIetas, en lutiu, tanto quiere decir en ro­
mance como miedo de muerte l, de tormento de cuerpo, á de perdimiento de
miembros, ó de perder la libertad, ó las cartas por las que se podría amp.u'ar, Ó

de recibir deshonra porque flncaria infamado: ó de tal miedo como este, ó de
otro semejante fablan las leyes de este nuestro libro que dicen que pleyto ó
postura que ome face por miedo non debe valer .»

La rtey ltomana deja á la prudencia del juez el efecto de la intimidacióu
especial por la condición de la persoua, su edad ó sexo. Ilujus rei, dice, di.\'tjl!i­
sitio judicis esto Cuando en el arto U37 designamos uu mal grave é inminente: es
porque se tiene presente más bien el temor de violencia que puede hacerse, que
las violencias ya hechas. Si yo me decido á firmar contra mi voluntad un acto
que me es perjudicial. es por librarme de un mal que me parece mayor, pues no
procurada salvarme de este mal si hubiera pasado. Las violencias que podría
haber sufrido en el momento en que se ejecutó el acto. no obrau en mí siuo ha­
ciéndome temer otras violeucins, Eu todos los casos el temor de uu mal futuro,
pero inminente, es el que determina la voluntad.

Dicho arto 93i no es limitativo á las personas que en él s~ designan. Si mi
negativa á firmar uu acto debe hacer ejecutir la nmeuaza de arruinar á uu her-
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Só hay intimidación pOI' injustas amenazas, cuando el que las
hace se redujese elponer en ejerciciosus derechos p,'opios(art, 939),
ó cuando el que ejecuta el acto lo hace por temor rererenciai
(que es) el de los descendientes para con' los ascendientes, el de la
muja para con su marido, ó el de los subordinados paN(. con su
superior, pnes, no escausu eficieuie para anular los actos (art. 940)
desde (Iue hall podido resistirse.

(Art.939.) La amenaza debe ser injusta, y la medida de esa in­
justicia se regula por el derecho que tenga ó no el que la hace: « non
oidetur cim. (acere, qui juro suo utitur et ordinaria actione eixpeti­
tur», dice la regla 155, tít. 17, lib. 50, Dig.; sin embargo, en muchos
casos dependerá de las circunstancias especiales en que el individuo
se encuentre colocado; así, el que sorprendido en delito de adulterio,
p. e., firmara una obligación al marido injuriado para que lo dejara en
libertad y le perdonara la ofensa, tendría derecho para anular el acto;
porque habría sido hecho bajo la presión de las circunstancias. Ese
mismo acto se consideraría ejecutado libremente, cuando lo hubiera
realizado sólo bajo la amenaza de ser denunciado ó acusado. La ame­
naza es injusta, cuando se ha abusado de su derecho, como si se hu­
biera aprisionado al individuo sin las formas legales. L. 7 § 22, tít. 2,
lib. 4, Dig.-Comp. DCHA:\TON, X, n? 142. TOCLLIER, VI, n" 81.
FREITAS, arto 493, n? 2. Yéase arts. 911 y 1071.

(Art.940.) Para que la intimidación anule el acto, es necesario
que el temor provenga de un hecho ilícito ó contra las buenas costum­
bres, como lo decía la ley 3, tít. 2, lib. 4, Dig.; así no es causa de nuli­
dad el temor natural del inferior para con su superior ó el de la mujer
respecto á su marido; porque ese temor que se llama reverencial, no es

mano, ó de infligí!' malos tratamientos á una persona de mi amistad, ó de asesl­
nar á una persona que me es extraña si se quiere.es claro quela violencia ejerci­
da. contra esa persona produce en mí una violencia moral, un temor que me es
enteramente personal. El sentido, pues, del artIculo es que, en el caso de los es­
posos, descendientes ó ascendientes, la violencia ejercida contra una de esas
personas producirá el mismo efecto que si hubiese sido contra la parte, mien­
tras que respecto á las otras personas, los jueces podrán resolver por las cir­
cunstancias del caso.-Véase )Iarcadé sobre el arto 1113.

El mal debe ser grave, L. ;jo TIt, ~, Lib. -1, Dig.-L. 7. TIt. ~O, Lib. 2, Código
Romano.

Nota d,~l Dr. Velez Sal'09/ip.lcl al (Id•.9.'1.?-Regtn. 101, TIt. :U, Part.7.-Tou­
lIier, VI, n? Hl.-Dw·alltoll X, nO' 14~ y 1·1'3.
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La tuerza ó la intimidación hacen anulable el acto, aunque se
haya empleado pOI' un tercero que 110 interreus;« en él (art.941);

bastante fuerte para viciar .el consentimiento. No es un temor que pro­
duzca el miedo en la verdadera acepción de la palabra, ese miedo
grave, que es una causa determinante del acto. sino el temor de des­
agradar á una persona por la cual tenemos estimncióri y respeto, Pero
es necesario que el temor reverencial sea solo, para que no anule el
acto, si á ese temor se unen algunas maniobras de intimidación, debe
tenerse en cuenta la dependencia en que las personas se encuentran,
para juzgar del efecto que ciertas amenazas han podido producir en el
espíritu de estas; así, dice Pothier, Ob1.. n" 27: «el temor de
desagradar á un padre ó á una madre, á quien se debe respeto, 110 es
bastante para hacer vicioso el contrato: pero si la persona ha empleado
malos tratamientos ó amenazas para forzarle á contratar, podría dar
lugar á rescisión. según los casos.» En el ejemplo que traen Aubry y
Rau, §'343 bis, texto en la nota 18, del padre que amenaza al hijo con
euajenar todos sus bienes por una renta vitalicia ó cosa semejante, con
el objeto de hacerlo consentir en tal ó cual contrato, daría lugar iÍ. la
anulación del acto. El temor reverencial por si solo, dice Larombiere,
(J, al arto 1114, n ? 14), deberá hacer á los jueces menos exigentes en
la apreciación de los actos exteriores de la violencia, y si tal violencia
es insuficiente por sí sola para anular el contrato, bastan', si hay la cir­
cunstancia agravante del temor reverencial, de que se haya abusndo de
él para obligar á ejecutar el acto.» La redacción del arto 1114 del Cód.
Francés es muy superior á la del Código Argentino. Se ha suprimido
inconsultamente la última parte del arto 495, n? ~ de Freitas, de donde
fué tomado el artículo, que dice: «salvo si ha habido algun constreüi­
miento corpóreo ó amenaza de cualqu ier uoturales:a »,]0 que indica el
verdadero alcance de la palabra temor reverencial.-Comp. DE~IOLml­

HE, XXIV, n? 1G3. DL"HANTO~, X, n? 154. Ton.LII-:H,VI~ n" 80.

(Art. 941.) Las leyes romanas, respondiendo á las necesidades de
su época, se esforzaban en buscar la libertad del consentimiento, y de
cualquier manera qne fuera viciado anulaban el acto; pero respetaban
el fuero interior, cuando exceptuaban el dolo del tercero que el Ctí­

digo Argentino ha comprendido erróneamente. como ]0 demostramos

Nota del Dr. Veles Sars!ield al art, 940.-L. H, § H,'I'ít, 2. Lib. 4. Ilig.­
Cód, Francés, arto 1114.-Sardo, 1201.-Vb;¡e Aubry .YRuu, § 3,13,que pone una
limitación en la nota 23.

11
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sea qne la otra parte la haya conocido ó ignorado, lo que es un
serio peligro para la estabilidad de los contratos.

en la nota al arto 935. La fuerza ejercida por el tercero, debiendo
ser inmediata, como se dijo en la nota 936, el otro contratante
la ha conocido, aunque no haya tenido participación; pero la in­
timidación puede ser ignorada, y no obstante el acto se debe de­
clarar nulo, porque la ignorancia en nada altera la falta de consen­
timiento, y hay buenas razones para sostener esta conclusión que á pri­
mera vista parece injusta, pues no se puede hacer reproche alguno al
que ha cedido á la intimidación, desde que la ley exige que la amenaza
sea de tal gravedad que el agente haya debido ceder á ella. Por otra
parte, la intimidación se hace generalmente por medios desconocidos
al otro contratante, y pondría al intimidado en el caso de ir contra
el que la ha ejercido, y generalmente será una persona sin responsabi­
lidad, cuando comete actos semejantes; esa acción sería muchas veces
estéril y sin resultado. Finalmente, la intimidación debe ser reprimida
de una manera eficaz, y el único medio de hacerla efectiva es de anu­
lar el acto que ha sido su resultado. Si la ley lo declarase válido ha­
bría aceptado lo que con razón condena. De cualquier manera que se
haya cometido la intimidación, una vez producida, vicia el acto y lo
hace anulable. Creo, no obstante, más adelantada la teoría del Cód. de
Austria, arto H7;), que anula el acto, cuando el tercero ha ejecutado la
violencia á instigación :' con el consentimiento de una de las partes,
porque consulta mejor la estabilidad de los contratos. Hay un gran
peligro en autorizar la prueba de la intimidación ignorada por uno de
los contratantes, porque puede existir confabulación entre el tercero
.Yel (lue se dice intimidado; y responde mejor al carácter de la socia­
bilidad moderna, que desenvolviéndose rápidamente, necesita de una
gran confianza en la estabilidad de los contratos. La rapidez de los
actos comerciales es una de las grandes fuerzas de la civilización mo­
derna. Freitas, arto 407, la limita ~ los actos entre cicos y se refiere
sólo á la violencia.-Comp. CÚD. FHA:-.l'cÉs, arto 1111. DE~IOLmllm,

XXIV, n" ]07. Arunv y I-L\l;,§ 343 bis, texto. Véase arts. 2365, 32ü(i,
3337, 33;)(), 11o 2.

Nota del DI". Vele : Sani/i'Jld al art, V.Jl.-Cód. Francés, arto 1111.-Napoli­
tauo, 1O(;.-,.-Sardo, lWtl.-Holandé·s, 1359.-De Luisiaua, 1¡;H.-Pero el Código
de Baviera, Lib. 1, cap. 4, arto 2\ establece lo contrario, y sólo concede recurso
contra el tercero, autor de la violencia ó miedo. El Cód, de Austria, arto ¡;7;>,
solo anula el acto cuando el tercero ha ejercido la violencia, á instigación ó COIl

conocimiento de una de las partes. Las Leyes Romanas son conformes al ar-
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Si la fuerza hecha por un tercero fuese sabida por una de las
partes, el tercero y la parte sabedora de la fuerza impuesta, son
responsables solidariamente, para con la parte violentada, de la
indemnización de todas las pérdidas é interese» (art. 942); por­
que ambos han ejercido la violencia para induci i-loá ejecutar el
acto, el uno obrando materialmente sobre el ánimo del contra­
tante, el otro callando y aprovechando elel acto ilícito; pero si la
fuerza hecha por el tercero [ué ignorada prn' la parte que se per­
judica con la nulidad del acto, el tercero será el único responsa­
ble de todas las pérdida» é intereses (art. 943); teniendo acción
directa contra él.

(Art.942.) Dijimos qne la fuerza, obrando inmediatamente sobre
el agente, se distinguía de la intimidación; en que ésta se refiere al
futuro amenazando con un mal que no se podría ó sería mny dif'ícil
de evitar. Como se trata de un acto ilícito, la responsabilidad debe ser
solidaria entre los ejecutores, y el violentado tiene acción para anular
el contrato y demandar de cualquiera de ellos la indemnización de
daños y perjuicios. Basta que el otro contratante conozca la fuerza ó
la intimidación antes ó en el mismo acto para reputarse cómplice y
responder solidariamente.--Comp. 1. 17, tít. 3, lib. 4, Dig. FREITAS,

art. 498. V éase arts. 1081 ¡'t 1083 y 23GG.

(Art. 943.) Se ha dicho que la fuerza ó la intimidación vician el
consentimiento y anulan el acto jurIdico, aunque provenga de un ter­
cero, sea que lo ignore <Í lo sepa el otro contratante. Lo natural y ló-

ti culo: L. ti, § 1, Tít. 2, Lib. 4, Dig., Y L. ;i, Tit. 20, lib. 2, l'ód. Romano. Ha fal­
tado la libertad de acción, y poco importa la persona que nos haya privado
de ella.

Fallos de la S. C. X.-.lplicación del (0'(. 941-':\0 puede admitirse la.
existeucia de fuerza. ó miedo eu una. obligación que resulta contraída con voluu­
tad deliberada y persisteutev y tácitameute coufíruiuda después de la cesnc ióu
del hecho en que se funda la. fuerza y miedo alegados.-LVIL ;J.JU.

El hecho de servir de nyudaute á uu jefe de la rebelión. constituye á su au­
tor eu la clasificación eu primera linea de los meros ejecutores. La. peua en este
caso. es de cuatro años de servicio militar, ó uua multa de (iUU pesos fuertes.s-­
(art, 17, Ley Penal).·-VIII, 1,12.

No es uu delito servir eu las fuerzas rebeldes. obligado por la fuerza y el
terror.-VIII, 142.

Nota del Dr. Vele;; Sal"s/ield III art, 9..J2.-Véase L. a, Tit. io, Parto 7", ver

otrosl.-L. 17, Tit. 3, Lib. 4, Dig.



TíTULO II

DE LOS ACTOS JURíDICOS

§ ~t:ll.-KOCIÓX GEXEHAL DE LOS ACTOS .JURíDICOS

Los aetas tple el hombre ejecuta se dividen en voluntarios,
cuando son hechos con discernimiento, intención y libertad;

gico habría sido continuar la relación de derecho, que la fuerza ó la
indemuización ha hecho nacer entre el amenazado y el que hizo la
amenaza, asegurando de es~ manera el,resultado del contrato, que no es
justo se anule en perjuicio del inocente. Si el amenazado no ha tenido
valor para revelar la amenaza, temiendo un mal mayor, debe culpar á
su pusilanimidad la acción ejecutada. El tercero que amenazó no tiene
relación alguna con el otro contratante, y en realidad, éste no debía
pedir el perjuicio de un acto que no se ha ejecutado en su contra. Pero
todos los códigos establecen la doctrina del artículo, con excepción del
de Baviera y AlIstria.- Véase FREITAS, art. 449.

Sota clel Dr. Velez Sm'sfield al art, 943,-Regla IH, Tit. 3:1,Parto 7".
Lesiou enorme Ó elwl'mísiiiw--En casi todos los Códigos y escritos de dere­

dIO, se 've asentado que la lesión enorme ó enormísima vicia los actos jurídi­
eos, La mayoría de los Códigos y autores no generalizan la doctrina como debía,
ser, sino que la aplican sólo al contrato de compra-venta. Para sostener nos­
otros que la lesión enorme y enormisirna no deben viciar los actos, y abstener­
nos, por lo tanto, de proyectar disposiciones sobre la materia, bastará comparar
las diversas legislaciones, y de las diferencias entre ellas resultad. que no han
tenido un principio uniforme al establecer esa teoría.

La Ley Romana ~,'l'it. -.14, Lib. 4, Cód., concedió acción sólo al vendedor
para rescindir la venta si hubiese sufrido lesióu en más de la mitad del justo
precio que valía la cosa vendida.

La L. í, Tit. 4, Lib. ;\ del F. J. no dió lugar á acción alguna por lesión euor­
lile Ó enormísima Si (lI!/ullo ome, dice, vende al!lu/t(ls cosas ó tierras ó vinnas,
" S;"/TÚS, ,j sicrcus, () a.ciouües; Ji otrus cosas c ru¡ del»: desfacer la xendicion
/'fI'·'JIU' dis que lu ceuüio }JOI' }JUCO.

La L. :,. Tít. 10, Lib. 3, del F. R., exige que la lesión sea en más de dos tan­
tos y da acción sólo al vendedor. La ley :¡ü, tito ;j, Parto ;/\ la da al vendedor y
comprador, cuando hubiese lesión eu más de la mitad del justo precio.

La L. .j, Tít. 7, Lib.ñ, Ord, Real, la concede al comprador y vendedor, cu mdo
hay lesión en más de la mitad del justo precio; y fué lit primero. que generalizó
la doctriua, exteudieudo el remedio de la lesión al arrendamiento, á la permuta,
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pero aun admiten otra subdivisión: si esos hechos voluntarios
tienen por objeto inmediato crear, extinguir ó modificar dere­
chos, se denominan actos jurídicos; cuando no tienen directa­
mente ese fin, son simples hechos humanos que no crean dere­
chos sino en cuanto al perjuicio (pIe pueden cansar á terceros.
Los actos involuntarios son los practicados sin discernimiento,
intención ni libertad.y no traen responsabilidad para los agen­
tes sino en cuanto se hayan enriquecido. ó cuando se trata de
personas capaces de dirigir sus acciones.

Se llama actos jurídico... ti los actos voluntarios licito» que
tengan pOl' fin inmediato, e...tablecer entre 1((.., personas rel acioue«
jurídicas, crear, modificar. transferi», con-errar Ó aniquilar df l ­

rechos (art. 944).

(Art. 944.) Cuando el fin inmediato ele un acto humano es de
crear ó extinguir relaciones de derecho, y se expresa la voluutaden
este sentido, toma el nombre de acto jurídico. Las principales clases

á la dación en pago, etc.; y fué la. primera. también que puso término á la acción
dándole cuatro años para su ejercicio.

La.L, 2, Tit. 1, Lib. 10, Nov. Rec., concedió el remedio de la lesión al COIII­

prador y vendedor cu-uido ella importase más de 1:1 mitad del justo precio, pero
110geueralizo su disposición.

Los Códigos de Holanda y de Vaud nada dicen de la rescisióu por lesión, lo
que equivale á no admitirla.

Los Códigos de Austria, arto 934.-Baviera, arto 19. Cap. a,Lib . .l.-Sardo,
arto lG7f1.-~apolitano, arto li)20.-Francés, arto lGí.l.-de Luisiana, arto :n,í, y
Prusiano, arto ,jU. parte la, tito 11, admiten la rescisión por lesión en el precio.

El Código de Prusia sólo concede al comprador la rescisión y se la niega ex­
pres ameute al vendedor, articulos i)9, GO y 2'10, parte 1", tlt. 11.

Por el contrario, el Cód. Sardo, arto 16í9.-~a.politano, arto FI20.-Francés,
arto 1674, y el de Luisiaua, arto 2'1Gí. sólo couceden al vendedor la rescisión por
lesión.

El tipo P 1,1',1, graduar la lesión tampoco es igual en los Códigos citados. El de
Baviera, el Sardo, el de Nápoles, el de Luisiaua y las Leyes Españolas, conside­
ran como lesión el no percibir el vendedor la mitad del justo precio de la cosa.
El Cód. de Prusia exige que el precio de la venta. exceda. al doble del valor de
lo vendido. El Cód. Francés, que el vendedor haya. sido perjudicado en siete
duodécimas partes del precio de la cosa. El F. R., como ya. se ha. dicho, que sea
en más de dos tantos,

EIll05 Códigos citados h ty v.rriaciúu también respecto á la renuncia del de
recho, Los Códigos Sardo, Napolit vno, Francés y Alde Luisiana, en los artículos
citados, no permitan la renuncia de la acción. Por el contrario, el de Austria,
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La clase principal de actos jurídicos son los contratos que
tienen su legislación especial, y abrazan los actos más impor-

de actos jurídicos son los contratos y testamentos, y es con relación á
estas dos clases que los códigos han dictado sus disposiciones. Esta
estrechez de vistas es criticada con razón por Freitas. El Código Ar­
gentino legisla los principales actos jurídicos comprendiendo los de­
rechos en las relaciones de familia, las convenciones matrimoniales,
el matrimonio, la emancipación, el reconocimiento de hijos naturales,
la aceptación ó exoneración de la tutela ó curatela. Respecto á los de­
rechos personales en las relaciones civiles: los contratos y todos los
medios de extinguirlos ó transformarlos. como el pago, la novación, la
transacción, la renuncia de los derechos, y la remisión de la deuda.
Con relación á los derechos reales: la tradición y todos los actos cons­
titutivos de estos derechos , como la prenda, la hipoteca, la anticre­
sis, la servidumbre, el usufructo, el uso y la habitación. En lo que se
relaciona con la sucesión ó transmisión hereditaria: los testamentos, la
aceptación ó repudiación de una herencia, y la desheredación. En lo
relativo al procedimiento: las acciones que se deducen en juicio. En
esta numeración sumaria hemos seguido el orden en que la trae Frei­
tas en la nota 437, desechando la de Savigny (Der. Rom. 1014), que

arto 93.'>, Y el de Prusia, arto G9, parte la, tito 11, dan fuerza á. la renuncia de la
acción.

Los Códigos deCerdeña, de Nápoles. de Francia y de Luisiana, en los artícu­
los citados, limitan la rescisión por lesión á. los contratos en que se trate de bie­
nes muebles. Los demás comprenden también los bienes ralees.

Para el ejercicio de la acción la variación también es inmensa. El Cód. Ro­
mano, el F. R.. Y las Leyes de Partida, no designaban término á la acción. Vino
después una ley española que le señaló cuatro años. En muchos de los otros Có­
digos no hay término designado. El Código ~apolit'l.no señaló dos años, articu­
lo 1;;:23.Igual término el Cód. Francés, arto lGi6. Ei Sardo da cinco años. ar­
ticulo 16Hl, y el de Baviera extiende el término hasta treinta años. arto 22, cap. 3
lib. 4.

En los Códigos de Comercio no hay rescisión de las ventas por lesión enorme
ó enormisima. Se dice que son mercaderíaa, cosas muebles; pero las cosas mue­
bles valen tanto ó más que las ralees. Los medios de venta son los mismos; y
estos medios, para buscar el mayor precio, los ha facilitado la imprenta, estable­
cimiento de corredores, las bolsas, etc., medios desconocidos á.Jos romanos y en
el tiempo en que se hicieron las Leyes de Partida. Finalmente. dejarlamos de
Ser responsables de nuestras acciones si la ley nos permitiera. enmendar todos
nuestros errores, Ó todas nuestras imprudencias. El consentimiento libre, pres­
tado sin dolo. error ni violencia y con las solemnidades requeridas por Ias leyes,
debe hacer irrevocables los contratos.
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tantes de la vida humana, y se gobiernan por lo dispuest.o en
sus respectivos títulos, y subsidiariamente por el presente.

Los hechos humanos que no engendran, modifican ó extin­
guen derechos, no interesan al legislador, y se consideran corno
manifestaciones necesarias del ser racional, que en el cumpli­
miento de su destino lasejecnta para satisfacer deseos y aspira­
ciones que no tienen conexión con el derecho,

Los actos juridicos son positivos ó neqatico«, se.'lún que sea
necesario la realizacion tí omisión de un acto, para que 11n dere­
cho comience ó acabe (art. 945); así todo acto humano (1ueten­
ga por objeto una relación jurídica es positivo, como toda
abstención de lo que se tiene derecho de ejecutar, y (le que 1-'1
individuo se priva mediante una extipulación, es negativo: dp
donde se deduce, que toda abstención que crea ó extiuuue dere­
chos debe ser el resultado de una convención: las abstenciones
que consisten en la inacción no crean derechos, á menos CpU'

por la ley se deban ejecutar para impedir la prescripción.

responde al plan fijado en su obra, donde los divide: en sucesiones, ac­
tos libres, manifestaciones de la voluntad, contratos, donaciones y he­
chos que dependen de la fijación de un tiempo limitado - Yéase FREI­

TAS, arto 437. AVBRY y RAV, § 762.

(Art. 945,) El germen de todos los derechos que el ser humano
puede ejercer durante su vida, existe en un grado igual en todos: pero
se individualiza y toma una forma determinada ú medida (lile la vo­
luntad se manifiesta en tal ó cual sentido: es el acto exterior que hace
adquirir ó perder el derecho. Ese acto puede ser Jlositil"o. cuando su
realización es condición indispensable para que el derecho comience.
se modifique ó determine; negativo, cuando se necesita de la absten­
ción para crear ó terminar el derecho. El acto jurídico produce en ge­
neral el nacimiento ó la extinción de un derecho, pero algunos no tienen
ese carácter, y ofrecen una mezcla de ambos efectos, como sucede en
aquellos en que el derecho se transforma ó se cambia. p. e., en la no­
vación.-Comp. SAVW:\,Y, Del'. RO/n.,§ 104.

~ota del DI'. Velez Sars¡ielcl al arto .9.J.J.-Aubry y Rau, S 'jliO.-Savig-llj" defi­
ne: -Hechcs jnridicos sou los acoutecimieutos en virtud de los cuales las relacio­
nes de derecho comienzan Ó acaban .» Esta definición es más concisa, pero mv­
nos clara qu~ la de Ortolan, lJUP. es la que damos.

Nota del DI'. Vele.; Sarstield al «rt, 9.J5.-Savigny, Droit Ro.n-üu, Tl I, 3.
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Los actos jurídicos son unilaterales ó bilaterales. Son uullate­
rule .s, cuando basta para [ormarlos la voluntad de una sola peJ'­
soua, como el testamento. Son bilaterales, cuando requieren el con­
sentimiento unánime de dos ó más peJ'sona.~ (art. 946). Esta
división es puramente doctrinaria y está fuera de los límites ele
UlI código.

Otra división de mayor importancia, que corresponde tam­
Lién el, la doctrina, es la que clasifica los actos jurídicos en clis­
posic-iones de última voluntad y en actos entre vivos, Así, los
acto ...; jurídicos cuya eficacia no depende del fallecimiento de aque­
llo.., de (·u.'Ja coluntad emanan, se llaman en el código ACTOS ENTRE

VIVOS, como son 108 contratos. Cuando no deben producir efecto

I:Art. 946.) Unilaterales como los testamentos, reconocimientos,
aceptación ó renuncia de herencia, donde basta la voluntad de una
de las partes para quedar concluído. Bilaterales cuando requieren
la voluntad y consentimiento de las personas que concurren á la
formación del acto. Esta división general en nada altera la establecida
en los contratos, que sólo tienen en vista las obligaciones y dere­
chos d~ los contratantes: mientras la de este artículo se refiere al
consentimiento, y en este sentido se podría decir que todo con­
trato es bilateral, pues debe existir el consentimiento de ambos;
pero no es exacto, porque es bilateral cuando las partes se obli­
gan recíprocamente, y unilateral si una sola se obliga, arto 1138.
El acto jurídico puede ser así bilateral con relación al consenti­
miento, y unilateral respecto á los derechos y obligaciones de las
partes. La di visión de los actos jurídicos abraza un orden de ideas
completamente diferente de la de los contratos. Mackeldey (Der. Rom.,
S IGI,), explicando cómo la adq uisición, conservación ó pérdida de los
derechos pueden proceder en virtud de la ley ó de actos voluntarios
que llama actos jurídicos, agrega: «son unilaterales ó bilaterales. se­
gún baste la voluntad de una sola persona ó que se requiera la acorde'
voluntad de ambos: el testamento es un acto unilateral; el contrato es
acto hi lateral»; pero es necesario agregarle, para qne no haya couf u­
sióu, que esto es en el sentido elel consentimiento y no de los derechos
y obligaciones.v--Domp. l\{AYXZ, I)¡~I'. UOJll., § ll9. FnF.ITAS, notas
-140 y 4JI.

Nota del DI'. Vetes San¡i.elcl al art, 946.-:\lo.ckeldey, seco 4. cap. 1,
~a'ylLz,§ l1!J.
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«ino después del fallecimiento de aquellos de cuya voluntad ema­
nan, se denominan DISPOSICIOXES DE ('LTBIA VOIXNT AD, como son
los testamentos (art. 947).

La diferencia esencial entre unos y otros es que el nacimien­
to del derecho tiene lugar desde que el contrato se realiza, aun­
que su ejecución esté en suspenso; mientras en los actos de
última voluntad no hay derecho adquirido, y la disposición
puede variar y nada obliga al otorgante á mantenerla.

§ 282.--DE LA CAPACIDAD Ó IXCAPACIDAD EX LOS AGEXTES

Se ha dicho que todo vínculo de derecho descansa sobre una
relación personal, y por consiguiente, es necesario examinar la
naturaleza de las personas entre las que nace ese vinculo. Divi­
dimos, pues, la capacidad de derecho: es decir, la posesión posi­
ble de esos derechos, de la facultad de obrar que se llama ea pa­
cirlad de hecho. AsL la 'Calidez Ó nulidad de los actos juridicos
entre oioo» ó de la» d isposicione» de últinuicoluntad, respecto d 1a
capacidad ó incapacidad de los agentes, será juzgada por las leyes

de su respectu:o domicilio (art. 9481.

(Art. 947.) La palabra contrato está tomada como ejemplo, y no
en un sentido restrictivo, refiriéndose únicamente á los actos jurídicos
que producen derechos personales y las obligaciones correlativas. ó
derechos personales concernientes á los bienes. Freitas, nota al ar­
tículo 438, toma la palabra contrato en su acepción restricta, recha­
zando todos los demás actos jurídicos, como la emancipación, la tradi­
dición, el reconocimiento de hijos naturales, etc., que no vienen á que­
dar comprendidos en los actos entre vivos. En el sistema adoptado por
el Código Civil Argentino la palabra «contrato» no excluye los demás
actos jurídicos; respecto de los actos de última voluntad, la definición
no comprende sólo los testamentos: porque el contrato puede estar
destinado á producir efecto después del fallecimiento de la persona,
sin perder su carácter, y sin tomar el nombre de disposición de últi­
ma voluutad.i--Domp. FHEITA~, arts. 438 y 439 con las notas al 440 y
441.-Véase arte, 113H y 1841.

(Art. 948.) Se refiere á la capacidad de obrar ó de hecho, que se
diferencia de la de derecho La primera se manifiesta por la imposibili­
dad absoluta de expresar la voluntad, como el impúber, la persona por
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La capacidad de derecho comienza en el ser humano, no sólo
desde S11 aparición en el mundo, SÜ1\) desde la concepción subor­
dinada al nacimiento con vida; mientras la capacidad de hecho
está sujeta á las condiciones de la edad, de la sana inteligencia
y libertad personal. Para la capacidad de derecho basta la apa­
rición corpórea, mientras para la de obrar es necesario que la
ley no haya prohibido el acto entre las personas por ser incom­
patible, ó por imposibilidad moral de manifestar su consenti­
miento.

Un acto jurídico que deba tener su efecto en la República
está sujeto á sus leyes en cuanto á la capacidad ele derecho. Si
en una nación extranjera fuera permitido al tutor comprar en
remate público los bienes inmuebles de su pupilo, ese acto no

nacer, el demente, etc., la de derecho abraza la capacidad de adqui­
rir ó transfer-irlo, de donde resulta esta consecuencia importante: la
incapacidad de hecho puede ser absoluta ó relativa, según que el
agente tenga ó no voluntad, y cuando la tiene si no la manifiesta en la
forma ordenada por la ley, mientras la de derecho es absoluta siempre.
Así, el acto jurídico del loco ó del impúber, son nulos, mientras el de la
mujer casada ó del menor púber son anulables. La nulidad de dere­
cho se funda en una prohibición de la ley, y cuando el acto se hubiere
realizado, se considera como si no hubiera existido.

El Código Civil Alemán trae en su arto 106 una reforma de gran
importancia: «el menor que ha cumplido los siete años (dice), s610 tiene
una capacidad restringida conforme á los arts. 107 á 113. El contrato
concluido por el menor sin el consentimiento de su representante legal
{dice el art. 110), es válido con efecto retroactivo, si el menor hace la
prestación convenida con recursos suministrados por su representante
con este objeto, ó para disponer libremente.» Convendría tener en
cuenta estos principios.

En este artículo tiene su aplicación lo expuesto en las notas á los
art s, G y 7, Y el Código Argentino, cediendo á la necesidad sientida
p0r las naciones de armonizar la legislación, se ha adelantado al trabajo
lento del tiempo abandonando facultades preciosas, que se deben con­
servar para hacerlas objeto de tratados internacionales. - Véase
FHEITAS, arto H4D. En cuanto al domicilio, nuestros arto 8Dy DO, 3283, Y
art , 2 ley de Matr. Civ.; en cuanto á la capacidad, arts. 3286 y 3287,
3(j]2 Y 3613.
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sería vá.lido, si se tratase de la adquisición de inmuebles situa­
dos en nuestro territorio; por eso dice el (art. 949): [1/ capaci-

(Art. 949.) La capacidad de derecho comprende el grado de apti­
tud qne cada persona tiene para adquirir: y en el sistema adoptado por
el Código Civil Argentino, siguiendo á los más adelantados, ella nace
no s610 con la aparición en el mundo de ser racional, sino que aun se le
acuerda al que está concebido en el seno materno. La incapacidad
de derecho jamás es absoluta, en el sentido de que el individuo 110

puede ser privado de todos los derechos sino de algunos, según la fun­
ción que desempeña, ó la posición en que se encuentre ·colorado. Los
actos celebrados con el fin de cometer delitos, ó que tuvieren por ob­
jeto un comercio inmoral, como la prostitución, ó fueren para violar
las leyes de la República, como el contrabando, etc .. serían nulos aun­
que fueran permitidos en el lugar donde se realizaren.

Los vicios sustanciales del consentimiento, como el error, dolo,
fuerza é intimidación, la simulación ó el fraude. siendo de la esencia
del acto mismo, son regidos por las leyes de la República y anularían
el contrato. La nación argentina, que ha abandonado á la legislación
extranjera lo que se refiere á la capacidad de obrar del agente, recobra
su imperio; así, la muerte civil ó la esclavitud, que incapacitan abso­
lutamente para adquirir derechos, no pueden tener aplicación en la
Argentina, ni ser válidos en ella los actos celebrados en el extranjero,
si no fueran conformes con sus leyes. Freitas, arto RoO. habla del modo,
expresión que nuestro Código ha suprimido.-Véase la interesante
nota de FREITAS del arto 21, y nuestros arts. 9, 54, Y 35, 138 Y 1220.

Nota del D1·. Velez Sarsfield al arto 949.-La capacidad civil de derecho es el
grado de aptitud de cada clase de personas para adquirir derechos, ó ejercer
actos por si, ó por otros, que no le sean prohibidos. Las personas á quienes se
prohibe la adquisición de ciertos derechos. ó el ejercicio de ciertos actos, son
incapaces de derecho, es decir, de esos derechos ó de esos ac los prohibidos.
Entre nosotros no puede hablarse de la capacidad civil del Derecho Romano, de
las personas esclavas, de los que hubiesen sufrido una capiiis rlilllinlt~io, ni tam­
poco de la capacidad ó incapacidad civil que se ve en algunos Códigos, según
que las personas sean nacionales ó extranjeras, pues ni tenemos esclavos, ni
hay difereucja entre nacionales ó extranjeros p ira el goce y ejercicio de los de­
rechos civiles. El articulo se refiere á aquellas personas que están declaradas in­
capaces de ejercer ciertos actos jurídicos, las cuales se hallan designadas en
varios títulos del primer libro.

Del objeto de los actos jurídicos se trah en uno de los urtlculos de este Ti­
tulo.

Los vicios sustanciales son el error, dolo, violencia, simulación ó fraude.
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dad ó incapacidad de derecho, el objeto del acto y los vicios «us»
tanciales que pueda contener, serán juzgados para Slt validez ó
nulidad por las le.lJes de este Código.

§ 283. - D E LAS FORMAS DE LOS ACTOS .JURÍDICOS

La voluntad debe manifestarse en una forma exterior que la
haga perceptible á las demás, y dejar la impresión, por decirlo
así, de esa manifestación, de modo que pueda encontrarse la
señal evidente de haber tenido lugar.

La manifestación puede ser formal ó no: es decir, obedecer á
un modo especial de expresarla: puede ser ficticia ó presumida
por la ley. La manifestación formal es la que debe expresarse en
una forma determinada, y no se considera tal, si no estuviere
en esa forma. como en los testamentos. La ficticia es la que la
lev supone expresada, corno si se guarda silencio á una interro­
gación cuando hay obligación de responder.

El individuo está sujeto á la ley del lugar en que realiza el
ac-to jurídico, en cuanto al modo de expresar su voluntad, por­
que no puede sustraerse á su imperio; de ahí es que, respecto á
la (OJ'11W y solemuidade« de los actos jurídicos, su 'Calidez Ó nuli­
dad serú juzr¡acla por las leyes y usos del lugar en que los actos se
realizaren (art, 12) (art. 950); no obstante, hay actos, como los

(Art. 950.) La forma, que es el conjunto de las prescripciones de
la ley respecto de las solemnidades que deben observarse en la reali­
zación de un acto jurídico, ha sido necesario abandonarla á las leyes
del lugar donde se realiza; porque no sería posible exigir en una na­
ción extraña el cumplimiento de nuestras leyes, cuya fuerza obligato­
ria termina en nuestra frontera. Xo obstante esta consideración, ha
debido dejarse á los que realizan un acto jurídico, en una nación ex­
r.raña, para tener efecto en la Argentina, la facultad de conformarse
con sus leyes declarándolos válidos, aunque no fueran conformes con las
leyes del lugar. El Código Argentino ha suprimido esa parte que trae
Frei tus en su arto H;,)1, de donde fué tomado. No creo que en este caso
In supresión indique el pensamiento de invalidar un acto conforme
con las leyes argentinas; porque el deber de sujetarse á las del país
donde el acto se realice es sólo para facilitar su celebración, ya que no
es posible imponer nnestras propias formas, yeso nos demuestra la
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testamentos, que pueden hacerse ante los Ministros ó Cónsules
cltJ la República acreditados en el extranjero, y se consideran
válidos si son hechos con arreglo á nuestras leyes por ciuda­
danos argentinos.

disposición del arto 3638 al admitir el testamento hecho con arreglo ti
las leyes argentinas. Tiene también su limitación la regla establecida
en los contratos sobre transmisión de bienes inmuebles situados en la
República, que no pueden tener efecto, si no constaren en instrumento
público y se presentaren legalizados, arto 2211; lo que importa esta­
blecer una forma propia nuestra á esos actos, de acuerdo con lo orde­
nado en el arto 10, entendiéndose que el instrumento público debe ser
una escritura pública, que es la forma ordiuaria de transmisión entre
nosotros. Hágase la diferencia entre el acto jurídico á que se refiere
este artículo, con el del contrato de que habla el arto 1211.-Comp.
FREITAS, arto 851, y nuestros arts. 12,82, 1211, 3G35 Y 3G3H.

Algunos creen que cuando las partes hubieran elegido un domici­
lio especial para el cumplimiento del contrato. deben observarse las
formas exigidas en ese lugar, lo que sería contrariar la letra y el espí­
ritu de la disposición, que consideran válido el acto, en cuanto á la
forma, si se ha observado la ley del lugar donde se celebró, para faci­
litar su realización. Seria necesario exigir á las partes el conocimiento
de una legislación extraña. En mi opinión, el acto será válido si se ha
realizado con arreglo á la ley del lugar de su celebración, ó de
donde debía cumplirse. No creo que el artículo al hablar del lugar
donde deba realizarse el acto, suponga que es el del cumplimiento del
contrato, porque se refiere á los verificados fuera de la República, y
que sean exigibles en ella.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.c-Apticacion del arlo 95().-~.a persone­
da invocada con arreglo á un mandato otorgado en el extranjero, no puede "el'
desconocida, mientras no se justiflque que el instrumento no llena las forma"
exigidas por la ley del lugar en que se hubiese otorgado.-Jur. Como III, lSS.

Los requisitos que la ley exije para la validez de ciertos actos, sólo son apli­
cables á los otorgados en la República; los espedidos en pais extranjero se ri­
gen única y exclusivamente por las leyes del pais de su otorgamiento.-Jur.
Como VIII, 154, Sér. 4a •

El cumplimiento de las formalidades que las leyes prescriben como esenciales
para la validéz de un acto jurídico, deben resultar del cuerpo del instrumento.­
VII, 47, Sér, s-.

El cumplimiento de las formalidades Que la ley exije, hace inadmisible la
excepción después de vencido el término, aWI cuando la prueba se haya pedido
untes del vencimieuto.-XII, 3:¿3, Sér. ·la.
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§ 284.-DE LA EXISTEXCIA DE LOS ACTOS .JURíDICOS y TIEMPO

EN Ql"E COMIEXZAN

Hay actos jurídicos en que la existencia de los derechos co­
mienza desde su celebración: y otros en que es necesario espe­
rar un acontecimiento, por eso dice el (art. 951): comenzará
la existencia de los actos entre ricos, el dia en que fuesen celebra­
dos, y si dependiesen para su 'Calidez de la forma instrumental, ó
de otra e.rclusictnneute decretada, desde el dia de la {echa de los
respecticos iustrusnentos; porque no se consideran realizados
mientras no se han llenado las formas exigidas por la ley.

En las disposiciones de última voluntad, que son esencial­
mente variables, hay que considerar dos momentos: el de
la realización del acto en la forma. prescrita, y el día del
fallecimiento del disponente: en el primero para sujetarlo á la

(Art. 951.) El tiempo en que los actos existen caracteriza el
correlativo de la adquisición, modificación ó extinción de los derechos.
L'u acto jurídico comienza su existencia con relación á los que lo cele­
braron desde que se realizó; pero respecto de los terceros, sólo cuando
el acto tiene la forma de un instrumento público. Cuando los derechos
se adquieren bajo condición suspensiva, el día de la celebración, indi­
cará únicamente la adquisición del derecho condicional, y si tuviere
por objeto cosas futuras, que pueden ó no existir, el día del acto detel:.
minará la adquisición de un derecho aleatorio. Cuando el acto se hi­
ciere bajo firma privada, tendrá existencia para los terceros, en los

casos del arto 1Oi35. Si se tratare de la transmisión de bienes raíces,
tendrá efecto desde la tradición de la cosa, y el tercero de buena fe á
quien se le ha vendido por la segunda vez una propiedad y se le ha
hecho tradición de ella, es preferido al primero que sólo tenía escritu­
ra pública, arto 5!JG. Cuando la adquisición del derecho dependiese
de la forma instrumental, tendrá efecto desde el otorgamiento del ins­
trumento; pero no así para los terceros, si faltaren algunas diligen­
cias, p. e., la hipoteca no tendrá efecto para el tercero hasta su regis­

tro, .Y si se hubiera registrado una nueva, sería preferida, salvo el caso
del arto i313(j~ en (jue corriendo el término legal para el registro de la.
primera fuese la segunda registrada. antes.-Comp. FREITAS, arto 8GO,
y véase arts. Wi35: 1187, 1DG1, 3135 Y i31<!f).
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forma determinada por la ley que regía en el momento de ce­
lebrarlo; y en el segnndo para determinar la capacidad de su­
ceder y de adquirir la sucesión. Por eso se dice, que la e.cisteu­
cia de las disposiciones de última voluntad comenzará el día en
que [alleeieren los respecticos disponentes, ó en que la le.1J presu­
niiese que hubiesen [allecido (art. 952); cuando se tratase ele
la ausencia, porque en uno y otro caso el acto viene á quedar
irrevocable.

Hay actos entre vivos cuya existencia no comienza desde
su realización, pero que dan nacimiento á derechos (}ue tie­
nen por fin obligar á ejecutarlos, como son todos aquellos
que debiendo extenderse en escritura pública, se hubieren
otorgado en documento privado, quP. sólo dan acción para obli­
gar á extender el instrumento público, sin que pueda pedirse
antes el cumplimiento del contrato. Esta situación. (}He sppara
dos acciones diferentes: la del cumplimiento de la forma y el de
su ejecución, ha dado lugar á la. errónea interpretación de algu­
na de las Cámaras de Apelación de la Capital, (}ue no dudamos
se corregirá en el porvenir, pues exigen previamente la escritura
pública del boleto de compra-venta destinado á demostrar f>l
comienzo del acto. El boleto es el contrato de compra-venta dv

(Art.952.) El fallecimiento presunto para la posesión definitiva,
produce los efectos del real, (hasta que el ausente comparezca por ~í

ó por apoderado), y todos los derechos subordinados á la muerte co­
mienzan desde el día del fallecimiento presuntivo. Si el fallecido era
usufructuario, la consolidación con la nuda propiedad se opera; los
derechos hereditarios comienzan su existencia, ydesde ese instante se
consideran sucesores de su causante, y es en relación á ese tiempo cIue
se juzga de la capacidad para suceder, arto 3~H7. Cuando los derechos
que confiere la disposición de última voluutad Fueren condicionales, el
fallecimiento del testador sólo indicará el momento en que la herencia
ó el legado se hubiere dejado, pero no adq uirirú los derechos acordados
hasta, que la condición se cumpla. aunque puede tomar medidas con­
servatorias; si los derechos concedidos fueren ú plazo, se repn­
tan adquiridos aunque no puedan exigirse sino cumplido el plazo.­
FHI-:ITM';, arto 861 y nuestros arts. l1í, us, 1~3, 3~8~7 3~)31,3;)3J, 3;)3;)

Y 3824.
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inmuebles, hecho en documento privado, y no da derecho para
exigir la cosa vendida ó su precio, sino para pedir la escritura
pública, pues no hay disposición alguna que obligue á exten­
der boletos de esta clase en esa forma. t.Qué objeto tendría un
boleto en escritura pública? Deberá hac~rse otra escritura para
el traspaso, pues el boleto sólo es una especie de promesa de
venta,

§ 285.-DEL OB.JETO DE LOS ACTOS .Jl'HÍDICOS

Para que los actos jurídicos tengan valor es necesario que la
cosa esté en el comercio y sea susceptible de adquisición ó trans­
ferencia; así, las funciones públicas no pueden ser objeto de un
acto jurídico: y el contrato celebrado para explotar con otro un
puesto público sería de ningún 'Valor.

Los actos jurídicos que tengan por objeto hechos que de­
penden del ejercicio de una profesión liberal, serán perfectamen­
te válidos: aunque no puedan ser obligados á ejecutarlns, tra­
duciéndose err- el pago de daños y perjuicios, como lo seria la
obligación contraída por un abogado para defender una causa.
y en este sentido sería válido el contrato hecho por un médico
llue se obliga á no ejercer su profesión dentro de un radio de­
terminado, cediendo de una manera indirecta su clientela.

La ley por consideraciones sociales prohibe que ciertos de­
rechos puedan ser objeto de los actos jurí(~s; así, serían nulos
los contratos referentes á la patria potestad, poder marital, tu­
tela, herencia no deferida, etc., que tuvieran por objeto alterar
() modificar las facultades conferidas.

Es necesario que el objeto sea posible: porque no habría un
acto serio si hubiera imposibilidad moral ó física de realizarlo,
como si se prometiera tocar el sol ó cosa semejante; pero la im­
posibilidad debe existir antes del acto y ser perpetua; no de­
biendo confundirse con la que proviene después de realizado
por culpa elel obligado.

El objeto debe ser Iícito, porque son ele ningún valor todos
los (Iue tienen por fin violar las leyes de orden público ó son
contrarios á las buenas costumbres; en ese sentido se ha decidi­
do que no tendría valor el contrato celebrado ofreciendo obte-



DE LOS ACTOS .JURíDICOS (ART. ~(3) 177

ner un suceso en la representación de una obra dramática: por­
que sería oprimir la manifestación espontánea del sentimiento
público.

El Código ha condensado todas estas condiciones al decir:
el objeto de los actos [urtdicoe deben ser cosas que estén en el co­
mercio, Ó que por un motico especial no se hubiese prohibido que
sean objeto de algún acto juridico, ó hechos que no sean imposibles,
ilieitos, contrarios á las buenas costumbre.'! ó prohibidos. por la,';
leyes, ó que se opongan á la libe dad de las accione.'! ó de la con­
ciencia, ó que perjudiquen los derechos de un tercero. Lo.'! acto»
jurídicos que no sean conformes á esta disposiclon, son nulo.'!como
si no tuviesen objeto (art. 953).

(Art. 953.) Es necesario distinguir la nulidad del acto por incapa­
cidad absoluta del agente, de la nulidad por los vicios de que habla este
artículo. En la primera sólo el incapaz, su representante y el ministe­
rio de menores pueden alegarla, arto 1164, y el acto es anulable, mien­
tras en la segunda se considera como si no hubiera tenido lugar. En
cuanto á los hechos, objeto de los actos jurídicos, sólo pueden serlo los
posibles de ejecutarse, teniéndose en cuenta la imposibilidad absoluta
y no la que resulte de la posición especial de los agentes. La imposibi­
lidad material se refiere á las cosas que no han existido, ó han dejado
ele existir, ó que no pueden ser objeto de un acto jurídico en esas con­
diciones. La imposibilidad jurídica tiene lugar respecto de cosas cuya
propiedad no es posible adquirir, porque son inapropiables, ó porque
son de la propiedad de aquel á quien uno las debe entregar.

Los actos ilícitos, ó prohibidos por las leyes, no pueden ser obje­
to de un acto jurídico, porque la ley na permite lo que por otra parte
ella castiga; en el mismo caso se encuentran los que son contra las bue­
nas costumbres. Véase lo dicho en las notas á los arts. 502 y !130.

Los actos que se opongan á la libertad de las acciones, como lo se­
rían los que fijaran permanentemente el domicilio de una persona ó
la sujetaran á la voluntad de otro, ó encadenaran la actividad de toda
su vida, ó coartaran la libertad de casarse ó de permanecer célibe, se­
rían igualmente nulos. Y siendo la libertad de conciencia una de las
más grandes conquistas de la civilización, la ley ha debido asegurarla
(pues responde á los fines morales que el hombre debe cumplir en este
mundo) anulando todo acto que atente contra ella; así sería de ningún
valor el acto jurídico en que se obligara una persona á cambiar ó no

12
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y aquí conviene distinguir los actos nulos de los anulables,
aunque estudiemos más adelante en la nota á los arts. 1046 y

de religión. Finalmente, los actos que tengan por objeto perjudicar
los derechos adquiridos por terceros, que en rigor pueden compren­
derse entre los ilícitos.-Comp. MACKELDEY, § 168. MAY~Z, § 121, Y
las leyes 26, 27 )' 94, tít. 1, lib. 45, Dig. 1. 4, tít. 39, lib. 8. co« Rom.

Los actos á que se refiere este artículo son nulos, y no anulables
como algunos lo han creído, y cualquiera de los contratantes tendrá de­
recho para anularlos, y cuando la nulidada aparece manifiesta en el acto
los mismos jueces pueden declararlos nulos, arto 1047, como sucedería
tratándose de cosas que están fuera del comercio, ó con las contra­
rias á la libertad de las acciones ó de la conciencia.

Nota del Dr, Vele.:: Sarsfield al art, 953.-VéJ.Se Mackeldey, § 168, Y los ar­
tleulos 502, 530,531 Y 542. Como el acto jurldico tiene por fin cambiar el estado
actual de los derechos de una persona, se exige necesariamente que esa perso­
na tenga capacidad de disponer de sus derechos.

En cuanto al fin y al objeto, es preciso que el acto se refiera á un derecho
que se pueda hacer valer de una manera cualquiera. Asl, el acto es ilusorio
cuando el objeto es tan vagamente indicado que no sea posible determinarlo
(L. !H, 'I'It, 1, Lib. 4."), Dig.), Lo mismo cuando se trata de cosas corporales, que
no son susceptibles de existir, ó que están fuera del comercio. Si ul, dice la Ley
Romana, quod dari stipulamur, tale sit, ut dure non poss~it,inutilis est stipula­
tio, »elut si quis tiominem liberurn. quem sen;wn esse credebat aut mot·tuum
'luem ú¡;um esse credebat, (Inst. Lib. 3, Tlt. 19, § 1.) Si es un hecho el objeto
del acto, debe ser posible y no contrario á las leyes y buenas costumbres. La
imposibilidad del objeto del acto juridico puede tener su origen en motivos ma­
teriales ó en motivos jurldicos. L t imposibilidad material se presenta respecto
á las cosas que jamás han existido, ó que han dejado de existir, ó que no pue­
den existir. Hay impoaibilidad jurldica, cuando la obligación tiene por fin pro­
curar la propiedad de cosas que no pueden ser el objeto de una propiedad, ó

que son ya la. propied id del acreedor. Serla lo mismo la obligación que tuviese
por objeto un matrimonio entre personas que no pueden casarse. Se puede asig­
nar uu e irácter análogo á todo acto que es contrario á la ley ó á la moral
(LL. 2Uy 27, Dig. De ve-t. ouc); y L. 1, Cód. De i.u«. Slip.) Por esta proposi­
ción se puede entenderse, como en la teoría de .las condiciones, que un acto de
este género seria jurídicamente imposible, pues que el delito mismo es perfec­
tamente posible. y sólo es privado y reprimido por una pena. Mas los hechos
contrarios al derecho y á la moral, sou puestos en la misma linea que los hechos
imposibles, en el sentido que ellos no pueden ser objeto de una obligación efi­
caz, porque jamás se podrá invocar la protección de la justicia. para asegurar su
ejecución.

La imposibilidad del objeto de un acto jurídico puede fundarse sobre la na­
turaleza del objeto mismo, ó sobre la posición personal y especial del deudor
de una obligación. La primera especie de imposibilidad es la que es considerada
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1047 estas diferencias. Cuando el acto es nulo por falta de
objeto, la voluntad de las partes es impotente para darle valor
y crear el derecho; mientras el acto anulable es válido y sólo
puede reclamarlo el que"fué víctima del engaño ó de la violen­
cia, ó teníala incapacidad. Así, los actos indicados en el arto 953
son nulos y cualquiera de los interesados puede reclamarlos,
mientras los otros son únicamente anulables; por eso hay im­
propiedad en el (art. 954), que dice: es nulo el acto practicado

(Art. 954.) Aquí hay un error de copia, y en vez de decir, es
nulo, debió expresar: es anulable el acto practicado con los ricios de
error, dolo, etc., ó agregarle al final: presumido pOl' la ley. En gene­
ral, el acto se considera válido si no es reclamado por el que padeció
el error, dolo ó fraude; y entra naturalmente en él todo lo que vicia el
consentimiento, como la simulación, la fuerza ó la intimidación de que
hemos hablado. Se confunden generalmente los actos nulos con los anu­
lables, refiriéndoles equivocadamente á otro orden de ideas, como el de
nulidad absoluta y relativa que se aplica á la capacidad de la perso­
na. Así, la incapacidad puede ser absoluta con relación al agente, y
sin embargo, la nulidad del acto sería relativa, porque sólo el incapaz
puede demandarla. Los vicios del consentimiento no presumidos por
la ley, hacen únicamente anulable el acto, porque el engañado puede no
reclamarlo y queda firme y valedero; lo que no sucede con los actos
nulos, donde la voluntad de las partes es impotente para darles valor

como tal. La segunda especie, respecto del sujeto, no puede ser jamás invoca­
da por el deudor y no lo sustrae de las consecuencias que puedan resultar de la
inejecución de una obligación.

La razón par.t anular los actos que tengan por objeto prestacioues imposibles
está. en la esencia de las obligaciones. La obligación tiene por objeto trauslor­
mar en actos necesarios y ciertos, actos voluntarios que no son en si mismos
sino acontecimientos accidentales é inciertos. El fin definitivo de la Obligación
es coiocar al acreedor en una posición tal que pueda contar con certidumbre
sobre la posibilidad de esos acontecimientos; pero si el acto que constituye la
prestación en uua obligación es imposible, esta circunstancia repugna al carác­
ter que damos á toda obligación.

Fallos de la 8. C. N.-Aplicación del art, 953.-Adolecen de insanable nuli­
dad los contratos que se celebren con el objeto de conseguir un empleo públi­
co.-XXX, G72.

Fallos de la Cdrn, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 953.-Los tribu­
nales deben rechazar de oficio toda nccióu que se fuude en un contrato ilícito por
ser contrario á la moral y á las buenas costumbres.-Jur. Com., IV: 17ti, Sér, 4"
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con los ricios de error, de dolo, de simulación ó fraude, por­
que sólo pueden reclamarse por el que sufrió el dolo ó el error,
el los que se podría agregar, la violencia, miedo y cualquier otro
hecho que vicie el consentimiento.

contra el mandato expreso de la ley, que los prohibe por consideracio­
Hes de un orden social superior al interés individual. Esta confusión
la hace nuestro Código en los arts. 1041 y 1042, como lo demostramos
allí. El error que notamos puede salvarse agregándole las mismas pa­
labras que se pusieron en el arto 1044, á nuestra indicación (nota 157
de la Institutaj: presumido poda ley, para distinguirlo del error, dolo,
etc., del arto 1045, que sólo hace anulable el acto cuando esos vicios
no se presumen. Estaríamos, no obstante, porque el acto se declarase
anulable armonizando el presente artículo con el 1045. Comp. artícu­
los U22, U24 á 227, D32, 935 Y 961, que hablan de la nulidad relativa
por los vicios de) consentimiento.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art. 95.J,-La prueba.
de simulacióu de uu contrato, es procedente entre las partes que lo han rlevado
á cabo, siempre que el acto que se pretenda verdadero, no fuese ilícito Ó prohi­
bido por la ley.-Jw". Com., V, 203, Sér, 2".

Paro. que la nulidad de los actos simulados ó fraudulentos practicados por el
marido en perjuicio ó fraude de los derechos de lo. esposa ó de sus herederos,
pueda ser decrarada, se requiere prueba plena, la que corresponde al que deduce
la accióu.-IX, 135, Sér, a".

La nulidad de un acto jurídico por existir dolo y fraude, puede ser declarada
por presunciones, siempre que ellas revistan los caracteres de precisas y con­
cordantes.-V,;\ Sér. 3".

La falsedad de las enuuciaciones de la escritura de venta por usurpación del
estado civil del vendedor, produce la nulidad del contrato, ~r el poseedor debe
restituir sin perjuicio de Jo. acción criminal por estaJa.-Jur. Civ., XIII, 301,
sér.4".



CAPITULO PRIMERO

DE LA SIMULACiÓN DE LOS ACTOS JUR..íDICOS

§ 286.-DE LA SUlt:'LACIÓN EN GENERAL

Nadie está obligado á hacer lo que la ley no manda, ni pue­
de ser privado de lo que ella no prohibe, la actividad humana
no tiene otro límite que la prohibición, y rigurosamente ha­
blando, sólo hay leyes prohibitivas, porque las que reconocen ()
acuerdan derechos entran en esa categoría, PU0S al concederlos,
prohiben á los demás el desconocerlos. De esta libertad se dedu­
ce, que los individuos pueden formar convenciones encubriendo
el carácter del acto bajo el aspecto de otro, y serán válidos
mientras no tengan un fin ilícito, ni perjudiquen á terceros.
Pero cuando se ha ocultado el acto para dallar ~í. otro ó violar
las leyes, será nulo, y esa simulacion tiene ll/gm' cuando se encu­
bre el carácter [uridico de un acto bajo la apariencia de otro, ó
cuando el acto contiene clál;sulas ql/e no son sincera», ó [echa»
que no son oerdaderas, ó cuando por él se constiuuien ó transmi­
ten derechos á pe1'sOlla8 interpuestas, que no son aquellas 1)((/'{(

quienes en realidad se constituyen ó transmiten (art. 955); pero

(Art. 955.) La simulación puede ocurrir de varios modos, pues
el artículo no es limitativo. La simulación más común es la. que
tiene lugar cuando se encubre un acto bajo la apariencia de otro, como
sucede en los contratos de préstamo de dinero, que se ocultan bajo
el pacto de retroventa y que' podrán reducirse á su verdadero
1imite, admitiéndose todo género de prueba. La simulación es uno de
los modos de manifestarse el dolo, poniéndose á cubierto de las accio­
nes legítimas, ó como defensa para el porvenir en casos de malos riego­
cios. Un acto jurídico puede ser simulado por su fecha, ó por las par­
tes que figuran en él, haciendo aparecer personas que no tienen inte­
rés, ó por el carácter del acto, como lo acabamos de ver. Cuando el
acto contiene cláusulas, condiciones ó confesiones qne no son verdade­
ras, hay también simulación. La fecha puede no ser verdadera, y si el
acto ha tenido lugar, se reducirá á la época en q ne se realizó. Cuando
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la simulación no es reprobada po}' la ley cuando á nadie perjudi­
ca, no tiene un fin ilícito (art. 957); en cuyo caso será válida;

una persona es incapaz de adquirir un derecho y hace intervenir á
una tercera, se debe distinguir: si la simulación es presumida por la
ley, no se admitirá prueba en contra, como en el caso del arto 3749; si
las personas no son de las reputadas interpuestas, se puede demostrar
que lo han sido á fin de anular el acto, porque como dice Chardon, JI,
n" 15, «la ley al reputar á ciertas personas interpuestas, no por eso ha
querido prohibir la investigación de aquellas que podrían ayudar al
incapaz á eludir la prohibición».-Comp. FREITAS, arto 521 y 522,1. 2,
tít. 22, lib. 4. CÓD. Ro:\J. Mi Tratado de contratos, n" 180 y sig., y
nuestros arts, 450, n" 1, y 3741.

(Art. 957.) La simulación que anula un acto ó lo reduce á su ver­
dadero estado, es la hecha en violación de la ley, ó para perjudicar á
terceros, este es el límite puesto á la voluntad particular. La ley no

...Nota del Dr. Velez Sar(ield al arto 955.-L.40 al fin, Tlt. 2, Part.5-. Chardon
en el tomo JI de su obra de Dolo !I Fraude, trah en capítulos especiales de la si­
mulación por interposición de personas, por falsedad de fechas, 6 cuando se
oculta el verdadero carácter del acto.

El C6d. Romano contiene máximas sobre los actos simulados que forman los
verdaderos principios de esta materia, Una ley dice: Acta simulaia veritatis sltb­
stanciam. mutare non possuni, L. 2, Tlt. 22, Lib. 4, Cód.- Otra ley: Si quis gestu1n
a se aiium. eqisse scribi [ecerii; plus actum quam scriptum. calet. L. 4. id.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 955.-Debe declararse simulada la.'
escrituara de venta, contra la cual se funden los siguientes hechos: 1°, falsedad
en la cláusula relativa al pago del precio; 2°, vent ~ hecha por quien el compra­
dor sabia no ser sino un condómino de la finca vendida; 3°, ser el otro cond6mino
esposa del comprador, y prohibida su venta li éste; 4°, actos de dominio ejerci­
dos por el vendedor después de la venta; fíO, falta de prueba de la tradición al
comprador; 6°, constar en el testa.mento público del vendedor, hecho antes de
la venta, sus deudas, y ser la finca sus únicos bienes; 7°, ser el comprador, ma­
rido de la hija del vendedor. Todos estos hechos constituyen presunciones gra­
ves, precisas y concordautes á demostrar la. simulación de la. venta, con el objeto
de hacer ineficaces las acciones del acreedor.-XXIV, p. 473.

Fallos de la Cám, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 955.-La simulación de
contratos por instrumento público, puede ser declarada en virtud de presuncio­
nes graves, precisas y concordantes.c-s.Iur, Civ., II, 3:U, 3')2 y 3135,

Es improcedente la simulacióu de un acto jurídico, siempre que se reconoce
su verdad y su existencia.-IV, 296, Sér, 3-,

Es improcedente la prueba testimonial para justificar la simulación deducida
por uno de los otorga.ntes del contrato, en tanto no existe contra-documento.­
V, 2!JD, Sér. 3-.
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así, una venta se puede ocultar bajo la forma eleuna transacción
ó de cualquier otro contrato.

§ 287. - DE LA SIMULACIÓN ABSOLUTA Y RELATIVA

La simulación es absoluta cuando se celebra un acto jurídico
que nada tiene de real, y relativa cuando se emplea pm·a dar á un

entra á investigar la verdad ó falsedad de un acto que no asuma esos
caracteres. La regla de derecho es: un acto vale en el carácter que
aparece si no viola la ley, ni perjudica los derechos de tercero. ¿Pero
pueden atacar el acto los mismos que lo simularon? Esta cuestión ha
dividido á los jurisconsultos. De un lado los que niegan el derecho,
alegando la regla proplan turpiiudineni aleqans non est audiendus.
los otros oponen esta máxima,que no es menos moral, nemini sua frou«
patrocinari debet, Pero la cuestión debe tomarse, á mi juicio, bajo otro
punto de vista. Los que han celebrado un acto jurídico simulado que
no perjudica á terceros, ni tiene por objeto el violar la ley, han realiza­
do un acto lícito y como tal debe valer. ¿Qué se han prometido? ¿.Qué
importancia tiene el acto en sí mismo? Los que encubrieron una dona­
ción con un contrato de venta, no pueden atacarlo. sino cuando uno de
ellos quiere fundarse en él para cometer una acción fraudulenta; como
si quisiera ser eviccionado, haciendo pagar al donante los daños y per­
juicios. Si, por el contrario, se simuló un contrato de venta para que
el comprador tuviera la cosa bajo su custodia, y éste, abusando de la
confianza en él depositada, la hubiera enajenado, la enajenación sería
válida para el tercero de buena fe; pero el perjudicado podrá demos­
trar la verdad de la simulación, y repetir contra el enajenan te de mala
fe por los daños y perjuicios; porque, como dice Chardon, H, n? 49.
«Si por una severidad intempestiva se rechazara la acción, se dejaría
al culpable gozar impunemente del fruto de su doble fraude.»­
Comp. FREITA~, arto 523. MERLIN. Rep, Vo, Conrencián; § 2. DV"RAN­
TON, X. n" 350. LARO~lBIÉRE, J, n? 8, al arto 1132. DE~[oLo~(8E, XXIV,
nO 370 y nuestros arts. 501, 2058 Y 2059.

Nota del D,'. Velez 8m·s¡i.,ld al art, 957.-Chardon, II, 11:2.

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 957.-EI reconoc i ,
miento judicial de la verdad de una escritura pública, inhabilita. al que la ha he­
cho, para pedir la simulación del acto que coutiene.-Jur. Corn., VI, 1i4, Sér, 2".



184 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

acto jurídico una apariencia que oculta su »erdadero carácter
(art.956).

En la simulación absoluta puede anularse el acto por los
terceros perjudicados, yaun por cualquiera de los contratantes,
si éstos tuvieran un contra-documento privado, pero no se debe
admitir la prueba testimonial.

Cuando en la simulación relativa se descubriera un acto serio,
oculto bajo las [alsas apariencias, no podrá ser éste anulado desde
que no haya en él la violación de una ley, ni perjuicio lÍ tercero

(Art. 956.) La simulación es absoluta, cuando el acto nada tiene
de real, como si una persona vende aparentemente sus bienes á otra
para que se los conserve; no ha existido venta, ni intención de reali­
zarla, es, como decía Baldo, corpus sine anima: actos de esta espe­
cie no existen. La simulación es relativa, cuando el acto encierra un
fondo de verdad, ocultándose sólo su verdadero carácter; como si una
donación se encubriera bajo la forma de venta, ó vice-versa. En estos
casos la prueba debe traer la convinción al espíritu del magistrado,
para restituir el acto á su verdadero carácter. Hay sumo peligro en
admitir la prueba. testimonial sin la escrita que la apoye, pero habrá
casos de tal evidencía que los jueces resolverán por ella sola. Se pue­
den repetir las palabras de Ulpiano con relación á la cosa donada: el
que intente una acción en virtud de esta estipulación, comete un dolo,
1. 36, tít. 1, lib. 45, Dig. Freitas me parece más claro en la redacción'
del artículo cuando dice: «si la simulación fuere relativa y no hubiere
intención de perjudicar á terceros, ni de violar las disposiciones de la
ley, los actos no valdrán en el carácter aparente que tuvieren, sino en
su verdadero carácter, si como tal pudieran valer»; porque si la dona-I
ción perjudicara á los herederos y fuere encubierta por una venta,
valdría hasta la porción disponible.

Nota del Dr. vetes Sar{ield al art. 956.-Toullier, XVI, nO 176 y 1HO, trata
extensamente este punto. Favard, dice as]: • L1. simulación es una causa de nu­
lidad, cuando tiene por objeto eludir una incapacidad establecido. por la ley, ó
dar una apariencia legal á un acto prohibido; mas cuando en ella no hay fraude
hecho á.las leyes. á las buenas costumbres, ó á. los derechos de"tercero, la simu­
lación no es causa de nulidad en los actos, porque podrlan hacerlo en lo. forma
que quisieran, con tal que no fuera. una forma prohibida.» Repert, Ve1·b. Simu­
lation,
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(art. 958);" pero si aquel de los interesados á quien perjudica­
se quisiera reducirlo á su verdadero carácter, será necesario
presentar un contra-documento que lo explique; la confesión
como medio de prueba solo será admitida cuando no perjudique
á terceros.

Los que hubieren simulado un acto con el fin de violar las leqe»
ó de perjudicar á un tercero, no pueden ejercer acción alguna el uno
contra el otro sobre la simulacián (art. 959); así, una sociedad

(Art. 958.) Se supone la falta de intención de violar la ley ó de
perjudicar á terceros, y si en estos casos se demostrase la simulación,
encontrándose un acto verdadero, pero diferente del que probaba el
acto mismo, deberá conservarse, si COIW) tal puiiiera raler, como dice
Freitas. Si al demostrar que la venta no era tal, sino un préstamo ú
interés, si ambos tenían capacidad para, celebrarlo, no habría razón
para dejarlo sin efecto, y se reduciría á su verdadero carácter. En la
simulación hay un grave peligro en admitir sólo la prueba testimo­
nial, y debe exigirse un principio de prueba por escrito, pues como dice
Chardon (Dolo y fraude n? 49), «bajo la apariencia de una convención
simulada, existe siempre una verdadera, la que una vez demostrada
debe ser protegida por los tribunales, como todos los demás actos».
El único caso de excepción es en el contrato de matrimonio, en que
no se debe parmitir demostrar la simulación, aun cuando existiera un
contra-documento; pOl'que se supone, con razón, que la impaciencia
propia de los esposos que están para unirse, los haría consentir á
cualquier precio,--FREITAS, arto 525.

(Art. 959.) El Código ha aplicado en este ar-tículo la regla: pro­
pian turpetiuiinem. aleqans non est ruuiiens; y con razón, pues si am­
bos se han complotado para violar la ley, ninguno debe ser favoreci­
do. Estos actos se pueden dividir en dos categorías: I", cuando el
contratante comete el fraude para perjudicar á sus herederos, si mu­
lando p. e., una venta, para dejarlos sin herencia: 2\ cuando el
contratante es perjudicado por la simulación, como) si encubre una
deuda de juego. En el primer caso, si el que hizo el Fraude quisiera
volver sobre sus pasos y recobrar la cosa enajenada. aparentemente.
¿Qué podría alegar en su favor? El consentimiento ha sido libre, el

Nota del DI'. Vele: Snrsfield al al't. 958.-Ch u-don, n, 11:2.

Fallos de la S. C. N.-.4.plicacióI~ del art, 958.-Xo la hity, en una simulacióu
en que no se violan derechos de tareeros ni leyes de orden ]lllblico,-XXI1.330.
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para transportes que encubriere su verdadero objeto, p. e., el con­
trabando, continuaría como tal sociedad, sin que ninguno de
ellos pudiera demandar al otro parte ele las ganancias ilícitas.

Si hubiere sobre la simulacián un contra-doeumento firmado
p01' alguna de las partes, para dejar sin efecto el acto simulado,
cuando éste hubiera sido ilícito, ó cuando fuese lícito, explicando
ó restringiendo el acto precedente, los jueces pueden conocer sobre
él ,tisobre la simulación, si el contra-documento no contuoiese algo
contra la prohibición de las leyes ó contra los derechos de un ter­
cero (art. 960:,; porque los jueces no deben prestar su autori­
dad para proteger á los que violan las leyes.

acto espontáneo y perfectamente voluntario. Sólo con un contra-docu­
mento podría atacarse; cualquier otra prueba debería rechazarse. En el
segundo es diferente: se encubre una deuda de juego prohibido, y la ley
no permite transformarla en obligación civil, está entonces autorizado
para demostrar la causa real de la obligación; en el mismo caso podría
repetir lo pagado, cuando sólo hay torpeza por parte del que recibe el
pago, arto 795. Freitas, arto 526, agrega: «tampoco podrán reclamar
contra terceros los que hubiesen simulado el acto para violar la ley ó
perjudicar á terceros», y así debe entenderse nuestro artículo.

(Art. 960.) Corresponde á la ley de fondo determinar la prueba
respecto de la simulación, porque ésta forma la sustancia misma del
acto. Es muy difícil determinar la clase de prueba que se admitirá.
Cuando la simulación ha sido provocada ó es el resultado de manio­
bras fraudulentas de una de las partes, la prueba testimonial tiene
que servir de base para la demostración; pero si la simulación fué
consentida voluntariamente, no habría razón para admitirla, pues le
ha sido posible procurarse un contra-documento restableciendo la
verdad del acto, garantiéndose contra sus consecuencias futuras. El
artículo habla de un contra-documento para dejar sin efecto el acto

Fallos de la Cam, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 959. - Declarada.
la simulación de un instrumento público, los derechos que de él emanaban deben
justiñcarse por otros medios.-Jur. Com., III, 44, Sér, la.

La accióu de simulación de un acto público entre las pa- tes que lo llevan 4
cabo, es improcedente siempre que se reconozca la existencia de un acto iIlcito
en perjuicio de tercero.i--Tur. Civ., 111,220, Sér, 4a•

La prueba de lo.simulación de un contrato, es procedente entre las partes que
lo han llevado l'l cabo, siempre que el acto que se pretenda verdadero. no fuese
illcito ó prohibido por la ley.-Jur. Corn., 11, 2H3,Sér, 2a

•
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Las leyes de una nación extranjera. pueden permitir ciertos
actos que son prohibidos en la. Argentina, y nuestras leyes pre­
valecerán, cuando se trata de aplicarlas en nuestro territorio,
sin que haya iucongruencia con la regla de los arts. 6 y 7 sobre
la capacidad de obrar.

ilícito, ó para restringir ó explicar el precedente: en él primer caso, si
el acto constase en instrumento público y el contra-documento para de­
jarlo sin efecto fuere privado, los jueces á solicitud de parte pueden
conocer de él, reduciéndolo á su verdadero significado; así en la ena­
jenación de todos 10::'1 bienes hecha por una persona para perjudicar á
sus herederos, que fuera dejada sin efecto por un contra-documento,
el mismo contratante podría atacarla, á diferencia del artículo ante­
rior. Cuando el acto simulado se ha realizado volunrariamente, sólo
debe admitirse la prueba escrita: pero si se tratare de un aeta lícito
que viene á alterarse por el contradocumento, el hecho asume carac­
teres más graves, pues viene á quedar sin efecto en parte; y los jue­
ces deben ser muy circunspectos al admitir esta clase de pruebas. En
uno y otro caso se salvarán los derechos adquiridos por terceros de
buena fe, mientras el documento privado no esté anotado en la escri­
tura matriz y en la copia. Así, la enajenación de los bienes vendidos
por el propietario aparente, deberá mantenerse, á menos de demostrar
la confabulación entre ambos. El contra-documento debe ser un acto
serio, y no podrá contener cosa alguna contra la prohibición de la ley
ó los derechos de terceros, pues en caso contrario no tendría valor al­
guno. - Comp. BON:-l'IER, I, n? 142. LARmlBIÉRE, V, n? 18, al arto
1348. DURA:-l'TO:-l', X, n? 3:')7. CHARDO:\', II, n? 59. LaCRÉ, XVI,
pág. 177, n? 40.

Fallos de la Cdrn, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 960.-La. simula­
ción de las atestaciones de una escritura. pública puede justificarse por contra­
documento, en tanto se relacione con actos personales de los que han interve­
nido, de los cuales el oficial público, sólo afirma que se hizo manifestación, pero
que no da fe de su existencia por ciencia propia.-Jur. Civ., VI, 179, Sér, 4a

•

Enla simulación de un instrumento público deducida por uno de los otorgan­
tes, los tribun-iles sólo pueden conocer de ella cuando exista prueba por escrito;
la testimonial es improcedente.-Jur. Civ., II, :iR, Sér. la.

La de un instrumento público, si el que deduce la acción intervino en su for­
mación ó tuvo conocimiento, sólo puede probarse por coutrudacumeuto.c-Tv ,
268, Sér. 4a •

La. de una escritura pública, cuando la acción se deduce por las partes que
han tenido intervención directa. en su formación, súlo puede declararse en virtud
de un coutra-documento: la prueba testimonial ó privilegiada, es procedente
únicamente respecto de terceros.-VII, Hl7, Sér. 2".



CAPITULO II

DEL FRAUDE EN LOS ACTOS .JURIDICOS

§ 288.-CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN PAULIANA

El fraude, dice Chardon, es el arte de desafiar ó menospre­
ciar las leyes, bajo la apariencia de la sumisión; de violar los
contratos pareciendo ejecutarlos, ó de engañar por el exterior
de actos ó de hechos, no sólo á aquellos á quienes se despoja,
sino á los tribunales cuyo poder podría invocarse.

El fraude difiere dolo en que éste se une á la persona á quien
se engaña, haciéndola concurrir á la realización del acto; mien­
tras el fraude se urde en el silencio y en la sombra, sin conoci­
miento ni participación de la persona á quien perjudica.

La ley concede la acción pauliana á todo acreedor quirogra­
fario para demandar la reoocacián de los actos celebrados por el
deudor en perjuicio ó fraude de sus derechos (art. 961); y como

(Art. 961.) Este artículo difiere del 1167 del Cód. Francés, en que
el Argentino acuerda á los acreedores quirografarios el derecho de
hacer revocar los actos celebrados en fraude ó en perjuicio de 106
acreedores, y el Francés sólo los que fueren en fraude; de ahí las di­
ferencias marcadas que haremos notar. Cuando el acto no es fraudu­
lento no podrán pedir su revocación los acreedores á plazo, ni los con­
dicionales; porque la acción pauliana sólo se concede cuando se de­
muestra la insolvencia del deudor en el momento en que la obligación
viene á ser exigible. ¿Con qué derecho pediría la revocación un acree­
dor, cuya deuda no es exigible, si el acto no es fraudulento? Podría
demostrar la in80lven~ia actual; pero no la que debería existir cuando
la deuda se hizo exigible; más cuando el deudor es privado del tér­
mino por haber sido declarado en quiebra ó concursado, puede autori­
zársele á demandar la revocación. El artículo separa perfectamente
el caso de perjuicio del de fraude, pero en la nota el Dr. Velez Sars­
field parece darle otro significado, al decir: «no nos reducimos á dis­
poner sólo sobre la enajenación que hiciera el deudor en fraude de sus
acreedores, sino sobre todo acto fraudulento en perjuicio de los acree-
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la ley 110 distingue entre los acreedores, puede ejercer esta acción
el acreedor hipotecario en la venta del bien hipotecado.

dores»; confundiendo así el perjuicio que resulta del acto mismo, eje­
cutado sin ánimo de defraudar, con las consecuencias del acto fraudu­
lento. Por el contrario, como lo veremos en el artículo siguiente, el per­
juicio puede existir sin necesidad de ocurrir al fraude, y esto mismo
se ve en el arto 967, donde pueden revocarse los actos ejecutados en
perjuicio de los acreedores, sin haber fraude. Separados, pues, los
casos de perjuicios que se pueden revocar en las condiciones del art , 962,
examinemos las diferencias entre uno y otro. La acción de los roma­
nos se fundaba en el fraude, así decía la 1. 1, tít. 9, lib. 42, Dig. «dase
una acción durante un año ... para hacer revocar todo lo que se hu­
biera hecho por un deudor en fraude de sus acreedores, con el que ha
tenido conocimiento de ese f'raude.» Basta demostrarlo para autorizar
al acreedor á hacer declarar nulo el acto. En estos casos los acreedo­
res de plazo no vencido y aun los que fueren condicionales tenian
derecho para anular el acto. ¿De qué se quejaría el deudor, si por
su culpa obliga al acreedor á defender sus derechos? ¿De que la
acreencia no es exigible? Como dice Demolombe (XXIV, n? 230): «el
fraude jamás se estipula, Y.cuando se ha cometido en perjuicio de una
persona, es el derecho incontestable de la legítima defensa el desen­
mascararlo para hacerlo impotente.» Cuando es un crédito bajo condi­
ción suspensiva, es más difícil defender este derecho, pues no se sabe
si la obligacion llegará á existir;. pero el acto fraudulento hiere en
cierta manera el derecho y sería peligroso facultarlo para atacar al
acto por un derecho que puede no existir; lo sería también el dejar que
la cosa pasara á terceros de buena fe sin poder reclamarla, sino cuando
la condición se cumpliera, quedando así á merced de los defraudado­
res. A estas consideraciones se puede agregar: que las pruebas de que
dispusiera, cuando el fraude tiene lugar, podrían desaparecer, y con­
vendría autorizar inmediatamente su demostración. Es en odio á la
acción fraudulenta que se debe permitir al acreedor condicional para
deducir, no la acción Pauliana, sino el ejercicio de derechos conserva­
torios, estando conforme con la opinión de Demolombe. Algunos sin
hacer estas diferencias que nacen de la comparación de nuestro ar­
tículo con el 1167 del Francés, han confundido el caso de fraude con
el de simple perjuicio.

Acreedor quirografario es todo aquel cuya acreencia consta de un
documento escrito y comprende á los hipotecarios. El principio con-
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La. acción pauliana se funda en el principio de derecho de
que toda persona está obligada á reparar el daño causado por
su culpa, y la relación nace entre el acreedor y el deudor desde
que se hubiere ocasionado el perjuicio ó cometido el fraude en
daño del acreedor. .

La acción pauliaua es un remedio subsidiario concedido á
los acreedores, y para ejercerla es preciso (art. 962):

sagrado por la antigua legislación se refería á las enajenaciones que el
deudor hacía en fraude de sus acreedores, como la remisión ó renuncia
de derechos, ó recibos anticipados de arrendamiento, etc.; pero no com­
prende los actos realizados, ó las omisiones en el ejercicio de derechos
personalísimos, como sería la de consentir que su hijo menor se casara
no alegando las razones que podrían impedir el matrimonio y priván­
dose así del usufructo de sus bienes, por la emancipación, que es su
consecuencia; la de rechazar una legitimación que podía serle prove­
chosa, etc.-Véase Al'DHY y RAl', § 313, texto y nota 5. TOULLIER,

VI, n? 368. DE~IOLmIBE, XXV, n? 150 y sigo COL~IET DE SAXTERRE,

V, n? 82~ bis II, y nuestros arts. 737, 954, 3310, 3340, 3351, 3352,
3808, 39G3 Y 4033.

(Art. 962.) En la nota anterior se habló del fraude para anular
el acto, y se dijo que no había necesidad de demostrar la insolvencia
del deudor; es una medida. de defensa que puede tomar el acreedor;
pero si (~l deudor demostrase que el acreedor no recibe perjuicio algu-,

Nota del D¡', Vele; Sarsfield al art, 961,-L. 7, '1'lt. 15, Parto r)·,-cód. Pran­
cés, arto UG7.-Sardo 12G~.-LL. 1 Y 10, Tlt. 9, Lib. 42, Dig,-Lo. acción Pauliana
que llamaban los romanos, no tiene por objeto ni por resu tado hacer reconocer
un derecho de propiedad á favor del que la ejerce, ni l\ favor del deulor, sino
sólo salvar el obstáculo que se opone l\ las pretensiones del acreedor sobre los
bienes enajenados. Es siempre una acción meramente personal.

El artículo generaliza el principio. No nos reducimos á disponer sólo sobre
la enajenación que hiciera el deudor en fraude de sus acreedores, sino sobre todo
acto fraudulento en perjuicio de los acreedores. Así, serán revocables no sólo
los actos traslativos de la propiedad, sino también la remisión de las deudas, el
pago de deudas no vencidas; lo. hipoteca ó prenda de deudas no vencidas, ó ya
vencidas pero originariamente contraídas sin estas garantías; los pagos por deu­
das vencidas por medio de entrega de bienes por un valor menor del que verda­
deramente tuvieren. En los arreudarnientos una renovación anticipada del con­
trato, una duración exunordium-ia y que no es de uso en el país; el pago antici­
pado de muchos términos, disminución inmotivada del precio del arrendamiento,
etc., etc.i--Véuse Chardon, 11, 3:)3.
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10 Q'lteel deudor se halle en estado de insolcencia. Este estado
se p'I'esurne desde que se encuentre fallido (art. 962, n? 1).

2° Que el perjuicio de los acreedores resulte del acto mismo
del deudor, ó que antes ya se hallase insolcente (art. 962, n? 2);
es decir, que por el acto viniese á quedar insolvente.

3° Que el crédito, en cirtud del cual se intenta acción, sea de
una fecha anterior al acto del deudor (art. 962, HU 3); porque

no, probando su solvencia, el acto debe ser mantenido. El presente
artículo se refiere sólo al perjuicio, sin tocar el fraude que requiere
la intención de perjudicar. El acto puede ser ejecutado con perfecta
buena fe, basta que perjudique á los acreedores para que puedan de-

,mandar la revocación, si la enajenación fuera á título gratuito,

r{ (Art. 962, n? 1.) La demostración de la insolvencia debe hacerse
por el que pide la revocación del acto, á menos de encontrarse el deu­
dor fallido ó declarado en quiebra. El acto cuya revocación se pide
por los acreedores puede ser defendido por el otro contratante, demos­
trando que el fallido no está insolvente, en cuya hipótesis se declarará
válido. La quiebra, en efecto, hace suponer la insolvencia; pero como
puede suceder lo contrario, faltaría la razón para revocar el acto. No
se puede decir que haya insolvencia cuando no se paga por tener excep­
ciones que oponer. La insolvencia en caso de quiebra debe remontar
á la época de la efectiva cesación de pagos, en los casos del arto 240D
del Cód. de Comercio: con la excepción del arto 1410. - DE~IOLmlIn;,

XXV, n? 179.

(Art. 962, n? 2.) Cuando el acto se realizó estando insolvente,
procede la revocación; pero la ley va más allá autorizándola, cuando
por el acto mismo viniera á quedar insolvente. Es necesario averiguar
previamente los bienes del deudor haciendo una tasación de lo que
tiene; por eso se ha negado al acreedor de plazo no vencido, ó bajo con­
dición suspensiva, para hacer esta investigación concediéndola sólo en
caso de fraude. Si la insolvencia no resulta del acto mismo, sino de
otro posterior, el acreedor nada podrá reclamar desde que no le oca­
siona perjuicio alguno. Cuando se trata de diversos actos practicados
sucesivamente, se revocarán sólo aquellos que produjeron la insolven­
cia del dcudor.i--Lxuonnncius, J, n? lü al arto llG7. COL~IET DE ~A:\­

TERRE, V, n? 82, bis VIII.

(Art. 962, n? 3.) Cuando se trata de la acción por los perjuicios, es
evidente que el acreedor posterior no puede producirla, porque el acto
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si fuera posterior no ha podido perjudicarle, ni ser hecho en
fraude de sus intereses; exceptúanse de esta condición, las enoje­
naciones "ec"a.~ pOI' el que ha cometido un crimen, aunque consu­
mada.'; antes del delito, si fuesen ejecutadas para salvar la res-

se realizó cuando no tenía interés alguno; su crédito debe ser anterior
al acto cuya revocación se pide; pero en los casos de simulación ó
fraude no rige esta regla. Los actos simulados fraudulentamente y eje­
cutados en vista de negocios peligrosos, con el ánimo de defraudar á
los acreedores futuros, si la operación le saliere mal, pueden ser ata­
cados por les acreedores posteriores. Y un ejemplo lo tenemos en el
arto 963; cuando se tratare de cometer un delito y salvar de las conse­
cuencias de los daños y perjuicios. Cuando un acreedor encuentra que
su deudor ha enajenado todos sus bienes, nadie puede negarle el dere­
cho de mostrar que esa enajenación es simulada, aunque su deuda sea
posterior. La ley no sólo castiga el fraude para perjudicar al acreedor
existente, sino también el preconcebido con el objeto de salvar las
responsabilidades futuras, pero hace esta diferencia: cuando la acreen­
cia es anterior al acto fraudulento, se ejerce la acción pauliana; cuando
e"Spósterior, la de la simulación, demostrando que los bienes no han sa­
lido de poder del deudor. Cuando el acto se ha practicado con inten­
ción de defraudar al acreedor quedando insc.lvente, el demandado no
puede alegar que la acreencia consta de documento privado y no tiene
fecha cierta sine. desde su prestación en juicio; porque esta disposi­
ción sólo tiene por objeto salvaguardar los intereses de los terceros
contra la posibilidad de la antidata, hipótesis que no puede tener lugar
en este caso, sino demostrando que el documento fué antidatado.­
Comp. At:BRY y RAe, § 313, nota 15. FRElTAS, arto 534 á 536. TOt:­

LLIEH, VI, n? 341. Dt:RA:\TON, X, n? 573.

Nota del i». Vele; Sarsfield al art, 962, nO3.-L. 10, § 1, Y LL. };) Y W,
Lib. 42, Tit. 9, Dig.-Aubry y Rau, J ib, 4, § 313.-Toullier, VI, n? 34l.-Delvin­
court, n, ií26.-Duranton X, n° i173.-Zacharil'e, H. 343: En estos últimos tiem­
pos, MimereJ publicó una extensa monografia, sosteniendo una sentencia de la
Corte Suprema de Casación de Francia, que declaró en 11;;,2que los ncreedores
á los cuales perjudicase la conservación de un acto del deudor, tenían derecho á
hacerlo revocar cualquiera que fuese la fecha de sus tltulos, si fuere fraudulento.
El autor dice, que ni en el Derecho Romano, ni en el Derecho Francés, hay dis­
posición alguna expresa sobre la materia; que poco importa la fecha de los tltu­
los si el fraude existe, si los derechos de los acreedores hubiesen sido defrau­
dados; que lo. existencia de lo. condición necesaria, el fraude del deudor, para.
crear la acción revocatoria, no implico. en manero. alguna contradicción con la
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ponsabilidad del acto, las cuales pueden ser recocadas pOI' los que

tengan derecho á ser indemnizados de los daño'~?1 perjuicios que

les irroque el crimen (art. 963); pero si al ejecutar las enajena-

(Art. 963.) Este artículo inspirado por Chardon (Dolo y [rcuul«,
II, n? 201), confunde el acto hecho en perjuicio del acreedor, aunque
no hubiera fraude, si fué á título gratuito, con el simulado y fraudu­
lento. En este último caso, no es la acción pauliana la que se ejerce,
porque se trata de actos anteriores al nacimiento de la acreencia, y no
se pueden decir ejecutados para defraudar á acreedores que no existían.
De la manera absoluta como está concebido nos conduciría á gruv isi­
mos errores: porque resultaría que cualquier enajenación podría anu­
larse siempre que el enajenante (que después cometió el delito) hu­
biera tenido la intención de defraudar, aunque el adquirente lo ignorara,
y no hubiera confabulación; lo que no es exacto. Se trata de las ena­
jenaciones hechas en previsión de un crimen, y es necesario probar la
confabulación con el tercero, ]>ara que los perjudicados con el crimen

falta de derechos ya existentes al tiempo de la realización del neto del deudor,
porque ha podido ser concebido en mira de los acreedores futuros, para evitar
las consecuencias de una empresa peligrosa. Encerrar, dice, en un estrecho cir­
culo la aplicación de la ley, es disminuir su moralidad. ¿Qué podria decirse de
una ley que castigase el fraude instautánearuente organizudo, y cubriese \,1
fraude preconcebido?

A estas y otras consideraciones contestan los jurisconsultos Aubry y Rau, di­
ciendo que las dificultades que se exponen, nacen de confundir la acción Pau­
liana con la acción de simulación, y que una enajenación simurada puede svr
siempre demandada, como que los bienes no han salido del dominio del deudor.
Respecto á. la sentencia en que se apoya Mimerel, los autores citados le oponen
multitud de sentencias que han juzgado lo contrario.

Palios de la Cam, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 962.-Para pi re­
chazo de la acción Pauliana basta justificar que el deudor al hacer la trausfe­
rencia tenIa bienes suficientes para el pago de sus deudas.-Jur. Civ., VI, WO,

Sér.2".
Para que el acreedor tenga derecho á deducir la acción Pauliaua, ó de simu­

lación de los actos del deudor, es indispensable que su crédito seo. de fecha an­
terior al acto que se pretende auulnr.c-Tur. Civ., IV, :2H:'l, Sér, 4",

Nota: Se ha confundido lo. simulación con el fraude ó perjuicio á los acrve­
dores. Cuando el acto es simulado. cunlquiern de los acreedores puede demos­
trar que el bien no ha salido de poder del deudor por la simulación; basta para
esto tener lUl interés actual; no hay necesidad de ser acreedor anterior.­
(N. del A.)

Es requisito esencial para la procedencia de la. acción pauliana : a) que el
acto del deudor sea voluntario; b] que se haya celebrado en perjuicio ó fraude
de 101:1 derechos del acreedor que nccioun.s--L, l:2S, Sér, (j".
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cienes no hubiera tenido tal propósito, los actos serían válidos;
así: es necesario demostrar la intención dolosa y la confabula­
ción para imponer las responsabilidades del crimen.

La. acción pauliana es puramente personal, se limita á res­
guardar los derechos de los acreedores, y no puede ejercerse
sino en la medida de ese derecho y hasta salvar el perjuicio.

Ko se deben confundir los casos de fraude con los de simu­
Iación, ponlue en éstos la revocación no tiene lugar en virtud
de la acción pauliana, sino que se restablecen las cosas en el
estado en que estaban antes de la simulación, y cualquier acree­
dor; sea anterior ó posterior, puede ejercerla.

tengan derecho á atacarlas; pero no se debe confundir con la acción de
simulación, en que no solamente tendrían derecho los perjudicados con
el crimen, sino los demás acreedores posteriores, probando que los
bienes no han salido del poder del que cometió el crimen; no hay, pués,
acción pauliana, ni se debe limitar á los perjudicados con el crimen,
cuando hay simulación. Podemos agregar: en los casos de crimen, po­
drán revocarse las enajenaciones hechas á título gratuito, equiparan­
dose á los de insolvencia del arto 967. Chardon habla del fraude, citan­
do á Bouhier, quien dice: «Muchos autores enseñan que las enajenacio­
nes y donaciones hechas por aquel que ha cometido un crimen, aunque
consumadas antes, pueden ser anuladas, si se prueba que han tenido
por objeto poner á cubierto los bienes del culpable.» Con frecuencia
se confunde la simulación, que sólo tiene por objeto ocultar un acso
que no existe, con el fraude que es un acto serio, real, que perjudica á
los acreedores; en este último caso, se concede la acción pauliana sólo
á los acreedores que lo eran cuando se realizó el acto y por excepción
en el de crimen, á los perjudicados; pero en la simulación no hay acción
pauliana, sino la reconstitución del acto tal cual es; es decir, la demos­
tración de que los bienes son del deudorv--Domp. MERLIN, Rep. yo,
Simulaci/ni, § n. LAHmIBI~;RE, J, n? 63 al arto 1167 que trata exten­
samente esta materia dominándola por completo. A¡;OHY y RAI:, ~ 213,
notas 14 y 49.

Nota del D~-. Velez Sarsfietd al m-t. !J(j3.-V~ase Chardon, 1I,3(ji.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del m-t. 963.-Puede pedirse la revocn­
ciún de un acto jurldico celebrado en perjuicio de un acreedor, aunque el eré­
dito sea de fecha posterior al acto, siempre que se trate de acciones proveuien­
tes de un crimell.-XV11, 22ti.
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Puede pedirse la revocación de un acto no sólo cuando se
hubieren enajenado bienes, sino respecto de ciertas facultades:
así dice el (art. 964) si el deudor PO)· sus actos no hubiere abtli-

(Art.964.) El fraude debe llenar dos condiciones: 1\ intención
<1e defraudar; 2\ perjudicar á los acreedores. Entre los romanos sólo
en esas condiciones se concedía la acción pauliana; pero el Código Ci­
villa ha extendido al simple perjuicio, cuando el deudor quedara insol­
vente, y por eso da derecho á los acreedores para demandar la revoca­
ción de los actos á título gratuito, como donación, remisión, etc., ejecu­
tados de buena fe por ambas partes; para las dos hipótesis exige que
la acreencia sea anterior al hecho; pero también la concede á los acree­
dores posteriores, cuando la acción simulada y fraudulenta ha tenido
por objeto los acreedores futuros, como en el caso del crimen del ar­
tículo 963. En el Derecho Romano se negaba la acción pauliana por
toda omisión, porque como decía la ley 6, § 2, tít. 9, Iib. 42, Dig.: « el
que rehusa adquirir, no disminuye su patrimonio existente»; pero en
nuestro derecho sucede lo contrario; si el deudor renunciare á faculta­
des que pudieron mejorar el estado de su fortuna, los acreedores lme­
den ejercerlas, haciendo revocar el acto. La dificultad consiste en
determinar cuáles son esas facultades. Se ha dicho en general,
que las Facultades inherentes á la persona pueden renunciarse :
pero eso no es resolver la dificultad, sino cambiarla La acepta­
ción de la herencia no puede ser impugnada por los acreedores, por­
que está resguardada con el derecho que tienen para pedir la sepa­
ración del patrimonio (art. 3433); pero sí pueden hacerlo en caso de
renuncia. Cuando se renuncia al usufructo legal, si la privación pro­
viene de haber permitido á su hijo emanciparse, el acto no puede ser
atacado; mientras lo sería si renunciase al usufructo sin causa alguna.
No puede ser atacada la renuncia al pacto de preferencia, porque no
es cesible ni pasa á los herederos, arto 1396. La revocación de una
donación por causa de indignidad no puede pedirse sino por el donante
ó sus herederos, arto '1864. Véase lo que decimos en el comentario á

dicho artículo. En el mismo sentido se resolvería el caso de exclusión
por causa de incapacidad ó de indignidad ~art. 33(4), que sólo pueden
ser demandadas por los parientes á quienes correspondería suceder á

falta del excluído. Los acreedores deberían estar autorizados ú ejercer
esas facultades que privan á su deudor de bienes que mejorarían su
fortuna. Con relación á las cuestiones de estado de familia, como el
reconocimiento de hijos naturales, ó el rechazo de una legitimación que
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cado derechos irrecocablemenie adquiridos, pe1'o hubiese renuu­
ciado facultades, por cuyo ejercicio hubiese podido mejorar el
estado de su [ortuna, los acreedores pueden hacer revocar actos y
usar de la .., facultades renunciadas; es así, como los acreedores
pueden pedir la revocación de la renuncia á una sucesión defe­
rida al deudor, ó á un derecho de opción, en lo que defiere ele
la acción pauliana, que sólo se concede por las enajenaciones.

Cuando se deduce la acción pauliana, el derecho del acree­
dor se limita á garantir su acreencia y prevenir el perjuicio, así
es que la recocacion de los actos del deudor será sólo pronunciada
en el interés de los acreedores que la hubieren pedido, y hasta el im­
porte de SWí créditos (art. 965); porque obrando en su interés

puede serie provechosa, ó de una separación con la mujer, no podrán
:ser atacados, y producirían su efecto, como dice Larombiére (al artícu­
lo lllji): « en cuanto ellos constituyen un estado civil que es indife­
rente á los terceros, desde que han recibido una satisfacción legítima en
cuanto ¡'l sus intereses particulares.» Si el reconocimiento rechazado,
() la separación fueren simuladas, con el objeto de perjudicar á los
acreedores, podrían atacarlas. Colmet de Santerre, V, n? 82, bis II,
sostiene que no se puede revocar la renuncia por causa de ingratitud.
-Comp..-\.L"BRY y RAL", § 313: nota ó. y nuestros arts. 3351, 3808 Y
3Hlj¡j.

(Art. 965.) La acción pauliana se concede cuando el acreedor
confabulado con el tercero ha tenido la intención de perjudicar á los
acreedores; y se da igualmente en "las enajenaciones de buena fe, á tí­
tulo gratuito, cuando el deudor hubiera quedado insolvente; entonces
la acreencia debe ser anterior á la ejecución del acto, con excepción del

Sota del Dr. Vele; Sarsfield al arto 964.-EI Derecho Romano no admitía
la acción Paulianu, cuando el deudor habla simplemente dejado de aumentar su
fortuna (L. G, Tit.!J, Lib. 4~. Dig.). El acreedor no estaría, en el caso del nrtícu­
lo, obligado á probar un fraude eu el hecho del deudor, porque podía uo haber
siuo uua negligencia respecto á sus intereses, Ó una liberalidad hacia sus ec-he­
rederos; pero un hombre que ha coutraido obligacioues positivas, y que JlO cuida
,j reuuncia los medios de cumplirlas, comete sin dudo. una falta grave que pue­
de equipararse al dolo. El heredero que renuncia una sucesión, nbdica en ver­
dad 1111 derecho adquirido; pone fuera de su alcance lo que lo. ley le daba; ena­
jeua verdaderameute.e-Aubry y Rau, Lib. 'i, ~ H13.-Pothier, De las donaciones
enir« ("~J1os(J.y, u" HH.-Chardou, 11, 'hl!J.-EI Cúd, Francés, urtículos iHI:! y ~~~:\

"onful"llle eou nuestro articulo.
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personal, los demás no deben aprovechar de su gf>stiólI, aUlHllH'

arto 963. Los perjudicados por un acto simulado y fraudulento, aun­
que sean acreedores posteriores, pueden atacarlo, no en virtud de la
acción pauliana, sino con el derecho que tienen para reclamar los bie­
nes ocultados por el deudor insolvente. Cuando se intenta la acción
pauliana, la revocación tendrá lugar en favor de los acreedores deman­
dantes; es decir, que sólo ellos serán pagados, y si sobrase algo, se le
entregará al adquirente fraudulento en los casos de fraude, 'y al de
buena fe, en las enajenaciones á título gratuito.

Ha sido controvertida esta opinión en la jurisprudencia francesa:
el Código se ha decidido por la más probable que consulta mejor los
principios. Con relación á la evicción, es muy dudosa la opinión que
sostiene el derecho del adquirente fraudulento para reclamar el precio
del enajenante. Los principios que rigen la materia nos llevan ú sos­
tener la contraria opinión. En efecto, la evicción es una condición. na­
tural de la compra-venta y no se puede renunciar, cuando hubiere mala
fe en el enajenante; pero si el adquirente conocía el peligro antes de la
adquisición, sólo será responsable cuando expresamente se hubiere
pactado, arto 2106. Ahora bien; el que se confabuló con el deudor para
defraudar á los acreedores, ó conociendo su insolvencia consiente en la
adquisición, conoce el peligro, sabe que el acto puede ser revocado, ó
consiente en correr el riesgo. Por otra parte, no habría moralidad en
fomentar el fraude garantiendo la impunidad al fraudulento.

Es cierto que el enajenante fraudulento aprovecharía á su vez del
precio recibido; pero no habría realizado la acción si no hubiera en­
contrado con quién ejecutar el fraude, y tendría derecho para retener
lo recibido, porque hubo torpeza por ambas partes, arto 795. Por otra
parte, ha bría inmoralidad en que la justicia conociese de semejantes re­
clamaciones. Vencido el adquirente, si no ha sido condenado en las
costas del juicio por no haber existido temeridad, el importe de éstas

no se computará ni se unirá al valor de los créditos; pero sí, en caso
contrario. Cuando el acreedor que persigue la revocación es solidario
y ha cobrado el total de la acreencia, aprovechará á sus co-deudores.­
Comp. AUBRYy RAV, § 313, nota 5. DE~IOLO~I8E, XXV. n? 2G3 <, 26R.
en contra: LAROMBIÉRE, I, n? 62, al arto 1167, y COL~IET DE SAXTERRF.,
V, n? 82, bis XIII y XIV,

Cuando los bienes cuya enajenación se revocó fueron vendidos, una
vez pagados los demandantes, el remanente no está libre de nuevos
embargos, por parte de los otros acreedores, hasta la concurrencia del

precio total.
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puedan servirse de la prueba dada, que se tomará en cuenta en
lo pertinente.

~ 28D.-DE LOS TERCEROS AD(~UIRENTESDE LOS BIENES DEr, DEUDOH

La enajenación hecha por el deudor, puede hacerse á título
oneroso ó gratuito.

Si la acción de los acreedores es dirigida contra un acto del
deudor d título oneroso, es preciso para la recocacián del acto, que
el deudor ha.ya querido por ese medio defraudar d sus acreedores­
,1]que el tercero, con el cual ha contratado, haya sido cómplice en
el [raude (art. 968); hay, pues, necesidad de confabulación, y

(Art, 968.) Del ejemplo de Chardon citado en la nota por el
Dr. Velez Sarsfield, se deducen consecuencias que no están con formes
con las doctrinas enseñadas por el código. Tratándose de revocar un
acto del deudor que ha quedado insolvente al realizarlo, cuando fuera
á título oneroso, es necesario: 1°, la intención de defraudar en el deu­
dor; 2°, que el adquirente sea su cómplice; 3°, que se demuestren am­
bas cosas por los acreedores. La complicidad sólo se presume cuando
el adquirente conocía el estado de insolvencia. De las conclusiones á
que llega Chardon en su ejemplo, se deduce que bastaría el vil precio
en que se venda la cosa para suponer el fraude, pero el Código Argen­
tino no la admite con razón; porque la venta á vil precio de una cosa.'
no autoriza á averiguar el estado de los asuntos del vendedor. No basta
tampoco la intención de defraudar de parte del enajenante, si el adqui­
rente tenía buena fe, y no hacía sino aprovechar esos momentos en
que las personas apuradas venden las cosas por la mitad de su valor.
Pensar de otra manera, no sólo sería imposibilitar los contratos, sino
poner un límite ridículo á la libertad de disponer de lo suyo. Lo único
razonable sería exigir que el deudor quede insolvente por el acto
mismo. y que ese estado lo conozca el adquirente, aunque el arto u6H
exija que sepa al tratar el estado de insolvencia del deudor; para esto
será necesario una declaración previa de la autoridad competente, como
en los casos de quiebra ó de concurso. Será una cuestión de hecho,
Pero cuando el deudor ha vendido por cien una cosa que vale ]50, de­
biendo 2()(), no Lastará este acto ejecutado con intención de defraudar
para hacerlo revocable, si el comprador ignoraba el estado de los ne­
gocios de éste, y tal ignorancia debe reputarse cuando falta la de-
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debe demostrarse por el demandante, admitiéndose toda clase
de prueba; pero el ánimo del deudor de defraudar á sus acreedo­
res por actos que le sean perjudiciales, sepreeume P01' su estado

claración del concurso ó de la quiebra. - Comp. CHARDON, Dolo y
Praude, n, n? 205 y 206. -

Se ha preguntado, si el pago hecho por el deudor insolvente podría
revocarse y en qué casos. El pago es el cumplimiento de la obligación
contraída: por consiguiente, es sólo un efecto y debe estar sometido á

las reglas que rijan la obligación misma; si ésta era á título gratuito, el
pago se revocará demostrando la insolvencia del que lo hizo; si es á tí­
tulo oneroso, se revocará únicamente cuando se demuestre que fué
hecha en fraude de los acreedores. La acción pauliana no se conce­
derá, cuando el pago se ha obtenido usando de un derecho propio del
acreedor que cobra lo que le es debido, nihil dolo [acit crcditor, 'Jui
su um. recipii, decía una regla de derecho romano. El conocimiento que
el acreedor hubiera tenido de los malos negocios del deudor, ó de su
insolvencia no declarada, no bastaría para anular el pago, sino en los
casos de quiebra á que se refiere el Código de Comercio. Los princi­
pios que acabamos de exponer, rigen igualmente para los casos de
fianza, prendas ó hipotecas obtenidas por el acreedor de un deudor, que
aun no ha sido declarado insolvente. Y esto se extiende aún á los pa­
gos de acraencias no vencidas, cuando se demostrase que el acreedor
ha procedido á su descuento por propias necesidades; sin embargo,
sería una presunción digna de tenerse en consideración, estos pagos
anticipados. Los jueces deben apreciar p,l hecho y las circunstnncias
de que está rodeado para deducir la consecuencia de su moralidad,
como lo juzgó la Corte de Casación francesa en el fallo del 24 de X0­

viembre de 1835, caso l\Iichaud.-Comp. Arunr y Rvr , S 313. texto
n? 2, letra d. LARmlHIÉRE, J, n? 40, al arto 1167. DK\IOLmIBE, XXV,
n'' 225 y 226. Paocnaou, Usufructo, V, n? 2367, y nuestros arts. 737,

1576, 2D33, 3310, 4033.

Nota del t». Vele; Sarsfield al art, 968.-L. 7, Tit. ¡ii, Parto ;-,".-L. ti, § t),

Tit.9, Lib,42, Dig.--Suponed dice Chardon, que el propietario de un terreno
que vale cien mil francos, lo vende por sesenta mil, ascendiendo sus deudas á
cuarenta mil: sus acreedores no podrlan intentar la revocación del acto, sino
probando que esa venta é. vil precio no había sido hecha por su deudor, más que
para disponer del dinero en perjuicio de ellos. Pero suponed, por el contrario,
que en el caso de esa venta, las deudas del vendedor ascendieran é. ochenta mil,
eu tal caso la vileza del precio, unida é. su insuficiencia paro. pagar todas las
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de iusol oeucia. La complicidad del tercero en el fraude del deudo)',
ee presume también si en el 'momento di: tratar con él conocía su
estado de insolvencia (art. 969); ambas presunciones pueden
desvanecerse por la prueba contraria.

(Art. 969.) Se trata de averiguar la intención del deudor al rea­
lizar el acto jurídico, así como la del acreedor ó persona con quien con­
trata. El deudor debe conocer su estado de insolvencia cuando tiene
libros y lleva sus cuentas debidamente, y en ese caso los actos que rea­
liza son reputados fraudulentos por su parte, salvo la prueba en contra­
rio, pues no se condenarán sin averiguar si han producido beneficios y
aumentado su caudal, como si verificara una venta por mayor valor del
que tiene la cosa. Pero si no hubiera llevado libros, ni apuntes, como
sucede muchas veces, no sería extraño que ignorase el estado de sus
negocios. Los jueces deben tener en consideración estas circunstancias
para juzgar en cada caso, partiendo del principio de que la intención
de defraudar se presume, si conocía su estado de insolvencia. Es una
cuestión delicada y difícil la de determinar, si las nuevas acreencias
que contrae un deudor insolvente están sujetas á la acción pauliana y
pueden revocarse, A primera vista resulta la injusticia con que se pro-

deudas, daría derecho á los acreedores para la acción revocatoria, sin estar
obligados á probar directamente el propósito fraudulento del deudor.-X, nO205.

Fallos de la S. C, N.-Aplicacirin. del art, 968-La declaratoria de pobreza
pedida por el marido con motivo del juicio de divorcio y separación de bienes
antes de la enajeuaciún, demuestra que ésta ha sido en fraude de los derechos'
de la mujer. El conocimiento de dicha declaratoria por parte del comprador, y
PI pago del precio hecha con la chancelación de un crédito de mucho menos va­
lor, demuestra su complicidad en el fraude.-XXIV, 177.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 968.-1.0. nulidad
de una venta llevada á efecto por un insolvente con el objeto de defraudar 1\
sus aereedores, debe ser declarada, evidenciada que sea Ia complicidad del com­
prador.-Jnr. Como III, V'i6, 222, Sér, 1".

La complicidad del comprador aun á.titulo oneroso, hace procedente la revo­
cacióu del acto que defrauda á los acreedores,-Jur. Civ., VII, 130, Sér, 1&,

Para que proceda la revocación de los actos á titulo oneroso,llevados á efec­
to por el marido con perjuicio de los intereses de Id.esposa, es requisito indis­
pensable justificar la complicidad del tercer poseedor; no basta probar la simu­
lación de las primeras enajenaciones, ni aun el conocimiento que del fraude
tenlan los anteriores adquirentes.-Jur. Civ, 1, i>, Sér, 3",

Para conseguir la nulidad de una venta á titulo oneroso, no basta probar que
ha sido con detrimento de los derechos de un acreedor, se requiere además pro­
bar la. complicidad del tercero.-Jur. Civ., 1I,4W, Sér, 1".
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Cuando el adquirente de mala fe, ó que se confabuló con pI
deudor hubiese enajenado los bienes á terceros de buena fe, no
podría deducirse la acción pauliana, demostrándose así qne es
una acción personal; pero si el adquirente de buena fe á título
gratuito los hubiera enajenado bajo el mismo título á terceros
de buena fe, podrá ejercerse la acción pauliana.coutra esos ter-

cedería si tal acción se concediera, sin que hubiera complicidad por
parte del acreedor, y por eso el código las niega. ~_r:e_gla general es:
todos los actos practicados por el deudor insolvente no decla~'ado tal
en juicio, aunque sean con el objeto de defraudar ú sus acreedores.
s-é reputan válidos, á menos de demostrar la complicidad con el
otro contratante. Se presume qne el tercero estaba en conniven­
cia, cuando conocía el estado de insolvencia del deudor; pero aun esta
presunción puede desvanecerse por la prueba contraria. ¿Cuándo se
reputa que el tercero ha tenido conocimiento de la insolvencia? Son cues­
tiones de hecho. Por ejemplo, si sabiendo que una persona se encuen­
tra insolvente, se le presta una cantidad de dinero con la cual hace un
negocio en que mejora de posición, ¿ qué juez declararía nulo tal prés­
tamo? Del mismo modo, si conociendo la insolvencia compré al deudor
una cosa por el doble precio de su valor en plaza. La connivencia debe
ser ~qn el objeto de defraudar á los acreedores; si esta intención no se
e-;-~uentra, el acto será válido, aunque se hubiere ejecutado conociendo
la insolvencia; es necesario que los actos les sean perjudiciales. En
general, se debe establecer como regla: el fraude :r la confabulación
deben demostrarse por los acreedores perjudicados, salvo en caso de
presunción legal, en que la prueba correspondería al tercero de que
el acto realizado no ha sido perjudicial.

Demolombe (XXV, n? 224), dice, con verdad, á mi juicio: «:r la
circunstancia de que en razón de esta insolvencia el acreedor hubiera
estipulado seguridades especiales, como una hipoteca ó una fianza, no
bastarían para exponerlo á la acción pauliana, de parte de los otros
acreedores.» Y porque de otra manera sería cerrar las puertas al in­
solvente para mejorar de fortuna, intentando negocios lícitos con el
objeto de levantarse.-Comp. AUBRY y R ..vu, § 313, texto n? 2, letra d.
TOl"LLIER, VI, n? 349, y 1.1. 15 Y 17, tít. 9, lib. 42, Dig.

Nota del Dr. Vele.: Sarsfield al arto 969.-LL. 1i) Y li, Tit. 9, Lib. 42, Dig.­
Aubry y Ra.u, Lib. 4, § 313.-Toullier, VI, nO 3H). Respecto de los terceros,
LL. G,§ B, 10, § 2 Y 8, 'rIt. s, Lib. 42, Dig.
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ceros; del mismo modo, si el adquirente de mala fe hubiera do­
nado á otro los bienes adquiridos, podrían reivindicarse. Así,
dice el (art. 970): si la persona á favor de la cual el deudor
hubie ...;e otorgado un acto perjudicial Ú su.'; acreedores, hubiere

(Art. 970.) Dijimos, que aun en el caso de buena fe entre el deu­
dor y el tercero en la enajenación á título gratuito se concedía la ac­
ción pauliana á los acreedores perjudicados, á fin de impedir que el
deudor beneficiara á un tercero con los bienes de sus acreedores; pero
si el tercero transmitió á otro sus derechos adquiridos, se debe dis­
tinguir: si lo hizo al mismo título, la posición no ha cambiado y el de­
recho ó la cosa puede ser reclamado; si fué á título oneroso se revo­
cará sólo demostrando el fraude entre el nuevo adquirente y el deudor.
Cuando el deudor y el tercero hubieren estado en connivencia para
perjudicar á los acreedores, si el nuevo adquirente á título oner.oso
tenía buena fe, en nada le perjudicaría la mala fe de ambos; recíproca­
mente, si el tercero hubiera tenido buena fe en nada le aprovechara,
si el adquirente era cómplice del deudor. Cuando la cosa hubiera
pasado á sucesivos adquirentes por el mismo título, se podrá ejercer la
acción pauliana, contra el que la posea, si no estuviera prescripta. El
tiempo para la prescripción se contará desde la primera enajenación.
X o se debe confundir la acción pauliana con la de nulidad, pues aquélla
tiene por objeto revocar un acto válido, mientras ésta lo ataca en su
esencia; aquélla tiene por base la intención de las personas y el perjui­
cio causado; ésta, la forma ó condiciones esenciales del consentí­
miento: capacidad de la persona ú objeto sustancial del acto; aquélla
sólo revoca el acto en lo que perjudica á los acreedores; ésta lo anula
totalmente.

El Dr. Freitas, arto 531, niega el derecho de revocación contra ul­
teriores adquirentes, aunque fueran de mala fe, creyendo que ésta no
puede considerarse como una presunción de connivencia con el primi­
ti \"0 deudor, pues no ha tenido relación alguna de derecho con él. El
Código habla del que hubiere adquirido el derecho del tercero; pero
estando en la misma situación los que le siguen, debe comprenderlos
la. disposición.-Comp. sobre este artículo, AUBRY y RAe, § 313,
texto en las notas 18 y 24. DEMoLoMBE, XXV, n? 197. LARO)IBI~;RE,

L n? 26 y sigo y GOYESA, arto 1178.

xoi« del Dr. Vde; Sarsfield al art, 970.-Aubry y Rau, Lib. 4, § mm.­
Proyecto de Goyeua, arto lliH.
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transmitido lÍ otro los derechos que de él hubiese adquirido, la ac­
ción de los acreedores sólo será admisible, cumulo la transmisián.
de los derechos se haya eerificado por un título g¡'atu'Íto. Si fuese
por título oneroso, sólo en el caso que el adquirente hubiese .«ido
cómplice en el fraude.

La buena fe del adquirente á título gratuito.ino lo liberta de

devol ver la cosa recibida, si existiera, si con la enajenación el
deudor hubiera perjudicado á sus acreedores; por eso dice el

(art. 967): si el acto del deudor insolceute qu.e perjudicase ú lo..,
acreedores fuere á titulo gratuito, puede ser rerocad.o d solicitud
de éstos, aun cuando aquel tí quien sus bienes hubiesen pasado, ig-

(Art. 967.) Cuando el acto fuere á título gratuito, bastará demos­
trar el perjuicio para que la revocación tenga lugar, decidiendo así una
cuestión controvertida en la jurisprudencia. La doctrina del código es
clara: concede la acción pauliana, en los casos de fraude; la concede
igualmente en el de simple perjuicio, si el acto es á título gratuito,
aunque el deudor y el tercero tuvieran buena fe. Si bien es cierto que
el artículo se refiere á bienes pasados á poder del tercero, no debemos
limitarlo, porque el arto 961 comprende cualquier acto, como la remi­
sión ó la renuncia según lo explica en la nota el Dr. Velez Sarsfield,
Se aplicará, pues, á las facultades que hubieran podido mejorar su for­
tuna, pues de otro modo haríamos una distinción que no hace el código,
concediendo la revocación del acto á título gratuito, cuando se refiere
á los bienes, y negándola á los derechos y facultades que pueden enri­
quecerlo. Cuando el deudor hubiere quedado insolvente ó lo estuviese
sin saberlo, la ley autoriza á revocar el acto á título gratuito, no porque
suponga culpa en el inocente que ha sido beneficiado, sino porque no es
justo queel deudor done lo que pertenece á sus acreedores. El acto
debe ser en perjuicio de los acreedores, y lo será si quedara insolvente;
pero si la insolvencia' proviniera de actos posteriores, aunque fueran
legítimos é inatacables, el demandado sería protegido. Cuando la cosa
recibida gratuitamente ha sido consumida de buena fe, no habrá lugar
á restitución, según los arts, 738 y 1055. La legislación romana era
contraria á estas conclusiones: « La disposición del edicto no tendrá
lugar contra aquel que había hecho negocios con el deudor sin saber
que debía resultar perjuicio para los acreedores.» L. 6, § 8, tít. D,
lib. 42, Y 1. 7D, tito 17, lib. 50, Dig.-Comp. ACUHY y RAe, § 313, texto
á la nota 18. DI':~IANTE, n, n? 471, bis 1 y n. COL~IET DE SAX-
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norase la insolvencia del deudor; pero sea la enajenación á título
oneroso y gratuito, el tercero á quien hubiesen pasado los bienes
del deudor, puede hacer cesar la acción de los acreedores, satisfa­
ciendo el crédito de los que se hubiesen presentado, Ó dando fian­
zas suficientes sobre el pago inteqro "de SWI créditos, si los bienes
del deudor no alcanzaren á eatief'accrlos (art. 966); demostrán-

TER RE, Y, n? 32, bis IX y X¡ en contra TOULLIER, VI, n? 348. DEMO­

t.oxmn, XXV, n" 191 y sigo LARO~IBIÉRE, I, n? 14, al arto 1167. Véase
nuestros arts. 968, 2933, 3310, 3351 Y 3521.

(Art. 966.) La acción pauliana se diferencia de la ejercida en
caso de simulación fraudulenta, en que ésta tiene por objeto volver los
bienes al patrimonio del deudor, mientras la otra no los vuelve, los
hace ejecutables en poder del adquirente hasta pagar los créditos re­
clamados; de donde nace esta consecuencia importante: el demandado
por la acción pauliana puede desinteresar á los acreedores pagándoles
HUS créditos. ¿Podrán los otros acreedores que se encontrasen en el
mismo caso pedir nuevamente la revocación? Si, hasta el precio total
de la cosa enajenada, si son acreedores anteriores.

La subrogación legal no tiene lugar, porque no es el caso del
arto 768, pero puede operarse la convencional. Puede también el ad­
quirente afianzar el pago íntegro de los créditos, y ese acto equivale
al pago, pues ha novado la obligación. Si un tercero hubiera pagado á
los acreedores, sin hacerse subrogar en sus derechos, no podría dedu-

Nota del Dr, Vele; Sarsfield al art, 967,-El Código Francés conforme
con el artIculo, como se infiere de los artículos 622. 7H8,10,,3 Y2225. El Derecho
Romano sólo hacia revocables las enajenaciones" tItulo gratuito, cuando hu­
biese fraude por parte del deudor. (LL. 1 Y G, §§ 8 Y 12, Y L. 10, Tlt. 9, Lib. 42,
Dig.), l.as Leyes de Partida no exigieron que se probase el fraude del deudor,
en el caso del arblculo, sino que nastaba su insolvencia. (L. í, Tlt. 15, Part, 5-.)
En contra del articulo, y conforme con el Derecho Romano, Toullier, VI, nú­
meros 34Hhasta 3;J4.-Zacharire, § 313, con la nota 7,

Conforme con el artículo, Aubry y Rll.u, Lib. 4, § 313. El fraude del deudor
debs presurnirse desde que se halle insolvente, ó á.lo menos uno. grave culpa,
en sus efectos igual al dolo. Respecto á los terceros, los actos á titulo gratuito
no deben depender de la buena fe del deudor, porque los terceros que sólo tra­
tan de obtener uua gauaucia, se enriquecerian lo mismo, teniendo el deudor
mala fe," costa de los acreedores que sólo tratan de evitarse un perjuicio.

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap. Aplicacwn del arto 967.-La cesión á titulo
gratuito, en psrjnicio de un acreedor, debe ser revocada aunque el tercero ce­
sion rrio ignorase lo. insolvencia del donante.-Jur. Civ. n. 419. Sér. 4-,
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dose así que la acción de los acreedores sólo se limita á los cré­
ditos, y 110 tiene por objeto la nulidad del acto, sino su revoca­
ción en cuanto atacare sus derechos.

La acción pauliana sólo se concede á los acreedores perjudi­
cados, y no tiene por fin hacer entrar los bienes enajenados en
el patrimonio del deudor; en lo que se diferencia fundamentaL
mente de la nulidad que ataca el acto en sn base, y de la reivin­
dicación que reclama la cosa.

y si la ley ordena que una vez revocado el acto [rtuuluietüo del
deudor, si hubiere habido enajenación de propiedades, é,~fw;.(lebelt

eolcerse ,devolverse) pOI' el que las adquirió, cámplice en el [raude;

con todos sus [rutos como poseedor de mala le (art. 971), no es

cir la acción pauliana, porque sería acreedor posterior, y sólo tendría
derecho para demandar aquello en que el pago fué útil al demandado.

Cuando se tratase de la renuncia de facultades que pudieron mejo­
rar la fortuna del deudor, el que aceptó la renuncia puede desinteresar
á los acreedores abonándoles sus créditos.-Comp . .Al'HRY y RAl', S313,
texto y nota 7. LAIW~lHIÉR~, L n? HI. DL"I{A~TO~, X, n? 573.

Freitas, arto 542, hace cesar la acción, cuando el deudor hubiera
adquirido bienes para pagar íntegramente á sus acreedores, porque
entonces desaparece la causa de la revocación; lo que debernos admitir
en nuestro derecho,

(Art. 971.) Cuando la revocación ha tenido lugar hay que dist.in­
guir: a) si se revocó habiendo buena fe por parte del adquirente á tí­

tulo gratuito, porque el acto hubiere perjudicado á los acreedores; b)

si lo f'ué porque hubo confabulación entre el deudor y el tercero para
perjudicar á los acreedores; e) si hubo simulación fraudulenta, En el
primer caso la devolución de la cosa debe hacerse en el 'estado en que
se encontrare, y si la hubiere consumido nada deberá: si ha pasado {l

un ulterior adquirente, de buena fe por título oneroso, no deberá el
precio recibido, porque el acto no ha podido ser atacado, y se le consi­
dera como poseedor de buena fe, haciendo suyos los frutos percibidos,
pero no los pendientes.

b; Cuando el acto fué fraudulento por ambas partes, el adquirente
será considerado como poseedor de mala fe, y deberá los frutos perci-

Nota del 1)1". Velez Sarstietd al a,-t. !J66.-Aubry y Hau, Lib. '1, 31i3.-Dul'llll­
ton X, n° i';il3.
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por que sea una acción reivindicatoria, pues la limita al cómplice,
excluyendo ú los demás poseedores de buena fe, y no hace en­
trar el bien enajenado en el patrimonio del deudor, sino en la
medida de los derechos del acreedor perjudicado; el acto se re­
voca sólo en lo qtH' perjudica al reclamante.

Si el Código obliga ¡i pagflr los danos y perjuicios al que
hubiere adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de los
acreedores, citando la cosa hubiere pasado ú un adquirente de bue­
na fe, ó cumulo se hubiere perdido (art. 972), es porque ha im-

bidos y los que por su culpa dejó de percibir. Si la cosa pereció, pa­
gará los daños y perjuicios, á menos de probar que hubiera. perecido
en manos del reclamante. La. acción de los acreedores se encuentra li­
mitada por su propio interés, y la revocación del acto es sólo en la
parte que les perjudica.

e) Cuando los acreedores han demostrado la simulación fraudulen­
ta, los bienes entran nuevamente al dominio del deudor, de cuyo po­
der no han salido, mientras la acción pauliana revoca el acto en lo que
perjudica á los acreedores, pudiendo hacer cesar la acción si se desin­
teresa á los reclamantes.

Goyena, arto J 181, agrega á la devolución de los frutos las uiilida­
des, refiriéndose á los intereses, que por nuestra legislación están
comprendidos entre los frutos.-Yéase la 1. 10, § 22, tít. 9, lib. 42,
Dig., que explica claramente el caso.-Comp. arts. 590. 788, 789, 2435
á 2444.

(Art. 972.) El adquirente de mala fe que ha recibido las cosas
enajenadas en fraude de los acreedores está obligado: 10, á restituir
la cosa con los frutos ó sus intereses, y no sólo los percibidos, sino los
que pudo percibir; 2°, los daños y perjuicios cuando no la pudiera de­
volver, sea por pérdida ó enajenación inatacable; 3°, debe los desper­
fectos ó deterioros que la cosa hubiera suf'ri.lo: 4°, cuando la cosa se
hubiera vendido, deberá el precio de la venta si éste es superior al de
la cosa, si es menor, el valor de ésta. Estos efectos regirán cuando
hubo conuivencia entre el deudor y el tercero sin distinguir si el acto
fué á título gratuito ú oneroso. Cuando el adquirente de mala fe hu­
biera pagado un precio por la cosa. tiene derecho para repetir el precio

Sola ti:' Dr. Vetes Stu's(ú'ül al art, 97 J .-Iust. Lio, 1, Tlt. (i.-LJ~. 1 Y 10.
Th. !J, Lib. 4~, Dig.
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pedido el ejercicio de la acción y sólo en la medida dol inter~s
del acreedor, de modo que jamás exceda de ese derecho.

De estos principios se deduce, que cuando se haga una dis­
tribución de los bienes -del deudor, obtenida la revocación del
acto, el acreedor reclamante no entrará á pi-orara con los d(·­

más que nada intentaron.
La acción pauliana se prescribe por un año á contar desdp

el día del acto, ó desde <¡he los acreedores tuvieron noticias

de él.

de los acreedores en tanto cuanto el patrimonio del deu-Ior se hubiere
aumentado. Por ejemplo, un deudor ha vendido por cien una cosa que
valia 300 en confabulación con el adquirente para perjudicar ú los
acreedores; si los cien fueron gastados inútilmente, los acreedores
nada deberán; pero si con cincuenta compró una cosa que está en el
patrimonio del deudor, se deberá su valor, porq ue nadie debe enrique­
cerse á costa de otro. La ley H, tít. 9, lib. 42, Dig. dice: «e:-; necesario
convenir que la cosa debe ser examinada por un comisario nombrado ú
este efecto, el cual obligará á entregar al comprador los dineros que Sp

encuentren en los bienes del deudor, }Jara que de esta manera nadie
sufra perjuicio.v-i-Cornp. GOYI-:x'\~ art. 1182. D E:\IOUHIB1-:, XX\'.
n° 251, y sigo Contra LARo~IBI~:nE,J, n ? 5H,al arto 11G7. fundándose en
razones de mucho peso. Nuestros arts. ;>52y 1057.

Nota del Dr. Veles Sarsfield al art . .9i2.-Proyel'to de Goyvua. arto 1I~~.



TíTULO III

2DO.-DE LAS FOR)lAS DE LOS ACTOS .JURíDICOS

La forma tiene por objeto demostrar de un modo inequívoco
la manifestación de la voluntad, y la ley da tal importancia ,1
esa mauifestación, que la considera como inexistente cuando no
se han observado ciertas solemnidades.

El Código define la forma (diciendo) es el conjunto de la»
prescripciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben
obserc arse al tiempo de la [ormacián del acto jurídico; tale» son:
la escritura del acto, la presencia de testiqos, que el acto sea
hecho por escribano público, ó por un oficial público, ó con el con­
curso del Juez del lugar (art. 973.)

(Art. 973.) Como lo hace notar Ortolan en el párrafo que transcri­
ue el Dr. Velez Sarsf'ield, la forma desaparece como prueba de la vo­
luntad, á medida que la humanidad adelanta y progresa, y no se nece­
sita sino lo indispensable para demostrar de una manera inequívoca la
expresión de la voluntad, y la forma en este sentido pierde de su impor­
tancia. En todo acto podemos encontrar una forma interior que se re-'
fiere al acto mismo, y una exterior con cuyos caracteres se nos pre­
senta en la vida, y es con relación á esta forma que rigen las disposi­
cienes de este artículo y los que le siguen. La expresión del tiempo y
lugar donde se realiza, los actos ó documentos que deben acompañar­
los, son otros tantos elementos que constituyen la forma. Las condi­
ciones que se refieren á la escritura misma, como en los testamentos,
que no se consideran válidos sino están en la forma designada, ó se
relacionan con la transmisión de la propiedad (salvo el caso del artícu­
lo 1184) (lllC deben hacerse en escritura pública, se debe llenar so
pena de considerar el acto como no realizado. Las faltas de algunas de
las solemnidades determinadas para un acto, no siempre lo anulan;
es necesario (1ue la ley haya penado con nulidad su inobservancia,
l;OUlO en los testamentos; pero no en las escri turas públicas; así en éstas
se determina en el arto lOOl la forma y en el 1004 se designa las que
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A medida que la civilización avanza, la forma pierde de su
importancia, y por eso considero como una regresión hacia los

anulan el acto.-Comp. 1\f..lCKELDEY, § 167. De?'. Rom. ORTOL.A~1 G~­

neralizacián del Derecho Romano, nos 54 y 55 Y nuestros arts, 1183,
3627 Y 3628.

Nota del DI'. Vl'lez Sarsfil'ld al arto 973.-Mackeldey, § 165.-0rtolan dice: -El
númeroy calidad de las personas auxiliares que deben concurrir al acto jurídico
(como en algunos casos el defensor de menores), el tiempo y el lugar en que de­
be verificarse, los escritos ú otros medios á propósito para conservar la memo­
ria. Todos estos elementos se hallan comprendidos en la idea de la forma. Entre
los actos jurídicos, uuos tienen una forma rigurosamente establecida. de la que
toman su validez, y fuera de la cual no existen. Las prescripciones de la ley pue­
den recaer sobre t3.1ó cual elemento coustitutivo de la forma, ó sobre muchos
de ellos, ó sobre todos á un tiempo. Otros actos no exigen p ira su existencia,
ninguna forma especialmente prescripta, con tal que se hayan verificado y
que puedan justificarse. Los progresos de la civilización, agrega, espirituali­
zan lrs instituciones, la desprenden de la materia, y la tr ..sladau al dominio de
la inteligencia. Esta tendencia se manifiesta eminentemeute cuando se obser­
van los actos jurídicos. Con tales actos una civilización adelantada, se asocia
inmediata y principalmente á lo que es espiritual, á la voluntad, á la intención;
no pide á la ID Lteria sino lo que es indispensable p.u-a descubrir y asegurar la
voluntad. En las sociedides poco ndelaut.idrs era preciso impresionar profun­
damente los sentidos para llegar al espíritu. l a voluntad, como todo lo que
no tiene cuerpo, es impalpable, penetra en el pensamiento, desaparece y se
modifica en uu inst iute. Para encadenarla era preciso revestirla de un cuerpo
f'iaico; pero ¿cuáles serán esos actos exteriores que darán á los actos jurídicos
una forma sensible? la analogia servirá de regla. Estos actos se hallarán en una
aualogía cualquiera con el objeto que se quiere conseguir, con el derecho que
se quiere crear, modificar, transferir ó extinguir. De aquí se llegó al símbolo,
porque el símbolo no es otra cosa que la analogía representada en cuerpo y
acción. Asi, un terron del campo (glfba), la teja arrancada del edificio (regula),
se preseutariuu para verificar sobre este símbolo del inmueble Iitigioso, las for­
malidades prescriptas, Los actos exteriores ib.ui ncompañados de palabras. En
estas reinaba el mismo espíritu. Estas palabras eran fórmulas consagradas, y
en ellas sólo podía usarse la lengua nacional. Muchas veces uua expresión
sustituida á otra, alteraba los efectos del acto, y Jo hacia nulo. Se dirigiau iute­
rrogatorios solemnes á las pirtes, á los testigos y á los que intervenían en el
acto, y estos á su vez debiau responder solemnemente. Las interrogaciones y las
respuesbns, y aquellas fórmulas austei..is, precisas y muchas veces iumutnbles,
expresadas en alta voz, no dejab.ui dud Lnlguu-i acere \ de lu voluntad, y graba­
ban profundamente en el ánimo las consecuencias del acto que se hacia ti al
cual cooperabau. Tal h'\ sido hastn los últimos tiempos uno de los car.ictéres
del Derecho Civil Romano, en euanto á 111~ formas de los actos jurídicos-. ((;e­
neralizaeián del DeI'l'cl,o Romano, números ;-,4 y i".rl.)

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicaci6n del w·t. 973-La nulidad
de Una escritura pública. que la ley permite declarar de oficio, debe ser decía-

14
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tiempos del imperio romano, la extrictez en la observancia de
ciertas solemnidades que no consultan la seguridad en la mani­
festación de la voluntad, como sucede en los testamentos y aun
en las escrituras públicas; pero las ideas modernas se han abier­
to camino respetando la voluntad claramente manifestada, y
por esa razón, cuando por el Código ó por las leyes especiales no se
designe [ornui para algún acto juridico, los interesados pueden
usar de las [ormas que juzgaren convenientes (art. 974), respe­
tando así la libertad individual.

Hay casos en que la forma se confunde con la prueba, no
obstante de que responden ambas á un orden de ideas comple­
tamente diferentes; por eso cuando la expresión por escrito (ue-

- ------~---------------------

(Art. 974.) Cada forma determinada por la ley tiene sus solem­
nidades propias y peculiares para la manifestación positiva de la vo­
luntad; así las tienen, p. e., el testamento ológrafo, el cerrado, la es­
critura pública, etc.; á ese conjunto de solemnidades es á lo que se
llama forma. El Código habla muchas veces de las formas y solemni­
dades, confundiendo ó separando la parte del todo. Cuando la ley no
designa una forma especial para la manifestación de la voluntad, los
interesados pueden usar de la que crean conveniente, como en el reco­
nocimiento de la filiación, que puede hacerse de cualquier manera,
arto 332, en los contratos, que pueden hacerse por escrito en cual­
quier forma, y aun verbalmente, y serán válidos si se reconocen ep
juicio, con la limitación de no poderse probar por testigos, cuando ex­
ceden de 200 pesos.-Comp. FREITA~, al arto 669, y nuestros artículos
720, 837, 873, 885, 951, 1044, 1662, 2006, 2200, 2246, 2263, 3217~

3240, 3462 Y3770.

rada por el Juez, aunque la parte haya aducido la simulación ó la falsedad.­
Jur. Civ., Y, ;;i, Sér. 2",

El consentimiento de las partes, exigido en uu contrato por escritura públi­
ca, debe revestir la misma forma: el tácito que resulte del conocimiento perso­
ual que tuvo de la infracción, no importa la renuncia de su derecho para exigir
la rescisión estipulada como pena.-Jur. Civ,, VI, 2~G, Sér, 4".

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto 974.-L. 1, 'rit. 1, Lib. 10, Nov. Rec.

Fallos de la Ccím, de Apel, de la Cap.-Aplicación dei arto 974.-Pudiendo
otorgarse el mandato verbalmente, el pedido de firmar á ruego importa un man­
dato válido en los casos en que la ley no exige forma determinada para el con­
trato.s--dur, Com., VI, l!J(j. Sér, 3".
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re exclusivamente ordenada 6 convenida, no puede ser suplida pOI'

ninguna otra prueba, aunque las partes se hayan obligado d ha­
cerlo por escrito en un tiempo determinado, y se ha,ya impuesto
cualquier pena; el acto y la convenci6n sobre la pena ..,011, de nin­
gún electo (art. 9?5), porque no hay acto jurídico,

La prueba es la demostración de que un acto ha tenido lu­
gar, mientras la forma es la manera especial de manifestar la
voluntad con relación á ciertos actos; por eso en Ios caso.'! en qlle

(Art. 975.) Es necesario recordar que se trata de la forma de los
actos jurídicos, y que si bien es cierto que los contratos están com­
prendidos en la expresión general, también lo es que tiene su legisla­
ción especial; olvidando esto algunos enseñan contra el texto expreso
del artículo, que cuando el acto no se realiza en la forma ordenada, «se
forma un vínculo jurídico obligatorio en virtud del cual debe llenarse
la forma, ó satisfacer los daños y perjuicios», lo que sólo es cierto tra­
tándose de los contratos, con excepción del matrimonio, en que no se
admiten los esponsales de futuro. Basta observar que si uno se com­
prometiera á hacer testamento dejando tales ó cuales legados, no estaría
obligado á ejecutarlo, ni se habría formado vínculo alguno. Un testa­
mento no existe como tal, si no está hecho en la forma ordenada; aquí
la forma se confunde con la prueba. Lo mismo sucederá en los casos
de los arts, 317 y 318, sobre la legitimación. Cuando por un contrato
se hubiere obligado á realizar el acto jurídico (testamento); p. e., bajo
una pena determinada, el contrato y la pena serán de ningún Ya­
101', sin que haya obligación alguna; este principio no rige en los con­
tratos, como lo establece el arto 1187, á no ser que los contratantes
hubieren declarado que el contrato no valdría sin el instrumento pú­
blico, arto 1186. Freitas, arto 671, de donde fué tomado nuestro artícu­
lo expresa con claridad esta idea. Goyena, arto 1202, confunde los con­
tratos con los actos jurídicos, y enseña una doctrina contraria á
la de nuestro Código', el cual no da un valor tan absoluto á la mani­
festación de la voluntad en escritura pública. Debe armonizarse este
artículo con el 1182, tomándose como una expresión general, para que
no se encuentre en colisión con los arts, 1185 y 11~7. El Cód. Civ ,
Alemán, arto 126, consigna una disposición de mucha importancia 'lue
puede explicar nuestro artículo. «Cuando la ley prescribe la forma
escrita, el título puede ser revestido con el signo del autor, certificado
judicialmente, ó por un notario, ó de la forma completa.» El Código
Argentino consigna una disposición semejante en el arto 1012, pero no
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la forma del instrumento público fuese eaxlusicamente ordenada,
la {alta de ella no puede ser suplida por iünqusu: otra prueba, y
también el acto será nulo (art. 976); porque la forma es la úni­
ca manera de demostrar la existencia del acto, y se puede con­
siderar como una excepción el arto 1188. Siguiendo estos prin-

admite signos ni iniciales. En cuanto á los despachos telegráficos,
bastará con que el original se encuentre firmado ó sellado en la forma
expresada.-Comp. FREITAS, 1. c., y CÓD. DE CHILE, arto 1701.

(Art. 976.) Las disposiciones de este título se aplican á los con­
tratos, en cuanto sean compatibles con los especiales de sus títulos
respectivos; pero las contenidas en los contratos no se pueden genera­
lizar para aplicarlas á los actos jurídicos. Así, el contrato de matrimo­
nio, las convenciones matrimoniales ó el acto de la legitimación, no
tendrán valor alguno si no estuvieren otorgados en instrumento públi­
co. En estos casos la forma se confunde con la. prueba destinada á
mostrar la manifestación de la voluntad, y el acto jurídico será nulo y
de ningún valor. Sostener lo contrario, sería ir contra el texto expreso
de la ley, y pretender derogar una disposición formal referente á los
actos jurídicos con otra de los contratos. Cuando la ley determina
una forma para la realización de un acto jurídico, si no está en esa
forma, el acto se tendrá por nulo, con excepción de los artículos 1185
y 11H7. La forma no puede ser suplida por prueba alguna.-Comp.
FUEITAS, arto 673 y ley 114, tít. 18, Parto ga.

Nota del DI'." Vele; Snrstield al arto 975.-Cód. Sardo, arto 1413.-La Ley Ro­
mana dice: Contractus pernudationum, etc., qua: in scriptis fieri placuit; non aliier 1:i­
res Iiabere .'IancÍ1nlts nisi instrumenta in 1nlmdltm recepta subscriptionibu» pariium.
confirmuia; et si per tabellionem conscribaniur, etiam. ab ip,yocompleta, et postremo a
partibu» absoluta sint, lit nulli liceat priús qltam Iuee itn pracesseriui aliquod [u« 1,in­
dicare, 1Ielid 'Jllod emptoris interesé ei per solcere (L. 17 (16) TIt. 21, Lib. 4, Cod.)

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 975.-La cesión
del crédito nominal sin expresión escrita del cedente es uula.i--Tur. Com., 11, 10.

Es improcedente la prueba testimonial siempre que el Código exiga pruebas
especilues.-Jur. Com., VII, 257, Sér.l-.

Los muebles que duraute el matrimonio adquiera. la mujer, debe juzgarse
que pertenecen á la sociedad conyugal en tanto no se presente prueba. escrito.
de la donación; la testirnouial uo basta paro. dar por comprobado el hecho.­
JUl'. Com., n, WIH, Sér, 4-.

Sota del Dr. Vetes Sarstiekl al arto 976.-L. 114, nl medio, TIt. rs, Part.B",
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cipios es que no se puede demostrar la existencia del testamen­
to sino por el testamento mismo.

Cuando se hubiere ordenado exclusivamente una clase de ins­
trumenio público, la falta de esa especie no puede ser suplida por
especie diferente (ar-t. 977); como sucede en los testamentos
que deben hacerse en cualquiera' de las tres formas designadas
por el Código: ó la transmisión de la propiedad raíz que sólo
puede tener lugar por escritura pública, ó el matrimonio que
debe constar en el registro civil.

Se debe distinguir lo dispuesto para los actos jurídicos: de
lo esta blecido para los contratos, porque éstos, aunque no estu­
viesen en la forma determinada por la ley, producen acción para
hacerlos otorgar, mientras los actos jurídicos se consideran como
no sucesivos, y no producen acción alguna. Se reputa como una
excepción á los contratos, el de matrimonio que no tiene Ya­
101' si no es hecho ante el oficial público y extendido el acto en
su registro.

La expresión por escrito puede tener lugar, ó por instrumento
público ó P01' instrumentos particulares, saleo los casos en que la
forma de instrumento público fuere exclusioamente dispuesta

(Art, 977.) Como el contrato de matrimonio sólo puede celebrarse
ante el oficial del Registro Civil, no tendría valor si se le hiciese cons­
tar en cualquiera escritura pública. El acta de nacimiento se encuen­
tra en las mismas condiciones, pero puede suplirse por la prueba en
caso necesario. Cuando la escritura pública es ordenada por la ley,
no puede suplirse por otro instrumento público. Los testamentos por
acto público tienen una forma especial, y no pueden ser sustituidos
por una escritura pública, como en los demás contratos. Freitas, ar­
tículo 674, de donde fué tomada nuestra disposición, contiene la cláu­
sula de que induce la. nulidad del acto, y el código la ha suprimido
con razón, porque no induce la nulidad en los contratos. Goyena al
arto 1202, dice: «la falta de escritura pública, no puede suplirse con
ningún género de prueba», confundiendo la forma del acto, ó la ma­
nera de expresar la voluntad, con la prueba del mismo, que es el me­

dio de hacer constar esa voluntad.

Nota del Dr. T'ele; Sarsfield al arto 977.- Véase proyecto d~ Goyena,
arto 1202.
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/ar-t. 978); Y en ese caso, debiera realizarse en el instrumento
determinado. Si el acto debiera hacerse por escrito, no será, válido
si tuviera lugar en cualquier otra forma.

(Art. 978.) Cuando la ley exige la forma escrita para la realiza­
ción de un acto, éste no tendrá valor si no se ha hecho sea por escri­
tura pública ó privada. Así, la convención matrimonial no tendrá va­
101"~ si no se hace constar en escritura pública; del mismo modo, si se
ha determinado que el acto fuera en instrumento público, debe constar
en ese instrumento. Estas disposiciones están modificadas en los con­
tratos, y sólo rigen para los actos jurídicos, debiendo aplicarse cuando
nada se dispusiere en el título especial.



· TíTULOIII

DE LOS INSTRUMENTOS PÚBLICOS

§ 291.-¿Ql·~~ SE ENTIENDE POH IN8TRDIENTO P('DLICO?

Se llama instrumento público al acto escrito por determinados
funcionarios, ó á ciertos actos en que éstos intervienen y que la
ley considera como auténticos haciendo fe para todos, cuando se
han llenado ciertas solemnidades.

Es una necesidad social considerar como ciertos, los actos
realizados ante determinados funcionarios, estableciendo una
presunción de verdad, que puede ser contradicha por una de­
mostración en contrario.

Son instrumentos públicos respecto de 108 actos juridicos:
1° La.')escrituras públicas hechas por escribanos púb] leos en

sus libro.') de protocolo, ó por otros [uncionarios con las misma..;
atribucione», y las copias de esos libros sacadas en la [orma que
prescribe la le.1J (art. 979, n? 1).

(Art. 979, no 1.) Con los instrumentos públicos y las escrituras
públicas, sucede lo que con relación á los actos juridicos y los contra­
tos: el instrumento público es el género y la escritura la especie. La
escritura pública es el instrumento hecho por el escribano en su pro­
tocolo, pero hay otros funcionarios que no tienen protocolo y hacen
instrumentos públicos, como lo veremos en los incisos siguientes. Los
funcionarios que tienen las mismas atribuciones, son: el jefe de Re­
gistro Civil que asienta los nacimientos, matrimonios y defunciones,
los Ministros Encargados de Negocios ¿ Cónsules de la República en
el extranjero, tratándose de nacimientos de los hijos de los nacionales,
ó en los testamentos, arts, 82 y 3636; los jueces del lugar en los casos
de los artículos 1223 y 1810; el oficial ó el intendente del ejército ó
auditor de guerra en los casos del arto 3672, ó el capellán ó médico
que lo asiste en el caso del arto 3673 y otros semejantes, art.. 3679. Las
copias de esas escrituras sacadas en la forma prescrita son igualmente
instrumentos públicos; pero si no estuvieran conformes con el original
éste deberá prevalecer.i--Tmerra», art, (l88, n? 1.
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En nuestra legislación, el escribano público desempeña una
de las funciones más delicadas, y la ley ha colocado en sus ma­
nos las más importantes atribuciones con relación á la transmi­
sión de la propiedad, y á la manifestación de la voluntad de los
habitantes de la Nación; como el militar que defiende con sus
armas el honor nacional y tiene el derecho de llevarlas siempre
consigo para seguridad de los demás, el escribano tiene en sus
manos la transmisión de la propiedad y la expresión de la vo­
luntad de los particulares. Los escribanos deberían estar some­
tidos á leyes severísimas, en relación á la responsabilidad de sus
funciones, y jamás serán muchas las exigencias de honorabili­
dad y respetabilidad que se debe pedir á estos funcionarios,
que con razón se les llama los depositarios ele la fe pública.

:!o Cualquier otro instrumento que extendieren los escribanos
ó [uncionarios público» en la forma que las leyes hubieren deter­
minado (art. 979, n" 2); comolas actas del registro civil, las
notas de los encargados del registro de la propiedad, hipote­
cas, etc .

.~l' Los asientos en los libros de los corredores, en los casos y
en la forma que determine el Código de Comercio (art. 979, n" 3);

(Art. 979, n? 2.) Hay puestos que no son desempeñados por es­
cribanos, y sin embargo, los individuos que los ejercen otorgan ins­
trumentos públicos, como el Encargado del Registro de la propiedad,'
los del Registro Civil y otros semejantes. Los decretos de los gobier­
nos nacional y provincial autorizados con arreglo á la constitución;

las sentencias de los jueces y tribunales nacionales ó provinciales au­
torizados por sus secretarios, y los mandamientos ú órdenes de em­
bargo, allanamiento, prisión ú otras semejantes expedidas en el ejerci­
cio de sus funciones, son instrumentos públicos. Estos actos se tienen
por auténticos, cuando los funcionarios obran dentro del límite de sus
atri huciones, como lo veremos más adelante.-FREITAs, al arto 688,
n° 2 y nuestro arto 3121;.

(Art. 979, n? 3.) Los libros de los corredores deben ser llevados
con las formalidades determinadas en los arts. 91,92 Y 93 del Código
de Comercio; pero este no acuerda fuerza probatoria sino para justifi­
car los contratos comerciales, arto 208, n? 2, sin que les dé valor de
instrumento público, y debemos atenernos á su mandato, porque el Có-
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porque sólo se refieren á los actos y contratos en que hubieren
tenido intervención.

40 Las actas judiciales, hecha ...; en 10.'-: expedientes por los res­
pectivos escribimos, y fi1;madas por las partes, en 10.0;casos yen las
formas que determinen las leyes de procedimientos; y las copias
que de esas actas se sacasen }Jor orden del Juez unte quien pa.lo{a­
'ron (art. 979, n? 4); y también lo serán las copias mandadas
sacar del archivo y expedidas por el funcionario encargado, así
como todo acto judicial que constase en el expediente.

digo Civil se refiere á los casos en él determinados, sin pretender le,
gislar sobre esta materia; está pues, sujeta á lo que establezca el Có­
digo de Comercio, y como en ninguna parte se da la fuerza de instru­
mento público á los asientos de los libros de los corredores, resulta
que no será tal, sino en el caso del arto 1021, como en lo que se refie­
re á la paliza de fletamento, que cale como instru-mento público, si ha
sido hecha con 'intervención de corredor marítimo, sin que en parte
alguna se hable de los asientos de los libros de los corredores.-FREI­
TAS, arto 688, n? 3.

(Art. 979, n? 4.) Debe existir un error en la expresión de actas
Judiciales, que sólo se refiere á aquellas en que las partes intervie­
nen para nombramientos de peritos, administradores, ó para convenir
cualquier cosa relativa al asunto controvertido. Todos los actos judi­
ciales, como providencias, decretos, antos, sentencias y lo referente ú

las actuaciones judiciales, son actos auténticos y tienen la fuerza de
instrumento público; un expediente se compone de actos auténticos
que se van acumulando sucesivamente; confesiones, declaraciones,
reconocimientos, transacciones, etc., y todo tiene la fuerza de instru­
mento público, si está en la forma determinada en las leyes de .Pro­
cedimiento. Por estas razones se debe decir los «actos judiciales»,
hablando de lo que consta en el expediente, y como el artículo SE'

refiere á lo que determine el Código de Procedimientos, la interpreta­
ción dada está en armonía con lo establecido en dicho Código; así, una
notificación es un auto auténtico y tiene fuerza de un instrumento
público, mientras no sea argüida de falsa.- Yéase arto 2°, ley 26 de
Agosto de 1863.-Comp. FREITAS, arto 688, n? 4. No hay necesidad
que la copia la mande dar el mismo juez, cualquiera que tenga juris­
<l1cción puede hacerlo, cuando el expediente se encuentre en el ar­
chivo.
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:jO Las letras aceptadas por el gobierno 6 sus delegados, lo.'(
billete» ó cualquier titulo de crédito emitido pOi' el Tesoro público,
lis cuentas sacadas de los libros fiscales autorizada» por el encar­
qado de llecarlas (art. 979. n? ó), Los títulos de crédito deben
estar firmados y con el sello de la Nación, en la forma que de­
termine la ley de su creación. Las cuentas de los libros, abraza
las expedidas por todas las oficinas encargadas de la percepción
de la renta; pero deben expresar la foja donde se encuentra, ma­
nifestando que es una copia del original.

Uo Las letras de particulares, dadas en pago de derechos de
aduana con expresion Ó con la anoiacion correspondiente de que
pertenecen al Tesoro público (arto 979, n? 6); esta disposición

(Arto 979, n? ¡j.) Una letra aceptada por el gobierno ó sus dele­
gados tiene la fuerza de instrumento público, y lo tendrán las qne el
mismo gobierno expida por medio de los empleados correspondien­
tes. Los títulos emitidos por el tesoro público deben serlo con arreglo
á las leyes que autorizan su emisión, y el gobierno no podrá atacarlos
por abusos de sus empleados, de cuyas acciones es responsable, basta
que por la ley estén autorizados para expedirlos.

Respecto de los libros llevados por las diversas oficinas de la na­
ción, son considerados como instrumentos públicos y las copias expe­
didas no sólo por los encargados de llevarlos, sino por los jefes res­
pectivos de la repartición, hacen plena fe; así-la copia de una partida
de los libros de la aduana y firmada por el encargado de llevarlos es
instrumento público, según una decisión de la Suprema Corte.­
FREITAS, arto 688, n? 6.

(Arto 979, n" 6.) No solamente las letras dadas en pago de dere­
chos de aduana gozan de este privilegio, aino todas las recibidas por
impuestos fiscales ó provenientes de contratos con la anotación de
pertenecer al tesoro público, Cuando el Código Civil se dictó, se
acostumbraba á pagar los derechos de aduana en letras firmadas por
los comerciantes y se trató de garantir la prontitud en el cobro; pero
al presente todos los derechos fiscales se pagan al contado. La razón
del privilegio subsiste para todas las letras recibidas por el tesoro pú­
blico, pues cualquier acto escrito donde intervenga el gobierno ó sus
delegados, en el ejercicio de sus funciones, se considera instrumento
público.v-Véase FREITAS, arto f,88, n? 7.
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ha quedado sin vu.lor, porque los derechos se pagan al contado.
7° Las inscripciones de la deuda Jlllblica, tanto nacionales como

provinciales (ar-t. 979. no 7); que deben ser hechas con arreglo
á las leyes especiales que las autorizaren.

8° Las acciones de las compañia» autorizada» especialmente,
emitidas en conformidad el «u» estatutos (art. 979,)1° 8), que son
la ley especial á que obedecen; pero sin que puedan contrariar
las leyes generales: cuando las sociedades fueran autorizadas
por los gobiernos.

{jO Los billetes, libretes. y toda cédula emitida pOI' los Bancos,
autorizados para tales emisione« (art. 979, n'' U) con arreglo á
la ley de su creación. Al presente no hay sino el Banco de la.
Nación Argentina autorizado para emitir en toda la República.

10° Los asientos de los matrimonios en los libros parroquiales,
ó en los reqistros municipales, y las copias sacadas de esos libros
Ó reqistros (art. 979, n" 10); debiendo tenerse presente que

(Art. 979, n? 7.) Las inscripciones de la deuda pública, com­
prenden las pólizas ó títulos de la deuda emitidos con arreglo á las
leyes, y los cupones que ellos contengan. El inciso extiende este pri­
vilegio á los títulos expedidos por las provincias, y parece que fuera
de estos casos no tendrán fuerza de instrumento público, 10 que no es
exacto, como veremos más adelante.c--Furcrras, arto 688, n? 8.

(Art. 979, n? 8.) Las acciones de las compañías anónimas ó so­
ciedadesde cualquier clase autorizadas porel gobierno con el carác­
ter de personas jurídicas, si por sus estatutos estuvieren facultadas
para expedirlos, y fueran emitidas con arreglo á ellos.-FREITAs,
1.c., núm. 9.

(Art. 979, n? 9.) Cuando los bancos fueren autorizados por ley
para emitir billetes, cada uno de éstos se tiene por instrumento pú­
blico, y por eso las leyes castigan con tanto rigor ti los falsificadores.
Al presente (1899) el gobierno nacional es el único responsable de
toda la emisión circulante en la república. Las libretas y cédulas de de­
pósitos expedidos por los bancos, sea particulares ó del estado, se con­
sideran como instrumento público, aunque el banco no fuera de emi­
sión.-FREITAs, 1. C., n? 10.

(Art. 979, n? 10.) Cuando fll Código Civil se dictó, no estaba
creado el Registro Civil, y los curas P¡'llTOCOS llevaban los registros
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ahora los párrocos no tienen función alguna, pero siempre con­
servan su fuerza y valor los asientos de matrimonios, nacimien­
tos Ó defunciones celebrados antes de la vigencia de la ley del
registro civil, y las copias que de ellos expidieran los párrocos.

de nacimiento, matrimonio y defunción; posteriormente han dejado de
tener esa atribución; pero era necesario dar el mismo valor que tenían
esos actos en el momento de realizarse, yeso es lo que hace la ley,
habiéndose olvidado de consignar esto mismo respecto á las partidas
de nacimiento y de muerte, en este lugar, aunque se encuentran sepa­
radamente en los arts. 80 y 104. Debemos agregar lo dispuesto por la
ley 26 de Agosto de 1863, referente á los documentos que se deben
tener por auténticos, y son los siguientes: Jos actos y leyes de las le­
gislaturas de provincias, actos y decretos de los poderes ejecutivos de
las provincias que se hubieren publicado en la forma que lo determi­
naren sus leyes; los autos, procedimientos judiciales, sentencias y los
testimonios debidamente legalizados; todo instrumento certificado,
copia ó documento de las oficinas de la administración ejecutiva ó le­
gislativa, siendo firmado por el jefe de. la oficina.-Véase FREITAS,

1. C' l n ? 11, é IKSTITL"TA, nota 150.

Nota del Dr. Velez Sars{ield al arto 979.-Véase Cód. Francés, arto 1317.­
Sardo, 1411.-Holandés, 190'>.-De Luisiana, art.2231.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 979 inc, 1° JI ¡jo.-Las copias legali­
zadas sacadas de las oficinas públicas de la nación, tienen la fuerza de escrituras
pÚbJicas.-XVI, 002.

Fallos de la Cdm. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 979.-EI certifi­
cado del actuario sobre los hechos que impidieron una diligencia judicial, como
instrumento público. hace plena prueba mientras no sea argüido de falso.­
Jur. Corn., IX, 116, Sér. 2".

La hijuela es titulo suficiente para justificar la propiedad de los bienes adju­
dicados.-Jur. Com., n, 279, Sér, 4".

Lo es, el oficio en que un cónsul extranjero nombra albacea dativo, y como
tal no requiere ratificaci6n.-Jur. Civ., 1,273, Sér.2".

Si bien los certificados expedidos por una oficina pública, son instrumentos
públicos, carecen de fuerza ejecutiva, si de su contesto no resulta que son expe­
didos con a.rreglo á la ley.-Jur. Civ., VI, 24;', :sér. 2".

Los certificados expedidos por las oficinas públicas, sólo son titulo ejecutivo,
cuando su expedición y contenido no contravienen la ley en que se funda.-Jur.
Civ. VIII, sa,Sér, 1".

Son válidas las notificaciones que, debiendo hacerse por cédula, lo sean per­
aonalmente.-Jur. Civ., IV, 213, Sér, 4".

Las notificaciones, como instrumentos públicos, hacen prueba plena de las
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§ 292.-CONDICIONES PARA LA VALIDEZ DEL INSTRUMENTO Pl"nLICO

Para que el instrumento público merezca fe, es necesario que
haya sido otorgado por e¡"funcionario designado por la ley, den­
tro de la jurisdicción señalada y con las formalidades estableci­
das. Así, los funcionarios que pueden extender cierta clase de
instrumentos públicos, son inhábiles para redactar los otros.

Para la 'Calidez del acto, como instrumento público, es necesa­
rio que el oficial público obre en los límites de SWi atribuciones,
respecto á la naturaleza del acto, y que éste se extienda dentro
del territorio que se le ha asiqnado para el ejercicio de sus fun­
ciones (art. 980); de donde se deduce que un escribano públi-

(Art. 980.) Los oficiales públicos, sean escribanos ó funcionarios
de la categoría de los que pueden hacer instrumentos públicos, tienen
sus atribuciones determinadas por la ley; así, el escribano con registro
no puede extender un acta de matrimonio, porque sus facultades se
refieren á los demás contratos ó declaraciones de vol untad determina­
dos por la ley; un acto semejante sería completamente nulo y no pro­
duciría obligación. Un oficial del Registro Civil no puede extender
un testamento; luego los actos en que intervengan serán auténticos
según la naturaleza de ellos y las facultades de que se encuentre in­
vestido; si el acto no pudiera valer como instrumento público por la
calidad del funcionario, valdrá como instrumento privado si llena las
condiciones de la ley. Cuando por leyes especiales se hubiere deter­
minado un radio dentro del cual el oficial público deba ejercer sus
funciones, todo acto fuera de su jurisdicción será de ningún valor. En
general, por nuestras leyes los escribanos tienen un radio determinado,
porque no pueden trasladarse á otra jurisdicción, pero no asi los COIl-

aserciones del oficial público mientras uo se justifique su falsedad.-Jw·. Civ.,
III, HH3, Sér. 4".

Para que el boleto de In venta efectuada poc el corredor ¡) comisiouistn ,
forme prueba contra las partes, debe ser reconocido por aquél y constar la ope­
ración de sus libros de comercio.-Jur. Com., VIII. 220, Sér, 2".

Las copias ó testimonios de escrituras pueden presentarse impresas.-Jw·.
Com., VI, 520, Sér. 1".

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap. - Aplicación del m·l. 979, ¡lO 4. - Lo
son las diferentes partes de un expediente judicial, y por cousiguieute forman
prueba pleuo..-III, 271, Sér, 1".
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co no puede levantar una acta de matrimonio, si no esta encar­
gado del registro «ivil, y que los escribanos no pueden trasla­
darse de una provincia á otra para hacer contratos en su proto­
colo; pero cuando ejercieran sus funciones en los límites de dos
provincias, serán sin embargo válidos, los instrumentos hechos pOJ'

[uucionario» [uera del distrito «eñalado para su." funciones, si el
lugar fuese qeneral .nente tenido como comprendido en el distrito
(art. 981); y en caso ele eluela se estará por la validez del ins­
trumento.

tratantes, y los que se encuentran aún accidentalmente en el lugar
donde los escribanos ejercen sus funciones pueden celebrar cualquier
contrato, aun los de transmisión de bienes raíces, hipotecas, etc., de
bienes situados en la República, fuera de la provincia donde ejercen
sus funciones, siempre que cumplan con las formalidades de inscrip­
cripción en el registro de la provincia donde estén situados, ó las que
cada una tuviere establecido. Las escrituras deben ir autenticadas.­
Comp. At.nnv y RAe, § 755, texto n? J, letra e. DE:\IOLOMBE, XXIX,
n? 238, y TOL"I.LIEH, IV, nos 58:r 72 sobre el lugar donde ejercen sus
funciones.-FREITAS, art. 693, nos 3 y 4.

(Art. 981.) Los escribanos y funcionarios pueden otorgar instru­
mentos públicos en el lugar en que ejercen sus funciones, aun tratán­
dose de personas domiciliadas fuera de ese lugar: ó de bienes situados
en otras partes; pero no pueden salir del radio señalado. Un escribano
de la capital federal no puede hacer un testamento en la provincia .de
Córdoba ó en la de Buenos Aires, porque no es tal escribano en esas
provincias, y cualquiera escritura de contrato que fechase en un hl­
gar fuera de su distrito sería de ningún: valor. Carecemos de una ley
especial como la francesa del 25 de ventoso del año XI, que anula todo
acto notariado que se hiciera fuera del lugar donde ejercen sus fun­
ciones; pero en cambio los escribanos, p. e., no son tenidos como tales
de una provincia en otra, mientras nohayan revalidado su título y
sean autorizados á ejercer una profesión por el tribunal correspon-

Fallos de la Cdm, de Apel, de la CalJ.-Aplicación del art, 980.-Siendo el
mandato un acto civil, no es indispensable para la tramitación de asuntos co­
merciales que el poder sea conferido ante un registro de esta jw·isdicción.­
.JUl'. Corn., YIJI, IIH. Sér, 4".

La escritura pública otorgada en esta capital por escribano de la Provincia,
aunque fechada cn la ciudad de La Plata. es nula y de ningún valor.­
.Jur. Uiv.. Y, 5i, Sér. 2".
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El Código Civil argentino, siguiendo la legislación francesa,
ha dado una importancia capital al hecho de que el funciona­
rio obre dentro del territorio designado, y á esa idea responde
sin duda el indicar, so pena de nulidad, el lugar donde se hace
el instrumento, mientras no tiene importancia en los documen­
tos privados.

La poca seriedad de ciertos funcionarios públicos los ha lle­
vado á fechar las escrituras públicas en el límite del Muuicipio
de la capital, extendiendo en ésta las que debían serlo en la pro­
vincia. Es inútil decir que esos actos son nulos, y que exponen,
no sólo la seriedad y respetabilidad ele su oficio, sino el instru­
mento mismo. En general el acto no dañará á los particulares ¡í
quienes se les ahorra un trabajo que parece inútil, el de trasla­
darse fuera del Municipio para firmar la escritura.

La ley da tal fuerza á los actos ejecutados por el funciona­
rio público, que ha dejado en la mano de los que intervienen
en su nombramiento el exigir las condiciones determinadas para
desempeñar esos puestos; y una vez investidos por el poder pú­
blico de esas funciones, los particulares no pueden rechazarlos
alegando que no llenan las condiciones; por eso la falta en 1((
pe1'.<iOna del oficial público, de las cualidades ú condiciones nece­
«arias para el nombramiento á las [unciones de que se encuentre

diente; así, no son tales escribanos, ni pueden hacer escrituras públi­
caso Pero el caso que presentamos es diferente: un escribano de la ca­
pital se traslada al límite del municipio y hace un testamento en su
registro. ¿Es nulo ese acto? La ley dice será válido, sólo cuando el
lugar fuere tenido generalmente como comprendido en el distrito; será
necesario, pues, averiguar si ha podido equivocarse por la falta ele una
determinación precisa, ó si las autoridades de la capital han ejercido
jurisdicción en ese lugar, considerándolo como parte de su territorio;
en una palabra, será cuestión de hechos. Como dice Freitas, arto l)~l5,

n? 2: «Esa confusión puede provenir de la vecindad de los lugares,
por la incertidumbre de los límites ó por otras causas.» Este es uno de
los tantos casos de error de hecho en que ha habido razón para errar
de que nos hablan los arts. 92D y 991.-FREITAS, arto tI!l5 n? :2.

Nota del DI" ¡'ele:; Sarsttetá al art, 9SJ.-En·ol' COIllIIlll/lis .,acif jllo'.-I.. 3,
'l'k 14, Lib. 1, Dig.
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reeestido, no quita ti sus actos el carácter de instrumentos públi­
C08 (art. 982); así, un escribano menor de edad ó extranjero,

(Art. 982.) Como la falta de edad ó de la ciudadanía, etc., si fue­
ran necesarias para el ejercicio de sus funciones, ó cualquiera otro de­
fecto sustancial. Se debe dar fe al nombramiento, y mientras él no sea
privado por la autoridad competente, sus actos deben considerarse vá­
lidos. Los que otorgan un instrumento público, no tienen necesidad de
averiguar la edad, ciudadanía y demás condiciones del oficial público:
les basta saber que ha sido investido con ese carácter. Los mismos tri­
bunales no pueden privarle de sus funciones, sino ocurrir al que por
la ley tenga facultad para hacerlo. Ha ocurrido entre nosotros el caso
de jueces que no han tenido las condiciones exigidas por la constitu­
ción, yen la provincia de Buenos Aires fué nombrado un vocal de la
Corte Suprema que ésta rechazó; pero son casos excepcionales. Un
juez sin edad ó ciudadanía es juez, y sus resoluciones tienen valor
hasta que el Congreso y el Poder Ejecutivo no le priven en sus fun­
ciones; los tribunales superiores no tienen facultad para anular sus
resoluciones por esta causa; porque no son competentes para conocer
sobre la legalidad del nombramiento; ellos juzgan las controversias
entre las partes, como las cuestiones sobre jurisdicción; pero en ningún
caso sobre la validez ó nulidad de los nombramientos, Pueden rehusar
tomarles juramento y ponerlos en posesión de sus cargos, en defensa
de la constitución, cuando ésta haya sido violada; pero una vez en el
ejercicio de sus funciones, no pueden ser privados de ellas. Todos los,
publicistas enseñan que se deben respetar los actos y juicios tenidos
bajo una autoridad ilegítima, si se hubieren llenado las formas exter­
nas de su nombramiento, Cuando se trata de funcionarios en cuyo
nombramiento el Congreso interviene, sólo él puede invalidar el nom­
bramiento; si depende del P. E. ~ él deben ocurrirse pidiendo los haga
cesar.-Comp. Al"HHY y RAl', § 755, texto n? 1, letra b, BOXNIER. Il,
De pruebas, n" 471. Dl"HAXTOX, XIII, n? 77. FREITAS, 695, n? 1.

En el mismo caso se encuentran las leyes inconstitucionales; los
tribunales deben aplicarlas mientras no sean reclamadas y sólo pue­
den declarar que la ley no obliga al reclamante por ser contraria á la
constitución; pero no pueden dejarla Hin valor; la aplicarían si en se­
guida se presentara un caso análogo, y la parte no atacase la ley.

Sola del D,'. Vele; SW's(iel,( «l «rt, 9R2.-Aubry y Rau, § j;j.'j, n° ~.-Dul'(lJ;­

ton. XIII. n° 77.-Bolluier, /)1'.'1 1''''''/1'1'.'1, UO ird.
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otorgaría válidamente la escritura, y lo mismo sucedería si el
encargado del registro civil no fuera ni escribano ni abogado,
ejecutaría válidamente los actos para que está facultado.

Mientras el funcionario público ejerza sus funciones, sus ac­
tos merecerán entera fe; pero los actos que autorizase un ofilciul
público suspendido, destituido ó reemplazado de....pués que se le
haya hecho saber la suspensiou, destitución ó reemplazo, ....eráu de
ningún valor; pel'o son válidos los actos anteriores á la noticia de
la cesación de sus funciones (art. 9Sa); por eso generalmente en
el decreto de suspensión ó reemplazo, se nombra la persona rpIe
debe hacerse cargo del registro.

En la administración de justicia de la capital, la Cámara de
Apelaciones es la que nombra los reemplazantes en caso elesus­
pensión, y el P. E. N. el que confiere los nombramientos.

(Art. 983.) La validez ó nulidad del acto depende, pues, del co­
nocimiento que tenga el empleado de la suspensión, destitución, ó
reemplazo, y es de suma importancia determinar con precisión cuándo
tuvo conocimiento. Hacerle saber la suspension, se entiende no sólo
la notificación personal hecha al empleado, sino la publicación oficial
del decreto de suspensión ó de destitución. No sólo hay falta en el ofi­
cial público, como dice Bonnier (H, n? 472) en un país donde las deci­
siones de la autoridad se hacen públicas por la prensa, sino que se debe
tener por notificado y privado del carácter que investía »: pero será­
muy raro que no se notifique inmediatamente la suspensión ó destitu­
ción en asuntos que interesan á la sociedad, lo que hace perder de su
importancia la cuestión. La noticia extrajudicial que tuviera el em­
pleado, cuando no se hubiere publicado el decreto, no es bastante para
privarle de su carácter, como lo enseñan Aubry y Rau y Freitas. La no­
tificación carece de importancia, cuando se ha publicado el decreto de
suspensión ó destitución. Los actos anteriores válidos son los que pre­
cedieron al conocimiento del decreto respectivo. La suspensión, reem­
plazo ó destitución debe venir naturalmente de la autoridad que tenga.
facultad para ello. Hay cuestiones interesantes resueltas de diversas
maneras según las constituciones de las provincias, sobre las facultades
que corresponden al P. E. para destituir á los empleados nombrados
COII el acuerdo de la Cámara. La de Buenos Aires, p. e., sólo permite
al gobernador destituir á sus ministros, negándole esa facultad para
los demás empleados nombrados C011 el acuerdo del Senado; en la Xa-

I~
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Son de ningún valor los actos autorizados por un [uncionario
público en asunto en que él Ó sus parientes dentro del cuarto grado
fuesen personalmente interesados; pero si los interesados lo fueren
solo por tener parte en sociedades anónimas ó ser ge1'entes Ó direc­
tores de ellas, el acto será válido (art. 985); porque en el último

ción no se ha decidido uniformemente. En 10s casos de renuncia cuando
la ley provea de reemplazante provisorio, quedará separado por el he­
cho de ser reemplazado; en caso contrario, continuará hasta que se le
hubiere aceptado.-Comp. A'C'BRY y RA'C', § 755, n? 1. BONNIER, Obl,
c., n° 472. DnuNToN, XIII, n? 75, y FREITAS, arto 693; n? 2.

(Art. 985.) Es muy peligroso extender las prohibiciones más allá
del texto expreso de la ley: porque son restricciones de la libertad que
está amparada por la regla constitucional, de que nadie puede ser pri­
vado de lo que la ley no prohibe, y en los casos de duda se debe resol­
ver en favor de la libertad. Lo más seguro es ceñirse á su mandato
expreso, y cuando el código habla de parientes se comprende los que
son tales por la ley. El parentesco natural sólo es reconocido por el
Código Civil entre el padre é hijos, y para el caso de alimentos lo ex­
tiende hasta los abuelos y nietos. El arto 365 dice: « los parientes ile­
gítimos no forman parte de la familia de los parientes legltimos »; los
adulterinos é incestuosos no tienen padre por la ley, dice el arto 342;
así, cuando se dice parientes, sin distinguir entre los naturales ylegí­
timos, es porque se refiere á estos últimos, pues, cuando quiere com­
prender á los otros, lo dice expresamente. Además de estas razon~s,

que son de gran peso, tenemos las mismas fuentes del artículo, en que
claramente se ha separado de los modelos. Freitas, arto 693, n? 5, com­
prende á los parientes en la línea recta, en la colateral hasta el tercer
grado, así como los parientes por afinidad y á los ilegítimos. Bonnier
(11,474), comentando el arto 8 de la ley de Ventoso, sólo comprende los
parientes legítimos ó afines, el Código Argentino, en vista de estas di­
ferencias ha dicho: á losparientes dentro del cuarto qrada, dejando á la
interpretación el sentido legal. No sería prudente establecer una regla
absoluta, ciñiéndose al texto expreso de la ley, y preferimos dejar al
árbitro judicial la resolución de las cuestiones que se presentaren, te­
niendo en vista el grado de interés ó de afección del individuo con el
funcionario qne extiende el instrumento público. No se puede tomar

Nota del Dr. Velez Sarsfield al a-d. 989.-Aubry y Rau, § 7;j¡j, n? l.-Duran­
ton, XIII, n° j;j.-Bonnier, Des Preuves, nO355.
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caso, la sociedad no la forman los socios, sino es la idea ú objeto
que se propone la que se ha convertido en persona jurfdica, y
los miembros son indiferentes á su constitución.

como base única para resolver la dificultad el interés del funcionario,
según la afección que ligue al pariente, porque extenderíamos la pro­
hibición á los íntimos amigos, lo que no es admisible. Establezcamos
la regla general diciendo: los parientes á quienes comprende la prohi­
bición son únicamente los legítimos; pero por circunstancias especiales
pueden incluirse los naturales y afines hasta el grado en que están
obligados á prestarse alimentos; es decir, de los primeros hasta los
abuelos y nietos y en los segundos hasta el suegro ó suegra, el yerno
y la nuera. Y aunque la razón de la ley al fijar el parentesco ha sido
buscar la imparcialidad del funcionario, lIO podemos admitir qne se la
contradiga en sus palabras, declarando válido el acto, cuando el paren­
tesco fuere ignorado, habiendo error de hecho, porque abriríamos las
puertas para que se la violara; sólo en casos extraordinarios debería
admitirse esta excepción. La tesis que sostengo está apoyada por el
arto 207 n? 1, de la ley de procedimientos de la Capital, que admite como
tacha el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado civil
y por afinidad dentro del segundo. El argumento de que la ley no dis­
tingue y que la jurisprudencia tampoco debe hacerlo, no es aplicable al
caso; porque los hijos naturales, incestuosos y adulterinos no forman
parte de la familia legítima, y por consiguiente, no son parientes, y
cuando la ley quiere comprenderlos lo hace expresamente, como en el
arto 9 de la Ley de Matrimonio Civil. El Dr. Segovia opina que debe
comprender á los descendientes y ascendientes naturales, excluyendo
á los colaterales, y aunque acepto su prudente y juiciosa observación,
pues se ha dado perfecta cuenta en la dificultad, no estoy conforme
con sus eonclusicnes. Admito en el parentesco ilegítimo hasta los
nietos y abuelos, y en el de afinidad hasta el suegro y suegra, el yerno
y la nuera, creyendo consultar mejor el espíritu del código, y sobre
todo porque en caso de duda debe estarse en favor de la validez del
acto. Se habla de instrumentos públicos y no de escrituras, pues hay
funcionarios que pueden hacerla, aunque sean parientes en cualquier
grado, como la anotación en el registro de hipotecas, el certificado de
registro de la propiedad y otros semejantes: la disposición comprende
los actos entre las partes que crean, modifiquen ó extinguen derechos.
Si bien en general los actos realizados contra la prohibición de la ley
son nulos absolutamente, se debe hacer una distinción, p. e., la partida
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Los instrumentos privados pueden tener la fuerza de los pú­
blicos, sea por el reconocimiento judicial, sea por la protocoli­
zaciou; por eso el acto bajo firma privada, mandado protocoli­
zar entre los instrumentos públicos por Juez competente, es ins­
trumento público desde el día en que el Juez ordeno la protocoli­
zación (art. 984). Las leyes de procedimiento determinarán la
forma y modo de hacerse la agregación al protocolo.

de matrimonio extendida por el jefe de registro, contra la prohibición
de este artículo no la anularía, pues la ley de matrimonio civil no ad­
mite semejante nulidad; tampoco se anularía la de nacimiento y defun­
ción en las mismas condiciones, á pesar de la prohibición del arto 24 de
la Ley del Registro Civil, pues actos de esta naturaleza no están des­
tinados á quedar sin efecto, mientras no sean contradichos, y la prohi­
bición tiene por objeto castigar la infracción y no anular el acto
mismo. Los parientes deben estar personalmente interesados, ex­
cluyendo el caso, cuando lo hicieren en ·representación de otro. El
texto autoriza á pensar que el funcionario debe estar también perso­
nalmente interesado; sin embargo, creo con Freitas que la. prohibición
comprende los casos en que sea representante voluntario ó necesario de
una de las partes, porque existe la misma razón de interés y falta la
imparcialidad para atestiguar.-Comp. FREITAS, 1. C. BO~NIER, 1. c.
Al"H1n: y RAl", § 755, notas 11 á 14, Y nuestros arts. 365, 3663, 3664.

(Art. 984.) Un instrumento privado mandado protocolar adquiere
fecha cierta, asegura su identidad y hace plena fe contra los terceros
en cuanto al hecho de haberse ejecutado el acto, convenciones, dispo­
siciones, pagos, etc., contenidos en él, con arreglo al art. 994, salvo el
derecho de argüirlo falso y dejado sin valor. Los actos no producen
efecto sino entre las personas que han intervenido y sus sucesores,
pero es sólo con relación á las obligaciones y derechos que ellos crean,
modifican ó extinguen, no así respecto á la verdad del hecho, de que
el acto es la manifestación tangible de la voluntad, que se tiene por
cierto. La fecha cierta la adquiere el documento privado por la sola
presentación en juicio; pero este acto no crea la presunción de la. ver­
dad del hecho realizado, como sucede con el instrumento público res­
pecto de los terceros, y considerándolo así, es que puede armonizarse
este artículo con el I0i35. Cuando particularmente los interesados han
hecho in~cribir el) un instrumento público un documento privado, éste

Nota cl~l Dr. ~'ele,; Surstiet«! al art, 985.- Bonnier, n" 3-,7.
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§ 293.-DE LA FORMA DELOS INSTRUUENTOS p('nLICOS

El instrumento público s~ diferencia de la escritura pública
como la especie del género. Todo documento al que la ley «on­
cede fe en juicio y fuera de él, es un instrumento público ó por
lo menos tiene su fuerza y valor, mientras la escritura pública
sólo es la otorgada por el escribano en su registro.

No se puede establecer de una manera general la forma del
instrumento público; es necesario un caso especial para deter­
minarla; por ejemplo, las letras aceptadas por el gobierno, que
son instrumento público, tienen una forma diferente de los
asientos de los libros de los corredores ó de las libretas (le los
bancos. No obstante estas diferencias, cuando se trata de UlI

instrumento público para la validez del acto (que él demuestra).
es preciso que se luuja» llenado las formas prescriptas por las h'­
yes, bajo pena de nulidad (art. 986); pues basta la inobservan-

no adquiere por esa transcripción el carácter de instrumento público
·para los terceros, tiene sólo la fecha cierta de su transcripción, como
la tendría desde el fallecimiento del otorgante. La ley quiere que el
acto sea público, yeso sólo se consigue cuando el juez ordena la pro­
tocolización; ese mismo instrumento privado adquiere fecha cierta
desde la presentación en juicio, pero sólo es instrumento público, cuando
se agrega al protocolo. AsL un acta de matrimonio levantada priva­
mente, suponiendo que un juez la mande protocolar, no tendrá valor
alguno; como la venta de un bien raíz hecha por instrumento privado,
aunque esté protocolada no surtará el efecto de una escritura pública
y no será título bastante para transferir el dominio.-Comp. FREITAS,
arto 74G, y nuestros arts, 102G y 1035.

(Art. 986.) Las leyes determinarán cómo debe manifestarse la
voluntad en ciertos actos, y serán nulos si faltan esas circunstancias,
cuando expresamente la ley los hubiere declarado: tenemos un ejemplo
en el arto 1001, que determina la forma de las escrituras públicas, y el
arto 1004, donde sólo las anula si se han omitido algunas de esas For­
malidades.vdeclurándolns válidas cuando no se hubieren llenado las de­
más, y castigando á los escribanos por su omisión: lo mismo se observa
en los testamentos, donde la supresión de alguna de las formalidades
anulan el acto. siendo válido cuando faltan las otras. Freitas, arto D8(;,
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cia de algunas para que el acto sea nulo. Así, cuando el Código
dice: el in .....trumenio público requiere esencialmente para su vali­
dez, que esté firmado por todos los interesados que aparezcan como
parte en él (art. 988, In parte), exige como ineludible esa for-

dice con más claridad: «Los instrumentos públicos son nulos por sus
vicios externos. cuando no tuvieran las solemnidades decretadas bajo
pena de nulidad, tanto las comunes de cada el-se de instrumento, como
las peculiares de cada uno de los actos jurtdicos.» Así, el testamento
ológrafo sería nulo si no tuviese las condiciones especiales exigidas.
Si el instrumento público es requerido para la transmisión del dominio,
el privado, se reputa válido para obligar á la persona á realizarlo
en la forma designada por la ley. En uno, la forma ataca el acto
mismo, declarando que no ha existido, como en el matrimonio ce­
lebrado sin oficial público; en los otros lo ataca también, pero como
manifestación incompleta de la voluntad, autorizando para completarla.
Cualquier formalidad agregada á las esenciales, no alterará la natura­
leza del acto.

Se debe distinguir el acto mismo de su fuerza probatoria; así I1n tes­
tamento ológrafo nulo por falta de fecha, sería válido como acto de reco­
nocimiento de hijos legítimos ó naturales,óreconocimiento de deudas, y
serviría para demostrar la verdad de las declaraciones en él conteni­
das, no como testamento, sino como un documento cualquiera. En cuanto
~l la nulidad dp-forma debe ser declarada expresamente por la ley, pues
no conocemos nulidades implícitas. El arto 1037 dice: no hay más nu­
lidades que las declaradas en el Código Civil. Se confunde general­
mente el mandato expreso de la ley determinando la forma de ciertos
actos, con la prohibición de hacerlos de otra manera; pero establecer
el modo de manifestar la voluntad, no es impedir ni prohibir que se
haga en otra forma, es necesario que la ley la anule ó la prohiba expre­
samente. Esta aplicación se puede hacer en los contratos, donde des­
pués de establecer la forma, dice: «el contrato es la ley de los contra­
tantes,» autorizándolos á variarla siempre que conserve las condiciones
esenciales.-Comp. DE~[QLO~IBE, XXIX, n? 240 y sigo

(Art. 988.) Se trata de los instrumentos públicos, y lo ordenado
en este título sólo es aplicable á las escrituras públicas en cuanto no
se oponga á 10 expresamente establecido en el título siguiente. El ar­
tículo es tomado del arto 68 de la ley 25 Ventoso del año XI ya citada
y se entiende por la expresión: «todos los interesados que aparezcan
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ma. Si alguno ó algunos de los ce-interesados solidarios Ó mera­
mente mancomunados no lo firmasen, el acto sería de ningún 'lia­
lor paJ'a todos los que lo hubiesen firmado (art. 988 211. parte),
porque no ha sido concluído.. Este artículo sólo es aplicable á
las escrituras públicas y á aquellos actos que requieren la firma
de las partes para su validez.

como partes, la de todas las partes contratantes », empleada en di­
cha ley.

No se debe confundir el contrato del cual nacen las obligaciones,
con el acto destinado á establecer su existencia; en una palabra, el con­
trato con la prueba; porque aquél puede tener algún vicio de nulidad
y sn existencia ser perfectamente regular; por el contrario, puede su­
ceder que sea inatacable en su forma, y el acto destinado á probarlo
sea nulo. Así, la escritura de venta puede ser nula por su forma, y el
contrato sería válido si estuviere firmado, y debería extenderse en otra
escritura. Para que el instrumento público valga como privado debe
estar firmado por las partes y si no lo está no tendría valor, pues, como
dicen Aubry y Rau (§ 755, nota 75): « la posición de las partes no se­
ría igual y dependería de los no signatarios de acepta)' ó de rechazar
el acto según su interés ó su capricho, lo que no es admisible.» En los
contratos unilaterales hechos en instrumento público, como el présta­
mo, p. e., bastará en general con la firma del deudor, aunque no tenga
la del acreedor; pero si son varios los deudores, sean solidarios ó man­
comunados, no valdrá si no ha sido firmado por todos: porque el acree­
dor está interesado en conservar todas las garantías; esto mismo se
observará cuando se hubiera dado fianza, y el fiador no suscribiera la
escritura. En el préstamo, algunos autores. como Toullier, sostienen
que el prestamista puede pedir la ejecución contra uno de los deudores
solidarios, aunque los demás no lo hubieren firmado; el artículo decide,
con razón, lo contrario, pues el deudor no puede á su vez exigir el cum­
plimiento del contrato, y la acción debe ser recíproca; sobre todo el
acto no está concluído y el contrato no valdrá ni como instrumento
privado. Pero cuando existe un documento privado de un contrato, que
al extenderse en instrumento público no ha tenido efecto, por falta de
la firma de alguno de los que intervienen en él, aunque el instrumento
público no tenga valor, existe la obligación de hacer la escritura y
pueden unos y otros compelerse mutuamente á su cumplimiento.

Cuando en el instrumento público hubiera varios contratos indepen­
dientes unos de otros, que no estuvieren subordinados á la concurren-
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Hay casos en qne el instrumento se anula· como tal, pero
tiene su valor como privado para obligar á las partes; así,
el acto emanado de un oficial público, aunque sea incompetente ó
que no tuviera las [ormas debidas, vale como instrumento prioa­
do, :iIÍ está {trinado por las partes, aunque no tenga las condiciones
y formalidades requeridas para los actos extendidos bajo formas
privadas (art. 987): porqne la prueba escrita se encuentra en

cía de todas las personas que intervienen en él, el acto. se mantendría
si estuviera firmado por las que lo formaron. Lorombiére (IV, n? 9 r
lO al arto 1318), sostiene con muy buenas razones la opinión contraria
de nuestro artículo. Los que apoyan el artículo son AV8RY y RAl:,
§ 725, nota 75. COL:\IET DE SAXTERRE, V, n? 280, bis IV. DE:\IOLO:\I8E,
XXIX, n? 265 y sigo ROXXIER, Prueba II, n" 490.

(Art. 987,) Este es un punto interesante donde el Código resuel­
ve en parte las dudas suscitadas en la jurisprudencia. Cuando los in­
teresados eligen la forma del instrumento público para realizar un
acto, es porque desean su autenticidad, y si se anulara por un vicio de
forma ó incompetencia del oficial público, valdría como instrumento
privado si estuviera firmado por las partes. Al interpretar el arto 1318
del Cód. Francés, de donde ha sido tomado el nuestro, se ofrecía la
duela de si el acto valdría como instrumento privado, aunque no llenara
las formalidades requeridas, y el Código lo resuelve por la afirmativa
de acuerdo .con los tratadistas. El oficial público debe obrar en los lí­
mites de sus atribuciones y dentro de la jurisdicción designada; lós
actos realizados fuera de esas condiciones serían nulos, pero valdrían
COIllO instrumento privado, si estuvieran firmados por las partes; así,
un contrato hecho (en Sil registro) en Morón por un escribano de la
capital sería nulo, pero valdría como documento privado; del mismo
modo, si hubiera sido suspendido, destituido ó reemplazado. Esta es la
intel igencia que debe darse á la expresión de funcionario incompetente.
Cuando el instrumento se anulara por no tener las formas debidas, es
otro caso de difícil solución. Si nos limitamos á las escrituras públi­
cas, p. e.. son nulas cuando no estuvieran en la página del protocolo

Nota del DI', Vdez Sal'8/ield fll (Id. .9....8.-:\[arcad{!. Robre el arto lBlH.-EI con­
sentimiento dado por las pu-tes aignutn-ias es eut.endido que es bajo condición
de que 1i s partes no signatarias se obligurian también. Si esta condición uo se
realiza, nada se hnbrá hecho. En contr 1, 'l'oullier, YIJI, Jl OO Wi á 1137; Durautou
III. n" ¡.!..
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la firma de los interesados y el acto puede reconstruirse lle­
nando las condiciones que lo han anulado. Una esc'ritura (h~

'según el orden cronológico (art. 1005), ó no tuvieren la designación del
tiempo y lugar (art. 1004); entonces el instrumento público existe y
sólo se anula por falta de condiciones esenciales, y puede valer COme)
'instrumento privado si está firmado por las partes; si 1) hubiesen he­
cho en el protocolo sin la presencia ó autorización del escribano, como
dice la nota del Dr. Velez Sarsf'ield, no sería instrumento público, ni
tendría la apariencia de tal, y aunque estuviera firmado por las partes.
no tendría valor alguno. Algunos creen quena vale sólo para consi­
derar como auténticas la firmas puestas al pie; pero la ley dice: no
tiene valor, y se considera como si no hubiera existido, La autoridad
de Aubry y Rau, § 755, texto y nota 69 y 75 que se cita en apoyo, les
,-es adversa; porqu1 estos autores exigen como condición indispensable
que el acto esté revestido de la firma del oficial público, y lo rechazan
si fué recibido por un dependiente del notario en su ausencia, alllHlue
esté firmado por las partes, concluyendo «que los actos de que habla
-el arto 1318 son los que reunen las condiciones esenciales de autentici­
dad, y son viciados como actos auténticos con una causa de nulidad, sea
,por la incompetencia personal ó territorial del oficial público, sea por
incapacidad de los testigos, en fin, por defecto de forma.» Sostienen
estas conclusiones Marcadé, Demolombe, Bonnier; en contra, Larom­
hiere, IV, n? 2 y 3 al arto 1318. La ley habla de instrumento público,
J' el que no está firmado por el escribano no lo es, y no puede ser com­
.prendido.en los beneficios acordados por ella. En cuanto á la fecha.
cierta del instrumento anulado con relación á los terceros, se debe te­
ner presente que el instrumento público válido tiene la fecha de su
.otorgamiento; que el privado la tiene en los casos determinados en el
.art. 1035, yque al documento anulado, no siendo público, ni privado.
es necesario determinarle el lugar que debe ocupar. Habiéndose anu­
lado el instrumento público si la ley lo considera válido como docu­
mento privado, es porque sólo le ha quitado la autenticidad; es decir, el
derecho de hacer plena fe contra los terceros y tenerse como cierto 10
afirmado en él; es un simple documento privado, cuya fuerza. depen­
derá del reconocimiento y.Ia fecha. será la. del document.o· privado en
su caso (art. lO35.) Con relación á los que han firmado el instrumento,
'la fecha cierta es la qU€l tenga el mismo documento.c-c Ftercrr-vs.arto 'j'l).!.

Marcadé (V, arto 1318;' enseña una tercera. teoría que debe tenerse
en consideración: « aun cuando el acto, dice, no estuviera firmado por
el notario, ó aunque hubiera sido hecho por un individuo completa-
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venta de inmuebles que no tuviera la fecha ó el lugar sería nula;
pero si estuviera firmada por los interesados, daría acción ~í los
contratantes para obligar á extenderla en una escritura válida.
N ótese que el artículo habla de instrumentos públicos, cuando
sólo es aplicable á los que son firmados por las partes.

En la forma de los instrumentos públicos se deben conside­
rar los vicios internos y los externos que lo hagan anulable, y
que se agrupan sin hacer distinción en el (art. 989), cuando

mente extraño el notariado, ~ claro que sería perfectamenta válido
como acto privado, pOl~ el solo hecho de la firma si la ley no exiqiera
otra cosa que esta firma, ú si estando sometido á la necesidad del doble
ejemplar, el notario ó pretendido notario hubiera hecho dos originales
firmados por las partes,» quitándole así al acto su verdadero carácter
y reduciéndolo á un instrumento privado como cualquier otro. No es
de esos casos que habla la ley.

(Art. 989.) Este artículo, como los de todo el título, comprende
la «forma» de los instrumentos públicos sin ocuparse del acto, ó de su
contenido; porque como hemos dicho en la nota anterior, el instru­
mento puede anularse por su forma y ser válido como contrato, ó vice­
versa. ser nulo como contrato y no tener vicio alguno en la forma,
corno, p. e., un contrato sobre esclavitud con todas las formalidades le­
gales, sería nulo. Los instrumentos públicos en cuanto á su forma se
consideran válidos, mientras no sean atacados como nulos. Freitas,
arto 700, dice: «son anulables por sus vicios internos»; es decir, en lo
que se refieren al acto mismo y á su verdad; y por sus vicios externos
(art. 702) los que tuvieren enmiendas, entre líneas, cancelaciones, ras­
paduras, etc., separando ambos vicios; pues unos comprenden la sustan­
cia del acto, mientras los otros abrazan la materialidad ó la facción del
instrumento mismo. El artículo confnnde en parte estas dos ideas,
pues habla del derecho de hacer anular el acto arguyéndolo de falso,
sin comprender los vicios de error, dolo, intimidación, etc., que atacan

Nota del Dr. Vetes Sa¡'s{ielrl la arto 987.-Cód. Francés, arto 13lS.-De
Luisiana, 2232.-~apolitano,12iO.-Sardo, 14l5.-Pothier, Oblig., n" 734.-Tou­
llier, VIII. n? 134.-Bonnier, n? 3i5. Pero un acto que no estuviese firmado por
el oficial publico no valdría, ni como acto bajo firma privada, porque el escrito
que no está firmado por ~I, no tiene ni la apariencia de un instrumento público.
La ley viene sólo en auxilio del acto que las partes han podido considerar como
tal.
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dice: son anulables los instrumentos públicos, cuando algunas de
las partes que aparecen firmadas en ellos, los {l)·gllye.·wn de falso
en el todo, ó en parte principal, ó cuando tuviesen enmiendas, pa­
labras entre líneas, borraduras ó alteraciones en partes esencia­
les, como la fecha, nombres, cantidades, cosas, etc., no salvada.'{
al fin.

Es un vicio interno, cuando el acto se hubiere realizado por
miedo, violencia, error, etc., y la nulidad entonces se refiere al
acto mismo cuya forma externa se reconoce perfecta; por el
contrario, las borraduras ó alteraciones comprenden la forma,
exterior sin tocar al acto mismo, ni á la verdad de lo afirmado
en él.

§ 294.-DE LOS TESTIGOS EN LOS INSTIWMEXTOS pi'BLICOS

El epígrafe de este parágrafo está indicando que se confun­
de en este título la escritura pública, que es el género, con el
instrumento público, que es la especie.

Sólo figuran testigos en los actos jurídicos en que intervie­
nen los escribanos públicos ó jefes del registro civil, así es que
sólo á ellos se aplicará la disposición siguiente: no pueden ser
testigos en los instrumentos públicos, los menores de edad no eman-

el neto mismo y no se refieren á la forma, ni á la materialidad de su
redacción. Las palabras entre líneas, borraduras ó alteraciones en parte
sustancial, deben tomarse como ejemplo, y comprenden también los
intervalos ó lugares en blanco, en parte sospechosa, las palabras en­
mendadas ó raspadas, etc. En cuanto á In importancia de las palabras
borradas ó alteradas, será cuestión de hecho; el artículo indica sólo las
principales.-Véase FREITAS, arts. 700 y 702, Y nuestros arts. V93,
1004 y 1046.

Nota del D,,, Velez Sal'sfield al arto 989.-Véase LL. 3'2, Tit. 11, Parto 'la, 1:2 y
116, Tlt. 18, Part, 3.-La Ley 111 del mismo título y Partidn declara nulos los
instrumentos públicos que estuviesen raidos, () con enmeudaturns en los nom­
bres, tiempos, p lnzos, oantidades, fechas y lugar del acto. La ley supone que
tales defectos no estáu salvados al fin y entonces indudablemente es nulo el
acto.
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cipados (art. 990, la parte), y por consiguiente podrá serlo y
atestiguar en una escritura pública, el casado de catorce años,
mientras no puede hacer testamento.

Tampoco pueden serlo los dementes, los ciegos, los que no ten­
gan domicilio ó 'residencia :en el luqar, las mujeres, los que no sa­
ben firmar su nombre, los dependientes del oficial público, y 10.<;

dependientes de otras oficinas que estén autorizadas para formal'
escrituras públicas, los parientes del oficial público dentro del
cuarto grado, los comerciantes fallidos no rehabilitados, los reli­
giosos y los que por sentencia estén privados de ser testigos en los
instrumentos públicos (art. 990 2R parte); fuera ele estas incapa-

(Art. 990.) Freitas, arto G94, sólo incapacita á los menores impú­
beres y el presente artículo, á los menores no emancipados. Si los pa­
dres, tutores ó jueces los han considerado capaces para formarse una
familia y dirigirla, no habría lógica en prohibirles el atestiguar,
La emancipación es una especie de habilitación de edad. pero cuando
se casaren sin el consentimiento necesario, así como se les niega la ad­
ministración de sus bienes,¿se les privaría también atestiguar? No lo
creo, porque las prohibiciones no se deducen; deben ser expresas.

En cuanto ú los dementes, se comprenden los declarados en juicio
y á los tenidos por tales, en la generalidad.

Freitas al incapacitar á los ciegos comprende también, á los sordo­
mudos declarados tales, cuando no saben darse á entender por escrito;
el artículo los olvida.-Véase arto 8, ley 16 de Octubre de 1877.

No pueden ser testigos, las mujeres de cualquier edad y condición;
pero si una mujer anduviera vestida de hombre y como tal se la tu­
viera, no He anulará la escritura en que atestiguara.

Los que no saben firmar su nombre. Freitas dice: los que no saben
escribir, ó que por lo menos no saben firmar su nombre. Se entiende
que la firma debe ser por lo menos del apellido y no por iniciales.

En cuanto á los dependientes del oficial público y los de otras ofi­
cinas que extienden escrituras públicas, fué reformado en el sentido
indicado en la Instituta, nota ]51, porque el texto antiguo decía:
Instrumento p úblico. La ley trata de impedir esas complacencias de
una oficina con otra para hacerse atestiguar contratos sin presenciar­
los. Así, pues, no pueden ser testigos en los instrumentos públicos 108

dependientes de los escribanos que ejerzan su oficio en el mismo lugar.
porque podrían serlo, si actuaren en otro; así el dependiente de una
escribanía de La Plata, podría ser testigo en la Capital.
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cidades no hay otras que puedan imponerse por implicancia; así
pueden ser testigos los parientes entre sí, como padre é hijos,
siempre que no lo sean de las partes ó del oficial público.

En general, el defecto de capacidad de uno de los testigos

Los parientes son los considerados tales por la ley; es decir, los le­
gítimos, y en los de afinidad, hasta el suegro y el yerno, como lo sos­
tuvimos en la nota al art. 985.

Los comerciantes fallidos no rehabilitados, pues, hasta la rehabili­
tación no cesan las interdicciones legales producidas por las declara­
ciones de la quiebra, arto 1402 Y 1582: Cód. de Como

Los religiosos sólo comprende á los eclesiásticos regulares que
pierden su capacidad por el acto de la profesión religiosa.

Los sentenciados á presidio ó penitenciaria, que están privados de
la administración de sus bienes y tienen interdicción civil, según los
arts. 63, n? 2 y 67 Cód. Penal.

En cuanto á los condenados á inhabilitación absoluta y privados de
los derechos políticos activos y pasivos, es muy dudoso que puedan
atestiguar. El Código de Procedimientos no permite atestiguar en los
juicios á los que han sido condenados por delitos que tengan pena cor­
poral, como el convencido del falso testimonio, arto 205, n" 5 y 6 Cód.
Penal.-Comp. FREITAS, arto 694. Véase arts. 991, 3697, 3702 á 3709.

Los testigos en los testamentos requieren condiciones especiales
determinadas en el título respectivo. La capacidad para atestiguar debe
tenerse en el momento de ejecutar el acto.

Los instrumentos públicos con alguno de los vicios indicados sólo
son anulables, pues se consideran válidos mientras no fueren atacados.
y si se ejecutaren conociendo el vicio, quedarían confirmados. Si es
un título de propiedad con esos defectos, el adquirente podría obligar
al enajenante á hacerlos desaparecer.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Cap.-AplicaciéJH del art, 990.-Es nula la
escrituro. de compra-venta otorgada ante testigos inhábiles.i--Tur, Com., III, 420;
Sér.4a •

Los dependientes de oficinas autorizadas para otorgar instrumentos públicos,
no pueden ser testigos en las escrituras que se otorguen ante otro escribano.-­
JUl'. Com., III, 420, Sér, 4".

El hecho de ser los testigos dependientes de uua oficina autorizada para otor­
gar escrituras públicas, no es causa de nulidad del intrumeuto; la ley fulmina
esa pena, si los firmantes como testigos son dependientes autorizados para otor­
garlas.-IX, lB9: Sér. ,.la.
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que intervinieren, hace anulable el acto, y puede ser demandado
por cualquiera de los interesados; más el error común sobre la
capacidad de los testigos incapaces que hubieren intervenido en
los instrumentos públicos, ptro que generalmente eran tenidos
come capaces, salva la nulidad del acto (arto 991); porque así
como la capacidad putativa del oficial público valida el acto
por él otorgado, así debe reputarse con relación á los testigos.
Cuando el privado, por sentencia, de no poder atestiguar, lo hi­
ciera en un lugar donde todos ignorasen esa condena, el acto en
que atestiguara no se anularía. El Código ha ido demasiado le­
jos al establecer que el error común basta para salvar la nuli­
dad del acto, cuando ha podido exigir del oficial público que
llenara las condiciones establecidas por la ley, desde que en
muchos casos estará en su mano salir del error.

El instrumento público hace plena fe, mientras no sea ar­
güiclo de falso, y esa falsedad puede demostrarse con cualquier
género de prueba; pero los testigos de un instrumento yel oficial
público que lo e.ctendio no pueden contradecir, variar ni alterar
el contenido de él, si no alegasen que testificaron el acto por dolo ó
violencia que se les hizo, en cuyo caso el instrumento público no

(Art, 991.) La capacidad putativa tiene en ciertos casos la fuerza
de la verdadera; pero es necesario que una serie de hechos formen al
testigo una posesión pú blica, con relación á la capacidad supuesta;' es
decir, que según la opinión común, omniura conseusu, se le considere
capaz. La máxima enseñada en la jurisprudencia y consagrada por el
Código, de que el error de hecho no perjudica cuando ha habido razón
para errar, es de perfecta aplicación; la antigua jurisprudencia decía:
erro}' commuinis [acit jus. Pero, ¿qué alcance debe darse á esta máxi­
ma? Algunos creen que no se debe aplicar al error sobre la capacidad
resultante de la edad y del parentesco, porque no es invencible y puede
fácilmente conocerse; no acepto una teoría tan absoluta, y si es cierto
que los jueces deben ser más difíciles en admitir tales errores, llega­
rán casos extraordinarios en que no se podría averiguar la edad ni el
parentesco.-Comp. DE~IOLmIBE,XXI, n? 220. COL~IET DESANTEHRE,
IV, n? 125, bis V. DVRA!'OTOX, IX, n? lO!). En contra, TOVLLIER, III,
n? 407. COIN DELISLE, arto D80, n? 44. Véase la nota del Dr. Velez
Sarsf'ield al arto 3G!J7.
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valdrá (art. 992). La prueba sobre el dolo ó violencia que se
les hizo, no debe dejar la menor duda, porque se trata de la anu­
lación de un instrumento qne hace fe.

(Art. 992.) El Código Civil consagra el principio del Derecho
Romano, que la antigua legislación francesa hizo - suyo: los testigos,
ni el oficial público pueden contradecir el contenido del instrumento
que han suscrito. Como decía el abogado general Seguier: «Desde el
momento que el testigo ó notario abren la boca para deponer contra­
dictoriamente al testamento que han firmado, se colocan en la alterna­
tiva de Se1" Ó de haber sido perjuros; la justicia indignada ve evidente­
mente que el hombre que le habla es un inspostor, su sola incerti­
dumbre es de saber si es en el momento actual ó en la época precedente
que le ha engañado»; conclusiones que fueron adoptadas por el parla­
mento de 1786; pero la jurisprudencia ha avanzado, y ese principio
absoluto ha dejado de serlo; así lo ha entendido el Código Civil Argen­
tino, siguiendo á la jurisprudencia francesa, como lo hicieron antes, la
Inglaterra y los Estados Unidos, dejando á los jueces la facultad de
apreciar el testimonio del testigo instrumental sin desecharlo á priori,
como se hacía antes. El Código Civil Argentino ha limitado además
la facultad de los jueces, admitiendo las deposiciones sólo cuando
alegaren que testificaron por dolo ó violencia; las situaciones análo­
gas que ocurieran deberían dejarse al juicio de los tribunales; pero la
excepción es, sin duda, un paso adelante en el camino de la verdad
científica.

La violencia ó el dolo deben probarse, y entonces no hay nece­
sidad de averiguar la verdad de lo atestiguado; el instrumento será
nulo si no quedasen testigos hábiles con arreglo Ú la ley. Tna es­
critura pública firmada por cuatro testigos, quedaría válida, si dos de
ellos alegaren y justificaren haber atestiguado por violencia. ¿Y si
esos testigos contradicen la vez la verdad del documento? Es una
cuestión de procedimiento, así como la manera de probar su falsedad.
Las leyes de partida exigían la declaración de cinco testigos, y como
éstas se toman por nuestros tribunales como subsidiarias, se deben
aplicar sus disposiciones. Hay un gran peligro en destruir la fe atri­
buída á los instrumentos públicos, pues sobre ella reposan los dere­
chos más importantes de la sociedad, y se deben exigir pruebas evi­
dentes que no dejen la menor duda en el espíritu del juez.-Bonnier,
(Pruebas, II, n? 643 y sig.), nos indica las dificultades en esta delicada
materia, concluyendo que no se debe desechar d~ plano la declaración
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~ 295.-Fl·ERZA PUOBATOIUA DE LOS I~STRUMENTOS Pl"BLICOS

Se ha depositado tal confianza en los funcionarios qne pue­
den otorgar instrumentos públicos, que basta la presentación

de los testigos; pero el Código Argentino la excluye, reduciéndola á
los dos casos señalados. Cuando el oficial público hubiera sido el vio­
lentado, el instrumento se anularía por ese solo hecho. En cuanto á
las condiciones del dolo ó de la violencia, nos referimos á lo expuesto
en las notas á los arts, 932 y sig.-Comp. MERLíN, VO. Testigo instru­
menial, S2, n? 8, y Cuesti~nes de derechos, la misma palabra, § 3.

¡Vota del Dr. Velez Sarsfield al arto 992.-Merlin~ Rep. Verbo 'I'emoin. instl'lt1n.,
§ 2, nO~. ~i el oficial público ó los testigos instrumentales pudiesen, por sus de­
claraciones ulteriores, contradecir ó alterar el contenido de un acto, no habría
derecho alguno seguro constituido por instrumento público.. Cuando el acto
expresa que el precio de la venta ha sido mil pesos, p. e., no podría jamás ar­
güirse, con la declaración del oficial público ó de los testigos, que hubo una equi­
vocación en la designación del precio. N o se sabría cuando hablaban la verdad:
si cuando bajo su firma asentaron lo que consta en el acto, ó cuando ante el juez
declaran que aquello no era cierto.

1'01' otra parte, cuando las partes hacen extender UD acto, es de la primera
importancia que ellas y el oficial público lo redacten de manera que más tarde
no venga á.ser el origen de un proceso. Al lado de este deber de orden público,
está. la sanción de la ley que no permite probar con las mismas personas que dan
formas al acto, que no ha sido ejecutado fielmente, lo que pudo evitar el autor
del acto, el oficial público y los testigos, su hubiesen cumplido sus primeros de-
beres. •

Otra es la cuestión entre los jurisconsultos franceses. Si se puede admitir
prueba de testigos contra lo que conste de un acto escrito. Justiniano ya lo habla
resuelto en dos leyes terminantes: • Testes; Cltm ele(ir/e tabularum. nil,il tliciiur ad­
rersu s »cripturam, inierroqari non pOS.\1I1It.• (Lib. fi, 'I'ít, lfi, § 4.) La Ley 1, Cód.
De 'I'csiibu s, enuncia la misma idea, cont1'a testimoninm. sC1'iptlt1n,non scriptum tes­
timonium non fertur,

Mourlon ha escrito una mouografia que se halla en el tomo 4, pág. 114 de lo.
Herista Urética, demostrando que la prueba testimonial no puede Ser admitida
aunque los testigos no sean los del instrumento, contro. el contenido de los actos
escritos, ni sobre lo que 110 esté comprendido en ellos.

Fallos ele la Ulílll. de Apel. ele la Cap.-Aplicación del art, 992.-Los secretarios­
llO pueden por medio de informes desvirtuar las afirmaciones que constan de di­
lig¡mcin.s suscritas por ellos m.smcs.i--Tur. Civ., IV, 147. Sér 1-.

Las declaraciones de los testigos del testamento, coutrarias á lo que de su
cout.enido resulta, no forman prueba mientras no se justifique haber procedido
inducidos por dolo ó \'iolencia.-Jur. Civ., lII, 21H,~ér. 3-.

La. dec laracióu de los testigos de no haberse encontrado presente al otorga-
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del iustrumento para que merezca fe en juicio y fuera de él, respee­
to de su contenido; así dice el (art. 993): el instrumento público

(Art. 993.) La plena fe acordada al instrumento público, ó la cer­
tidumbre que él impone, es una prerrogativa de la autoridad pública,
que hace una delegación para el ejercicio de alguuas funciones, en los
oficiales públicos destinados á certificar ciertos actos. Por esa razón,
por numerosas y respetables que sean las personas que atestigüen en
un acto privadamente, no pueden darle la autenticidad que le confiere
un oficial público.

El instrumento sólo hace fe ele los hechos materiales pasados en
presencia del oficial público, ó ejecutados por él, y de ninguna manera
respecto de las enunciaciones. Así, hace fe con relación á la identidad
de las partes, ó de los testigos instrumentales, del lugar, de la fecha
y firma de los interesados, de lo que se convino, y de que esas decla­
raciones se hicieron en su presencia; todo lo hecho ante un oficial pú­
blico queda demostrado por el instrumento mismo, y no puede ser
contradicho sino arguyéndolo de falso y atacando su autenticidad;
pero con relación á la verdad de lo dicho por las partes, como si decla­
raron haber recibido el precio, etc., esas afirmaciones podrán ser
contradichas sin argüir de falso el instrumento. La fe atribuida al
instrumento público comprende, pues, sólo los hechos de que el ofi­
cial público haya adquirido un conocimiento personal, por su propio
sentido, sea por haberlo visto, oído ó entendido; pero no respecto de
la apreciación personal que él mismo pueda hacer de los hechos,
como del estado de buen juicio de los otorgantes, del libre censen
timiento y otros semejantes, que escapan por su naturaleza á toda au­
tenticidad. ¿Cómo podría apreciar por su propia razón, con una
certeza iudiscucible, que los contratantes estaban en su sano juicio?

miento de la escritura pública, no basta para probar su falsedad mientras 110 se
justifique la existencia d~ dolo ó fraude.-Jur. Civ., IX, HU, Ser, la.

La prueba de la falsedad de una escritura pública, no basta. para declararla, la
atestación de los testigos de no haber firmado en el momento de su otorga­
mleuto.e--Jur. Civ., VII, HU, Sér, la.

El secretario que ha verificado la notificación no puede declarar en el inci­
dente sobre nulidad de la misma.-Jw·. Civ., Y, :HU, Sér, g".

La falsedad de uua escritura pública, no basta para declararla, ei hecho de no
haberse encontrado presentes ni otorgarse, los testigos que la firman.-Jur. Civ.,

IX, HU, Sér, la.
Lo dispuesto en el arto UU2, es aplicable á los Escribanos Secretarios en las

tramitaciones del juicio.-Jur. Civ., I, .1\), Sér, I",

16
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hace plena fe hasta que sea argüido de falso por acción, civil ó cri­
minal, de la existencia material de los heeño», que el oficial públi-

¿Cómo sabría si tienen libertad completa y no obran por amenazas,
error ó dolo? Igual cosa podría decirse de las condiciones personales
de los contratantes, que no pueden demostrarse por el simple conoci­
miento del oficial público. No habría necesidad de argüir de falso el
instrumento para demostrar que el testigo es menor de edad, ó que
uno de los contratantes estuvo demente.

Las enunciaciones de las partes sobre hechos realizados antes del
acto, sólo hacen fe para ellas, no para los terceros que pueden atacar­
las; lo cierto es lo afirmado por el oficial público, de haberlo dicho en
su presencia; en cuanto á la verdad ó falsedad, no atacará al instru­
mento; se probará que no fué cierto lo afirmado y valdrá en lo de­
más, si pudiera subsistir; así, en la simulación, el instrumento será
verdadero en cuanto á su forma externa; pero anulable con relación
á la verdad de lo sucedido entre las partes; el oficial público no puede
impedir que eso suceda. La prueba de la simulación fraudulenta, en
nada ataca la autenticidad del documento, que viene á quedar sin efec­
to.·-Comp. DE~IOLmIBE, XXIX, n? 269 y sigo LARmlBIÉRE, IV, al
arto 1319. l\IARCADÉ, al arto 1319. AeBRY y RAe, § 755, texto n? 2.

Los testigos firmantes de un instrumento público, que declaren la falsedad
de las enunciaciones que contiene, no forman prueba.-I1, 300. Sér. f)••

Nota del DI', Vele; Sarsfield al arto 993.-L. 114, Tit. 18, Parto 3·.-Cód.
Francés. arto 1319-Sardo, 1416-De Luisiaua, 2233-Napolitano, 12;1. Se habla
de los hechos (lue por su oficio debe conocer el oficial público en el acto de ex­
tender el instrumento; pero si un escribano, p. e., dice que las parles ó el que
otorga el acto estaba en su pleno juicio. esta aserción no hace plena fé, y admite
prueba en contra.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo 993.-La atesta­
ción del escribano, de haberse entregado el precio antes del otorgamiento de la
escritura de compra-venta, no prueba que esto se haya efectuado realmente,­
Jur. Coru., llI, lij(j Y 222, Sér. 1·.

La declaración del oficial público sobre hechos confesados en su presencia
por los otorgantes de un instrumento público forman prueba, pues 110 importa
una modificación de lo en él declarado aun cuando sea en sentido contrario.­
Jur. Civ., IX, 34í, Sér, 4·.

Los instrumentos públicos hacen plena fé de las enunciaciones que forman su
objeto.-Jur, Civ., 1, UI y r,o, Sér.!". .

La afirmación del escribano autorizante de una escritura pública, sobre la
existeucia é identidad del compareciente no puede ser enervada por una partida
de defunción que pueda corresponder á un homónimo.-Jw·. Com., X, aíO,

Sér. '.".
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co hubiese anunciado como cumplidos pOl' él mismo, ó que han pa­
sado en su presencia; es decir, que sólo merece fe lo que el ofi­
cial público anunciase haber visto ú oído en el ejercicio (le sus
funciones. Se debe, pues, hacer una diferencia esencial entre
los hechos pasados ante el escribano, de aquellos que no está
facultado para afirmar, como sucedería en un testamento eu
que se dijera que el testador está en su sano juicio: esa afirma­
ción no merece fe, pnes sólo manifiesta una opinión; mientras
si afirma que el testador le dictó el testamento, debe ser creído,
si no se demuestra lo contrario, porque afirma un hecho ejecu­
tado por él.

Los instrumentos públicos hacen plena fe, no .solo entre la» 1)((1'­
tes, sino contra terceros, en cuanto al hecho de haberse ejecutado el
acto, de las concenciones, disposiciones, P((go.~, reconocimientos.
etc., contenidos en ellos (art, 994), porque se trata de ac-tos

(Art. 994.) La fe del instrumento público es para los interesados
y los terceros extraños al acto; pero no puede oponérseles á éstos res­
pecto de derechos y obligaciones que no han contraído, pues seria des­
conocer el gran principio de que los contratos no perjudican ni
.aprovechan sino á los contratantes. Hace fe contra los terceros, res­
pecto de los hechos anunciados por el oficial público como ejecutados
en su presencia.

Es necesario no confundir la fuerza ejecutiva de un acto con su
atenticidad; pues aquélla se refiere al procedimiento y ésta á la fuerza
probatoria. Un instrumento público puede hacer fe y no tener fuerza
ejecutiva; y esta diferencia se debe hacer igualmente, cuando el ins­
trumento se presenta como medio de prueba en un juicio contra terce-

La prueba de la simulación de una escritura pública corresponde al que la
nfirma.-Jur. Civ., IX, 11G,Sér, 1".

Las atestaciones del escribano en la escritura de protesto, forman prueba
plena de los hechos relacionados; la prueba de su falsedad es á cargo del que
opone la. excepción de cnducidadc--Tur, Com., IlI, 4G,Sér, 3ft

,

La nulidad del instrumento público fundada en la falsedad de los hecho,,",
corresponde al que la alegue, siempre que se hayan llenado las formas que la ley
exige.-Jur. Civ., I, 272, Sér , 3·.

No argüidas de falsos, prueban plenamente las aseveraciones que contienen.
-III, 1'17, Sér, r-,

Cuando existe coutradición en dos ó más. as aseveraciones d..l más antiguo
destruyen las del moderuo.s--Tur. Civ., I, 1:')7,Sér, r-,
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pasados en su presencia. Este artículo, como el anterior y el que
le signe, sólo se a.plicau ~í las escrituras públicas hechas por los
escribanos. Ó á las otorgadas por los jefes del registro civil.

Lo... instrumentos públicos hacen plena re de las enunciaciones
de hechos ó acto... jurídico... directamente relativos al acto juridico
qUf' [oruut el objeto principal, no ...ólo entre las partes, sino tam­
bién respecto de terceros (art. 995), como sería el de haber re-

ros, en que Sil atenticidad puede ser desconocida demostrando lo con­
trario de lo afirmado en él. Puede atacarse la autenticidad del docu­
mento, civil ó criminalmente; civil, cuando se alegare cualquier alte­
ración de la verdad contenida en él; criminalmente, si esa alteración
se hiciere fraudulentamente ~OJl el objeto de perjudicar á otro. Corres­
ponde á las leyes de procedimientos determinar el modo de dejarlos
sin efecto.

Los autores distinguen la falsedad material en que se emplean
medios físicos, como la alteración, borradura, enmiendas y todo acto
que afecta la materialidad del instrumento, de la falsedad intelectual
que comprende la sustancia del acto desnaturnlizáudolo en su esencia,
ó en la manifestación libre de la voluntad, sin que haya indicios mate­
riales que caigan bajo los sentidos. La hipoteca á pesar de ser instru­
mento público, no tiene fuerza contra terceros mientras no se haya.
inscrito.-Comp. DE~IULü.\IllE, XXIX, n" 277 y sigo l\IAHCADÉ, al ar­
tículo 131. BÜ:\:\IEH, Uúl. cit., n? 637 y sigo

(Art. 995.) El artículo decide la cuestión suscitada entre los ju­
risconsultos franceses, sobre si las enunciaciones contenidas en el ins-'
truruento público, hacen fe respecto de los terceros que no hubieren
intervenido en él. Pothier, 'I'oullier y Duranton niegan la fuerza au­
téntica" contra terceros, y Dumoulin, Demolombe, Marcadé, Bonnier y
Aubry y Rau sostienen la afirmativa consagrada IJor el artículo, ha-

Nota del Dr. Velez Sm's/ielcl al art, 994.-)Iarcadé, V, § 140.-Bonnier, nO au~.

Es entendido que es de aquellas cosas de que el oficial público ha adquirido cer­
tidumbre por si mismo y que tenga misión de comprobar.i--La fe debida á los
instrumentos públicos es la misma para todos; pero no nsí sus efectos, es decir,
los derechos y las obl igucioues que hace nacer el acto.

Fallos (h' la CIÍ"t. de Apd. de la C(/p.-AJJlicaciún del art, 99.J.-Los instru­
mentos públicos hacen plena fe de las enuuciacioues que forman su objeto prin­
cipal.-l, ~Jl y };-¡O, Sér 1".

Las constaucias de un instrumento público, aunque meramente enunciativas,
forman prueba plena de las obl iguciones en ella consignadas, en cuanto al otor­
gante ~e refieran.-lll, ~Ja. Sér, ;")".
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cibido en su presencia el precio de la cosa vendida ó de quedar
debiéndolo. La enunciación debe ser directa, porque si fuera
incidental ó no tuviera una relación inmediata, no merecería fe.

El contenido de un instrumento público puede ser modificado ú
quedar sin efecto alguno por un contra-instrumento público Ó pri­
cado que l08 interesado» oiorquen; pero el contra-documento jJ"i­
vado no tendrá ningún efecto contra los sucesores el iiiul» singu-

ciendo la. distinción de Dumoulin, respecto de las enunciaciones que
tienen una relación directa con el objeto principal del acto, y á las
que se debe dar fe, de las que no tienen ese carácter y sólo sirven d('
principio de prueba por escrito. Por mi parte, reputo equivocada la
doctrina del Código en la forma absoluta consignada, y aunque debe­
mos obedecerla, señalo el gravísimo peligro de dar autenticidad para
los terceros, á los actos no pasados ante el oficial público. La fe del
instrumento público es una excepción creada por la ley, respecto de
los actos pasados ante el oficial público, que ejerce una función dele­
gada por la autoridad soberana, y esa autenticidad atribuida á los ac­
tos pasados en su presencia, no debe extenderse álos demás, aunque las
partes afirmen haberse cumplido. Las enunciaciones son casi siempre
unilaterales, pues se refieren á una mención ó declaración de alguno
de los interesados, aceptada por el otro con su silencio, como sucede­
ría si una persona reconociera que tal cosa que posee está gra\'ada
con tal renta en favor del otro, y cuyos atrasos han sido pagados ha-ita
ese día; ó si se agregase que el capital primitivo ha sido reducido á
tanto, á consecuencia de un reembolso parcial, en ambos casos esas
enunciaciones harían fe; pero si en la venta de una heredad se dijera
que la cosa prevenía de la sucesión de tal persona, y un tercero la rei­
vindicase, no podría contestar la demanda Fundándose en esta enuncia­
ción I ni haría fe, porque es absolutamente extraña al acto.

Los términos enunciativos en un instrumento público, estando
apoyados en una larga posesión, se tenían antiguamente por pro­
bados, según la máxima de derecho: in antiquis enurüiatii:a probant;
pero no ha sido confirmada por el Código y debe ser rechaza­
da. Las enunciaciones tienen fuerza probatoria contra los terceros.
pero no fuerza obligatoria, porque en nada puede perjudicar una de­
claración referente á mi derecho, sino á lo sucedido entre las partes
contratantes. Así, una venta con la declaración de qne la propiedad
tiene el derecho de vistas sobre la mía, no me perjudicaría. ni haría
fe en mi contra.-Comp. DE~lOJ.ml8E,XXIX, n" 288, y sigo BOl':\IER,
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lar, ni tampoco lo tendrá la coutra-eecritura pública, si ..m conte­
nido no esta anotado en la escritura matriz, y en la copia por la
cual hubie ..·;e obrado el tercero (art. 996); pero tendrán fuerza

JI, n? 508. l\fARCADÉ al arto 1310, n? 11. AUBRY y RAU, § 755, texto
2, letra n. ZACHARIIE, § 751, texto y nota 14. Contra POTHIER, Obl.,
738. TOn,LIER, IV, JI parte, n? 159, y sig., y DVRANTON, XIII, n? 98.

(Art. 996.) El carácter distintivo del contra-documento es el de
quedar secreto, modificando ó alterando el instrumento público. El
contra-documento puede tener dos objetos: 1°, el demostrar la simula­
ción del acto, dejándolo sin efecto; 2°, explicar ó modificar los térmi­
nos de una convención anterior. En el primer caso no hay convención,
y el contra-documento está destinado á demostrar la simulación; en
el segundo hay una nueva convención, que modifica la anterior y
sine para confirmar su verdad. Domat (Leyes civiles, lib. 3, tít. (j,

seco 2, núms. 13 y 14) trae el ejemplo de un contrato de venta, por el
cual el vendedor garante toda evicción, y por un contra-documento,
modifica esa cláusula garantiendo solamente sus hechos y promesas;
entonces el contrato subsistirá con la modificación hecha. El Código
Argentino no distingue el contra-documento cuando es un acto serio.
destinado á. confirmar el anterior, modificándolo, del destinado á. de­
mostrar la simulación y dejarlo sin efecto; á uno y otro les exige que

Nota del Dr. Velez Sars{iRld al arto 995.-Cód. Francés, arto 1320.-Sllrdo, 1417
-HOlandés, HlOH-Napolitauo, 1272-De Luísiana, 2235.-Aubry y Rau, § 775,
11° 3. Así, si en el instrumento se dice que los réditos de un capital han sido pa­
gados hasta un tiempo determinado, esta ó iguales enunciaciones merecen In.
misma fe que lo que se diga sobre la obligación principaL-Véase la glosa de
Gregorio Lopez á la L. 32, Tlt. 11, Parto i)".-Marcadé, sobre el arto 1320.-Bo­
nnier, n? 393.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 995.-Los instrumentos públicos
hacen plena fe entre las partes, aun de Jos hechos que sólo han expresado en
ellos en términos enumerativos, con tal que la enumeración tenga relación di­
recta con el acto jurldico que forma el objeto principaI.-T. 10, p. 470.

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 995.-)Iientro.s
no se pruebe la simulación ó falsedad los instrumentos públicos, hacen plena fe
de Ins enunciaciones que forman su objeto.-Jur. Corn., 1, ;i13, Sér, 1".

El que alega la simulación de la venta con pacto de retroventa, corresponde
la prueba de que existia realmente un contrato mutuo.-Jur.Civ., V,2!J<J, Sér, 3".

Las constancias de un instrumento público, aunque meramente enunciativas,
forman prueba plena de las obligaciones en ellas consignadas en cuanto al otor­
gante se refierau.c-Tur. Civ., III, 243, Sér. i)".
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contra los sucesores á título universal, porque representan á su
causante y continúan la misma persona.

sean anotados en el instrumento público, para tener efecto contra los
sucesores á título singular y contra los terceros. .La redacción del ar­
tículo no es clara, englobando ideas diversas, que el Proyecto de Go­
yena separa y deslinda completamente, no obstante haberlas tomado
de ese autor; Goyena dice: «los contra-documentos privados no produ­
cen efecto contra terceros». Esta es una idea clara y precisa. Tampoco
la producen, agrega, «las contra escrituras públicas, cuando su conte­
nido no se ha anotado al margen de la escritura matriz reformada y
del traslado en cuya virtud ha obrado el tercero», y así debe enten­
derse nuestro artículo.

El contra-documento privado no altera el instrumento público, ni
para los mismos contratantes, hasta que no haya adquirido la autenti­
cidad por el reconocimiento judicial; porque el instrumento público no
puede ser modificado sino por otro posterior de la misma autenticidad,
arto 1184, n? 10; así, el conocimiento que tenga el adquirente de la
existencia del documento privado en nada alterará la naturaleza de su
derecho; porque como dice Goyena, al arto 1214, «se les niega absol u­
tamente todo el efecto contra terceros y les concede á las segundas
(escrituras públicas) con tales precauciones, que hacen imposible la
superchería en perjuicio de terceros; éste no puede saber nada de los
documentos privados, y no puede ignorar nada de las contra escrituras
públicas, según las precauciones del artículo». Así, la compra de un in­
mueble de A., habiéndome manifestado B. que es suyo por tener un
documento privado, en nada perjudicará mi adquisición; y sería raro
que la ley protegiera un acto reprobado destinado á perjudicar al ver­
dadero dueño, En caso de una contra escritura pública oculta, sin ser
anotada en la matriz ni en la copia, pero de la que tuviera conoci­
miento el adquirente, como no debe considerarse un acto serio desti­
nado á engañar á los' terceros, sería difícil decidir sobre la nulidad de
la segunda escritura, si se encontrara un acto deliberado, realizado de
buena fe; por eso preferimos dejar al arbitrio judicial, el determinar
cuando la adquisición fué de mala fe, ó si se hizo corriendo las con­
tingencias de su anulación, lo que podrá juzgarse por las circunstan­
cias especiales del caso. No debemos erigir como regla absoluta de
criterio la disposición del artículo que no distingue, cuando el segun­
do acto se hizo con conocimiento ó ignorancia del contra-documento.
El artículo dice: «no tendrá efecto contra los sucesores (Í titulo sinqu-
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Los terceros que hubieren contratado sobre la cosa \1 obje­
to, conociendo la existencia del contra-documento privado. ha-

lar», precisando la generalidad de las palabra terceros, de que se
vale el Código Francés y el Proyecto de Goyena. Los sucesores á títu­
lo universal, sucediendo á los contratantes en todos sus derechos y
obligaciones} tienen que aceptar el contra-documento privado ó públi­
eo, como si ellos mismos lo hubieran otorgado. El contra-documento
produce, pues, efecto contra los mismos contratantes y sus sucesores
á título universal. En la transmisión de la propiedad raíz, no tiene
valor para los terceros, si no se ha tomado razón en el registro.­
Cons. BOXXIER, JI, n? alGo DF.:\I0LmIBE, XXIX, n? 347 y sigo LARO~I­

Blf:RE, IY, n? lO, al arto 1321. GOYE~Á, 1. C.

Cuando el instrumento público fuere simulado con un objeto líci­
to, como si un padre dsseando mejorar á uno de sus hijos dentro de su
porción disponible, sin levantar celos entre los demás, por esta prefe­
rencia, simulara una venta, y por un contra-documento privado ó pú­
blico estipulara que el valor de la cosa vendida se trajera á colación
en lo que excediera de su porción disponible: en casos semejantes el
acto sería válido.

Nota del DI'. Veles Sarsfield al arto 996.-EI contra-documento es un acto
destinado á quedar secreto, que modifica las disposrciones de un acto ostensible.
En presencia de estas dos disposiciones contrarias, la una verdadera pero igno­
rada, y la otra falsa pero la única conocida, la ley debe declarar que los efectos
del acto ostensible podrán siempre ser invocados por los sucesores siugulares.
Cuando yo he comprado la casa de Pablo, y reconozco por un acto que queda
reservado, que la venta ha sido fingida, esta declaración no podrá tener ningún
efecto control mis sucesores singulares en aquella casa; y si deslealmente la
'vendo ó la hipoteco, el que la hubiese adquirido de mi, conservarla á pesar del
coutrc-documeuto, el derecho que habría adquirido como si mi dominio aparente
en la cosa hubiese sido positivo. Marcadé, sobre el arto 1821.-Bonnier, Des
preures, desde el nO3!J1i.trata extensamente de los contra-documenttos, y de su
import.mcia jurídicas.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del (tI·I. 996.-Para probar
la falsedad de un pago, el contra-documento prueba contra el tercero que inter­
vino por medio de mandatario en la formación de la escriturapública.-Jur. Civ.,
VI, 17!J,Sér. 4".

Las constancias, sobre aporte de capital, que existen en el contrato por es­
critura pública, sólo pueden ser destruld-is por los socios por otra escriturn pú­
blica ó por contr.i-documento privado.-Jur. Civ.• XIlI, WÜ,Sér, (j".

Los iustrumentos públicos se presumen verdaderos mientras no se resuelve
la simulaciéu.c-Tur. Cív., 11, lHfl.
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brán celebrado un acto válido, á menos de demostrarse confa­
bulación para perjudicar al enajenante aparente.

El contra-documento privado no puede anotarse en la ma­
triz ó en la copia, á menos de ser reconocido en juicio y orde­
nada la anotación por el Juez competente.

Los acreedores quirografarios ¿deberán respetar los contra­
documentos privados de su deudor, cuando ejercen sus dere­
chos? Tal facultad haría casi imposible una acción eficaz, por­
que se prestaría á fraudes de toda clase, pues nada sería más
fácil que firmar un contra-documento para dejar sin efecto el
acto más serio. El deudor podría firmar un contra-documento
declarando que la compra hecha era simulada y qu.=> el bien per­
tenece al vendedor.



TíTULO IV

DE LAS ESCRITURAS PÚBLICAS (11)

:2UG.-FORMA DE LAS ESCRITURAS PÚBLICAS

La institución de los escribanos públicos que heredamos de
la Espaün, ha penetrado de tal manera en nuestras costumbres,
que forma parte esencial de nuestro ser social; y sin embargo,
no tiene precedentes en las antiguas legislaciones, con las fa­
cultades tan ilimitadas que nosotros les concedemos.

Por más garantías de competencia y honestidad que se exi­
jan á las personas que desempeñan un puesto de tanta respon­
sa bilidad, difícil será librarse de actos sumamente bochornosos.
.\presurémonos á decir en honor de este gremio, que rara vez
faltan á la confianza que la ley deposita en sus manos.

Las solemnidades que contiene una escritura pública, pue­
den dividirse: en intrínsecas ó necesarias para producir el acto,
ó en extrínsecas ó necesarias sólo para su ejecución. Así se debe
distinguir la fuerza ejecutiva atribuida á una escritura pública,
de la fe que esa escritura merece con relación á su contenido.

Las escrituras públicas sólo pueden se}' hechas PO]' e.ecribanos
públicos, ó po}' otros funcionarios autorizados para ejercer las
niisnuts (unciones (ar-t. 997), en la forma que determinen las

(Art. 997.) Las escrituras públicas son hechas generalmente por
escribanos autorizados por los gobiernos para llevar los registros de
contratos. La ley ha determinado á cada uno las materias sobre que
deben versar los uontratos: á unos los asuntos de comercio, á otros los
civiles, á aquellos los que se refieren á la parte marítima que pudié­
ramos llamar fluvial; pero una ley reciente autorizó á todos los escri­
banos para. intervenir en lo civil y comercial. Los escribanos que no
tienen registro, no pueden otorgar escrituras públicas, á no ser en uno
de los regenteados por sus colegas, con autorización de la Cámara. res-

,") \'('a<;e la ley de Xoviemhre 2 de 11'H; que comenzó a reglr en la capital de la Re­
publ ica desde el 1" de Enero de Ifih7.
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leyes de procedimiento de cada provincia respecto al sello, ma­
nera de llevar el protocolo y demás condiciones.

Las escrituras públicas deben ser hechos por el mismo escriba­
no en el libro de veqisiros, que estará numerado, rubricado J se­
llado según la» leyes en vigor. Las e..scritura« hecha..;pOI' los e"l­
crlbanos públicos que no estén en (J./ protocolo, no tienen calor al­
guno (art. 998), con excepción de las de matrimonio, que pue­
de hacerse volantes según el arto 46 del matrimonio civil.

pectiva; pero si lo hicieran sin autorización, el acto seria válido, sin
perjuicio de las penas ó multas en que incurrieran. Otros funcionarios,
sin ser escribanos, están autorizados para hacer escrituras públicas,
como los jefes del Registro Civil que intervienen en los matrimonios,
nacimientos y defunciones; los encargados de los archivos, autoriza­
dos para expedir copias de los documentos bajo su custodia. La escri­
tura pública es un instrumento público, y 10 que se dijo en el titulo
anterior le es aplicable con las modificaciones contenidas en este ti­
tulo.-FREITAH, arto 705 y nuestras notas al arto 97~), no~ 1 y 2.

(Art. 998.) Muy raros son los escribanos que hacen personalmen­
te las escrituras, limitándose á autorizarlas. y aunque no es una con­
dición que anule la escritura la de ser hecha de puño y letra del es­
cribano, sin embargo, debe tenerse en cuenta el mandato de la ley.
Este es uno de los defectos de muchas de nuestras leyes, que olvidan
prácticas arraigadas que merecen respeto, y por esa razón quedan es­
critas en el papel, manifestando sólo una aspiración. Conviene, pues,
reformar una disposición que no se cumple, y es inútil. Es un error el
enseñar «que las escrituras que no sean escritas por el escribano,
son nulas»; porque eso no dice la ley en parte alguna; dice, si, que deben.
ser hechas }JO,' el escribano, pero no sopena de nulidad: y por el contra-

Nota del Dr, Veles Sarstield al OYI. 99i.-Por el Derecho Español habla ofi­
ciales públicos que solo ellos podían extender escrituras relativas á las cosas
municipales, y se llamaban escribanos de cabildo. Los archiveros públicos son
también como escribanos públicos, los únicos que pueden dar copias en forma,
de los actos que se hallen en los archivos públicos. Asl, las leyes y las ordenan­
zas municipales pueden crear oficiales públicos sin el carácter general de escri­
banos, ante quienes pasen algunos netos jurídicos especiales.

Se llama escritura motriz la que extiende el escribano en el libro de registro
que los romanos llamabnn protocolo, el cual según las leyes de Partida y Recopi­
lación debe siempre qued-ir en poder del escribano sin entregarse uuuca ¡\ las
partes. La copia sacada de esta escritura, se llama oriqinal, y en los casos en que
es permitido sacar copia del original. la copia se llamo. truslado,
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Las escrituras otorgadas por los escribanos públicos en la
capital de la Nación, se extenderán en cuadernos de papel del
sello correspondiente, que el escribano hará sellar por el secre­
tario de la Cámara de Apelaciones con el sello del Tribunal
(arts, IDO y 191, ley Org. de los 'I'rib.), expresando cada foja
en letras y guarismos el número de orden que le corresponda.

Las escrituras deben hacerse en el idioma nacional. Si las P'!":
tes no lo lutblaren, la escritura debe hacerse en entera conf'ormi­
dad lÍ una minuta finn(lfla }Jo1' las mismas partes en presencia del
escribano, qUf' dará fe del acto, y del reconocimiento de las firma»
si no lo hubiesen fir-nuulo en su presencia, traducida po1' el tra­
ductor público, y si no lo hubiere, }J01' el que el Juez nombrase.
La minuta,lj su traducción deben quedar protocolizadas (art, 999).

rio del contesto mismo de la última parte del artículo, se desprende
que sólo son nulas las que no estuvieran en el protocolo. Las nulida­
des son impuestas expresamente por la ley; si una formalidad no se
pena con nulidad, el acto será válido.-FREITAR, arto 706, de donde se
tomó el nuestro, no contiene la última parte, y no ofrece duda alguna.

Las escri turas se harán en el registro que deberá estar rubricado
y numerado, expresándose en letras y en guarismos el número de or­
den que corresponde á cada escritura, y no podrán ser extraídas de la
oficina sino en caso de fuerza mayor ó para ir al archivo; las escritu­
ras matrices no pueden ser desglosadas sino en virtud de orden de
Juez competente, cuando se trate de un delito, arts. 188 á 201, dé la
ley 12 de Xoviembre de 1886. Pero cualquiera de la condiciones que
falte al registro, como si no estuviere foliado ó sellado, ó en otro sello
del correspondiente, no anulará la escritura; sólo dará lugar á respon­
sabilidades del escribano.

(Art. 999.) Las escrituras deben hacerse en el idioma nacional:
esta disposición rige igualmente para los testamentos pOI' acto públi­
co; pero la ley no la ha impuesto bajo pena de nulidad, y siguiendo la
teoría enseñada de que las nulidades no se crean por implicancia, sino
cuando las leyes expresamente las imponen, tendríamos que admitir
la validez ele una escritura hecha en idioma extranjero, por más rara
que parezca esta afirmación, y aunque el escribano debiera ser pena­
do. Cuando las partes no hablasen el idioma nacional. ó no lo enten­
diesen (porque basta que lo sepan traducir, aunque no lo sepan hablar),
se hará una minuta en el idioma de los contratantes, y firmada por
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Algunas de estas formalidades debían exigirse so pena de nuli­
dad, pc)rque tocan á la esencia misma del acto, pero debemos
estar á lo dispuesto en el arto 1004. La ley quiere toda clase de
garantías en la manifestación de la voluntad de los contratan­
tes, y como se encuentran en el mismo caso los que no pueden
manifestarla sino de determinada manera: se ha dispuesto que, si
las partes fueren sordo-mudos ó mudos que saben eSCl'ilJÍI', la escri­
tura debe hacerse en conformidad ú una minuta que den los iuiere­
«ado« firmada pOI' ellos, y reconocida la firma ante el escriluino que
dart! fe del hecho. Esta minuta debe quedar también protocoliza­
da (art. 1000), pero si la minuta se hubiere hecho )Jor el sordo­
mudo auto el escribano, no será necesario el reconocimiento.

ellos ante el escribano ó reconocida la firma, si no la hubiesen hecho
en su presencia, será vertida al idioma nacional por un traductor pú­
blico. Esta es otra de las condiciones que tampoco se han impuesto
bajo pena de nulidad, y si cualquiera tradujese la minuta firmada, la
escritura no se anularia, si la traducción expresara exactamente lo
convenido. La ley no ha previsto cuando hubiera disconformidad en­
tre la minuta y la traducción de ella: entonces se debe dar valor á
aquélla, porque eso ha sido lo convenido entre las partes. Freitas,
arto 709, ha previsto cuando el escribano conociera el idioma de los
contratantes, porque entonces no necesitaría de minuta, ni de traducción,
y creo que en esa hipótesis, si el escribano hiciera la escritura faltan­
do á sus deberes.r,o se anularía. La minuta y la traducción deben que­
dar protocolizadas, dice el artículo. ¿Y si no lo estuvieren? La
escritura debería anularse, pues falta la base sobre que descansa:
pero la ley '110 ha impuesto semejante pena, y será válida. Si al­
guna de las partes reclamase del contrato, el escribano responderá pOI'
los daños y perjuicios. Las formalidades exigidas por este título son
aplicables á los testamentos, en cuanto lo permitieran la peculiaridad
de esos instrumentos y principalmente las de los arts. 1004 y 1005.
Este artículo debe reformarse.--Comp. arts, 9HG,3G41, 35G3 Y 3/00.

(Art. 1000.) Hay indudablemente una incongruencia entre estas
disposiciones y las del arto 3651, que prohibe hacer testamento por
acto público á los sordos, los mudos y los sordo-mudos. La razón en
la legislación francesa para impedir esta forma, es el arto H72. Cód.
Francés, que exige al testador dicte sus disposiciones al escribano,
mientras el Código Argentino autoriza al escribano para recibir por
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El Código Civil ha determinado la forma de las escrituras
públicas, porque tocan al fondo del acto mismo, y ha dicho: 'la
escriuu:a pública debe eXpl'e"wl' la naturaleza del acto, su objeto,
los nombres y apellidos de las personas que la otorquen, si son ma­
yoreb de edad, Sil estado de familia, su domicilio ó vecindad, el
lugar, día, mes y mio en que fuesen firmadas, que puede serlo
cualquier día, aunque sea domingo, ó [eriado, ó de fiesta religiosa
.(art. 1001, 1n parte). Entre estas condiciones hay algunas que

escrito las disposiciones, arto 3656; pero se comprende la prohibición,
pues el arto 3G58 exige como condición ineludible que el testamento sea
leído al testador en presencia de los testigos, lectura que no puede ser
oída. Cuando trate esta materia, expondré mi opinión,

El mudo y el sordo-mudo deben hacer una minuta ó presentarla fir­
mada al escribano, en cuyo caso deben reconocer la firma; pero sería
inútil si la hubieren firmado ante él. Freitas, arto 710, ordena sea
firmada en presencia del escribano, quien dará fe del hecho. Bas­
tará dar fe de haberla firmado en su presencia, sin necesidad del
reconocimiento. Xo habrá diferencia, si la minuta es hecha por el
mismo otorgante ó por otro, :rsólo llevase la firma. Si la minuta no
quedare protocolizada, la escritura no sería nula, pero el escribano res­
ponderá por los perjuicios causados.-Comp. arts. 3651, 3668 )T 3669,
Y sobre todo el 986. .

(Art. 1001.) La naturaleza del acto no debe confundirse con el
objeto. La naturaleza comprende la clase de contrato celebrado, si.es
venta, locación, donación, etc., para determinar los principios á que
obedece el acto jurídico. El objeto debe determinarse en su individua­
lidad, si es cosa cierta, ó señalándola por HU especie y cantidad, si fue­
ran cosas inciertas; si es una obligación de hacer ó de no hacer, espe­
cificándola. El objeto es la cosa materia del contrato. Lo dicho en las
notas á los arts. 924 y 927 se debe aplicar á esta parte.

Los nomhres y apellidos de las personas; respecto del nombre, bastará
algunas veces las iniciales. La ley ha querido evitar confusiones identi­
ficando la persona de los contratantes. La expresión de si los otorgantes
son mayores de edad, no es de absoluta necesidad; porque pueden ser
menores emancipados :r tener capacidad para celebrar el acto. De la
mayor edad no responde el escribano, aunque debe tratar de asegurarse
por todos los medios posibles, así como del estado de familia ó domici­
lio. Son condiciones que el escribano expresa generalmente, atenién­
dose ú la manifestación de las partes, sin que haga fe dicha enuncia-
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no son esenciales para la validez ele la escritura, y que suprimi­
das sólo harían pasible al escribano eleuna multa ó pena.

ción, porque no está en su mano el asegurarse de su verdad. Sobre este
punto véase lo dicho en los notas á los arts. 993, 9~4 Y 995.

Las escrituras pueden hacerse en cualquier día y hora ó en cualquier
lugar tratándose sobre todo de los testamentos en que el escribano
lleva el registro á casa del enfermo. La designación del tiempo)" lugar
debe hacerse so pena de nulidad.

El escribano debe dar fe de que conoce á los otorgantes; es decir,
que son las personas del nombre y apellido que figuran en la escritura;
en una palabra, garantir la identidad personal, y su afirmación hace
fe hasta no ser contradicha; pero no comprende las demás condiciones
de la persona, á menos de constarle la falsedad de la afirmación, en que
sería responsable por daños y perjuicios causados por la anulación del
instrumento.

Debe salvar al final las raspaduras, palabras entre líneas ó enmen­
dadas so pena de anular el instrumento, si fueran en parte sustancial
(art. 989.) La escritura se leerá á los interesados y testigos, esta cir­
cunstancia es muy importante, pero no será nula, si la firmaren sin
leerla. El escribano rechazará por prudencia esta gran confianza que
las partes quieran depositar en su persona, y siempre debe leer la escri­
tura, á fin de evitar reclamos posteriores. Si una de las partes no sabe
ó no puede firmar, lo hará en su nombre otro de los testigos, aunque
l~ ley expresamente no lo diga; porque deben ser personas diversas las
que hagan constar la voluntad de los contratantes, y con mayor razón.
si el uno fuera vendedor y el otro comprador. Cuando no puedan fir­
mar uno ó ambos interesados, el escribano deberá expresar la causa
que les impida hacerlo, arto 362, y si no saben, se consignará también
esta circunstancia, arto 1004; pero no es esencial, siempre que conste
la firma del que lo hace á su ruego: no obstante, debiera serlo, pues de
otro modo no se explicaría la firma de una persona extraña al acto. ~i

uno de los contratantes hubiera expresado no saber firmar, sabiéndolo,
ó si dijese que no puede por estar impedido, cuando no sabe hacerlo.
esa circunstancia no alteraría la verdad de la escritura, ni atacaría 1"11

validez.
Las expresiones numéricas, sea de cantidad ó de tiempo, se consig­

narán en letras y no en cifras, para evitar alteraciones posteriores:
pero su contravención no anulará la escritura. Hay impropiedad en la
expresión, cuando sólo se refiere á las cantidades (jUl' SI' t'lIf/'I'!/all 1'11
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El escrlbauo debe dar fe de que conoce ti los otorgantes, y con­
cluida la escritura debe leerla ti las partes. saleando al final de
ella lo que se haya escrito entre renglones y las testaduras que se
hubiesen hecho. Si alguna de las parte» no sabe firmar debe ha­
cerlo ti .m nombre otra pasona que no sea de los testigos del ins­
trumento. La escritura hecha así con todas las condicione», cláusu­
las, plazos, la (las) cantidades que se entreguen en presencia del es­
cribano, desiqnada« en letras y no en números, debe ser firmada
por los interesados en presencia de dos testigos cuyos nombres cons­
tarán en el cuerpo del acto, y autorizada al final por el eecrioauo
(art, 1001~ 2n parte). Estas formalidades no pueden ser alte­
radas por las provincias, aumentándolas ó dejándolas sin efecto,

presencia del escribano, pues se comprenden todos los hechos que
hubieren tenido lugar en su presencia, y que se consignan en la escri­
tura.

Los interesados firmarán la escritura en presencia de los testigos,
cuyos nombres constarán en el cuerpo del acta; pero la ley sólo la anula
cuando no constare la presencia y firm« de los testiqoe, ele manera que
la constancia de sus nombres en el cuerpo del acta no es esencial. Or­
dinariamente las escrituras se hacen sin la presencia de los testigos
cuyos nombres se dejan en blanco para llenarlos posteriormente, ha­
ciendo inútil la formalidad; habría sido conveniente obligar á cada una
de las partes á hacerse acompañar por un testigo para impedir esta
corruptela, ó imponer á los escribanos penas severas cuando faltaren.
á una formalidad tan esencial. La autorización final del escribano es
tan esencial, que sin ella no habrá instrumento público, ni el acto me­
recerá fe. Haremos notar que se ha omitido la firma del escribano;
pero como sin ella no hay escritura pública no ha sido necesaria expre­
sarla; no obstante, ha debido consignarse en el arto 1004.-Véase FHEI­

TAS, arto 712 y 713, Y sobre todo el 714, n? 4, donde exija la firma del
escribano.

Sota aei u-. Vele; /::;ars¡ield al art, 100J.-L. 1, Tit. :¿3,Lib. 10, Xov. Rec,
L. ;14, Tit. 1H. Parto 3",

Fallos de la Cám, de Apei, de la Cap,-Aplicación del art, 1UOJ.-EI escriba­
no 110 está obligado á conocer el estado civil de las personas á cuyo favor otor­
ga el maudatoc--cf ur. Civ., VII, 103, Sér, 1".

(Art. 1001.) Véase pág. 254,
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porque si bien se relacionan con la forma del acto, com prenden
la sustancia del mismo.

El escribano está obligado á dar fe del conocimiento de las
partes, porque sin esa circunstancia no sería posible realizar un
acto completo, desde q}le estaría siempre sujeto á ser anulado á
cada momento; pero si el escribano no conociese la ... partes, és ias
pueden justificar ante él su identidad personal con dos testigos que
el escribano conozca, poniendo en la escritura sus nombre» .'J resi­
dencia, y dando fe que los conoce (art. 1002), y si la escritura,
se declarase nula por no ser esa la persona, los testigos serían
responsables por los daños y perjuicios ocasionados por la nu­
lidad.

(Art. 1002.) El escribano está obligado á dar fe del conocimiento
de los contratantes; es decir, á atestignar su identidad personal, :'
cuando no conozca á alguno de ellos, puede exigir se le demuestre esa
ideutidad; pero una vez convencido por cualquier clase de prueba. dará
fe bajo su responsabilidad. El modo de salvar la falta de conocimiento
de las partes es hacer intervenir :tdos testigos que conozcan ¡) los otor­
gantes. La ley exige la atestación sobre la identidad de los contratan­
tes, no sólo para asegurar la seriedad del acto, sino para evitar cual­
quier sustitución. Cuando es un nombre y apellido general, como
sucede con los García, López, González, etc., en que puedan confun­
dirse con otro, es conveniente agregar el apellido materno, aunque no
se acostumbre firmar así, expresando esa circunstancia en la escritura.
Si los mismos testigos del acto conocidos del escribano conocieran á
los contratantes, pueden atestiguar sobre la identidad de éstos, y el
escribano salvará su responsabilidad haciéndolo constar en el acta; pero
dará fe del conocimiento de los testigos, certificando sobre su identi­
dad, lo que no es necesario en los demás casos; sin embargo, el arr, !lDO
al decir quiénes no pueden atestiguar en los instrumentos públicos, lo
ha hecho para que se sepa cuándo éstos pueden ser anulados, sin exi­
gir al escribano que responda de su habilidad, ú menos de no ser ésta
evidente, como si no sabe firmar su nombre, ó es mujer, ciego, etc. Si
no conoce á las partes ó no da fe de su conocimiento, la escritura no
se anularía¡ pero sería responsable de los daños y perjuicios en caso de
anularse por no ser las personas cuyos nombres figuran en el acto.­
FREITAS, arto 712, n? 4. Véase arto 3G!lD.

.vota del DI'. Vele~ Sars¡ield al art; 100:!.-L. 1, TIt. :!H,Lib. in, Xov, Rec.

17



~"')H EXPOSICIÓz\ y COMEZ\'J'ARIO DEL CÓDIGO CIVIL AUGEN'J'IKO

Si los otorqantes [ueseu representados por procuradores, el e..,­
cribauo debe e.~presar que se le ha presentado el respeciioo poder,
transcrihiéndolo en el libro de registro junto con la escritura. Lo
mismo debe hacerse cuando las partes se refieran á otro instru­
mento público. Pero si 108 instrumentos estuciesen otorqados en el
reqi-üro del escribano, bastará que éste dé fe de hallarse en su pro­
tocolo. indicando la foja en que se encontraren (art. 1003). La

(Art. 1003.) Sean procuradores ó representantes necesarios, como
tutores ó curadores. deben acompañar el documento habilitante. Es
necesario determinar lo que se entiende por éste, pues es de tal impor­
tanela tIue su no transcripción anula la escritura. El documento habi­
litante se refiere á la representación que la persona se atribuye para
realizar un acto comprometiendo intereses ajenos y obrando en nombre
de otro. Las personas jurídicas y los incapaces de hecho, sólo pueden
obrar por medio de sus representantes, y cuando éstos ejecutaren actos
en su nombre, exhibirán los documentos que los constituyen en tal ca­
rácter. El escribano debe conocer los estatutos que han creado la per­
sona jurídica, y examinar las condiciones y facultades que confieran ú

su representante. Cuando fueren sociedades comerciales, no bastará
que el nombre del contratante se encuentre en la razón social, será ne­
cesario presentar el contrato, el cual se transcribirá en la escritura
para demostrar la personería invocada, indicando la fecha del instru­
mento .r el registro donde se encuentra. Cuando el escribano notare
la nulidad del documento habí litante por falta de formalidades exter­
Has, puede negarse á extender la escritura, ó salvará su responsabili­
dad haciendo presente esta circunstancia. Si el documento habilitante
no tuviera la facultad atribulda por el que lo exhibe, no se hará la es­
critura. Freitas, arto 713, n? 3, dice: « si los otorgantes se refieren á
un instrumento público ó privado, que se presente como haciendo
parte integrante de la escritura, debe también el escribano dar fe de
que el instrumento le ha sido presentado, transcribiéndolo en su libro
de registro.» El Código Argentino no habla de los instrumentos pri­
vados, pero deben considerarse comprendidos; sin embargo, no nos atre­
veríamos á sostener la nulidad de la escritura, cuando no se hubieren
transcri pto. Si el documento habilitante estuviere en el registro del
escribano bastará dar fe de él, indicando la foja; pero una y otra su­
presión no anulará la escritura. ¿Y cuándo el registro estuviere en el
archivo? La ley no hace distinción, aunque su espíritu ha sido refe­
rirse al registro que se encuentre en poder del escribano, porque puede
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transcripción tiene por objeto asegurarse de que el instrumento
en virtud del cual se obra, no tiene alguno de los vicios que
anulan el acto, como si no tuviera la fecha ó le faltare la firma
de los testigos. etc. Debe transcribirse todo documento que sea
referente ~í la persona ó al derecho que invoca.

§ 2D7.-CONDlClONES ESI~NClALi':S PARA LA VALIDEZ DE LA

ESCUlTURA Pl"BLICA

La ley ha deter'minaclo la forma en que deben hacerse las
escrituras públicas, buscando garantir la seriedad y seguridad
del acto; pero no todas las indicaciones deben llenarse so pena
de nulidad, y ha separado especialmente las que lo afectan en
Sil esencia; así diceel (art. 1004): son nulas las escrituras qur

inmediatamente darse cuenta de su alcance, mostrándolo á las partes.
La conveniencia de la transcripción está en que cualquiera al leer la
escritura se dé cuenta de si tiene ó no algún vicio; mientras la simple
referencia la deja incompleta, pues se necesita una investigación pre­
via. Por mi parte, aconsejaría la reforma del artículo, exigiendo la
transcripción de todo documento cuando se obra á nombre oe otros, pues
no hay razón para permitir al escribano referirse á su propio registro y
negársela cuando está en el de otro colega. La transcripción debe ha­
cerse de todo' el documento como poderes, discernimientos de tutores
() curadores, de actas de sociedades anónimas, escrituras de socie­
dad y otras semejantes.c--Comp. FREITAS: arto 712, n? 5, y 713, n? 3.

(Art. 1004.) Este artículo es de gran importancia: pero se han
suprimido inconsultamente muchas otras causas de nulidad. Es nece­
sario estudiarlas separadamente.

El tiempo comprende el día, mes y año en que la escritura se hace:
no bastará, como en el testamento ológrafo, indicar una fecha cierta, re­
firiéndose á un acontecimiento conocido; si falta cualquiera de las otras
designaciones que se reputan indispensables, se anulará la escritura.
No creo que la escritura pueda valer sin la designación del día, aun­
q ue pudiera precisarse por la anterior y la posterior del protocolo:
pU~::l es una. formalidad tan esencial, que si admitiéramos ese modo de
fijar el día, tendríamos que permitirlo con relación al mes y al año,

y resultaría una escritura válida sin la fecha, lo' qUE' E's contrario ú
la ley.
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no tuvieren la designación del tiempo y lugar en que fuesen he­
chas, el nombre de los otorqantes, la firma de las partes, la firma

El lugar, es decir, la ciudad, villa ó departamento donde se hiciera
la escritura, si fuere en la oficina ó en otra casa, como sucede en los
testamentos. Esto es con el objeto de que si fuera atacada la escritura,
se pueda demostrar el alibi, que es la prueba más completa para de­
mostrar que no ha podido firmarse en el lugar indicado.

El nombre de los otorqantes, de cuya identidad responde el escri­
bano, aunque no diere fe de su conocimiento cuando estuvieren pre­
sentes al acto; el nombre de los representantes, si lo hicieren por
poder.

La firma de las partes, debiendo entenderse por tal, el nombre y
apellido escrito en caractereres alfabéticos y no en signos ó iniciales,
aunque puede hacerlo respecto del nombre, si así acostumbrase á fir­
marse, y aun una firma incompleta si es constante y público que así
acostumbraba á hacerlo; pero entonces se hará mención en la escritura
de esa circunstancia. Puede firmarse con un título nobiliario, si así
estuviere acostumbrado. Todo esto se aplica también á los que firma­
ren ú ruego de los otorgantes que intervienen en el acto. Esta parte
fué reformada según las indicaciones de la Instituta en la nota 154,
habiendo agregado á la palabra presencia, la de: y la firma, quedando
así completo el sentido de la disposición.

Las procuraciones ó documentos habilitantes comprenden las trans­
cripciones que deben hacerse en el cnerpo de la escritura, y en cuanto
á las significaciones, nos referimos á la nota anterior.

La j.resencia y firma de dos testiqo« debe hacerse constar en la escri­
tur a como que se hizo y leyó en presencia de los testigos que estuvie­
ron en el acto, porque la ley quiere que todo eso sea simultáneo: no creo
que pueda hacerse firmar á los testigos después que la escritura hu­
biera sido leída y firmada por las partes, pues no pueden atestiguar lo
que 110 han visto ni oído. Entre nosotros estas cosas se hacen con mu­
cha informalidad, los testigos no concurren generalmente á presenciar
el acto y se da la firma por complacencia ó por confianza hacia el
escribano; esas escrituras son nulas. A estas causas de nulidad puede
agregarse la del artículo siguiente; pero eso no importa decir que las
nulidades han sido agotadas por las enumeradas en este artículo, por­
que están las de los arts. !)8!): !)!)Ü y !J!J8.

Freitas, arto 728, de donde fué tomado agrega como causa de
nulidad « el objeto y naturaleza del acto jurídico; la lectura á las
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d ruego de ellas cuando no saben ó no pueden escribir, las ]))'01'1(­

'raciones ó documentos habilitante» y la presencia y firma de do,';

partes y á los testigos que presenciaron el acto; y la firma del es­
cribano (que no ~e consigna en el nuestro): los dos primeros casos con­
vendría agregarlos cuando se haga una reforma, en cuanto al último,
está comprendido, porque no hay escritura sin la firma del escribano.

Freitas, considera como esencial á la par del nombre de los otor­
gantes, los de sus representantes necesarios ó voluntarios y los de los
testigos, de manera que deben constar en el cuerpo del acta para im­
pedir que sea burlada la formalidad de la presencia en él; pero nues­
tros escribanos dejan el nombre en blanco de los testigos para llenar­
lo después. La disposición se aplica á todas las escrituras públicas
con las diferencias que deben observarse las formalidades peculiares
á la clase de escritura, como, p. e., en los testamentos. No creo que
fuera de las formalidades esenciales creadas expresamente por la ley,
bajo pena de nulidad, se puedan comprender otras, pues sería suma­
mente peligroso lanzarse en esa. vía, contrariando la disposición del
arto 986 y de la última parte del presente que sostiene lo contrario al
decir, la inobservancia de' las otras formalidades no anula la escritura:
así, por grande que sea la omisión si no está penada con nulidad, no
anulará el instrumento.

Fallos de /(1. S. C. ..v.-Aplicación del art, 1004.-Es válido el poder otor­
gado por el presidente de una municipalidad, cu mdo éstalo ha autorizado para
otorgarlo yen el poder se transcribe la autorización.-XXII, 3:')6.

Los artlculos 1003 y 1004 del Código Civil, no son aplicables á un poder en
que el otorgante obra en nombre propio y bajo el imperio de leyes extranjeras.
-XXI, 251.

Fallos de la Cám. de Ape.l. de. la Cap.-Aplicación del Ql·t. 1004.-Los docu­
mentos habilitnntes de un poder, cuando se encuentran transcritos en el proto­
colo del escribano' autorizante, su inserción no es necesaria.-Jur. Civ., lII,
583, Sér.2".

La nulidad de un poder otorgado en el extranjero no puede ser juzgado
respecto á su nulidad ó validez por las disposiciones del Código Civ.-Jur.
Com., VI, 322, Sér. 3".

El escribano nutorizante sólo puede omitir la transcripción del instrumento
" que hace referencia, cuando se encuentre transcripto en su registro.-Jur.
Civ., VI, 36i, Sér, 2".

Los escribanos de registro en actual ejercicio de su cargo, pueden examinar
los protocolos de sus Registros existentes en el archivo, sin presentar antece­
dentes, los que sólo deben series exigidos para la revisación de los protocolos
de distinta oficina.c--jlur. Civ., L 27;\ Sér. 2".
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testigos. La inobseroancia de las otras [ormalidades U') anula las
escritura», pero los escribanos ó funcionarios públicos pueden ser
penados por sus omisiones con una multa que no pase de tl'e.')fien·­
tos Ile.o,;08, Esto. en cuanto al contenido de la escritura; pero con
relación al lugar que debe ocupar en el registro del escribano,
es nula la escritura que no se halle en la página del protocolo, don­
de según el orden cronológico, debía se)' hecha (art. 1005). Se
ha dado demasiada importancia á esta formalidad, que sólo es
con el objeto de impedir al escribano el cometer fraudes, mas
no hay defensa contra un funcionario infiel. La disposición
no se aplica á los libros del registro civil, y la escritura de matri-

-----------------------------

(Art. 1005.) Este artículo bien pudo comprenderse con dos pala­
bras más en el !)!".l8, agregándole: « aunque tuvieren en él, si no se en­
contrare en la página, según el orden cronológico », y habría conve­
nido á la claridad del método agrupar los tres artículos, reuniendo así
las nulidades de forma en un solo lugar. La disposición me parece
demasiado absoluta, pues hace depender la validez del acto de un error
de fecha que puede ser inocente. En general, es una garantía para todos
é impide cualquier fraude contra terceros á quienes se perjudicaría con
la antidata.--FREITAS, arto 730.

xo pueden conceptuarse en ningún caso como el titulo habilitaute que la ley
exige se trascriba en las escrituras públicas de venta, los titules de adquisicio­
ues anteriores.-Jur. Civ .. 1,214, Sér.4".

L t trauscripción del documento habilitante no es necesaria, si existe en el
protocolo.-Jur. Civ., XV, 67, Sér. 4".

Aunque cuando el documento sea otorgado en país extranjero, debe trans­
cribirse el que justifique la representación invocada para el otorgamiento del
maudato.-Jur. Como IV, 174, Sér. 3".

Es improcedente In nulidad de la escritura pública fundada en la falta de
firma de una de las partes, si el contrato es unilateral y está firmado por el
obligado.-Jur. Civ., V, 17, Sér,4".

~i por la antigua ni por la nueva legislación, 11 omisión del estado civil de
los contr.rtantea.es causa de nulidad de la escritura de compra-venta.-Jur,Civ.,
XIY 397, Sér. 4".

La inserción del poder hvbilitaní.e para la venta, es requisito esencial para.
la validez de la escritura, y su omisión produce nulidad absoluba, sin que pueda
ser confirmada por la inserción en ventas posteriores.-Jur. Clv., XIV, 96, Sér. 4-,

Los tribunales pueden de oficio declarar In nulidad de h escritura, si carece
de las formalidades que exige la ley.-Jur. Civ., XIV, 9f>,Sér. 4",
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monio que no se encontrase según el orden cronológico, sería
vellida.

La nulidad de la escritura pública á la que falte alguna de
las condiciones indicadas, produce diferentes efectos; en los
testamentos, por ejemplo, quedará como si no hubieran existido,
mientras en los contratos serviría de base para reconstruirlos,
si estuviera firmada por los interesados y les conferiría acción
prtra obligarse.

§ 2DR.-DR LAS COPIAS DE LAS ESCRITURAS ptBLICAS

La escritura original queda en el protocolo del escribano ,
como una garantí¡t y testimonio permanente de que el acto se ha
rea lizado; pero el escrihau« debe dar tÍ las partes que lo pidiesen
copl« autorizada de la oscritnra que hubiere otorgado (art. 1006);
dicha copia teurlrá Lt misma fuerza que la matriz y hará fe con­
tra terceros.

Los interesados tienen perfecto derecho para tener las co­
pias que quisieren, con tal que de su expedición no resultase
perjuicio algnno: de modo qne siempre que!w pidieren otros co­
pio.'; por haberse perdido la primera, el escribnno deberá d.arl as;
pero .~i en la escritura. alguna de las partes se hubiese obligado á
dar ó lutcer algltna ('osa, la segunda copia no podrá darse sin au­
torizacián e.7.:presa del Juez (art. 1007): porque la obligación

(Art. 1006.) Cuando se expide copia de la escritura, el escribano
está obligado á poner una nota marginal expresando la fecha y el sello
en qUb la expidió, Si los interesados no hubieran pedido copia, mien­
tras el escribano tenga en su poder el registro, está obligado á darla;
pero cuando ha pasado el protocolo al archivo, sólo puede expedirse por
mandato de juez competente, y la da el archivero. Cuando el registro
hubiere pasado á otro escribano, por muerte, destitución ó suspensión,
éste podrá expedir las copias que no se hubieren dado, expresando esta
circunstancia.-Comp. FREITAS, arto 715, y GOYEXA, arto 1216.

(Art. 1007,) El escribano debe dar las copias que los interesados
le pidieren, su única limitación es cuando la escritura contuviera una

Nota del DI', Velez Sarstield al arto I006.-L. 10, TIl. 19, Parto 3-.
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se reproduciría. tantas veces como copias existieran; pero este
inconveniente se habría podido aún evitar con hacer concurrir
á los interesados ti obligados y autorizar las nuevas copias.

obligación de dar ó de hacer. ¿Cuáles son las obligaciones de dar ó ha­
cer? Las de dar están definidas en el arto 574, y se confunde general­
mente, el acto en que se obliga á dar con el hecho mismo en que se
da la cosa. Así, en la compra-venta cuando se entrega la cosa y el
precio, no hay una obligación de dar, porque uno y otro han cumplido,
y la escritura demuestra que el hecho se ha realizado. La de hacer
está definida en el arto 625, y sólo comprende los servicios que se de­
ben prestar. Goyena, en el arto 1216, 10 ha comprendido así cuando
dice: « hay escrituras de que el escribano mismo que las autorizó no
puede sin mandamiento de juez dar más que una copia á la parte inte­
resada, tales son aqnellas en cuya virtud se puede pedir la deuda tan­
tas veces cuantas parezca la primera copia, como acontece con las
obligaciones de hacer, dar ó pagar, etc ... Siendo la escritura de aquellas
por las que el acreedor no tiene acción para pedir sino una vez la cosa,
como son las de renta, permuta, donacion, etc., puede y debe el escri­
bano, ante quien pasaron, dar á los verdaderos interesados todas las co­
pias que le pidan y cuando quieran que las pidan sin necesidad.que el juez
lo m ande, ni de oir á los interesados, ni de alegar la pérdida ó extravío
de la primera»; hemos hecho esta transcripción porque deseamos llevar
la convicción á los escribanos de que faltan á sus deberes cuando se nie­
gan ú expedir copias de escrituras de venta, contrariando el mandato de
la ley y su propio interés. ¿Qué mal puede hacerse al vendedor que su
comprador tenga dos ó más copias de la escritura? Ninguno, porque sus
obligaciones no se alteran: si no ha 'entregado la cosa sólo puede exigirla
una sola vez, pues las obligaciones que producen no son ejecutivas. Los
terceros no serán perjudicados, porque el comprador no puede vender
dos veces la cosa, pues el registro de la propiedad descubrirá el fraude;
es cierto que se podrán hacer simultáneamente las dos escrituras, pi­
d iendo los ceitificados por diversas oficinas; pero entonces se comete­
ría un delito .Y nadie puede estar exento de una estafa. Sobre todo, el
que compra por una segunda ó tercera copia tiene en su mano los ele­
melitos para impedir el ser defraudado, exigiendo las otras copias ó
tomando precauciones para que el engaño no tenga efecto. Sólo en las
escrituras que tienen fuerza ejecutiva, como las de deber sumas de di­
nero, ú otras cosas semejantes, no deberán darse copias sin autoriza­
ción del juez competente y con las formalidades que se dirán, y aun en
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Cuando la copia que se pidiere fuese de nna obligación de
dar ó de hacer, toda copia deberá darse con precia citación de 10.<;

que han participada en la escritura, los cuales pueden comparnr

la exactitud de la copia con la matriz, Si se hallasen ausente». el

Juez puede nombrar un oficial público que. se halle presente al
.sacarse la copia (ar-t. 1008); siendo esta última formalidad in-

este caso, si el deudor, ó quien debe hacer la cosa consintiera, deberá
darse haciendo constar en nota marginal esa circunstancia, y firmán­
dola el interesado con el escribano, expresando que es la segunda Ó

tercera copia, así corno la intervención del deudor que autorizó su expe­
dición. La copia viene á servir de original, pues la matriz, aunque lo
sea en realidad, no se considera tal en nuestro sistema: la escritura
verdadera es la copia que pasa al adquirente, y tiene fuerza ejecutiva
en las obligaciones de dar sumas de dinero. Freitas, arts, 718 y 7W,
no hace diferencia alguna y exige para toda copia, cuando se pidiere
la segunda, la atorización del juez.

Cuando en las obligaciones de dar ó hacer se hubiere expedido una
segunda copia sin autorización del juez ó de la parte obligada, podrá
ser anulada por el interesado, salvo los derechos del damnificado para
repetir los perjuicios del escribano que no debió darla. El acreedor
podrá pedir copia en la forma del arto 1008, anulando la que se le dió
anteriormente. Lo hecho contra la prohibición de la leyes nulo, y
como dice expresamente que no podrá darse copia sin autorización ex­
presa del juez competente, la que se diera no tendría valor, Yéase la
nota del arto 1011.

(Art. 100S.) Cuando se solicitare nueva copia de una escritura
que contuviera una obligación de dar ó hacer, es necesario alegar pérdi­
da, destrucción ó cancelación, y el juez ordenará se dé sin más demos­
tración, (si la obligación no está cumplida), previa la citación de los
obligados, quienes podrán oponerse alegando haberse cumplido. Las
leyes de procedimientos determinarán cómo deben expedirse las copias,
y en los casos de ausencia, la. manera de representar al obligado. El
adjeti \'0 toda se refiere á las obligaciones de dar ó de hacer.

Nota del D,'. Velez Sm'sfield al ari, 1007.-L.5, Tit. 23, Lib. 10, Nov. Rec.

Fallos de la G'ám.de Apel. de la G'ap.- Aplicación del art, 1008.-El síudico tiene
personería para. pedir copias de las escrituras en que el concursado haya sido
parte.-Jw·· Com., 1, iíG4,Sér, la.



2Gli EXPOSICIÓ~ y CO~n~XTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARG]<~NTI~O

útil, porque el escribano no hace sino firmar la copia confiando
en la que su colega ha hecho, y porque es mostrar una descon­
fianza. sin razón de ser respecto del escribano otorgante.

EH todos los casos en que hubiera alguna variación entre la
copia /1 la escritura matriz, se estará á lo que ésta contenga
(art. 1009): porqne el. ella han concnrrido diversas personas y
eÍ ésta sólo el escribano; sobre todo, porque el escribano afirma
(lue es la copia fiel del original.

La, escritura matriz que queda en el protocolo del escriba­
no está destinada al archivo para constancia permanente; no
se puede sacar de él, por esa razón, la copia de las escrituras

(Art. 1009.) En el sistema adoptado por el Código la copia es el
original y merece completa fe en juicio y fuera de él; pero si se ale­
gare disconformidad en parte principal con la matriz, se debe estar á
lo que contenga ésta; aSÍ, cuando la matriz fuera nula por algún vicio
de forma subsanado en la copia, ésta sería nula si comparándola se
encontrare esos defectos; por el contrario, si la copia tuviera alguna
falta que anulara la escritura, sería, no obstante, válida si en la matriz
no se encontrare. Cuando la escritura tiene fuerza ejecutiva, el deudor
puede alegar la nulidad del título y pedir el examen de la matriz, si
las diferencias fueren sin importancia, no habrá razón para anular la
copia. Las leyes de procedimientos determinarán el tiempo, forma y
modo en que pueden y deben hacerse estos cotejos de la matriz con
la copia, teniendo presente que la fe acordada á ésta pierde su fuerza
en lo que no estuviere conforme con aquélla. Cuando se tratare de
escrituras expedidas en el extranjero, donde no se puede confrontar la
matriz, el interesado en la confrontación puede valerse de todos los
medios de prueba que las leyes autoricen para demostrar sus afirma­
ciones. Mientras la matriz exista, dice GOYEN.-\, arto 1215, sólo hará fe
la copia en lo que esté conforme con ella; en la copia no puede haber
más ni menos que en el origina1.-FREITAS, arto 717.

El testimonio judicial de una escritura pública, debe expedirse con citación
del otorgnnte.i--Tur. Civ., rv, 249. Sér. 4-.

Los defensores de ausentes \lO son parte en la expedición de nuevos testi rno­
nios, aun cuando el vendedor ó sus herederos no se presenten al juicio.-Jw·.
Civ., V, 40U,Sér, 2-.

•Vota del DI'. Velez Sarsfield al art, f009.-Véa~e L. 8, Tlt. 19, Part.3.-­
cód. Francés. arto 13M.-Sardo. 144:2.-Holandés. 1925.
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de que hthla.n los articulas anteriores, hacen plena fe como la e.'f­
critura matriz (art. 1010) y sólo puede ordenarse su cotejo
cuando fueren argüidas de falsas ó tuvieren alteraciones.

La copia es una verdadera escritura y llegan casos en
qne sustituye .1. la matriz; por eso clice el (art. 1011): .o;i

(Art. 1010~) Las copias son el verdadero original, y hacen
plena fe con relación á las partes y á los terceros en los términos

del arto 994, cuando hubieran sido sacadas con las formalidades
de los arts, 1006 y 100H, lo que no importa decir que-cuando el
escribano diere segunda copia sin autorización del juez ó de la
parte, sea necesario un cotejo con la matriz. La copia hará fe,
mientras no fuere rechazada por el obligado, quien podrá anularla con'
sólo demostrar que es una segunda dada contra la prohibición de la
ley. Por eso Goyena emplea la expresión de: «las copias en debida
forma sacadas de la matr-iz, hacen plena fe», arto 121iJ, indicando que
en caso contrario no la harían.tá 'copia es un verdadero instrumento
público, arto 979, n? 1, y hace fe mientras no sea argüida ele falsa.-
Comp. FREITAS, arto 715. .

(Art. 1011.) Cuando el protocolo se perdiese pueden ocurrir cua­
tro hipotesis: 11

\ que exista la primera copia expedida por el escriba­
no que hizo la escritura; 2a , que haya copia duplicada ordenada por
el juez; 3a, que la hubiere duplicada expedida con consentimiento de
la parte á quien correspondía oponerse: 411., que la hubiere duplicado
expedida por el escribano indebidamente y contra la prohibición de la
ley. Goyena, en el arto 1216, siguiendo al Cód. Francés estudia los
tres primeros casos señalándoles el orden indicado para su validez; el
Código Argentino no los prevé. Si. hay una copia mandada expedir
por el juez, existiendo la primitiva que otorgó el escribano. no habría
razón aparente para. dar mayor fuerza á la una sobre la otra; pero
como suponemos diferencia entre una y otra, forzoso es decir en esta
emergencia cuál debe tener mayor valor. Nos decidimos por la pri­
mera, como lo establece el Cód. Francés al arto 1335, á quien sigue
Goyena, porque esta es la verdadera escritura; .la segunda no tiene
'111101', sino por haberse supuesto perdida ó cancelada la primera: este
razonamiento podemos aplicarlo á la tercera copia con relación á la

Nota del DI'. Vela Sarsfietd al art, fOfO.-LL. 10 y 11, TIt. m, Part.3".­
Cód. Francés, arto 1335-Sardo, 1442-HoJandés, 1925.
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el libro del protocolo se perdiese y se solicitare por alguna de
las partes que se renovase la copia que existía, Ó que se ponqa en
el registro para servir de original, el Juez puede ordenarlo con
citación y audiencia de los interesados, siempre que la copia no
esturiese raída ni borrada en lugar sospechoso, ni en tal estado
que no se pudiese leer claramente. En tales circunstancias queda
<el la prudencia de los magistrados permitir las investigaciones
necesai-ias para completar el instrumento, á fin de protocoli­
zarlo con las pruebas obtenidas.

segunda. Repecto á la 4ll. hipótesis, como la copia se supone expedida
contra la prohibición de la ley no tendrá valor alguno, si es rechazada
por el interesado, pero podrá servir de principio de prueba para com­
probar la obligación. El artículo se ha separado del Código Francés y
del de Freitas introduciendo una reforma' importante. Freitas prohie­
be dar segundas copias sin orden del juez y el Código Francés la au­
toriza, dándole un valor igual á las primeras, cuando tiene más de 30
años : el Argentino permite las segundas copias, en las obligaciones
de dar ó hacer, sólo con autorización judicial.

Cuando el protocolo se perdiera y se atacare la validez de la copia
ofreciendo probar la diferencia con el original, no le será permitida:
podrá sólo anularse, como lo hubiera sido la escritura matriz, por vi­
cios internos ó externos. Cuando se solicite la renovación de la copia
por encontrarse deteriorada, una vez sacada la nueva, se inutilizará la
otra, si contiene obligación de dar ó de hacer. El mismo escribano no
puede renovar esa copia por propia autoridad, pues no existe el regis­
tro y sólo el juez puede ordenarlo. Cuando se pidiere poner la copia
en el registro para servir de original, se citará á los interesados como
en el caso anterior, y si se hallaren ausentes se procederá como en el
arto 1008. Si la copia estuviere raída ó borrada en lugar sospechoso, ó

no pudiera leerse, será cuestión de hecho su renovación; pero si hay
obligación de dar ó hacer, deberá estarse en favor de la libertad.­
Comp. LAR(HlHIÉRE, IV, al arto 1335.

Sofll del Dr. Velp.zSarslield al arto lO11.-L. 13, Tit. 10, Parto B".



TíTULO V

DE LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS

§ 299.-FoRMA DE LOS IXSTUVMENTOS PRIVADOS

Los instrumentos privados son aquellos escritos hechos por
las partes en fojas volantes destinados á hacer constar sus con­
venciones, y la firma de las partes es una condición esencial para
la existencia de todo acto bajo forma pricada, Ella no puede ser
reemplazada PO}' signos ni pOI' iniciales de los nombres ó apelli­
do« (art. 1012); así, el que no sabe firmar no puede otorgar

(Art. 1012.) Se entiende por firmar un instrumento al acto de
poner al final de él el nombre y apellido bajo el cual se conoce el in­
dividuo, y con el que está inscripto en el Registro Civil; pero se puede
suprimir el nombre y poner sólo el apellido, si así acostumbra á ha­
cerlo en todo los actos de su vida. No importará la firma el solo nom­
bre de la persona, sin el apellido, ni tampoco el nombre con el apodo
que se le diera; esto no quiere decir que las cartas escritas entre pa­
rientes y amigos íntimos que fueran traídas como medio de prueba,
deberían desecharse por esas circunstancias; importa sólo af'irmnr, que
no se admitirán documentos donde se haga constar una obligación en
esas condiciones. No se entiende firmar un acto (dice l'lerlin, !lep. ro,
firma, § 3, arto 5, nos 1 y 2), cuando en lugar del nc mbre de familia.
(apellido) se ha puesto el de otro ó el nombre de una tierra que se
posee, ó el sobrenombre, ó uno de sus nombres, ó sea las letras ini­
ciales de su nombre solamente: ó solamente las iniciales del apellido.»
Una firma debe ser escrita regularmente, toda entera en letras alfa­
béticas; pero si hubiere equivocación, ó supresión en las letras ó falta
de ortografía, no anulará el instrumento. Son generalmente cuestiones
de hecho que se resolverán según los casos. Así, la corte de Burdeos
ha decidido que la ausencia de algunas letras en la firma del testador,
no puede hacer pronunciar la nulidad del testamento playo 5 de 1828).

Igual cosa se decidirá en las firmas que son verdaderamente ininteli­
gibles ó indescifrables. Hubo un tiempo entre nosotros en que algunos
de los hombres más expectables firmaban de una manera indescifra­
ble: «¿A dónde se llegaría, dice el consejero Duplan, si se mostrase
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documento priyado. En algunas naciones modernas sólo se pide
el sello que la persona esté acostumbrada á usar; el Código del

exigente sobre la corrección de firmas, cuando vemos á nuestros altos
funcionarios firmar con caracteres en que no se puede distinguir nin­
guna de las letras de la lenguna francesa?» La firma se pone regular­
mente á la conclusión del documento y algo separada; á este respecto
se ha preguntado si valdría el documento en que la firma figurase en
seguida de lo escrito, sin dejar espacio. Como la ley no ha exigido un
lugar especial para colocar la firma, todo el contenido del documento
que estuviera antes de ella sería válido; pero lo que le sigue no val­
drá, á menos de ser de la misma letra' y reconocerlo el otorgante. La
rúbrica no es un elemento esencial, cuando la persona está habituada
á firmar con su solo nombre; pero la firma no es el nombre escrito de
una persona, sino ese nombre escrito de tina manera particular con
ciertos rasgos de pluma que le acompañan; así no sería considerado
como firma, si no tiene la rúbrica que acompaña al nombre y apellido,
si está acostumbrado á usarla. En general, todas las personas usan de
esa rúbrica como un signo distintivo, y en los tribunales colegiales
sólo se exige la rúbrica, sin el apellido, para firmar ciertas resolucio­
nes. La firma debe ser puesta por el mismo interesado, sin que inter­
venga una persona extraña que pueda 'llevarle la mano, por cualquier
causa que fuera. Si admitiéramos que esto pudiera hacerse, desapare­
cería la garantía buscada por la ley en estos documentos; además la
firma no se parecería, porque la letra variaría según la mano que la
dirigiese. La firma puede ser puesta con lápiz, así como el documento"
salvo el derecho del firmante para atacarlo demostrando que no ha
sido un acto serio, ó que sólo era un proyecto que no tuvo efecto. La
ley no exige que el documento sea hecho por el mismo que lo firma,
ni que éste sepa leer ó escribir: basta saber firmar; pero ha suprimido
una garantía eficaz que el Código Francés exige para impedir los
fraudes, .Y es que, cuando el documento sea hecho por otra persona, la
firma debe ir precedida de una especie de conforme, con las palabras
óo}t ú appI'Ollt·/;, arto 132G, impidiendo de esa manera que pueda servir­
se de cualquier firma.

El que no sabe firmar no puede otorgar documento privado. El
instrumento privado puede ser escrito en cualquier idioma, y aun en
un dialecto. ¿Pero siempre deberá ser en caracteres alfabéticos? No:
bastará que sea en una lengua inteligible y en los caracteres de esa
lengua. Xo es necesario que el instrumento privado tenga fecha, ni
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Piamonte autoriza á hacer una marca cualquiera ante testigos.
No se considera como instrumento privado, aunque fuera escri­
to por el otorgante, si no estuviera firmado, pero podrá servir
de principio de prueba.

J..Vinguna persona puede ser obligada tÍ reconocer un instrumen­
to que esté sólo firmado por iniciales ó .siqno«; pero si el que as]
lo hubiese firmado lo reconociera coluntariameute, las iniciales ó

•siqno« valen como la verdadera fir-ma(art. 1014); igual cosa su­
cedería si se reconociera un documento emanado de uua de las
partes que no tuviera signos ni iniciales; }lE'ro no puede ser

el lugar donde se hace.-Comp. LARO:\IBIf:RE, IY, al arto 132i). DE­
MOLO:\IBE, XXI, n? 103, sigo y XXIX, 11° 354. BO~~IER, Fruebas, l I,
n? 670 y sigo Zacarise § 5DO,texto y nota 8, Aubry y Rau ~ 7;-)(j, texto
n? 1. FREITAS, arts. 732, 733 Y 740.

(Art. 1014.) Cuando el documento privado estuviera firmado
por iniciales ó signos, hemos dicho que no tiene valor alguno: se re­
puta como si no existiera, y por consiguiente, nadie puede exigirle
el reconocimiento. Un juez á quien se presentare un documento seme­
jante, debe rechazar el pedido de reconocimiento. ¿En qué casos puede
entonces reconocerlo voluntariamente? Sea presentándose conjunta­
mente con el mismo demandante, sea en cualquier estación del juicio
en que se le acompañare para absolver posiciones. En cuanto ú la
prueba, está sujeto á lo dispuesto en el arto 1Hl3. Respecto á la capa­
cidad para el reconocimiento, véase arto 1027, y el 1036 con relación ú
las cartas.-Comp. A'C'BRY y RA'C', § 756, texto en la nota 4.

Nota del t». Velez Sarsfip-ld al arto 1012.-EI arto 142S del Cód. Sardo da la mis­
ma fuerza á la señal que li. la firma. Zachariee, § ,)90, nota 3'-)Ierlill, Rep. Vpr".
Sigllatrtre.

Fallos de la S, e,N.-:-Aplicación del art, 1012.-Xo es admisible contra un
pagaré á. la orden, la excepción de espera fundada en una anotación sin firma,
indicando que el pago se haría por trimestre.-LI, 3tit¡.

Fallos de la Cállt. de Apel, de.la Cap, Aplicación del QI·t. 1012.-Carece de valor
el documento privado sin las firmas de las partes que celebran un contrato bi­
lateral: para que la firma de una sola de ellas haga suponer que existe otro
ejemplar, el presentado debe tener la firma del coutrario.-Jur. Civ., n, ,102,
Sér.3-.

La tasación que no esté firmnda por los peritos, debe dvclarnrse nuln.-Jur.
Com .. VI, :201, Sér, 4-.
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obligado á recouecerlo, á no ser como una posición en juicio
contradictorio.

El instrumento público con su sola exhibición prueba la au­
tenticidad de su contenido, acta probnnt se ipsa., como decía
Dumoulín, mientras el instrumento privado no tiene valor, has­
ta que 110 sea reconocido por el otorgante, ó declarado tal en
juicio contradictorio.

Si las escrituras públicas pueden otorgarse en cualquier día,
con mayor razón se podrán hacer los documentos privados, así
ES <ple los instrumentos privados pueden ser firmados en cual­
,/uiel' día, aunque sea domingo, feriado ó de fiesta reliqiosa
(art. 1015).

Hay circunstancias especiales en que, por una gran confian­
za, se da la firma en blanco á una persona para que otorgne un
acto en nombre del que la da, y debe muuirse de un contra­
documento que exprese el objeto, para reglar entre ambos sus
relaciones de derecho. Así, pues, la firma puede ser dada en blan­
co ante» de la redacción por escrito. Después de llenado el acto
lJol' la parte d la cual se Ita confiado, hace fe siendo reconocida la
ji¡'/lta (art. 1016), y las obligaciones contraídas para con los

(Art. 1015.) Así como las escrituras públicas pueden ser hechas
en cualquier día; pero no es necesario indicar ni el lugar, ni la fecha;
estas condiciones no son esenciales para la validez del documento pri­
vado.-Yéase FHEITAS, arto 739.

,:Art. 1016.) El abuso de la firma en blanco dió lugar en Francia
ú la declaración contenida en la ley del 22 de Septiembre de 1733; pero
el Código Civil Argentino la ha restablecido en la forma aceptada por
todos los autores. La firma en blanco es un acto de confianza, una
e:-;pec:ic de depósito, sin constancia alguna, que sólo se ejecuta con re­
lación <Í. ciertas personas.

El qll¿ da una firma en blanco debe saber que si no tiene una
prueba escri tu donde constare haberla dado, no puede recurrir á la
prueba test.imonial, y si es víctima de un abuso, debe culparse á sí
mismo por haber puesto su confianza. en una. persona que no la mere­
cía. Llenado el documento, queda firme y valedero una vez reconocida.
la firma, reformando en esta parte la antigua legislación española, que
admitía negar el contenido. Aunque tuviera un contra-documento donde
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terceros, aun desconocidos para él, son válidas, teniendo sólo
recurso contra aquel ~í quien la entregó. El sig1latm'io puede, sin
embargo, oponerse al contenido del acto, probando que lw; decia­
racione ..; Ú obliqaeiones que se encuentran en él, no son las que ha
tenido la intención de hacer ó de contratar. Esta prueba no puede

constase el uso para que se dió la firma en blanco, tendría obligación
de responder á los terceros que contrataron de buena fe admitiendo el
documento. Ha habido caso en que la firma se ha puesto para un es­
crito que debía presentarse al tribunal: entonces es una verdadera
estafa, y debe darse todas las facilidades para demostrar el delito.
Cuando la firma en blanco ha sido sustraída del poder de la persona á
quien se le había confiado, la prueba de la sustracción puede darse por
todos los medios, pues se trata de un delito. Y como en el caso de las
cosas muebles robadas que se pueden reclamar d€' cualquiera, á menos
de haberlns adquirido en casas de venta pública, del mismo modo no
estará obligado para con los terceros que las hubieran adquirido legí­
timamente, éstos tendrán derecho para repetir los daños y perjuicios
contra el ladrón. Si el tercero que adquiere el documento, Ó que con­
trata en virtud de"él, supiera que se le ha dado la firma en blanco, no
por eso dejaría de valer el contrato ó la transferencia hecha: para con­
siderarlo de mala fe, es necesario que haya confabulación entre am­
bos, siendo á cargo del firmante el demostrarlo. El acto de saber, Ó de
ver que se tiene una firma en blanco de tal persona, no implica mala
fe. De lo expuesto resulta: que cuando se ha dado voluntariamente la
firma en blanco, los terceros no pueden ser perjudicados por el abuso,
y éste no puede demostrarla sin un principio de prueba por escrito;
cuando se ha obtenido por robo ó sustracción, los terceros no ad­
TlÍere~ derecho alguno, aunque sean de buena fe, y la sustracción se
pueae demostrar por cualquier género de prueba; cuando se ha hecho
firmar un documento por medios dolosos, los terceros adquirentes de
buena fe no deben perjudicarse; si se ha empleado la fuerza ó la
violencia para obtener la firma en blanco ó el documento, el acto
debe anularse, en los términos de la nota al arto 941.-Comp. DDlO­
LO~lBE, XXIX, n? 3Gl y 3G2. Al:BRY Y R ..u:, § 75G: texto en la nota 5.
BO:\:\IER, II, n? G71. TOL'LLIER, VIII, n" 2G5; en contra FREITAS,

arto 754.

Sota del DI', Vele; Sursfiek! al art, lU16.-Toullier, YIII, n? 26:'J,-Aubry y
Rau,9 75G.-Bonnier n° 548.

is
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ser hecha con testiqos (art. 1017), ni perjudicar á los terceros
que hubieran aceptado el documento llenado, como una expre­
sión ele la voluntad del firmante, á menos de probarse que hubo
confabulación; por esa razón la nulidad de las declaraciones ú
obligaciones del signatario del acto que el Juez decretare en vir­
tud de las pruebas dadas, no tendrá efecto respecto de terceros que
por el acto escrito hubiesen contratado de buena le con la otra
parte (art. 1018).

(Art. 1017.) El reconocimiento de la firma da valor al contenido
del documento, aunque se hubiera llenado la firma en blanco en un
sentido contrario; pero eso no impide que en la estación oportuna del
juicio se demuestre el abuso y se reclame los perjuicios del que lo
cometió. El que da su firma en blanco conoce los peligros á que
se expone, y si no exige una constancia escrita, la le)" no debe favore­
cer su imprudencia: y por esa razón le niega la prueba testimonial,
á menos de existir principio de prueba. por escrito. Como en los casos
de fuerza, intimidación, sustración, etc., de la firma en blanco no es
posible proporcionarse prueba escrita, no están comprendidos en la úl­
tima parte del artículo, y sería una novedad en derecho el exigirla en
tales circunstancias. Se puede sentar como principio general: cuando
el individuo obra libremente entregando la firma en blanco sin garau­
tirse una prueba escrita, la ley le niega la testimonial. La prueba debe
versar sobre la firma en blanco, y la intención ú objeto para que fué
dada.-Comp. At:BRY y RAt:, § 756, texto á la nota 6. DE~IOLmIBE,

XXIX, n? 361, y nuestra nota al art."lOlG.

(Art. 1018.) La nulidad de la firma en blanco pronunciada por
el juez sólo afecta al que la recibió; los terceros de buena fe, que con­
trataron en virtud ele ese documento, no deben perjudicarse; como no
ISe perjudicarian con los actos de un mandatario que defraudara
al mandante. Toullier (YIII, n? 266, 2:t parte), cita un caso de un pro­
curador á quien se le autorizó para tomar en préstamo 10.000 francos
y tomó 60.UOO de seis acreedores diferentes, siendo condenado el mau­
dante á pagar los GO.OOO, pues él tenía la culpa de haber elegido un

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Ap¿icación del arto 1017.-La prueba
de las nu-dificacioues de un documento privado después de firmado. correspon­
de al que alega la modifícación.c-Tur, Civ., VIII, 506, Sér. 2".

Reconocida In falsedad de la firma de un documento privado, corresponda el
firmante probar la de su couteuido.i--J'ur. Civ., VII, 126, Sér, 1".
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Es necesario hacer la distinción esencial que nace de estos
dos hechos: 10 entrega voluntaria de la firma en blanco; 2" sus­
tracción de la misma firma en blanco: ó cuando es arrancada
por la violencia. En el primer caso no se admite la prueba tes­
timonial, porque el interesado ha podido proporcionarse una
escrita. En el segundo, se aplica el (art. 1019) qne dice:

mandatario infiel. La nulidad de la firma en blanco no alcanza á los ter­
ceros, á menos de demostrar confabulación para perjudicar al que la
dió.-Véase los arts. 1057, 1934, 1946 Y 2767. ArBRY y RAl', § 756,
texto ~n la nota 7.

(Art. 1019.) Cuando la firma en blanco ha sido robada, demos­
trado el delito, se anulan los actos que hayan sido su consecuencia.
aunque los terceros fueren de buena fe. Nadie debe aprovechar de un
delito. Sin embargo, cuando á consecuencia de la firma en blanco se
hiciere un negocio con terceros de buena fe, que hubieren recibido
y consumido las cosas entregadas, ¿estarían obligados á restituir­
las? Opino por la negativa, porque no existen las cosas sobre que
se puede ejercer la reivindicación, como en las muebles. Los casos se­
rán muy raros, pero posibles, y basta para justificar una investigación.
Supongamos robada la firma en blanco de un comerciante ausente, se
escribe una orden por 100 pipas de vino que se entregan ú la presen­
tación, el que las ha comprado las consume, y se descubre y prueba el
delito. ¿Deberá devolverlas el comprador de buena fe que pagó el pr€'­
cio? No, respondemos, porque se trata de cosas consumidas de buena
fe, que han desaparecido, y sobre las que ninguna acción puede dedu­
cirse; si existieran y pudiera demostrarse su identidad entre mucha!';
otras, la reivindicación se ejercería legítimamente. Es necesario fi­
jarse que la relación de derecho del dueño de la cosa, no es con el ter­
cer adquirente, sino en cuanto es poseedor de la cosa; una vez que ésta
ha desaparecido, esa relación cesa, y nada puede demandarle, son com­
pletamente extrailOS.-Véase las notas á los arts. 738 v 1055. Al'BRY

Y RAt:, § 756, texto á la nota 7. •

Nota del Dr. Vele; Sm'sfield al art, 101 8.-Toullier, lugar citndo.v-Aubry .Y
Rau, lugar citdado.

Nota del Dr. Velez Sarsfield. al art, 101 9.-Toullier, YIU, n° 2ü:'l.-Aubry .Y
Bau, § 7;J6.-El abuso cometido con la firma en blanco por otra persona. que
aquello. á quien se ha confiado el acto, no censtituye un simple delito de abuso
de confianza, sino un delito de falsedad, cuyas cousecuencins no debe soportar
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las disposiciones de los dos artículos anteriores no se aplican al
caso en que el papel que contenga la firma en blanco hubiese sido
fraudulentamente sustraido el la persona ú quien se hubiese con­
fiado, !J llenádose por un tercero contra la coluntad de ella. La
prueba de la sustraccíán y del abuso de la firma en blanco, puede
ser hecha por testigos. Las concenciones hechas con terceros por el
portador del acto no pueden oponel'se al siqnatario, aunque los ter­
ceros hubiesen procedido de buena fe; porque las consecuencias
de un delito ó de un acto ilícito no pueden dañar sino al que
lo cometió: sin tener el poder para obligar á la víctima; sucede
lo mismo que en la enajenación de las cosas robadas, recobra­
das por el dueño.

Para los actos bajo firma pricada no hay forma alguua espe­
cial. Las partes pueden formarlos en el idioma y con las soleuini­
dades que juzguen nuis convenientes (art. 1020), sin nece-

(Art. 1020.) Cuando se dice: no hay forma especial, es porque se
deja á los interesados el hacerlo como lo crean mejor; no hay necesi­
dad de fecha, ni de lugar, puede extenderse en cualquier idioma ó dia­
lecto, siempre que sea inteligible. En general, debe ser en caracteres
alfabéticos; pero valdrían si fuera escrito en caracteres ideográficos,

como: p. e., en los de lengua china.
El arto 3G41 exige que el testamento sea escrito en caracteres alfa­

béticos, no reconociendo los hechos de otra manera; pero como se debe
conciliar con la última parte que permite escribirse en cualquier
idioma, debemos aceptarlo si fuese en aquel que usara caracteres
ideográficos. En cuanto á las palabras corregidas, interlineudas ó bo­
rradas, no salvadas al final, aunque sea en parte principal, no anularán

necesariamente el documento, como sucede en los instrumentos públi­
cos; serán cuestiones de hecho. Si hubiere varios ejemplares del mis­
mo documento, se verá si las palabras corregidas, borradas ó interli­
neadas se encuentran conformes con esos documentos; entonces valdrán,

el signatario en blanco, pues ese crimen no es el resultado de Ull mandato I!Ue
él hubiese dado al que lo ha cometido,

Fallos de la Cánl. ele Apel, de la Cap,-Aplicación del art, 1019. - 'I'rntándose
de tentativa de estafa, la declaración del culpable de la fnlsificación de docu­
mentos privados, no basta para demostrar que los demás obrasen de malo. fe,
por conocer la falsificación verificado. paro. efectuar el delito.-Jur, Crim .. IlI,
íU. Sér. 2",
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sidad de fecha rlos ó de expresar el lugar donde se otorgan, y pue­
den tener borraduras, enmiendas ó palabras entre líneas sin sal­
varlas al final, yvaldrán si se encuentran en los demás ejem­
plares, ó si se probase haber sido hechas por los otorgantes.

§ 300.-DEL Nl"MERO DE OlUGIN'ALE8

La teoría del derecho moderno al exigir que todos los actos
que contengan coucenciones perfectamente bilaterales deben se)'

redactados en tantos oriqinales, como partes ha.lJa con un interés
distinto (art, 1021), se funda en un principio de igualdad, pro-

siendo nulo en caso contrario. Se verá igualmente, para resolver si las
palabras corregidas ó interlineadas son de la misma mano ó de una
extraña.i--Domp. AL"BRY y RAL', § 756, texto en la nota 11. Dnxrot.oxr­
BE, XXIX, n? 366, y nuestro arto 36it.

(Art. 1021.) El artículo habla de convenciones perfectamente
bilaterales, sin determinar en parte alguna del Código si hay conven­
ciones imperfectas, porque el arto 1138 sólo define en general el con­
trato bilateral, Debemos ocurrir á la doctrina, y como tal tomamos la
nota del Dr. Velez Sarsfield, arto 3257, en que hablando del cmtrato
de anticresis sostiene que no es perfectamente bilateral, porque como
convención accesoria establecida en seguridad del acreedor, éste pue­
de renunciarla entregando la cosa. Se entiende pues, por convenciones
perfectamente bilaterales, la venta, la locación, la transacción, la socie­
dad, la partición, en que las partes se obligan recíprocamente las unas
hacia las otras, y se distinguen en que la una viene á servir de causa
de la otra recíprocamente. En la venta, la obligación de entregar la
cosa es tan principal como la de pagar el precio, y la causa de la obliga­
ción del vendedor la encontramos en el comprador que debe entregar
el precio, y la de éste á su vez en la de adquirir la cosa. Lmperfectas
son aquellas en que si bien las partes se obligan recíprocamente, no
hay en realidnd sino una obligada de un modo principal, mientras
la otra contrae sólo una obligación eventual, cuya existencia es la
consecuencia de la obligación principal. En la anticresis la entrega
del inmueble es una consecuencia de la deuda, y aunque el acreedor
se ha obligado á tomarla y gozar de sus frutos, puede renunciar ú la
garantía.

}t,"ota del DI'. Velez Sm'sfield al art, 1020-Zachnrire, § 590, nota 4.
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porcionaudo á cada uno de los interesados los medios de com­
pelerse al cumplimiento de lo pactado; pero no se debe confun-

La obligación de redactar tantos originales como partes tengan in­
terés, no C0111prende, pues, á los actos unilaterales, como el préstamo,
el comandato, la fianza y otros semejantes, si no hay esti pulación ex­
presa; así, cuando en un contrato unilateral se comprendieran obliga­
cionse que la otra parte debe cumplir, se le deberá dar el carácter de
bilateral, porque cada uno debe tener en su mano la facultad de ha­
cer cumplir lo prometido á la otra. Esta es la razón fundamental por
que se exigen tantos originales como partes interesadas hubiera, y se
anula el instrumento en caso contrario. La fianza como contrato uni­
lateral puede estar sujeta á las condiciones de los contratos bilaterales
perfectos, cuando se afianza con la condición de hacer una reducción
en la de deuda afianzada; si se hiciera un solo ejemplar que se entre­
gara al acreedor, éste podría á su voluntad usar de la fianza ó renun­
ciar á ella, según los casos; del mismo modo sucedería si le fuere en­
tregado al fiador; debe haber dos ejemplares so pena de no producir
efecto. El reconocimiento de una deuda anterior está sometido á la
misma regla, si se hiciera novación.

El artículo dice: «habrá tantos originales como partes con un inte­
rés distinto»; pero no pide que el número de ejemplares sea igual al
de las partes que intervienen. El Cód. Francés, arto 1325, es más cla­
ro al decir: «basta nn solo. original para todas las personas qne tengan
el mismo interés»; así, cuando por una parte los obligados mancomu­
nada ó solidariamente son varios, y por la otra uno ó varios también,
bastarán dos originales; pero si son varios interesados con un interés
distinto, entonces habrá tantos originales como personas. Los co-obli­
gados solidarios ó mancomunados, ó los asociados que se obligan por
una parte, deben ser considerados como formando una sola persona y
tienen el mismo interés, bastándoles un solo original; pero no sucede­
rá lo mismo, cuando varios en un solo acto vendan cosas diferentes y
separadas por un precio cada cosa: entonces hay interés distinto y
cada parte debe tener un original. Si se estipuló que habría tantos ori­
ginales como personas, el contrato valdría aunque no se realizara la
condición, si existieren los ejemplares correspondientes á los intereses
distintos de los que figuran en el acto. Habrá sólo dos personas cuan­
do de una parte se obligan varias á vender una cosa, á varios que la
compran. El Cód. Argentino no exige, como el Francés, que cada uno
de los originales deba contener (so pena de nulidad) la mención del
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dir el vínculo que nace de todo contrato con la prueba de su
existencia, que puecle estar someticla á formas especiales.

número de los otorgados; sin embargo, la eficacia de esta disposición
se nota á primera vista; en efecto, el demandado que se resiste á cum­
plir lo convenido, destruiría su ejemplar, y corno no hay constancia de
haberse otorgado otro, el acto se anularía, porque no hay sino un ori­
ginal, pero no resultará semejante cosa ante [el arto 1023, que salva la
dificultad. Aubry y Rau, § 756, texto n? 1 y nota 13 en una larga y
bien fundada nota examinan la cuestión y critican la redacción del
arto 1325 (que el Argentino ha copiado), observando que se ha con­
fundido la validez de la convención con la fuerza probatoria del acto.
Son de esta opinión Merlín, Rep. VO, Doble escrito, n? 8, Marcadé,
al arto 1347, n? 5. Demolombe trata de demostrar que el artículo del
Código Francés se funda en una presunción que los autores han con­
sagrado, y que la omisión de la formalidad de los dobles originales
lleva consigo la nulidad del instrumento y de la convención misma,
lo que es un error, como lo demuestran Aubry y Rau. El Código Ar­
gentino ha modificado esta doctrina, pues el arto 1023 declara que el
defecto de los diversos ejemplares no anula la convención, si por
otras pruebas se demuestra la conclusión definitiva del acto. Esto es
separar claramente la prueba del acto jurídico, de la eficacia y vali­
dez del mismo; porque si una de las partes, confiándose en la buena fe
de la otra, no le ha exigido la prueba escrita, está en el mismo caso del
que presta diez mil pesos sin documento, él tiene la culpa si no puede
demostrar el préstamo. Sería una injusticia anular un acto perfecta­
mente concluído y válido, porque haya un solo ejemplar, si no se de­
muestra que ha sido un mero proyecto.-Comp. TorLLIER, IV, n? 322.
BOXNIER, lI, n? 689. COL~[ET DE- SANTERRE, V, n? 288, bis, X. LA­
RmIBIÉRE, IV, n? 38 al arto 1325 y nuestro arto 1138.

Yofa del D,·. Velez Sarsfiel(l al (u·f. 1021.-Zacharire, lugar citado, nota 10.­
Bouuier, nO561 y siguientes.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del aI"t. 1021.-Es nula la couvencióu sobre
locación redactada en uu sólo ejemplar, si no se demuestra por otras pruebas
que el acto ha sido concluido de una manera definitiva.-IL, ;')16.

Fallos de la CÚIlt. ell' A.pl'l. de la Cap.-Aplicación (1I'l art, 1021.-Siempre que
se justifique que el contrato tuvo un principio de ejecución, no procede la uuli­
dad del contr.ito bilateral por haberse omitido el números de los ejemplares que
la ley exige para su val idez.v-Tur. Civ., VI, V>, Sér. 3", y JUl'. Civ.. H, 19.

Cuando por el contrato sólo una de las partes se obliga, basta la redacción y
firma de un sólo ejemplar.-Jur. Civ., I, 204, Sér, 4".
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Hay contrato, cuando dos ó más partes se hall puesto de
acuerdo sobre una cosa para reglar sus derechos; pero en nada
altera la naturaleza del acto jurídico en sí, el que ese contrato deba
probarse en una forma especial y no lo fuere; porque si las partes
lo ejecutaren ó lo reconocieren judicialmente tendría valor; por
eso dice el (art.1023): el defecto de redacción en dicersos ejemplo-

(Art. 1023.) Este artículo es una excepción del 1021. Se distin­
gue la prueba del acto, de la existencia del acto mismo, con la que ge­
neralmente se confunde. El Cód. Argentino ha decidido la cuestión
debatida en la jurisprudencia francesa sobre este punto: el hecho de
no existir tantos originales como partes hubiere con un interés distin­
to, 110 bastará para anular el acto. Las dificultades á resolver son las
siguientes: ¿Puede servir de principio de prueba por escrito el único
ejemplar existente? ¿Puede probarse en este caso, por testigos, la con­
vención que pase de 2()()? La existencia del original, ¿establece una
presunción en favor de la validez del acto? ¿A quién compete la prue­
ba? El arto 1021, siguiendo la doctrina del arto 1325, Cód. Francés, se
ha separado fundamentalmente en su redacción; pues no declara, como
aquél, que los actos que contengan convenciones bilaterales «no son vá­
lidos» si no han sido hecho en tantos originales como partes hubiere con
un interés distinto: dice únicamente: «deben ser redactados en tantos
originales»; ni dice qne cada original deba contener la mención del nú­
mero de los otorgados. Estas diferencias nos pondrían en el caso de ser
muy circunspectos y severos al juzgar de la validez de los actos bilate­
rales constantes en un solo ejemplar; no obsta, el arto 1024 que habla de'
la ineficacia del acto bilateral en un solo ejemplar. El único ejemplar pue­
de sen-ir de principio de prueba por escrito, según los términos del ar­
ticulo 1191, en los contratos que pueden hacerse por instrumento pri­
vndo, y como es un documento emanado del adversario, según las pa-.
labras del arto l1D2, servira de base para demostrar la existencia de
la convención. En esta parte están contestes todos los autores, menos
Demolombe. Cuando la convención pasare de un valor de doscientos
pesr,s se admitirá la prueba testimonial: porque habiéndose llenado la
condición esencial del arto l1D3, la prueba testimonial no versaría so­
bre la existencia misma del acto, pues está probada. sino sobre si ha
sido un acto serio .r definitivamente concluido, ó sólo un proyecto
de contrato. El instrumento público anulado, no vale como tal,
pero puede sen-ir como instrumento privado. El que exhibe el único
original ó exige el cumplimiento del contrato, ¿debe probar que el
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res, en los actos perfectamente bilaterales, no anula las convencio­
ue» contenidas en ellos, si por otras pruebas se demuestra que el
acto {ué concluido de una manera definitiva; pero ni aun será ne­
cesaria de la prueba ni de dobles originales: cuando una de l(lS
partes, antes de la 'redacción del acto, ó en el momento de la re­
dacción, llenare cumplidamente la obligación que el acto le impu­
siere (art. 1022); porque cesa la razón de la ley al imponer el

acto no ha sido un proyecto? ¿Bastará á la contraparte negarse á eje­
cutarlo, alegando que no se ha cumplido la ley? Así lo creo, y de las
pala bras del artículo se desprende esta conclusión: «no se anula, si
por otras pruebas se demuestra que el acto fué concluído de una ma­
nera definitiva». Es necesario fijarse en la redacción del artículo:
cnando dice: «el defecto de redacción en diversos ejemplares no anula
las convenciones»; expresando así, que el acto es válido mientras se
pueda demostrar que fué concluído de una manera definitiva; necesita
ser atacado, y por consiguiente, el acto es anulable y no nulo, como al­
gunos lo han creído; si fuera nulo, el acto no existiría. -Comp. AL'"BHY y
RAl', § 75G, texto, n? 1, letra d.-Comp. MERLIX, Rep. 1"0, cit. n? 8.
BOXXIER, II, n" G85, y l\:[ARCADÉ, al arto 1325.

(Art. 1022.) El artículo anterior tiene varias excepciones. Cuan­
do el acto privado prueba la entrega de la cosa, si sólo se debe el pre­
cio, es inútil otro ejemplar que el del acreedor: pero no por eso el acto
se convierte en unilateral, como algunos lo enseñan, pues conservando
su carácter bilateral sólo queda por cumplirse una de las obligaciones:
en cuanto á las demás consecuencias, seguirá siendo bilateral. Esto
mismo se aplica cuando la cosa ú obligación fué entregada ó cumpli­
da al realizar el acto; pero si el vendedor al entregar la cosa se reser­
vó algún derecho, deberá tener un ejemplar, pues no podría exigir lo

.Yoffl dl!l Dr. Velez Sarsfielll al art, 102.'1.-)Iarcad~, sobre el arto 132:,.-Zacha­
riee, § ;-,~)().

Fllllos de la S. C. N.-Aplicaciu;t del art, 1023.-Xo constituyeu Ins prue­
bas que requiere el arto 1023 del Cód. Civil, el reconocimiento de la firma puesta
en el ejemplar único del contrato de locación, ni el resultar de éste el pago á
cuenta, de alquileres futuros de una suma q'le no alcanza á uua mensualidad de
as que se pretenden estipuladas.-LL, 51G.

El defecto de diversos ejemplares, no anula el contrato bilateral, si por otro
documento consta que el propietario recioió el precio del alquiler estipulado en
él.-XXXn·,114.
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doble original, desde que una: de las partes se encuentra desin­
teresada por la ejecución.

Lo que la ley niega al acto bajo firma privada, que no se ha
extendido en el número de ejemplares correspondiente, es la
fuerza probatoria completa, y autoriza á demostrar que el acto
ha sido serio y concluido,

Cuando el instrumento privado se hubiese hecho encario« ejem­
piares, no es necesario que la firma de todas las partes se encuen­
tre en cada uno de 10."1 oriqinales: basta que cada uno de éstos, que
esté en poder de una de las partes, lleve la firnu: de la otra
(ar-t. 1013), cuando son dos, pero si fueren varias, bastará que

convenido. Otra de las excepciones al principio consignado es el ar­
tículo 987, cuando se anulare el instrumento público y sirviera como
privndo, porque las partes no han podido suponer esa anulación y ha­
cer los ejemplares necesarios; es semejante al del arto 1025, que es­
tando en el protocolo del escribano, se entenderá que las partes han
tenido la intención de depositarlo en su poder.-Véase AL"BRY y Rau,
§ 75G, texto, letra (1, al fin. DE~IOLO~IBE, XXIX, n? 39~J.

(Art. 1013.) E!) lo que sucede generalmente en los contratos bi­
laterales; pero puede ocurrir en las obligaciones mancomunadas, donde
se dé á cada acreedor un ejemplar; en ese caso la obligación no se
anulará, porque alguno de esos ejemplares no estuvieren firmados,
si constare en los demás. Si son varios deudores los que se obligan,
todos deben firmar el documento. Cuando en el cuerpo del instru­
mento figurasen por una parte varias personas y por la otra también
más de una, para que sea válido, debe ser firmado por todos los que
intervinieron. Si el arto 988 exigió esta formalidad y anuló el acto, con
más razón debe declararse nulo el privado, salvo el caso del art.l023. En
cuanto al lugar y tiempo en que se hicieron los demás ejemplares, no
importa para la validez del acto, pueden otorgarse simultáneamente ó
después, asi como hacerse en diversos lugares. Si los nuevos -ejempla­
re:'!Ó duplicados contuviesen algunas palabras diferentes, que no fue­
ran en parte sustancial, no alteraría su validez. En general, serán
cuestiones de hecho que se resolverán en presencia de los documentos
y de las pruebas, cuando se tratare de diferencias esenciales entre uno
y otro original. El original que constituye el título en favor de la per-

.Vota del Dr. Velez Sarsfil'lll al art, 1022.-=-Zo.chariee, § 590, nota G.-'-Troplong,
Venta. n· lH.-::\Iarcadé, sobre el orto 1320.
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el de cada uno tenga la firma de los demás, menos la del tenedor.
La regla del número de originales sólo se aplica el las con­

venciones perfectamente bilaterales; es decir, á las que desde su
origen producen en las partes obligaciones recíprocas, como el!
la compra-venta, locación, etc.; mientras las imperfectas, como
en el depósito,manc1ato,etc.,no son necesarios, annqne se hubiere
estipulado un precio, y con menos razón regirá para los contra­
tos unilaterales ó simples reconocimientos.

El interés distinto de las partes que intervienen se refiere <í.

las obligaciones contraídas por los contratantes.
Se ha dicho que la falta de redacción en diversos originales

no anula el acto, si se puede demostrar que fué definitivamente
concluido; pero no hay necesidad de prueba, y la ineficacia de
un acto bilateral pOI' es/m' hecho en un solo ejemplar,,o;e cubre por
la ejecución ulterior, sea total ó parcial, de las concenciones que
contenga; pero si la convención no hubiese sido ejecutada sino pOI'

una de las partes, sin que la otra hubiese concurrido ó participa­
do en la ejecución, el ciclo del acto subsistirá respecto de esta p« 1'­

te (art. 1024); así es que será necesario un acto común ele los

sona es el qu~ debe estar firmado por el otro que se obliga, y no nece­
cesita la firma del tenedor. El propósito de la ley se cumple, con tal qne
cada documento esté firmado por la parte que debe hacer constar la
obligación. Es indiferente que un original lleve testigos y sea en pa­
pel sellado. y el otro no los lleve y sea en papel simple.-Comp. ACBRY
y RAC, § 756, texto n? 1, letra c. LARO~IBIÉRE, IV, n° 35 al arto 1325.
DEMOLü:\IBE, XXIX, n" 413, y FREIT..\S~ arto 744.

(Art. 1024.) La ineficacia equivale á la anulación del acto bila­
teral, y ésta desaparece por la ejecución del hecho. Cuando la ejecu­
ción es parcial no podrá alegar la nulidad el que lo cumplió en
parte, ni negarse ~ ejecutar ]0 restante, á menos de demostrar que lo
hizo por error de hecho. Cuando por una parte se obligaron var-ios
á ejecutar un acto, que cualquiera de los obligados puede cumplir,
hecho por uno de ellos, se reputará cumplido para los demás. «Con
frecuencia dicen (Aubry y Rau,§ 756, nota 41) los hechos de ejecu­
ción de una convención ainalagmática son comunes á las dos par­
tes, en aquello en que una de ellas recibe Ó que la otra paga ó entrega:

Nofa del DI". Veles Sarstield al art, 10J3.-:?tlerlio, Bep. VerboDouble eserit.,
nOU.-Toullier, YIlI, nO3H.-Zacharire, § ;lUO.
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interesados para que se considere confirmado; pero la ejecución
parcial bastará, como si el comprador entrega parte elel precio
y el vendedor lo recibe.

cuando esto sucede, la convención debe considerarse como ejecutada
por las dos. partes.» El artículo se refiere á este caso, y si uno de los
contratantes ha cumplido por su parte el contrato debe hacerse esta
distinción: si la otra parte ha concurrido ó participado de la ejecu­
ción, se tiene por confirmado, y puede á su vez ser obligado á ejecu­
tar el contrato; si, por el contrario, uno de los interesados cumple por su
parte sin participación alguna de la otra, como si el comprador consigna
judicialmente el precio, el vendedor que no ha intervenido en la ejecu­
ción puede alegar la nulidad por existir un solo original del contrato.
La falta de número de ejemplares no impide que la convención sub­
sista, demostrando que el acto fué concluído de una manera defini­
tiva. Si el contrato se hubiere cumplido en parte en el instante de la
ejecución, haciéndose constar esa circunstancia, ¿valdría como ejecu­
ción posterior, según los términos de este artículo? Aubry y Rau, 1.c.,
de donde fué tomado nuestro artículo, sostienen lo contrario, fundán­
dose en la resolución de la Corte de Bruselas (Diciembre 2 de 1807).
El arto 1022 hace excepción al doble original, cuando en el momento
de la redacción del acto una de las partes llenara completamente
las obligaciones que le impone, lo que quiere decir que en caso con­
trario, debe existir el doble original. La misma Corte de Bruselas. reac­
cionando en parte contra lo juzgado, en una sentencia de 9 de Enero
de 1813, sentó este principio: « si el acto no hecho en doble original,
no basta para probar la existencia del contrato que él contiene, no por
eso deja de existir la obligación resultante, si es confesado ó probado
por otros medios.» Así, en un contrato de venta hecho en un solo ori­
ginal, si he pagado parte del precio en el mismo acto, ese contrato se
reputará válido, si se prueba el pago. La ejecución posterior, aunque
sea parcial, interviniendo ambos contratantes, importa una ratifica­
ción del contrato. Para borrar el V'ieio de la falta del doble original,
es necesario que posteriormente haya hechos comnnes á ambos contra­
tantes ejecutando la convención, aunque sea parcialmente. Los autores
franceses están en contra de esta conclusión.

F(ll/os de la Cd,n, de Apet, de la Cap.-AplicflCióil a-tart. t02.J.-La. prueba
resultnute de un instrumento privado debidamente reconocido en juicio, es in­
divisible.c--Tur. Civ., XY, 24, Sér, 4".

La prueba resultante del reconocimiento de un instrumento privado, es indio
visible.-Jur. Civ., IX, 10.\ Sér, :!".
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xo habrá vicio por falta de ejemplares, cuando se hace el
deposito del acto bilateral que sólo esté redactado en un ejemplo»
en poder de un escribano ó de otra per,'W1ut, encarqad« de eOIlSe1'­
carlo, efectuado de común acuerdo por ambas partes. Si el depá­
sito no hubiese sido hecho sino por una parte, la irrequl« ri­
dad no será cubierta sino respecto de ella (art. 1025), Y no
podrá alegarla, pero la otra parte podría hacerlo, siendo á
cargo del deponente la prueba ele que el acto fué concluido.
La notificación judicial del depósito elel único original, no bas­
tará para privar á la otra parte del derecho de alegar la irre­
gularidad.

§ 301.-FeERzA PROB.-\'fORIA DE LOS INSTHU~[E:o.l'TOS PRIVADOS

Con relación á la prueba, el documento privado es mera­
mente un principio de prueba escrita, que no tiene valor. sino

(A,rt. 1025.) El depósito del único ejemplar, hecho en mano de
un escribano ó de una tercera persona, no aumenta autenticidad al
documento, que permanece el mismo; pone sólo en igualdad de condi­
ciones á los contratantes, y ambos ejercerán los derechos acordados;
ese acto posterior, el depósito, se puede tomar como un principio de
ejecución. Cuando alguno de ellos negase haber consentido en el de­
pósito, el que afirma debe demostrar el hecho, por toda clase de prue­
bas. Si los contratantes por una y otra parte son varios, el depósito
hecho con consentimiento de algunos no obligará á los otros, que po­
drán alegar el vicio de la falta de originales, á menos de ser deudores
ó acreedores solidarios. Cuando el depósito fué hecho por una de las
partes, la ley no distingue si se hizo como un principio de ejecución
de la convención, ó si lo fué en su interés personal con el propósito de
conservarlo, rechazando la distinción de los jurisconsultos franceses.
El hecho de depositar el único original en poder de un ¡tercero, im­
porta ratificar por"su parte el acto mismo y privarse de alegar el vicie,
doctrina más jurídica que la que nos lanza en la incertidumbre y la
duda. Cuando una de las partes hubiese depositado de su propia \"0­

luntad el único original en poder de la otra, confesando el hecho, no
puede alegar la falta de otro original; porque si la ley exige el depó­
sito en poder de un tercero para purgar el vicio, el depósito posterior
del que tenía el solo ejemplar equivale á una ratificación, y creo con
Larornbiere qne se debe distinguir, entre el acto y la convención, el
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cuando ha sido reconocido en juicio ó ante un escribano públi­
CO, ó que el Juez en juicio contradictorio lo haya declarado como
emanado del firmante.

El Código Civil Argentino se ha separado, sin razón, del Có­
digo francés, que exige para los documentos privados que con­
tengan una obligar.ión de pagar ó de entregar una cosa y no
fueren escritos por el mismo obligado, el aditamento de las pa­
labras: bon POUI' Ó approuoé escritos por el firmante para impe­
dir se puedan servir de firmas en blanco. Es una garantía que
ha debido buscarse.

Por nuestra legislación, el instrumento privado reconocido ju­
dicialmente pOI' la parte d quien se opone, Ó declarado debida­
mente reconocido, tiene el mismo calor que el instrumento público
entre 70S que 70 han suscrito !J sus sucesores (art. 1026); así, el

medio de prueba y el vínculo de derecho. El depositario está obligado
bajo la fe del depósito á comunicar á la otra parte (deponente) el do­
cumento depositado. La ley busca en la entrega del único or-iginal un
acto posterior, sea emanado de ambas partes ó de una sola, que importe
una ratificación tie la convención, y ese acto lo encuentra, cuando am­
bos hacen el depósito, ó sólo respecto del que lo hizo en su interés,
desechando la distinción de los autores franceses. -Comp. AVBRY y
RAe, § 750, nota 43. DE~lOLO~IBE, XXIX, n? 442 y sigo LAumIBIÉRE,
IY, n? 42, arto 1325.

(Art. 1026.) La ley se refiere, no sólo á la autenticidad del acto
reconocido, sino también á la fuerza obligatoria que tiene con relación
al que lo reconoció y á sus sucesores. El articulo no confiere esa au­
tenticidad contra los terceros que no han intervenido; sin embargo,
como en este caso está equiparado á los instrumentos públicos, todos
los autores le señalan ese efecto desde el momento del reconocimiento,
en lo que no estoy conforme. Si la fecha cierta de un instrumento pri­
vado con relación á terceros es la de su presentación en cualquiera
oficina pública (art, 1035, n? 1), no hay razón de esperar al reconoci­
miento para darle fuerza respecto de la fecha; pero como su contenido
no hace fe sino después de reconocido, tendríamos que el instrumento
privado tiene fecha cierta desde su presentación en juicio, y respecto

Nota del Dr. '-elez Sar.9field al art, 1025.-Aubry y Rnu, § i.-G.-Zncharire, § ;)~'O,

Ilota. 14.
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que presenta un documento simple, afirma un hecho que debe
probar en caso de negativa; pero á diferencia de las otras afir-

de su contenido, desde el reconocimiento; conclusión que no es jurí­
dica. El reconocimiento debe darle fuerza desde la presentación en
juicio, pues desde entonces existe en el tribunal ú oficina donde fué
exhibido; si dos ó tres meses después se reconóce, debe hacer fe para
los terceros desde la fecha de la presentación en cuanto á la verdad de
su contenido; en el mismo caso estaría el documento protocolizado, y aun
el inserto y reconocido en un instrumento público, salvo el derecho de
atacarlo como falso.

Se debe distinguir la autenticidad del acto; es decir, su fuerza pro­
batoria, de la fuerza obligatoria que tiene sólo respecto de las partes ó
sus herederos. El documento privado se da por reconocido, cuando ci­
tado el firmamento ó firmantes por el juez p~,ra reconocerlo no compa­
rece; entonces para atacar el documento es necesario probar su false­
dad, mientras antes pudo limitarse á desconocerlo, debiendo probar su
verdad el que lo presentaba. Los herederos de los firmantes del docu­
mento reconocido, ¿pueden atacarlo como falso? Es evidente la afir­
mativa, PUQS los mismos instrumentos públicos pueden serlo. ¿.Pero
podrán hacerlo alegando que el acto fué antidatado <Í hecho después
de la fecha que indica? Así lo creo, pero sólo sería admisible la prueba
escrita.-Comp. DE~IOLO~IBE,XXIX, n? 381 y sigo LAHO~lUIÉRE. IY,
n? 5 al arto 1322.

Cuando el artículo habla de sucesores comprende sólo á los univer­
sales y no á los por título particular, porque éstos no pueden ser per­
judicados por actos ocultos para ellos. Así, la venta de una cosa hecha
por A., que había firmado un documento privado vendiendo el mismo
objeto á B., en nada le perjudica ú C., adquirente y sucesor particular,
aunque el documento sea reconocido y tenga la fecha que indique
como anterior á la compra hecha. BO~XIER, II, n° 700.

Nota del Dr. Vele~ ::Sm'sfieldal art, 1026.-L. 11U, Tit. 1:;, Parto 3".-L. 4.
'l'1t. 28, Lib. 11, Nov. Rec.i--Bouuier, u'' Z¡üi, aun respecto de terceros. '

Fallos de la ::S. C. ¡Y.-Aplicación del art, 1026.-EI instrumento privado
reconocido judicialmente tiene el mismo valor que el iustrumeuto público, entre
los que 10 han suscripto y sus sucesores.i--Lv, 37:2.

Los instrumentos privados debidamente reconocidos, tienen para los que los
han suscrito el mismo valor que un instrumento público, ;y llevnu uparejada eje­
cución.-XV, 443.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 102G.-EI instru­
mento privado declarado nuténtico. en virtud de sentencio. cousentida, quedo.
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maciones, basta que el firmante á qUIen se le oponga no lo nie­
gue ó desconozca para que se tenga por reconocido. Si hubiere
negativa deberá procederse al examen pericial, admitiéndose
toda clase de pruebas.

Reconocido el instrumento privado, hace fe para. los que hu­
bieren intervenido en él y sus sucesores, así como para los ter­
ceros; pero un documento cancelado ó borrado ó testada la fir­
ma ó la parte sustancial, no puede ser opuesto para demostrar
la deuda del suscritor, ni menos podrá pedirse su reconoci­
miento.

Una vez reconocido un instrumento, la prueba que resulta
de su reconocimiento es indivisible y tiene la misma fuerza contra
aquellos que u» reconocen, que contra aquellos que los presentaren
(art. 1029), y por esa razón es que el reconocimiento judicial
de la firma es suficiente para que el cuerpo del instrumento quede

(Art. 1029.) Este artículo viene también á reformar la legislación
anterior al Código, que permitía hacer las reservas de que sólo se
aceptaba lo favorable y rechazaba lo adverso. Siendo la prueba indivi­
sible, el documento demuestra lo afirmado en él, tanto para el que lo
firmó como para el que lo presenta. Pero si contuviera raspaduras,
palabras entre líneas ó borradas en parte sospechosa y principal, si
fuera de diversa letra y se alegare por el firmante su corrección, los
jueces no deben aplicar el principio de que reconocida la firma queda
reconocida la parte principal del escrito, aun más, están autorizados
en estos casos para consignar en el reconocimiento de la firma la de­
claración que hicieran los firmantes con relación á las enmiendas, bo­
rraduras ó palabras entre líneas. Corresponde á la ley de forma el de­
terminar el procedimiento en estos casos, porque son cuestiones de he­
cho que deben resolverse según las circunstancias. La prueba de que
las enmiendas} borraduras, etc., fueron hechas con consentimien to del

elevado á instrumento público, aun cuando la sentencia no lo declare expresa­
mente.-Jur. Corn., l. 2ii, Sér, 2".

La modificación del contrato de compra-venta con pacto de retroventa, per­
mitiendo que el vendedor lleve á cabo actos de propietario después del venci­
miento del término, transforma el contrato y permite al deudor hacer uso del
derecho de retrotraer la propiedad.-Jw...Civ., V, 55, Sér, 4".

Los documentos privados emanados de terceros carecen de valor legal, si no
se justifica la autenticidad.-Jur. Com., IX, 357, Sér, 4".
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también reconocido (art. 1028), sin perjuicio del derecho que
tienen para atacarlo aquellos á quienes perjudicara.

firmante, debe ser dada por el que presenta el instrnmento. Los jueces
deben considerar como sospechoso todo documento que se presente en
tales condiciones. Es muy dudoso que se diera por reconocido, en
rebeldía del firmante, un documento de esta clase, acordándoles fuerza
ejecutiva.-FREITAS, arto 759.

Cuando el documento no tuviera enmiendas, raspaduras, etc., hará
prueba contra el que lo presenta; pero si contuviere obligaciones por
su parte y fuera desconocido por el firmante, no tendrá valor alguno
si no se demostrase la verdad de la firma. Esto no importa pr ivarle del
derecho de atacar el acto demostrando el vicio de que adoleciera á su
respecto.

(Art. 1028.) Se trata de la fuerza probatoria, y no del acto mis­
mo. El que presenta un instrumento privado atribuído á otro, está obli­
gado á demostrar la verdad de su afirmación, cuando es negado; por­
que es una alegación pura y simple que necesita del reconocimiento ó
de la prueba para tener autenticidad. Sucede precisamente lo contra­
rio con el instrumento público, que produce fe y es necesario atacar su
autenticidad.

El artículo modifica la legislación anterior que autorizaba á
dividir el acto en dos partes: reconocimiento de la firma y del
contenido; pudiendo reconocerse ésta y negarse aquél. El reconoci­
miento de la firma obliga al que lo hizo á demostrar la falsedad del
contenido, ya probando que la dió en blanco para otros fines, ya que
no era un acto serio, ó que por cualquiera otra causa no debiera valer.
¿Por qué se da fuerza probatoria al documento por el solo reconoci­
miento de la firma? Porque si tomamos la etimología de la palabra
auténtico, veremos que significa un acto cuyo autor es conocido, y por
eso el ejecutado ante el oficial público goza de autenticidad¡ la ley
busca la certeza de la firma, y una vez asegurada por el reconoci­
miento queda concluída su misión, dejando á las partes el derecho para
demostrar la falsedad del contenido. Freitas, arto 753, siguiendo en
parte al Código Francés, hace esta diferencia capital: «si el documento
privado fuese escrito y firmado por la parte, el reconocimiento de la
firma es suficiente para que el cuerpo del escrito quede reconocido.»
Creo un error de doctrina en el Código Argentino el haberse separado
de estos principios, que consultan la verdad de los hechos. Un docu-

19
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El reconocimiento sólo puede hacerse por el firmante capaz,
ó los herederos en su caso; pero no serán admitidos al reconoci­
miento los instrumentos privados, siempre que los signatario.., de
ellos, aunque fueran capaee..,al tiempo de firmarlos, no lo fuesen

mento escrito por el mismo firmante, hace suponer legalmente que si
la firma es cierta, lo es igualmente su contenido; presunción que no
existe cuando el cuerpo del escrito es hecho por otro.-Véase la nota
al arto 1016, y Comp. AL"BRY y RAL", § 756, n? II, texto letra a. DE~IO­
LO~IBE, XXIX, n? 270, y TOL"LLIER, VIII, n? 56, 190 Y 192,

Fallos de la S. C. X.-A.jJlicacicin del art, 1028.-Reconocida la firma de un
instrumento privado, queda tunbién reconocido el cuerpo del documento, y
tiene fuerza de instrumento público, si no se justifican las excepciones opuestas
de falsedad é inhabilidad del título.-XIV. 2',9.

Reconocida la firma, queda t unbién rec'onocido el contenido del~documento.
-XY,1'13.

Es suficiente el reconocimiento de la firma, para Que el cuerpo del instru­
mento quede también reconocido.-LV, 372.

Fallos de la Cd,n, de Apet, de la Cap.-Aplicación del art, 1028.-Para que
la prescripción sea procedente, el que la invoca debe justificar que la obligación
ha sido fechada con posterioridad á.la época en que fué firmada.-Jur. Civ., IlI,
lU:3. Sér. 3".

El reconocimiento de In firma de un instrumento privado, importa también
el de su contenido y corresponde al firm tute justificar las alteraciones ó agre­
gncioues que nlegue.e--Jur. Com., IV, r,4tl, Sér. 2".

La prueba de que falt't la cnusa de obligación, corresponde al deudor; la ley
supone siempre su existencia.-Jur. Civ., VI, ;¡3l, Sér. 2".

Autenticada la firma de un documento privado por fallecimiento del firman­
te, se considera autenticado el contenido.-Jur. Civ., III, 193, Sér. 3".

Los testigos firmantes de un documento privado firmado á.ruego, no bastan
para justificar su auteucidad después del fallecimiento de aquel que resulta obli­
gado.-Jur. Civ., III, 313, Sér, a".

Declarada auténtica la fírm-i de un instrumeuto privado, no puede discutirse
el carácter de la obligación mientras no se justifique ser el resultado de un acto
illeito.-Jur. Civ., IV, i"iH.i,Sér. 2".

El reconocimiento de la firma. de un documento privado importa el de su con­
teuido, y en consecueucia el documento adquiere fuerza ejecutiva.-Jur. Civ.,
YIl, 'JfjO, Sér, J".

El reconocimiento de un documento privado importa el de las obligaciones
eu él ccuteuidas.s--Tur. Cj v., VIII, ;¡O(j,Sér, 2". .

El reconocimiento judicial de la firma de un instrumento privado importa In
de su contenido, y al que pretenda su falsedad corresponde la prucba.i--Tur
Civ .. VI. t,31. Sér. 2".
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al tiempo del reconocimiento (art. 1027); porque siendo inca­
paz el firmante no puede hacer un reconocimiento de 11n hecho

(Art. 1027.y La materia de este artículo ha sido muy controver­
tida. Se ha querido impedir que el incapaz fuera víctima del engaño,
haciéndole suscribir documentos privados; pero han debido exceptuarse
los casos en que el documento hubiera adquirido fecha cierta antes de
la incapacidad, lo que excluiría toda tentativa de engaño. El Código
se ha decidido por el principio contrario del adoptado por la jurispru­
dencia francesa. En derecho francés existe la presunción en favor del
título, y se admite que los documentos privados subscriptos por indi­
viduos incapaces puedan oponerse á éstos y á sus herederos, cuando
llevan una fecha anterior á la incapacidad, aunque no haya adquirido
fecha cierta sino después de esa incapacidad. Y creo razonable y
fundada en la justicia tal conclusión; porque no basta la incapacidad
del firmante, para dejar sin efecto la presunción, pues si hay peligro
en que sea antidatado, para eso está la prueba qne puede darse por
testigos y para demostrar que el documento fué hecho después de la
incapacidad. La doctrina sostenida por el Código argentino lleva
á establecer una presunción contraria á la fecha del instrumento,
declarándolo implícitamente antidatado por el solo hecho de haber
caído en incapacidad el que lo suscribió; se ha querido defender de tal
manera al incapaz, que se ha ido hasta la injusticia. Creo que debe re­
formarse este artículo en el sentido de la jurisprudencia francesa,
facilitando la prueba de la antidata. La incapacidad es la que coloca
á la persona bajo la potestad de otra, ó qne le priva del ejercicio de sus
derechos, como en el caso de condena á presidio.

Cuando se habla del incapaz se comprende al declarado tal en jui­
cio, de modo que el reconocimiento de un documento, practicado por
un demente no declarado, será válido, mientras no se demuestre que lo
estuvo en el acto de realizarlo; por el contrario, si estaba declarado in­
capaz, el acto será nulo, aunque se pruebe haberlo hecho en un mo­
mento lúcido.

En cuanto á la mujer que firmó un documento siendo soltera, puede
reconocerlo en juicio, aun contra la voluntad de su marido, porqne es
un acto personal 'de ella y el marido no podrá desconocer-lo.

El fallido está habilitado para reconocer los documentos que firmó,
y ese reconocimiento se supone hecho si no los niega cuando se presen­
taren en su concurso. Y sería una novedad el arrebatarle uuu fucul­
tad, que es á la vez su defensa, cuando los desconoce.
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que se le atribuye; así es que se demostrará la verdad de la
firma por testigos ó por el cotejo ó por reconocimientos cali­
gráficos.

Las notas escritas por el acreedor en el margen ó tí continua­
ción de un instrumento privado, existente en poder del deudor, »i
estuviesen firmadas por él, probarán para desobligar al deudor y
nunca ]Jara establecer una obligación adicional (art. 1030); por-

El artículo" se refiere, pues, no á los que no pueden comparecer en
juicio, sino á los que no tienen el discernimiento y voluntad para prac­
ticar un acto judicial. Cuando el citado para el reconocimiento estu­
viera ausente del lugar donde debe practicarlo, Freitas, arto 752,
declara que no es admisible el reconocimiento presumido por la ley en
rebeldía del firmante; nuestro Código de procedimientos prevé el caso,
ordenando se le cite por edictos; pero si ha sido citado en persona, y
se ha ausentado, puede dársele por reconocido. Si la parte no fué ci­
tada en persona y demostrase que estuvo ausente cuando se le hizo la
citación, puede ser admitido á reconocer el documento, dejando sin
efecto el que se hizo en su rebeldía. Es materia que responde á las
leyes de forma.-Véase FREITAS, arto 751.

(Art. 1030.) El artículo ha querido salvar sin duda la justa crí­
tica que todos los autores franceses hacen á la segunda. parte del ar­
ticulo 1332, Cód. Francés, llegando en su redacción á un resultado casi
contrario; lo que prueba cuán difícil es en legislación el condensar una
disposición en forma de ley. El Cód. Francés legisla dos casos: en el.
primero, cuando las anotaciones: para desobligar al deudor, se encuen­
tran hechas en el documento que está en poder del acreedor, hacen fe
en su contra, si están escritas por él, aunque no tengan fecha ni firma;
y en la segunda parte agrega: lo mismo hacen fe las anotaciones pues­
tas por el acreedor al dorso, al margen ó á continuación del dobleori­
ginal, ó de un recibo, con tal que este original ó el recibo estén en po­
der del deudor. El Cód. Argentino ha dejado el primer caso, que es el
más importante, tomando el segundo, é indicando que debe ser escrito
en el original que tenga el deudor, sin decir que es en el caso de do­
bles originales; de otro modo no se puede suponer que el documento
probatorio esté en poder del deudor, pues por el mero hecho de tener­
lo, sin anotación alguna, se presumiría la remisión, arto 87B. Se trata,
pues, de un doble original y entonces exige: 10, que la anotación al
margen ó á continuación (debe comprenderse también la que se hicie-
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que es una forma de cancelación, siempre que el documento de­
biera estar en poder del acreedor y lo tuviera el deudor, ó cuan­
do las notas fueren escritas en el documento que corresponde
al deudor.

re al dorso) sea hecha por el mismo acreedor, ó por su mandatario le­
gal: 2°, que la anotación sea firmada por el acreedor ó su mandatario,
pues no bastará que sea de su letra; esa anotación no necesita fecha:
3°, que el original donde se haga sea el que posee el deudor, pues si
fuera en el del acreedor, no valdría. Aunque el artículo nada dice con
relación á la anotación cancelada, se debe entender que no tiene fuer­
za alguna, suponiéndola puesta por el acreedor en la acreencia ele
haberse cumplido la obligación. No se ha legislado el caso más fre­
cuente; cuando el acreedor presentare el documento con anotaciones de
su mano y firmadas por él donde reconociera haber recibido el todo ó
parte de la acreencia: no podríamos condenarlo por esa anotación, á
aceptar lo que ella dice, si negara que el hecho ha tenido lugar: pero
serviría de principio de prueba por escrito, para que el deudor de­
mostrase que la anotación responde á hechos reales. El artículo es de­
fectuoso, y se ha creído que la palabra deudor era un error de impren­
ta, pues habrra sido mejor la de acreedor, si se entendiera como lo
trae Freitas, arto 769; pero á pesar de esos defectos, no puede hacérse­
le decir lo que no expresa. No puede obligarse al acreedor á demos­
trar que el documento en su poder, que dice: pagado ó cancelado no
le ha sido, pues la prueba negativa no es posible generalmente; por
otra parte ha podido hacer esas anotaciones en la creencia de que se
le pagaría. No se debe confundir con la remisión de los arts. 878 y
879, pues entonces basta que el documento escrito esté en poder del
deudor para que la remisión se presuma y la nota puesta en el documen­
to suponga el pago~ lo que puede demostrar, si no quiere aceptar la
remisión. La única explicación es referir las anotaciones á un ejemplar
doble en poder del deudor, pues el documento original único debe te­
nerlo siempre 'el acreedor y no el deudor.-Comp. An3RY y RAt:,
§ 758, nota 19. LARmlBIÉRE, IV, al art. 1332. DEMoLmlBE, XXIX,
n? 652 y sigo

Goyena, en el arto 1212, dice: «La nota escrita ó firmada por
el acreedor á continuación, al margen ó al dorso de una escritura
que Sif?1I1JJI'C haya existido en su poder, hace fe en todo lo que sea fa­
vorable al deudor. Lo mismo se entenderá en la nota escrita ó firmada
por el acreedor al dorso, al margen ó á continuación del duplicado de
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Como los documentos privados no hacen fe sino después del
reconocimiento, de ahí nace la consecuencia de que, todo aquel
contra quien se presente en juicio un instrumento pricado firmado
por él, está obligado á declarar si la firma es ó no .~uya

(art. 1031), y no tiene tal obligación, si no estuviere firmado,
aunque fuera de su puño y letra, á menos que no se presentara
como parte de prueba en juicio y la pregunta fuera una posición

un instrumento ó recibo con tal que este duplicado se halle en po­
del' del detulor.» El artículo debe ser entendido en el sentido de la úl-
tima parte.

(Art. 1031.) El reconocimiento puede ser principal ó incidente,
si es objeto directo del procedimiento, como si se prepara la vía
ejecutiva, ó puede exhibirse el documento privado en el juicio ordi­
nario; en am bos casos el reconocimiento debe ser categórico, y la par­
te no puede valerse de subterfugios para no hacerlo, pues el juez lo
dará por reconocido. Si no estuviere firmado de la manera indicada en
el arto 1012, la parte citada puede negarse á reconocerlo. El reconoci­
miento del documento privado no puede pedirse, como principal, sino
cuando la deuda fuere líquida y exigible, y una vez reconocida traiga
aparejada ejecución; en cualquier otro caso se deberá hacer como inci­
dente en juicio ordinario, arto 465, Cód. Proc. El Código Francés,
arto 1324, legisla el caso, cuando la parte niegue la firma, y el nuestro
lo hace en el arto 1033; sin embargo, es materia de la ley de forma.­
Comp. arto 1323 Cóo. FRAxcÉs. AUBRY y RAU,§ 756, n? 2, texto á l,a
nota 92.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto f030.-Las condi­
cienes escritas en el documento privado. por el que lo presenta, 1I.<' forman
prueba si el ejemplar presentado por Jo.contraparte no contiene igual anotación.
-Jur. Civ., VIII. 3B5, Sér. 4· .

•Vota del Dr. Velez Sm-,'Jfieldal arto JO/J1.-L. uu, TIt. is, Parto 3·.--LL. 1 Y 2,
Tit. !J, Lib. 11, Nov. Rec.-Cód. Francés, arto 1323-Holandés, 1913-Sardo, 1429
-De Luisiana, 2240.

Fallos de la Ctim. de Apel. de la Cap. Aplicación al arto J031.-Losjueces no pue­
den negar el pedido de reconocimiento de firmo. solicitada por parte legitima.
JUl'. Civ. n, Wii.

Xo procede la protocolización de lo. copio. de un documento privado.-Jur.
Com., VIII, 3OB, Sér. 4·.

Xo procede darse por reconocido. lo. firmo. de un documento en rebeldía del
citado, si aquélla pertenece á un tercero.-Jur. Civ., XIV, 123, Sér. 4·.
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de su adversario, su negativa ó su silencio equivaldría á un re­
conocimiento.

Si el firmante de un documento privado, llamado por el Juez,
no compareciere. á reconocerlo, ó si presentándose se negare á
contestar, las leyes de procedimientos facultan tÍ los Jueces para
darlos por reconocidos; pero en los cas~s de fallecimiento, 10.-;

sucesores del que aparece firmado pueden limitarse lÍ declarar que
no saben si la firma es ó no de su autor (art. 1032), y en este
caso, el que lo presenta procederá á demostrar la verdad de la
firma por medio de testigos que la conozcan; pero si el que apa­
rece firmado nega)'e su firma, ó los sucesores de él declarasen que
no la conocen, se ordenará el cotejo y comparación de la letra.
Pueden también admitirse otras pruebas sobre la cerdad de la
{il'ma que lleva el.acto (art. 1033). Cuando los sucesores nega-

-- - -----

(Art. 1032.) El firmante de un documento privado está obligado
á reconocerlo ó negarlo; pero sus sucesores pueden decir, que no sa­
ben si es ó no de su autor, y entonces se ocurrirá á la prueba pericial
cotejando la firma, con la quese encuentre en documentos auténticos,
ó la de testigos que la conozcan. Los herederos pueden contestar esa
prueba. Cuando el instrumento privado fuera presentado como medio de
prueba, el apoderado del firmante puede reconocerlo ó desconocerlo,
si está expresamente autorizado para el acto, y lo que hiciese obligará
á su mandante, pero no lo eximirá de pena si se demostrase la falsedad
de su afirmación. El que presenta el documento puede exigir que el re­
conocimiento sea personal.-Comp. arto 1323, seg. parto CÓD. FRAXCÉS.

(Art. 1033.) Lo dispuesto en este artículo es sin perjuicio de lo
ordenado por las provincias. Es una disposición que corresponde más

Nota del Dr. Velez Sm'sfielel al arto 10,'l2.-Los artículos de los códigos extran­
jeros citados en el articulo anterior y L. 1, Tit. 6, Lib. 2, F. R.

Fallos de la CtÍm. ele Apel. de la Cap.-A.plicación al arto 10.'l2·-EI desconoci­
miento hecho porlos herederos de la obligación del causante, no importa la te­
meridad que la ley exige para imponer la condenación en costas al vencido.­
JUl'. Civ., IV, ~7, Sér. 4".

Sólo puede exigirse el reconocimiento de la firma del socio que ha firmado
la obligación.-Jur. Com., IV, 233, Sér. 4".

Procede la prueba pericial para el cortejo de la letra de un documento pri­
vado, aun cuando no esté firmado por la parte á.quien se atribuye.-Jur. Com.,
V, 350. Sér, 4".

Los herederos demandados no tienen obligación de reconocer documentos
imputados al causnnte-Jur. Civ., ll, 127, Sér. 5".
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sen la firma y se demostrase la verdad de esta en juicio contra­
dictorio, ocurriendo á la prueba caligráfica, los oponentes de­
berán ser condenados en las costas; pero esto corresponde á las
leyes de procedimientos.

§ 3ü2.-DE LA FECHA CIERTA DE LOS INSTRUMENTOS PRIVADOS

El peligro de la antidata, en los documentos privados, se ha
prevenido, no acordándoles fe para los terceros, sino desde de­
terminadas épocas; así es que los instrumentos prieados, aun des­
pués ele reconocidos, no prueban contra terceros ó contra los suce-

bien á la ley de forma. El cotejo de la firma debe hacerse con la que
se encontrare en documentos auténticos firmados por el que la niega,
nombrándose calígrafos, que si tuvieren título y sus conclusiones fue­
ren asertivas, el juez estará obligado á seguirlas (art. 178, Cód. de
Proc.) en la capital y provincia de Buenos Aires, en los demás ca­
sos podrá separarse de sus conclusiones. Si no hubiera documentos
auténticos para hacer el cotejo, se tomarán los que emanen del deman­
dado, ó puede ocurrirse á la prueba testimonial. En nuestra legisla­
ción, los jueces deben ordenar el cotejo, aunque su convicción personal
sea contraria, porque la ley dice imperativamente: se ordenará el co­
tejo .r comparación de la letra.-Véase Cód. Francés, arto 1324. AlIBRY
.rRAe, § 756, texto II, letra a, y notas. 92 y 93. LAROMBIÉRE, IV, al
arto 1324. DE~lOLmIBE, XXIX, n? 372. .

Freitas, arto 761, indica que la verificación se haga inquiriendo de
los testigos que firmaron el documento, ó por otros testigos que lo vie­
ron escribir y firmar, ó tan s610,en último caso, por el cotejo y compa­
ración de letras. Creo más prudente esta clasificación de las pruebas
y en la práctica debe tenerse presente.

Nota del Dr. Velez Sarsfielrl al arto 1033o-L' .. Ufo! Y un, Tit. 18, Parto 3".
-Cód. Fr-ancés, arto 1324o-Xapolitano, 12iG.-Holandés, 1m'Jo-De Luisia­
ua, ;¿;¿,Jl.-El Cód, Romano rechaza el cotejo de letra como medio de prueba.
1,. ;¿U, Tít. ;¿l, Libo 'J, Cód. y la Novela i3. El Cód. Francés de procedimientos.
arto :J:H, declara que los jueces no estaráu obligados á seguir el parecer de los
peritos, si se convenciesen de lo contrario. Tampoco las Leyes citadas de Par­
tida declaran que el juicio de los peritos hace una plena prueba.. , La compara­
cióu de letra, pues, se ordena para. auxiliar el juicio del juez y para que, unido
el p.irecer de los peritos á los demás antecedentes, el pleito pueda resolverse
cou 111ás seguridad.
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»ores por título singular, la verdad de la fecha expresada en ellos
(art. 1034), que se considerará cierta sólo desde las épocas ó
hechos determinados en el (art. 1035), que dice: aunque se ha-

(Art. 1034.) La fuerza probatoria del instrumento privado viene
del reconocimiento, pero con efectos diferentes; para el que lo firmó y
sus sucesores á título universal, tiene toda su fuerza, no sólo respecto
al contenido, sino de la fecha indicada en él; para los terceros que no
han intervenido en el acto, hace fe desde la fecha en que se practicó el
reconocimiento. Terceros son los que no adquieren derechos ni con­
traen obligaciones por el acto realizado. ¿Lo serán los testigos que
concurrieron á la formación del acto? No, porque si bien no adquieren
derechos, tienen conocimiento del actoatestiguado. Los sucesores {, ti­
tulo singular, como el comprador ó donatario, no pueden ser perjudi­
cados por un acto privado de fecha anterior, pero puede oponérseles
cuando conocieran que la cosa estaba ofrecida á otro, arto 592; no les
perjudicaría en caso contrario. El contenido y demás circunstancias
del instrumento son considerados como ciertos para los terceros ó los
sucesores singulares, sólo desde el reconocimiento ó desde que fué dado
por reconocido judicialmente, y téngase presente lo dicho en el arto 1026:
la fuerza probatoria ó la autenticidad del instrumento data de su presen­
tación en juicio. Freitas, arto 747, agrega á las palabras reconocidas
la de rerificados y debe comprenderlas, así como la de los que fuesen
dados por reconocidos.-Comp. ALBR\' y RAL, § 756, texto II,
letra C.

(Art. 1035.) En la jurisprudencia francesa, Toullier (YIII,
n? 242), ha sido el único en sostener que las disposiciones del
arto 1328 no eran limitativas, facultando á los jueces para extenderlas á
casos semejantes; pero todos los autores enseñan lo contrario, y
las sucesivas y uniformes resoluciones de los tribunales franceses han
confirmado esta opinión. En los casos supuestos por Toullier, de pér­
dida de los brazos, ¿quién impediría al imposibilitado para firmar con
la boca ó con los 'pies y reconocer el documento en perjuicio de terce­
ro? En la ausencia declarada en juicio, puede ocultarse para hacer que
los documentos posteriores á la ausencia tengan fecha de la declara­
ción. La ley necesita la evidencia de una fecha que no pueda ser alte­
rada por acontecimiento alguno. En el sistema adoptado por el Código
Civil Argentino, no es posible sostener la teoría de Toullier, porque el
presente artículo es terminante, y no hay parte alguna de donde pudie­
ra deducirse que los casos enumerados se deban tomar como ejemplos.
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lle reconocido un instrumento privado, su fecha cierta en relación
á los sucesores 8ingulm'es de las partes ó d terceros será:

1° La de su eahlbícián en juicio ó en cualquiera repartición.
pública para cualquier fin, si allí quedase archivado (art. 1035,
n" 1); ó se hubiere dejado copia testimoniada clesglosánclose
el instrumento; porque la intervención de los empleados públi-

La ley quiere dar autenticidad á la fecha del instrumento privado, é
indica los casos en que concede ese privilegio sin que pueda extender­
se á otros. Bonnier, n? 704, dice, con razón: «bajo la pena de caer en
lo arbitrario, es necesario limitarse al texto del artículo; la intención
del legislador es evidentemente restrictiva.» Y combatiendo la opi­
nión de Toullier en el caso de pérdida de los brazos agrega: «se sabe
que no es imposible escribir con los pies, y hay artistas contemporáneos
quehan manejado elJpincel y ejecutado obras notables-v-e-Comp. Do~IO­
LO:\IBE, XXIX, nos 565 á 574. LARmIBlf:RE, IV, n? 50, al arto 1328.
l\I.-\.RCADÉ, al arto 1328, n? 4. DGRAXTOX, XIII, n? 131. COL~IET DE
SAXTERRE, V, n? 291, bis, VIII. ZACHARLE,§ 752, nota 36. AUBRY y
RAe, § 756, nota 133 y numerosas decisiones de Cortes Francesas cita­
das por estos autores apoyan esta opinión; contra tan respetables au­
toridades, el Dr. Llerena adopta la teoría de Toullier, afirmando, sin
razón, que todos los códigos que han seguido al francés han resuelto
la cuestión en este sentido. Sólo se pueden citar las palabras de Goye­
na, que así lo dice, quien sostiene la inexactitud de que el que carece
de manos tiene la misma imposibilidad de firmar que el muerto. El
Código Español, arto 1227, cambió la redacción del proyecto. En· cuan­
to á los sucesores á título singular ó terceros, debemos aplicar lo di­
cho en la nota anterior.

(Art. 1035, n? 1.) Para determinar la autenticidad de la fecha del
instrumento privado, el primer medio es el de la exhibición en juicio;
pero no basta presentarlo, debe quedar archivado. ¿Y si se dejara co­
pia testimoniada en el expediente, porque el juez de crimen lo hiciera
desglosar en caso de delito? Tendría la fecha de su presentacion, porque
la transcripción es un instrumento público. El documento quedará ar­
chivado, y si contiene otras obligaciones se pedirá copia autorizada
para ejecutarlas. La presentación del documento en cualquiera oficina
pública, comprende las que están facultadas para extender instrumen­
tos públicos, así como cualquiera oficina del Gobierno, Congreso, Le­
gislatura, etc., donde quede archivado.-FREITAS, arto 748, n? l .
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cos ofrece las seguridades bastantes para considerar como cierta
la fecha de su presentación.

2° La de .<;u reconocimiento ante un escribano y do.'! testigos
que lo firmaren (arto 1035: n" 2); porque la fecha es entonces
la de la escritura pública donde se reconoce, y ésta merece fe.

3° La de su. trasncripcián en cualquier registro público
(art. 1035, n" 3); porque sería la fecha de la escritura pública
donde se encuentra transcripto ó el lugar que ocupa en el re­
registro.

4° La del fallecimiento de la parte que lo firniá, ó del de la que
lo escribió, ó del que fi¡'mó corno testigo (art. 1035, u" 4), de-

(Art. 1035, n? 2.) Los escribanos que no tienen registros, ¿podrán
hacer esos reconocimientos autorizándolos ? No; el artículo sólo es
aplicable á los reconocimientos que las partes se hicieran ante un escri­
bano de registro convirtiendo el instrumento privndo en público.
Siendo ese reconocimiento una escritura pública, debe ser firmada por
dos testigos.-FREITAS, arto 748, n? 2.

(Art.1035, n" 3.) Todo el documento debe transcribirse sea como
parte integrante de una escritura pública, sea de cualquiera otra ma­
nera. El Cód. Francés, arto 1328, pide sólo la transcripción de la sus­
tancia del documento; Goyena, arto 1209, exige que el documento sea
incorporado, debiendo tomar esa palabra como un equivalente de
agregado al registro, pues el Cód. Español, arto 1227..dice: «incorpora­
do, ó inscrito», comprendiendo ambos casos; el nuestro no ofrece duda,
pues el número 1° supone el caso de quedar archivado, que es la hi­
pótesis; lo mismo sería en caso de inventario levantado por el escri­
bano, en lJue el documento se anota y agrega al expediente.-Comp.
DDIOLmIBE, XXIX, n? 561. FREIT.-\S,arto 748, n? 3.

(Art. 1035, n? 4.) Se considera como fecha cierta del instrumen­
to, el día del fallecimiento de cualquiera de las partes que intervinie­
ron en él y lo firmaron; los contratantes, el fiador, los testigos, etc., por­
que es físicamente imposible que el acto haya sido ejecutado después de
la muerte. E8, pues, impropia la expresión del artículo, al limitar á los
casos del fallecimiento de la parte que lo firmó, escribió ó firmó como
testigo, cuando comprende á cualquiera de los que hubieren intervenido
y firmádolo. El Código Argentino, siguiendo á Freitas. ha compren­
dido el fallecimiento del que escribió el documento, aunque no lo fir-
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biendo demostrarse esas circunstancias por el que presenta el
documento: y bastará la negativa del tercero á reconocer la fe-

mase, separándose del Cód. Francés y del común sentir de los autores;
pero como dice Larombiére (IV, n? 45, al arto 1328) «un escrito está
muy lejos de caracterizar la identidad de la persona, como el hecho de
la firma, que si bien está expuesta á ser negada, marca el escrito con
el sello especial de la propia personalidad. Un escrito, por el contrario,
es siempre anónimo por sí mismo, y para reconocer el autor es neceo
sario emplear previamente medios de verificación demasiado inciertos
y peligrosos en sus. resultados». Los jueces admitirán con gran pru­
dencia este medio de dar fecha cierta al documento privado; y habría
sido preferible suprimirlo. El artículo, acepta como Freitas, el falleci­
miento del testigo, que los comentadores franceses admiten para dar fe­
cha cierta al instrumento, en el mismo caso está el fiador, ó cualquie­
ra que hubiera firmado el documento.-Comp. BONNIER, II, n? 704.
LARmIBIÉRE, 1. c., n? 43. DE~IOLmIBE, 1. c., n? 558.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 1035.-El reconocimiento de la
firma de un documento privado, no prueba la verdad de su fecha respecto'
terceros, aun en materia comercial, cuando no haya el medio particular de ase­
gurar la prueba con la mención que se haga del documento en los libros debi­
damente tenidos.e-Xlf I, 205.

Los documentos privados tienen fecha cierta después de presentados en jui­
cio.-XXIII, lS.

Los documentos privados sólo tienen fecha cierta con relación á.terceros,
desde su presentación en juicio.-XXIII, 95.

Los documentos privados no tienen fecha cierta con relación d tercero, sino
después de su exhibición en juicio.-XXIII, 40i.

Los documentos privados no tienen fecho. cierta para los terceros. antes de
su exhibición en juicio.-XXIII, 431.

Un documento privado, aun reconocido por su otorgante, no tiene valor al­
guno para acreditar contra un tercero, completamente extraño al acto, la fecha
de su otorgamiento, desde que ésta es la de su presentación en juicio, con arre­
gJo al articulo 1O~:; del Cód. Civil.-LIII, 5.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 1035.-Los actos
privados de Jos contratantes posteriores li la fecha del contrato por instrumen­
to público y que tiendan á aprobar su simulación, no pueden perjudicar á terce­
ros que con ellos hubiesen contratado, fundándose en la veracidad del contrato'
-Jllr.CI)m.,IlI, n:j.

El instrumento privado sólo tiene fecha cierta, con relación á. terceros, desde
su presentación en juicio-Juro Civ., III, 240.

Los instrumentos privados no tienen fecha cierta con respecto d. terceros,
sino desde su presentación en juicio.-Jur. Com., IV, 133, Sér, 4".
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«ha, para que se pruebe la muerte de los que intervinieron en
el instrumento privado.

Como se ha dicho, la fecha no es la del reconocimiento ante
la justicia, sino la de su presentación en juicio, ó en la oficina
pública; así es que si fué reconocido posteriormente, esto no al­
tera la fecha.

Con relación á las cartas misivas diriqida« ti terceros, aunque
en ellas se mencione alguna obligación, no serán admitidas paJ'a
.-m reconocimiento (art. 1036); porque la obligación tiene su
origen en el consentimiento mutuo, y las cartas dirigidas á ter­
cero no pueden formarlo; sin embargo, no obstará para que pue­
dan traerse como medio concurrente á fin de demostrar la exis­
tencia de la obligación. Eso lo determinarán las leyes de pro­
ceclimiento.

(Art. 1036.) La prohibición formal de la ley de presentar tales
documentos, da derecho á las partes para negarse á reconocerlos. ¿Y
si los reconocen voluntariamente? Lo hecho contra la prohibición de
la ley no tiene valor alguno, arto 18; porque es la única manera de de­
fender la estabilidad de sus disposiciones. La ley al impedir el recono­
cimiento de estas cartas, tiene por objeto conservar el secreto de la
correspondencia, dando absoluta confianza al que se dirige á otro, de
que su confidencia no será revelada, y como es una cuestión muy de­
batida el determinar á quién corresponde la propiedad de una carta,
si al que va dirigida, ó al que la escribe, ó á los dos, no se debiera au­
torizar su comunicación al que ha recibido. El Código no hace dife­
rencia entre las cartas confidenciales ó reservadas y las ordinarias de
comercio ó de negocios, y sólo debemos distinguir cuando fuera nece­
sario armonizar ó explicar las disposiciones contradictorias.-FREl­
TAS, arto 770.

El documento privado que se opone á terceros sólo tiene fecha cierta desde su
presentación en juicio.-Jur. Com., VIII, Sér. 4a •

El documento privado, sólo produce efecto contra terceros desde su presen­
tación en juicio.-Jw·. Com., V, 253, Sér, la.

La fecha de una letra de cambio, debe fijarse con arreglo á las disposicio­
nes del Cód. de Comercio; las del Cód. Civil no le son aplicables.-Jw· Com.,
VI, 533, Sér. la.

á u:~~~:e~~,l:oS~~'~~~e~P~~j:~~Ó;ed:~~;~~~::l::-~:;~~T~~O~~~~~~ dirigida

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicaciól¿ del art, 1036.-La carta.



TíTULO VI

DE LA NULIDAD" DE LOS ACTOS JURIDICOS (a)

§ 303.-DE LOS ACTOS NULOS

La ley determina el límite de la acción individual. de dos
modos: 10 fijando la forma en que el acto debe ejecutarse y es­
tableciendo hasta dónde puede ejercerse el derecho. 20 prohi­
biendo el acto y sacándolo de la esfera de la actividad indivi­
dual. Con excepción de estas dos formas, el precepto constitu­
cional, de qne nadie puede ser obligado á hacer lo que la ley no
manda: ni privado de lo que ella no prohibe, se aplica en toda
su latitud.

Otras veces concede ciertos derechos en determinadas cir­
cunstancias, y entonces el límite se encuentra en lo expresa­
mente concedido.

dirigida á UIl tercero ordenándole Ull pago, no es carta misiva sino carta orden, y
en consecuencia, autenticada es prueba de la existencia del contrato.-Jur. Civ.'
VIII, 4HJ, Sér. 4".

Xo procede la declaración de testigos. sobre el contenido de una carta misiva
dirigida á tercero.-Jur. Com., VI, l:W, Sér, 2".

La carta misiva dirigida á tercero. no puede ser tomada en oonsideracióu.por
el Juzgado como proeba.-Jur. Com., X, 56, Sér. 2".

Xo es obligatorio el reconocimiento en juicio, de las cartas misivas dirigidas
á terceros.-Jw·. Com .. n. Mi), Sér. 3".

Las cartas dirigidas á terceros especialmente dedicadas á un negocio :r reco­
nocidas voluntariamente por el que la suscribe. consintiendo su agregación, for­
man prueba de la obligación que en ellas se confiesa.-Jur. Civ., VI, 79, Sér, 1".

Xo pueden ser agregadas al expediente las cartas misivas en que los testigos
funden sus declaraciones.-Jur. Civ, XIY, 134, Sér, 4".

(a) [llamOfl en este Titulo de la palabra anulable en lugar de rescindible, porque, como
observn Savigny, la palabra rescindere en el derecho, expresa ordinariamcnlc la nulidad.
pero no la nulidad inmediata, sino la qne posteriormente sobrevlene, como auccdra en
los tcstnrucntos, por el nacimicnto del hijo péstumo. En algunos casos, sin embargo,
rcscindrre deaigna la nulidad inmedia t a. otrall VCCC!! declaran las leyes nulos 108 actos,
y sin embargo, los hacen sólo rcse indihles, por medio de una acción revocntoría. El
autor citado al tratar de la nulidad de los act os [urtdicos en el tomo 4 del Derecho Ro­
mano, § ~l,:!, 101l divide en actos nulos y actos ntncnblcs. A estcs últimos es á 108 que
llamamos anulables.
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Cuando la ley manda, la clesobediencia no constituye por sí
sola un acto ilícito, lo contrario sucede en loscasosde prohibición.

Si la ley determina la forma en que se debe realizar un acto
jurídico, ó bien pena su inobservancia con nulidad, y entonces
el acto se tiene como no sucedido, ó guarda silencio: y el acto
puede ser anulable, según los casos; por él contrario, cuando la
ley lo prohibe, se tiene en general como si no se hubiera rea­
lizado, si no le ha señalado otro efecto, y su ejecución puede
constituir un acto ilícito, según las circunstancias.

Las nulidades deben ser expresamente declaradas por la ley,
y por esa razón 10sjueces no pueden declarar otras nulidades de
los actos juridicos que las que en este Código se establecen
(art. 1037), pues no hay otro límite á la actividad individual
que el creado por la ley.

(Art. 10a7.) Dado el sistema adoptado por el Cód. Civ. Argenti­
no, no deben admitirse nulidades implícitas, sino expresas. El Código
usa dos modos para establecer las nulidades: 1o~ prohibiendo la reali­
zación del acto; 2°, anulándolo expresamente; en ambos la nulidad es
expresa. Por ejemplo, prohibe al tutor comprar los bienes de su pupi­
lo, hay nulidad expresa: declara nulo el acto jurídico otorgado por una
persona absolutamente incapaz, nulídad expresa también. Xo se debe
confundir el mandato de la ley con la prohibición: la ley ordena prac­
ticar un acto de tal manera; si el acto se realiza de otro modo no será
nulo, si expresamente no se anulara; por el contrario, prohibe el mis­
mo acto, lo hecho contra esa prohibición es nulo. En este sentido la
regla contenida en este artículo se armoniza con todas las disposicio­
nes del Código; por eso los jueces no pueden declarar otras nulida­
des que las establecidas en él. indicando así que deben ser expre­
sas. Es por esta razón que al hablar de la forma de un acto jurídico,
dice el arto 986, «sólo será nulo, cuando se haya establecido bajo esa
pena», haciendo la diferencia entre el simple mandato y la prohibición.
y no debe ser otra la mente del Código, porque en este título ha se­
guido paso á paso al proyecto del Dr. Freitas, que adopta el sistema
de los Códigos de procedimientos franceses, que enseñan la teoría que
sostengo. Por otra parte, aceptando la teoría de las nulidades implíci­
tas, contrariamos lo dispuesto expresamente en este artículo, dando ú

los jueces una de esas facultades que pueden trastornar nuestra legis­
lación civil. Consúltese lo expuesto en la nota á los arts. 18 y fl8G.
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Se han generalizado entre nosotros las expresiones de nuli­
dades absolutas y relativas de que por incidencia se habla en
los arts. 1047 y 1048, haciendo una confusión que tratamos de
salvar en el comentario á esos art.ículos. La verdadera división
es la que legisla especialmente el Código en el título de la con­
finnación de los actos nulos y anulables.

Por mi parte, rechazo la división de nulidades absolutas y
relativas, porque introduce cierta perturbación en las ideas en
una materia de suyo difícil y escabrosa.

La nulidad absoluta, como la considera Zacharise, compren­
de el modo de obrar y la extensión de la acción, facultando para
alegaría á todos los que intervinieron en el acto; mientras la
relativa sólo pueden deducirla el incapaz ó el que sufrió el dolo,
violencia, fraude, etc.

Según el sistema adoptado por el Código, un acto puede ser
nulo, sin que la nulidad sea absoluta, porque sólo una ele las
partes puede reclamarlo, como sucede en el contrato celebrado
con un demente declarado, que debía considerarse inexistente
porque no hay consentimiento, y sin embargo, es válido mien­
tras 110 sea reclamado.

Toda nulidad debe ser declarada por el juez con esta diferencia: cuan­
do aparece manifiesta en el acto (en el sentido explicado en el artícu­
lo 1047), el juez de oficio puede declararla; cuando no aparece del
acto mismo, sólo las partes pueden pedir su declaración; á esta clase
ele nulidades las llama Freitas, arto 786, «dependiente del juzgamien­
to». Esta doctrina se armoniza con el artículo siguiente, como se verá
allí.-Comp. ACBRY y RAC, § 37, texto á la nota 15. LacRÉ, XII,
pág. 389, n" 173, y FREITAS, 1. c.

Fallos de la Cdm; de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 1037.-La omi­
sión de los árbitros en resolver alguna de las cuestiones propuestas, no puede
fundar la nulidad que la ley permite cuando resuelven cuestiones que no les fue­
ron sometidas.-Jur. c.-. IX, 100, Sér. 3".

La falta de intervención del esposo demandado por divorcio en el nombra­
miento de curador al! litem; no causa 1110 nulidad del juicio.i--Jur, Civ.. n, 3C0,
Sér. ;,".

Los jueces sólo pueden declarar las nulidades que la ley ha establecido explí­
citamente, y en ausencia de uua terminante prescripción deben estar más bien
por la validez de los actos que por su nulidad.-Jur. Civ., J, 141, Sér, 2".
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En esta parte adoptamos la terminología clara y precisa del
Código, que divide los actos en nulos y anulables, diciendo:
10 Son nulos los actos [uridico« otorqados pOl' personas absoluta­
mente incapaces, jJ01' su dependencia de una represeutacion nece­
saria (art. 1041); pero como el arto llG,J, sólo faculta al incapaz
para deducir la acción, resulta que únicamente sería auulablc,
pues se considera' válido si no se reclama; 2" 80n también nulos
los actos juridlcos otorgados ]Jor personas relatieamente incapace»
en cuanto al acto, ó que dependiesen de la auiorizacián del Juez, ó
de un representante necesario (art. 1042); en cuanto (í la primera

(Art. 1041.) El artículo comprende la incapacidad absoluta de
los agentes, que no tienen voluntad, como los dementes, sordo-mudos,
impúberes. La capacidad absoluta no produce la nulidad absoluta, desde
que sólo pueden demandarla los incapaces. Hay, pues, inexactitud en
la expresión de son nulos, cuando debía decir son anulables. En efec­
to, los uctos nulos se consideran como si no hubieran existido, y cual­
quiera de las partes pueden reclamarlos, mientras les anulables sólo
serán anulados á solicitud del incapaz, arto 11G4; en el caso del ar­
tículo, el acto es válido para la persona capaz. Las nulidades pro­
venientes de la incapacidad absoluta del agente, son siempre rela­
tivas, y no deben confundirse con las referentes á la forma ó ú la
sustancia del acto de que habla el arto 1044.-Comp. FHEITAS, ar­
tículo 789, n? 1, y nuestro arto 472.

(Art. 1042.) En la primera parte se ha seguido ú Freitas y puede
justificarse aplicándola á los incapaces de « derecho », como el tutor
ó curador para ciertos actos con relación á su pupilo ó curado, del
escribano, juez ó abogado respecto de otros; pero lo que introduce
cierta perturbación es la nota del Dr. Velez Sarsf'ield, donde confunde
los incapaces de hecho relativamente, como la mujer casada ó el menor
adulto, con los de derecha, como el fallido ó tutor respecto de ciertos
actos, á quienes las leyes prohiben la adquisición de algunas cosas. Los
actos de los incapaces de derecho, siendo expresamente prohibidos, son
nulos; como si el tutor compra un bien de su pupilo; mientras los de he­
cho sólo son anulables, como los actos de la mujer casada ó del menor
púber sin autorización. La segunda parte comprende los incapaces de
hecho volviendo á conf'undir dos ideas diversas éincurriendo en el error

.Yota del DI'. Veles :iw's/ield al «rt, 10.Jl.-Como los menores impúberes, los
dementes y los sordo-mudos que no saben darse á entender por ..scrito. (Art, ;j4.)

:!I
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parte, siendo el acto prohibido por la ley so pena de nulidad,
cualquiera de los interesados puecle hacerlo anular; no así en la
segunda hipótesis: en que sólo podrá demandarla el incapaz asis­
tido de su representante, ó éste por su propia autoridad; 3° Son
igualmente nulo,'; los actos otorgados por personas, d quienes por
este Código se prohibe el ejercicio del acto de que se tratase
(art. 1043), y cualquiera podrá reclamar la nulidad, porque lo

-------------------------

de la nota. El artículo en su primera parte es verdadero, y en la segunda
falso, porque ~e refiere á actos anulables; debe depurarse este error
en que declara nulos actos que sólo son anulables. La razón de esta
confusión consiste en lo siguiente: en el sistema adoptado por Freitas,
arto 78U, se clasifica primeramente los actos nulos y anulables, para
dividir después la nulidad en absoluta y relativa: así, los actos reali­
zados por personas relativamente incapaces: los colocan entre los nu­
los, arto 78D, n? 2; pero esos mismos actos los declara nulos rela­
ti vamente en los arts. 805 y 810. El Cód. Civ. Argentinono ha hecho esas
diferencias, y de ahí es que los actos de las personas relativamente in­
capaces queden entre los nulos, cuando debían de estar entre los anu­
lables. El Cód. de Chile, arto 1684, lo mismo que Freitas, clasifica entre
los actos de nulidad relativa la incapacidad de la mujer casada que ha
obrado sin autorización del marido ó del juez. Este artículo debería
incorporarse en su segnnda parte al art.1045, comprendiéndose así en­
tre los actos anulables.

(Art. 1043.) Las incapacidades de derecho son absolutas, porque
provienen de la prohibición de la ley. Téngase presente lo dicho en la
nota al arto 18, pues hay prohibiciones en que sólo se reduce el acto á
los limites permitidos. El artículo se aplica á los actos del menor eman­
cipado (art. 1035), á los contratos entre padres é hijos bajo su potestad
(art.2.:)) aunque no esté penado con nulidad, pues basta la prohibición;
{\los señalados en el arto 450. que el tutor no puede realizar, aunque el

Not« dd DI'. Veles Sa;'s{ielrl al art, f 042.-Como las mujeres casadas, los me­
llores emancipados respecto de algunos actos. los religiosos, comerciantes falli­
dos. Jos tutores y curadores, respecto á actos determinados.

Fallos dl~ la Cám, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, f 042.-La nuli­
dad de las obligaciones coutraidas por la esposa sin la venia judicial, estando
separada del marido, puede ser declaradn. de oficio Mi el hecho resulta de las
constancias de autos.-Jur. Civ., VI, 220, S6r. 2".
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hecho contra la prohibición de la leyes de ningún efecto; -4: 0 Son
nulos los actos jurídicos en que los agentes hubiesen procedido ('OH

simulacián ó fraude presumido por la ley, ó cuando fuese prohi­
bido el objeto principal del acto, ó cuando no tuviese la forma ea:­
clusioamente ordenada por la ley, ó cumulo dependiese para su
validez de la forma instrumental, y fuesen nulos losrespectiro«
instrumentos (art. 1044); con excepción de la primera liipót«-

juez lo autorizare, y ,á los comprendidos en los arts. 465, 475, 121R
1253, 1278 Y otros. FREITAS, arto 789, n? 3.

(Art, 1044.) La primera parte de este artículo fué corregida con
arreglo á lo indicado en la nota 157 de la Instituta, agregándole ú la
palabra fraude, la de presumido pOl' la ley. En efecto, hay casos en
que la ley presume el fraude, y entonces el acto es anulable, como en
la hipótesis del arto 3741. Esta nulidad, aunque se refiere al acto
mismo impidiendo la simulación, lo hace sólo anulable, porque si el
perjudicado no reclamara, el acto sería válido. En esta parte se vuelve
á confundir el acto nulo con el anulable, como en los ar ts, 1041 y 1042.
Son actos nulos y cualquiera puede reclamarlos: los que versen sobre
un objeto prohibido por la ley, sea que la cosa estuviere fuera del co­
mercio, ó no sea susceptible de adquisición, ó sea sobre cosas prohi­
bidas: como p. e. la herencia futura. Freitas, arto 789, n? 5, comprende
en este caso la hipótesis de cuando el acto no tuviere objeto y debemos
considerarlo nulo, porque no hay acto jurídico. Están comprendidos
en este artículo los hechos imposibles, los inmorales, los extra vagan­
tes, inútiles ó irrisorios.

En cuanto á la forma, son nulos los que no tuvieren la exclusivamente
ordenada por la ley; pero armonizando esta disposición con el arto D8G.
esa forma debe ser prescripta so pena de nulidad, como lo expresa
Freitas en el arto 789, n? 7.

Cuando los actos dependiesen de la forma instrumental, y fuesen
nulos los respectivos instrumentos: porque siendo en ese caso el único
medio de probar la existencia del acto, no habría acto jurídico si no
estuviera en esa forma. Así, el testamento por acto público que no tu­
viere los testigos, ó el ológrafo que no fuera hecho de PUilO y letra del
testador, se reputarían como si no existieran. Esta disposición se ar-

Nota del DI'. Velez Sarfield al arto 10..J3.-Como eu los casos eu que al tutor
ó albacea se le priva adquirir los bienes que administra, y muchos otros seme­
jantes.
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sis, la nulidad puede ser reclamada por cualquiera de jos contra­

tantes, y siendo manifiesta, el Juez deberá declararla de oficio,
cuando se exigiere el derecho que el acto nulo confiere.

En la enumeración que acabamos de hacer, siguiendo el or­

den del Código, se encuentran actos que no son nulos, sino anu­
la bles, porque se consideran válidos mientras su nulidad no

haya sido juzgada, como son los practicados por personas que
necesitan de autorización para realizarlos, p. e., las mujeres ca-

sadas y los menores. •
Las nulidades se pueden dividir en nulidades de orden pú­

blico inconfirmables, hasta que la ley no haya levantado. el obs-

moniza con la del arto 976. En los casos del presente artículo, como en
el de los tres anteriores, la nulidad debe ser declarada por el juez; aun­
que Savigny supone superfluo y aun imposible dirigir una acción con­
tra un acto que no existe jurídicamente, y propone los casos siguientes:
el testamento supuesto, que no emana del testador; el testamento de un
impúber; el testamento que no tiene testigos. Por nuestro derecho,
aunque el arto 1038 declara nulos los actos con nulidad manifiesta,
aunque no haya sido juzgada, debe tomarse como una expresión más
enérgica, armonizándolo con el arto 1047, que ordena á los jueces de­
clarar la nulidad; y el juzgamiento es necesario cuando se pretende
hacer valer el acto mismo. La nulidad manifiesta, el juez debe decla­
rarla de oficio; las demás sólo á solicitud de parte.-Comp. FHEITAS,

arto 789, n? 4, 5, 7 Y 8. SAVlGXY, 1. c., Y AL"BHY y RAl', § 37, texto á
la nota 15.

La nulidad absoluta y relativa, como lo veremos en los arts. 1047
y lU48, no responde á una noción verdaderamente jurídica que dé una
idea clara de lo que se quiere expresar, como la división lógica le­
gislada en el título siguiente, de los actos nulos y anulables. La nulidad
absoluta y la relativa no se refiere á la incapacidad absoluta y rela­
tiva, como algunos lo han creído erróneamente, siguiendo la expre­
sión incompleta del arto 1047; porque el incapaz absolutamente no
produce siempre actos nulos, desde que sólo él y su representante
pueden alegarla. La nulidad absoluta, como lo enseñan los autores,
sólo comprende la manera de ejercer la acción sin tocar al fondo de
la misma. Para mí, y según el Código mismo, no hay nulidades ab­
solutas ni relativas, sino actos nulos ó anulables; así, los actos contra
la prohibición de la ley son nulos y no pueden confirmarse sino cuando
haya desaparecido el obstáculo legal. Los actos de los incapaces
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táculo legal, y en nulidades de orden privado, que interesan
solamente á los particulares que sólo pueden' ser declaradas á
solicitud del poseedor del derecho.

Las primeras provienen de la prohibición de la ley (llle las
ha impuesto teniendo en mira un interés superior; las segundas
las crea como una defensa para cierta cl-ase de personas cuya
inexperiencia y debilidad debe proteger.

Las nulidades pueden considerarse bajo otro punto de vista:
en cuanto al fondo del acto, que comprende la capacidad de los
contratantes, su consentimiento, el objeto ó la causa de la obli­
gaeión: ó e11 lo relativo á la forma, es decir, á la manera de ex­
presar la voluntad y á la prueba del acto, como la forma escri­
ta, la firma de las partes, la intervención de testigos, redacción
de la escritura, etc.

El Código divide igualmente la nulidad en manifiesta y ocul­
ta, diciendo: la nulidad de un acto es manifiesta, cuando la ley

expresamente lo ha declarado nulo, ó le ha impuesto la pena ele
nulidad. Acto.11 tales se reputan nulos, aunque su nulidad no luo}«

de cualquier categoría que sean, son anulables, porque según el
arto l1G4 sólo pueden ser reclamados por el incapaz. Cuando la incapa­
cidad es de derecho, fundada en la prohibición de la ley, el acto es nulo
y cualquiera de las partes pueden reclamai-lo.i--Domp. arts. 18, R43,
845, 953, 954, 959, 976, 1175, 1183, 3640.

Fallos de la Ccím. eleApel. de la Cap. - Aplicación del arto 1044.-EI contrato ili­
cito no produce obligación ni acción cuando el contratante tenia certidumbre
del fraude.-Jur. Com., II, 39;')Y II, 22;j.

El remate judicial llevado á cabo c<?nviolación de las formas ordenadas por
el juzgado ó después de la hora fijada en los edictos, es nulo y debe declararse
no subsistente.-Jur. Civ., III. lH2, Sér, 1".

La nulidnd de un' acto jurídico por existir dolo y fraude, puede ser declarada
por presunciones, siempre que ellas revistan los caracteres de precisas y con­
cordnntes.c-Tur, Civ., V. 5, Sér. 3".

El error en la designación del número que corresponde á una finca vendida en
remate sin intervención del deudor, anula la.veuta..-Jur. Civ., VI, 140, Sér, 1",

Anula la convención cuando el error recae sobre la calidad de la cosa que
los contratantes han tenido principalmente en vista y que hace á la sustancia
misma de la cosa.e-Tur. Civ., IX, 282. Sér. 1".

La nulidad de un acto jurídico fundada en el error de hecho ó de derecho.
debe ser probada por el que b demandn..-Jur. Civ., IX, 370, Sér. 4".
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sido juzgada (art. 1038); pero esto no importa establecer que
el Juez no tenga .necesidad de declararla, pues siempre será ne-

(Art. 1038.) Se han confundido dos nociones completamente di­
ferentes: la que se refiere á la nulidad absoluta y relativa, con la de
nulidad manifiesta. La nulidad absoluta es sólo con relación á la ma­
nera de deducirse la acción y no toca al fondo del acto mismo; la ma­
nifiesta se refiere á la forma del acto, como si p. e., la escritura pública
no tuviera la firma de los testigos, ó si el objeto fuera prohibido; cuando
estas nulidades aparecen del acto mismo, se llaman manifiestas y los
jueces deben declararlas de oficio; pero la nulidad relativa, como la
referente á los actos de la mujer casada sin licencia de su marido, ó
¡í. los del menor púber sin la de su tutor, aunque sea manifiesta, no
puede declararse por el juez.

Adolecen de nulidad manifiesta los actos practicados contra la
prohibición de la ley, y los penados expresamente con nulidad. Hay
que hacer esta diferencia fundamental: las nulidades que se refieren á
la facultad de los agentes, como á los dementes declarados, á los impú­
beres, etc., el juez no puede declararlas de oficio, mientras debe ha­
cerlo respecto de los actos prohibidos. Cuando la nulidad comprende.
la forma, como si, p. e., fuera una escritura nula por falta de uno de
los testigos, el juez no puede declarar la nulidad, si las partes no lo
solicitaren; pero en otros casos no le dará valor, aunque los interesa­
dos estuvieren conformes, como si pidieren la ejecución de un testa­
mento ológrafo escrito por otro, y sólo firmado por el testador. Es una
materia erizada de dificultades, y nada se adelanta, ni aclara con ha­
cer la división aconsejada por algunos, entre los actos nulos «absolu­
tamente» y los simplemente «anulables», porque hay actos que siendo
nulos por incapacidad absoluta del agente no pueden ser reclamados
sino por el incapaz, arto 1164, como el contrato hecho por un impúber,
que no puede consentir, y sin embargo, ese acto «nulo en sí porque fal­
ta el elemento principal del contrato, es sólo anulable» y puede ser
confirmado por el tutor. No hay necesidad que la prohibición sea im­
puesta «expresamente so pena de nulidad», para que el acto sea nulo;
basta que ésta exista para que no tenga valor. Raras veces se impone
la prohibición bajo pena de nulidad, como puede verse en el arto 450
y otros semejantes, pues la regla del arto 18 es invariable y se aplica
á todos los casos. La división de nulidad absoluta y relativa, no da una
idea exacta de la materia, ni satisface á la doctrina, pues cuando es
absoluta según el Código, y el acto nulo, «aunque la nulidad no haya
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cesario una decisión de los tribunales; sólo indica que el acto se
tendrá como no sucedido.

sido juzgada», no obstante esa nulidad no puede alegarse por el que
ha «ejecutado el acto sabiendo ó debiendo saber el vicio que lo invali­
daba», arto 1047, idea contraria Huna nulidad absoluta, inconfirmable.
Si la nulidad fuera absoluta el acto debería considerarse como no exis­
tente; si no puede ratificarse, no se comprende por qué se niega el dere­
cho de alegarla al que conocía el vicio. Es que la idea es falsa, lo ab­
soluto de una nulidad sólo se refiere á las personas que pueden ejer­
cer la acción, no al acto mismo. Si sólo puede reclamarla el incapaz,
la nulidad debiera ser «relativa, y confirmable», pues el acto se reputa
válido si no es reclamado por el incapaz. Una donación aceptada por
un loco ó un impúber, que no tienen voluntad, un contrato cualquiera,
sería nulo, y sin embargo, no puedan anularse sin solicitud del repre­
sentante del menor; más aun, sería válido si el tutor lo aceptara es­
tando dentro de sus facultades, y no habiéndose revocado la donación;
luego, la nulidad absoluta no produce el efecto de hacer que el acto
sea inexistente. Deberíamos dividir las nulidades en dos clases: lit,

las provenientes de la prohibición de la ley, ó penadas en cada
caso con nulidad; 21t

, las nulidades provenientes de la incapacidad de
las personas. Las primeras, todos pueden reclamarlas, y las segundas
sólo el incapaz ó su representante, armonizando esta interpretación
con la del arto 1164. En cuanto á la nulidad «relativa» no existe sino
con relación á la incapacidad relati 'la del agente. Zacharise, § 35, di­
vide las nulidades en unas que interesan al orden público, y otras al
interés privado: en cuanto á las nulidades «absolutas y relativas», sólo
tiene por objeto precisar las que pueden ser invocadas por cada parte
inte-resada, y aun por el ministerio público, ó solamente por una de
ellas. En realidad no hay por el Código nulidades absolutas y relati­
vas, como lo demostramos en el arto 1047.-Cons. BIRET, Xul.idades,
J, cap. I.

Nota del DI'. Vele; Sarsfield al art, f038.-La nulidad puede resultar de la
falta de las condiciones necesarias y relativas, sea á las cualidades personales de
las partes, sea á la esencia del acto, lo que comprende principalmente la -xis­
teucia de la voluntad, y la observancia de las formas prescriptas para el acto,
Elln puede resultar también de una ley que prohibe el acto de quese trate. Sobre
la materia de este Titulo, véase Savigny, Dereeho Romano, Origen.'l fin de las rela­
ciones de derecho; desde el § :20:2.

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap.-Aplicación del art. t 038.-Son nulas
las resoluciones de la Exma. Cámara dictada por otros jueces que los que ccur'
pouian el Tribunal al llamamiento de allto.~.-Jur. Civ., 11,1:26. Sér, lO.
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La nulidad de 1In acto jurídico puede ser completa ú sólo p((l'­
cial . La nulidad parcial de una disposición en el acto, no perju­
dica ti las otras disposiciones válidas, siempre que sean separable»
(art. 1039), como sucedería en un testamento en que alguno
ó todos los legados fueran nulos, esa nulidad parcial no afecta­
ría la validez del testamento.

§ 30J.-DE I.OS ACTOS A~ULABLES

Se debe distinguir el acto nulo del anulable, no sólo por las

(Art. 1039.) La nulidad parcial, que Savigny toma en el sentido
de nulidad relativa, llamando al acto vulnerable, el Código, siguiendo
á Freitas, arto 803, la considera bajo otro aspecto, cuando las disposi­
ciones de un mismo acto puedan separarse como en el arto 1170, en que
siendo nulo el contrato sobre bienes presentes y los que dependen de
una sucesión no d sferida, se valida si el adquirente consintiera en
tomar los bienes presentes; y lo mismo si se vendieran por precios di­
versos cosas que están en el comercio con otras que no lo están. En
estos casos y otros semejantes, se anularía el acto en parte, que­
dando válido en lo restante. El caso del arto 733, que da lugar á la
acción de in 1'em L'(~I'~O, no puede ser comprendido, porque no hay nu­
lidad parcial, y la acción ejercida por 10 convertido en utilidad del
acreedor. no previene del contrato; pero el caso del arto 3630, donde In
nulidad de la institución de herederos no anula el testamento, es un
ejemplo de nulidad parcial. Freitas agrega como explicación, que la
nulidad de la obligación principal implicará la de las obligaciones ac­
cesorias, mientras la nulidad de ésta no perjudicará á aquélla. Así, la
nu lidad de la fianza en nada perjudicará la obligación principal. Será

una cuestión de hecho la de decidir si son separables ó no las cláusu­
las 6 disposiciones de un neto, y se resolverá teniendo en cuenta la
voluntad presunta de las partes.

La nulidad del acto celebrado, lo!';jueces, nuu cu indo sea. manifiesta, no pue­
den de oficio declararl:i, mientras las partes no sometan á su decisión, cuestiones
que tengan en él su origen.-Jur. Civ., IX, 63, Sér. la .

.81~[inisterjo Fiscal tieue persouerla para pedir la nulidad del testmneuto,
aun cuando existan herederos forzosos.-Jur. Civ., XIV, í2, Sér, 4".

Nota del D,', Velez Sal".9fielcl al art, 1039.-Savigny, IV, § 202.

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 1 039.-La falsedad
pircial, no invalid t el documento en que COIl'lL't la obl igacióu.s--Tur, Com., 1,134,
S(.r.2".
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acciones que confiere, sino por los efectos que produce..Asi.
se llama nulo al acto ejecutado contra la prohibición de la ley ~

y en que la voluntad humana es impotente para darle eficacia:
no habiéndose formado relación alguna de derecho entre las
partes; mientras el acto anulable es válido, y su auulacióu sólo

depende de una de las partes que por su voluntad puede suprimir
el obstáculo que lo invaliclaba. Un ejemplo' del primer caso sería
la venta de la herencia futura ó un contrato sobre un delito: (lel
segundo, la incapacidad relativa del agente, como la de la mujer
casada ó del menor púber.

Los autores llaman nulidad absoluta á la que invalida com­
pletamente el acto, y que no puede ser confirmada mientras la
ley no haya derogado la disposición prohibitiva: y relatic a á la
que sólo anula el acto á solicitud de parte interesada, siendo
válido mientras no haya sido reclamado. El Código Civil Ar­
gentino sólo por incidencia usa de ambos términos, y aconseja­
mos rechazarlos, porque responden á ideas diversas de la di vi­
sión de actos nulos y anulables.

S,'gún estos principios, son anulables: 10 Los actos jurldíco«,
cuando sus agentes obraren con una incapacidad accidental, como
si por cualquiera causa se hallasen privados de su razón; 2" Cua n­
do no fuera conocida .<;u incapacidad impuesta PO)' la ley al tiem­
po de firmarse el acto; 3° Cuando la prohibición del objeto del acto
no [uese conocida por la necesidad de alguna incestiqncián de he­
cho; -lo Cuando tuviesen el vicio de error, cioleneia, [ratule ú :~¡­

mulacion; 5° Si dependiesen para su calidez de la forma ¡n.~­

iricmental y [uesen. anulables 10.<; respectivo» instrumentos

(art. 1045).

(Art. 1045.) Privado de razón, aun declarado judicialmente.
pues el que contrata con un demente declarado tal por sentencia. no
ejecuta nn acto nulo por más que no haya voluntad, ni consentimiento.
ese acto es válido mientras no sea reclamado por el incapaz. ~o opino
como Freitas (art. 509, n? 3), que comprende las perturbaciones de la
inteligencia por 1",cólera ó la venganza que no dejan completa libertad
á la voluntad, pues tendríamos que descender en ese terreno á todas
las pasiones humnnns, como la envidia, el amor, la avaricia y las demás
que perturban el espíritu. Admito el delirio febril, el sonnmbulis-
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El Dr. Velez Sarsfielel usa en este título ele la palabra anu­
lable en vez ele rescindible, como lo dice en la nota, por las ra­
zones allí expresadas; pero observaremos que los autores fran­
ceses la emplean para indicar que ella se concede á todo el que
ha sido lesionado en su derecho.

§ 3ü5:-DE LA ACCIÓX DE NULIDAD

La capacidad se ha dividido en capacidad de hecho ó facultad
de ejecutar todos los actos ele la vida civil, y capacidad ele

mo natural Ó provocado! porque son estados del ánimo donde no hay
conciencia; pero rechazo cualquier otro, donde la voluntad sólo se en­
cuentra perturbada; y esto lo reconoce el mismo Freitas, cuando ad­
mite la anulación del acto practicado sólo en estado de embriaguez
completa.

Si la incapacidad de derecho del agente ó la prohibición del objeto no
fueran conocidas por la necesidad de una investigación de hecho, dice
Freitas, arto 790, n? 2, refiriéndose á cuando hubiera necesidad de averi­
guar si el contratante es tutor: albacea, etc., á quienes les estuviere
prohibido su ejecución; pero una vez conocida, el acto sería nulo,
porque se ha obrado contra la prohibición de la ley; sin embargo,
el artículo lo coloca entre los anulables y como tal debemos conside­
rarlo. En cuanto á los vicios de error, fraude, violencia ó simulación
no presumida por la ley, debe comprenderse también el dolo, supri­
mido por Freitas, el arto 790: n? 3, porque lo establece en los arts. 954­
y]ll-!fJ .

.,,'¡ dependiese de la [orma instrumental y fueran anulables los res­
pect icos instrumentos) á diferencia del articulo anterior. De esto tene­
mos un ejemplo en los arts, 989 y !)!)O, cuando el instrumento tuviera
los testigos exigidos por la ley, pero fueran menores ó dependientes del
escribano, y será válido mientras no sea atacado; no sucedería así,
cuando no tuviera la firma de las partes, arto l(X)4.En estos actos se dice
que tienen nulidad relativa, porque sólo la persona violentada ó enga­
ñada puede demandar la anulación, y en este sentido es relativa la nu­
lidad del acto realizado por el que tiene la incapacidad absoluta. El
Código habla de nulidad absoluta y relativa sin clasificarla ni defi­
nirla. Freitas, en los arts. 805 y 810, coloca entre las nulidades abso­
lutas los actos de los incapaces absolutamente, y entre las « relativas»
los practicados por incapaces relativamente; sin embargo, cuando se
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derecho, que es la imposibilidad legal de adquirir; por consi­
guiente, no puede ser completa, pues nuestro derecho no reco­
noce la esclavitud, ni la muerte civil.

En este parágrafo tratamos de la capacidad de obrar, y el
(art. 1040) al decir, el acto jurídico, pa'ra ser vellido', debe ser
otorgado por pel'80na capaz de cambiar el estado de su derecho,

trata del modo de ejercer la accióu, las considera relati vas, y sólo per­
mite ejercerla á los incapaces (art. 1877), lo que importa decir, el acto
es válido si el incapaz no lo ataca. Es que la idea de nulidad absoluta
y relativa no comprende la de nulo y anulable, que pertenecen á un
orden diferente.-Comp. arts. 473, 857 á 860, 924 á 928.932 á 935,954,
989 Y 990. FREITAS, arto 790.

(Art. 1040,) Este artículo introduce cierta perturbación en las
ideas; porque separándolo de los actos relativos á la capacidad ó inca­
pacidad de los agentes, parece no formar un todo con ellos. Ser capaz
de cambiar el estado de su derecho, es un aforismo que comprende
tanto á los incapaces absolutamente, al impúber ó al demente, 'como á
la mujer casada ó al menor impúber, confundiendo así dos ideas que
deberían separarse siempre. No se ha querido expresar la idea de
Freitas, arto 501, que quita alhecho el carácter jurídico, cuando no hay
capacidad en el agente, ó no hay objeto, ni expresión de la. voluntad,
mientras nuestro artículo comprende sólo á la capacidad del agente.
Tampoco expresa la idea de Mackeldey, § 167, que el Dr. Velez Sars­
Field cita en apoyo de la doctrina. pues éste comprende la forma inte­
rior y la exterior. El artículo es '11m declaración general ampliada en
el siguiente. Podría suprimirse sin perjuicio alguno.

Nota del Dr. Vele; Sarfield al art. l045.-Una acción ó una excepción no
destruyen una relación de derecho sino cuando uua persona determinada. te­
uieudo ciertas cualidades, m mifiest i su intención, y obr.... en consecuencia. De
otra manera la relación de derecho originario. conserva toda su eficacia. Esta es
la nulidad que se llama relativa. La invalidez del acto puede existir desde el
origen ó sobrevenir después. En el primer caso tiene la misma fecha que el acto
que anula. En el segundo su fecha es posterior.

Fallos de la Clím. de Apel, de la Cap.-Aplicación al art, 1045.-La exis
tencia de simulaciór ó fraude puede ser declarada en virtud de presunciones.
si ellas sou graves, precisas ó concordnutes, sin que se requiera pruebo. por es­
crito.-Jur. Com., H, 22;';,Sér. i-.

Nota del Dr. Vele; Sarsfield «l art, 1040.-Mackeldey, § Hij.
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se refiere ,,1, esta facultad, de donde nace la acción para deman­
dar la nulidad.

La nulidad que comprende sólo la incapacidad de la perso­
na, difiere de la que se refiere á la cosa ú objeto del acto jurí­
dico, y á estas se ha referido el (art. 1047 1~ parte) cuando
dice: la nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el Juez,
auai sin petición de parte, cuando apm'ece manifiesta en el acto;
porque son nulidades que cualquiera puede alegarlas; pero con­
funde estas ideas, cuando agrega: puede aleqaree por todos los que
tengan interés en hacerlo, excepto el que ha ejecutado el acto sabien­
do ó debiendo saber el vicio que lo invalidaba (art. 1047,21\ parte);
porque esta parte sólo comprende la nulidad proveniente de la
incapacidad del agente, refiriéndose á lo dicho en el arto 1164,
sobre la manera de ejercer la acción, como lo comprueban las
palabras de puede también pedirse su declaracián }Jor el Ministe­
rio público en el interés de la moral Ó de la ley (art. 1047,
3/1, parte), y lo (}ue aumenta la confusión introducida por este
artículo: es la conclusión, enseñando una proposición falsa en
el sentido tan absoluto como está concebida; así cuando dice:
la nulidad absoluta no es susceptible de confirmación (art. 1047,
41\ parte), lanz~ al espíritu en la duda: porque no sabemos, ni

(Art. 1047.) Este artículo y el siguiente hablan de nulidad abso­
luta y relativa, sin haber previamente hecho la clasificación; por eso
algunos han creído que no correspondía á la división del título siguiente
de actos nulos y anulables, El Código en parte alguna. dics lo que en­
tiende por nulidad absoluta y relativa; esta división corresponde más
bien al modo de ejercer los derechos que pueden ser invocados por cual­
quiera de los contratantes ó por uno solo; por esa razón se establece
en este artículo, que las nulidades absolutas manifiestas deben ser de­
claradas de oficio por el juez, y no pueden confirmarse ni ser alegadas
por el que sabia (j debla sabe,' el vicio que invalidaba el acto. ¿Cómo
se explica entonces que una nulidad absoluta, inconfirmable, no pueda
ser alegada por cualquiera de los interesados? Es que se confunden
ideas diversas. El Código ha seguido á Freitas y al Código Chileno
en una parte, sin haber hecho la diferencia que aquel autor y este C<Í­
digo hacen. F'reitas reconoce como nulidades absolutas (art. 78!l),
cuando los agentes son absolutamente incapaces, ó si fueren incapaces
de derecho, ó el objeto fuere prohibido y las demás comprendidas en
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lo dice en parte alguna del Código, cuál es esa nulidad absoluta,
ni por qué habría de permanecer inconmovible é inconfirmable,

nuestro arto 1044; llama relativas á las comprendidas en nuestro ar­
tículo 1045, con excepción de la incapacidad de derecho ó por la pro­
hibición del objeto, y sólo exceptúa del derecho de demandar la nuli,
dad á los que contrataron con las personas incapaces, aunque la inca­
pacidad fuera accidental. En el caso de nulidad por incapacidad
absoluta del agente, no puede demandarse la nulidad por la persona
capaz; doctrina diferente de la establecida por el Código de Chile, de
donde ha sido tomado este artículo. Se confunde la nulidad absoluta,
tal como la trae el mismo Código, con la nulidad que produce la inca­
pacidad absoluta, que es relativa. La nulidad manifiesta es la que
consta del instrumento mismo y puede ser declarada de oficio, cuando
se pide la aplicación del derecho que el acto nulo concede. Podemos decir
que la nulidad absoluta no existe por el Código, pues no responde á las
ideas que él mismo consagra, ni como división de la materia legislada, ni
como doctrina jurídica. ¿Qué es una nulidad absoluta? ¿La que puede
ser alegada por cualquiera de las partes? Según este artículo, no; por­
que el ejecutor de la violencia ó sabedor del vicio no puede alegarla
¿Por qué la nulidad absoluta es iuconformable ? ¿Y cómo puede serlo,
cuando el acto es válido, si no lo reclama el que fué víctima del engaño
ó de la violencia? La división en nulidades absolutas y relativas no
encuentra su confirmación en parte alguna del Código, y debemos con­
siderarla como ocasiónal y sin valor, ateniéndonos á la de los actos nu­
los y anulables expresamente legislados en el título siguiente. El ar­
tículo que parece contradictorio y obscuro se entenderá perfectamente,
refiriéndolo á los actos nulos y anulables. Y de este modo viene á ar­
monizar con la disposición del arto 1164 que habría sido necesar-io consi­
derarla como una excepción.

Al final del artículo se declara que la nulidad absoluta es inconfor­
mable, siguiendo la doctrina de algunos autores franceses aceptada por
el Código Chileno y el proyecto de Freitas; pero el primero señala el
lapso de 30 años para la prescripción y el segundo proyectaba algo se­
mejante, cuando exceptúa los casos en que fueren declarados en el
Código, no habiéndolo hecho, porque su proyecto no alcanzó á la pres­
cripción. Han sido vencidos por la fuerza del hecho real que domina
la ficción legal. No se puede negar que el hecho haya existido, cuando
la nulidad nos demuestra lo contrario, p. e., cuando por una venta nula
se ha transmitido la propiedad recibiendo uno el precio y entregando el
otro la cosa; este es el hecho real; si la ley por consideración de un orden
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cuando en el título siguiente nos enseña que todos los actos
pueden confirmarse á condición de haber desaparecido la cansa

superior no le da efecto alguno, está en su derecho, pero no puede ha­
cer que el comprador no haya recibido la cosa y el vendedor tomado
el precio, menos puede impedir que cuando las partes hayan recobrado
su capacidad, no confirmen ese acto)' le den validez, renunciando á
los derechos que hubieran tenido sobre el pasado. ¿Cómo puede impe­
dir que el bien comprado por el tutor de pertenencia de su pupilo,
contra la prohibición de la ley, continúe perteneciendo al comprador,
si el menor )'a maJor, confirma esa venta en las condiciones del ar­
tículo 1061, renunciando álos derechos que pudiera tener sobre el pa­
sado? La ley no puede prohibir tales actos. Una cosa es que el acto
deba considerarse como non a'l'enu, según la expresión francesa, para
el caso en que sea reclamado, y otra en que no pueda ser confirmado.
Véase el arto 1330 y su nota. Nuestro Código mismo permite la con­
firmación de los actos nulos, como lo indica el título siguiente. Aubry
y Rau, § 337, nota 9, dice con razón: « las nulidades de orden público
pueden ser cubiertas por la confirmación, cuando ha cesado la causa
que las produjo.» En cuanto á los efectos que para los terceros deba
tener esta confirmación, creemos con Troplong (Llipotecas, n? 496),
que cuando el acto confirmado es nulo no debe perjudicarles sino desde
la confirmación, porque no habiendo tenido existencia legal antes, no
puede dañarlos una ficción; otra cosa sucedería cuando se confirma
un acto anulable, aunque nuestro Código no admite esta distinción, sal­
vando siempre los derechos de los terceros, arto 1065.

La confirmación produce siempre efecto retroactivo con relación á
las partes que intervienen en el acto, según aquella regla de derecho
romano: retro currere ratihabitionem ad ill tul tempus quo conrenit..
l\Ie parece más acertado abandonar la división de nulidades absolutas
y relativas que por incidencia trae el Código, y limitarnos á la gené­
rica y más exacta de actos nulos y anulables; creo también que
respecto del principio de que la nulidad absoluta es inconf'irmable, de­
bemos sólo aceptarlo cuando la voluntad es impotente para hacerla
desaparecer, porque la nulidad sea de orden público y perpetua. Si
aplicamos estos principios á cualquier acto nulo ó anulable, veremos
que responde perfectamente á la sola clasificación que podemos llamar
legal por nuestro Código; así, p. e., los actos prohibidos al tutor so pena
de nulidad (art. 4i)O), son nulos y el juez puede declararlos de ofi­
cio ó á solicitud del ministerio de menores; pero los actos realizados
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que los anulaba. ¿Por qué la venta de la herencia futura sería
inconfirmable, una vez que haya dejado de ser futura?

La idea de inconfirmable es completamente inexacta, por­

que no hay acto que no pueda confirmarse, aun aquellos ejecu­
tados contra la prohibición de la ley; si ésta viene á ser dero­
gada, desapareciendo el obstáculo; habría-sido más conforme á
los principios el referirla á los efectos que produce el acto; asi.
el acto nulo, una vez declarado, se reputa como si no hubiera

existido, y estaríamos en la verdad de la teoría al declarar que

por ese tutor sin autorización del juez, arto 443, son anulables :r sólo
pueden demandarse por el incapaz.

Cuando el artículo dice, pueden alegar la nulidad todos los que
tengan interés en hacerlo, comprende á aquellos á quienes perjudica
la validez del acto, y no como se ha creído por alguno que el juez no
debe averiguar si el que pide la nulidad tiene ó no interés, llegando ú

afirmar que « un pariente ó un amigo deben considerarse interesados »,

lo que sería incomprensible, porque se concede la acción, no al paren­
tesco ni á la amistad, sino al interés de defender sus derechos lesio­
nados.

Téngase presente que cuando el acto es nulo, todos pueden deman­
dar su nulidad, con la sola excepción de no poder hacerlo tI que
conocía el vicio que lo anulaba; pero esta excepción está limitada
por el arto 1164, en que el contratante capaz, sea que conozca ó no
la incapacidad del otro, no puede pedir la nulidad. Debemos, pues
distinguir: 1°, en los actos jurídicos que no sean contratos, el que
ejecutó el acto ignorando la incapacidad de la parte favorecida, ó el
vicio que lo anulaba, podrá demandar la nulidad. pero no si la cono­
cía: 2°, en los contratos, en que no se puede pedir la nulidad pOI' inca­
pacidad del otro contratante, á menos que el contrato fuera nulo pOI'

un vicio de forma; 3°, en los actos que vician el consentimiento, no
puede demandar la nulidad el que cometió la violencia ó causó el miedo
ó ejecutó la acción' dolosa; pero cuando hubo error sobre el objeto, la

persona ó el contrato, podrá pedirla.
La teoría de las nulidades dividiéndolas en absolutas .Y relativas.

aceptadas generalmente por los expositores del derecho, comprende
más bien á la forma ó la extensión de la acción, :r no el fondo del
derecho.

Cuando ambos interesados conocieran ('1 vicio que anulaba el acto,
considero más jurídico facultar á los contratantes para pedir la nuli-
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en este caso, la nulidad pronunciada por los Jueces cuel re la«

dad, con excepción de los casos del arto 1164.·-Comp. las notas á los
arts, 1050, 1058 á rooo.

Sota del Di". '-ele,; Sarsfield al arto f047.-Cód. de Chile, art.1683.-El
Derecho Romano presenta algunas excepciones á la regla que la nulidad abso­
luta no es susceptible de confirmación tácita ó expresa: por ejemplo, si una mu­
jer menor de doce años contrajese matrimonio, el acto adolece de una nulidad
absoluta; pero si la mujer, cumplidos los doce años, continúa en el matrimonio,
la Ley Romana declaraba que esa confirmación de hecho del matrimonio hacia
válido el acto . .llin01"emanlli.~ duodecin» lIuptam tuuc legitiman lIrorem {ore, cllln apud
ál'lIm e.cplesset duodeeim allllos. I.. 4, TIt. 2, Lib. 23, Dig. Lo mismo el Código de
Xueva York, de 1~(j5, § '-14,'inciso 1°.

Fallos de la S. C. N.-A.plicación dp.l art, 1047.-Adolecen de insanable nu,
lidad los contratos que se celebren con el objeto de conseguir un empleo públi­
co (arts !J,13,1OdS, 10H y 1OH. Cód. Civil. Se trataba de un convenio entre el
directorio de un partido político, que proclamó la candidatura del doctor X.,
para diputado al congreso nacional, quien ofreció contribuir con su dinero á sufra­
gar los gastos electorales, levantándose acta al respecto. El partido político sos­
tuvo después, y s.\CÓtriunfaute, la candidatura de otra persona. Con este moti­
vo el doctor X, derniudé la restitución de la cantidad que habla adelantado,
con iud emuizaciéu de perjuicios, por falta de cumplimiento de la convención).
-XX.X,(j;~.

L\ nulidad por simulación, no puede ser deducida por quieu ha ejecutado el
acto ó procedimiento nulo, sabiendo ó debiendo saber el vicio que entrañaba su
proceder.-XXII,330.

Es nulo todo lo actuado, sin la intervención del ministerio de menores, en
juicio en que versa el interés demenores.-XXXIV, Hl3.

Fallos ele la Cám, de A.lJel. de la Cap.-Aplicaci611 del arto J047.-La nulidad,'
de la veuta no puede ser demandada por el causante único del vicio que alega
como fuudameuto de su acción.-Jur. Civ., VI, l:l2,S6r. 3".

La nulidad absoluta, puede y debe ser declarada de oficio.-IX. 3:>9,JUl'. Civ,
~ér.,l".

Por ser nulo el documento en que se funda. la ejecución, debe ser rechaaada,
siempre que el causante al firmarlo conociera el motivo de la nulidad.-Jur.
Civ., IX. :Wl, Sér, 1".

~i bien el juez debe declarar de oficio las nulidades, cuando juzga sobre la
acción deducida en el juicio, debe abtenerse de hacerlo cuando el punto no ha
sido sometido á su fallo ni directa ni indirectamentev--Tur, Civ., VII,lG4,
Sér, 1".

La nulidad por falta de intervención del ministerio de menores, debe ser re­
chazada, siempre que el culpable único haya sido el denuucicute.s--Jur. Civ.,
IlI~ 3h;, S6r. :¿•.

Cuando la nulidad es manifiesta y consistente en haber fallado sobre puntos
que no estaban en tela de juicio, puede y debe ser declarada por el 'I'ribunal.s-­
JUl'. Civ., n, 21, Sér. :¿-.
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cosas al mismo ó igual estado en que se hallaban antes del acto
anulado (art. 1050); pero con relación á los actos que adolecen

(Art. 1050.) Esta regla se debe tomar con sus excepciones ; el
Derecho Romano decía: quod nullura est nulliun producir effr:clum;
pero el Código dice: los actos anulables se consideran válidos hasta la
sentencia que los anule, arto 1046, mientras los nulos lo son, aunque
su nulidad no haya sido juzgada, arto 1038. Tenemos un acto nulo (Ille
no ha producido efecto, la sentencia al declararlo vuelve las cosas ú su
primitivo estado; pero si es anulable, al contrario el acto ha existido y
sólo cesa para el porvenir, conclusión que Toullier (VII, n? 543, ci­
tado por ~l Dr. Velez Sarsfiel en la nota), reputa como una verdadera
herejía en jurisprudencia.

Cuando la nulidad proviene de la incapacidad absoluta de uno de
los contratantes, como los menores impúberes, dementes, etc., no están
obligados á devolver lo recibido durante la incapacidad, á menos de ha­
berse convertido en su provecho; si la cosa recibida se hubiera dete­
riorado, la entregarán como se encuentre, si se perdiere, nada deberán.
Si la anulación proviniera de dolo ó fraude, el que lo cometió devolverá
las cosas como poseedor de mala fe.

Cuando el acto se anulara por algún vicio, las cosas se entregarán
en el estado en que se encuentran. Cuando la anulación se refiriese á
una parte del acto, completamente independiente de los otros, la nuli­
dad no afectará á las demás. Los artículos siguientes determinan la
forma de la restitución.-Comp. MERLI:\', Y, Rescision; n? 4. Al"BHY Y
R..\l", § 336.

Con relación al matrimonio, los efectos que produce su anulación
están indicados en los arts. 87 á 89 de la ley de Man-imonio Civil.­
Comp. arts. 1032, 1051, 10;)2, 2610.

lotota del DI', Velez Sarsfielcl al arto j050.-1Ierlin, Rep, t'l'rb. rescisiün; n° 4.­
'l'oullier, YI1, n? 543.-Duranton, XII, 5GL.-Aubry y Rau, § HaG.

Fallos ele la ~lÍm. ele Apel, ele la Cap.-Aplicación del. arto 1050.-la nulidad
pronunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo ó igual estado en que se
hallaban antes del acto auulado.-Jur. Com., 1, 3G~, Sér, 1".

La confesión por escritura pública de que el acto que consta por instrumento
público era simulado, vuelve las cosas al mismo é igual estado que teniau antes;
pero sus declaraciones sobre derechos anteriores al acto simulado carecen de
valor leglll.-Jur. Civ., VIII. l;)í, Sér, 4",

La mala fe del tercero es indispensable para que la nulidad declarada por los
jueces vuelva las cosas al estado en que se hullabau antes del acto anulado, la
ley supone que siendo ella relativa aquél ha cedido á un error invencible.-Jur.
Civ., 1, ;', Sér, 4".

:H
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de vicios que pueden anularlos, la ley traduce perfectamente el
pensamiento cuanelo elice: 108 actos anulables se reputan »dlidos
mientras no sean anulados; y sólo se tendrán por nulos desde el
día de la sentencia que los anulase (art, 1046), sin embargo de
que este principio ha sido condenado como falso por juriscon­
sultos notables.

La acción de nulidad concedida para dejar sin efecto el acto
jurídico ejecutado contra la prohibición de la. ley, interesando
al orden público, cualquiera de los contratantes puede alegarla:
pero la que comprende los vicios del consentimiento y que el
Código incidentalmente llama relativa, sólo puede ser deducida
por aquellos á quienes perjudica; por eso dice el (art. 1048):

(Art, 1046.) Esta es una de las fundamentales diferencias entre
los actos nulos y los anulables. Los actos nulos son tales desde el mo­
mento que se realizaron y se reputan como si hubieren existido: cuando
viene la declaración del juez, el acto se retrotrae al tiempo de su cele­
bración: así, las devoluciones de los frutos ó de los intereses se harán
á contar desde ese momento; mientras en los actos anulables sólo
desde la sentencia; pero debe hacerse una distinción: cuando el
agente ha procedido por fuerza, miedo, violencia, etc., habiendo mala
fe, responderá como poseedor de mala fe, mientras en caso contrario,
se reputurá de buena fe. El que procediendo con una incapacidad de
derecho no conocida hiciere anulable el acto, responderá como en el
caso anterior.-FHEITAS, arts. 7!H y 792, Y nuestro arto 4012 y su nota.
T()l"LLIEH,considera esta diferencia como una herejía en jurispruden­
cia. Yéase nota 1050.

(Art. 1048.) El término de nulidad relativa debe tomarse como
indicación de que sólo puede ser demandada por aquellos en cuyo be­
neficio se ha establecido. Se trata de actos anulables, pues no sabemos
cuáles son las nulidades absolutas, ni las relativas, desde que el Códi­
go sóio habla de ellas por incidencia en estos artículos. ¿ Qué alcance
tienen las palabras « encuyo beneficio la han establecido las Ieyes?»
¿Pueden demandarla los herederos á título universal? Todos están

conformes en admitirlo, porque representan la persona del difunto y
ejercen todas sus acciones y derechos; pero el Dr. Segovia en una
extensa nota niega que puedan hacerlo los sucesores á título singular,
mientras Freitas, arts. H11 y H12, siguiendo á Zacharire, § 57!), la con­
cede ú los sucesores á título singular, el Código Chileno, arto 1G84, sólo



DE LA NULIDAD DE LOS ACTOS (ARTS. 1046, 1048) 323

la nulidad relativa no puede ser declarada por el Juez, sino á pe­
dimento de parte, ni puede pedirse Sl(, declaracián por el JIini.'~te­

rio público en el solo interés de la ley, ni puede aleqar..se «ino pOI'

aquellos en cuyo beneficio la han establecido las leue«: agregando,

.á los herederos y cesionarios; Aubry y Rau, § 334, texto n? 3, la da Ú

los herederos y sucesores universales, y el Código Civil Argentino
~(á aq uellos en cuyo beneficio se ha establecido », Hay, pues, razones
para dudar, y por mi parte renuncio á establecer una regla general,
y se debe seguir el consejo de Savigny: aplicarla en cada hecho
.según convenga á su naturaleza; porque ninguna regla nos guiará

con más seguridad que la naturaleza propia del hecho. Así, cuando
se trata de una venta anulable por error en la cosa misma, el
adquirente del que tenía derecho para anularla no tiene interés al­
guno en pedir la nulidad, pues ha comprado haciendo un acto válido:
por el contrario, si el primer acto fuere de aquellos que dependiesen
para Sil validez de la forma instrumental y el instrumento fuere anu­
lable, debería tener derecho para pedir la anulación, porque le perju­
dica llevar semejante título. Debe tenerse presente, que el sucesor ú títu­
lo singular tiene los mismos derechos que su causante, y puede ejercer
los que tenía para asegurarlo en la posesión de lo adquirido, El be­
neficio no es concedido, como algunos 10 afirman, sólo en favor del ill­
capaz, sino de todo el que ha sido víctima del error ó de la violencia.
Es preferible dejar al estudio de los jueces la decisión en cada caso.
teniendo en cuenta que la acción de nulidad se concede para evitar los
perjuicios que pueden venir y no caprichosamente. El Dr. Llereua S('

decide categóricamente por la doctrina contraria; pero su afirmación
sin fundamento hace poca fuerza, sobre todo cuando la apoya en el
Código de Chile, que sólo concede la acción al cesionario; no obstante:
el ejemplo que trae es oportuno para demostrar que hay casos en que
el sucesor singular puede pedir la anulación; pues si la servidumbre
de la casa vendida se estableció por la violencia ó el dolo, ¿por qué se
negaría al sucesor el derecho de anularla? Esto demuestra cuán peli­
groso es establecer reglas generales.

Nota de! Dr. Vele; Sarstield al art, 1 O.J8.-Cód. de Chile, arto lIisL

Fallos de la Cam, de Apel, de la O,tp.-Aplicaciún del arto 10.J8,-EI mari­
do, como representante legal de 11\ esposa, carece de personería pnrn pedir la
nulidad de los actos en que aquélla haya iuterveuido iuvocaudo un carácter fal­
so, pues el derecho favorece á los iu-apnces cuaudo son eugañsdos, pero no. si
procediendo ellos mismos con mnlicia.se couvierteu ell ellg.dl:ldol'es.-Jur. Civ.,
IX, ~W, Sér. a".
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para distinguirla perfectamente de la nulidad que no compren­
de á la incapacidad de obrar, que: la persona capaz no puede pe­
dir ni alegar la nulidad del acto fundándose en la incapacidad de
la otra parte. Tampoco puede pedirla por razón de violencia, in­
timidación ó dolo, el mismo que lo causó, ni por el error de la otra
parte el que lo ocasionó (art. 1049). ¿Con qué derecho la per-

(Art. 1049.) Se trata de los actos anulables del arto 1045, y el
que contrató con una persona que accidentalmente no estaba en el uso

de su razón no puede anularlo; porque la ley sólo protege y conserva
los intereses de los incapaces. Los casos de violencia, dolo, etc., son
traídos como ejemplos y nos referimos á lo dicho en la nota del ar­
tículo 1045. Cuando el dolo, la fuerza ó la intimidación fueren emplea­
das por un tercero (arts. 935, 941 á 943), el que no sufrió la fuerza no­
tendrá derecho para pedir la nulidad, á no ser sucesor singular, por­
que su posición no ha cambiado y no habría razón para concederle un
beneficio creado en favor del que sufrió el miedo ó la violencia.
Cuando la simulación es presumida por la ley, no creo que los jueces.
puedan declararla de oficio, pues en el caso del arto 3741, si los here­
deros respetasen la disposición testamentaria, ésta sería válida. Go­
yena, arto 11HG, explicando este artículo, dice: «por esto se ha dicho
que esta especie de contrato claudica por parte de la persona incapaz,.
y esto se ha de entender no sólo del que tenga tutor ó curador, sino de
la mujer casada.}) Esta clase de nulidades no pueden ser deducidas
por los co-obligados del incapaz; así, la venta hecha por la mujer ca­
sada sin licencia de su marido, en comunidad con otra persona capaz,
no podrá ser anulada por ésta. .

Nota del D,'. Veles Sarsfield al art, f049.-Proyecto de Goyena, art. lll:l6 ..
-(;ód. Fraucés. art. 112'i.-Sardo, 12Lj.-Holandés. 1367.-de Nápoles, 1079.

Fallos de la S, C. N.-¡lplicaci6n dei art, f049.-Una persona capaz para
contratar, no puede pedir la nulidad de Ull acto jurídico fundándose en la in­
capacidad de la otra parte cOlltratante.-XX. :HG.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo f049.-AI que pre­
tende anular el acto jurídico corresponde justificar que las partes que iutervi­
uierou y que se oponen á. la declaratoria, conocínn las causales que dan origen
á la nulidad.i--dur. CiV'., VII, ;)'17, Sér, la.

El que coadyuva á. la nulidad del acto, no puede invocarla en su fuvor.i--Jur,
Civ., YJI, r,7.Sér. a-,

El padre (fue no pidió el nombramiento de tutor especial para el menor cuya
paternidad desconoce, carece de persoueria para pedir lo. nulidad de la senten­
cia que uo hace lugar á. sus pretensiones, fundado en esa omisión.-Jur. Civ., I~

wr,.Sér. s-.
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-soua capaz podría anular el acto? Si lo ejecutó libremente y
con disceruimiento, ¿qué podría alegar? El beneficio es creado
en favor del incapaz ó del que sufrió la violencia, ('1 dolo, frau­
de, etc.

~ 30(1.-DE LOS Jo~FECTOS DE LA ACCIÓN DE xrLIDAD

Cuando el acto por el cual se transmitió el derecho viniera á
ser anulado por la sentencia, se debe clistinguir; si era nulo, el
título no puede sen-ir para la prescripción, y la cosa debed
devolverse en el estado en que se encontraba cuando se hizo la
transmisión, como si el acto no hubiera tenido lugar: si era anu­
lable, el título servirá para prescribir, si hubiere buena fe en el
adquirente, y la nulidad sólo surtirá efecto desde la sentencia:
así, todo.'? los derechos reales Ó personales transmitidos á tercero»
sobre un inmueble por una pe1'sona que ha llegado d ser propieta­
rio en virtud del arto anulado, quedan sin ningún valor y pueden
ser reclamados directamente del poseedor actual (art. 1051),

(Art. 1051.) La reivindicación del inmueble puede hacerse aún
del tercer poseedor de buena fe, con esta diferencia: cuando el acto ha
sido anulable puede prevalerse de la prescripción. porque su título lo
autoriza, mientras si la nulidad es manifiesta no le sen-irá para pres­
cribir. Se pregunta si para conservar sus acciones contra el enaje­
nante, deberá citarlo de evicción. Si el título es nulo, no hay necesi­
dad, pues sólo se debe el precio recibido porque ambos hall sido culpa­
bles: en los demás casos, sí, porque tratándose de hechos personales,
como el fraude, la violencia, etc., sufrida por el que pide la nulidad,
está obligado á defenderse de sus actos, y si no coqcurre ú la citación
es porque acepta su verdad. El reivindicante entrará en posesión de
la cosa sin reconocer las cargas que le hubiera impuesto ei propieta­
rio vencido; así, las hipotecas, servidumbres y demás derechos reales
desaparecen. como se ha desvanecido la propiedad, según la máxima
de derecho, solutio jure dantis, solritu» jus accipientis,

Cuando dos ó más personas han contratado con una tercera, la nu­
lidad declarada. en favor de una. de ellas no aprovecha ni perjudica
á las otras, á menos de estar ligadas solida.riamente. La expresión
final de «pueden ser reclamados» es impropia. porque parece referirse
á los derechos, cuando se aplica al inmueble, reivindicado que \"ueh"e
á poder del reivindicante vencedor, libre de todo derecho real. Del
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disposición que debe armonizarse con la de los arts, 2777 y
2778: negando la reivindicación de la cosa mueble: cuando el
enajeuante fué de buena fe y lo hizo por título oneroso á un
aclqnirente de buena fe. Respecto de los inmuebles, si el defecto
que invalidaba el acto no constase en el título mismo, como la
violencia, dolo, etc., y fuera necesario una investigación previa
para conocerlo, el tercer adquirente de buena fe no podrá ser
molestado por la acción de reivindicación; pero si se tratase de
la incapacidad del enajenante, sólo la prescripción podrá man­
tenerlo.

Cuanclo la sentencia declara la anulación del acto, obliga á
las partes ti restituirse mutuamente lo que han recibido ó percibido
en dril/e/ ó 1)01' consecuencia del acto anulado (art. 1052), sin

mismo modo hay inexactitud en la expresión «los derechos personales
transmitidos á terceros sobre un inmueble».-Comp. Z.-\CHARI"E, § 583,
últ. parto Dl"RA:-¡TOX, XII, n? 564 y sigo TOl"LLIER, VII, n" 549 y
nuestros arts. 970, 1487, 2664, 2671, 2779, 3126 Y 3277.

(Art. 1052.) Enla jurisprudencia se rechaza el principio del ar­
tículo 1046, que hemos aplicado en el 1050; porque no se distingue en­
tre los actos nulos y anulables. El Código Chileno hace esa diferencia,
y cuando la sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada, cada parte es
responsable de las pérdidas ó deterioros de la cosa, así como de los in­
tereses, frutos y mejoras, -tornándose en cuenta los casos fortuitos y la
posesión de buena ó mala fe. Según el Código, quien tiene un título
nulo no puede considerarse como poseedor de buena fe, y debe respon­
der de la cosa y aun de los frutos percibidos, no pudiendo reclamar
el valor de las mejoras necesarias con arreglo al arto G88, 580 Y 2438.
Cuando el acto es anulable, salvo los casos de fuerza, violencia, etc.,
siendo el poseedor de buena fe, hará suyos los frutos percibidos hasta
el momento de la demanda. Cuando la reivindicación tiene lugar con­
tra terceros adquirientes se debe hacer las mismas diferencias, con
excepción de los vicios de dolo, fraude, ó violencia que siendo perso­
nales é ignorándolos, no pueden quitarles la buena fe con que adqui­
rieron la cosa. Cuando la nulidad proviniese de incapacidad absoluta
de los agentes, éstos no estarán obligados sino por aquellos en que se

.Vofa del Dr. Velez Sa1'.9fieldal ari, f05f .-Zacharioo, § ¡;H3.-'l'oullier, VII, nú­
meros ijHJy ;j;¡O.-Duranton, XII, números ¡;r,4, 5G7.-Aubry y Rnu, § 300.
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perjuicio ele las acciones que correspondan al que ha sufrido la
violencia ó el fraude para demandar los daños y perjuicios.

Si se ha demandado la nulidad de un contrato bilateral,
como ambos contratantes conocen la causa que lo anulaba, des­
de el momento de la demanda ha cesado la compensación tácita
que habían aceptado; por eso dice el (art. 1053): si el acto

enriquecieron ó en que el pago les fuera útil, y para apreciar las utili­
dades se debe tener en cuenta el momento de la demanda, y si esta se
dedujo después de haber cesado la incapacidad, será necesario referir­
se á este tiempo para saber si el incapaz se encontró más rico. La res­
titución debe hacerse devolviendo las cosas libres de toda carga ó gra­
vamen, que por la revocación del dominio vienen á quedar sin valor.
El arto 1165 determina el modo de hacerse la devolución por parte
del incapaz.-Comp. GOYE~A, arto 1181. At:BRY y RAU, § 336, texto
letra a y los autores citados en la nota anterior.

(Art. 1053.) ¿Es necesario que ambos contratantes puedan consi­
derarse de buena fe, para que la compensación se opere? El que co­
metió la violencia ó el dolo debe ser considerado como poseedor de
mala fe, y como tal restituir á las cosas con los frutos percibidos ó que
hubiere podido percibir, no teniendo derecho sino á las mejoras nece­
sarias, pero el que sufrió la violencia y pide la nulación del contrato,
¿puede considerarse acaso como poseedor de buena fe? Conoce el vicio
del contrato, está en su mano el anularlo, y no sería justo permitirle
que prolongase la posesión de la cosa ó precio recibido, para hacer su­
yos los frutos y reclamar los intereses del que hizo la violencia. El Có­
digo no hace distinción y basta que el acto sea bilateral y las obligaciones
correlativas consistan en sumas de dinero ó en cosas productivas de fru­
tos, para que la compensación se opere hasta el día de la demanda y
así, debe considerarse, pues si ocurrimos á Au bry y Rau, § 336, n? 2,
indicado en la nota del Dr. Velez Sarsfield, y donde fué tomado el ar­
tículo, veremos que estos autores enseñan, que en los contratos trans­
lativos de la propiedad, el demandado no debe los frutos sino á partir

Nof" del DI'. '"elez Sars{ield al m·t. J052.-Aubry y Ro.u, § 3&>,n? 2.

Fallos de la Glíllt. de Apel. tle la Gltp.-.-lplicación del art, J052.-Xo puede ale­
gar bueno. fe el extraño reconocido heredero por testamento, si conocía la exis­
tencia de herederos forzosos, y debe, en consecuencia, restituir los bienes y sus
frutos, sin perjuicio de cobr.u- las mejorns que justifique haber construido á. su
custa.-Jur. Civ., XII, 14U,Sér. 4".
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fuere bilateral, y las obligaciones correlativas consistiesen ambas
en su.mas de dinero, ó en cosas productivas de [ruio«, no habrá
lugar ti la restitucián respectica de intereses ó de [rutos, sino de.o;­
de el día de la demanda de nulidad. Los intereses y los [ruto«
percibidos hasta esa época se compensan entre sí; porque el hecho
ele no reclamar el acto anulable, importa aceptar los efectos
que está produciendo. Pero la compensación no puede operar­
se, cuando ambos contratantes no se encuentran en condiciones
semejantes, como si de dos objetos que forman la materia del acto
bilateral, uno solo de ellos consiste en una suma de dinero, ó en
una cosa productioa /le [ruto«, la restiiucián de los intereses ó de
los frutos debe hacerse entonces desde el día en que la suma de
dinero rué pagada, ó fué entregada la C08aproduciira de frutos
(art, 1054); porque no es justo que se enriquezca á costa de

de la demanda, á menos de haberlos percibido de mala fe; pero agre­
gan: «que si en razón de su mala fe probada fuera condenado á la res­
titución de todo ó parte de los frutos percibidos anteriormente á la
demanda, él tendría también derecho á reclamar en la misma propor­
cióu los intereses del precio pagado, ó los frutos recogidos por la otra
parte». En efecto, no habría razón para que el poseedor de buena fe,
anulando el contrato, hiciera suyos los frutos, y reclamase los intereses
del de mala fe ó "ice-versa; la restitución debe hacerse en perfecta
igualdad de condiciones, salvo las acciones por los daños y perjuicios
que podrá intentar el que sufrió el dolo ó el fraude. Cuando el contra­
to es nulo, no hay compensación de frutos, porque el acto se reputa
como si no hubiera existido, y las cosas se restituirán como si ambos
fueran poseedores de mala fe, si la nulidad es manifiesta; cuando eH
anulable, la compensación se opera hasta la demanda, porque ha
podido existir la buena fe en ambos.t--Domp. TOl:'LLIER, VII, n? 549.
CÓJ>. Df~ CHILE, arto 1G87.

La compensación no tiene lugar cuando las obligaciones no fueran
de sumas de dinero ó de cosas que no produjeren frutos.

(Art. 1054.) Coloquémonos en la hipótesis de que el contrato
comprenda dos ó más objetos que se entregaron en tiempos diversos;
así en la compra-venta anulada, cuando se entrega este, dándose
término para el pago del precio, ó en que se entrega el precio dándose
plazo para la entrega de la cosa, la restitución de los frutos debe ha­
cerse desde que se entrega ó recibe la cosa ó el precio, y aunque a m-



DE LA Nl"LIDAD DE LOS ACTOS (.\UTS. 105-1, 1055) 32~)

otro: pero si la obligación tiene por objeto ('0."1(/,': fungibles, no ha­
brti lugar tÍ la restitucion de las que huhi«...;en sido consumida« de
buena fe (art. 1055).

bos tuvieran buena fe, no puede existir compensación en los términos
del artículo anterior, ni puede autorizar que el uno se quede con los
frutos ó los intereses y el otro nada perciba. Además de la buena fe,
debe existir en los contratantes la igualdad de condiciones para que
la compensación tenga lugar. No habrá compensación, porque no es
posible, cuando el uno no ha recibido la cosa ó no ha pagado el precio,
en el primer caso, la restituirá con los frutos, y devolverá el precio
con los intereses en el segundo. Y si fueron varias cosas que se
dieron en diversas épocas, desde que cada una de ellas se en­
tregó; si fueren sumas de dinero, se restituirán con los intereses. des­
de que se entregaron. Esto no tendrá lugar cuando la compensación
se opera.

(Art. 1055.) Este artículo es una excepción de los principios en­
seüados en los anteriores y concuerda con el arto í38. Si el que de
buena fe recibió las cosas fungibles, del que se las entregó de mala fe.
no tiene responsabilidad cuando las ha consumido, menos debe tener­
la en el mismo caso, si las recibió del que se creía dueño: pero si las
consumió sabiendo que no pertenecían al que se las entregó, deberá
devolverlas. La ley no puede autorizar el robo ni la mala fe, y sólo lo
libera de toda responsabilidad en caso de ignorancia.

Las cosas fungibles no se reputan consumidas cuando se mezclaren
con otras y no pudieran distinguirse en su individualidad; así, las 50
fanegas de trigo mezcladas con otras 100 que están en los depósitos,
no han desaparecido y pueden reclamarse. El que consumió la cosa
fungible, haciendo imposible la devolución, no tendrá derecho para
reclamar lo pagado. La acción de nulidad será dirigida contra el que
hizo la tradición de la cosa, y pagará los daños y perjuicios cuando la

Notas del Dr. Vele: Sm'sfielcllÍ los arts, 1053 I( l05.J.-Aubry y Rau, lugar
citado.

Fallos de IIICám, dI' Apel. de la Cap.-A.plicaciólI del art . lO;j.J.-Si se reconoce
la obligación de abonar los frutos de la cosi, durante uu período determinado,
no procede lo. condenación 0.1 pago de los intereses del capital que In.misma re­
preseutaba.e-clur. Civ., XIII, 41;), S6r. 4".
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Cuando un acto jurídico es anulado por sentencia firme, los
efectos que hubiere producido, ó las consecuencias que de ellos
resultaren, no se pueden juzgar por los señalados en los actos
jurídicos, pues quedan en la categoría de simples hechos que
pueden engendrar derechos accidentalmente, ó de los actos ilí­
citos cuando han sido realizados contra la prohibición de la ley;
por esa razón dice el (art. 1056): los actos anulados, aunque
no produzcan los efectos de actos juridicas, producen, sin embargo,
lo...; efectos de los actos ilícitos, ó de los hechos en qeneral; cuyas
consecuencias deben ser reparadas.

Hay casos en que la nulidad del acto jurídico ~10 produce
efecto contra terceros adquirentes de buena fe, sea porque las
cosas se hubieran consumiclo, sea porque siendo muebles se ad­
quirieron de buena fe, en esos casos en que no fuese posible de­
mandar contra terceros los efectos de la nulidad de los actos, ó de
tenerlos demandados, corresponde siempre el derecho á demandar

anulación viniera por su culpa, como en los casos de violencia, dolo,
etc.: en los demás no habrá acción alguna.-Comp. ZACHARIJE, § 583,
texto á la nota 5. - Véase arts. 539, 786, 1165, 2324, 2762 Y la nota al
art.738.

(Art. 1056.) Cuando el acto no produce los efectos á que estaba
destinado, tiene no obstante, consecuencias importantes; así, el que hizo
la violencia ó cometió el fraude responderá del daño causado. La ac­
ción en este caso no proviene del contrato, sino del hecho ilícito. El
acto anulado puede volver á recontruirse, como sucedería en una escri­
tura pública de transmisión de la propiedad, firmada por las partes y
declarada nula por falta de testigos, que serviría para obligarse á ex­
tenderla en debida forma; en otros casos la anulación dejaría sin efec­
to el acto, como sería en el reconocimiento del hijo natural hecho en
un testamento declarado nulo por vicio de forma, en que el reconoci­
miento quedaría anulado, arts. 333 y 3630. Se deben estudiar las con­
secuencias del hecho, y si hay perjuicio causado por el que hizo anu­
lable el acto, él debe soportarlo, ó el oficial público, si por su falta se
anulare: pero cuando la nulidad proviniese del mismo testndor no po­
drá demandarse perjuicio alguno. - FREITAR, arto 794. - Véase
arts. 1172, 1177 á 117!) Y 1329.

Sota de! Dr. Vele; SW's(ield al arto 1055.-Z~cho.rile, § 583.
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las indemnizaciones de todas las pérdidas é intereses rart. 1057)
contra el que produjo la nulidad, sea el mismo contratante Ó el
tercero qne cometió la violencia, dolo, etc.

El Código ha .hablado incidentalmente en los arts. 1047 y
104:8,de nulidad absoluta y relativa, y vuelve en el (art. 1058)

(Art. 1057.) Cuando la r sivindicación no ha podido tener lugar,
como sucedeni en las cosas muebles adquiridas de buena fe, si no fue­
ron robadas ó perdidas, l~. acción se dirigirá contra el que dispuso de
ellas sin derecho, y aun reivindicadas ó recobradas, la acción subsiste
por los daños y perjuicios ocasionados por la violencia, dolo ó fraude
del tradente, con relación al propietario. Cuando el dolo, la fuerza ó la.
intimación fueran empleadas por un tercero ignorándolo el otro con­
tratante, si la reivindicación no pudiera tener lugar, las acciones se diri­
girán contra el tercero. Esta disposición se armoniza con los arts.552,
595, 972. á cuyas notas me refiero.-Véase FREITAS, arto 802.

(Art. 1058.) Al estudiar la confirmación demostraré, que todos
los actos pueden confirmarse, á condición de haber desaparecido la
causa que los anulaba. Este artículo reproduce por segunda vez el
término de nulidad relativa, pero su sentido no puede ser fijado por
disposición alguna del Código. Lo absoluto ó relativo de las nulidades
no da una idea clara y precisa de su importancia y sólo se refiere á la
forma y modo de dirigir la acción, como lo indica Zacharire. La nuli­
dad absoluta. según los autores. es la que puede ser demandada por
cualquiera de los interesados;· la. relativa sólo por un, de ellos, en lo
que estoy conforme; pero no responde á la división de actos nulos y
anulables de que trata el Código en el título siguiente. Hay, pues, un
error de doctrina al enseñar que las nulidades absolutas no admiten
confirmación, cuando todo acto es confirmable, si desaparece la causa
que lo anulaba; así, p. e., la escritura pública sin la firma de los tes­
tigos es nula, y se valida por la' confirmación; del mismo modo, la
venta de un inmueble hecha por el pupilo á su tutor sería válida, si
la confirmara cuando ha llegado á la mayor edad; pero aun se puede
ir más lejos, p. e., en los contratos hechos contra la expresa prohibi­
ción de la ley, que se pueden validar por la confirmación, cuando se
hubiere levantado la prohibición; así, la herencia futura podía venderse
según la antigua legislación (1. 13, tít. 5, Parto 5a ) y ahora está pro­
hibida, pero si fuera derogada dicha ley, podría confirmarse la venta
que se hubiera hecho anteriormente. La ley no puede ir contra la vo­
luntad manifiesta de las partos, sino en casos excepcionales de inte-
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á decir: la nulidad relativa puede ser cubierta por confirmacián
del acto; por mi parte he enseñado que toda nulidad puede ser
confirmada una vez que haya cesado la causa, y vuelvo á con­
firmar esa teoría, aconsejando abandonar la división de nulida­
des en absolutas y relativas, porque no se encuentran legisladas
en el Código.

rés público. La prescripción que hace adquirir la cosa cualquiera que
sea la nulidad del título, arto 4016, es una especie de confirmación del
acto nuloo--Domp. FREITAS, arto 813.



TíTULO VII

DE LA CONFIRMACiÓN DE LOS ACTOS NULOS Ó ANULABLES

§ 307.-DE LA CONFIRMACIÓN EN GRNERAL

La confirmacion el) el acto juridico por el cual una persona hace
de..,apal'ecer los cicios de otro acto que se halla sujeto d una ac­
ción de nulidad (art. 1059), y difiere de la simple renuncia,
del reconocimiento, de la. novación y de la ratificación.

(Art. 1059.) El título que encabeza estos artículos indica la exac­
r.itud de nuestras observaciones en la nota á los arts. 1047 y 1008. La
nulidad absoluta no es confirmable, dice el arto 1047, y el título de la
confirmación de los actos nulos y anulables prueba que cualquier nu­
lidad se puede confirmar, llenándose ciertas condiciones. Algunos au­
tores han tratado de armonizar esta contradicción, atribuyendo á am­
bas divisiones diverso alcance, en lo que estoy conforme; pero no así
en cuanto ellos hacen corresponder las nulidades absolutas á los actos
nulos, y la relativas ú los anulables; porque la nulidad absoluta con
relación á la capacidad del agente, como, p. e., el menor impúber, el
loco, etc., no puede ser demandada. por el contratante capaz, y el acto
es válido si es conveniente y provechoso al mcapaz, lo que indica cla­
ramente que sólo es anulable. Por mi parte diría: la nulidad absoluta,
si es que debiera figurar, comprendería sólo los actos en que la vo­
luntad del obligado es impotente para hacer desaparecer el vicio en
tiempo alguno, y en este sentido vendría á ser perpetua; la relativa
puede desaparecer con el accidente que la produce, como la edad, el
estado mental, la condición de la persona y es susceptible de confir­
marse. La nulidad absoluta, se dice impropiamente que es inconfir­
mable, porque nec'esita que la ley haga desaparecer el vicio. Pero sea
la nulidad absoluta ó relativa, es necesario que la sentencia la declare
y pueden ser deducidas como acción ó como excepción: el juez decidí­
rá la. controversia, haciendo esta diferencia: el acto nulo se juzga como
si no hubiera existido, y el anulable sólo desde la sentencia que lo de­
clara.

Es preferible tomar la división de nulidades absolutas y relativas
como lo hace Zachariu-, para indicar cuándo la acción corresponda
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Siendo el objeto de la confirmación el hacer desaparecer los
vicios que anulaban un acto, cuando la voluntad del individuo
sea impotente para borrarlo, quiere decir entonces que el acto
no podrá ser confirmado, lo que sucedería con los prohibidos
por la ley; pero si ésta fuera derogada y el acto se permitiera,
podría confirmarse.

La confirmación puede ser expresa ó tácita. La expresa es
la que se hace por otro instrumento en que se salva el vicio de

á ambos contratantes ó á uno sólo,y así no caeremos en la inconsecuencia
de considerar absoluta la nulidad proveniente de la incapacidad abso­
luta de uno de los agentes. Sigamos la clasificación del Código, en
actos nulos y anulables susceptibles de confirmación, y estaremos en
la verdad.

La confirmación no es una renuncia, pues ésta no hace válido el
acto nulo, aunque se renuncie á reclamarlo; lleva, es cierto consigo
una renuncia en el sentido de que cuando el confirmante vuelve á eje­
cutar el acto quitándole el vicio no puede reclamarlo; pero la renuncia
simple no importa una confirmación, pues debe tener los caracteres
del arto 1061. La confirmación no es una novación, como lo hace no­
tar el Dr. Velez Sarsfield, pues necesita de dos obligaciones válidas;
no es tampoco una ratificación, porque sólo se ratifican los actos que
hacemos en nombre de otro, ó se hacen en nuestro nombre sin poder,

La confirmación tiene por objeto hacer desaparecer el vicio que el
acto contenía, de donde se deduciría que el acto nulo no podría
ser confirmado, lo que no es cierto, pues el artículo siguiente admit~

expresamente y con razón, que pueda confirmarse, -Comp. At:BHY y
RAt:, § 337, texto n? 1.

Sota del Di'. Vele: Sarsfield al m-t. 10ó9.-La confirmación contiene virtual­
mente renuncia de la acción de nulidad; pero toda renuncia no constituye una
confirmación. Tampoco la confirmación es una uovacióu, ni una ratificación del
acto, como algunos escritores enserian. El efecto de la novación es crear una
llueva obligación que reemplace la antigua; la confirmación, por el contrario,
tiene sólo por objeto reparar los vicios del acto á que se refiere. La ratificación
es la expresión técnica por la cual una persona aprueba los actos que otra ha he­
cho á su nombre sin haber recibido el mandato correspondiente.

Fallos :le la ('tÍ;;1. 'le Apel, de lo Cap.-Aplicación del art. 1059.-La ratifica­
ción de la persona capaz revalida y da fuerza legal á todos los netos ejecutados
personalmente () por medio de apoderndo durante la iucapacidad.c-Tur. Civ.,
VIII, or,Sél'. 4",
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que adolecía el acto; la confirmacián tácita es la que resulta de
la ejecución voluntaria, total ó parcial, del actc sujeto el una ac­
ción de nulidad (art. 1063).

Se puede establecer en general que todos los actos nulos ó
anulables son susceptibles de confirmación. con las excepciones

(Art. 1063.) Los hechos de ejecución varían al infinito según
la naturaleza de la obligación que se quiere confirmar, ó que se
presume confirmada. La ejecución debe hacerse después de haber
cesado la incapacidad ó vicios que anulaba el acto j pues si la
violencia existía ó el vicio no era conocido, la ejecución posterior no
lo confirmará. Cuando la ejecución ha sido total no habrá duda: pero
si es parcial, será necesario estudiar si el hecho importa un principio
de ejecución ó solamente un acto accidental. Se reputará confirmado
tácitamente, si se entregó la cosa ó recibió el pago, ó se hiciere una
novación regular; en una palabra, cualquier acto de ejecución libre que
suponga necesariamente la voluntad de confirmarlo; p. e., cuando El
menor vendiera un inmueble sin autorización, si llegando á la mayor
edad demandara la parte del precio que faltare.

La ejecución voluntaria comprende los actos por los que una de las
partes cumple hacia otra las obligaciones contraídas, y también con re­
lación á terceros, cuando éstos debieran recibir algo en virtud de una
obligación. La ejecución parcial de una obligación natural no impor­
tará una confirmación, porque como se dijo en el arto 517, ese acto au­
toriza sólo á retener lo entregado. Los autores admiten como excepción
el error de derecho y autorizan al confirmante para demostrarlo; teoría
rechazada por el Código, pues se ha dicho que la ignorancia de derecho
á nadie excusa, á menos de estar autorizada expresamente por la ley.
Cuando la ejecución ha sido parcial, ¿incumbe la prueba al que alega
haberse confirmado el acto? En la nota al arto 1OG1, me decidí por la
afirmativa y con mayor razón cuando se trata de un hecho que presu­
pone una intención no manifestada claramente. En la mayor parte de
los casos serán cuestiones de hecho. Se podría indicar como una
regla general, que los jueces deberán seguir, la de buscar en el acto
realizado la intención de confirmar el nulo y de que el confirmante
conozca el vicio. Freitas da tal valor al acto ejecutado, que no toma
en consideración las reservas hechas de alegar las otras nulidades si
las hubiera, lo que es contrario á la doctrina expuesta, pues es condi­
ción esencial conocer el vicio para confirmarlo. Estamos conforme con
dicho autor, que la simple intención de cumplir la obligación no es bns-
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siguientes: 1/\ Cuando la nulidad es de orden público y perpetua;
2/\ Cuando se trata de formalidades establecidas en favor de ter­
ceros, que no pueden ser cubierta por las partes.

§ S08.-DE LA ÉPOCA EN Ql'E Pl"EDE HACERSE LA CONFIRMACIÓN

Para que la confirmación pueda tener lugar, es necesario que
haya cesado la incapacidad de la persona ó el vicio que anulaba
el acto; porque si existieran, la confirmación llevaría el mismo
vicio. Así, la nulidad del acto ejecutado por la mujer casada sin
consentimiento de su marido, no puede hacerlo desaparecer la
misma mujer sino después de disuelto ó anulado el matrimonio,
ó confirmando el acto con consentimiento del marido.

Los actos ejecutados con los vicios de error, dolo, violencia,
etc., no podrán ser confirmados sino después de hacer cesado la
fuerza, el error, etc. Por esa razón no son confirmables los aetas
afectados con nulidad perpetua provenientes de prohibición de
la ley; y por eso dice el (art. 1060): los actos nulos ó anulables

tante para confirmarla. - Comp. nuestros arts. 517, 817, 818, 918
Y roer. At:BHY y R.u·, ~ 337, notas 22 y 23. l\fARCADÉ, al arto 133H.

(Art. 1060.) Este artículo confirma la tesis sostenida en las no­
tas anteriores: se pueden confirmar los actos de que habla el arto 1047,
con los vicios de nulidad absoluta y manifiesta, aunque el mismo ar­
tículo la declara inconfirmable; la única condición es que haya cesado
la incapacidad, vicio ó prohibición que lo anulaba. La nulidad abso­
luta de que habla ese artículo y la nota 3118, diciendo que no puede
confirmarse, sólo comprende los actos hechos contra la prohibición de
la ley.

¿Qué se entiende por nulidad absoluta inconfirmable? No hay ele­
mento dentro del Código mismo para contestar esta pregunta, y es ne­
cesario ocurrir á la doctrina, y los autores nos dicen unos que es con­
firmable, otros que no. ¿Cuál de estas teorías debe aceptarse? La que
está más en armonía con el mismo Código y admite la confirmación de

Not« del DI'. Velez Sarstietd al arto 1{)(j3.-Lo~ Códigos extraujeros e II IOH

artículos citados.-LL. 1 y z, 'I'it, ,In. Lib. :!, Cód. Rom, Es especial para el iua­
trirnonio la ley ¡;-,al fin, Tít.:!, Part, .J", y P 11',1. todos lOH actos en general, LL. :!H,
'l'\t. 11 Y '1!J, TIt.14, Part.;,".



DE LA CONFIRMACIÓN DE LOS ACTOS (ART. 1060) 337

no pueden se}' confirmados por las partes que tengan derecho d
demandar ó aleqar la nulidad, antes de haber cesado laincapaci-

los actos nulos y anulables, cuando haya desaparecido el obstáculo le­
gal. Los actos nulos de qne nos hablan los .!lrts. 1041 á 1044 Y que
pueden confirmarse según la disposición expresa de este artículo, son
los siguientes: 1°, los ejecutados por personas absolutamente incapa­
ces; 2°, los ejecutados por personas incapaces de derecho, como el tu­
tor respecto de los bienes de su pupilo; 3°, cuando los agentes han
procedido con simulación ó fraude presumido por la ley; 4°, cuando el
objeto fnera prohibido; 5°, cuando no tuviera la forma exclusivamente
ordenada; 6°, cuando dependiese, para la validez del acto, de la forma
instrumental, si fueran nulos los respectivos instrumentos. En esta cla­
sificación están comprendidos todos los actos nulos. Si los estudiamos
separadamente, veremos que todos S0n susceptibles de confirmación. En
el 1°, el contrato con un loco, recobrada la capacidad, puede confirmar
el acto; en el 2°, cuando el tutor compra el bien del menor, llegado á la
mayor edad, éste puede confirmarlo; 3°, la disposición en beneficio de
un incapaz (que es uno de los casos de fraude presumido pOI' la ley),
puede quedar válida por la confirmación de los que podían reclamar­
la: 4°, cuando el objeto prohibido es susceptible de confirmación, si
el acto fuera permitido en adelante. Hay prohibiciones temporarias y
permanentes. en el 10,como en la venta de herencia futura, el contrato
puede confirmarse ocurrida la muerte de la persona cuya sucesión se
ha vendido; porque la prohibición es sólo momentánea y destinada á des­
aparecer; en el 2°, la causa en que se funda tiene una duración indefi­
nida de indisponibilidad, porque la prohibición de la ley, ó el orden
público la reclaman permanentemente; es necesario una nueva ley que
la derogue; así, el matrimonio sacrílego de las antiguas, podría con­
firmarse al presente. En el 5°, cuando no tuviere la forma decretada,
como en la venta de un inmueble hecha por escritura privada, puede
confirmarlo haciendo la escritura pública; en el 6°, si la persona exis­
te puede confirmarlo haciendo un nuevo instrumento. De todo esto
resulta que la regla establecida por Aubry y Rau, de que todas las
obligaciones nulas ó rescindibles son susceptibles de confirmación, es
exacta con las distinciones que acabamos de hacer.

Es condición esencial para la validez de la confirmación haber ce­
sado la incapacidad ó el vicio que anulaba el acto, pues si continuan
existiendo, inútilmente se realizarían nnevos actos. serían nulos ó
anulables como el que se quiere hacer valer. Mr. Jaubret en su informe
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dad ó vicio de que ella provenía, y no concurriendo ninguna otra
que pueda producir la nulidad del acto de confirmación; porque
si el vicio de q ne adolecía el acto ha desaparecido con la confir­
mación, de nada sen-iría si ésta tu-viera á sn vez nn vicio que la
anulara.

La confirmación de una obligación anulable puede tener lu­
gar inmediatamente después de su formación, si ha cesado el
vicio que la anulaba.

~ 308.-CONDICIO~ESy FOHMA DE LA CONFIHMACIÓN

La confirmación tiene por objeto hacer desaparecer el vivió

al Tribunado concluía con estas palabras: « ¿Qué actos pueden ser con­
firmados? Con este motivo era necesario disertar sobre nulidades, dis­
tinguir lo que era radicalmente nulo de lo que era simplemente nulo,
lo que era absolutamente nulo de lo que era relativamente nulo. Y uno
se veía forzado á entrar en abstracciones ... era necesario hacer cesar
esa incertidumbre ... una idea verdadera y simple es la de que no se
pueden confirmur las convenciones á las que la ley no ha reconocido
existencia; todas las otras pueden ser confirmadas ... así, una conven­
ción sin objeto ó sin causa lícita no se puede confirmar¡ pero las obli­
gaciones de los menores, de los interdictos, de las mujeres casadas, etc.,
pueden confirmarse.v-e-Locnz, XII, 523 Y 524, nO 24.

Es condición esencial para la validez de la confirmación que ésta
se haga en un acto que no puede ser anulado, porque de otra manera
la confirmación no existiría. Así, dice Freitas: « será nula ó anulable
la confirmación ... si fuere hecha con vicio que produzca la nulidad,
porque no sería justo sustituir el vicio que se quiere borrar con
otro nuevo.» Lo natural es aceptar que anulada la confirmación,
y reputándose como si no hubiera tenido lugar, renazca, por de­
cirlo así, el vicio que se quería cubrir y continúe subsistiendo; de
otra manera sería darle un efecto que no ha podido producir. En el
artículo siguiente se da la forma en que la confirmación debe hacerse.
-Comp. (iUYEXA, arto J 1H7. FHEITA!-;, arto 814.

Fallos de la Cdm, de Apee de la Cap.-Aplicación del a)·t. 1 060.-8ó10 puede
ser coufirmado un acto anulable por los que eu él han intervenido; 111 viudo no
representa á sus meuores hijos herederos de su esposa en la enajenación de bie­
ues gauauciales después de disuelta la sociedad conyugal.-Jur. Civ., II, 14!:l,
sér. (JO.
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que anula ha el acto, y por consiguiente, es necesario conocerlo
y tener la intención de hacerlo desaparecer.

El Código Argentino ha decidido la cuestión sobre á quién
correspondía ht prueba de haberse llenado esas condiciones, exi­
giéndola en el mismo instrumento, así dice: la confirmación pue­
de se}' e.l.'pre8rt Ó tácita. El instrumento ~de confirmación e.l'p}'e.';((,
debe contener, bajo pena de nulidad: 10 La sustancia del acto que
se quiere confirmar] 20 El vicio de que adolecía; ¡Jo La manifesta­
ción de la intención de repararlo (art, 1061): de modo qne si

(Ar-t, 1061.) La confirmación tiene por objeto dar valor y eficacia
á un acto nulo ó anulable, á diferencia del reconocimiento, que es una
manera de probar la existencia de una obligación, y de la renuncia
donde se abandona el derecho, y no da valor al acto. Tres condiciones
son necesarias so pena de nulidad para la confirmación: laQue con­
tenga la sustancia del acto que se quiere confirmar, entendiéndose por
sustancia, aquello en que consiste el acto y sin lo cual no se le conoce­
ría, como si se tratara de la locación, se debe hacer relación del precio,
.de la cosa y demás condiciones del contrato. Freitas, arto 815, dice:
«el tenor ó por lo menos la sustancia del acto. Lo esencial es que la
relación del acto se haga de modo que no pueda confundirse con otro.»

2<1 El vicio ó vicios de que adolecía el acto debe hacerse constar,
porque precisamente es 10 que se trata de borrar por la confirmación, y

·de ahí ha nacido la duda de que cuando el acto contiene varios vicios
y no se confirma sino uno, sí habrá derecho para alegar los no conte­
nidos en la confirmación. Todos los autores resuelven la cuestión afir­
mativamente, porque la confirmación como acto emanado de la volun­
tad toma su fuerza de la intención del que la hace. Pero si esta doc­
trina no presenta dificultades en teoría, ellas aparecerían en la práctica
según la expresión y alcance dada á las palabras: por esa razón prefe­
riríamos dejar su aplicación á los jueces, según cada caso. Lo esencial
es que el vicio haya sido conocido del confirmante, pues si lo ignoraba
no ha podido borrarlo.

La confirmación hecha en términos generales, como si se manifes­
tara que se dan por cubiertos todos los vicios que el acto puede tener,
renunciando á reclamarlo, no tendría efecto, á menos de demostrarse
que el confirmante conocía todos los que anulaba el acto. La ley juzga
y cubre los vicios conocidos, y exige que se conozcan en el momento de
confirmarlos. ¿A quién compete la prueba de que la confirmación ha
llenado las exigencias del conocimiento é intención del vicio que anu-
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el acto no contiene alguna de estas tres condiciones, quedaría.
como si no hubiera sido confirmado.

La forma del instrumento de confirmación debe ser la misma y
con las mismas solemnidades que estén eaxlusicamente estableci-

laba el acto? Toullier (VIII, n" 51!»), piensa que el deudor está obli­
gado á demostrar que no conocía el vicio, y Merlín que había opinado
lo contrario, aceptando la crítica de Toullier, abraza su opinión, re­
tractando la emitida antes; por mi parte acepto S\lS conclusiones. No
obstante, Larombiére (IV al arto 1338), sostiene que siendo una condi­
ción esencial, el conocimiento del vicio que anulaba el acto, á la cual
está sujeta la eficacia de. la confirmación y debiendo tener ese conoci­
miento en el momento de confirmarlo, corresponde la prueba al que
afirma, desde que no conste del acto mismo. La confirmación sólo
tiene efecto cuando la obligación puede ser válidamente confirmada;
es decir, desde que el vicio fué conocido, ó cuando ha cesado la fuerza,
la violencia ó el error.

3a La intención de reparar el vicio debe manifestarse expresa y li­
bremente, y sin ninguno de los que lo anulaban, pues no valdría.
si adoleciera de cualquiera de ellos. En cuanto al efecto de la confir­
mación, véase la nota 1065.-Comp. TOULLIER, VIII, n? 4!J8. LAROM­
BIÉRE, VI, n? 54 y sigo al arto 1338 trata extensamente esta materia.
ZACHARIJE, § 386, texto al fin. ACBRY y RAU, § 337, texto n? 3. COL~IET
DE SAXTEHRE, V, n? 31, Obl.

Las tres condiciones estudiadas son esenciales para la validez de la
confirmación, y sería nula si alguna dejara de existir. Cuando la con­
firmación se hace por instrumento en la forma indicada se llama
expresa, y tácita cuando resulta de la ejecución voluntaria.

El testamento debe confirmarse reproduciendo las disposiciones del
nulo, so pena de no valer, arto 3829. En la confirmación debe existir una
obligación, cualquiera que sea el vicio de que adolezca el acto, sin confun­
dir la insuficiencia de la prueba con la inexistencia del acto. ¿Aquién
repugna que un acto no firmado por las partes sea confirmado, si en
realidad el contrato ha existido, y así lo reconocen los contratantes?'
Cuando el acto existe y puede ser eficaz por medio de la confirmación,
adquiriendo la fuerza de una obligación civil, ese acto es confirmable,
cualquiera que sea el defecto de forma que tuviere.

..Nota del Dr. Vele; Sarsfield al arto 1061.-C(ld. Francés, arto 13BH-de Luí­
sia.na,22;'2-Sardo, 14;'1. Sobre las tres condiciones, Marcadé trata especial­
mente en el comentario al arto 133t:l.
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das para el acto que se confirma (art. 1062); pero esta regla no
debe tornarse en un sentido absoluto, porque un acto anula­
ble bajo firma privada, puede confirmarse en instrnmento pú­
blico,

'I'ratandose de actos en que la aceptación ha tenido lugar, la
confirmación viene á ser un acto unilateral, y por esa razón la
ley dice: 1,/ confirmación, sea exp)'esa ó tácita, no e.rige el C01U'UI'­

so de la parte á euyo favor se hace (art. 1064), sin que esto im-

(Art. 1062.) En este artículo se ha suprimido una parte de ca­
pital importancia. Freitas, arto 815, de donde fué tomado, dice: « la
confirmación expresa debe hacerse so pena de nulidad, por la misma
especie de instrumento y con las mismas solemnidades decretadas para
el acto que se conf'irma.» El artículo suprime el término, so pena de
nulidad, y naturalmente viene á la mente la pregunta: ¿será válida la
confirmación que no se hiciere en esas condiciones? La nulidad sólo
se impone por mandato expreso de la ley, y es preferible dejar á la ju­
risprudencia la aplicación de la regla, en cada caso especial. Así, un
instrumento público nulo no se podría confirmar por uno privado, en
cuanto á la forma del instrumento; pero sí, tratándose del acto mismo
ó de las obligaciones en él contenidas; p. e., un préstamo constante en
instrumento público, nulo por no tener la firma del deudor, podría
confirmarse por uno privado, reconociendo la deuda. La confirmación
de un vicio en la escritura pública, s610 podría hacerse en otra escri­
tura, En este sentido dicen Aubry y Rau, § 337, texto n? 3: «la nuli­
dad resultante de la inobservancia de las formas prescriptas para garan­
tir la libertad y la independencia de las partes. no puede cubrirse sino
por un acto confirmativo revestido de esas formas.» La regla no es
exacta en su expresión, porque un acto verbal pueden confirmarse
por un documento privado, como la nulidad de éste puede cubrirse
p'lr una escritura pública; su exactitud se encuentra, refiriéndonos á
ciertos actos especiales que tienen una forma determinada por el Có­
digo. y que sólo valen cuando están en esa forma, p. e., la constitución
de una renta vitalicia, en una escritura nula, no puede confirmarse
sino por otra escritura pública, arto 1184, n? ñ,--Comp. CÓD,DECHILE.
art. 16!J4. FHI-:ITAS, 1. C.

(Art. 1064.) La confirmación como acto unilateral no necesita
aceptación, es un acto concluido y la parte que podría anularlo
borra el vicio de que adolecía. Cuando el acto diera acción á cualquiera
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porte una excepción ella regla general establecida Así: una obli­
gación otorgada por un menor de edad sin el consentimiento de
su tutor, podrá confirmarse á la mayor edad, sin necesidad ele
aceptación por la otra parte.

En cua nto á In confirmación tácita que resulta de la ejecu­
ción voluut.n-ia elel acto sujeto á una acción de nul idad, necesi­
ta de las mismas condiciones de la expresa; es decir, el que la
ejecuta debe conocer el vicio y tener la intención de repararlo.
Aquí vuelve el. presentarse la cuestión de saber á quién compete
la prueba, y soy de opinión que la ejecución presnpone el co­
nocimiento elel vicio, porque el error no se presumt', y el que lo
alega debe probarlo.

~ 31Ü.-DE LOS EFECTOS DE LA CO:"iFIRl\IACI<J:-.l

El efecto natural de la confirmación es hacer inatacable el
acto (ple antes estaba sujeto á una acción de nulidad, haciendo
desaparecer el vicio ó vicios de que adolecía: de modo que si el
acto fuera anulable por diversas causas, será neeesario mencio­
nar cada una de el las especialmente, pues si faltare alguna, el
acto sería anulable por la parte no confirmada.

La confirrnn-ión que quita el vicio de nulidad de que adole­
cía ('1 acto jruidico, produce el efecto de hacerlo considerar
como si jamás hubiera estadosujeto á una acc-ión (h~ nulidad, y
por eso dice la ley, que la confirmación tiene efecto retroactivo al
día en que tuvo IUfJa}' el ario entre vivos, ó al día del f'allecimien-

de las partes para demandar la nulidad, la confirmación expresa ó tá­
cita no tendrá el efecto de lig-ar á. la otra hasta que á su vez no la haya
confirmado; pero el que la hizo no podrá retractarla. La confirmacion
no es una renuncia y son inaplicables los principios que rigen á esta, por
eso el arto A75 no es una excepción como algunos creen.-Comp. Al"BRY

y RAC,§ 337, texto n? 3, letra c.

Nota del Di'. Vetes Sm'sfield al arto 106.J.--La razón es porque se presume
que est1. pnrte hubiese ya d ido con anticipación su adhesión á la confirmacién,
en el momento en que el acto fué celebrado. Véase Aubry y R1.u, § 33i, nota 27.
-Toullier. VIII. 11";IO!).
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to del disponente en los actos de última eolunttu! (art. 1065,
lit parte); pero sólo para las partes que intervinieron en el acto.
La verdad es que el acto siendo inatacable se considera que lo
fué desde que tuvo lugar; pero este efecto retroactieo no pel;ju­
dicard los derechos de terceros (art. 1065, 21t parte) adquiridos

(Art. 1065.) El Código ha decidido una de las cuestiones más de­
batidas entre los jurisconsultos, respecto á los efectos de la confirma­
ción con relación á los terceros. Unos sostenían que siendo el acto
absolutamente nulo, la confirmación no podría perjudicar á los terce­
ros sino desde el momento que tiene lugar, mientras siendo anulable,
como el acto existe sujeto solamente á una acción de nulidad, una vez
confirmado se retrotraía al tiempo de su celebración; los otros niegan
que la confirmación pueda perjudicar á los terceros en caso alguno,
habiéndose decidido el artículo por esta teoría, que es la más jurí­
dica. Los terceros son los que han adquirido derechos antes de la
confirmación, tales como servidumbre, usufructo, hipoteca, propie­
dad ó cualquier otro derecho real, que puedan hacer valer contra los
actos del autor cuando los modifiquen, alteren ó extingan. Cuando
el menor vendió un inmueble sin la autorización necesaria, y
siendo mayor constituye una servidumbre sobre ese inmueble; confir­
mada después la venta anterior, esa confirmación no perjudicará. al
adquirente de la servidumbre. Esto no importa decir que los acree­
dores pudieran impedirle la confirmación; pues sólo pueden revocarla
en los casos de fraude. Del sistema contrario resultar-ía lo que dice
Larombiére, que un deudor no podría jamás usar de sus derechos sin
consultar á la masa de sus acreedores, lo que sería absurdo. Los ter­
ceros son los que tienen un derecho real en la cosa objeto de la conf'ir­
mación.-Comp. At:'BRY y RAl' , § 337.

Freitas, arto 821, hace notar que la confirmación 110 se debe re­
putar como una novación, ni como transacción, porque ambos con­
tratos son nuevos y requieren condiciones diversas.-Comp. nuestros
arts. 1936, 3118,

Nota del D,·. Velez Sarsfield al w·t. 1065.-Cód. Francés, arto 1338 al fin.­
de Luísiaua, 2252.-Sardo, 1451.-)Iarcadé, sobre el arto 133S, n° i"l.-Toullier,
VIII, nO513 y ;j14.-Dul'll.nton, XIII, nO2Si ¡\ 289.-Aubry y Rau, § 33i al final.­
• Así, p. e.• dice este último, cuando una persona ha confirmado en la mayor
edad lo.venta de un inmueble hecha en la minoridad,' esta confirmación no tiene
efecto respecto de uu segundo adquirente al cual el que era menor hubiese tras­
pasado In.propiedad del inmueble siendo mayor y antes de la confirmación de
la primera venta.» Marcndé, en el u· 5 citado, pone el mismo ejemplo, pero
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antes de la confirmación; así, cuando el demente declarado ha
vendido una propiedad raíz, y una vez levantada la interdicción
vuelve á venderla á otro, la confirmación posterior de la prime­
ra venta no puede perjudicar al segundo comprador.

agrega: • Otra cosa seria respecto de los terceros que no hubiesen adquirido sino
simples créditos contra el menor después de llegar á.la mayor edad, pues que
esos créditos no le privaban del derecho de disponer de sus bienes. Desde
que el menor, ya mayor. puede privar á.sus acreedores de la garautía del inmue­
ble, por una venta que hiciera, no hay razón para que no pueda hacerlo por una
confirmación de la primitiva venta. Los acreedores personales tendrlan derecho
para hacer revocar la confirmación, si hubiese sido hecha en fraude de sus de­
rechos. estmdo insolvente el deudor .»



TíTULO VIII

DE LOS ACTOS ILíCITOS Co)

§ 311.-DE LO QUE SE ENTIEXDE POR ACTOS ILíCiTOS

Todo habitante de la nación puede ejecutar lo que no
estuviera prohibido por las leyes, y su actividad no tiene más
límite que la prohibición; así, es lícito todo acto no prohibido:
y son ilícitos los actos voluntarios que fueren ejecutados contra
la prohibición de las leyes, edictos de policía ú ordenanzas
municipales,

Los actos ilícitos pueden dividirse en acciones ú omisiones:
los primeros cuando se ejecutan contra la prohibición ele las le­
yes; los segundos cuando no se hace lo que ellas mandan,

La libertad humana no tiene más límite que la prohibición;
de ahí es que ningún acto voluntario tendrá el carácter de ilicito,
si no fuere expresamente prohibido po}' las leye.'i ordinaria», mu­
nicipales Ó reqlamentos ele policia: ,lj á ningún acto ilícito se le po­
drá aplicar pena ó sanción de este Cúdigo, si no hubiere u na dis­
posiciáu de la ley que la hubiese impuesto (art. 1066); porque
la libertad recobra su imperio ante el silencio de la ley.

(Art. 1066.) Los actos ilícitos comprenden en su generalidad
todos los que atacan los derechos de terceros ó son prohibidos por la
ley, graduándose según la intención del agente y de la autoridad que
los prohibe. Sólo la prohibición de la ley puede dar á un acto el ca-

(.1) Nota del Dr. Vele; Sarstteld al Titulo VIII.-' os actos lícitos son necio­
?ICS, pues <1,ue tales se consideran aún los de la expresión tácita de la voluntad.

~;sl~~I~¡b~:~~~t~:i:~~~~~~~~de~~~o;~il~~~~et~ q~~if~lí~;,~~~~~~. sL~~a~~t~s a~¡~t~~
son acciones no prohibidas por la ley; los actos ilícitos siempre son acciones ú

omisiones prohibidas. Los netos lícitos sólo se consideran eu el derecho cuando
pueden producir alguna adquisición, modificación ó extinción de los derechos ú

obligaciones. En los actos illcitos no hay distinción que hacer. Como su fin no
es un fin jurldico, no SOI1 ni se llaman actos jurldicos, aunque estén determina­
das sus consecuencias jurídicas. "El que me roba" dice Savigny, no se propone
ciertamente veurr á ser mi deudor (',r delicio, para restituir la cos t hurtada {> in­
demnizar todo el dnño, "

Estos son los caracteres diferenciales eutre los actos lícitos é ilícitos.
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Las leyes son prohibitivas ó declarativas de derechos, pero
el acto ejecutado contra la prohibición no será ilícito en el sen­
tido lf'gal si á nadie dalla, ni producirá efecto, considerándose
como 110 sucedido: por eso la ley dice: no habrá acto ilícito punible
JJ((I'({ los efectos de este Código:.si no hubiese daño causado ú otro
acto exterior qlle lo pueda caúsar, y sin que á sus aqentes se les
pueda imputar dolo, culpa ó negligencia (art 1067); porque si

rácter de ilícito, en el sentido de que ella obliga á todos; pero hay cor­
poraciones que por nuestro derecho público tienen facultad para dictar
leyes locales, quesólo obligan á los que habitan una ciudad, pueblo ó

villa. Las Ordenanzas Municipales son en este sentido leyes locales con
arreglo á lo establecido en la ley de su creación, y tienen fuerza obli­
gatoria para los que habitan la ciudad ó pueblo. Los decretos de los
Poderes Ejecutivo Nacional ó Provincial, no tienen fuerza para dar el
carácter de ilícito á un acto, á menos de estar facultados por la misma
ley para imponer penas. Cuando el Código habla de leyes ordinarias
ó reglamentos de policía se refiere á los que el Congreso ó Legislatura
de provincia en su caso dictaren sobre esta materia. El Código Civil
no legisla ni determina los hechos que importan delito, eso es materia
del Código Penal; por esa razón, Freitas, arto 824, dice: « cuando los
actos ilícitos fueren simultáneamente prohibidos por las leyes del Có­
digo Civil y por las del Código Penal ó por otras penales, tendrán la
determ inación de crímenes 6 delitos.» Cuando fueren prohibitivas,
teniendo una obligación preexistente, se llaman faltas según la termi­
nología de Freitas. Debemos tener presente las disposiciones de nues­

tro derecho público, que considera permitido todo lo que no estuviera
expresamente prohibido, de donde se debe concluir que sólo hay actos
ilícitos cuando una ley los prohibe.-Véase arto 19 y su nota, y artícu­
los sos, !)07 y 908.

(Art. 1067.) La primer condición es que haya daño causado, pues
si el acto no lo ha producido no hay indemnización; pero si hubiere
una obligación preexistente, unida á la prohibición, como una multa Ó

Fallos de la Crím.de Apel.üe la Cap.-Aplicación del art, J066.-Las Ioterlas
permitidas y reglamentadas por autoridad competente, su juego es llcito, no
obstnnte las prescripciones del Código Civil.-Jur. Corn., IV, 440, Sér, 1",

Es ilícito é inmoral la estipulación por la cual uu periodista. se compromete
á.hacer propaganda en favor de uua empresa, y los tribunales no puedenreco­
nocer su v,tlidez.-Jur. Civ., 1, 3:23,Sér. 2".
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el hecho es casual, si bien no estará exento el ag<'lIte <le pagar
el daño, no será porque el acto se considere ilícito.

cosa semejante. se la deberá, porque el daño está representado por el
interés general. El acto exterior es necesario; la intención. el deseo ó

psnsamiento sin manifestación externa, jamás pueden ser objeto de una
prohibición ni de pena. La culpa del agente es otra de las condiciones
necesarias para que haya acto punible. Respecto de la culpa véase lo
dicho en la nota al arto 512. El Código habla aquí de negligencia cul­
pable: pero como sólo hay culpn, á ella debemos ref'erirnos. Para res­
pouder del daño causado es necesario culpa en el agente. no hay pena
para el iucnlpado, y sólo devuelve aquello en qne se ha enriquecido,
salvo las acciones que puedan ejercerse contra las personas que tuvie­
ren á su cargo á los que obran sin discernimiento.i--Comp. arts. 413,
800, n07, 908.1647,1893,2009,2147 Y3147. Véase FrmITAs, arto 827.

Sola del DI'. Vele; Sarstietd al art, 106i.-La ley ;ji, Tit. V'l, Parto r-, pone
un ejemplo de un acto que no causa daño directo, sino que lo hace causar por
medio de otro.

Fa/los de la Cdm, de A1Jel.de la Cap.-AplicaciólI del (/1'/. 106i .-El daño pro­
ducido sin dolo, culpa ni negligencia, no da derecho para exigir la reparación
de los perjuicios sufridos.-Jur. Civ., J, 334, Sér. ¡".

La declaración judicial ejecutoriada que hace responsable al demandado por
los daños y perjuicios causados, no importa el reconocimiento de que ellos exis­
ten.-Jur. Com., n, 546, Sér. ¡".

Es improcedente la demanda por indemnización de los daños y perjuicios
causados por un acto ilicito ó un delito, cuando se justifica una existencia efec­
tiva susceptible de apreciación pecuniaria.i--Tur. Civ., V, 49i, Sér, i-.

Xo puede reputarse delito el daño "producido sin dolo, culpa ni aun negligen­
cia.i--Tur. Civ., J, 33,1, Sér. i-,

Justificada la culpa ó negligencia del autor del acto ilícito, debe ser respon­
sabilizado por los daños y perjuicios.-Jur. Civ., n, lUJ.,Sér, G".

Xo basta comprobar la existencia del acto ilícito, debe comprobarse que
causó daños y perjuicios y justificarse su mcutoc--Tur. Civ., n, 3U,Sér, :2".

Justificada la culpa ó negligencia de un acto ilícito, debe ser condenado al
pago de los daños y perjuicios.e-Tur, Civ., XII. 214, Sér, i)",

Para que proceda responsabilidad por daños y perjuicios, debe justificar ple­
namente que el acto ilícito en que se funda la acción es imputable al deman­
dado.-Jur. Civ., XII, 12i"J, Sér.6&.

L:1. omisión, por parte de una empresa de tr.msporte , de medidas tendentes á.
prevenir el daño l\ terceros en sus vías, es un acto iUcito por el cual es respon­
sible civilmente de los daños y perjuicios que hayi c.iusado.i--Tur. Civ., V, 36,
Sér. s-,IlJ, rs, Sér, 2".

No puede prosperar 1", de mnuda por daños y perjuicios causados por un acto
illcito, en tanto no se justifique que el demandado es el autor del hecho en que
se funda la acción.-Jm·. Civ., 1, 339, Sér. ;1".
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§312,-DE LOS DAXOS

El que ejecutare un acto ilícito debe pagar los daños qne
causare, y al efecto de resarcirlos, habrá daño siempre que se cau­
sare á otro algún perjuicio susceptible de apreciacián pecuniaria.
Ó directamente en las cosas de su dominio ó posesion, ó indirecta­
mente pOI' el malhechoá su persona Ó lÍ sus derechos ó [acultode«
(art. 1068).

(Art. 1068.) Todo acto ilícito, aunque no sea un delito, engendra
la obligación de reparar el daño cansado; pero para esto es necesario
que el daño pueda ser apreciado pecuniariamente, pues de otra mane­
ra no habrá indemnización. El daño moral sólo debe indemnizarse en
los delitos del derecho criminal, aunque nuestro Código lo extiende á
los delitos del derecho civil, arto 1083. En el contrato hecho por fuerza
ó violencia no se apreciará el daño moral que haya podido ocasionar
al que ha sufrido el miedo, á menos de tener resultados materiales,
como una conmoción cerebral, y á consecuencia de ella, la locura.
Cualquier acto que ataque los derechos y facultades de la persona ó
de sus bienes es susceptible de una indemnización, si es apreciable en
dinero. Los casos del artículo se deben tomar como ejemplos, exten­
diéndolos á todos los derechos del individuo, que puedan ser lesiona­
dos por la acción externa de un tercero. El acto ilícito no supone neo
cesariamente un daño, de ahí la necesidad de demostrarlo: y para Sil

apreciación no se pueden establecer reglas; los jueces deberán ser guia­
dos por las pruebas, por las condiciones en que se encontrare la per­
sona, y por las consecuencias más ó menos permanentes del acto.­
FREITAS, arto 828.

Nota del i». Vele% Sorsfielá al art. 1068. - V~ase LL. 1 Y 6, Tit. 1:>,
Part. ¡a.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del "a,·t. 1()68,-~0 procede la accióu de
los daños y perjucios por los derivados de la insolvencia de su deudor, contra el
tercero que 110 resulta responsable de es t insolvencia.-T. 2~, p. 52.

Fallos de lo Cdm. de Apel. de la Cap.-Aplicación del «rt. 106R.-EI que sin
derecho solicit t un embargo, es responsable de los daños y perjuicios causados,
pero uo de las extralimitaciones cometidas por el oficial público encargado de
practicnr el acto.-Jur. Civ., XIV, 3;)0, Sér, 4",

Los daños y perjuicios causados por un acto ilícito, reconocida su existencia,
0.1 actor corresponde la justifieación plena de que los causados S011 consecuencia
inmediata de aquel acto.-Jur. Civ., Hf, 50, Sér, 2".
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Para que haya lugar ,1 indemnización es necesario qne el
<\,11'10 pueda apreciarse pecuniariamente; es deci.c, qne sea mate­
rial. y para estimarlo debe comprender, no sólo el perjuicio efecti­
ru utenie sufrido, .... ino también la ganancia de que [ué pricado el
l!al/wi/icaclo por el acto ilícito, y que en el Código se designa }JO)·

las polabras PÉRDIDAS É n~TERESES (art. 1069).
Para determinar la intención del agente en los actos ilícitos

(Art. 1069.) El acto ilícito puede producir dos efectos: el perjui­
cio inmediato, que los romanos llamaban damrucn emerqeus, y el perjui­
cio futuro, que se traduce en la ganancia que se deja de percibir, lu­
('¡'l/m cessans. Si por mi culpa se quema la casa de mi vecino, debo, en
primer lugar, el valor del edificio, es el daño efectivo y presente; pero
debo los alquileres que ganaba hasta el tiempo en que se construya
otra que la reemplace: éste es el perjuicio futuro, ó sea la ganancia de­
jada de percibir. El perjuicio debe probarlo el que lo alega: pero mu­
chas veces no es posible dar una demostración aproximada, sobre todo
tratándose del perjuicio moral: entonces el juez debe estar facultado
para estimarlo como lo ha resuelto la Corte Suprema Xacional. Los
jueces deben apreciar la naturaleza de los hechos y la responsabilidad
de los autores. Cuando son hechos que inutilizan á las personas para.
ejercer la profesión ú oficio que tenían, se debe tomar el término me­
dio de las ganancias que podía obtener, teniendo en cuenta que con la.
edad disminuyen las aptitudes, tomando el término medio de la vida.
humana para estimar el tiempo durante el cual puede computarse el
total, salvo casos especiales en que será necesario abonar mensual ó

anualmente una pensión. Véase notas al 506,512 Y 519. Colmet de
Santerre (V, n° 66, bis, IrI y IV), ha presentado una nueva teoría se­
guicla por Demolombe, y que debemos rechazar porque no encuadra
dentro de las doctrinas del Código en los arts. 902, 904 Y 905. El Có­
digo hace la diferencia, como el francés, de las consecuencias previs­
tns ó que pudieron preverse y de las que responde el que tuvo culpa;
pero cuando hay dolo ó fraude debe responder además de las conse­
cuencias mediatas, si empleando la debida atención pudo preverlas
y de las casuales, cuando debieron resultar según las miras que se
tuvo al ejecutar el hecho.-Comp. arts, 506, 512 Y 519.

La demanda por daños y perjuicios es improcedente, mientras no se justifí­
que la existencia del acto punible y el dolo, culpa ó negligencia del agente.­
JUl'. Civ, II, 55, Sér, 3".

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del m-t. 1069-Ll, estimación de los per-
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que no son delitos, se debe atender al momento en (pIe se eje­
cuta el acto, independientemente del estado señalado de ante­
mano ¡í. In persona; porqne no se reputa involuntario el acto ilí­
cito practicado por dementes en lúcidos intercales, aunque hubie­
sen sido declarados tales enjuicio, ni los practicados en estado de
embriaquez, ... i no se probase que ésta (ué ineoluntaria (art. 1070);

(Art. 1070.) Este artículo establece la diferencia entre el hecho
ilícito ejecutado en intervalos lúcidos por el demente declarado en
juicio, de los actos jurídicos nulos aun cuando se hubieran practicado
en esos instantes. Una cosa es la responsabilidad civil del daño cau­
sado, para la que basta la libre determinación del agente, y otra la de
tener la capacidad para modificar, alterar ó extinguir sus derechos,
}' si en un caso extremo, como el del testamento, se le permite dispo­
ner de sus bienes en lúcidos intervalos, rompiendo la incapacidad, es
por la circunstancia especial de tratarse de un acto final, al que se le
rodea de todas las garantías para asegurarse de la integridad de sus
facultades. Para hacer responsable del acto ilícito al demente declara­
do, es necesario demostrar que lo practicó en el uso de su razón y con
la plena liberrnd, lo mismo que cuando hace testamento. Si la demen­
cia no esta ba declarada, para salvarse de las consecuencias del acto
ilícito, es uecesmio demostrar no sólo su demencia actual, siuo que lo
estuvo cuando realizó el acto. En cuanto á la embriaguez, habría sido
mejor distinguir cuándo es completa ó no, ó por lo menos definirla
para evitar cuestiones. La embriaguez debe ser involuntaria y no po­
{Irá alegarla el que ordinariamente está beodo, y el que la alega para
salvarse ele las consecuencias, debe demostrar que fué casual. Serán
cuestiones ele hechos.t-- FHEITAS, art. R34.

juicios queda librada al prudente arbitrio del juez, cuando hay dificultad para
comprobarlos cumplidamente.-XXVII,2H2.

La indemnización de los perjuicios sólo debe comprender á los inmediatos
y directos, y 110 á los remotos é indirectos.-V, 2.i1.

Fallos de la Cám, de Apel. de la Cap. Aplicación del art, 10fJ9,-DéClarada por
sentencia ejecutoriada la obligación de indemnizar los daños y perjuicios, basta
á los efectos dl~ la ley la justificación de los sufridos por parte del damnificado
como consecuencia del acto iUcito.-Jur. Civ., Ir, ~H, Sér. s-,

Para la fijación de la indemnización de perjuicios causados por un acto iUci­
to, deben teuerse en consideración los gastos, la privación de ganancias y el
agravio moral, teniendo en cuenta la condición moral de la vlctima.-Jur. Civ.,
IJ, rla, :-;(.1'. tv.

Nota del Dr. Veles Sursfield al art, 1070·-Cód. de Chile, art, 231ti.



DE LOS ACTOS ILÍCITUS (ARTS. 1070, 1071) 351

porque si bien en los delitos no pueden ser pasibles de pena en
sus personas, responden con sus bienes por los danos.

Se dijo que la regla de derecho constitucional de que nadie
puede ser privado de lo que la ley no prohibe, regía directa­
mente las acciones humanas; pero el Código agrega otra forma
para los actos ilícitos que deslinda de una manera segura el lí­
mite de la acción individual, cuando dice: el ejercicio de un de­

recho p)'opio, ó el cumplimiento ele una obligación legal no puede
constituir como ilícito ningún acto (art. 1071); porque si la ley

(Art. 1071.) Freitas, arto 832, coloca la hipótesis de nuestro ar­
ticulo, como la de los casos fortuitos ó de fuerza mayor, ó de aquellos
en que el perjudicado hubiera sido la causa del hecho, entre los que
eximen de culpa al que ejecuta el hecho ilícito. El ejecutor de un
acto que nace de un derecho propio, no responde del daño (1ue puede

sufrir una tercera persona; pero debe comprenderse qu~ esto excluye
el derecho de tomarlo por la fuerza haciéndose justicia por si mismo,
que sólo se autoriza en los casos de despojo, repeliendo la fuerza con
la fuerza, si los auxilios de la autoridad no pueden llegar á tiempo, y
puede recobrar la posesión por la fuerza sin medial' intervalo. Desde
el momento que se niega el derecho se debe ocurrir á la autoridad. El
ejercicio del derecho de que habla el articulo es del qne se está en po­
sesión, y que puede ejercerse á pesar de las contradicciones de los ter­

ceros: si hay exceso, la responsabilidad pesad sobre el ejecutor, El
que acusa de un delito mayor del cometido y perjudica al acusado es
responsable del daño. Algunas veces el que ejerce un derecho propio,
responde de las consecuencias que pueden resultar, como el dueño de un
campo que lo incendia para quemar la paja, si ú consecuencia de esto
se quema el campo vecino, debe abonar los perjuicios causados. El
Código Penal exime de la responsabilidad al que obra en cumplimien­
to de un deber, ó en el legitimo ejercicio de sus derechos, autoridad ó
cargo, arto 81, n? 7; en el mismo caso se encuentra el que ejecuta un
acto lícito con la debida diligencia, y hace daño por un mero acciden­

te, ó el que obra violentado por fuerza irresistible, ó causa un mal por
evitar otro mayor é inminente, á que ha sido extraño, como si en el
caso de un incendio se destruyera parte de la casa para salvar la con­
tigua. El empleado que cumple con sus deberes oficiales no es res­
ponsable del daño ocasionado á menos de un exceso de celo, ó de una
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lo ha autorizado expresamente ó reconocídole un derecho, no
puede hacerle responsable de su ejercicio.

extralimitación de sus facultades, según el arto 17, n? 4, del Código
Penal.-Comp. arts. 911, 939 Y 2514. FREITAS, arto 832, nO·2.

Nota cltJl Dr. Vele;- Sm's¡ielcl al art, l07l.-L. 12, Tit. 1'), Parto 7a.-LL.IH

y 19, Tit. 32, Parto 3a.-L. 14, Tit. 31, Parto 7a. - .Yll tt l t S videtur dolo [acere; dice la
Ley Romana, qlti SitO jure utitur.-L. 55, Dig. De Reg. jltri.~. El Cód. de Prusia di­
ce: -El que ejerce un derecho conforme á 1:1sleyes, no responde del perju icio
que resulte de este ejercicio.• Introducción, arto 94.

Fallos elela Cám. ele Apel. ele la Cap.-Aplicación del arto1071.-Reconocido el
derecho á.la retención, la acción de daños y perjuicios fundada en ese derecho
debe declararse improcedente.-Jw·. Civ., X, 357, Sér, 4a •

El embargo decretado por un juez competente, no es acto ilícito, siempre que
iícitumente pudiese ser decretado por otro juzgado.-Jur. Civ., II, 2<J2, Sér, 2a •

El propietario tiene derecho de desalojar como iustruso al que ocupa su pro­
piedad sin su consentimiento, sin que este acto importe un acto il1cito.-Jlll·.
Civ., III, 167, Sér.3a •

El propietario que usando de un derecho propio ataca el del lindero, ocasio­
nándole daños y perjuicios por huudimieutos, debidos á las condiciones geoló­
gicas del suelo, está. obligado al pago de los daños y perjuicios causados, por
juramento estimatorio, si los peritos no pueden determinar fijamente su monto;
y á. permitir la coustruccióu de las obras necesarias para la seguridad del edi­
ficio y á. no reincidir. recargando el suelo con peSO;Jdesproporcionados que
puedan producir nuevos hundimieutos.e-Tur. Civ., VI, ;')49,Sér. 2a

•



CAPÍTULO PRDIERO

DE LOS DELITOS

3i3.-DE LOS DELITOS DEL DERECHO CIVIL Y DE LOS

ELE~IE~TOS Ql"E LOS COXSTI'lTYE~

El Código Civil da una definición de la palabra delito (lue
110 se armoniza con la del Código Penal; pero corno los delitos
del derecho civil son actos humanos que producen obligaciones
y deben figurar en un Cócligo Civil, de ahí es que este los le­
gisle especialmente,

El acto ilicito ejecutado (Í sabienda» /J con intención ele dañar
la persona ó los derechos ele otro, .-:11 llama en este Código delito
(art. 1072); así, los delitos del derecho civil no constituyen

(Art. 1072.) Freitas llama delitos á los actos ilícitos qu~ simultá­
neamente fueren prohibidos por el Código Civil y Penal, mientras nues­
tro Código Penal dice que es delito « toda acción ú omisión penada por
la ley», y la definición del Código Civil debe subordinarse á esta dis­
posición, si no queremos introducir la anarquía en la legislación. El
Código Civil y Comercial no alteran el Penal, pero como es el mismo
Congreso quien los dicta, si una disposición posterior viniera á dero­
garlo, quedaría como tal, aunque estuviera mal colocado.

El Dr. Velez Sarsfield, transcribiendo las palabras de Aubry y
Rau, § 443, hace una clasificación de los delitos del derecho civil di­
ferente de la del derecho criminal, en lo que no le acompañamos;
porque la palabra delito se debe tomar en la acepción del Código Penal,
que es ley posterior. Siguiendo estas ideas, titula el capítulo siguiente:
De los delitos. Las observaciones de Aubry y Rau no pueden apli­
carse entre nosotros, porque el Código Penal Argentino comprende en
el capítulo de las estafas y otras defraudaciones, los delitos del dere­
cho civil. El estelionato, que no castiga el Código Penal Francés, está
penado por el arto 204 del nuestro. El elemento principal de todo de­
lito es la intención del agente, sin ella no existe; por eso no lo comete
el menor de diez años, ni el demente declarado.

Nota del DI'. Vdez Sarsfield al m·t. 10i2.-La. palabra delito tiene en de­
recho civil uno. significación diferente de In que tiene en el derecho criminal.

23
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necesariamente delitos del derecho criminal, los del derecho pe­
nal no lo son del civil, porque no han causado daño, por ejem­
plo, la tentativa de robo que no ocasiona perjuicios.

El delito puede ser un hecho negativo ó de omisián, ó un hecho
poeiiico (arto 1073), y toda pe1'so1ut que por cualquier omision
hubiese ocasionado un perjuicio á otro, será responsable solamen­
te cuando una disposicion de la ley le impusiera la obligación de
cumplir el hecho omitido (arto 1074), pues nadie está obligado
á hacer lo que la ley no manda.

(Arto 1073.) El delito es un hecho humano ejecutado libremente
con la intención de dañar á otro. No hay delito sin el hecho exterior
por el cual se manifiesta la voluntad, porque la intención que perma­
nece dentro de nosotros mismos, jamás lo constituye. Los hechos hu­
manos pueden manifestarse bajo dos formas: por la acción ó por la omi­
sión de lo que estamos obligados á hacer, y cuando hablamos de ésta
no nos referimos á la falta de cumplimiento de las obligaciones civiles
ó comerciales; porque no es ni puede ser un delito del derecho civil el
}HJ cumplirlas. Los hechos negativos considerados como delitos del
derecho civil son los que consisten. en la falta al cumplimiento de los
deberes impuestos por la ley, para impedir que tales hechos se ejecu­
ten, como se explicará en la nota siguiente.

(Arto 1074.) La regla de derecho romano dice: «qui non [ecit
quod {acere debet, ridetur [acere adVé1'SUS ea quw non [acit», (L. 121,
tít. 17, lib. 50, Dig.), y ha servido de base al Código Francés para el
arto 1383. Es una regla de equidad, que ninguna legislación deb'e ol­
vidar. Domar, con ese espíritu de justicia que le distingue, dice:
« Aquellos que pudiendo impedir un perjuicio, que algún deber los obli­
gase á prevenir ó evitar y faltaren á él, podrán ser obligados según
las circunstancias», (Leyes Civiles, 1. 2, tít. 8, sec.4 fi

, n° 8). Para
aplicar justamente la regla, es necesario buscar el deber impuesto por

En derecho civil designa toda acción ilícita por la cual una persona á sabiendas
é iuteucioualmeute perjudica. los derechos de otra. Eu derecho crimiual designa
toda iufraccióu definida y castigada por la ley penal. No todos los delitos civi­
les constituyen delitos del derecho criminal. porque la. ley penal no castiga to­
dos los actos queatacau los derechos de otro, p. e., el estelounto que no se cas­
tiga por la ley penal, aunque es eu muchos casos un verdadero delito civil. Y
rectprocameutev no todos los delitos del derecho criminal constituyen delitos
civiles. La ley penal castiga actos que no hacen sino amenazar el ejercicio de
ciertos derechos, aunque 110 haya uu ataque efectivo.
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Los delitos del derecho civil tienen un radio más limitado
que los del criminal, porque debe buscarse el perjuicio causado;
así es que todo derecho puede ser la materia de un delito, bien sea
un derecho sobre un objeto exterior, ó bien se confunda con la exis­
tencia de la persona (art. 1075), pues todo lo que se refiera á

la ley especialmente, según las funciones que se le haya encomendado,
p. e., el guardián de la seguridad pública, el comisario ó agente de la
policía que permitan se cometa en su presencia un hecho punible ó da­
ñoso, son responsables dp-su omisión, porque tienen la obligación de
impedirlo; pero el particular que pudiendo hacerlo, ya sea usando de
su fuerza, de su autoridad moral ó de la amistad, y no lo impide: no
es responsable sino ante su propia conciencia por haber faltado á un
deber moral. Toullier (XI, n? 117), hace responsable á los que pudie­
ron impedir el hecho, sin obligación alguna por la ley, doctrina dese­
chada por nuestro Código. El que por su posición estaba obligado á

ejecutar un acto impidiendo ó previniendo un hecho, será, pues, res­
ponsable del perjuicio causado. Al"BRY y RAl-, § 444, texto. L.-\RO)[­

BIÉRE, V, n? 6 y 7 al arto 1382 al 1383.

(Art. 1075.) Cualquier derecho eventual ó actual puede ser ob­
jeto de un delito, sea con relación á los bienes ó á las personas mismas.
El honor y la reputación pueden ser atacados como la libertad y segu­
ridad; pero debe distinguirse: los actos ejecutados en cumplimientode
deberes impuestos, como los de los funcionarios que en uso de sus facul­
tades dieren informes erróneos por los que se perjudicare á los terce­
ros, serán responsables por los daños y perjuicios ocasionados á los acu-

Nota del Dr. veu» Sarsfietd al art, 1or4.-Aubry y Rau, § 444.

Fallos de la S. C. N,-Aplicación del al't.l0i4.-Cna empres t de ferro-carril
es responsable del incendio producido por las chispas desprendidas de una de
sus máquinas, cuando la empresa no ha cumplido con las prescripciones relati­
vas del reglamento del ferro-carril, y el damnificado no tuvo culpa en el hecho
é hizo lo posible por evitar sus cousecueucias. El juez debe estimar los daños y
perjuicios cuando no sea posible fijarlos exactamente.-XXIlI, ;jO.

Fallos de la Cdm, de Apel.de laCap.-Aplicación del art, 10i-J-La omisión
de medidas tendentes d prevenir accidentes en los pasos {t nivel, importa culpa
ó negligencia .Yhace pasible á las empresas de ferrocarriles de los daños y per­
juicios causados! los trauseuutes.s--Tur. Civ., IY, 2ii, ~~r, :).,

Justificada la culpa ó negligencia de los empleados de la empresa, procede
la indemnización por los daños y perjuicios.-Jur. Civ., Il, 3~0, Sér, ;ja.
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ésta, como el honor y la reputación, pueden ser materia de de­
lito; es, pues, esencial que el acto ataque los derechos ajenos y
cause daño.

Otro de los elementos constitutivos de los delitos del derecho
civil, es la libertad; así, para que el acto se repute delito, es nece­
«ario que sea el resultado de una libre determinación de parte del au­
tor. El demente y el menor de diez años nu son responsables de los
perjuicios que causaren (art. 1076); porque no tienen discerni-

sados; pero no serán pasibles de pena, si demostrasen que no tuvieron
intención ele dañar. Por nuestro sistema constitucional, si los miem­
bros elel Congreso, faltando á sus deberes, injuriasen ó calumniasen á
los particulares en sus discursos ante la Cámara, no pueden ser moles­
tados por ello, ni tienen obligación de responder por los perjuicios; así
se les garante la Iibertad de la palabra.

Dos condiciones son esenciales para que haya deli to: 1\ que no
use de un derecho propio ó no se cumpla con un deber; 2\ que la ac­
ción sea el resultado de una voluntad libre para dallar á otro. Sin la
intención no hay delito, pero no lo libertará de los daños y perjuicios si
hubo culpa. El denunciante de un delito que resulta falso, no incurrirá
en la pena sino en caso de calumnia (art. 168, Cód. Proc, Crim.); pero
no 10 eximirá de la responsabilidad oivil. Por nuestro derecho públi­
co, los miembros de los tribunales de justicia que cometan delitos en
el ejercicio de sus funciones perjudicando á las partes, responden de
10i daños y perjuicios, sólo después de haber sido depuestos por el
Senado Xacional mediante acusación de la Cámara de Diputados; y esta.
resolución en nada influirá en el juicio criminal en el que podrán ser
declarados inocentes los que fueron juzgados como culpables.-Comp.
LAIW)lllIÉHE, V, al arto laB2 á 1383, Y AUBRY y RAL", § 444, texto nO!.

(AL·t. 1076.) Las condiciones esenciales para la responsabilidad
son: la conciencia ó el conocimiento del bien ó del mal, y la libre deter­
minación ele la voluntad. Es indudablemente una desgracia que las
personas estén expuestas á la agresión de un loco, ó de un niño menor
de lO años; pero además de que rara vez dejarán de ser indemnizados
por los guardadores en 108 casos de. los arts. 273,433,921, 1114 á 1117,

Sola del Dr. Vete: Sarsfield al arto f075.-No puede negarse que el honor
y la reputación de uua persona pueden ser lo. materia de un delito. L. 3, TIt. 15,
Part, jo.
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miento, y responderán los curadores del primero, y los padres
ó tutores de los segundos.

Finalmente, para que haya delito, es necesario haber obrado
conscientemenfe y con la intención de dañar, y en este sentido

sería mayor la injusticia si se obligara al inconsciente á reparar con S\1

fortuna el daño causado sin voluntad ni discernimiento, pues no lo
tiene el menor de 10 años, ni el declarado demente, El acusado de un
delito, si es absuelto por haber demostrado que estaba demente en el
momento de cometerlo, no puede ser condenado á los daños y perjui­
cios que son S\1 consecuencia; pues si no existe delito. el hecho no
puede constituir un cuasi-delito que lo someta á la reparación ci,·i1.­
Comp. nuestras notas á los arts. 900 y 921.

El arto 81 del Cód. Penal exime del castigo: 1° al ejecutor, si se en­
contraba en estado de locura, sonambulismo, imbecilidad absoluta ó

beodez completa involuntaria; 2°, á los menores de diez años, á los ma­
yores de diez y menores de quince, á no ser que hayan obrado con
discernimiento: 3°, al que causa un mal por evitar otro mayor inmi­
nente, á que ha sido extraño; 4°, al que obra violentado por fuerza irre­
sistible, física ó moral; 5°, al que ejecuta un acto lícito con la debida
diligencia y causa un mal por mero accidente; GO, al que obra en cum­
plimiento de un deber, ó en el legítimo ejercicio de su derecho.autoridad
ó cargo, y finalmente, al que ejecuta el acto en defensa propia ó de sus
derechos, siempre que concurran circunstancias determinadas. En to­
dos estos casos, estando exento de pena, ¿deberá estarlo de los daños y
perjuicios? Para considerarlo así, es necesario tomar los dos casos del
artículo, como ejemplos, donde falta la libre determinación y la inten­
ción de dañar, armonizando su disposición con la del arto DO() y D21,Y
así debemos entenderlo con las excepciones indicadas en las notas an­
teriores. La regla general es: los actos practicados sin discernimiento.
intención y libertad no producen obligación alguna, y se agrega: se
reputan hechos sin discernimiento, los practicados por los que por cual­
quier accidente se encuentran privados del uso de su razón, en cuya
designación general están comprendidos los sonámbulos y los que se
encuentran en estado completo debeodez. La dificultad se encontraría
en comprender á los menores de 15 años, cuando el Código Civil fija la
edad de 10 para la irresponsabilidad; pero el Código Penal es posterior
y reforma en esta parte el civil, aunque la pena obedece á un criterio
más severo que la de los daños y perjuicios, La falta de intención no
se presume sino en los casos de que por la ley son incapaces de deiln-
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se distinguen de los delitos del derecho criminal y de los cua­
si-delitos.

§ 3I3.-DE LA OBLIGACIÓN DE REPARAR EJ. DAXO

Todo delito hace nacer la obligación de rep((I'((r el perjuicio
que por él resultare el otra pel'sOlUt (art. 1077); yese daño com-

quir: así lo ha resuelto la Suprema Corte Nacional. - Véase artícu­
los 1106 y 1107.

Los daños y perjuicios se deberán siempre por las personas capa­
ces, aunque el hecho haya sido involuntario ó forzado por evitar un
mal mayor.

(Art. 1077.) El Dr. Velez Sarsfield se ha separado del Código
Penal, en la nota al arto 1072, formando delitos del derecho civil; sin
embargo, nos resistimos á seguirlo, porque introduciría la anarquía en
la legislación, y nos atenemos en cuanto á delitos á lo establecido en
fl Código Penal. Así, cuando en un acto de propia defensa de la per­
sona ó de la posesión, se hubiere causado un daño á otro, en que re­
sulte haber usado de su derecho, los tribunales civiles no podrán con­
denarlo á daños y perjuicios. El que se ha expuesto voluntariamente
al daño, no puede pretender indemnización, según la máxima: volenti
non fit injuria; pero no se puede alegar una convención ilicita ó contra
las buenas costumbres para eximirse de las responsabilidades; así, p. e.,
el convenio para hacerse matar, ó inutilizar por otro, no eximirá al
autor de la responsabilidad civil por los daños y perjuicios á los here­
rleros, pues el suicidio es un delito, y si las leyes no lo castigan, es
porque no hay sujeto pasible de pena, mas en el caso supuesto lo sería
el ejecutor.-Comp. LARml8IÉRE á los arts. 1382 y 1383, n? 31. Ac­
BRY Y RAL, § 445, texto.

Fallos de la Cám. de A.pel. ele la Cap.-Aplicación c1el arlo 1076.-Pnra que
un acto illcito que no puede calificarse como delito aporte responsabilidad por
daños y perjuicios, debe justificarse que el autor tuvo la culpa, ó por lo menos
procedió con negligencia.-Jur. Civ., X, 304, Sér, 3".

Sota del I)¡·. Vele;- Sarsfield al arto 1077.- L. 3, 'I'ít, 15, Parto ¡".-L. 20,
Tit. 4, Lib. 4, F. R.

Fallos de la S. C. N.-.·lplicación del arto 1077.-Declarn.da la falsiñcación
de una marca de fábrica. procede la acción de daños y perjuicios causados por
la falsiñeaciéu (art, 3;'" Ley de }larcas.) Entre éstos se comprenden las costas
causadas en el juicio de falsificación, sin que obste que en dichojuicio no se dictó
la coudenacióu en costas.-XXIX, 24.
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prenderá la pérdida real y efectiva y la privación de las ganan­
cias que hubiese podido obtener si el hecho no se hubiere reali­
zado; pero sólo. responderá de las consecuencias inmediatas y
necesarias.

Si el hecho fuese un delito del derecho criminal, la obligación
que de él nace, no sólo comprende la indemnización de pérdidas
é intereses, sino también del aqraeio moral que el delito hubiese he­
cho sufri» el la persona, molestándole en su seguridad personal,
ó en el goce de sus bienes, ó hiriendo sus afecciones leqitimas
(art. 1078>, siempre que todo esto pueda ser estimado pecu­
niariamente.

(Art. 1078.) Siguiendo la doctrina de' Aubry y Rau, de que los
delitos del derecho civil son diferentes de los del criminal, el
artículo determina cómo deben considerarse estos en sus consecuen­
cias civiles, y comprende no sólo la indemnización de las pérdidas é
intereses, que son el perjuicio real sufrido y las ganancias dejadas
de percibir, sino el agravio moral en cuanto pueda ser suscepti­
ble de apreciación pecuniaria. Para apreciar el agravio moral, es
necesario tener en cuenta las calidades de la persona ofendida, su po
sición social ó política y todas aquellas circunstancias que puedan
servir á los jueces para determinar el perjuicio causado. - Yéase Ar­
RRY Y RAU, § 445, texto.

Todo delito hace nacer la obligación de reparar el perjuicio que de él resulta
á. otro; y t31 es la imposición de una contribución forzosa, impuesta á con se­
cueucia del delito de rebelión.-XVII, 2Jl.

Nota del or. Veles Sarstiekl al art. 1078.-L. 3, Tit. 15, Parto r-,
Fallos ele la Ccím. eleA.pel. elela Cap.-Aplicación al arto 10iS.-Para la fijación

del monto de los daños y perjuicios causados por la clausura indebida de un es­
tablecimiento comercial, debe tenerse en cuenta el capital justificado y sólo los
que sean consec~encin inmediata del hecho.-Jur. Civ., XY, 32ol,Sér, ol'.

Si la indemnización de daños y perjuicios se funda en un delito del derechu
criminal. debe comprender, además de las pérdidas é intereses, el agravio mo­
ral que el delito hubiese hecho sufrir al damnificado.-Jur. Civ., VII, U2, Sér, ;)',

El daño sólo puede ser reclamado y tenido en consideración, cuando se trata
de delitos del derecho criminal.-Jur. Civ., 1, 13i. Sér, u-,

Declarada la existencia del cuasi-delito del derecho civil por la absolución
del acusado en el juicio criminal, los jueces deben, además de los daños y per­
juicios sufridos, fijar uno. suma. para indemnizar el agravio moral inferido 0,1 pa­
dre por la muerte de un hijo menor de edad.s--Jur. Civ., VI, 40G, Sér, U',

Justificada la culpa del demandado, nace In obligación de indemnizar el da-
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Con relación á las personas que han sufrido por el delito, el
que lo cometió tiene la obligación de repara)· el daño cau­
sado, no sólo respecto de aquel á quien el delito ha damnifica­
do directamente, sino respecto de toda persona que por él hu­
bie.se sufrido, aunque sea de una manera indirecta (art. 1079);

(Art. 1079.) Extender la disposición en términos tan generales
comprendiendo á toda pe1'so1Ul que haya sufrido por el delito, es lle­
varla más allá de sus límites naturales, y dar derecho á la concubina
para reclamar el perjuicio que se le hubiere ocasionado por la muerte
de su querido; pensamos que no se debe ir tan lejos; es necesario limi­
tarla á aquellos parientes que tengan derecho á heredar al muerto,
cuando se trata del delito de homicidio. En cuanto á los otros delitos
que atacan á la persona, sólo ella será la que tenga derecho para recla­
mar el perjuicio, á menos de estar bajo el poder de otro, como los hijos
menores ó la mujer casada. No creo que, salvo el caso de muerte, se
pueda demandar perjuicios por cualquier pariente: aSÍ, el socio pa­
riente ó interesado en negocios de comercio que sufre perjuicio evi­
dente con la muerte de su socio ó habilitador, no puede demandar per­
juicios. La máxima, por general que sea, no debe extenderse más allá,
sin lanzarnos en una vía peligrosa capaz de llevarnos en sus conse­
cuencias lógicas, hasta autorizar á la sociedad para demandar los per­
juicios que sufre con la desaparición de un ser útil. Los jueces deben
ser muy prudentes en autorizar esas demandas. Particularicemos. Los
padres y el marido tienen acción personal por el delito cometido eu
sus hijos ó mujer que están bajo su poder; pero ni los hijos ni la mujer
pueden deducir acción alguna por los perjuicios ocasionados á sus
padres ó marido, á no ser en el delito de homicidio, en cuyo caso la
acción por la indemnización se extiende á los parientes hasta el sex­
to grado. El hijo ó la mujer pueden demandar perjuicios por deli­
tos cometidos contra el padre ó marido, que estuvieran bajo su cura­
tela. Las personas en el ejercicio de una profesión que exige ciertas

ño, .r como tal debe ser tenido el agravio moral que sufre el padre por la muer­
te de su hijo, cualquiera que fuese su edad.-Jur. Civ.. VI, 154, Sér, 4".

Debe ser confirmada la suma fijada como indemnización por el agravio mo
ral, si el 'I'ribunul la juzga equitativa.-Jw·. Civ., X, 149, Sér, 4".

El daño causado por la muerte de un miembro de la familia, debe ser indem­
nizado con relación á la suma de bienestar que éste le proporcionaba con su tra­
bajo, .r corresponde á los tribunales fijar equitativamente su mouto.-Jur. Civ.,
Y. a3~•• Sér, 2".
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pero no se debe entender de un modo absoluto, sino con re­
lación á aquellas personas que tengan derechos reconocidos. El
marido y los padres han sufrido moral mente por las injurias
hechas á su mujer é hijos, así como éstos habrían sufrido por
el homicidio voluntario de sus padres, y podrían demandar por
su propio derecho, la indemnización por el agravio moral.

Es por el agravio moral, sin tener en vista el interés mate­
rial, que el marido y los padres pueden reclamar pérdidas é inte-

condiciones de aptitud y de capacidad, como los médicos, abogados, etc"
¿pueden demandar daños y perjuicios contra los que la ejercen ilegal­
mente? Así se ha juzgado en Francia; pero entre nosotros sería dudoso
ese derecho.-Véase DALLOZ, Rep, ro Medicina, n? 162.

La acción por daños y perjuicios es trasmisible á los herederos y
pueden intentarla los que tienen derecho de suceder á la víctima. Cuando
el delito consiste en un ataque personal, como, p. e., la injuria ó la calum­
nia, los que deban sucederle no tendrán derecho para demandarla sino
en el caso del arto 1099; por consiguiente, el hijo natural, como los
legítimos, tienen este derecho, y cuando se trata del homicidio, es un
deber, porque se considera como indigno (le suceder al heredero ma

yor de edad, que sabiendo quién es el autor, no lo denuncia de¡¡tro de
un mes, arto 3292. El principio del artículo sólo tiene su completa apli­
cación, cuando se trata de perjuicios materiales sufridos en los bienes,
indirectamente, como sucedería en el caso de incendio ó de la intro­
ducción de animales apestados por enfermedades contagipsas, en que
por hacer daño á una persona, sufrieran con ella los otros vecinos; en
estos casos ú otros semejantes, sería responsables del daño indirecto.
Esta es la inteligencia de la regla consagrada por el artículo.

Yota del Dr. Velu Sa1'sfielc1 al arto 1079.-Faustill Helie, 1I: 3)3 Y siguientes-e-
L. 3, Tit. 1:'>, Part, r-,

Fallos de la S. C. N.-Aplicación al art, t07V.-De todo delito se deriva la
obligación de repnrar el perjuicio que por él se hubiese causado á otra persona,
acordándose al efecto acción civil ni damuificndo, iudepeudiente de la acción
criminal, para obtener las iudemuizacioues correspondientes, cuya estima­
ción, tanto la ley civil como la penal, defieren al prudente arbitrio del juez.­
XXIX, 14H.

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, t079.-El damni­
ficado por la.violncióu de domicilio, tiene persouerra para gestiounr la iudernui­
zación auu cuando él no sen. el propietario Ó su representaute leg,tl.-Jur. Civ.,
VII, 3i9. Sér. 3".
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reses por 1as injuria» hechas á la mujer y á los hijos (art. 1080),
debiéndose estimar por el Juez, según la calidad de las personas
y su posición social.

Cuando el delito fuere cometido por varias personas, la obli­
gación de repa}'ar el datio causado pesa solidariamente sobre todos
los que han participado en él como autores, consejeros ó cómplices,
aunque se trate de un hecho que no sea penado PO)' el derecho cri­
minal (art. 1081): reputándose como si cada uno de ellos lo hu­
biera cometido separadamente.

(Art. 10S0.) Este artículo es una aplicación de los anteriores, y
se tomará como uno de tantos casos; pero es condición necesaria estar
bajo su poder para ejercer la acción, cuando se trate de ofensas per­
sonales, excepto el caso de homicidio. La mujer divorciada que recibe
una injuria ó calumnia y no la acusa, no puede ser defendida contra
su voluntad por el marido; está en el mismo caso el hijo mayor de
edad. El padre que ha reconocido á su hijo natural, puede demandar
los perjuicios ocasionados por el delito de que aquél fué víctima, si se
encontraba bajo su poder: en caso contrario, corresponderá la acción al
tutor. Y nótese que no sólo es el perjuicio moral, sino también el mate­
rial que pueden demandar, cuando el delito ha perjudicado los bienes.
La diferencia consiste en que, cuando se refiere á los bienes, como
pertenecen á los incapaces, el resarcimiento tendrá lugar en su prove­
cho, mientras el perjuicio moral será en beneficio de los padres. El
artículo habla de las injurias, pero comprende cualquier delito corno
lo establecen los dos artículos anteriores. Aubry y Rau, § 445, texto,
dicen: «el hijo cuyo padre ha sido víctima de un homicidio tiene dere­
cho por sí mismo y no en su calidad de heredero, para demandar da­
nos y perjuicios, aunque su mantenimiento fuera para él una carga,
de la cual se encuentra libertado en adelante», porque si no hay per­
juicio material en este caso, existe el moral que se puede apreciar.­
Yéase FAl~STIX Hf:LIE, n, 353 y sigo FREITAS, arts. 3624 y 3626.

(Art. 10S1.) Aquí se aplican los principios del derecho criminal;
así, se considera autor principal al que ejecuta el delito directamente,
ó presta al ejecutor la ayuda necesaria para su consumación, ó determina
al ejecutor por medio de orden, consejo, comisión, promesa, recompensa
ó violencia á ejecutar el delito; son cómplices los que hayan dado ins­
trucciones para cometer el delito, ó procurado los objetos ó instru­
mentos de la ejecución, ó prestado ayuda en ellos, Ó por consejos Ú
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Dos teorías se han abierto camino buscando satisfacer la jus­
ticia y la moralidad: una que divide la indemnización del daño
causado por el delito entre los que lo ejecutaron, de modo que
si uno de ellos pagó todo el perjuicio, podrá repetir ele los de­
más la parte proporcional; la otra, más moral en el fondo y
aceptada por el Código: establece que, itulemnizando uno de ellos
todo el daño, no tendrá derecho para demandar á los otros las
partes que les correspondieren (art. 1082); porque sería ver-

otros medios fortifiquen la resolución tomada, arts, 21 y 33, Cód. Pe­
nal. La solidaridad de los autores ó cómplices no pasa á los herederos
por los daños y perjuicios, sino por la parte proporcional que tuvieren
en la herencia, como se dijo en el arto 712. Si uno de los herederos
hubiera tomado sobre sí, por la división, la obligación de pagar los
daños y perjuicios, podrá. dir'igirse la acción en su contra por el total ,
ó contra cada uno de ellos, á voluntad del damnificado; porque los
deudores no pueden cambiar la forma de su responsabilidad, sin el
acuerdo ó aceptación del acreedor ó acreedores. Si los damnificados
demandasen el total del obligado, sin reservarse sus derechos contra
los demás, se entenderá aceptada la delegación y quedarán éstos liber­
tados. Será cuestión de hecho.-Comp. AUBRY y RAe, § 445, texto á
la nota 6. l\L\RCADÉ, al arto 1382 y 1383, n? 4. FREITAS, arto 3636 y
nuestros arto 699, 753, 1661, 1945,2067,2281 Y 3870.

(Art. 1082.) Se ha definido el delito diciendo: es el acto ilícito
ejecutado á sabiendas con la intención de dañar, arto 1072. Si el ejecu­
tor indemnizó la totalidad del perjuicio. no podrá demandar á los de­
más cómplices lo que les correspondiese. Habría inmoralidad en auto­
tor izar semejante acción; así dice Freitas, arto 3636, después de esta­
blecer la solidaridad entre los autores cómpl ices: «indemnizando uno

~Vota del Dr. Vele; Sm's{ield al arto 1081.-AubryyRau,§44i'í.-L.15, ru.ie,
Parto ¡".-Las heridas hechas en duelo dan acción para pedir indemnización 11.

favor del herido ó de su familia, aunque él haya sido el provocador. Aun cuando
el duelo no constituyese un delito según la ley penal, lo que no puede admitirse,
constituirla sin duda un delito en el sentido del Derecho Civil.

Fallo» ele la S. C. N.-A.plicación elel ari, 1081.-La obligación de reparar
los daños causados por el delito, pesa solidariamente sobre todos los que han
participado en él, y pasa á los herederos de éstos, que hayan aceptado la he­
rencia.-XVII.241.

No es responsable, como persona jurídica, de los actos illcitos de cualquiera
de los socios, ni de sus consecuencias.-XXVII, :20H.
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gonzoso el prestar la autoridad pública para. estas divisiones
que se fundan en una causa torpe. En efecto, el que ha cometi­
do un delito auxiliado por otros, es responsable personalmente
por el daño que causare, y la solidaridad creada por la leyes
en beneficio del damnificado, para 'que pueda ser indemnizado
por cualquiera de ellos.

Cuando el delito hubiera sido de robo ó hurto, además de
la devolución de la cosa, deberá los daños y perjuicios acasio­
nados.

Toda reparación del da110, sea material ó moral, causado por
un delito, debe resolcerse en una indemnización pecuniaria que
fija rlÍ el Juez, salvo el caso en que hubiere lugar á la 'restitución
del objeto que hubiese hecho la materia del delito (art. 1083); y el

de ellos todo el daño, sólo tendrá derecho para demandar á los otros
las partes que les correspondieren, salvo si el delito fué cometido con
intención dolosa, caso en que ninguno de los delicuentes podrá pedir
la parte de los demás». ¿Con qué derecho el asesino podría demandar
á sus cómplices la parte de los perjuicios que se ha visto obligado á
pagar á los herederos? ¿No habría realmente una inmoralidad en hacer
servir la autoridad para dividir su responsabilidad en este caso? Nues­
tro Código ha seguido esta teoría, que si se presta á la crítica, no está
esenta de una base moral sólida. Los que han creído que había error
de imprenta, y que debía cambiarse el no, por el solo, han perdido de
vista que se trataba de delitos en que el ejecutor no tiene acción al­
guna contra sus cómplices, y sólo en los actos ilícitos estaría justifi­
cada la corrección. Si cualquiera de los herederos del que cometió el
crimen hubiera pagado la totalidad de los perjuicios, tendrá su acción
para repetir de sus co-herederos la parte proporcional; porque se trata
de una obligación que pesa sobre la herencia.

(Art. 1083.) Las reparaciones de honor que por la Anterior legis­
lación se permitían, quedan prohibidas. Los jueces no pueden ordenar
sino reparaciones pecuniarias, y para estimar el daño moral debe te­
nerse en cuenta la calidad de las personas. Cuando el delito fuese so­
bre las cosas, como en los casos de hurto. robo, etc., restituido el ob-

F(ll109 ele la S. C. N.-A1Jlicaci6n dd art, 1082.-Un conato de defraudación
de la renta. fiscal iniciado. por el vendedor ycomprador de mercaderías de ultra­
mar existentes en lo.aduana, no da. acción al comprador para reclmuar del veu­
dedor el pago de lo. peui impuesta P01' la coutr.rveucióu.s--X'X, 333.
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Juez deberá tomar en consideración la calidad de la persona
para fijar el daño moral.

Las condenaciones á que dieren lugar los delitos, pueden
ser ejecutadas con apremio personal y prisión, mientras las del
derecho civil no gozan de ese privilegio, porque la prisión por
deudas está suprimida.

jeto materia del delito, queda aún la acción de los daños y perjuicios,
por más que de la redacción del artículo pareciera desprenderse lo
contrario. Cuando el daño consiste en ataques á la persona en su li­
bertad, seguridad, honor ó consideración, no hay otra satisfacción se­
ñalada por el derecho civil que la indemnización pecuniaria, aunque
tal reparación no satisfaga las aspiraciones del damnificado. Cuando
se trata del daño moral hecho por publicaciones, folletos ó libros, el
dinero no es verdaderamente la indemnización que correspondería, ni
la satisfacción qne debe darse al ofendido; en ese caso se ordenará la
supresión ó destrucción de los objetos que han servido para causar
el daño. Cuando se tratare de cosas destruidas, los jueces pueden de­
terminar la cantidad que se abonará por cada día de retardo, según
las circunstancias. En principio, la reparación debe consistir en una
indemnización pecuniaria, y no puede ordenarse la retractación.

Nota del DI'. Vele; Sarstield al art.I 083.-Los jueces uo podrán, por lo tanto,
ordenar una reparación del honor, una retractación, por ejemplo.-Merlin, Rcp,
Verbo Reparaiion. tl'honueur, y Quest. Ve,'b. Reparat, d'injnves,

Fallos elela S. C. N.-A.plicación del arto l083.-Probada la existencia del
daño cnusado á consecuencia de un hecho ilícito, á falta de pruebas concretas
sobre su importe, el juez puede apreciar éste según su recto criterio.-LVIl, 338.

Eallo« (le la Cd1lt. ele Apel. ele la Cap.-Aplicación (,el arto 1083. - Lo. sumo.
dentro de la. cual el damnificado por un acto illcito ó cuasi-delito debe prestar
el juramento estimatorio, debe ser fijada según el prudente arbitrio del juez,
teniendo en cuenta las constancias de autos.-Jw·. Civ., VI, 103, Sér, 4".



CAPÍTULO II

DE LOS DELITOS CONTRA LAS PERSONAS

§ 315.-DEL DELITO DE HOmCIDIO y DE HERIDAS

El homicidio como delito del derecho criminal no ha debido
ser objeto de la legislación civil: sino en cuanto al modo de fijar la
indemnización del daño; porque se corre el peligro de colisión
entre leyes diferentes sobre el mismo objeto. Debemos, pues,
inclinarnos, al interpretar las disposiciones del Código Civil, á
dejar la mayor amplitud en su acción al Código Penal. Así:
pues, cuando el Código e:vil habla del homicidio y de las heri­
das, es para determinar la indemnización, y en este sentido se
debe tomar la disposición siguiente: Si el delito fuere de homici­
dio, el delincuente tiene la obligación de pagar todos los qasto»
hechos en la asistencia del muerto y en su funeral; adenuis lo que
fuere necesario para la subsistencia de la chula é hijos del muer­
lo, quedando d la prudencia de los Jueces fijar el monto de la in­
demnizacián ij el modo de «atisfacerl« (art. 1084); con esta espe-

(Art. 1084.) Los gastos de asistencia y de funeral deben ser se­
gún la condición de la persona, porque no se emplearán celebridades
médicas, ni se harán honras fúnebres, que no habrían podido hacer­
se en la condición en que "ida. La estimación de los daños y perjui­
cios causados á la viuda é hijos del muerto, no será según este artícu­
lo con relación á los que aquél ganare, sino á los que sean" necesarios
para su subsistencia, en lo que no encontramos justicia; preferiríamos
la disposición de Freitas, que da una base segura de estimación cuan­
do la extiende á lo que el muerto podría haber ganado con su trabajo
durante un tiempo probable de su "ida. La disposición del artículo
tiene además el inconveniente de que parece no dar derecho á la mu­
jer é hijos sino cuando tengan necesidad para subsistir; pero no debe
entenderse así, pues aunque posean bienes, la indemnización se regu­
lará por lo que habría necesitado, dada su posición social. La disposi­
ción de Freitas tiene también el inconveniente de que si el muerto no
trabajase ó no tuviere industria {) profesión, la familia no podría pe-
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cialidad, que el derecho de eiciqir la indemnización de la primera
parte del articulo anterior, compete Ú cualquiera que hubiere hecho
los qasto .., de que allí se trata (ar-t, 1085, In parte), dando faci­
lidades al que los hubiese hecho para demandarlos del respOll­
ble del delito; mientras la indemnización de la ..,egwula pa de
del artículo, sólo porirá ser exigida por el cón.lJuge sobreviviente,
y pOl' los herederos nece.earios del muerto, si no fueren culpables
del delito como autores ó cómplices, ó .ei no lo impidieron pudien­
do hacerlo (ar-t, 1085, 2n parte); estas excepciones puede ale-

dir perjuicio alguno, lo que excluir ía el derecho por el agravio moral.
Los jueces podrán fijar una renta anual l) mensual, ó una cantidad
total con arreglo á los principios sentados.-Yéase FUEITAS, art.3643.

(Art. 1085,) Los que hubieren pagado los gastos de última en­
fermedad y los funerarios, tienen privilegio sobre la generalidad de
los bienes del deudor, arto 3880, y para ejercerlo, basta haberlos hecho
según la condición del fallecido, lo que indica el derecho de los de­
más acreedores para reducirlos á los límites legales..La disposición de
este artículo y la del arto 3380, n? 1, son especiales, y sólo rigen los
casos que comprenden. La disposición general sobre el empleo de lo
útil se encuentra en el 2307. El artículo anterior está subordinado al
presente con la limitación de que la indemnización debe ser con rela­
ción á la viuda é hijos del muerto y lo que necesitaren para su subsis­
tencia. ¿A qué criterio obedecerá la indemnización para los demás he­
rederos necesarios? Freitas, arto 3G49, de donde ha sido tomada esta
disposición, indica en el arto 3643, que se reduciría á las ganancias
que podría el fallecido haber obtenido por su trabajo durante el tiempo
probable de su vida; pero habiendo sido desechado este criterio por
nuestro Código para sustituirlo por lo necesario á la subsistencia de
la viuda é hijos, los demás herederos necesarios no pueden ser de me­
jor condición. Considero injusta la doctrina del Código y debe corre-

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 108-J.-Con arreglo al arto 1O~.J.

del Código Civil, los tribunales, dadas las circunstancias de cada caso, deben
fijar la indemnización por daños .Yperjuicios procedentes de accidentes en las
vías férreas.-LYI, 42ti y 4H.

Fallos de la Cám, de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 1084.-Por el
agravio moral causado por la muerte del jefe de una familia que queda en la in­
digencia, debe ser indemnizado en atención l\ la suma de bienestar que éste le
proporciouaba cou su trabajo, y corresponde ¡\ los tribunales fijar equitativa­
mente su monto.v-Jur. Civ., IlI, :2.)U,8ér. 2".
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garlas el que cometió el delito para rechazar la indemniza­
ción.

En los delitos de heridas debe tenerse en cuenta, no sólo el
perjuicio material de no poder atender á los negocios ó trabajo
habitual del herido, sino á las deformaciones con que quedase
después de restablecido, y no llena todas estas exigencias el

girse en el porvenir, porque el perjuicio recibido por los herederos
debe estimarse por lo que el muerto haya dejado de ganar, esto en
cuanto á lo material; respecto del daño moral, se debe estimar sin te­
ner en cuenta lo que necesitaren p~ra su subsistencia, sea mucho ó
poco. Lo que se debe pagar es el perjuicio y éste no está sujeto á las
necesidades del perjudicado, sino en muy raros casos. Por el Código
los jueces están obligados á estimar lo que el reclamante necesitare
para su subsistencia durante su vida probable, en vez de adoptar un
criterio más jurídico, como habría sido el de la vida probable del
muerto y lo que hubiese podido ganar. Los jueces deben modificar,
según las circunstancias, esta manera de apreciar el perjuicio, cuando
se tratare de un anciano. Los herederos que han repudiado la heren­
cia no tendrán derecho para pedir indemnización. Cuando el matador
hubiere fallecido y sus herederos aceptaren la herencia, responde­
rán por los perjuicios. aunque el acto no les hubiere aprovecha­
do. Para tener derecho á demandarlos, es necesario que no hayan
sido ejecutores ó cómplices en el hecho, y según las circunstancias
del caso, se reputarán tales los que pudiendo impedir el delito no lo
hicieron; pero este deber no debe extenderse hasta exponer su propia
vida, porque nadie puede ser obligado á ser valiente, ni penado por su
pusilanimidad, El articulo comprende los casos en que se pudo de­
mandar auxilio á la autoridad, ó descubrir el complot para asesinarlo;
según las circunstancias, se debe decidir cuando se pudo ó no im pedir
el delito. Cuando el artículo dice, sólo podrá exigirse la indemniza­
ción por el cónyuge y herederos necesarios, ¿se debe entender que es
un derecho inherente á las personas y no puede ser ejercido por los
acreedores de los herederos? En la jurisprudencia francesa el punto
se encuentra decidido, negando á los acreedores el derecho de inter­
venir en los delitos ó injurias contra la persona del deudor, que
tiene perfecto derecho para perdonarlos, ó de renunciar á ellos por su
silencio, y en la nuestra se debe seguir la misma doctrina.-Comp.
LAHOMBIÉRE, I, al arto llG6, n()~ 9 y 20. DALLOZ, Iiep, VO, Instr. Crim.,
n". 105. Dl"HANTON, X, n? 557. FREITAS, atto 3649.
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(art. 1086) al decir: si el delito fuere pOI' heridas Ú ofensa..;
[isicas, la indemnización coneistini en el}J(lgo de todo.'; lf).~ gastos
(le la curacián y concalecencia del ofendido, y de todas las ganall­
cias que é..ste dejó de hacer hasta el día de su completo restableci­
miento; en lo que no hay justicia, porq~le el enfermo, no sMo
ha perdido un trabajo real y presente, sino que 110 es posible
apreciar si lo tendrá en las mismas condiciones en el porveuir:
como si á consecuencia de la herida hubiera perdido un empleo
lucrativo, que no pudiera recuperar.

(Art. 1086.) Los gastos serán hechos según las condiciones de
las personas, sin abonarse los excesivos, como el de llamar celebrida­
des médicas, etc. Las ganancias que dejó de percibir serán fáciles de
estimar, cuando se trata de oficios donde se gana tanto por mes Ó por
día, no así cuando son profesiones liberales, en que no bastará tomar un
término medio entre lo que acostumbrare á ganar. La pérdida de la
clientela por la enfermedad, es una circunstancia capital que debe to­
marse en cuenta. Como son cuestiones de hecho, los jueces deben te­
ner en cuenta la posición especial del herido.

Con relación á la imposibilidad para trabajar en adelante, ó él, la
deformidad que resultare de la herida, y que pueda influir en el futu­
ro en las ventajas de su posición, la ley ha guardado silencio; pero se­
ría una injusticia manifiesta reducir el perjnicio al pago de lo que dejó
de ganar hasta su completo restablecimiento, si no puede volver á su
estado anterior. Así, el que perdió la mano derecha y no puede tra­
bajar, no ha vuelto á su completo restablecimiento en el sentido del
artículo, ni puede volver, y debe pagársele, no sólo la pérdida del tra­
bajo, sino las ganancias durante el tiempo probable de su vida; así
lo establece Freitas, art- 3644, u? 3, y lo exige la justicia,

En cuanto á la deformidad, si quedara tuerto, jorobado, etc., y fue­
ra soltero influiría de una manera decisiva sobre su posición personal
en el porvenir, y sería justísima una indemnización por estas causas,
aplicando entonces el arto 1083, para la indemnización del daño. La
prudencia y circunspección de los jueces deben llenar este vacío, te­
niendo en cuenta los casos especiales. El artículo debe reformarse en
este sentido, estableciendo la verdadera doctrina. El completo resta­
blecimiento, se debe entender que es la vuelta á su anterior estado;
es decir, cuando se haya curado volviendo á su integridad personal; es
la única manera de salvar este error de doctrina, que consagraría una
de las más nota bles injusticias,
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§ ¡HG.-DE LOS DELITOS CONTHA LA LIBERTAD, ES1TPRO y RAP'fO

En los delitos contra la libertad personal, se debe tener en
cuenta, no sólo el tiempo que ha podido estar secuestrado el in­
dividuo, sino las consecuencias inmediatas qu~ han seguido al
secuestro, así que no llena estas condiciones el (art. 1087) al
decir: si el delito {Itere contra la libertad individual, la indemni­
zacián consistirá solamente en una cantidad correspondiente á la
totalidad de las qan ancia« que cesaron para el paciente, hasta el
día en que (ué plenamente restituido d su libertad; olvidando los
accidentes naturales que el individuo ha podido sufrir en su
salud, ó en la integridad de sus facultades mentales, ó en el em­
pleo ó puesto que desempeñare, Un individuo á quien se le en­
cierra en un paraje húmedo, ó es sometido á un tratamiento rigu­
roso de alimentación y (Iue contrae enfermedades, no se encon­
trará indemnizado con el pago de las ganancias que cesaron
para él, y con mayor razón si es persona de fortuna, acostum­
brada á comodidades.

(Art. 1087.) Esto se debe entender con referencia á la deten­
ción privada, pues respecto ú la proveniente de la autoridad por causa
de la acusación ó denuncia, está sometida á otros principios. Si el que
ha sido secuestrado tuviere negocio, escritorio, etc., los perjuicios se
reducirán á las ganancias que ha dejado de percibir; si tiene obliga­
ciones que le han sido protestadas, perjudicando su nombre comercial,
los jueces deben tenerlas en cuenta para hacerlo indemnizar; todo
debe comprenderse en la expresión de las ganancias que cesaron para
el paciente. Si por la detención se ha ocasionado alguna enfermedad
ó agravádose la que adolecía el detenido, también debe estimarse; son
las consecuencias mediatas é inmediatas de que debe responder (artícu­
los !H 1)-3 Y !lO.!), ): de las casuales cuando ha sido perjudicial por causa
de hecho (art. !Jl);j). El que realiza un acto prohibido por las leyes, res­
ponde de sus consecuencias. Las disposiciones de este artículo se
deben coordinar con la del arto 155 del Cód. Penal. Cuando el deteni­
do fuera menor sustraído á sus padre ó tutores, la indemnización se
reducirá {, los gastos hechos para buscarlo, y á la ganancia dejada de
percibir, si el menor estuviere colocado á sueldo, ó si trabajare en un
ol'icio.-FHEITAs. arto 3G.!5.
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En los delitos contra el pudor ú honestidad, en el estupro ó
el rapto, la apreciación es más difícil, y 10s.J ueces deben tener
mayores libertades para ejercitar su poder discrecional: así dice
el (art. 1088, In parte): si el delito fuera de estupro ó de rapto,
la indemnización consistirá en el pago de U1/a suma de dinero el
la ofendida, si no hubiese contraido niatrimonio con el del iucuen­
te; debiendo apreciarse el dalla según la calidad de la persona,
la posición social de la familia, y las consecuencias inmediatas
que haya producido el delito.

La disposición ~ de la 1n parte) eNextensica cuando el delito
fuere de cópula carnal por medio de eiolencias ó amenazas ti cual­
quiera muja honesta ó de seducción de nutjer honesta menor de
diezyoc!waÍlos(art.1088, 211 parte); no liabicudo justicia en la

(Art. 1088.) Estos artículos se refieren ú los delitos del derecho
criminal: homicidio, heridas, detención privada, rapto, estupro, calum­
nia, injuria y acusación calumniosa, y debe tenerse en cuenta las dis­
posiciones del Cód. Penal; así, el rapto de mujer casada se castiga COIl

Penitenciaría de tres á seis años (art. 133), y si se ejecutare con con­
sentimiento de la mujer, con la del adulterio; sin perjuicio de las pena:-,
tendrá lugar In indemnización pecuniaria, estimándose según la condi­
ción social, sin tener en cuenta la voluntad de la mujer. Comprende
igualmente el rapto de viuda honesta ó doncella mayor de 12 años si
fué ejecutado con violencia. Habrá rapto, aunque hayu consentimiento,
cuando la mujer fuere mellar de 15 años. Xo habrá indemniznción
cuando el matrimonio se haya celebrado. Freitas, nrt. 3(;41" hace pagar
una cantidad al que cometió el delito para servir de dote ú la mujer, y
el Código la ha suprimido, porque su espíritu es opuesto ú esta institu­
ción, que no obstante da mayor libertad á la mujer tratando de igualar
las cargas del matrimonio. El Código Penal, art. 1~i, no hace distin­
ción, como no habría sido justo hacerla, entre la mujer honesta y la
meretriz, cual~do se trata de la violencia por la fuerza ó la intimida­
ción, porque la ley debe igual amparo al débil cualquiera que sea su
condición: del mismo modo se considera violación ú la aproximación
sexual con mujer privada de su razón ó de sentido. La aproximación
sexual por medio de la fuerza ó de la amenaza, aunque no se realice
ó consume, se considera tal según el arto 127, Cód. Penal. en los ca­
sos allí señalados. Cuando se tratase de la seducción de mujer ho­
nesta menor de 17 años, se entiende que no hay lugar ú indemniza-
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restricción, porque la cópula por medio de la violencia debe te­
ner la misma pena, cualquiera que sea la edad de la persona.
honesta.

§ 317.-DE LOS nsr.rros DE IN.JURIA y CALUMNIA

En los delitos (lue afectan la reputación de las personast

tampoco es satisfactoria la disposición del Código al elecir: si el
delito [uere de calumnia ó de injuria de cualquier especie, el o{en­
dido sólo tendrá derecho ti exigir una indemnización pecuniaria,
si probase que pOI' la calumnia ú injuria le resulto algún daño
ef'ectico ó cesaci.in de ganancia apreciable en dinero, siempre que
el delincuente no probare la verdad de la imputación (art. 1089);

ción, sino cuando la cópula carnal se ha realizado, como lo establece
Freitas, art. 3656, de donde fué tomado el artículo.

(Art. 1089.) La calumnia es la falsa imputación de un delito que
tenga obligación de acusar al Ministerio Público, arto 177, Cód. Penal¡
mientras la injuria consiste en deshonrar, desacreditar ó menosprecia)'
á otro por medio de palabras ó escritos que no constituyan calumnia,
ó por hechos ó acciones que no sean delitos. La calumnia admite prueba,
y la responsabilidad no existe, si se demuestra el hecho imputado; la
injuria no la admite. La indemnización por la calumnia ó por la inju­
ria sólo tendrá lugar si se probare el perjuicio; este principio se puede
establecer como regla general; pero habrá casos en que no será posible
demostrar el perjuicio, y los jueces deben tener en cuenta la natura­
leza de las funciones más ó menos delicadas y de confianza que desem­
peña el calumniado ó el injuriado para estimarla aproximadamente. Un
corredor de bolsa, un abogado, un médico que han sido calumniados
atribuyéndoles delitos en el ejercicio de sus funciones, aunque obten­
gan la condenación del calumniador, el perjuicio que sufrirán en el
ejercicio de su profesión, que es de extrema confianza, es evidente,
pero son de naturaleza tal que no pueden demostrarse, y los jueces de­
ben estimarlos según su prudente arbitrio; esto mismo debe hacerse en
el delito de injuria. Freitas, arto 3647, agrega: « podrán demandar el
perjuicio los empleados en servicio de otros que por causa de la calum­
nia ó de la injuria perdieran su colocación ó empleo », y así debemos·
entenderlo.

Fallos de la Cán», de Apet. de la Oap.-Aplicación del art . j08!J.-Xo basta
que la ley fije la obligación de indemnizar los perjuicios causados ]101' uua acu-
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porque el calumniado ó injuriado siempre resultará perjudicarlo
moralmente, y no debía exigírsele una prueba material del daño,
encargando ¡i los tribunales el apreciarlo; por esa razón debe
aplicarse este artículo con relación al107R, e¡ue es general y com­
prende todos los 'casos, concediendo .al injuriado ó calumniado
los daños y perjuicios por el agravio moral, así como el artículo
1099, que es terminante.

Cuando la imputación calumniosa se hubiera llevado ante
los tribunales promoviéndose juicio y acusación, la ley dice: si
el delito fuere d(' acusación calumniosa, el delincuente, además de
la indemnización del artículo anterior, pagm'{Í al ofendido todo
lo que hubiese gastado en su defensa,.lJ todas las qanancias qu,e
dejó de tener pOI' motivo de la acusación calum uiosa, sin perjui­
cio de las multas ó penas que el derecho criminal estableciere,
tanto sobre el delito de 'este artículo como sobre los demás de este
capítulo (art. 1090); debiendo comprenderse en el mismo caso

(Art. 1090.) En este artículo se da la razón de 10expuesto en el
anterior, debiendo pagar al ofendido lo que hubiere gastado en su de­
fensa; es decir, se reconocerán los contratos particulares hechos con
los abogados ó procuradores, en cuanto no fueran exagerados: sin em­
bargo, esta materia corresponde á las leyes de procedimientos :r se
tendrá en cuenta su mandato, cuando fueren contrarias á esta disposi­
ción. Las ganancias de que fué privado comprende todos los perjuicios
sufridos, como lo dijimos anteriormente. Los delitos del derecho civil
se han separado de los del derecho criminal, sin razón, porque la in­
demnización debe acompañar siempre á la pena del delito, como su
consecuencia natural, y por esa razón, volviendo el Código sobre las
ideas anteriores, reconoce en esta parte la relación íntima y necesaria,

sación calumuiosa, es necesario justificar el monto con excepción de los produ­
cidos en In defensa que no necesitan justificación por resultar del expediente en
que consta haberse cometido el deJito,-Jur. Civ., VII, 179, Sér.1".

La acción civil de daños y perjuicios por calumnia, es improcedente si el de­
mandado justifica en el juicio civil la verdad de los hechos en que fundó la que­
rella y éstos se encuentran calificados como delitos por el derecho penal.-Jur.
Civ., IX, 294, Sér. 4a

,

La falto, de intención criminal y la existencia de hechos qu\:' punieron indu­
cir en error, sólo debe tenerse en cuenta en el juicio por calumnia, 1)\;'1'0 carecen
de valor legal en el juicio civil por indemnización de daños y perjuicios.-Jur.
Civ., III, 26, Sér, s-,
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los gastos hechos para castigar la injuria, aunque el articulo
guarda silencio.

sometiendo todos los delitos que se llaman impropiamente del derecho
civil á la legislación criminal. La indemnización civil es sin perjui­
cio de las multas ó penas del derecho criminal, cuando habría sido más
propio traerlas como una consecuencia del delito, si éste se persigue
como lo hace en el arto 1101; exceptúanse los casos en qne la acción
criminal no pueda intentarse, en que se ejerce sólo la civil. Esta
parte puede ser modificada por las leyes de procedimientos, y sólo
quedará subsistente en los territorios nacionales y en la Capital Fe­
deral.-Yéase FRElTAS, arto 3648.

Fallos de la Oíllt. de A.pel. de la Cap.-Aplicación del art, 1090. -Procede la
acción civil contra el acusador. si se produce la absolución del acusado en el
proceso criminal.-Jur. Civ., IlI, 26, Sér. 3", VI, 269, Sér. 3".



CAPÍTULO In

DE LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

§ R18.-DR LOS DF.LlTOS DE mOHTO y L'SloUPACIÓX

El Código civil es incompleto en esta parte, como lo ha sido
en casi toc1o este título, porque contiene disposiciones espf'­
ciales sobre el hurto, olvidando el robo. que es más graye ¡"

merecería mayor pena, ó por lo menos las responsabilidades (le­
bían ser mayores; así debe comprender el robo la disposición

qne dice: si el delito fuere de hurto. la cosa hurtada 8e1'd restitui­

da al propietario con todos su» accesorio», .'f con indemnización

de los deterioros qlle iuciere, aunque seru: causruio« por caso for­
tuito ó fuerza 'IIla/jor (art. 1091); pero guarda silencio sobre

(Art. 1091.) Han quedado sin legislar en este capítulo, los deli­
tos de estelionato (art. 204, Cód. Penal), los de abuso de confianza
(art. 2(3), entre los que se pueden clasificar de abuso de la firma en
blanco (art, 2(3), los que cometen fraudes en escritura pública y todos
los casos comprendidos en las estafas, los delitos de incendio v otros
estragos de que hablan los arts. 208 y sig., lo que viene á v demos­
trar la necesidad de uniformar ambas legislaciones. El delito de robo,
<flle tampoco se encuentra legislado, puede cometerse con violencia <Í

intimidación, 6 puede ejecutarse con escalamiento, perforación de pa­
redes, fracturas de puertas ó de ventanas, penetrando por medio do
ganzúas, llaves falsas, ó en connivencia con los sirvientes que abran
las puertas sin que haya violencia ó intimidación: mientras el hurto es
la sustracción clandestina del objeto sin mediar las circunstancias an­
teriores, arts. 187, 190, 193, Cód. Penal, ambos casos deben compren­
derse en este artículo, y la devolución se hará con los frutos percibi­
dos y los que por su culpa hubiera dejado de percibir, según el arto 2-!3~,

sacando los gastos de cultivo, cosecha ó extracción de frutos: pero no
podrá retener la cosa hasta que se le hayan pagado los gastos necesa­
rios, arto 2440. Los deterioros debe abonarlos, aunque fueren ocasio­
nados por caso fortuito, ó se demostrase que la cosa se habría deterio­
rado aun en poder del dueño, como en un terremoto ó cosa semejante,
porque no se concede al ladrón ese beneficio: lo mismo sucedería en el
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los perjuicios que naturalmente se causan al propietario, á quien
se le priva de la cosa, y de los gastos que hubiera hecho para
encontrar lo hurtado; no obstante debe comprenderse en la
disposición general del arto 1078 que se aplicará en todos estos
casos.

Si no fuere posible la restitución de la cosa hurtada, se apli­
cartin la» disposiciones de este capítulo sobre la indemnización
del daño por destrucción total de la cosa ajena (art. 1092), con
más los daños y perjuicios ocasionados, que &e apreciarán por
la pérdida de la ganancia y el daño efectivo.

§ 319.-DE LOS DELITOS DE USURPACIÓN Y DESTRl'CCIÓX

DE LA COSA

La usurpación es la simple posesión de la cosa de otro sin
título alguno, y se diferencia del robo en que éste tiene lugar

caso de pérdida. La indemnización se extiende á todo el daño que los
propietarios hubieran sufrido por la privación de la cosa, y el dueño
debe quedar en la misma posición, como si ésta hubiera estado en su
poder. - Véase nota á los arts, 2435 á 2440. - Comp. FREITAS, ar­
tículo 3650.

(Art. 1092.) Hay dos casos en que la reivindicación se concede
sin haber adquirido la posesión: I", cuando el demandado se atribuye
In posesión de la cosa; 2 0

, cuando por dolo ha dejado de poseer, en que
tiene lugar la ficta possessio, según esta máxima: el que deja de .poseer
por dolo, se considera poseedor.

El dueño de la cosa hurtada ó robada puede ejercer dos acciones:
una contra el poseedor de la cosa, con excepción de los casos del
arto 2768 (en que debe pagar el precio, si ha sido comprada de buena
fe en venta pública ó en casas donde se venden objetos semejantes); y
la otra contra el que cometió el delito.

Cuando la cosa se ha enajenado fraudulentamente, el dueño tiene
dos acciones igualmente; una contra el ladrón que se considera fictu»
POSSf'SSOJ', y otra contra el adquirente rerus possess(J1'; la IR exigiendo
la estimación de la cosa, y la 2R la cosa misma. El principio enseñado
en este artículo, se debe tomar con las limitaciones indicadas; el ladrón

no puede defenderse con la imposibilidad de entregar la cosn.-Véase
FREIT.\S, arto 3652~ y nuestros arts. 2438 á 2440, 27G8, 276D Y 2785 Y
1'111 nota.
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por violencia, efracción, etc., y del hurto que es la sustracción
clandestina de la cosa de poder del propietario ó poseedor; así
habrá usurpación, cuando encontrando la cosa abandonada la
tomase, y sabiendo quién es el dueño la retuviese en su poder,
Ó en casos semejantes.

Freitas, arto 3653, no califica de delito la usurpación, porque
en realidad no es sino una modalidad del delito, que puede lla­
marse abuso de confianza, estelionato, etc., según las circuns­
tancias.

Así, cuando el Código dice: si el delito fuere de usurpacián
de dinero, el delincuente pagará los intereses de plaza desde el tlia
del delito (art. t09a); comprende la detención de la suma sin
derecho alguno, pero sin haberla sustraído. Freitas, más lógico,

(Art. 1093.) El ladrón, según este artículo, viene á estar en la
misma categoría del mandatario, y en una condición superior á la del
socio que toma dinero para uso propio. Este es un error que la juris­
prudencia debe corregir en cuanto sea posible. La usurpación de di­
nero no está sujeta á los intereses legales, como lo propone Freitas
(art. 3653), en lo que el Código se ha separado, con razón, porque en­
tonces el ladrón vendría á equipararse al banquero. Debe pagar los
intereses de plaza, pero no el que se concede á las mejores firmas, sino
el que se exige en los préstamos hipotecarios, que siempre son más ele­
vados; y se aplica el arto 1722 donde el socio paga, además de los in­
tereses, las pérdidas que se'le hubiere ocasionado; el ladrón debe por
lo menos estos perjuicios. El que teniendo una negociación donde de­
bía utilizar un 25 ó 30 por ciento, y no pudo realizarla por la sus­
tracción y que además se ve obligado á pagar la multa impuesta ó los
daños y perjuicios, ¿cómo podría recibir del ladrón por toda indernni­

zación el dinero con sus intereses, como si fuera un prestamista? Sería
desconocer los principios más elementales de justicia, y por eso la regla
del artículo se aplicará sólo á los casos ordinarios en que no hubiera
perjuicio alguno.-Yéase FnEITA~, arto 3G53.-Comp. arto 1722.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicoci6il del'ccrt, J093.-Las perso­
nas juridices tienen personería para acusnr por los delitos que hayan sido vict.i­
mns.-Jur. Criru., VIII, i1,Sér, 4".

XOT.\-XO pueden pedir la pena, sino los bienes de que hayan sido privados,
y los daños y perjuicios; porque las persouas jurídicas no son susceptibles de
delitos, sino en estos.e-fN. del d.)
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autoriza la cn pita lización de los intereses cada tres meses, como
una pena por la retención indebida.

Si el delito fuere de datio pOI'destrucción de la cosa ajena: la
indeniulzacián consistirá en el payo de la cosa destruida; si la des­
trucción de la cosa fuera parcial, la indemnización consistirá en
el pago de 1(( diferencia de su '1:0101' actual y el valor primitico
(ar-t, 1094); pero el propietario puede elegir el valor total,
abanrlonando la cosa.

En los delitos contra la propiedad, es necesario tener en
cuenta el perjuicio inmediato que sufre el poseedor con la pri­
vación de la cosa, aun sin ser el propietario, para acordar el de­
recho, y es en vista de esta circunstancia que el (art. 1095)

(Art. 1094.) El valor de la cosa destruida debe estimarse por el
que tenia en el día del delito, y como es necesario dar en estos casos
las mismas facultades que cuando la cosa se pierde por culpa del deu­
dor. art. 579, debemos hacer responsable al que la destruye, no sólo del
valor, sino de las pérdidas é intereses ocasionados. La justicia y los
principios exigen que no sea de mejor condición elque destruye á propó­
sito una cosa, cometiendo un delito: que el obligado á entregarla cuando
la destruyó sin intención de dallar, sólo por culpa ó negligencia. En
los daños yperjuicios entrará, pues, el valor de afección, como lo esta­
blece Freitas. Cuando la destrucción fuera parcial, si la cosa es mue­
ble, debe autorizarse al perjudicado para tomarla, exigiendo la diferen­
cia entre el pago del valor actual y el primitivo, ó para abandonarla
pidiendo su valor primitivo, como lo propone Freitas, arto 365, n? 2, en
lo qne está conforme con el arto 587 y el 581 que se deben aplioar.
¿Por qué se obligaría al perjudicado. en este caso, á recibir la cosa des­
truida parcialmente, y se le facultaría á rechazarla, cuando la destruc­
ción ocurrió por culpa del deudor? Los daños y perjuicios ocasiona­
dos deben resarcirse, sea la destrucción total ó parcial, así lo exigen
los principios y los arts. 581 y 587 cit. El perjudicado no debe probar
que la cosa es útil, como algunos creen. El valor actual de la cosa des­
truida en parte, debe estimarse en el tiempo de la destrucción, y el
valor primitivo por lo que valdría la cosa en el mismo tiempo, si no
hubiera sufrido la destrucción parcial.-Y éase FUEITAS, arto 3654,
n? 1, .Y3755, n? 2.-Comp. nuestros arts. 506, 579, 581, 587,905,2274

Y 2435.

(Art. 1095.) En los delitos contra la propiedad, puede ser el pro­
pietario mismo quien destruya la cosa privando á los terceros de los
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dice: el de¡'ecllude exiqir la indemnización del daño cansado por
los delito...: contra la propiedad, corresponde al dueño de la CO.'W,

1/1 que tuciese el derecho de /Jo.wJsión de ella ó la simple posesián
('OUlO el locatario, comodatario ó depositario; y al acreedor hipo­
tecario, aun contra el dueño niisnu) de la cosa hipotecada, «i éste
hubiese sido el autor del daño, y también podrán ejercerlo el

prendario y aut.icresista, para que no se disminuya la garantía,
en los términos de los arts. 3157 y 3159.

derechos adquiridos. ó personas extrañas. Cuando el propietario ha
transferido un derecho sobre la cosa, como si la dió en prenda, como­
dato ó locación, sus facultades están limitadas por los derechos conce­
didos, y debe pagar al poseedor los daños y perjuicios ocasionados por
la destrucción, y si se estimaran, PO)' el servicio que la cosa prestaba.
Si destruyó la cosa dada en prenda no responderá de los perjuicios si
pagare la deuda que garantía ó diera otra cosa igual. :-;i las destruc­
ciones fueran en la cosa hipotecada, los hipotecarios podrán pedir la
estimación y el depósito de lo que importen los deterioros () un suple­
mento á la hipoteca, ¡) que se prive al deudor del beneficio del tér­
mino, arts, 3158 á 3161. Cuando el daño es causado por terceros, pue­
den demandado, ó el mismo dueño, ó el que tenga el derecho de poseer,
ó la simple tenencia de la cosa, como el locatm-io.i--Fnnn-as, arto 3657.



CAPÍ'rULO IV

DEL EJERCICIO DE LAS ACCIONES PARA LA INDEMNIZACiÓN
DE LOS DAÑOS CAUSADOS POR LOS DELITOS

§ 320. - DE LA ACCIÓN CIYIL y sr' HEKt'XCIA

El modo de ejercer en juicio las acciones destinadas á poner
en movimiento el derecho, ó para defenderlo en juicio cuando
es atacado, corresponde á las Provincias; pero el Código Civil
llevado algunas veces por el desenvolvimiento lógico de la ma­
teria, va. hasta determinar la manera de obrar; en estos casos la
disposición sólo regirá en la Capital federal donde el Congreso
legisla como si fuera una legislatura local.

Es necesario tener en cuenta que el derecho concedido por
la ley permanecería como letra muerta, si no tuviera la acción
que le da vida y lo pone en movimiento; así, pues, al lado de la
declaración del derecho debe encontrarse siempre la acción
pero el modo como esa acción debe obrar en juicio corresponde
á la ley de proceso.

El Código Civil, incurriendo, á mi juicio, en un error de doc­
trina, ha separado dos acciones que debían estar unidas, para
no dividir la continencia de la causa, sobre todo en los delitos
del derecho criminal; y no considero acertada la disposición que
dice: La indemnizaeián del daño causado pOl' delito, sólo puede
ser demandada por acción civil independiente de la accián crimi­
nal (art. 1096); prohibiendo en cierto moclo la acumulación de

(Art. 1096.) El artículo se refiere á la división de las jurisdiccio­
nes y corresponde á las leyes de forma que dictan las provincias,
como se hizo notar en la Instituta, n? 161. Ko es propio ni arreglado á

los principios dividir un solo hecho entregando su juzgamiento ú dos
jurisdicciones diferentes, y si pudiera justificarse en los actos que sólo
fueran delitos () cuasi-delitos bajo la faz del derecho civil, no sería po­
sible en lo relativo al derecho penal. Es una división impropia, porqne
rompe la unidad de la legislación. Un delito debe ser considerado bajo
un mismo aspecto por la ley civil y la penal, y no ofrecernos la anarquía
de dos legislaciones diferentes. Lo natural y lógico seria que el mis-
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acciones que habría sido conveniente admitir, para no hacer dos
procesos diferentes.

Siguiendo estas ideasdeseparación de jurisdicciones consagra­
da por el Código; viene como una consecuencia la disposición de
que la acción cicil no sejuzqará renunciada por no lutber lo» ofendi­
do» durante su rula intentado la acción criminal ÓpOI'haber desi.o;t'Í­
do de ella, ni se entenderá que renunciaron tÍ la acción criminal por
haber intentado la acción civil ó ]JO)' haber desistido de ella. Pao

mo juez que decide sobre el delito, regle las consecuencias qUE' el hecho
ha producido. ¿Por qué hacer dos procesos? Así como el Código ha dado
preferencia á las resoluciones del juez de crimen sobre la existencia del
hecho material del juicio, que no puede discutirse nuevamente, para
evitar decisiones contradictorias, ha debido hacer un solo proceso.
Pero corresponde á las Provincias el determinar la forma y jurisdic­
ción, yen la capital al Congreso. Las leyes de algunas Provincias no
autorizan esta doble acción, sino cuando los damnificados no han sido
parte en el juicio criminal seguido de oficio. La disposición de este
artículo sólo es aplicable en los territorios federales.-Véase FREITAS,

arto 1096. Véase Fallos Cám. de Apel . de la Cap., asunto GRILLO con­
tra PECORI.

Fallos de la S. C. N.-A.plicación del (O·t. f096.-L3. acción procedente de
dvlitos del derecho común, tiene un fuero distinto de la crimiu-il cuando se de­
duce independientemente de ésta.-XLIII, 155.

La de indemnización por causa. de delito, no puede entablarse ni substan­
ciarse en un solo juicio con la criminal. En C3.S0 de haberse entablado las dos
conjuntamente, debe substnnciarse la criminal por ser la más importante y es­
tar interesado en ella el bien público. -Xl, 423.

Fallos ele la Oám, de A.pel. de la Cap.-Aplicacwn del :al·r.. 1096.-El falleci­
miento del procesado hace procedente el fenecimiento del juicio criminal: las
iudemuizaciones deben exigirse ante la jurisdicción civil á la cual deben trans­
ferirse los bienes.-Jur. Crim .. IV, 229. Sér. 4a

•

Las demandas por daños y perjuicios contra. una empresa de ferro-carril, co­
rresponde ¡\ la jurisdicción ordinariac--cfur, Civ., X, 386, Sér. Ga.

El conocimiento de' la acción de daños y perjuicios por la indebida declara­
toria de quiebra, corresponde á la jurisdicción comercial.-Jur. Corn., VIII, 299.
~6r. (ja.

Corresponde á la jurisdicción civil el conocimiento de los demandados por
iudeinnizacióu de daños y perjuicios, si el demandante no ha sido acusador ante
la jurisdiccióu criminal.-Jur. Civ., VIII, lOS, Sér.6a•

XOH.-Una sentencia de la Cámara. de lo Criminal ha resuelto que el juez de
Crimen es competente para. entender en la demanda por daños y perjuicios pro­
venientes de un delito, cuya decisión consideramos acertada.-Causa de Grillo
coutra Pecori, año 1099. (X. del A.)
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si renunciaron d la acción civil, Ó hicieron concenios sobre el pago
del daño, .'1/' teudrd por renunciada la accián criminal (art. 1097):
lo que 110 importa establecer que la renuncia de la acción civil
deba ser hecha expresamente, sino que el mero silencio ó la
inacción. no importarán una renuncia; así, el hecho de renun­
ciar tÍ la acc-ión criminal ó no intentarla, ó desistir de ella, no
importan la renuncia de la civil.

La acc-ión civil podrá renunciarse tácitamente, ejecutando
actos que presupongan dicha renuncia, y especialmente se ten­
drá por renunciada la acción criminal, si se renunció á la civil
ó se transó ó arregló sobre el perjuicio cansado por el delito.

Es un principio general, de que todas las acciones y derechos
pasan á los herederos, de donde se deduce, que la acción por 10.'1
perdida» é intereses que nace de un delito, puede deducirse contra
10.'1 8UCe:50l'e8 unicersales de los autores y cómplices, obsercdndose,
sin emburqo, lo que las leyes disponen sobre la acepiarián de la,';

(Art. 1097.) La acción civil y la criminal pueden obrar separada­
mente COII arreglo á las siguientes reglas: In, la acción civil subsiste
aunque 110 se haya deducido durante la vida del perjudicado, si no
está prescripta; 2", cuando se ha desistido de la acción criminal, la
civil permanece, porque es independiente de ella; 3\ si se intentó la
acción civil, cuando es permitido hacerlo, no se entiende renunciada
la acción crimiual; 4a, cuando se renunció á la acción civil ó se arre­
gló sobre el pago de los daños, se entiende renunciada la acción cri­
minal; y para armonizar este principio con el art. 842, es necesario
suponer casos determinados en que la acción criminal pueda renun­
ciarse, como en los delitos de injurias, adulterio y otros semejantes:
porque en los demás casos, la renuncia á la acción criminal no impe­
dirá la prosecución de la acción pública; y habría verdadera iumorali­
dad en conceder al ofendido ó á sus herederos el derecho de detener
la acción social que es concedida en mira de intereses superiores. In­
terpretando de esta manera el artículo, jamás se podría burlar la dis­
posición del arto H42, que no puede ser derogada por la de este ar­
tículo.-Yéase la Ilota al arto 842 y á FHEITAS, arto 3ú38.

Fallos tle la Cri,», de Apel, de la Cap.-.lj)(icaciún del arto lU9i.-Los arre­
glos sobre daños c.iusados por un delito, importan In renuncia de las accioues
crimiualesv-e-J'ur. Crim., VII, ¡", S6r, 4".
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herencias con beneficio de ineentario (art. 1098), en que sólo
responden con los bienes recibidos, sin comprometer sus propios
bienes, T teniendo en cuenta que la solidaridad del causante se

(Art. 1098.) Freitas, arto 3625, agrega: «siempre que para ellos
(los herederos) se transmitan los bienes de la herencia»; porque 110

sería justo que el heredero respondiese COII sus propios bienes de los
delitos cometidos por su causante, á menos de haber aceptado la he­
rencia conociendo la acción intentada, ó después que ésta se intentó.
Como la acción civil puede deducirse contra los herederos 110 estando
prescripta, el perjudicado podrá esperar la aceptación de la herencia,
ya porque los bienes del que cometió el delito sean insuficientes ó por
cualquier otra causa, entonces lo justo habría sido hacer responsable
á los herederos con los bienes recibidos. En cuanto á los cómplices, se
atenderá á los arts, 33 y 36 del Cód. Penal. parh determinar los que
se consideran tales. Aunque la obligación de indemnizar el perjuicio
es solidaria para los autores ó cómplices, al ser ejercida contra los he­
rederos se divide según la porción de cada uno; lo que no excluye la
facultad de demandarse el total de la testamentaría del autor ó cóm­
plice. Cualquiera de los sucesores no puede ser demandado por el to­
tal, como algunos lo afirman, pues seria ir contra los principios ense­
ñados en las obligaciones solidarias, arto 712, y porque mientras no se
haya dividido la testamentaría, no se debe deducir acción alguna por
los perjuicios contra los herederos, sino contra la sucesión indi visa. La
disposición del arto 1082, no rige para los herederos, porque la obliga­
ción es mancomunada, y como no se subroga en los derechos del acree­
dor, no podrá repetir lo pagado de sus ce-deudores, sino del acreedor,
y éste dirigirá sus acciones contra los demás herederos, ú menos de
una cesión, arts. 693, 769 Y 1458. Y éase FUEITAS, art.3625. At'BRY y
R,\l:, § 445, texto.

En cuanto á los herederos necesarios no se deben distinguir de los
sucesores universales, y responderán todos los que fueron nombrados
y aceptaron la herencia pura y simplemente, y sólo con lo recibido si
la aceptaron bajo beneficio de inventario.

Nota del DI" Velez Sorstield al art, 1U!J<'-I.-L. 3, Tít. 1\ Parto ¡R.

Fallos de la Cdm, de Apei.de la Cap.-.lpliear:iúndel arto lU98.-Lo5 hered e­
ros que han aceptado la herencia están obligados á. respetar las obligucioues
contraidas por su causante, y deben ser considerados juridicnmeute como uua
misma persona.s-Tur. Civ., XI, 147, Sér, GR.
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pierde para los herederos, quienes deberán únicamente la parte
que les corresponda según su porción hereditaria.

Hay delitos que sólo perjudican á la persona misma, como
son la injuria, la difamación, la privación de la libertad perso­
nal y otros semejantes, en que hay conveniencia social en no
hacerlos transmisibles el. los herederos, sin la voluntad expresa
del damnificado, porque la ley debe facilitar el perdón; en este
sentido dice el (art. 1099): si se tratare de delitos que no hubie­
sen causado sino agl"ado litoral, como las injurias ó la difama­
ción, la accián no pasa d los herederos y sucesores universales,
sino cumulo hubiese sido entablada por el difunto; de donde po­
demos deducir lógicamente, que la acción podrá deducirse, cuan­
do el causante, aun sin haberla entablado, ordenase en su testa-

(Art. 1099.) Los daños y perjuicios que los herederos puedan
demandar, son los materiales sufridos en los bienes heredados; pero
respecto al perjuicio moral recibido por la persona misma, y que pudo
hacer estimar durante su vida, si no lo ha reclamado, debe presumirse
que no lo sufrió, ó que levantándose por encima de la injuria Ó, de la di­
famación, lo perdonó. No se debe permitir á los herederos el remover
cuestiones exclusivamente personales á su causante. Habría algo de
inmoralidad en permitir esta transmisión de odios. El agravio moral
no pasa á los herederos, cualquiera que sea el delito; porque la pala­
bra difamación ó injuria están colocadas como meros ejemplos, pues son
el tipo de la ofensa personal; pero el agravio moral por la privación de
la libertad, la molestia á la seguridad ó al uso de los bienes, son otros
tantos casos en que no se debe permitir á los herederos deducir la acción
de daños y perjuicios, si su causante no interpuso la demanda. Aubry
y Rau, § 445, de donde ha sido tomado nuestro artículo, generaliza
más el principio, al decir: «Cuando se trata de delitos contra las per­
sonas, que no hayan ocasionado sino un daño moral, como, p. e., las
injurias ó la difamación, etc.», dando así á entender que comprende
todo delito contra la persona; ¿qué derecho tendrían los herederos
para deducir la acción civil que no intentó su causante, cuando fué
herido ó privado de su libertad ó injuriado? No se encuentra en este
caso la revocación de la donación por causa de ingratitud, pues los
herederos pueden demandarla según el arto 1864, porque no es el daño
moral el que se reclama, sino los bienes donados, si bien puede con­
siderarse como una excepción al presente artículo.
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mento á los herederos el hacerlo, pues la ley supone el perdón
de la ofensa sólo cuando el ofendido no ha manifestado una \"0­

Juntad contraria.
En los delitos del derecho criminal hay siempre dos aedo­

nes: una que podemos llamar personal, porque tiene por objeto
la indemnización pecuniaria del daño cansado, es la acción ci­
vil, y la otra que persigue la pena y el castigo del delincuente,
y se puede decir que es pública, porq ue interesa al cuerpo so­
cial, es la qne se denomina criminal. Si la acción criminal
es de aquellas en que debe intervenir el )Iinisterio fiscal en de­
fensa de la sociedad, la renuncia del damnificado en nada in­
fluirá sobre la prosecución del asunto; pero si se tratare ele la
acción por pérdidas que nacen de un delito, aunque sea de los pe­
nados por el derecho criminal, se extingue (la acción) por la re­
nuncia de las personas interesadas; pero la renuncia de la !JeI'SO­

na directamente damnificada no embaraza el ejercicio de la acción
que puede pertenecer al esposo Ó d su» padres (art. 1100), de
donde se deduce que el marido puede renunciarla, así como el
menor emancipado.

Si bien la acción civil es independiente de la criminal, es tal
la importancia que el legislador acuerda á ésta, que si la acción

(Art. 1100.) La renuncia extingue la acción civil y aun la crimi­
nal, cuando son de aquellas que sólo el interesado puede acusar; de
donde resulta lógicamente, que los daños y perjuicios pueden ser ob­
jeto de transacción, como se dijo en el arto 842. La acción criminal
que es objeto de una acusación pública, no puede renunciarse; lo úni­
co que puede hacerse es no tomar parte en la acusación; pero si así
se hubiere pactado, no impedirá que pueda hacerlo en el estado en que
se encuentre el proceso. La renuncia hecha por el hijo ó la mujer que
están bajo la potestad del padre ó poder del marido, en nada impedirá
que éstos puedan seguir la acción, porque aquéllos son incapaces; pero
no debemos equipararlos á los que han recibido el dañe indirectamente,
cuando el delito ha perjudicado á otros, pues tienen propio y pleno de­
recho para reclamarlos. Los herederos del que ha sufrido el delito no
tienen derecho alguno por los daños y perjuicios, una vez que su cau­
sante los hubiera renunciado.-Véase At:BRY y R..u:, § 440, texto al
últ.-Comp. arto 1079.

25
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criminal hubiere precedido d la acción civil, ó [uere intentada pen­
diente ésta, no habrá condenación en el juicio cieil antes de la con­
denación del acusado en el juicio criminal, con excepción de los
casos siguientes:

10 Si hubiere fallecido el acusado antes de ser juzgada la ac­
el.in criminal, en cuyo caso la acción civil puede ser intentada ó

coutinuuda contra los respecticos herederos (ant. 1001, n.? 1);
por<lne 110 pudiéndose continuar el juicio criminal, la acción ci­
vil recobra sn independencia.

2° En caso de ausenria del acnsado, en que la acción criminal
no jHledl ' ser intentada ¡) continuada (art. 1101, u." 2); pero co-

(Art. 1101.) La preferencia dada á la acción criminal se funda
en una razón de consecuencia y de lógica. La acción civil por indem­
nizacion de daños y perjuicios, es en realidad consecuencia del delito,
y es necesario que la autoridad que conoce de éste haya decidido so­
bre su existencia, para que lo accesorio pueda ejecutarse. Si no hay
delito, si resulta que el hecho acusado es de aquellos que no tienen
responsabilidad alguna, los daños y perjuicios se modificarán con
arreglo á los nrts. 903 y 906; de ahí la necesidad de esperar la resolu­
ción del juicio criminal. Como la acción civil es dependiente en este
caso de la criminal, la ley no ha querido encontrarse en presencia de
dos sentencias contrarias con relación al mismo hecho, evitando así un
escándalo jurídico. ¿Qué objeto habría en seguir dos juicios paralela­
mente, si uno de ellos no puede resolverse hasta que el otro no haya
quedado concluído por sentencia firme? ¿Para qué hacer una doble
discusión .Y doble prueba sobre el mismo hecho? Por esa razÓn la ac­
ción civi l no puede proseguirse cuando se ha iniciado la criminal; y
se suspenderá si estando pendiente se intentara ésta. Y para llegar á
estas conclusiones no es necesario forzar las palabras de la ley, cual­
quiera que sea el valor que se dé al pronombre esta; porque el primer
caso del artículo es que la acción criminal haya precedido á la civil;
el segundo, dando el natural sentido al pronombre esta, que se refiere
ú la acción civil, diríamos: si pendiente esta acción, se intentara la
criminal, aquélla deberla suspenderse, ó pendiente la acción criminal
no puede intentarse la civil, lo cual da siempre este resultado: que la
acción civil por daños y perjuicios depende de la sentencia firme en el
juicio criminal, como lo enseñan los arts, 1102 y 1103. Este principio
sólo reconoce una excepción; cuando la causa criminal no puede con­
t.inuar, el Código siguiendo á Freitas la divide en dos: 111

, cuando el
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mo ea esta parte está sujeta la acción al procedimiento (ple die­
t-u-en las Provincias, el impedimento subsistirá; si en alguna de

acusado hubiere fallecido antes de ser juzgada la acción criminal, y
corno no puede continuarse la causa, la acción civil recobra su impe­
rio y libertad, y puede proseguirse; 2\ cuando el acusado no puede
.ser habido, en que el procedimiento debe suspenderse en cierto estado
del juicio, y este caso ha debido preverse, porque si después apare·
.ce, puede resultar que habiéndolo encontrado culpable el juez de lo
civil, lo declare inculpado el de lo criminal. En los casos de locura
·del procesado no hay razón para suspenderse el juicio criminal. y de.>­
berá terminarse declarándolo inculpado, si cometió el hecho en estado
de enajenación mental, ó suspendiéndose la pena si la locura se produ­
jera durante el juicio hasta que recobre la razón: pero en el pt-imer
caso la responsabilidad será de los curadores, si hubiere lugar, () (>11 pI
2°, el perjuicio quedará sin indemnización, porque no son responsables
sino en aquello que se hubieren enriquecido. Cuando la locura fuera su­
perviniente serían siempre responsables con los bienes. Debe entender­
-seque la acción civil no puede deducirse sino después de una sentencia
firme del juicio criminal como lo establece Freitas. El fallo de la
Corte Nacional consagra la verdadera doctrina. El arto 2488 concede
la acción civil de hurto ó de robo al que fué víctima de esos delitos,
esa acción puede deducirla independientemente de la criminal, lo que
no altera el principio consagrado, porque se trata de entregar la cosa
y no ele los daños y perjuicios que no pueden demandarse sino después
·de juzgada la acción criminal.

Fallos ele la S. C. N.-Aplicación del arto 1.1.01.. - El empleado coutratado
por año, destituido antes del año, por hechos cometidos en el ejercicio de su
empleo que han motivado un juicio criminal coutra él por parte del principal,
no puede pedir que éste le pague los gastos hechos en el desempeño de sus fun­
ciones y el sueldo anual, mientras no esté resuelto el juicio criminal iuteutndo.
-XLV, 23i.

La acción civil proveniente de un delito, no puede ser iutentada pendiente
la acción criminal, desde el momento que éstn se iuicia, Admitir la prosecución
simultánea de ambas acciones, suspendiendo solamente el fallo en lo civil, hasta
después de sentenciuda la criminal, seria autorizar un procedimiento inútil. y
dar lugar ¡\ una doble discusión y una doble prueba. sobre los mismos ubj t' tos.
-XV, 32;).

Lns acciones que naceu de los delitos corresponden á. los perjudicados contra
los autores de aquellos, y pueden ser ejercidos aunque la causa criminal St'

suspenda por 111 ausencia del reo. En ese caso, el juicio en que se trata de las
preetacioues civiles debe comprender In.existencia. del hecho imputado y la cul-
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ellas se permitiera seguir el juicio en rebeldía hasta su couclu-
sió n, se esperará entonces ella resolución final. .

Para impedir una doble discusión sobre el mismo hecho, ha­
ciendo imposible dos decisiones contrarias, se ha dispuesto que,
después de la condenaciou del acusado en el juicio criminal, no se
podrá contesta¡' en el juicio civil la existencia del hecho principal
que constituya el delito, ni impuquar la culpa del condenado
(art. 1102); porque sería destruir el efecto de la cosa juz­
gada.

(Art. 1102.) El Código siguiendo á Freitas, arto 836, ha. resuelto
la gran cuestión que di vidía á los jurisconsultos franceses decidién­
dose por la opinión de Merlín, aunque por razones diversas. El Dr. Ye­
lez Sarsfield, siguiendo á Toullier, rechaza la cosa juzgada que l\Ierlin
encontraba, pero la ha admitido respecto del hecho, porque era necesa­
rio evitar la contradicción de dos juicios. Lo que se admite con rela­
ción al delito mismo, y en que los tribunales del crimen deben decidir)
sobre si el hecho atribuído existe, y si el autor es culpable ó no, de
un delito del derecho criminal, no puede permitirse en los delitos del
derecho civil: cuya di visión hemos condenado, y en ese caso la acción

pabilidad del demandado, para absolverle ó condenarle, aunque la acción civil
Se deduzca separadnmeute.c--VIII~ Hj6.

Fallos de la Cám. de Apel, de la Cap.-Aplicación del w't. 110J.-Para la re­
solución de la acción civil de daños y perjuicios provenientes de un delito, no es
necesario la resolución de la causa criminal á que el mismo hecho haya dado
origen, si se w;cwna COI¿t¡'a el tercero cioitmeate responsabte.e-Liu: Civ., ¡X, 360,
Sér, a".

Debe ser resuelta antes la acción criminal que la civil por daños y perjuicios,
si antes fué iniciada.-Jur. Civ., V, 333, Sér, 3a •

La calificación de causal dada á la quiebra, no obsta para que los acreedores.
que se conceptúen defraudados puedan deducir ante Juez competente sus ac­
ciones.-Jw·. Crirn .. V, 440, Sér, la. (Véase la pág. 397 al fíual.]

Siempre que ha procedido la acción criminal, la civil por daños y perjuicios
sólo puede resultar después de la terminación de la primerac--Tur. Civ., V, 333,
:-:lér.3".

So se paraliza la acción civil por existir una acción criminal.-Jw·. Civ., VII~

Ji:!, Sér, 1".

La existencia del juicio criminal, no puede fundar una excepción dilatoria en
el juicio civil por daños y perjuicios procedentes de un delito.-Jur. Civ.,
XII, 2.j7, Sér, 4".

SOT,\-Para explicar esta resolución que parece abiertamente contraria al
articulo es necesario agregar, que si bien el juicio civil puede seguir, no pue­
de ser fallado antes del criminal.-(~. del A.)
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Los daños y perjuicios que son la consecuencia del delito.
no pueden seguir un juicio diverso, sino fundándose en la sell-

queda expedita púa ante los tribunales civiles, lo que dará lugar á un
semillero de pleitos interminables. El ejemplo de Aubry y Rau, § 769,
bis, texto ú la nota 19: de no culpabilidad en favor del individuo acu­
sado de haber incendiado su propia casa (que el Dr. Velez Sarsf'ield
copia en la nota) que estaba asegurada, no se opone á que la compa­
ñía demandada por el seguro, sea admitida á probar que por falta ó
negligencia del asegurado ha tenido lugar el incendio, y que ha per­
dido todo derecho á la indemnización; esto demuestra por lo menos
que el juicio no debía de dividirse, y que el juez del crimen debería
ser quien lo decidiera hasta en sus consecuencias remotas, para no divi­
dir la continencia de la causa; pero como corresponde á la ley de for­
ma, se seguirá lo que cada provincia determine, quedando la aplica­
ción de lo dispuesto en el Código para los tribunales de la capital, los
federales y de los territorios nacionales.

La condenación ó absolución debe ser sobre el hecho mismo, que
no puede volver á ser materia de otro juicio. El juez del crimen no
debe estatuir sobre cosas extrañas al delito, así no puede decidir que
el hecho de que el acusado es reconocido autor, no da lugar lÍ una con­
denación de daños y perjuicios. Lo que debe impedirse es que haya
dos decisiones contrarias, pero en nada se expone que el acusado no
sea pasible de una pena según el Cód. Penal, y sea. condenado á los
daños y perjuicios causados por su imprudencia. Así, el que ha. sido
absuelto del homicidio cometido, declarándose que fué en defensa pro­
pia, no puede ser condenado á pagar perjuicios: pero si hubo impru­
dencia ó negligencia, aunque fuera absuelto, responder-ía por los da­
ños causados.-Véase FREITAR, arto 836.

Fallos de la S. C. N. -Aplicación del arto J t02.-La existencia de un hecho
decidido en una causa criminal, no puede ser admitida ¡\ prueba nuevamente en
un juicio civil.-XXIII, 143.

Es nula la sentencia dictada en juicio civil por indemnización de perjuicios,
en la que un condenado en lo criminal opone las excepciones no expresadas en
el arto 1102 del Código Civil, si la causa no ha sido abierta á.prueba, trámite esen­
cial de! juicio.i--X, 28.

El condenado por un delito, no puede impugnar el hecho que lo constituye,
ni su culpabilidad, en el juicio civil que, después del crimiual, se siga. por la in­
demuizacióu de daños y perjuicios ocasionados por aquélc--X, 28.

Fallos de {a Cam, de Apel. de la Cap.-Aplicación del al-t. J J02.-Después de
la coudeuacióu en el juicio crimiu \1, no se podrá contestar en el juicio civil la
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tencia duda sobre el hecho; así, después elela absolución del acu­
sado, 110 se podrá tampoco alegar en el juicio dril la c.cistencia
del hecho principal sobre el cual hubiese reiaido la absolución
(art. 1103); sin que esto importe establecer que si el acusado

(Art. 1103.) La ley da jurisdicción al tribunal del crimen para es­
tatuir sobre la existencia ó no existencia del hecho; pero separa la pena
que el tribunal debe aplicar de las consecuencias naturales que haya.
producido el hecho mismo, sometiéndolo á la jurisdicción civil. En el de­
lito de homicidio, p. e., condona ó absuelve al acusado estatuyendo que
ha existido ó no el delito, pero deja al juez civil, para entender en las
consecuencias del acto, aceptando la existencia del hecho que no
puede volver á poner en tela de juicio, porque su sentencia firme
hace cosa juzgada, Lo que el artículo dispone siguiendo á Freitas,
arto 837, es que absuelto el acusado por no haber cometido el hecho
CJue se le imputa, no puede ser objeto de un nuevo juicio civil, fun­
dándose en que cometió el hecho, porque sería volver sobre la cosa juz­
gada y exponerse á un escándalo jurídico de dos decisiones contrarias;
esto sólo importa cerrar la puerta para que el mismo individuo sea
traído sobre el mismo hecho á un nuevo juicio, y no impide al deman­
dante buscar y dirigir su acción contra el verdadero culpable. Absuel­
to Pedro del delito acusado, la acción puede dirigirse contra Pablo,
que no ha sido parte en el juicio, y no puede invocar en su favor una
sentencia absolutoria. Del principio consagrado por el artículo nacen
las consecuencias siguientes: la, que el acusado de un delito puede ser
absuelto de la pena por la jurisdicción criminal; pero esta absolución
no lo liberta de responder por los daños y perjuicios que hubiere cau­
sado por su imprudencia ó negligencia; porque la sentencia sólo tiene
la fuerza de la cosa juzgada, y en cuanto á la existencia. del delito y á
la culpabilidad del individuo, hechos sobre que no se puede volver á
discutir; pero tomándolos como son, pueden servir de hase para una
demanda de nulidad del contrato, como si se tratara ele la violencia, ó

existeucia del hecho principal que constituye el delito, ni impugnar la culpa del
condeuado.c-Tur, Civ, VJI, 3OG.Sér. 1".

La sentencia contradictoria en el juicio criminal, hace indiscutible la exis­
tencia del hecho generador de los daños y perjuicios y la culpabilidad del autor,
-JU1". Civ., JI, 21H, Sér, fí".

Después de la condenación del acusado en el juicio criminal, no puede dis­
cutirse en el juicio civil la existencia del hecho que constituye el delito, ni irn­
pugnarse la culpa del autor.-Jur. Civ.. JI, 2Gl, Sér, 4".



DEL E.JEHCICIO DE LAS ACCIO~ES (ART. 1103) 391

hubiere sido absuelto en el juicio criminal, no pueda ser moles­
tado en el civil, porque responderá por el dalla siempre <}lH' lo
hu biere ocasionado por su descuido Ó negligencia.

de pedir el divorcio ó la cesación de la patria potestad en su caso, por
una acción civil, sin que se pueda volver á. discutir la existencia del
hecho reconocido por Ia sentencia firme; 2\ que las decisiones d ~I juez
del crimen no pueden impedir la acción civil correspondiente, aunque
se hubiera declarado irresponsable al acusado por su incapacidad; pero
cuando la sentencia declarase que ha ejercido un derecho propio, no
puede deducirse la acción civil; 3a, CJlle el demandado civilmente no
puede defenderse invocando que el hecho no constituye un crimen, ni
delito según la decisión del tribunal; 4\ que la sentencia del juez del
crimen declarando el delito ó la no culpabilidad del acusado, deja en
completa libertad á la jurisdicción civil para decidir si hay ó no res­
ponsabilidad, con la excepción del número 2. Para que la clecisión del
tribunal del crimen haga cosa juzgada, es necesario que la cuestión
haya sido decidida definitivamente absolviendo ó condenando al acusa­
do: no tendrán ese carácter, como dice Freitas, arto 838, las decisio­
nes que declararen improcedente el recurso, ó que no se pronunciare
sobre l:t acusación.-Comp. L.-\HO:\IBI~:RE, IY, al arr. 13;,)1, n? 173, y
sigo ArBRY y R.n·, ~ 769, bis.

Téngase presente que estos principios sólo rigen para las acciones
que puedan deducirse por daños y perjuicios provenientes de de litos,
siendo independiente en les demás.

Not« del DI'. Vele; Sarstieid (í los arts, 1102 .'11103.-La inñueucia sobre el
juicio civil de la sentencia pronunciada en el juicio criminal ha sido diversa
mente apreciada por los jurisconsultos franceses. )Ierlill, {,Juest. Ver". ]-'C!l/.J",

9 (j, sostiene que cuando, p. e., yo demando á Pedro ante un tribunal civil la re­
paración de un delito por el cual ha sido condenado por un tribunal criminal,
hay cosa juzgada sobre la existencia del delito y su imputaciou á. Pedro; de
modo que éste no puede pretender abrir de nuevo la cuestión para probar que él
no es autor del delito, porque: 1°, hay en los dos juicios identidad de causa,
pues que la base de las dos acciones es el delito cometido; 2°, identidad del obje­
to, porque l:\pesar de In.diferencia de los objetos directos en los dos juicios, am­
bos se juzgan l\ los ojos de la ley tener el mismo objeto fuudarueutar; 3°, ideuti­
dad de las partes, porque el )Iinisterio Público es el representante de la socie­
dad entera. y ~l me ha representado, aunque yo no hubiese hecho la acusación.

Toullier. X, nO'240 l\ 25U,ha refutado e' sistema de )Ierlin, demostrando que
110 hay identidad de parte, pues que el )Iinisterio Público, no pudiendo deman­
dar la reparnción pecuniaria del dr ño causado, no ha podido representar al indio
viduo perjudicado. Y que aun suponiendo que hubiese identidad de partes, no
habla identidad de objeto.
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Con excepción de la acción civil por daños y perjuicios pro­
venientes de delitos, no hay razón para mantener la acción ci­
vil bajo cierta dependencia de la criminal, desde que no se trata
de la acción fundada en un delito, sino en un hecho que ha cau­
sado daño á otro. En general, la acción civil y la criminal S011

independientes porque persiguen fines diversos, y pueden obrar

Estas dos opiniones han dividido á. los jurisconsultos franceses.
Puede decirse que en verdad no hay identidad de objeto. ¿Cómo decir que

demandar contra Pedro el pago de veinte mil pesos ó demandarle á.que s~ le
condene á muerte, es demandar la misma cosa y el mismo objeto? Pero aunque
no hay identidad de cos t en las dos demandas, ¿cómo admitir que aquel quejuz­
gado con el mandatario de la sociedad que el hecho por el cual era acusado no
habla existido nunca, pueda después por el mismo hecho ser traído á juicio ante
uu tribunal civil? ¿Cómo admitir á. la inversa que aquel que después de una d~­

fensn hecha con toda la libertad y con todas las garantías que la ley concede ha
sido solemuemente condenado como autor ele un delito, pueda después ante un
tribunal civil sostener y llegar á establecer legalmente que el hecho no ha exis­
tido, ó que no le es imputable? Esto seria un escándalo juridico, contrario á. la
razón y á la verdad que deoe suponerse en los juicios concluidos.

La regla que exige las tres condiciones expuestas para que haya cosa juzga­
da es mer.unente una regla del derecho civil dada para las cuestiones de puro
derecho civil, y no par.i aquellas que resulten de la comparación del derecho ci­
vil con el derecho criminal.

Mns si In naturaleza misma de la cosa no permite exigir, cuando se trata de
la influencia de un juicio criminal sobre el civil, la reunión de las tres condicio­
nes expuestas par.."t reconocer la autoridad de la cosa juzgada, es preciso, sin em­
bargo, que el punto que se pretende hallar legalmente establecido por la. sen­
tencia, sea el que esa sentencia In decidido, y que la. decisión corresponda á. la
jurisdicción criminal. La misión de los tribunales criminales es decidir si el
hecho atribuido al acusado existe: si el inculpado es el autor y si ese hecho le
es imputable según la ley penal, y como delito del derecho criminal. Los tribu­
nales criminales, á no ser que la persona perjudicada se haya presentado en el
juicio. no tienen que decidir si el hecho constituye ó no un delito del derecho
civil ó un cuasi-delito. Si pues un tribunal criminal juzgara, cuando no hay
parte, que el hecho de que el acusado es reconocido autor, es completamente
irreprensible, y que no puede dar lugar ni á la. aplicnción de una peiía, ni á una
coudenac ióu de daños é intereses, la. sentencia seria. sin valor respecto á este
último punto, y la persona perjudicada podría ocurrir ante la jurisdicción civil.
.r entrar en la cuestión de la existencia de un delito del derecho civil ó de un
cuasi-delito, .cuestién que el tribunal criminal no habla tenido derecho de deci­
dir. AsI también, el que hubiese sido declarado no culpable de un incendio en su
propia casa. podría sin embargo, sobre la demanda de una compañia de seguros,
¡¡PI' juzgado que habia ocasionado el incendio por imprudencia y no tener dere­
cho á. indemnización alguna.

Es preciso además que el punto que se decida ante la jursidicción civil, que
ha sido juzgado por el tribunal criminal, sea precisamente el que este tribunal
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dentro de órbitas propias sin qne haya colisión; por esa razón
se ha decidido que, con eecepcion de los dos casos anteriores,
ó ele otros que sean exceptuados expresamente, la sentencia
del juicio civil sobre el hecho no influirá en el juicio cri­
minal, ni impedirá ninguna acción criminal posterior, intentada
sobre el mismo hecho, ó sobre otro qlie con él tenga relacián

ha decidido, AsI, cuando el tribunal criminal ha juzg..do que el hecho atribuido
á Pedro no existe, la persona que se dice dañada por ese pretendido hecho, no
puede, aunque no haya sido parte en el proceso criminal, ser admitida á. probar
en el tribunal civil la existencia del hecho. Si el tribunal criminal, reconociendo
la existencia del hecho, ha juzgado que Pedro no era el autor, es claro que la
persona perjudicada no podrá perseguir á Pedro por razón de ese hecho ante el
tribunal civil. Lo mismo, si el tribunal criminal, reconociendo que el hecho existe
:rque Pedro es el autor, ha declarado que no le es imputable, yque no hay cul­
pabilidad en él, no se podrá. establecer contra él esta misma culpabilidad aute la
jurisdicción civil. Recíprocamente, si Pedro ha sido declarado culpable de un
delito, y que se pid \. contra él, en lo civil, alguna consecuencia civil de ese de­
lito, p. e., la revocación de uua donación por ingratitud. él no podría discutir de
nuevo la cuestión de culpabilidad. En estos diferentes casos el punto que -e
quería discutir nuevamente ante la jurisdicción civil, es el que ha decidido el tri­
bunal criminal, y aunque la segunda acción no tenga el mismo fin que la primera,
aunque el reclamante no sea el mismo.y aunque no huya ni identidad de objeto.
ni identidad de partes, hay, sin embargo, cosa juzgada. L:I.jurisdicción civil no
puede declarar que no existe el hecho criminal que la jurisdicción crim iual ha te­
nido por tal, ni juzgar inocente de ese hecho al que la otra jurisdicción ha decla­
rado culpable. Véase Marcadé, sobre el arto 13'l1.-Aubry y Rau tratan extensa­
mente la materia en el § 769. Lo mismo Bouuier, Des Prertl'~s, n- 716 y siguientes.

De la influencia sobre lo civil de la cosi juzgada en lo criminal, en cuanto á.
la cuestión de la existencia del hecho objeto del juicio, y recíprocamente de la
influencia sobre lo criminal de la cosa juzgada en lo civil, en cuanto ::\ la exis­
tencia ó no existencia del mismo, tratan extensamente )Ierlin, Rep, Verb. non bis
in idem, nO15, Verbo Chose jugéf, § 1\ Y Verh. reparaiion cirile, § 2.-Q!!esfions »erb,
[au», § G,Y Verbcrepnration cicile, § 3.-Toullier, VIII, nO 30 y siguientes.-Du­
l ..mtou, XIII, n° 46 y siguientes. Sellyer en su tratado del Derecho Criminal, YI.
desde la pág. 432, discute la opinión de los autores citados.

Fallos de la CÚIil. rIe Apel. de la Cali.-Aplicación del art. 1103.-Ln. pro­
hibición de alegar en un juicio civil el hecho que fué materia del juicio criminal
del cual se absolvió al demandado, no es aplicable si la acción se dirige contra
los que fueren subsidiariamente respousablea.--Tur. Civ., II, H9, Sér, 2".

La nbsolución del procesado ante la jurisdicción criminal, no basta para exi­
mirlo de la responsabilidad que la ley civil le impone por aquellos actos illcitos
que por su culpa ó negligencia hayan irrogado un perjuicio.-Jur. Civ., IY. U7,
Sér.4".

LIt absolución del procesado en el juicio criminal, no le exime de la respon­
sabilidad que la ley civil impone, p:\r,"L los actos ilicitos que por su culpa ó negli­
gencia hay.ui irrogado uu perjuicio.-Jur. Civ., XIl, 114, Sér. ;j".
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(art. 1105)~ y como una consecuencia lógica de este principiar
cualquiera que sea la sentencia' posterior sobre la acción criminal,
la sentencia anterior dacia en el juicio cicil pasada en cosa jueqada,
consercará todos sus efectos (art. 1106), y sólo en casos excep-

(Art. 1105.) Este artículo y el siguiente consagran la regla de
la completa separación de ambas jurisdicciones, y aunque la ley dice
en términos generales, que el juicio civil no influirá sobre el criminal,
sino en los dos casos del artículo anterior, ó en los que expresamente
determine el Código, es necesario estudiar si las cuestiones referentes
al estado de las personas deben ser también prejudiciales como lo dis­
pone los arts. 326 y327 del Cód. Francés. Se trata, p. e., de una acta
de nacimiento ó de un matrimonio, y lo natural sería acordar á la sen­
tencia que declara nulas esas actas, en juicio controvertido, la autori­
dad de la cosa juzgada con relación al hecho de la falsedad ó validez,
LIando recién origen tÍ la acción criminal; de otro modo se correría pe­
ligro de encontrarse con dos decisiones contrarias: una que juzga váli­
do y legítimo civilmente el título atacado, otra que resuelve lo contra­
rio y ordena el castigo del culpable. Por mi parte, considero suma­
mente peligroso acordar excepciones no comprendidas en la ley, y
aconsejaría en casos semejantes el tener presente la resolución dicta­
da, para conformarse con ella en cuanto sea posible y no dar el escán­
dalo jurídico de dos sentencias contrarias. En esta parte se nota el
vacío de una disposición análoga á la del Cód. Francés.-Comp.
BO:\XIER, l. c., y los arts, 150 y sigo de nuestro Cód. Penal.

La acción civil resuelta por sentencia firme. no impide la acción
criminal para castigar el delito, conservando todos los efectos la sen­
tencia del juicio civil, Así, en el caso de robo ó hurto, la sentencia del
juicio civil no podrá ser alterada por la posterior del criminal, que
debe reconocerla en sus efectos.

(Art. 1106.) La. sentencia firme dictada en el juicio civil conser­
va su autoridad, aunque la resolución del juez del crimen sea contra­
ria. ¿Importa decir que pueden existir dos decisiones contrarias so­
bre el mismo hecho, y un título juzgado válido por la autoridad civil
puede ser declarado falso y penado por la criminal? No lo creo. La
acción civil no puede confundirse con la criminal, ni sobre el mismo

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del ari. 1105.-La decla­
ración de falsedad ó adulteración de uu documento privado recaída en el juicio
civil, no forma prueba en el juicio criminal---Tur. Crim., 11,9.'1, Sér, 4".
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cionales la jurisdicción criminal debe esperar la decisión de la
civil.

Se llaman cuestiones prejudiciales á aquellas que paralizan
toda acción hasta (Iue no hayan sido resueltas: porque la ac­
ción criminal depende ele lo juzgado por la jurisdicción civil; en
este sentido dice el (art. 1104): si la acción criminal dependie-

hecho pueden ocurrir dos sentencias firmes en contradicción; porque
el uno persigue el cumplimiento de la obligación, el otro la pena; tiene,
por consiguiente, objetos diferentes, y no se encuentran ligados como
en la acción de daños y perjuicios provenientes de delitos, que son sus
consecuencias. El delito de falsedad, de violencia puede haberse co­
metido y ser castigado una vez demostrado, pero á eso se reduce la
acción. Si la violencia ó la sustracción han sido alegadas como excep­
ciones en el juicio ci vil y declaradas improbadas ó rechazadas, no se­
ría justo permitirle un nuevo juicio. La cosa juzgada en lo civil no
sufrirá alteración por otra acción cualquiera.i--Ji'mcrr.vs, arto 841.

(Art. 1104.) La acción criminal tiene privilegio é impide la pro­
secución de la civil en los juicios sobre daños, y de tal manera está
ligada, que cuando se ha entablado demanda civil debe suspenderse,
si la acción criminal se intenta, porque se juzga primero sobre el he­
cho, para deducir sus consecuencias. En los demás casos, la acción ci­
vil es independiente y el presente artículo confirma la regla, consig­
nando dos excepciones. En principio no hay razón para esta depen­
dencia, pero como se han separado ambas acciones es necesario impedir
que haya dos decisiones contrarias con la misma fuerza, y esto se
evitará juzgando el uno sobre el delito y el otro sobre la devolución
del objeto. Así, el que ha sido víctima del despojo, puede hacerse de­
volver la cosa arrebatada, sin acusar el delito y aunque se rechace ó
se acepte en nada tocará á la acción civil, que es diferente. Las accio­
nes prejudiciales son las que paralizan la acción del juez del crimen,
porque la declaración sobre la existencia del hecho está reservada á

Fallos de la Oim, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 1106.-La abso­
lución en el juicio crimiu il, no h-ice cosn juzgida en el juicio civil por iudemni­
zación de daños y perjuicios, fundado en el mismo hecho.-Jur. Civ., n, U.j
Sér. c-,

L:\. faltl. de coudeuación en costas, en la acusiciéu criminal, y de pronuncia­
miento sobre los daños y perjuicios solicit idos por el acusado, no hace cosa
juegada en la nccióu civil, fundada en la sentencia absol torin. - JUl'. Civ.,
VI,2GU, Sér. 3".
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se de cuestiones prejudiciales cuya decisión compete exclusicamente
al juicio civil, no habrá condenación en el juicio criminal: antes
que la sentencia civil hubiere pasado en cosa juzgada. Las cues­
tiones prejudiciales serán únicamente las siguientes:

10 Las que versaren sobre la validez ó nulidad de los matri­
monios (art. 1104, n? 1); porque la jurisdicción civil es exclu-

otra jurisdicción. Así, para la acción civil de daños y perjuicios pro­
venientes de un delito, la acción criminal es prejudicial, porque no se
juzga sobre ella hasta que la jurisdicción del crimen no aprecie el he­
cho y determine su existencia. Pero si se tratara de una letra robada,
ó de un documento atacado de falso, la causa se debe juzgar civil­
mente, sin necesidad de esperar ú la de acción del juez del crimen; ad­
mitir lo contrario, sería subordinar la jurisdicción civil á la criminal
y multiplicar y eternizar los procesos; pues no hay acción civil que no
pueda ser objeto de un delito. Un contrato, un acto jurídico, llevados
por la vía ejecutiva, ante el juez de lo civil, serían paralizados por ser
objeto de una acción criminal. Como la acción criminal no puede ser
detenida sino en caso excepcional, del mismo modo la civil no debe
serlo por la criminal, ambas jurisdicciones conservan su libertad de
acción, porque giran en órbitas diversas, una determinando la pena y
juzgando de la intención, la otra tomando el hecho y resolviendo so­
bre sus consecuencias civiles. En la sustracción de una letra, p. e.,
ejecutada civil ó comercialmente, se deducirá la excepción correspon­
diente en el juicio ejecutivo y si es vencido, tiene el ordinario ó pue­
de ocurrir al juez del crimen acusando el delito: pero la decisión de
cualquiera de ambos tribunales, haría cosa juzgada en adelante.

(Art. 1104, n? 1.) Las causas sobre nulidad ó validez de les ma­
trimonios corresponden al juez de lo civil, y él las decide; si de su sen­
tencia firme resultare algún delito, se pasará al juez del crimen para
su juzgamiento y éste podrá declarar inocente al acusado, reconocien­
do el hecho. Esto no excluye que se pueda y deba acusar el delito de
bigamia ante la jurisdicción criminal; pero si el acusado alegare que
su primer matrimonio ha sido nulo, el juzgamiento de esto correspon­
de ú la jurisdicción civil, y la causa deberá suspenderse hasta la reso­
lución definitiva de aquella. Lo mismo se procederá en la acusa­
ción de adulterio, si se alegare que no hubo matrimonio, como en el
caso del arto 144, Cód. Penal, ó que el contraído no tenía valor algu­
no. Xo puede existir delito sin la decisión de la jurisdicción civil.­
FUEITAS, arto 83D. BOX¡..¡'IER. D« pruebas, n, n? D07.
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siv a, y si ella declara nulo el primer matrimonio HO habrá exis­
tido bigamia ó vice-versa.

2" Las que 'Versaren sobre la calificación elelas quiebra» de lo»
comerciantes (ar-t, 1104, n" 2), en que no habrá juicio criminal
si el Juez de Comercio declara inculpada ó casual la quiebra;
pero la decisión del juicio civil no liga á la jurisdicción del
crimen para juzgar culpable al quebrado.

(Art. 1104, n? 2.) En cuanto á la quiebra, cuando el juez de co­
mercio encontrare indicios de culpabilidad en el quebrado, pasará to­
dos los antecedentes al juez del crimen para que juzgue sobre la cul­
pabilidad ó fraude. La jurisdicción criminal tiene completa libertad é

independencia, porque calificará el delito según las pruebas que se le
dieren: sin sujetarse al juicio comercial, arto 1541, Cód. de Como La
sentencia firme del juez de comercio mandando poner en libertad al
fallido, por no encontrar indicio alguno de culpabilidad, impedirá á
los acreedores el deducir acciones penales por la quiebra, arto 1542,.
Cód. de Comercio.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap. - Aplicación del art, 110.J.-Sólo son
perjudiciales las cuestiones expresamente determinadas en el Código Civil.­
JUl'. Crim., y llI, 296, Sér, 4".

La acusación de defraudación del mandante al mandatario, debe sustanciarse
sin que por el Juzgado Civil se resuelva el litigio sobre rendición de cuentas,
que no puede clnsificarse de cuestión perjudicial.-Jur. Crim., YII, 2U2. Sér. 2".

La procedencia de la disposición de la ley que prohibe la indagación de la
maternidad natural, debe resolverse como perjudicial, aun cuando no se encueu­
tre entre las excepciones designadas como dilatorias.c-Tur. Civ., X, li3, Sér, 4".

Para que proceda el juicio criminal. es prejudicial la declaratoria de quiebra
del Juzgado de Comercio y su calificación.-Jw·. Crim., VU, 262, Sér, 2".

XOTA : _. Esta resolución no es contraria á In que se registra en la pág. 388.
-Jw'. Crim., Y, -:1-:10, Sér, l".-(X. del A.)



TíTULO IX

DE LAS OBLIGACIONES QUE NACEN DE LOS HECHOS ILíCITOS
QUE NO SON DELITOS

§ 321.-DE LOS crxsr DELITO:;

Se llama cuasi-delito á todo hecho ú omisión que canse per­
juicio á otro y en que el agente no ha tenido la intención de
dañar. Cuando se trata de las omisiones, para tener responsabi­
lidad, es necesario (llle la persona tenga la obligación de cum­
plir el hecho omitido; pero los hechos ó las omisiones en el cum­
plimiento de las obligaciones coucenciouales, no estün comprendi­
dos en los articulos de este título; si no deqeneran en delitos del

derecho criminal (art. 1107), ni los actos que no sean imputa­
bles á sus autores. por ser el resultado de casos fortuitos ó de
fuerza mayor.

(Art. 1107.) Este título se refiere á los hechos ú onusiones que
son cuasi-delitos y que perjudican á otro sin tener la intención de da­
llar. La simple ejecución de un hecho que dalla á otro le da á éste de­
recho pam demandar el perjuicio. No se considera en esta categoría
la falta de cumplimiento á las oblig ciones que tienen su legislación
especial; ni entran los hechos ú omisiones ejecutados por las personas
que no gozan de sus facultades intelectuales, donde el hecho se puede
considerar como una desgracia que no tiene reparación, como la teja
que cae sobre nuestra cabeza.

El artículo comprende los hechos imputables por falta, impruden­
dencia ó negligencia y que ocasionan daño á otro. Si las faltas come­
tidas en el cumplimiento de una obligación degenerasen en delitos del
derecho criminal, entonces se encuentrarán comprendidas en las dispo­
siciones de este título. Cuando el perjuicio ha sido causado por la im­
prudencia del que lo recibe, debe culpar ú su propia acción y no tendrá
derecho para pedir reparación: per@si hubo imprudencia ó negligencia
por ambas partes, los jueces determinarán según los casos la respon­
sabilidad del agente.-Comp. LAHlHlBI(.:HE. V, n? H al arto 1382. At:UHY

y RAl', *44G, texto á la nota 7.
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Para que exista cuasi-delito es necesario un hecho que dañe
á otro y sea imputable á su autor, por su falta ó negligen­
cia, de donde se deduce, que el hecho que no cause daño d la pe1'­
sona que lo sufre, sino p01' una falta imputable d ella, no impone
responsabilidad alguna (art. 1111) Y no está comprendido ell-

(Art. 1111.) La ley romana dice: el que ha sufrido un daño por
su propia falta no tiene derecho para quejarse; y en el ejemplo tomado
de Aubry y Rau, § 446, nota 4. del que arroja á su propio terreno algu­
na cosa, y hiere por casualidad á una persona extraña, puede dar lugar
á una acción en ciertos casos. Si el terreno no estaba cercado y era
prohibido arrojar cosas semejantes, la contravención no lo hace respon­
sable por sí sola, y es necesario averiguar quién tuvo mayor culpa ó
imprudencia; pero si usó de un derecho propio al arrojar las cosas, el
acto sería lícito y no deberá responder ele sus consecuencias.

Cuando se habla de los cuasi-delitos se refiere sólo á los actos ilí­
citos que no son delitos porque 16s falta la intención; pero también
están comprendidos los actos lícitos, que causan daño á otro, excep­
tuándose sólo los hechos ú omisiones en el cumplimiento de las obliga­
ciones, que se rigen por disposiciones especiales.-Comp. arts. 119,
1125, 1128, 1130. Aubry y Rau enseñan, que no se puede considerar
como cuasi-delito un hecho que no ha ocasionado perjuicio á otro, ó
que sea la consecuencia una falta imputable á la misma persona perju­
dicada, refiriéndose á los actos lícitos en que se ejerce un derecho. Xo
sería posible sostener la regla en presencia de un acto ilícito,

Nota del Dr. Velez Sarsfield al are. l111.-L. 203, Dig, De r('g. j,u·is.-Aubry y
Rau ponen el caso siguiente: Si alguno, arrojando alguua cosa sobre un terreno
que le pertenece, y que no está. sometido á una servidumbre de paso, hiriese por
casualidad á un extraño que se encontraba allí sin permiso, no comete un cuasi­
delito.

Fallos de 111. S. C. N.-Aplicació,¡ de! arto l111.-El hecho que causa daño
por falta imputable t\ la persona perjudicada, no impone responsabilidad algu­
na.-XVI, 25tl.

Fallos de la C,ím. eleApel. de la Cap..Aplicacián al arto l111.-La acción de daños
y perjuicios debe ser rechazada cuando se funda en un hecho ilícito y cuyas con­
secuencias no prueba el actor le hayan perjudicado.i--Tur. Civ., IV, lHU. Sér. I",

La omisión por la parte de la vlctima de aquellas medidas precauciouales
que pudiera evitar el accidente, arrojan sobre ella la culpa, y exime de respon­
sabilidad á. la empresa por los daños y perjuicios demaudados.-Jw·. Civ .. YIJ,
32S,Sér, 3 .

Esta acción es improcedente si el hecho se produjo por negligencia de la víc­
tima ó de sus guardadores.s--Tur. Civ., IV, 4ltl, Sér, 4ft

,
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tre los cuasi-delitos; pero lo fIue se dijo en los arts. 1070, 1071,
1078, 1074, 1075,lj 1076, son aplicables lÍ los actos ilicito», hechos
sin intenciow de causar un daño (art. 110S).

Toda persona fIue en el pleno goce de su capacidad civil
ejecuta ut: hecho que por su culpa ó negligencia ocasiona un llano
á otro, está obligada lÍ la reparación del perjuicio. Esta obliqa­
ción es regida por las misma» dispo .siciones relaticas el los delitos
del derecho civil (art. 1109.)

(Art. 1108.) Este título comprende los actos ilícitos ejecutados
sin intención, y que producen daño á otro, ó en los que se encuentra
falta ó imprudencia en el agente. Xo se pueden considerar como cuasi­
delito los actos que causan perjuicio á otro y que son el resultado del
ejercicio de un derecho, como en aquellos en que no hay voluntad en
el agente; porque esos actos están libres de toda responsabilidad.

(Art. 1109.) Esta es una de las reglas más preciosas heredadas
del derecho romano y que subsistirá mientras la justicia sea uno de los
ideales de la humanidad. Por ligera ó leve que sea la falta cometida
si es imputable á la persona, aunque no hubiere tenido intención de
dañar, debe responder de ella; eiiani abo eo qui uocere noluit, decía la
ley romana. La ligereza, la inatención, el error, aunque sean de buena
fe, traen consigo la responsabilidad consiguiente. Si una casa de co­
mercio pide á otra de una plaza diferente los precios de tales merca­
derías que desea importar, para comprarlas y hacer el negocio, si la
casa preguntada indica precios mayores que los corrientes y por este
informe erróneo causa un perjuicio á la importadora, debe abonarlo,
aunque no hubiera tenido intención de dañar; porque la justicia impo
ne que sufra las consecuencias de su respuesta equivocada. Mr. Ber­
srand de Greule, en su informe al Tribunado Francés, decía, al expli­
car los fundamentos del arto 1382: «Este principio consagrado por el
proyecto no admite excepción, abraza los crímenes,los errores, delitos,
en una palabra, todo lo que hiere el derecho de otro; se desprende de
ahí la consecuencia de la reparación del daño que sólo resulte de la
negligencia ó de la imprudencia. Se podría preguntar «agrega» si esta
consecuencia no es exagerada, si no hay injusticia en castigar una ac­
ción que sólo ha ocurrido por desgracia ó por debilidad, y en el cual
el corazón y la intención son completamente extraños La respuesta
se encuentra en este gran principio de orden público: que la ley no debe
trepidar entre el que engaiia y el 'Jue .'m{rc. Allí, donde se encuentra
una persona que ha sufrido una pérdida, debe examinarse si ha sido posí-
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El Código Civil asimila á los cuasi-delitos los casos en que
una persona es responsable del daño causado, sea por otras per-

ble al autor de ese' perjuicio el no causarlo, y si se encuentra ligereza
ó imprudencia, debe condenarlo á la reparación del perjuicio.» Locré,
XIII, n? 9; así lo enseñan uniformemente Dornat, Larombiere, De­
molombe, Toullier y todos los comentadores franceses. Este principio
se aplica á los médicos, escribanos, abogados, farmacéuticos, parte­
ras, etc. Cada uno es responsable de sus acciones, desde que causen
daño á otro, y no se puede eximir de resarcirlo porque no hayan teni­
do intención de causarlo, si hubo imprudencia ó alguna causa que les
sea imputable.

El artículo establece la solidaridad entre los que causan el daño, y
sin embargo, no es justo equiparar la responsabilidad de los que come­
ten un delito con los que han ocasionado el daño por negligencia y sin
intención, y así lo ha comprendido el mismo Código, cuando ha acepta­
do el caso del arto 1121 en que no ~cuerda la solidaridad para los po­
saderos, capitanes ó patrones de buques ó padres de familia. ¿Por qué
los arquitectos responderían solidariamente en el caso del arto 1647?
Pero la doctrina consagrada por el artículo equipara al culpable con
el inocente.-Comp. AL'BRY y R-\L', § 446, Y nuestros arts. 1121,1647,
31,17 Y 3402 .

•Vota d,.l DI'. Velez Sarsfield al art, l109.-L. 6, Tit.1;), Parto /·.-La Ley Roma
na dice: clannttm culpa datum. etiam ah eo qui /locere noluit, L. ii, Tit. 2, Lib. 9, Dig,
-Cód. Francés, arts, 1382 y 13!:l3.-de ~ápoJes, 1336 y 1H3/.-Sardo, 1;;00 y V,Ol.

Fallos de la S. C. .v.-Aplicación del art. 11 09.-L" negativa de eutreg.i sin
justa causa, por parte de los agentes del buque, de las mercuderias conducidas,
les hace responsables de los d iños y perjuicios á favor del cargador. Xo es justa
causa la exigencia de un sobre-flete por los gastos de cuarentena ordinaria.
-XXXIII,348.

La demanda fundada en una patente nula, hace responsable al actor de los
perjuicios que en su consecuencia haya sufrido el demandado (art, ii1, ley de pa­
tentes; arto ll09.)-XLI, 394 y 399.

La falta. de barrera sobre un paso á nivel de la vía ferrea, constituye una
negligencia culpable en la empresa, que la responsabilizo. por los daños OCUlTi­

dos á consecuencia de dicha fnlt:l. (art, 2, inc, t:)0, Ley de Ferro-carriles de 1H/2;)
-LIlJ,295.

Los daños y perjuicios causados sin derecho, deben indemnizarse. El respon­
sable es quien por sus actos da lugar nl hecho que los ocasiona.-VIII, :n~.

Los buques y sus dueños, son responsables de los daños causados por culpa.
del capitán ó de lo. tripulociéu.c-VIII, 214.

Un daño ocasionado á consecuencia de la volcadura de un carro, causado por

26
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senas, ó por los animales ó cosas que estén bajo su guarda, pre­
sumiendo razonablemente que la falta de esas personas, sin vo­
luntad ni discernimiento, es imputable á los que tienen la obli­
gacion de velar sobre ellas.

Ell cuanto á l,l:; personas que pueden demandar el perjuicio

culpa del patrón de una chata, debe ser indemnizado por el dueño de ésta.­
VIll, :H4.

Siendo el demandado condenado á la indemnización de daños y perjuicios,
deben contarse entre los justificados los que se ocasionen al demandante en
costas judiciales para hacer declarar sus derechos.-IX, 5.

Los que debe indemnizar el deudor, son los que sean consecuencia directa é
iumediata de la falta de cumplimiento del contrato.-X, 114.

'I'odo aquel que por sus hechos ó sin derecho, causa daño á otro, aun cuando
no haya procedido con temeridad ó malicia debe resarcirlo.

Fatlos de la Cdm, de Apel, de la Cap.s-sApticacion: del art, 1109.-El propie­
tario es responsable por el valor de las aguas corrientes consumidas fraudulen­
tamente por sus iuquiliuos, siempre que se justifique que tenía conocimiento
del hecho y lo couseutía.-Jur. Civ., IV" 75~, Sér, 1".

Todo el que ejecute un hecho que por su culpa ó negligencia ocasiona daños
y perjuicios está obligado á su rep'\'ración.-Jw'. Com., IIl, 5lil;, Sér, 1".

Los perjuicios oeasiouados por la suspensión de una obra, para que sea proce­
dente L. acción debe justificarse el derecho á la coustruccióu.c-Tur, Civ., VII,
4¡;~, Sér, 1".

La culpa de la víctima no exime á la empresa de la responsabilidad por los
daños y perjuicios en que incurren por la omisión de aquellas medidas que pu­
dieran haber evitado el uccideute.i--Tur. Civ., VII, 2ti!), Sér. 3",

Para que la acción de daños y perjuicios sea procedente debe justificarse que
el hecho en que se fuuda tuvo lugar por culpa del demandado.c-Tur. Civ., VIII,
307, xér. 1". .

Los perjuicios causados por un hecho ilícito sólo son exigibles si se juátifica que
hubo culpa ú negligencia por parte del que los causó.-Jw·; Civ., VI, ¡j7, Sér, 1".

El autor de un hecho que por su culpa ó negligencia causa un daño, es res­
ponsable del perjuicio sobrevuueute.i--dur. Civ., X,81 Sér, 2".

Los daños y perjuicios no puede fundarlos el ejercicio de un derecho.-Jur.
Civ. n, 2!J~, Sér. 2".

Justificada la existencia del daño causado y la culpabibilidad del autor del
acto ilícito que lo produjo, su responsabilidad es iueludlble.s--Jur. Civ., VIII,
553, Sér. 2".

La omisión de medidas que tiendan á garantir la seguridad de terceros, im­
porta la culpa y negligencia del constructor de una obra y lo hace pasible de la
indemnización de los daños y perjuicios.-Jur. Civ., VII, 320, Sér, 4".

El embargo indebido hace responsable, al que lo pidió, de los daños y perjui­
cios ocasionados ya sea á un tercero, ya 0.1 mismo ejecutado.-Jur. C iv.. 1, &;1,
Sér. W. .• .

Justificada la. culpa ó negligencia del autor de unucto ilícito, debe ser con­
denado al pago de los daños y perjuicios que aproximadamente se justifiquen .Y
que según el criterio judicial se le hayan causado.-Jur. Civ., 1, 3~3, S~r. :i'.
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causado, se determinan en el (art. 1110) cuando dice: puede
pedir esta reparacion, no sólo el que es due110 ó poseedor de la cosa
que ha sufrido el daño ó sus herederos, sino también el usufruc­
tuario ó el usuario, si el daño irroqase perjuicio á su derecho
(art. 1110~ la parte); es decir, todos los que tienen un derecho
real en la cosa, como el hipotecario ó prendario.

Puede también pedirlo el que tiene la cosa con la obligación
de responder de ella. pero sólo en ausencia del dueño (art. 1110~

21\parte); porque si éste estuviera presente, á él únicamente co­
rrespondería el demandarlo, debiéndole dar aviso el tenedor de
la cosa.

§ 322.-DE LOS CASOS DE HESPOXSAllILIDAlJ

La responsabilidad proveniente de los actos ilícitos que> no
son delitos ó de las omisiones en el cumplimiento de deberes
impuestos por la ley, se extiende á las personas siguientes:

(Art. 1110.) Es la acción conocida entre los romanos por «ctio
legis Aquilice, que se concedía al propietario y á todo aquel que tuv ie­
ra un interés en la cosa, como un derecho real sobre ella; es en
virtud de esta acción que el acreedor hipotecario puede demandar al
propietario mismo, cuando hiciera daño á la cosa hipotecada; así el po­
seedor de la cosa, usuario, usufructuario, habitador, prendario l) an­
ticresista por derecho propio pueden pedir el daño hecho en la cosa
que les está sometida especialmente. Esta acción se concede igualmente
al que ha sufrido en su persona, ó en la de su mujer é hijos sujetos
bajo su poder. En cuanto á los que poseen en nombre del propietario,
como el locatario, comodatario ó depositario, etc., sólo pueden dedu­
cirla cuando el dueño no estuviera presente, á diferencia que cuando
es un delito pueden ejercer la acción aun contra el propietario, arto lOD5.
La prueba de la 'presencia del dueño corresponderá al que la alegn. El
Cód. de Chile, arto 2315, de donde fué tomado, acuerda el derecho al
habitador, olvidando al prendario, hipotecario y anticresista, y el ar­
tículo que estudiamos comprende á los que tengan un derecho real
sobre la cosa. El presente artículo habla de los actos ilícitos que no
son delitos y el art. 1O!)5de los delitos, son casos diferentes.

•Vota del DI'. Velez Sal's¡irld al arto 1U1O.-Cód. de Chile, arto :2;H.-I.
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a) Los hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en
el ejercicio de sus funciones. por no cumplir sino de una l1Ul1WI'a
irregular las obligaciones legales que les están impuestas, son C01n­

prendidos en las disposiciones ele este título (art. 1112). En al-

(Art. 1112.) Los escribanos que hicieran una escritura nula, el
anotador del registro de hi poteca ó de la propiedad, así como todos los
demás empleados públicos que no gozan del beneficio del juicio polí­
tico, pueden ser demandados por los hechos ú omisiones que causaren
perjuicio en el ejercicio irregular de sus funciones. Hay empleados
que por nuestro derecho público no son responsables sino después de
haber sido desaforados. Los miembros de la administración de justi­
cia, el Presidente de la República y sus Ministros no pueden ser de­
mandados por los perjuicios causados en el desempeño irregular de sus
funciones, sino cuando el Senado por acusación de la Cámara de Dipu­
tados los ha destituido, sometiéndolos á la jurisdicción ordinaria.
Todos los demás funcionarios públicos están sometidos á la regla del
articulo. Pero si obrasen en virtud de una ley inconstitucional no se­
rán culpables, porque no tienen autoridad paradesobedecerla. En esos
casos, el perjudicado debe ocurrir á los tribunales, que son los guar­
dianes de la Constitución y hacerla declarar inconstitucional en su caso.

Aquí se trata de los funcionarios públicos, en cuya categoría no se
comprenden los médicos, abogados, cirujanos, etc., que ejerzan una
profesión, que no es una función pública en la verdadera acepción de
la palabra, como lo han creído Aubry y Rau, § 446, texto á la nota ~.

Los escribanos que desempeñan una función pública, así como los
encargados del registro civil ó de hipotecas¡ pero no los abogados y
médicos que deben regirse por la disposición del arto 1109, y es por
esta razón que no encontramos fundada la crítica de que este artículo
está comprendido en el citado.-Comp. arto 3147 .

•Vota lid DI'. Velez Sa"sfielli al arto1112.-De JOS jueces y oficiales del Ministe­
rio público, de los párrocos en los actos del estado civil, de los conservadores
de los registros de hipotecas, de los escribanos, procuradores y de todos los em­
pleados en la administración del Estado. Véase Aubry y Rau, noto. 7.

Fallos de la S. C. .v.-Aplicaci6n del arto f f f 2.-El presidente de uno. mu­
nicipalidad es personalmente responsable por los actos irregulares que cometa
en el desempeño de sus funciones, y no puede hacer valer lo dispuesto por orde­
nunzas municipales. cuando es contrario á. Ias prescripciones de leyes vigentes.
-IL,344.

No debe indemnización de daños y perjuicios, el comisario de uno. oficina de
Patentes de invención que concede una. que después es anulado. por sentencia
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gnllas naciones, la administración pública, como mandante, es
responsable del hecho ú omisión de sus mandatarios. Se f'xcep­
túa n de esta responsabilidad todos los funcionarios qne por la
Constitución nacional tienen fnero y no pueden ser sometidos
á los tribunales por el mal desempeño el]- el ejercicio de sus fun­
cioues, sin que previamente sean desaforados.

b) El padre, y PO?' su muerte, ausencia ó incapacidad, la 1IIa­

dre, son 'responsables de los danos causados por sus hijos menores
que estén bajo .<:Upoder, y que habiten con ellos, sean hijo» legíti­
mos ó naturales (art. 1114); excluyendo á los adnlterinos é

---------------------- --

(Art. 1114.) Este artículo parece encontrarse en colisión con el
2.3, y para armonizarlo algunos han creído que debía aplicarse á los
menores de diez años, pero no es aceptable esa interpretación ante el
arto 1]] 7. El artículo anterior comprende en esa responsabilidad ú

todos los que estuvieren bajo la dependencia de otra persona; el 1122
la extiende aún á los dependientes y domésticos. ¿Por qué la limita­
ríamos con relación á los hijos menores de diez años? ¿Por qué los
padres responderían por el hecho de un dependiente de mayor edad
ejecutado en el ejercicio de las funciones encomendadas y no respon­
derían por el de su hijo de once ó doce años? Y, ¿cómo se conciliarían
ambas disposiciones? ¿A qué' quedaría reducida la del arto 273? He
aquí la explicación: el hecho ejecutado por el menor de diez años, (lU~

no tiene voluntad ni discernimiento, la ley lo reputa como del padre
ó tutor, es un acto de responsabilidad personal propia: pero cuando
pasan de esa edad, la responsabilidad no es un acto personal, sólo se
extiende, porque son ejecutados por personas de cuyas acciones son

judicial, si al otorgarla no hubo culpa. ó uegligencia de su parte, ni faltó de una
manera irregular á las obligaciones legales del cargo que desempeñaba.i-­
XXI, 411.

)[0 puede hacer~e cargo por los daños y perjuicios al empleado que procede
con sujeción á la ley y en cumplimiento de sus disposiciones.-XX:XYI, lGtI.

Fallos de la Cám. de Apel. (le la Cap.-.4.pticación al arto 1112·-Los Tribunales
ordinarios son competentes parn. entender en una acción por daños y perjuicios
instaurada contra un funcionario público, sin que sen. necesario que los superio­
res del demandado se pronuncien sobre su culpabilidad, - JUl'. Civ., III, SU,
Sér, a".

Los actos Ilevados á cabo por un comisario de policía, extraliiuitando sus
facultades legales, importan un acto i1icito que puede fundar una acción por iu­
demuización de daños y perjuicios.-Jur. Civ., VII, 379, Sér, 3".
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incestuosos. por los qne responderán, no obstante, si los tuvie­
ren bajo su guarda como tutores ó encargados. La respousabi­
lidad de lo» padres cesa cuando el hijo ha sido colocado en un I!I~­

tablecimieuio de cualquier clase, y se encuentra de una manera
permanente bajo la »iqllanciu y autoridad de otra /J('I'801la

(art. 1115). Tampoco l08 padres serán responsables de los da-

responsables: pero pueden repetir por lo pagado contra los bienes del
menor, pues tiene discernimiento y voluntad. El arto 1117 apoya esta
interpretación, pero sería conveniente hacer desaparecer la incongruen­
cia en tre ambas disposiciones.

Respecto á la responsabilidad de los menores de diez años qne no
tuvieran padres ó tutores, sería ninguna y el damnificado no tendría
indemnización sino en el caso del arto 907, aunque el menor tuviera
bienes; no sucedería aSÍ, si pasando de esa edad cansare perjuicios. res­
ponderia con sus propios bienes; lo que ocurriría cuando el padre ó
tutor no los tuvieran.

Para que el padre responda por el daño de sus hijos menores es
necesario dos condiciones: la, que estén bajo su potestad; 2\ que ha­
biten con él. Si faltare alguna de ellas, cesará la responsabilidad.
Cuando el marido se ausentare por placer ó negocio dejando sus hijos
bajo la custodia de la mujer, algunos autores piensan que ésta debe res­
ponder del daño causado por sus hijos; pero no lo creo, porque la res­
ponsabilidad del padre no cesa, pues la mujer lo representa.

¿El marido responderá civilmente por los daños causados por la
mujer que tiene bajo su poder marital? No lo creo, porque si -bien está
comprendido el caso en el arto ] 113 desde que se encuentra bajo su de­
pendencia, sin embargo, los autores lo exceptúan porque expresamente
no está comprendido en la ley.

La emancipación por el matrimonio hace cesar la responsabilidad
de los padres respecto de sus hijos, aunque vivan con ellos.

(Art. 1115.) Esto es para distinguir cuando la habitación es mo­
mentánea, en que la responsabilidad de los padres no cesa. El niño ó

Nota del Dr. Veles Sarsfield al arto 111 4.-Es una consecueucia del princi­
pio general establecido en el articulo anterior.-Cód. Francés, arto 1384.-V~ase

Duranton, XIII, n? iHi.-Toullier, XI, nOI 279 y 2!i1.-Aubry y R3.u, § 447.

Fallo.'! de la Crím.de Apei.de la Cap.-Aplicación del arto 11 14.-La respon­
sabilidad del padre por los daños y perjuicios que causen sus hijos menores.
procede aún respecto de aquellos que no habiten con él, siempre que no se en­
cuentreu bajo la vigilancia y á cargo de otra persoua.i--Jur. Civ., 1I, 29, Sér, 3&
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ños cansados por los hechos de sus hijos, ei probaren que les ha
sido imposible impedirlos. Esta imposibilidad no resultará de la
mera circunstancia de haber sucedido el hecho [uera de su presen­

cia, si apareciese- que ellos no habían tenido una vigilancia activa
«obre sus hijos (art, 1116).

joven que sólo está por determinadas horas en una casa de educación
ó en un establecimiento, se encuentra sometido á la inmediata vigilan­
cia de sus padres ó tutores, y cuando más puede hacerse responsable
á los directores del colegio durante los momentos en que se encuen­
tren en el establecimiento; pero en la calle ó en cualquier otra parte
donde causaren perjuicios, sus padres son responsables civilmente. Es
necesario que sean colocados de una manera permanente para que cese
la responsabilidad de los padres. No creo que pueda alterarse lo ex­
presado en este artículo por las palabras del anterior, que dice: que
habiten con ellos, pues el niño que vive en otra casa temporalmente,
no se puede decir que habita con ellos, y sin embargo, los padres res­
ponden del perjuicio que causen. La autoridad paterna debe ser sus­
tituida por la de otro, á quien se los haya confiado de una manera per­
manente. para que cese su responsabilidad. El niño menor de lO años
que estando á pupilo en un colegio comete un acto ilícito, obliga al di­
rector del colegio; pero si estuviera externo, responderá su padre
deduciendo su acción contra el director, si hubiere lugar. Y la prueba
de que la habitación no debe ser material, es que los padres responden
del daño cuando sus hijos fueren vagabundos ó raras veces vinieran
á casa de sus padres; porque, como dice Larombiére, su responsabili­
dad debería apreciarse más severamente, según los daños que le Fue­
ran imputables; el abandono en que son dejados debe aumentar la res­
ponsabilidad en vez disminuirla.

(Art. 1116.) La ley exime de responsabilidad á los padres ó tu­
tores cuando han hecho lo posible por impedir el daño, valiéndose de
los medios que la patria potestad les puede proporcionar para repri­
mir el acto. Y como medio correlativo, los padres pueden demostrar
que han vigilado constantemente la conducta de sus hijos, les han dado
buenas lecciones y ejemplos, desenvolviendo sus sentimientos hones­
tos, enseñándoles moderación y prudencia, corrigiéndoles en sus malas
inclinaciones. Pueden aducir además, para librarse de la r esponsabi-

Nota del Dr. Velez Slo's/ielcl al art, 1115.-Aubry y Rnu, § 44i.-Duralltoll.
XIII, nO ns,
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e) La obliqacián del que ha causado un daño se extiende á los
daños que causaren los que están bajo su dependencia, ó por las
COS((S de que se sirve, ú que tiene á su cuidado (art. 1113), ó los

dad, los antecedentes de los padres, su buena conducta y la estrecha
y diligente vigilancia para con sus hijos. Son cuestiones de hecho, y
los tribunales las apreciarán en cada caso. Cuando los padres fueren
eximidos de la responsabilidad por el perjuicio, debe tenerse en cuenta
que cuando el daño fué causado por un menor de diez años no habrá más
indemnización que la del arto 907; pero si Fuere mayor ó púber responde­
rá con su propio peculio, si lo tuviera .. Los padres responden de los actos
ilícitos, no de los delitos, que no pueden cometer los menores de diez
años. Casi todos los actos ilícitos cometidos por los menores lo son fuera
de la presencia de los padres, y por esa razón la ley no admite la excusa
de la falta de presencia. Cuando un menor de diez años que se manda al
colegio hace daño á un tercero, el padre responderá, á menos de de­
mostrar que lo hizo acompañar por otra persona. Para juzgar de la
imposibilidad de impedir el daño, se tendrá en cuenta si el menor ha
obrado cediendo á la presión de un movimiento popular, en que el en­
tusiasmo ó el odio se exaltan de una manera desconocida. ó si ha obede­
cido ú una pasión violenta; porque en casos semejantes no habría sido
posible impedir el hecho, aun usando de toda la autoridad.-Comp.
l\iF:HLIX, Rep. VO, Hesponsnbilidad, TOL"LLIER, XI, nos 263 y 264.
DL"HAXTOX, XIII, n? 718. AL"BRY Y RAU', § 447, texto á la nota 19.

(Art. 1113.) La regla general establecida necesita dos condicio­
nes: qne la persona esté bajo la dependencia de otra, y que ef daño se
causare ejerciendo las funciones encomendadas, cuando se trata de las
personas empleadas en el servicio. El artículo habla de dependencia,
comprendiendo en su generalidad la potestad. el poder marital y ami
el simple empleo. Cuando se trata de la patria potestad, se ha dicho
que el padre responde personalmente por los perjuicios de los hijos
menores de diez años que habiten con él (art. 273), y los tutores en el
mismo caso (art. 433); ahora la responsabilidad se extiende de una ma­
nera general, fundada en una presunción de falta Ó negligencia por su
parte: presunción que se puede desvanecer por una prueba contraria,
como lo será en el arto 111G. La regla no se aplica á 10 ejecutado por
los domésticos ó dependientes fuera del ejercicio de las funciones en-

Nota del Dr. Vele~ SW's¡ield al art. 1116.-Cúd. Frnucés, arto 13tl4.-De
Nápoles, arto 133S.-Sardo, 1i)()2.-Holandés, 1403.
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que causaren los mandatarios en el ejercicio de su mandato: sin
perjuicio ele la responsabilidad personal del ejecutor en los ca­
sos de delito. Las personas dnmnificadae po}' los dependientes Ó

domésticos, pueden persequir directamente ante los tribunale« ci­
viles el los que son civilmente responsables del daño, sin. estar obli­
gados el llevar á juicio el los autores del ltéclio (art. 11~2).

cornendadas, como se explicará en el arto 1122, porque sería hacerlo
responsable de hechos que no se han podido prever, ni se han man­
dado ejecutar, y donde el agente obra por propia voluntad.-Véa!';e el
CÓD. FRA~CÉS, arto 1384.

(Art. 1122.) La colocación del artículo haría creer que se refiere
á los dependientes ó domésticos de los hoteles. pero comprende á todos
los individuos empleados en servicio de una persona, con esta diferencia:
los dependientes ó sirvientes de hot.eles obligan al dueño de éste, por

Nota del DI', Vele; Sarsfield al arto 1113.-Cód. Pr.mcés, arto 13HJ-de Lui­
siana, arto 2299.-Goyena en el arto 1901 de su proyecto, hace sobre la materia
observaciones dignas de tenerse presentes.

Faltos de la S. O. N.-Aplicación del arto 111!J-La empresa del ferro-carril
es responsable de los perjuicios causados por culpa ó negligencia de sus emplea­
dos (art. 53. ley de ferrocarriles de 1B72).-LVI,42S y 441.

Los daños y perjuicios causados por incendio debido á. culpa de los agentes
de los demandados, son de cargo de éstos solidariamente.-XLYII, 14.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 111!J.-L IS em­
presas de ferro-carriles son responsables civilmente de los daños y perjuicios que
sobrevengan á los pasajeros por culpa ó negligencia de sus empleados.-Jur.
Civ., In, 239, Sér. 2".

Existe responsabilidad civil para las empresas de ferro-carriles por los per­
juicios que se ocasionen 1\. los viajeros por culpa ó negligencia de los empleados,
aunque la vio. no se encuentre librada al servicio público. á favor de los viajeros
que no le hayan pagado el pasaje.-Jur. Civ., VII, 301, Sér. 2.

1 a omisión de medidas tendentes á prevenir accidentes en los pasos á nivel,
importa culpa ó negligencia y hace pasibles á las empresas de ferro-carriles de
los daños y perjuicios causados á los transeuntes.-Jur. Civ., IY, 277, Sér. '-1 ft

•

Las empresas son responsables civilmente por los perjuicios que por culpa ó

negligencia de sus empleados sobrevengan {o los pasnjerosv--Tur. Civ., Y. 3'13,
Sér.2".

Justificada lo. culpabilidad de los empleados de una empresa, procede su
condenación al pago de los daños y perjuicios causados.-Jur. Civ., XY. g.JG,
Sér.1".

Justificada la culpa ó negligencia de los empleados de la empresa , procede
lo.iudemnización por los duños y perjuicios.-Jur. Civ., 11. 3SO,Sér. '-1 ft

•
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el) Lo establecido sobre los padres riqe respecto de los tutores
!J curadores, por los hechos de las personas que están tÍ. su cargo

cualquier perjuicio ocasionado al viajero, mientras los demás sólo res­
penden ruando han ejecutado el hecho en el ejercicio de las funcio­
nes encomendadas. En esta parte, el artículo se separa de Freitas,
arto 3663, que con mayor justicia hace responsable al patrón del daño
causado, únicamente cuando el mandatario era notoriamente inhá­
bil ó peligroso, dejando la responsabilidad al ejecutor en los demás
casos.

La responsabilidad por los daños causados en la ejecución se exten­
derá al patrón ó empresario y á todos los empleados, sean ó no asala­
riados, ú quienes ellos hubieren encomendado trabajos determinados,
porque deben responder de su buena ejecución. La condición, debe ca­
racterizarse por la su bornación en que se encuentren respecto del que
los manda ejecutar el trabajo; si el oficial pintor que se me ha enviado
para retocar una pintura la perdiera, podré demandar los perjuicios del
maestro ó empresario que lo mandó. El damnificado tiene dos ac­
ciones en lugar de una: pues, como lo dicen Aubry y Rau, § 447, la
obligación de reparar el daño, que pesa sobre las personas civilmente
responsables, no liberta á los autores de los hechos que han ocasionado
el perjuicio, y la ejecución llevada contra uno de ellos no exonera á los
demás responsables.» La responsabilidad sólo comprende los daños cau­
sados en el ejercicio de las funciones encomendadas, y no á los perjui­
cios absolutamente extraños.y de que pueden hacerse culpables. Cuando
el responsable directo no pudiese pagar el daño, la acción podrá diri­
girse contra el ejecutor; pero lo juzgado en el juicio seguido contra el
patrón en cuanto á la estimación, podrá ser rechazado por el deman­
dado, debiéndose estimar nuevamente con su intervención. La respon­
sabilidad por lo que hicieren los dependientes ó domésticos, cesará para.
sus patrones, cuando el daño lo causaren por accidentes que les ocurrie­
ren sin oulpa o falta á sus deberes.en que los ejecutores responderán per­
sonalmente. Los patrones ó empresarios no se libertan de la responsabili­
dad porno conocer la habilidad ó capacidad de los hombres que emplean,
ó porque no sean capaces de apreciar esa competencia, por no conocer
la profesión de las personas; pues no debieron aceptar la empresa, y si
lo hicieron, es porque están dispuestos á responder de individuos em­
pleados. F;e ha juzgado de una manera contraria por la Corte de Douai,
Junio de lR41. El artículo no hace distinción alguna.

Será responsable el empresario del daño que se causaren entre sí
las personas empleadas en la obra, á menos de demostrar que fué oca-
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(art. 1117, 1/1. parte); porque tienen idénticas respousabili­
dades.

e) Rige igualmente respecto de los directores de coleqio ..., maes­
tros artesanos por 'el daño causado pOJ' sus alumno.') ó aprendices
mayO)'es de diez anos, JI serán exentos de toda responsabilidad si
probaren que no pudieron impedir el dañocon la autoridad que
su calidad les confería .1J con el cuidado que era de su deber p<!ner
(art. 1117, 2/1. parte), de donde se deduce que sólo responderán

sionado por culpa de la que recibió el daño, ó si ella misma ejerciendo
su profesión se 10 causare por propia impericia. Cuando se trata de
obreros que se emplean en grandes masas, el empresario debe respon­
der del daño causado á extraños ó entre sí, si no hubiere culpa por
parte del damnificado.

(Art. 1117.) Este artículo explica y apoya la opinión manifesta­
da en la nota al arto 1114. de quP. los padres responden por los actos
ilícitos de los hijos mayores de diez años, Porque si los directores de
colegio responden del daño causado por los niños mayores de diez
años y menores de veintidós, que están á su cargo, ¿cómo no respon­
derán los padres que tienen mayor autoridad moral sobre sus hijos, y
mayor responsabilidad también? Los tutores ó curadores que ejercen
las funciones de los padres. deben tener sus mismas responsabilidades.
En cuanto á los directores de colegio, se deben considerar que lo son
aquellos que están encargados de una función más ó menos perma­
nente, y no los que se limitan á dar lecciones durante ciertas horas,
que no tienen responsabilidad alguna, con relación á los que concurren
ú la clase.

Los directores ó maestros artesanos sólo responden del daño cau­
sado durante el tiempo que los menores estuvieren bajo su vigilancia,
y se eximen de responsabilidad en los mismos casos que los padres.
Parecerá extraño q ue un director de colegio ó un padre responda del
daño causado por un joven de 21 años, p. e., cuando él elcbe ser el
único responsable de su acción; pero más extraño sería que nadie res­
pondiera del daño causado por un niño de 11 años; ambos están suje­
tos á la potestad paterna ó bajo la tutela: y sobre ellos se ejerce la
misma autoridad. y no es posible dejar indefensa á la sociedad contra

Fallos de la Cdm. de Apet.üe la Cftp.-A)l/icnr.;fill riel arr, f f 2.:?-El propieta­
rio de un carru ije es responsable de los daños y perjuicios que con {'Iocasione
el cochero.-Jur. Civ., X, tii, Sér, :2••
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por los menores de diez años, cuando los tuvieren á su cuidado.
Se considerará caso fortuito para los directores ó maestros:
salvándolos de la responsabilidad personal, por los daños cau­
sados por los mayores de diez años, cuando no hubieren podido
evitarlos usando de su autoridad, y si los menores fueren púberes
y tuvieran bienes, responderán personalmente.

semejantes actos. Entre la injusticia de hacer responsable á los padres
de los daños que causen estos menores casi mayores de edad, y la que
se cometiera dejando indefenso al que recibió el daño, no se debe tre­
pidar; porque los padres tienen el deber de vigilar á sus hijos menores,
y si por falta de esa vigilancia, que se traduce en mala educación ó
malas costumbres, otro sufriere, deben responder del daño. Freitas,
arto 843, sólo hace responsable á los padres ó tutores del daño causado
por los menores de 7 años, y contiene una disposición semejante á la
de nuestro arto 1113, y por esa razón lo juzga como un caso fortuito.
cuando los padres ó tutores demostraren que no les fué posible impe­
dir el daño. Véase Aubry y Rau, § 447, texto n? 3, y nuestra nota al
arto 1114. El Dr. Llerena sostiene que esta responsabilidad sólo se
debe aplicar á los directores y no á los padres, porque «los maestros
ejercen siempre autoridad (dice) sobre los alumnos, aprendices ti
oficiales de cualquiera edad que sean, mientras que los padres sólo
tienen esta autoridad durante la menor edad de sus hijos»; la razón no
es atendible, si se considera que el artículo habla de menores y no de
mayores, y que los padres tienen siempre mayor autoridad que los
maestros: sobre todo cuando se ha admitido que los padres responden
por los daños de sus hijos menores que habiten con ellos. No pensa­
mos que los directores de colegio sean excluídos de responsabilidad,
cuando los alumnos tengan menos de diez años, como lo ha creído di­
cho autor, empeñándose en buscar la razón de una excepción que no
existe: porque el art.1115 dice claramente, que la responsabilidad de los
padres cesa cuando han colocado á sus hijos menores (de cualquier edad
que sean) en un establecimiento de una manera permanente. La razón
de que el artículo habla de los alumn .s mayores de diez años, exclu­
yendo ú los menores de esa edad, no nos parece atendible; porque si
responde por los que tienen discernimiento y voluntad, con mayor ra­
zón lo hurán cuando no la tengan; quien está obligado por el acto ilí­
cito de un joven de 15 años, lo estará por el que tuviere menos de ]O

años. Mejor habría sido corregir este artículo poniendo la palabra 111f"

n01'(~S donde dice mayores.
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f) Lo» dueños de hoteles, casas públicas de hospedaje .'Jde es­
tablecimientos públicos de todo (este) género, son respon..«ibl es del
daño causado por sus agentes ó empleados en los efecto» de los
que habiten en ellas; ó cuando tales efectos desapareciesen, {(/lIlque
prueben que les ha sido imposible impedir el daño (art.1118); pero

110 responden por el perjuicio cansado por las per:,;ollas aloja­
das en la casa. El Código Penal francés hace responsables (t los
posaderos de los daños y perjuicios provenientes de delitos co­
metidos por las personas alojadas por más de veinticuatro ho-

(Art. 1118.) El artículo se aplica sólo á aquellos cuya profesión
consiste en dar alojamiento á los viajeros, para armonizado con el
arto 2230, y mantener la interpretación dentro de límites razona­
bles. Este pri vilegio acordado á los viajeros es por razón ele la necesi­
dad en que se encuentran sometidos sin poder elegir, estando obliga­
dos á aceptar cualquier condición, y por eso se les ha equiparado tl los
que depositan sus efectos en caso de necesidad. Hay un error tipográ­
fico: en vez de decir establecimlento público de todo género, debe decir
de este género, quedando así la expresión completa y armónica.

El artículo comprende las casas de hospedaje, con las excepciones
del arto 2233, que eximen de responsabilidad á los administradores ó

dueños de café-restaurants, fondas, casas de baños, etc., en que el via­
jero no tiene necesidad de permanecer. Freitas, arto 3665, n " 2, se re­
fiere á los establecimientos públicos de expedición, que se encargan
de los equipajes de los viajeros, y debería comprenderlo nuestro ar­
tículo, porque existe la misma razón.

Cuando se dice dueño de hotel, etc., es para indicar que el perjui­
cio causado al viajero debe ser pagado por él, aunque lo haya ocasio­
nado el administrador ó los domésticos del establecimiento.

Cuando los efectos desaparecieran, será siempre responsable, á
menos de probar que provino de fuerza mayor Ó caso fortuito arto 2236,
armanizándose ambas disposiciones; lo mismo se debe decir, cuando se
ha causado algún daño en la cosa. Se considerará fuerza mayor. cuan­
do los ladrones hubieren penetrado con armas ó por escalamiento que
no pudiere resistir el posadero. Las palabras «aunque prueben que
les ha sido imposible impedir el daño», se deben, pues, reducir á los
términos expresados, porque no habría justicia en hacerlo responsable
del caso fortuito ó fuerza mayor. Este privilegio sólo es concedido á
los viajeros y no á jos que viven de una manera más ó menos penna­
nante en los hoteles, sin ser viajeros.
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ras, sin haber inscrito su nombre en los regis-ros del estableci­
miento. Las obligaciones de los posaderos respecto d los efec­
tos introducidos en las posadas por transeunies ó viajeros, son
regidas ]Jor las disposiciones reluticas al depósito necesario

(ar-t. 1120).
g) El art, 1118 es aplicable ti los capitanes de buques y patro­

nes de emburcaciones, respecto del daño causado por la gente de la

tripulación en los electos embarcados, cuando estos efectos se
extracian;

.A los agentes de transportes terrestres, respecto del daño ó ex­
travío de los electos que recibiesen para transportar;

A los padres de familia, inquilinos de la casa en todo ó en

parte de ella, en cuanto al daño causado el los que transiten, por
cosas arrojadas á la calle ó en tf.rrl'Jw· ajeno ó en terreno propio

sujeto ti sercidumbre de tránsito, ó por C08as «uspeudida» ó pues­

tas de un modo peligroso que llequen ti caer; pero no cuando el te­
rreuo [ue ....e pl'opio .ti no se hallase sujeto ti sercidumbre de tránsi­
too Cuando dos ó nuis son los que habitan la casa, y se iqnora la
habitación de donde procede, responderán todo» del deuto causado.
Si se supiera cuállU!: el que arrojo la cosa, él sólo será responsa­
ble ~art, 1119). El daño causado por caso fortuito no sujeta. á
respnnsa bilidad alguna.

(Art. 1120.) Los efectos de los viajeros Introducidos en los ho­
teles, posadas ó fondas se equiparan á los que se depositan en casos
de incendio, saqueo, ruina, etc., en que no hay posibilidad de elegir,
}' en que el individuo obligado por la necesidad hace una confianza
forzada. Rigen especialmente los arts. 222[1 á 2237.

(Art. 1119.) La primera parte del articulo comprende dos casos:
1°, el daño causado en los efectos que se introducen en los buques
por los viajeros; 2°, cuando los efectos desaparecieren. ¿Cómo debe
establecerse el daño, ó la desaparición para que el capitán sea respon­
sable? Fundúudose la responsabilidad en el hecho de la gente de la
tripu laci óu, es necesario demostrar que la cosa fué deteriorada ó des­
aparició por causa de esta, entre los que se comprenden los domés­
ticos, marineros, empleados y todos los que pertenecen al buque
desempeñando una función. No cesa la responsabilidad en los casos
de naufragio, incendio, etc., siempre que haya provenido por culpa
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Como no se trata de delitos, sino de actos ilícitos, la respon­
sabilidad no debe ser solidaria; así, cuando el hotel ó casa pú­
blica de hospedaje perteneciere á dos á nuis dueños, ú si el buque
tuviese dos capitanes ó patrones, ó fuesen dos ó nuis los padre» de
familia, ó inquilinos de la casa, no serán solidariamenie obllqado«
lÍ la indemnización del daño, sino que cada uno de ellos responde­
rd en proporcián d la parte que tuciere, d no ser que se probase
que el hecho [icé ocasionado pOl' culpa de uno de ellos e.cclusi­
oamente, y en tal caso sólo el culpado responderá del daño
(art. 1121); y el damnificado no tendrá derecho para repetir
contra los demás, si uno de ellos fuere insolvente.

del capitán. Los agentes de transportes terrestres, así como los capi­
tanes, están sujetos á las leyes mercantiles, y sus relaciones de derecho
deben juzgarse por lo dispuesto en el Código de Comercio.

Los padres de familia, dueños ó inquilinos de la casa, serán res­
ponsables por el daño causado á los transeuntes, por las cosas arroja­
das á la calle, aunque no hubiera prohibición por las ordenanzas mu­
nicipales, cualquiera que fuera la persona que lo causare, sea demésti­
co ó empleado, sin perjuicio de repetir lo pagado del que ocasionó el
daño, Si el causante del daño asumiera la responsabilidad, el perjudi­
cado tendrá derecho para rechazarlo, demandando al inquilino ó propie­
tario que la habita, que es el verdadero responsable. Es un privilegio
en favor del perjudicado. Cuando son varios los inquilinos que habi­
tan la casa, responderá el que hubiere causado el daño, si se averig-ua­
se la habitación de donde se arrojó la cosa, lo que sucederá aun -tra­
tándose de casas amuebladas ú hoteles. Si se supiere cuál fué el que
arrojó la cosa, es para establecer la responsabilidad de los varios in­
quilinos, pero no se altera cuando el acto fué ejecutado por un sir­
viente ó cualquier otro de la casa, de cuyos hechos sean responsables.
Freitas, arto 3665, n? 6, hace responsables á las autoridades ó agentes
policiales que presenciaron el hecho, ó que fueron prevenidos y que
pudiendo evitarlo no lo hicieron; así lo hemos considerado en la nota
al arto 1074. .

(Art. 1121.) Hay una diferencia con relación á la responsabili­
dad entre los delitos y los actos que no lo son; en aquéllos, por la na-

,!.Yotadel DI', ¡'ele .. Sursttetd. al arto 111 Y.-LL. ~.') Y :26, Tit. 1;\ Part, ¡"._
Iust, Lib. 4, Tit. i'i, § l.-Cód. de Austria, arto 131ti.
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Como cada nno es responsable de sus acciones, siempre que

tellga la capacidad exigida por la ley, resultará que el que pafIa
el daño causado por su» dependientes ó domésticos, puede repetir
lo que hubiese pagado del dependiente ó doméstico que lo cau.~ó por

turaleza del hecho, la unión de los individuos para realizarlo ó la ayu­
da que se prestan, hacen que la ley en castigo de la acción haga á
cada uno responsable en el todo sin concederles el beneficio de la re­
petición, lo que parece una injusticia; pero es un acto de moralidad.
La ley no puede prestar su autoridad para pedir estos prorrateos inmo­
rales. En los actos ilícitos de cierta clase no se puede autorizar esta
solidaridad sin injusticia; son actos de responsabilidad generalmente,
como el de los posaderos, en que sólo la necesidad de garantir á los
viajeros ha podido autorizar tales responsabilidades. Cuando fueren
dos ó más los propietarios del hotel ó posada, responderán según el in­
terés que cada uno tenga por el contrato, y cuando no lo tuvieren ó no
se fijaren ese interés, la responsabilidad se dividirá por iguales partes;
pero cuando se pudiera averiguar que uno de ellos fué el culpable, los
otros se encontrarán eximidos de responsabilidad. Sucederá lo que en
las obligaciones mancomunadas; arto 694. Freitas, arta, 3659 y 3664,
admite la solidaridad para todo acto ilícito sin excepción alguna; pero
la excluye en los actos lícitos mandados ejecutar, en que el mandata­
rio sólo responderá de la mala ejecución, á menos que fuere persona
de carácter peligroso ó notoriamente inhábil.

Sota del Dr. Velez Sarstield al arto 1121.-LL. 1, 2 Y 5, Dig. De hi« 4"i P.,; unde­
rillt prouuuciaban formalmeute la solidaridad contra los autores de un cuasi-de­
lito. Algunos escritores. guiados por la legrslnciór. romana. han querido estable­
cer una asimilación completa entre los delitos y cuasi-delitos en cuanto á la so­
lidaridad que resultaba del hecho. doctrina de que nos separamos en la resolu­
ción del articulo. La intención de dañar es la que constituye el delito, mientras
que el cuasi-delito no es más que uu hecho, que no lleva. la intención que le im­
primida un carácter de culpabilidad. L:. ley ve en el delito cometido por mu­
chos uu pensamiento criminal concebido ó inventado en común, y por esto ha
querido que las condenaciones en materia de delitos fuesen pronunciadas solida­
riamente contra todos los autores. Pero en el cuasi-delito no hay intención pu­
nible; los autores de uu hecho que daña á otro, no están obligados sino á repa­
rar el perjuicio que han causado, no á titulo de pena, sino meramente de in­
demnización. Por consiguiente, no deben ser cargados todos y cada uno con la
responsabilidad del hecho, al cual 110 han contribuido sino cada uno por su parte
material.

Nuestra resolución está. apoyada con las mejores autoridades. 'foullier, XI,
n° 1;"j1.-Duranton, XI, UO HI.J.-y :\Iarcadé, sobre el arto 13B2.
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su culpa ó negligencia (art. 1123); y el damuificado puede de­
mandar á cada uno de ellos indistintamente.

(Art. 1123.) 'Para que la repetición tenga lugar es necesario que el
agente hubiere tenido culpa, pues si ha obrado de acuerde) con las (Jr­
denes recibidas, la responsabilidad será exclusiva del que ordenó el
acto. Si el dependiente ó doméstico fuera incapaz absolutamente, la re­
petición sólo tendrá lugar en aquella parte en qne se enriqueció ó le apro­
vechó el daño. Véase lo dicho en los arts. 1114 y 1117. Cuando les hu­
biera sido imposible Hitar el daño, no los eximirá del perjuicio, según
lo dijimos en la nota al arto 1118, á menos de fuerza mayor. --Comp.
FRElTAS, arto 3670.

Fallos de la Cam, de Apel. de la O<tjJ.-Aplicaciún del arto 1123.-Justifi­
cada la culpa del demandado ó de sus dependientes, debe ser respousabilizado
por los daños y perjuicios causados por el cuosi-delitc.i--Tur. Civ .. IY, ::!-t::!,
Sér. ña

•



CAPÍTULO PRIMERO

§ 323.-DE LOS DAXOS CAl'SADOS POR LOS ANIl\1AU~S

El propietario de un animal, doméstico ó [eroz, es responsable
del daño que causare (ar-t. 1124, IR parte), COll excepción de
los casos siguientes:

a) Cuando el animal causare daño, la responsabilidad pesa
...obre la persona tÍ la cual ...e hubiere mandado el animal pm'(/ ...er­
cir...e de él, «aloo su recurso contra el propietario (art. 1124,
2:1 parte): por consiguiente, responderán el usufructuario, usua­
rio y aun el locatario y comodatario.

(Art. 1124.) La responsabilidad se funda en una presunción de
falta, como en el caso del arto 1114; pero cuando el animal se hubiere
entregado á otro para servirse de él, la responsabilidad pesará sobre
la persona á quien se le entregó, á menos que el perjuicio hubiere sido
causado por un animal vicioso, sin culpa alguna de la persona que lo
tiene; porque el propietario es culpable de haber confiado un animal
de esa especie, sin prevenir al que lo confía. El artículo hace respon­
sable al poseedor del animal, dándole derecho para repetir el perjuicio
del propietario: pero no prevé cuando el poseedor fuera insolvente, en
eu)'o caso deberá ser pagado por el dueño. Son casos previstos en el
C(ídigo Rural.

La acción no es colectiva, sino alternativa, debe ejercerse sobre el
poseedor del animal, .Y en caso de insolvencia, sobre el dueño. El ar­
tículo hace pesar la responsabilidad sobre el poseedor del animal á
quien SP. le entrega. para sen-irse de él, lo que excluiría de responder
en caso de depósito; pero no hay tal excepción; pues el depositario res­
ponde del daño COIl derecho de repetición contra el propietario. El Có­
digo Rural de la Provincia de Buenos Aires contiene disposiciones
especiales en esta materia.-Comp. DE:\lOLO:\IBE, XXXI, n? G3D y sigo
At'BHY y Rxr, § 44R.

La responsabilidad del dueño ó del poseedor cesará: cuando el ani­
mal se hubiere: soltad~ ó extraviado sin culpa, ó cuando el daño provi­
niera de f'ueza mayor ó por culpa. del que lo sufrió. Freitas, a.rt. 3GR4,
110 admite causa alguna de justificación, cuando el animal es feroz aUII­
[pie fuere domesticado, y autoriza la repetición de lo pagado por el
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b) Si el animal que hubiere causado el daño [ué excitado por
un tercero, la responsabilidad es de éste, y no del dueño del ani­
mal (art. 1125): porquE' se supone con razón que de otro modo
no hubiere ocasionado perjuicio.

c) Si el animal que causo el daño se hubiere soltado ó c.rt ru­
ciado sin culpa de la persona encargada de guardarlo, cesa la I·e.\(-

dueño del animal contra el encargado de guardarlo, lo que es justo.
Los tratadistas hacen la distinción del daño causado por los animales
cuando era eecusulum naiuram., de aquel que podría ocasionar contra
naturam; p. e., un caballo que va á pastar en la huerta vecina donde
pisotea y come el sembrado; este daño está en la naturaleza del animal
y el propietario ó poseedor debe responder de él: pero si ese mismo
caballo muerde ó patea á una persona que se le aproxima, esto no está
en la naturaleza del animal y el propietario no deberá el perjuicio, sino
en caso de culpa ó imprudencia. El artículo no hace distinción: y
por el contrario rechaza semejante teoría en él arto 1t2G; sin embargo,
los jueces deben tener presente estas diferencias, al decidir las cues­
tiones de hecho que se les presenten.

(Art. 1125.) La indemnización del daño no puede ser exigida al
poseedor del animal, cuando éste lo causó excitado por un tercero, sin
que haya distinción entre el animal feroz ó el domesticado. Si un tigre
encerrado en una jaula excitado y rabioso la rompe y causa perjuicios
hiriendo ó matando, el provocador únicamente responderá de ellos, y
si es la primera víctima de una imprudencia semejante, el perjuicio
será exigido de sus herederos si hubieren aceptado la herencia. Lo
mismo sucederá si el animal era domesticado, y á consecuencia de la
excitación en que se le ha dejado, causa daño á otra persona ó ÍI otro
animal.-Véase FREITAS, arto 3G8G.

Nota de! DI'. J;ele~ SI/i's(ield al art. 112-1.-Véase Cód. Francés, arto 1::38-,.­
Sardo, ¡;,Oil,-~apolihno,13Hü.-Holandés, 1401.-Austriaco, W20.-Sobre daños
causados por animales hay uu título en el Derecho Romano que l':, el I "d«l
Lib. Ü del Digesto, copiado eu las leyes :H, :22y :2a,Tít. 1:>,Parto r-.

Fallos ele la Cdm, de .lpeL de la Cap.s-Aplicacion. del arto 112-1.-L'1. respon­
sauilidad por los daños y perjuicios que la ley impone al dueño de uu animal,
sólo cede ante la prueb ...plena de que el hecho es imputable á l.vv íctima.-.1ul'.
Civ., YI, 3i4. Sér, 3".

Not(¿elel Dr. J"elez8ars/if'ld al arto 1125.-LL. 21 Y22, 'l'it. 1;').Parto r-,
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ponsahilidad del dueño (art. 1127), pues se reputa un caso for­
tuito: pero el dueño debe demostrar qne no ha habido culpa. por
sn parte.

el) Cesa también la responsabilidad del dueño, en el caso que
el dati» causado por el animai hubies- prooenido de fuerza mayor
ó de uua culpa imputable al que lo hubi-se sufrido (art. 1128).

(Art. 1127.) Freitas, arto 3G85, hace la diferencia entre el animal
doméstico ó domesticado que no fuere feroz, y el domesticado que lo
fuera, porque en éste siempre existe un peligro que podemos decir está
en su propia naturaleza, mientras en los otros ha desaparecido con la
domesticidad. Cuando se trata de esta clase de animales, el dueño está
exento de responsabilidades, si se hubieran soltado <'1 extraviado sin su
culpa: diferencia seguida por el arto 1129. Los casos de culpa son eues­
tienes de hecho. Cuando el animal feroz domesticado se soltare sin
culpa del que lo gnardn, el poseedor incurrirá en culpa si no diere
cuenta ú la autoridad para que lo persiga ó se tomen las precauciones
debidas. Si el animal suelto por culpa del que lo cuida fuere [rovo­
cado ó excitado, y causare daño, responderá el que lo provocó, como
en el caso del arto 1125.

(Art. 1128.) El caso fortuito produce el mismo efecto que la
fuerza mayor para libertar del daño, y conviene asimilar el hecho im­
putable al que ha sufrido el daño por su propia imprudencia. Así la
ley 1 §. 7, tít. 1, lib. 9, Dig., dice: si un caballo excitado por un vivo
dolor ha dado una patada, el que causó el dolor será responsable del
daño;» pero si alguno recibe la patada acariciándolo, en un lugar pú­
blico donde se encontrare, puede intentar la acción contra su dueño; lo
que autorizaba á Domat (Leyes Civiles, lib. 2, tít. VIII, seco 2, n? 7), á
decir: « los que tienen caballos ó mulas que patean ó muerden deben ad­
vertir ó hacerlas guardar para evitar el peligro; de otra manera están
obligados á satisfacer los perjuicios.» Semejante doctrina sólo podría
admitirse con las restricciones que la naturaleza de nuestra sociabili­
dad permite. En nuestras dilatadas y extensas campañas, pobladas por
millones de animales semi-domesticados, no sería posible aplicar estos
principios. Xo habría justicia en hacer responsable al dueño de un ca­
ballo del daño causado al acariciarlo, ni exigir se le ponga. un guardián,
sobre todo en nuestras poblaciones rurales, donde se les ata de las rien­
das y se les deja, quedando á la prudencia de los que pasan el tomar las
precauciones necesarias para no ser dañados. Si el animal, presa .-leun
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f.") El daño causado por un animal á otro, será indenutiztulo
}IOI' el dueño del animal ofensor si éste provocó al animal of'eudi­
do. Si el animal ofendido prococá al ofensor, el dueti» de aquél no
tendrtl derecho. el indemnización alguna (art. 1130).

La ley no hace distinción entre los animales domésticos y
los salvajes, tÍ los que el Código llama impropiamente feroces,
y comprende sólo á los que forman parte de nuestro pat.rim o­
uio, no tÍ los qne viven en nuestras propiedades sin ha berl os
atraído, y que por el contrario SOIl perjudiciales, corno sucede
con los animales que viven en nuestros campos: corno las viz-

terror causado por una detonación repentina, ha disparado con el car­
ruaje Ó carro donde está atado y llevase por delante á una persona ú

otro carruaje ocasionando perjuicios, se debe averiguar si el conductor
pudo ó no contenerlo, ó si lo dejó sólo por descuido, entonces será res­
ponsable del daño; en caso contrario se reputará fuerza mayor. Pero SI

ese caballo hubiere disparado varias veces y continuara empleándolo, de­
bed responder del perjuicio, porque hubo culpa é imprudencia por su
parte.--Comp. Sentencia 24 de Mayo de 1RlO, Corte de Ap. de París,
asunto GEOI"ROI.

(Art. 1130.) Si de la provocación 110 sólo se causare daño al ani­
mal ofensor, sino á un tercero, ó á una persona, el dueño del animal
provocador deberá los perjuicios causados. ¿Quién debe probar la
provocación? Cuando se trata del daño hecho á las persona~. el
dueño se exime de responsabilidad. si demostrase que el animal había
sido provocado; pero si son dos animales domesticados qne andan
sueltos generalmente, y el dueño del que fué herido reclamara el daüo,
sin que haya testigos de la provocación, serán exonerados mutuamente,
sin que sea necesario averiguar el carácter de cada animal, pero si uno
de ellos ha estado libre y el otro atado, debe responder el dueño del
libre. No se puede establecer una regla invariable como en el caso del
arto 1125, donde debe probarse la excitación por el que se excepciona.
El daño debe pagarse p':'r el dueño del animal ofensor, si provocó al
ofendido, y por consiguiente, se probará la provocación.-- Yéase Ftucr­

TAS, arto 368R.

Fallos de la S. C. •V.-Aplicación del arto 1128.-Los dU¡'IOS .Y perjuicios
causados por la mordedura de un perro, deben ser pagados por el dueño de éste,
quien debe probar si alega. que hubo culpa imputable á la \l~tilUa.-XX, l~ü.
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cachas, zorros, zorrinos, etc., y de euyos perjuicios nadie res­
ponde.

En algunas naciones se autoriza á matar las aves que pene­
tran en los sembrados vecinos, causando daño, defendiéndose
así contra los perjuicios que pudieran causar.

La regla general es que el dueño del uui ma.l responde por
los daños qne causare, y la respousabilidcul tiene luqa» aunque
el anlnutl , en el momento que ha c/nouulo el d((,/10, hubiere estado

bajo la guarda de los dependientes de aquél . Xo se saloa tampoco
la responeabilidad del dueño porque el daño qUf huhiese I"ausrulo
el animal no estuviese en los h/ibiios qenerales de .~lt espe"¿e

(art. 1126).
Con relación al daño causado por un auimal feroz, de '1UI' no

SI' reporta utilidad para la quard« ó «ercicio de un predio, «erd
«ieiu pre imputable al que lo tenga, aUJuJue 1/0 le Iwbie:·;(' .,,/do

posible ecitar el daño, li aunque el animal se hubiese soltado sin
culpa del que lo guardaba (art. 1'129).

(Art.1126.) Cuando el animal estuviere bajo la guarda de los depen­
dientes, sirvientes ó encargados y cansare daño, el dueño será siempre
responsable, salvo su derecho de repetición contra los que por su culpa
ó negligencia lo hubieren dejado dañar. Y aq uí se decide la cuestión
sobre la responsabilidad del daño causado por el animal contra los há­
bitos de su especie, haciendo responsable al propietario. Téngase pre­
sente lo dicho en la nota 1124 cuando hubiere imprudencia ó ne,gligen­
cia por parte del que sufrió el daño: así, el que se acerca á acariciar un
caballo atado en un terreno reservado y es pateado ó mordido, no po­
drá reclamar el daño, y lo mismo cuando el cazador penetrare en campo
ajeno y fuere herido por algún animal de los que se encuentran en él,
y si en el uso de su legitima .defensa se ve obligado á matarlo, oebe
pagar su valor, pues por su culpa se ha producido el hecho. La res­
ponsabilidad cesa en los casos de los arts. 1125, 1127 Y 112R; no cesa
en el arto 112!).

(Art. 1129.) ¿Será necesario hacer distinción entre el animal feroz
por su naturaleza y que no pierde completamente su ferocidad nativa
por Wt domesticidad, de aquellos que la pierden? Creo que no. El perro
que obedece á su dueño y ama á los de la casa, suele ser feroz para los
desconocidos. El articulo sólo comprende á los animales que siendo
feroces no prestan servicio alguno, teniéndolos como mero adorno ó
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En los casos de daños causados, el propietario ele un animal
no puede susiraerse ti la obligación de rcpal'al' el daño, ofreciendo
abandonar la propiedad del animal (art. 1131); porque el per­
juicio no está en relación alguna con el valor de éste.

para estudio ó exposición; si se soltaran de-cualquier manera, respon­
dería el dueño por el perjuicio causado; pero cuando el animal feroz
es domesticable, ¿responderá el dueño aun en el caso de fuerza ma­
yor ó caso fortuito? Es difícil decidir, pero me inclino á seguir la epi­
niónde Freitas,ycreo no debe admitirse ninguna justificación (art. 3684),
porque hay verdadera imprudencia y peligro en tener semejantes ani­
males. El arto 2327, Código de Chile, de donde fué tomado el nuestro,
dice: el daño será siempre imputable al dueño.

(Art. 1131.) En el derecho romano se permitía en ciertos casos el
abandono del animal, noxe autem. dedere est animal tradere riru ni

(1. 1 § 14, tít. 1, lib. 9, Dig.), para eximirse del perjuicio que podría
ser superior al valor del animal; el Código Argentino, siguiendo al
Francés, suprimió esta facultad, y con razón, porque el daño debe abo­
narse en la extensión del sufrido, y muchas veces resultaría irrisoria
la entrega del animal. No hay semejanza entre esta disposición y lo
dispuesto en el arto 1854 y su nota; porque el donatario, al recibir la
cosa donada con cargos, sólo responde con la cosa y puede abandonarla
al donante sin causarle perjuicio alguno, pues las cosas se restituyen
á su primer estado; mientras el artículo no permite entregar el animal
por toda indemnización, porque no hay relación alguna de valores.­
FREITA~, arto 3689 .

•Vota del Dr. Velez Sm'sfield al arto 1129.-Cód. de Chile, arto ;2'3:27.

.Yota del DI', Veles Sw'(ield a! art, 1131.-En contra, Cód. de Luisiana,
arto :2&H,y las Leyes Rornauas.v--Merlin, ReJ'. verbo 'lHClsi-rlelit, na 9.-Toulliel"
XI, 1l 0 298.
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~ ¡V~4.--DE Las DAXOS CAUSADOS pon COSAS INANIMADAS

Los romanos concedían una acción preventiva, exigiendo
una c-aución Ó fianza por el daño que pudiera provenir de la
ruina ó caída de los edificios, acción que el Código Civil Argen­
tino ha suprimido siguiendo al francés; pero no era necesario
una disposición negativa como la del (arto 1132\ que dice: el
propietario de una heredad contigua ti un edificio que amenace
ruiun, 1LO puede pedir al dueño de éste garantía alguna por el
pe/juicio ereutual que podrá causarle su ruina. Tampoco puede
e.riqirle que repare ó haga demoler el edificio (arto 1132), pues
por nuestro derecho co nst.itucioual nadie puede ser obligado á
hacer lo que la ley no manda, y si ésta no concede una acción
al propietario vecino por el edificio que amenaza ruina, no po­
dre. dedur-ir!a , el menos de no haberse creado nn derecho espe­
«ia l. Xo se debe confundir el caso del art.ículo COIl los trabajos
<¡He el propietario hirieru sobre el fundo vecino y que consti­
tuirínu UIl uso abusivo del derecho de propiedad.

(Arto 11320) Es la caución damni infect! de los romanos, que ha
sido suprimida, porque los vecinos, como el público en general, están

perfectamente garantidos con la vigilancia municipal tan ejecutivn y
eficaz como la acción pri vada. En vez de una demanda para prevenir
daños y perjuicios, bastará una denuncia á.la autoridad, quien procede
por vía de apremio, una vez demostrado el peligro, ó la. demolición ó
seguridad de la. casa.

Nota del Dr. Velez Sm',9fieltl al art, 11!12.-La caución damni i?1{ecti, del Derecho
Romano (L. G, Dig, De danuii in '.,·cuyo fin era procurar al vecino una caución
para reparar el perjuicio que podria causarle la calda de un edificio, 110 tiene
objeto desde que se le concede acción por las pérdidas ó intereses del perjuicio,
cuando lo sufriese. La admisión de una acción preventiva en esta materia, da.
lugar á pleitos de una resolución más ó menos arbitraria. Los intereses de los
vecinos inmediatos á un edificio que amenaza ruina, están garantizados por la.
vigilancia de la policla y por el poder generalmente concedido á las municipa­
lidades de ordenar la reparación ó demolición de los edificios que amenacen
ruina.
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La máxima de que todo el que por su culpa ocasiona un daño
á otro está obligado á resarcirlo, se aplica esper-ialmeu te en
estos casos; pero como se trata de cosas y no ele acciones ejecu­
tadas por la perS9!la misma, es necesario buscar la cul pa ó ne­
gligencia; así es que tiene lugar la indemnización del daño cau­
Mulo pOI' ruina de edificio, probándose ql~e hubo negligencia de
P'!de de su dueño, ó ele su representante, en hacer las repnracic­
nes necesarias, Ó en tomar precauciones oportunas, aunque la rui­
na provenga ele vicio en la construcción (art, 1134); así es 'llH'

(Art. 1134.) Este artículo, es tomado del Cód. Civ. de Chile,
art.2323: que habiendo seguido otro sistema, tiene su explicación, pero
es difícil de justificarlo en el argentino. El arto D32 del Cód. de Chile
autoriza para querellarse al que tema la ruina de un edificio, pidiendo
que se le derribe ó se hagan las reparaciones necesarias: el nuestro nie­
ga ese derecho. El Cód. Chileno, arto D34, obliga al dueño á indemnizar
todo perjuicio, si el edificio cayere después de notificada la querella,
á menos que la caída ocurriera por caso fortuito; dado estos antece­
dentes, establece en el arto 2323 que el dueño del edificio es respon­
sable del perjuicio que ocasione su ruina (salvo lo dispuesto en el
arto D34) acaecido por haber omitido las reparaciones necesarias. Se
comprende en esta hipótesis, que el querellante debe demostrar que se
omitieron las medidas necesarias para evitar la ruina: pero no se jus­
tifica en el sistema contrario, adoptad, por nuestro Cód. Civ., donde
se supone que la casa no estaba bien. No es lógica la disposición de
este artículo, exigiendo al demandante una prueba muy difícil si no
imposible. No creo, como algunos, que probando el perjudicado que la
caída provino de ruina ó vicio de la cosa, sea suficiente para hacerlo
responsable; el artículo dice, debe demostrar que hubo negligencia
por parte del dueño. Lo mejor sería suprimir esta parte, y mientras
exista, Hedebe considerar como una excepción al principio del articulo
anterior, sólo en la parte referente á la. ruina de edificios, Un edificio
que cae y causa perjuicio á terceros, hace suponer negligencia en el
dueño, mientras no se demuestre lo contrario. Freitas. arto SG!l2, tomó
el mismo articulo del Cód. Chileno. Larombiére, (V, al arto 13RG,1 dice
COIl razón: « los animales tienen nn movimiento y una actividad propia
y escapan algunas veces á la vigilancia y dirección del dueño, pero las
cosas inanimadas, que por su misma inmovilidad Sf'! encuentran bajo
su mano, parece que 80n impotentes por sí mismas para producirlo, y
el propietario debe responder personalmente por el hecho ocurrido
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1.. Ill'l'SIlII('i('lll de int-ulpubi lidad es en favor del dueño del edifi-
('io ('11 ruiuas.

si 1((construcción urruiiuula estaba arrendtula Ó dada en usu­
[ructo. 1,1 lJeJ:judic{((lo sólo tendrti derecho contra el dueño de ella,
.""i perteueciene ti cario» condánimo« indioisos, ln indemnización
debe 1/(/('1'1'1(( ciul« If1IO de ellos, según la parte que tuviese en la
l)J'o}Jiefl{((1 (art. 1135), rigiendo para este caso la misma dis­
posi('i('ll\ dpl anterior, en <¡lH' debe demostrarse la negligencia
dd dueño de la propiedad arruinada.

('011 excepcióu de los casos del daño causado por ruina de
los pdifi('ios, la regla general es <¡ne, cuando de cualquier cosa
inaninuula resultara daño tí alguno, su dueño responderá de la
hulcmnisacion, «i no prueba que de su parte 110 hubo culpa, como
en los ('((SOS siguientes (art. 1133), que se deben tomar como
<'j<'lII plos, sin (Ine agoten la materia:

por su falta ó negligencia». El propietario es, pues, responsable del
daño ea usado por la ruina del edificio, cuando ha ocurrido por defec­
to de reparación.

(Art. 1135.) La responsabilidad es de la propiedad; el daño ha
sido causado por ella y es la que responde: cualquiera que la tenga sea
:í título de usufructuario, locatario, habitador, etc. El propietario res­
ponde, pues, :í los vecinos y transeuntes que recibieron el daño, si no
hubiere falta ó imprudencia de parte de éstos; responderá igualmente
Ú los locatarios en los casos determinados por el Código, Freitas,
arto HW)-l, dice: «el perjudicado sólo tendrá derecho contra el dueño,
salvo el derecho de éste contra el locatario ó usufructuario en su
caso». y así debemos aplicar este artículo. Si fueren dos ó más propie­
tarios pro-indiv iso, el que hubiere tenido culpa responderá á los otros
por la parte qne hubiere pagado.-FHEITAS, arto 3694.

(Art. 1133.) La presunción legal es de culpa ó negligencia por
pane del dueño, pero puede desvanecerla por una prueba contraria.
;,C('l\110 probar, por otra parte, que una construcción no estaba bien ó

que el árbol se cayó por culpa del dueño? La natural es suponer que
los hechos ocurrieron por no encontrarse en estado conveniente los

Soto tI,'1 t», I·eh'~ SI/I's/id" al art, J 13 J.-\'thse Cód. de Chile. arto 23:.2H.
L, :o.TIt :1:.2. Parto 3".
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1" Caídas eleedificio» ó de construcciones en qeneral, en el todo
ó parte (art. 1133, no 1), salvo los casos de ruina de (inc ha­
bla el arto 1134, donde debe probarse la negligencia del dueño
en hacer las reparaciones.

20 Caldas de árboles expuestos á caer por casos ordinarios
(art. 1133, n" 2), en que el dueño debe demostrar (ine no tuvo
cul pa en la caída.

3° Humareda excesica de !t01·'W, fragua, etc., sobre las casas
cecina» (art. 1133, n'' 3).

edificios ó los árboles. La prueba contraria por parte del propietario
es más propia. Los casos del arttculo se tomarán por da de ejemplo,
y pueden comprender otros semejantes. Véase el arto 11::34, que exige
la prueba de la negligencia del dueño en los casos de ruinas.

(Art. 1133, n? 1.) La caída de un edificio supoue ~eneralme:1te

mal estado, salvo la prueba contraria; en caso de ruina. no se supoue
negligencia en las reparaciones. arto 1134. Las construcciones nuevas
ó que no amenazan ruina visible se supone que llevan dentro de sí un
defecto de construcción que las hace caer; por eso el dueño debe probar
que no tuvo culpa en la caída; esta prueba era más necesaria tratándose
de edificios en ruina, sin embargo, el Código la ha exceptuado siguiendo
<'t Freitas, y la razón es porque el edificio en ruina ha debido ser objeto
de una inspección municipal, y se supone ordenadas las reparaciones
necesarias, siendo fácil probar que no se hicieron. Si nada se hubiere
ordenado, la culpa no será sólo del propietario, sino también ele los ve­
cinos y de las autoridades, y se debe probar que no hicieron las repa~

raciones necesnriaa: aunque más lógico habría sido no hacer la excep­
ción.-FREITA~,arto 3690, n? 1.

(Art. 1133, n? 2.) Es fácil demostrar que en la caída de un ár­
bol no tuvo culpa, cuando tiene lugar á consecuencia de un huracán.
Si el árbol se cayese sin causa alguna, se debe suponer que hubo ne­
~Iigencia por parte del dueño. Téngase en cuenta que los árboles en
terreno cercado no puedan ser inspeccionados por los \·ecinos.-FREI­
TA~, arto 3690, n? 2, dice: «caída de árboles mal arraigados».

(Art. 1133, n? 3.) El humo debe ser excesivo, armonizando con
el arto 2625. Sobre este punto las ordenanzas municipales determina­
rán el modo de no perjudicar á los vecinos. exigiendo la altura conve­
niente de las chimeneas. Serán cuestiones de hecho.--FREITAS. arto cit.
n? 3, dice: «lanzamiento insólito y excesivo de humo».
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4° Exhalacione« de cloacas ó depósitos infestante«, causadas
por la construccion de éstas sin las precauciones necesaria»
(art. 1133, u? 4); pero como en la construcción de las prime­
ras, las obras se ejecutan con arreglo á una ley especial, con la
vigilancia de la. inspección técnica de las obras de salubridad,
el propietario no tendrá responsabilidad, si han sido construí­
das ('011 arreglo á la ley.

:)0 Humedad en las paredes contiguas por causas eoitable«
(art. 1133, n'' 5).

(jo Atajos de los rios, para sercicio de las heredades propia....
(art. 1133, n" G); porque son obras ejecutadas por el propie­
tario y debe responder del daño causado por su descuido <>

negligencia.
7° Obra» nuevas de cualquier especie, aunque sea en luqtn: pú­

blico y con licencia, si causaren perjuicio (art. 1133, no 7).
La iudemnizacion del daño puede ser demandada COI11,O acceso­

ria de las denuncias de obras nueras, acabadas ó no acabadas

(Art. 1133, n? 4.) En lo referente á las exhalaciones de las cloa­
cas, siendo construidas con arreglo á las- ordenanzas municipales, ó
leyes especiales, el dueño no es responsable, y debe ocurrir á la ofici­
na del ramo para que ordene se ponga la cloaca en las condiciones de
la ley.--FHEI1'AS, 1. C., n? 4.

(Art. 1133, n? 5.) De la humedad en las paredes no es responsa­

ble el vecino, sino cuando la hubiese producido, teniendo depósitos de
agua el cosas semejantes. No Lasta que una pared se encuentre húme­
da para que el vecino pague el daflo.-FREITAS, 1. C., n? 5.

(Art. 1133, n? G.) De cualquier modo que atajare el río ó arroyo,
si produce daño á los vecinos, debe abonarlo. Esta parte se encuentra
legislada especialmente en los códigos rurales de cada provincia.­
FHEITAS, 1. c., n? G.

(Art. 1133, n? 7.) Las obras hechas en lugares públicos con li­
cencia de la autoridad competente se encuentran sujetas á las disposi­
ciones dictadas por ellas; pero los particulares pueden reclamar o bl i­
gando ú los concesionarios á cumplir con las disposiciones legales,
ó ú demolerlas, sino hubieran sido concedidas C011 arreglo á la ley, ­
FIH:I'I'AS, 1. c., n? 7.
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(art. 1136), de modo que el mismo .Iuez pueda eutender en
ambas cuestiones, considerando el daño corno una cousecueucia
de la obra.

(Art.1136.) En los caso'! de obra nueva, como depósitos infes­
tanres, atajos de río, humedad de paredes por obras hecha:" puede de­
mandarse el daño como una consecuencia de las obras mandadas des­
hacer, pues todo el que ejecuta un hecho que daña á otro está obligado
Ú l'esarcirlo.-FuEITAS, arto 369(;.



SECCION TERCERA
DE LAS OBLIGACIO~ES (~UE NACEN DE LOS CONTRATOS

TíTULO

DE LOS CONTRATOS EN GENERAL

§ 325.-NoCIONES GENERALES

La idea de contrato trae al espíritu la reunión de varias per­
sonas con un interés jurídico; esas personas deben estar de acuer­
do con relación al objeto, cosa ó derecho sobre que trataren, y
el consen t imient o debe manifestarse de un modo exterior. Se
tomará en cuenta el objeto de la voluntad, porque el contrato
debe abrazar una relación de dereeho,. pues el acuerdo mutuo
sobre ideas pol iticas, religiosas ó literarias, no bastaría para
formarlo: es necesario una relación jurídica personal 'I ne inte­
rese á sus bienes. De estas consideraciones resulta que, sólo hay
contrato cuando »ari«..; personas se ponen de acuerdo sobre una
declaración de voluntad común, destinada á regla)' su.') derechos
(art. 1137), Ó corno dice Savigny con más claridad, destinada
ti regir sus relaciones jurídicas.

(Art. 1137.) El Cód. Civ. Argentino, siguiendo las ideas sabia­
mente desenvueltas por Savigny, ha procedido de lo general á lo par­
ticular, haciendo primero el estudio Je los actos jurídicos, compren­
dier.do en su generalidad todos los actos humanos que tienen por fin
una relación de derecho, para descender en seguida á los contratos
que son la manifestación externa de la voluntad libre, en la generali­
dad de los casos. En efecto, si penetramos en la esencia del contrato,
encontramos caracteres determinados que hacen imposible confundir­
lo; p. e., los (Jlle intervienen y crean las relaciones de derecho, deben
ser varios; no hay contrato sin la concurrencia de más de dos perso­
nas. El consentimiento mutuo debe existir al mismo tiempo; es decir,
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Freitas separa los actos que no son contratos y que HO ohs­
tante están destinados á reglar nuestros derechos, como, por

los contratantes deben querer la misma cosa, porque no existe contra­
to si hay desacuerdo. Como la manifestación de la voluntad es la base
del contrato, ésta debe encontrarse exteriorizada; porque si perma­
neciera sólo en nuestro interior, no existiría para el derecho. Final­
mente, el objeto de la voluntad debe ser una relación de derecho per­
sonal á los individuos; porque cuando los miembros de un tribunal se
encuentran conformes en la relación de derecho que juzgan, falta el
elemento principal del contrato, la relación de interés personal. En
mi Tratado de Contratos estudio la definición del Código, encoutrán­

dola superior á las demás, si bien no exenta de críticas. Freiras,
arto 1830: dice: «habrá contrato cuando dos ó más personas con viuie­
ran entre sí alguna obligación ú obligaciones recíprocas que corres­
ponden á derechos creditorios, ó á modificación de tales obligacioucs»
La diferencia entre actos jurídicos y contratos es esencial.-- Yl:asc la
nota al arto 944.

Se confunde generalmente el contrato, que es una de las fuentes
de las obligaciones, con la obligación misma, y el Código hace var ias
veces esta confusión, como puede verse en los arts. 502 á i)()4.-Comp.
SAYIGNY, De1'. Rom, § 140. Al"BR\" Y RAl', § 3411. POTHIEH~ ou. n? 3.
DE~lOLOMBE, XIV, n? 14.

Nota del Dr. l'elez Sarsfield al arto 113i.-Savigny, Derecho Romano, III,
!:i1'10. • Es preciso, dice este autor, tener en consideración el objeto de la voluu­
tad, Si, pues, dos personas acuerdan sostenerse mutuameute por sus consejos en
la adquisición de una ciencia, ó de un arte, seria impropio dar á este acuerdo el
nombre de contrato, porque en este caso la voluntad no tiene por objeto una re­
lución de derecho.» Freitas es más claro en la materia; dice qu: .lllbrá contra­
too cuando dos ó más personas acordasen entre sí alguna obligación Ú obligncio­
nes reciprocas-á que correspondan derechos creditorios » ; esdecir, que una de las
partes se constituye deudora y la otra acreedora, ó que ambas senil reciproca­
mente deudores y acreedores. Maynz dice que ..coutr.itos SOIl aquellas maui­
fvstacioues de voluntad que tieueu por objeto crear ó extinguir obl ig.ic ioues s ,

S :!Hl, lo mismo Domat, Lib. 1, Tít. 1, § 1.
Los jurisconsultos distinguen los contratos de las couveucioues. aun cuando

en el uso común se llaman conveucioues á.los contratos. Aubry y Hau, definen:
• Couveucién es el acuerdo de dos ó más personas sobre un objeto de interés ju­
rldico, y contrato es la convención en que una ó muehas personas se oblig.m
hacia una ó muchas personas á una prestación cualquiera.» Dur.mtou. distin­
guiendo las convenciones de los contratos, dice que ellas no compreudvu sólo
los contratos, sino que abrazan todos los pactos particulares que se les pueden
agregar, Todo contrato es una convención; pero no toda couveucióu, aunque
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ejemplo, el recouocimieuto de hijos naturales y otros seme­
jantes,

A la. definición de Freitas, como á la de nuestro Código, es­
capa el cont.rato de matrimonio que Kant define: corno á «la
unión del hombre y la mujer pare\' la posesión pasajera y recí­
proca d!' S\lS propiedades sexuales», lo que n o es posible admi­
tir, pues eutouc-es sería un contrato que tendría por objeto la
cópula, (lue sólo es uno de los tantos fines del matrimonio.

El contrato sólo puede tener un interés jurídico, sea forman­
do la obligación y dándole nacimiento, sea modificándola ó ex­
tinguiéndola, y debe encontrarse un interés personal entre las
partes ó entre aquellos para quienes se estipula, porque de otro
modo no existirá.

La definición comprende lo que se entiende por di .«tracto, que
es la disolución del contrato por mutuo convenio.

Por nuestro derecho, el contrato se considera formado por
la sola mauifestacióu del conseutimiento, sin que sea necesario
de formalidades determinadas, que sólo están destinadas á pro­
barlo.

~ 3~6.-DIVISIÓNDE LOS CONTRATOS

Lo..; contrato... se denominan en el Código unilaterales ó bilate :
rale s. Los primeros son aquello ..:; en que una sola de las partes se
obliga hacia la otra, ...in que ésta le quede obligada (ant. 1138,
111. parte), por el efecto inmediato del contrat•.l, y sin que su eje­
cución pueda llegar á ser la causa de una obligación. Y se dis­
tinguen principalmente en que se eucueutra de una parte uno ó
varios acreedores y de la otra uno ó varios deudores.

El contrato es bilateral, cuando la s partes se obligan recipro­
cameuie la una hacia la otra (ar-t. 1138, 211. parte), y en los que

(Art. 1138.) Los contratos bilaterales dan lugar á dos acciones,
garantiendo así las obligaciones que hacen nacer¡ cada uno de los con-

tenga efectos civiles, es contrato. La palabra. convención es un término gené­
rico que se aplica á todo. especie de negocio ó de cláusula que las partes tengan eu
mira. Ver/mm eonventionis; dice lo. Ley Romana. all omnia de quibus neqotii COllo

irahendi, transiqendique, caWJa cOIl.yentiltllt qui inter se aglwt. L. 1, § 3, Dig. De
paetis,
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cada uno es deudor y acreedor á la vez. Así en la compra-venta
el comprador es acreedor de la cosa y deudor del precio, yel
vendedor es deudor de la cosa y acreedor del precio.

El Código no hace diferencias entre los contratos bilaterales
perfectos ó imperfectos, pero en la doctrina existe. En los con­
tratos imperfectos sólo una de las partes se obliga actualmente,
mientras la otra se somete á una obligación eventual que sólo
trene efecto después de la ejecución, pero que no es la causa ele
la obligación primitiva.

Los contratos perfectamente sinalagmáticos engendran en
favor de cada una de las partes una acción principal que tiene
por objeto la ejecución de las obligaciones que se c1erivan di-

tratantes es acreedor y deudor á la vez, p. e., en la compra-venta; en
los unilaterales uno es acreedor y el otro deudor. Teniendo presente
esta posición de los contratantes, se resolverán todas las dificultades.
Algunos autores enseñan que el contrato unilateral puede convertirse
en bilateral por un pacto accesorio, y los otros lo niegan; p. e., en el
préstamo, el prestamista se obliga á no recobrar la cosa prestada, sino
después del término convenido; pero estas cuestiones se deben decidir
según las circunstancias.

El mandato gratuito es unilateral, el oneroso bilateral, porque de
mandato se convierte en locación de servicios, aunque el Código no lo
considera así. El préstamo, el depósito gratuito, el comodato y el man­
dato gratuito son unilaterales. Algunos contratos unilaterales se re­
suelven por la sola voluntad de uno de los contratantes, pero los bila­
terales necesitan del mutuo convenio.-Comp. LARmlBIÉRE, I, ni
arto 1102, n? 2. Tour,LIER, VI, n? 19. DEUOLO~lBE, XXIV, n? 23, y
.-\.t:'BRY Y RAU, § 341.

Nota del Dr. Vele s Sarstield al art, 1138.-Cód. Francés, arta, 110:2y 1108.­
Cód. Italiano, 1099 y 1100.-de Nápoles, 1036 y 10:)7. Los contratos bilaterales
deben siempre dar lugar á dos acciones para. garantir las dos obligaciones que
comprenden. Los contratos unilaterales, no conteniendo sino una obligación, no
exigen sino sólo una acción; sin embargo, puede suceder que el deudor, cum­
pliendo la prestación á la cual está obligado, haya sufrido pérdidas 6 hecho gas­
tos que deba pagarle el acreedor, y la ley en tal caso le concede al efecto una
acción; pero esta acción no es sino una consecuencia accidental de actos extrin­
secos, y no una consecuencia directa de la obligación primitiva. Por f!SOO razón
esa acción se distingue de la que resulta directa y necesariamente del contrato,
y se le llama. acción contraria, en oposición á la de la convencióu, que se llama
directa.

28
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rectamente; mientras los imperfectos producen sólo una ac­
ción directa que corresponde á las partes en cuyo provecho se
ha contraído la obligación principal, y no confieren á la otra
sino una acción eventual para la indemnización de los perjui­
cios ó gastos que hubiere hecho ó podido hacer, que se llama
acción contraria.

Los contratos unilaterales se transforman algunas veces en
bilaterales bajo cierto aspecto, y es cuando son hechos bajo cOlí­
dicioues Ó cargas que debe ejecutar el beneficiado; pero siem­
pre conservan su carácter distintivo,

Los contratos bilaterales son comnutaticos, cuando cada una
de las partes recibe una ventaja cierta equivalente á la cosa ó
servicio que presta; son aleatorios, cuando el equivalente con­
siste en una cosa ó precio incierto, que depende de circunstan­
cias (!ue pueden aumentarlo ó disminuirlo ó reducirlo á cero.

Se dice también en el Código, que los contratos son á título
oneroso ó ti titulo gratuito: son d título oneroso, cuando la centaja
que jJl'OCUNln duna ú otra de las partes no les es concedida sino
pOI' una prestación que ella le ha hecho, ó que se obliga á hacerle
(art. 1139, la parte); por consiguiente, todos los contratos bi­
laterales son cí título oneroso; pero no todos los á título onero­
so son bilaterales. Son lÍ titulo gratuito, cuando aseguran á una
ú otro de las partes alguna eentaja, independiente de toda pre ..,­
tacián po/' su parte (art. 1139, 2ll. parte).

(Art. 11a9.) Para fijar la naturaleza de un contrato es necesario
tener presente el interés de las partes al celebrarlo; y algunas veces
debe nacer del título mismo, como en la donación remuneratoria, pues
si no constase la intención de remunerar, se considera como gra­
tuita, arto 182a, En general, si una sola de las partes tiene interés,
el con trato será gratuito y oneroso si ambos lo tienen directo. Se en­
tiende por interés la ganancia ó provecho material, excluyendo las
satisfacciones morales () de la conciencia. Xo se debe confundir el con­
trato oneroso con el bilateral, ni el gratuito con el unilateral: ambas
divisiones obedecen Ú IIn orden de ideas diverso. ASÍ, todo contrato
bilateral es oneroso, pero no todo contrato oneroso es bilaternl. La
compra-venta, p. e., es bilateral y oneroso; mientras el préstamo es
unilateral y oneroso, porque procura ventajas ú una y otra de las par-
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Como el contrato gratuito se refiere á la ventaja ó provecho
~ue asegura á una de las partes, se deduce de ahí que no todo
contrato unilateral es gratuito.

Se dividen también, lo» contratos en consensuales ó reales.
Los contratos consensuales, sin perjuicio de lo que se dispusiere
sobre la forma de los contratos, quedan concluidos para producir
.'iUS efectos propio», desde que las parte» hubiesen reciproca.mente
manifestado su consentimiento (art. 1140), y por ccnsiguiente,

tes, aunque sólo hay obligación por parte del que recibe el présta­
mo. Esta división ofrece dos ventajas: los contratos á título oneroso
sólo se resuelven por la voluntad de los contratantes; en los ú titules
gratuitos, basta que el beneficiado renuncie al contrato¡ en el oneroso
la responsabilidad es mayor en la ejecución.-Comp. Ar nur y RAe,
§ 341, texto n? 2.

(Art. 1140.) El consentimiento es la base de los contratos, sin él
no pueden existir, y en este sentido todos los contratos son consensua­
les. P0r nuestro derecho el solo consentimiento produce obligación sin
necesidad de llenar ciertas formalidades, aunque el DI'. Velez Sars­
field en la nota á este articulo ha creído separarse ele la doctrina fran­
cesa, de que basta el consentimiento para producir el contrato. Si­
guiendo en la nota la legislación romana y sin tener la fuerza para
separarse de preocupaciones que no tienen razón do ser en nuestro
estado actual de civilización, ha querido volver á consagrar una doc­
trina falsa en el fondo, contrariando la naturaleza de las cosas. Se ha
dicho con razón que la voluntad domina al mundo; y los legisladores
más adelantados, sometiéndose á esta manifestación de la conciencia
luunana, han aceptado esta idea como un principio que debe respe­
tarse, en lo concerniente á las relaciones de derecho entre las perso­
nas. Cuando el consentimiento se ha manifestado en la forma externa
requerida por las leyes, para asegurarse de la verdad, debe ser res­
petado, si no está en contradición con las leyes de orden público. Con­
denamos, pues, como errónea y sin fundamento la opinión manifestada
en la nota. No debernos dar al articulo la inteligencia de la nota, por­
que contraría los principios del mismo Código. Si es cierto que el
contrato real no produce su efecto propio hasta no hacerse la tradi-

Not« del ])1', Vele: SW's/it'¡,1 at art, 113U.-Proem. de In,Parto .-)·.-Cúd. Fran­
(~6s, arts. 11O-,'y LIOG.-X.\]loliVIllO, IW,!ly lO:ill -It ilinuo, LLOI.-Holalldés, W-10.
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si 110 pueden quedar concluidos como tales contratos porque
les falte las formalidades legales, quedarán como actos pre­
paratorios elestinados á producirlos. Así, la compra-venta de
inmuebles hecha en instrumento privado, no produce los efec­
tos del contrato elecompra-venta; pero las partes pueden obli­
gan~e á extenderlo en escritura pública.

Los contratos reales, para producir sus efecto» propios, quedan
concluido.., de.«de que una de las par/es haya hecho á la otra
tradición de la cosa sobre que versare el contrato (art. 1141), lo

ción de la cosa, eso no importa decir que no hay contrato; porque la
prenda, p. e., ofrecida y pactada en garantía, es válida y hay obliga­
ción de entregarla, y si no existe el contrato de prenda hay otro que
la hace exigible. Este es uno de los muchos casos en que es necesario
rechazar la doctrina de la nota, que colocada para explicar ó glosar la
disposición legal, viene á ser contraria á lo dispuesto en diferentes
partes del mismo Código.-Véase FUEITAS, arto 1904.

(Art. 1141.) En los contratos reales para producir los efectos
propios, es necesario la tradición, porque sin ella no existen como tales,
pero producen obligaciones, p. e., en el contrato de prenda, mieutras
la cosa no está en poder del acreedor éste no puede ejercer el derecho
de prenda, y si ha pasado á un tercer poseedor no puede reclamarla; sin
embargo, puede exigir que el deudor le dé otra semejante ó pedirle los
danos y perjuicios; lo mismo sucedería con la anticresis. La ley no
puede negar su fuerza coercitiva para obligar al cumplimiento de lo
pactado. Se debe hacer la diferencia siguiente: producirá los efectos
propios del contrato real, sólo después de la tradición, pero antes, po­
drá, sin embargo, ser obligado á cumplirlo; como sucede en la compra­
venta ó en cualquier otro contrato en que la tradición es necesaria para
producir su efecto propio: antes de ella sólo hay la obligación de en­
tregar la cosa, Ó de hacer la escritura pública, si es inmueble. La tra­
dición en su acepción más ger.eral es la entrega de la cosa, transfi­
riendo el dominio ó algún derecho real, y para ser válida debe hacerla
el propietario capaz de enajenar, y ser recibida por el capaz de adq ui­
rirla. La incapacidad de cualquiera de los contratantes deja sin efecto
la tradición. Freitas, arto 1905, dice: « antes de la tradición la pro­
mesa aceptada de entregar ó de recibir la cosa sobre que versare el
contrato, entra en la clase de los contratos consensuales», y así debemos
considerarla, con excepción de los contratos de mutuo gratuito arto.2244,
y de comodato arto 2256.
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qlH' no implica negarles todo efecto. La expresión de efectos

propios, indica que no son tales contratos hasta que la tradi­
ción ele la cosa no se haya realizado; pero no que dejen d« pro­
durir obligaciones, como el mismo Dr. Velez Sarsf'ield lo supo­
ne en la nota, doctrina que rechazamos como errónea.

Forman la clase de los contratos reales (que exigen la trudi­
ción óentrega de la cosa para producir el efecto propio que
el Código Civil les señala): el mutuo (préstamo de COnSIl1110
gratllito)j el comodato (que es gratuito); el contrato de depósito
(que puede ser ó no gratuito, según los casos), y la constitu­
ción de prenda.u de anticresis (art. 1142)~ que son seguridades
ofrecidas parcl garantir obligaciones.

(Art. 1142.) El contrato real de mutuo ó préstamo de consumo
es aquel en que una de las partes entrega á la otra una cantidad de
cosas consumibles; el derecho de consumirlas, propio de la naturaleza
del contrato, no se produce sino después de la tradición; antes sólo hay

un contrato consensual en que se ofrece la cosa y que puede ser obli­
gado á entregarla, cuando el mutuo es oneroso. En este caso se encuen­
trau los contratos de prenda, de anticresis y de depósito. ¿Por qué el
Código no ha comprendido el contrato de renta vitalicia? PO)"(}Ile es
un contrato consensual como el de la compra-venta; si el arto 2071 dice
que este contrato no queda concluido sino por la entrega del dinero ó

por la tradición de la cosa en que consistiera el capital, esto mismo su­
cede.en la compra-venta, que no queda concluida sino con la entrega
del precio y de la cosa; mientras eso no tiene lugar, las obligaciones que
nacen del contrato son de entregar la cosa ó de obligar á que lo cum­
plan. Se ha confundido el derecho real que nace de la prenda ó la an­
ticresis, con el contrato real. Hay contratos que producen derechos
reales: como el usufructo, la hipoteca, las servidumbres activas, etc.:
y sin embargo, nadie puede decir que son contratos reales. La renta
vitalicia no es contrato real ni produce derechos reales como el mm­
fructo ó la hipoteca. Algunos confunden el efecto de los contratos
reales de prenda y anticresis cuando han sido concluidos como tales
como los de esos mismos, antes de consumarlos, si es que podemos ex­
presarnos así. Antes de entregar la prenda no hay contrato real, sino
el consensual y el que la ofreció, puede ser obligado á entregar-la:
pero una vez dada, recién produce los efectos propios de este contrato:
como el de retenerla hasta cubrir el crédito garantido, el de hacerla
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Mientras no se haya entregado la cosa, no nace la acción
propia del contrato, como: por ejemplo, en la prenda; pero eso
no implica que no tenga el acreedor el derecho de reclamarla,
como sucede en el caso del arto 3215, ó de ejecutar la obliga­
ción principal en caso contrario.

Lo .., contratos son nominados ú innominados, ..;egún que la ley
los designa ó no, bajo una denominacián especial (art. 1143), y
se deben aplicar ti estos contratos las disposiciones de este título
y las especiales de aquellos con los que tengan más analogía.

vender para pagar el crédito etc.-Véase FREITAS, arto 1D03, y mi Tra­
tado de Contratos, n? 15.-Comp. arts. 2WO, 2242,2256.3204 Y ~240.

(Art. 1143.) Cuando los contratos son nominados, es decir, tie­
nen un nombre especial, se aplicará lo dispuesto en el título donde se
encuentren legislados; si no bastare para resolver la cuestión, se seguirá
este orden: 1°, lo dispuesto en el título de los contratos; 2°, el t.ítulo de
las obligaciones: 3°, el titulo de los hechos, de manera á agotar la ma­
teria en la invest.igación. Cuando no tengan un título especial, como
sucede COII los innominados, indicamos que primero debía aplicarse lo
dispuesto en el título de los contratos en general, y cuando no bastare,
se buscará aquellos contratos con los que tuvieran mayor analogía, se­
parándonos de lo enseñado por Freitas en su arto 18D8, que determina
un orden inverso. La razón que tuvimos para separarnos de Freitas
es que lo contratos innominados, no teniendo una legislación especial,
estaban sujetos en cuanto á sus condiciones generales á lo determinado
en el t.itu lo de los contratos en general, donde se legisla sobre Jo rela-

Nota riel DI'. Veles SW'sfield ti los urts, 11-11 !I 11-12.-Eu Derecho Francés,
las couveuciones son obligatorias por el solo efecto del consentimiento di! las
partes, sin ueccsidad de la entrega de la cosa que forma el objeto, ni del cum­
plimiento del hecho por una de las partes, a l cual se hubiere obligado.

Rajo estf~ respecto el Derecho Fr.incés difiere esencialmente del Derecho Ro­
mallo y del uuestro, cuyas disposiciones reposan sobre el principio coutrario, es
dee ir, sobre el priucipio que el conseutimieuto uo basta por r(~gla general paro.
hacer una COIlV(~II<:iólI civilmente obligntoria. Sin embargo, por el Cód. Fmncés,
el comodnto, el mutuo, el depósito y la prenda no existen como tales, sino por lo.
eutrega de la cosa que forma el objeto, mas por esto, esos contratos uo coustitu­
yen contratos reales, pues que la simple promesa seguida de aceptación de en­
tregar una eOSI~ á título de comodato, de depósito, de mutuo, Ó dI) prenda, es ci­
vilmente obligatoria. Véase Aubry y Hau, § il40.-Zaeharire, § 610, nota ;,'.



CAPITULO PRIMERO

DEL CONSENTIMIENTO EN LOS CONTRATOS

~ 327. -l\IODOS DE ;\IANIFF;STAR EL CO~SENTnIIE~To

Para la existencia del contrato es necesario el concurso ele
ciertas condiciones esenciales sin las cuales no puede existir;
como la manifestación de la voluntad, la capacidad de los con­
tratantes, el objeto cierto del contrato y una causa lícita de la
obligación.

El consentimiento (qne es la primera condición para la for­
mación del contrato), debe numifestaree por ofertas ó propuestas

tivo á la manera de manifestar la voluntad, el objeto y la forma de los
contratos, salvo las condiciones especiales requeridas en cada uno de
ellos. Sujetarlos á las condiciones de analogía con los demás contratos,
es dejar la base general sobre qUE.' reposan todos los contratos á dispo­
siciones creadas para casos determinados. Demolornbe, XXIV, 29,
siguiendo á Larombiére, I, al arto 1107, y Duranton, X, 92, apoyan
esta opinión. Aubry y Rau, § 341, n ? 7, agrega: «una convención que
según su objeto y naturaleza constituye un contrato nominado y defi­
nido por la ley, debe ser apreciado según las reglas relativas ¡'t ese
contrato, aunque las partes no lo hayan denominado ó le hayan dado
una calificación diferente de aquellas que le pertenecen.»

Nota del DI'. Vele; Sarsfiekl al art, 11.J3.-L. ;i, 'rit. G, Parto ;-'·.-Pothicr
dice: que est i división exacta culos principios del Derecho Romnno 110 tiene
hoy lugar. Durauton sostieue la divisióu diciendo: que eu cuanto l\ la acción, los
efectos son los mismos en los contratos iunomiuados que en los que ticueu nom­
bre; pero que In diferencia entre UIlOS y otros, eu cuanto á sus efectos posibles
y la extensión de la. obligación, 110 puede dejar de existir.

"Suponed, dice, que dos vecinos, cada UlIO de los cuales no tiene sino un
buey, convienen que el uno se lo preste al otro durante una semana para traba­
jar su cn mpo, y que este último le dará el suyo á su turno la semana siguiente.
Esta convención no es UII alquiler, porque el precio 110 es dinero; 110 es tampoco
uu préstamo, porque t.i.l contrato no es á titulo gratuito de una y otra parte: tam­
poco es un cambio, porliue la propiedad 110 es traspasada; ni sociedad. porque el
convenio es hecho en mira de intereses distintos y separados. Sprla un contrato
iunorninndo, Suponed ahora que pi buey del uno hn perecido en poder del otro
por una culpa levisimn. En tal caso no se pueden aplicar los principios ni del
cornodato, ni del mutuo, ni de ninguno de los contratos nue tienen nombro: y
aquel en cuyo poder el buey ha perecido, no será rvspons iblo de la pérdida, sino
1'11 Pi caso de una pulpa que traiga responsabilidad en los coutratnutvs iutercsn­
dos por una y otra parte.•



440 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

de una de las partes, y aceptarse pOl' la otra (art. 1144); y su­
pone en la persona un desarrollo intelectual suficiente para
darse cuenta de las consecuencias del acto que realiza.

(Art. 1144.) La manifestación del consentimiento se hace por
oferta de una de las partes y la aceptación inmediata de la otra. La
oferta debe tener por objeto una relación de derecho, pues en caso con­
trario no habría contrato.•

La capacidad de los contratantes es una condición esencial de va­
lidez, y deben ser capaces para crear ó modificar el derecho sobre que
versa la propuesta ó la aceptación. Cuando el Código dice: « una de las
partes debe hacer la propuesta y la otra aceptarla», no se refiere á las
personas que intervienen en el acto, que pueden ser varias, sino al
modo como se forma la relación de derecho; p. e., los vendedores pue­
den ser tres ó cuatro, y otros tantos los compradores, y no hay sino
dos partes. Cuando la parte que propone ó acepta el contrato fuere de
varias personas, cada una de ellas manifestará su voluntad especial­
mente; esta es la regla general; pero como dicen Aubry y Rau (§ 343,
n ? 2): « si un ofrecimiento hecho á ~arias personas no hubiera sido
aceptado sino por algunas de ellas, el contrato no debería ser conside­
rado como formado, aun respecto de los aceptantes, á menos q ue de las
circunstancias apareciese que el ofertante y el aceptante han entendi­
do admitir aceptaciones separadas é individuales», agregando: « el
concurso de las voluntades no existe sino á condición de que la acep­
tación corresponda exactamente ó los términos de la oferta, sea en
cuanto ú la cosa que forma el objeto, sea en cuanto á la naturaleza de
la convención, sea en cuanto á las modalidades bajo las cuales puede
haber sido hecha ó aceptada la oferta.» Cuando, p. e., vendo mi casa
y se acepta mi estancia, ó si me ofertan en venta una casa y la acepto
en locación, no hay perfecto acuerdo, y el contrato no existe, sin una
nueva aceptación: porque la aceptacion modificada se convierte en una
nueva oferta que debe ser aceptada á su vez.-Véase mi Tratado de
Contratos, n? 20.

Fullos de la S. C. N.-Aplicación del arto 1144.-EI mandato para. vender
por UII precio determinado no autoriza al mandatario para conceder plazos res­
pecto al pago del precio, y la venta hecho. por aquél con lo. concesión de dichos
plazos, no consentida por el mandante sino bajo condiciones rechazadas por el
comprador, es de ningún efecto.-XLVIII, ;';;4,

La venta hecha con la reserva á favor del Banco Hipotecario, de aprobarla



DE LOS CONTRATOS EN GENI<;RAL (ARTS. 1144, 1152) 441

La manifestación debe ser recíproca entre los que intervie­
nen en el contrato; si se hubiera hecho un ofrecimiento á varias
personas, todas deben aceptarlo so pena ele quedar sin efecto, á
menos de que por las circunstancias especiales se hubiera en­
tendido admitir aceptaciones separadas.

El concurso de voluntades sólo existe á condición de que la
aceptación corresponda exactamente á la propuesta, en cuanto
á la cosa, precio, naturaleza del contrato y modalidades á que
estuviera sujeto, de modo que cualquiera modificación que se hi­
ciera en la oferta al aceptarla, iniportará la propuesta de un nue­
vo contrato (art. 1152); y éste no existirá, si hubiere error en
la cosa ó en la naturaleza del contrato, como si habiendo ofre­
cido vender, se hubiera aceptado la ?osa en locación.

(Art. 1152,) Los jurisconsultos romanos discrepaban en este
punto, admitiendo nnos que el contrato podía formarse, en lo que am­
bas voluntades hubieran estado de acuerdo; así Pablo y Ulpiano decían:
¿Prometéis dar diez ó veinte? Si hubiera respondido diez, la respuesta
es una aceptación, porque en las cantidades parece haberse prometido
la que es menor (L. 83 § 3, tít. 1, lib. 45, Dig.), mientras que Gayo
sostenía lo contrario, habiendo adoptado el emperador .Iustiniano esta
última opinión, tratándose del préstamo, que era el caso propuesto; no
así en lo relativo á otros contratos. En efecto, si me ofreces en venta
vuestra casa por diez mil pesos y la acepto por doce mil, creyendo que
esa es la oferta, el contrato se considerará formado por los diez mil,
en que la voluntad de ambos ha coincidido; en esto están de acuerdo
todos los autores. La aceptación por una cantidad mayor de la pedida
no importa, pues, una modificación de la oferta, parte de un error del
ofertan te, y habiendo coincidido con la propuesta se considera acep­
tada. Y esto que decimos con relación á la cantidad en ciertos contra­
tos se debe aplicar á las demás modificaciones que fueran favorables
al proponente, sea por el tiempo ó modo de realizar un contrato, como
si se propone la venta á plazo, y la acepto al contado. En los contratos
entre ausentes pueden ocurrir con frecuencia estas modificaciones. En

ó anularla. no se entiende perfeccionada, mientras el Banco no la apruebe.­
LB, 307.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art. 11.J.J.-En tanto no
se justifique la conformidad de ambos coutmtautes. no puede darse existencia
real del contrato.e-Ilur. Com., V, mm, Sér. 3". .
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En cua.nto ¡\ la manifestación del consentimiento no está so­
metida ;1, ningnna formalidad especial; puede hacerse de una,
manera expresa ó tácita. El consentimiento es e:xpl'eso cuando se
numifiest« r erbalmeute, por escrito ó por signos inequioocos
(art. 1145, 1n parte); así habrá manifestación expresa (mando
of'reciéudorne una cosa por 1111 precio determinado hago un sig­
110 afirmutivo que no deja la menor duda; pero el consenti­
miento tácito resulta ni de hecho,;, ó de actos qW?lo presupongan,
ó que autoricen á presumirlo, excepto lo...; caso» en que la leye.'rige
una numif'esiacián expresa de la voluntad, ó que las partes hu­
biesen estipulado que sus concenciones no fuesen obligatorias, sino
después de llenarse algunas [ornuilidade« (art. 1145, 21t parte).

la mayor parte de los casos serán cuestiones de hecho. No se debe to­
mar, pues, de una manera absoluta la regla. consignada en nuestro ar­
tículo.-Comp. DE:\IOLO:\IBE, XXIV, n" 51.

(Art. 1145.) La manifestación expresa puede hacerse verbal­
mente, por escrito ó por signos inequívocos que sean la expresión de
la voluntad. Los signos no deben confundirse con los hechos que pre­
supone el consentimiento, y que se refiere á la manifestación tácita.
Cuando el contratante no pudiera hacerse entender sino por signos, no
habría duda de su aceptación si lo confirmase con un signo de la ca­
beza; pero en general el contratante puede manifestar expresamente
su voluntad valiéndose de esos signos universales y que se reconocen
por una aceptación, y como dice Demolombe, cuando se responde á
una propuesta con ese signo tradicional y popular de darse la mano
recíprocamente en prueba de asentimiento á lo propuesto.j.er m utuani
manu ni conrple.cionem, es una aceptación expresa; así un simple gesto
de asentimiento valdr-á como consentimiento expreso. En cuanto al
consentimiento tácito, resultará de los hechos que se hubieren ejecu­
tado, y su apreciación queda librada al juicio de los magistrados.
Cuando la ley presnme el consentimiento es necesario una prueba en
contra para desvanecer la presunción; mientras los hechos ó actos que
lo snponen, quedan á In. apreciación de los jueces, Cuando las partes
han convenido fIue el contrato producirá efecto sólo después de deter-

}<'ollosf/lelit U,ím. flp Apel. de lo (Jop.-Aplicaci6n df'l art, 11:í2.-1.0. modificación
á una ofurt-, importa In proposición de un nuevo contrnto.i--Tur. Civ .. V, 27H,
xér, 3".
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El consentimiento tácito necesita: pues, de aetas 1¡11e lo ha­
gan presnponer, Ó de abstenciones de lo que tenía derecho ele

minadas formalidades, el consentimiento está en suspenso y no se con­
sidera manifestado, mientras no se hayan realizado, no produciendo
efecto sino se "ejecutaran; pero no debe confundirse con aq uellos actos
en que las partes declaran su intención de hacerlos constar en escri­
tura pública, porque entonces la manifestación del consentimiento se
ha hecho, y sólo falta llenar formalidades para darle mayor auten­
ticidad.

El silencio no puede tomarse en general como una manifestación
de la voluntad; pero hay infinidad de casos en que se presupone; p. e.,
cuando en mi presencia y tomando mi nombre concluyes un negocio
para mí, diciendo que lo acepto, si guardo silencio, se supone que es
una manifestación de voluntad; pero no hay presunción legal, y el si­
lencio se debe tomar según las circunstancias en que se ha producido,
para apreciar si es una expresión de la voluntad. La presunción legal
admite generalmente prueba en contra, pero hay casos donde no se
permite; p. e., cuando el juez me llama á reconocer un acto bajo firma
privada y ante su interrogación guardo silencio, la expresión de la vo­
luntad es que lo reconozco, y si el juez así lo declara, esa presunción
no podrá desvanecerse; otra cosa. sucedería si en rebeldía se me diera.
por reconocido,-Comp. FREITAS, arto 1838, y AUBRY y R..\C, ~ ~43,

texto n? 3,

Nota del DI', relez sa-sneia al art. 11-15.-Aubry y Rvu, § H4H.-)Iaynz.
§ 2H4.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 11-15, - No determinándose la re­
tribución por el pastoreo, se presume que las lurtes aceptan el precio corriente
si lo habíu, ó el-que determinen personas competentes.-XII, 4G4.

Fallos ele la Cdm, ele Apel, ele la Cap,-Aplicación delw'I,11-15,-L'\ renuncia
{o los derechos personales puede tener lugar tácitamente, á exc-epción de los
vasos en que tI\, ley exige que sea manifestada de una manera expresa.s--Tur.
Civ., V, :¡:)!J, Sér. 1°,

El consentimiento á las modificaciones que una parte pretende introducir eu
..1cuasi-coutmto de la litiscontestación. debe ser expreso; la falta dv protesta en
oportunidad no basta para suponer el consentimiento tácito.i--Tur. Com., IX,
;jlj;, Sér, ,1".

I a existeuciu del pacto cornisorio obliga al vendedor á ampararse de él ('11 la
fecha. del vencimiento; si se justifica llue después de esa fecha Se conformaba
con cumplir el contrato, se conceptúa llue existió renuncia tácita.s-Tur. Civ., X,
·Ioa. sér. 3°. .
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ejecutar, y no se debe confundir con la manifestación f'xpresa,
que puede tener lugar por medio ele signos.

Hay casos en que la ley supone ó presume el consentimien­
to tácito, y en que para desvanecer la presunción será necesa­
rio la prueba contraria; así el consentimiento ilícito se presumirá

si una de las partes eutreqare y la otra. recibiere la cosa ofrecida
6 pedida; ó si una ele las partes hiciere lo que no hubiera hecho, ó
no hiciere lo que hubiere hecho si su intención fuese no aceptar la
propuesta ú oferta (art. 1146), y esta presunción será sin
perjuicio de las establecidas por la ley.

Entre persona.~ ausentes el consentimiento puede manifestarse

(Art. 1146.) Es la presunción de derecho, y el hecho ejecutado
importa una manifestación de voluntad. Freitas, arto 1843,expresa con
más claridad la idea al decir: «además de las circunstancias especiales
que autorizaren á presumir el consentimiento, ó en que la ley lo pre­
sume, debe presumirse ... » trayendo los casos tomados por este ar­
tículo. Xo confunde la presunción legal con la de hecho de que habla
el artículo arterior, pues la distingue expresamente al sepnrarlas.

El arto 1145 autoriza á presumir el consentimiento, cuando existen
ciertos actos, mientras el presente establece una presunción, y por esto
debemos limitarlo á los casos expresados, sin tomarlos como un mero
ejemplo. Cuando una de las partes entregare y la otra recibiere la
cosa ofrecida, la presunción de la manifestación de la voluntad existe,
y es necesario para. destruirla una prueba contraria. Nuestro Código ha
suprimido el segundo caso de Freitas: «si los títulos prornisorios de

cualquier especie firmado por una de las partes se hallaren en poder
de la otra parte ó dellegítirno portador». Si es UD acto que una de las
partes no habría hecho, si no hubiera aceptado la oferta, la presunción
legal existe; pero si los hechos ofrecieran duda, siendo el consenti­
miento la base esencial del contrato, no se debe declarar su existencia
sino cuando haya la certeza.-Comp. arts, 914 á 917.

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap.-Aplicación del art. 1146.-El censen­
timiento tácito que se desprende de haber presenciado h construcción de la,
obras sin protesta, equivale al consentimiento escrito.i--Tur.Civ., IlI,;j(Fí,Sér. 2".

El consentimiento tácito se deriva de hechos que le presupongan ó indiquen
de una manera inequlvoca.-Jur. Civ., V. ;ji'>G, Sér, 1".
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por medio ele aqentes Ó correspondencia epistolar (art. 1147), Ó

por cualquier otro medio en que la voluntad se manifieste dA
modo (t no ofrecer duda:

§ 328.-D]<~ LAS OFERTAS, SU ACEPTACIÓN Y HETHACTACIÓ~

Los contratos se forman por la oferta y la aceptación. La
oferta ó promesa debe ser hecha á persona determinada, porque
no tiene valor cuando no hay quien deba aceptarla. Un anuncio
cualquiera ofertando una cosa, no obliga á la persona que lo
hace, y sólo en casos determinados y especiales sería condenada
á pagar los perjuicios.

Pero cuando se ha ofrecido una recompensa y se ha perse­
verad o en la oferta hasta el momento de la aceptación por per-

(Art. 1147.) En mi Tratado de Contratos hice notar qne el con­
sentimiento podía manifestarse igualmente entre presentes, por agen­
tes ó por la correspondencia, no siendo esta forma exclusiva para los
ausentes, como parece desprenderse de la redacción del ar-tículo, En
efecto, la palabra ausente se debe tomar como lo hace Freitas, arto 1838 t

en contraposición á la de presente en ellngar mismo; en este sentido
se llama ausente el que está en la misma ciudad, pero no concurre al
acto. Cuando se habla de correspondencia epistolar: se comprende tam­
bién la telegráfica, en la forma y modo que las leyes la autorizan para
dar autenticidad al telegrama. La comunicación telefónica sería tam­
bién otra de las formas; pero como es verbal sólo tendrá lugar para.
los contratos cuyo valor no pase de 200 pesos.i--Véase FREITAS, I. c.

Nota aei u-, Velez Sarsfield al arlo 11.Jí.-LL. 8 Y 9, 'rlt. 11, Parto 5".

Fallos de la S. C. N.-Aplicaci6n del (U·t. 1147.-El consentimiento en los
contratos debe manifestarse por oferta y aceptación; y éstas pueden hacerse por
medio de agentes y por correspondencia entre personas ausentes. La circuns­
tancia de no conocer el vendedor el nombre del comprador hasta el momento
de su aceptación, no importa que la oferta sea hecha á. persona indeterminada.
-XXXIII,430.

Fallos de la Cdm. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 11.J7.-~i la ley
expresamente no los compreude.Tos contratos por cartas misivas no estáu inclui­
dos en el impuesto de papel sellado.-Jur. Civ., II, 23i, Sér, 3".

La aceptación por carta, de una propuesta hecha en In. misma forma, im­
porta la perfección del contrato; si es de los que como la locación, pueden ha­
cerse por correspondencia. epistolar.-Jw·. Civ., VIII, 203, Sér. 3".
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SOlla dC'tt-'rminada, el contrato se consideraría formado. Se ha

decidido por los tribunales franceses, que los anuncios hechos

por una com paüia de Vi:lpOreS, de recibir carga bajo tales con­

dicioues, en una linea det.errniuada, con partidas regulares y
días fijos: constituía una obligación hacia el público, y no po­

día crear preferencias en favor de unos con perjuicio de los

otro!".
La oferta debe ser hecha sobre un contrato especial ó de ter­

minado. porgue no se concibe que haya contrato si no se det er­

mina; por eso dice el (art. 1148): para que haya p¡'omesa~ (:sta

(Art. 1148.) La determinación de la persona es una condición
esencial del contrato, y el artículo resuelve una de las cuestiones que
dividían á los jurisconsultos.

En cuanto al momento en que la persona viene á quedar determi­
nada, basta que lo sea cuando la promesa ó la oferta no ha sido aún
retirada. En las ventas hechas l)or licitación verbal, la persona del
comprador principia por ser indeterminada, y sólo cuando se acepta la
última propuesta viene á determinarse. En los anuncios sobre gratifi­
cación al (Iue entregare cosas perdidas, tenemos una disposición espe­
cial, y el que la hubiere encontrado podrá elegir entre el precio del
hallazgo q ne el juez pnede determinar, ó la gratificación ofrecida,
art. 2G3(,. Y por una razón de analogía, cuando por anuncios públicos
se hiciere una oferta, producirfa efecto si una persona se presentara á
aceptarla, ann(jlle no sería bastante para obligar al ofertante ú reali­
zar el contrato, y sólo daría acción, según los casos, para reclamar el
perjuicio por una doli. actio, La ley busca el acuerdo de las vol unta­
des, y considera formado el contrato en el momento en que coinciden;
pero la ofr-rt.a debe tener todos los caracteres, porque si la persona Ú

(filien se lince no es determinada, no hay ni puede haber aceptación
obligatoria. F'reitas, arto lH;,)2, n? 2, dice: «no habrá promesa, cuando
se promcricre, no á una persona ó personas determinadas, sino al pú­
blico en general, por anuncios, prospectos, circulares, catálogos ó de
otro modo». La promesa debe ser sobre un contrato determinado, y si
se refiriese á nno especial, debería tener todos los elementos constitu­
tivos: SOIl, pues, dos casos diferentes: indeterminación de contrato, (',
determinación de éste sin los antecedentes que lo constituyen. Como
lo dije en mi Tratado de Contratos, n? 51, pueden ocurrir tres casos,
re,gidos por este artículo: 10, cuando la promesa es hecha ú persona
indeterminada; 2°, que se haga ú persona indeterminada, pero sobre
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debe ser cípersona ó personas determinadas, Debe ser. finalmen­
te, sobre un contrato especial, contodos 10,0; antecedentes coustitu­
tioos de los contratos, porque de otra manera faltarían los ele­
mentos esenciales que lo forman, y así como 110 se concibe com­
pra-venta sin precio, no habría donación sin objeto donado.

La oferta en general es insuficiente por sí misma' para ligar
al que la ha hecho; así es que, las ofertas pueden ser retractadas
mientras no hayan «ido aceptadas, á no ser que el que las hubiere
hecho hubiese renunciado tí la facultad ele retirarla», ó se hubiere
obligado al hacerlas cí permanecer en ella hasta una época dete¡'­
minada (art. 1150), y aun en ese caso debe reconocerse en el

un contrato indeterminado; 3°, que sea hecha á persona determinada
sobre un contrato especial, pero sin los antecedentes const.itut.ivos de
los contratos. Los tres casos deben comprenderse, aunque el artículo
parece abrazar sólo el segundo. - Véase FHEITAS, art 1HiJ2, n ? 3.
SAVIGNY, J)m', de OM., ~ i:">9. D ..\LLOZ, arts. lH5iJ, 2, 120 Y 329.

(Art. 1150.) La oferta ó propuesta difiere esencialmente de la
aceptación, en que aquélla es sólo una voluntad que na produce efecto
alguno, mientras no se encuentra en armonía con otra que la acepte;

Nota del DI', Velez Sarsfield al art, 1148.-L'ou la resolución de este artículo
creemos concluir cou las iuuumerables cuestio.ies sobre promesas de venta .r
otros contratos. 'I'roploug, Vente, sobre el arto FISU, 1l0S hace ver que el Código
Francés 110 ha resuelto es.is cuestioues, y ni él LIs resuelve después de propo­
nerlas y de cousagrarles largas páginas,

Zachariee euseüa que uo es necesaria la determiu icióu de la persoun, que to­
dos los que ejerceu públicamente uu comercio ó UIU iudustri I,'y (iU(~ uuuuciau
al público los efectos que venden y los precios de ellos, están obl igados á la
venta desde liue se preseuteu compradores. Suviguy, Derectio de las OIJli!lac;olle.~·,

§ Gl, sostieue la doctriua del artículo con la sola excepcióu de los títulos al por­
tador, que. como se ha. vis Lo, perteueceu al derecho público. Cuando una per­
sona ofrece uua recompeus.v al liue le restituyese uuu ,;UlII:1 perdida, ó que s(~

ofrece un premio por uu descubrimieuto útil, ó e u urdo en un remate se ofrece
una cosa por uu precio cierto, la iudeterrn iuación que se presentu I'S sólo en el
tiempo eu que el contrato se prepar.i, y no en el tiempo mismo ('U li11l' el cou­
trato se concluye, Eutouces y,t 11IYuna persona dvterm iun dn.

Fallos de la Cám. d,' A}lf'l. dI' lit CajJ.-.ljJliCfIC;/),1 d,'i art . J J ,J8 -Las modi­
ficacioues á una proj>uest:t, auu a(:l~pt'l.id.il« 1~1I priueip io, importan la proposi­
cióu de uu nuevo coutrato que pu"<t (IUe s ~ e ouc eptú • tvrm iuado por ('01TI'SllOU­

dencia, su aceptación debe resultar en t~rmiuus expliuitos.i--Tur. Coui., Id. ;I:H,
Sér, ,1",
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autor de la oferta la facultad de revocarla antes que haya lle­
gado á conocimiento de aquel á quien se hizo.

La aceptación puede hacerse mientras la oferta no se hubie­
re retractado, y en cuanto <í la oferta ó propuesta hecha verbal­
mente, no se juzgarlÍ aceptada, si no lo [uese inmediatamente, ó 8i

por el contrario la aceptación fija y determina una relación de derecho
cuando está en armonía con la propuesta. Una propuesta puede, pues,
retractarse cuando no ha sido aceptada; una aceptación sin que esté en
consonancia con la propuesta, no tiene valor alguno. La proposición
del artículo adquiere importancia, cuando el proponente se hubiere
obligado á no retirarla, ó hubiere determinado una época para esperar
su aceptación, y la hubiera retractado después de llegada á conoci­
miento de la otra parte, de que nos ocupamos en el arto 1155. En el
primer caso, ¿hasta qué tiempo debe esperar el proponente? Como al
hacer la propuesta no ha entendido esperar siempre, es una cuestión
de hecho que se resolverá teniendo en cuenta la naturaleza del asunto,
la fac ilida-l de las comunicaciones y las circunstancias especiales; así,
la retractación puede hacerse, y no responderá por los perjuicios cau­
sados por una aceptación tardía. En el segundo caso la retractación
no puede tener lugar hasta el cumplimiento del plazo señalado; porque el
contrato ha sido precedido de uno anterior en que me obligué á esperar
la respuesta, un contrato innominado que liga mi voluntad y me obliga
á perseverar. Si dentro del término convenido la aceptación tiene lu­
gar, el contrato se ha perfeccionado; pero esto no quiere decir que si
durante ese tiempo el proponente ha muerto ó perdido su capacidad
el contrato podría formarse; no, porque entonces no encontraría volun­
tad; fuera de esos casos habría una convención lícita cuyo cumpli­
miento podría exigirse. Si la aceptación se hace dentro del término,
el contrato se habrá formado desde la aceptación, sin que haya motivo
para retrotraerlo al tiempo de la oferta, porque las voluntades recién
en ese momento han coincidido, conclusión que es de importancia, por­
que si la cosa ofrecida se deteriora ó perece por mi culpa estaré obli­
gado; si durante el tiempo acordado la cosa ofrecida perece sin culpa
del proponente, ó si éste falleciere no puede existir contrato, porque
no existe la cosa en el primer caso, y falta la voluntad en el segundo,
á menos de haberse mantenido la propuesta por los herederos en casos
de muerte, como lo trae Freitas en el arto 1844.-Comp. DmIOLmIBE,

XXIV, n? (;5. TOL'LLIEH, IlI, n? 30. Contra LAHO~lBIÉRE, 1, n? 14,
arto 1101. Y nuestros arts. 761, 875 Y 1795.
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hubie .se sido hecha PO)' medio de un agente, y éste colciese ...in una
aceptación expresa (art. 1151).

N o habrá necesidad de retractación, cuando el proponente
hubiera fijado un término y éste se hubiera vencido sin haberla
aceptado; pasado ese término, la aceptación no tendría valor
alguno.

La oferta quedará sin efecto alguno (no sólo por la retracta­
ción del proponente antes de haberla aceptado, y por el venci­
miento del término concedido, sino también) si una de las pa)'-

(Art. 1151.) El término inmediatamente no se refiere á la ins­
tantaneidad de la respuesta, sino á la continuidad de la negociación,
de modo que no se interrumpa por un acto extraño, pues haría suponer
con razón que ha sido rechazada. Todas estas cuestiones ofrecen poco
interés, pues sólo pueden aplicarse á limitado número de contratos
verbales. Freitas, arto 1850, expresa mejor la idea cuando dice: « en
esos casos no habrá propuesta, pues en realidad una propuesta no
aceptada, no es tal.» El artículo, por el contrario, establece presuncio­
nes para la aceptación, y reputa no aceptada la propuesta sino lo fllese
inmediatamente. Freitas dice: « se juzga como no hecha á menos que
el proponente no quiera aceptarla: 1°,habiéndose hecho verbalmente,
si la otra parte no la aceptase inmediatamente; 2°, habiéndose hecho
por agentes encargados de traer la respuesta, si éste volviera sin deci­
sión; 3°, habiéndose hecho por agente no encargado de traer la res­
puesta ó por carta misiva á persona residente en la misma ciudad ó

villa, si no recibiera respuesta hasta el día siguiente; 4°, habiéndose
hecho á persona no residente en la ciudad, villa ó provincia, si no reci­
biese la respuesta hasta corrido tres días después de pasado el tiempo
necesario para que las dos comunicaciones lleguen á su destino; 5°, ha­
biéndose hecho con plazo designado para aceptarla, si no recibiere la
respuesta dentro del plazo; 6°, habiéndose hecho con cláusula de espe­
rar la respuesta, si no la recibiere hasta 30 días después de corrido el
plazo para recibir las dos comunicaciones; 7°, habiéndose hecho á una
corporación, si no recibe respuesta después de haber corrido el tiempo
necesario para deliberar; 8°, habiéndose hecho ú dos ó más personas
sobre el mismo negocio, si la aceptación no fuera unánime.» Hemos
transcripto todos los casos para que se comprenda su importancia y se
tengan reglas seguras en la resolución de las dificultades que ocurren.
-Comp. DE~IOLo~mE,XXIV, n? 146 y sigo

:.9
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tes [alleciere ú perdiere su capacidad pm'a contratar; el propo­
nente antes de haber sabido la aceptación, y la otra, antes de ha­
ber aceptado (arto 1149); aSÍ, los herederos del aceptante no

(Arto 11490) No se debe confundir la capacidad de contratar con
la de manifestar el consentimiento. Así, cuando una mujer mayor de
edad ha hecho una oferta que viene á ser aceptada estando casada, ó
si fué hecha por el menor emancipado, y es aceptada cuando el matri­
monio se ha declarado nulo y ha vuelto á la patria potestad; en ambos
casos el contrato existe, si la aceptación tuvo lugar cuando eran capa­
ces: pero podría anularse si la aceptación fuera después de perdida la
capacidad. La manifestación de la voluntad en el primer caso, ha coin­
cidido en el momento de la aceptación, lo contrario ocurriría si el pro­
ponente hubiera perdido la razón antes, pues no habría el concurso de
las dos voluntades.

Parece que está en colisión con el arto 1154, y vamos á salvarla en
cuanto sea posible. El presente es tomado del art, 1844 de Freitas:
mientras el arto 1154 es de Aubry y Rau, § 343, texto, n? 3, al fin,
que no admite tal doctrina, sosteniendo, por el contrario, que el con­
curso de la voluntad de las partes se ha realizado por el hecho de la
aceptación, sin ser necesario que el proponente tenga conocimiento, y
admitiendo sólo la retratacción, cuando la aceptación ha podido ser anu­
lada antes de haber llegado al conocimiento del proponente. La si­
guiente interpretación podría conciliar ambos artículos: el 1154 sería
la regla general á que debe sujetarse todo contrato; el 1149 y el 1155,
las excepciones, pues autoriza el uno á retractar la aceptación antes
de haber llegado á conocimiento del proponente, y el otro á dejar sin
efecto la oferta cuando el proponente ha fallecido ó perdido su capa­
cidad antes de saber la aceptación; lo que implica establecer que la
aceptación no perfecciona el contrato desde el envío al proponente.
Esta interpretación es sugerida por el Dr. Llerena, quien después de
haberla rechazado en la pág. 190,concluye por aceptarla en la pág. 192.

Estos artículos se contradicen en su texto, y es necesario pene­
trar en su esencia para armonizarlos. Yo había propuesto esta inter­
pretación: si la oferta fué aceptada y enviada antes de ocurrir la
muerte r', incapacidad del proponente, el contrato ha quedado perfec­
to, porque las voluntades han coincidido; si, por el contrario, tuvo lugar
después, no hay contrato, porque no hay voluntad sino por una de las
partes. Esta opinión está de acuerdo con la nota del Dr. Velez Sars­
field al arto 1154, en que decidiéndose por la opinión de Aubry y Rau
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podrían legalmente aceptar la oferta hecha á su causante. Y la
razón es que la ley busca el instante en que el consentimiento
de ambos contratantes viene á coincidir para formar el «outra­
to; ese instante es imposible en el caso propuesto.

El principio general es que una vez aceptada la oferta. el
contrato queda concluido; así dice el (art. 1154): la acepta-

trae las palabras de Cadrés, demostrando que si fuera necesario espe­
rar la conformidad del proponente, con igual razón debería esperarse
la del aceptante, y entonces no habría jamás el concurso de volunta­
des por correspondencia. Esta opinión es apoyada por los jurisconsul­
tos más notables, como Larombiére, Aubry y Rau, Duranton, )Iarca­
dé, Demolombe y otros. Se debe buscar el concurso de la voluntad de
las partes, de modo que si tuvo lugar cuando eran capaces ó existían,
el contrato se considerará perfecto. Freitas mismo, creador de la teo­
ría de nuestro Código, dice en el arto 1840: «cuando los contratos se
hacen por agentes se reputan concluidos, luego que una de las partes
haya declarado al agente de la otra su aceptación. Si la aceptación
fuera transmitida por el agente del aceptante, no se reputará concluí­
da hasta que haya llegado á conocimiento de la otra parte»: en lo que
hay lógica, pues se busca ese medio para concluir el contrato, y no
hay manifestación de voluntad, mientras el representante del acep­
tante no haya contestado; lo que no sucede en los casos en que el
contrato se hace directamente por correspondencia-Yéase las notas
504, 875 Y los arts. 1150 á 1155, 17D3, 17!l5 Y 17D6 Y mi Tratado de
Contratos, n? 56 y sigo

(Art. 1154.) El principio que nace de este artículo ha venido ú
resolver una de las cuestiones que agitaron á los juriscousultos. admi­
tiendo unos la conclusión del contrato, cuando la respuesta afirma­
tiva hubiera llegado á conocimiento del proponente, mientras los otros
sostenían que bastaba el envío de la aceptación; doctrina consignada
en nuestro Código, pues desde ese momento la. voluntad ha coincidido
en ambas partes: principio falseado en el arto 1149, que debe enten-

Nota del DI'. Veles Sal's(ield al aI·t. 1149.-Pothier, DI' ta Venfr, n? H:2.-Du·
rantou, XVI, n? 4;).-Duvergier. De la Vl'lIfl', I, nOG/. Los herederos de aquel á
quien la proposición se ha dirigido. no tienen derecho á aceptar la propuesta
con efecto respecto al proponente, porque pueden medar cousider.icioues pero
sonnles nl tratarse de un contrato, y porque no es lo mismo oul ignrse ó que SI'

obligue una sola persona, ó que sean varias las que deban cumplir el coutrnto,
Sobre este punto, 'I'oullier, VI, n° 3L.-Duvergier, 1, nO69.
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cián hace sólo perfecto el contrato desde que ella se hubiese man­
dado al proponente: pero este principio tiene las limitaciones si­
guientes: que se pueden considerar como excepciones:

derse como lo explicamos allí. El pensamiento no está bien expresado,
pues debió decirse que la aceptación tendría lugar, cuando estuviera
en poder del aceptante el detenerla, lo que sucedería con una carta
puesta en el correo, pero que podría anularse por medio de un telegra­
ma. Debemos aplicar los siguientes principios: 1°, el proponente
puede retractar su propuesta y hacer nula la aceptación, cuando no
ha llegado á conocimiento de aquel á quien se hace; 2°, el aceptante
puede á su vez retractar la aceptación, mientras no ha llegado á cono­
cimiento del proponente. Este último principio parece contrariar fun­
damentalmente el consagrado por el artículo, que declara perfecto el
contrato desde el envío de la aceptación; pero no debe tomarse en un
sentido absoluto, pues el artículo siguiente autoriza á retractarla antes
de haber llegado á conocimiento del proponente. La contradicción es
más aparente que real y la expliqué en mi Tratado de Contratos, n? 85.
La facultad de la retractación de la oferta ó de la aceptación está en
la posibilidad de que llegue primero á conocimiento de uno ú otro.
¿Qué perjuicio puede causar á aquel á quien se le propone un contrato
que se le diga antes de conocer la propuesta, que queda sin efecto?
¿Qué al proponente á quien se le ha aceptado la oferta por una carta,
si se la rechazare por un telegrama antes de conocer la aceptación?
Pero entonces violamos el principio de que el contrato se considera
concluído desde que las voluntades han coincidido. No lo creo; porque
la restricción se funda en la naturaleza de las cosas, en la justicia y la
equidad, y si fué necesario sentar este principio para dar una base fija
al contrato, la restricción en nada altera su naturaleza.-Comp. AL"BHY

y R..\l':, § 343, texto na 3, y sobre todo la nota 25.

Nota del t». Vele; Sarsfield del art, f t 50 al t t 5.J.-Cuando quede formado
el contrato por correspondencia, es materia que ha dividido á los jurisconsultos
franceses, Las Leyes Romanas no presentan ninguna resolución sobre esta deli­
cada cuestión. La. doctrina en que se funda nuestro articulo es sostenida por
Aubry y Rau, § 343 Y nota 3, letra. (l. Por Zachnrise, § li13.-Dw·ll.nton,XVI, n04ii.

-~Ia.rcadé, sobre el arto llUH, y por otros escritores. Pero 'I'roplong, Vente, J,
nO22-Merlin, VP7/fe,§ l-Delamarre, J, n" 24i-'roullier. VJ, n? 2!J, y Maynz,
§ 2H4, Ilota 10, enseñan que la conclusión del contrato no sucede hasta el mo,
mento en que la respuesta afirmativa llega á poder del que ha hecho In. proposi­
ción; y que hasta entonces cada uno de ellos puede cambiar de voluntad. El ju­
risconsulto Cadrés entró en la cuestión combatiendo victoriosamente In opinión
de 'l'roplong en un articulo que se encuentra. en In Revista de Legislación de
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1/1, Que el aceptante de la oferta puede retractar su acepta­
ción antes que ella haya llegado á conocimiento del proponente
(art. 1155, la parte).

2a Que la oferta queda sin efecto, aunque hubiere sido acep­
tada, cuando falleciere el proponente ó perdiera su capacidad
antes de haber sabido la aceptación; pero me inclino á la inter­
pretacion dada en la nota.

Si la retractare (la aceptación) después de haber llegado el co­
nocimiento de la otra parte, debe satisfacer á ésta las pérdidas é
intereses que la retractaciáu le causare, si el contrato no pudie­
se cumplirse de otra manera estando ya aceptada la oferta
(art. 1155, 2/1, parte).

(Art. 1155.) Este artículo contiene una juiciosa restricción al
principio enseñado en el anterior, pues no debe ser aplicado de una
manera absoluta; porque si en general el contrato queda concluído por
la aceptación de la oferta enviada al proponente, es siempre en el sen­
tido de que el aceptante no tenga en su poder los medios de detenerla:
si los tuviera de modo que el rechazo llegara primero que la acepta­
ción, no habría razón para mantener la inflexibilidad del principio
causando un verdadero perjuicio á ambos contratantes. El legislador
ha admitido el principio de que la aceptación enviada al lm.ponente
concluye el contrato, sin esperar que llegue á su conocimiento, porque
era necesario fijar el momento en que ambas voluntades coincidían,
para evitar el círculo infinito que se formaría, si fuese necesario que
llegara á conocimiento de ambos; pero no ha podido impedir que si la
retractación fuera posible antes que llegara ¡'t conocimiento del propo­
nente, quede sin efecto la aceptación. Las obligaciones son restriecio
nes puestas á la libertad, y en caso de duda se debe decidir en favor
de ésta.--Véase mi Tratado de contratos, n? 88.

Para que la aceptación no pueda ser retractada, el conocimiento

Fcelix, año HH4. pág. 2liH. Entre otros fundamentos, dice: • Que siguiendo los
principios de 'I'roploug, el que hn aceptado la propuesta, teudrht que esperar
que le llegara In.conformidad del que lu hizo, y entonces nunca habría concurso
de voluntades por correspondencia. Seria querer eucoutrar el fin de un circulo.•

Fallos de la C<Í1lt. de ApE!l. de la Cap.-Aplicación del arto llJl.-La aceptnc ión
por carta, de una propuesta en la misma forma, importa la perfección del con­
trato, si es de los que, como ~l de locación, pueden hacerse por correspondencia
epistolar.-Jw·. Civ., VIlI, 20i3,Sér, 3".



4;)4 EXPOSICIÓN Y COMEN'l'AHIO DEL CÓDIGO CIVIl. AIWI'~:"lTI:"lO

En los casos en que la oferta queda sin efecto por muerte ó
incn par-idad del proponente, la parte que hubiere aceptad) la
oferta iqnorando la retractación del proponente, su. muerte ó in­
capacidad «obreoiniente, y que á con..secuencia de su aceptación
hubiese hecho gasto.') ó sufrido pérdidas, tendrá derecho á recla­

nutr pérdidas é intereses (a.rt. 1156).

deue ser el adquirido por la contestación misma y no por otros medios;
así, una VEZ llegada la contestación, no podía ser retractada: si la re­
tractación llegó después de la aceptación, el contrato se considera con­
cluído, Si el proponente envió la aceptación, antes de la retractación
tiene derecho á exigir el cumplimiento del contrato concluído, y s610
en caso de no poder cumplirlo, como una acción subsidiaria, debe sa­
tisfacer las pérdidas é intereses; esto.resulta del texto mismo del ar­
tículo cuando dice: « debe satisfacer las pérdidas é intereses que la
retractación le causare, sí el contrato nO pudiese cumplirse de otra ma­
nera.»- Yéase mi Tratado de Contratos, nos 86 á 8~), Y FREITA!-;, ar­

ticulo 1851.
Cuando se hubiere dado plazo para mantener la propuesta, no podrá

retractarla hasta no haberse vencido.

(Art. 1156.) La propuesta es el principio ó comienzo de un acto
jurídico, que no ha producido efecto, y busca perfeccionarse; la acep­
tación es la conclusión del acto que lo perfecciona y crea derechos. La
propuesta no llegada á conocimiento de aquel á quien se hizo, es un acto
que 110 da derecho alguno, y puede retractarse antes de haber sido acep­
tada; pero para ser lógico con los principios enseñados por el Código
)' la doctrina, es necesari« admitir que la retractación del proponente
antes de la aceptación no ha formado contrato alguno. En muchos ca­
sos serán cuestiones de hecho; p. e., se hace una propuesta el 12 de
.Iulio de 18D4, enviándola á su destino, propuesta aceptada el 1.J del

mismo mes; pero la retracto el 15 antes de conocer la aceptación; en
este caso la retractación no ha podido hacerse, porque eHtaba concluido
el contrato; por el contrario, la retracto el 13 y sólo el 14 es aceptada:
no habrá contrato, pues no ha existido el concurso de las voluntades;
pero si el aceptante hubiere hecho gastos ó sufrido pérdidas por la re­
tractación, podrá demandarlas, según el principio enseñado en el ar­
ticulo 11OD. Lo mismo sucederá si el que la hizo muriese ó viniese ú
ser incapaz el ]4 y fuese aceptada el 15, el concurso de las voluntades
no habría existido; no sucederá aSÍ, si la aceptación hubiera sido el ]3
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Las ofertas pueden ser hechas de muchas cosas en conjunto

ó alternativamente; si son en conjunto, la aceptación de unas y
el rechazo de las otras importan una nueva propuesta que requie­
re tí su vez la aceptación del proponente; pero si la oferta lLH­
blese sido aliernaiira. ó comprendiendo cosas que puedan sepm'ar­
se, la aceptación de una de ellas concluye el contrato. Si las dos
cosas no pudiesen scpurarse, la aceptación de sólo una de ellas
importará la propuesta de un nuevo contrato (art. 1153).

antes que la incapacidad sobreviniese, el contrato estaría concluido y
surtir ía todos sus efectos. Los gastos y pérdidas sufridas que el acep­
tante puede demandar aún de los herederos, son los que se compren­
den en el daño emergente, pero no los del lucro cesante, á que sólo
tiene derecho cuando el contrato estaba perfecto.-Véase .AI~BRY y
RAl", § 343, texto n? 2 al fin, y mi obra cit. n? 80 y sigo

(Art. 1153.) La oferta alternativa puede abrazar cualquiera de
las cosas comprendidas en ella, sea con un precio determinado y dife­
rente por cada una, sea cualquiera de las ofrecidas por un precio úni­
co; en este caso quedará concluido el contrato por la aceptación, pues
se supone que hay tantas propuestas separadas, cuantas cosas se ofre­
cieron. Si se propusieron varias cosas en conjunto, pero con un precio
determinado por cada una de ellas, será necesario averiguar cuál f'ué
la intención del proponente, aunque en general se puede decidir que la
aceptación de una de ellas formará el contrato: p. e., ofrezco mi casa
por tal precio, el mobiliario por tal otro, y mi carruaje por otro: aun­
que la respuesta no es alternativa, como pueden separarse, valdrá la
aceptación de cualquiera de ellas.

En el n° 79 de mi Tratado de Contratos, dije que no era necesaria la
separación material, sino en la manera de hacer la propuesta; se debe,
pues, consultar la naturaleza de las ofertas y demás circunstancias.
Cuando se han ofrecido varias cosas por un precio y se acepta una por
el mismo precio, 1,> que puede suceder en los contratos por correspon­
dencia, la aceptación por la sola cosa hace perfecto el contrato, porque
en ella han coincidido las dos voluntades. Cuando la propuesta no era
alternativa, aunque las cosas pudieran separarse materialmente, no ha­
bría contrato por la aceptación de una de ellas, desde que han sido
ofrecidas en conjunto; la aceptación de una importaría una nueva pro­
puesta.-FRF.ITAS, arto 1849 .

.vola lid D,'. Vele;; Sarl'idd IÍ los arts. 1135 !/113fi.-Toullier, YL u? HO- Dl1­
vergier, De la 1'1'11te, 1, nO;'ü-Aubry y Rau, § 313.
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§ 329.-DE LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Para que el contrato sea válido, no basta, que las partes sean

capaces y el objeto sobre que versa no sea de los prohibidos, ni
que el consentimiento Stl haya manifestado recíprocamente; es
necesario además que ese consentimiento sea libre; es decir, no

sea el resultado del error ó de la violencia, dolo ó fraude; pues

si así fuera el acto se anularía, y el Código dice: el derecho
de anular los contratos pOI' vicios del consentimiento, corresponde
á la parte que los hubiere sufrido, y no á la otra parte, ni al au­
tor del dolo, »iolencia, simulacián 6 fraude (art. 1158). Lo di.'1­
puesto en el titulo DE LOS HECHOS, de este libro, 'respecto á los ri­
cios del consentimiento, tiene lugar en todos los contratos
(ar't. 1157). Así, anulan el contrato: el error sobre la natura-

(Art. 1158.) Cuando el contrato adoleciere de los vicios de error,
dolo, fraude, simulación, etc., que impiden la manifestación libre del con­
sentimiento, y llenan todas las formas externas, se consideran válidos
hasta que una sentencia los haya declarado nulos; á diferencia de
los hechos contra la prohibición de la ley, que llevan en si el sello de
la nulidad, y no pueden servir de título para la prescripción. La nuli­
dad proveniente de aquellos vicios sólo puede ser alegada por el que
sufrió el error, dolo, etc., pues si él no lo reclama dentro de los térmi­
nos del arto 4030, se entienden ratificados tácitamente y la otra parte
nada puede reclamar. Este principio parece no estar en armonía con
el enseñado, de que si no existe el consentimiento por ambas partes no
hay contrato; pero basta observar que el consentimiento existe, aunque
viciado, y es lógico dar derecho sólo al que no tuvo la completa liber­
tad. Freitas, arto 18GiJ, agrega: « Corresponde á la parte que los hu­
biere sufrido ó á sus representantes », y así debe entenderse.--Véase
mi 'j'mfado de Coutratos, n? 204 y sig.- Comp. arts, 1048, 1049
Y 4030.

(Art. 1157.) En esta part.e fué corregida la cita con arreglo á la
observación de la Instituta, nota 1G5, plles había un error de imprenta.
Lo que se dijo en los arts. 924 y sigo sobre el error respecto á la natu­
raleza del acto, á la persona con la que se forma la relación de dere­
cho, sobre la cansa principal, objeto, calidad principal de la cosa, dolo,
fuerza, temor, hasta el arto f)43, debe aplicarse á los contratos, pues,
viciando el consentimiento, que es la base esencial, lo dejan sin efecto,
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leza del acto jurídico, el relativo á la persona con la cual se
forma la relación de derecho, el error sobre la causa principal
Ó sobre la calidad que se ha tenido en mira, y el relativo al
objeto.

En cuanto al dolo para que pueda afectar la validez del acto.
es necesario que sea grave, ocasione un daño importante, sea la
causa determinante de la acción, y que no haya sido cometido
por ambas partes.

Con relación á la falta de libertad de los agentes, deb~ em­
plearse contra ellos una fuerza irresistible, sea por el mismo con­
tratante ó por un tercero; pero no viciará el consentimiento, el
temor reverencial, ó ele los descendientes para con sus ascendien­
tes, ó el de la mujer para con el marido.

Cesa el derecho de alegar tales nulidades (las de los vicios del
consentimiento), cuando conocidas las causas de ellas ó después
de haber cesado éstas, los contratos fuesen confirmados e.~pre,';a Ó

tdcüameute (art. 1159).

y deben comprenderse los vicios de simulación y fraude, arts, 955 á

972.-Véase lo dicho en esos artículos, y en mi Tratado de Contratos,
n" 93 y sigo

(Art. 1159.) Hay dos clases de vicios del consentimiento: 1\ los
del dolo, error, fraude, simulación, que suponen ignorancia en el que
lo sufre; 2\ los de fuerza ó intimidación, que le son conocidos. Para
los primeros, el acto puede ratificarse después de descubrirse el error,
dolo, etc.; en el segundo sólo desde que cesó la fuerza ó violencia, Ya­
narnente se confirmarían esos actos si no han cesado las causas. ¿Quién
debe demostrar el error y hasta qué tiempo puede alegarse? El que
alega una excepción debe probarla. Con relación al tiempo, la ley da
el término de dos años á contar desde que se conoció el error, dolo ó
falsa causa. ¿Pero puede alegarla después de 10 ó 15 años probando
que recién la conoció? La solución es difícil y para resolver la cuestión
distinguiríamos: si la cosa objeto del contrato doloso es un bien raíz,
y permaneciera en poder del mismo que cometió el dolo, sólo podría
cubrirlo la prescripción de 30 años, arto 4016; pero si ha pasado á ter­
cera persona de buena fe, puede alegar la prescripción ordinaria de
10 ó 20 años y quedar válido el acto. El mismo que ha causado la
violencia ó ha ocasionado el dolo, no puede alegar la prescripción 01'­

dinru-ia. La confirmación se hace con efecto retroactivo, aunque



CAPÍTULO 11

DE LOS QUE PUEDEN CONTRATAR

~ 330.-DE LOS INCAPACES P.-\.ltA CO~TnATAR

La capacidad ele obrar de los agentes, se rige por la ley del
domicilio' de las personas; pero el Código legisla para los que
están domiciliados en la República, al hablar de la incapacidad
para contratar. Así dice, no pueden contrata}' los incapaces ]Jor
incapacidad absoluta (art. 1160, 11\. parte), como el menor im-

)Iaynz, § 120, sostiene que es forzar la naturaleza de las cosas decla­
rando que ha existido una cosa en la época en que no existió, á lo que
puede contestarse que el hecho material ha existido, y no se contra­
ria la naturaleza cuando se reconoce su existencia y se renuncia á la
facultad de atacarlo ó anularlo. Véase arts. 1044, 1048 Y 1060 Y sus
notas. Mi obra de Contratos, n? 206 y sigo y FREITAS, arto 1865.

(Art. 1160.) El Código, separándose de sus modelos, el Francés,
arto 1123, y Freitas, arto 1870, ha olvidado expresar la idea positiva
de quiénes son los que pueden contratar, y procede en forma negati­
Ya, lo que es un error. El Cód. Francés dice: «toda persona puede
contratar, si no ha sido declarada incapaz; y Freitas, siguiendo esta
idea, agrega: «pueden contratar los que en este artículo no son excep­
tuados», entrando á hacer la enumeración que el nuestro ha seguido.
Debemos partir, pues, de una base cierta y decir: será capaz de con­
tratar toda persona á quien no se le hubiere prohibido.

La incapacidad de obrar no debe confundirse con la de derecho.
Los incapaces absolutamente son los indicados en el art, 54, unos por
imposibilidad física, otros por imposibilidad moral; pero los actos eje­
jecutados pueden confirmarse desaparecida la incapacidad, arto lOGO,
annque entre nosotros muchos sostengan que son inconf'irmables, si­
guiendo el texto del arto 1047. Véase la nota á ese artículo, Son inca­
paces relativamente los menores púberes y las mujeres casadas, que
estando sujetas á la patria potestad los unos, y á la marital las otras

Nota del DI'. Vele:: Sarsfield al art, f f 59.-Véase :\In.ynz, § 122 Y nota 4G.

Fallos de la S. C. X. -s-Aplicacion. del art, f f 59.-No puede admitirse la exis­
tencia de fuerza (j miedo en una obligación que resulta contrnída con voluntad
deliberada y persisLeutll, y tácitameute confirmada después de la cesación del
hecho en que se funda la fuerza y miedo al(:gado.-LVn, 349.
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púber, las personns por nacer, los dementes, los sordo-mudos
que no saben darse á entender por escrito y los ausentes decla­
rados en juicio. Es necesario no confundir la incapacidad que
anula un acto con la que sólo lo hace anulable. A.sÍ, la incapaci-

necesitan de la autoridad de sus padres, tutores ó maridos: pero los
actos celebrados son válidos mientras no sean declarados nulos por el
juez ~ solicitudde sus representantes. Esto no importa una incorrec­
ción, porque si no hay una disposición expresa que les impida contra­
tar, las .hay claras y terminantes que dicen: «cesa la incapacidad de
los menores», arto 128, lo que quiere decir que lo son; por otra parte,
los padres pueden estar en juicio y celebrar en nombre de sus hijos
menores cualquier contrato,' arto 274; además, el tutor es el represen­
tante del menor, gestiona y administra solo y todos los actos se ejecu­
tan por él y en su nombre, arto 411, y muchas disposiciones como las
del arto 133 en que al emancipar al menor se le habilita para todos los
actos de la vida civil, lo que implica decir, que antes era incapaz.

Los que están excluidos de poder hacerlo con personas determina­
das, como el padre con sus hijos menores en su poder, el tutor con los
pupilos bajo su guarda y las demás prohibiciones registradas en cada
contrato especial, como en la compra-venta donde se prohibe comprar
{t las personas designadas en el arto 1361. Estas incapacidades son de
derecho y no de hecho, como la quese refiere á la incapacidad de obrar,
~. los actos son nulos por ser practicados contra la prohibiciónde la ley.

Les religiosos profesos, porque están sujetos por sus estatutos
bajo las órdenes de sus superiores; pero se entiende que lo son úni­
camente los de aquellas órdenes que han sido reconocidas por la ley, ó
cuando el religioso obedece á sus superiores viviendo en convento; si
10ha abandonado secularizándose, la incapacidad cesará. No se puede
incapacitar á un individuo que ha dejado de pertenecer á la orden y
recobrado su libertad de acción. Los religiosos profesos han perdido
su capacidad de obrar, y no pueden dar poderes, ni hacer enajenacio­
nes de sus propios bienes, sin intervencióu judicial y del ministerio de
menores ó de incapaces, con arreglo á las leyes generales, y están es­
pecialmente sujetos á los estatutos de la orden á que pertenecen. Si por
éstos, todos los bienes actuales de los profesos, así como los que adqui­
riesen adelante deben pertenecer á In.comunidad, como dichos estatu­
tos son la ley especial, serán los representantes ó síndicos de los con­
ventos los que deberán intervenir; si los estatutos nada dijeran res­
pecto de los bienes, ni de la representación de los profesos, se procederá

como en el caso de los' incapaces de hecho.
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dad absoluta no corresponde á la nulidad, que se ha dado en lla­
mar absoluta, porque el acto es válido mientras no haya sido
reclamado por el incapaz ó su representante. La incapacidad
relat.iva , en vez de producir nulidad relativa cuando el contrato
fuere prohibido, lo anula por completo.

La regla de derecho es que pueden contratar todos aquellos
á quienes la ley no les hubiese prohibido expresamente, y lo ha
prohibido: lOA los incapaces por incapacidad absoluta; 2° A los
incapaces por incapacidad relativa en los casos en que les es eJ.·­
presa.mente prohibido; 3° A los que están excluidos de poderlo lw­
cer con personas determinada..,ó respecto de cosas especiales; 4° A
aquellos ti quienes les fuese prohibido en las disposiciones relati­
vas d cada uno de los contratos: 5 o A. los religiosos profesos de
uno .'J otro se.ro, sino cuando comprasen biene .., muebles á dinero
de contado, ó contratasen p01' sus conventos; 6° A los comercian­
tes fallido« sobre bienes que correspondan el la ma.sa del concurso,
si no estipularen concordatos con los acreedores (art. 1160, 21\

Por el Código no hay incapacidad de derecho, y por consiguiente,
los religiosos pueden adquirir por herencia.

Los comerciantes fallidos no pueden hacer acto alguno sobre los
bienes que correspondan á la masa, lo que implica la facultad de ejecu­
tar todos los demás actos de la vida civil. En esta parte se corrigió la
palabra contratos por la de concordato, que es un error de imprenta
notado en el número 312 de la Instituta y en mi Tratado de Contra­
tos p¡"g. 2IG. Los concursados civilmente están en la misma categoría
qne los fallidos.-Véase FREITAS, arto 1870, y nuestros arts. 54,55,128,
135, 515, 11

0 1 Y 1042.

Nota del Dr. Vdez Sarsfield al art, 1160,-L. 4, Tit. 11, Parto 5", L. 11
Tit. 10, Lib. l.-Cód. Francés, arts.1l23ysig.-N"apolitano,1077-Holandés,136;).
-Ténganse presente los arts. ilJ á ;)7 donde están designadas las personas qne
tienen incapacidad absoluta ó incapacidad relativa.

Fallos de la Cdrn, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 1160.-L:I. inhihi.
ción general es procedente contra el concursado.-Jur. Civ., VI, 446, Sér, 2",

E/ apoderado del fallido tiene derecho á intervenir en los autos que aquél
tenga interés, sin excluir al Sindico del coucursoc--Tur. Civ., YII, ;)i), Sér, (j".

(Art. 1160.) Véase pág. 458.
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parte); y cualquier contrato hecho contra esta prohibición será
nulo, pero podrán confirmarse cuando hayan desaparecido las
causas.

§ 331.-DE LOS CONTRATOS Á NOMBHE DE OTHOS

La voluntad manifestada por una persona de obligar <l otra
Ó de obli!?;arse para con ella, es un acto personal; por eso nin­
guno puede contratar á nombre de un tercero, sin estar autoriza­
do pOI' él, ó sin tener por la le.lJ su represeutacián. El contrato ce­
lebrado lÍ nombre de otro, de quien no se tenga autorización Ó l'e­
presentación legal, es de ningún calor, y no obliga ni al que lo
hizo. El contrato valdrá si el tercero lo ratificase expresa mente Ó

ejecutase el contrato (art, 1161): porque ambos saben qne no
pneden obligarlo contra su voluntad.

(Art, 1161.) Nadie puede estipular en su propio nombre sino
para sí mismo, de donde se deduce la regla establecida por el C(jdigo;
nadie puede contratar por un tercero sin estar autorizado por él, ó sin
que tenga por la ley su representación, como el padre por sus hijos
menores bajo su potestad, el tutor por sus pupilos, etc. Como se dijo en
la Instituta, nota 167, se deben distinguir los casos de gestión de nego­
cios en que, sin mandato, se ejecutan actos á nombre de otro: los prin­
cipales son: cuando el mandatario hace el negocio excediendo el man­
dato ó después de renunciarlo; si lo hizo creyendo tener mandato, ó
virtud de uno nulo ó anulable; si trató como propio un negocio que
sabía era ajeno ó como perteneciente á una persona siendo de otra, ó

si era un negocio común con otro y lo hizo teniendo en mira su pro­
pio interés; en estos y otros casos semejantes lo hecho por el tercero
obligará al principal sin necesidad de ratificación, porque se conside­
ra dada tácitamente la autorización.

Cuando se contrata á Hombre de otro sin tener su representación,
como si se obligó ¡J hacer aceptar el acto por aquel cuya representa­
ción se ha atribuído, pagará los daños y perjuicios si el contrato no se
ratificara. Si contrato á nombre propio en beneficio de un tercero, el
contrato será válido si tiene interés, como, p. e., si convenimos que la
suma debida se entregue á Alberto; el tercero que no ha intervenido en
el contrato no ha adquir-ido derechos, ni puede demandar; pero el pro­
mitente está obligado á cumplirlo bajo pena de daño y perjuicios. por­
que es un modo de pago. Cuando la prestación debida al tercero es
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Si el que ofreció el hecho del tercero sin autorización algn-

una condición, cuyo no cumplimiento impone una pena, ó cuando al­
guno estipula para su heredero presuntivo, ó constituye una dote, etc.,
estos casos y otros semejantes son regidos directamente por la dispo­
sición del artículo.

El contrato celebrado á nombre de otro sin su representación es
<le ningún valor, y no obliga al que lo hizo, porque el mandatario no
ha ofrecido un hecho suyo, ni ha tenido voluntad de obligarse perso­
nalmente: pero como hay mala fe de su parte responderá del daño cau­
sado en los términos del arto 1109.-Comp. GOYEXA, arto 980. FREI­

TAS, arto 1874. CÓD. FRAXC~~S, arto 1120. DE~IOLO~IBE, XXIV, n? 232
y sigo SAYIGXY, Del'. de Obl., § 59. LARmIBIÉRE, 1, al arto 1120.

No se debe confundir la ratificación con la confirmación, como se
nota algunas veces en el Código, p. e., en el arto 3118. Se confirma un
acto nulo ó anulable volviéndolo á repetir, sin el defecto que lo anula­
ba, pero se ratifica lo hecho por otro en nuestro nombre sin poder, ni
autorización, con sólo aceptar lo hecho; por era razón la ratificación
debe ser expresa, y sólo se admite la tácita cuando se ejecuta el con­
trato, aunqne el mandato se puede ratificar por el solo silencio, cuan­
do el mandante ha sido avisado y no ha contestado, arto 1935,

La ratificación expresa puede hacerse en cualquier forma, basta
hacer constar la aceptación, sin perjuicio de que para mayor segu­
ridad pueda reducirse á escritura pública. La ratificación por medio
de la ejecución del contrato á que se refiere el artículo, es una
ratificación tácita, y pienso que sin peligro se pueden admitir todos
aquellos actos en que conste de una manera inequívoca la voluntad
de ratificar el acto. Ko es necesario la ejecución total, bastará co­
menzarlo para que se tenga por ratificado.-Véase arto 1435.

Antes de ratificarse el contrato, las partes que lo celebraron pue­
den dejarlo sin efecto, y el tercero no puede oponerse; pero una vez
aceptado no podrá disolverse sin su intervención, pues se reputa como
si personalmente lo hubiera celebrado La ratificación retrotrae el
acto en el momento de su celebración, y se reputa mandatario al que
lo realizó: ratiliabitio mandato com.paratur, decía una ley romana.
Cuando ln ratificación se declara nula, no habría contrato, sin respon­
sabilidad algnna para el que lo hizo.- Yéase mi Tratado de Contratos,
n? 24;>.-Comp. arts. 504, ]717, 1931 Y 2305.

Fallos de ta Cám, de Apel. de la Cap.-.lplicaciún del arto 116f.-Lo. cláu­
sula que impone la rntiflcacióu del mandante, importa el reconocimiento expreso
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na, promete al mismo tiempo que éste lo ejecutará, estará obli­
gado á pagar los daños y perjuicios, si el tercero se niega
á cumplir lo ofrecido; por eso dice la ley: el que se obligue
por un tercero, ofreciendo el hecho de éste, debe satisface¡' pérdi­
das é intereses si el tercero se 1leg{l.'~e d cuinplir el contrato

(art. 1163).

(Art. 1163.) El artículo tomado del 1119 del Cód. Francés no ha
salvado la dificultad que notan los comentadores, opinando unos, como
Marcadé y Demolombe, que ofrecer el hecho de un tercero equivale á
garantirlo, mientras Duranton y Laurent con mayor razón opinan lo
contrario. Ofrecer el hecho de un tercero, no es garantido, y si no se
garantió, no habrá contrato sin la ratificación. El que se obliga por un
tercero á nombre propio, garante el acto, aunque no lo diga expresa­
mente, á menos que de las palabras mismas no resulte lo contrario; así,
cuando prometo que A. hará ó dará tal cosa, tomo sobre mí esa obliga­
ción y debo pagar los daños .Yperjuicios si no se cumpliera, á menos
de haber expresado que no garanto ni respondo del hecho ofrecido; si
por el contrario hiciera el contrato en nombre de A., quedo compren­
dido en el r.rt.1161. Debemos, pues, entender la frase: «del que se obliga
por un tercero, ofreciendo el hecho de éste», aplicándola á los casos de
garantía y no á los de representación atribuida indebidamente. Frei­
tas, arto 1887, dice: «quien prometiere entregar cosas ajenas ó que no
tiene, ó la ejecución ó abstención de hechos de terceros, sólo está obli­
gado á emplear los medios necesarios para que la prestación se rea­
lice»; y agrega en el arto 1888: «si el promitente no hiciera las dili­
gencias, ó no se consiguiere por su culpa, ó hubiere garantido el éxito
de la promesa, el contrato se resolverá en indemnización de pérdidas é
intereses, El Código Argentino repite esta disposición en el arto 1177;
por consiguiente no es el caso del presente artículo, sino del 1876 de
Freitas: « cuando alguno contratase en su propio nombre una obliga­
ción que deba cumplirse por un tercero », aunque separándose en sus
consecuencias. La obligación contraída á nombre propio ofreciendo el
hecho de un tercero, implica la garantía de esa obligación; por el con-

por el tercero, de la carencia de facultad del mandatario para dar por terminado
el contrato.-Jur. Civ., n, 3:iO, S{>r. 3".

La inacción del esposo, 110 importa la ratificación tácita de los actos de la
mujer: debe justificarse que tenia conocimiento del acto y que lo admitía como
válido.-Jw·. Civ., VIII, 1i>0,Sér. 2".

El silencio del mandnute, hace presumible lo. aprobación de los actos del
mandatario.s--Tur, Civ., 11, 3:¡1. ~ér, 1".
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Cuando el contratante se ha obligado á hacer ratificar el
contrato por el tercero en cuyo nombre contrató, no es una obli­
gación accesoria la que toma sobre sí, sino una tan principal,
como si lo hubiere hecho personalmente, con la particularidad
de que queda cumplida, cuando el tercero la ha ejecutado ó ra­
tificado.

La ratificación hecha pOI' el tercero el cuyo nombre, ó en cuyo
interés se hubiese contratado, tiene el mismo efecto que la autori­
zaci.m precia, y le da derecho para exigir el cumplimiento del
contrato. Las relaciones de derecho del que contrató pOI' él serán
las del qestor de negocios (art. 1162),

trario, si es á nombre del tercero no se presume la garantía, á menos
de haberla ofrecido expresamente. En muchos casos la cuestión se re­
sol verá por las expresiones empleadas al realizar el acto, tratando de
buscar la intención de los contratantes. Cuando el tercero ha hecho
suya la obligación ó el hecho ofrecido á nombre propio por uno de los
contratantes, el que lo ofreció debería quedar desligado de toda res­
ponsabilidad, sea que el hecho no se ejecutare ó la rati ficación fuera
anulada; pero no es así, pues si el hecho ofrecido no se realiza él debe
responder de la no ejecución, á menos que el otro contratante no hubie­
ra estipulado con el tercero el esperarlo ó de cambiar el hecho ofrecido
ó de cualquiera manera hubiera establecido una relación directa con
él; no sucederá así, cuando sólo contrató á nombre del tercero y éste
ratificó lo hecho, pues sería entonces verdadero mandatario. Cuando
el tercero se negara á cumplir el hecho ofrecido, el proponente puede
cumplirlo por sí mismo, si no fuere de aquellos en que se hubieren
elegido las condiciones personales del tercero, entonces se resolverá
en daños y perjuicios.

(Art. 1162.) Si la ratificación importa ó tiene el efecto de la au­
torización previa, quiere decir, que la relación de derecho debiera ser
la que existe entre mandante y mandatario y no la del gestor de ne­
gocios, como se dice en la segunda parte. La ratificación hace desapa­
recer á la persona que ejecutó el acto á nombre del tercero, y pone {l

Nota» del DI'. Velez Sar/ifield á los arts, 1161, 1162 11 1163.-LL. 7 Y 11,
Tit. 11, Part, 5'. Regla 10, Tit. 34, Parto ¡·.-Inst. § 21, Lib. 3, 'rit. 19.-LL. t)1
Y ~3, Lib. 4;', TIt, 10. Digc--Sobre esta materia, véase Savigny, Derecko de las
Obligaciones, 1I, § ',!J-Zacharire, § G17-Cód. Francés, arts, 1120 y llG1)-Pothier
Obligaciones, nO,¡G-Maynz, § 2~9.
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Si el principio general enseña (lue nadie puede estipular á
nombre de otro sin tener su representación, no obstante es nece-

éste en relación directa con el otro corttratante, como si hubiera sido
mandatario. ¿Por qué se consideraría como gestor de negocios en sus
relaciones con el mandante? El Código ha agregado inconsultamente
la última parte, desnaturalizando el carácter de mandante,. adquirido
por la ratificación. El gestor de negocios está obligado personalmente
para con los terceros contratantes, que no adquieren derechos contra
el dueño sino después de la ratificación. Hay un error de doctrina en
esta disposición final, porque las relaciones de derecho deben ser las
que existen entre mandante y mandatario.

El artículc comprende dos casos: 1°, cuando se contrata á nombre
de un tercero sin su autorización; 2°, cuando se contrata en el interés
de un tercero. Freitas legisla los casos siguientes: 1°, cuando el con­
trato se hiciere á nombre de un tercero sin su autorización; 2°, cuando
á nombre propio se contratase en favor de un tercero; 3°, cuando en
su propio nombre se obligase por un tercero. El primero y segundo
están comprendidos en el artículo que estudiamos, no así el tercero.
Cuando á nombre propio se contrata en favor de un tercero se debe
distinguir: si la estipulación es una condición ó modo de cumplir otro
contrato, ó si se ha impuesto una pena, la estipulación es válida sin ne­
cesidad de ratificación, porque es una obligación nacida del contrato;
si, por el contrario, la estipulación fuera únicamente en favor del ter­
cero, sería nula sin la ratificación de éste, porque no existe vínculo ni
interés entre los contratantes.

Cuando se estipula en beneficio de un tercero puede ocurrir el fa­
llecimiento del estipulante antes de haberse aceptado, y se pregunta
si los herederos de aquél pueden revocarla; Marcadé al arto 1121,
la resuelve en sentido negativo diciendo: « Que si la muerte del es ti­
pulante ó del tercero ocurriese antes de la aceptación, la reunión de las
dos voluntades no sería posible y el tercero ó sus herederos no podrían
aprovechar del ofrecimiento»; asentimos á esta opinión, si es una
donación directa hecha al tercero, no así cuando es el resultado de un
contrato en que venga á ser impuesta como una carga, un modo, 6 una
condición del contrato; entonces pasa áIos herederos de los estipulan­
tes y pueden revocarla antes de su aceptación. Véase mi Tratado de
Contratos, n? 253.

El tercer caso, el Código lo resuelve con acierto, pues, quien se
obliga por un tercero y ofrece el hecho de éste, debe ser responsable
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sario distinguir los casos en que se estipula en su propio nombre
en beneficio de un tercero que no interviene en el acto; en esos
casos, si el contrante ha aceptado la estipulación y tiene un interés
apreciable en dinero, ó si la estipulación es puesta como una
condición ó carga en un contrato á título oneroso, tiene dere­
cho para exigir su cumplimiento, ó los daños y perjuicios reci­
bidos.

§ 332.-DEL DERECHO DE ALEGAR LAS NULIDADES

Fn los actos jurídicos dijimos, que los actos nulos daban ac­
ción á ambos contratantes para demandar la nulidad, sobre
todo en los ejecutados contra la prohibición de la ley; como, por
ejemplo, en la venta de la herencia futura, que será declarada
nula á solicitud de cualquiera de las partes. Por el contrario,
cuando el consentimiento está viciado por la violencia, el dolo
ó el error. ó por la incapacidad de uno de los contratantes, la ley
dice: el derecho de aleqarla nulidad de los contratos, hechos por pe,o_
SOlW,<; incapaces, sólo corresponde al incapaz, sus representantes ó
sucesores, d los terceros interesados, y al .Jfinisterio de Menores,
cumulo la incapacidad [uera absoluta, y no ti la parte que tenía ca­
pacidad para contratar (arto 1164), y el acto se considerará
válido, hasta que no haya sido reclamado por el incapaz.

de los daños y perjuicios causados si no se realiza el hecho ofrecido.­
Véase FUEITAS, arts. 1874 á 1876 Y mi obra citada n? 251, y Comp.
nuestros arts. 1936, 1937, ~3(l4.

(Arto 11640) La incapacidad de obrar ó de hecho es absoluta ó
relativa, :rel artículo comprende á ambas, pero no las de derecho que
siendo de orden público, nacen de la prohibición de la ley, y no está
en la mano de las partes el validarlas, mientras exista la prohibición.
¿Esto importa un privilegio en favor de los incapaces? No lo creo; se

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 1162.-Si bien es cierto, que por
pr iuc.ipio general, los contratos no pueden oponerse á terceros, ni iuvocarse por
ellos, también lo es que cuando se ha anotado en el interés de estos terceros, y
éstos lo ratifican, esta ratificación tiene el mismo efecto que lo.autorización pre­
via, y les da derecho para exigir el cumplimiento del contrato.-XXXI, 322,
340 Y 3b2.
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Cuando el contrato se declarase nulo por alguno de los vi­
cios del consentimiento, las cosas volverán al estado que antes

dice que la persona capaz ha contratado válidamente realizando un
acto serio y deliberado; para él la validez del contrato es una conse­
cuencia legítima del acto ejecutado; pero no se tiene en cuenta que
cuando no hay voluntad no puede existir el contrato. Es un privilegio
contrario á los principios, cuando la incapacidad es absoluta. El tutor
ó representante del incapaz puede confirmar el acto aceptándolo en
todas sus consecuencias; si le es perjudicial, pedirá su nulidad. Si el
derecho de atacar el contrato sólo corresponde al incapaz, no por eso
la persona capaz está destituida de toda acción, y puede pedir por la
conditio Si1M causa, la cosa ó el precio entregado al incapaz: esto no
es atacar el contrato. sino, por el contrario, se busca darle todos los ca­
racteres de estabilidad de un acto serio y deliberado Esa es la inteli­
gencia de este artículo.

En cuanto á la devolución, el incapaz debe sólo aquello que exis­
tiere ó lo que hubiere aprovechado enriqueciéndose.-Yéase Ilota al
art.2306.

Cuando la incapacidad fuera absoluta, ¿podrá el l\Iinisterio de me­
nores demandarla contra la voluntad del padre, tutor ó representante?
Es muy dudoso, porque primero deberá debatirse la cuestión de si e:;
ó no conveniente á los intereses del incapaz, y sólo después de una de­
cisión judicial debería intentarse, aunque ambas cosas podrían hacerse
simultáneamente.

Cuando la nulidad proviene de la prohibición de la ley, como la del
tutor que compra los bienes del menor, el albacea los bienes raíces de
la testamentaría en que interviene, etc., no se puede sostener la vali­
dez del acto, á menos de haber sido confirmado después de haber des­
aparecido las causas que lo anulaban. Cuando ha cesado la incapacidad,
como si el tutor ó albacea dejaron de serlo, pueden demandar la con­
firmación, dándole su verdadero valor: No sería justo condenar al
adquirente á estar expuesto perpetuamente á la nulidad, sin darle me­
dio alguno para confirmar el acto ó hacerlo declarar nulo.

La incapacidad proveniente de la ley, no es en el sentido r-st.t-icto
una incapacidad, sino una limitación á la facultad de obrar de la per­
sona capaz, y cnando la ha violado realizando un acto, nadie puede "a­
lidarlo mientras se encuentre en las condiciones de la prohibición. El
art. 1362 dice: «la nulidad de las compras y ventas prohibidas uo pue­
den ser alegadas por las personas á quienes comprenda la prohibición»:
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tenían, restituyéndose recíprocamente lo recihido y compensán­
dose los frutos con los intereses, salvo el derecho del que sufrió
la violencia ó fué víctima del dolo, para demandar los perjui­
cios é intereses que hubiere recibido. Pero cuando se trata de
actos celebrados por el incapaz de obrar, como el impúber, de­
mente, etc., declarada la nulidad del contrato, la parte capaz
para contratar no tendrá derecho para exigir la restitución de lo

pero no prohibe demandar su confirmación cuando hayan desaparecido
las causas, ó pedir se les devuelva la cosa entregada por la conditio
sine causa. Por esa razón el arto 1125, Cód. Francés, ha concedido el
derecho de alegar la nulidad sólo á los menores, interdictos y muje­
res casadas, sin comprender á los demás en que cualquiera de las par­
tes puede pedirla.

El artículo no comprende los actos realizados contra la prohibición
de la ley, que pueden ser reclamados por cualquiera de los contratan­
tes, y Herefiere sólo á la incapacidad de hecho.

Se dijo que la parte capaz no puede alegar la nulidad del contrato,
confundiendo la capacidad de hecho del agente, que puede ser absoluta
ó relativa, con el acto mismo. Pero no hay nulidad absoluta ni relati­
va, sino actos nulos ó anulables y ambos pueden confirmarse, desapa­
reciendo la causa que los anulaba. El presente artículo no habla de nuli­
dades, sino de incapacidades, ideas completamente diferentes. Cuando
el acto es nulo tanto el capaz como el incapaz pueden hacerlo declarar,
como, p. e., si la escritura no tuviera la firma de los testigos.

Por tercero interesado debe entenderse todo aquel que sin haber
intervenido en el asunto tiene un legítimo interés en la declaración de
nulidad, como, p. e., los acreedores del incapaz en los casos autoriza­
dos por la ley, en que pueden ejercer los derechos del deudor,
arts. 962 á 964.

Cuando ambos contratantes fueran incapaces, siendo el derecho
conferido por la ley al incapaz, no se relaciona con la persona del
otro contratante, y por consiguiente, uno ú otro podrían demandar la
nulidad.

Bi el contratante capaz no ha ejecutado por su parte el contrato,
puede negarse á hacerlo cuando llegare á su conocimiento la incapaci­
dad del otro contratante, hasta que no se hubieren subsanado los de­
fectos de esa incapacidad; en ese caso no pedirán la nulidad del con­
trato, pues no tienen derecho para ello, sino sólo su regularización.­
Comp. arts. 1047, 1048, 1362,2193,2257 Y 3122.
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que hubiere dado, ó el reembolso de lo que hubiere pagado, ó gas­
tado, «aleo si probase que existe lo que dió, ó que redundara en
proeecho manifiesto de la parte incapaz (ar-t. 1165).

(Art. 1165.) La regla general de derecho es: rescindido ó anulado
un acto, las cosas vuelven al estado en que se encontraban antes de la
anulación, pero esta regla tiene su excepción: la persona capaz deberá
devolver lo que recibió, con sus frutos si el acto era manifiestamente
nulo, por la incapacidad del agente, como si el individuo era menor
impúber ó mayor declarado demente, mientras el incapaz sólo devol­
verá aquello en que la cosa se hubiere convertido en su provecho, ó las
cosas que existieren de las entregadas; si nada aprovechó, el capaz per­
derá lo entregado. Si á consecuencia de la ejecución del contrato, se
hubiese entregado algo al tutor ó representante del incapaz, el tutor
será responsable de lo recibido; de la misma manera, si parte del precio
se entregó durante la incapacidad y lo restante después qne hubiere
dejado de serlo; anulando el contrato, devolverá lo recibido durante su
capacidad, y sólo aquello que se hubiere convertido en su provecho, lo
recibido durante la incapacidad; corresponde la prueba á la parte que
alega' el provecho.

Para determinar cuándo el incapaz recibió beneficio, será necesa­
rio estudiar cada caso según las circunstancias; así, será útil, cuando
con el precio recibido ha pagado una deuda legítima, ó empleúdolo en
compras de cosas de absoluta necesidad, ó en reparaciones de sus in­
muebles, ó en su educación ó instrucción. Si hubiere comprado obje­
tos de mero adorno ó de lujo, tendrá obligación de entregarlos. ¿Con
relación á qué tiempo debe juzgarse del provecho obtenido? Por la le­
gislación romana debía atenderse al tiempo de la demanda, cuyo prin­
cipio aceptamos en nuestra obra de Contratos, n? 288, con las modifi­
caciones hechas por los jurisconsultos franceses; así, cuando la cosa no
existe en el momento de la demanda y prestó verdadera utilidad al me­
nor, desde que le era indispensable adquirirla, debe pagarla por lo que
valía en su tiempo; si la cosa no le era necesaria, se juzgará que le
aprovechó mientras exista en el momento de la demanda. Las repara­
ciones necesarias hechas en una casa que se vendió, se deben abonar
por lo que se gastó en hacerlas; si las reparaciones eran de mero
lujo, pero aumentaron de valor la cosa, y no existen en el momento de
la demanda, no deben abonarse; como, p. e., las pinturas al fresco que
se han deteriorado ó perdido.-Comp. DI~L\"I~COL:HT,1I, n? G, pág. lG3.
TOl'LLn:H, VII, nO 14. DCHAXTOX, XII, 11° 4;).
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El derecho acordado al incapaz para demandar la nulidad
del contrato, cesa desde el momento en que por medio de enga­
ños hubiera inducido á la otra parte á contratar. El dolo en es­
tos casos sujeta al que lo cometió á todas las consecuencias que
nacen de él, siendo una de las primeras el que no se pueda apro­
vechar, porque sería una inmoralidad.

Es un caso de excepción á este principio, cuando el incapaz
hubiere procedido con dolo para inducir lila otra parte ú contra­
tar, ni él, ni sus representantes ú sucesores, tendrán derecho para
anular el contrato á no ser que el incapaz [u ere 11U!1wr (irnpú-

Cuando la cosa entregada al incapaz existe, compete la acción rei­
vindicatoria, y la persona capaz deberá recibirla en el estado en que
se encuentre, á menos de demostrarse que el incapaz ha cometido un
acto ilícito, como si la mujer casada destruyese la cosa para hacer daño
al otro contratante. La cosa debe devolverse con los frutos que el in­
capaz hubiere recibido, si los hubiere aprovechado. El incapaz no debe
enriquecerse á costa del otro. Cuando la persona capaz conocía la in­
capacidad del otro contratante debe devolver la cosa como poseedor
de mala fe; pero si por el contrario hubiera sido víctima del dolo ó en­
gaño del incapaz, sería considerado como poseedor de buena fe, y puede
retener los frutos compensándolos con lo que las cosas entregadas al
incapaz hubieren producido. Cuando ambos contratantes fueren inca­
paces, la restitución deberá hacerse, si las cosas existieren ó hubieren
tenido provecho. El que ha sido más juicioso y ha empleado útilmente
ó conservado la cosa recibida, deberá devolverla y no recibirá en cam­
bio cosa alguna si el otro la ha destruído; por eso la ley romana decía:
meiior est causa eju» qui accepit, dilapidarit rel perdidit , y la razón
es que tratándose de la restitución que un incapaz debe hacer, no se
tiene en cuenta la persona con quien ha contratado. En cuanto á la
restitución de la cosa perdida ó destruida que debe hacer la persona
capaz, se decidirá primero si se le debe considerar como poseedor
de mala ó buena fe; en el primer caso deberá devolverla, aunque hu­
biere desaparecido por caso fortuito, á menos de demostrar que habría
perecido estando igualmente en poder del incapaz; en el segundo no
estará obligado, si se hubiere destruído sin su culpa. Si la cosa mue­
ble hubiere pasado á un tercer poseedor de buena fe, éste la habría
adquirido legítimamente, no así cuando la cosa fuera raíz, en que el
inco paz tendría derecho para reivlndicarla.i--Domp. FREITAH, art.1878.
C6v. FHA:\C~~S, arto 1312,



DE LOS CONTRATOS EN GENERAL (ART. 1166) 471

ber), ó el dolo consistiere en la ocultación de la incapacidad
(art. 1166), porque en el primer caso no hay voluntad, y en

(Art. 1166.) La incapacidad de obrar protegida por la ley no au­
toriza el dolo ó el engaño del incapaz; y cuando él engaña, la persona
capaz puede pedir la nulidad del contrato, demostrando el engaño.
¿ Qué diremos en los casos de violencia, fuerza ó intimidación ejercida
por un joven de 21 años sobre una mujer mayor de edad? Si la intimi­
dación vicia como el dolo el consentimiento, no vemos la razón por qué
no se autorizaría á la persona que lo ha sufrido para anular el acto, como
lo enseñamos en el n? 275, Tratado de Contratos. El incapaz no puede
anular el contrato, sino cuando «fuere menor», dice el artículo, y como
lo sostuvimos en los nos 276 y 277, obr. cit., esas palabras se refieren
á los menoresimpúbeJ'es, cu)'a palabra ha sido suprimida por error, y
fundamos esta opinión, no sólo en que el artículo ha sido tomado al pie
de la letra del 1879 de Freitas, sino en q ue sólo así se armoniza con las
demás disposiciones del mismo Código. La razón que ha podido indu­
cir al legislador para exceptuar el dolo en los menores sin hacerlos
responsables, en su falta de discernimiento, porque no tienen respon­
sabilidad por los actos ilícitos, cuando tienen menos de 10 años arto ~121.

Habría injusticia é inmoralidad en autorizar el dolo cometido por un
mayor de 21 años y menor de 22, libertándolo de sus consecuencias.
El Dr. Llerena se decide por la opinión contraria, fundándose en que
la ley no distingue al decir «menor», y que no estamos autorizados para
hacerlo, lo que sería una razón de peso, si se tratase de una disposi­
ción aislada, sin correlación con las demás, pero debemos considerarla
en su conjunto, formando el Código una grande y vasta unidad,
donde todas sus disposiciones se apoyan y responden á un mismo
ideal. Así, encontramos estas disposiciones: el «dolo» no podrá ser
dispensado en los contratos, arto 507 y 2099, este principio se le­
vanta como una ley de orden público contra los particulares: como
correlativo de él viene el arto 935, declarando: el dolo afecta la validez
del acto, aunque sea la obra de una tercera persona, y la del arto 2259,
que es decisiva, en favor de la tesis que sostengo. Y después de esto,
¿ cómo se podría legitimar el dolo cometido por el menor consciente?
Para salvar principios fundamentales comprometidos, el jurista y el
magistrado deben distinguir.

Otra de las excepciones es cuando el dolo consistiere en la oculta­
ción de la incapacidad; esta parte la explicamos en el n? 281 de nues­
tra obra de Contratos y comprendiamos á todos los incapaces que
cometieren dolo ocultando la incapacidad.
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el segundo el otro contratante ha podido asegurarse de la inca­
pacidad.

Entrando en el terreno de la crítica jurídica, no consideramos acer­
tada la disposición, y preferiríamos la del arto 1307 del Cód. Francés:
«la simple declaración de mayor edad no impide la restitución», sal­
vando el dolo en algunos casos y dejando á la prudencia de los ma­
gistrados cierta latitud para rechazar la acción cuando el dolo no deba
dispensarse. El artículo estaría esento de crítica si se cambiase la
partícula disyuntiva ú por la copulativa ?J diciéndose: «á no ser que el
incapaz fuese menor y el dolo consistiere en la ocultación de la inca­
pacidad».-Comp. arts. 507, 935, 1362,2099 Y 2259.

Fallos de la Cám. de Apelo de la Cap.-Aplicación del m-t. 1166.-EI marido,
como representante legal de la esposa, carece de personería para pedir la nuli­
dad de actos en que aquélla haya intervenido invocando un carácter falso, pues
el derecho favorece á los incapaces cuando son engañados, pero no si proce­
diendo ellos mismos con malicia se convierten en engañadores.e-Tur. Civ .. IX,
213, Sér, 3".



CAPÍTULO III

DEL OBJETO DE LOS CONTRATOS

§ 333.-COSAS QUE PUEDEN SER OB.JETO DE LOS CONTRATOS

N o se concibe un contrato sin un objeto que le sirva de móvil;
y ese objeto puede relacionarse con cualquier especie de presta­
ción, sea que consista en una obligación de hacer: sea que consista
en una obligación de dar alguna cosa; yen este último caso, sea
que se trate de una cosa presente Ó de una cosa futura, sea que se
trate de la propiedad, del uso, ó de la posesión de la cosa
(art. 1168), igualmente, la prestación, objeto del contrato. pue-

(Art. 1168.) La prestación comprende los objetos materiales é
inmateriales, y es más comprensiva que la palabra cosa de que se sirve
el Cód. Francés, arto 1126. El objeto del contrato es la obligación ú

obligaciones que produce, y en este sentido se confunde con la obliga­
ción misma. Cuando la prestación es de hacer, si se ofrece el hecho
propio, debe ejecutarse personalmente, á menos de permitir el acree­
dor que sea ejecutado por otro, y puede hacerlo ejecutar, cuando no
se han buscado condiciones especiales. Si se ofrece el hecho de un ter­
cero, y éste no lo ejecuta, el contrato se resuelve en daños y perjui­
cios, á menos que sea indiferente la ejecución por otro. Si el contrato
tuviese por objeto obligaciones de dar, que hemos dicho están com­
prendidas en las de hacer, porque entregar la posesión ó la propiedad
de una cosa es un hecho, en esos casos se rige por lo dispuesto en las
obligaciones; si es de no hacer, la in ejecución existirá desde que fué
ejecutado, y puede pedir se destruya. lo hecho, más los daños y per­
juicios ocasionados, ó cuando no pudiera destruirse, demandará los
daños y perjuicios. Si la obligación de hacer consistiera en un acto
que depende de una profesión literaria, científica ó artística, COI\lO si
un médico se obligara á curar á un enfermo, ó un escritor á publicar
tal libro, 110 pueden ser compelidos y ejecutarla, ni deben los perjui­
cios por tales contratos; pero sí, por las consecuencias que hubieren
producido. Los daños y perjuicios no nacen entonces del contrato
sino de un hecho qne ha causado daño á otro, y es regido por el
arto J ion.¿Por qué semejante excepción? Por la imposibilidad de de-
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de consistir en la entrega de una cosa, ó en el cumplimiento de un
hecho positico ó negativo susceptible de apreciación pecuniaria
(art. 1169); puede ser también objeto del contrato una cosa
presente ó futura, y en este último caso, aunque no exista en su
totalidad, si el contrato fuera aleatorio.

terminar los perjuicios, y porque suponemos que HO hayun objeto de lu­
cro; si lo hubiera, se debería los perjuicios causados, rigiéndose por
los arts. 626 á 629. Las cosas futuras. pueden ser objeto de contrato
mientras no estén prohibidas.-Comp. mi obra de Contratos, n? 302,
sigo y nuestros arts. 634, 1172 á 1175. AUBRY y RAtJ, § 344.

(Art. 1169.) Este artículo debía ir unido al anterior, del cual
forma parte. El hecho negativo se diferencia del positivo en que en
éste ~s necesario de interpelación judicial ó extrajudicial para incurrir
en mora, salvo los casos del arto 509, mientr.rs en aquél se deben los
daños y perjuicios, desde el momento de la ejecución. El hecho ó abs­
tención ofrecida debe ser susceptible de apreciación pecuniaria, pues
lo que constituye el derecho del acreedor es el interés que reporta en
su cumplimiento ó abstención; si éste falta, no hay contrato en rea­
lidad.

Au bry y Rau, § 344, texto al final y que el Dr. Velez Sarsfield
traduce al pie del artículo, sostiene la teoría (fundado en la ley 54,
tít. 1, lib. 17, Dig.) que el simple interés de afección, cuando no hay
interés pecuniario, no basta para dar acción», en lo que está conforme
con los principios, pero no así en la excepción que hace, al agregar:
«bastará que la estipulación sea determinada por un interés de afec­
ción y al mismo tiempo tenga por objeto el cumplimiento de un deber
moral», como si esto alterara la naturaleza del contrato y lo hicie­
ra apreciable pecuniariamente. La ley citada trae el caso de un escla­
\'0 que ha sido vendido con el mandato de que se le dé la libertad; si
el comprador no lo liberta, dice Papiniano, el señor tendrá derecho
de hacerse pagar el precio del esclavo, y además la acción de mandato
para obligarlo á que le dé libertad. «Esta segunda acción, dice, le es
acordada en razón de los sentimientos de amistad que puede tener por

Nota del IN. Velez Sursfieu! al art, 11 OS.-L. 20 y sig., TIt. 11, Parto 1)".-

L. ;34,Tit. 1, Lib. lH, Dig.-Cód. Francés, arts.1126Ul30.-Italiano, 1116yl11H.
-De Xápoles, lO¡'¡:2.-Holalld~s,18Gt:l.-Sobre los actos dependientes de una pro­
fesión literaria ó artlstica, véase Aubry y Ra.u, § 344. Zachariee, § 616.
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En cuanto á las cosas que no pueden ser objeto de contrato,
fuera de las enumeradas en este capítulo y de las determinadas
en cada contrato especial, se debe aplicar como regla general
lo dispuesto sobre lo...; objetos de los actos jurídicos y de la .., obli­
gaciones que se contrajeren, que rige respecto de los contratos, y
las prestaciones qz¿e no pueden ser el objeto de los actos jurídicos,
no pueden serlo de los contratos (art. 1167), porque en general
son prohibidos por contrarios al orden público ó á las buenas
costumbres.

su esclavo.» Si he vendido un objeto de arte para que lo coloquen en
el sepulcro de mi benefactor, aunque no tengo un interés pecuniario,
puedo exigir que He cumpla lo prometido. ¿Pero cuál sería el interés
pecuniario en este caso? ¿Qué indemnización se puede acordar? Creo
más acertado no conceder acción por el daño, pues no hay medio de
apreciar el perjuicio.

(Art. 1167.) Los actos jurídicos con relación á los contratos son
la especie y éstos el género, estando sometidos á una legislación espe­
cial. Estas referencias son útiles y deben existir en un Código bien
ordenado, para dar mayor claridad á sus disposiciones. Véase la nota.
del arto UG4.

Este artículo ha sido formado del 1880 y 1892 de Freitas: no se ha
traducido bien el original, que dice: «el objeto de los contratos es el de
las obligaciones que en ellos se contrajeren», dando á entender así que
sólo producen obligaciones y ese es su objeto, en lo que hay exactitud;
mientras el artículo dice: «lo dispuesto sobre los objetos de los actos
jurídicos y de las obligaciones que se contrajeren, rigen respecto de los
contratos, etc.», sometiendo en cuanto al objeto, á lo dicho en los actos
jurídicos, y comprendiendo una idea distinta de la de Freitas. El Có­
digo, separándose de su modelo, ha expresado una idea diferente. En
cuanto á las prestaciones, como palabra genérica abraza todo acto Ó

abstención susceptible de producir una utilidad ó provecho.

Sota del DI'. Velez Sa1'slield IIIart, llli9.-Aubry y Rau, § 344. La Ley Romana.
dice: ca enim in obligatiolle consistere; qiue pecunia tlli lH'lcsta1'e pOSSllllt. L. 9, § 2,
Tit. 7, Lib. 40, Dig. Si la prestación objeto del contrato, aunque susceptible en
si de apreciación pecuniaria, no presentnra para el acreedor ninguna ventaja
apreciable en dinero, no estada éste autorizado á pedir la ejecución de la pro­
mesa hecha. Un simple interés de afección no seda suficiente para darle una.
acción, á menos que la. estipulación determinada por tal móvil, no hubiese te­
nido al mismo tiempo por fin el cumplimiento de un deber moral.
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Los actos dependientes de una profesión liberal no se pue­
den considerar en sí mismos como susceptibles de formar el

objeto de un contrato; así el contrato hecho por un médico para
curar un enfermo no sería obligatorio para ninguno de los con­
tratantes.

Cuando al contrato le falte el objeto, ó cuando la prestación
sea físicamente imposible, ó cuando fueran sobre cosas indeter­
minadas, se considerará como si no existiera; así se dice en el
(art. 1170): las cosas objeto de los contratos, deben se)' determi­
nadas en cuanto ti su especie, aunque no lo sean en la cantidad,
con tal que ésta pueda determinarse, y ésta se reputa determina­
ble, cuando su determinacián se deja al arbitrio de tercero; pe)'o

(Art. 1170.) :No basta que la especie sea determinada si no está
completa por la cantidad que limita y fija la obligación haciendo ce­
sar la incertidumbre. Vender ó comprar caballos ó vacas no puede
considerarse como un contrato, es necesario fijar la cantidad, Ó dar
medios para determinarla, como, p. e., los caballos que tengo en tal
establecimiento. En las cosas fungibles bastará la especie, si el núme­
ro fuera determinable; en las consumibles, la especie, si la cantidad
se puede determinar. Cuando la cantidad ó número de las cosas sean
inciertas, el contrato será válido si hubiere medios de precisarlas. La
cosa ofrecida necesitará individualizarse; así, cuando me obligo á ven­
der una cosa, ó hacer una pared ó un estanque, el contrato sólo val­
drá si huhiere medios de individualizarlo, mientras si he vendido un
caballo, el contrato está perfecto con la determinación de la especie y
cantidad.

Se ha preguntado si el arto 1500, es una excepción á estos prin­
cipios, cuando permite arrendar cosas indeterminadas. Me decido
por la negativa, pues no hay posibilidad de contrato alguno, cuando la
cosa no puede determinarse. Cuando el Código permite la locación de
cosas indeterminadas, es en la suposición de que la indeterminación
puede cesar según los medios establecidos en el contrato mismo.
¿Cómo podría locarse de otra manera una cosa que no pudiera deter­
minarse? Así, decía en mi obra de Contratos, n" 31!J: en la locución ú

otros contratos, las cosas indeterminadas pueden ser su objeto: podéis
alquilar un carruaje, un caballo, y el contrato sería válido. EII estos
casos la calidad de la cosa se sobreentiende y deben ser las que ordi­
nariamente sirven á este objeto», El Código usa la palabra cona., unas
veces en 1111 sentido extenso comprendiendo todo lo que existe, otras
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..;i el tercero no quisiere, no pudiere Ó no llegare á determinarla,
el Juez podrá hacerlo por sí, Ó pOJ' medio de peritos si [uese nece­
sario, á fin de que se cumpla la convención (art. 1171); porque

abrazando sólo los objetos corporales, arto 2311; aquí debemos tomarla
como sinónimo de prestación.-Véase art 1333 y su nota, GOYE~A,

arto 996. FREITAS, arto 1881.

(Art. 1171.) La determinación de la especie es de absoluta nece­
sidad para la existencia del contrato, pues no puede existir una obli­
gación de género; así el contrato para entregar dos animales sería
nulo; también lo anularía la falta de expresión de la cantidad, si no hu­
biere los elementos para determinarla. No hay necesidad de determi­
nar la cantidad, cuando lo estuviere de antemano por la ley, como en
el caso de contratar los alimentos. Si la determinación de la cantidad
se dejó al arbitrio de un tercero, Domat sostiene que hay un contrato
condicional que deja de existir, si la determinación no se hace, mien­
tras el Código, siguiendo la mejor doctrina, considera al tercero como
llenando las condiciones necesarias de inteligencia, honradez y probi­
dad, no como árbitro para dejar sin efecto un contrato que las partes
hall tenido la voluntad de concluir con la determinación de la canti­
dad; así, en cualquier caso el juez puede reemplazarlo. Cuando las
partes dejaron la determinación á un tercero sin designar la persona,
se entiende que debe quedar ad boni VÚ'i arbitriusn.

El contrato será condicional cuando expresamente se hubiera pac­
tado que quedaría sin efecto, si el tercero no hiciera la determinación.
En los contratos se debe interpretar la voluntad de las partes, y si
ambas han convenido en hacer la determinación por una persona ele­
gida que reuna condiciones especiales, se debe atender á esa voluntad.
Cuando por las condiciones especiales la determinación de la cantidad
no pudiera hacerse por el juez, éste nombrará peritos. Si la obligación
es alternativa y una de las ofrecidas no puede determinarse, se con­
vierte en pura si la otra pudiera serlo. Cuando se hubiere agregado á
la palabra cantidad determinada la de 111,((8 Ó n'l,1'1IOS, como sucede ge-

Nota del D,'. Velez Sars(ield al arto f f 70.- L. 1, T1t. 11, Parto ;-)·.-LL. i4,
iií Y 11:\ Tit. 1, Lib. 4ií, Digc--Zncharise, § 6LG.-Pothier, nO' 131 y ~S3 á ~Si.­

Cód. Francés, art.1l29.-Italiano, 1Ui.-De Nápoles, lOS3.-Holandés, 13tiU.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto f f 70.-La indeterminación de la
coso. en cuanto alIn. cantidad, siendo cierta en cuanto al la especie, no invalida
los contratos, si aquélla es determinable y puede ser determinada.-XXX, 69.
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es un acto serio y concluido cuya validez no se ha dejado á la
voluntad del que debe determinar la cantidad.

Así como las cosas presentes pueden ser objeto de contrato,
pueden serlo también las futuras que todavía no existen; en
cuyo caso se puede establecer como regla general que, cuando
las cosas futuras fueren objeto de los contratos, la promesa de en­
treqarlos (entregarlas) está subordinada al hecho de si llegaren el
existir, saleo si los contratos fueran aleatorios (art. 1173).

neralmente en ciertos contratos, esas palabras no lo alterarán y servi­
rán para dar un carácter aproximativo á la cosa vendida, haciéndola. sus­
ceptible de aumento ó disminución; como si un terreno cuya área fija
no se conoce, se vendiera expresando el área con las palabras de
mas ó menos, cualquiera que resultare, el contrato no se rescindiría;
pero si fueran cosas futuras, como tal cantidad más ó menos del pro­
ducto de la cosecha de este año, entonces la cantidad fijada debe ser­
vir de base para la entrega; si la cosecha produjo más ó menos sólo
estará obligado á entregar lo producido.

Si el tercero elegido para determinar la cantidad lo hiciere, el
contrato queda concluido: pero debe ser en los límites de lo razonable
y equitativo, interpretando la voluntad de las partes; si lo hiciere de un
modo exagerado, el juez debe limitarlo á lo justo ó probable. Parece
que no hay armonía entre estos dos principios y el arto 1350, porque
si bien es cierto que allí se refiere al precio indeterminado de las co­
sas vendidas, también'lo es que se trata de determinar uno de los ele­
mentos esenciales del contrato; el precio y la cosa debían obedecer á
los mismos principios; si aquél se dejó á la determinación de un ter­
cero y no lo hiciere, el juez debiera verificarlo, como si se trata de la
cosa. ¿POI' qué el juez debe determinar la cosa y no el precio en el
mismo caso? Sería preferible armonizar estos principios; tan esencial
es la determinación de la cosa como la del precio. Freitas, arto ]882,
no incurre en este defecto, pues declara nulo el contrato, cuando el
tercero no quiere determinar la cantidad, armonizado así con el
arto 2003, en que declara nula la venta si el precio debiera deter­
minarlo un tercero .r lo hiciera.-Comp. Cón, FIUXC~:S, arto lG92, r
mi Tratado de contratos, n? 3J5 y sig.-Véase arto ]333 y su nota.

(Art. 1173.) Las cosas futuras dehen tener la posibilidad de exis­
tir en <'1 porvenir , porque si es cierto que no existirán dejan de

So"'- ,1", DI', Vele; Snrstiet« (ll art, f t 71,-En contra, Domat, Obligar.,
Sec. 3", § 11. .YL. o,TIt. ;), Parto r,-.
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Pueden ser objeto de los contratos las cosas lüiqiosa», las dadas
en prenda ó en anticresis, hipotecadas ó embargada.s, saleo el debe]'
de satisfacer el perjuicio que del contrato resultare d terceros
(art, 1174); pero lo serán en el estado en que se encuentren,

ser futuras y no son objeto de contrato. Cuando se han ofrecido
cosas futuras es necesario que existan en cualquier cantidad, porque
de otro modo no habría contrato por falta de objeto; si existen sólo en
parte, el precio deberá determinarse proporcionalmente, cuando fuere
posible, como si se determina la cantidad vendida; p. e., si he vendido
200 fanegas de mi cosecha y no recojo sino cien, recibiré la mitad del
precio ofrecido; pero cuando el contrato fué aleatorio varía de espe­
cie. Las condiciones generales del contrato se alteran, porque el pre­
cio se ha fijado con relación al riesgo, y se deben las cosas que llegaran
á existir, y nada, cuando no existieran.

En los contratos sobre cosas futuras sujetas á algún riesgo, pue­
den ocurrir dos hipótesis: P, que se vendan cosas ya existan ó no: 2\
que se vendan las que existieren en cualquier cantidad. En la prime­
ra, aunque las cosas no existan, el contrato no se altera por falta de
objeto; en la segunda es necesario que existan, cualquiera que sea la
cantidad, porque el peligro aceptado parte de la base de que deben
existir; si no existieren en Sil totalidad, el contrato carecería de objeto,
ó más bien faltaría la condición impuesta, de que debía existir en
cualquier cantidad. En esta hipótesis se ha excluido el riesgo de que
las cosas no llegaran á existir. Si las cosas ofrecidas dejan de existir
por culpa del comprador, el contrato no sufrirá alteración, pues se re­
puta cumplido, art. 538; si la culpa es del vendedor, se regirá por las
obligaciones de dn.r.- Véase mi Tratado de Contrato», nv- 327 á 332.

Se ha conservado un error gramatical que hicimos notar de la pa­
labra entregarlos en vez de entrcgarlas.-FHEITAS, arto IHR-!.

(Art. 1174.) Las cosas litigiosas no podían venderse por la anti­
gua legislación, pero el Código permite que sean objetos de contrato:
así, pueden hipotecarse, venderse, constituir servidumbre, etc., salvo
la obligación de hacer constar que son litigiosas, pues .le otra manera
se cometería un delito.

La venta de una cosa litigiosa es esencialmente un contrato aleato­
rio, salvo que se hubiere expresamente convenido lo contrario: eso de-

Nota del DI', Vele; Sarsfield al art, 1173.-L. 11, Tit. 5, Pan. ,'¡",-L. S
TIt. 1, Lib. l!'), Dig.
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para no incurrir en el delito, y las responsabilidades serán de
uno ú otro de los contratantes según las estipulaciones; si el
contrato es completamente aleatorio, el comprador no tendrá
derecho al precio cuando fuere privado de la cosa.

En principio general las cosa."; aqenas pueden ser objeto de los
contratos (art. 1177, In. parte), aunque no puedan serlo de al­
gunos especiales, como la compra-venta.

En los contratos en general, si el que promete entregar cosas
ajenas no hubiese garantizado el éxito de la promesa, sólo estará
obligado d emplear los medios necesarios para que la prestación
se realice (art. 1177, 211. parte), y estará exento de los daños y
perjuicios, si demostrase que ha hecho lo posible por cumplir
lo prometido; pero si él tuciere cuip« de que la cosa ajena no se
eutreque, debe satisfacer las pérdidas é intereses. Debe también
sati...[acerla«, cuando hubiese garantizado la promesa y ésta no tu­

viere efecto (art. 1177., 3R parte), porque entonces ha ofrecido
un hecho propio y debe responder de su inejecnción.

penderá de los términos en que se realice. Cuando el comprador ha
tomado sobre sí el riesgo, ó ha comprado los derechos ó acciones, el
vendedor tendrá derecho á todo el precio.

Las cosas dadas en prenda pueden ser igualmente objeto de con­
trato, porque el acreedor prendario no tiene sino un privilegio para
ser pagado ejecutando la prenda; la propiedad de la cosa puede, pues,
transmitirse; lo mismo sucedería con la cosa hipotecada 6 dada en an­
ticresis ó embargada; el derecho del propietario se encuentra limitado
por esos derechos preexistentes.

Los terceros á que se refiere el artículo son aquellos que han ad­
quirido un derecho real sobre la cosa y que no intervienen en el con­
trato; así, el acreedor prendario ó hipotecario no pueden ser perjudi­
cados por la enajenación.-Véase mi Tratado de Contratos, n" 335 y
sigo FREITA~, arto 1885.

(Art. 1177.) El principio general abraza todas las cosas ajenas
que puedan ser objeto de contrato; pero está restringido por la segun-

Fallos de la Crim, de Apel, de lit Cap.-A}Jlicacián del art, J J 74.-El escribnno
que otorgo. In. transferencia de una propiedad gravado. li favor el Banco Hipote­
cario Nacional, no está. obligado á esperar el previo consentimiento de éste.­
Jur. Civ., I, 4;>1, Sér, 2".

El contrato de locacióu que tenga por base un bien embargado, es nulo para
el ejecutante si fuese de fecha posterior al embargoc--Tur, Civ., VI, 3;j3, Sér. 1".
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§ 33!.-COSAS QUE No PUEDEN SER EL On.JETO DE LOS CONTRATOS

Se ha dicho que todo contrato debe tener un objeto; pero es
necesario agregar qne ese objeto debe ser posible, lícito y no
prohibido por la ley.

da parte. Dije en el n? 342 de mi Tratado de Contratos, que cuando
las cosas ajenas estaban en nuestro poder, y podíamos ejercer derechos
propios sobre ellas, el contrato celebrado era válido y daba acción á
los daños y perjuicios cuando no se cumpliera. La excepción contiene
en su última parte esta disposición: las cosas ajenas pueden locarse,
prestarse ó darse en depósito; pero de ninguna manera se comprende
los contratos sobre enajenación, hipoteca, servidumbre, etc.; porque las
cosas ajenas no se pueden vender ni hipotecar.

Los contratos que pueden hacerse sobre cosas ajenas son los que
transfieran únicamente los derechos que tenemos sobre ellas. El que
vende una cosa ajena creyéndola propia, no sólo debe emplear los
medios necesarios para entregarla, sin responsabilidad por su parte,
cuando no hubiera culpa, como dice el artículo, sino por el contrario,
debe pagar los daños y perjuicios. ¿Qué casos comprende entonces la
excepción? Lo dije en el n? 34G, obra cit., cuando ambos contratantes
sabían que la cosa era ajena; si el que la tenía y la ha vendido como
tal hace todas las diligencias necesarias y la venta no tiene efecto,
cesa su responsabilidad. Esta doctrina parece encontrarse en pugna
con la del arto 11G3, pero no es así. Cuando se ofrece personalmente
el hecho de un tercero, como si A. venderá tal propiedad por tal pre­
cio, esa promesa lleva consigo la obligación de pagar los daños y per­
juicios si no se realiza; pero cuando vendo la cosa ajena sin garantir
que la venta será ratificada, no ofrezco el hecho de esa persona, sino
poner de mi parte los medios para que se realice la ratificación. Son
dos casos diversos que obedecen á principios diferentes. Por mi parte,
mantengo las opiniones consignadas en los no~ 343 y sigo de la obra ci­
tada, y considero más justo lo dispuesto por las leyes romanas que per­
mitían la venta de la cosa ajena, haciendo responsable al vendedor por
los daños y perjuicios (1. 28, tít. 1, lib. 18, Dig.), pues el que enajena
lo que no es suyo, ¿no garante por ese mismo hecho, que su acto será
ratificado? Y así lo resuelve el arto 1329, porque si de buena fe se
vende la cosa ajena, y se responde por los daños y perjuicios, cuando
el comprador ignoraba que lo era, con más razón debe pagarlos cuando
lo hizo de mala fe. La incongruencia encontrada entre estos dos ar-

31
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Así, el contrato sobre una cosa imposible físicamente, como
el de tocar el sol ó la luna, sería de ningún valor; como el que
se propusiera un delito ó un acto contra las buenas costumbres.
Sería nulo por falta de objeto, un contrato sobre una cosa
que esté fuera del comercio, como si tuviera por fin una fun­
ción pública que dependa de un nombramiento del gobierno.
Sería, por consiguiente, nulo el contrato por el cual se obligase
una persona á pagar una suma de dinero para que hiciera re­
nuncia de un puesto público, á fin de ser nombrado en su lu­
gar, como lo sería el contrato que tuviera por objeto explotar
entre dos ó más personas un cargo público.

tículos debemos hacerla desaparecer, entendiéndolo así: en el presente,
se propone el caso de venta sabiendo ambos que la cosa es ajena, yen­
tonces el vendedor debe hacer todas las diligencias para que se ratifi­
que: en el caso del arto 1329, el comprador ignoraba que la cosa era
ajena, y por consiguiente, la vendió como propia.

La palabra cosa está tomada en el sentido de bienes; así, un dere­
cho, una servidumbre, etc., pueden ser objeto de contrato, aunque no
son cosas.

¿ Qué se entiende por los medios necesarios que debe emplear el
enajenante para que la prestación se realice? Si consideramos al pro­
mitente como un mandatario, sus obligaciones se limitarán á los bue­
nos oficios para que ratifique el contrato; pero si es un verdadero con­
tratante, como lo creemos, su obligación sería adquirirla por su parte,
siempre que fuera posible; cuando no la quisieran vender, ó pidieran
un precio excesivo, habrá hecho lo necesario para que el contrato se
efectúe. La prueba de que empleó los medios posibles, corresponde al
promitente: en caso de culpa, al aceptante.

En cuanto á la garantía puede ofrecerse tácita ó expresamente, de­
biendo los jueces apreciar los hechos que la presupongan.-Véase mi
Tratado d(~ Cont.mtos, n? 342 á 353.-Cc'mp. FREITAS, arts. 1886 á 1888.
l\IAY~z, § 283, ou. n.

Nota del Dr. Vele; Sars{ield al arto 1177.-Sobre la materia, Mayna, § 283,
observación 2".

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto J 177.-El boleto
otorgando promesa de venta, se juzga por las disposiciones del contrato de
compra-venta, aun cuando el vendedor 110 sea propietario del inmueble mate­
ria del coutrato.i--Tur. Civ., VI, 32:;. Sér, 3".
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El contrato debe tener un objeto real.que es la materia esencial
para el nacimiento de las obligaciones qne impone y los derechos
que concede, de donde se deduce, que 80n nulos los contraio»
que tuciesen pOI" objeto la entrega de cosas como ecistente«, cuando
éstas aun no existan, ó hubieran dejado de existir; lJ el que hubiese
prometido tales C08as indemnizará el daño que causare d la otra
parte (art. 1172): el menos que los contratos fueran aleatorios:
porque si las cosas se ofrecieron como existentes tomando el

(Ari. 1172.) El Código se ha separado, al parecer, de las leyes
romanas y de las de Partida que declaraban nulo el contrato en este
caso; pero en el fondo encierra la misma doctrina, modificada según
los principios de justicia. El que vendió una cosa como existente,
cuando ha dejado de existir, se encuentra en estas dos hipótesis: ó sao
bía que la cosa no existía, ó lo ignoraba; pero esta situación personal,
haciéndolo responsable de sus consecuencias, en nada altera la natu­
raleza del contrato, que no ha podido realizarse, por falta de objeto.
¿El promitente deberá los daños y perjuicios? Sí, porq ue habrá causa­
do un daño á otro, y está obligado á resarcirlo si la cosa no existía, ó

dejó de existir cuando se ofreció: en ambas hipótesis el promitente
será responsable de sus consecuencias.

El artículo ha sido formado de dos del proyecto de Ereitns con al­
gunas variaciones: éste autor dice en el arto 1881, n? 2, «son nulos los
contratos, cuando tu.cieren JJOl' objeto la entrega de cosas existentes,
que aun no existían, ¡j que dejaron de existir, salvo si fueren aleato­
rios», y el arto 1883. «quien de mala fe prometiere ('nfrl'gar cosas que
al tiempo del contrato no existían aún, ó habían dejado de existir, in­
demnizará todo el dañn que causare á la otra parte». La parte marca­
da con letra bastardilla, es la que forma nuestro artículo, habiendo

suprimido con razón lo que se refiere al contratante de mala fe; pues
sin necesidad de ésta deberá responder por los perjuicios. En efecto, el
que ofreció una cosa que no existía ó que había dejado de existir, se
ha obligado á responder por los perjuicios, cuando el contrato no hu­
biera podido formarse por falta de objeto, pues es ~u'ya la culpa, :-:i
ofreció una cosa que no existía. No se trata de cosas que han dejado
de exist.ir, caso regido por las obligaciones de dar, sino de cosas que no
existen, y que se contrataron como existentes. Algunos, siguiendo ú

Freitas, han creído que sólo cuando el promitente tuviera mala fe de­
bería los daños y perjuicios; pero rechazamos tal opinión, porque
nuestro artículo no exi,g,~ buena ni mala fe, ni distingue estas sit.ua-
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comprador sobre sí el riesgo de que no llegaran á existir, el
contrato sería válido,

~o pueden ser objeto de contrato las cosas que están fuera
del comercio, ni aquellas que por razones ele orden público se
hubieren prohibido; así, nopuede ser objeto de un contrato la heren­
cia futura, aunque se celebre con el consentimiento de la pel'sona
de cuya sucesión se trate, ni los derechos hereditarios eventuales
sobre objeto."! particulares (art. 1175); pero si el contrato se hu-

ciones; y porque la mala fe debe suponerse en el que ofrece una cosa
como existente cuando no existe.

Cuando las cosas contratadas hubieren dejado de existir en parte,
se r{'girá por los casos análogos de los ar ts. 579 y sigo de las obliga­
ciones de dar. Si la cosa que dejó de existir estaba asegurada, el con­
trato 110 tendrá efecto sobre la póliza del seguro, porque no es el pre­
cio sino la cosa la que se ha contratado. Si el aceptante sabía que la
cosa no existía al tiempo del contrato, no tiene derecho á indemniza­
ción; si ambos lo sabían, no han ejecutado un acto serio, sino jocandi
causa, y no produce efecto.

Como lo dije en el n? 379 de mi Tratado de Contratos, si el prorni­
tente manifestó la ignorancia ó incertidumbre sobre la existencia de
la cosa ofrecida, no sería justo hacerlo responsable, pues el aceptante
se ha sometido tácitamente á soportar las consecuencias previstas.
¿Puede ser aleatorio este contrato? No, cuando las cosas jamás han exis­
tido; sí, cuando existían, ignorándose por ambas partes si habían dejado
de existir. Así, puedo vender un buque que está en viaje y cnya exis­
tencia actual ignoro, y la venta aleatoria será válida aunque el buque
naufragare momentos después del contrato, pero no así cuando ya
hubiera dejado de existir, á menos de haber pactado lo contrario; pues
sólo se habría vendido la esperanza. Los contratos aleatorios se fun­
dan en el riesgo futuro á que está sometida la cosa, y en general no
pueden tener lugar sobre cosa que ha dejado de existir en el momento
del contrato, porque el riesgo entonces no existe, falta sólo el conoci­
miento del hecho, á no ser qlle se hubiera estipulado expresamente
qne se vende la eSjJf!1'allZa, Ó que el contrato existirá aunque no exis­
ta la cosa en ese momento.-Comp. arta. 132R y 1406.

(Art, 1175,) La herencia futura está, se puede decir, fuera del
comercio, ]J(¡rque no puede ser objeto de contrato, ni aun por renuncia

Sot« del DI', Vetes Sarsfield al url; 1172,-Véase Goyena art. mJ'l.



DE LOS CONTRATOS EN GENERAL (ART. 1176) -!-85

hiere hecho simultúneamente sobre bienes presentes, y sobre biene ..,
que dependen de una sucesión aun no deferida, son nulos en el

voluntaria y espontánea, pues se perturbaría el orden social, si fueran
permitidas tales renuncias. La legislación Romana y la de las Par­
tidas que la saguía prohibían la estipulación sobre herencia fu­
tuva, no sólo por el peligro para la vida del que se debía heredar,
porque pasando la sucesión á personas extrañas, se podía atentar con­
tra ella con el deseo de apoderarse de los bienes, sino por la falta de
libertad del renunciante, que muchas veces cediendo al temor de sus
ascendientes podían hacerlas; pero permitía las estipulaciones siem­
pre que lo consintiera aquel de cuya sucesión se tratara, El Código
las ha prohibido, y el contrato de herencia futura es nulo, por ser contra
la prohibición de la ley; pero puede confirmarse, cuando la heren­
cia haya sido deferida. El artículo al parecer se refiere á la sucesión

de una tercera persona, pue-s prohibe el contrato aun con su consen­
timiento; pero atendiendo á los términos generales y absolutos de su
primera parte, la herencia futura no puede ser objeto de contrato, en
ningún caso, ésta es la prohibición; pero atendiendo al estado anterior
de la legislación que los permitía con el consentimiento de la persona
de cuya sucesión se tratase, ha agregado para mayor claridad: ni aun
con el consentimiento de ésta, así es que uno mismo no puede contra­
tar sobre sn propia sucesión.

La prohibición no comprende el contrato sobre todos los bienes
presentes, pues entonces no se trata de la sucesión: del mismo modo
serán válidos los contratos sometidos á la muerte de una tercera per­
sona. Para que el contrato sea nulo es necesario: 1°, que sea hecho en
previsión de una sucesión; 2°, que la cosa objeto del contrato se en­
cuentre en la sucesión: 3°, que la cosa se obtenga á título de sucesión.
Cuando la obligación personal desaparece, para obligar sólo á la :-mce­
sión futura, siguiendo sus eventualidades, es un contrato que depende
de la existencia de esa sucesión, y la prohibición de la ley lo com­
prende: lo mismo sucederá si vendo tal objeto que debo recibir ú la
muerte de mi padre, como perteneciente á su sucesión.

Cuando la persona ha sido declarada ausente con presunción de
fallecimiento, y se ha dado la posesión definitiva, la herencia no seria
futura, por más que el ausente pueda aparecer, y la venta de ella seria
válida: no así cuando sólo se ha dado la posesión provisoria, porq ue
los herederos son únicamente meros administradores, y aunque la ley
ha declarado fallecido al ausente, no ha consagrado esa declurucióu

de una manera definitiva.
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todo, cuando han sido concluidos p01' un solo /1 niismo precio, d
menos que aquel en cuyo provecho se ha hecho el contrato consien­
ta en que la totalidad del precio sea sólo por los bienes presentes
(art. 1176); porque entonces el contrato queda reducido á l.is

El contrato sobre herencia futura puede ser anulado por petición
de cualquiera de las partes. Cuando se contrata sobre la sucesión de
una persona que se creía muerta, estando viva: el contrato será. nulo
por falta de objeto; pero si creyéndola viva se contrató sobre su suce­
sión, aunque hubiera fallecido, el contrato sería nulo, porque fué he­
cho contra la prohibición de la ley.

Las donaciones hechas entre los esposos para después del falleci­
miento, quedan comprendidas en esta prohibición; pero si fuesen de
bienes determinados, su enajenación puede hacerse con consentimien­
to de ambos, arto 1233.-Comp. arts. 848,1176,1449,3311, 35D9. CÓD.
Fuxxces, arto ] 130. GOYENA, arto 994. ALBRY Y RAU, § 344, notas
]f; y 19.

(Art. 1176.) El artículo ha venido á resolver las dificultades que
nacían del arto 1130, Cód. Francés. Los autores enseñan, que si el acto
fuera divisible valdría el que tenía por objeto la cosa no reprobada;
si era indivisible se anularía en el todo, y el Códig " siguiendo á Au­
bry y Rau, ha decidido que sería válido, si el aceptante se conforma­
se con recibir la cosa presente ó que pudo ser objeto del contrato
por el mismo precio ofrecido por el todo. Dije en el núm. 409 de mi
Tratado de Contratos, que cuando cada una de las cosas tuviera un
precio determinado, la anulación del contrato sobre la herencia futura
en nada afectaría á las otras estipulaciones, porque debía considerar­
se como otros tantos contratos separados. La dificultad nace de los
términos algo obscuros del artículo, al declarar nulo el contrato he­
cho simultáneamente sobre cosas presentes y los que dependen de una
sucesión no deferida, á menos dice: que aq uel en cuyo provecho se ha
hecho consienta en que la totalidad del precio sea sólo por los bienes
presentes. El contrato es en provecho de ambos contratantes; en esta
parte está, pues, expresada la idea obscuramente; lo que se ha querido
decir es que, cuando el aceptante ha pagado un precio único por arn-

Noff( del Di', Velez Sarsftetd. al arto 1175.-L. 13, Tit. 5, Part. i)·.-L. 30,
TIt. 3, Lib. 2, Cód. Romnno,-Zncharile, § GlG.-TropIolI, De la vente,nol 246 y
:¿;,O.-Cód. Francés, arts. 7m y 1130.-De Nápoles, jO:; y lO84.-Holaudé!!, nos y
JiJ'iO,-Italiauo, lllH.-Aubry y R'lu, § 341.
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cosas que pueden ser objeto de él, y no habría razón para anu­
larlo, si el comprador se conforma.

§ 335.-DEL DELITO DE ESTELIONATO

Creo que en un Código Civil no debe tener lugar la materia
sobre delitos que pertenecen exclusivamente al Código Penal;
pero como se la toma bajo el punto de vista de la indemniza­
ción civil de los daños y perjuicios, sin referirse á la pena, cabe
dentro de estos límites.

En los contratos incurre en el delito de estelionato y es 1'('8­

ponsable de todas las pérdida» é intereses: 1°, el que hubiese con­
tratado sobre cosas ajena.., como propia.~, si no hiciere tradicián de
ellas (ar-t. 1178); porque si las entregare sólo responderá por

bas cosas y consiente en tomar la presente, renunciando á la futura, el
contrato valdrá, y así debe entenderse. El estipulante no puede man­
tener la validez del contrato á pesar del rechazo del aceptante. El
acto es sólo anulable por parte del aceptante, quien puede confirmarlo
renunciando á la herencia futura; pero no podrá pedir disminución de
precio. Esto no implica privar al estipulante de hacer declarar la nu­
lidad en la parte que se refiere á la herencia futura demandando al­
ternativamente, ó la nulidad de todo el contrato, ó sólo en lo referente
á la cosa prohibida, si el aceptante quiere mantenerlo en los mismos
términos.

(Art. 1178.) El arto 204 del Cód. Penal castiga este delito sin
clasificarlo; pero está exento de pena el que de buena fe, creyendo que
la cosa era suya ó teniendo razón para creerse dueño, la ha vendido
como propia; por eso la responsabilidad es para el que no hiciera tra­
dición de la cosa, pues si tiene la propiedad sin la posesión no ha po­
dido venderla sin engaño. Cuando se hizo la tradición, si fuere venci­
do el comprador, corresponde la evicción, no hay, por consiguiente:
delito. Si el estipulante prometió la cosa como propia y el otro la
aceptó sabiendo ambos que era ajena, no hay delito, han hecho un acto
regido por el artículo anterior. Para que haya delito es necesario
mala fe en el promitente y buena fe en el aceptante. Si después de
entrar en posesión de la cosa sabe el adquirente que era ajena, puede
retener el precio si no la ha pagado; si lo hizo, no puede pedir la nuli-

.Vota del Dr. Velez Sarslield al arto 1176.-Aubry y Rau, § 344.
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la evicción; 2°, el que contratare de mala fe sobre cosas litigio­
sas, piqnoradas, hipotecadas ó embargadas (dadas en anticresis),
como si estuviesen libres, siempre que la otra parte hubiere acep­
tado la promesa de buena fe (art, 1179). La mala fe no se pre­
sume, es necesario demostrarla, y será una cuestión de hecho.

dad de la venta tomando sobre sí el cargo de defender el derecho del
dueño que no ha reclamado; deberá esperar la reivindicación, pues el
adquirente es en realidad el dueño hasta que no se haya decidido lo
contrario. El artículo se refiere al que contrata la cosa ajena como
propia; por consiguiente: no veo la razón razón por que se aplicaría al
adquirente, para hacerle pagar los daños y perjuicios, á menos de ha­
ber existido dolo por su parte.

Si el adquirente sabe que la cosa era ajena ignorándolo el vende­
dor, el comprador perderá el precio, pero no deberá perjuicio alguno.
- y éase arto 1329.

(Art. 1179.) Xo hay delito cuando de buena fe se hubiera con­
tratado sobre cosas litigiosas pignoradas, hipotecadas, embargadas, cre­
yéndolas libres, pues falta la intención de cometerlo. Se comprenden
las cosas dadas en anticresis, que se encuentran en las mismas condi­
ciones. Si por error de derecho se hubieren creído libres los bienes:
aunque este error no aprovecha sino ú las personas expresamente au­
torizadas por la ley, serviría para demostrar la buena fe y salvarlo
del delito: pero no de los danos y perjuicios causados. El aceptante
debe tener buena fe, es decir, ignorar que las cosas no estaban libres,
porque si sabía que no lo estaban, no tendrá derecho á los perjuicios,
alllHjUe podrá anular el contrato, si no se le entregase las cosas libres
de todo gravamen. La buena fe debe probarse por el estipulante para
librarse de la pena.-Véase mi Tratado de Contratos, n? 416 y 417.­
Comp. FHEITAS, arto l8]!), y nuestro arto 3142.

Fallos (le la Cdm, de Apel, de la Cap.-.1plicación del art, 1n B.-Para
que 110 se le considere incurso en el delito de estelionato ni se le condene en
las pérdidas é intereses debe acreditar que ha hecho la tradición.v-Tur, Civ.,
YIII. ilíL. Hér.1".



CAPÍTULO IV

DE LAS FORMAS DE LOS CONTRATOS

§ 33G.-DE LA FORMA E~ GENERAL

Se estableció corno una regla general en el arto 12 que la

forma de los contratos era regida por las leyes del país en que

se hubieran celebrado; regla confirmada por el arto UiJOy repe­

tida por el (art. 1180), cuando dice: la [orma de los contratos

(Art. 1180.) La forma de los contratos corresponde á las leyes
de fondo que debe dictar la nación. Las provincias sólo tienen facul­
tad para legislar sobre procedimientos judiciales. El presente artículo
es una aplicación de los arts. 12,82,83,950, 1211,3635:r 3638: en lo
que se refiere á los demás actos jurídicos celebrados en el extranjero.

El artículo se aplica á los contratos celebrados fuera de la Repú­
blica! porque teniendo en la nación una legislación única, las proviu­
cias no pueden alterarla. Cuando se suscitare alguna duda sobre la
forma del contrato, alegando que no es la permitida en la nación, no
debe aplicarse el procedimiento del arto 13, y el que sostiene su vali­
dez debe probar que está C0n arreglo á dichas leyes; por el contrario,
el acto se supone celebrado en conformidad a las leyes del país, si
fuere hecho por funcionarios públicos, y la prueba corresponde al que
ataca su validez. Si el acto fué extendido con arreglo á los usos del
lugar, sólo valdría si esos usos tuvieran fuerza de ley en la nación
donde se practicaron.

Los contratos pueden principiarse en un lugar y concluirse en otro,
y su validez será juzgada en cuanto á la forma por la ley del lugar
donde se concluyó. Freitas, arto 193f>,2:1 parte, dice: « si los contratos
dependieran para su conclusión, como contrato especial, de una forma
privativa, como la de un instrumento público ó particular, ó de la in,
tervención de un tribunal ó funcionario cualquiera, repútase concluido
en el lugar en que esa forma fué cumplida.» Así, el contrato hecho por
instrumento privado para reducirlo á escritura pública, se juzga con­
cluído en el lugar donde fué hecha la escritura.

Xota aat». ¡'ele; Sursfield al art, J lSU.-Cúd. de Prusia, arto 111, Tit. 4"
parto La,y las citas al arto 1~, titulo preliminar De las leyes.

Fallos de la ClÍlII. de Apel, de la Cap.-Aplicacll'm del art, l1S0.-Debe re­
ducirse á escritura pública 01contrato de compra-venta estipulado en instru­
mento privado.-Jur. Civ .. XV, 18, Sér.4".
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entre III'e.«entes .«er«[ueqada por las leqe» .lIusos del luqa: en que
...;e han concluido (ar-t. 1182, In parte), y que reputamos dema­
siado absoluta, pOl'<lue ha debido dar lugar á las formas de
nuestro país, cuando se tratare de contratos que deben ejecu­
tarse en la Argentina.

Las reglas establecidas en cuanto á las formas de los actos
jurldicos, deben obserrurse en los contratos (art. 1182,211, parte),
en cuanto no sean modificadas por este capítulo.

La forma es el conjunto de solemnidades necesarias para la
formación de un acto, y no debe confundirse con la prueba, si
bien algunas veces se confunden en una sola, como sucede en
los testamentos, donde la forma y la prueba están tan íntima­
mente unidas que no se pueden separar.

La {orilla de los contratos entre ausentes, se sujetarán á estos
principios:

En los contratos que se hicieren entre ausentes se deben
tener presente: 1°, si fueren hechos por instrumento parti­
cular ¡;rlluulfJ por una de las partes, será juzgado (en cuanto
<Í su forma) por las leqe«del lugar indicado en la {echa del ins­
trumento; ~o, si [uesen hechos por instrumentos particulares {il'­
mado« en carios luqare« Ó por medio de aqenies Ó por corespon­
deucia, su [orma será juzgada por las leyes que sean más f'a»ora­
bles á la calidez del contrato (arto 1181).

(Arto 11820) La regla se aplica en cuanto sea posible y tratán­
dose de lo dispuesto en los arts. 973 y 978.

Téngase presente (iue la forma de un acto es el conjunto de las so­
lemnidades (1'le deben observarse en su formación, y que esos artícu­
los se refieren á las reglas generales que dominan la materia de todos
los actos destinados á la adquisición, modificación ó extinción de dere­
chos, sin determinar cuáles sean esas formas. Deben comprenderse
igualmente las escrituras públicas, cuando los contratos deban hacerse
en esa forma,

(Arto 1181.) Cuando los contratantes estuvieren en diversos lu­
gares pueden ocurrir los casos siguientes: 10, que el instrumento fuere
firmado estando en diversos lugares: pero como si se hubiera hecho en
uno sólo: :20, (1'le haya var-ios instrumentos firmados en diversos luga­
res: ~o, (IIle sólo conste de la correspondencia epistolar. En el primer
caso, se considera que ambos han concluído el contrato en el lugar in-
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Cuando la forma inetru-nental fuere e.cclueicamente decretada
en una determinada especie de instrumento, el contrato no ealdrá
.... i se hiciese en otra [ornut (art. 1183); pero quedará concluído

dicndo en la fecha del instrumento, aunque ni uno ni otro hubieren
estado en ese lugar, y su validez ó nulidad se juzgará por las leyes de
ese lugar en cuanto á la forma del instrumento, porque se presume
que ha sido elegido por ambos contratantes. En el segundo caso, Ó

cuando el contrato se hiciese por agentes, los jueces aplicarán las le­
yes que sean más favorables á la validez del acto. Se comprende que
estas reglas deben aplicarse en la República, pues no se legisla para
naciones extrañas. Si los contratantes no estuvieren domiciliados en
la nación, ni los contratos fueran ejecutables en ella, aUllque estuvieran
de paso, no podrán ser sometidos á la jurisdicción de nuestros tribu­
nales. En el tercer caso, cuando el contrato se forma por correspon­
dencia epistolar, se aplicarán las leyes que fueran más favorables á la
validez, aunque ambas sean extranjeras por haber tenido efecto estan­
do ambos domiciliados en naciones diferentes.

En cuanto á la jurisdicción que nuestros tribunales puedan ejercer
para juzgar en estos contratos sobre individuos que están domiciliados
en la República, las leyes de procedimientos las determinarán tenien­
do presente que sólo pueden estar sometidos por haber elegido la na­
ción como domicilio especial. Cuando se tratare de un individuo domi­

liado en la Argentinu que fuera demandado en el extranjero por
cumplimiento de contrato, no debe hacerse lugar, sino cuando se hu­
biere elegido ese lugar como domicilio especial para su ejecución.­
Véase FHEIT.-\S. art.. 1936, y nuestro arto 1214.

(Al't. 1183.) Si la forma instrumental Fuera ordenada y se hiciera
verbalmeute, el contrato no tendrá efecto si la ley ordenara la escr-itura
pública so pena de nulidad; como, p. e., en las donaciones de inmuebles,
el contrato no vn ldr ía, pero podría compelerse al donante á extender

la escritura con arreglo al arto 11H7. Lo mismo sucederá cuando el
instrumento ordenado se anulare por algún vicio de forma externa,
porque si es interna como el de error, dolo, fraude, etc., estar", sujeto
á otras reglas. Este artículo sufrió una corrección indicarla por el
Dr. Scgoviu, quien siguiendo á Freitas, arto lH28, notaba que el para
había sido mal traducido, y la reforma hizo un sólo caso. con la preposi­
ción (m, en lugar de separarlo con la partícula disyuntiva ú, como lo
trae Freitas, que dice: « Cuando la forma instrumental f'uene decreta­

da, ú la de una especie determinada de instrumento »; dos casos, uno
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para el efecto de obligar á las partes á extender el instrumen­
to: así, lo.') contratos que debiendo ser hechos por instrumento ]JÚ­

blico ó particular, fuesen hechos verbalmente, también quedarán
concluido.') para el efecto desiqnado en el arto 1187 (ar-t, 1188).

Por la misma razón, l08 C01ltHtt08 que debiendo ser hechos en
escritura pública, fuesen hechos por instrumento particular, fir­
mado por las partes, ó que fuesen hechos por instrumento parti-

general y otro especial, mientras el artículo forma uno solo al decir:
si la forma instrumental fuera decretada en una determinada especie
de instrumento. Forma general: el contrato debe hacerse por escrito;
no vale si se hace verbalmente; forma especial determinada, que se
haga en escritura pública, no valdrá; pero si se hizo por documento
privado podrá exigirse se extienda en uno público, á menos que las
partes hayan convenido que el instrumento particular no valdría sin
el público, arto 1186.-FREITAS, arto 1928.

(Art. 1188.) El contrato verbal generalmente no tiene efecto;
porque pasando la suma de 200 pesos debe hacerse por escrito; lo que
no excluye que pueda demostrarse por confesión de los mismos inte­
resados ó por el juramento decisorio. La forma escrita no es esencial
para la existencia del acto, como podría creerse del contesto del ar­
tículo 1HJ3; pero basta fijarse que ese artículo se encuentre bajo el
Cap, De la prueba, para comprender que se ha exigido como una ma­
nera de probar su existencia, excluyendo sólo la testimonial. Este ar­
tículo está bajo el Cap, Forma de los contratos, y dispone, por el con­
trario, que pueda hacerse verbalmente cualquiera que sea su valor;
así, puede probarse que se ha ofrecido extender el contrato por escrito,
y obligar á la parte á que lo haga. Cuando se ha confesado ó ejecu­
tado el contrato verbal, la obligación de dar los títulos necesarios
existe y debe ejecutarse. Si la ley rechaza la prueba testimonial para
justificarlo, no exige la prueba escrita de una manera esencial, como

Nota del DI'. Velez Sal"9field al art, 1183. - L. 22, Tit. 1, Lib. 10, Nov. Rec., y
L. n, Tit. 21, Lib. 4, id.

Nota del DI'. Veles Surstield al arto 1183.-Proyecto de Goyeno., arto 1003.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicaciól¿ del art, 1183.-Los con,
tratos para los cuales se establece por )0. ley formas y solemnidades determina­
das, no producen acción en juicio si ellas no han sido observadns.i--Tur.
Com., rr, 10.
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cular en que las partes se obligasen á reducirlo d escritura públi­
ca: no quedan concluidos como tales, mientras la escritura pública
no se halle firmada; pero quedarán concluldos como contratos
en que las partes se lum obligado tí hacer escritura pública
.art, 1185). El arto 1885 no tendrá efecto cuando las parte» hu-

sucede en el matrimonio. Así, podrá probarse por confesión de parte,
juramento judicial ó presunciones legales.-Véase FHEITAS,arto 1934.

La palabra instrumento público comprende por su generalidad la
de escritura pública.

(Art. 1185.) Los contratos tienen dos momentos: uno preparato­
rio: que antiguamente se llamaba la perfección, y otro en que se con­
cluye ó se consuma. Cuando por instrumento privado he vendido un
inmueble, se ha concluido un contrato, la venta se ha realizado y las
partes deben cumplirla; en la legislación anterior al Código se autori­
zaba para demandar su ejecución; pero éste sólo da derecho para pedir
la escritura pública, que en mi opinión significa lo mismo: en efecto,
escriturar la venta es realizarla, es pagar el precio y recibir la cosa;
luego, pedir la escrituración es demandar la ejecución del contrato.
Buscando, sin duda, la separación de estos dos momentos, es que
ha sido i2ducida en error una de las Cámaras de Apelación de la Ca­
pital, exjgiendo se extienda en escritura pública el boleto de enajena­
ción, pira demandar en seguida la ejecución del contrato.

La filiación del artículo es el arto 1930 de Freitas tomado literal­
mente, y este autor se refiere en su primera parte á los contratos que
deben hacerse en escritura pública, indicando los comprendidos en el
n? 1 del arto 1929, que es el n? 1 del 11R4 del nuestro, y el segundo
caso al n? 2, que es cuando las partes se obligan expresamente á redu­
cir á escritura pública el contrato privado, caso que nuestro arto 1184
no ha comprendido. Ahora bien; cuando el contrato es de aquellos que
por su naturaleza debe reducirse á escritura pública, como la venta de
inmuebles, p. e., el acto queda concluído como obligación de hacer
escritura pública, y no da derecho para demandar la cosa al uno y el
pl:ecio al otro directamente¡ pero lleva consigo estas acciones al pedir

Ff/UoS de la Gil/t. de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 1188.-Los que de­
bieudo ser hechos en escrituro. pública fuesen hechos verbalmente, quedan con­
cluidos á efecto de que las partes puedan demandar su escrituración, bajo pena
d« resolverse la obligación en el pago de pérdidas 6 intereses.-Jur. Civ., JlI,
3~i, Sér. 3".
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biesen declarado en el instl'wnento particulm' que el contrato no

la escrituración, pues se pide virtualmente la entrega de la cosa r el
pago del precio. Los objetos de la escrituración coinciden en estos
casos con el cumplimiento del contrato; pero hay otros en que no ten­
drá lugar, como sucedería en la cesión de un crédito constante en escri­
tura pública, cuyo traspaso se hizo por documento privado, y bastaría
para justif'icnr en parte la decisióu, el que haya dos contratos que pro­
ducen efectos diferentes: el primero como obligación de hacer; el segun­
do ejecutando la obligación; pero esto no justifica el mandato de redu­
cir á esci-itura pública el boleto, para pedir en seguida la escriturución.

Donde el caso se manifiesta más claramente es cuando las partes han
convenido que el instrumento particular se redujera á instrumento pú­
blico, entonces hay tres momentos: el del otorgamiento del instru­
mento-privado, que prueba una obligación de hacer; la reducción á

escritura pública del contenido de ese instrumento; y finalmente la con­
clusión del contrato mismo. ¿Por qué esa diferencia? Por la natura­
leza de las esti pulaciones, cumpliendo la voluntad de los contratantes.
Si al verificar una venta por contrato privado nos ohligamos á redu­
-cir el boleto á escritura pública, ninguna de las partes podrá pedir la
escrituración de la cosa vendida ó comprada, porque esa acción nace
sólo después de realizar la escrituración convenida.

El artículo se refiere á los contratos únicamente, y no á los actos
jurídicos, porque con excepción del arto 1184, n? 10, que los compren­
{le, cuando modifican ó extinguen los derechos concedidos y del número
que habla del pago ó la extinción del contrato mismo, no hay actos ju­
rídicos que se encuentren en esa condición. El reconocimiento de hijos
naturales, la aceptación ó repudiación de una herencia, la aceptación
ó la exoneración de la tutela, la desheredación y otros semejantes, no
pueden estar sujetos á la disposición de este artículo.

Cuando el contrato se hubiere concluído, la ejecución le daría ma­
yor fuerza, pues sólo quedaría la forma que necesariamente se debe
llenar, tratándose de la transmisión de la propiedad raíz; pero no se
puede sostener que esa ejecución no valida el contrato, que ya está
cumplido, cuando no hubiere necesidad de escritura pública. Vendo,
p. e., 1000 f'onegas de maíz, y nos obligamos á reducir el contrato á
escritura pú hlica: sin hacer la escritura entrego lo ofrecido )' recibo
el precio. ¿Esta ejecución no es acaso bastante? ¿ Puedo ser deman­
dado por el precio, mientras no se hace la escritura pública? No creo
sostenible semejante tesis.

Xo debe hacerse distinción para el pago de los daños y perjuicios,
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»aldria sin la escritura pública (art. 1186), pues ambos se han
reservado el derecho de arrepentirse, y no habrá ni obligación

entre el que no hace la escritura que se obligó, y el que una vez hecha
no cumple el contrato. No hacer la escritura, es no cumplir el contrato,
pues priva al otro de exigir su realización; en una palabra, no se eje­
cuta el contrato. Hay contratos, como el de matrimonio, p. e., que no
pueden ser comprendidos en estas disposiciones, porqu~ la escr-itura
pública es esencial para la validez, pues no hay matrimonio sin la acta
extendida en el Registro Civil y cualquier acto comprometiéndose á
casarse no tiene valor alguno.-Véase nota al arto 916.

(Art. 1186.) Este es uno de los muchos casos en que la nota del
Dr. Velez Sarsfield pone en duda lo ordenado en el texto, y no debe
tomarse en cuenta, porque la nota no tiene autoridad para variar la
ley; son errores disculpables dada la precipitación con que se hizo la
obra. El texto del artículo es claro y no ofrece duda: la voluntad par­
ticular se sobrepone en ese caso á la forma exigida por la ley, lo que

Fallos de la S. (J. N.-A.1Jlic'lción (M art, 11 b'J.-EI contrato privado de
venta de uu inmueble d \ derecho al comprador p:11".\ exigir la escritur.ición de
la compra, ó la iudemnizucion de perjuicios, si resulta que el vendedor conclu­
yó la venta con un tercero.-XXXVIII, 130.

Fallos elela Oí",. de Apel, de la c,lp.-.4.plicación del art, lJ."';>.-EI boleto priva­
do de compra-venta no puede fundar ninguna acción que tenga por base la
existencia de un contrato.-Jur. Civ., y, 2ü4, :-;ér. ¡-I".

N"oT.\:-Est3. resolución es insostenible.-(X. del A.)
Reconocida In. existencia del contrato de compra-veuta en instrumento pri­

vado, procede su reducción á escritura pública.i--J'ur. Civ., y J, lSh, :-;ér. Ba.
El obligado á. elevar ¡\ escritur.i pública una v eu t.i concertada en iustru­

mento privado, y que no cumple la obligucióu, debe res u-eir los daños .Yperjui­
cios que con su negativa irrogue al otro coutr.uaute.c-Tur. Civ., IV, :ma, Sér, ~",

Aun demandada la rescisión del coutr.ito de compra-venta por instrumento
privado. debe resolverse la reducción del boleto á escritura pública. si el deman­
dado as! lo exige.-JUl·. Civ., IV, 3'iH, Sér, 'la.

L3. obligacióu de otorgar una escr-itura, justificada por cu tlqu ivr de los me­
dios que la ley permita p rra probar los hechos, importa una oblig.u-ióu d« ha­
cer, y la parte que se niegue á. otorg.u-la debe res .rcir las pérdidas é intereses.
-Jw·. Civ., VI, HH, Sér. 2a •

El boleto sobre veuta de bienes raíces es Ull coutr.ito privado perfecto en
cuanto obliga á las partes á reducir á. escrituru pública la opernc iou ('..lebrada.
-Jur, Civ., VII, lii:i, Sér. 1".

NOTA-Est:t decisión bien fuudad.i coutr.id ico la primera, que no puede ex­
plicarse ante los principios del derecho.i--t X. dr-l A.)

El boleto de venta sólo puede considerarse oblig.u-ión de h:ll'(·r.-Jur. Civ.,
1,'124, Sér. 2",
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de hacerla; pero si no hubiera esa cláusula expresa, la' obliga­
ción de que habla el art, 1185 será juzgada como obligación de

se debe admitir siempre que no ataque el orden público ó las buenas
costumbres. ¿Por qué los particulares no tendrían el derecho de esti­
pular que el contrato hecho en escritura privada será considerado como
un simple proyecto hasta que no sea reducido á escritura pública?
Am bos se habr-ían dado un tiempo para reflexionar, y esto importaría,
como dice Freitas, arto ID33, una cláusula de arrepentimiento, que á
nadie perjudica. La nota tomada del texto de Aubry y Rau, § 343,
n? 3, dice: « la cláusula por la cual las partes convengan en consignar
sus convenciones es un acto bajo forma privada, ó que consten por
escritura pública, no hace depender la existencia de ellas del cumplí­
miento de estas formalidades », y agregan los autores de la nota 21:
« las cláusulas de esta naturaleza deben en general ser consideradas
como que sólo tienen por objeto asegurar la prueba de la convención
á la cual se refieren», todo lo queelDr.VeJezSarsfieldhatranscripto
en una sola nota, que en realidad no contradice el texto, porque no
habla del caso en que se hubiera declarado en el instrumento privado,
que no valdr-ía sin la escritura pública; pero se explica perfectamente
atendiendo al texto de Aubry y Rau, 1. c., que agregan, lo que trae el
artículo: « á menos que no resulte claramente de los términos mismos
de las declaraciones, que tal ha sido la intención de las partes.» La
regla general, es pues la consignada en el arto 1185 y la excepción, la vo­
luntad expresa de las partes en sentido contrario; de esta excepción se
ha formado el artículo, y la nota de la primera parte del texto y nota
de Auhry y Rau. ~o hay dificultad entonces en reconocer, que cuando
las partes convengan en que no valga el contrato sin la escritura pú­
blica, ambos pueden retractarse y no firmar la escritura sin obligación
alguna. Demolombe (XXIV, n? 36), opina que cuando las partes tra­
tundo verbalmente convienen en consignar el contrato en un instru­
mento privado se debe entender que su intención ha sido no obligarse
sino después que el acto se hubiere hecho por escrito; pero el Código
rechaza esta teoría en el arto 1188, como lo veremos más adelante. Mi
opinión es que no existe escritura, ni hay contrato porque las partes
han subordinado su validez á la existencia de ella; se han acordado
mutuamente una prórroga para arrepentirse. Si hubiera contrato
condicional como lo sostiene Demolombe, ninguna de las partes po­
dría voluntariamente impedir que la condición se cumpliera. Si en
la convención se hubiera estipulado una pena para el caso de no redu­
cir el acto á escritura pública, dejándolo sin valor, la pena serviría
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hacer (escritura pública) y la parte que resistiere d hacerlo po­
drá ser demandada por la otra para que otorgue la escritura plÍ-

como arras, del mismo modo si se hubiera dado una señal. Laurent
(XV, n? 448), apoya la tesis que sostengo.

Freitas, arto 1933, trae dos casos: 10, cuando las partes declararen
en el instrumento particular que nada se haya hecho antes de exten­
derse la escritura pública; 20

, cuando el contrato no valga sin la escri­
tura pública, y así debemos considerarlo, pues se cumplirá la voluntad
de las partes, siempre que no contraríe el orden público ó las buenas
costumbres.

Nota del Di'. Veles Sarsfietd at-art, 1186.-La cláusula por la cual las par­
tes convengan en consignar sus convenciones en un acto bajo forma privada ó

de que consten por escritura pública, no hace depender la existencia de ellas
del cumplimiento de esas formalidades en los contratos en que las leyes no las
exigen. Una cláusula de esta naturaleza debe en general ser considerada, como
que sólo tiene el objeto de asegurar la prueba de la convención á la cual se re­
fiere, Troplong, De la cente, nOlU.-Toutlier, VIII, nO140.-Aubry y R3.u, § aJ3,
nots ü,

Fallos ele la CIÍ/n. ele Apel. de la Cap.-.4.plicación del art. 1l86.-Justificada
la existencia del contrato verbal, las partes están obligadas á hacer escritura pú­
blica del convenio, pero no de lo que constituya el objeto del contrato.-Jur.
Civ., II, 14H,Sér, 4".

El vendedor debe otorgar la escritura pública del contrato de compra-venta
constante de instrumento privado, bajo pena de ser condenado en las pérdidas
~ intereses.-Jul'. Civ., VI, 15i, Sér, 3".

Siendo la acción de daños y perjuicios sólo subsidiaria en caso de no cumpli­
miento de la obligación de hacer, debe ser rechazada si el obligado se allana al
otorgamiento de la escritura del contrato de compra-venta pactado en instru­
mento privado.-Jur. Civ., II, i'í, Sér, '¡".

Reconocida por el obligado la falta de cumplimiento de una obligncióu de
hacer, aunque se alegue imposibilidad material, debe ser condenado á cumplir­
la, Ó eu su defecto, al pago de los daños ~ intereses y las costas del juicio.­
JUl'. Civ., III, 142, Sér, 3".

El boleto de compra-venta no puede cousidernrse contrato perfecto, y como
simple obligación de hacer, el vendedor que se niegue al cumpli mieuto debe
devolver doblada la suma recibida aún como parte del precio.i--Tm-, Civ., 1,
124, Sér, 3".
~f)TA-Esta resolución no puede justificarse ante los principios. El que ha pa­

gado parte del precio debe cumplir el contrato, ó si no indemnizar los daJ~IOS y
perjuicios.-(N. del A.)

La acción de daños y perjuicios por fltlt3. de cumplimiento de un contrato,
sólo procede si el condenado no cumple in obligación de otorgar escritura pú­

blica.-Jur. Civ., IX, 343, Sér, 3".
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blica, bajo pena de resolverse la obligación en el pago de pérdidas
é intereses (art. 1187).

Si en el instrumento público se hubiese estipulado una cláu­
sula penal ó el contrato fuese hecho dándole arras, la indemniza­
ción de las pérdidas é intereses consistirá en el pago de la pena, y
en el segundo en la pérdida de la señal ó su reetitucián con otro
tanto (art. 1189); pero no sucederá así respecto de la pena,

(Art. 1187.) Se ha suprimido las palabrasescl'it'll1'apública, que
completa el sentido, debiera decir: «será juzgada como obligación de
hacer escritura pública»; porque la obligación de escriturar no es en rea­
lidad una obligación de hacer en el sentido legal, desde que no es un ser­
vicio el que debe prestarse, arto G25. Si fuera obligación de hace?', el
juez podría ordenar la escrituración, si con ello se conformara la otra
parte, :rsin embrgo. no puede llevarse á cabo. En el sentido legal, lo
que ambas partes se obligaron es á hacer la escritura pública; si no se
hiciere, se pagarán los daños :r perjuicios porque el contrato no se
lleva á efecto, reglándose según lo dispuesto en esta materia.

El artículo rué reformado siguiendo las indicaciones de la nota 173
de la Instituta, poniendo en vez del artículo anterior, el 1185 á que
realmente se refería. Freitas, arto 1931, dice con más propiedad: «y la
parte remisa podrá ser demandada», lo que nuestro artículo ha susti­
tuido con la parte que se resistiere á hacerlo; se puede ser remiso
ó retardar el cumplimiento, sin resistirse abiertamente. Como la escri­
turación en muchos casos importará el cumplimiento del contrato, los
jueces pueden señalar un término prudencial según las circunstancias.

(Art. 1189.) Esto se debe extender á los instrumentos privados,
como lo hace Freitas, arto 1932, de donde ha sido tomado, y porque
de esos instrumentos hablan los arts. 1185 á 1188. La cláusula penal
puesta en un contrato no se puede ofrecer para libertarse de cumplirlo,
sirio cuando expresamente se hubiere estipulado así, arto 568, pues de
otro modo tendrá derecho el otro contratante á exigir su cumplimiento,
y sólo en caso de no poderse cumplir hará efectiva la pena que repre­
senta los daños y perjuicios; lo contrario sucede con las arras Ó señal
dada, que se devolverá con otro tanto ó se perderá por el que la dió,
sin tener ota-a oblignción.i--Fnrerras, arto 1932.

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 11 R9.-La recep­
ción de serial Ó arras, importa la reserva para una de las partes de rescindir el
contrato sin el consentimiento de la utrn.-Jur. Civ., I, 18i, Sil!'. 2".
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que sólo se tomará como indemnización de las pérdidas é inte­
reses, cuando la obligación no pudiera cumplirse; á menos de
haberse reservado expresamente ese derecho.

Las arras, en todo contrato, representan la facultad de arre­
pentirse uno ú otro, mientras la cláusula penal importa los da­
ños y perjuicios por falta ele cumplimiento,

~ 337,-D}<~ LOS CO:'\TRATOS QUE DRBEX EXTRXDERSE

EX ESCRITURA Pl"BLICA

Nos parece evidente el error de expresión en el art. 118-1,
cuando exceptúa de la escritura pública á todos los contratos
celebrados en subasta pública, pues sólo debe referirse á los in­
muebles: porque los demás no pueden estar comprendidos, Así.
deben ser hechos en escritura pública, bajo peno de nulidad, con
excepción de Lo» que fuesen celebrados en subasta pública
(ar-t. 1184), sólo los contratos que tuviesen pOI' objeto la trans­
misión de bienes inmuebles, en propiedad ó usufrttcto, ó alguna
obligación ó gravamen sobre los mismos, ó traspaso de derechos
reales sobre inmuebles de otro (art. 1184, n? 1): fuera de estos

(Art. 1184.) Observamos en la Instituta, nota 171, que creíamos
un error de copia la agregación siguiente: «con excepción de los que
hubieran sido celebrados en subasta pública», y que esa expresión
sólo puede y debe ser aplicada al primer inciso. No sería posible jus­
tificar ni sostener ante los principios la teoría contraria. En efecto, se
comprende que la constitución de derechos reales sobre inmuebles se
pueda hacer en subasta ó remate público, y es posible que así suceda
cuando el asunto se ha seguido judicialmente; pero, ¿quién pensará
que puedan hacerse en remate público las particiones extrajudiciales,
las convenciones matrimoniales, la cesión ó repudiación de herencia,
los poderes generales ó especiales, las transacciones, etc.? Todo de­
muestra (lue esa cláusula corresponde al inciso primero, y que fuera
ele ella no puede tener valor; así la trae, FREITAS, art 1~12l), n? 1.

(Art. 1184, 11° 1.) El remate público por las condiciones y
circunstancias que le preceden y tienen lugar, se puede considerar
sin peligro como un acto auténtico y equiparado ú la escritura
pública, dando por concluido y perfecto el contrato: la escritura que
le sigue es sólo una llueva prueba de la realización del acto: pero una
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CElSOS, la. subasta ó remate público no se comprende. Y por con­
siguiente se extenderán en escritura pública, sin excepción al­
guna, los actos siguientes:

--------------
disposición semejante debía tener otra correlativa como la de Freitas,
arto ]929. ¿Es una nueva forma de transmitir la propiedad raíz? Así se
deduce del contesto del artículo, pero nada hace pensar que el Código
haya eximido de la escritura pública tales contratos; porque la trans­
misión de bienes raíces no puede hacerse en general, sin previo certi­
ficado de las oficinas de hipotecas, registro de propiedad, oficina de
embargos é inhibiciones, Obras de Salubridad y Contribución Directa.
Si admitiéramos la teoría que nace de la redacción del artícnlo y de
las decisiones de la Suprema Corte Nacional, transformaríamos fun­
damentalmente nnestro régimen de transmisión de la propiedad. La
Corte ha decidido que el acto del remate es en sí mismo un contrato
perfecto de compra-venta, que tratándose de bienes inmuebles no ne­
cesita pc'ra su legalidad y validez ser extendido en escritura pública,
art. 1184, viniendo la escritura en este caso á importar tan sólo la auten­
tificación eo: J)O~t [acto del acto del remate, pero no un contrato, por­
que no hay objeto ni posibilidad jurídica de volver á vender lo que ya
estaba vendido; á pesar de la autoridad de tal decisión, como esa de­
claración se hizo en un punto incidental, no pienso que prevalezca, por­
que sería sumamente peligroso cambiar de una manera violenta la
forma del traspaso de la propiedad, llevándonos á una especie de
transmisión clandestina. Quedar-ían inútiles las inhibiciones, embar­
gos y demás obstáculos creados por las leyes para que la transmisión
se haga con garantía recíproca para los contratantes, y ya que no po­
demos oponernos al texto expreso de la ley, la limitaríamos á los casos
de remate público mandados hacer por la mano de la justicia, pues
cuando ordene la enajenación, ella levantará todas las dificultades que
se opusieran, dando seguridad al adquirente. La constancia en el expe­
cliente de la orden de remate, la de haberse realizado, así como la de
su aprobación por un acto final, puede reemplazar la escritura pú­
blica de transmisión; no obstante, los jueces ordenan la escritura pú­
blica, creyéndola necesaria.

En los remates particulares no hay garantía alguna para qne la
transmisión se considere hecha por el solo acto del remate; no basta el
boleto, donde se expresa generalmente la obligación de hacer la escri­
tura pública de transmisión. Sería urgente reformar esta parte decla­
rando, qUt; sólo se exceptúan de la escritura pública las ventas en su­
basta ordenadas por la justicia. ¿Pueden negarse á escriturar los com-
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10 Las particiones extrajudiciales de herencias cuyo importe
llegue ri mil pesos: Ú en las que haya bienes inmuebles, aunque su
valor sea inferior á dicha cantidad (art. 1184, n" 2); la nulidad
de un contrato semejante, sólo impide que produzca los efectos
de una partición hecha en escritura pública; pero las partes pue­
den obligarse á extenderla, á menos que hubieran declarado que
no valdría sin la escritura.

20 Los contrato» de sociedad 11 la ]JJ'ól'I'oga de ellos, cuando
el capital de cada socio pase de mil pesos, Ó cuando alguno de los
bienes aportados sean inmuebles (art. 1184, n? 3): encontrán­
dose en el mismo caso que el número anterior.

pradores alegando defectos en el título de la propiedad? En los con­
tratos bilaterales únicamente puede pedirse su cumplimiento, cuando
no hubiere pacto expreso de disolverlos, arto 1204, y sólo podrá suspen­
der la entrega del precio, cuando tuviera motivo fundado de ser mo­
lestado por la reivindicación, á menos que el vendedor le afiance su
restitución, arto 1425. Las ventas en remate público, si bien prueban
de una manera auténtica la verdad del contrato, deben extenderse en
escritura pública, y con mayor razón si el boleto indica esta obligación:
se exceptuarán las ventas judiciales en subasta.

El inciso comprende la transmisión de la propiedad, ó cualquier
derecho real fraccionario de ésta, como el usufructo, el uso, la habita­
ción, las servidumbres reales, etc. La escritura pública puede exten­
derse por funcionarios que no sean escribanos públicos, si están auto­
rizados para hacerlo, arto 997¡ sin embargo, los gobiernos á pesar de los
decretos enajenando bienes raíces en los límites de sus atribuciones,
mandan estender escrituras por los escribanos de gobierno.

(Art. 1184, n? 2.) La suma indicada se refiere al producto líqui­
do divisible entre los herederos, porque la división no se hace con re­
lación á la masa total, sino á la cantidad líquida; pero si cada herede­
ro tomase sobre sí la obligación de pagar, lo que:: les corresponde según
su haber, á los acreedores no presentados, se calcularía siempre las
deudas reconocidas de la sucesión para fijar el líquido producto de la
herencia. Si las deudas fueran condicionales suspensivas, como no se
puede decir que existan ó no hasta que no se cumpla la condición, no
se estimarán como reales y se tomará el total de la cantidad sin dedu­
cirlas.- -GOYENA, arto 1003.

(Art. 1184, n'' 3.) La prórroga se entiende por tiempo determina-
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3° Siendo una condición esencial para la existencia del ma­
trimonio, el acta ante el oficial encargado c1 ....1 registro civil, no
se tendrá por válido si ésta no se hubiere levantado.

4° Las concenciones matrimoniales y la constitución ele elote
que pw;e de mil pesos (art. 1184, n" 4), ó si se constituyeren
derechos sobre bienes raíces; pero no habiendo escribanos pú­
blicos pueden hacerse ante el Juez del territorio y dos testigos.

;)0 Toda constiturion ele renta eitalicia (art. 1184, nO o),

do, porque el arto 1786 autoriza á continuar la sociedad sin necesidad
de un nuevo escrito. y aunque el artículo habla en plural de algunos
bienes, se sobreentiende que se aplicará aunque sea uno el bien in­
mueble aportado á la sociedad, porque la transmisión de ese bien no
puede hacerse sino por escritura pública, para que la sociedad pueda
disponer de él.-(+OYEXA, arto 1003, n? 3.

(Art. 1184, na 4.) Es necesario armonizar esta disposición con la
del arto 1223, que autoriza. á hacer las convenciones, cuando no hay
escribano, ante el juez del territorio y dos testigos. Por juez del te­
rritorio se entiende el de primera instancia en lo civil ó el juez de paz,
si no existiere aquél. Cuando mediara separación judicial y ésta cesara
por mutuo convenio, el marido puede hacer constar por escritura pública
los bienes que vuelve á recibir de la mujer, arto 1305. Cuando la espo­
sa trajere bienes inmuebles al matrimonio, no necesitará hacerlo cons­
tar en las convenciones, pues bastará el título que la acredita propie­
taria. Si la constitución de la dote fuera de un inmueble, aunque su
valor no exceda de mil pesos, debe hacerse en escritura pública, pues
es el único modo de transferirse la propiedad. Goyena, arto 1003,
n? 5, agrega: «la carta de pago dotal, que debe comprenderse, cuando
pasa la suma de mil pesos».-Véase arto 1241 y su nota.

(Art. 1184, na 5.) El contrato de renta vitalicia ha sido conside­
rado por algunos escritores como real. porque el arto 2071 dice:
no queda concluído sino por la entrega del dinero ó por la tradición
de la cosa; pero es consensual, como lo demostramos en el arto 1142, y
el número que examinamos está en armonía en cuanto exige la escri­
tura pública. La ley no distingue, y cualquiera que sea el valor del
contrato se hará en escritura pública; lo que no importa decir, que si
se hubiese celebrado en instrumento privado, no 'puedan las partes ser
obligadas á hacerlo en escritura pública, con excepción del caso del
arto 118G.-Véase (-~()n:XA. arto 1003. n? 7.
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rl las transacciones sobre bienes inmuebles (art. 1148~ n° 8).
(lo La cesión, repudiación ó renuncia elederechos hereditarios,

que importen la suma ele mil pesos (art. 1184, n" G).

(Art. 1184, n? 8.) ¿Se debe considerar como una limitación de lo
expuesto en el arto 838, que autoriza á hacer la transacción por escri­
to ante el juez de la causa? La cuestión es de suma importancia, y me
inclino á la opinión contraria. Se trata de bienes que están bajo la
mano de la justicia, y sean ó no discutidos los derechos, no se puede dis­
poner de ellos sino con la autorización judicial. La transmisión de los
derechos hereditarios viene de la ley y se opera por la partición apro­
bada judicialmente sin necesidad de escritura de transmisión¡ la hi­
juela es el único título, y se considera al heredero como verdadero
propietario, pues representa á su causante; en la transacción no se
cede ni traspasa derecho alguno, como dice el arto 836, se reconoce
los que el propietario se atribuía, de modo que la transacción no sirve
ni de título para la prescripción. ¿Por qué se haría en escritura
pública si no hay transmisión de derechos? Bastará la. renuncia en el
expediente, reconociendo lo que antes negaba. Y si se hubiere hecho
en escritura pública, se presentará en juicio para que tenga efecto.

La transacción no es un título, es el reconocimiento del título que
se atribuye el contendor; la transacción no le da derechos que no hu­
biere tenido, sólo lo liberta de las pretensiones de su contrario. Cuando
otra persona por cesión de los herederos, consentida y registrada en el
mismo expediente, sucede en los derechos cedidos, no tendrá más títulos
que el de la división.-Véase GOYE~A, 1. c., n? 10.

(Art. 1184, n? 6.) La cesión, repudiación y renuncia, dice Goye­
na, arto 1003, n? 8; pero el Código usa de las palabras renuncia ó re­
pudiación como sinónimas: así el 3311, dice: aceptarse ó repudiarse (la
herencia); el 3313, aceptación ó renuncia; el 3314, acepte ó repudie;
el 3315 renuncia; el 3316 aceptar ó repudiar; el 3317 aceptación ó re­
nuncia¡ el 3318 renuncia; el 3331 aceptado ó repudiado, como el 3334,
3335 Y 3345 á 3352 hablan de renuncia. Creo que hay error en el tex­
to del artículo, y debería decir aceptación ó renuncia. Tratándose de
una sucesión abierta, la aceptación ó la renuncia se hace generalmente
ante el juez de la sucesión, y entonces no necesita de la escritura pú­
blica; con tanta más razón cuanto que la aceptación puede ser tácita
por actos que la presupongan, arto 3319, y autoriza á hacerla por ins­
trumento privado, y si ha sustraído algún bien de la sucesión se
tiene por aceptada, arts, 3331 y 3349.
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7° Los poderes generales ó especiales que deban presentarse en
juicio, y los poderes ]Jara administrar bienes y cualesquiera otros
que tengan por objeto un acto redactado, ó que deba redactarse en
escritura pública (art. 1184. 11° 7); así como la cesión de accio­
nes ó de derechos procedentes de actos consignados en escritura
pública (art. 1184. 11° 9), Y los actos accesorios de contratos }'e­
dactados en escritura pública (art. 1184, n° 10),

La renuncia puede hacerse en documento privado y es eficaz sólo
entre los herederos, arto 3346; pero con relación á los terceros debe ha­
cerse en escritura pública en el domicilio del renunciante ó del difun­
to, siendo irrevocable el acto, arto 3345; ¿la hecha en cualquier otro lu­
gar no tendría valor para los terceros acreedeores de la sucesión?
Eso sería dar á la ley un alcance que no tiene; si ha indicado los
lugares donde debe hacerse la renuncia, es porque son los más comu­
nes: pero en cualquier parte que la hiciere en escritnra pública será
válida. La cesión puede hacerse en el mismo expediente, como la
aceptación ó la renuncia.

(Art. 1184, n? 7.) Deben exceptuarse los poderes conferidos por
decreto de los poderes públicos nacionales ó provinciales q ue son ac­
tos auténticos; así el nombramiento hecho para gestionar tal asunto
judicial, basta con la publicación del decreto de su referencia, si es
puesto de carácter permanente; ó la presentación de la copia legaliza­
da: si es puesto accidental, bastará la nota del nombramiento.

El poder para contraer matrimonio, debe extenderse en escritura
pública. Debe agregarse el caso en que tenga interés un tercero, como
lo trae Goyeriá, porque todo acto que deba traducirse al exterior de
la persona misma obligándola con otros, ó en que otros tengan inte­
rés, debe constar en escritura pública.-Véase GOYEXA, arto 1003, n? D.

(Art. 1184, n? D.) Cualquiera que sea el derecho y su importan­
cia pecuniaria, si consta en escritura pública; debe armonizarse con la
cesión de créditos, que puede ser hecha por escrito según el arto 1454,
.r no está sujeta á lo dispuesto en este inciso, aunque los créditos cons­
taren en escritura pública. Por esta misma consideración, aceptamos
la cesión bajo la forma privada, de les derechos que provinieran de
instrumento público. Las acciones litigiosas, aunque constasen de escri­
tura pública, puede hacerse en acta judicial como lo autoriza el ar­
tículo ]455.

(Art. 1184, n? lO.) Goyena, arto 1003, dice: «todos y cualquiera
otros actos que sean accesorios, explicatorios, derogator-ios Ó modifica-
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8° Los pagos de obligaciones consignadas en escritura pública,
con excepción de los pagos parciales, de intereses, canon ó alqui­
leres (art. 1184, n? 11).

tivos de contratos redactados en escritura pública», y debe entenderse,
por consiguiente, que los actos accesorios á que se refiere el inciso son,
no sólo los que dependen del acto mismo, sino cualquier otro que tenga
por objeto modificar, alterar, conservar ó aniquilar derechos reconoci­
dos en escritura pública; así, está comprendido cualquier convenio por
el cual se restrinjan, amplíen ó modifiquen las obligaciones conteni­
das. La ratificación, renuncia ó remisión de esos derechos deben com­
prenderse, porque si no son contratos son actos jurídicos. Xo se opone
á esta tesis el arto 3193, en que la hipoteca se extingue por la renuncia
del acreedor hecha en escritura pública, lo que importa una excepción
á la regla de que un acto semejante necesitaría de la aceptación del
deudor, mientras In extinción se produciría sin ella, una vez tomada
razón en el registro. Sería justo sostener, con relación á las partes, que
cualquier modificación ó alteración del acto tiene valor para obligar al
que la consintió á reducirla á escritura pública. En este caso se busca
la prueba de que el acto ha sido alterado ó extinguido, y si la ley exige
la forma ele la escritura con relación á los terceros, es porque ella le
da un carácter de exterioridad y publicidad que no tienen los actos
bajo forma privada, y esa escritura que es á la vez una prueba puede
declararse nula por algún vicio, sin que el acto en sí quede nulo, si
puede valer como instrumento privado, arto 987.

La falta de la escritura pública, si bien implica una nulidad, no obs­
tante el arto 1185 autoriza á pedir la escrituracién. El acto bajo firma
privada, tratándose de obligaciones constantes en escritura pública, no
produce el efecto de ésta, pero no se considera sin valor alguno; así, la
venta de un inmueble hecha en documento privado, no es tal venta: pero
es una obligación de hacer una venta; la alteración en instrumento pri­
vado de una obligación constante en escritura pública, no es tal, pero
constituye una obligación de hacer la escritura.

(Art. 1184, n? 11.) El pago es un acto jurídico que extingue la
obligación con la misma fuerza que la remisión ó la renuncia, yen esta
parte queda confirmada la teoría sostenida en el inciso anterior. Ha­
bría sido impropio y anti-económico no hacer las excepciones de este
inciso, porque exigir recibos en escritura pública de pagos de arrenda­
miento, ó préstamos de dinero consignados en escritura pública, habría
sido imposibilitar semejantes contratos.



CAPÍTULO V

DE LA PRUEBA DE LOS CONTRATOS

~ 338.-D E LA P R U E B A T E S T 1 M O N 1 AL

La. forma de los contratos tiene por objeto demostrar de un
modo evidente la manifestación de la voluntad, en determina­
dos actos, y si la prueba tiene ese mismo fin, no obstante, es ne-

Los pagos parciales sean autorizados por el contrato, ó sean sólo el
resultado de un arreglo posterior, aunque alteran las obligaciones,
deben admitirse para facilitar el desarrollo natural del contrato; los in­
tereses y alquileres están en el mismo caso que el canon. Goyena,
agrega las palabras: « de renta y otras anualidades»: que debemos
considerar como comprendidas en el inciso, porque no se puede exigir
en el contrato de renta vitalicia que en cada mes ó cada anualidad paga­
da se otorgue una escritura pública, y de la misma manera, cualquier
convenio para pagar por mensualidades ó anualidades obligaciones
otorgadas en escritura pública.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 1184.-El acto de un remate es en
sí mismo un contrato perfecto de compra-venta, que, tratándose de bienes in­
muebles. no necesita para su legalidad y validez ser extendido en escritura pú­
blica. La escr-itura en este caso sólo importa. la autenticación ex post fuete del
remate y no un contrato (art, 11~4, Cód. Civ.)-XVII,32;).

X0TA:-X o estamos conformes con la doctrina de la Corte y en el comentario
exponemos los fundamentos.e-t.N. del A.)

Probada la convención sobre la venta, el precio y la cosa vendida, el vende
dor está. obligado á. escriturar la venta bajo pena de resolverse la obligación en
1'1 pago de pérdidas é intereses.-XXXVII, 159.

Los contratos cuyo objeto es la transmisién de la propiedad de bienes inmue­
bles, 110 quedan coucluídos como contratos traslativos de dominio, si no están
hechos por escritura pública.-XX, 1;)9.

Fallos de la S. C.l\·.-Aplicación del art.1184, ínc. /Jo-EI contrato de sociedad
civil, en que el aporte de uno de los socios consiste en bienes inmuebles, debe
ser hecho en escritura pública, bajo pena de nulidad. Siendo hecho en escritura
privada, cualquiera de los socios puede separarse cuando le parezca, y el otro
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cesarlo distinguirlas. La forma pertenece á la ley de fondo por­
que asegura la expresión del consentimiento, mientras la prueba
corresponde á la ley de procesamiento porque comprende el

socio sólo tiene derecho á la liquidación de las operacioues sociales hasta el dio.
de la separación y partición consiguiente. Existiendo datos bastantes para apre­
ciar el importe de las ganancias producidas, el tribunal puede hacerlo equitativa­
mente (art. 1184, inc, 3°, y 1663, Cód. Civ. No puede oponerse en contrario la dis­
posición del arto 1662, Cód. Civ., porque sin admitir incongruencia entre este
articulo y los anteriormente citados, é incurrir en olvido de los textos que sirven
de fuente á unos y otros, no es posibJe entender esta disposición sino en relación
á las sociedades cuyo capital no alcance á mil pesos, ó sea, de aquellas que, ya
por no alcanzar á esta suma, ya por no recaer sobre bienes puramente muebles,
no se hallen regidas por el arto 1184.)-XXXVII, W.

Fallos de la S. (J. N.-Aplicaci6n elelare. 1184, illc. 7° - Los poderes apud ac~a

están reconocidos por las leyes nacionales y admitidos constantemente en la
práctica de la Suprema Corte (art, 1°, inc. 1°, ley de 26 de agosto de 1863; véase
acuerdo de la Suprema Corte de 22 de septiembre de 1H87,que, aludiendo á esta
resolución, dispuso se observara en lo sucesivo la forma de escritura pública.
prescripta por el arto 1184, inc, 7, Cód, Civ,)-XX. 50.

Fallos de la S. (J. N.-Aplicaci6n del m·t. 1184, illc. 9°-Versando una cesión
sobre derechos procedentes de actos consignados en escritura pública, debe ella
hacerse eu la misma forma, bajo pena de nulidad.-XXI, 2f>2.

Follo» de la S. (J. N.-Aplicaci61l del are. 1184, inc. lO.-Las modificaciones
á uu contrato hecho en escritura pública y neg.idns por una de las partes. sólo
pueden probarse con otra escritura pública.-XX, 274.

Fallos de la Cdrn, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 1184.-La enaje­
nación de un inmueble debe hacerse por escritura pública, bajo pena de nuli­
dad.-Jur. Civ., n, 280, Sér. i-.

Justificada. la existencia del mandato verbal, si el acto para el cual se confirió
requería bajo pena. de nulidad la escritura pública, el mandante debe ser conde­
nado á reducir dicho mandato á instrumento público, bajo pena de ser respon­
sable de los daños y perjuicios que cause su falta de cumplimiento á.esta obliga­
ción de hacer.-Jur. Civ., VIII, 5, Sér, 3a

,

Firmado el boleto en el acto del remate, no basta para exigir el cobro del
precio estipulado, sólo da acción para exigir el cumplimiento del contrato de
venta, elevándolo á escritura públicac--Tur. Civ., IX, 141.

Reconocida la.autenticidad del boJeto de compra-venta, procede su reducción
á escritura pública---Tur. Civ., IV, 402, Sér, 4a ,

La prueba. de la. disolución de una. sociedad justificada. por instrumento pú­
blico, debe revestir igual carácter.-Jw·. Civ., X, 295, Sér, 3".

No procede la rescisión del contrato de compra-venta coustaute en un ins­
trumento simple mientras no sea reducido ¡\ escritura pública el documeuto pri­
vado.-Jw·. Civ., VII], 320, Sér. 4".
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modo de demostrar los actos y determina el límite de la acción
en los juicios. La forma corresponde á la ley sustantiva, la prue­
ba á la adjetiva, por eso dice el (art. 1190): los contratos se

(Art. 1190.) Este capítulo se puede considerar como provisional
en cuanto á la forma en que debe darse la prueba, sin que pueda alte­
rarse en la esencia misma, ó respecto á la clase de pruebas. Las pro
vincias federadas determinan los casos, forma y clase de prueba para
cada contrato, sin introducir otros medios que los consignados en el
Código.

Se deben distinguir los hechos simples, ó actos jurídicos, de los
contratos, á fin de averiguar la clase de prueba por que pueden de­
mostrarse. Así, el hecho material de la posesión de una cosa; la sus­
tracción de una firma en blanco, arto 1019; la construcción ó planta­
ción, arto 251D; la prueba de la identidad de un individuo j el na­
cimiento ó muerte de una persona; los actos que constituyen la
posesión de estado, son hechos simples que no tienen en vista derecho

alguno y que por sí mismo no los engendran ni modifican; esos hechos
materiales pueden demostrarse por cualquier género de prueba, y
principalmente por la testimonial. Los actos jurídicos, como el recono­
cimiento de hijos naturales, la emancipación, aceptación ó exoneración
de la tutela ó curatela, los testamentos, aceptación ó repudiación de
la herencia, etc., tienen su forma determinada, que sirve á la vez de
prueba y no puede regirse por la de los contratos que abrazan otro
orden de ideas. Los contratos como la especie entran en el género de

Fallos de la Cám, de Apel, de la Oap.-Aplicaci6n del m-t. 1184, nO 1.- La
venta de bienes raíces debe ser hecha por escritura. pública. bajo pena de nuli­
dad.-Jur. Civ., 1, 424, Sér. 2a •

Para justificar la existencia de uu condominio sobre inmuebles, sólo es admi­
sible la prueba resultante de un instrumento público.-Jur. Civ., n, 11:)0. Sér, 3a

•

Fallos de la Ctim, de Apel. de la Oap.-Aplicación del art, 1184, inc. go-Lo.
cesión de un crédito hipotecario constituido en escritura pública, debe hacerse
en la mismo. forma.-Jur. Cív., III, 403, Sér, 4a •

La cesión de derechos de nn contrato de arrendamiento celebrado por escri­
tura pública, sólo puede justificarse por instrumento púb ico.-Jur. Crim.,
X, 56, Sér, la.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 1184, inc. 10.-La
prueba de modificaciones á.un contrato por escritura. público. debe revestir igual
forma.-Jw·. Civ., '"1, 353, Sér, 4a

•



DE ].OS CO:NTRATOS E:N GENI!:RAL (ART. 1190) 50!)

prueban PO)" el modo que dispongan los Códigos de procedimientos
de las Provincias [ederadas.

Por instrumentos públicos.
PO)' instrumentos particulares firmados ó no firmados.

los actos jurídicos, y han debido separarse en lo que se relaciona con su
prueba: es porque no se han hecho estas diferencias fundamentales,
que se ha encontrado defectuosa la disposición de este artículo, y se
ha creído que la parte de prueba de los contratos debía aplicarse á los
actos jurídicos, que tienen su forma y su prueba especial y determi­
nada; á esa prueba se refiere la nota 2519 del Dr. Velez Sarsfield,
donde explica que la edificación como un hecho puro y simple no
puede estar sometida á la prueba de los actos jurídicos. ¿Por qué se
aplicaría la prueba de los contratos á los actos jurídicos? Se desvir­
tuaría la naturaleza original de cada uno de ellos; así, p. e., el recono­
cimiento de hijos naturales debe ser hecho de una forma determinada,
arto 332, y no se prueba sino de esa manera, sin perjuicio de que pueda
obtenerse el reconocimiento después de un pleito, donde se admite toda
clase de pruebas; la aceptación ó exoneración de la tutela ó curatela y
de todos los demás actos jurídicos que quedan determinados, tienen
su forma especial. La prueba de los contratos no se debe aplicar á
los actos jurídicos.

Los instrumentos públicos son la más segura prueba, y sin embargo,
pueden ser atacados como falsos en cuanto á su contenido, ó como nu­
los respecto de su forma. Los documentos privados reconocidos en
juicios tienen el valor de los públicos, aun cuando no estuvieren fir­
mados; pero cuando la forma es exigida como condición esencial,
el reconocimiento no bastará para demostrar el acto. Algunos au­
tores, fundándose en la 1. 1, tít. 2, lib. 42, Dig. confessus pro judi­
cato est, no admiten que se coloque la confesión judicial entre los
medios de prueba. Jaubert, en su discurso al Tribunado, decía:
«cuando la verdad de la convención se manifiesta por la conf'e­
sión de las partes contratantes, debe cesar toda teoría de las pruebas
exteriores». La confesión es todo reconocimiento hecho por una per­
sona sobre la verdad de cualquier alegación dirigida contra ella. La.
confesión debe versar, pues, sobre uno y varios hechos determinados y
ser hecha con conocimiento de causa; no se tendrá por confesión el
reconocimiento que se hu podido hacer ligeramente en los escritos pre­
sentados al tribunal, y sólo servirán de argumento para formar la con­
vicción del juez. El reconocimiento no es la confesión misma, cuando no
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Por confesián de partes, judicial Ó extrajudicial.
PO}' juramento judicial.
PO}' presunciones legales ó judiciales.
Por testigos.

se trata del hecho y de las causas que engendran la obligación; así el
reconocimiento de la firma puesta en un documento autoriza la vía
ejecutiva, pero no importa una confesión de la verdad de la obligación,
que puede ser contestada.

La confesión es simple, cuando se hace sin modificación ni adición;
es compuesta si se le hace seguir de otros hechos que alteran ó des­
truyan sus consecuencias; y de ahí la cuestión sobre la divisibilidad ó
indivisibilidad de la confesión. Es divisible, cuando los hechos de que
se compone no tienen una liación íntima de modo que no forman
uno sólo, sino que el uno depende del otro; como, p. e., si reconoce
deberme mil pesos y agrega que me los pagó; el pago debe demostrarse
porque es un hecho independiente del préstamo. Es indivisible, por el
contrario, cuando los dos hechos forman uno sólo, como en el caso del
que cobra un documento que expresa valor recibido, y confiesa que no
ha entregado la cantidad, pero que proviene de otra causa legítima,
como venta de mercaderías ú otra semejante, ó el que confiesa haber
debido una suma (sin documento) y agreg« que la ha pagado. La confe­
sión no puede retractarse, á menos de haberse hecho por error, fuer­
za, miedo ó cualquiera otra causa, que vicia la expresión de la vo­
luntad.

La confesión judicial puede hacerse por apoderado, en la audien­
cia misma ó en los interrogatorios, pero debe ser hecha por persona
capaz. La confesión extrajudicial debe constar por escrito para tomar­
se en cuenta; no se puede probar por testigos si la cantidad pasa de
200 pesos. Si se admitiera la prueba testimonial en la confesión ex­
trajudicial, la prohibición de la ley sería ilusoria. .

El juramento judicial es lo que antiguamente se llamnba juramen­
to decisorio, porque decidía y concluía el pleito; en realidad no es una
prueba ni debía considerarse entre los medios de demostrar un hecho.
Ko es una demostración, es una manera de decidir una controversia
sobre lo que no hay prueba; hay se puede decir entre las partes una
especie de transacción, en que la una se somete á lo que jure la otra
y se compromete á renunciar á sus pretensiones si el hecho es nega­
do; ó el juramento del arto 461 y otras semejantes.

Las presunciones legales, que el Cód. Francés equipara ¡'t las judi-
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La ley, para asegurar eficazmente la expresión ele la volun­
tad, exige que ciertos contratos tengan una forma determinada,
entonces no se juzgarán probados, si no estucieren en la [orina
prescripta (art. 1191, 1"' parte); lo que no importa decir (ple

ciales, arto 1349, «son las consecuencias que la ley saca de un hecho
conocido para aplicarlas á un hecho desconocido». Toda presunción le·
gal releva de la prueba á aquel en cuyo favor se ha establecido; pero
debe demostrar el hecho sobre que se apoya la presunción. Las pre­
sunciones son susceptibles de ser combatidas por una prueba contra­
ria, á menos que la ley misma haya denegado este recurso; en ese
caso son absolutas ó JU1'is et de jure, las otras son relativas ó de jure.
Entre las presunciones simples y las absolutas, dicen Aubry :r Rau,
(§ 750, texto ult. par.) «se encuentran algunas de especie intermedia­
ria, en que la ley sin rechazar la prueba contraria de una manera ab­
soluta. no la admite sino en casos determinados, ó no permite hacerlo
sino por la ayuda de medios particulares; como la presunción de legi­
timidad del hijo nacido dentro del matrimonio, como la presunción de
propiedad en favor del poseedor de una cosa mueble».-Y éase arts.
245, 246, 1224 Y 1271.

Las presunciones judiciales son las consecuencias que el juez saca
de los hechos conocidos para llegar al conocimiento de los desconoci­
dos, y sólo pueden establecerse en los Códigos de procedimientos que
dicten las provincias. -Comp. Al"'BRY y RAl', 1. c., l\I..\RCADI~, al
arto ] 356. LAROMBIÉRE, V, al arto 1356.

(Arto 1191.) Este artículo ha dado lugar á muchas críticas por
su redacción obscura y confusa, pero se aclara ordenándolo en sus di­
versas partes, y dándoles su debida colocación. Procedamos separán­
dolas: la la parte es el arto 1938 de Freitas y contiene esta verdad:
«los contratos para los cuales la ley hubiere decretado una forma ó
solemnidad privativa, no se juzgarán probados, si esa forma ó solem­
nidad no hubiere sido observada». Aquí no se confunde la forma con

.votr¡del Dr. JTelez Sal"sfielelal arto 1190o-L. t'\, Tit. l-!, Part, 3". Eu el Tit. 11
de la misma Partida se admite el juramento. 'I'hs. a, -! .Y;" Lib. 22, Digo,'y el :2,
Lib. 1:2,id,-Cód. Francés. arto l31G-Holalldés, uoa

Fallos de la ClÍm. ele Apel. ele la Cap.-A.plicación de! arto 1190.-Es proce­
deute la prueba testimonial para justificar el coutr..rto en la pnrt« (IUP pueda
afectar á. los menores, siempre que exista la coutesión y recouoc im ieuto de los
herederos mayores menifestaduen juicio.i--Tur. Civ., YlII, 371. Sér, lo.
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no produzcan otras acciones, pnes como contratos innominados
pueden obligarse las partes á hacerlos en la forma determinada
por la ley; pero el principio general contenido en la la parte de,
este artículo tiene las siguientes excepciones: 1°, cuando hubie­
se habido imposibilidad de obtener la prueba designada por la
leyj 2°, cuando hubiese habido un principio de prueba por escrito
en los contratos que pueden hacerse por instrumentos prioados;
3°, cuando la cuestión eersase sobre los vicios de error, dolo, vio­
lencia, fraude, simulación ú [al.sedad de los instrumentos de donde
constase; 4°, cuando una de las partes hubiese recibido alguna
prestación y se negase á cumplir el contrato. En estos casos son
admisibles los medios de prueba desiqnados (art. 1191, 2R

parte).

la prueba, porque se exiga que esta se limite á la forma en que el
contrato debió hacerse. La forma es el conjunto de solemnidades que
deben llenarse para la formación del acto ¿y qué más razonable la exi­
gencia de probar ese contrato exhibiendo la escritura? Si la ley orde­
nó hacerlo en escritura pública y no estuviere suscrita por los testi­
gos, la escritura sería nula, pero el contrato existiría, produciendo su
efecto cuando se estendiera una escritura pública ó en una válida. Se
ha confundido la nulidad de la forma con el contrato mismo de que es
su exteriorización. Decir que no se puede demandar la propiedad raíz
con un documento de venta privada, es afirmar una verdad reconoci­
da por todos, lo mismo que afirmar que no basta la voluntad de las
partes prrra darle fuerza de instrumento público; pero ambas proposi­
ciones no tocan el fondo, ni niegan que el hecho ha tenido lugar. Viene
en seguida la excepción que debemos explicar. Freitas, arts. 1939 á
1941 habla de los contratos que deben hacerse en escritura pública, y
de los que pueden ser hechos por escrito, exigiendo se llenen esas con­
diciones bajo pena de no admitir otra clase de prueba, y agrega en el
1942: «fuera de los casos de los artículos antecedentes, serán admiti­
das las pruebas indicadas en el arto 1937, cualquiera que sea el valor
de los contratos en los casos siguientes: 10

, cuando hubiese imposibi­
lidad de obtener la prueba escrita del contrato ó hubiese imposibilidad
de presentarla; 2°, habiendo comienzo de prueba por escrito; 3°, cuan­
do una de las partes recibiere de la otra alguna cosa ó prestación y se
negare ú cumplir la obligación; 4°, cuando la cuestión versare sobre
los vicios de los contratos, á saber: error, dolo, violencia, fraude, si-
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Como uno de los casos en que se admite toda clase ele prueba,
es cuando hubiere imposibilidad de obtenerla por escrito, la ley
ha tratado de determinar cuándo existe esta imposibilidad, y se

mulación ó falsedad de los instrumentos de donde ellos constaren)');
reconstruído así el artículo véamos lo que importa esta especie de ex­
cepción que en realidad no es tal. El principio es este: los contratos
que deben hacerse por escrito ó en escritura pública no se tienen por
probados si no están en la forma prescripta; fuera de esos casos, se
admitirá cualquier clase de prueba aun en los contratos que pasen de
200 pesos, en las hipótesis indicadas en el artículo. En este sentido
debe entenderse el arto 1193, como lo hace Freitas, debiendo admi­
tirse toda clase de prueba cualquiera que sea el valor del contrato;
p. e., el que exige una cosa depositada con ocasión de un incendio
puede demostrar el depósito por cualquiera clase de pruebas.

Expliquemos las demás partes. «Cuando hay imposibilidad de obte­
ner la prueba designada por la ley»; esto se entiende de la prueba es­
crita necesaria para los contratos que exceden de la tasa legal, pues á
eso se refiere, y la expresión de pruebas designadas no se aplica á la
forma de que habla la primera parte del artículo.

«Cuando alguna de las partes hubiera recibido alguna prestación y
se negare á cumplir el contrato»; sin que esto importe una incongruen­
cia con lo dispuesto en el arto 1185, porque alli se trata de actos pre­
paratorios, mientras aquí se refiere á la ejecución del contrato mismo.
Si he recibido el precio de la cosa vendida, ¿por qué no se me admi­
tirá demostrar la existencia del contrato que se ha ejecutado en par­
te? Autorizar la prueba para repetir lo entregado, como si fuera sin
causa, es falsear la verdad de los actos realizados.

«Cuando hubiere un principio de prueba por escrito» en los contra­
tos que pueden hacerse por instrumento privado, debe autorizarse
cualquier clase de prueba, porque desaparece el peligro de la testimo­
nial, pero siempre debe ser en los contratos que excedieran de la tasa
legal, y de ninguna manera para los que requieren una forma parti­
cular.

«Cuando la cuestión versare sobre los vicios de error, dolo, etc.»
Se ha dicho que el error ó el dolo, no son contratos, en lo que estamos
conformes, pero son medios de destruir los contratos, yen este sentido
deben figurar en la prueba. Esto responde á Hila necesidad de método
al tratar de los contratos, y así como se"establece la manera de demos­
trar que se han modificado, debe darse los medios para anularlos. Frei-

33
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sirve del ejemplo del depósito necesario, como el más claro y
evidente; pero lo extiende á los casos en que accidentes impre­
vistos la hubiesen hecho imposible; así es que se juzgará qu,ehay
imposibilidad de obtener Ó de presentar prueba escrita, en los ca­
sos de depósito necesario, ó cuando la obligación hubiese sido con­
traída pOI' incidentes impreristos en que hubiese sido imposible
[orniarla pOI' escrito (art. 1192, IR parte).

Para los casos en que sólo se admite toda clase de prueba,
cuando hubiere principio de prueba por escrito, se considerará
que éste existe (cuando hubiere), cualquier documento público óp1'i­
vado que emane del adversario, de su causante ó de parte interesa­
da en el asunto, ó que tendría interés si viviera, y que haga ve1'O­
símil el hecho litigioso (art. 1192, 2R parte).

tas le da ésta colocación, haciendo una excepción á los prmClplOs
establecidos sobre la tasa legal, y lo mismo lo consideran Aubry y Rau,
Duranton, Toullier, Larombiere y otros. Probada la existencia de un
contrato hecho por escrito, ¿qué medios tiene el demandado para re­
chazar la verdad de lo afirmado? Debe únicamente dar una prueba
escrita de la falsedad ó del error, etc.? Habría sido una injusticia exi­
gir una prueba escrita donde no es posible obtenerla.-AuBRY y RAU,
§ 7G;), letra e apoya esta teoría.

(Art. 1192.) La imposibilidad de presentar la prueba escrita se
aplicará al depósito necesario y á los demás análogos. La regla es: se
admite la prueba testimonial cuando hay imposibilidad de presentar la
escrita. Los delitos, cuasi-delitos, contratos y obligaciones que nacen
del acto que no ha podido hacerse constar por escrito, están regi-

Fallos de la Cam, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto l191,-La simila­
cióu alegada por terceros, puede ser declarada en virtud de presunciones, si
ellas son graves, precisas y coucordantes, sin que requiera prueba por escrito,­
JUl'. Com., III, 2~r-" Sér 1".

La prueba testimonial no basta para justificar la existencia de un contrato de
mavor cuautla aun cuando se trate de bieues muebles.c-Jur, Com., VI,24i, Sér.2",

l'ara declarar la simulación bastan las presunciones que la hagan verosímil­
-JUl'. Com., Y, l~O, Sér.1".

Sou eircuustancias que hacen presumir la simulación, la falta de tradición
real .Ypfectiva del inmueble, el anticipo del precio y la amistad Intima entre
vendedor y comprador.-Jur. Civ.. YIII, 523, Sér. 1".

El contrato de depósito voluntario puede justificarse por testigos, si existe un
principio dv prueba escrita.i--Tur. Civ., I, 304, Sér, ;lft.
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Los contratos que no tuvieren una forma especial: pueden
hacerse de cualquier modo; pero no se probarán por medio de
testigos cuando su valor excediere de doscientos pesos.

dos por esta regla. Sea la imposibilidad física ó moral, absoluta ó re­
lativa, bastará que la prueba escrita del acto no haya sido posible.
para autorrzar la excepción. Será, pues, cuestión de hecho: porque
las obligaciones contraídas por ceso de accidentes, escapan por su na­
turaleza misma á toda clase de análisis y enumeración. Está compren­
dida en In excepción la gestión de negocios ajenos, cuando hubiere
sido imposible la prueba escrita de parte del dueño. Los incidentes
imprevistos es una expresión tomada de Freitas, arto 1943, y compren­
de las obligaciones contraídas por accidentes siguiendo la locución del
Cód. Francés, arto 1348, y la de todos los autores. ¿Entra en la cate­
goría de accidentes imprevistos la pérdida del título por caso fortuito
ó fuerza mayor? En la generalidad de los términos del artículo no,
pues sólo comprende los casos en que ha sido imposible hacer constar
el acto, y del caso propuesto resulta que se hizo el escrito. y no existe.
Sólo en la hipótesis de existir un principio de prueba por escrito puede
admitirse la testimonial: de otro modo se burlaría la disposición que
ordena la forma escrita para los contratos que excedan de la tasa le­
gal; pues se podría demostrar por testigos que el contrato fué hecho
por escrito, probando el contrato mismo y falseando el mandato legal.

La segunda parte ha sido reformada, aclarando la disposición in­
completa que contenía la antigua redacción al decir: « Habrá principio
de prueba por escrito cuando se presentare algún documento por el
demandado que haga verosímil el hecho litigioso.» Freitas, arto H145,
dice: « cuando se presentare algún documento escrito P'"' (,7 deman­
dado, ó por su representante, y que haga verosímil el hecho litigioso.»
La reforma con mejor criterio, siguiendo á Aubry y RlIU, § 7G4, n? 2,
en vez de documento escrito ha dicho documento que emane del adver­
sario, etc., extendiendo así la significación de la palabra escrito, no s610
al demandado ó su representante, sino á todo el que tuviera interés en
el asunto. Dos condiciones son necesarias para que el escrito se consi­
dere emanado del adversario: la, que sea escrito por él, su causante,
representante, etc., aunque no se encuentre firmado; 2\ que se en­
cuentre firmado, aunque no hubiere sido escrito; pero los actos publi­
cos que no están firmados por imposibilidad, servirán de prueba si
estuvieren firmados á su ruego. Se tendría como principio de prueba
por escrito, cuando se tratase del abuso de una firma dada en blanco,
lo escrito por aquel que ha abusado; así como la escritura hecha por
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En este capítulo se trata ele la prueba ele los contratos, así

un tercero que no hubiere sido firmada por el otro contratante, si con­
tuviera algo en contra del firmante. Se ha decidido por la Corte de
París, 27 de Marzo de 1841, que se consideraba como principio de
prueba, un documento rubricado por el interesado en su primera foja,
donde apenas había puesto la primera letra de su nombre, habiéndole
sorprendido la muerte. Por eso decimos, son cuestiones de hecho. Se
considerará como principio de prueba por escrito las respuestas á los
interrogatorios hechos en juicio, los reconocimientos, declaraciones,
ya sea en causa propia ó como testigo en cualquier asunto ante los
tribunales, etc.

Otra de las condiciones es que el principio de prueba haga vero­
símil el hecho litigioso. La verosimilitud es la apariencia de la ver­
dad, y queda al criterio del magistrado el deducirla, según los princi­
pio de una sana crítica jurídica; son deducciones lógicas que partiendo
de hechos conocidos sirven para fijar la verdad buscada. No se pueden
establecer reglas fijas para apreciar cuándo el hecho alegado es vero­
símil y cuándo no lo es. Se debe distinguir si se trata de actos defi­
nitivamente concluídos ó de aquellos que han quedado inacabados;
p. e., un contrato concluído bajo firma privada de que no se hizo sino
un ejemplar ó de ese mismo acto que no ha sido firmado por todos los
interesados que intervinieron en él. En el primer caso, el acto está
concluído y puede demostrarse por testigos que lo fué de una manera
definitiva como lo autoriza el arto 1023; en el segundo, se tomará como
un simple proyecto que no ha tenido efecto si no lo firmaron los inte­
resados, pero siempre quedará al criterio del magistrado el deducir de
los hechos la verosimilitud exigida por la ley, que no debe ser una su­
posición ó una conjetura, sino una apariencia seria de la verdad.
Así, el ofrecimiento de vender una cosa por tal precio, hará verosímil
la compra alegada; la promesa escrita de pagar una suma por tales
cosas á entregar, autoriza á probar por testigos que se entregaron
esas cosas.

Fallos de la S. C. .Y.-Aplicación del art, 1192.-Un boleto de compra-ven­
ta, no firmado por el demandado, no tiene contra éste eficacia algunn, ni la de
un principio de prueba por escrito, para hacer admisible la de testigos.­
LIl,390.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicución del art, 1192.-Las car­
tas reconocidas como auténticas constituyen el principio de prueba escrita que
la ley exige para hacer procedente la testimonial en contratos cuyo valor excede
de 200 pesos moneda uaciounl.e-Tur. Civ., V, 201, Sér, 2".
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cuando el (art. 1193) dice: los contratos que tengan por objeto
una cantidad de nuis de dosciento» pesos, deben hacerse po)' escrito

(Art. 1193.) Para dar su verdadero alcance á esta disposición es
necesario hacer un resnmen de los principios expuestos: 1°, los con­
tratos que tienen una forma determinada no se probarán sino en la
forma prescripta: 2°, los que pueden hacerse por documento privado,
se probarán de cualquier modo, si hubiere un principio de prueba por
escrito, ó hubiese imposibilidad de presentar la prueba designada por
la ley; esto se refiere á los que excedan de la tasa legal; 3°, se admite
la prueba testimonial en los contratos que pueden hacerse por docn­
mento privado, aunque no haya principio de prueba escrita, cuando
una de las partes hubiere recibido alguna prestación y se negase á

cumplir el contrato; 4°, se admite la prueba testimonial, cuando el
contrato fnera atacado por adolecer de los vicios de error, dolo, fraude,
violencia, simulación ó falsedad.

Se trata en este artículo de «la prneba » y no de « la forma», no
sólo por su colocación en el capítulo de la prueba, sino porque la
«escritura» en este caso está colocada como un medio de prueba, desde
que excluye la testimonial. Esa es la manera con que se expresa el
arto ]34] del Cód. Francés, bajo el epigrafe: «De la prueba test.imo­
nial.» Considerándolo bajo este aspecto, como lo hacen todos los co­
mentadores, vénmos cuál es su alcance y las consecuencias que de él
se desprenden.

El contrato puede ser verbal y probarse por la confesión judicial

Para que el principio de prueba escrita. haga procedente la testimonial, los
documentos ó papeles acompañados deben proceder del adversario.s--Tur.
Com., IlI, 294 Y 329, Sér, 4", Jur, Civ, XIII, 344, Sér, 4",

L'1, prueba testimonial sólo es pertinente, si existe principio de prueba escri­
ta procedente del que se pretende obrigado.e-Tur Com., I, 401, Sér, 4",

Aun cuando el crédito sea de mayor cuantl.a, procede la prueba testimonial
si es formado por partida de menor cuantla.-Jur. Civ., XIII, 3H2,Sér. 4",

Para que proceda la prueba testimonial sobre modificaciones á un proyecto
de contrato, el principio de prueba escrita debe referirse terminantemente á lag
modificaciones: no basta el proyecto para hacerla procedente.-Jur. Civ., III, 30:!,
Sér.3",

Aun cuando no se requiera que el principio de prueba por escrito se refiera
directamente al contrato, es necesario que de sus términos resulte veroslmil gU
existencia, para que proceda lo.prueba testimonial.-Jur. Civ., VI, 4lii, :-lér, 3".

Para que el principio de prueba escrita haga procedente la testimonial, debe
referirse especialmente al contrato, sin que por sus términos pueda aplicarse ¡\

otro distinto.-Jur. Civ.. X. 120, Sér, 5",
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y no pueden ser probados por testigos, no implica la obligación
ineludible de hacerlos en la forma escrita, porque estaría en <.;0-

ó extrajudicial escrita, porque tratándose de la prueba sólo se excluye
la testimonial. La suma de 200 pesos es la tasa legal; si la suma no
estuviera determinada y consistiera en cosa, ¿debe fijarse previamente
Sil valor antes de autorizar un juicio? No, los interesados podrían tra­
tar juntas ambas cuestiones, sujetándose á las leyes de procedimientos.
El valor del contrato debe estimarse por la cosa misma de que es ob­
jeto y no por sus consecuencias; así, una sociedad cuyo capital no
exceda de 200 pesos podrá probarse por testigos, aunque de las ganan­
cias obtenidas debiera percibir mil; se toma el contrato en el momento
de su formación para establecer la tasa legal.

Así como se rechaza la prueba testimonial para demostrar la exis­
tencia del contrato, no debe admitirse para reformarlo, alterarlo, inno­
varlo ó extinguirlo; lo que está escrito no puede sufrir modificación,
sino por otro documento posterior. Es lo que sucede en los instrumen­
tos públicos, en que el oficial público y los testigos no pueden contra­
decir lo afirmado en él.

Se ha debatido la cuestión de si la prueba testimonial es admisible
para demostrar la extinción de una obligación. Duranton, Delvincourt,
)Iarcadé y Zacharire se han decidido por la' afirmati va; pero Merlín,
Favard y Larombiére han sostenido lo contrario, en lo que se relacio­
na con los pagos que no excedan de la tasa legal. El Emperador Jus­
tiniano había estatuído en este sentido, prohibiendo la prueba testi­
monial en los pagos de una acreencia que conssara por escrito; y la
jm isprudencia francesa ha dado la razón á los que niegan la prueba
testimonial. Si se prohibe la prueba de testigo!'> para demostrar que el
contrato se ha modificado, ¿por qué se admitiría esta prueba cuando
el documento dice que debo mil, y afirmo que sólo debo quinientos por
haber pagado lo demás? El resultado es el mismo, una modificación de
lo escrito, y con más razón debería rechazarse cuando afirmo haber
pagado el todo y que nada debo; esto equivale á ofrecer la prueba de
q UP- posteriormente se ha dejado sin efecto el contrato. La cuestión
tiene poca importancia, pues están constestes todos los autores que
no debe admitirse la prueba testimonial del pago ó remisión si el con­
trato excede de la tasa legal. La prueba testimonial se admitirá cuan­
do se tratare de demostrar ciertos hechos que expliquen mejor la vo­
luntad de las partes y sirven para interpretarla.

La confesión extrajudicial admisible es la hecha por escrito, como
11) explicamos en la nota al arto 11nO, excluyendo la verbal. ¿Hay in-
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lisión con el 1188, que autoriza á hacer verbalmente aun los
que deban otorgarse por escritura pública, al efecto de obligar

congruencia entre esta. disposición y la del arto 118B? Xo lo creo, el
presente habla de la prueba. y aquel de la forma. Xo exige la.forma es­
crita, sino la prueba escrita, y podrá hacerse verbalmente y probarse
por la confesión judicial ó extrajudicial ó por presunciones legales. El
contrato real del comodato forma con razón una excepción á los princi­
pios de este artículo, y puede probarse por testigos.

Se ha debatido entre los jurisconsultos la cuestión, á saber: si la
prueba testimonial podía ser admitida cuando el demandado no la re­
chazara ó la admitiera expresamente; grandes autoridades han soste­
nido la afirmativa, negándolo otros, entre los que se cuentan ::\Ierlin.
Para mí, la cuestión está resuelta por la negativa, porque la ley prohibe
la prueba testimonial, y todo acto prohibido es de ningún efecto si se
realiza, arto 18. El jnez no \.iebe admitirla, á menos de haber un prin­
cipio de prueba por escrito. La prohibición forma una ley de orden
público que los particulares no pueden alterar.

La modificación posterior acordada verbalmente no podrá pro­
barse por testigos, ya se refieran al plazo ó á la manera de cumplir el
contrato, pues la modificación importaría uno nuevo, aunque no lo va­
riase esencialmente y admitiese su reconocimiento. Si permitimos que
pueda modificarse en cláusulas que no son esenciales, no habi-ía razón
para rechazar la misma prueba testimonial, cuando lo fueran. Así, un
contrato para entregar una suma de dinero dentro de seis meses, si
pudiera modificarse por la prueba testimonial en el plazo, para elevarlo
á un año, no habría razón para rechazarla tratándose de cinco, diez ó
veinte años, dejándolo así casi sin efecto. En cuanto al derecho de
alegar la existencia del contrato no escrito, no debe extenderse sino á
los contratantes,excluyendo á los terceros, que no han intervenido;
sólo en casos especiales como el del arto 1665, tratando con la socie­
dad, pueden demostrar su existencia.

Nota del D1·.Velez Sarsfield al ar~. l193.-El Cód. Francés, nrt.13·H, dispone lo
mismo cuando la cantidad pasa de ciento cincuenta fmncos.-El Italiano, 1341,
de quinientas lims.-El de Holanda, arto 1933, de trescientos ftorines.-El de Xl\.­
poles, arto 1295, de cincuenta ducndos.e-Er de Vaud, arto 9~;), de ochocientos
francos.-El de Prusia, arto 131, Tit. 5, Parto 1", de ciento cincuenta pesos,

Fallos de la S. C. .V.-Aplicación del «rt, l193.-El dicho de uua de las
partes no basta para establecer la existencia de un contrato en relación á ter-
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á las partes para extenderlos en esa forma. Y la agregación úl­
tima de: no pueden probarse por testigos, indica claramente
que se refiere á la prueba, y que pueden serlo por confesión, ju-
ramento ó presunciones legales. .

En cuanto á las alteraciones ó modificaciones que un con-

ceros, sobre todo cuando la formi escrita esté expresamente determinada.­
XXI\", 534.

El mandato cuya retribución se alega ser mayor de 200 S fts, debe ser pro­
bado por prueba escrita.-XVIII, 2G5.

En los contratos de mayor cuantia, la prueba de testigos no puede justificar
su existencia, XXI, 30.

En los contratos de mayor cuautia no puede probarse por testigos la exis­
tencia de una condición no meucionada en el documento que lo acredita.­
XXXYllI. iss,

El convenio por el cual se alega que la suma ha sido traspasada á.favor de un
tercero, no puede ser probado por testigos, si dicha suma excede de 200 pesos.­
LI,33.

Los contratos cuyo valor excede de 200 pesos no pueden ser justificados por
la prueba testimonial, si no existe un principio de prueba por escrito.s--X'I, 120
y XYI, 309.

Es inadmisible la prueba testimonial producida para demostrar la modifica­
ción de un contrato escrito, cuyo valor exceda de 200 pesos.-XLIII, 198.

Debe probarse por escrito el contrato de locación por cinco años y 300 pesos
al mes.-XL\"III,21'i.

Se admite la prueba testimonial en asuntos menores de 200 pesos fuertes.­
XIII, 2ü y 'ir,.

Fallos de la Cfím. de Apei. de la Cap.-Aplicación del m·t. 1193.-Eu los mue­
bles cuyo valor pase de 200 pesos fuertes, la propiedad sin posesión debe ser pro­
bada por escrito.-Jur. Corn., lIT, 493, S6r. 1".

La prueba de testigos sólo es admisible en contratos cuyo valor no excede de
200 pesos.-Jur. Com., IV, GOl, 861'.1".

La prueba testimonial es improcedente para justificar la existencia de una
promesa de contrato verbal por mayor valor del que fija la ley.-Jur. Com., Y,
ssr,Sér, 3".

El contrato hecho en escritura pública, para probar las modificaciones ó in­
terpretaciones s(~ requiere prueba escrita, la testimonial no es bnstante.­
JUl'. Civ., IX, llü, Sér. 1".

La liquidación de uua sociedad cuyo capital pase de 200 pesos. sólo puede
justificarse por testigos si existe un principio de prueba por escrito.-Jur. Com.,
V, ;j02, Sér. 1".

La prueba testimonial es improcedente para justificar un crédito mayor de
200 nacionales, si 110 existe UII principio de prueba por escrito, no pudiendo con­
ceptuarse tal el reconocimiento expreso de algunos herederos que sólo afecta
sus derechos eh la parte que les corresponda en la sucesión.-Jw·. Civ., 1, 3:)j,
Sér. ;1°.
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trato puede sufrir, se debe tener presente laregla del (art. 1194)
que dice: el instrumento prioado que alterase lo que Behubiere
convenido en un instrumento público, no producirá efecto contra
tercero, á menos de estar anotado en el original por el que hu­
biere obrado el tercero. El conocimiento particular que tuviera
el tercero, no podría invocarse en su contra.

(Art. 1194.) Aunque el documento privado hubiera adquirido fe­
cha cierta, no producirá efecto contra tercero. Freitas, arto 1951, si­
guiendo á los autores franceses, dice: «el documento privado que altera
lo convenido en un instrumento público ó privado, no producirá efecto
contra terceros», y así debemos entenderlo, cuando el tercero ignora­
se dicha modificación.

Se trata aquí de los contra-documentos de que hablamos en el
arto 996, y su nota. Los autores van más lejos aun, al suponer que los
contra-documentos auténticos no perjudican á los terceros, pues como
dicen Aubry y Rau, (§ 756, bis, nota 10), «los actos auténticos no lle­
van, por razón de su forma, la presunción de que los terceros que no
han figurado en ellos tengan conocimiento del contra-documento», :rde
esta opinión participan Merlín, Toullier, Zacharire, Demolombe y
Bonnier, y es la que nuestro Código ha consagrado terminantemente
en el arto tl96, dejando sin efecto contra terceros el contra-instru­
mento público que no hubiera sido anotado en la matriz ó en el origi­
nal; pero tiene siempre efecto entre las partes y sus sucesores univer­
sales.



CAPÍTULO VI

DEL EFECTO DE LOS CONTRATOS

338.-A QnÉNES OBLIGAN LOS CONTRATOS

El primer y principal efecto de los contratos es ligar á los
contratantes y á sus sucesores universales ó herederos que hu­
bieren aceptado la herencia, salvo las cláusulas especiales que es­
tablecieren lo contrario, por eso dice el (art. 1195~ 111, parte):
los efectos de los contratos se extienden activa y pasivarnente á
los herederos y sucesores unieersales, á no ser que las obligaciones
que nacieren de ellos [uesen inherentes á la persona, Ó que resul­
tase lo contrario de una disposición expresa de la ley, de una cldu­
sula del contrato, ó de f;lf, naturaleza misma.

Las obligaciones y derechos inherentes á la persona son
aquellos que acompañan á la persona misma, como una moda­
lidad de su ser moral, y que por su naturaleza están destinados
cí, extinguirse con ella, ó porque la ley los hubiese declarado in­
transmisibles.

Cuando se dice que los contratos no pueden perjudicar á ter­
ceros (ar-t, 1195. 211, parte), se quiere expresar que nadie pue-

(Art. 1195,) El principio general es que el efecto de los contra­
tos se extiende á los herederos, y cuando se dice activa y pasivamen­
te. se comprende los derechos y obligaciones que nacen de ellos. Una
obligación es activa por los derechos que engendra, pasiva por los de­
beres que comprende; así lo usa Freitas y demás autores. Las excep­
ciones son, cuando los derechos y obligaciones fueren inherentes á la
persona, ó cuando se conviniere lo contrario en el contrato.

Son inherentes á la persona, cuando por la ley se declarase que no
son transmisibles á los herederos, como en el caso del arto 1396, donde
el derecho adquirido por el pacto de preferencia no pasa á los here­
deros del vendedor; el derecho de la tutela, la patria potestad, el po­
der marital :rotros semejantes que se extingan con la persona misma.
La obligación puede ser inherente á la persona por la naturaleza del
contrato, cuando se ofrecieren hechos personales que sólo el obligado
puede prestar, como el de un pintor que contrata un cuadro, el de un
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de ser obligado por el hecho de otro contra su voluntad; pero
si hubiera aceptado la estipulación hecha en su favor, deja de
ser un tercero extraño, y puede exigir su cumplimiento ó ser
obligado á ejecutar la parte que le corresponda en el contrato.

escritor que se obliga á producir una obra dada; estas obligaciones
no pasan á los herederos.-Véase arts, 498, 1196, 1445, 1885, 2083,
3265, 3417 Y 3981.

Del contesto del artículo parece deducirse que hay cuatro casos en
que los derechos y obligaciones no se transmiten á los herederos;
pero en realidad sólo hay dos, que por su división se convierten en
tres. Esto resulta de la incorrecta redacción del artículo, pues tenien­
do presente el modelo, Freitas, arto 1956, se nota inmediatamente el
defecto. Cuando se conviniere que los derechos no se transmitirán á
los herederos, debe prevalecer la voluntad de los contratantes, que
pueden pactar para sí excluyendo á sussucesores,sin contrariar las leyes
de orden público. Puede igualmente pactarse que en caso de falleci­
miento sólo se transmitirán los derechos á un heredero determinado ó

á varios, excluyendo á los otros, salvando su legítima forzosa; aun que
algunos autores piensan que sólo pueden hacerse en forma de dona­
ción ó testamento.

Freitas, arto 1956, n? 4, agrega el caso en que los derechos se de­
riven de contratos gratuitos, que se hallen subordinados á una condi­
ción suspensiva; porque falleciendo el beneficiado sin haber adquirido
el derecho no ha podido transmitirlo á sus herederos, á menos que la
condición fuese negativa y el beneficiado hubiera fallecido sin ejecu­
tar el hecho, ó que el disponente declare que es transmisible el bene­
ficio á los herederos, y así debe considerarse por nuestro derecho,
porque el beneficio se hace directamente á la persona, :rsi ésta falle­
ce sin haberlo adquirido, no ha podido transmitirlo. La expresión de
que los contratos no pueden perjudicar á terceros, debe entenderse,
que lo convenido entre las partes no puede serles opuesto, pues no
habiendo intervenido personalmente, ni tenido parte alguna, ni ha­
biendo sido representado por un mandatario ó gestor de negocios, no
han adquirido derecho alguno contra ellos. La única excepción que
tiene esta regla es en los casos de concordato, y cuando se estipulase
algo en su favor en que pueden aceptarlo.-Véase arto 504.

Nota del D,.. Velez Sa1"s{ieldal art, 1195.-Cód. Francés, arts, 11:2:2 y llG;¡. -Au­
bry y Rau, § 3413.
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Los contratos no pueden oponerse á terceros, ni inoocarse por
ellos, sino en los casos de tos arts. 1161 y 1162 (art. 1199), que
confirman la regla del arto 1195.

Como un efecto propio de los contratos y de la transmisibi­
lidad ele las obligaciones y derechos que confieren, los acreedo-

(Art. 1199.) Los contratos no pueden perjudicar á los terceros,
porque para imponer una obligación y crearse un derecho contra una
persona es necesario manifestar la voluntad, y como esto no ha tenido
lugar, no puede dañarle el acto realizado. Esta regla al parecer' tiene
excepciones que no son tales: 10, cuando en el contrato se hubiere
estipulado en favor de un tercero, si éste aceptare la estipulación ha­
ciéndola saber al obligado antes de ser revocada, arto 504; 2°, cuando
se contrata á nombre del tercero sin su autorización y éste ratificase el
contrato, arto 1161. Basta observar que el tercero deja de serlo desde
el momento que interviene en el acto, y que éste no tiene valor hasta
que no haya intervenido, para comprender que ninguno de los casos
forman excepción, y sólo sirven para confirmar la regla; la única y
verdadera excepción es en el caso de concordato.

En los casos de abuso del mandatario, ignorado por el tercero con
quien contrata. el mandante estaría. obligado, no como un tercero, sino
como mandante que no ha tomado las precauciones necesarias eligien­
do un mandatario infiel; así, cuando autorizo á B. para tomar presta­
dos mil pesos, si éste ha tomado de dos individuos mil pesos de cada
uno, deberé responder por toda la cantidad, desde que cada prestamista
de buena fe no ha podido saber si el mandato estaba cumplido. La
misma resolución se dará en los casos de cesación del mandato, cuando
el mandatario y el tercero ignoraban ésta; pero no lo obligaría, si el
mandato fuera falso.

Cuando se tiene un derecho sujeto á revocación ó resolución, el
tercero que viene por estos actos á recobrar la propiedad de la cosa,
debe tomarla libre de todo gravamen; pero en los casos de revocación
de la donación por causa de ingratitud, tendrá que recibirla con las
cargas que el propietario le hubiera impuesto, siempre que sean ante­
riores á la demanda de revocación. El mismo principio aplicaríamos á
las cosas dadas en pago por error, y que el Código ha llevado á conse­
cuencias peligrosas en el arto 787. Como allí se autoriza la reinvindi­
cación de poder de terceros adquirentes de buena fe, creo que la cosa
debe volver al propietario libre de todo gravamen, pues se reconoce
que el adquirente no ha tenido la propiedad.i--Comp. arto 1161, CÚD.
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res (de los contratantes) pueden ejercer todos los derechos !J ac­
ciones de su deudor, con excepción dé los que sean inherentes d su
pe¡'sona (art. 1196), y cuando lo hicieran, responderán en los

·FRA~CÉS. AL'BRY Y RAL', § 346, n? 3. DE~IOLm.IBE, XXV, n? 42.
COL~IET DE SA~TERRE, V, n? SO,bis n.

(Art. 1196,) Este artículo tiene una redacción incorrecta, porque
se ha separado de la regla que debía precederlo y de la que parece
una excepción, y que no lo es. La última parte debía ser redactada
así: «los contratos no pueden perjudicar á terceros; sin embargo, los
acreedores pueden ejercer todos los derechos y acciones de su deu­
dor, etc.» Los acreedores no ejercen los derechos de su deudor como
terceros extraños al contrato, sino en su nombre y representación; por
eso dijimos que no era una excepción. Cuando el deudor por sus actos
aumenta Ó disminuye su patrimonio, les aprovecha ó les daña, porque
se puede decir representa á sus acreedores cuyo caudal maneja. Se
comprende desde luego, que en caso de negligencia ó abandono de
esos derechos tengan interés directo para intervenir.

Determinemos cuáles son los derechos que se reputan inherentes
á la persona y que no pueden ser ejercidos para los acreedores y
cuáles pueden serlo. Seguiremos á Aubry y Rau, § 312, n? 2, que
condensa muy bien la materia. «La facultad acordada al acreedor, se
extiende en general á todos los derechos y acciones del deudor. Es ne­
cesario, sin embargo, exceptuar aquellos cuyo ejercicio no presentan
un interés pecuniario y actual, y aquellos que provengan de una dis­
posición especial de la ley, ó de una analogía que resulta de una dis­
posición semejante, según el motivo ó el objeto en virtud del qne se
ha concedido la acción ó el derecho, ó que al menos no pueden ejer­
cerse contra su voluntad por otra persona. Así, se debe considerar
que no pueden ser ejercidos por los acreedores: los derechos acorda-

Fallos de la Ccím. ele Apel. de la Cap.-Aplicación al arto J J 99·-La cesión he­
cha por un socio de una parte de las utilidades que pueda proporcionarle un
negocio determinado, no basta para conceder al tercero cesionario los derechos
de socio que aquél tenia: el cedente es el único deudor responsable para con el
tercero.-Jur. Civ., 11,350, Sér, 3".

Si el contrato se estipuló á nombre de uno de los socios, los demás carecen
de personería para exigir conjuntamente su cumplimiento.-Jur. Civ .. I1, 217,
:-;ér.;)".

El apoderado general del demandado, no puede ser compelido á, tomar inter­
vención en un litieio contra su voluntad.-Jur. Com .• VI. 271. Sér, 4".



52G EXPOSICIÓX y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL AHGgNTINO

mismos términos que las personas cuyos derechos ejerzan, por
las obligncioues <llle hubieren contraído.

dos al padre ó á la madre sobre la persona de sus hijos; el derecho de
cumplir un mandato legal (en el cual entran la administración de los
tutores, curadores y maridos) ó convencional, á menos que sea en ei
interés del mnndaturio; las acciones puras y simples de relación de
estado: la demanda de anulación de matrimonio, fundada sobre una
causa de nulidad relativa; las demandas de divorcio ó separación de
bienes, alimentos debidos en virtud de la ley; los derechos de uso y
habitación: la acción de revocación de donación por causa de ingrati­
tud, y todas las acciones de daños é intereses provenientes de delitos
contra las personas», á las que podemos agregar: la facultad de acep­
tar una donación, arto 1797; el derecho adquirido por el pacto de pre­
ferencia, arto 1396; el de pedir la revocación de la donación por ineje­
cución de los cargos, arto 1852; el de pedir la nulidad de los actos de
la mujer en los contratos hechos sin autorización, arto 58, Matr. Civ,

En principio general se debe decir, que los acreedores sólo pueden
ejercer aquellos derechos que representen un interés pecuniario, y
que ese interés sea actualmente apreciable en dinero, no para el por­
venir. Xo se deben confundir los derechos que no pueden cederse con
los que son inherentes á la persona; porque hay derechos cesibles y
que no pueden ser ejercidos por los acreedores, como el de los daños
y perjuicios por delitos contra la persona.

El estado de familia de una persona es sin duda inherente al indi­
viduo mismo, y sin embargo, cuando ese estado se encuentra unido á
intereses pecuniarios, los acreedores pueden ejercer las acciones co­
rrespondientes, p. e., si hubiere de por medio una petición de he­
rencia.

Continúan Aubry y Rau: «Por el contrario, se deben considerar que
pueden ser ejercidos por los acreedores: el derecho de usufructo, las
acciones de petición de herencia, aunque se encuentren complicadas
con cuestiones de estado; el derecho de pedir la colocación, ó la re­
ducción de liberalidades que ataquen la legítima; el de pedir la exclu­
ción de las personas incapaces ó indignas; las acciones que correspon­
den al heredero beneficiario en esta calidad; el derecho de provocar
la declaración de ausencia ó el envío en posesión; las acciones sobre
.contestnciones de la legitimidad; las negativas de la paternidad en
tanto que ellas competan á los herederos del marido y todas las accio­
nes por daños y perjuicios de delitos contra la propiedad; las acciones
sobre nulidades y rescisiones fundadas sobre violencia, error ó dolo de
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Uno de los efectos más importantes, es cIue la» concenciones
hecha.<;; en los contratos f01'man para las pro'te,.; una 1'egla á la cual

que hubiere sido víctima el deudor ó sólo la incapacidad personal de
éste último; finalmente los derechos de opción.» El derecho sobre el
usufructo legal debe ejercitarse en los términos del arto 2D2~ llenando
la carga real. La acción de petición de herencia cuando el individuo
que goza del estado guardara silencio ante el desconocimiento de sus
co-herederos, puede ser seguido por sus acreedores, porque se trata
de intereses pecuniarios unidos á ese estado; pero en cambio los acree­
dores no pueden demandar un estado de familia que el deudor no tiene,
ni se le ha reconocido, porque esa facultad es personal; y sería autori­
zar un escándalo dando á extraños el derecho de investigar la paterni­
dad ó la filiación de un individuo por el solo hecho de ser deudor. La
facultad de pedir la colación está justificada, porque se disminuye el
haber que debería recibir, lo mismo que la reducción de las liberalida­
des que atacan la legítima; pero no tendrían tal derecho, cuando de la
división resultara que alcanzaba á pagar la deuda: esta misma obser­
vación se aplica á la exclusión del indigno, que no podría hacer, si
con lo que corresponde al deudor alcanzaran á cubrir sus créditos. El
derecho del heredero beneficiario, que no ha confundido su patrimo­
nio con el de su causante, y que, sin embargo, se deja ejecutar en sus
propios bienes por los acreedores de la sucesión, perjudicando á sus
propios acreedores, puede ser ejercido por éstos en su beneficio; y en
general pueden deducir todas las acciones que tienden á aumentar el
patrimonio del deudor, siempre que no alcance á cu brir las acreencias,
como en el caso de los arts. 2096 y 2154. Téngase presente que esos
derechos desaparecen desde el momento que los acreedores se encuen­
tren garantidos, y su intervención sólo tiene por objeto asegurar el
completo pago de sus créditos.

Las condiciones y efectos de la acción de los acreedores, así como
la manera de ejercerla, se rigen por las reglas siguientes: «El acreedor
(dicen Aubry y Rau, § 312, n? 1), no puede estorbar al deudor en el
ejercicio de sus derechos y acciones y no está autorizado á obrar sino
en tanto que éste descuide ó rehuse hacerlo él mismo. En este caso el
acreedor queda sometido á todas las excepciones que podrían oponerse
al deudor mismo, con tal que proceda de una causa anterior. Aunque
los acreedores no son admitidos á ejercer su acción sino á nombre del
deudor, esta facultad constituye un derecho que les es propio y no ne­
cesitan del concurso del deudor ni de la autorización judicial, cuando
su objeto es únicamente conservar el patrimonio que forma su g-nran-
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deben someterse como á la leg misma (art. 1197), siempre que
no sean contrarios á las leyes de orden público que los particu­
lares no pueden alterar en sus convenciones.

tía, de prevenir una prescripción ó cualquier otra pérdida que podría
sufrir por la inacción del deudor. En esta hipótesis no es necesario que
su acreencia sea exigible. Pero cuando el acreedor no obra con el único
objeto de prevenir la disminución del patrimonio del deudor, sino de
impedirle el ejercicio y la disposición del derecho ó de la acción que
él ejerce y asegurarse el beneficio, no puede llegar á ese resultado
sino por medio de una subrogación judicial demandada en su contra.
y no está autorizado á demandarla, sino cuando su acreencia es exi­
gible y hasta la concurrencia de su monto. Auque subrogado en los
derechos y acciones de su deudor, el acredor no puede ejercerlos sino
en el lugar de este último. No obstante, la subrogación judicial obte­
nida ó aun la denuncia de la demanda de subrogación, quita al tercero
notificado la facultad de pagar al deudor, y á éste la facultad de dis­
poner de los derechos y acciones que sean el objeto de la subroga­
ción. »

En una materia tan difícil, he preferido hacer estas transcripciones
contra mi costumbre, porque condensan toda la doctrina. La acción
que concede este artículo no debe confundirse con la del arto 961.­
Comp. DE~loLm.IBE,XXV,n051 y sig., que explica cada uno de los casos.
COL~IET DE 8ANTEHRE, V, n? 81, bis III y sigo l\fARCADÉ, al arto 1166.
l\fERLíX, Cuestiones, VO, Hipoteca, § 4, n? 6. TOCLLIER,VII, n? 566.
LARO~IBIÉRE, T,al arto 1166, y nuestros arts. 1386, 1391, 1397, 2305,
2591,3351,3452,3483,3963.

(Art. 1197.) Los contratantes forman la ley en sus convenciones;
siempre que obren dentro de lo que no está expresamente prohibido,
tienen absoluta libertad para reglar sus relaciones de derecho. La obli-

Nota del DI'. Velu Sarsfipld al arto 1196.-cód. Francés, arto llG6.-Marcadé so­
bre este articulo trata esta materia perfectamente y resuelve todas las dificui­
tades que parece presentar.

Fallos de la S. C. N.-Aplicaci6n del arto 1196.-EI acreedor que obtiene el
embargo de un crédito perteneciente á. su deudor, tiene derecho de practicar
por si mismo las gestiones conducentes á hacerlo efectivo, siempre que el titu­
lar de él las abandone ó descuide.-LX, 41.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art.119G.-El acreedor
no puede ejercitar los derechos de su deudor contra terceros, sin previa subro­
gación legal, judicial ó convencional.-Jur. Civ.. 111,493, Sér, 1".
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Siendo la voluntad de las partes la ley ele los contratantes,
debe tratarse de interpretar esa voluntad, conforme á la inten-

gación que engendra todo contrato es preexistente á la ley civil, porque
ella ha nacido, por decirlo así, de una ley especial, que la voluntad de
los contratantes ha formado. Que el hombre pueda reglar sus relacio­
nes jurídicas, sin intervención de una voluntad extraña, es una de las
más grandes facultades que puede ejercer como ser libre y consciente.
Todo contrato produce necesariamente obligaciones y derechos; por­
que ambos términos son correlativos y no pueden existir el uno sin el
otro; allí donde hay un obligado, se encuentra uno ó varios que poseen
el derecho, y mientras éste dura se conserva la acción destinada á darle
vida y movimiento. A cada derecho corresponde una acción destinada
á hacerlo declarar y reconocer, y así como no se concibe la obligación
civil sin el derecho, éste no existe sin la acción que lo completa.­
Comp. arto 1134, C6D. FRA~CÉS.

Nota del Dr. Velez Sm'sfielcl al arto 1197.-L. L. G, Tit. ;j Y 1, rn, 11, Parto ?)'.­

Cód. Francés, arto 113J.

Fallos de la S, C. .Y.-Aplicaciun del art, 1197.-L:I. regla del arto 11Ui,
Cód. Civil, de que los contratos tienen para las partes la fuerza de ley, es apli­
cable tanto á los coutratos nominados como á. los innominados.-LY, liS.

El demandado personalmente por cobro de trabajos, que reconoce haber
mandado hacer, sin haber probado que los mandó hacer en nombre de otro, de oe
ser condenado al pago del valor de las partidas que no han sido contestadas, y
cuyo precio se ha probado no ser exagerado.-LIV, ;-,32.

Las convenciones hechas en los contratos, forman para las partes una regla
á la cual deben someterse.-X, 24;j.

En el contrato de locación no puede exigirse el pago del arriendo antes de
plazo estipuLado.-XXI, 2<11.

La obligación contraído en 4 de noviembre de lSS4 en moneda de oro sellado
del valor actual con exclusión de billetes de curso forzoso ú otra, clase de mone­
da, \10 puede ser pag.tda con billetes de curso legal por su valor nomina1.­
XXXI,133.

La venta de bienes ordenada por el Banco Hipotecario de la Provincia de
Buenos Aires á. cousecucncia de la inejecución de las obligaciones del deudor,
puede hacerse Iegalmeute cargando el comprador con la hipoteca por el cn pitul
udvudndo según su valor nominal, y abonando del precio ofrecido el importe de
los servicios atrasados con los demás que exceda de dicho capitnl.c-Ll, 1;:2.

~o corresponde á los tribunales federales de la República conocer de recla­
1ll0S sobre falta de ruercnderias trausportadns, cu.uido en el conocimiento se ha
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ción y el objeto que hubieren tenido en mira al celebrarlo, por­
que los contratos obligan, no sólo d lo que esté formalmente
expresado en ellos, sino á todas las consecuencias que pue­
dan considerarse que hubiesen sido virtualmente comprendidas
(arto 1198); sea que la ley las haya previsto, como la evic-

(Arto 1198.) Los contratos deben ser ejecutados y entendidos de
buena fe; por consiguiente, se comenzará por respetar y aplicar lo que
aparezca claramente estipulado en ellos, interpretando la voluntad de
las partes. Los contratantes no preven muchas veces las consecuencias
de los actos que realizan, entonces la ley suple ese silencio con su man­
dato. Se debe, pues, averiguar si las partes han derogado el derecho
común, estando facultado para ello, si no hay prohibición expresa; si
han guardado silencio, se aplicarán las disposiciones ordinarias. Así.
en la compra-venta pueden libertarse de la eviccion; si nada estipula­
ron, rige el derecho común}' el vendedor estará obligado á ella. Para
determinar las consecuencias no previstas por los contratantes ó por
la ley, se debe ocurrir al uso ó costumbre del lugar, pues se reputa co­
nocida de ambos; en su defecto debe buscarse la equidad. La ley, dice
Bentharn, tiene el mismo centro que la moral; pero no la misma circun­
ferencia: de ahí que se aplique aquélla como la regla soberana que rige
las relaciones de derecho entre los hombres, y sólo en caso de silencio
venga la equidad que es una emanación de la moral. Por eso es que
nuestra jurisprudencia ha reconocido que todo lo establecido claramente
en los contratos debe ser observado. Lo que virtualmente se encuen­
tra comprendido en un contrato resultará de la le}', del uso, ó de la
equidad.

convenido que si las hubiese, se arreglarán en Bremen, con sujeción á lo, ley de
Brernen y exclusión de los tribunales de otros palses.-LX, 225.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicaciól~ del art, f f 97.-EI pago
de moneda especial puede ser verificado en papel, según el tipo de Bolsa en la
fecha en que dicho pago haya tenido lugar.-Jur. Civ., XII, 24, Sér, 4".

Las transacciones forman para las partes una reglo, á lo, cual deben someter­
se como á la ley misma.-Jur. Civ., X, 11, Sér.2".

La sociedad anónima está obligada á comprar las acciones por su valor es­
crito, si tales acciones fueron entregadas como precio de un contrato de com­
pra-venta yen el mismo se impuso esa condición.-Jur. Com., V, 229, Sér, 3".

Las condiciones estipuladas en el contrato de seguro son ley paro, las pnrtes.
en tanto ellas no sean contrarias á la ley.-Jur. Com., VI, iG, Sér. 3".

Fallos de la S. C. N. - Aplicación del arto f f 98.-La construcción inadecua­
da J' defectuosa, en la que no se han llenado las condiciones requeridas por las
reglas del arte. debe mandarse rehacer.-XXXIY, OO.l.
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ción en caso de venta, sea que esa consecuencia nazca del obje­
to que los contratantes tuvieron en vista.

En todo contrato, la investigación debe dirigirse especial­
mente á descubrir cuál fué la voluntad de las partes, así como
las consecuencias que ambos entendieron que debería tener.

En caso de duda, se decidirá en favor del obligado. por­
que la libertad es la norma, y si no está claramente expresada
la voluntad, se entiende que no ha querido restringir su li­
bertad.

§ 3il.-CÓMO SE DISUELVE~ LOS COXTHATOS

Las obligaciones y derechos que nacen de los contratos se
extinguen por las mismas causas que las obligaciones en gene­
ral, y se disuelven por la voluntad de las partes. La disolución
puede provenir de la ley, cuando lo ha prohibido expresamen­
te, ó por haberse cumplido la condición resolutoria á que estu­
viere sometido, ó por la espiración del término por el que se
hubiere estipulado, ó por la imposibilidad sin culpa de las par­
tes, y finalmente, las partes pueden pOI' mutuo consentimiento
extinguir las obligaciones creadas por los contratos, y retirar lo>;
derechos reales que se hubiesen transferido; y pueden también por
mutuo consentimiento revocar los contratos por la» causas qUI! la
ley autoriza (art. 1200); pero en esta parte no podrán alterar

(Art. 1200.) Marcadé (IV, n° 4(4), con ese espíritu crítico que lo
distingue, rechaza la palabra 1'eVOCal' de que se sirve el Cód. Francés,
y el Dr. Velez Sarsfield ha transcrito en la nota ese pasaje para defen­
der la nueva redacción del Código. La cuestión me parece de poca im­
portancia.pues el mismo Dr. VelezSarsfield emplea algunas veces la pa­
labra revocar en el sentido, no de destruir ó aniquilar retroactivnuiente

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art: 11 9S.-81 propie­
tario causante de la rescisión del contrato de locación no inscripto, es respou­
sable de los daños y perjuicios que tal hecho ocasione al locrtru-ioc--Tur.
Civ., IX, 104, Sér, 4".

La fn.lta de cumplimiento de un contrato obliga al culpable por los daños y
perjuicios que ocasione.-Jur. Civ .. IV, 14'.1, Sér. 4".

Los coutratos no sólo obligan á. lo que esté formahueute expresado. sino
también á. todas las consecuencias que pueden considerarse l' 0111 o virtualmeute
comprendidas en ellos.v-Jur. Civ., VII, 3HO, Sér. 1".
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los derechos adquiridos por terceros, ni la resolución tendrá
efecto retroactivo. ASÍ, los que aclquirieron derechos reales so-

el acto, sino de dejarlo sin efecto, como la revocación de la donación por
causa de ingratitud y casos semejantes en que el acto, no puede procu­
cir el efecto de que no haya habido donación, porque eso sería ir contra
la verdad de los hechos. El mismo Marcadé incurre en el error criticado,
cuando admite que los contratos puedan ser revocados por los vicios de
violencia, dolo, etc., pues esa revocación no puede producir el efecto de
destruir el acto, de tal manera que se tenga como si nunca se hubiere
realizado. Lo esencial es que los mismos contratantes pueden dejar sin
efecto el contrato por mutua voluntad; pero hay inexactitud en la expre­
sión de que pueden revocarlo por mutuo consentimiento, por las causas
que la ley autoriza; pues si la ley permite la revocación, no es el mu­
tuo consentimiento el que se necesita, basta la voluntad de la parte
que pueda alegar la nulidad; porque si el acto es anulable sólo puede
demandarla el que sufrió el error, dolo, violencia, etc., y no la otra
parte. En Jos actos nulos ambos contratantes podrán pedir la anula­
ción. Recuérdese que los actos nulos por incapacidad de hecho, pue­
den ser anulados sólo á petición del incapaz .

•No:« del Dr. J'eles Sarsfield al art, t 200.-~ada hay más inexacto que de­
cir, como dice el arto 1134del Cód. Francés, que las partes pueden revocar los
contratos por mutuo consentimiento, ó por las causas que la ley autorice. Revo­
car un coutr.ito significarla en términos jurídicos aniquilarlo retroactiva mente,
de modo que se juzgase que nunca había sido hecho, y ciertamente que el con.
sentimiento de las partes no puede producir este resultado. Las partes pueden
extiuguir las obligaciones creadas, ó retirar los derechos reales que hubi-ren
transferido, mas uo pueden hacer que esas obligaciones yesos derechos no hu­
biesen existido con todos sus efectos. Pero las partes, decimos, pueden revocar
los contratos por mutuo consentimiento en los casos que la ley autorice; es de­
cir, si el contrato es hecho por un incapaz. por violencia, dolo, etc., yen tal caso
el contrato se juzga no haber tenido lugar. La trausfereucia del dominio, las
servidumbres impuestas, si se trata de bienes r.ríces, todo queda sin efecto al­
guno como si el contrato no se hubiese celebrado.-Véase Marcndé, sobre el
art.l13,J.

Fallos elela GIÍ/n. de Apel, de la Cap. -Aplicación del art, /:JOO.-La rescisión del
contrato por mutuo consentimiento no puede fundar una acción por daños y
perjuieios.-II, 42il, Sér, 2&.

En el contrato resuelto por mutuo consentimiento, las partes están obligadas
á devolver lo que co n arreglo á. sus estipulaciones hubiesen recibido.-Jur. Civ.,
Y, ·J2H,Sér, i-,

J'uscificndo que los socios han manifestado su voluntad de dejar sin efecto el
contrato, 110 puvde exigirse 1'01' uno de ellos su cumplimiento con posterioridad
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bre la cosa que se devuelve, no podrán ser perjudicados. Los
contratos unilaterales formados por la voluntad de una de las
partes, no pueden, sin embargo, ser disueltos por la sola volun­
tad del otorgante, porque la aceptación ha creado el vínculo
que no se disolverá, á menos de una estipulación expresa, ó si
resultare de una disposición de la ley, como en las donaciones
que pueden revocarse por causa de ingratitud.

En los contrato» bilaterales una de la'> parte» no podrá deman­
dar su cumplimiento, si no probase haberlo ella cumplido Ú ofre­
ciese cumpiirlo, ó que su obligación es á plazo (art. 1201) Ó C011-

(Art. 1201.) Los contratos bilaterales crean derechos y obliga­
ciones recíprocas que pasan ordinariamente á los herederos, á menos
de fundarse en condiciones puramente personales. Las obligaciones
recíprocas se encuentran de t~..1 manera ligadas entre sí, que no se
puede demandar el cumplimiento P')}' una parte, sin demostrar previa­
mente haber cumplido la obligación correlativa, á menos de ser simul­
táneas las prestaciones, ó de ofrecerse á cumplirla cuando el otro lo
hiciere por su parte. El que ha entregado el precio de la cosa com­
prada y la reclama, debe demostrar con el respectivo documento ha­
berlo entregado. La ley 25, tít. 1, lib. 19, Dig., trae un ejemplo que da
una idea completa de la reciprocidad: « Un particular compra la ven­
dimia aun en pie, el vendedor se opone á que la recoja antes de pagar
el precio; el comprador puede poner la excepción de que el precio ha
sido ofrecido por la vendimia, y que no se ha entregado la cesa. Por
el contrario, recogida la cosa, el comprador quiere llevarla ó hacer (>1
vino, el vendedor puede oponerse hasta que no pague el precio.»

La particularidad en estos contratos, es que el vendedor no tiene ge­
neralmente necesidad de demostrar su derecho, pues, consta de la deman­
da misma ó del documento en que la funda. Si el demandante alegare
plazo ó condición para no cumplir su obligación oorrelnt.iva debe de­
mostrarlo, como si se hubiere estipulado el pago al contado, y por un
convenio posterior se diera plazo, Tres hipótesis pueden presentarse:
l ", que una de las partes haya cumplido el contrato; 2\ que para el
cumplimiento del llllü se hubiere dado plazo; 3\ que el cnmplimieuto

á esa mauifesmciéu, n.HII cuando justifique que el culpable ha sido otro socio.­
JUl'. Cjv., !II, :"»11, Sér. 1".

Siempre que existn couformidud de partes. aunque In.venta haya sido judi­
cial, el juzgado debe dejarlu sin efecto.-Jur. Civ., IX, ;")7, Sér, 1".
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dicioual; lo que es un grave error de doctrina, porque debiera,
suponerse implícito el pacto comisorio, dando derecho al otro
contratante para demandar los daños y perjuicios.

En los contratos bilaterales pueden las partes darse tiempo
para arrepentirse ó comenzar á ejecutarlo, entregando todo ó
parte de la cosa ó precio ofrecido.

El tiempo para arrepentirse puede darse por cláusula espe­
cial del contrato ó también si hubiere dado una señal. una de
las partes para asegura)' el contrato ó su cumplimiento; quien la
diá puede arrepentirse del contrato, ó puede dejar de cumplirlo

sea simultúueo por ambas partes. En la la debe demostrar que CUlU­

plió por su parte; en la 2a que tiene plazo; y en la 3a ofrecerá cum­
plirlo en el acto que el otro llene la obligación correlativa. El Cód.
Chileno, arto 1552 dice: « ninguno de los contratantes está en mora,
mientras el otro no cumple por su parte ó no se allane á cumplirlo en
la forma y tiempo debido», estableciendo de este modo la obligación
de pagar los perjuicios de la mora el que no cumplió el contrato; pi-in­
ci pio que debemos aplicar en nuestro caso,-Véase FREITAR, urt .. 1955.

.\'ota del Dr. "elez Sarsfield al arto 1201.-L. 13, Tit. 11. Part. ;'".-Domnt,
Obligaf., Lib 1, Seco 3, § 2.

Fallos de la S. C. N.-A.plicacióll del art, 1201.-En los contratos bilatera­
les, una de las partes no puede demnudar á la otra el cumplimiento sino prueba
haber ella cumplido; por consiguiente, no puede exigirse la multo, por trabajos no
acabados si el que debla ejecutarlos habla podido hacerlos empezando más tarde
de lo convenido, y sólo no pudo concluirlos por haberle faltado Jos medios que
la otrn parte estaba obligada á suministrarle.-XIV, (jO.

Fflil08 ele la oi«. efe Apel. de la Cap.-Aplicacióll efel arto 120J.-El embargo
preventivo fundado en un contrato bilateral no procede, si la parte no justi­
fica sumariamente haber cumplido las obligaciones que el contrato le impone.
-JUl'. Civ., V, 4U7, S6r. 1".

Eu el contrato bilateral las partes aisladumeute no pueden demandar su cum­
plimiento, si al entablar su acción, no prueba el actor haberlo cumplídoú ofrece
cumplirlo.-Jur. Com., J, 3~4, Sér, 1",

En el contrnto bilateral la parte que demanda su cumplimiento debe probar
flue se encuentra en estado de poderlo cumplir.-Jur. Civ., J, 321, Sér, 1".

En los contratos bilaterales uno. de las partes no puede demandar l\ lo. otro. el
cumplimiento de la obligncióu, si 110 probase haber cumplido la suyo. Ú ofrecie­
s(~ cumpfirla siendo á. plazo.-Jur. Civ., IV, 44U,Sér, In.

Para exigir la rescisión del contrato bilateral debe el actor justificar que ha
cumplido cou las obligaciones que él le imponla.-Jur. ('iv., J, 300, Sér, 4".
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perdiendo la señal, Puede también arrepentirse el que la reciblá;
y en tal caso debe decolcer la señal COIl otro tanto de su calor
(art. 1202, la parte), si hubiere sido dinero, ó su equivalencia
si fuera otra cosa.

Cuando se diera alguna cosa en arras, si el contrato se cum­
pliere, la señal debe decoleerse en el estado que .l;e encuentre
(art. 1202, 211, parte), sin que sea responsable el tenedor de
las alteraciones que sufriera sin su culpa; así, aumentará, dismi­
nuirá ó perecerá para su dueño.

Si la cosa que se dió en seña fuere de la mi ..suut especie que lo
que PO)' el contrato debía darse, la señal se tendrá como parte de
la prestación; pero no si ella fuere de diferente especie, ó si la
obligación fuese de hacer ó de no hacer (art. 1202, 311, parte);
porque en los dos últimos casos no hay lugar ¡:Í, tomar la señal
corno una indemnización.

(Art. 1202,) Es necesario reconstruir el proceso del legislador
para sacar la mayor suma rle verdad, pues el artículo contiene muchos
principios englobados. En primer lugar, en todo contrato puede esti­
pularse cláusula, penal, arras ó señal, pacto comisorio ó cláusula de
arrepentimiento. La pena representa los daños y perjuicios para el
caso de no cumplirse lo estipulado; las arras se dan en seguridad del
cumplimiento del contrato; el pacto comisorio faculta á las partes para
disolver el contrato si la otra no lo cumpliere, y la cláusula de arrepen­
timiento autoriza á los interesados para disolverlo sin pena alguna.

Cuando se ha dado señal para garantir el cumplimiento, el artículo,
separándose de Freitas, qne ha sido su modelo, faculta para no cum­
plir el contrato, perdiéndola el que la dió ó pagando otro tanto el que
la recibió. ¡Es un extraño modo de garantir el cumplimiento de un
contrato! La garantía se convierte, sin voluntad expresa de las partes,
y sólo por el ministerio de la ley, en una cláusula de arrepentimiento;
más lógico habría sido obligar al cumplimiento del contrato, y dejar,
como lo hace Freitas, que las partes estipulen expresamente que la
señal es una pena por el no cumplimiento del contrato, siendo entonces,
no una garantía, sino un medio de resolución.

Concluirlo el contrato, si lo que una de las partes entregó ó dió fuere
de la misma especie de lo que debe entregar ó dar, se reputa como
parte del precio ó un comienzo de ejecución, á menos de decir expre­
samente que lo da como señal, No se reputará pago, si lo dado fuere
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Si para garantir el contrato se hubiera entregado parte del
precio, se tendrá como un principio de ejecución, y ninguna
de las partes podrá arrepentirse.

de diferente especie de lo que debía entregarse, pues no se puede pa­
gar en otra especie de la convenida.

Cuando la obligación es de hacer ó de no hacer, si lo dado fuere de
la misma especie se tendrá como parte del precio si el contrato se
cumpliere, no así cuando fuere de especie diferente. Cuando contrata­
mos la construcción de un estanque y doy cien pesos en seña, una vez
construído, ese pago se considera como parte del precio, no así cuando
he dado una cosa mueble en prenda y seguridad del contrato.

Cuando el contrato se resolviera por el cumplimiento de la condi­
ción impuesta, ó por una convención posterior ó por imposibilidad de
cumplirlo, la señal se devolverá como se encontraba. Si se hubiere
dado señal para garantir el contrato, se demandará el cumplimiento ó
la pérdida de la señal. Importando la señal una facultad que se reser­
van ambos contratantes para resolver el contrato, lo que equivale á
una especie de pacto comisorio, en caso de duda, se debe presumir que
se ha dado como señal de arrepentimiento, contra la opinión de Frei­
tas, arto 1916. Aubry y Rau, § 349, nota 37, dicen: «no se deben con­
fundir las arras dadas en señal de la conclusión definitiva de una
convención, con las arras propiamente dichas, arrlias quw ad ju» pceni­
tendi pert inet », aunque opinan que en caso de duda se debe reputar la
suma dada como arras propiamente dichas: sin expresar la razón de
esta decisión. Pothier (III, renta, n? 510), agrega: «aunque las arras se
dan en prueba del contrato concluido 'in (l1"gumentmn renditioncs COIl­

tracta-; sin embargo, como se dan también para los simples proyectos
de contractos, no pueden por sí solas (si no hay otras pruebas) formar
una prueba suficiente de la conclusión del contrato.» Serán cuestio­
nes de hecho, pero pueden darse las reglas siguientes para resolver las
dificultades: 1n, una cantidad dada en una llrompsa de venta, como no
es la venta misma, se considerará como señal; 2\ una cantidad entre­
gada por el comprador en la venta de un inmueble, sin expresar en qué
calidad la da, se considerará corno pago de parte del precio, porque es
el comienzo de la ejecución de un contrato realizado; 3''', cuando se hu­
biere dado la señal, si el contrato ha comenzado á cumplirse, sea que
uno diere una cantidad á cuenta, sea que el vendedor comenzare á
entregar las cosas vendidas, no habrá lugar á arrepentimiento, porq ue
ambos han renunciado tácitamente dicha cláusula: 41\" para que las
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§ 342.-DEL PACTO COMISORIO

Las sociedades modernas se caracterizan por la asombrosa
actividad que despliegan en busca de ese ideal que se traduce
al presente en riqueza ó bienestar material, y uno de los facto­
res principales es el comercio, que vive y se agita en la rapidez
de las transacciones; respondiendo á esta necesidad es (}ue el
Código de Comercio, siguiendo á las legislaciones más adelan­
tadas, presume el pacto comisorio en todos los contratos. Y
consideramos un grave error de doctrina el haberlo suprimido
en el Código Civil.

El pacto comisorio faculta á una de las partes para declarar
rescindido el contrato y demandar los daños y perjuicios, cuan­
do una de ellas se negara á cumplirlo, quedando así eu ap­
titud para disponer de la cosa ó precio, y el (art. 1203) dice
á este respecto: si en el contrato se hubiere hecho un pacto comi­
sorio, por el cual cada una de las partes se resercase la [acul­
tad de no cumplir el contrato pOI' su parte, si la otra no lo cum­
pliere, el contrato solo POcl1'{Í resolcerse pOI' la parte no culpar/a
y no por la otra que dejó de cumplirlo. E8te pacto es prohibido
en el contrato de prenda; mientras que en los contratos comer-

arras se consideren tales, bastará expresar que son dadas como señal
ó arras, Ó si dijera que lo entregado no debe considerarse como parte
del precio.

(Art. 1203,) El pacto comisorio, aunque se 'presume hecho bajo
condición resolutoria, difiere de ésta en que, cumplida, resuelve el con­
trato sin intervención alguna; mientras en aquél sólo se autor-iza á re­
solverlo á la parte inculpada, y es necesario que ésta manifieste expre-

Nota de! Dr. Veles Sarstield al art. 12V2.-El Código Romano parece cou­
forme con la disposición de nuestro articulo, pero claramente el texto di' la
Instit., Proemio, Lib. 3, Tit. 24, Y la L. 17, Tit. 21, Lib. 4, del Código, no hablan
del contrato ya perfecto. sino del principiado. La L. 2, Tit. 10, Lib, 3, F. R. no
permite arrepentirse al que recibió la señal, pero si al que la dió, perdiéndotn.
La L r, 'I'It, fi, Parto ;-,', es al parecer conforme con nuestro urticulo. El C()d.
Francés, arto 1r,uu, copiado en todos los otros Códigos, habla sólo del caso en que
hubiese promesa del contrato, y no puede ser de otro modo, porque según ese
Código por sólo el contrato quedará ya udqurida la propiedad. 'I'roplong. De la
Vellte, J, n° 13.-,y siguientes. Durautou, XYl, nOill,'y Duvergicr, De la re 11te, l'
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cia les se presume estipulado, estableciendo así una especie de
privilegio en favor de los comerciantes.

samente su voluntad. Habría verdadera conveniencia, como lo demos­
traremos en el artículo siguiente, en incorporar al derecho civil el
mismo principio que rige en el comercial, considerando implícito este
pacto en todos los contratos bilaterales. Pero contrayéndonos á la dis­
posición, haremos notar que si el contrato se hizo bajo pacto comisorio,
cualquiera que fuere la causa del no cumplimiento de una de las par­
tes, el contrato se resolverá á petición de la parte no culpada. Se puede
demandar el cumplimiento del contrato ó los daños y perjuicios, ó 'pe­
dir la resolución con los daños y perjuicios. La resolución no ofrece
dificultad cuando se refiere á un sólo contrato; pero si fueren dos ó
más, p. e., vendo á B., bajo pacto comisorio, mil ovejas por mil pesos
y le compro bajo el mismo pacto 500 novillos por 10.000 pesos, ¿bas­
tará que no me hubiera pagado las ovejas para tener derecho á di­
solver el contrato? ~o, seguramente; porque hay dos contratos que dan
acciones diferentes, y la existencia del uno no está ligada á la del otro¡
cada uno debe ejecutarse ó disolverse separadamente. Cuando se dice,
que la parte no culpada sólo podrá resolver el contrato, no se pone en su

nO13.~ Y siguientes, exponen, en largas disertaciones, te orlas sobre las arras en
los contratos que no preseutantan resultados claros, de las cuales nos hemos
apartado.

Fallos de la ClÍm. de A.pel. ele la Cap.-A.plicacwn al arto 1202.-En las ventas
en remate judicial procede la pérdida de la seña si el comprador consiente el
apercibimiento de dársele por desistido de la compra y por perdida la suma en­
tregnda.-Jw·. Civ., IV, 40, Sér. 3-,

El vendedor que no cumple el contrato, sólo está. obligado á.devolver la seña
recibida, en t.mto no se haya estipulado otra pena.-Jur. Civ., IV, 103, Sér. 3-.

El comprador en remate judicial no puede ampararse de la disposición del
arto I:W1 del Cód. Civil, que permite el desistimiento perdiendo lo. seña entrega­
da.-Jw·. Civ., IV, 246, Sér, 4-.

El pacto comisorio estatuido sólo en favor del vendedor, le permite exigir del
comprador el cumplimiento del contrato, no obstante 111. pérdida de la cautidad
entregada como seña.-Jur. Civ., VI, 91, Sér. 4-.

La iuejecución del contrato por culpa del comprador trae aparejada ipso
(acto la pérdida de la seña si se hubiere estipulado.-Jur. Civ., 1, 403, Sér, 4-,

En los contratos de compra-venta, la pérdida de la seña permite al compra­
dor dejar sin efecto este contrato.-Jur. Civ., 1,228, Sér. 4-,

Sólo puede considerarse señal Ó erras lo. suma entregado. al firmar el contrato
si expresamente se consigna tal condicióu.-Jur. Civ., IV, 379, Sér. r,-.

Xo procede el desistimiento perdiendo la seña en el juicio sobre cumpli­
miento de la obligación de hacer escrituro. del boleto.-Jur. Civ.,XIII, 13, 8ér.3-,
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Si no hubiere pacto expreso que autorice á una de la.'; partes á

mano el derecho de hacerse justicia por sí y faltar á las obligaciones
impuestas, se expresa que deberá demandar a su elección el cumpli­
miento o la resolución de él. Si una de las partes ha cumplido entre­
gando el precio ó la cosa, y la otra deja de hacerlo sin culpa por su
parte, el que pide la resolución se hará devolver la cosa entregada con
los frutos producidos ó que debían producir, ó el precio con sus inte­
reses. Si la resolución del contrato fuera de una renta vitalicia, deberá
devolver In cosa con los frutos desde la sentencia firme, ó la suma con
los intereses. La resolución va acompañada siempre de los daños y
perjuicios, cuando hubo culpa por parte del que no ha cumplido el con­
trato: pero si la cosa que debió entregar ha perecido por caso fortuito ó
fuerza mayor, sin haber estado en mora, no deberá indemnización alguna.
Mientras el deudor no sea moroso pnede impedir la resolución del con­
trato ofreciendo cumplirlo, no así después de haberse constituido en
mora.

Cuando las partes hubieren convenido que el sólo vencimiento pro­
duciría la mora, ó en los casos del arto 509, ó que se consideraría
como resuelto el contrato, sin necesidad de declaración judicial, se
debe aceptar en los términos convenidos, pues no contraría el orden
público.

En los contratos de tracto sucesivo, como, p. e., en el arrenda­
miento, la resolución se considerará más bien como una cesación del
contrato, porque continúa rigiendo para los hechos anteriores que se
han cumplido y que no se anulan. Importando el pactocomisorio una
especie de condición resolutoria, confiere una acción real para recla­
mar la cosa entregada, de cualquier detentador, cuando el juez hubiere
declarado resuelto el contrato por sentencia firme.

La acción de resolución ¿puede dividirse? Vendida y entregada
una cosa. bajo pacto comisorio, si al vencimiento del plazo, el vendedor
ha fallecido dejando varios herederos, y unos piden la resolución del
contrato y la devolución de la cosa, y los otros el precio. ¿Cómo debe
resolverse la dificultad? Cada heredero no puede ejercer el derecho
de su causante sino por su parte y porción; así, los que demandan
la resolución sólo pueden hacerlo por lo que les corresponde, del mismo
modo los que piden el precio; si la COsafuera indivisible la resolución
tiene que ser acordada, y el comprador si quiere entrará á ser ce-pro­
pietario por la parte que corresponde á los qne demandan el precio, pa­
gándoles de su propio peculio; en caso contrario, los que demandan el
precio lo pedirán de los que toman la cosa, en proporción de su parte,
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disolcer el contrato si la otra no lo cumpliere, el contrato no podrá

ó esperarán la venta de la cosa; pero el comprador debed los
daños y perjuicios. Lo mismo sucederá cuando fueren los herederos
del comprador. Si la cosa es divisible se entregará la parte á los
que piden la resolución y á los otros el precio. La demanda de
cumplimiento del contrato hace cesar el derecho de pedir su resolu­
ción, y esto se debe entender igualmente con relación á los terceros
detentadores, que podrán rechazar la acción alegando que el pedido
de cumplimiento importa una renuncia del pacto comisorio.

La ejecución parcial del contrato no privará de pedir su resolución
sino se cumpliere en su totalidad; si se hubiere reservado expresamente
este derecho, en caso contrario, se entiende renunciado. - FREITAS,

arts. 1!)21 y 1!)22. - Comp. arts, 1374 y 2666.
El pacto comisorio no se permite en el contrato de prenda, autori­

zando al prestamista para apropiarse de esta, pues siendo un con­
trato de préstamo, )JO se le debe cambiar en uno de venta; este proce­
dimiento autorizaría el dolo, por esa razón los jueces admitirán la prueba
del préstamo, si se encubre bajo la forma de venta para evitar abusos.
- Véase arto 1387 y su nota y el arto 3222 y la nota.

Fallos de la Cám, de Apel, de la Oap.-Aplicación del art; f 203.-Siendo
principio expreso en derecho que los contratos se forman para cumplirse, no
procede la demanda de resolución, sino la del cumplimiento de la convención,
salvo la existencia de uu pacto comisorio.-Jur. Civ., 111, 231, Sér, 4". V. 350,
8ér.3".

El termino fijado para la escrituración, en el boleto de compra-venta, no im­
porta un pacto cornisorio sino uu término dentro del cual no puede exigirse ju­
dicialmente el cumplimiento del conteato.i--Jur. Civ., IJI, 109. Sér, 4".

Establecido el pacto comisorio en favor de una de las partes, no permite {,la
otra invocarlo á. su favor para la rescisión del contrato de compra-venta, sólo
puede exigir su cumplimiento.-Jur, Civ., IV, ~i, Sér. 4".

El pacto comisorio estatuido sólo en favor del vendedor, le permite exigir
del comprador el cumplimiento del contrato, no obstante la pérdida de la canti­
dad entregada como seña.-Jur. Civ., VI. 91, Sér, 4".

Xo procede la rescisión del contrato de compra-venta de inmuebles. constante
de instrumento privado, si no existe pacto comisorio.-Jw·. Civ., IX, 27li, Sér. 4".

La fijación de un término para la escrituración de un boleto impreso, de re­
mate, no importa un pacto comisorio, y sólo confiere al comprador ó al vende­
dor el derecho de exigir judicialmente el cumplimiento de ese contrato, si no
fuera de común acuerdo prorrogado.-Jur. Civ., 1,21;1, Sér, a".

El pacto comisorio debe encontrarse expllcitamente consignado para que­
proceda la resolución del contrato; la ley obliga á las partes á exigir judicial­
mente el cumplimiento de éste.-Jur. Civ., V, Gl, Sér, 3".
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disolrerse, !J sólo podrá pedirse su cumplimiento (art. 1204), li­
gemelo á ambos contratantes hasta la decisión judicial.

(Art. 1204.) Considero un grave error en haberse separado de la
legislación comercial en punto de tan vital importancia, porque el pacto
comisorio debía sobreentenderse en todos los contratos ci viles, favore­
ciendo la celeridad de las transacciones. No hay razones bastantes po­
derosas para obligar á las partes á pedir siempre el cumplimiento del
contrato, con los daños y perjuicios de la mora, inmovilizando así cosas
ó capitales hasta la resolución definitiva del asunto, aumentando los
perjuicios que pesarán sobre el que deje de cumplir el contrato, y mu­
chas veces lo sufrirá el que estaba dispuesto á cumplirlo, por la insol­
vencia de la otra parte.

El arto 1184, Cúd. Francés, está más en armonía con las necesidades
actuales, y aun con la naturaleza misma de las estipulaciones. Es un
error creer que las excepciones contenidas cn el Código lo ponen casi al
igual de la legislación francesa porque, en realidad, no hay excepción al­
guna. El pacto comisorio debe ser cxpre¡;o según nuestra legislación ci­
vil; si por excepciones se entiende la pérdida de la cosa, la imposibilidad

No existiendo pacto comisorio expreso, no puede dejarse sil' efecto el con­
trato por la sola voluntad de una de las partes.-Jur. Civ., VI, lH8, ~ér. S".

Reconocida la existencia de Ull convenio privado, no puede darse por disuelta
la convención, mientras no se pruebe también la existencia de ul;l pacto comi­
sorio establecido de común consentimiento de partes.-Jur, Civ.,II,416, Sér, 4".

La falt1. de cumplimiento de la obligación de hacer, hace procedente la pér­
dida de la seña, si en el boleto de compra-vente existía expresamente determi­
nado el pacto comisorio.-Jur. Civ., IX, 126, Sér, 3".

Debe reducirse á escritura pública el boleto de compra-venta, aun después de
vencido el término qUI~ él fija para la escrituracióu, si no existe pacto comisorio
expreso.-Jur. Civ., IX, 2U\ Sér. 3".

Vencido el término fijado como pacto comisorio, queda sin efecto e 1 boleto
de compra-venta; las prórrogas deben justificarse por escrito. no basta la prueba
testimouial.e-Tur, Civ., X, ", Sér. 3",

Aun cuando exista pacto comisorio si la condición no se cumplió por culpa
del vendedor, el boleto de compra-venta debe ser reducido á escritura pública.
-JUl'. Civ., X, 2H-J,Sér. 3".

La existencin. de pacto comisorio, obliga al vendedor á ampararse de él en la
fecha del vencimieuto; si se justifica que después de esa fecha se conformaba
cou cumplir pi contrato, se conceptúa que existió renuncio. tác itn.i--d ur. Civ.,
X, ·JOiJ, Sér. 3".

La cláusula que declara nulo. y siu valor la venta por el transcurso de un tér­
mino, importa un pacto comisorio.i--J'ur, Civ., XI, 20;;' Sér, 5".
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Cuando el Juez hubiere ordenado el cumplimiento del con­
trato por sentencia firme, y el obligado se resistiera á cumplir-

de entregarla sin culpa, se confnnde la resolución por causas naturales y
previstas que hacen imposible Sil 'cumplimiento, con las que sólo tienen
su origen en la voluntad, No encontramos razón alguna para haber
rechazado la doctrina consagrada por las leyes de Partida y confirma­
das por la grandísima autoridad del Código Francés.

El DI'. Yelez Sarsf'ield, para sostener la resolución del articulo,
dice, que la condición resolutoria tácita no nace del contrato. ¿Por
qué, pregunto á mi vez? ¿No es acaso natural suponer en el que rea­
liza un contrato, la voluntad de dejarlo sin efecto pagando los daños y
perjuicios? ¿Por qué obligarlo á demandar su cumplimiento, guar­
dando la cosa hasta la conclusión del asunto? Más propio es suponer
que no cumpliéndose el contrato lo resuelva, y reclame los daños y
perjuicios disponiendo de la cosa ó del precio. Esto mismo lo ha admi­
tido en las cosas muebles el arto 1420, lo que hace menos perjudicial
la disposición. ¿Por qué no extenderlo á los inmuebles? La condición
resolutoria tácita nace de la voluntad de las partes, y cuando una de ellas
se niega á cumplir el contrato, la ley debía autorizar su resolución. Si
los contratantes nada estipularon expresamente, la ley debe interpretar
esa vo luntnd. El Código de Austria no es autoridad bastante para ha­
cer aceptable la nueva teoría, rechazada por nosotros mismos en el
posterior Código de Comercio.-Véase FREITAS, arto 1960. En contra
del artículo, CODo FRAXCÉS, arto 1184. SARDO, 1275. VAL'D, 880.
LnslAxA,2041. NApOLES,1137. BOLIYIA,1170. ISLAS JÓNICAS, 1098 .
.MODEXA, 1234 á 1237. FUIBL'RGO, 1174. TESIXO,581, y todos los juris­
consultes franceses. En el artículo 1579 se reconoce el pacto comisa­
rio sebreentendido en la locación.

Nota del Dr. Velez Sarstield al arto 1204.-Cúd. de Austria, arto !H9.-Do­
mat, Obligaf., Seco 3-, § 4.-En contra, L. ;")8, 'rito 5, Parto ;j-.-Cúd. Francés,
arto ll!'>4.-De Luisiaua, 20H.-De Xápoles, 1137.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 120'¡.--EI pago de la pena esta­
blecida en 1,1 coutr.rto, no exime de su cumplimiento. sino en el caso en que esto
se hubiese expresamente convenido.-XXXI, 330.

Fallos d« la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 1204.-EI boleto
de compra-venta sin plazo para la escrituración, no puede declararse rescindido:
debe exigirse su cumplimiento.-Jur. Civ., 1, 117, Sér, 3".

Sólo procede la resolución del contrato por fnlh de cumplimiento, en tanto
exista pacto comisorio, ó el condenado por scuteucra no lo cumpla.-Jur. Civ.,
XY J 307, S(r. 4".
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lo. se considerará resuelto, respondiendo el vencido por los da­
ños y perjuicios causados por la falta de cumplimiento.

§ i343.-DEL LUGAR DONDE DEBE CUMPLIRSE EL CO~THATO.

LEYES QUE RIGEN LOS CONTRATOS CELEBRADOS

FtTERA DI<; LA REPl'BLICA

El Código Civil, influenciado por el espíritu de cosmopoli­
tismo que ha penetrado en todas las capas sociales, en un país
que recibe anualmente millares ele inmigrantes de todas las na­
cionalidades, ha .abandonado á la legislación extranjera la fa­
cultad de estatuir sobre la capacidad de hecho de los agentes, y
esa doctrina se aplica á los contratos hechos [uera del territo­
rio de la República, que serán juzgados en cuanto á su validez ó nu­
lidad, su naturaleza JI obligaciones que produecan, pOI' las leqe«
del lugar en que hubiesen sido celebrados (art. 1205), con ex-

(Art. 1205.) Este artículo hay que estudiarlo: combinándolo con
el 120fl. Pueden ocurrir los casos siguientes: 10, que el contrato se
celebre fuera de la República para tener efecto en ella; 2 0

, que lo sea
fuera, sin estar destinado á producir efecto en la República, pero qne
venga á ejecutarse por cambio de domicilio de una de las partes ó por
cualquier circunstancia. El primer caso lo estudiamos en la nota 120fl, el
segundo corresponde á este lugar. Supongamos que se celebra un con­
trato en Francia, y que por cualquier evento viene á demandarse en la
República, en ese caso debemos aplicar los principios siguientes: 1o, en
cuanto Q la capacidad de obrar de los agentes ó capacidad de hecho,
rige la ley del domicilio de las partes. si los dos estaban domiciliados

'Xo puede dernnudarse In rescisión del contrato en vmto no exista cláusula
resolutoria expresa.-Jur. Civ., JI, ;)'l, Sér. 4".

La falta ue cumplimiento del contrato de locacióu por tiempo dcterm iuado ,
hace pasible ni inquilino de los daños y perjuicios que la resoisióu cause ni pro­
pietario.-Jur. Civ., I, 333. Sér, ;')".

No procede la acción resolutoria del contrato de compra-venta por instru­
mento privado. si no existe pacto expreso en el boleto.-Jur. C¡,-., XIV. 17.
Sér.4".

Xo procede la acción por daños y perjuicios por la falta, de cumplimiento de
un contrato bilateral, si en oportunidad no se demand \ su ctuuplhuieuto.e-Tur.
Civ .. IV. ~~)4. 8(.1', !la.
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cepción de los que se refiriesen al dominio ó constitución de
derechos reales sobre bienes raíces situados en la Argentina,
que deberán juzgarse por nuestras leyes.

Lo» contratos celebrados en la República ó fuera de ella, que
deban ser ejecutados en el territorio del Estado, serán juzgados
en cuanto d su calidez, naturaleza y obliqacinie» por las leyes de
la República, «ean los contratantes nacionales Ó extranjero."]

en Francia y son mayores de 21 años y menores de 2~~ el contrato será
válido; si están domiciliados en la Argentina será anulable; 2°, con re­
lación á las formas, rige la ley del lugar en que se celebró; 3°, con re­
lación á la validez ó nulidad sobre la esencia misma del contrato, es
decir, lo que lo constituye, como el objeto, modo de expresión de la vo­
luntad, etc., siempre que no fueran injuriosas á la República, se regirá
pOI'la ley del lugar en que fué hecho; así, cuando se hubiere puesto una
condición imposible, y según la ley del lugar donde se celebra el con­
trato, se considerase como no puesta, se reputaría tal aunque nuestras
leyes lo dejaren sin efecto, arto 530; lo mismo se diría respecto á las
causas de error, miedo ó violencia que hacen anulable el contrato:
4°, respecto de la naturaleza del contrato, comprende sólo la clase y
condición de él, para su clasificación y las consecuencias.

Las condiciones que se refieren á la naturaleza, se diferencian de
las esenciales, en que el contrato no puede existir sin éstas, mientras
aquellas pueden no afectar su existencia y ser excluidas por la volun­
tad de las partes. Así, la ev iccióu en la compra-venta es de la natura­
leza del contrato, como lo es, de que el peligro de la cosa vendida corre
por cuenta del vendedor, hasta que no hubiere hecho tradición. Es de
la naturaleza del contrato el considerarlo como condicional ó puro,
principal ó accesorio.

Las obligaciones que produzcan, corresponden á la extensión que
las leyes acuerdan á los contratos, como si, p. e" declarasen que las obli­
gaciones civiles fueran solidarias, Ó que las comerciales se reputaran
mancomunadas.-Comp. arts, G á 8,950,1180,1201, ]209.

Xo dejaremos de observar, que la República se despoja de una facul­
tad soberana haciendo acallar sus propias leyes, para dar valor á las ex­
tranjeras, lo (Iue debería ser materia de tratados especiales buscando la
reciprocidad. ¿Por qué sería el caso de aplicación de las leyes extran­
jeras? Se dice, porque las partes han tenido en vista las leyes del país
en que celebraron el acto; pero la voluntad é intención de los contratan­
tes en nada debe influir sobre la aplicación de nuestras propias leyes,
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(art. 1209), porque las partes han entendido someterse á las
leyes de la nación donde deben ejecutar el contrato, pues no
pueden pretender aplicar leyes extranjeras.

y como vienen á pedirnos la ejecución, y por ese hecho se someteu ne­
cesariamente á las de nuestro país, donde se ejecuta accidentalmente
el contrato.

(Art. 1209.) Este principio se funda en la soberanía territorial,
y es una justa excepción del arto 1205. Debiera ser para nosotros
un principio general, que la validez ó nulidad de un contrato, su na­
turaleza y las obligaciones que produzca, serán juzgadas por las leyes
de la nación donde debe ejecutarse, y como una excepción se aplica­
rían las leyes del lugar donde se hubiere celebrado, sino fuera la Ar­
gentina, el lugar de su ejecución, y por una circunstancia eventual se
exigiere en ella. La razón es, porque las partes se han sometido de
ante mano á las leyes del lugar elegido para su ejecución. Un contra­
to celebrado en Francia para ejecutarse en nuestro país, debe estar

Nota del DI" Vele;; Sarstield al «rt. 1205.-Con."ic~ o' Laws, § 242.-Kent,
Coment., Lect. 37, pág. 394, Y Lect. 39, pág. 4)8 hasta 4,,9. Por la nat/fraleza del
contrato se entiende aquellos cu ilidades que propiamente le corresponden. y que
por la ley ó costumbre siempre 10acompañan, ó son inherentes al contrato, Si
un contrato, es ó no condicional, ó absoluto, si es contrato principal ó accesorio;
gi es limitado ó general en sus efectos, todo esto pertenece tÍ la naturaleza del
contrato; y depende de la ley ó costumbre del lugar en que se ha hecho.

Por la ley de algunas naciones hay ciertos contratos mancomunados que
obligan á cada parte in solidum; que en otras son simples mancomunidades que
sólo obl igan á la. correspondiente porción. En tal caso, la ley del lugar del con­
trato rige la. naturaleza del contrato, no habiendo estipulación expresa. Pochier,
en el Tmrado de las Obligacioncs, n° 7, explica extensamente y con diversos ejem­
plos lo que debe entenderse por naturaleza dc los contratos, ó de las cosas que son
naturales por el derecho en cada contrato, aunque no haya estipulación sobre
ellas.

Decimos t unbién que las leyes del lugar en que se ha celebrado el contrato
rigen las obligaciones que él produce. Suponed, como sucede en diversas na­
ciones. un contrato sobre el pago de la obligación de un tercero en un pnis don­
de la ley sujeta tales coutratos á las condiciones tácitas: que. 1° el deudor y sus
bienes han de ser ejecutados antes de concurrir el garante de la obligación ,
cuando en el pals donde ha de ser ejecutado el contrate hace solidario al fiador.
como sucede en la república respecto de los créditos fiscales. En ninguna na­
ción serlo. el contrato ejecutado de otro modo que del que estaca prescrito por
la ley del lugar en que se celebró. AsI ta.mbién, si una obligación es meramente
obligación accesoria por la ley del lugar del contrato, en ninguna parte debe
juzgarse como oblignción principal. (Story, desde el § 263 hasta 267 inclusive).

O"
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El principio de que deben aplicarse las leyes del lugar e11 que
fueron celebrados los contratos, tiene las excepciones siguientes:

a) Cuando los contratos fuesen inmorales, y cuyo reconoci­
miento en la República resultase injurioso á los derechos, intere­
ses ó conveniencias del Estado ó de sus habitantes (art. 1206);
porque sería por demás raro que diéramos preferencia á las le­
yes extranjeras en semejantes casos.

b) Cuando los contratos hechos en país extranjero sean pco'a
violar las leyes de la República, son de ningÚtn valor en el terri­
torio del Estado, aunque no [uesen prohibidos en el lugar en que
se hubiesen celebrado (art, 1207); porque sería depresivo de la

regido por nuestras leyes, menos en lo que se refiere á la capacidad
de obrar y á la forma del acto; pero si ese mismo contrato debiera eje­
cutarse en Francia y fuera demandado en nuestro territorio por ha­
berse domiciliado los contratantes en la Argentina, se aplicarán las
leyes francesas, lo que es un error, La ley romana dice, con ese buen
sentido que se ha mirado como la razón escrita: se juzga haber con­
tratado en el lugar donde se ha prometido pagar,-Comp. STORY,
FOl'dng C'oniracts, nos 242 y 280.

(Art. 1206.) Como una excepción al principio enseñado en el ar­
tículo anterior no tendrán efecto; es decir serán nulos, cuando fueren
inmorales ó contra las buenas costumbres, como sería el contrato sobre
contrabando. Cuando el contrato resultare injurioso á los intere­
ses ó conveniencias del estado ó de sus habitantes, Story trae el ejem­
plo siguiente: «si un ciudadano de los Estados Unidos recibe en país
extranjero un documento en su favor por la cantidad de dinero que
debe pagarle un nacional de ese país, y una ley lo liberase por la en­
trega de todos los bienes, sin dar intervención á los acreedores extran­
jeros; ese documento dice, sería ejecutable en los Estados Unidos ápesar
de la liberación obtenida,. La excepción se puede extender, pues, á toda
ley que venga á perjudicar los intereses de los habitantes de la Ar­
gentina.

(Art. 1207.) Otra de las excepciones es cuando los contratos vio­
len las leyes de la República, sea sus instituciones políticas, ó el dere-

Fallos de la S. e, N,-Aplicación del arto 1209,-La demanda de nulidad de
una "Ventahecha y ejecutada dentro de los limites jurisdicionales de la repúbli­
ca, interpuesta por un ministro diplomático, corresponde ni conocimiento origi­
nario de la Suprema Corte.-XLVI1, 2.JH.
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soberanía nacional el que una nación extranjera hiciera preva­
lecer sus leyes contrarias á las nuestras,

cho público, ó á las leyes civiles, comerciales ó criminales, p. e., un
contrato sobre esclavatura permitido en el país donde se ha hecho. no
tendría efecto en la Argentina, ni los que tuvieran por objeto hacer
cambiar de religión á una persona ó de habitar en un sólo lugar; en
una palabra, todos los que fueren prohibidos en nuestro país. El respeto
y consideración por las leyes de una nación, jamás puede ir hasta violar
las propias. Todos los contratos que tuvieren por objeto privar á los
habitantes de la Argentina de los derechos expresamente concedidos,
y que no pueden renunciarse porque atacan al orden público, no ten­
drán efecto.

Nula de Dr. Velez Sarsfield al arto 1206 y 12U7.-Estas excepciones re­
sultan de la consideración que la autoridad de los actos :r contratos hechos en
otros estados, como también sus leyes por las cuales los contratos son regidos,
no son de un estricto derecho, ni son eficaces fuera del territorio de cada estado
por un derecho propio, sino por la atención y consider.ición debida á las nacio­
nes. Cada pueblo independiente debe juzgar por si mismo hasta dónde la urba­
nidad y la consideración á otros pueblos le permiten dar ejecución á las leyes de
un pais extranjero. Ciertamente que la Iimitación más just i es que el reconocí­
miento de la autoridad de las leyes no sea perjudicial á la nación, ó á los habi­
tantes' de ella: Suponed, dice Story, que un ciudadano de los Estados Unidos, ha­
llándose en un país extranjero, recibe un documento á su favor por una cantidad
de dinero, que debe pagarle un nacional de ese pais; y que la ley de ese país
hubiese declarado una liberación de las deudas por In entrega de los bienes que
posea el deudor, á los acreedores que estén en el estado, sin necesidad de dar
conocimiento á los acreedores que estén fuera del territorio. La obligación del
deudor seria ejecutada en los Estados Unidos, no obstante la liberación obteni­
da bajo tal ley. Aunque deba presumirse que el acreedor conoce las leyes del
lugar donde hace un contrato, es. presunción, sin embargo, es fuudada sobre
otra, á saber: que esas leyes no sean evidentemente parciales, injustas y desti­
nadas á proteger los acreedores que se hallen dentro del estado, á costa de los
que estén fuero. del territorio. Tales leyes caen bajo la conocida regla de que las
leyes que son admitidas en los tribunales del país en que no han sido hechas, son
aquellas que no son injuriosas al estado, ó á los ciudadanos del estado, (Story ,
Foreign Contracts; nO'2<J4 y 351).

Es uia máxima de la moral y del derecho que el respecto y consideracióu á
las leyes de una nación extranjero. no pueden comprender los casos en que se
violen las leyes de In.naturaleza, ó las leyes divinas. Los contratos. pues, que son
en fraude de las leyes de su país, ó de los derechos ó deberes de sus nacionales;
los contratos contrarios á la moral. ó á la. religión; los contratos opuestos á la
política ó instituciones, sou nulos eu todo pals nfectido por ellos, aunque pue­
den ser válidos por las leyes del lugar en que se hall celebrado.
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Con relación ,1 los contratos celebrados en la República, se
debe atender á las siguientes reglas:

al L08 contratos hechos en la República para violar los dere­
chos.'J las leqes de una nación extranjera, no tendrán efecto al­
guno (art. 1208); en lo qne hay impropiedad, porque si no
violan las leyes del país, no debemos constituirnos en guardia­
nes ele leyes extranjeras. Esta concesión hubiera podido ser
objeto de tratados.

b) Los contratos celebrados en la República para tener SI/ cum­
plimiento fuer« de ella, seriln juzqados, en cuanto á su validez, su

(Art. 1208.) Este principio debería estar sujeto á la reciproci­
dad. ¿Por qué la Argentina cuidaría de que no se violaran los dere­
chos de una nación, que permite en su territorio se conculquen los
nuestros? Una nación no debe cuidar del cumplimiento de las leyes
de otra nación extraña, ni impedir se violen sus leyes, si no ofrece re­
ci procidad.

La disposición se refiere á los derechos de otra nación y no á la
vig ilaucia de las leyes que prohiben ó permiten á los particulares
ciertos actos entre sí. Las leyes prohibitivas de una nación extraña no
deben aplicarse en nuestro país con relación á sus habitantes, á menos
de atacar sus propios derechos. ¡Sería curioso que las leyes extranje­
ras de orden público ó prohibitivas tuvieran su efect.o entre nosotros,
siendo contrarias á nuestras propias leyes! El artículo comprende las
leyes comerciales, que como el contrabando, perjudican los derechos
de otra Ilación. _\.sí, nuestros tribunales no deberán prestar sn autori­
dad para ejecutar tales contratos.-Comp. f:lTOHY, Con]. (lf laus,
§ 247 Y 2;'7.

Sota del Dr. Velez Sarsfield al art, 1208.-Story, §§ ~4ij Y 2.;7, sostiene la
resolución del articulo como un principio de moral que debían reconocer todas
las naciones. Desde el siglo P isado, Pothier (Seguros, n? '-,8) habla censurado
como inconsistente con la moral y buena política, la práctica de algunas nacio­
nes, que daban efecto á los contratos hechos en su territorio para violar las leyes
comerciales de otros paises, creyendo favorecer al comercio nacional. Cierta­
mente que una nación no está- obligada, á cuidar del cumplimiento de las leyes
de un pals extraño. Xo castigará sin duda á los que hubiesen formado socieda­
des para introducir contrabandos en un pueblo vecino; pero si ese contrato se
lleva á juicio por alguna causa, ó si algún socio deja de cumplirlo, seria una re­
solución extraña de un tribunal de justicia la que hiciese cumplir tnles con­
tratos.



DE LOS CüNTHATOS EX GENEHAJ. (ARTS. 1208, 1210) ?>-!9

naturaleza y obligaciones, pOI' las leue« y usos del país en que de­
bieron ser cumplidos, sean los contratantes nacionales ó extranje­
ros (art. 1210). Así, resulta que un contrato realizado fuera

(Art. 1210.) El criterio á que obedece esta disposición es una
consecuencia del principio enseñado en el artículo anterior: las leyes
del lugar elegido para la ejecución del contrato, son las que deben re­
girlo en cuanto á su validez, naturaleza y obligaciones que produzca:
pero debe armonizarse con los ar ts. 8 y 1213. En efecto, el 8 dice: «los
contratos hechos fuera del lugar del domicilio de la persona serán re­
gidos por las leyes del lugar donde se celebró, y el 1213, si el contra­
to se hiciera fuera del domicilio del deudor, en un lugar que por las
circunstancias no debía ser el de su cumplimiento, el domicilio actual
será el lugar en que deba cumplirse; mientras el arto 1205, dice: los
contratos celebrados fuera de la República, deberán ser juzgados por
las leyes del lugar en que se hicieren, yel presente habla de los con­
tratos celebrados en la República para ser ejecutados fuera de ella.
Notaremos que el art, 8 habla del domicilio de la per~;ona. sin referir­
se ni comprender los casos del lugar elegido para su cumplimiento.
Aplicando los principios del artículo que examinamos tendríamos, que
los domicilios en la Argentina que contratan en Francia, están sugetos
en cuanto á la. validez, naturaleza y obligaciones que produzca el con­
trato á las leyes francesas, que son las de su celebración, armonizando
con el arto 1205; pero este principio general que debía ser una excep­
ción, según lo expresamos, está limitado por el arto 1209 que hace pre·
valecer la ley del lugar elegido para su ejecución. El arto 1213 deter­
mina el domicilio y de una manera indirecta, el del cumplimiento del
contrato. El domicilio puede ser en un lugar y la ejecución elegida en
otro; hay colisión entre estas dos ideas. Los principios vienen á que­
dar en armonía bajo las siguientes reglas: 1°, los contratos celebrados
fuera del domicilio de una persona, serán regidos por las leyes del
lugar de su celebración, arto 8°; 2°, si las partes estuvieran domicilia­
das en la 'República ó lo celebraran en el país extranjero serán regi­
dos en cuanto á su validez, naturaleza y obligaciones por las leyes del
lugar donde se celebraron, arto 1205; 3°, cualquiera que fuera el do­
micilio de las partes y el lugar de la celebración del contrato, se apli­
carán las leyes del lugar elegido para su cumplimiento, arts. 1209 y
1210; 4°, si el Jugar del cumplimiento no estuviera expresamente de­
signado en los contratos, será el del domicilio del deudor, artículos
1212 y 1213.
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de la República, es regido por las leyes del lugar donde se cele­
bró. y el hecho en la República para ejecutarse en otra nación
se rige también por las leyes de esa nación, conclusión que ló­
gicamente debía traernos la recíproca para nosotros. Si el con­
trato fué celebrado en Francia y viene á ejecutarse en la Ar­
gentina, debe ser juzgado por nuestras leyes y no por las fran­
cesas, como lo dice el arto 1205, y el arto 1209 se debería exten­
der á todo contrato ejecutable en la República por cualquier
circunstancia; pero el Código enseña lo contrario.

La soberanía territorial que no hemos debido abandonar,
silla por tratados que asegurasen á nuestras leyes eficacia en el
extranjero, respecto de ciertos actos, se ha abierto camino y el
Código la proclama sin restricciones con relación á los bienes
raíces cuando dice: los contratos hechos en país extranjero para
transferir derechos reales sobre bienes inmuebles situados en la
República, tendrán la misma [uerza que los hechos en el territo­
rio del Estado, .siempre que constaren de instrumentos públicos y
«e presentaren legalizados. Si por ellos se transfiriese el dominio
de bieue.., raíces, la tradición de éstos no podrá hacerse con efectos

Como lo observamos en la nota 182 de la Instituta, el artículo
comprende el caso, de los contratos que debiendo tener su efecto fuera
de la República vinieran á ejecutarse en ella, de otra manera no habría
hipótesis, pues no podemos legislar para naciones extranjeras. Es una
nueva renuncia á la aplicación de nuestras propias leyes, haciendo
predominar, sin r zón legítima las extranjeras, porque si estando do­
miciliados en la Argentina hacemos un contrato que debe ejecutarse
en Francia, aplicaríamos la ley francesa. á nuestros propios súbditos,
en la hipótesis de que se pidiera en nuestro país el cumplimiento. El
Código ha tomado ciertas ideas de cosmopolitismo que pueden ser muy
adelantadas, pero que están en pugna con los respetos que cada na­
ción debe tener por sus propias leyes.-Comp. FREITAS, arto 1962.

Sota del Di". Vele; Sars{ield d los arts, f 209 Y f 2 f O,-Story, 1"o1"f!ingCon­
tract, nO'242 y 2¡.jO.-La Ley Romano. decía: eontraxisse wmsquisque in es loco in·
telligitHr in qllo uf solceret, se obligal1erit (L. 21, Tit. 7, Lib. 44, Dig.)-Story re­
fiere que la Suprema Corte de los Estados Unidos, en un caso entonces reciente,
as! Jo habla juzgado, estableciendo como un principio general, que los contratos
hechos en un Jugar para ser cumplidos en otro, son regidos por Ir,Sleyes del
Jugar de lo. ejecución.
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jurídicos hasta que estos contrato» se hallen protocolizado» por
orden de un Juez competente (art.1211); porque la transmi-

(Art. 1211.) Los instrumentos públicos deben tener la forma
exigida por las leyes del lugar donde el acto se celebra. En algunas
naciones la autenticidad la dan sólo los jueces; los actos de estos serán
tenidos por auténticos; pero con relación á la esencia misma del acto,
á su naturaleza y efectos, como debe tener ejecución en nuestro país,
deben aplicarse nuestras propias leyes; p. e., una obligación de juego
prohibido, un contrato sobre contrabando, etc., que fueren afianzados
por hipoteca sobre bienes situados en la Argentina, no tendría efecto,
y tales instrumentos no se mandarían protocolizar, como lo enseña el
mismo Dr. Velez Sarsfield en la nota al arto 3129. Cuando se pida la
protocolización del instrumento público, el juez debe examinarlo, y
rechazará la solicitud si él ó el fiscal notaren que no se han cumplido
formalidades esenciales, ó fuere contrario á las leyes de la República.
El oficial encargado del registro de hipoteca no podría tomar razón
del instrumento, pues ignora si se han llenado ó no las condiciones

respecto de la capacidad de los contrayentes, ó si está en la forma de­
bida, ni puede investigar si la causa es lícita ó ilícita, por esa razón el
arto 3129 exige la orden del juez competente para la toma de razón.
La protocolización de los títulos otorgados en el extranjero respecto
de los inmuebles situados en la Argentina se impone con mayer fuer­
za, pues los jueces antes de ordenar la toma de razón en el registro de
la propiedad, deben averiguar si las partes son capaces de derecho
para adquirirlo, si el modo de transferirlo está conforme con las leyes
de nuestro país; porque si es un derecho eufiteutico ó de superficie, ó
si se divide la propiedad horizontalmente ó se constituye un mayo­
razgo, 110 tendrían valor ~n la República. La protocolización debe ha­
cerse aun tratándose de títulos expedidos en las provincias, que según
una resolución de la Suprema Corte Nacional deben considerarse á
este efecto como naciones extranjeras. La legalización de los instru­
mentos públicos otorgados en las provincias se hace con la atestación
del secretario del Superior Tribunal de la provincia y el certificado
del presidente del mismo tribunal. Los documentos extranjeros se le­
galizan por los agentes diplomáticos argentinos ó cónsules acredita­
dos en la nación donde el acto se realiza; pero esa firma debe ser le­
galizada por el Ministerio de Relaciones Exteriores de la nación .

•Vota (/p;l DI'. Vl'lez Sal'sfielc1 al al·t. 1211.-Cuo.udo decimos que los contratos de
que habla el artlculo deben constar en instrumentos públicos, no se exige que
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sióu debe hacerse conforme á nuestras leyes, y si se hubieren
constituido derechos reales, éstos no tendrán eficacia hasta qne
la autoridad competente no los reconociera, ordenando su pro-
tocolización. .

§ 3·ll.-DEL LUGAR DONDE DEBEN CUMPLIRSE LOS CONTRATOS

Las leyes que determinan la jurisdicción de las autoridades
públicas que deben intervenir en el cumplimiento de los con­
tratos prestando el apoyo de la fuerza, corresponden más
bien á las leyes de forma que fijan el procedimiento y están re­
servadas á las provincias; pero el Código regla, no la jurisdic­
ción, sino donde puede ser exigible el contrato.

El lugar donde un contrato debe cumplirse, atribuyendo una
jurisdicción especial á los Jueces de ese lugar, será: 1°, el lugar
designado por las partes, cuya voluntad debe primar; 2°, cuan­
do en ellos no estuciere designado, Ó no lo indicare la naturaleza
de la obligación, serú aquel en que el contrato fué hecho, si fuere
el domicilio del deudor, aunque despué» mudare de domicilio Ó

falleciere (art. 1212:1; 3°, en todos los contratos que deben tener

(Art. 1212.) Como se dijo que las leyes del lugar en que debía
cumplirse el contrato eran las que determinaban su validez, naturale­
za y obligaciones, este artículo confirma la regla y establece además,

precisamente sean hechos por uot rrios, Ó escribanos públicos. En la mayor par­
te de 11S naciones existen funcionarios encargados de la fe pública, que impri­
men auteuticidad á los actos y contratos que pasan ante ellos" Pero hay otras,
como Austria, Prusia, etc., 1:'11 las cuales los jueces sou los únicos que dan au­
tentrcidud á lOS actos, y los notarios se limitan á protestas de letras, ó á recibir
los contratos de las personas que uo saben escribir. Respecto de los contratos
hechos eu estas naciones, au uque los instrumeutos uo sean hechos ante escriba­
nos, deben ser comprendidos entre los que el articulo llama instrumento pú­
blico.

Fallos de la S. C....Y. -Apltcaciún del art, 1211.-Las provincias argentinas
son estados iudepeudieutes entre si, y por consiguieute es aplic.ible á ellas la
prescripción del Cód. Civ, vigente que manda protocolizar los contratos de
trausfereucia de bienes mices celebrados en paises extraujeros.c-XfH, 4;jG.

Cada estado tieue poder exclusivo de legislación sobre los bienes raíces si­
tuados eu su territorio, y estos uo pueden ser poseídos, adquiridos ui vendidos,
siuo conforme á lus leyes ó estatuto real de la tierra donde estén ubicados.­
XIY,IS.

La escritura pública de hipoteca sobre inmuebles sitos en un territorio na-
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."tu cumplimiento en la República, aunque el deudor no [uere do-

que cuando no hubiere lugar designado, se atenderá á la naturaleza
de la obligación, como si se tratare de bienes raíces sobre los que se
transfiere algún derecho.será el lugar donde el bien estuviese situado.
Cuando de la naturaleza de la obligación no pudiera juzgarse dónde
deberá cumplirse, se reputará que es en el domicilio del deudor, pero
como en los contratos bilaterales cada parte es acreedora y deudora á
la vez, sería difícil aplicar el principio con exactitud, y entonces de­
bemos considerar que el lugar del cumplimiento del contrato es el
domicilio del que se niega á cumplirlo y donde puede ser demandado.
Un contrato celebrado en el extranjero por un individuo domiciliado
en la Argentina, deberá juzgarse con relación á su validez, naturaleza
)' obligaciones con arreglo á estos principios: 1°, se aplicarán las leyes
del lugar en que se celebró, si allí debía ejecutarse; 2°, las del lugar
que se hubiere elegido para su ejecución, si fuera otra nación; 3°,
cuando no se hubiere designado lugar de ejecución, por lo que resulte
de la naturaleza del contrato; 4°, las del lugar en que el contrato se
hizo, si fuere el domicilio del que se niega á cumplir con la obligación;
en este último Cfl.SO prevalecen las leyes de la Argentina donde el indi­
viduo se encuentra domiciliado. De esta manera se concilian las dis­
posiciones de los artículos precedentes. Parece que éste artículo se debe
tomar como una restricción de los arts, 747, 748 Y74D, pero no lo creo.
pues se trata allí del pago que, si bien puede ser algunas veces el cumpli­
miento del contrato, no es un contrato, sino un acto jurídico. El pago
como acto jurídico se hará en el lugar designado en la obligación, donde
exista el cuerpo cierto, en el domicilio del deudor; pero se trata allí de
determinar el lugar del pago, y no de juzgar de la validez ó nulidad, ni
de la naturaleza y obligación que produce el contrato. Si el que debía
cumplirlo hubiese cambiado de domicilio, se atenderá al lugar del con­
trato, si fuera el domicilio que tenía al realizarlovy podrá ser ejecutado
en dicho lugar. Un contrato celebrado en Montevideo por persona do­
miciliadas allí, será ese el lugar de la ejecución, si no se determinó otro,
aunque el individuo hubiera cambiado de domicilio á la Argeut ina.

cioual, que haya sido otorgada ante un escribano de provincia, siendo su primer
testimonio, y debidamente autorizado, no necesita la previa protocolización en
dicho territorio, para ser anotada eu el Registro de Hipotecas del mismo.­
LX,14B.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 1212.-Ellugar donde debe tener
su cumplimiento el contrato, según lo indica la naturaleza de las obligacioues
en él contenidas, es uua de las causas para surtir fuero.-XII, 11.
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niiciliado, Ó residiere en ella, puede, sin embargo, se)' demandado
ante 10.-; Juece» del Estado (art. 1215); lo que no impedirá que

(Art. 1215.) Como lo hicimos notar en la Instituta, nota 178, el
articulo contiene un error tipográfico que no ha sido salvado en la
reforma. Supone el caso en que se hubiera elegido la Argentina como
lugar de ejecución del contrato, y autoriza á pedir su cumplimiento
aunque el deudor no estuviere domiciliado en la república, ni resi­
diere en ella. F'reitas usa de la palabra residente quedando así: aun­
que el deudor no fuere (estuviere) domiciliado ó residente en ella.
y éase el artículo siguiente donde se expresa así. Por lo demás este ar­
ticulo está en perfecta armonía con los arts. 101 y 102 de los que es una
aplicación. El domicilio especial implica la extensión de la jurisdicción
;\ Jos jueces del lugar elegido, sin perjuicio de que el acreedor puede
elegir el domicilio actual del deudor.-Comp. FREITAS, arto 1966.

El juez competente para el conocimiento de los pleitos en que se ejercitan
acciones personales es, con preferencia al del domicilio del demandado, el del
lugar designado esplícita ó implícitamente para la ejecución de la convención.
XLII, 39.

El comprador á crédito de un inmueble, que ha convenido pagar el precio en
cuotas. debe ser demandado por el pago de éstas ante el juez de su domicilio.­
XLIV, 84.

El cumplimiento de obligaciones puede ser demandado ante el juez del lugar
donde han sido contraídas y debieron cumplirse, citando á juicio al apoderado,
para pleitos, del deudor residente en ese lugar.-XLV, 101.

Las compañías que tienen sucursales pueden ser demandadas en el lugar
donde las tengan para el cumplimiento de las obligaciones contraídas alll, y que
deben cumplirse alli.-XLVI, 22.

A los efectos de la competencia del juez, debe primar el lugar del cumpli­
miento del contr....to, indicado por la naturaleza de la obligación, sobre el del
domicilio del demandado.-LXII, 2H9.

Fallos de la Crlm; eleApel, ele la Cap.-Aplicación del arto 1212.-Es compe­
tente el juez del lugar del contrato, si el demandado se encuentra en él, aunque
sea accidentalmeute.-Jur. Civ., XV, 121, Sér, 4&.

Es improcedente la excepción de incompetencia, si la demando. ha sido de­
ducida ante el juez del lugar del contrato, estando en él accidentalmente el de­
mandado, y aun cuando el cumplimiento de las prestaciones se hubiese estipu­
lado fuera de la república.c-Tur, Civ., XII, Hi2, Sér.4&.

El juez del lugar designado para su cumplimiento, es el competente para
entender en las cuestiones que se susciteu.-Jur. Civ., V, 128, Sér, 2&.

Fallos ele la S. C. N.-Aplicación del arto 1215.-El juez competente para. el
conocimiento de los pleitos en que se ejercitan acciones personales es, con pre­
ereucia el del domicilio del demandado, el del lugar designado explícita ó im­

plie it uriente para lo. ejecución de la. convención.-XLIl, 89.
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los contratos se ejecuten en el lugar elegido, con arreglo á las
leyes de procedimiento de ese lugar; 4°, si el deudo¡' tuciere su
domicilio ó residencia en la República, y el contrato debiese cum­
plirse [uera de ella, el acreedor podrá demandarlo ante los Jue­
ces de su domicilio, ó ante los del lugar del cumplimiento del con­
trato, aunqlle el deudor no se hallase allí (art. 1216); si se ejecu-

(Art. 1216.) Este artículo corrije la redacción del anterior en la
parte que hemos notado como defectuosa, porque en esta parte se habla
del caso contrario, cuando el deudor tuviere su domicilio ó residencia
en la República, que puede ser demandado ante sus jueces, aunque el
contrato debiera cumplirse fuera de ella. La facultad de demandarlo
ante los jueces de la República no importa autorizar al deudor para
cumplir el contrato fuera del lugar estipulado, es sólo reconocer que
en su domicilio puede ser ejecutado por los daños y perjuicios causados
por la falta de cumplimiento. Si las leyes del lugar donde debió cum­
plirse el contrato consideraron impílcita la condición resolutoria, como
sucede en Francia, deben explicarse esas leyes. Cuando las partes hu­
bieran renunciado al fuero de su domicilio)' determinado un lugar para
el pago, serán competentes los jueces del lugar designado. Los derechos
del acreedor y del deudor con relación al fuero pasan á BUS herederos.
-Comp. FREITAS, arts. 1967, 1969 Y 1970.

La' demanda de nulidad de una venta, hecha y ejecutada dentro de los límí­
tes jurisdiccionales de la República, interpuesta por un ministro diplomá­
tico, corresponde al conocimiento originario de Suprema Corte.-XLYII, 248.

El contrato de sociedad celebrado en un lugar, y para hacer sus negocios
exclusivamente en ese lugar, implica la elección de un domicilio especial que
confiere jurisdicción al juez de dicho lugar para el conocimiento de los derechos
y obligaciones emergentes del contrato.-LVI, 217.

El tribunal competente para conocer en las cuestiones procedentes de con­
trato de sociedad, son las del lugar donde ésta hace sus negocios, y tiene loca­
lizada la administraciém.-LVII, 311.

La causa sobre cobro de un crédito hipotecario, corresponde al juez del lugar
donde están situados los bienes hipotecados.-LVIII, 181.

Fallos de la Cám, de Apel.de la Cap.-Aplicación del (t1't,1215.-Lo~ tribuna­
les de la República son competentes paro. conocer del cumplimiento de contratos
sobre bienes situados en su jurisdicción, aun cuando el demandado tenga su do­
micilio en el extranjero.-Jur. Civ, VIII, 360, Sér. 3",

Nota del Dr, Veles Sarsfieul d los arts, 1215 y 1216.-Sobre los efectos de
los contratos hechos fuera del Estado, para ser cumplidos en él, .Y sobre los
efectos de los contratos hechos en el territorio de la República para ser ejecu-
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tare en la República, y el contrato fuera hecho en el extranje­
ro, se aplit-n.ni el arto 1205; si fué hecho en la República para
tener efecto en el extranjero, el arto 1~10; ¡Jo, si el contrato [ué
hecho [uera del domicilio del deudor, en un lugar que pOI' las cil'­
cunetaucia» no debla ser el de su cumplimiento, el domicilio actual
del deudor, aunque no sea el mismo que tenia en la época en qu~

el cont rato [ué hecho, será el lugar en que debe cumplirs«
(art. 1213): pero si había un lugar designado en el contrato,

(Art. 1213.) Este artículo y el precedente determinan el domici­
lio del deudor para ejecutar el contrato, cuando no hay lugar desig­
nado, ni puede determinarse por la naturaleza del mismo; pero las
leyes del domicilio no se aplicarán á la validez, naturaleza y obliga­
ciones, sino fuesen las del lugar del contrato. Este artículo se gobier­
na !->or las siguientes reglas: 1°, los contratos se ejecutarán en el lugar
designado; :!o, si no estuviere designado el lugar, se atenderá á la na­
turaleza de la obligación; 3°, si aun así mismo no pudiera determinar­
se, será el lugar del contrato, si ese era el domicilio del deudor al
tiempo de celebrarlo, aunque cambiase después; 4°, si el contrato f'ué
hecho fuera del domicilio del deudor, en lugar en que por las circuns­
tancias no debía ser el de su cumplimiento, se podrá exigir en el do­
micilio actual. Freitas, arto lDG4, proyecta dos casos más, que no se
han comprendido por nuestro Código y son los siguientes: 1°, si el
contrato f'ué hecho fuera del domicilio del deudor, el lugar en que se
hizo (será el de su ejecución) conociéndose por las circunstancias, que
ese lugar debía ser el de su cumplimiento; 2°, si se hubiera designa­
do más de un lugar para el cumplimiento del contrato, ó habiendo
duda sobre el lugar en que el contrato se hizo, ó sobre el lugar del

tados fuera de etln, como sobre todas las cuestioues incidentes eu la materia,
veasp h Story, COllfiict01Latos, cap. B.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación, del arto 1216.-Cuando los efectos del con­
trato consistou ('11 uun concesión hecha por uu gobierno extranjero, y la acción
intentada no comprende derecho real alguno sobre ella, uo puede el demnn­
daut« ocurr-ir ¡\ In. jurisdicción del lugar donde se ha'hecho In.concesión.-XI, 81.

La causa sobre cobro de un crédito hipotecario, corresponde al juez dellugnr
donde «stáu situados 108 bienes hipotecados.-LVIII, lH1.

Fallos di' lit ('';''1. di! Apel. de la Cap.-Aplicación del art, t 216.-EI juez del
domicilio del demandado, es competente para entender eu el juicio aun cuando
el contrato haya tenido origen fuera de su jurisdiccióu.c-Tur. Com , IX, {jO,
S~r. :2",
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podrá también ejecutarse en dicho lugar; 6°, si el contrato [ucre
hecho entre ausente» por instrumento privado, firmado en eario»
Iuqare», ó por medio de agentes, J pOJ' correspondencia epistolar,
su» efectos, no habiendo Tugm' designado para su clPnplimiento,
serdn [ueqado« re.«pecio el cada una de las parte», pOI' 1((.'1 le.ye.'1 de
su domicilio (art. 1214), sin que esto contraríe los principios,

domicilio del deudor (el cumplimiento del contrato) será el lugar cu­
yas leyes fuesen más favorables á la intención de los contratantes.
Estos principios servirán de guía en caso de duda.

(Art. 1214.) Cuando el contrato fuese entre ausentes habiéndose
celebrado sin que las partes hayan cambiado de domicilio, y sin que
se hubiera señalado el lugar de su cumplimiento, ¿qué leyes deben
regir su validez, naturaleza y obligaciones? No hay lugar del contrato,
ni se ha señalado dónde debe cumplirse, ni puede decidirse por la na­
turaleza del contrato mismo: y como cada contratante ha conservado
su domicilio, se debe suponer qne cada uno ha querido sujetarse ú las
leyes de su propio domicilio, y la ley confirma esta presunción natu­
ral y legítima. ¿Por qué se elegiría con preferencia las leyes del do­
micilio del uno, rechazando las del otro? Se dice que no es jnrídica
semejante conclusión, pues somete un mismo contrato á diversas leyes.
La crítica es exacta, pero la disposición se funda en la imposibilidad
de hacer prevalecer las leyes de una nación en otra; cada nación re­
clamará para sí, y con razón, la aplicación de sus propias leyes, cuando
se trate de ejecutar á cualquiera de sus súbditos.

Un contrato celebrado entre ausentes puede ser permitido en una.
nación y prohibido en la otra; el que demanda su ejecución en la
nación que lo prohibe no puede hacer prevalecer las leyes de su domi-

Nota del DI'. Vele:; :iw's/ieltl el los arts, 1212 y 1213.-Las citas al arto 747.

Fallos de la s. C. N,-Aplicacióll del art, 1213.-El comprador de un iumue­
ble á crédito, que ha couveuido pagar el precio en cuotas, debe ser demaudado
por el pago de éstas ante el jU(~Z de su domicilio.-XLIV, H-J.

Demnndándose la «utrcgn de un inmueble en virtud de eomprn-vent-r, la
obligación del vendedor, por la. uaturnlezn de la prestacióu, debe cumplirse en
el lugar donde está situado; y por lo tauto el juez competente para ('OIlOCI'l'en
In. dcmnuda es el de dicho lugar, y uo el del domicilio del dellllllldado.­
XLIX"H'¡;"

A los efectos de lu competencia del juez debe primar el lugar del cumpli­
miento del coutrnto, indicado 1'01' In.nuturaleza de la obligncién, sobre dol domi­
~ilio del demnndndo.i--X'Ll l , :!sU.
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como se ha creído, porque un mismo acto sea juzgado con arre­
glo á dos legislaciones diferentes.

cilio, con mengua de las que rigen en la nación cuyo amparo se pide
para su ejecución. Si en una nación no es prohibido el contrabando, y
se celebra por correspondencia un contrato para el contrabando en la
Argentina con un individuo domiciliado en ella, el domiciliado en el
extranjero puede ser obligado allí á cumplir el contrato, pero no aquí;
por eso se debe someter su validez, naturaleza y obligaciones que pro­
duce á las leyes del domicilio de cada uno de los contratantes.

Se habla de contratos hechos en instrumento privado firmado en
diversos lugares, porque si lo fueran por instrumento público, firmado
en un sólo lugar, regiría la regla del arto 1213. La disposición de este
artículo no tendrá lugar, si las partes en instrumento posteriormente
convinieran que el contrato sería juzgado por las leyes de la Repú­
blica ó por las de una nación determinada; se exceptúa el caso en que
teniendo su efecto en la Argentina por estar domiciliado el deudor, las
leyes extranjeras fuesen contrarias á las de la República. - Comp.
FREITAS, arto 1964.



TíTULO II

DE LA SOCIEDAD CONYUGAL (n)

CAPITULO PRIMERO

DE LAS CONVENCIONES ~IATRDIOXIALES

§ 345.-GENERALIDADES

La convención matrimonial, necesaria en los pueblos de una
avanzada civilización, que tienen su vista fija en el porvenir de
la familia, y de las relaciones que el matrimonio hace nacer,
presenta serias resistencias en los pueblos jóvenes, donde la

XU/II del Dr. l'efez Sarsfiekl III Titllfo H.-/Je lu sociedad COIIYII!If/f.-Casi todas las materias
que comprende el Titulo de los Códigos antiguos y modernos. La'5 costumbres de nues­
tro pata, por una parte, y las funestas consecuencias, por otra, de la leg isla ción sobre
los bienes dotales, no nos permite aceptar la legislación de otros pueblos de costum­
bres muy diversas, y nos ponen en la necesidad de evitar los resultados de 1-1s privi­
legios dotales. Comenzaremos por el contrato de matrimonio.

En Europa no hay matrimonio que no sea precedido de uu contrato entre los espo­
sos, tanto sobre los bienes respectivos, como sobre su administración; derechos reser­
vados :\ la mujer, limitaciones á la facnllad del marido, renuncia ó modificaciones de
los benellcios de la sociedad conyugal, etc., etc. Por la legislación lcomana puede de­
cirse que no tenia hmítes la facultad que se penuitia :\ los esposo!', para reglar \ ntre
ellas su estado futuro. Qllodclllllq"e pIIC/II/II .<j/. dice el Digesto, Id ruler» I/'I/IIlfe.,/i""'1/1/1I1/ I"S/.

(L. 4H, Tit. 14, Lib. 2", Dig.)-Podlan contratar aun después de celebrado cl matrimonio
(L. i-, id.) Y alterar el primero y ulteriores contratos. (LL 1". r«. 4' Y í:.!, ~ e-,TIt. 30,
Lill. 23, Díg.',

Las Leyes Espaiiolas dejaban también :\ los esposos hacer las convenciones que
quísterau, y esos prclos eran cívllmentc eficaces. "El P"'I/U IJIIC ellos (los csposost, dicen
las Leyes de Partida, p"siel'on entre .,,', debe ,"Ir,' ell /1/ 11111//(,-" 'lile sc 1/',H,er"II ""/C 'l"C CI/­

.W'I'tII ¡j c/IIIIIII" Cf/SIII·oll.ll-I.L. 24 y 30, Tit. 11, Part. 4n
•

Desde el primer momento debla n scnt irse las consecucncins de tales facultades, y
vinieron muchísimas leyes á prohibir aquellas convenciones ,:ne deprimiesen el poder
del marido, ó que versasen sobre el divorcio de los cónyuges, Ú que altera sen los pri­
vilegios de las dotes, Ó la sueeaión hereditaria, é las que dispusiesen sobre la tutela IÍ

emancipacién de los hijos, leyes que fueron el or igen de pleitos que disolvieron los ma­
trimonios y las familias.

Esaa leyes no han sido necesarias en la Rcpuhlicn, pues nunca se vieron cont rn tos
dc matrimonio. Si eS09 contratos no aparecen necesarios, y si su falla no hace menos
felice'l 10R malrimonios, podemos conservar las cosstumbres del pa rs ; cuando por otra
parte las leYC!1 no alcanaarran ú vn riarlns. y quedn rínn ('sla;; desusadas. corno han que­
dado las que sobre In materia existen hasta ahora. La sociedad conyugn l SCLl asi pura­
mente legal, evítandose las mtl pasiouee ó intere-ses menos dignos, 'IUC tuutn liarle
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vida material es fácil y las necesidades casi elementales se lle­
nan sin grandes esfuerzos. En general, la vida sencilla con que
comienzan, estrecha y vincula la familia con afectos profundos,

tienen en los contratos de matrimonio. Permilimos sólo aquellas convenciones matri­
moniales que juzgamos enteramente necesarias para los esposos, y para derechos de
terceros.

Las douacíones antes del ma trímonio, comúnmente eran heehas entre 10'3 Romanos
por el esposo ó la esposa, y no por ésta al futuro marido. Esto está probado por la
observación consignada en la Ley 16, Til. 3", Lib. 5', Cód.-Hablando de las donaciones
de la esposa al esposo dice, quod raro accidit, Lo mismo el derecho español: E ~i clccle­

ciese, dice la Ley 3", TIt. 11, Parto 4", que l" espos« hiciese do" tÍ SI' e,'po~o, que es co~" (tue
JI(JC(l~ 'f.'l,,1l/~ aviene, etc.-Desdc que la mujcr debe entregarle al marido todos sus bienes,
i,lllll' fin honorable puede tener una donación de la esposa al esposo s lmpcrtaría sólo
comprar un marido. Verdnderarnente, tal donación no tiene por parte de la esposa que
la hace, ni por parte del esposo c;,ue la recibe, un fin digno de SH amparado por las
leyes. En nuestro proyecte, pues, sólo se trata de las donaciones del esposo á la esposa.
Las otras ventajas que los espesos pueden hacerse para después de sus días, son revc­
cables contra el que de ellos diese causa á un divorcio, ó que no cumpliera con las obli­
gaciones impuestas por el matrimonio.

Por el carácter que las leyes dan á las donaciones, que con calidad de dote se ofre­
cen ó se hacen á la mujer, parece que suponen que los hombres se rasan sólo por el
dete ofrecido, pues hacen de esas donaciones un titulo oneroso, como si el marido hu­
biese hecho por casnrsc algún servicio al que dió ó prometió la dote, ó romo '!i el ma­
rido por haber contraído matrimonie, hubiese cargado con deberes extraordinarios, que
no hubiera aceptado sin recibir una suma de dinero. A'3i sucedía, que el que daba alguna
cosa en dele, debla sancarla de una evlcción, como si tuviese por origen un titulo one­
roso. En nucst ro proyecto, esas donaciones ó promesa'! de dolc deben estimarse como
las simples donaciones gratuitas.

Nucst ras más imporlantes reformas, son, respecto á la inalienabilidad do la dote y
á las nípotecas y privilcgios extraordinario'! que la'! leyes le han dado por una causa
y un fin que no son de nuestros t iempos. La frecuencia y facilidad de los divorcios,
en Roma, habla const itutdo una verdadera poligamia sucesiva parecida á la poligamia
aimult a nea del Oriente. Toda la legislación romana, que rige la'! relaciones de lo'!
esposos, no ha sido calculada aino en vista de laa separaciones frecuentes, que hacían
degenerar el maí rimonlo en una clase de prost itución legal. Esta es la clave de las dis­
posiciones íninteligcntes, y de las ideas del legislador sobre la dote de la mujer. Esas
disposiciones no nacían sino por el divorcio perpetuo, por la facilidad ele disolver el
matrimonio, repudiando á la mujer; y con el fin que la mujer repudiarla pudiese hallar
otro marido. Rúp/llJlicn interest mulieres, dotes saleo» habere propler q/las nubere possint. (Lo2",
Ti!. 3", Lib. 2~, lJig.)-La ley habla de la dote de la mujer casada, y esa dote es la que
procura salvar: pues no reconoce dote de las mujeres solteras, que son la'! que debían
procurar que 'le cagaran.

Lo que caracteriza el aiatema dotal de los romanos y de las Leyes Españotas. es la
separaeión permanente de 1011 patrtrnonlca respecl ívos de 10M esposos, La idca funda­
mental de este rí'g:men es la inmutaIJilidad de la Icrt una de la mujer, su conservacíón
durante e: matrimonio, independiente de la proaperldnd (¡ adveraldad del marido, aun­
que ella quisiera unir á la suerte de su eSI'CIlOSUIl fondo'! dotales. Esta idea no udqul­
rló la fuerza de un principio, slno en la época de la decadencia de la legislación..\U­
gusto fui' el primero llue introdujo la inalienahilidad de la dote restringida á limites
muy eat rechns. t'ineo siglo'3 después, .íustiniano le dió toda la extenaión que ha con­
servado hasta nosot ros. Lo notable es, que el legislador tan dispuesto á favorecer 1/<
dote de las mujeres, hahlase sólo del tondo dolal, y olvidase que muchas veces 1011
muebles valen m,'tll que 1011 bienes ralees. \'ino luego la doctrina á desvirtuar esas le-
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y el sacrificio, no sólo es un deber fácil, sino que algunas veces
constituye una fuente de nobles emulaciones entre los esposos,
los hijos y los padres. De ahí es que se mire con cierta vergHen-

ycs y crear mayores díñcultades, enaeñandonos (IUC cuando se hacia estimación de lo>!
bienes dotales, sucedla una compra de ellos por el marido, como si no estuviera prohi­
bido Iodo contrato entre marido y mujer; ó como si tal acto, que puede tener varío»
objetos, pudiese causar la presunción de derecho de un contrato celebrado.

Just iniano, que en las leyes del Código se muestra tan severamente católico, acept o
en el Digesto les fragmeutos de los ant iguos jurisconsultos que hablaban suponiendo
la facilidad del divorcio perpetuo; y por otra parte quiso lIevaradelante la ley Pouia de Au­
gusto contra el estado de viudedad, cuando en el mismo Código las segundas nupcias
eran cousíderadaa como una incontiner.cia illcila.-.l/'ftre jam seCl/lltlis "ltl'tiis [unestat«,
decía la Ley a, Cód., De secund. 1II'pt., (Til. 9°, Lib. 5°).

Entretanto Ins Leyes Romanas y Españolas, comprcndian que sus dispoaíciones
sobre 10'1bienes de la mujer, no eran conformes al fin y nnturaleza del matrimonio.
La ley Romana consideraba el matrimonio come un acto juridico.llue hacia común en­
tre marido y mujer lo que hay oc mas sagrado é ínt imo. Es la unión. dect.i del hc mbre
y de la mujer en una suerte común: es la comunicación entre ellos del derecho divino
y del derecho humano. (1. 1°, TIt. 2°, Lib. 22, Dig.)-Hablando de los bienes de la mujer,
el Código reconocía un principio centrarlo a 'lUS disposiciones. IJ01ll1l1l erat. dice. m ulie­

relllql/llseips'lIIll1l/u·itocolllllliUit.res etialllejllstlelllpati arbitrio !l11bernnri. (L.Ho,·li!.14
Lib. :;O).-Lo mismo la Ley de Partida: Lit mujer' que mete -"1 cuerpo e/I poder de .'1/ II/I,rido

110 le debe desapoderar de SI' (lote. (1.. 29, Tit , 11. Part. 4".)
Decimos que el motivo y el fin de las leyes sobre las dotos no es ya de nuestros

tiempos. Ha desaparecido la eventualidad del divorcio perpetuo; y está por el contrario
reemplazado por la indisolubilidad del matrimonio. 1.0 que se hizo, pues. por un orden'
de cosas radicalmente diferente, conduce :\ resultados inaceptables. ¡.Por qué no daria­
mos también privilegios iguale'l:i los dotnlcs, á los bienes de todas las mujeres solteras para
que pudieran más fácilmente ca'lar'le~ Una joven que estn tajo de una tutela, no tiene
otra garantía y privilegio para sus bienes, que una hipoteca táeItn de 10'1 bienes del
tutor: pero casase, y entonces recién comienzan los pr ívilegtos extraordinario'>.

Otro orden de cosas ha sobrevenido después de esas leyes. que exige dejarla" sin
efecto. Se comprende, dice ;\larcad~, que en una sociedad donde estén sacrlñcados los
derechos de la mujer, la ley reconozca en su favor un privilegio extracrdinario para
compensar el poco derecho que le queda por la seguridad de la posesión. Se comprende
tnmblén que donde la mnjer en nada participe d~ la fortuna del marido. ü donde en
virtud de una crgnntzación contraria al lin y á la esencia del matrimonio, su existen.
cia material sen conservada en una esfera distintas, se comprende, decimos, que su ha­
ber inmueble conserve una exislencia propia, y esí é al abrigo de roda event ualidad des­
favorable.Pero cuando la mujer, en lugar de encontrarse circunscrtpt n á la misión de
conservar parttcípe de la facullad de adquirir: cuando en lugar (1<' estar sepa rada de la
comunión conyugal en lo que concierne al derecho de hiencs, sea elevada al rango de
compañera y socia del marido, entonces desaparece el hmite ficticio 'IUC divide la
e x ístcncta de Ica espoaos.

Uoyena, sosteniendo estas mismas ideas, las concreta a la lcgtslaclún esparola, y
dice: ..En Espaün el matrimonie es indisoluble, siendo los casos de nulidad tan raros
que no merecen toraurse en cuenta: por consiguiente, con la hipoteca le.;al de la mujer
se favorece únicamente los segundoa y ulteriores matrimonios, que previsumcnte, son
mirados con Il0CO favor, por ser los menos adecuados para el t ien de las fumil ias; falta
por consiguiente el único fundamento que la ley romana tuvo para cstubleccr aquel pri­
vilegio. Por otras couaíderncíonos, además, se ve que no hubo la mayor discreción en
extenderlo en nuestro p.Ú8, porque en Roma .npcnas se conecta otro n\;imcn que el do-

36
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za el hablar de intereses antes del matrimonio, que parece em­
pañaría el cariño puro y desinteresado que los lleva á unirse
para toda la vida. El Código Civil no ha cedido á estas ideas,
y con un criterio elevado ha legislado la convención matrimo­
nial, que todavía no penetra en nuestras costumbres y perma­
nece como letra muerta en nuestra legislación.

La convención matrimonial es un contrato consensual por
el cual dos personas de diverso sexo que quieren unirse en ma­
trimonio, reglan el ejercicio de ciertos derechos para el por­
yen ir.

La convención matrimonial es el único contrato que puede
influir directamente sobre el ejercicio de algunos derechos en el
matrimonio, porque una vez que los esposos se han unido ante

t al para el matrimonio, y era razonable que entregando ella su dote al marido, y no
participando del lucro de la sociedad, se procurase conservarle su capital, obligando á
ello todos los Her;es del marido. Pero en España el matrimonio es una verdadera socio­
dad de intereses: el marido es el gerente, la mujer está asociada en las ganancias; la
dote de esta es el capital, que unido al de su marido sirve á este para todo'! los nego­
cío-; la equidad, pues, cx ígtn que la mujer que participaba por mitad en las ganancias­
pa rt icipaae también de las pérdidas, á lo menos respecto de tercera'! personas, y siem­
pre le quedur:a el privilegio de asegurar 9U dote sobre el ca pitn l que restase al maridc
ó sus herederos. No es la tcor!a sola la que así lo recomienda. En los paises donde está
recibida la costumbre de la sociedad conyugal. puede la mujer vender 'tus bienes in­
muebles. y obligarlo'! mancomunadamente cen IIU maridc, de tal modo que no le queda
ninguna acción contra tercero. Ireeeonoctde el carácter que tiene la mujer en el matri­
monio. tal vez se le perjudica con el privilegio que se ha inventado para favorecerla
porque interesada en las ganancia'! sociales, lo est á , 1'01' constguiente, en que el marido
tenga la libertad necesaria para contratar, y aquel privilegio es una traba permanente
de 9U libre neción.» (Sobre el art, 17!J(Jde 11II proyecto),

En inglaterra y en la mayorta de los est adoa que forman la confederación del
Norte, las mujeres no tienen hlp uceu sobre los bienes de sus maridos, y sólo se les re­
concce el derecho de pedir que He prive é es tos de la administración de los bienes dotal
les, cuando los dlsiparen ó fueren culpables en la adminiatrae íón.

En los últ imos t íempos varios [urlaconaultos. como Wolowsk, d'Hautefeutlle, ~li­

termayer, Troplong y 01ros, han escrito en el mismo sentido que ~Iarcadé y ClGyena.
Las pr ...ct íeas de 10'1 t r ibuna les respecto de las leyes sobre la dote de la mujer han

aument ado las diñcultadea de esta matnria. creando la iuccrt ldumhre sobre la eficacia
de ellas leyes. i/egularmcnle, cuando la mujer y el marido enajenan. ó hipotecan una
Hnca dot a l, el aclo se tiene por válido. si ú juicio del rribuual no hay una causa que
lo inva lidc. Todo queda as! en lo a rhit rar io, y lo mas común e!l ver senl encias contra­
riua cnt re uí.

El sistcma que adoptamos sa lva los intereses de la mujer; lIUIHIUC le quitamos la
inalicnahilidad ti su'! hienes. Iauih t amos el medio para que Ia dot e pueda siempre con­
HervarliC y salvarse tamhlén. no por un privilegio, sino por el derecho comun reconocido
.. la pro.liedad. Y aún mas, la deja mox siempre ¡i la mujer COIIIO acreedora personnl del
marido,para (iue er, el caso de un concurso. (, por muerte del marldo, tenga derccho á
pedir el pago lolal de '1U dote, pero Hin privilcgio alguno. Halvamo'! asl la uccealdud de
las hipotecaa túc!la'l condenndns por la exuerlencln.
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el oficial del 'Registro Civil, no pueden hacer contrato alguno,
pues la mujer es considerada como incapaz y está bajo el poder
de su marido.

La incapacidad civil de la mujer responde á la necesidad de
una dirección única en la familia, de una cabeza dirigente y de
un jefe que gobierne; no la concebimos todavía como una aso­
ciada con igualdad de acción en los asuntos de familia ni en los
de la vida civil, pero la iustrucción y preparación que recibe,
su juicio y reflexión madurarán con el andar del tiempo, y no
está lejano el día en qne sea la asociada del hombre con ignales
derechos é igual facultad de obrar. Ya la sesuda Alemania le
permite por el nuevo Código Civil contratar con su marido re­
formando el contrato nupcial.

~ 346.-0n.TETo DE LA CONVENCIÓN MATRIMONIAL

La convención matrimonial precede al matrimonio, por eso
dice el (art. 1217): ante... de la celebración del matrimonio Ios
esposos pueden hacer convenciones que tenqan únicamente los ob­
jetos siguientes:

1° La designación de los bienes que cada uno lleca al matri­
monio (art. 1217, n" 1), y el reconocimiento hecho por ellos
los obliga á considerar como bienes propios los que se hubie­
ren declarado en la convencióu, sin perjuicio de que los terce­
ros interesados puedan atacar como falsa esa designación.

(Art. 1217, n? 1.) Este contrato habría sido legislado con ven­
taja en el titulo del matrimonio, como lo hace F'reitas. Hacer constar
los bienes que cada uno lleva al matrimonio, tiene por objeto no sólo
reglar los derechos entre los cónyuges y sus herederos, sino con rela­
.eión á terceros, en caso de concurso del marido ó de la mujer comer­

ciante autorizada. El Cód. Chileno, rut. 1724, dice: « las capitulaciones
matrimoniales designarán los bienes que los esposos aportan al matri­
monio, con expresión de su valor y 11I1a razón circunstauciada de las

deudas de cada uno »; porqu~ comprender sólo lo que se aporta sin las
deudas que disminuyen el haber e!' cometer un enguüo, de que los
acreedores podrán reclamar en caso de concurso, demostrando con do­

cumentos las deudas qne lo dismiuuiau.
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2" La reserra a la mujer del derecho de administrar rrlgún
bien raiz ele los que lleva el matrimonio, ó que adquiera después
pOI' título propio .art, 1217. n'' 2). El Código Civil Alemán
declara bienes reservados, cuya administración corresponde
exclusivamente á la mujer: los que pertenecen á su uso per­
sonal, como los vestidos, alhajas é instrumentos de trabajo; lo
que la mujer ganare con su trabajo ó por una industria perso­
nal; los que declare reservarse por su contrato de matrimonio;
los que adquiere por sucesión, legado ó reserva que haya hecho
el donante (arts. 1366 á 13(9). La familia argentina está orga-

(Art. 1217, n? 2.) El marido es el administrador de todos los bie­
nes de la sociedad conyugal, y sólo por excepción pueden encontrarse
algunos que estén sustraídos á este poder, que es al mismo tiempo un
derecho y una carga desempeñada en beneficio común. Puede ser pri­
vado de la administración general en caso de separación de bienes, y
sólo de alguno de ellos, cuando se le hubiere donado ó legado á la mu­
jer con esa expresa condición, ó cuando ésta se hubiere reservado esa
facultad en las convenciones matrimoniales.

La ley dice, la mujer puede reservarse la administración do algún
bien raíz, lo que puede traducirse, por la de uno de los bienes
que lleva al matrimonio, en el supuesto de llevar varios. ¿Y si
sólo llevara uno? La mujer podría reservarse la administración de
ese bien, porque se encuentra dentro de los términos de la ley. Goye­
na, arto ] 240, sólo autoriza á estipular que la mujer perciba directamente
y en virtud de simple recibo suyo una parte de las rentas para sus
atenciones personales, comprendidas bajo el nombre de alfileres, dispo­
sición que no priva al marido de la administración, sino de una de sus
facultades. El Cód. Chileno, arto 1720, autoriza « las capitulaciones
para que la mujer administre una parte de sus bienes propios con in­
dependencia del marido»; el Código Argentino ha restringido esa fa­
cultad, pero no priva en caso alguno ele ese derecho que la mujer
puede reservarse. Por lo demás, las convenciones matrimoniales no
han entrado en nuestras costumbres; la mujer se entrega por afecto, y
así como le da su persona con su amor, pone en su mano los bienes que
posee pareciéndole lo más natural; pero vendrán los tiempos difíciles en
que sea necesario tomar estas precauciones. Sería válida la estipula­
ción de percibir la mujer una renta de sus bienes propios, siempre que
no pasare de lo que podría producir cualquiera ele los bienes cuya ad­
ministración pudo reservarse,
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nizada casi bajo el mismo pie que la española de los tiem pos
coloniales; y si bien ha cambiado fundamentalmente en sus <':08­

tumbres ganando la mujer en autoridad moral: está sujeta bajo
el mismo régimen á la autoridad que ejercía el marido sobre
ella, considerándola como incapaz.

30 Las donaciones que el esposo hiciera á la esposa (arto 1217 ~

n" 3), porque la mujer no puede hacerlas á su marido.
40 Las donaciones que los e..~posos se hagan de los bienes que

dejaren por su fallecimiento (arto 1117, n" 4), y (Iue no tendrán
efecto si el matrimonio no se realizara. Esas donaciones no lme-

(A.rto 1t17, n? 3.) El Código, traduciendo nuestras costumbres
que están impregnadas de un desinterés que honra nuestra sociabilidad,
ha prohibido que la mujer dote al marido; lo que el DI'. Velez Sarsf'ield
ha traducido de una manera gráfica al decir: que importaría comprarse
un marido, acto indigno que la ley no debe pro tejer; en lo que estamos
de perfecto acuerdo, tratándose del estado actual de nuestro país, cuyas
necesidades debe traducir la ley; pero para ser consecuente no ha de­
bido permitir que el marido dote á la mujer, porque eso importaría
comprarse una, y si es indigno que la mujer compre al marido, lo es
también el que se venda. Hacer esta diferencia es consagrar el princi­
pio de la esclavitud de la mujer, en que era vendida por los padres,
con la diferencia que el precio al presente no pasa a ellos y queda en
beneficio de la misma. La dote, tal como la entienden las s .ciedades
civilizadas, es creada en beneficio de la mujer que adquiere mayores
respetos y libertades. No estamos conformes con los principios con­
sagrados por el Código.- Véase nota 1231.

(Arto 1217, n? 4.) Pueden hacerse donaciones para después de su
fallecimiento, pero estarán sujetas á lo dispuesto en el Título lJe las
Donaciones, y para juzgarse inoficiosas se atenderá á lo dispuesto en
los arts. 1830 y 1831, pero con arreglo á lo dispuesto en el 3602. Véase
nota al arto 1232. Este inciso es una excepción al arto 1790. Goyena,
al arto 1246, dice: « Las donaciones en abstracto son el género: los ma­
trimoniales una especie de este género, y es natural que se gobier­
nen por las mismas leyes.» Y si no hubiera una limitación habría el
peligro de defraudar á los herederos forzosos de su legítima; lo que
seria muy fácil atendiendo á la pasión dominante que puede llevar á
uno de los cónyuges al celebrar el matrimonio.
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den perjudicar la legítima de los herederos forzosos, y se deben
reducir á la porción disponible. .

y tan restrinjida es la esfera de la convención matrimonial,
que las hechas fuera del límite fijado son como si no hu­
bieran existido, porque van contra la prohibición de la ley: así
dice el (art. 1218): toda convención entre los esposos sobre cual-

(Art. 1218.). Se ha creído comprender en esta disposición y con
las palabras, « cualquier objeto relativo al matrimonio », las cláusulas
que fueran depresivas del poder marital ó del paterno, ó los derechos
conferidos por la ley al sobreviviente de los esposos ó para el caso de
incapacidad de algunos de ellos; pero habría sido más claro una dispo­
sición como la de los arts. ]388 Y ] 389 del Cód. Francés, ó la del
arto ]242 de Freitas, Las convenciones matrimoniales no pueden tener
por objeto, ni la celebración del matrimonio, ni su disolución, nulidad,
divorcio ó separación judicial de bienes, que se consideran como ma­
teria de orden público que las partes no pueden alterar. Se encuen­
tran en las mismas condiciones, las cláusulas que tuvieran por objeto
alterar el orden de la sucesión de los cónyuges con relación á sus descen­
dientes ó ascendientes, ó cuando la alteración tenga lugar entre los
herederos entre sí, sin perjuicio de las mejoras que pudieran hacerse.

Quedará comprendida en la prohibición toda y cualquier alteración
que se pretendiera hacer con relación á la mayor edad: emancipación
ó tutela de los hijos, aunque esto no sea un objeto relativo al matrimo­
nio; así como de conservarse la mujer unida so pena de perder la dote
ó las donaciones que se le hicieren, ni las estipulaciones que fueren
contrarias á las buenas costumbres ó prohibidas por las leyes. No se
puede estipular que la mujer obrará sin autorización del marido en los
casos en que las leyes exijan esa autorización, ni podrá darse una ge­
neral que no sea susceptible de ser revocada, cuando el marido lo
juzgue conveniente, sin que se entienda alterar la convención matri­
monial. No se puede renunciar el derecho á los gananciales, ni á los
que resulte de la administración del marido, siendo esta disposición
contraria á la del arto 1714, del Cód. Chileno, que la permite y que con­
sideramos más jurídica, porque comprende los bienes que deben adqui­
rirse por el sólo esfuerzo é inteligencia del marido.

Cuando los futuros esposos fueran menores de edad, la convención
matrimonial se hará con autorización de sus padres ó tutores, y
no podrían renunciar los derechosq ue les correspondan. Cunlq nier
cláusula que fuere contra la prohibición de las leyes, no anulará
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quier otro objeto relativo á su matrimonio, como toda renuncia
del uno que resulte d [aoor del otro, Ó del derecho d los ganancia­
le.~ de la sociedad con.lJuga1, es de ningún calor, y si bien podría
explicarse la prohibición respecto de los gananciales que suelen
ser una consecuencia del esfuerzo común, no se podría sostener
una prohibición absoluta sobre cualquier otro objeto.

La ley, siguiendo la ficción de que marido y mujer se consi­
deran como una misma persona, ó de que la mujer por el hecho
de casarse pierde su capacidad de obrar, ha prohibido cualquier
clase de contrato entre los esposos, diciendo: ningún contrato de
matrimonio podrá hacerse, so pena de nulidad, despué» de la ce­
lebracián del matrimonio, ni el que se hubiere hecho antes PO(lI'(Í

ser revocado, alterado ó modificado (art, 1219); así es que las
convenciones matrimoniales quedarán inalterables.

la convención; sólo se considerará como no puestao--Comp. e60. FRAX­

css, arto 1388. FREITAS, arto 1242, GOYE~A, arto 1239, y C6D. CHI­
LENO, arts, 1717 á 1720.

Cuando el matrimonio y el contrato nupcial se hubieran celebrado
en otra nación donde fuere permitido estipular lo que prohibe este ar­
tículo, no tendrá su aplicación en nuestro país en lo que se opusiere á
las leyes nacionales, siempre que se debiera ejecutar en él. La conven­
ción matrimonial como contrato está sujeto á todas las condiciones de

éstos.

(Art. 1219.) La prohibición no sólo comprende al cout.rato hecho
y que pretendiese modificarse, sino á cualquier otro que quisiera ha­
cerse, y t.iene por efecto dar á las convenciones matrimoniales un ca­
rúcter de estabilidad y de irrevocabi lidnd, poniéndolas á cubierto de

cualquier cambio qlle i ntentn ra operarse en adelante, así es que sería
nula cualquier convención posterior al mntriuionio, y como dicen Au­
hry y Rau, § 503, n? 3: «esta nulidad se refiere aun ú los actos qne se­

gún la declaración de las purtes, tuvierau por objeto fijar de común
acuerdo lÍ en forma de transacción, las cláusulas del contra to: pero qne
en reu lidad »iodif'icnran ¡') desautorizru-an las est.ipnlacioIIPs.» Tam­
poco podr ían rennnciar ninguno de ellos á las estipulaciones que los
terceros hubierrm hecho (m su favor en el mismo contrato Algunos se
pregunt.m si esta nulidad es absoluta ó relativa, y nosot.ros que hemos

rechazado con el Código esta clasificación, decimos: que el neto es nulo
porque la ley lo pella con nulidad, y aunque no lo penase sería hecho
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§ :3-!7.-DE LAS PERSONAS Qt:E INTERVIENEN EN LAS'

CONVENCIONES

Los psposos, como interesados directamente en el matrimo­
nio y en las consecuencias que produce, deben figurar necesa-

contra la prohibición expresa y no tendría efecto; y como toda nulidad
puede ser cubierta por la confirmación siempre que haya desaparecido
el obstáculo, el contrato posterior puede confirmarse después de la diso­
lución del matrimonio.

La nulidad de una convención matrimonial posterior ó modificando
la existente, no anularía las particulares que tuviera, ni las donaciones
de bienes presentes que los terceros hicieran á los esposos. La ciencia
reacciona contra estas ideas.. teniendo presente las condiciones intelec­
tuales de lamujer,yel papel quedesempeña en los destinos de la humani­
dad. habiéndola elevado á la altura del hombre y conquistado el derecho
á una independencia que se concilia con el poder marital ejercido hasta
donde es necesario para la unidad de miras y los ideales de la familia. El
Cód. Civ. Alemán, arto 1432, autoriza á celebrar las convenciones
matrimoniales antes ó después del matrimonio, y consideramos prefe­
rible exponernos á los peligros de la libertad, que conservar ese régi­
men negativo y absoluto que supone en la mujer casada la falta de
libertad para modificar su condición respecto de sus bienes.-Véase
FHEITAS, arto 1251.

Algunos han creído que la prohibición de revocar ó modificar la
convención, una vez que ha tenido lugar el matrimonio, sólo tenía efecto
contra terceros y no respecto de los mismos esposos, lo que destruiría
por su base la disposición del artículo. Las convenciones son y deben
ser inalterables una vez que el matrimonio se ha realizado, no porque
sea un medio de -evitar las fraudes contra los terceros, sino porque se
alteraría la estabilidad en que debe reposar la familia, y sobre todo
porque el legi ..lador ha supuesto con alguna razón. que dada la autori­
dad del marido .rla natural y legítima influencia que tiene en la familia,
la mujer no tendría bastante libertad para resistirse; sobre todo la ley
la incapacita y el marido no podría contratar con una persona que
se encuentra sometida á su autoridad; sin embargo, no estamos con
estas ideas. La convención matrimonial queda, pues, inalterable para
los cónyuges y terceros una vez que se ha celebrado el matrimonio
)' ninguno de los esposos puede renunciar á las ventajas que los
terceros hubieran hecho en las convenciones en que han intervenido.
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riamente en las convenciones nupciales, sea personalmente, ó
por apoderado; si alguno no hubiere estado representado el
acto sería de ningún valor.

Si los esposos fueren menores de edad, serán asistidos por
sus padres ó tutores; pero éstos no pueden proceder por sí solos
como en todos los demás actos, y necesitan de la presencia y
del consentimiento de los interesados; este es uno de los casos
en que la persona del menor debe intervenir.

Cuando se tratare de las donaciones que el esposo menor de
edad hiciera á la esposa, el acto no podrá tener lugar sin previa
autorización de los padres ó la judicial.

Si el contrato se hubiera realizado sin la intervención de al­
guno de Jos esposos, la nulidad podrá ser alegada, no sólo por
el que no concurrió, y por los terceros á quienes perjudi­
case la convención, sino aun por el que intervino lwrso­
nalmente, porque el acto se reputa como si no se hubiere
realizado. Un contrato semejante es susceptible de ratifica­
ción mientras el matrimonio no se hubiera celebrado, pero una
vez realizado no podrá ratificarse; sin embargo, nada impide
que después de la disolución del matrimonio, los herederos del
cónyuge fallecido y el sobreviviente puedan aprovecharse de
lo pactado ratificando el acto; pero sin perjuicio de los dere­
chos adquiridos por terceros.

La capacidad de la persona para contraer matrimonio no
siempre lleva consigo la de enajenar sus bienes, y entre nos­
otros es general que la mujer se case en la menor edad, y por
eso los padres ó tutores tienen una intervención directa.

El sordo-mudo que no sabe darse á entender por escrito, y á
quien la ley de matrimonio civil, por un error incomprensible,
autoriza á celebrar el matrimonio con el consentimiento de sus
padres ó tutores, es incapaz absolutamente de obrar, porque no
tiene voluntad, y para la enajenación de sus bienes necesita, no
sólo de la autorización del que lo tiene bajo su poder. sino tam­
bién de la del Juez.

La capacidad para celebrar las convenciones matrimonia­
les queda sujeta á las reglas del derecho común.

La nulidad de las convenciones matrimoniales por falta de
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intervención de a;guno de los cónyuges: ó por su incapacidad,
no se' reputará cubierta por la celebración posterior del matri­
monio, ni importare. una «oufirmación tácita.

Cuando las convenciones matrimoniales se hubieran celebra­
do fuera de la República y los esposos vinieren á residir en
ella, no serán Vellidas si fueran sobre otros objetos que los se­
ñalados en el arto 1217, porque se debe atender á la capacidad
de derecho de los agentes, así como á lo que nuestras leyes per­
miteu en nuestro territorio; por consiguiente, la validez de las
conoenciones matrimoniales hechas fuera de la República, ..será
juzgada por las disposiciones de este Código respecto á los actos
juridico» celebrados fuera del territorio de la nación (art. 1220).

(Art. 1220.) Para ser lógico, tratándose de un contrato, debía
aplicarse las disposiciones relativas á los que se hicieren fuera del
país. El artículo habla de la validez de las convenciones hechas fuera
de la República, que son regidas en cuanto á la capacidad de obrar de
los agentes por las leyes del lugar donde lo celebran; pero con relación
á la capacidad de derecho se aplicarán siempre nuestras leyes. Una
convención celebrada por incapaces de hecho en la nación donde la
realiza, no sería válida entre nosotros, aunque por nuestras leyes fue­
ran capaces. Con relación á la naturaleza yobligaciones que produce la
convención matrimonial, debe ser juzgada por nuestras propias leyes,
lo que es una excepción al principio general del arto 1205.

La convención nupcial que se pudiera modificar ó variar según las
leyes del país donde se celebró, no lo sería en el nuestro, porque se trata
de la capacidad de derecho regida por nuestras propias leyes, y mien­
tras estuvieran los esposos domiciliados en la República se consideraría
inalterable. Si por la convención misma se facultare á los cónyuges
para alterarla. tampoco lo podrían hacer, pues siendo la autoriza­
ción contra una ley prohibitiva nacional, ninguna autoridad podría
levantarla, porque es una disposición de orden público. Si las mo­
dificaciones fueran favorables en el sentido de nuestras leyes, siem­
pre nos encontraríamos con que la mujer incapaz no podría realizar
con su marido un acto que modificara lo hecho cuando fué capaz.

El artículo es el 1253 de Freitas sin que se encuentre variación
que pueda dar mayor claridad á la disposición; porque si ha supri­
mido lo relativo á las convenciones hechas en la República, es porque
era innecesario expresar que se rigen por las leyes de esta.
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Los contratos de matrimonio de personas que tengan imncdi­
mento pa1'a casarse, son nulos, aunque el impedimento cesare de...;­
pués ó fuere clispensado'!J se celebrase el matrimonio (art. 1221);

(Art. 1221.) Este ruticulo pierde mucho de su iuterés con la sus­
tancial alteración que ha sufrido el título del matrimonio. No hayal
presente impedimento dispensable, ni autoridad que puede dispensar
103 que exísten. Siendo los impedimentos de tal naturaleza que no se
puede celebrar el mar.rimonio posterior, apenas pueden ocurrir los
casos siguientes: Cuando uno de los cónyuges fuera loco; si existiera
un matrimonio anterior; si la mujer tuviera menos de J2 años y el
varón menos de 14 y finalmente, cuando fuera el autor voluntario ()
cómplice de homicidio de uno de los cónyuges; en tocios estos casos la
convención matrimouinl celebrada sería nula, annque desapareciendo
la causa que impedía el matrimonio, este tuviera lugar. La ley no
puede aceptar la convención hecha por un individuo casado, para ce­
lebrnr otro matrimonio, aunque muerto el cónyuge lo contrajere nue­
vamente.

Se ha confundido por algunos el impedimento con la incapacidad
de obrar de los «qeutes, tratando de defender la teoría del artículo,
que no era verdadera cuando existían los impedimentos dispensables.

La ley de matrimonio civil debió contener la corrección necesaria
en todas las instituciones del Código que se relacionaban con la refor­
ma fundamental que introducía, haciendo desaparecer estos lunares
que afean la obra. Así, se debió corregir el arto 31 L que habla de la
dispensa, el 1318 que se refiere á la celebración del matrimonio por el
párraco, el arto 3JO que queda suprimido y los arts. 341, 342, 343 Y
344 que hablan de los hijos sacrílegos, que no existen, y tantos otros
que han venido á q uedar reformados pOI' la nueva ley.

¿Qué diríamos de la con veución matrimonial en un matrimonio in
extremis falleciendo el enfermo dentro de los 30 días? El Dr. Llerena
es de opinión que las estipulaciones quedarían sin efecto, por la misma
razón que se pri va al sobrevi viente de derechos sucesorios. La con­
vención matrimonial no da derechos sucesorios, que sólo el matr imo­

nio hace nacer, ella tiene por objeto determinar los bienes, que los
esposos llevan al matrimonio; las donaciones que le hiciera á la espo­
sa ó las que ambos se hicieren para después de su fallecimiento; no
hay el temor que inspiran esos matrimonios in e.rtremi», realizados

l'or el solo deseo de suceder: las donaciones no pueden exceder de la
parte disponible, es como si el moribundo hiciera testamento y dis­
pusiera de aquello que la ley le permite. Declarar nulas las conven-
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así, una convención matrimonial con una persona casada, que
en seguida enviudara, casándose con la misma cou quien la ce­
lebró, sería de ningún valor.

El menor que con arreglo á las leyes pueda casarse, puede
también hacer conrenciones matrimoniales sobre los objetos del
arto 1217, concurriendo á su otorqamiento las personas de
cuyo precio consentimiento necesita para contraer matrimonio
(art. 1222).

cienes matrimoniales, sería como anular el testamento que general­
mente se hace en esas condiciones. Además de estas razones, tenemos
la muy principal, de que en parte alguna del Código se declaran nulas
tales capitulaciones y es una regla de interpretación, que todo lo que
restringe la libertad del individuo, debe tomarse en sentido limitado y
jamás crearse nulidades por implicancia. Por esto opino, que las con­
venciones nupciales con todas las condiciones de la ley, deben ser vá­
lidas en ciertas circunstancias, siempre que sean seguidas del matri­
monio.-FREITAS, arto 12R9.

(Art. 1222.) El artículo resuelve las dificultades que parecen
existir, entre la facultad concedida al menor para celebrar conven­
ciones matrimoniales, que pueden contener enajenaciones de bienes
raíces que el esposo donare á la esposa, con consentimiento de su pa­
dre ó tutor y la qne resulta de los arts, 297 y 441 en que el padre
ni el tutor pueden enajenar los bienes raíces del menor sin autoriza­
ción del juez é intervención de! ministerio de menores. Dice clara­
mente: se le concede facultad para hacer convenciones matrimoniales
sobre los objetos del arto 1217 sólo con el consentimiento de los que
deben darlo para celebrar el matrimonio; y se comprende esta excep­
ción de tanta importancia, por cuanto la enajenación de los bienes
para dotar á su esposa, no sólo no perjudica á la legítima de sus as­
cendientes, sinó que está destinada á pertenecer ú sus hijos, así dicen
Aubry y Rau, § 502, n? 3, «el menor habil para contraer matrimonio,
puede con el consentimiento y asistencia de las personas que deben
dárselo para casarse, no solamente reglar con toda libertad sus con­
venciones matrimoniales, sino aun hacer en favor de su futuro con­
sorte toda clase de donnciones simples ó recíprocas, á que estaría au­
torizado si fuera mayor»' El Código al determinar el modo cómo debe
darse e1 consentimiento al menor, ha traducido las palabras francesas:
qu'i! (lit éfé assist«, por concurrencia al otorgamiento, mientras debe
tomarse en el sentido el arto 1398, Cód. Francés. La concurrencia no
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§ 348. - DE LAS FORMAS DE LAS CONVENCIONES

Las convenciones matrimoniales deben hacerse en escritura
pública, so pena de nulidad, si el valor de los bienes pasare de mil
pesos, ó si consiiuujeren derechos sobre bienes raices (art. 1223,
11\ parte); pero con relación á las q ue se celebraren en el ex-

debe entenderse como lo expresan Aubry y Rau, en el sentido de la.
presencia individual y real, sino de que «la intervención de esas per­
sonas, puede ser válidamente suplida por medio de un acto auténtico,
que contenga en detalles las convenciones y disposiciones á las que
prestan su asentimiento»; por consiguiente, el poder dado para estos
actos debe ser especial y no podría hacerse representar por un man­
datario que tuviera poder general por ilimitado que fuera. La con­
vención nupcial otorgada por el menor sin el consentimiento de sus
padres ó tutores, ¿será nula ó anulable? Freitas, arto 1240 las declara
nulas, y á pesar de su reconocida autoridad, no adopto su opinión,
porque tratándose de la capacidad de hecho, se ha establecido en el
arto 1164, que sólo los incapaces pueden alegarla, lo que induce á con­
siderarlas válidas mientras no fueran reclamadas. Las convenciones
matrimoniales, sal vo sus peculiaridades, se rigen por las disposiciones
de los contratos. Es una nulidad relativa, como se dice generalmente,
para expresar la idea ele un acto anulable. La nulidad del contrato de
matrimonio, dicen Aubry y Rau, «que resulta del defecto de capacidad
de uno de los esposos, es simplemente relativa en el sentido de que el
esposo que gozaba de la capacidad necesaria, no puede oponerla á su
consorte, y que desde luego la cláusula y estipulaciones del contrato
deberán servil' de base á la liquidación de sus derechos respectivos, si
lo pide el incapaz ó sus herederos». El arto 1721, Cód. Chileno, excep­
túa las estipulaciones en que el menor enajene bienes raíces ó los
grave con hipoteca, censos ó servidumbre, pues exige la autorización

del juez.

(Art. 1223.) Esta es la aplicación del arto 1184, n? 4, con la di­
ferencia que al lí se expresa la idea con más exactitud, porque debe
extenderse en escritura pública toda convención matrimonial, cual­
quiera que sea su valor; ~l presente artículo autoriza á hacerla priva­
da cuando los bienes no pasaren de 1000 pesos.

Cuando la mujer se reservara la administración de algún bien lle­
vado al matrimonio, ¿será necesario avnluarlo para saber si puede ha-
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tranjero, serán válidas annque se hicieru.n en instrumento pri­
vado, si esa forma fuera admitida ('11 el país donde se celebró;

cerse la convención privadamente? ~i: pero reputo más acertado exigir
con el arto ] ]R4 la escritura pública: sin embargo, se admitirá la excep­
ción del nrt.icnlo: si los bienes que se donaren ó sobre que versare la
convención no pasaren de mil pesos, podrá hacerse privadamente.
Este es uno de los casos en que la forma coincide con la prueba (como
en los testamentos) y la convención valdrá como obligación de hacer
escritm-a pública: porque si bien la ley le ha impuesto pena de nuli­
dad, también lo ha hecho con. todos los contratos señalados en el
art. 1]84, Y no obstante el 1185 concede el derecho de exigir escritura
pública. El caso es imposible que suceda, porque un pleito entre los
futuros esposos por las convenciones matrimoniales desharía el ma­
trimonio proyectado.

Cuando se faculta al juez para hacer las convenciones, no habien­
do escribano, se debe entender que es el juez de paz, como en el caso
del art.. 3G55. Si hubiere escribano y estuviere ausente ó imposibili­
tado podría hacerlo el juez, pero ¿se anularía si se probase que
hubo escribano y que no estaba imposibilitado? No, porque si bien es
cierto que la facultad concedida al juez de paz es para cuando no hu­
biera escribano público, y los contratantes no pueden por propia vo­
luntad cambiar los términos de la ley, también lo es que el juez
es un sustituto necesario y está autorizado para hacerla, en de­
fecto de escribano. La forma del acto ofrece las mismas garantías de
autenticidad que si fuera hecho por escribano.

Como escritura pública debe tener todas las condiciones de esta
cuando la hace un escribano. Cuando se autoriza para hacerla priva­
damente ante dos testigos, ese documento debe valer contra terceros,
porque no se trata de una confesión sino de un reconocimiento del
marido conforme con la convención nupcial extendida en la forma de­
terrniuuda por la ley, como expresamente lo dice el arto 1229. Así,
Imes, la confesión del recibo de una dote que no pase de mil pesos,
puede hacerse por instrumento privado ante dos testigos, y el recono­
cimiento del marido y testigos perjudicará á terceros, pues sería sin­
gulnr que la ley autorizara á realizar un acto en esa forma para 'des­
conocerlo después. La escritura pública es necesaria si se constituye­
sen derechos reales sobre bienes raíces cualquiera que fuera su valor.­
Comp. GOYE:\A, arto 1242 y 1244. CÚD. DE CHILE, arto 171G. El CÓD.
FIL\:\C(~S, arto 1i}!J4.
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porque es una regla general ele que las formas de los actos son
regidas por las leyes del lugar donde se verifican.

La escritura pública debe ser extendida con arreglo á las
solemnidades establecidas para esos instrumentos, y debe e.l'­
presar los nombres de las partes, los de los padre.'( ,7/ madres de
los contrayentes, le nacionalidad de los esposo.'(, su rellqián, su
edad, su domiciiio q su actual residencia, el qrado de parentesco
si lo hubiere, la firma de lo» padre» ó tutores de cada UIlO de 10.<;

coniruqentes, si fuesen menores, ó la de un curador especial cu.an­

do los padres hubieren rehusado su consentimiento al matrimo­

nio, y fuere suplido por el Juez (art. 1225); pero ninguna d('
estas condiciones son esenciales. ni anulan la escrit ura, y se
atenderá, por consiguiente, á lo preceptuado en el arto 100J.

Freitas, arto 1244, exige la escritura pública so pena de nulidad
para evitar dificultades, y suponiendo que en el lugar donde hay un
oficial del Registro Civil para celebrar el matrimonio debe haber es­
cribano, pues sino lo hubiere, que las partes vayan donde exista.

El presente artículo autoriza al esposo para hacer donaciones á la
esposa en documento privado, siempre que no pase de mil pesos. ¿Cómo
debe considerarse esta disposición en presencia del arto 181O? Como
una excepción al principio de que deben hacerse en escritura pública
ó ante el juez del lugar; porque se trata de un contrato que precede Ú

uno de los actos más transcendentales de la vida, y porque lo dado ú la
futura esposa es para la constitución de la familia. El arto 1810 habla
de la forma de las donaciones en general, y este se refiere ú una clase
especial.

(Art. 1225.) Este artículo habla de la convención matrimonial y
no del contrato de matrimonio. Como se expresó en la Instituta, notas
186 y 187, estas formalidades rigen igualmente para las convenciones
privadas en los casos del arto 1223, y con relación á las escrituras pú­
blicas deben tener, como dice Freitas, arto 124:"), las solemnidades co­
munes á las de esa especie, y además las condiciones expresadas en el
artículo. Si la escritura se hiciere faltando á las enunciaciones indi­
cadas será no obstante válida, si tuviere las del arto 1004. Cuando los
padres rehusaren su consentimiento sin razón legal, y el juez autori­
zase el matrimonio, nombrará á los menores un curador especial con
las mismas facultades de los padres, y el menor podrá hacer convencio-

Nola del Dr. T'ele;; Surstiel«! al arlo f 223.-Cód. de Chile, arto mu,
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Como una excepción á la regla general de que las escrituras
públicas deben hacerse en el protocolo por los escribanos 1n.'1­
blicos, las convenciones matrimoniales pueden ser hechas no
habiendo escribanos ante el Juez del territorio ,ij dos testigos. Si los
bienes no alcanzaren ú la suma de mil pesos, podrán hacerse pOI'

escritura privada, linte dos testigos (ar-t. 1223, 21\ parte).
Si no hubie .se escritura pública ó privada de los bienes que 108

e...;p().~·{).~ llecan al matrimonio .W) juzgará que éste se contrae ha­
ciendo comunes los bienes muebles .lJ las cosa» fungibles de ambos,
,ij disuelta la sociedad se tendrán como bienes adquiridos durante
el matrimonio. Lo mismo se juzgará si no hubiere prueba por
escrito de los muebles .lJ cosas {ullgible..; que durante el nutirlmo­
nio adquieran nutrido ó 'mujer por herencia ó legado ó donación
(art. 1224). Como la presunción se funda en una suposición

nes matrunouiales. Cuando alguno de los contrayentes fuere represen­
tado por otro, debe presentar el poder especial y será transcripto en el
protocolo ó se hará la referencia á la foja en los casos del arto 1003.­
Véase FHEITAS, arto 1245.

(Art. 1224.) La redacción algo difusa de este artículo ha dado
lugar á dudas. Supone el caso en que no haya escritura pública ni pri­
vada., y en lugar de decir que á la disolución de la sociedad todos los
bienes se consideran gananciales, salvo la prueba en contrario, entra
en detalles oscureciendo el pensamiento. Habla de los bienes inmue­
bles y de las cosas fungibles, como si de esa regla estuvieren exclui­
dos los inmuebles y las cosas no fungibles. Los bienes muebles y las
cosas 110 fungibles, valiéndonos de la terminología del artículo, están
sujetos á la misma regla que los inmuebles y las cosas no fungibles
cuya adquisición particular por uno de los cónyuges debe probarse
que fué hecha por donación, herencia ó legado, debiendo ser la prueba
escrita y rechazando implícitamente las otras clases.-Véase nota al
arto 12G3.

El inmueble comprado por la mujer durante el matrimonio, como
cualquier otro, es ganancial, arto 1272, á menos de constar en la escri­
tura haberlo hecho con dinero ele la mujer y para ella, expresándome
como le pertenece ese dinero y que hace la compra con su consenti­
miento, arto 1246; por consiguiente, debemos atenernos á la regla

(Art. 1223.) Véase pág. 573.
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razonable de que los esposos han querido establecer la cornu­
ni dad de los muebles y cosas fungibles que lleven, se autoriza
la prueba contraria.

§ 349.-CONVENCIONES SOBRE LA ADMINISTRACIÓN DE LOS BIENES

El marido es el administrador de todos los bienes del matri­
monio, siendo esta facultad un derecho, y una carga á la vez, in­
herente á la potestad marital, y necesaria para la armonía del
hogar. Apenas se comprendería una familia en que la mujer ad­
ministrase los bienes propios f}ue ha llevado al matrimonio con
completa independencia del marido; así es que la e.<;pn.';a no po­
drá reservarse la administracián de sus bienes, sea de lo.'; que lle­
ce al matrimonio, ó sea de los que adquiera después ]Jor título
propio (art. 12261a parte). Esta regla sólo tiene dos excepcio-

siguiente: si no hay convención matrimonial, todos los bienes de la so­
ciedad serán comunes, salvo cuando se demostrase por escrito que
algunos de ellos los ha adquirido particularmente por legado, herencia
Ódonación. En cuanto á los adquiridos antes del matrimonio puede
demostrarse por documento privado, y si son muebles ó cosas fungi­
bles podrán oponerse á los terceros, cuando la fecha sea cierta, con
arreglo al arto 1035, si fuere anterior á las acreencias de éstos; salvo
la convención nupcial privada á que se refiere el artículo anterior.
El Cód. Chileno, arto 1718, es más esplícito al declarar, que no habiendo
pacto escrito, los bienes se tendrán como comunes, á menos de probarse
que los hubieron particularmente por legado, herencia ó donación,
arts. 1725, n? 5, y 1726.

(Art. 1226,) Esta es una repetición de lo establecido en el ar­
tículo 1217, n? 2, con la agregación de la última parte, ó de los que el
esposo le donare. Puede, pues, la mujer reservarse la administración
de un bien raíz en los casos siguientes: 1°, de los que lleva al matrimo­
nio, aunque sea uno sólo; 2°, si no se hubiere reservado ese derecho
de los bienes presentes, podrá estipular que se reserva alguno de los
que adquiriese por compra con su dinero, ó por donación, herencia ó

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del m·t. 1224.-Los bienes
muebles Ó cosas fungibles aportados al matrimonio por la mujer se consideran
comunes, sino constase su existencia por escritura pública ó privada, salvo las
acciones de lo. esposa como simple o.creedora.-Jw·. Com .. III, 164, Sér. P.

37
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nes: 1°, cuando la mujer se hubiere reservado en la convención
matrimonial la administración de algún bien raíz ó de los que el
e8poso le donare (art. 1226. 211. parte); 20, si la mujer después
de celebrado el matrimonio adquirie....e bienes por donación, heren­
cia ó legado, los donantes u el testador pueden imponer la condición
de no ser recibidos .1/ administrados por el marido, y fa mujer podrá
administrarlos con su licencia, ó con la del Juez, si el marido no
se la diere, ó no pudiere darla (art. 1227).

legado, y éste es el título propio de que habla el artículo; 3°, puede
reservarse la administración de uno de los bienes que le hubiere do­
nado el esposo.

Cuando tuviera la administración de algún bien, no tiene necesidad
de la autorización del marido para los actos de llera administración;
así, podrá hacer contratos de arrendamiento; pero si la mujer fuera
menor de edad no podrá administrarlos sin la asistencia de un curador
especial nombrado al efecto. No podrá tomar dinero prestado res­
pondiendo con dicha administración. La doctrina aceptada por el
Código es muy adelantada, pues, permite á la mujer la administra­
ción de algún bien con completa independencia del marido; pero que­
dará como letra muerta, porque no entra en nuestras costumbres. La
ley 8, tít. 14~ lib. 5, Cód. Romano, dice: « es bien que la mujer que se
ha confiado á un marido, le confíe también la administración de sus
bienes »; principio que la Ley de Partida traducía así: « la mujer que
mete su cuerpo en poder de su marido no debe desapoderarlo de su
dote.» Y en efecto, una mujer sometida al poder marital, con completa
sujeción á su marido, ¿cómo puede tener libertad é independencia para
administrar, aunque sea uno de sus bienes? Y si tiene necesidad de
salir y andar por su administración, ¿cómo se conciliaría esta libertad
con la sumisión? Es preferible 'una disposición como la propuesta por
Goyena, arto 1240, de percibir directamente una parte de la renta, sin
tener la administración.-Comp. CÓD. f'HILEXO, art. 1720, y nuestros
arts, 1257 y 1276.

(Art. 1227.) La mujer no puede aceptar la herencia sin autori­
zación del marido, arto 3334, y si no quisiera darla, el juez la otorgará.
Cuando ei testador ó donante hubiere impuesto la condición de que la
mujer administrará los bienes, ésta necesitará de la autorización del
marido, ó de la judicial si no quisiera darla, y aquí volvemos sobre las

Nota del Dr. l"elez Sarstield al art. 1226.-Vén.~eC6d. de Chile, arto li20.
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La administración de los bienes, sea que pertenezcan al ma­
rido, ó á la mujer, en nada alterará la comunicación de los fru­
tos que corresponden á la sociedad conyugal.

§ 35ü.-DE LOS BIENES LLgVADOS AL MATRIMONIO - Se PRrEllA

Se ha dicho que el detalle de los bienes llevados al matri-

ideas desarrolladas en la nota anterior, del peligro que hay en conce­
der semejantes facultades á las personas extrañas para que puedan al­
terar la paz del hogar. Habría sido más conveniente establecer, que en
semejantes casos se entenderá que los bienes deben ser administrados
por un curador especial.

La licencia comprenderá todo lo que Rerefiera á la administración;
pero si tuviere que comparecer en juicio por razón de esa administra­
ción, como cobro de arrendamientos, cumplimiento de contratos, etc.,
necesitará de una autorización especial. Véase nota al arto 54, Jlaf1'.
Ci». J, 352. Si el marido negare autorización á la mujer para estar en
juicio, en caso esta tuviera la administración de algun bien alegando
razones atendibles, el juez debe tomarlas en consideración, y si él la
diera, la mujer comprometerá sus bienes propios, sin que puedan recaer
sobre los de la sociedad conyngal.

Freitas, arto 1352, no faculta á los donantes ó testadores para pri­
var al marido de la administración Cjnelegítimamente le corresponde,
sino cuando no diere hipoteca especial de inmuebles equivalentes. La
disposición del arto 294 se comprende, porque los bienes dejados á los
hijos menores con la condición de no ser administrados por los padres,
lleva implícita la facultad de serlo por un tutor especial, y en nada
disminuye la autoridad paterna, lo que apoya nuestra crítica á la doc­
trina del artículo. En el presente caso la mujer se sustrae á la de­
pendencia y sumisión debida al marido, pudiendo ser esto una fuente
de disturbios en el hogar. La administración podrá ser autorizada por
el juez, cuando el marido estuviera ausente. Si la mujer tuviere la cu­
ratela de su marido, no necesitará de autorización especial para admi­
nistrar los bienes adquiridos por herencia ó donación, aunque no podrá
aceptar la herencia sin esa autorización, sino con beneficio de inven­
tario. Cuando tuviere la curatela de su marido, ¿necesitará autoriza­
ción judicial para estar en juicio? Creo que sí, como la necesitaría
para enajenar los bienes propios ó de la sociedad ó del marido, arto 1285,
1302, Y el estar en juicio no es un acto de administración, pues com­
promete los intereses bajo su gnarda.-Véase nota al arto 476.
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moiiio debe hacerse constar en escritura pública, admitiendo­
se en ciertos casos el instrumento privado. Cuando hay escritu­
ra pública ésta hará fe contra los terceros, no así el documento
privado que sólo obligará desde que adquirió fecha cierta. Con
relación al marido y á sus herederos, la confesión del-recibo de la
dote, en cualquier forma que sea hecha, probará la obligación de
restituirla ú la mujer Ó sus herederos (art. 1228); sin embargo,

(Art. 1228.) La confesión judicial del recibo de la dote hecha por
el marido, no producirá efecto contra los acreedores de la sociedad con­
yugal anteriores á esa confesión, pero sí contra los posteriores. Los
herederos del marido tendrán que aceptarla tal como fué hecha, y si
fuere atacada porque perjudicase á su legítima forzosa, la mujer podrá
demostrar la verdad por cualquier medio de prueba, sin exceptuarse la
de testigos. Sería sumamente peligroso autorizar estas confesiones ó
documentos privados hechos por el marido con perjuicio de sus otros
herederos forzosos, y por eso exigimos la confirmación de la confesión
para evitar fraudes probables y pedimos otras pruebas, pues también
sería injusto que la mujer que ha aportado toda su fortuna al matri­
monio en numerario ó en títulos de renta del Estado, se viera privada
de ellos por no haber hecho convenciones nupciales, que no han en­
trado en nuestra costumbres. El arto 1260 autoriza esta prueba en caso
de concurso, con excepción de la confesión judiciaI.-Véase la nota á
dicho artículo.

Re trata de la restituciún de la dote que el marido confiesa haber
recibido, no de las donaciones que éste pudo hacer á la mujer, las que
sólo se probarán por escritura pública ó documento privado firmado
por dos testigos cuando no pasaren de.mil pesos. No bastará, pues, que
la confesión perjudique las legítimas para reducirlas, es necesario ata­
carla como falsa por los herederos y si exigimos otras pruebas de 'esta
confesión, es porque con ella sola no se puede privar á los herederos
de su legítima forzosa. Debe tenerse presente que es una deuda del
marido y los herederos deberían, en la generalidad de los casos, aceptar
la confesión de su causante.-FHEITAS, arto 1352, n? 17.

Goyena, arto 12D3,n? 3, rechaza la confesión del marido para el
caso de perjudicar á los herederos forzosos por las circunstancias, dice,
de ser la legítima una deuda natural y legal, que no puede hacerse
ilusoria directa ni indirectamente; como si no fuera tan natural y legal
el devolver lo que él recibió de la mujer, siempre que se demuestre la
verdad de la confesión. Lo único que debe impedirse es que el reco-
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si la ~ollfesión perjudica la legítima de los herederos del mari­
do, pueden rechazarla exigiendo prueba.

En 'relación ú los acreedores del marido, la confesión del recibo
de la dote no les perjudicará sino en los casos siguientes: 1", cuan­
do constare ésta en las convenciones nupciales (ar-t, 1229, lit

parte), sea que fuere en escritura pública ó privada «uaudo la
ley las autoriza; 2°, si constare de escritura pública hecha antes
de la celebración del matrimonio (ar-t. 1229, 2a parte); gOl cuan­
do se probare por escritura pública, testamento ó partieione«, ó

P01' otros instrumentos de igual autenticidad que la muja adqui­
riá los bienes cuyo recibo confiesa el marido (ar-t, 1229, SIL par­
te); 4u

, cuando constare de documento privado hecho ante dos

nocimiento se haga en fraude de los herederos, y si se demuestra que no
existe, éstos no tienen derecho para quedarse con la dote de la mujer.
Nuestro arto 1260 autoriza esta prueba con razón.

(Art. 1229.) Para que la confesión del marido pueda perjudicar
á los terceros acreedores, el recibo de la dote debe constar en la con­
vención nupcial; si esta se hizo por documento privado firmado por
dos testigos, cuando no pasare de mil pesos ni se constituyeren dere­
chos sobre bienes raíces, debe valer contra los terceros, como lo dijimos
en el arto 1223. •

El artículo habla de otra escritura pública hecha antes de la cele­
bración del matrimonio, lo que prueba que á más de la convención
matrimonial los futuros esposos pueden hacerlas para dar recibo de la
dote; pero no tendrá valor la hecha después de celebrado el matrimo­
nio. La propiedad de la mujer sobre los bienes que reclama como su­
yos por haberlos recibido por herencia ó donación puede demostrarla,
no por testamento como dice el artículo, sino por la partición judicial,
porque si bien el testamento es un título, es necesario que conste la

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 1228.-Los bienes comprados por
el marido pendiente la sociedad conyugal, no pueden ser reivindicados por la
esposa, si en la escritura de adquisición no se hizo constar que la compra se
hacia con su consentimiento y expresándose como el dinero le pertenec1a.­
XX. 292.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 1228.-Correspon..
den á la esposa los bienes aportados al matrimonio, en caso de separación, aun
cuando no exista escritura, siempre que judicialmente el esposo haya reconocido
como cierto el hecho,-Jur. Civ., VII, 529, Sér. 1".
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testigos, si llO pasare ele mil pesos; 5°, cuando constare ele do­
cumentos hechos ante el Juez territorial y dos testigos si no
hubiere escribano.

entrega de los bienes al marido. Podrá probarse también por cualquier
documento auténtico donde conste la propiedad de la mujer; ó por
escritura pública posterior al matrimonio, como dice Freitas, arto 1352,
n? 21, cuando constase la promesa de la dote de escritura pública
anterior; porque entonces no hay peligro de fraude; del mismo modo
si constase de escritura pública anter-ior á una obligación condicional
que viniera á cumplirse durante el matrimonio.

La última frase del artículo dice: «que la mujer adquirió esos bie­
nes, cuyo recibo cor.fiesa el marido», y precisa el alcance de la dispo­
sición, y la prueba debe contraerse á demostrar la adquisición. Los
acreedores podrán anular esos actos si probaren que hubo simulación,
dolo ó fraude. Téngase presente que el arto 1260 autoriza á probar la
acreencia de la mujer por cualquier género de prueba menos la con­
fesión, y que por consiguiente, si puede hacerlos valer contra los ter­
ceros acreedores, con más razón lo podrán hacer contra los herederos
del marido, que representan su misma persona. - Véase la nota á dicho
artículo.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del m·t. 1229.-La declaración del marido
á favor de la mujer que pueda perjudicar á un tercero con quien esté en juicio
y pendiente éste, es de ningún valor.-XX, 2D2.



CAPÍTULO 11

DE LAS DONACIONES Á LA MUJER

§ 351.-DE LAS DONACIOXES ANTES DEL MATRDIO~IO y LAS

QUE TIENEN EFECTO AL FALLECIl\lIENTO'

El Código se ha visto en la necesidad de derogar el derecho
común en materia de donaciones, teniendo en consideración la
naturaleza especial del contrato de matrimonio, y ha permitido
se hicieran para después del fallecimiento; así es que lo dispues­
to en este título se puede considerar como una excepción á lo
establecido en las donaciones.

Cuando el ,Código dice: la donación que el esposo hiciere á la
esposa, será reqida pOJ' las disposiciones del titulo de las Doxx­
ClONES (art. 1230), se debe entender que es sin perjuicio de
las peculiaridades que ofrece este título.

La ley permite al marido, que en las convenciones matrimo-

(Art. 1230.) La disposición debe entenderse como la trae Goyena,
arto 1246, «en cuanto no se halle especialmente determinada en este
título», que se considera como derogatorio de las disposiciones co­
munes. Hay algunas disposiciones repetidas que pudieron suprimirse,
pues se encuentran en el título de las donaciones, pero sirven para dar
mayor claridad á la materia legislada. El artículo habla de las dona­
ciones hechas en el contrato de matrimonio, ó antes, porque después
de celebrado no pueden tener lugar. Confirma la idea predominante
en este título de que la mujer no puede hacer donación al marido,
porque importaría comprarlo según la gráfica expresión del Dr. Ve­
lez Sarsfield, cuando en realidad sería compensar y tratar de igualar
las condiciones de ambos esposos que van á considerar común todo lo
adquirido con el trabajo del marido. Se prohibe que la mujer compre
al marido, pero se permite que este puede comprar á la mujer, si­
guiendo las costumbres primitivas, en que los padres vendían á las hi­
jas.-Comp. Cón. FRAXCÉS, arto 1081.

La dote es la libertad de la mujer cuando los bienes quedan de
propiedad de esta.
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niales pueda dotar á la esposa, pero prohibe que la esposa pue­
da hacer por el contrato de matrimonio donación alguna al espo­
so, ni renuncia de ningún derecho que pueda resultarle de la
sociedad conyugal (ar-t. 1231), lo que no impedirá que la mu­
jer pueda donar cualquier bien raíz, al que va á ser su marido.

Las donaciones que los esposos se hicieran de los bienes que

dejaren á su fallecimiento, están sujetas á la porción disponible

del donante, en el momento en que la donación se hace efecti­
va, y serán inoficiosas en lo que excedieren de esa parte; así

para juzgarse inof'ensicas las donaciones que los esposos hicieren
de los bienes que dejaren á su fallecimiento, se observará lo dis­
puesto en los arts. 1830 y 1831 (art. 1232).

(Art. 1231.) Como se observó en la nota 188 de la Instituta la
segunda parte de este artículo es una repitición del 1218 que lo com­
prende, pero la primera viene á explicar claramente el n" 3 del ar­
tículo 1217, cuando prohibe á la mujer cosa alguna por ocasión de su
matrimonio, Disposición que no creernos acertada, coartándose la li­
bertad por este temor pueril, de que la mujer llegara á comprar mari­
do. El artículo se refiere á las donaciones que se hacen de presente,
pues el arto 1217, n? 4, las autoriza para después del fallecimiento.
Las donaciones prohibidas á la mujer son las que se hacen en el con­
trato de matrimonio. i,Se estenderá también, á los hechos fuera de ese
contrato? No, pues la mujer no puede poner por condición la realiza­
ción del matrimonio, desde que quedaría en su mano el poder de revo­
carla indirectamente, arto 1802; sólo puede hacerse bajo otra condición
que no se refiera al matrimonio, y sería válida como hecha entre per­
sonas extrañas. Si la mujer no puede renunciar de antemano á los
derechos que la ley le concede en la sociedad conyugal, eso nada im­
pide que una vez disuelta dicha sociedad pueda confirmar esa renun­
cia; porque si bien el acto es nulo, una vez que ha desaparecido la
causa, la renuncia puede hacerse, y por consiguiente confirmarse la
hecha.

(Art. 1232.) En las donaciones hechas para después del falleci­
miento, se atenderá al tiempo de la apertura de la sucesión, como lo
expresa el arto 1090 Cód. Francés. Así, las donaciones se reducirán en
lo que perjudicasen la legítima de los herederos forzosos. ¿Lo mismo
deberá hacerse para las donaciones de bienes presentes? Así lo creo,
pues las donaciones para ser reducibles es necesario que perjudiquen
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La diferencia entre uno y otro tiempo es de suma im por­
tancia; porque cuando la donación para después del falleci­
miento se ha hecho, pudo el donante no tener herederos forzo­
sos, en cuyo caso no está sujeto á limitación; pero si á IRmuer­
te los tenía, estos no pueden reclamarla; arto 1832, n". 10. Se Jebe
atender, pues, al tiempo en que la donación se hace.

Si las donaciones que los esposos hicieren de los bienes qUfJ.

quedaren al fallecimiento de alguno de ellos fuesen de bienes de­
terminados muebles ó inmuebles. no podrán ésto» ser enajenados
durante el matrimonio, sino con el consentimiento eX'preso de «m­
bos cónyuges (art. 1233), porque estancia enajenados en favor

las legítimas forzosas. El arto 3G02 da las bases para hacerse la liqui­
dación diciendo: al valor líquido de los bienes hereditarios se agrega­
rán el que tenian las donaciones al tiempo en que las hizo, y no se
podrán reducir mientras se cubran las legítimas, y así está en ar­
monía con los arts. 1830 y 1831, el primero de los cuales fué refor­
mado. Las donaciones de bienes presentes y futuros se regirán' res­
pecto á lo!'! herederos, por lo que dispone el título de las donaciones,
para saber cuándo deben ser declaradas inoficiosas, tomándose las co­
sas al tiempo de hacerlas; pero la porción disponible del donante se
computará por los bienes que dejare á su fallecimiento: así una do­
nación que pudo hacerse al tiempo de ejecutarla porque el valor era
inferior á la parte de que podría disponer, será reducida, si al falleci­
miento excediere la porción disponible del donante, y vice-versa, pudo
ser inoficiosa al principio y no serlo á su fallecimiento; exceptúanse los
casos del art.1832.-Véase notas á los arts. 1830 y 3G02. CÓD. FRA~C~~S,
art.10:)0.

El Cód. Chileno, arto 1789, dice: «están sujetas á las reglas genera­
les de las donaciones, en todo lo que no se opongan á las disposiciones
especiales de este título», y así debemos entenderlo en nuestro dere­
cho. Respeto de la forma, notaremos que son válidas las donaciones
en escritura privada ante dos testigos, arto 1223, contra lo dispuesto en
el arto 1810; que las donaciones en general deben ser aceptadas,
art, 1811; mientras las hechas entre esposos no necesitan aceptación,
art.1235.

(Art. 1233.) ¿Se deben reputar COll~O una verdadera enajenación?
¿Podrá la mujer hacer inscribir su título en el Registro de la. propie­
dad? La donación de un bien determinado es sólo una promesa de
traspaso de la propiedad, que está sujeta á la condición de no amen-
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ele uno de ellos para entregarlos una vez cumplido el plazo in­
cierto, no pueden volverse á enajenar sin mala fe del que los

guar las legítimas de los herederos forzosos; es una especie de legado
de cosa determinada, con la diferencia que en este puede disponer de
la cosa y en la donación no; pero si la hubiere enajenado á un tercero
de buena fe, ¿puede la mujer reivindicarla como algunos afirman? No
lo creo, porque la acción reivindicatoria nace del dominio, y la mujer
no lo ha adquirido, pues la promesa, si bien liga al donante y lo hace
responsable personalmente, no da el título de propietaria á la mujer.
El Registro de propiedad en la capital no inscribiría semejante título,
porque sólo deben serlo los translativos de dominio, los que adjudicaren
bienes inmuebles ó derechos reales, las sentencias ejecutorias que reco­
nocieron el dominio ylos contratos sobre arrendamiento de bienes raí­
ces, arto 226, nos 1, 3, 4 Y51ey de Org. de los Tribunales. Lo que esta­
blece la leyes que el marido no puede enajenarlosbienes inmuebles ofre­
cidos á la mujer para después de su fallecimiento, constituyéndolo así
en la obligación de conservarlos bajo su responsabilidad. (Véase nota
al arto 75, ley matr, civ. 1, 3D5); pero no ha dejado de ser dueño, y si los
enajena á pesar de la promesa, la mujer sólo podrá reclamarlos cuan­
do hubo mala fe en el adquirente; se encuentra en el mismo caso del
arto 594. Pero si la mujer no puede ejercer la acción de reivindicación;
¿podrá demandar la nulidad del contrato, fundada en que el marido
no pudo enajenar el inmueble? No lo creo, porque el bien raíz estaba
libre, y el tercero de buena fe lo ha adquirido legítimamente. La mu­
jer puede llegar á no ser dueña de lo ofrecido sino en una minima par­
te, desde que los herederos tienen derecho á la integridad de sus legí­
timas. Si admitimos que los acreedores posteriores á la donación no
puedan embargar el bien ofrecido, es porque ellos estarían en las con­
diciones del adquirente de mala fe, desde que saben que el marido no
puede enajenar dicho bien. Y para confirmar nuestra tésis viene el
arto 88, ley de matr. civ. que en caso de nulidad del matrimonio por
mala fe de la mujer, ésta pierde todas las ventajas qUE' por él se le
acordaran, y el marido puede desligarse de la obligación de conser­
var los bienes donados. La enajenación hecha por el marido se vali­
dará por el consentimiento expreso ó tácito de la mujer prestado
después; p. e., si la mujer comprare posteriormente con su propio di­
nero el bien determinado que" su marido le ofreció en donación, ó si
de cualquier otro modo manifestara estar conforme y aceptara la ena­
jenación.
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ha prometido; pero la enajenación será válida si fuere hecha á
un adquirente de buena fe.

Una de las excepciones al título de las donaciones, es que
las hechas en las convenciones matrimoniales subeistirán aun
en el caso que el donante sobreviva al donatario, si éste dejare hi­
jos legítimos (art. 1234, 111. parte), salvo si se hubiere esti pu­
lado expresamente lo contrario. La presunción de la leyes que
la donación fué hecha en favor del donatario y sus hijos legíti­
mos; sin embargo, si no quedaren hijo» leqitimo« del matrimonio ó
de otro matrimonio precedente, el donante podrá revocarlas. Si no
las retocare en vida, ó por su testamento, la donación pasara cí
los herederos del donatario (art. 1234, 211. parte).

La constitución de derechos reales no está expresamente prohibida
al marido; pero debemos someterla á los mismos principios de la ena­
jenación; si los adquirentes tuvieren buena fe, la mujer sólo tendrá
acción personal; pero en caso de hipoteca por deuda del marido y con­
siguiente ejecución, la mujer podrá oponerse á la venta forzosa, demos­
trando que tal bien le está ofrecido para después de la muerte del
marido. La mujer puede pedir medidas conservatorias para que no se
destruya ó deteriore la cosa ofrecida. Si al fallecimiento del marido el
bien donado se encontrare hipotecado, los herederos deben abonar la
hipoteca ó deducirla para sacar el líquido de la herencia y poder juz­
gar si la donación entra en la porción disponible; en caso contrario
será reducida hasta salvarlas.-Comp. CÓD. FRANCÉS, arts. 1082 y
1083. DEMOLOMBE, XXIII, n? 310 y sigo

Goyena, arto 1253, siguiendo al Cód. Francés permite la enajena­
ción á título oneroso, y consideramos su doctrina más armónica con los
principios, pues deja al marido mayor libertad para mejorar la suerte
de su propia familia. Cuando la enajenación ha sido á título gratuito,
la mujer podrá reivindicar dicho bien, si se encuentra en poder del que
lo recibió ó de otro por el mismo título, y la prescripción no correrá
sino desde la disolución del matrimonio, y será la ordinaria de 10 y 20
años, y no de dos, como algunos enseñan.

(Art. 1234,) Este mandato se funda en la presunción de que el
donante quiere beneficiar al cónyuge y á sus hijos; por consiguiente
puede pactar lo contrario al establecerla, pues no hay prohibición.
Notamos una inconsecuencia en la disposición, que debió compren­
der á los hijos naturales reconocidos, que son herederos forzosos
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Otra de las excepciones al derecho común, es que la dona­
ción que el esposo hiciere á la esposa, ó la que uno ú otro hiciere

como los legítimos. Como la donación puede hacerse bajo condición,
siempre que no esté en la mano del donante revocarla, podrá com­
prender al donatario y á sus descendientes, y en ese caso se conside­
rará hecha bajo la condición de que quedaría sin efecto si el donatario
falleciere sin hijos, quedando irrevocable por la existencia de los hi­
jos, aunque hubiera fallecido á la muerte del donatario, arto 1844.

La hipótesis legislada en el artículo es la de donaciones sin con­
dición ni cláusula alguna, en que la ley supone la voluntad del donan­
te, así dice Goyena arto 1254, de donde fué tomado el nuestro: lo dis­
puesto en este artículo se entiende para el caso de que no se hubiere
estipulado lo contrario.

El artículo se separa con razón, del Cód. Francés q ue declara ca­
ducas las donaciones, y adoptando la opinión de Goyena, exige la ma­
nifestación del donante, dicat et erit lex; si no expresó la voluntad de
revocarla, la ley debe presumir que persiste en mantenerla; por eso
dice el artículo: «el donante podrá revocarla». ¿Esta manifestación de
voluntad podrá hacerla tácitamente? Por ejemplo, si dispusiere de la
cosa enajenándola ú ofreciendola en venta, ó haciendo cualquier otro
acto que manifieste la voluntad de revocarla. Creo necesario un acto
expreso de declaración hecho en instrumento público ó privado: 10,
porque las donaciones por causa de matrimonio son en general irrevo­
cable; 2°, porque los derechos conferidos por una escritura pública,
sólo pueden modificarse Ó extinguirse por otra (art. 1184, n" 10 y su
nota), ó por documento privado que se reduzca á escritura pública;
3°, porque la voluntad de revocar no se presume en estos casos sin
una manifestación expresa; 4 0

, porque la revocación es un acto jurídi­
co que extingue un derecho concedido en un contrato, y es necesario
la manifestación expresa para destruirlo ó dejarlo sin efecto.

Cuando la promesa de donación fuese hecha en el contrato de matri­
monio, por un tercero que intervino en el acto, no estará sujeta á los
mismos principios consignados para los esposos; porque la excepción es
sólo para ellos. Digimos que el donante podía limitar su donación al eón­
yugeexcluyendo á los hijos. ¿Podrá excluir al cónyuge y sólo darla á los
hijos que deben nacer del matrimonio? No lo creo, porque la ley habla
de 11'. donación entre los esposos por causa de matrimonio, y sólo como
una consecuencia del acto comprende á los hijos; pero no permite en
las convenciones nupciales hacer donaciones á los hijos por nacer,
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al cónyuge de los bienes que deje á su fallecimiento, no necesita
para su validez ser aceptada por el donatario (art. 1235); pero

excluyendo al cónyuge: las convenciones solo pueden tener los obje­
tos señalados por el arto 1217, entre los que no se encuentra aquel.
No podrá excluir á determinados hijos de los que hayan de nacer, Ó

acordarles partes desiguales, porque alteraría las leyes de la sucesión;
pero podrá reservarse el instituyente la facultad de distribuir la do­
nación entre los hij os del donatario, y aun acordarla á uno solo de
ellos; en este caso se supone con razón que el donante ha limitado la
donación expresamente al donatario y siendo dueño por la muerte de
éste de la cosa donada, puede distribuirla á su voluntad, siempre que
no perjudique la legítima de SIlS herederos. En la primera hipótesis,
la donación se distribuirá por partes iguales considerándose como no
puesta la condición; en la segunda como él adquiere nuevamente la
cosa puede conservarla para sí ó distribuirla como le pareciera.

La disposición del artículo se estiende á los hijos legítimos de uno
de los cónyuges. Si la donación fuere hecha al esposo y á los hijos por
nacer comprenderá también á los nacidos y legitimados por el matri­
monio anterior.-Comp. l\fERLIN, Rep. VO Institución Contrae, § 12,
n? 10. DURANTON, IX, n? 692. DE~IOLO~IBE, XXIII, n? 291. DELVIN­
COURT, I1, pág. 246. COLMET DE SANTERRE, IV, n? 235, bis, I11.

Este artículo fué corregido cambiando la i por si en la expresión,
si éste dejase hijos legítimos.

(Art. 1235,) La redacción de nuestro artículo corrige la del 1087,
Cód. Francés, comprendiendo todas las donaciones que los esposos
se hicieren por causa de matrimonio, en el mismo contrato. El
principio enseñado por aquel código es una excepción á la regla
general á que están sugetas todas las donaciones, que deben ser
aceptadas so pena de nulidad. Comprende el caso cuando el matrimo­
nio se ha celebrado, porque de otro modo sería derogar por su base
el principio de que no hay contrato, sin el concurso de la voluntad de
los contratantes. Se comprende esta excepción en el matrimonio, porque
la donación se supone aceptada desde que lo realiza, no así cuan­
do se ha hecho en otra escritura, ignorándolo la mujer. Esto sería una
novedad en derecho. Algunos han creído encontrar una contradicción,
entre esta disposición, que no requiere la aceptación de la donación
hecha en el contrato de matrimonio y el arto 1811 que la exige, atri­
buyéndolo á la diversidad de modelos, cuando ambas partes han sido
tomadas del Cód. Francés, el arto 1811 del 932 y el presente del tUS?
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debe limitarse á les casos en que el matrimonio ~e celebrare ó
no fuere anulado, condición que lleva implícita toda donación
por causa de matrimonio. La donación que no ha necesitado ser
aceptada (mando tuvo lugar entre los esposos, no por eso
quedarú firme, pues podrá revocarse si no se celebrare el matri­
monio ó se .uiulare, salvo los derechos del cónyuge de buena fe
con relación al de mala fe.

§ 352.-DE LA REVOCACIÓN DE LAS DONACIONES POR CAUSA

DE MATRIMONIO

Es un principio general de que las donaciones por causa de
matrimonio llevan consigo la condición que el matrimonio se
celebrare, ó fuere celebrado; pero con relación á los esposos,
éstos pueden revocarlas en los casos de divorcio ó de nulidad
de matrimonio, pudiendo usar de este derecho sólo el cónyuge
de buena fe.

Nuestro Código, separándose del francés, no ha declarado
sin efecto las donaciones por causa de matrimonio, sino en un
caso excepcional, cuando la donación se hubiera hecho de pre­
sente y el matrimonio no se celebrare, porque entonces, fal­
tando la causa que la produjo, no habría razón para mante­
nerla.

En esta materia, la doctrina del Código Argentino es defi­
ciente, y necesitamos armonizar disposiciones que parecen con­
tradecirse; comenzaremos con los principios siguientes: 1°, las
donaciones entre los esposos, prometidas para después del falleci­
miento de alguno de ellos en las convenciones nupciales, no pueden
ser recocada«, sino por efecto del divorcio, Ó por haberse declara­
do nulo el matrimonio (art. 1236), excluyendo así las que se

Re ha querido proteger al matrimonio y todas estas disposiciones son
derogatorias del derecho común.

(Art. 1236.) Se ha creído que este artículo debería haber forma­
do uno solo con el arto 1240, sin alcanzar sus diferencias fundamenta­
les. En primer lugar, aquí se habla de las donaciones para después
del fallecimiento, hechas en las convenciones matrimoniales; en aquél
de todas las donaciones por causa de matrimonio, sean en el contrato



DE LA SOCIEDAD CONYl'GAL (AUTS. 1236, 1238) 5Hl

hicieren fuera de estas convenciones, que únicamente serían vá­
lidas si tuvieren las formas de las disposic.iones de última vo­
luntad; 2°: las donaciones hechas por el contrato de matrimonio
(de bienes presentes, agregamos), s610tendrán electo, si el matri­
monio se celebrase y no fuere anulado, «aleo lo dispuesto en el
art, 280 (art. 87 ley de matrimonio civil), respecto al matrimo­
nio putativo (art. 1238); 3°, todas las do Ilaciones por causa de

mismo ó fuera de él; éste se refiere á las donaciones entre los esposos
únicamente, aquél á las que hicieren también los terceros por la mis­
ma causa, pues están comprendidas en las palabra «todas las donacio­
nes». Son dos disposiciones diversas que no podrían fundirse en una,
sin producir confusión. La facultad de revocar las donaciones por
causa de divorcio solo corresponde al cónyuge inocente. 'I'odas estas
donaciones llevan implícita la condición de si el matrimonio se cele­
brare. Si el matrimonio se declarase nulo, las donaciones 110 quedarán

revocadas por la sola sentencia de nulidad, será necesario la revo­
cación expresa. Debiera suprimirse esta parte arrnonizándola con la
del arto 1238.

Cuando el matrimonio fué contraído de buena fe, el contrato per­
manecerá inalterable; si lo fué sólo por uno de ellos, el de mala fe
perderá las ventajas acordadas por el contrato, y cuando ambos lo
fueren, podrán revocarse las donaciones á voluntad; pero es necesario
hacerlo expresamente, pues la ley reputa que existe la voluntad de
mantenerlas (arts. 87 y 88 ley matr. civ.] á diferencia del derecho
francés que las declara caducas.-Véase lo que decimos en el arto 123H.

¿El cónyuge culpable podrá revocar la donación? Ko lo creo: por­
que si la donación se hizo para el cónyuge únicamente, el inocente no
puede ser privado de ella, si existe al fallecimiento del donante: si se
hizo al cónyuge sin otra condición expresa, se entiende que lo es para
él y sus hijos, y subsistirá con más razón. El único caso en que el
cónyuge culpable puede revocar las donaciones es cuando falleciere
el inocente sin dejar hijos legitimos. F'reitas arto 1327 se refiere sólo
á las donaciones prometidas, sin expresar que lo sean en las COI1\"en­
ciones nupciales, salvando así la incongruencia que resultaría con el
arto 1247, que es nuestro arto 1238,

(Art. 1238.) Se nota una incongruencia entre esta disposición y
la del arto 1236, en que pueden revocarse las convenciones nupcia­
les, por el divorcio ó por haberse declarado nulo el matrimonio, mien­
tras que porel presente sólo producen efecto, si el matrimonio se celebra-
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matrimonio son irrevocables, y sólo podrán reoocarse si fuesen
condicionales !J la condición no se cumpliere, ó si el matrimonio no
llegare d celebrarse, ó si fuere anulado PO)' sentencia pasada en
cosa juzgada, salvo: lo dispuesto sobre matrimonio putatico
(art. 1240); 4°, en cuanto d las donaciones hechas al cónyuge

ra, Ambos artículos fueron tomados de Freitas que no incurre en tal de­
fecto. Este autor, en el arto 1327, habla de las donaciones para después
del fallecimiento de cualquier modo que se hubieren hecho, mientras
nuestro Código le agregó: en las convenciones nupciales}' y el art.1247
de Freitas habla de los contratos de casamiento que llevan la cláusula
de que sólo tendrán efecto si este se celebrare ó no fuere anu­
lado. Para armonizar ambas disposiciones estableceremos los siguien­
tes principios: 1°, es una regla general que la donación en el con­
trato de matrimonio lleva la cláusula implícita de si se celebrase ó no
fuera anulado: si alguno de esos casos ocurre queda sin efecto, sin ne­
cesidad de manifestación alguna, salvo los casos de matrimonio puta­
tivo; 2°, son una excepción de la regla anterior las donaciones hechas
para después del fallecimiento, que necesitan ser revocadas. La regla
general comprende, pues, las donaciones entre vivos que los esposos
se hicieron; la excepción se limita á las donaciones para después del
fallecimiento. Derogar una disposición por otra, no es interpretarla y
es deber del jurisconsulto y del magistrado darles una explicación que
las armonice, aun reconociendo en el fondo el error. ¿Y por qué no se
comprendería esta diferencia? Un matrimonio anulado deja sin efecto
las donaciones hechas, pero se debe esperar la manifestación de la vo­
luntad con relación á las que tienen efecto después del fallecimiento.
Esta explicación no excusa la necesidad de reformar la disposición del
arto 1236 en el sentido de limitarla al caso de divorcio, suprimiendo la
última parte que se refiere á la anulación del matrimonio.

El artículo se corrigió según la i.ndicación del Dr. Segovia sustitu­
yendo la palabra disuelta, por anulado, que expresa la idea con más
exactitud.-Véase la nota al arto 1240.

(Art. 1240.) Todas las donaciones: esta expresión comprende por
su generalidad las que se hacen por los cónyuges ó por los terceros,
sea en el contrato Ó fuera de él; las de bienes presentes ..y las que se
hacen para después de su fallecimiento, á diferencia del arto 1236, que
sólo abraza las que se hacen pt:'r los cónyuges en el contrato matrimo­
nial para después del fallecimiento.
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de buena ó mala {e, anulado el matrimonio putatico, «e esta.ni tí

Esta materia ha sido legislada confusamente, no obstante el mo­
delo que es claro.

Freitas, arts. 1323, 1324, 1326 Y 1327, establece estos principios:
1°, todas las donaciones (entre vivos) por causa de matrimonio SOIl irre­
vocables aunque no hubieren sido aceptadas y aunque los donatarios
fallecieren antes que el donante, si no se hubiere estipulado lo contra­
rio, y con excepción de las siguientes que pueden revocarse: si fueran
condicionales y la condición no se cumpliere; si el casamiento no se
celebró, ó si se anuló por sentencia firme; 2°, son revocables por vo­
luntad de los donantes, ó por el fallecimiento de los donatarios antes
que los donantes, las donaciones hechas por causa de matrimonio
cuando fueren prometidas para después del fallecimiento de los donan­
tes, aplicándose las disposiciones sobre última voluntad, con excep­
ción de las donaciones entre los exposos, las que podrán ser revocadas
por efecto del divorcio ó por nulidad del matrimonio. Así, la disposi­
ción de nuestro artículo debió referirse á las donaciones entre vivos
que son irrevocables, con las excepciones contenidas en él, y las del
arto 1236 debió comprender sólo las donaciones hechas en el contrato
nupcial por causa de matrimonio, })(/1 a después del [allecimiento del
donante. Queda no obstante la dificultad contenida en el arto 123R,
que declara sin efecto las donaciones cuando el matrimonio no se cele­
bró ó fué declarado nulo, y la del presente que autoriza á revocarlas.
La desarmonía es evidente; pero todavía puede salvarse diciendo: el
arto 1238 comprende sólo las donaciones entre vivos hechas en el con­
trato de matrimonio; el 1240 abraza las donaciones hechas fuera del
contrato; el arto 1238 comprende las donaciones puras y simples; el
1240 las hechas bajo condición suspensi va; no obstante esta peq ueñu
diferencia, se nota la necesidad de armonizarlo en el sentido de declarar
sin efecto la donación.

Las donaciones entre vivos deben quedar sin efecto por el minis­
terio de la ley; no así las hechas para después de su fallecimiento, que
participan de la naturaleza de las disposiciones de última voluntad y
persisten mientras no han sido revocadas. Esta diferencia es estricta­
mente jurídica y se armoniza con las disposiciones del mismo Código.

Cuando es un tercero el que ha hecho la donación, no podrá revo­
carla en el tiempo que media entre el contrato y el matrimonio, aun­
que en ese tiempo perdiere su capacidad ó falleciere, á menos que el
donante hubiera puesto como condición que el matrimonio se celebra­
ría durante su vida, en cuyo caso no habiéndose cumplido la condición,

38
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lo dispuesto en los aris. 231 y 232 (al presente arts. 87 y 88 ma­
trimonio civil) (art. 1239).

§ 353.-DE LA EJECUCIC>N DE LAS DONACIONES POR CAUSA

DE MATRIMONIO

La dote prometida á la mujer, sea por el marido ó por los
terceros, se debe desde que fué ofrecida; por eso dice el
(art. 1242): el que promete dote pm'a la mujer queda constituido

sus herederos podrán reclamar la donación. Cuando la donación ca­
duca, ó no tiene efecto por no haberse celebrado el matrimonio, ó por
haberse declarado nulo, las enajenaciones de los bienes donados quedan
sin efecto.

Si la convención matrimonial fuera declarada nula después de la
celebración del matrimonio, las donaciones serían válidas. si pudieran.
subsistir, á pesar de la nulidad del contrato nupcial; en caso contrario,
serían también nulas.-Comp. TROPLOXG, Donaciones, IV, n? 2476 y
sigo DE~IOLo:\IllE, XXIII, n? 253 y sigo Con. CHILEXO, arts, 1786 y
178D,Y nuestro arto 124~ y su nota.

(Art. 1239.) El cónyuge de buena fe conserva las donaciones si
el matrimonio era putativo, sin que se haga distinción entre las hechas
por los esposos en el contrato, ó las de los terceros antes del matrimo­
nio. Del artículo se puede, pues, deducir una regla general que abrace
todas las donaciones hechas á los cónyuges por causa de matrimonio,
como en el caso del artículo anterior. El cónyuge de ma.la fe no puede
revocar las donaciones, ni gozará de las que le hubieren hecho en los tér­
minos de los arts. 1236 y 1238. - Véase Ley de J/alr. Civ., arts. 87 y 88,

Si ambos cónyuges tenían mala fe, quedarán sin efecto las dona­
ciones en los términos del arto 1238.

Este artículo sufrió la misma corrección que el anterior, cambián­
dose la palabra disuelto, por la de anulado.

(Art. 1242.) El artículo habla de promesa como sinónimo de
constituci óu de dote, y así lo establece el arto 1440, Cód. Francés. La
coustitucion de la dote puede hacerse determinándose plazo para en­
tregarla 6 sin determinarlo. En el primer caso, como la dote dada es para
ayudar :.\ las cargas del matrimonio, el Código Francés obliga al pro­
mitente á pagar interés durante el plazo; mientras el nuestro, siguiendo
á Goyena, arto 1274~ y á Freitas, 1320, liberta de ese deber, fundán-
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en mora de entregarla desde el día de la celebración del nuürimo­
nio, si en la respectioa escritura uo se hubiere designado plazo,
siendo éste uno de los casos en que no hay necesidad de la in­
terpelación para producirla.

Si se hubiere estipulado en las convenciones uúpciales una
cláusula de usufructo de bienes tí favor de uno de los cúnyuges
por fallecimiento del otro (art. 1237, lnparte), se debe atender
rí las reglas siguientes: 1°, el usufructo subsistirá en favor ele los
hijos legítimos, por muerte del donatario; 2°, quedará sin efec­
to, si el donatario falleciere antes que el donante, sin dejar hi­
jos; 3°, cuando la donación tuviere su efecto en los hijos del do­
natario, sólo valdrá en la parte que podía disponer; 4°, si no la
limitara al caso de no tener ascendientes ó descendientes, no per­
jwlicará la Ieqitima de éstos, y valdrá sólo en la parte que podio

disponer libremente el cónyuge [allecido (art. 1237, ~n pnrte).

dose en que no se pueden pedir los frutos de una cosa para cuya entrega
se ha dado plazo y cuyos intereses se pudieron pactar. En el segundo.
los intereses se deben desde que el hecho tuvo lugar. Es una manera
de constituirse en mora por el ministerio de la ley, que se agrega á las
excepciones del arto 509. Si las cosas ofrecidas no eran productivas de
interés, porque se refiriesen á documentos á plazo, no por eso dejaría
el deudor de estar constituido en mora con obligación de pagar los
daños y perjuicios que causare. Puede constituirse la dote dando plazo
para entregarla y estipulando los intereses durante dicho plazo.­
Comp. arts, 50u, 1248, 1322 Y 1833.

(Art. 1237.) En la donación de usufructo en favor de uno de los
cónyuges, por causa de matrimonio pueden ocurrir estas hipótesis:

1°, que la donación se haya limitado al cónyuge solamente, entonces
se extingue por la muerte de éste antes que el donante; 2°, que no
tenga limitación, y la donación subsiste respecto de los hijos legiti­
mos, como se dijo en el arto 1234; 3°, que fuere limitada al caso de no
tener hijos, en esta hipótesis no deberá perjudicar la legítima de los
ascendientes y valdrá en la parte disponible.

El Código ha cambiado inconsultament.e la palabra hijos, que trae
Freitas, arto 1350, p(.r la de ascendientes Ó descendientes que no expre­
san bien la idea. En efecto, el pensamiento es que el donante no haya
limitado la donación, como puede hacerlo, al caso de no "~IWl' f¡~jflS, y
no como dice el articulo al de no tener ascendientes, lo que no podrá
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§ 3;)-!.--DJ<: LA FOHMA llE LA DONACIÓN HIWHA pon TIWCEHOS

Se dijo que la convención matrimonial debía hacerse en 9S­

crit ura pública so pena. de nulidad, «nuudo los bienes pa8(1,I'e11
de' mil pesos <Í se «oust.ituyeran derechos sobre bienes raíces, y
se autorizú ¡í hacerlas ante el',J nez de paz y <los testigos, cuan­
do no hubiere esr-ri hauo. Pero la promesa de dote hecha al espo­

so, por los piulrc« de la eSJlO.'Ul, su.'; purieutes, Ó p01' otras persv­
nas, no puede ser probada sino por escritura pública (art. 1241),

aceptarse, á menos de no agregarle la palabra viras; pero aun así
mismo, no expresará la idea, desde que, no teniendo ascendientes vi­
vos, éstos no se podrían perjudicar y no habría "legítimas á que refe­
rirse. Por el contrario, si la condición no fuere limitada al caso de no
tener hijos <> descendientes, según lo expresa el Código, como pueden
existir hijos del donatario de un anterior matrimonio, estos tomarían
la donación, en cuyo caso no deberá perjudicar la legítima de los as­
cend ientes del donante. Por eso agrega Freitas: los ascendientes no
podrán oponerse al cumplimiento de esa cláusula y el artículo debe
entenderse así. Freitas se refiere á la cláusula de reversión, y dice,
que no tendrá lugar en el caso indicado.

(Art. 124L) Este artículo habla de las promesas, no de la cons­
titución de la dote á que se refiere el arto 1184, n? 4, y el 1223 de con­
venciones matrimoniales, así como el 1813 se refiere á las donaciones,
no á las promesas; sin embargo, debemos considerarlo como término
equivalente según Freitas y el Código Chileno que han servido de mo­
delo. Una promesa de dote no podrá probarse sino por escritura pú­
blica, sea separada de la convención matrimonial, sea en esta misma,
como lo propone Freitas, arto 1318. Si el valor no excediera de mil
pesos podrá hacerse por escri to pri vado en las condiciones del arto 1223.
Este es uno de los casos típicos en que la prueba se confunde con la for­
ma, é importa decir, que la ley considera la promesa como un simple
proyecto que no da acción hasta no extenderse la escritura pública. El
Cód. de Chile, arto 1787, admite la prueba de la promesa por confesión
del que la hubiere hecho.

¿La promesa está sujeta á aceptación? Distinguimos: cuando se
hizo en el contrato matrimonial no hay necesidad, desde que al fir­
marlo el esposo, se supone la acepta y queda irrevocable por celebrar
el matrimonio, pero si fué hecha separadamente, la aceptación es de
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y por consiguiente, no producirá efecto eu cualquiera otra for­
ma; pero sólo con relación á este caso que se debe considerar
como una excepción ~i los principios generales.

Cuando se ha exigido una forma determinada de prueb.i
el hec-ho se tenc\rcí como no existente, si no esbí. en esa forrni.
así sucede en los testamentos. La promesa en documento pri­
vado 110 tendrá "alar, ni podr.i exigirse la escritura públicu
como en los casos en que esta forma es requerida so pella (1('
nulidad.'

absoluta necesidad, porque no hay contrato, ni nace obligación, hasta
que la promesa no sea aceptada. Aquí es necesario salvar el error de
doctrina que se deslizó en el arto 1285.



CAPÍTULO JII

DEL DOTE DE LA MUJER

§ 30o.-BIENES (~UE FORMAN LA nOTE

En la anterior legislación formaban la dote de la mujer los
bienes que ésta aportaba al matrimonio, y se llamaban para­
frenales los adquiridos posteriormente; al presente no se hace
diferencia y el dote de la mujer lo forman todos to» bienes que
lleva al matrimonio, y los que durante él adquiera por herencia,
legado ó donación (art. 1243).

En la antigua legislación, la dote se formaba de los bienes
dados por el marido, los padres, parientes ó extraños; pero al
presente, comprendiendo los bienes que la mujer lleva al ma­
trimonio sin hacer distinción alguna, puede formarse por los
que ella misma haya adquirido por cualquier medio, aunque
sean contrarios á la honestidad y buenas costumbres.

Pertenecen á la mujer como dote, las bienes raices que se

(Art. 1243.) El marido no puede hacer donación á la mujer, al­
terando el contrato nupcial, pero podrá cambiar los bienes que le hu­
biere dado por otros, y será válido. si constare de una manera autén­
tica: pero las terceras personas que hubieren constituído la dote podrán
hacerlo por escritura posterior. Si la mujer llevare dinero al matrl­
monio, debe hacerlo constar en el contrato nupcial, ó en cualquier ins­
trumento público antes del matrimonio, pues se expone á que se
considere como ganancial, si no probase lo contrario.

La mujer, después de su matrimonio, no puede adquirir sino por
herencia, legado ó donación, pues si lo hiciere por compra, aunque se
dijere que el dinero le pertenece, la afirmación no sería creída, mien­
tras no se demostrase la verdad del hecho. Los únicos medios legales,
por decirlo así, son: la donación ó la herencia. La expresión de bienes
tomada de Goyena, arto 1272, comprende según la terminología del
Código, los objetos inmateriales susceptibles de valor y también las
cosas, arto 2312. Freitas, arto 1316.-Comp. arts. 1224, 1264,1266 á 1271
Y 1274.
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compl'aJ'en con su dinero, si la compra se hiciere con su consenti­
miento, y con el fin de que los adquiera, expresdndose asi en la
escritura de compra, y designándose corno el dinero pertenece á la
mujer (ar-t, 1246); le pertenece igualmente, lo que con su con-

(Art. 124:6,) El artículo ha dejado por resolver las interesantes
cuestiones que dividen á los jurisconsultos en la interpretación del
arto 1435 del Cód. Francés. ¿Cómo debe manifestarse el consenti­
miento de la mujer? ¿Puede esta hacerlo en escritura separada? ¿Puede
el marido retirar su declaración mientras la manifestación no tenga
lugar? Determinemos el caso de nuestro artículo. El marido adquiere
bienes raíces para su mujer con dinero de ella, ya de los que consta
en las convenciones matrimoniales que llevó á la sociedad, ya con el
producto de los bienes que á ella pertenecieran. Esa adquisición debe
hacerse, dice el artículo, llenando estas condiciones: 1n, manifestación
del marido que lo hace para la mujer; 2\ consentimiento de ésta en
la adquisición¡ 31\., manifestación de quelos dineros son de la mujer; 4[",
designación de cómo le pertenecen. La primera condición es esencial,
porque si el marido obra á nombre propio, los bienes adquiridos lo han
sido para la sociedad conyugal, y él queda como deudor personal de la
mujer, obligado con sus propios bienes y con los que les correspondan
en la sociedad. Llenada esta primera condición, unos sostenían que bas­
taba la declaración del marido que como administrador legal de los bie­
nes·y representante de la mujer podía adquirir á nombre de ésta; los
otros que era necesario el consentimiento de la mujer, porque no podía
hacerla propietaria sin su voluntad, desde que la administración no al­
canzaba á esos actos; doctrina que nuestroCóddigo ha consagrado exi­
giendoel consentimiento, sin decir si se debe manifestar formalmente
como lo exige el arto 1435, Cód. Francés. Por mi parte creo que puede
ser tácito como p. e., si la mujer firma la escritura en que se hace la
manifestación por el marido. Y la razón es, que la ley sólo ha exigido el
consentimiento de la mujer, y el arto 1145 admite el consentimiento
tácito en los contratos. Si la mujer no hubiere estado presente al otor­
gamiento, puede manifestar este consentimiento por una escritura pos­
terior, aceptando do esta manera lo hecho en su nom bre por su marido.
Pothier (Comunidad, n? 200), dice: « la aceptación de la mujer es una
ratificación de lo que el marido hizo en su nombre sin poder suf'iciente »;
si se aceptara esta conclusión, se rechazaría la teoría del ofrecimiento
sostenida por Toullier, Aubry y Rau, Murlon y otros, quienes enseñan
que la declaración hecha por el marido importa un ofrecimiento á la
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eentimiento ee cambiar» con su» bienc« p1'opios, expresondo iam-

mujer para sustituirlo en la adquisición, y por consiguiente puede ser
revocado mientras no haya sido aceptada.

El art.icnlo dice que la mujer, para adquirir esos bienes, necesita
haber manifestado Sil consentimiento, así es que mientras no haya una
manifestación de voluutud , el marido puede enajenarlos y disponer de
ellos como de cosa propia. Sostener la teoría contraria es ponerse en
el caso de que los bienes no tengan propietario, pues si la mujer no
manifiesta su aceptación, no los adquiere, ni tampoco el marido
desde que la hizo para la mujer; en el derecho Francés es diferente,
pon}lle el nrt, 1430 prevé el caso. Se debe tomar como lino de los
casos de los arts. 11Gl Y 11G2 en que el que contrató por otro sin au­
torizn ciún, puede dejar sin efecto lo hecho antes de la ratificación. La
manifestación de que los dineros son de la mujer, ¿es de absoluta ne­
cesidad ? Creo que no; pues si la intención manifiesta es que la
adquisición sea para la. mujer, en cualquier caso ésta podrá demostaar
que los dineros le pertenecían; esa omisión no puede perjudicarla ha­
ciéndole perder un bien adquirido para ella con su dinero, y el arto 12G6
viene en apoyo de esta opinión al declarar, que los bienes adquiri­
dos con el dinero de alguno de los cónyuges corresponden al dueño del
dinero y para quien se compró. ¿ Por qué dar una importancia tan ca­
pital á la declaración de que era con dinero de la mujer? Por otra
parte, ese dicho no hace fe ni prueba contra terceros, y puede ser falso;
y cuando se ha omitido, atacada la enajenación puede probarse la ver­
dad. Pero debe exigirse una prueba que 110 deje duda para evitar los
fraudes: p. e., si se demostrase que en ese día se sacaron los dineros
de la mujer que estaban en depósito en el Banco y se pagó con ellos
la adquisición del inmueble. En cuanto á la designación de cómo el di­
nero pertenece á la mujer, tampoco es esencial; porque puede ser falsa
y nada prueba contra terceros. La mujer deberá siempre demostrar
que el dinero le pertenecía por título propio. La enunciación es un
medio de asegurar ú la mujer la propiedad de la cosa adquirida, si lo
dicho está en armonía con la verdad. Sin embargo, como medio de evi­
tar pleitos se deben consignar todos estos antecedentes, que servirán
de base para la prueba, si la adquisición es atacada. No obstante, la
enunciación de que el dinero pertenece á la mujer, y de cómo lo hubo
ésta, estará obligada á probar la verdad de esas afirmaciones, si fuera
atacado el acto. La Suprema Corte ha decidido: «que no probándose
que una compra se ha hecho con bienes de uno de los cónyuges, es de
estimarse que se hizo con dinero de la sociedad conyugal;» lo que está
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bién el ol'írJen de lo.~ bienes que ella dier« en ('(/mfJÍI) (art. 1247),

de acuerdo con la tésis que sostengo. Es cierto que posteriormente ha
decidido que, «siendo esta forma de adquieicion una condición espe­
cialmente exigida por la ley, para. qne la mujer haga suyos los bienes
comprados por el marido con dinero de ella, no puede esa forma ser
suplida por ninguna otra», según se dednce de los arts. !)75, !)7() Y !l77;

con lo que no estoy conforme, no sólo por las razones apuntadas, sino
porqne esos artfculos no apoyan semejante conclusión. En efecto, el

975 se refiere á la forma escrita como esencial; el D7G habla de la
forma del instrumento público.ventre los qne se comprenden las escri­
turas públicas, pero la forma no en el sentido de lo que el instrumento
debe contener, sino de la clase de instrumento; por eso dice: «en los
easos en que la forma del instrumento público fuere exclusivamente
ordenada.» Así, cuando la ley dice, q ue sea en escritura. pública, 110

puede ser en otra forma de instrumento público, y por eso agrega el
arto 977,qüe cuando la clase de instrumento se hubiere determinado,
la falta de esa especie no puede suplirse.

No creo que la tésis de la Suprema Corte se pueda sostener en pre­
sencia de los arts, 1001 y 1004, más aun tratándose ele enunciaciones
que no tienen gran valor, desde que están sometidas á la prueba.
¿Por qué sería válida la adquisición que dijera: comprada con el di­
nero de mi mujer, que lo hubo por herencia de sus padres, cuando no
es cierta la afirmación? Mientras que sería nula la escritura que su­
primió esa expresión, aunque constase de una manera evidente que el
dinero era de la mujer; como si el pago SP. hizo por orden judicial de
dineros depositados á nombre de ella. - Comp. LAL'REXT, XXI,
273 Y sigo AVI3RY y RAU, § 507, text.o y nota 73, MOt:RLOX, Rep.,
III, 157.

Con relación á los bienes muebles, joyas ú objetos de arte que pue­
den tener tanto valor y mayor que los inmuebles, rige la regla d«l
arto 1266, que serán de aquel que los hubiera adquirido con su dinero,
pero, mientras no se dé esta prueba se reputarán de la sociedad, á me­
nos de constar la propiedad de la mujer en las convenciones nupciales

ó por escritura pública, ó de actos auténticos que la liberten de la

prueba.

(Art. 1247.) Cuando se trata de la permuta de inmuebles perte­
necientes á la mujer, como en las escritiu-ns debe constar que el bien

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del arto 1246.-Los bienes ndouiridos á

nombre de la mujer dur mte el mutrimouio, son guuauciares, si no se designa. eu
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siendo por consiguiente esencial ~l consentimiento de la mujer
en arobos casos.

era de ella, el tiempo en qne filé adquirido y cómo se hizo la adquisi­
ción, esos datos bastarán para establecer la prueba, pero si se cam­
biase un bien adquirido por el marido, para la mujer, durante el matri­
monio expresándose que es con su dinero y como lo hubo, los acreedores
del marido pueden obligar á la mujer á que demuestre la verdad de
esas afirmaciones; en caso contrario el bien permutado pertenecerá á
la sociedad conyugal. No bastará cambiar bienes que se digan de la
mujer, para que esta adquiera la propiedad de lo cambiado, con rela­
ción á los terceros acreedores de la sociedad conyugal.

El consentimiento se manifestará como en el caso anterior, bastará
que firme la escritura de permuta con el marido, aunque no exprese
que consiente en el contrato. Cuando no se hubiere mencionado el
origen de los bienes permutados, la mujer podrá demostrar que le
pertenecieron, sosteniendo así la propiedad de lo cambiado. En esta
parte el Dr. Llerena, reaccionando contra la opinión sostenida en el
artículo anterior, de que no debe admitirse á la mujer la prueba,
cuando no se ha hecho la designación de dónde hubo el dinero, la acepta
en este caso «porque se trata de bienes cuya identidad se puede probar»;
quiere decir entonces, que la cuestión es meramente de hecho, y una
vez probado de modo que no deje dudas, debe admitirse. Reducirla á
la permuta de inmuebles y no admitir la de los muebles, cuya propiedad

la escritura de adquisición ó se prueba posteriormente, como el dinero ó la cosa
era de la lDujer.-XIX, 390.

No se considera de propiedad de la mujer el inmueble comprado por ella du­
rante el mrtrimonio, cuando en la escritura de compra no se ha expresado que
ésta se ha hecho con dineros de la misma, y el modo de cómo los ha. adquirido.
-XLVII, 2iO.

Fallos de la Cdm, de Apee de la Cap.-Aplicación del arto f 246.-Los bienes
adquiridos durante la sociedad conyugal, se reputan gananciales siempre que en
la escritura no se haga consmr espllcitarnente la propiedad y procedencia de los
fondos con que fueron adquiridos.-Jur. Civ., V, 19;>.Sér, 2·,

'I'r.iusferido por la esposa el dominio á un tercero, los sucesivos adquirentes
carecen de derecho para exigir la comprobación del origen del dinero: la nuli­
dad ó validez sólo puede discutirse por aquellos cuyos derechos creditorios pue-
den ser afect idos por t1.1acto.-Jur, Civ .• 1,281, Sér, 3·. .

J'ustificado por las constancias de la escritura pública y los autos testamen­
tarios que la propiedad embargada pertenece A la esposa, debe declararse pro­
cedente la tercerla.-Jur. Com., IV, 3i, Sér, 4·,
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La ley trata de proteger á la mnjer menor de edad, aun con­
tra los errores del marido, y ordena que en los casos de heren­
cias ó legados que correspondan á la mujer menor de edad, los di­
neros deben ser puestos por el Juez en los depásiio« públicos ti

nombre de ella (art. 1245), y el marido no podrá sacarlos sin
autorización judicial é intervención del Ministerio de Menores,
!/ mientras la mujer sea menor de edad, el marido necesita la au-

puede constar de la convención matrimonial ó del dinero colocado en
fondos públicos ó en los bancos, es proceder arbitrariamente. La prueba
posterior debe siempre admitirse, desde que el bien haya sido adquirido
á nombre de la mujer y con su consentimiento.

Freitas, arto 1366, siguiendo la antigua doctrina de los bienes pa­
rafrenales, coloca entre estos á los adquiridos por la mujer después
del matrimonio, sea por donación, herencia, legado, ó por compra con su
dinero ó por permuta.

(Art. 1245.) Esto no importa privarles de la facultad que tienen
los jueces para hacer entregar ese dinero al marido en caso de evi­
dente necesidad, como si careciesen de los medios necesarios para vivir.
El juez puede designar, según" las circunstancias, que el dinero sea co­
locado de otra manera que á usuras pupilares; pero no puede cambiar
el lugar del depósito que debe hacerse donde la ley determine, y no
puede tampoco autorizar el préstamo á interés, aunque sea sobre hipo­
teca' ó cen pacto de retroventa.

Si el albacea ó heredero abonasen al marido, estarán en el caso del
artículo anterior. Si los dineros se hubieren puesto á nombre del ma­
rido éste deberá colocarlos en el de la mujer; pero como administrador
tendrá facultad para cobrar la renta. Se comprenden también los bie­
Hes donados como lo dice el arto 1243.

Nota de! Dr. Velez Sarsfield al arto 1246 y 1247.-L. 11, Tit. 4, lib. 3, F. R.
-L. 49, Tit. 5, Parto 5".-Cód. Francés, arto 1559.-Italiano, 1406.

Fallos de la S. C. N.- Aplicacwn del arto 1247.-Hecha por el marido una
permuta de cosa inmueble de la mujer sin consentimiento de ésta, la mujer con­
serva el dominio de la cosa dada en permuta y no adquiere el de la cosa reci­
bida.

Por consiguiente ni ella ni sus herederos pueden reivindicar esta última,
contra el sucesor singular l\ quien el marido lo. hubiese vendido en su propio
nombre.-XXI, sso.
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torizacián jtullcial: para sacar de lo» de¡Jósitos públicos los dinero»
de ln mujer: par« enajenar las rentos inscrita« á su nombre en la
deuda pública nacional ó procincial, para cambiar los bienes
ralce« de ella, ó para enajenarlos, ó constituir sobre ellos dere­
('lfo~ reale« (art. 1249), debiendo intervenir el Ministerio' de

' .... (Art.' 1249.) En general, tratándose de la mujer menor de edad,
el marido la representa sin su intervención y sólo en determinados
casos laIey ha exigido .la part.icipación personal, que nada significa
desde que se haga i.ntervenir al Ministerio de Menores y al juez; así

es que consideramos mal inspirada la disposición del arto 14;)() que
exige el consentimiento de la mujer menor de edad para ceder las ins­
cripciones de la deuda pública nacional ó provincial, y debemos limi­
turnos ú esa excepción, aplicando en todo los demás casos de enajena­
ción, disposición, etc., lo ordenado en el presente artículo, que es la
verdadera y única garantía 'lile puede tener un menor. ¿Para qué ha­
cerla intervenir, si está inhabilitada por una doble incapacidad? Es
menoscabar la autoridad marital sin provecho alguno.

El Código no regla la hipótesis de cuando los menores se hubieren
casado sin licencia de sus padres, en que se priva al marido de la ad­
ministración de los bienes: y no obstante debe estar autorizado para
pedir al juez la venta de lo que corresponda á él ó á su mujer, en caso
de absoluta necesidad. Freitas, arto ]336, n? 3, sólo habla del consen­
timiento de In mujer para disponer de los depósitos, porque la supone
mayor de edad.

Cuando se tratare de una permuta ó enajenación de los bienes de
la mujer menor de edad, debe procederse en la forma que determinan
las leyes generales; es decir, previa tasación judicial, y si es de venta
se hará en remate público, salvo los casos en que se creyere más con­
veniente hacerlo privadamente. Cualquiera enajenación que se hiciese
omitiendo estas formalidades será nula, pero podrá confirmarse el
acto cuando la mujer llegase á la mayor edad. Todas las nulidades son
confirrnnbles, una vez que haya desaparecido el obstáculo que anula­
ba el acto, y no hay nulidad absoluta, sino con relación á la acción
que ambos contratantes, pueden intentar; en este caso tampoco existi­
ría porque sólo puede deducirla el incapaz á su representante.

El marido necesitará de autorización para gravar la propiedad de
la mujer, ó constituir sobre ella alguna servidumbre, ó para abandonarla
por transacción 6 hacer cualquiera cosa 'lile disminuya su valor; pero
no en caso contrario, cuando mejorase la condición del inmueble, sin
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Menores. El Juez sólo podrá autorizarlo en caso de una necesi­
dad ó conreniencia manifiesta para la mujer (art. 1250).

y la ley ha llevado su previsión para con la mujer. casada
menor de edad, creando casi un privilegio en su favor, al orrle­
1111" que: los que hubiesen sido tutores de la mujer menor de edad,
sft,''Í padre», y en general los que por cualquiera causa tenqan di­
ueros de ella, no pueden entregarlo.., al nutrido; deben ponerlos

comprometer los derechos de la mujer; sin embargo, el marido no estará
nutorizado so pretexte de mejorar la condición de la cosa, á imponerle
carga alguna. Se extenderá igualmente á las divisiones de los bienes
habidos en comunidad, arreglo en los juicios de mensura y en todo
aquello que importa una enajenación. La intervención del Ministerio
de Menores es esencial en todo esto.-Véase nota al arto 60.-Comp.
FREI'rAS, arto 1336, n? 3. C6D. DECHILE, arto 1754.

Téngase presente el arto 2840 que prohibe absolutamente consti­
tuir usufructo sobre los bienes dotales, aun con consentimiento de am­
bos cóny uges.

(Art.1250.) El juez debe proceder á la autorización de la venta,
enajenación ó constitución de derechos reales en los bienes de la mujer
menor de edad, del mismo modo que para los demás menores. Debe
demostrarse la necesidad ó evidente utilidad para la mujer, y al ma­
rido como al tutor le están prohibidos, aun con autorización del juez,
los actos del arto 450; así es que no podrá ser facultado á tomar los
depósitos de la mujer para prestarlos sobre hipoteca, ó de otra manera
por ven tajoso que sea.

La conveniencia de que habla el artículo se debe aplicar á la venta
de la cosa ó á la permuta, ó á la constitución de derechos reales. Los
casos de necesidad varían al infinito y quedan librados á la aprecia­
ción del juez.

Dijimos que el consentimiento de la mujer no tiene importancia y
sólo por excepción se exige en los casos de cesión. El arto 1754, Cód.
Chileno autoriza al mm-ido á disponer de los bienes, cuando en el con­
tvato nupcial se le hubiere facultado, lo que me parece lógico; pero no
es aplicable por nuestro derecho.

Freitas, arto 1338, hablando de la mujer mayor de edad, autoriza al
juez para suplir su consentimiento cuando no quisiera darlo; sobre esto
vcase lo dicho en el arto 1252. La autorización no es necesaria en los
casos de venta forzosa, arto 439.
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en los depositas públicos, inscritos ti nombre de la mujer. Si no lo
hicieren así, quedan obligados ti ella como antes lo e.staban
(art. 1244), mientras esta prohibición no existe para los de­
más menores,

§ 356.- DEr. DOTR DE I,A MU.JRR. - DERECHOS y OBLIGACIONES

DEL MARIDO

El marido es el administrador de todos los bienes del matri­

monio. .Y lo será de todos los que pertenezcan á la mujer, salvo
del que se hubiera reservado en el contrato nupcial ó de los ad­
quiridos por donación ó herencia, bajo l,a condición de que él no
los administrará.

Pero la administración atribuída al marido por una necesi­

dad social, ('11 nada altera la propiedad, ni la ta.eacián de los bie­
nes de la mujer, .sean raíces ó muebles, y la entrega de ellas al
nutrido. aunque se haga bajo .m valor determinado, no le priva
del dominio de ('110.<;, ni los hace pertenece!' á la sociedad ó al

(Art, 1244,) Todo el que debiere á la mujer menor de edad, no
podrá abonar al marido, que en este caso tiene menos facultad que el
tutor. lo que es impropio y depresivo de la autoridad mm-ital. Si el
tutor puede recibir lo debido al pupilo, con más razón el marido mayor
de celad, debía de estar facultado, pues toma á la mujer bajo su potestad.
~i ú alguien debiera negársele facultad de recibir lo debido á los me­
nores, sería ú los tutores que pueden mal gastarlo sin responsabilidad,
cuando no tienen bienes. Es cierto que están obligados á depositar el
dinero de sus pupilos en el Banco de la Nación, pero si no lo hacen,
los menores quedarán defraudados. Para que los deudores extingan
la deuda respecto ú la menor, es necesario presentarse al juez compe­
tente acompañando el certificado de depósito, pues no los libertará
el hecho de otro modo. Si hubieren pagado al marido, volverán á pagar
en la Forma indicada, repitiendo contra éste, y si no tuviera y se
liu hicre n empleado en refacciones ó conservación de bienes de la
mujer, pod rá repetir contra ésta aquello en que se hubiera enri­
q uccirlo: es decir, en lo que la cosa hubiere aumentado de valor.
Si las mejoras Fueran de mero adorno ó voluntarias, se tomarán en
«ucut a, si la cosa hubiera aumentado, y existieren al tiempo de la re­
«lmuación.
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marido (art. 1251), á no ser que al hacerse la entrega por ta­
sación, se le autorizara para enajenarlos, siendo la mujer mayor
de edad, en cuyo caso si lo hizo, deberá sólo el precio de
tasación.

Cuando la mujer es mayor de edad, la autoridad judicial
no tiene que intervenir en las enajenaciones hechas por los
esposos, y la mujer mayo'l"de edad puede con licencia del marido

(Art. 1251.) El artículo se ha separado de la antigua legislación
española, que siguiendo la romana hacía adquirir al marido la propie­
dad de la dote estimada, quedando deudor del precio en que se estimó;
esa presunción que Goyena, arto 12S0, la llama sencilla y equitativa
no existe al presente, y con razón, porque la estimación de las cosas
entregadas no debe suponer una enajenación que no ha tenido lugar.
¿Para qué se hace entonces la estimación? ¿Para establecer la respon­
sabilidad del del marido en caso de enajenación con consentimiento de
la mujer? ¿No habría sido mejor extenderla al precio obtenido en el
momento de hacerla? De cualquier manera que sea, la mujer es pro­
pietaria de las cosas introducidas con estimación ó adquiridas por clo­
nación, herencia ó legado, y que hubieren sido estimadas. Para juzgar
la estimación se debe tomar la que se hubiere hecho en el acto de
entregarse los bienes al marido, y no la anterior. Me parecen más

acertadas las disposiciones de los arts. 1551 y 1552 del Cód. Francés,
cuando reconoce que hecha la estimación de los muebles al entregar­
selos al marido, importa una enajenación, si no se estipuló lo contrario;
mientras esa misma estimación hecha de los inmuebles no importa
enajenación, salvo estipulación contraria. Freitas, arto 1352: n? 3, esta­
blece la misma teoría de nuestro artículo, pero agrega: «los bienes no
se reputarán transmitidos al marido, si no habiendo en la escritura de­
claración expresa de que el marido sólo queda obligado por el valor
que se le hubiere dado», y así debía entenderse en nuestro derecho: per0
por el contrato matrimonial no puede darse esa facultad al marido,
según lo dispone el art.1217, y con relación á los bienes que adquiriese
después por donación ó herencia, sólo cuando se estipulase así por el tes­
tador ó el donante.-Comp. arts, 1253, 1254, 125G, 125H, 131H ú 13~~.

Fallos de la S. C. N.-.lplicw.:iIJlt del w·t.12J1.-La estim.u.ióu d(~ bie-nes dplJl'
hacerse al tiempo de la entrega de los bienes dot 1I1'sal m-u-ido, y IIv basta que
dichos bienes hayau sido tasados en el juicio testnuu-nt-u-io dv los «u usuu tes dl~

la mujer.-XXI, ;);:0.
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(el éste con autorización de ella), ú los dos [untos, enajenar sin
uutorizacián judicial, tanto su» bienes raices como sus rentas ius­

critas. .'J dis poue): libremente de lo...dineros e.cisiente» en 108 depó­
sitos público...(ar-t. 1252); pe'ro cuando el marido corno admi­
n istr.ulor, .... in autorizacián de la mujer enajenase bienes inmuebles
de (;...ta, ó inip«...iere (''/1. ellos derechos reales, la muja en el pri­
urer caso tendrá d-recho ti reioiudicarlo«, ,tJ en el sequndo, ti

(Art. 1252.) Para la enajenación de los bienes de la mujer mayor
de edad sólo se necesita la au torizacióu del marido, dice el artículo.
¿Potlrú darla el marido menor de edad? La incapacidad de la mujer
mayor sólo obedece á la razón de que haya un jefe en la fami­
lia, unn sola autoridad, pues desapareciendo esa circunstancia la
mujer recobra Sil capacidadperdida momentáneamente; luego debería
bastado el couseutimiento del marido para disponer de lo que es suyo.
Es cierto que este no puede disponer de sus bienes silla COIl autoi-izu­

ción judicial, y que parecería lógico qlle no pueda autorizar á otros
para practicar actos que él no puede hacer; pero el razonamiento no es
aplicable, porque él da su consentimiento á su mujer mayor de edad,
fIlIe es capaz COIl esa autorización. Si exigimos contra. lo expresado en
la ley, que el juez dé la autorización, no sólo amen guamas el poder
marital sin motivo fundado, sino que creamos un impedimento que la
ley no ha puesto. El menor emancipado, arto 134 á 136 no puede ena­
jenar SIlS bienes raíces sin au torización judicial, porque es menor de
edad, y se comprende esta necesidad de vigilancia que no debe alcan­
zar á la mujer mayor de edad, que sólo es incapaz por razón de la
obediencia que debe á su marido. Si la ley hubiera quer-ido exigir la
mayor edad en ambos cónyuges habría dicho: siendo el marido y la
mujer mayores de edad, etc., pero se ha limitado á decir, siendo l~
mujer mayor edad, etc. Sobre todo, en CaSO de duda se debe resolver
por la libertad que favorece la condición de ambos cónyuges.

Me decido por esta opinión á pesar de la contraria de los Drs.
Segovia y Llerena.

Cuando el marido estuviera. ausente ó fuera incapaz estando bajo
la curatela, arts. 1284 y 1285, el juez debe dar la autorización supleto­
ria para la enajenación; lo mismo sucedería si el marido se opusiera,
ó no la diera. El consentimiento de la mujer ¿debe ser expreso? Sí,
porque ella es la qlle enajena; si fuera el marido, y la mujer sólo
firmara la escritura, la enajenación no sería válida sin la autorización
judicial.
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usa')' de las acciones que corno propietaria le corresponden pm'a
librarlos de todo g,'uvamen impuesto sin su consentimiento
(art. 1253), ó deducir acción contra su marido, responsable
de la enajenación, ó constitución de derechos.

(Art, 1253,) La enajenación de los bienes dotales de la mujer
hecha sin su consentimiento, es de ningún valor, y cuando es menor de
edad, aunque lo diera. La autorización debe ser expresa ó tácita.
¿Bastará que la mujer firme la escritura? Este caso no es el de
los arts. 1233 y 1246, que se refieren á bienes que no son de ella, y
sólo se ofrecieron ó se compraron para ella; aquí son bienes propios
que no pueden salir de su dominio, sino por una enajenación hecha
por ella. Por eso creo que la autorización de la mujer debe ser
expresa, pues nadie admitiría un título en que se le vende una cosa
agena sin expreso consentimiento del dueño. Cuando el marido los hu­
biere enajenado, la mujer no está obligada á reclamarlos, pues que la
prescripción está suspendida durante el matrimonio, arto 3970; pero debe
tenerse presente la disposición del arto 4016, para interrumpirla, porqne
cualquiera acción de la mujer se podría rechazar con la posesión sin
título. La reivindicación debe ejercerse contra el poseedor de la cosa.

Cualquier derecho real que grave la propiedad, impuesto por el
marido, será de ningún efecto; pero si á consecuencia de una hipoteca
la propiedad fuera ejecutada y vendida en remate público, no salvaría
la nulidad de la venta la aprobación judicial, que no puede reempla­
zar la voluntad de la mujer. En caso de reivindicación la mujer reci­
birá la cosa libre de todo gravamen.

Freitas, arto 1352, n? 4, autoriza á la mujer para intentar acciones
reales contra terceros, ó para demandar al marido por el valor de los
inmuebles con la indemnización de las pérdidas é intereses. Nos pare­
cería más propio que se le acordase esa acción contra los herederos
del marido, en caso no pudiera intentarla contra los terceros por haber
poseído la cosa durante 30 años.

En cuanto á la anticresis, el marido puede constituirla desde que
no perjudica los derechos de la mujer.-Véase arto 3243 y su nota.

Fallos ele la 8. C. N.- .4.plicacióIl del art, f 23.'1.- Los bienes paternales de la
mujer no pueden ser enajenados por el marido que los recibió inestimados.­
XXI, i>i>O.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap,-Aplicaciún del. art, 12;i3.-La prueba.
de la simulación debe recibirse sin resolver previamente si la esposa que la ha
deducido tiene acción para ejercerla.-Jur. Civ., 111, iH~, Sér, 2".

aH
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El marido, como administrador de todos los bienes que ha
recibirlo de la mujer, ó que le hubieren correspondido por dona­
ción, herencia ó legado, es responsable en caso de disolución,
separación de bienes, ó divorcio con separación de bienes, de
los qne correspondan á ella; así que es deudor li la 'mujer del
valor de todos los bienes de ella que á la disolu,ción de la sociedad
no se hallen invertidos en bienes raíces escriturados para la mu­
jer, en rentas nacionales ó provinciales, ó en los depósito.') pú­
blicos inscritos á nombre de ella (art. 1254); pero su responsa­
bilidad es puramente personal, sin que tenga acción para con
los terceros adquirentes.

(Art. 1254.) Disuelta la sociedad conyugal, sea por divorcio,
separación de bienes, ó nulidad de matrimonio, la mujer podrá recla­
mar todos los bienes introducidos y que constaren en la conven­
ción matrimonial ó de títulos posteriores. Si el marido no los posee,
puede entablar acciones reivindicatorias contra los poseedores. Si
hubieren sido permutados sin su consentimiento, puede hacer declarar
nula la permuta ó confirmar el acto; del mismo modo! cuando sin
su autorización hubiera comprado para ella bienes raíces con los
dineros que introdujo al matrimonio, podrá confirmar dichas ad
quisiciones, sin que esto la liberte de la obligación de probar, en caso
fuere atacada la enajenación, que se hizo con su dinero. La mujer
deberá recibir los bienes en. el estado en que se encuentran; si hay
deterioros causados por culpa del marido, deberá éste pagarlos, como
pagará su valor si han perecido por su culpa. El marido ó sus herede­
ros tendrán derecho para reclamar su parte de gananciales en todo lo
que se hubiere invertido en mejoras, ó en dar mayor valor á los inmue­
bles de la mujer.

El artículo parece limitar la acción de la mujer contra el marido,
á los casos en que los valores ó bienes que éste reci bió no se hallen inver­
tidos en bienes raíces, rentas nacionales, provinciales ó depósitos ins­
criptos á su nombre, lo que habría sido una injusticia; porque ella es
libre de aceptar como equivalente lo depositado ó reclamar el verdadero
valor de las cosas, ó reivindicar estas cuando se enajenaron sin su
consentimiento.

El valor de los bienes llevados por la mujer al matrimonio, ó ad­
quiridos por donación ó herencia, debe devolverlos el marido ó sus
herederos con arreglo á la estimación que se les hubiere dado, cuando
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El marido puede enajenar los bienes muebles dotales. con ex­
cepción de aquellos que la mujer quisiera resercarse (art. 1257),
y en estas enajenaciones su responsabilidad personal será por el
valor que se les hubiere dado en el contrato nupcial, así es qlH',
cuando durante el matrimonio se enajenaren bienes de la mujer
que no estuviesen estimados, la responsabilidad del marido será

los recibió, ó si no fueron estimados por los que tenían en el momento
de la enajenación, como sucedería, si hubiera recibido efectos de co­
mercio ó cosas consumibles.-Comp. arto 1318.

(Art. 1257.) Es necesario no confundir, la administración que
tiene el marido, con el derecho de enajenar los bienes muebles de la
mujer, que pueden constiuir una fortuna, según las cir-cunstancias.

Esos bienes pueden constar de la escritura matrimonial. cuando los in­
trodujo al matrimonio, ó por la escritura de donación ó herencia si las
recibió durante él. Los arts. 1217, n? 2 y 1226 hablan de la adminis­
tración del bien raíz que la mujer puede reservarse, y no son aplica­
bles al presente, en que se trata de las enajenaciones de los bienes
muebles dotales, que comprenden todos los que pertenezcan á la mujer
por cualquier título. ¿Hasta qué cantidad puede extenderse la reser­
va? Comprenderá todos los bienes; la mujer puede oponerse á que se
vendan, pues son de su propiedad. La excepción está mal redactada.
«El marido puede enajenar los bienes muebles de la mujer >l, si ésta no
se opusiera, debiera de agregar, y así se entenderá. ¿Por qué se ven­
dería contra su voluntad, lo que le pertenece exclusivamente? Pero
los adquirentes de buena fe deben encontrarse garant.idos contra la
reivindicación; no así los que tomaron las cosas sabiendo la oposición
de la mujer. Lo que la ley ha querido es facultar al marido para ena­
jenar los bienes muebles, siempre que ésta no se oponga, á diferencia
de lo que sucede con los raíces en que por el contrru-io debe manifes­
tar su consentimiento. Con excepción de aquellos que la mujer qui­
siera reservarse, quiere decir: si se reserva todos. el marido no los
puede enajenar contra la voluntad de la mujer.

Fallos (le la Cám. de Apel, de la Cap.-Aplicaciún del art . J 254.-Si no se
justifica haber invertido en bieues determinados la herencia de la esposa. el ma­
rido le es deudor de las deudas en especie, pero los bienes que posee la sociedad
conyugal, se reputan ganauciales y responden {. las deudis del esposo, - JUl'.

Civ., IlI, :iG9, Sér, la.
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por el valor de la enajenación (arto 1256); de donde se deduce
lógicamente, que respecto de los bienes que el marido llevó al
'matrimonio, y los que despué» adquiriá por donaciones, herencias
tÍ legados, pueden ser enajenados por él, sin dependencia del con­
sentimiento de la mujer, ó de iuüorizacián judicial (arto 1255);
se ha bla del marido mayor de edad.

(Arto 12560) El artículo habla de la enajenación hecha con con­
sentimiento de la mujer, pues de lo contrario tiene la acción reivindi­
catoria, Disponiendo el marido de ese dinero para sus negocios ó para.
las necesidades de la familia, es responsable á la mujer ó á sus here­
deros del valor en que se hubieren estimado en el contrato nupcial, y
cuando no fueron estimados, por cualquier circunstancia.deberá abonar
<>1 valor de la enajenación. Cuando la venta e~ de muebles, alhajas ó
cosas semejantes, introducidas por la mujer, según conste de la
convención matrimonial ó de la escritura de donación ó herencia, se
procederá del mismo modo, pero si no hubiere estimación como el
precio puede no constar del instrumento de venta, será necesario
admitir la prueba testimonial para establecerlo, sin que haya incon­
gruencia con el principio de que no se admite esta prueba en los
contratos que excedan de 200 pesos, pues aquí se trata de demostrar
un hecho, como es el precio y no un contrato, Si el marido hubiera
empleado dinero de su mujer, en las fincas de esta con su consenti­
miento, para mejorarlas ó repararlas, siempre lo deberá, porque esas
mejoras son cargas de la sociedad conyugal, arto 1272, y se reputan
gananciales; así es que si después ha adquirido bienes, deberá cubrir el
valor de los gastos, sin perjuicio de repetir su parte de gananciales en
lo que hubieren aumentado de valor.

(Arto 1255.) Los bienes que el marido llevó al matrimonio, así
como los adquiridos durante él puede enajenarlos, sea por título one­
roso ó gratuito, con la sola restricción de no perjudicar los derechos
de la mujer; con relación á aquellos qne le hubiere ofrecido para des­
pués del fallecimiento, necesitará el consentimiento de esta para ena­
jenarlos,

Este artículo debía formar uno sólo con el 1277; porque el marido
puede disponer de todos los bienes, excepto los adquiridos pOI' la mu-

Fallos de la S. C. .v.-Aplicación del art, 12J6.-V~nse el fnllo al art, 12,jl,­
XXI.:);¡O.
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Cuando el marido hubiere enajenado bienes de la mujer y
fuere deudor por su valor, responderá personalmente, pOI'

eso dice el (art 1259): por lo que el marido ó la sociedad

jer por donación ó herencia, ó que hubiere introducido al matrimonio
Ó le fuesen ofrecidos por la convención nupcial. Las únicas limitacio
nes que tiene esta facultad, es la de que necesitará la autorización ju­
dicial, si es menor de edad. Siendo mayor tiene la administración
plena, y con ella la facultad de enajenar todos los bienes, necesitando
sólo la autorización de la mujer, cuando se tratase de los bienes de
ella y de los determinados que él le hubiera prometido para después
del fallecimiento. Cuando el marido hiciere donaciones de sus bienes
propios Ó de los ganados durante la sociedad, estarán sugetas á la
porción disponible á la liquidación de esta, reduciéndose en aquello
que perjudicara las legítimas de los herederos forzosos, y la acción de
reducción podrá ejercerse contra el donatario personalmente, ó contra
el poseedor del inmueble donado que lleva en su título la carga de su­
frir la reducción. Podrá enajenar también, los bienes adquiridos por
la mujer durante el matrimonio, por donación ó herencia si se le hu­
bieren entregado estimados para que disponga de ellos, según la vo­
luntad de los donantes.-Véase FREITAS, arto 1352, n? 22 y nuestros
arts. 133 á 13G Y 1277.

(Art. 1259.) El marido puede adeudar á la mujer el importe de
los bienes muebles que hubiere enajenado, así como el de los inmue­
bles vendidos con su consentimiento, y sea en caso de concurso ó en
cualquier otro en que la sociedad cesare, ésta podrá ejercer sus dere­
chos sin privilegio alguno, habiéndose abolido el que la anterior legis­
lación concedía á los bienes dotales. Puede no obstante tener privile­
gio si el marido le concedió hipoteca, Ó si ella subrogó á algún acree­
dor privilegiado. Puede adendarle el marido, cuando empleó el dinero
en provecho propio, sin que la sociedad haya beneficiado, ó puede de­
berle la sociedad, cuando fué en beneficio de ésta; porque importa
hacer esta distinción, desde que ambos cónyuges tienen la mitad
de los gananciales excluyendo 6 los demás herederos, mientras que en
los bienes propios de cada uno de ellos, su parte se estima por las de
los herederos forzosos que haya dejado el fallecido.

Fallos de la Cám. ele Apel, de la Cap,-Aplicación del art. 12;;!J.-Ybse el
fn.llo, J ur. Com., ur, ;jfjU, Sér, 1". en la pág. Gil.
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advudare á la mujer, ella «olo tiene una accián personal, sin hi­
poteca ni privilegio alguno, cuando el nutrido no le hubiese cons­
tituido hipoteca ea."presa.

Habiendo concurso contra el marido, ó disuelto el matrimonio,
habiendo C01U'W:50 contra la sociedad con.lJugal, se a tenderá á los
pri m-ipios siguientes: 1°, corresponden á la mujer por acción de
dominio, 10:5 bienes ralees ó muebles que existan de los que intro­
dujo al nuüri.uonio; 2°, le corresponden también, los que adqui­
'rió despué« }Jor titulo propio. ó por cambio, ó compra hecha con
dinero SU,ljO; 3°, la» inscripcione..:; de la deuda nacional Ó JlI'o1:Ín­
cial, ,Ij los dineros puestos en los depásito« público» d nombre de
ella, le corresponden como propietaria (aet, 1258); 4°, la mujer

(Art. 1~~8.) El artículo comprende los casos siguiente: ]0, con­
curso contra el marido ó de la sociedad conyugal; 2°, disolución del
matrimonio por la muerte de alguno de los cónyuges; 3°, por nulidad
de matrimonio; 4°, por divorcio ó separación judicial de bienes. En
estos casos no es propiamente la acción reivindicatoria la que corres­
ponde á la mujer, porque estando los bienes en poder del marido, éste
los ha tenido en calidad de administrador y á nombre de la mujer, lo
que excluye la voluntad de poseerlos para sí ó á nombre de otro, que
no sea la mujer; por eso el dueño de una propiedad arrendada la re­
clamará, no por acción reivindicatoria, sino en virtud del contrato de
arrendamiento. Así, la mujer probará su propiedad por la convención
matrimonial, por donación, herencia, ó por haber sido adquirida con
su dinero y para ella ó si fué permutada. Esos no son bienes del ma­
rido, y los acreedores en caso de concurso, ó los herederos en el de di­
solución, ó el mismo marido en caso de divorcio ó nulidad deben de­
volverlos. Cuando los hubiere enajenado sin su consentimiento, en-

La. esposa. no tiene privilegio por lo que le adeuda el marido 6 la sociedad
conyugal; los bienes se consideran gananciales si el esposo no hubiese recono­
cido hipoteca expresu.i--Jur. Civ., IV, lH6.

El privilegio especial tiene preferencia sobre el privilegio general. - Jur.
Com., IlI, 193.

Véase Fallo al arto 12;)H, II, 17ii, pág. 61ii.
LJ. terceria de dominio deducida por la esposa sobre bienes embargados como

de pertenencia del marido debe ser desechada, si el titulo de compra se encuen­
tra á nombre del ejecutado.-Jur. Com., J, 3D!, Sér, 4".
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podrá probar el crédito que tenga contra los bienes del nutrido Ó

de la sociedad conyugal, pOI' todos los medios que pueden hacerlo
los terceros acreedores per.sonales, con excepción de la confesión
del marido, cuando concurran con otros acreedores (art. 1260);

tonces la mujer puede reivindicarlos. Los bienes determinados que el
marido hubiere ofrecido para después de su fallecimiento, no po­
drán ser enajenados, aunque sí embargadas las rentas que produzcan.
Con relación á los muebles es necesario demostrar su identidad, en caso
de duda. La ley dice, le corresponden como propietaria las inscripcio­
nes de la deuda nacional ó provincial y los depósitos de dinero hechos
en su nombre; todo esto sin perjuicio de demostrar que son efectiva­
mente de ella; porque el estar á su nombre no es título bastante para
probar la propiedad; lo mismo sucederá con los bienes adquiridos para
ella durante el matrimonio, aunque exprese de dónde se tomó el dinero.
Si el marido hubiese gravado los bienes de la mujer sin su consenti­
miento, se devolverán libres.-Comp. GOYE~A, arts, 1290 y 1291.

(Art. 1260.) La mujer es considerada en estos casos como una
persona extraña, estando investida de la misma facultad que los demás
acreedores para demostrar su crédito, pero la confesión no tendrá
valor contra terceros, y si sólo contra el marido. Los créditos de la mujer,
pueden ser el resultado de la cesión gratuita de los acreedores del ma­
rido, ó de las cosas muebles que éste le hubiere vendido, ó de los in­
muebles enajenados con su consentimiento, en cuyo caso puede demos­
trarlo por cualquier género de prueba; teniéndose presente que es
la enajenación hecha por el marido, ó la disposición de esos bienes
la que admite esa prueba; pero no así con relación á la propie­
dad, que debe constar en las convenciones matrimoniales ó escrituras
públicas si los trajo al matrimonio, con excepción de los arts. 1223 y
1224; en cuanto á los adquiridos después, como lo determinan los
arts, 1246 y 1247; ó por instrumentos auténticos, como lo establece el
arto 1229. La mujer tendrá obligación de dar estas pruebas cuando

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art. J 25H.-Ln alegación sin prueba de
que los bienes han sido adquiridos con dinero del opositor. 110 es bastante para
fundar el domino.-XX, G3.

Fallos de la Crim, de Apel, de la Cap.-.-lplic(((:iúlI- del art, 1258.-La esposa
no es responsable con sus bienes propios de las deudas contraidas por el esposo,
ni aun de las multas, condenaciones pecuuiarius, indemnizaciones civiles ó coa­
tas provenientes de delitos cometidos por éste.-Jur. Civ., II, Ji:i, Sér, la.
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pero la confesión obligará á los herederos del marido, sin per­
juicio de que éstos puedan demostrar que fué hecha en fraude
de sus derechos.

§ 357.-DE LA DOTE OFRECIDA Á LA llUJER

Se dijo que la promesa de dote hecha al marido por los pa­
dres, parientes ó extraños, 110 podía demostrarse sino por escri­
tura pública, y agregamos que es un caso de excepción á los
principios generales: PUf\S no confiere acción para obligar al
promitente á entregarla, si no existe la escritura pública; esos
principios no rigen para la ofrecida á la mujer.

La dote ofrecida á la mujer por razón de matrimonio, puede
serlo en el contrato nupcial, ó en otra escritura pública separa­
da; pero si se ofreció en escritura privada puede obligarse al
promitente á extenderla en escritura pública, y sólo recien dará
acción para reclamar lo ofrecido.

Las donaciones prometidas Ó hechas á la mujer por razon de
matrimonio J como dote, son reqidas por las disposiciones relati­
r as ú los titulo» qratuitos (no respecto de su forma, sino con re­
lución ~l las obligaciones que nacen entre donantes y donata­
rios), ,Ij los que las prometan ó hagan, sólo están obligados como
los donante..; d los donatarios en las simples donaciones. Ellas lle­
rün la condición implícita de si el matrimonio se celebrare, ó se
hubiere celebrado (arto 1248), teniéndose en cuenta lo dispuesto

concurra con otros acreedores de su marido; pues, contra éste podrá
probarlo por confesión. Si las acreencias provienen de contratos
celebrados antes del matrimonio, ó de que la mujer haya venido á ser
sucesora por cualquier título, estarán sujetos en cuanto á su prueba
á lo establecido en los arts. 1191 á 1193.

(Art. 1248.) Las donaciones por causa de matrimonio no pierden
su carácter de tales, porque se propongan fomentar las uniones legí-

Fallos d~ lr: S. C. .v.-.lplicaciull del art, f 260.-Véase el fallo al art, 122H
-XX,2!J2.

Fallos de la Crim, de Apelo de la Cap.-Aplicacióa del arto f 260.-V~:lse fallo
al arto l2:iH.-Jur. Cív .• H, li:-).
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en los arts. 1236, 1238 Y 1240, que las donaciones hechas de
presente en el contrato de matrimonio quedan sin efecto, si éste
no se celebrare ó fuere anulado, mientras las demás sólo pue­
den revocarse cuando ocurriera la anulación ó la no celebración
del matrimonio.

Cuando la dote de la mujer hubiera sido constituida por el
padre, aunque declare que lo hace también á nombre de la mu­
jer, se tomará de los bienes que le correspondan, pero no puede
exceder de la porción disponible, ni perjudicar la legítima de
los herederos forzosos. El marido no puede disponer á título

timas, y nuestro Código separándose con razón de sus modelos (Cóel.
Francés y Freitas, que obligan al donante á la evicción de la cosa do­
nada), lo ha lihertado de esa obligación al expresar, que se deben re­
gir por las disposiciones relativas á los títulos gratuitos.

Se trata de las obligaciones que nacen de la donación, y no de la
forma ni de su aceptación. Se dijo que estas donaciones no necesitan
de aceptación, y explicamos cómo debía entenderse la disposición del
arto 1235. Debe conciliarse la última parte con los arts. 1238 y 1240.

El presente artículo se refiere á las donaciones hechas como dote
á la mujer, por el marido ó los terceros, mientras el arto 1238 habla
de la qne los esposos se hicieron entre sí, y están comprendidos en el
1240, y no habría razón para restringir las de éste artículo á la condi­
ción de que el matrimonio se celebrare, sin comprender el caso en que
se anulare. Se tomará la última parte como meramente enunciativa,
quedando legislada la materia en los arts. 1238 y 1240 cuya disposi­
ciones debemos seguir.

En cuanto al cónyuge de buena fe se debe estar á lo dispuesto en
el arto 87 y 88, matr. civ.

El principio general es, toda donación entre vivos por causa de
matrimonio no tiene efecto, si el matrimonio no se realizare ó fuere
anulado; pero sufre excepción tratándose ele las don;~ciones hechas
por el esposo de mala fe; en cuanto á los terceros cualq uiera que sea
la causa de la nulidad, y aunque ambos sean de buena fe, no pueden
adquirir las que aquellos hubieren hecho; porque las relaciones del
matrimonio putativo sólo rigen para los esposos. Así, cuando un ma­
trimonio se anula, el cónyuge de mala fe no puede revocar las venta­
jas acordadas al otro por el contrato de matrimonio; pero eso no rige
para los terceros, pues para ellos quedan revocadas por la nulidad
del matrimonio.-Comp. CÓD.DE CHILF., arto 1789 y GOYJ'::\'A, arto 1270,
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gratuito de los bienes gananciales, sino con arreglo á lo dispues­
to en el título de las donaciones.

Cuando la mujer hubiere constituido la dote con autoriza­
«ión de su marido, se tomará igualmente de sus bienes propios
y jamás de los gananciales, de los que no puede disponer hasta
que no haya separación de bienes ó disolución de matri­
monio.

Si la dote solamente fué prometida para entregarla después
de cierto tiempo, y los que la ofrecieron hubieren fallecido, la
acción se diriginí contra la sucesión del que la prometió, te­
niendo en cuenta que no debe perjudicar la legítima de los he­
rederos forzosos, y cuando el donatario es heredero necesario y
voucurre á la sucesión, estará obligado á colacionar lo recibido,
cíno ser que renunciara á la herencia, y en ese caso sólo puede
retener de la donación hasta la concurrencia de la porción dis­
ponible del testador.

Siendo un principio reconocido de que la promesa de la dote
no necesita de interpelación, el promitente queda constituído
«n mora desde la celebración del matrimonio, salvo pacto ex­
preso en contrario, de donde se sigue que el deudor debe los in­
t ereses de las sumas ofrecidas ó los frutos naturales de las co­
sas que debía entregar. Si se hubiera indicado para el pago de la
dote ofrecida, una suma que no producía intereses, el promitente
los deberá no obstante, á menos de ofrecer la misma acreencia.



CAPÍTULO IV

PRINCIPIO DE LA SOCIEDAD, CAPITAL DE LOS CÓNYUGES
Y HABER DE LA SOCIEDAD

§ 358.-PUINCIPIO DE LA SOCIEDAD

En nuestra legislación sólo se admite en el matrimonio el régi­
men de la comunidad de bienes, á diferencia del Código Francés
y de los que lo han seguido.

Por regla general, la comunidad viene como una consecuen­
cia del matrimonio válido, sin perjuicio de lo dispuesto so bre
el putativo. Cuando ambos cónyuges .hubieran contraído ma­
trimonio de mala fe, no habrá comunidad legal, y se considera­
rá como una sociedad de hecho, liquidándose en tal sentido, se­
gún los principios de estas sociedades. Sucederá lo contrario,
cuando ambos ó uno de ellos lo hubieran contraído de buena fe,
liquidándose entonces con arreglo á los principios de la comu­
nidad legal.

La anulación del matrimonio no perjudicará los derechos
adqui.ridos por los terceros á consecuencia de contratos hechos
con los cónyuges, ó con el marido como administrador de la so­
ciedad,

La sociedad principia desde la celebracián del matrimonio
(ante el oficial del registro civil),I/ no puede estipularse que prin­
cipie antes ó después (art. 1261), y los cónyuges no pueden su-

(Art. 1261.) La sociedad conyugal comienza necesariamente con
la celebración del matrimonio ante el jefe del registro civil, sin que
sus efectos puedan subordinarse á condición suspensiva ó resolutoria
alguna. El artículo ha salvado el inconveniente que ofrecía la redac­
ción del arto 1399, Cód. Francés, al decir: «sus efectos comienzan desde
el día de la celebración», pretendiendo algunos quedebería extenderse'.
no desde el acto, sino donde ese día, dándole un efecto retroactivo al
tiempo anterior comprendido en el día.

Los efectos legales del matrimonio, como el poder marital, la ad­
ministración de los bienos de la comunidad, etc, no pueden estar su-
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bordinar la existencia de ésta á una condición suspensiva ó re­
solutoria, El acto de la celebración crea, pues, la comunidad le­
gal que no puede destruirse sino por la disolución, anulación,
divorcio ó separación de bienes.

La sociedad conyugal se 'rige por las 'reglas del contrato de so­
ciedad, en cuanto no se opongan á lo que está espresamente deter­
minado en este titulo (art. 1262).

bordinados por las convenciones matrimoniales á condición de ninguna
clase, que pueda suspenderlas ó resolverlas; son leyes de orden públi­
co que los part.ioulares no pueden alterar. Est~, cuestión ha sido viva­
mente controvertida en la jurisprudencia francesa; pero eutre nosotros
no tiene razón de ser, desde que la convención matrimonial sólo tiene
por objeto los casos expresamente determinados en el arto 1217 y SUH

incisos. Los efectos del matrimonio comienzan desde su celebración y
sólo terminan con la disolución por muerte de alguno de los cónyuges
por nulidad del matrimonio, por el divorcio, ó por la separación do
bienes. Cualquiera es ti pnlación contraria á la ley sería de ningún
efecto.

(Art. 1262.) El matrimonio celebrado en la República por indio
viduos domiciliados en ella se rigen en cuanto á los bienes: 1°, por el
contrato matrimonial en lo que se relaciona con la administración, do­
nación y bienes aportados; 2°, por las leyes de este título; 3°, como
supletorias por las leyes que rigen el contrato de sociedad.

En lo que se relaciona con los matrimonios celebrados en el extran­
jero, el contrato nupcial regirá los bienes del matrimonio, siempre quo
no sean contrarios á las leyes de nuestro país, cuando se domiciliaren
en él.-Véase nota al arto 4, Ley Mat]'. Cic.

El marido como administrador de los bienes pertenecientes á la
mujer, no se encuentra en las condiciones generales de los mandatarios
l, administradores de bienes ajenos, que deben rendir cuentas de Sil

administración; su obligación se limita á devolver los bienes que exis­
tan á la cesación de la sociedad, ó su valor si los hubiera enajenado
con consentimiento de la mujer, ó de los muebles de ella que puedo

vender por propia autoridad, si no se opusiere. La mnjer tiene accio­
nes reivindicatorias para reclamar sus bienes de los poseedores, ó para
pedir los perjuicios que el marido le hubiere causado.

Nota del Dr. Vele:: Sarsfield al arto 1261.-Cód. Fr incés. arto 13UU.-No.po
litano, l39.j.-Holandés, 202.
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§ 359.-CAPITAL DE LOS CÓNYUGES

El capital de la sociedad conyugal lo cornponen:
10 L08 bienes propios que constituyen el dote de la mujer

(art. 1263, IR parte)
2° Los bienes que el marido introduce al matrimonio

(art. 1263, 2R parte).
3° Los bienes que cada uno de los cónyuges adquieran en

adelante por donación, herencia ó legado (art. 1263, 3R parte).

Sería algo raro exigir al marido la cuenta de su administración,
como lo sería pedirle á un padre esa misma cuenta. La sociedad con­
yugal goza de todos los frutos que produzcan las cosas introducidas al
matrimonio, ó que se adquiriesen después, y el marido no debe cuenta
alguna del empleo de los frutos, como no los debe el padre que tiene
el usufructo. No hay ley alguna que equipare al marido á un manda­
tario ordinario, sujeto á la rendición de cuentas; eso sería desnatura­
lizar su misión, y desconocer los fines sociales del matrimonio, esta­
blecido en mira de un interés superior. Pedir cuentas al marido, equ i­
v~ldría á negarle que ha obrado por autoridad propia, en ejercicio de
una facultad privativa, y que hay un superior que pueda juzgar de
sus acciones, cuando ejerce su derecho. La restitución de la dote es
la única obligación, arts, 1317 á 1322, que la ley le ha impuesto; si el
arto 1277 limita sus derechos á no hacer enajenacióues en fraude de
la mujer, esto es con relación á los bienes de ésta, ó á los que él hu­
biere prometido para después del fallecimiento, en cuyo caso tendrá
acción personal en su contra.

El Cód. Civ , Argentino, á diferencia del Francés y de los que lo hnn
seguido, no admite otro régimen que el de la comunidad de bienes,
limitada á lo que se adquiera durante el matrimonio, que no sea por
donación, herencia ó adquisición por permuta ó compra con dinero de
uno de los esposos.

(Art. 1263.) Este es el capital social que permanece de cada HilO

de los cónyuges, y del que sólo se comunica á la sociedad: los
frutos naturales ó civiles; y aquí tiene su aplicación lo dicho en el
art, 1224, que cuando no hubiere escritura pública ó privada de los
bienes que los esposos llevan al matrimonio, se juzgará que los mue­
bles y las cosas fungibles son gananciales. Y esto es de tanta impor­
tancia, cuanto pueden serlo los muebles ó cosas consumibles que se
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4o Los bienes donados Ó dejados en testamento á marido y mu-
jer conjuntamente con desiqnacián de partes determinadas, perte­
necen LÍ la mujer como dote y al marido C01no capital propio en la
proporción determinada POl' el donador ó testador; y tí falta de
desiqnacion, por mitad á cada uno de ellos (art. 1264).

llevan al matrimonio, joyas, muebles, objetos de arte, bibliotecas, etc.,
todo se considera ganancial, de modo que la mujer no podrá oponerse
ú la ejecución ó á su venta, sino presentando prueba escrita, de que le
pertenecen. El Cód. Francés, arto 1401, es categórico y hace entrar en
la comunidad todo el mobiliario, lo que difiere de todo los muebles
que nuestro Código comprende. En cuanto al documento privado, no
perjudicará á terceros, sino desde que tenga fecha cierta en los casos
del arto 103i). El capital de la mujer ó del marido que entra á formar
parte de la sociedad se compondrá: 1°, de los bienes que hubieren lle­
vado al matrimonio, según el contrato, ó que constaren de escritura
pública Ó documento auténtico de adquisición anterior, aunque no hu­
hiere capitulaciones: 2°, de los muebles ó cosas fungibles que hubie­
ren hecho constar por escritura privada que les pertenecían, sirviendo
el documento ele suficiente prueba contra el marido ó sus herederos,
y contra los terceros, solo en el caso de los arts. 1035 y 1223, última
parte; So, de lo que adquieran posteriormente con dinero propio, es­
tando obligados á demostrar la verdad, para con los terceros; 4°, de
los bienes que adquieren durante el matrimonio por donación, heren­
cia ó legado; i)o, de los bienes que hubieren adquirido por permuta,
cambio ó cualquier otro título, si lo Fué con sus propios bienes.

Para determinar los gananciales del matrimonio es necesario cu­
brir el capital aportado por ambos, y la liquidación debe hacerse te­
niendo en cuenta estos principios.-Comp. GOYENA, arto 1314.

(Art. 1264,) Lo donado á los cónyuges conjuntamente formará
el capital ele la sociedad conyugal, pero sin pertenecer á ella, pues
entra como un capital que cada uno de los consocios aporta, sin per­
der su propiedad. Si la donación es entre vivos, aunque hubiere sido
por partes iguales, 110 sería considerada como un bien ganancial, por­
que entonces el marido podría enajenarlo sin consentimiento de la
mujer, m ientrns estando en indivisión, si bien puede hacerlo vender
por Sil parte, t ienen que reservar lo correspondiente á su esposa, y
siempre será responsable personalmente por su importe. Si fuera bien
gannncinl, no tcndría responsabilidad alguna. -
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Comprende, pues, el capital de la sociedad conyugal todos
los muebles corporales de cualquier valor que sean, y aun los
que fueren de uso particular; así como todos los derechos per­
sonales y las acreencias que pertenecieren á los cónyuges en el
momento de la celebración e1el matrimonio.

Cuando se hubieren impuesto cargas en las donaciones he­
chas á marido y mujer, serán soportadas por cada uno de ellos
en la proporción del interés que tuvieren en la donación; así

El artículo viene á decidir una de las dificultades que ofrecía la
interpretación de los arts. 1404 á 1406, Cód. Francés, enseñando unos
que los bienes donados pertenecían á la sociedad y los otros que co­
rrespondían á cada uno de los cónyuges. -Comp. TOt.:LLIEH, V, 59 Y
60. TROPLONG, Sociedad, I, n? 614. RODIER y PONT, I, 591.

Si los bienes dejados en testamento hubieren sido con designación
de partes, no habría derecho de acrecer; en caso contrario, ese dere­
cho existiría en favor del sobreviviente. El derecho de acrecer no
existe en las don .ciones entre vivos, es propio de las disposiciones de
última voluntad.

Recibido el bien, que pertenece á la mujer, entrará á formar parte
de su dote con todas las restricciones que el marido tiene respecto á
dichos bienes; pero puede obligar á la mujer á la enajenación de las
cosas pro-indivisas, y si fuera menor deberá procederse como para los
bienes de estos.

En lo que se refiere á la aceptación de la donación y que el
art. 1794 exige sea hecha por cada uno de los donatarios, bastará la
aceptación del marido, arto 1797, á su nombre y al de su esposa para
que se repute cumplida la condición. Si el marido la aceptare por su
parte y la rechazara por la de su esposa, ésta puede aceptarla con au­
torización judicial. La aceptación por parte del marido, se presumirá
que es por sí y por su esposa, si no expresara lo contrario.

La donación ó legado puede ser hecha para que los bienes dejados
entren á formar parte de los gananciales del matrimonio, si así lo ex­
presaren los donantes. Si las cosas donadas ó legadas fueran divisi­
bles, muebles ó semovientes, aunque el marido puede enajenarlas en
el caso del arto 1257, eso no impedirá que responda personalmente de
esas enajenaciones. Una cosa es que el bien adquirido forme parte del
capital social, otra que lo forme del haber; aquél pertenece ú cndu uno
de los socios; éste á ambos y está en la mano del marido el enajenarlo,
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dice el (art. 1265): si las donaciones fueren onerosas, se deduci­
rá de la dote y del capital del marido, ó sólo de la dote cuando
fuere donación del esposo, el importe de las cm'gas que fuesen

mientras no puede disponer del otro, sin el consentimiento de la
mujer.

(Art. 1265.) En las donaciones onerosas ó con cargas pueden su­
ceder: 1°, que se hagan á la mujer¡ 2°, que se hagan al marido¡ 3°,
que se hagan á ambos; 4°, que el esposo la haga á la esposa. En los
dos primeros casos, como las cargas disminuyen el capital propio del
donatario que la sociedad conyugal elebe devolver; el valor de las car­
gas se descontará elel que introdujo el donatario. Cuando la mujer ó
el marido han introducido un capital de diez mil pesos, p. e., de los
que se deben pagar por las cargas del inmueble donado cinco mil,
esta cantidad debe disminuirse del capital introducido, aumentándolo
:i su vez con el bien adquirido. Esta misma operación se hará con el
capital de los cónyuges, en la t ircera hipótesis, disminuyéndolo en la
proporción de las cargas ó gastos. En la 4"', se disminuirá sólo la dote
por el valor de las cargas.

Goyena, arto 1317, no trae sino los tres primeros casos, habiendo
aumentado nuestro Código el 4°, qne puede tener lugar, cuando el mari­
do ha donado un inmueble gravado con una hipoteca; la sociedad conyu­
~al sólo responderá por el capital introducido por la mujer, disminuido
con el importe del gravamen.

Nota del DI". V(~/e;; Sa1"s(ield al arto Jeo-c-s: 1, Tit. 4, Lib. 10, Nov. Rec.­
En algunos Códigos y en muchos escritores se dispone que los bienes donados ó
dejados en testamento al marido y la mujer coujuntameute pertenecen á la so­
ciedad. Bello, en una nota al Titulo 22 del Código de Chile, dice nsi: • N o es lo
mismo pertenecer una cosa á la sociedad, que pertenecer á los dos cónyuges en
común. Un ejemplo lo manifestará: Se lega una hacienda á ambos cónyuges.
~ientra está pro indiviso, lu mujer tiene tan real y verdadero dominio en ella
corno PI marido; el marido no puede enajenar la haeienda, sin las formalidades
necesarias p.u..\ la enajenación de los bienes raíces de la mujer, al paso que pu­
diera enajenar libremente una finca que formase parte del haber social, Divi­
dida entre ellos la hacieud.i, la mujer. toma su parte y adquiere el sólo dominio
de ella, que es como cualquiera de sus bieue parafernales. Si la mitad de la. ha­
e ieuda no le hubiese pertenecido pro indiviso, la división la hubrla dado el domi­
nio exclusivo de In. mit-id de una cosa social, lo cual, mientras dura. la sociedad
es contra derecho. Lv hacienda, como propiedad de ambos cónyuges, puede, du­
r ante la sociedad, dividirse entre ellos; si fuese haber social no podrla dividirse.

\' éase Proyecto de Goyeua, arto 1316.
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soportadas pOj' la sociedad, pero esto sólo se tendrá en cuenta
para los casos de liquidación.

§ 360.-BIENES PARTICULARES DE LOS CÓNYUGES

Aunque los bienes que cada uno de los cónyuges llevan al
matrimonio forman el capital de la sociedad conyugal, no por
eso dejan de pertenecerles en propiedad, y cada uno puede dis­
poner de ellos con arreglo á las leyes que determinan la capa­
cidad de hecho.

Así, corresponden á cada, uno de los cónyuges:
10 Los bienes que llevaren al matrimonio y que se hicieron

constar por escritura pública.
2° Los inmuebles adquiridos antes de la celebración del ma­

trimonio.
3° Los bienes que adquiriesen cada uno de ellos por dona­

ción, herencia ó legado; así como los cedidos en pago de acre­
encías adquiridas antes del matrimonio.

40 Los que se adquieren por permuta con otro de alguno de los
cónyuges, ó el inmueble que!;;e compre tOn dinero de alguno de
ellos, y los aumentos materiales que acrecen á cualquier especie
de uno de los cónyuges, [ormando un mismo cuerpo con ella
por aluvión, edificación, pla ntacián ú otra cualquier causa, perte­
necen al cónyuge permutan/e, ó de quien era el dinero, ó á quien
correspoudia la especie principal (art. 1266).

Aubry y Rau, § 507, n? 3, dicen: «en cuanto á los inmuebles aban­
donados á uno de los cónyuges, con cargo de pagar las deudas del ce­
dente, se deben considerar, sea como una adquisición con cargos, sea
como libres, según que el abandono constituya en realidad un acto á
título oneroso, ó que forme una donación con cargos, salvo en este úl­
timo caso, de compensar á la comunidad del monto de las deudas que
hubiere pagado» para su definitiva adquisición.-Comp. arts. 1274
1286 á 1828 Y 2146, n? 3.

(Art. 1266.) Es necesario que la permuta ó cambio se haga con
bienes de uno de los. cónyuges, especificándose que es para el otro,
pues si el marido lo hiciera para sí, entrará á formar parte del
haber social, sin perjuicio de que la socieclad responderá por dichos

40
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ÚO La cosa adquirida durante la «ociedad, no pertenece á ella
llunque se haya adquirido á título oneroso, cuando la causa ó ti-

bienes, si In enajenación elel inmueble fné con consentimiento de la
mujer, en caso contrar-io ésta tendrá acción reivindicatoria, Si el cam­
bio ha sido de bienes muebles de la mujer, que el marido puede ena­
jenar, siempre qne ella no se oponga, los cambiados entran á formar
parte del haber social, respondiendo el marido por el valor de la estima­
ción, ó el de In venta en caso de no haberse estimado. Los muebles
cambiados por otros muebles, como los inmuebles adquiridos por el
cambio de muebles, sólo corresponderán al socio propietario, cuando se
hubiere expresado en el título que la adquisición se hace para la mu­
jer con sn consentimiento; porque si no ha consentido, ésta tendrá ac­
ción personal contra la sociedad, y subsidiariamente contra el marido
por el valor de ellos. Cuando se adquieren inmuebles con el dinero de
algnno de los cónyuges, es necesario que llenen las condiciones del
arto. 1246 y sn notn, si son para la mujer; si la adquisición se hace con
dinero del marido introducido á la sociedad, debe expresarse igual.
mento, parn qne entre ese bien á formar parte de su capital, si nada
se hnbiere dicho, el bien formará parte del haber social, que respon­
derá siempre del capital introducido por el marido.

Los anmentos materiales de la cosa adquirida, como por aluvión,
edificación, plantación, avulsión ó cualquiera causa semejante, perte­
uecerán al' dueño; lo que no excluirá la obligación de pagar lo hecho
en la cosa por la sociedad. La casa edificada en un terreno vacío, per­
tenecerá al dueño del terreno, sea de la mujer ó del marido; pero el
valor del edificio corresponde á la sociedad conyugal y es bien ganan­
cial, sino fué hecho con dinero propio de alguno de los cónyuges. La
plantación de un terreno vacío se encuentra en las mismas condicio­
nes, y como en este Ct\SO hay buena fe por parte del marido, la socie­
dad debe beneficiar de esos aumentos de valor.

En cuanto á los bienes muebles comprados por el marido con su
capital propio, pertenecerán á la sociedad conyugal, si éste no hace
constar que los adquiere para sí con su dinero; pero la sociedad res­
ponderá al marido de su valor, así es que jamás podrá considerarse
COIDO una donación indirecta á la mujer.

La sociedad conyugal responde del capital que recibe de ambos
cónyuges, yen caso de liquidación debe deducirse primero, para saber
lo que importan los gananciales. El Cód. de Chile, arto 1727, no ex­
presa bien la idea cuando dice: que estas cosas no entrarán á compo-
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tulo de adquisicicn le ha precedido y se ha ]J(tgado con bienes
de uno de los cónyuges (art. 1267).

ner el haber social; porque en realidad lo hecho por la sociedad para
aumentar el valor de las cosas forman su haber, aunque éstas no les
correspondan; por eso el Cód. Argentino, dice: la cosa será del dueño,
correspondiendo á la sociedad lo hecho para aumentar su valor. - Véase
arto 1272, n? 6.

(Art. 1267.) Tres condiciones parece exigir el artículo: 1\ que la
cosa se haya adquirido durante el matrimonio; 2\ que la causa. ó título
haya sido anterior al matrimonio; 3\ que se haya pagado con dinero
propio de uno de los cónyuges. Esta última condición no la trae el
Cód. de Chile, arto 1736, de donde fué tomado nuestro artículo, y se
ha puesto para dar mayor claridad á la. idea. Algunos han:creído que
si el bien adquirido antes del matrimonio era pagado por la sociedad,
correspondía á ésta y no al cónyuge que lo adquirió. Si la sociedad
ha pagado el precio, será acreedora de él, pero no propietaria de la
cosa que uno de ellos había adquirido antes. Lo mismo sucederín si la
cosa fuere vendida por uno de los cónyuges y se aportó el precio de­
bido como capital social; si el contrato se resuelve por falta de pago,
la cosa vendrá á ser del cónyuge que la aportó, sustituyendo el precio
que figura en el contrato; habiendo decidido nuestro Código una enes­
tión muy debatida entre los jurisconsultos franceses, sosteniendo unos
como Aubry y Rau, § 507, nota 48, que la acción de resolución es un
medio de hacer valer la acreencia resultante del contrato de venta. y
que ha ingresado á la sociedad como un accesorio de esa acreencia, y
la contraria Duranton (XIV, n? 173.) Pothier, (n? 189 y 628, Couucni-

.vota del Dr. Vele; Sarstield al art; 1266.-En cuanto á la permuta, L. 11,
'1'lt. 4, Lib. 3, F. R.

Fallos de la S. C. N.-Aplicacwll del art.1266. - Véase el fallo al art, 1247.­
XXI, 550.

La enunciación de haber sido comprada por el marido una finca con dinero
de la mujer, debe resultar del mismo titulo de adquisición, para poderla hacer
valer la mujer en favor del dominio que pretende sobre ella.-XXX, ilHi'i.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 1266.-Los edifi­
cios 6 mejoras hechas en terreno de uuo de los cónyuges, pertenecen al cónyu­
ge supérstite.-Jur. Civ., n, 204, Sér. la.

El importe de los del viudo, no debe ser incluido en el haber de la testamen­
taria de la esposa, sino en la parte que ellos hayan sido objeto de mejoras du­
rante la sociedad conyugal.-Jur. Civ., H, 417, Sér. 3a•
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(jO Los bienes que antes de la sociedad poseía alguno de lO.'1
cÓll,ljuge,<; por un titulo vicioso, pero CltyO vicio se hubiese purqado

dad. Troplong) (1, n° 518) y Laurent (XXI, n? 295) opinión que ha
consugrudo nuestro arto 1270. Así, la compra de un inmueble hecha
bajo condición por uno de los esposos, lo hace propietario, si la condi­
ción so cumple durante el matrimonio, aunquE:! el precio lo abonare la
sociedad conyugal; del mismo modo, si un tercero ha comprado en
nombre de uno de ellos (antes del matrimonio) un inmueble, In ratifi­
cacióu posterior hace que se considere adquirido fuera del matrimo­
nio, y de la exclusiva propiedad del que ratifica el acto. Algunos su­
ponen qne la expresión pagado indica, que si no lo ha sido antes del
matrimouio.yu no pertenecerá al cónyuge, aunque el título sea anterior;
pero m; un error En efecto, la promesa de una compra ó la compra
misma sin haber pagado el precio, en nada altera la adquisición del
derecho, que una vez ejecutado y consumado hace retrotraer las cosas
al momento del contrato, y viene á ser adquirida fuera del matrimo­
nio. La causa principal de que la cosa sea de uno de los cónynges, es
que PI título de adquisición ha sido anterior al matrimonio; así, se
reputa propio de UlIO de ellos, el bien adquirido durante el ma­
trimouio por una prescripción comenzada antes de él; el adquirido por
t.rausacción ó desistimiento de un pleito iniciado antes del matrimonio,
ó cua lquier bien cuya adquisición estuviera subordinada á la condición
de su celebración. Si el marido ó la mujer hubieran vendido antes del
mati-imonio algún bien raíz con pacto de retroventa, el ejercicio de este
derecho durante el matrimonio, haría que el bien perteneciera en pro­
piedad al que se lo reservó; porque no es una nueva adquisición que
hace, ps el cumplimiento de una condición resolutoria, que viene á
dejar sin efecto la venta antertor.i--Launrcx'r, XXI, n? 294.

El Código ha salvado las dificultades que ofrecía el arto 1401 del
F'runcés con la palabra posesión. El Cód. Chileno, arto 1136, es más
claro y comprende igualmente, como bienes propios de uno de los cón­
yuges lo que se le paga por capitales.de créditos constituidos antes
lid mut.riuiouio, como, p. e., la renta vitalicia, y así debemos conside­
rarlo por nuestro derecho, porque no son frutos que se reputan ganan­
ciales, en lo que está conforme el Dr. Segovia; pero cree lo contrario,
cuundo la renta no proviniese de enajenación de capital, y aunque se
c.uu prr-ude que habriu alguna razón para hacer tal distinción, no la
uur.or-izn el Código, que sólo comprende como gananciales los frutos
c i viles de la profesión, trabajo ó industria, y no las pensiones vitali-
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durante la sociedad por cualquier remedio legal (art. 1268),
porque las cosas son del que las posee, mientras nadie las re­
clame como propias.

70 Los bienes que vuelven á cualquiera de lO.II cónyuge...]JO)' nu­
lidad ó resolucián de un contrato, ó po}' haberse revocado una do­
nación (art. 1269).

cias de que gozara al contraer el matrimonio. Basta recorrer los siete
números del arto 1272 para convencerse que no están comprendidos
entre los gananciales, y que son propios de cada cónyuge.

(Art. 1268.) La posesión está puesta como equivalente de pro­
piedad, porque se trata de esta que entra á formar parte del capital
social. Cuando el título de propiedad tuviere cualquier vicio, el reco­
nocimiento por transacción, confirmación, renuncia, ratificación; pres­
cripción, ó cualquier otro medio que venga á hacerlo inconmovible, en
nada aumentará la propiedad que ya tiene, aunque le sea contestada
por otro; lo único que le da es la seguridad de no ser molestado, yeso
no aumenta la propiedad misma. Aubry y Rau, § 507, n? 3, dicen:
« cualesquiera que sean los vicios que los títulos tuvieran, su confir­
mación ó el reconocimiento de su validez por transacción, no da á los
inmuebles que son su objeto el carácter de adquisición, aunque la con­
firmación ó transacción haya tenido lugar mediante un precio que haya
sido pagado de los dineros de la comunidad. »

Las palabras: por cualquier remedio legal del texto, dan á la vez la
extensión y el límite de la acción que puede usar el que se dice propie­
tario, como, p. e., la acción de prescripción. He comprado una cosa
ajena antes del matrimonio; el propietario por transacción me confirma
la venta durante el matrimonio, pagándole un precio que puede ser el
mismo del inmueble; esa propiedad es mía, aunque la sociedad haya
pagado el precio.i--Comp. C6D CHILE~O, arto 1736, n? 2.

El artículo dice: antes de la sociedad, y como ésta no comienza sino
después del matrimonio, no se debe tomar en cuenta el espacio de
tiempo entre éste y la convención nupcial.

(Art. 1269.) Este artículo ha resuelto una cuestión muy debatida
entre los jurisconsultos franceses. Pothier enseña que el inmueble es

Fallos de la S. C. ..v.-Aplicación del arto f 268.-La cosa adquirida durante
la sociedad, pero cuya causa. es anterior al matrimonio y lo poseído por alguuo
de los cónyuges antes del matrimonio, por titulo vicioso juzgado durante la
sociedad conyugal, no pertenece á ésta., sino al que la adquirió y poseyó.­
XVI, 123.
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8° El derecho de u..-ufructo que se consolida con la propiedad
darante el matrimonio (art. 1270, In parte).

propio del esposo, desde que la causa de la adquisición hubiera sido
anterior, y la consagra el arto 1267, y se pregunta: ¿Se debe aplicar á
la resolución de la venta por defecto de pago del precie? En la legis­
lación francesa todo contrato lleva consigo el pacto comisorio, que en­
tre nosotros es necesario estipular expresamente; haciendo esta distin­
ción, nuestro Código resuelve la dificultad diciendo: la resolución del
contrato, sea porque haya pacto comisorio, ó porque sea nulo por algu­
nos de los vicios que la invalidan, hace que la propiedad vuelva á ser
del que era antes de la enajenación. Anulado un contrato de venta,
resuelto, ó revocada la donación por causa de ingratitud, si el bien
vuelve á la sociedad conyugal, ésta lo tomará como capital del socio
que era su dueño. ¿Se aplica este principio á los actos jurídicos? Sí,
pue~, anulado el testamento por el cual se legaba un inmueble á un
tercero, si ese inmueble vuelve á ser propiedad de uno de los cónyu­
ges, entrará á formar parte de su capitaL-Comp. LAURENT, XXI, 295.

(Art. 1270.) Los frutos que la cosa produce pertenecen á la so­
ciedad aunque la propiedad sea de uno sólo de los cónyuges; lo que
no se comunica es el derecho de usufructo, que es diferente de los fr n­
tos, pues no sería justo que la sociedad entrase como usufructuaria.
Si uno de los cónyuges tiene la nuda propiedad, y por muerte del
usufructuario, se consolida con el usufructo, éste no entrará á formar
parte del haber social. Si teniendo el usufructo uno de los cónyuges,
la sociedad hubiera adquirido durante el matrimonio la nuda propie­
dad, no será considerado como bien social.

Los intereses devengados antes del matrimonio forman parte del
capital del cónyuge á quien le eran debidos, y por consiguiente los
vencidos durante el matrimonio son gananciales, porque son frutos
civiles de los capitales particulares de los cónyuges que forman parte
del capital social. Cualquier acreencia anterior al matrimonio ó sujeta
bajo condición suspensiva ó resolutoria, que se venciera durante él
pertenece como capital al cónyuge acreedor; pero las costas y gastos
hechos para la cobranza se consideran gananciales. La ley dice: «no
forman parte del haber social, el derecho de usufructo que se consoli­
da con la nuda propiedad durante el matrimonio»; pero se entiende
que los frutos de esa propiedad corresponden á la sociedad conyugal;
es el derecho de usufructo que no pasa á la sociedad. El Cód. de Chi­
le, arto 1736, de donde fué tomado el nuestro, es más claro cuando
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9° Los intereses devengados PO}' uno de to« cónyuges antes del

dice: «tampoco pertenecerá á. la sociedad el derecho de usufructo que
se consolida con la propiedad, que pertenece al mismo cónyuge; los
frutos sólo pertenecen á la sociedad», y así debe entenderse el artícu­
lo. Goyena, arto 1322, enseña: «que el usufructo ó pensión pertene­
ciente á uno de los cónyuges perpetuamente ó durante su vida, forma
parte de sus bienes propios; pero los frutos é intereses durante el ma­
trimonio son gananciales», distinguiendo los frutos del derecho de
usufructo. «Si el usufructo ó pensión no fuesen perpetuos ó vitalicios,
agrega, los frutos ó intereses aunque sean devengados durante el
matrimonio, son bienes propios del cónyuge usufructuario ó pensio­
nista, con deducción de los gastos suplidos por la sociedad» y para
explicar esta diferencia, supone el caso del cónyuge que aporta un
capital de mil duros, que deben devolvérsele á la disolución de la so­
ciedad, y del mismo cónyuge que aporta una pensión de mil duros
anuales, que deberán pagársele durante diez años, y que á la disolu­
ción no podrá. cobrar un sólo peso, lo que sería una injusticia. La eco­
nomía de nuestra legislación es diferente, siendo el cónyuge heredero
necesario y socio, no ofrecería peligro alguno adoptar una conclusión
contraria; pero en el arto 1267, hemos aceptado el sistema de formar
capital propio del cónyuge con la pensión ó renta de que goza. La di­
ficultad que se ofrece es sólo con relación al usufructo no vitalicio,
que nosotros hacemos comunicable á la sociedad, mientras ella exista,
sin reconocer el derecho de usufructo. Se puede pues establecer, que
si bien el usufructo entra á formar parte del capital del socio que lo
aporta, él se comunica en los frutos á la sociedad conyugal; pero en
caso de disolución continuará siendo del cónyuge que lo aportó, sin
que pueda contarse en el haber social. Esto es lo que establece nues­
tro artículo cuando dice, que el usufructo no pertenece á la sociedad.

Si durante el matrimonio se enajenare el usufructo de un bien
raíz de la mujer ó del marido, y la consolidación tuviera lugar du­
rante la sociedad, ésta habría adquirido el precio pagado, porque es
una ganancia; no sucedería así en caso contrario, pues habiéndose
desmembrado la propiedad, ésta permanece como tal y el importe co­
rresponderá al dueño de ella, sal vo el derecho de la sociedad para re­
clamar los frutos que habían podido obtenerse durante el matrimonio,
-Véase LAt:RENT, XXI, 240. l\fOt.:HLON, III, 419.

Nota del DI'. Velez Sarslielcl al art, 1270.-Sobl'e los cuatros artículos au­
teriores.-Cód. de Chile, arto 1736.
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del matrimonio y pagados después (art. 1270,211. parte); porque
estaban adquiridos antes de formarse la sociedad.

100 Las donaciones 'remuneratorias hechas á uno de los cón­
yl(ge.~, Ó á ambos por servicios que no daban acción contra el
que las hace (art. 1274, 111. parte).

11o Las pensiones, dotaciones ó rentas constituidas en favor
de uno de los cónyuges.

120 Los objetos sacados de algún inmueble de uno de los
cónyuges; por ejemplo, los materiales provenientes de la demo­
lición de edificios.

§ 361.-DE LOS BIENES GANANCIALES DE LA SOCIEDAD;

HABER SOCIAL

La sociedad conyugal tiene por base la comuniclad legal de

(Art. 1274.) Las donaciones remuneratorias pueden fundarse en
servicios que dan acción para reclamarlos, y como esos servicios se
reputan frutos civiles se consideran gananciales; quiere decir, que se
tomará la donación como el pago del servicio, y corresponde á la so­
ciedad; pero hay otros que no dan acción para pedir recompensa, como
los cuidados y atenciones que se tienen para una persona, y las dádi­
vas que se hacen por esa causa ó por otra semejante, como el de haber
salvado la vida á la persona, corresponden exclusivamente al donatario.
Debe distinguirse igualmente, el tiempo en que fué hecho el servicio
CllYO pago pueda exigirse, si fué antes del matrimonio, la sociedad no
lo adquiere, porque la causa de la donación fué anterior á su exis­
tencia, es el caso del arto 1267; pero si ]0 fué durante la sociedad, la
donación corresponde á ésta, porque el servicio es un fruto civil.

Es una cuestión de derecho la de averiguar si el servicio es de
aquellos que pueden demandarse civilmente. Si la remuneración fuere
por un servicio en violación de las leyes, se reputará gratuito, y en
cualquier tiempo que se hiciera pertenecerá á la sociedad; la ley no
puede prestar sil autoridad para proteger tales actos.-CÓD. DECHILE,
art.1738.

Fallos de la S. (J. N.-Aplicación del cut. 1270.-Los gananciales en gene­
r.il, y por lo tanto, bienes sociales, todos los que adquiridos durante el rnatrimo­
n io, 110 lo han sido por herencia, donación ó legado, aun cuando hayan sido ob­
tr.uidos á nombre particular de uno de ellos.-XV, 436.

(Art. 1270.) Yéase pág. 630.
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bienes, en cuanto á los adquiridos durante el matrimonio, como
una necesidad de subsistencia. Se puede, pues, sentar como un
principio general, que pertenecen d la sociedad como gananciales:

10 Los bienes existentes d la disolución de ella, si no se prueba
que pertenecían ú alguno de los cónyuges cuando se celebró el ma­
trimonio, ó que los adquirió después por herencia, legado ó dona­
ción (art. 1271).

(Art. 1271.) Este artículo está explicado en el 1224 y 12G:3 con
los que se armoniza y completa. La regla general es: todos los bienes
existentes á la disolución de la sociedad conyugal son gananciales,
salvo la prueba en contrario. Esta es una presunción legal que puede
desvanecerse con determinada prueba, Así, tratándose de cosas mue­
bles ó cosas fungibles llevadas al matrimonio 6 adquiridas por dona­
ción ó herencia, la propiedad exclusiva debe probarse por escritura
pública ó privada, pero ésta no valdrá contra los terceros: sino desde
que adquirió fecha cierta, arto 10:35, ó en el caso del arto 1223. La pro­
piedad de los inmuebles adquiridos antes ó durante p,l matrimonio por
donación ó herencia, se demostrará por escritura. pública (') títulos au­
ténticos; los adquiridos con el dinero de uno de ellos, haciendo constar
la procedencia del dinero, yen caso 10 fueren para la mujer, ésta ma­
nifestará su consentimiento y la adquisición se hará en su, nombre.
Véase nota al art. 124f>. Si es por permuta ó cambio, debe hacerse
constar en la escritura los bienes que se han entregado, y los \ue se
han adquirido en su lugar.

Respecto á la propiedad de los inmuebles ó cosas no fungibles no
se admitirá otra prueba que la escritura pública ó privada contra ter,
ceros acreedores de la sociedad, y contra el marido r') sus herederos la
confesión de la deuda, Freitas, art. 1347, dice: « presúmese que son
adquiridos (por la sociedad) cualquier bien existente en poder de cual­
quiera de los cónyuges ó de ambos; en cuanto no se probare que son
propios de uno de ellos, ó por la escritura del contrato de matrimonio,
ó por haber sido adquiridos después del casamiento, por donación, he­
rencia ó legado.» La prueba oe que los bienes pertenecen á cualquiera
de los cónyuges está determinada en los arts. 1217, 122a., 1224, 122!'l,
124G, 1247, 12GO, 12GG á 1270.

Nota del D,'. Velez Sarsfield al arl, 1271.- ,4, Tít. 4, Lib. 10, :Nov. Rec. :Y
L. 203 del Est.ilo.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación del art, 1271 ,-Los bienes comprados á.nom­
bre de la esposa, pero que no consta lo hayan sido con dinero de ella, y como
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2° Lo» bienes que cada uno de los cónyuge.~ ó ambos adquirie­
sen durante el matrimonio ]Jor cualquier titulo que no sea heren­
cia, donacián Ó legado (art, 1272); porque sólo se comunican
los adquiridos por su trabajo ó por la suerte.

3° Los bienes adquiridos durante el matrimonio P01' compra
tí otro titulo oneroso, aunque sea en nombre de uno sólo de los
eón,lJuge.o.; (art, 1272, n" 1), á menos de constar que lo fué con
dinero propio de uno de ellos.

(Art. 1272, nO 1.) La última. parte del inciso está subordinada
¡'t lo establecido en los arts. 1246. 1247 Y 126G, porque si los bienes
han sido adquiridos con dinero de uno de los cónyuges, el bien le co­
rresponde. La presunción legal es en favor de la sociedad, salvo la
prueba contraria dada por escrito, en la forma determinada en los
nrts, 1217, 1223 Y 122DY los citados al principio de esta nota. En esta
parte no podemos guiarnos por la jurisprudencia francesa, que esta­
blece lo contrario de la nuestra, en lo referente á los bienes muebles
que están bajo el régimen de la comunidad. Los bienes muebles
ó inmuebles adquiridos durante la sociedad por compra ó títn­
lo oneroso le pertenecen, si no constare por el título de adqui­
sición que cerresponde á alguno de los cónyuges particularmente.
Este inciso repite la presunción del arto 1271, confirmando la ex­
cepción.

es de la misma el dinero en el documento de compra, pueden ser enajenados y
obligados ¡\ titulo oneroso por el marido.-XXIIl, 431.

Son gananciales en general, y por tanto bienes sociales, todos los que adqui­
ridos durante d matrimonio, si no lo han sido por herencia, donación ó legado,
aun cuando hayan sido obtenidos á.nombre particular de uno de ellos.-XV,43G,

Los bienes pose idos por la mujer se consideran de la sociedad conyugal. si no
se prueba que pertenecen á.aquella exclusivamente.-XVIlI, 44.

Fallos de la cn«. de Apel, de la Cap.-Aplicación riel arto 1271.-Véase
fallo ni arto 12'-,:3.-Jw·. Com., ur, 569, Sér. la.

Los bienes adquiridos durante la sociedad conyugal se suponen gananciales
aun cuando hayan sido comprados á.nombre de uno de los esposos, mientras no
Sp justifique plenamente que la adquiaicióu se hizo con fondos particulares.­
JUl'. Civ., IV, srs, Sér. s-.

Para que las enunciaciones de la escritura de propiedad exclusivo. de la. es­
posa sobre bienes adquiridos durante la sociedad conyugal formen prueba, debe
justificarse que fué adquirida con fondos producidos de otros bienes provenien­
tes de herencia.-Jur. Com., VI, 40:3, Sér. 3a

•
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40 Los adquiridos po)' hechos [ortulios, como lotería, jueqo,
apuestas, etc. (art. 1272, n? 2).

Cuando se ha adquirido el bien raíz durante el matrimonio, para
uno sólo de los cónyuges, aunque se diga en el título 'lile se hace la
adquisición con dinero que le pertcnecia, y se indicase como le corres­
ponde á la mujer) esta enunciación 110 constituye unu prueba para los
terceros. La mujer deberá demostrar la verdad de In afirmución hecha
en la escritura de adquisición. El que ataque el acto, no puede dar una
prueba negativa. ¿Cómo demostraría que la mujer no ha tenido el pn-­
cio de la cosa, por donación ó legado?-Yéase lo dicho en la nota 124íi.
-Comp. FREITAS, art, 1346, nO1. GOYENA, arto 13H).

(Art. 1272, nO2.) Pertenecen á la sociedad, aunque el dinero con
que jugaron corresponda á uno sólo de los cónyuges. Cuando se trata
de colocación de dinero en compañías de seguros sobre la vida, es ne­
cesario distinguir las operaciones: 1°, si se asegura la vida de uno de
los cónyuges; 20, si el seguro es por un tiempo determinado para tomar
el capital y los intereses acumulados. Para resolver estos casos es ne­
cesario determinar si las cuotas se pagan con 01 dinero del cónyuge
asegurado, (, si se hace con el de la so~dad; en el primer caso el ca­
pital corresponde á los herederos del asegurndo, y lo demás á la socie­
dad; porque uno de 10s cónyuges no ha podido sustraer de los ganan­
ciales ese provecho obtenido, que se compone en parte de los intereses
del dinero, que son frutos correspondientes á lasociedad, y de la ganancia
obtenida por el acontecimiento de la muerte. Si la pól izu era por tiempo
determinado en favor de uno solo de los cónyuges, y le fuera pagada
durante el matrimonio, será propio el capital invertido, si los pagó con
su dinero, y lo demás corresponderá á la sociedad como frutos. Si en los
dos primeros casos se pagaren con dinero de la socidad, el importe del
seguro correspouderá á ésta, porque el capital, los intereses y la ganan­
cia obtenida forman parte do los gunauciales. En esta parte no puede
servirnos de guia. la jurisprudencia francesa, pues hay dil'erencias
fundamentales con la nuestra; sin embargo, es aplicable lo que dice
Laurent, XXI, nv 235, que, «si el contrato flS aleatorio en lo que se re­
fiere al pago de las primas que tienen una duración cierta.que depende
de la época de la muerte, no lo es en cuanto á la obligucióu que la
compañía contrae hacia el asegurado, desde que el monto ele la pólizu
es invariable V fijo; de donde deduce la consecuencia, de que el capi­
tal lo adquiere el asegurndo desde el día del contrato, PUf>S sólo difiere
su exigibilidad al día de 111, muerte, y es un derecho adquirido )~, por
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5° Los (rutas naturales ó civiles de los bienes comunes, ó de
los propios de cada uno de los cónyuges, percibidos durante el ma­
trimonio , ó pendientes al tiempo de concluirse la sociedad
(art. 1272, n? 3).

consiguiente, debe pertener á la sociedad conyugal, no sólo por esta
ruzón, sino porque ninguno de los couyuges tiene derecho para subs­
traer de la comunidad los frutos de las cosas que forman el capital
social, 'yesos dineros, aunque propios de uno de los cónyuges, hall
sido colocados al contratar el seguro, y el interés como las ganancías
obtenidas son comunes. - Véase nota al arto 1273. - Comp. AVBRY r
RAL', ~ 522, notas 8 y 9.

Freitas, arto 1346, nO2, agrega: «lo adquirido por aluvión (en los
inmuebles de la sociedad) aunque no hubiere existido trabajo alguno
ó gastos anteriores », y así debe entenderse en nuestro derecho. .

(Art. 1272, nO3.) Los frutos pendientes á la constitución de la
sociedad le corresponden, así como los que hubieran quedado al con­
cluirse, de modo que si se ha contraído un segundo matrimonio, no
hará suyos los frutos pendientes de la sociedad anterior.

Se entienden por frutos los que produce la cosa regular y pe­
riódicamente sin alterar ni disminuir su sustancia, ó los que nacen y
renacen sucesi vamente, según la expresión de Proudhon, y por pro­
elnetos de una cosa, los objetos que se sacan de ella y que una
vez separados, no los produce, como las piedras de una cantera, ó
el mineral sacado de una mina, nota al arto 2329; sin embargo, en
el terreno de los principios, la significación dada á los frutos es la
de rendimientos ó utilidades que la cosa produce, y lo son los al­
quileres de una casa, aunque se deteriore ó perezca por 01 uso; las
utilidades que da un carruaje de alquiler ó cosas semejantes. Los
productos de las minas son gananciales según el arto 344 del Cód.
de Minería, y á su semejanza deben ser los cortes de los bosques que
con facilidad se reemplazan por las plantaciones. En este sentido he­
lilas sostenido, que si el derecho de usufructo forma el capital propio
del cónyuge que lo lleva al matrimonio, los frutos que la cosa produ­
da se de Lían reputar gananciales, arto 1240; pero no así las ren­
tas (í pensiones que no son frutos, ni productos aunque haya alguna
semejanza, á diferencia del derecho f'raucés que las comprende expre­
samente, arto 1401, no 2. Todo lo que produzcan las cosas introducidas
por los cónyuges al matrimonio y que forman el capital, debe comuni­
carse ú la sociedad conyugal.- Véase FREITA~, arto 134G, nO 5.



DE LA SOCIEDAD CONYUGAL (ART. 1272) G37

6° Los Frutos civiles de la profesión, trabajo Ó industria de
ambos cónyuges ó de cada uno de ello.., (art. 1272, n° 4).

7° Lo que recibiese alguno de los cónyuges, por el usufructo de
los bienes de los hijos de otro matrimonio (art, 1272. no 5).

8° Las mejoras que durante el matrimonio hayan dado má..,
calor á los bienes propios de cada uno de los cónyuge8 (art. 1272,
no 6).

(Art. 1272, n? 4.) Lo ganado por los esposos durante la sociedad
es ganancial .y corresponde á ésta, y aunque no se hubieren co­
brado, se tomarán en cuenta en la liquidación; del mismo modo no lo
será lo ganado antesy recibido durante ella. ¿Se comunicará igualmente,
lo adquirido por medios ilícitos por uno de los cónyuges? Ni la mujer
ni el marido pueden retener como propia una cosa alegando una causa
torpe; pero la ley no puede prestar su sanción para intervenir en tales
asuntos; así, lo obtenido por medio del fraude, engaño, violación de las
leyes, ó cualquier causa torpe debe comunicarse entre esposos como
ganado durante el matrimonio, teniendo una causa lícita.

El Cód. Civ. Alemán, arto 1367, declara bienes reservados lo ganado
por la mujer con su trabajo ó con una industria personal.

(Art. ~272, n? 5.) Si se comunica el usufructo de los bienes de
los hijos de otro matrimonio, que se puede decir es un derecho perso­
na!ísimo del padre, con más razón debe comunicarse el usufructo apor­
tado como capital propio de uno de los cónyuges. La razón de este
inciso no sólo es la necesidad de la manutención de los hijos comunes,
como lo indica Goyena en el arto 1322, si no la imposibilidad ele ll~var

una cuenta separada con relación á los hijos de un primer matrimonio,
y sobre todo, porque los frutos que uno de los cónyuges perciba deben
comunicarse á la sociedad para ayudar á las cargas de ésta. Xo se con­
cibe una sociedad en que todo sea común, y que uno de ellos se sus­
traiga á la regla teniendo bienes cuyos frutos perciba solo.

(Art. 1272, n? B.) Por mejoras se entienden los gastos (',trabajos
hechos en una cosa con el objeto de darle mayor valor. Xo se hace
distinción entre las mejoras necesarias, útiles ó voluntarias, ni tam­
poco se tienen en cuenta si existen ó no á la disolución de la sociedad.
El criterio para saber lo que cada uno de los cónyuges debe á la so­
ciedad por mejoras, es el mayor valor que la cosa haya recibido con
éstas. La edificación de que habla. el arto 1266, debe naturalmente pa-
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9n Lo que se hubiese gastado en la redención de seroidumbres,
ó en cualquier otro objeto de que sólo uno de los cónyuges obtenga
ventajas (art. 1272, n'' 7).

garse por el cónyuge á quien pertenece el terreno vacío, así como la
plantación, no por lo que se hubiere gastado, sino PO!' el mayor valor
que tenga al tiempo de la disolución de la sociedad por ocasión de las
mejoras, de modo que si el terreno ó cosa mejorada no aumentó de va­
lor en la proporción de lo gastado, sólo se deberá el aumento. La esti­
mación 110 debe comprender el aumento de valor de la cosa en que no
haya intervenido la sociedad.-FuEITAS, 1. e.. n? 4.

Este número no comprende las reparaciones necesarias del artícu­
lo 1276, 11° 2.

(Art. 1272, n? 7.) Las servidumbres que pesan sobre una propie­
dad disminuyen S\1 valor; así, la adquisición de la completa libertad
de ese inmueble le da en realidad mayor valor, y el dueño de él debe
pagarlo ú la sociedad. Es una aplicación mas extensa del principio
sentado en el número anterior, y es una confirmación de la regla; la
única diferencia es que aquí no se toma como criterio, para abonar ese
gasto ú la sociedad, el mayor valor de la cosa, sino el precio mismo
pagarlo por la redención de la servidumbre.

Nota del Dr. Velez Sarsfield al art, 1272.-LL. 1, 2 Y 5, Tit. 4, Lib. 10, Nov.
Rec.-Sobre la última parte, véanse,

Fallos ele la S. O. N.-Aplicación dl'l art, 1272. - Los bienes comprados á
nombre de la esposa, pero que no conste que lo hayan sido con dinero de ella,
y cómo es de la misma el dinero, en el documento de compra, pueden ser enaje­
nados y obligados á. titulo oneroso por el marido. Dichos bienes pueden man­
darlos enajenar el juez para satisfacer obligaciones contraídas por el marido
durante (d matrimonio.-XXIII, 431. .

X° habiéndose abierto el juicio testamentario por fallecimiento del marido,
los bienes fincados se reputan gananciales.-XX, 89.

Fallos de la OlÍm. de Apel. elela Cap.-Aplicación al art. 1272.-Los bienes ad­
quiridos por la esposa á. titulo oneroso durante la sociedad conyugal responden
{¡ las deudas del marido.-Jur. Com., IV, 3;¡2, Sér. 1".

Sólo puede oponerse á. la inclusión de bienes en los gananciales, el esposo
que se considera con derecho exclusivo á. ellos.-Jur. Civ., 1, 328, Sér. 3".

EH los arrendamientos que produzcan los bienes de la esposa, su embargo es
procedeute , decretada y couseut.ida la inhibición, en virtud de la demanda de
sepnrncióu.c--Tur, Civ., VII, i)91, Sér, 1".

El representante de la esposa puede ejercer acciones deducidas por el mari­
do, si éste manifiesta su conformidad y se fundan en un bien ganancial, -Jur.
Civ .• Ilf. 1!l:~. Sér ;¡o.



DE LA SOCIEDAD CONYUGAL (ARTS. 127-1, 1273) mm

100 Las donaciones remuneratorias que se hicieren (:t UllO de
los cónyuges) por servidos que hubiesen dado acción contra el
donante, salvo que dicho» servicios se hubieran prestado antes de la
sociedad conyugal, pites en tal caso la donación remuuerutoria no
corresponde Ú la sociedad, sino al cón.lJugeque presto el servicio
(art. 1274, 2"' parte).

110 Los bienes que durante el matrimonio debieron adquirin«
pOJ·uno de los cón.lJuges, Y que de hecho no se adquirieron sino
después de disuelta la sociedad, pOI' no haberse tenido noticia de
ellos, ó por haberse embarazado injustamente su adqulsiciáu Ó goce
(art. 1273); porque el derecho estaba adquirido, faltando la
posesión ó goce de la cosa.

. (Art. 1273.) Este artículo es una de las aplicaciones del 12()7,
donde se declara no pertenecer á la sociedad conyugal los bienes ad­
quiridos durante ella, cuando el título de adquisición le hubiera prec()­
dido, y siguiendo la misma teoría, cuando el título se hubiese obtenido
durante la sociedad, los bienes recibidos después de la disolución de­
berán ser gananciales; porque se atiende al tiempo de la adquisición;
es por eso que hemos reputado ganancial el premio del seguro adqui­
rido durante la sociedad, aunque deba pagarse á la disolución. Cuando
el bien no hubiera podido obtenerse, sea por ignorarse dónde se ell­
centraba, ó porque hubiera embarazado su adquisición, como si alguien
lo hubiese retenido y fuese necesario una demanda de reivindicación,

que se hubiere fallado después de disuelta la sociedad, ese bien corres­
ponde á ésta con todos los frutos producidos; pero deben pagarse las
costas ó gastos hechos por el cónyuge sobreviviente para conseguir la
reivindicación. Habiendo sido adquirido el bien durante la sociedad y
con dinero de ella es justo que lo reciba con los frutos. Esto se en­
tiende naturalmente cuando el bien no es adquirido particularmente
por uno de los cónyuges por donación, herencia, legado ó por permuta
ó con su dinero propio.-C6D. CHlLE~O, arto liB7.

Los bienes muebles y cosas fungibles aportados al matrimonio. se concep­
túan gananciales, en caso de disolución de la sociedad conyugal.-Jur. Civ., Y,
ros.ss-.o-,

En tanto no exista separación de bienes, los frutos de los bienes propios de la
esposa, pueden ser embargados por deudas del marido.-Jur. Civ.,IX, :>'1, ~ér. (jo.

Nota del Dr. Velez Sarsfield al arto 127.'/.-Cód. de Chile, arto 1737.

(Art. 1274.) Véase pág. 632,



CAPÍTULO V

DE LAS CARGAS DE LA SOCIEDAD

362.-(-luÉ SE ENTIENDE POR CARGAS

La sociedad conyugal tiene deberes que pesan sobre ambos
esposos, pues no se comprendería una comunidad legal, sin las
cargas inherentes á su existencia; así, corresponden á la sociedad,
los deberes necesarios para cumplir los fines sociales, entre los
que la ley ha determinado los siguientes, como esenciales:

10 La manutención de la familia y de los hijos comunes
(art. 1275, n'' 1, In parte), y todo lo concerniente á su edu­
cat-ión: no así los que correspondan á los hijos naturales re­
conocidos.

20 La mauuter.ción y educación de los hijo» legítimos de uno
de los cón.lJuges (art. 1275, nO 1, 2A. parte), aunque tuvieren
bienes propios, siempre que se encuentren bajo la tutela del
marido.

:30 Lo.., alimento.'! que uno de 10.<; cónyuge." está obligado á dar
á sus ascendientes (art. 1275, nv 1, na parte), excluyendo in­
justamente los que por la ley debiera dar á los demás parientes
de cualquiera de los cónyuges.

(Art. 1275, n? L) No comprende los hijos naturales ni las demás
cargas de familia, como lo establece el Cód. Chileno, arto 1740, n? 5,
pues la carga de alimentos que uno de los cónyuges debe á sus parien­
tes, no las soportará de su propio peculio, yen la realidad de los hechos
sucederá lo que establece el Código Chileno; porque condenado al ma­
rido á dar a.limento á un hermano indigente, lo hará del haber común.

Debe completarse este inciso declarando carga de la sociedad cual­
quier pensión ó gasto que debe hacerse por ocasión de alimentos. La
manutención, educación y demás obligaciones respecto á los hijos de un
matr-imonio anterior debería comprender igualmente á los hijos de la
mujer que se encuentren bajo la tutela de otro, si no tuvieran bienes
propios.
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4'l Los reparos y consercacián en buen estado de los biene..,P" r­
tieulares del marido ó de la mujer (art. 1275, u" 2); pOr(}lll'
siendo la sociedad conyugal usufructuaria de todos esos bienes,
está obligado á conservarlos en buen estado; pero estos gastos
no deben confundirse con las mejoras que aumeutaran el valor
ele los bienes de cada uno.

5° Todas las deuda» y obligaciones coutrui.las durante el ma­
trimonio por el marido, y las que contrajere la mujer en los casos
en que puede leqalmente obligarse (art. 1275, n° H)j así como

(Art. 1275, n? 2.) Los gastos de conservación de las cosas
comunes á ambos, como los de cada uno de ellos, y comprenderán aque­
llos sin los cuales- la cosa no podría existir. La sociedad goza del pro­
ducido de los bienes introducidos al matrimonio y está en el deber de
conservarlos; se puede decir que tiene las cargas del usufructuario,
y debe hacer aun las reparaciones extraordinarias en el caso del
art. 2881. Goyena , arto 1329, n? 3, habla de los reparos menores
exonerando á la sociedad de los mayores ó extraordinarios; pero el
Cód. de Chile, arto 1740, n? 4, comprende con razón todas las cargas
y reparaciones usufructuarias, y así debemos considerarlo.

Si para hacer más productiva la cosa de uno de los cónyuges se
hubieren hecho gastos que 'le hayan dado mayor valor, serán consi­
derados como mejoras, arto 1272, n? 6.

(Art.1275, n? 3.) Las obligaciones contraídas antes por cual­
quiera de los cónyuges, son deudas particulares de cada uno de ellos,
y disminuyen el capital aportado, y si no llevaron bienes se computa­
rán de su parte en los gananciales cuando tenga lugar la liquidación.
Las deudas deben ser contraídas por el marido, pues es el adminstrador
de los bienes: pero cuando hubiere autorizado expresamente á la mujer
para obligarse, responderá igualmente la sociedad, ó cuando por inca­
pacidad del marido ella tuviere la ndministración . Serán igualmente
deudas sociales las contraídas por la mujer autorizada para ejercer una
profesión ó industria, pero sólo en lo referente á éstas. Se consideran
en la misma categoría, las compms al fiado de objetos destinados al con­
sumo ordinario de la falllilia.- Véase arts, 53 y i)G, JJ(~!J .llat/'. C'iv.­
Comp. GOYE:\'A, arto 1329, n? 1.

Las deudas anteriores de la mujer pueden ser ejecutadas en los ga­
nunciales, cuando no tuviere bienes propios ó no alcanzaren éstos, en
los términos ele l¿s arts. 12HOy 12H3 Y sus notas.

41
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las deudas procedentes de la acción in rem »erso por el prove­
vecho obtenido por la sociedad, y los de inventario, tasación y
liquidación de la sociedad conyugal, del mismo modo, los acree­
dores de la mujer por las obligaciones de ella anteriores al mairi­
monio, pueden exigir el pago con los bienes adquiridos durante el
matrimonio, si la mujer no tuviese bienes propios (art. 1283).

Go Lo que se diere ó se qastare en la colocación de los hijo ...
del matrimonio (art. 1275, n" 4), exceptuándose lo gastado

(Art. 1283.) Los acreedores de la mujer, sólo pueden ejecutar
los bienes propios de ésta, y por lo restante los gananciales. Si lns
acreencias estuvieran prescriptas y la mujer hubiera abonado par­
te de ellas con sus bienes propios, el marido puede alegar la prescrip­
cion, aun contra la voluntad de ésta en la parte de los gananciales,
porque es el dueño de ellos en sus relaciones para con los terceros. Se
pregunta, si en este caso puede hacer anular los pagos hechos por In
mujer fundándose en su incapacidad; si la mujer es menor de edad, no
puede ofrecer duda; pero si no lo es, creo que ha pagado bien obede­
ciendo á sentimientos honestos y dignos, y el marido no puede desco­
nocerlo. La mujer obliga los gananciales del matrimonio, cuando con­
trae deudas para los gastos ordinarios de la familia; pero deben ser
las compras al contado (ait. 5G, ley matr. civ.) en que se presume au­
torizada: no obstante el marido puede devolver los objetos comprados,
porque la presunción no debe resistir á la realidad de los hechos.­
Comp. arts. 1275, n? 3, 1280, 1754 á 175G.

(Art. 1275, n? 4.) El marido puede disponer libremente de los
gananciales sin intervención de la mujer; pero en las donaciones debe
conservar la parte de ésta, que puede pedir su reducción, arto 1277.
Cuando la donación fuera para la colocación de los hijos, esta regla
hace excepción, porque la donación debe colacionarse por el hijo. SI\­
pongamos dos hijos, habiéndose dado á uno de ellos 100, si sólo hu­
biere gananciales y estos quedarán reducidos á 200, con los 100 de la
donación formarán los 300 que han quedado; de éstos corresponde 151)
á la mujer y los otros 150 á los hijos. Así es que debe devolver 25 <'1
que recibió los lOO. No se puede perjudicar á los demás herederos en
sus legítimas, yeso sucedería si se tomara la donación como carga so­
cial. Otra cosa sería si se tratare de los gastos para la colocación de los
hijos: debiendo entenderse por tales, los de ropa, viages .Yobjetos nece­
sarios para qlle aprendan ó desempeñen una profesión ú oficio, plles



DE LA SOCIEDAD CONYVGAL (AUT. 1275) (; l3

en los hijos naturales reconocidos, ó en los hijos de otro mi­

trimonio, que serán á cargo de cada uno de los cónyuges.
7° Lo perdido por hechos fortuitos, como loteriacjueqo, ((lJlte.-:­

tas etc. [art. 1275, n? 5).
No pertenecen á la sociedad conyugal, las deudas contraídas

por alguno ele los cónyuges después de la disolución de esta,
en cuya categoría entran los de funeral y entierro del cónyuge
fallecido, que debe pagarlos la sucesión, no asi los de médico,
botica, etc., contraídos durante la vida, que son á cargo de la
sociedad.

.Es necesario distinguir las obligaciones á cargo de la socie­
dad, de las personales de cada uno de los cónyuges. Las que
pesan sobre la sociedad conyugal pueden ser ejecutadas, ]]0

sólo en los bienes de ésta: sino sobre los parti~ulares de los eón-

estos gastos son cargas sociales. Goyena, arto 13RO,habla del importe
<le lo dado ó prometido á los hijos comunes: y así debe entenderse eu
nuestro caso. Corresponderá al haber de cada cónyuge lo dado á los
hijos de otro matrimonio.

(Art. 1275, n? 5.) Comprende tanto al marido como á la mujer y
se extiende á lo pagado por razón de los juegos permitidos, no así á Jo
debido, porque el marido no está obligado á pagar esas deudas. Go­
yena, arto 1332, hace esta distinción al decir: lo perdido y satisfecho
en cualquier clase de juego, comprendiendo lo pagado con ocasión de
juegos prohibidos, lo que no es admisible. El marido puede negarse
<Í pagar lo perdido por la mujer aun en juegos permitidos; lo perdido
por él es una deuda de la sociedad. Fuera de las cargas impuestas á
la sociedad, en los cinco incisos de este artículo, ninguna otra puede im­
ponerse por analogía; porque sería sobreponerse á la voluntad del le­
gislador creando nuevos casos que no Jia comprendido.

Nota riel DI'. J'elez Sarsfield al art, 1275.-Véase L. 5 Y siguientes, 'I'It, 4,
Lib. 10, Nov. R~3.-L. 207 del Estilo.-Cód. Fr.mcés, arto 140~.-Respecto al
nO5, en coutra.-L. 59, 'rit. 2, Lib. 17, Dig.

Fallos de la Cám. de Apel. de la Cap.-Aplicacióa del al"t.1275.-Los hono­
rarios y gistos, que cause la esposi en ejercicio de un derecho propio contra el
esposo, deben ser pigados por éste siempre que teug i la administración de los
bienes de l.. sociedad conyug.ü.s--Tur. Civ., VIII, 20;), Sér, 1".
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yuges, según los casos. Las personales de cada uno, sólo pesan
sobre los bienes deéstos; cuando los terceros acreedores tienen
uuu deuda que se puede perseguir contra la comunidad ó con­
tra el cónyuge obligado personalmente, el que la hubiera paga­
do con sus bienes propios, podrá repetir contra la comunidad.



CAPÍTULO VI

DE LA ADMINISTRACIÓN DE LA SOCIEDAD

§ 363.-FACULTADES DEL l\IARIDO.-DERECHOS DE LA ESPOSA

Es un principio general, que el marido como jefe de la so­
ciedad conyugal, no sólo es el administrador legal de todos los
bienes del matrimonio (salvo ele los exceptuados por el contrato
nupcial, ó por los donantes), sino que puede gravar con serví­
dumbres ó hipotecas, y enajenar por título oneroso, todo ó
parte de los bienes adquiridos durante el matrimonio, sin nece­
sidad del consentimiento de la mujer.

El marido es el administrador legítimo de todos los bienes del
matrimonio, sean dotal c« ó adquiridos después de formada la so­
ciedad, con las limitaciones expresadas en este título, y con excep­
ción de los casos en que la administración se da á la mujer, de
todo el capital social ó de los bienes de ella (art. 1276); pero no

(Art. 1276.) El marido aunque sea menor de edad conserva la
administración de los bienes con las limitaciones de los arts. 134 á 136,
porque una vez emancipado por el matrimonio, se encuentra habilitado
para todos los actos de la vida civil, á menos de haberse casado sin el
consentimiento de sus padres ó tutores, arto J3, Ley .l/afl'. Cir., en que
la ley le quita la administración pero es á los maridos menores, no
á las mujeres; así, cuando un menor autorizado por sus padres se ca­
sare con una menor que no la tuviere, no será privado de la adminis­
tración de sus bienes propios, anque sí de los de la mujer.

Cuando el marido fuere mayor y la mujer menor no podrá disponer
de los bienes de ésta sin autorización judicial é intervención del Minis­
terio de Menores. Cuando se encontraren separados de hecho, el ma­
rido conservará la administración de los bienes que la mujer adqui­
riese durante la separación y aun en el caso de divorcio, si la mujer
no pudiera pedirla. Cuando la mujer fuera nombrada curadora del ma­
rido, á ella le corresponderá la administración, pero no tiene la ampli­
tud concedida á éste, pues debe pedir autorización judicial para ena­
jenar sus bienas propios: viniendo á suplir de esta manera una incapa­
cidad que no hay en realidad, desde que su marido se considera como
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puede enajenar los bienes ele la mujer, ni constituir derechos
reales sobro ellos sin autorización expresa ele ésta, cuando ('8

mayor ele edad, y con la del Juez si es menor, pero está autori-

si no existiera. Es un defecto que debe corregirse, pues, la mujer ma­
yor de edad, una vez que desaparece la razón de su incapacidad, res­
pondiendo á necesidades de un orden social superior, como es el del
poder marital, debe recobrar su capacidad, sea en caso de divorcio.
sea en el de incapacidad en su marido.

El marido, como administrador de los bienes de la sociedad, puede
enajenar sus propios bienes y los gananciales, necesitando autoriza­
ción de la mujer mayor de edad para enajenar los de ésta, ó la judi­
cial cuando fuere menor. La administración del marido no se encuen­
tra sometida á la rendición de cuentas, porque no es un mandatario;
obra á nom bre y por autoridad propia, y sólo está obligado á devolver
los bienes de la mujer en el estado en que se encuentren, pagando con
los bienes gananciales los que hubiere tomado por propia autoridad, ó
con sus bienes propios si no alcanzaren.i--Domp. arto 1421, CÓD. FRAN­

CÉS. GOYEXA, arto 1333. Ley 5, tít. 4, lib. 10, Nov. Rec. FREITAS,

arto 1336, y nuestro arto 1217 .

ss.« del DI". Vele; Sarsfield al (tI·I. 1276.-Véase L. s, Tit. 4, Lib. 10,
XO\'. Rec.--Cód. Fr.incés, arto 1421.-Napolit3-1l0, 13\)().-De Luisiaua.2373.

Fallos de la S. C. N.-Aplicación cid arto 1:27G.-La separación de hecho de los
('ón)'uges, no quita al marido el derecho de la administración lejitirna de los bie­
nes del matrimonio, r.unquesenu adquiridos por la mujer durante la separación.
-XI,4;¿O.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.s-Apticacion del art, 1276.-EI embar­
go preventivo de los bienes gananciales, antes de dictada la sentencia de di­
vorcio, sólo es procedente si se justifica sumariamente haber cumplido las
oblig icioues que el contrato impone.e--Tur. Civ., V, 467, Sér.1".

La simple interposición de la demanda de separación de bienes no basta
para privar al marido de su administr.icióu.e-Tur. Civ., VI, ;)\)2, Sér. 1".

:-;i bien las medidas que la ley acuerda. el' favor de la mujer que inicia la.
acción de sepu-ación de bienes restringen ó limitan In administración del ma­
i do, éste no puede ser privado totalmente de ellos.-Jur. Civ .. I, 62:), Sér, 2".

X o es suficiente p.ll"ll. fundar la separación de bienes la enajenación de los
de la sociedad conyugal; debe justificarse que ella. se hace con ánimo de de­
fraudar Jos intereses de la esposn.-Jw·. Civ., VIII, 347 Sér. 1".

El ('sposo. como administrador legal de los bienes de su esposa. puede reci­
bir Jo.porción hereditaria que ¡\ ésta correspoudo , otorgando válidamente los
reca¡:: dos el... lo. ley.-Jur. Civ., VII, 237. Sér, 2".
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zu.lo para enajenar todos los bienes muebles cou excepción de
los que la mujer quisiera reservarse.

El marido puede enajenar 1J obliq«: ti título oneroso los bienes
adquiridos durante el matrimonio, salvo los derechos de la mujer,
cuando la enajenación [uere en [roude de ella (art. 1277, 111.
parte), quien podrá atacarla, haciendo responsable al marido
por los perjuicios; pero los terceros adquirentes ele buena fe no
podrán ser molestados por acciones reivinelicatorias.

El marido puede también hacer donaciones de los bienes suyos
y de los ganados durante la sociedad, con arreqlo á lo dispuesto
en el título de las DONACIONES (art. 1277,211. parte); es decir,

(Art. 1277,) El fraude del marido 110 se supone, más aun, en las
enajenaciones a título oneroso la mujer deberá demostrarlo pleuamen­
te. El: los casos de dounciones inmoderadas, tampoco se presumirá,
desde que no perjudique los derechos dc la mujer, y cuando esto su­
ceda, la mujer podrá hacerlas revocar si exceden de la porción dispo­
nible y perjudican su legitima, no por la acción Pnulinnn sino por la
de donación inoficiosa.

El marido dispone libremente por título oneroso de los bienes ga­
nanciales, pero 110 puede hucerlo pOI' títnlo gratuito sin estar sujeto á
la reducción, á menos de consentimiento de la mujer, Ó en su defecto
de la judicial. La mujer ni los herederos del marido podrán hacer re­
ducir la donación en los términos de los ai-ts, 1830 y 1831, si no cuan­
do perjudiquen sus legítimas. La autoridad del marido COIlIO adminis­
trador de los bienes del matrimonio, no tiene límite alguno en lo que
respecta á sus propios bienes y á los gananciales, para enajenarlos por
contrato oneroso, pero no puede hacer donaciones que perjudiquen la.
legítima de la mujer ó de los demás herederos forzosos.

A la liquidación.de la sociedad los herederos pueden hacer redu­
cir las qne no fueren remuneratorias por servicios que no se podían exi­
gir. Las enajenaciones ú título oneroso en fraude de la mujer, serán
las que encubran bajo este título, clonaciones que perjudicnn á la mu­
jer, y ésta deberá demostrar el Fraude para reducirlas hasta snl var su
legítima forzosa. Goyena. arts. 33~4 y 3~37 ngrega: «los derechos del
marido en los bienes gananciales son. respecto de terceros, los de
un verdadero y absoluto propietario. salvo la excepción del arto 1337;
(cuando la enajenación es en fraude) los de la mujer, durante la socie­
dad, se reducen á participar de los que se encuentren al tiempo de su
disolución». Este autor reconoce (como el Código) que el derecho del
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estando dentro de su porción disponible, y la mujer como los
herederos forzosos podrán hacerlas reducir en lo que perjudiquen
á sus legítimas.

El marido, por otra parte, no responde á la mujer, ni le debe
indemnización, cuando disipa ó deja perecer los bienes por des­
cuido ó mala administración; ésta no tendrá en esos casos otro
recurso que solicitar la separación de bienes, porque no puede
oponerse á, nillgún acto de administración.

Las facultades del marido como administrador se ejercen
con las limitaciones siguientes:

10 No puede disponer ~í título gratuito de sus propios bie­
nes ó de los ganados durante el matrimonio, sino dentro de la
porción disponible, á menos que la mujer hubiese dado su
consentimiento, en cuyo caso no podrá reclamar de dichos actos.

20No puede disponer por testamento de los bienes adquiridos
durante el matrimonio, sino dentro de su porción disponible.

;3" Xo puede dar en arrendamiento los predios rústicos de la
mujer por IIIds de ocho a ños, ni 10.0; urbanos por nuis de cinco.

Ella y su ...; heredero», disuelta la sociedad, están obliqado» á cum­
plir el contrato pOI' el tiempo que no e.cceda los límites señalados
(ar-t. 1278); 11('1'0 el arreudamiento podrá dUI'(I}, por más tiempo,

marido para disponer de los bienes de una manera absoluta se refiere
á las enajenaciones por título oneroso, donde se recibe el equivalente
de lo que se da.- Véase la Ilota al arto 1807, n", 2.

(Art. 1278.) A fin de no inmovilizar la propiedad, se ha señala­
do el mú xiuiuu (le diez años, arto 1503, y se limita la. facultad de los
representantes necesarios: por eso los tntores no pueden arrendar los
bienes de Sl\S pupilos por IIl~S de cinco años, arto 443, n" 10, y aun ese
plazo, llevu la condición de terminar á la mayor edad, ó á su emanci­
pacióu. El plazo se ha aumentado en los predios rústicos de la mujer.
hasta H aüos, pOI' la naturaleza de la potestad marital, manteniendo el
de cinco pam los urbanos: aun que no hay razón para tales limitaci o-

.Vola del DI". l'de3 Sarstield al art, J 277.- ·,L. 2()") del E,;tilo, y i'í, Tlt. 4,

Lib. IO.:Xov, Hel'.

Fallos de lit S. C. .Y.-.lplicacúin del art, 127i.-Vén,se el fallo nI nrt, 12i2.­
XXIII. .1:31.
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si se hubiese hecho pOI' el nutrido y la mujer, siendo ésta mayol' de
edad, ó con licencia del Juez cuando ella [uerc de menor edad
(art. 1279).

nes con relación al marido. Como el contrato de arrendamiento grava
la propiedad, la cosa no podrá enajenarse sino con ese gravamen; si
se hubiera hecho por mayor plazo, cualquiera de las partes puede pe­
dir se reduzca á los términos legales: porque son prohibiciones im­
puestas en mira de un interés superior.

¿Puede el juez autorizar al marido para arrendar los bienes de SIL

mujer mayor de edad (contra la voluntad de ésta) por más de cinco y
do ocho años en los casos del artículo? No; porque la ley al fijar esos
plazos ha tenido en cuenta las contigencias á que está sujeto el matri­
monio, divorcio, nulidad, separación ó disolución, y ha querido qu~

la mujer ó sus herederos reciban los bienes libres de toda obligación.
y porque debe respetarse la voluntad de ésta, pero en casos especiales
puede llegar al máxirnun del arrendamiento, como en el del arto 1278.
El juez sólo tiene intervención en estos arrendamientos cuando la mu­
jer es menor de edad.-Comp. CÓD. DE CHILE, arto 1757. GOYE~A,

arto 1289 y nuestros arts. 1287, 1297 Y 3443.

(Art. 1279.) La licencia, judicial. cuando la mujer es menor de
edad, puede llegar al máximun del arrendamiento, porque tiene la au­
toridad del marido que es de gran importancia; pe¡'o no creo que la
mujer pueda pedir la antorización judicial para arrendar sus propios
bienes por mayor tiempo, porque sería sustraerlos á la administración
del marido. El arto 63 de la ley matr. civ. que autoriza. ú la mujer
para practicar ciertos actos contra la voluntad del marido, no se refie­
re á la administración sino á las enajenaciones, aceptación de donación
con cargos, ó cosas semejantes. El Cód. Chileno, arto 1757, de donde
han sido tomados estos artículos, dice: «El juez puede suplir el con­
sentimiento de la mujer, cuando esta se halle imposibilitada de darlo».
comprendiendo los casos de menor de edad, incapacidad mental ó au­
sencia, que deben comprenderse en el art.ícu lo. La autorización judi­
cial debe darse en caso de necesidad ó de manifiesta utilidad. ¿POI'
qué si el juez puede autorizar un arrendamiento }Jor diez años en este
caso, y no podría hacerlo sieudolla mujer mayor de edad? Porque como
meno)' no puede manifestar su voluntad y el juez al suplirla puede lle­
gar hasta donde ella llegaría siendo capaz, mientras que siendo mayor
y oponiéndose al marido, no debe inter vcnir ,
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Disuelta la sociedad conyugal, la mujer y sus herederos es­
tán obligados tt cumplir ('1 contrato por el tiempo qué no ex­
eecL" del plazo seña lado, cuando se hizo por el marido .sin inter­
vencióu alguna.

4° La mujer en caso df' separación de bienes, puede pedir la
uuulacióu de los actos rea lizados por el marido, después de la
demauda de scparucióu de bienes,

§. 3()-l.-DE LAS OBLIGACIONES CONTRAíDAS POR EL MARIDO

DllHANTE EL )IATHIl\IONIO

El mm ido (como administrador de los bienes de la sociedad
co nyuga.l) responde (para con los terceros) de las obligaciones
coutraidu« por él antes Ó después de celebrado el matrimonio (con
los bienes adquiridos durante la sociedad y con los propios),
»in perjuicio de 10$ abonos que deba hacer tí la sociedad ó la ,(;0­

ciedtul al nutrido (art. 1280); y con relación á las acreencias

(Art. 1280.) El marido dispone como dueño de sus propios bie­
nes y de los gananciales del matrimonio en los contratos onerosos, y
los acreed ores pueden ejecutarlo en esos bienes por acreencias ante­
riores al matr-imonio y ejercer la acción Pauliana en su caso, por las
donaciones hechas en el contrato de matrimonio, si hubiere quedado
insolvente; pueden igualmente repetir contra los bienes propios de la
mujer, por acreencias anteriores, cuando se probare haber cedido el
contrato en provecho de la mujer. Así, cuando el marido paga de los
gananciales Ó de sus bienes propios deudas de la mujer, anteriores al
matrimonio, sus acreedores pueden repetir lo pagado en caso de in­
solvencia de aquel, de los bienes propios de la mujer. La sociedad
conyugnl no debe soportar el pago de deudas anteriores al matrimo
nio, qne están destinadas {t disminuir el capital particular de cada uno
de los cónyuges; pero los acreedores del marido no hacen esa distin­
ción: si el marido ejecutado paga con los bienes de la sociedad, la mu­
jer ó el marido al liquidar podrán hacer agregar á los gananciales lo

pagado.
Los acreedores de la mujer, anteriores al matrimonio, podrán eje­

cutar los bienes propios de esta, y los gananciales cuando no alcanza­
ren uquellos, ó cuando la mujer fuera comerciante ó ejerciera una in­
dustrra antes delmutrimonio, y hubiera continuad I con autorización
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anteriores responderá también, con los bienes gananciales, salvo
el derecho de la mujer ó de la sociedad conyugal para hacerse
reintegrar lo que hubiere abonado. Responde (igualmente) de
las obligaciones contraídas por la mujer con poder q-neral ó es­
pecial, ó con su auiorizacián c.1:presa Ó tácita, !J 10H acreedores
podrán exigirle el pafIo con los bienes sociales y con los Slt!J0'~

propios (art. 1281); pero sólo en el segundo caso tendrá obli­
gaciones personales.

del marido. Cuando el marido pagare con su capital deudas de la so­
ciedad, tendrá derecho para deducir su valor de los gananciales al
1iq uidar la sociedad.

El arto 1750, Cód. Chileno es más claro y completo.-Comp. arts.
1275, n? 3 y 1283.

(Art. 12B1.) Este artículo viene á confirmar la opinión emitida.
en el 54, ley matr, civ., sobre las autorizaciones generales que la mujer
puede recibir del marido. Cuando obra como mandatario de su mari­
do obliga á la sociedad y á éste personalmente, es considerada como
una persona extraña; pero si en uso del mandato pagase deudas pro­
pias contraídas antes del matrimonio, deberá responder á la sociedad
por su valor.

La disposición de este artículo parece introducir cierta perturba­
ción' entre los arts. 54, matr. civ., 1897, n? G y 1881. Cuando obliga al
marido á responder por los actos realizados por su mujer con poder
general, comprende á los de mera administración, mientras los hechos con
poder especial, deben contener el negocio y determinarlo en su indivi­
dualidad. Así, un poder para vender 11(1 tendrá valor sino se determi­
nan los bienes que deben venderse. El poder general puede contener
entonces la especialidad sobre que quiera extenderse, determinando
los negocios que comprende. En nada se altera la economía de nuestra
legislación, autorizando á la mujer de una manera general ó especial.
La mujer cuando obra como mandataria de su marido, es considerada
como una persona extraña á la sociedad, y si en su calidad de tal pu­
diera alegársele la generalidad de su poder para estar en juicio, no
podría hacerse en este caso, si contiene la especialidad, y mus aun si

Fallos de la Cdm. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto 1280.-Los acree­
dores del esposo no pueden demandar á la test uneutnrla de la esposa por deu­
das contrnidas durante el mntrimouio.i--Tur. Com., I1, Tl . Sér. 1".
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Todas las obligaciones contraídas por el marido, aun las que
uncen de delitos ó cuasi delitos, grc-tyan los bienes adquiridos
durante el matrimonio; porque éstos, así como los bienes pro­
pios, se pueden considerar como que forman el patrimonio del
marido para estas responsabilidades. Las multas en que incu­
rriera, como los daños y perjuicios por las acciones deducidas
en su contra, serán cobradas ele los bienes gananciales.

Las deudas contraídas por el marido en su interés personal,
para sus bienes propios, gravan los gananeiales sin perjuicio de
la. obligación de éste para responder por dichos gastos; así, las
mejoras hechas en sus bienes deberá abonarlas; pero el mayor
valor arlquirido por esos bienes con ocasión de las mejoras, cor­
responden el la sociedad conyugal.

Siendo el principio genera.l que todas las obligaciones del
marido gravan los bienes de la comunidad, resulta lógicamente
que Jos préstamos hechos se presumen en beneficio común; salvo
el derecho de demostrar que se han convertido en su provecho
/) lo fueron en su interés personal, como si aumentare su patri­
monio particular.

~ 3f);).-DEL E.JERCICIO DE LOS DERECHOS Y ACCIO~ES DE l.-A

SOCIEDAD CONYUGAL

El marido, como administrador de los bienes del matrimo­
nio, est.i autorizado para ejercer por sí, sin intervención algu-

está determinado el asunto ó asuntos. Por otra parte, no hay ley que
limite al marido la facultad de hacerse representar por su mujer en
los negocios de la sociedad ó en los propios, si él no puede delegar su
potestad marital, que es personalisimo, el poder no es una delegación.
-Comp. eÓD. DE CHILE, arto 1751.

La mujer mayor de edad mandataria de su marido será responsa­
lile con sus propios bienes en lo quc excediere de su mandato; pero la
sociedad responderá á los terceros con los gananciales, si ella no tu­
viese bienes. ~o tememos una disposición como la del arto 1538, § 2,
Cód. Eraucés, qne declara nula las nutoi-iznciones geuerales par.L enaje­
llar los inmuebles n su mujer.

Fallos de la S. C. N. -Apltcaci(jH del m-l. 1281.-Elmarido responde de las
obligaciones contraidas por In.mujer con su poder en forma.-XX.VII, 62.
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na, toda") las acciones relativas á la conservación, goce y adqui­
sición de los derechos correspondientes á la sociedad conyugal
ó á su mujer. Así, puede intentar en .juicio todas las avcioncs
petitorias ó posesorias, para conservar Ó asegurar los derechos
de la comunidad ó de la mujer.

y corno una consecuencia de esta facultad, contra él deben
deducirse todas las acciones que se ejerzan contra la comunidad
ó contra la mujer.

Cuando se tratase de demandas de reivindicación contra los
bienes propios de la mujer, nuestro derecho no exige la concu­
rrencia de ésta, corno lo ha establecido la jurisprudencia fran­
cesa; per@ la mujer puede ser llamada á absolver posiciones
COU10 parte directamente interesada. Esto corresponde á las le­
yes de procedimientos.

~. 366-DE 1AS OIlLIGAClONES CO~THAÍJ)ASPOR LA~Il',JEH SIN

AUTORIZACIÓN DEL MAUIJ)O Ó CO~ LA DEL ,1l:EZ

En principio general, la mujer no puede obligar á la socie­
dad' conyugal, ni sus bienes propios sin autorización del mari­
do, y puede dejar sin efecto los contratos hechos de este modo.

Los actos y contratos celebr.ulos por la mujer autorizada por
el juez. contra la voluntad del marido, obligan sólo sus propios
bienes; pero no el haber social ni Íos bienes del marido, sino
por una acción in rem 'l:e1'SO, por el beneficio obtenido sea por
la sociedad ó por el marido.

La mujer autorizada judicialmente, contra la voluntad del
marido par,l estar en juicio, soportará las condenaciones, sin
obligar á la comunidad.

La mujer podrá ser autorizad.i por el juez, para pagar el
rescate de su marido. Ausente el marido, la mujer podrá hacer
lo~ gastos necesarios para el est.iblecimiento de los hijos comu­
nes, obligando á la comunidad.

En todas las obligaciones coutra ídas por la mujer que fueren
provechosas {t la sociedad conyugal, esta quedará obligada por
el beneficio recibido.

La mujer no necesita autorización en los pleitos <lue tenga
contra el marido, ni para defenderse cuando fuese acusada cri-



G54 EXPO~ICre)X y COME~TAHIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

minalmente, ni para hacer testamento ó revocar el ya hecho,
ni para administrar los bienes que se hubiere reservado en el
contrato, ó los donarlos ó dejados en testamento con la condi­
ción de que ella los administre; pero la administración sólo
obligad los bienes propios de la mujer, sin que la sociedad tenga
obligación sino por aquello en que se hubiera enriquecido.

§ 3()7.-DE LAS OnLIGACIO~ES CONTRAÍDAS POR LA MU.JER

CON AUTORIZACIÓ:"l

La mujer que contrata con autorización del marido obliga
á la sociedad conyugal en los mismos términos en que lo haríu
éste personalmente. Así, la mujer que ejecuta actos de adminie­
tracián, autorizada por el Juez PO}' impedimento accidental del
marido, obliga ti éste C01/l? si el acto hubiese sido hecho pOl' él

(art. 1282).

(Art. 1282.) El artículo salva en parte las dificultades notadas
en la jurisprudencia francesa, con motivo de la interpretación de los
nrts. 142G :r142·7 del Cód. Francés, sosteniendo unos que la autoriza­
ción judicial no obligaba al marido y á la sociedad, por todos los actos
de la mujer, sino en caso de urgente necesidad, y cuando se supone
(PW el marido debía darla, y los otros que producía los mismos efectos
que si fuera autorizado por el marido. Apoyan la primera, l\fASSÉ y
YERGEn, Ilota 47, al § G42, de ZACHARIJE, LocRÉ: XIII, 349. DEMO­

LmIHE, IY, n? 318, y sigo l\fARCADÉ, al arto 1427, y la segunda Po­
'l'HIER: Comunidad, n? 33, y sigo VAZEILLE, Jlat1·. II, n? 351. Tou­
LLIER, XII, n? 23:'). DCRAXTOX, XIV, n " 305, y sigo TROPLONG, Cont.
d,~ Mair, Ir, n? 970.

El artículo ha disminuido los efectos de la autorización judicial,
L duciéndola á los actos de mera administración en los casos de impe­
dimcnto accidental del marido, como en los de ausencia.

El marido es el administrador general ele los bienes del matrimonio,
y el juez tendrá siempre presento esta regla invariable: no se puede
obligar Ú una persona sin su consentimiento; y para obligar al marido
.Y á)a sociedad conyugal es necesario que la autorización judicial supla
ese consentimiento suponiéndolo legítimamente. El artículo deja al ar­
Litrio judicial cuando pudo reducirlo como el Cód. Chileno, arto 146 y
los autores citados, á los «de impedimento accidental del marido en
casos urgentes, con tal que haya podido presumirse el consentimiento
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La mujer se presume autorizada, y por consiguiente obliga
á la sociedad conyugal, cuando ejerce públicamente alguna pro­
fesión, oficio ó industria, si no hubiera reclamación por parte
del marido, anunciada al público ó judicialmente intimada á
quien con ella hubiese de contratar.

Cuando el marido autorizare císu mujer para ejecutar actos
que sólo redundan en provecho personal de ella, como por ejem­
plo, la construcción de una casa en su propio terreno y con su di­
nero, aunque no es en beneficio de la sociedad, la obligará, no
obstante, sin perjuicio de la acción de ésta para hacerse reinte­
grar lo pagado, de los bienes de la mujer.

El principio de que la mujer autorizada por su mariclo obli­
ga á la sociedad conyugal, sufre sus excepeiones cuando la au­
torización se ha dado para enajenar sus bienes propios ó acep­
tar nna sucesión, en que la sociedad no está obligada por la

de éste», fijando así los extremos dentro de los cuales podría darse la
autorización. Los actos de administración no comprenden los de enaje­
nación, como se desprende del art. 1880 y su nota, y el 1302, donde
autorizada la mujer para administrar, no puede enajenar, y los arts, 2670
y 3388 en que el heredero beneficiario tiene libre administración: pero
no puede enajenar.

El impedimento debe ser accidental, porque si es permanente no
puede obrar sino como curadora. Resulta de lo expuesto: 10, que la
mujer no puede ser autorizada en estos casos, sino para ejecutar actos
de administración: 2°, que no puede ser autorizada contra la voluntad
presunta del marido; 3°, que la justicia no puede autorizar á la mujer
contra la voluntad del marido, sino cuando dispone de sus bienes pro­
pios y sólo obligándose por ellos y sin comprometer el haber social;
4°, que los actos de administración de la mujer autorizada judicial­
mente se consideran hechos por el marido: 5°, que si los actos ejecu­
tados han beneficiado á la mujer. ésta responderá á la sociedad por el
beneficio recibido.-Comp. GOYENA. arto 1338, y FREITA~, arto 1314.
Véase arts. 59, 60 J 63, ley matr. ci v .

Nota det DI'. JTete~ Sarstiel« o{ (11". 1282.-Z'tcharire, § 6¡!2.-C6d. Francés,
art.1427.

Fallos de la Cam, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 1282.-Es impro­
cedente la excepción de falta de persouerln, si la esposa del ausente se ha pre­
sentado con venia judicinl.c--Jur. Civ., n, 2iU, Sér, 4",
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evicción de los bienes de la mujer enajenados por ella, ni por
las deudas de la sucesión aceptada. Los compradores ó acreedo­
res de la herencia tendrán derecho para exigir de la mujer que
responda con sus propios bienes.

La autorización para estar en juicio dada por el marido
obliga el. la sociedad conyugal por los gastos, daños .y perjuicios
(lue son consecuencias del proceso; pero no por la deuda que
fuere personal de la mujer.

S 368.-DI~ LAS OBI.IGACIONES CONTRAÍDAS POU LA MV.lER

CO~IO l\IANDATAUIA DEL MAIUDO

Cuando la mujer es mandataria del marido, obliga los bie­
nes propios de éste y los de la sociedad conyugal, sin obli­
garse personalmente; está en el caso de un mandatario extraño,
(¡ue obrando dentro de los límites de su mandato obliga al
manda lite.

Es necesario no confundir los actos en que la mUjer obra
con autorización del marido, de aquellos en que es mandataria
de él; en el primer caso, el marido la autoriza á ejecutar actos
(¡ue son coucernieutes al propio interés de la mujer, y ésta res­
'ponde con sus bienes; cuando obra como mandataria obliga á
á la sociedad conyugal, .Y también los bienes propios del mari­
do; pero 110 los suyos.

Cuando se dice (Iue la mujer se presmn3 autorizada por el
marido en tales .Ycuales casos, es porqne obra en su propio in­
terés y no obliga e1. la sociedad ni al mismo marido.

S 3liU.-D)<~ LA ~lV.JEU AUTORIZADA POR (.;r, .JlII~Z

La autoridad marital no es absoluta, y la ley para protejer
el la mujer contra los posibles abusos del marido, faculta á los
jueces para autorizarla contra la voluntad de éste; la mujer en­
tonces se obliga personalmente con sus bienes propios, pero hay
otros-en <)ue la mujer autorizada por el Juez obra como man­
dataria de la sociedad conyugal, corno si el marido se encontra­
re ausente en lugar no conocido; entonces la autorización es
«omo si fuera dada por ('1 marido.
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Cuando el marido se encuentre en la imposibilidad de dirigir
los negocios de la comunidad, como si fuere condenado por de­
lito que lleve consigo la pérdida de la capacidad de obrar, ó
cuando estuviere demente, la mujer, obrando como administra­
dora, obliga á la sociedad.

Los condenados á presidio están privados de la patria po­
testad y de la administración de sus bienes, y la mujer ton este
caso se encuentra investida de todo el poder conferido al ma­
rido, sin necesidad de autorización judicial; pero dentro de los
términos en que la ejerce siendo curadora.

Cuando el marido fuera declarado demente. lo lUllllini.'itmciún
elelos bienes de la sociedad conyugal se transfiere ti 1(/mujer cuan­
do sea nombrada curadora del marido. El/a titile (:11 tul ('((.';0, las
mismas facultades y·re8p0n.'wbilidadt:s que el nutrido (art. 1284),

(Art. 1284.) Los casos en que la mujer tiene la administración
de los bienes son: 10, cuando es nombrada curadora de su marido; 2°,
cuando se le ha declarado ausente con presunción de fallecimiento:
3 0

, cuando se encuentra condenado á presidio, arto 63, C6d. Penal, en
que por interdicción civil pierde la administración de los bienes; 4 0

,

puede ser encargada por el juez, cuando el marido esté prófugo ó hu­
hiese sido juzgado en rebeldía por causa criminal.

El artículo habla sólo del caso en que es curadora de su marido,
pero comprende los demás en que se le encarga de la administración
de los bienes del matrimonio, estando sujeta á las restr-icciones de los
arts. 134 á 136 para los emancipados.-Véase la nota al art. 476.

Cuando la mujer es mayor de edad tiene las mismas facultades que
el marido, dice el articulo, pero el principio es demasiado absoluto, y
se debe reducir él sus verdaderos límites. Tiene las mismas facultades
administrativas, pero no para ejecutar actos que importen una enaje­
nación ó desmembración de la propiedad: necesitará pues uutorizacióu
judicial para constituir servidumbres, ó derechos reales, como para
enajenar ó aceptar herencias deferidas al marido. Todo acto que no
importe mera administración y para los que se necesitan poderes espe­
ciales según el arr. 18Rl, debe reputarse fuera de la administración.
La mujer administradora de los bienes se equipara al tercero á quien
se le confiere un poder en términos generales, arto 1880, y SIlS facul­
tades no deben ir más allá. apesar de la generalidad de los términos
del artículo. La cuestión es grave. La ndministración de lcs bienes
110 debe comprender sino los actos necesarios para mantener y conser-
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pero sólo podrá ejercer actos de administración, y todo.'!los actos
lJ contratos de la mujer administradora, que no le estucieren veda­
dos por el artículo precedente (art, 1285), se consideran como actos
del mari~o, y obligan á la sociedad y al marido (ar-t. 1286); así

"al' esos bienes; no importa lanzar á la mujer en los negocios y autori­
zarla para tratar y contratar como si fuera el marido, ejercitando todos
los actos que éste podría ejecutar; su misión y su poder no deben ir
sino hasta donde concluye la administración de los bienes. Apoyan
nuestra tésis el art , 1759, Cód. Chileno, y Goyena, arto 1363, que sólo
acuerdan á.Ia mujer administradora Iaafacultadesdel curador del incapaz.
Concluyo, pues, que la mujer administradora. necesita de autorización
judicial para todo acto que no sea de mera administración. Cuando ella
hubiese aprovechado de los actos ejecutados, la sociedad conyugal ó
los acreedores en su caso, podrán repetir contra los bienes propios de
la mujer.-Comp. arto 59, Ley Jlatr. C'iL"., arts.476, 1276, 1286.

Para ser curadora de su marido no necesita ser mayor de edad.

(Art. 1286.) La administración de la mujer es semejante ú la que
tiene el marido, pero más limitada en mi opinión, pues no puede cons­
tituír derechos reales. Tiene las mismas facultades que el marido,
dice el arto 1284, ¿ pam qué? Para la administración de los bienes de
la sociedad conyugal; es decir, la mujer puede hacer lo que el marido
ejecutaría en los actos de administración y nada más. El legislador no
ha podido confiar á la mujer curadora de su marido incapaz, mayores
facultades que á éste, y sería destruir por su base la economía de nues­
tra legislación el ordenar la intervención del juez y del Ministerio de
Menores en los asuntos de estos incapaces, cuando ha dictado medidas
especiales para garantirlos en su desgracia. Es cierto que la curatela
de los esposos es excepcional por la calidad y vínculo de las personas
que la ejercitan; pero no se debe admitir que la ley conceda mayores fa­
cultarles á la mujer que al marido. Ceñirse al texto material del ar­
ticnlo pam destruir toda la armonía de la legislación, colocando á la
mujer con mayor autoridad que el marido, es faltar á una de las reglas
más fnndamentales de interpretación.

El artículo dice: «los actos que no lE'estuvieren vedados á la mujer
administradora, por el art.ículo precedente se consideran como del mari­
do .» Y bien; la mujer administradora, hace y ejecuta actos jurídicos con
relación á su administración y nada más: no puede sin autorización
judicial sacar de los depósitos públicos los dineros pertenecientes al
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es que podrá arrendar lo..; bienes raires propios del marido, en
los mismos términos que éste puede arrendar i'J,.; bienes de ella
(art. 1287).

marido, ni enajenar las rentas que estuvieren en su nombre, ni consti­
tuir derechos reales sobre sus bienes, como lo puede el mar-ido en los
mismos casos, arto 1249; creo aun más, necesita autorización del juez,
según la teoría del Código, para ejecutar esos mismos actos en lo refe­
rente á sus bienes. propios, porque la mujer es considerada siempre
bajo una especie de tutela. Véase arto 1302 y su nota. Las reglas de
la curatela le son aplicables en cuanto fueran compatibles; así la dis­
posición del arto 398, nos 2, 3, 10 Y 12 rige, en este caso, como el de
los arts. 450, n? 1 y 453, n? 1 y 3. La mujer administradora (1ue obra
dentro de los límites de su mandato obliga á su marido .Y¡'t la sociedad
conyugal, sin obligarse personalmente. El Cód. Chileno, arto 17GO, de
donde fué tomado el nuestro, agrega: «salvo en cuanto apareciere ó se
probare que dichos actos y contratos se hicieron en negocios persona·
les de la mujer». Estas conclusiones deben aplicarse en nuestro derc­
cho, como lo explicamos en el arto 1884.-Comp. arto 1288.

(Art. 1287.) Esta es una prueba que las facultades admiuistrati­
vas de la mujer, no pueden exceder á las del marido; así para arrendar
los bienes raíces por mayor tiempo, necesitará la autorización é ínter­
vonción del Ministerio de Menores, y se dará sólo demostrúndose la
utilidad para el incapaz.

El artículo habla de los bienes del marido. ¿Podl'Ía arrendar por
diez años los de la sociedad ó los propios? Sí, según la teorin que de­
fiendo y que tiende á libertar á la mujer de esa especie de tutela
permanente que se ejerce sobre ella; pero no es aceptable con arreglo
á los principios del Código. Se' trata de bienes en que tiene condominio
un incapaz, y dI capaz está sometido á las garantías creadas para aquél.
En cuanto á los bienes propios, la mujer sólo tiene facultades de ad­
ministradora, y se encuentra sometida á las restricciones de su esta­
<lo. Se nota la conveniencia de uniformar los plazos del arto. 1278 COll

los del ar t, 443, n? 10 y 1881, n? 10.
El arto 17(H, del Cód. Chileno, de donde fué tomado el nuestro

dice: «este arrendamiento, sin embargo podrá durar más tiempo, si In
mujer, para estipularlo así, hubiere sido especialmente autorizada por
la justicia, previa. información de utilidad», y así debe considerarse
por nuestro derecho.
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La mujer administradora de bienes no podrá, sin autorieacion
especial del Juez, ejecutar los actos siguientes: 1°, enajenar los
bienes mices del marido, de ella ,1/ 108 adquiridoe durante el ma­
trimonio; 2°, acepta}' sin beneficio de inventario u/la herencia de­
[erid« d su nutrido. Todo acto en coutrueeucián el estas restricclo­
nes la hará responsable con su« bienes. de"la mismamanera que el
marido lo seria con los suvo«, cumulo abusase de sus facultades
administrutixu» (ar-t, 1285); los actos serían anulables, respon­
diendo del perjuicio ocasionado al otro contratante.

(Art. 1285,) Si necesita autorización judicial para la enajenación
de los inmuebles, no la precisa para. los muebles; en cuanto no
exceda de los límites de la administración, como se dijo en la nota
anterior. La administración se confía á la mujer por alguna de las
cuat.ro causas indicadas en el artículo anterior y mi opinión es que de­
bía recobrar su capacidad siendo mayor de edad, una vez que ha des­
aparecido el poder marital, sobre todo en lo qne se relaciona con sus
propios bienes, pues no hay razón para mantenerla en una especie de
tutela: esas limitaciones se comprenderían en lo que se refiere á los
bienes de otros, mas 110 en los propios; sin embargo, el Código la declara
incapaz (aun en caso de separación judicial) pam enajenar sus bienes
raíces.

X o puede aceptar la herencia deferida al marido sino con beneficio
(le inventnrio, y aun así necesita de autorización judicial; pero si la
hubiere aceptado sin este requisito ¿responderá con sus bienes propios?
La mujer es capaz y realiza un acto que la ley declara. nulo, y debe
responder por los perjuicios ocasionados con arreglo 111 arto 1109. Si
la herencia fuere deferida á la mujer no podrá aceptarla sin beneficio
de inventario, arto 3334.

Así como la mujer no puede enajenar los inmuebles sin permiso del
juez é intervención del Ministerio de Menores, no podrá desmembrar la
propiedad sin esa autorización. La mujer no puede comprometer el
capital del marido, y en caso de abuso de las facultades administrati­

vas, responderá con sus propios bienes, y aun con su parte de los ga­
nanciales.

La mujer administradora no está obligada á rendir cuentas como
los mundatarios extraños, porqnc ejerce derechos propios: sólo debe­
ráu devolver el capital socialrecibido.-Véase la nota al arto 1276.­
Comp. CÚIJ. CHlU:XO, arto 17:)!). GOYEXA,a rt. J~(jG. Yéase arts, 1252
Ú 12:)4, 1277, 1278 Y 13834.
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La mujer nombrada curadora de su marido, tiene á sus hi­
jos bajo su potestad y sus obligaciones y facultades son rf'gidas
por el título de la curatela. Cesan.. en su maudnt.o, cesando las
causa...que le dieron la administracián, y recobrurt; el-nutrido su ...
facultades administratlra« (art. 1288); cesará igu ilmente por
incapacidad sobreviuiente de 1<1 mujer ó por excusa legítima
aceptada 1'(.r el .Jnez. Si por incapacidad, ó excusa de la mujer,
se encarqare ti otra persona la curaduría del-nutrido, ó de los Me­
nes de la sociedad conyugal (ELLA TE:'oJIlH..\ TODAS) COIl las obliga­
cioue ...,1J responeabilldade« impu estu« al nutrido (arto 1289); en

(Arto 12880) Dijimos que la administración de los bienes no sólo
se confiaba á la mujer en los casos de cura tela del marido, sino en los
señalados en la nota al arto 12H-!; como en ellos ha mediado la inter­
vención de la justicia, ella debe poner al marido en posesión de una
administración de que había sido privado. No se necesita hacer inven-'
tario, ni rend i r cuentas; porque la mujer ndministra lo que es suyo, l
correspondiendo ú la sociedad los Frutos ele lo que pertenece á ambos
en propiedad; no sucede eso respecto de los extraños. Por esa misma
razón los padres no rinden cuenta á sus hijos de la a-lministración de
sus bienes; los que no los liberta de responder en caso de culpa por los
deterioros ó destrucciones de las cosas confiadas á su guarda.

Se hará cesar la curatela del demente, previo reconocimiento facul­
tativo declarándolo capaz; no así con relación al condenado á presidio,
quien la adquiere por haber cumplido su condena, ó al ausente con
presunción de fallecimiento que bastará presentarse para ser puesto
en posesión de sus bienes.-Comp. CÓD. CHILE~O, art. 1763.

(Arto 1289.) La mujer no será curadora de su marido: 1°, cuando
es declarada incapaz; 20

, cuando ha sido condenada á presidio; 3°,
cuando estuviere ausente con presunción de fallecimiento; 4°, cuando
se excusare con justa causa: 50, cuando hubiera sido removida del
puesto; 6°, CHaneloestuviere divorciada Ó separada de bienes. En el pri­
mer caso el curador del marido lo será de la mujer, y si tiene hijos me­
nares, será tutor de estos. En el segundo .Y tercero, el curador nombra­
do al marido administrará los bienes de la sociedad, sin que la mujer
pueda pedir la separación, como parece indicarlo el arto 12DO, lo mismo
sucederá en el caso de incapacidad. La mujer puede excusarse, y
siendo una carga pública como la tutela, y un deber que nace del ma-
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I'uyo caso si la mujer 1lO quisiere someter tÍ esa administración

t.rimouio, los jueces no admit.irán sino aquellas causas que hagan im­
posible la administración. En la remoción, siendo culpable de mala,
udmiuistrnción ó de malos tratamientos para con el marido, será una l
cuestión gruv ísima la de decidir, si debe conservar la patria potestad
sobre los hijos comunes, como también en el caso anterior de excusa­
ción. El nrt. 4HO y su nota nos da la clave para resolver la dificultad.
La mujer que se excusa ó no puede tener á su marido bajo su curatela,
ó está sepuruda Ó divorciada de él, cuando sobreviene la incapacidad,
en ninguno ele estos casos adquiere la patria potestad sobre sus hijos,
que sólo viene con la muerte ele su marido.

Durante la vida del marido la ejercerá á condición de tenerlo bajo
su poder y deberá ser encargada de sus hijos correspondiendo el usu­
f'ructo á la sociedad conyugal; el juez podrá privarla de la tenencia y
cuidado de los hijos en ciertos casos.

El curador del marido será el administrador de los bienes ele la
sociedad conyugal. En los casos ele incapacidad del marido, privado
de la patria potestad de sus hijos, la madre podrá ejercerla, mientras
esté libre del poder marital, si el juez lo permite.-Véase el arto 480
donde sostengo que la mujer divorciada ó separada de hecho no puede
ser curadora del marido.

El texto oficial del Código tiene un error; se ha suprimido io que
va marcado y que debe considerarse como parte integrante porque de
otro modo no tiene sentido la disposición; en efecto, si por incapaci­
dad ó escusa de la mujer, se diese la curaduría á otra persona ¿qué
sucedería? Que el nombrado tendría las obligaciones y responsnbilí­
dudes del marido: pero el artículo no dice eso en su texto.

Las facultades y responsabilidades del curador nombrado se regí­
rán por las disposiciones sobre los demás curadores.

El Cód. Chileno, arto 1758, trae el caso en que por larga ausencia
del marido sin comunicación con su familia, sea la mujer nombrada
curadora y creo se debe deja¡' al arbitrio judicial, en los casos de au­
sencia prolongada, la facultad de hacer esos nombramientos. Freitas
en el arto IR23, proyecta que si la curatela del incapaz no fuera defe­
rida á la mujer, el curador tenga en su poder al marido y la vigilan­
cia sobre los bienes del matrimonio que continuarán en poder de la
mujer, así como los hijos; pero nuestro Código se opone á lo primero
dando á la mujer el derecho de pedir la separación, y en cuanto á los
hijos podrá tenerlos en su poder, si el juez lo permite.



1»<; LA socncnxn CONYUGAL (AHT. 1290) 6W3

los bienes de la sociedad, podrá pedir la separación de ellos
(art. 1290); y el .Iuez la decretará sin más trámite.

La curaduría del marido ejercida por un extraño, supone la
administración ele todos los bienes de la sociedad conyugal; pero
Lt mujer puede ser curadora de su marido y tener un curador
para los bienes que no pueda administrar por encontrarse fuera
del lugar, ó porque necesitaren conocimientos especiales, en ese
«aso el curador nombrado para esos bienes, no interviene en los
demás del matrimonio.

Hay que distinguir tres casos: 1°, el de incapacidad de la
mujer, entonces el curador nombrado para el marido lo será tam­
bién para ella y sus hijos; 2°, cuando la mujer se excusare de la
administración de los bienes, teniendo la curatela de1marido; 3",
cuando se excusare de la curatela de su marido.

(Art. 1290.) Puede pedir la separación de bienes cuando no hu­
biese querido aceptar la curatela, ó fuese removida del puesto, ó estu­
viese divorciada. En los casos de incapacidad del marido, condena á pre­
sidio ó ausencia con presunción de fallecimiento, el curador nombrado
á los bienes continuará administrándolos, tomando posesión de ellos. El
Cód. Chileno, arto '!G3, legisla el caso de la mujer meno¡' de edad que
no puede ejercer la curaduría de su marido demente, autorizándola
para que la pida al llegar á la mayor edad ó demande la separación: hi­
pótesis que no puede realizarse en nuestra legislación, porque la mu­
jer, de cualquier edad que sea, es curadora de su marido. El art.. 1762,
Cód. Chileno, autoriza á la mujer para rccluizar la curaduría y pedir la
separación de bienes, caso no legislado por nuestro Código, y en que los
jueces deben ejercitar su autoridad, pues sería peligroso obligar á la
mujer á tomar unu cnru telu qlle le es repugnante.

Cuando el artículo habla de los bienes de la sociedad que el cura­
dor debe administrar, se refiere á los gananciales y á los que son de
propiedad de cada unos de los cónyuges, así como al usufructo de los
bienes de los hijos. En caso de separación de bienes, el curador del in­
capaz tornará la parte que corresponda II éste en el usufructo, deduci­
das las cargas reales, arto 2:Jl y 304.-Com)). FHEITAS, arto 1824.



CAPÍ'l'ULO VII

DE LA DISOLUCiÓN DE LA SOCIEDAD CONYUGAL

~ 370.--DE LA SJ<;PARACIÓN DE BIENES

La sociedad conyugal se disuelve: 1°, por la separación judi­
cial de 10.0; bienes; 2°, por declararse nulo el matrimonio; 3°, por
la muerte de alguno de los cónyuges (art. 1291); 4°, por el di-

(Art. 1291.) La sociedad conyugal queda disuelta desde la sepa­
ración decretada por el juez, sea por causa de divorcio, sea por pedido
de la mujer en los casos de mala administración. Bastará la sentencia
firme de separación para hacer cesar la comunicación de los ganan­
ciales, sin esperar á la separación material, pero con respecto á los
frutos qne los gananciales produzcan en el tiempo que media entre la
separación material y la decretada judicialmente, se comunicarán como
si fuera una sociedad de hecho. En esta parte el Código no ha seguido
al francés ~que exige la separación efectiva), y con razón á mi jui­
cio, pnes la sentencia de separación no debe estar sujeta al hecho ma­
terial, sino en lo referente á los frutos de los bienes gananciales ó de
la sociedad. El artículo es terminante: «la sociedad se disuelve por la
separación judicial de los bienes.» La separación de hecho, aun decre­
tado el divorcio sin qne nadie la haya pedidotiene bastante fuerza para
hacer cesar la sociedad, pnes la ley presume que los esposos aun separa­
dos personnlmente, han querido continuar la sociedad p.n los bienes.
Cuando el matrimonio se declara nulo por sentencia firme, la sociedad
queda disuelta, sin necesidad de nueva declaración, no hay matrimonio
y por consiguiente deja de existir la sociedad, y sólo continúa de
hecho COIl relación á las cosas comunes, hasta la separación ma­
teriul, sin perjuicio de las disposiciones especiales de los arts. 87, 88,
ley Matr. Civ.

Cuando la disolución viene por la muerte de uno de los cónyu­
ges, la sociedad concluye y el sobreviviente debe hacer inventario, de­
terminando judicialmente los bienes que corresponden á los hijos, Y
si no lo hiciere perdería el usufructo de dichos bienes, arto 290 y la
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vorcio; 5°, por la muerte presuntiva del cónyuge ausente d<,­
clarada judicialmente.

Durante la unio« de marido y mujer, sólo é..sia y no el marido
tendrá el derecho para pedir la separación de los bienes de uno .1J

otl'0Y de los adquiridos hasta entonces (art. 1292); es una defensa

sociedad continuaría de hecho. con las responsabilidades inherentes si
hubiera disminuido el haber social.-Véase nota al arto 298.

En caso de fallecimiento presunto, como la sociedad conyugal se di­
suelve sólo con la posesión definitiva, arto 123, continuará de hecho
hasta la liquidación.

Podrán pedir la liquidación de la sociedad, en caso de fallecimiento:
] 0, el Ministerio de Menores, si hubiere peligro ó se temiere por los
bienes; 2°, 108 herederos del marido; 3°, los acreedores de cualquiera
de los cónyuges si no tuvieren bienes, ó no alcanzare para pagarlos:
4°, los acreedores de la sociedad.

En la separación de hecho, por abandono de cualquiera de los CÓIl­

yugos, la sociedad continuaría, y en cualquier tiempo podrá pedirse la
división de los bienes, haciéndola preceder de la sentencia de separa­
ción; mientras esto no suceda el marido continuará como administra­
dor de la sociedad.

La mujer separada de hecho no puede ejercer acto· alguno sin per­
miso de su marido, pero si no obstante ejerciere el comercio ó alguun
industria, estaría obligada comunicar á su marido lo que hubiera ad­
quirido con su trabajo, pues la sociedad continúa.

La separación de bienes puede pedirse por el cónyuge inocente en
caso de divorcio; ó por la mujer únicamente, cuando el marido decla­
rado incapaz ha sido puesto bajo la curatela de otro, ó cuando hubiere
mala administración por parte del marido, pero debe ser judicial, porq ue _
la separación voluntaria es nula.-Arts. 1289, ]294, 1306. - Comp.
eÓD. CHILEXO, arto 1764. FUEITAS, arto 1342.

(Art. 1292.) Durante el matrimonio sólo la mujer puede pedir la
separación de bienes, porque la ley ha querido darle una garantía COIl­

tra los desórdenes del marido, que es el señor y dueño de la adll1ini~·

tración, pudiendo disponer á su voluntad de los bienes gananciales; ('~

un derecho exclusivo de la mujer, y el marido no puede hacer uso de
él por pesada que sea la administración.

Entablada la acción de separación, si la mujer falleciere ó llegan'
á ser incapaz, ¿podrán continuar la demanda los herederos ó los quo
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qne la l('y da el. la mujer parasustraerse á los desórdenes del ma­
rido, pero el derecho para pedir la separación de los bienes, sólo

debieran heredarla? En el primer caso no hay necesidad porque la se­
parución se debe hacer, y podrían tomar las medidas necesarias para
impedir la administración: pero si tuvieran hijos menores, el Ministe­
rio de l\Ienores puede intervenir. En el segundo caso, la incapacidad
ha aumentado el peligro, y debería continuarse el juicio. La acción en
ambos casos pasa á los herederos ó á los que debieran heredar á la
mujer, como lo enseña Laurent, XXII, 200. Los acreedores de la
mujer ¿ pueden pedir la separación de bienes? En el derecho francés
está previsto el caso, y sólo pueden hacerlo con autorización de la mu­
jer; entre nosotros no es aceptable semejante teoría, porque aun consi­
derado como un derecho no inherente á la persona desde que pasa á
los herederos, es tan especial y toca tan intimamente al matrimonio,
que sólo podría admitirse como excepción, en caso de haberlo deducido.
Los acreedores ¿pueden oponerse á que se haga la división de bienes?
Xo, porque es un derecho exclusivo de la mujer para resguardar los
que tiene adquiridos; pero podrán embargar los gananciales que
le correspondan hasta el monto de sus acreeucias; ni aun esto será
necesario en la generalidad de los casos, porque la liquidación se hará
separando todas las deudas que pesan sobre la sociedad ó pagándolas.
.Algunos enseñan, erroneamente, que la sociedad no puede liquidarse
mientras no se paguen las deudas de la mujer, cuando precisamente
uno de los objetos de la liquidación es pagar 10 debido, pues de otro
modo se ignoraría el monto á dividirse. Los acreedores no pueden
oponerse á una división ó separación que garante sus derechos,
salvando los bienes de una mala administración.-Comp. LADRENT,
XXII, 199 Y sigo At:BRY y RAV, § 516, n? 1. CÓD.FRANCÉS,arto 1443.

Freitas, art.14Ü3, autoriza á los herederos de la mujer para continuar
la acción de separación. No creo que los presuntos herederos de la mujer
pueden ejercer el derecho de demandar la separación en caso de inca­
pacidad de ésta; porque sería lanzarlos en una vía llena de peligros
para la paz del hogar, donde el interés pecuniario primaría á toda otra
afección y porque no se podría saber.si los que son presuntos herede­
ros en el momento del juicio, continuarían siéndolo hasta su con­
clusión.

El derecho exclusivo concedido á la mujer es para el caso en que
la unión exista, pues en el divorcio, el inocente puedepedirla, y en el de
anulación Ó muerte, la sociedad termina.
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compete ti esta cumulo la mala administración ,f,'1 nuuulo le
traiga peliqro de perder sus bienes propios, ó cuando hubiese hecho
concurso de acreedores (art. 1294), aUllque no "embargasen la
persona de sn marido.

(Art. 1294.) Deben peligrar los bienes propios de la mujer para.
que la. acción prospere; por consiguiente, están exento los gananciales
que el marido disipare, sin rflle la mujer pueda impedido, salvo sus
acciones en el caso de Fraude, ó de donaciones que perjudiquen su le­
gítima, arto. 1277 y su nota.

Entre los bienes que el marido puede enajenar se comprenden los
muebles, si la mujer no se opusiere, arto 1257. La. renta de los bienes
que ambos llevan al matrimonio son gananciales, y el marido los ma­
neja con completa independencia, y no sería digno de la autoridad de
que goza en el matrimonio el obligarlo á dar cuenta de su empleo; pero
tampoco la mujer debe ser entregada á este poder absoluto, sin que
pueda ejercer control en casos especialísimos, como si no cumpliese
con los deberes que le corresponden respecto al mantenimiento de la
mujer é hijos, teniéndolos en la estrechez, cuando la renta. da para vi­
vil' holgadamente.

No están comprendidos en el i.rticulo, los casos en que el marido
malgaste sólo la renta sin comprometer los bienes dotales; pero es
un' caso de mala administración, si distrae la renta en otras cosas.
Los autores franceses sostienen que la dote está en peligro, cuando se
distrae la renta que ella produce en otros objetos que los destinados
por la naturaleza delcontrnto, yconceden acción de separación. Dadas
las diferencias de legislación, debemos tomar esas doctrinas con suma.
cautela, y ateniéndonos al texto de la ley argentina, sólo puede conce­
derse en casos especiales.

Autoridades como Pothier, sostienen que la mujer sin dote, pero
con una industria, puede pedir la separación de bienes, si el marido
disipa lo ganado por ella; sin embargo, el texto de nuestro artículo, ni
nuestros antecedentes autorizan semejante conclusión.

El segundo caso, comprende igualmente el concurso civil ó el
comercial, sin que sea necesario poner en peligro los bienes de la mu­
jer. Se le considera como incapaz de seguir con la administración de
los bienes de la mujer, aunque no los hubiese comprometido, lo que
me parece injusto, porque el marido por acontecimientos desgraciados
y no por incapacidad puede haber sido concursado; pero como está en
la mano de la mujer el demandar la separación, ésta no la pedirá pro-
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Cuando la mujer es menor de edad no podrá pedir la senara­
ción de bienes sin tener un curador especial y la asistencia del De-

bablemente. En lo que respecto á la prueba debe suministrarse por la
mujer dentro de los términos del artículo: mala administración, con­
curso de acreedores.

La conducta del marido puede ser buena y la administración pési­
ma y al contrario, la conducta mala y buena la administración, así es
que en nada influirá la una sobre la otra.
. (,La interpretación debe ser restrictiva? La jurisprudencia y la
doctrina francesa han concedido la separación á la mujer en todos los
casos en que su interés lo ha exigido, dando más valor al texto. En el
derecho argentino se deben tener en cuenta nuestras costumbres so­
ciales: procediendo con extrema prudencia, y restringiendo una facul­
tad qne perturba la paz del hogar.-Véase LArRExT, XXII, n? 208
y sigo

Freitas, arto 1403, comprende el recelo de insolvencia del marido
y el peligro de perder sus bienes por mala administración ó arriesga­
das especulaciones ó por la complicación de sus negocios. - Comp­
Al"IlHY y RAl', § 516. GOYEXA, art, 1294.

lYula del DI'. J'elez Sarsfield al art, 1294.-LL. 1, Tít. 9, Parto 3" y 29,
'rit. 11, Parto ,Ja-L. 24, Tít. 3, Lib. 24, Dtg.s--Novel.i lit, Cap. G.-Cód. Francés,
arto H43.-De Luisiana, 23!J!J,-Holundés, 241.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 1294.-La se­
par.ición de bienes sólo procede por las causas y en los casos que tnx-rtivamente
enumera el cód. Civ.-Jur. Civ., XIII, 316, Sér, o-.

La separ.ic ióu de bienes de la sociedad conyugal, para. que sea procedente
bast, comprobar la mala administración. por negligencia ó ineptitud.-Jur.
Civ., I, :YJ~, ~ér la,

La simple interposición de h demanda de separación, no basta para privar al
marido de su ndministración.-Jur. Civ., VI, ;j92, Sér. 1",

La scnteucia de divorcio dictada durante la secuela. del juicio, no puede ser
tomada. en consideración al fallar sobre la st'paración.-Jur. Civ.,II, rHI, Sér. 2".

Xo puede fundar la separación los actos del esposo, que como la venta ó
hipoteca, son derechos inherentes á la libre admiuistración que la ley le acuerda.
-JUl'. Oiv. I1, ;iH, Sér. 2a

•

Pnr.i que lit dem urda sea procedente, es uecesario justificar, no que el ma­
rido f.t1t~ á sus deberes conyugales, sino que administro. mallos bienes de la mu­
jer, de tal runue r.i que ~sta corra el peligro de perderlos, ó que hubiese hecho
concurso de ncreedores.s--Tur, Civ., 1. 201;,Sér e-,

Si bien las medidas que la. ley acuerda en favor de la. mujer que inicia esta
ucción, restringen <" limitan la administración del marido, éste no puede ser pri­
vado totalmente de eUn.-Jur, Civ .. J. 62:;. Sér, 2",
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[ensor de Menores (art, 1293); y cuando fuere incapaz estando
bajo la cnratela de su marido, nadie podrá demandar esa sepa­
ración; pero se puede pedir la remoción de la cura tela y con
ella la de la administración.

Entablada la acción de separación de bienes, !J aun ante.') de
ella, si hubiere peliqro en la demora, la mujer puede pedir emliar­
yo de su..;bienes mueble.') que estén en poder del nutrido, y la no

(Art. 1293.) Previamente se debe dar cuenta al Ministerio de
menores, y éste teniendo presente las causales alegadas ¿acompañará á.
la menor en la demanda ? No, la menor si q uiere hará la denuncia y el
Ministerio la tomará ó no en cuenta, pero ella por derecho propio se
presentará al juez, quien oyendo al Asesor le nombrará ó no curador
para iniciar la gestión. Si dadas las explicaciones del marido, el juez
las encontrara satisfactorias, llegará la autorización solicitada, pues es
un paso tan grave que puede traer la ruptura de las relaciones conyu­
gales. Pocos serán los que soporten (sin separarse de hecho) la acusa­
ción de malversación de los fondos sociales. En estos casos conviene
que e\ curador pertenezca á la misma familia de la mujer, y no se in­
t.rcduzcan extraños que no tendrían esos miramientos necesarios para
conservar la paz del hogar. Las leyes de procedimientos determina­
rán la forma en que debA hacerse, y convendría lo fuera en juicio su­
mario privado, 'por la'! consecuencias que puede tener.-Comp. FREI­

TAS, arto 1407.
Si la mujer fuera demente ¿sus presuntos herederos podrán deman­

dar la separación? Es una cuestión muy grave, y me inclino á negarles
ese derecho, para no colocar al marido en la necesidad de defenderse
contra pretensiones de presuntos herederos ávidos, que en lugar de
defender al incapaz mirarían más por los bienes. Pero podrán denun­
ciar la mala administración al Ministerio de Menores ó al juez y ha­
cerlo remover de la curatela, quitándole la administración ó aseguran­
dola, ó continuar la acción deducida por la mujer.

Corresponden á. la espos L los aportados al matrimonio, aun cuando no exista
escritura, siempre que judicialmente el esposo h-iya reconocido como cierto el
hecho.-Jur. Civ., VII, ;,2U, Sér. 1".

No es suficieute para fundar la separación, la enajenación de los de la socie­
dad conyugal; debe justificarse que ella se hace con ánimo de.defraudar los inte­
reses de la esposa.-Jul'. Civ., VIII, 347, Sér. lA,

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Ca]l,-Aplicación del (1/'/. J293.-Véas~

arto l2U2.-Jur. Civ., VI, iiU2,Sér, P.
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enajenad/m de lo» bienes de éste, Ó de la sociedad. Puede también
pedir que .'1(' le dé lo necesario para los qastos que exige el juicio
(art. 1295), porque el marido debe proveer para las expensas

(Art. 1295.) He aquí uno de los tantos casos en que el Código
Civil penetra en el procedimiento que corresponde á las provincias, y
seria una cuestión i mportnnte la de saber, si esta disposición debe te­
ner aplicación en la provincia de Buenos Aires, en que el arto 443
de la Ley de Procedimientos, no autoriza el embargo preventivo,
sino en los únicos incisos al lí determinados. Pero si la ley de for­
ma puede declarar un derecho, debe tener I~ facultad de garantirlo
por la acción que lo pone en movimiento, y creo que en este caso, como
en muchos otros, puede lejislarlo, dejando á la provincia el 'derecho
<le determinar la prueba del peligro y las condiciones en que debe ejer­
citarse la acción.

Bastará entablar la acción de separación para tener derecho á em­
bargar los bienes muebles de la mujer, que el marido está autorizado
á enajenar, sin demostrar previamente que hay peligro; es un derecho
inherente á la demanda de separación, como el de la inhibición de dis­
poner de los demás bienes que forman el capital de la sociedad, ó que
le pertenezcan en propiedad, disposición que armoniza con la ley de
procedimientos, que embarga las cosas que se demandan en reivindica­
ción. ¿Podrá constituir derechos reales sobre e1los? La ley sólo habla
de enajenación, pero las inhibiciones se dictan para qne no puedan
disponer ni gravar sus bienes, y seria inútil la prohibición de enaje­
nar, si no comprendiese la de hipotecarlos. Apoya mi tésis el artículo
siguiente al prohibir el arrendamiento.- Véase la nota al fin.

Antes de deducida la acción y mientras se llena las Formalidades
necesarias, puede pedir las mismas medidas de seguridad demostrando
sumariamente el peligro.

La demanda de separación de bienes supone una separación corpo­
ral de hecho. y por eso la mujer está antorizada, como en el caso de
divorcio, á pedir se le dé lo necesario para les gastos del juicio, La dis­
posición (le este artículo y la correlativa del arto 74, Lf!Y Matr. Ci».,
tienen fundamentos diversos: la demanda de separación de bienes tiene
por causa la mala administración de los bienes del matrimonio, y se
deben tomar medidas rápidas para asegurarlos, mientras en el divorcio
son causas agenas á la administracion, y sólo cuando haya temor fun­
dado de enajenaciones fraudulentas se autoriza el invontario y la
administración: en ambos casos el marido puede evitar esta medi-
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de los pleitos, desde que la mujer no tiene administración
alguna.

da dando fianza. La prueba sobre peligro será sumaria, quedando á
la prudencia de' los jueces el apreciarla.-Comp. FREITAS, arto 1408 y
Cón, CHILENO, arto 156.

Si la mujer se reservó la administración de algún bien raíz, ó si
se le donó ó legó bienes con la condición de que ella los administraría,
y le produjeren 10 suficiente para los gastos del pleito, el marido pue­
de negarse á dar 10 necesario para esos gastos, demostrando que la
mujer posee rentas para suf'ragnrlos.

Fallos de la Cdm, de Apel. de la Cap.-Aplicación del art, 1295.-Entablad:c
lo. demanda. de separación de bienes la esposa tiene derecho para pedir el em­
bargo preventivo de los bienes comunes, pero sólo en la parte que basten á res­
ponder de los propios.-Jur. Civ., VI, 592, Sér, 1".

Entablado. la demanda de separación, procede lo. inhibición. - JUl'. Civ., X.
47, Sér 2"'

NOT/\-Hay una resolución contrariu de la misma Cámara; pero la presento
me parece más aceptable; sin embargo, esto corresponde á.las leyes de procv­
dimientos.-(N. del A.)

Antes de la demanda, sólo puede fundarse el embargo preventivo, justiñcan­
do el peligro á.que se refiere el arto 129:')delCód. Civ.-Jur. Civ., V, 110, Sér, ¡".

Es procedente el embargo de los depósitos á nombre de la esposa, consen­
tido el auto que lit decreta, aun cuando el esposo conserve la administración.
-Jur. Civ., VII, 292, Sér, i-.

No procede el ernb irgo preventivo aun después de iniciada la separ.icióu d­
bienes, mientras no se justifique el peligro de la demora..-Jur. Civ., VII, 2~.

8ér.4".
Es procedente l i inhibición de enajenar los bienes de la sociedad conyugal,

si iniciada la separación, existe peligro á. juicio de los tribuu.lles.-Jur. Civ.
VII, 322, Sér, 2".

La sentencio. definitiva en el juicio de alimentos provisorios, no basta par..
decretar una inhibición contra el esposo. si éste s itisface corrientemente h
prestación.-Jw·. Civ .. IX, 69. Sér, 2".

El esposo, aun inhibido, puede disponer del precio de sus bienes propios.­
Jur. Civ., X, 44, Sér, 2".

El juicio de sepnracióu de bienes no altera los derechos que terceros contra­
tantes de buena fe tengan á los bienes couyugules.e-Tur. Civ, 1, '13G, Sér. 2".

En este juicio, no puede la esposa ser puesta en posesión de los bieeus que el
esposo tenga en sociedad con terceros.-Jur. Civ., VI, 4H4,Sér z-.

A los efectos de la sepnraciüu de bienes, sólo debe establecerse claramente
cu vles son los existentes eu la época de In. disolución de la sociedad conyugal,
sapnrando los que se justifiquen existlan con auterioridud al matrhnonio, ó el
precio en que hubiesen sido enajeuados.i--Tur. Civ., VII, 104, Sér. ·1".

Después de la declar.icióu de quiebra, corresponde á.la jurisdicción comercial
conocer en el juicio que sobre separación de bi-nes pretenda iniciar la esposa.­
JUl'. Civ., VII, 54, Sér, '1".
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La separación no puede hacerse por mutuo consentimiento
de los esposos, porque siendo la comunidad y la administración
disposiciones de orden púbblico, la voluntad de los particula­
res no puede derogadas; de donde resulta que será nula y de
ningún valor la partición anticipada de los bienes que corres­
pondan á la sociedad conyugal, porque los esposos no pueden
hacer contrato alguno entre sí. Pero esto no impedirá que el
marido se conforme y no apele de la sentencia que ha pronun­
ciado la separación, ó desista de la apelación que hubiere inter­
puesto.

La separación de bienes disuelve la comunidad, pero antes
del fallecimiento de UlIO de los cónyuges, el otro 110 tendrá de­
recho á las ventajas acordadas al sobreviviente en el contrato
de matrimonio.

La separación de bienes queda sin efecto, y se restablece la
comunidad legal por el consentimiento de ambos cónyuges; pero
si la mujer fuere menor de edad, intervendrá el Ministerio de
::\Ienores.

Entablada la demanda de separación el marido puede opo­
nerse d ella, dando fianzas ó hipotecas que oseguren 108 bienes de
la mujer (art. 1296).

(Art. 1296.) El arto 74, ley matr. civ., habla de los bienes del
matrimonio, que pueden ser disipados; es decir, los que corresponden
corno capital y gananciales, pues no sería posible pedirle garantías
para la administración de sus propios bienes. El arto 74 citado habla
ele fianza, mientras éste admite hipoteca, y creo con Freitas, arto 1409,
que comprende también la prenda. El objeto de la leyes garantir los
bienes de la mujer contra la mala administración del marido, cuando
hay demanda de divorcio, é impedir por el embargo ó inhibición
cuando se pidiere la separación, y esto se consigue con la prenda, hi­
poteca ó fianza, no obstante la ley no admite en ciertos casos esos
cambios.

Cuando el marido se opusiere á la separación, el juicio se dará por
terminado, si asegurase su administración con fianza ó hipoteca y el
juez decretará lo (JlIe deba entregarse á la mujer para lo. manutención
ele la familia, si fuera deducido el juicio por esta causa. El Cód. Chi­
leno, arto 155, ordena se decrete la separación en caso de insol vencia
() de administración fraudulenta, y sólo admite la fianza ó hipoteca en
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Durante el juicio de separación, la mujer podra al'ffillr
de f'raude cualquier acto ó contrato del marido, anterior ti la
demanda de separación de bienes, en conformidad con lo que estd
dispue-to respecto ti los hechos en [raiule de los acreedores
(art. 1298); y rí este efecto la ley reputa simulado q [raudu-

los casos de mal estado de administración por causa de especulaciones
aventuradas, ó administración errónea ó descuidada, pero el Cód. _\1'­
gentino no hace distinción tan oportuna, porque en caso de fraude es
más propio privar de la administración que buscar un remedio para
los perjuicios.-Comp. FREITAS, arto 1409.

(Art. 1298.) Se dijo en el arto 1277 que el marido podía enajenar
los gananciales, sin perjuicio de ser reclamados dichos actos cuando
fueran en fraude de la mujer; este artículo confirma esa facultad, sin
expresar desde cuándo debe contarse el término de un año para la re­
clamación que confiere el arto 4033. Como In prescripción está en sus­
penso durante el matrimonio, arto 3970, y el caso de separación de
bienes no supone ni implica la separación legal del matrimonio, sólo

por analogía pOdre\l1.osdeterminarlo. El término para deducir la acción \
paulianu debe comenzar á correr desde la sentencia firme de separa­
ción, porque desde ese momento adquiere la mujer la libre adminis­
tración de sus bienes, sin tener necesidad de autorización de su marido
ó del juez.

La mujer no podrá atacar dichos actos, sino cuando el marido se
encuentre en las condiciones del arto 962; pero podrá hacerlo respon­
sable cuando el acto perjudicare sus derechos. Así, las donaciones de
importancia que el marido hiciere durante el matrimonio, de los bie­
nes gananciales se traerán á colación para tomar en cuenta su valor,
sin necesidad de anularlas como fraudulentas; pero los demás actos á
título oneroso podrá atacarlos demostrando la simulación (i el fraude.
¿Se consideran válidos 10s contratos que el marido hiciera durante el
matrimonio hasta el momento de In sentencia firme de separación?
Aquí se encuentra un vacío muy dificil de llenar; porque una vez que
la mujer ha sido llevada á los extremos de demandar á su marido por
sus dilapidaciones, se ha debido garantirla contra los actos que com­
prometan su caudal, reduciéndolo á cero. ¿Quién le impide al marido
contraer deudas obligando á la sociedad? Lo más propio será conside­
rar que esos actos sólo obligan al marido, en virtud de los arts. 1262,
1290 Y 1776. Preitas, arts , 14 12, n" !), ha. previsto el caso en parte, re­
putando fraudulento y simulado con relación á la. mujer, todos los tí-
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1enio cualquier arrendamiento que hubiese hecho el marido des­
pués de la demanda, puesta por la mujer sobre la separación de
bienes, si no [uese con consentimiento de ella ó con autorización
judicial. Repútase también simulado y fraudulento todo recibo
anticipado de rentas Ó alquileres (art. 1297).

tulos creditorios que no estuvieren en instrumento público ó privado
con fecha cierta, aunque fueren contraídas antes de la demanda de se­
paración. Una disposición semejante pondría á cubierto á la mujer de
responder por deudas que reducicirian á cero los bienes gnnancialcs,
pués no hay una separación de la administración desde la demanda.
-Véase la nota al artículo siguiente.

Según el sistema del Código Argentino, la mujer deberá probar el
fraude, lo que será casi imposible, y la dejaría en poder del marido,
sobre todo en lo relativo á los gananciales: esto se salvaría dando una
interpretación favorable al artículo siguiente.

(Art. 1297.) La demanda de separación de bienes autoriza á la
mujer para embargar sus bienes muebles é inhibir al marido de la
enajenación de los demás; pero no le impide al parecer hacer contratos
que pueden comprometer, no sólo los bienes propios, sino los de la
sociedad; sin embargo, la demanda de separación se funda en la mala
administración y la ley debe impedir inmediatamente su continuación
ó por lo menos que siga causando daño. La separación se entabla
)lor disipación ó desarreglos del marido, y reputamos conveniente la
disposición.

1::)i el marido procede de buena fe, fácil le será obtener el consenti­
miento de la mujer mayor de edad, ó la autorización del juez si es me­
1101', para hacer esos contratos. Si por la naturaleza del contrato he­
cho en instrumento público antes de la demanda de separación,
el marido debiera recibir arrendamientos adelantados por año ó se­
mestre, y los hubiese percibido antes de la demanda, su pago no se
considerará como simulado y fraudulento. La dificultad existirá en el
caso de haberlos recibido después de la demanda; pero los arrendata­
rios que han pagado de buena fe con arreglo á su contrato, no perde­
rán, pues tendrán su acción para repetir contra el marido. En esta

Fallos de la S. (J. N.-Aplicació/I del ari, t 298.-1.0. decluratoria de pobreza
pedida por el marido con motivo del juicio de divorcio y separación de bienes
;tates de la euajeuacióu, dernuest.r.i que ésta ha sido eu fraude di, los derechos
de la mujer.-XXIV,líí.
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Aunque la mujer no hubiera aportado bienes al matrimonio,
si tuviere alguna profesión ó industria que pudiera pro porcio-

parte la disposición no está exenta de crítica; porque 110 siendo pú­
blica la demanda, ni estando obligado á conocerla los arrendatarios,
habría sido preferible obligar á la mujer á hacerlos notificar para que
no hagan pagos al marido: pero si fueran arrendamientos atrasados
habrían pagado bien. pues el objeto es regularizar la administración,
desde el momento de Ir. demanda.

No creo como algunos, que baste la demanda de separación sin
notificación al marido, aunque éste la conozca extrajudicialmente,
para que se repute fraudulento cualquier arrendamiento; porque no
estando travado el pleito, la mujer puede desistir y resultaría que no
ha existido, y no obstante se reputaría nulo el arrendamiento, cuando
no hay causa.

Cuando el arrendamiento hecho por el marido excediese el término
del arto 1278, no se reputará fraudulento, como algunos creen, y sólo
será anulable, porque lo hecho sin facultades, ruede confirmarse por
la mujer mayor, ó por el juez, cuando fuese esta menor.

El fraude presumido por la ley ¿,admite prueba en contra?
Es muy dudoso, pero teniendo en cuenta que el objeto de la leyes

que el marido no pueda alterar el estado de los bienes desde el mo­
mento de la demanda, y que el arrendamiento es una especie de gra­
vamen que se les impone, me decido por la negativa: por otra parte,
una presunción con un objeto determinado, no puede ser contradicha
para burlar los efectos señalados por la ley. Frei tas, urt. 1412, reputa
simulado y fraudulento el arrendamiento, cuando la mujer ha manifes­
tado en juicio la intención de separar sus bienes, si el contrato exce­
diese el plazo de tres años, y en todo caso, si hubiese recibido antici­
pado rentas ó alquileres. ¿Podrá el marido después de la demanda
hacer contratos de arrendamientos? Del contesto del artículo resulta
la negativa; además el arto 1295 le prohibe enajenar ó gravar sus pro­
pios bienes ó los de la sociedad, aunque no le priva de la administra­
ción; pero debe limitarse á no perjudicar los derechos de su mujer con
un gravamen como el de un arrendamiento irrisorio. Así, podrá arren­
dar, porque esta es una facultad anexa á la administración, pero no
hacer contratos por tiempo determinado.

Fallos de la CfÍIH. de A¡Je{. de la Cap.-.-lJllicltciún del art, 12!Ji.-Se reputa
simulado el coutr.ito de lovu.iúu de los bienes de la esposa, celeurado por el
es puso después de iuic ind:i h demanda do separ.ic ióu de bienes, .Ydebe decla­
rarse su nulidad.i--Tur. Civ., III, 2;lU, 'l'ér, aG.
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na rle «ómod.unente á el la y su familia los medios de existencia,
debería estar facultada, para demandar la separación bienes, si
el marido por su conducta desurreglada., no los aplicara á las
necesidades de la familia, ó si estuviera acostumbrado á gastarlo
en cosas ujcuas cí esa') necesidades; pero el Código no la au­
toriza.

~ 371.-EFI':C'fOS DE LA SEPAHACIó=" DE Bm:-lES

Decretada la separación de bie ne« (por sentencia firme),
queda e.J'tiltguida la sociedad con!Jugal. La mujer y el marido l'e­
cibirlÍn los sU.lfo.o; propios, y los que por gananciales les C01'1'eSpOn­

dan: liquidada la sociedad (art. 1299). Los efectos del juicio

(Art. 1299.) La sentencia firme que decrete la separación de bie­
nes, ¿deberá retrotraerse al tiempo de la demanda? Se dijo en el
arto 12(;2 que se aplicarían los principios de la sociedad en cuanto no
se opusieren á lo dispuesto en este título, y el 177G da efecto retro­
activo á la sentencia Firme de disolución; luego podría regir en este
caso. Así, la sociedad se consideraría disuelta desde la demanda, y los
frutos de los bienes propios de ambos cónyuges pertenecerían en pro­
piedad á cada uno de ellos, y los comunes ó gananciales se considera­
rán como si hubieran estado en una sociedad de hecho. Esto introdu­
«irá una verdadera. perturbación al parecer; pero viene á garantir á la
mujer contra los actos del marido, que se reputarían hechos, no para
la sociedad sino para él, y sólo comprometerían su haber. Esta inter­
pretación es favorable á la mujer, .Y consulta los intereses de la comu­
nidad. Sería conveniente que las leyes de procedimientos ordenasen en
estos casos una publicación para que hiciera conocer á los terceros que
contratan con el marido, que no pueden obligar sino sus bienes propios.

La liquidnción social se hará entregando á cada uno el capital que
ilevaron á la sociedad, y las cosas se devolverán en el estado en que se
encuentren; si fuesen mejoradas, el mayor valor corresponde á la so­
ciedad, art. ]272, n? G Las deudas contraídas por el marido antes de
la demanda, se tornarán en cuenta cunndo tuvieren fecha cierta, art. 1035,
y las posteriores sólo obligarán su propio haber. Esta interpretación

garante los derechos de la mujer que la ley ha quer-ido salvaguardar,
y sería curioso que un marido disipador, pueda continunr comprome­
tiendo el haber de In sociedad, protegido por la ley que nrma á la mu-
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de separación deberían remontarse á la época de la demanda.
para los tCl'C@TOS qne hubieren contratado con el marido. Ln
sociedad conyugal no estaría obligada desde esa época sino en
la medida de lo que hubiere aprovechado.

Los actos del marido disponiendo de los bienes de la comu­
nidad: durante la demanda de separación, no pueden perjudicar
á la mujer, pero los simples actos de administración en los bie­
nes de la sociedad conyugal, ó en los de la mujer serán válidos.
cí menos que 110 se pruebe el fraude 6 la simulación.

Habiendo cesado la comunidad legal de bienes, es decir, du­
ranie la separación, el marido y la mujer deben contribuir d su
p'l'opio mantenimiento, y á los alimentos y educación de los hijo,..,
en proporcián el sus respecticos bienes (art. 1300), y la mujer

jer de un supremo derecho para defender la tranquilidad de su familia.
- Véase GOYEXA, art. 135G. eÓD. CHILEXO, arto 158.

(Art. 1300.) El arto 271 impone al padre el deber de alimentar ú

los hijos, si el juez los dejare en su poder: pero como en la separación
de bienes no se supolle la separación corporal de los esposos, esos prin­
cipios no pueden tener su aplicación en este caso, Aquí los hijos y la
mujer continúan bajo su autor-idad: pero como los bienes que contri­
buían á soportal' las cargas del matrimonio se han dividido, cada uno
debe proveer ú la manutención de los hijos en la proporción de esos

bienes.
Este artículo, como los correlativos, fué tomado del Cód. Francés,

arto 1448, donde' estas situaciones SOIl naturales, minnt·nts entre nos­
otros no tienen aplicación, y pasará mucho tiempo antes de tenerla.
Supone que marido y mujer administran sus propios bienes, y contri­
buyen proporcionalmente ú Sil haber, ú los gastos de manutención y á
la educación de sus hijos.sociedad que no SE' encontrará en nuestro país.
Es seguro que la demanda de separación ele bienes produce entre nos­

otros una ruptura ele la sociedad conyugal, y ha debido legislurse el

caso en su cousecuencias. ¿Quién lleva los hijos? ¿Cómo se arregla
esa familia? Son situaciones que deben legislarse. El Cód. Chileno,
arto t GO, autoriza al juez para. arreglar la conn-ibución j' los arts. 7G á
HO,Lr'y .l/atl'. Cir., lo determinan en caso de divorcio.c-i Comp. Go­
YEl\'A, art.. 135G.

Nota del DI'. "eh'; Sa¡"s/ieltl al «rt, 130U.-Z;wh \l'ja:!, § li-l~'y notas 3~'y ,1,0.
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no tendrá parte alguna en lo que en adelante ganare el marido,
ni éste en lo que ella ganare (art. 1301).

§ 372.-CAPACIDAD DE LA MU.JER SEPARADA DE BIENES

La separación de bienes ha disuelto la comunidad legal,
y por consiguiente, la mujer mayor de edad recobra su capaci,
dad de derecho, y no necesita de la autorizacián del marido para
lo.'1 actos y contratos relaticos á la administración, ni para enaje­
nar su» bienes muebles; pero le es necesaria autorización judicial,
para enajenar los bienes inmuebles, ú constituir sobre ellos dere-

(Art. 1301.) La separación de bienes termina la sociedad conyu­
gal; en adelante marido}" mujer son extraños, cada uno trabaja PUl' su
parte, percibe sus rentas y administra solo. ¿Se concibe entre nosotros
un matrimonio en tales condiciones?

La mujer continúa bajo el poder marital, no obstante de tener com­
pleta libertad para ejercer una industria ó profesión cualquiera; el
único vínculo de interés que conservan, es que cada uno debe contri­
huir proporcionalmente á su manutención y á la de los hijos; pero si
alguno de ellos no tuviera lo suficiente, el otro lo hará en la medida de
lo conveniente, ó el juez la determinará en el juicio respectivo.

La liquidación de la sociedad debe hacerse como en los casos de
disolución: pero ambos cónyuges conservan las ventajas acordadas en
la convención matrimonial, y los derechos hereditarios, si la separa­
ción no ha producido el divorcio. Volvemos á repetirlo, son situacio­
nes que entre nosotros no se conocen, porque los esposos se encuentran
tan íntimamente ligados en afecciones é intereses, que no se compren­
dería un matrimonio semejante. Con que el concubinato produce esta
estrecha unión. i Cómo no la producirá el matrimonio!

Este artículo y el anterior son formados del arto 158 del Cód. Chi­
leno, que ha seguido al Francés.

La liquidación debe hacerse teniendo en cuenta que la sentencia se
retrotrae al tiempo de la demanda, pues desde ese instante ha cesado
lu sociedad conyugal; es la única defensa de la mujer contra la mala
conducta del marido, que durante el juicio ha podido comprometer sus
bienes propios y los gananciales del matrimonio. Freitas, arto 1412,
1)0 2, siguiendo otro sistema hace cesar la sociedad desde la inscripción
de la sentencia en el registro conservatorio.-Comp. L'\I:nE~T,XXII,
110 33(; Y sigo
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cho« reales (art. 1302), como hipotecas, servidumbres ó anti­
»resis.

(Art. 1302.) La mujer separada de bienes adquiere sólo la libre
administración, y no necesita la autorización del marido, ni la judicial
para percibir las rentas, recoger los frutos, hacer las mejoras necesa­
rias, contratar arrendamientos: en una palabra, puede hacer todo lo
que constituya un acto de administración; sin embargo, sus facultades
son más extensas, porque administra bienes propios; así, puede dispo­
ner de su renta en los términos que más adelante se expresará. ¿Se
puede comparar las facultades de la mujer administradora á las que
tienen los menores emancipados? La semejanza no es exacta; porque
la mujer mayor de edad puede y debe recibir pagos de cualquiera can­
tidad que sea, así como vender sus bienes muebles, cualquiera que sea
su valor, y comprar otros, Será necesario buscar en el Código mismo
y en la doctrina los principios que rijan esta difícil materia no legis­
jada. ¿Puede dar en arrendamiento sus inmuebles? Es un acto de ad­
ministración; pero no debe exceder de seis años; es el límite puesto al
que tiene poder para administrar, arto 1881, n? 10.

La mujer puede colocar su renta en bienes muebles ó inmuebles,
este es un acto de sabia administración que nadie podría negarle; pero
p,..;e derecho le sería contestado si tuviera que tomar prestado para ha­
«or esas adquisiciones; porque no es acto de mera administración. ¿Po­
drá colocar sus capitales en rentas vitalicias? Sí; porque tiene facul­
tad para vender sus bienes muebles y puede constituirla el que puede
enajenarlos, arto 2073; puede también obligarse {\ pagarlas por la mis­
ma razón. Los bienes muebles que la mujer puede enajenar, no sólo
comprenden los corporales, sino los créditos, acciones, rentas y cosas
semejantes, y por consiguiente puede transigir sobre ellos, dividir los
CInele hubiesen correspondido por sucesión, aun cuando comprendie­
sen inmuebles; esto último sería dudoso, porque la división se asemeja
á un acto de enajenación; pero nos decidimos por la afirmativa, por­
e¡ ne sólo es una mera distribución de los bienes. ¿Puede disponer de
los muebles á título gratuito? Sí, sometiéndose á lo dispuesto en los
arts. 1830 y 1831.

Se dice generalmente, que corno la mujer puede disponer de sus
bienes muebles, está facultada para contraer obligaciones que los com­
prometen especialmente; esa era la decisión de la Corte de Casación
Francesa (véase Dalloz 1. c., n? 1971), y está en la verdadera doctri­
na. Entre nosotros el que tiene poder para vender, no lo tiene para
hipotecar, que es lo menos, arto 1883. La mujer autorizada para admi-
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La mujer separada de bienes tiene la libre administración,
puedo arrendar y recibir sus rentas, perseguir por la vía ejecu-

nistrar libremente sus bienes, puede hacer los contratos referentes ú
esa administración; pero no nebe ir más allá; es cierto que venderá sus
bienes muebles y cumplirá con las obligaciones contraídas fuera de
esa administración, pero eso no impedirá que se niegue á cumplirlos,
cuando vea la ruina ú que la llevaría.-Comp. RODIER y POXT, III,
U

O 21D3. COL~IET DE SAXTERRE, VI, n? 101, bis, XII. LAVHENT,
XXII, UO 310.

Se examinará si las obligaciones contraídas por la mujer han exce­
dido los límites de la libre administración, tomando por hase los actos
para los que se exigen poderes especiales, arto 1881, con algunas va­
riaciones.

La mujer separada de bienes puede prestar los dineros recibidos ó
darles cualquier colocación, siempre que cumpla con los deberes que
le impone el matrimonio. Cuando la mujer ha obrado dentro de los lí­
mites ele su administración, obliga no sólo sus bienes muebles sino
también los inmuebles, porque la ley reconoce la obligación como le­
gal, y sería autorizar un acto pa,ra negarle después su sanción.

La mujer no puede aceptar pura y simplemente una sucesión, por­
q ne no es acto de administración; el arto 3334 la faculta para hacerlo
con beneficio de inventario; pero puede aceptar una donación sin car­
gos. La mujer no podrá tomar en préstamo cantidades de ninguna es­
pecie, pO"que no es acto de administración; por consiguiente no puede
afianzar las deudas de un tercero; aunque si dar prendas para asegu­
rar las obligaciones que contraiga por la administración. La mujer
puede hacer los pagos ordinarios de la administración, pero no re­
nuncias gratuitas, ni remisiones ó quitas si excediese de lo que pue­
de donar.

La ley supone que la separación de bienes no ha producido el divor­
cio y por esa razón dice, que la mujer podría enajenar los bienes raí­
ces ó constitu ir sobre ellos derechos reales, con autorización de su
marido. La supresión que se nota en el artículo, debe atribuirse más
bien á un olvido, que á un pensamiento preconcebido de separar al
marido de toda intervención en los asuntos de la mujer sustituyéndo­
la por la autorización del juez: podría decirse que habiéndole privado
de la administración no debe intervenir en ella: no obstante, la auto­
rización judicial es siempre supletoria cuando el marido no quiera ó no
pueda darla. Si la mujer tuviese en condominio bienes raíces y se le
exigiere la venta, no necesitará autorización para consentirla, porque
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tiva el reembolso de sus capitales, comprar inmuebles co n el
producto de sus rentas á de las donaciones, herencias ó 1(~g¡ldos

que le hicieren en dinero.
La mujer separada de bienes puede emplear sus rentas corno

lo crea conveniente, sin que nadie tenga derecho para pedirle
cuentas.

Como la mujer separada de bienes puede celebrar todos los
actos y contratos relativos á la administración, se signe de ahí,
que los aereedores teiulrd u derecho contra los hieues de -u« ]Jor
actos ó contratos que legítimamente h« podido celebrar (art. 1303),

es forzosa: pero si se propusiera la división de la cosa, la necesitará.
La mujer administradora es capaz para todos los actos que quedan re­
feridos: y con relación á los demás, que necesitan autorización, son
anulables á petición de la parte que no tenía la capacidad para cele­
brarlos. La capacidad qne la mujer adquiere por la separación no
comprende la facultad de estar en juicio, ni la de enajenar los inmue­
bles, ni de comprometerlos en árbitrios. Si la mujer es menor de edad
estará sujeta á lo q ue disponen los arts. 134 á 13G.- Véase arto 73, ley
Mat». Civ.-Comp. LAl'RExT, XXII, u? 321, y sigo Al"ImY y Rvr ,
§ 516, notas 54 ú 77.

Cuando la mujer ha sido autorizada por su marido para vender los
inmuebles, ¿qué responsabilidad tiene por el mal empleo que hiciere
de ese dinero? La ley guarda silencio, dejando incompleta la disposi­
ción; porque la intervención del marido ó del juez no es mecánica,
tiene por objeto impedir que la mujer disipe su precio. E~ un vacío

que la jurisprudencia debe llenar; mientras tanto, no nos atrevernos ít
crear responsabilidades sobre el marido, quien puede exigir el empleo
de esos dineros en otros inmuebles ó en las cosas para que han sido
vendidos.

(Art. 1303.) El artículo viene á decidir una de las cuestiones más

importantes: linos sostienen qne la mujer separada de bienes no puede
comprometer ni obligar sus inmuebles, mientras otros ap0yan la afir­
mativa. La mujer no puede enajenar sus inmuebles, pero el artículo 1\0

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del (tI·I. 1302.-La admi­
nistración de los bienes de la sociedad COJlYUgil.) puede sólo ser conferida á la
espos.i en el 1: .rácter de cur.rdor.v, por iucapacidid del marido, pero no por mala
ndministr.ic ión.i--J'ur. Civ, I, rH~, ~ér. 1°.
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y podrán traducirla en justicia y ejecutar sus bienes, Sil} inter­
venció n del marido.

§ 373.-DI'~r, HESTADLECIMIENTO DE LA COMUNIDAD

Se dijo que no había separación de bienes por mutuo con­
sentimiento, pues era necesario sentencia de Juez; sin embargo,
los efectos de la sepcracián judicial podrán cesar por voluntad
(le los cónyuge.,;, si lo hicieren porescritura pública, ó :'tiel Juez lo
decretase á pedimento de ambos (art. 1304. ln parte).

Cuando la comunidad legal se restablece, cesando la sepm'{l­
cion judicial de bienes, éstos se restituyen al estado anterior á la
«eparacion, como si é •eta no hubiese existido, quedando calido» t·)­
do» los acto» legales de la mujer durante el intervalo de la sepa­
ración, como si hubiesen sido auorizados por el marido (art. 1304,
:¿a parte).

habla de enajenación, sino de contraer obligaciones y si la ley la facul­
ta para obligarse, comprometerá sus propios bienes en los que podrá
ser ejecutada.

La idea de incapacidad para enajenar ciertos bienes no es correla­
1 iva de no poder obligarlos válidamente, porque la idea de obligación
no es tampoco correlativa de la de venta. Y es perfectamente jurídico
«xigirle autorización para enajenar los inmuebles, sin que haya con­
rradicción con la autorización para obligarlos por actos de administra­
«ióu, La cuestión á resolver será: si la mujer ha podido ejecutar el
u cto jurídico de que nace la obligación; en caso afirmativo, responde­
rú con todos sus bienes.

La mujer obligará sus propios bienes sin comprometer los de su
marido, ni aun cuando éste le hubiera dado su autorización; á menos
de haber obtenido beneficio y sólo por lo que estos importen.

El marido puede obligarse como fiador ó de cualquier otra mane­
ra por las obligaciones que su mujer contrajera, sea como administra­
dora ó excediendo los limites de esa administración, y su fianza ú

obligación subsidiaria se considerará como una autorización en aque­
llos actos en que la. necesite.-Comp. C6D. DE CHILE, arto 161.

(Art. 180".) En esta parte el Código es incompleto, porque no
determina como el francés, arts. 1445 y 1451 el modo de hacer públi­
ca la separación de bienes, ni su cesación, para que tenga efecto con-
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El consentimiento de los esposos para restablecer la comuni­
dad legal, manifestado verbalmente ó por escrito privado, no

rra terceros; es una falta que las leyes de procedimientos no pueden
llenar, porque toca al fondo del derecho. La escritura pública ni el
decreto judicial pueden reemplazar la publicación del hecho, porque
la escritura ó el expediente judicial son en cierto modo actos de ca­
rácter privado, del que no toman conocimiento sino los interesados.
El efecto retroactivo, en principio general, no perjudica á terceros,
pero hay muchos casos en que por la naturaleza misma del acto está
destinado á dañarlos, como en las obligaciones bajo condición sus­
pensiva, pues realizada la condición se reputa que el acto ha tenido
lugar desde que se comenzó. La confirmación ó la ratificación son ac­
tos posteriores, que si bien tienen efecto retroactivo para los que in­
tervienen, no pueden perjudicar á los terceros que no han tomado
parte; pero esto varía cuando se trata de la sentencia de separación,
que produce efec.to desde la demanda, y los terceros que contratan con
el marido ó la mujer saben que están expuestos á éste resultado,

Según el artículo, la separación cesará sólo á partir de la escritura
ó del decreto judicial; éste procedimiento dará lugar á fraudes por
falta de publicidad; pero con relación á los esposos, ¿se les admitirá á
demostrar por cualquier género de prueba, que la comunidad se ha
restablecido antes? No; porque sería lanzarlos en procesos inútiles sin
una base de relativa publicidad, y sobre todo porque la ley exige esos
dos medios para hacer cesar la separación.

Si al volver á la comunidad se hubieran estipulado cláusulas que
derogasen ó alterasen la convención matrimonial, se tendrán por no
puestas, no sólo porque la ley declara inalterables dichas conveñcio­
nes, si no porque las cosas se restablecen al estado anterior. Para los
esposos, la cesación de la separación tiene efecto retroactivo y deben
comunicarse las ganancias que uno y otro hubieren obtenido, conside­
rándose como si la separación no hubiere tenido lugar; así es que en
el inventario que se hiciere de los bienes de la mujer, se hará constar
aquellos que han sido adquiridos con las rentas ó frutos, ó con las ga­
nancias obtenidas, porque esos corresponderán á la sociedad como ga­
nanciales.

La retroactividad en este caso es introducida en beneficio de los
terceros, en el sentido de que los acreedores de la mujer ó del marido
tendrán acción sobre los bienes que pertenecen á la sociedad como ga­
nanciales, sin que los unos ni los otros puedan oponerse á que se ve­
rifique la unión, porque sean perjudicados, pues siempre tendrán
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teurlríu eficacia respecto de tercero, que necesitan ele un acto
público, corno la escriturn Ó la declaración judicial; pero ten­
dría efecto para los cónyuges.

Si las cosas se restituyen al estado que tenían antes de la
se pn rac-ión, quiere decir que la sociedad no se ha interrumpido:
.Y (}lH' yuel yen á comunicarse los bienes separados; pero l)(tl'o,

salear su responsobilidad [utura, podrá el marido exiqi» que se
haga inreuiurio jl/dicial ele los bienes de la mujer que entrasen en
su nuera od miuistraciou, Ó podrá determinarse la e.cistencia de
los bienes pOI' escrliura pública jil'm(ula pol' él y lamujel'
(art. 1305), teniéndose en cuenta los que correspondieron por

los bienes propios de cada uno de los cónyuges que les responderán
de las obligaciones contraídas durante la separación; pero la ley al
conceder el efecto retroactivo tiene en vista qne todos los actos de la
mujer dentro de las facultades que ejercía quedan inalterables, y come
si hubieran sido hechos con autorización del marido; así es que la re­
troact.ividnd no los altera, y sólo tiene efecto respecto de las adquisi­
ciones, percepción de rentas ó frutos que hayan aumentado el capital,
.Y que vienen á formal' 10H gananciales de la sociedad que se reputa
haber continuado sin interrupción.

La ley exige la voluntad de los cónyuges para hacer cesar la sepa­
ración, de modo que no se restablece por la renuncia de la mujer, como
pudiera creerse; porque siendo la comunidad una convención, necesi­
ta el consentimiento de ambos.

La mujer menor de edad separada de bienes puede volver á la co­
munidad sin necesidad de autorización judicial, no sólo porque la ley
no pone dificultad al ejercicio de este derecho, sino porqne debe fa­
vorecerse en cuanto sea posible la unión en los matrimonios, y una
vez unidos puede vol ver ú pedir la separación si el marido no cumple
sus promesas y continua su vida desarreglada, trayendo como antece­
dentes los hechos anteriores para apoyar sus pretensiones. -C0mp,
Al~BRY y RAl", SGIG, texto .Y notas 83 á 85. LAl"HE:-;T, XXIL n? 353,
y sigo FHElTAS, arto 1414, exige la pnblicación del acto de cesación y
la auornción en el registro conservatorio,

(Art. 1305.) Cuando el marido no ha hecho inventru-io () escritu­
ra pública, se reputará qne el matrimonio ha continuado COII los mis­
mos bienes que tenía al Formarse, salvo la prueba en contrario, que
dodriu darse por oscritum pública con relación á los bienes adquirí-



DE LA SOCIEDAD CO~YUGAJ, (ARTS. 1305, 130l») G8ó

gananciales en la separación, porqne esos vuelven el ser co­
munes,

§ 37-l.-DE LA SEPARACIÓN E~ CASO DE DIVOHCtO ó )Il'EnTl~

PRESl'NTA

El di vorcio por sí sólo no produce la separación de bienes,
ni confiere derecho á ambos cónyuges para demandarla; así
dice el (art. 1306): en el caso de dioorcio.el cónguge inocente ten-

dos por la mujer durante la separación. La venta de un inmueble, con
autorización, y la adquisición de otro, hará que este entre como dote
aun que valiera más, á no ser que resultare pagado con el importe del
inmueble vendido, más los frutos ó rentas percibidas durante la sepa­
ración; pues siendo estas gananciales correspondería esa parte del pre­
cio á la sociedad, como en el caso de las mejoras que hubieren dado
mayor valor. La disposición debiera ser precepti va, como lo trae 0-0­
yenn, arto 13G1, por los perjuicios que puede ocasionar ú los acreedo­
res y herederos del marido, la falta de una formalidad (Iue lo hace
responsable de cosas que no existen y de que ha dispuesto la mujer
durante la separación de bienes. Por esa razón los herederos del ma­
rido podrán reclamar en caso de disolución por causa de muerte, con­
tra un acto que hace responsable al marido de bienes que no ha reci­
bido. No !';e podrá negar la verdad de los hechos sucedidos, pues si la
ley supone para los efectos legales que la separación no ha tenido lu­
gar; no por eso es menos real que ha existido, :rmás aun si ha altera­
do el capital de la mujer. Conviene hacer obligatorio el inventario ju­
dicial, porque la escritura pública no lo reemplaza, é impide que el
marido pueda reconocer mayores bienes de los que en real idad aporta
su mujer, perjudicando á sus acreedores ó herederos. Todo lo que la
mujer ó el marido introduzcan nuevamente, si no consta por t.ítulo an­
terior al matrimonio ó ·por donación Ó herencia recibidos posterior­
mente, se reputará ;;anancial. El Código ha seguido á FHF.ITAS,

arto 141G.

(Art. 1306.) El cónyuge inocente es el único que puede pedir la
separación de bienes, de modo que si ambos fueran culpables, ninguno
la podría demandar y esta continuaría, lo que sería absurdo. La razón
que da Goyena al art, 13G8 de: «que no es justo ni decoroso que con­
tinúe el marido culpable en la administración de los bienes de la mu­
jer. ugru viuda y separada», no puede aplicarse al caso en que ambos
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drd derecho para pedir la separación judicial de bienes, y en
cuanto ti éstos, los efectos del divorcio respecto á los cónyuges y tí

sean culpables. Freitas, arto 14(H, dice: «el cónyuge vencedor siempre
tendrá derecho para pedir la separación, etc.»; sin embargo que la ley
no autoriza la separación de bienes cuando no hay cónyuge inocente,
me inclino á creer que debe ser autorizada; porque si hay razón para
someter ú la mujer culpable divorciada á soportar la administra­
ción del marido inocente, no la hay cuando los dos han cometido
actos que autorizan el divorcio. Sería someterlos á una especie de
cadena perpetua, y no hay conveniencia en prolongar una sociedad
que por la voluntad de ambos ha quedado rota, con tanto más funda­
mento, cuanto que el marido probablemente rechazará una carga seme­
junte: trnbnjar para la mujer que él ha abandonado por una causa
grave, PS 110 medir las consecuencias deplorables á que pueden llegar.
Vuldría más dar por concluidas las relaciones )' dejarlos en libertad,
ya que no es posible disolver el vinculo. Téngase presente, que la se­
paración de bienes puede tener lugar por mala administración, y con
independencia del divorcio; así es qne como causa concurrente puede
traerse al juicio de divorcio la mala administración para obtener la
completa separación. F'reitas, 1.c., n? 3, sólo autoriza al cónyuge ino­
cente p::ra revocar las donaciones? ventajas acordadas en el contrato
de mn.tri mon io, disposición consignada en el arto 75, ley l\fatr. Civ .
Los efeet.os del divorcio respecto de los bienes, no se producen sino
desde la so licit.ud de separución, sin efecto retroactivo. Para deman­
dar la scpa raci ón de bienes, bastará acompañar testimonio de la sen­
tencia firme ante cualquier juez de lo civil.

Fallos de la Crim, de Apel. de la Cap.-.'lplicación del art, 1306.-La dispo­
sición del art, UJ(j, es aplicable no sólo á los que contratan con los esposos, sino
tambiéu :'léstos en los casos de separ.icióu judicial de bienes, sin que puedan
justificar pOI' otros medios que aquellas coudicioues existiau aunque no se hi­
ciese const.i.r en la escritura.i--Tur. Civ., JX. 390, Sér, la.

Cuando la seutencia resuelva la demanda haciendo lugar al divorcio, por
causas imputables á ambos cónyuges, cualquier de ellos puede demandar la se­
paración de bieues.-Jur. Civ .• "J, mJO, Sér, 1".

Pedid I la separ.icióu de bienes por el cónyuge inocente, procede después de
couseut.id.i la scuteucia de divorcio.s--Tur. Civ., IX. 3;i!J, Sér, P.

El cónyuge declarado inocente en el juicio de divorcio puede pedir la sepa­
ración de bienes, con prescindencia de la buena ó mala administración del ma­
rido.-Jur. Civ., '"JI!, HJU, sé1'. 1".

El eiubarg» prevcutivo ó la inhibición de enajenar los bienes matrimoniales,
es improceduute mientras 110 se justifique la mala administración del marido.­
JUl'. Civ., n.líO. Sér, P,
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terceros, serán regidos PO)' las disposiciones de l08 artículos ante­
rieres, y por las del cap. X, tii. DEL MATRIMONIO, que son las se­
ñaladas en la ley de matrimonio civil, arts. 72 ci80.

La mujer divorciada recobra su capacidad para administrar
y puede establecerse donde crea conveniente; pero si ha sido
declarada culpable está obligada á continuar con la comunidad,
si el marido no pidiere su cesación.

Si después de seguido el procedimiento marcado en el título
de las personas ausentes con presunción de fallecimiento, para
declarar el fallecimiento presunto del cónyuge ausente, se diera
la posesión definitiva á los herederos, la sociedad conyugal ha­
brá terminado, y el sobreviviente tomará los bienes con los de­
más herederos como si les pertenecieran exclusivamente. Si el
ausente apareciese, la sociedad conyugal volvería á comenzar
con efecto retroactivo; pero reconociéndose las enajenaciones
hechas, y respetándose todos los actos practicados por los he­
rederos.

Cuando se hubiere declarado el día presuntivo del falleci­
miento del ausente, para dar la posesión provisoria de los bie­
nes, y en conformidad á lo dispuesto en los art«. 116 y 117, el
Juez hubiere lijado el día presuntico del [ullecimieuto del snurido
ausente, la mujer tiene opción, ó para impedir el ejercicio proci­
sorio de los derechos subordinados al fallecimiento de su nutrido,
Ó para exigir la dicisián judicial de los bienes (art. 1307); en el

(Art.1307.) Cuando se ha fijado el día del fallecimiento presuntivo
del marido ausente, la mujer puede elegir entre continuar con la socieclacl
conyugal tomando la administración de los bienes, sin que esté obligada
como los demás herederos á dar fianza ó garantía, pues ejerce un dere­
cho propio en la ausencia de su marido, ó hacer cesar la sociedad con­
yugal pidiendo la división de bienes. Pero no podrá ejercitar ese dere­
cho en los casos del arto 122, pasados 1i) años de la desaparición ó de
su última noticia y 80 desde su nacimiento; pues entonces la sociedad
ha concluido y la sucesión debe abrirse. Si hubiere pedido la separación
de bienes, la sociedad se restablecerá (desde que aparezca el ausente),

La esposa no declarada culpable puede exigir la eutrega parcial de la dote, .Y
el esposo no puede llegarse auu cuaudo haya cumplido religiosamente el pago
de la pensión acordada para alimeutos.-Jur. Civ., YII, 1:2:2, Sér, 1".
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primer caso, cout.iuunrri la sociedad conyugal y ella sed inves­
tida de la administrac-ión excluyendo el los demás herederos; en
el segundo, se harú la división provisoria , encargándose á los
herederos la administración de los bienes (¡ue debiera correspon­
derles en la di visión definitiva.

Cuando se hiciere judicialmente la división provisoria., las
galHllH·i:ls co nt.inua ráu comunicándose en caso que apareciese
el ausente: pero si se diere la posesión definitiva, SE' considerará
ésta con efecto retroaet.ivo al día en que se hizo la división pro­
visoriu , y no se hará una nueva. Si la división fuera privada: se
comunicn ría.n Jos bienes, y todos los aumentos ó disminuciones
serán comunes, como si la sociedad hubiera continuado: no cc­
samio sino ci la liquidación definitiva.

Este derecho . el ele o pcióu) puede ejercerlo (Lt ,mujer) aunque
ella nii-nuihubiese pedido la declaración judicial del día pl'e .•.untieo
del Fallecimiento de sn. marido, .tIaunque ya hubiese optado porla
continuación de la sociedad conyugal; pt'1'O si hubiese optado por
la disolución de la sociedad, no podrá retractar .'iU opcián despué»
de-aceptad« po/" las partes interesadas (art. 1308); porque la

con efecto ret.roact i vo al día en que tuvo lngar, en los términos
del arto ]304. El marido ¿ tendrá el derecho de opción? No, porque
es el administrador de los bienes, y está en posesión de todo lo que
corresponde á la sociedad, y porque mientras no se cumplan las condi­
ciones del arto 122 no se abre definitivamente la sucesión. La declara­
ción de fallecimiento en los términos del arto 117, no tiene otro objeto

(pIe la posesión provisoria y la administración que ya tiene el marido y
de la que no puede ser privado. ¡.Pueden los herederos de la mujer, en
este caso. pedir la separación de bienes por mala administración del
marido? Hemos respondido que no, en los arts, 1292 y 1293, Y tendrán
que resignarse á la cesasión de la sociedad conyugal y apertura de la
sucesión. El Cód. Francés, arto 124, y Freitas, arto 142G, n? 1, hablan
de los cónyuges sin hacer distinción. Demolombe, 1I, n? 271, da la
razón de estas diferencias, que pueden tener lugar en derecho francés

donde se casan bajo el regimen de la comunidad legal ó convencional, ó
el exclusi "0 de la comunidad, ó el de la separación, y en fin bajo el
dotal.

(Art. 1308.) La opción ó elección es un verdadero contrato, y sólo
por una excepción se ha podido conceder á la mujer, que después de



DE LA SOCnWAD C,JI\YUGAL (AH'l'S. 1308, 1309) 689

aceptación forma un verdadero contrato que no se puede disol­
ver por su sola voluntad, mientras la continuación 110 crea
derechos en favor de los demás herederos y puede desistir
sin perjuicio para ellos.

Si la mujer optare por la continuación de la sociedad, admi­
nisirarti todos los bienes del matrimonio; pero no podrá optar pOI'
la continuación de la sociedad, si hubiese luego pOI' el tiempo
transcurrido, de decretarse la sucesión definitiva del marido
(art. 1309); lo que quedará á la apreciación del Juez, quie-n
podrá rechazar la opción para continuar la sociedad.

haber optado por la continuación de la sociedad, pueda decidirse por
la disolución; pero como en realidad no perjudica á los herederos )J1'e­
suntos del marido, que con la continuación de la sociedad siguen en la
espectativa hasta que llegue la apertura de la sucesión, la ley ha per­
mitido á la mujer el pedir la disolución. Hecha la elección y siendo
aceptada por los herederos presuntos, quienes entrarían en la posesión
provisoria de los bienes, no podría volver alterar ese estado, sin
previo consentimiento de los interesados. No creo que sin el acuerdo
de ambas partes pueda suspenderse la disolución de la sociedad, por
motivos graves que alegare la mujer; la disolución es un derecho
tanto de los herederos presuntos del marido como de ésta, y ninguno
de ellos puede oponerse bajo pretexto alguno. Elegida la disolución
ella debe hacerse, Si la mujer optare por disol ver la sociedad y sólo
hubiere sido aceptada por unos, sin haber llegado á conocimiento de
los otros, no podrá retractada sin el consentimiento de todos; pero si
unos aceptaren la retractación continuará la sociedad para estos.­
Véase FREITAS, arto 142G, n? 2.

(Art. 1309.) Si la mujer optare por la continuación de In socie­
dad ¿bajo qué reglas se hará esa administración? El Dr. Segovia dice,
se aplicarán los arts. 1285 á 1287 Y no está sujeta á las restricciones
del arto 119. El Dr. Llerena sostiene que se regirá por el arto 119. y
sus efectos serán los de los arts. 1282 á 1284, con las restricciones im­
puestas en el arto 121. Establezcamos desde luego, que el ausente es
un incapaz y puede perfectamente equipararse al caso del a rt, 12H4,
pues no encontramos diferencia entre los actos de administración auto­
rizados por el juez por impedimento accidental del marido, como en los
casos de curaduría ó del fallecimiento presunto, en que la mujer está
facultada para administrar libremente los bienes de la sociedad. Las

44
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Cuando la, mujer hubiere optado por la continuación de la
sociedad, ella tendrá la administración de todos los bienes, y
la comunidad durará lutsta el día en que se decretare la sucesión

definitica, pues la continuacion de la sociedad con.lJugal no dura­
rd sino hasta ese día (art. 1310), sin q ue los interesados pueda n

reglas son las mismas, En cuanto á las restricciones del arto 1W, el
Dr. Llerena admite en el arto 1307 que la mujer no necesita dar la
fianza exigida por el 11H; luego ú este respecto no tiene la limitaci ón
del 1W estando conforme en esto. En cuanto á las restricciones del
arr. 121 va r ía de especie, porq ue después de dada' la posesión proviso­
ria, no se pueden enajenar los bienes muebles sin autorización judicial,
mientras que el arto 1285 sólo exige esa autorización para los inmue­
bles : y el ar t. 12H4le confiero las mismas facultades que al marido,
cuando es nomliradn curadora, y como está ausente ella lo reemplaza:
adopto pues, la opinión del Dr. Segovia, y creo aun más, que así
como la mujer no da fianza, no está obligada á hacer inventario, ni
entra en posesión proviso i-ia de los bienes, sino que continúa la admi­
nistración de su marido. Freitas, arto 142G,agrega: «que no sólo entrad
en posesión de los bienes comunes, sino de aquellos cuya administración
<Í usufructo se hubiere reservado el cónyuge ausente», y así debe enteu­
derse en uuestro derecho, porque la mujer sustituye á su marido ausente
en la administración de sus bienes, y no sería propio que nombrase un
curador especial para los que se hubiere reservado: pero el usufructo
no se adquiriría por la sociedad conyugal. Si tuviere algunos bienes
donados con la condición especial de que la mujer no los administre,
se nombrará un curador, y lo mismo sucederá cuando la mujer fuera
la declarada presunta fnllccida.

(Art. 1310.) Cuando la mujer hubiere optado por la continuación
de la sociedad conyugal ésta quedará disuelta: 1°, cuando se decretare
la sucesión definitiva, por haberse llenado las condiciones del arto 123;
2°. por haberse decretado la sucesión definitiva, probándose la muerte
real del ausente; 3°, por el fallecimiento de la mujer. En el primer
caso, la sociedad conyugal termina legalmente, ú menos que después
de decretada la separación y antes de efectuarla, se tuviere noticia
cierta del nuseute, en cuyo caso no continuará la mujer, con la ad­
ministrnción :rse dará á la persona que el marido nombrase para reem­
plazarlo. En el 2°. y 3°. cesará legalmente el día del fallecimiento, y
la liquidación se hará tomándose esta fecha, desde entonces no so
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hacerla continuar. La sentencia declarando la sucesión defini­
tiva termina la sociedad.

Si la mujer optare pOl' la disolución de la sociedad eon.IJugal,
serán separados sus bieues pI'opio.,; y dicidido« los comunes, obser­
odndose lo dispuesto en el lib. IV sobre la sucesión prorisoria
{arto 1311), cesando la comuuidad legal, de modo que al ha­
cerse la división definitiva, la mujer: como heredera de su ma­
rido, sólo tomará la parte que le corresponda en los bienes qnc
llevó aquél al matrimonio.

comunican los frutos de los bienes propios, que corresponderán á cada
uno de los cónyuges; la sociedad sólo participará de los frutos de los
bienes comunes. Cuando el cónyuge no hubiese solicitado la división
·de los bienes en el caso n? ] 0, se considerará no obstante que la socie­
dad ha cesado, desde qlle se cumplieron las coudicioues del art. 123.­
Comp. FRF:ITAS, arto 142G, n ? 5.

(Art. 1311.) Cuando la mujer optó por la disolución de la socie­
dad, una vez aceptada, si todos son mayores de edad y están pre­
sentes ó representados, procederán á hacer la partición como lo juz­
gue conveniente la mayoría de los interesados contados por per­
sonas, siempre que no sea contrario á la es mcia misma ele la particióu,
arto 3462; si alguno de los interesados estuviera ausente se le citará
por edictos por el tiempo que el juez determine y se le nombrará de­
fensor, si no compareciese. Todos pueden dividirse pro visoriamente
los bienes muebles é inmuebles, arto 12], ó dividir el uso ó goce, de­
jando subsistir la indivisión en cuanto á la propiedad. La mujer en este
caso tiene todas las facultades que le confiere el arto ]~02 cuando está
.separada de bienes: y la que corresponde al curador ele los incapaces,
arto 11D. En lo demás se observará lo dispuesto para. el caso de diso­
lución de la sociedad; así es que se separarán los bienes propios de
cada cónyuge y se dividirán los gananciales por mitad: pero como la
mujer tiene parte en los bienes propios del marido en caso de decre­
tnrse la sucesión definiti va, tendrá derecho para pedirla, cumplidas las
condiciones del art. 123, ó si se tuviere noticia cierta de In. muerte del
marido, concurriendo á la apertura de la sucesión, no tomará parte en
los gananciales divididos, ni en los aumentos de estos; y sí únicamente
.en los bienes del marido introducidos al matrimonio ó recibidos por
donncion ó herencia. - Véase FnEITA~, art. 1426, n? .6, y GOYENA,

art. ] 343 á 1346.
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Cuaudo la, mujer sucede al marido en la administración por
caso de ausencia, no hace sino continuar la representación de
éste, y su posesión es la que tenía el marido, y los administra
como si fuera curadora de él.

§ 375.-DE LA DISOLUCIÓN POH CAes.'\. DE NULIDAD DEI.

MATRIMONIO

Si el matrimonio se anulase, se ObSé1'VW'(Í en cuanto el la diso­
lución de la sociedad, lo que está dispuesto en los arts. :!.:JO y si­
guientes del cap, XII, tít. DEI, MATIUMONIO (art. 1312), que es
el cut. 87 y siguientes de la ley de matrimonio civil. Si el ma­
trimonio se hubiese contraído de buena fe por ambos, produci­
d los efectos del vellido hasta el momento en que se declare la
nulidad, considerándose como si se hubiere disuelto por la
muerte; porque en cuanto á los cónyuges cesan en sus derechos
y obligal'iones, menos en la prestación de alimentos; en cuanto
lí. los bienes se dividirán como en caso de muerte de uno de
ellos; pero respecto de las ventajas acordadas para después de
su fallecimiento, sólo podrán tener lugar ocurrido éste.

Si uno de ellos estuviera de buena fe, la comunidad cesará
como en el caso anterior; pero el de mala fe no podrá exigir ali­
mentos, ni tendrá derecho á las ventajas acordadas en el con­
trato matrimonial. Si ambos lo contrajeron de mala fe, la unión
se considerad como concubinato y se dividirán los bienes como
en una sociedad de hecho.

*37(-i.-DE LA llISOLUCIÓN DE LA SOCIEDAD POR LA MUERTE

DE UNO DE LOS CÓNYVGES

La muerte de uno de los cónyuges concluye la sociedad, y
}'or esa razón la, ley obliga al sobreviviente si tuviera hijos, -á
practicar «l inventario ele todos los bienes dentro de los tres
meses siguielltC's, so }'C'IHt de perder el usufructo de los bienes

(Art. 1312,) En los arts. 87, 88 Y 89, L(~y de Matl'. Ci»: .. 1,417 á
42G hemos explicado extensamente las consecuencias dE\ la disolución
por cansas de nulidad.
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de sus hijos. El inventario y división de los bienes hace cesar
de hecho la comunidad. Cuando el sobreviviente 110 hiciera in­
ventario, la comunidad continuaría de hecho, y el Ministerio de
Menores exigiría su cesación, obligando al sobrevi viente á prac­
ticar la división; por eso dice el (art. 1313), ql1e disuelta la
sociedad pOI' muerte de uno de los cJnyuges, se procederá al in­
»cntario y división de los bienes como se dispone en libro Il r del
Código pal'a la dicisián de las herencias.

La liquidación se hará procediendo al inventario y tasación
de los bienes dejados, y aprobado judicialmente se practicará
la división tomando el sobreviviente una parte igual á la de
cada UllO de sus hijos en los bienes propios del fallecido, y divi­
diendo los gananciales por mitad. En cuanto á los bienes pro-

(Art. 1313.) En estos casos se deben de aplicar las disposiciones
de este título en lo que se refiere á la división de la sociedad conyu­
gal, y el de las sucesiones, respecto á la división de la herencia. Así,
fallecido uno de los cónyuges, se liquidará In sociedad separando los
bienes propios de cada uno y tomando los gananciales por mitad, (se
entiende después de haber pagado las deudas), en seguida se procederá
á hacer la división como lo prescriben los arts. 3750 y sig., separando
los gananciales que han correspondido al cónyuge fallecido, y sólo to­
mando parte el sobreviviente en la división de los bienes propios del
muerto, como lo establece el arto 3756, que f'ué corregido. Así es que
el Dr. Llerena incurre en error cuando afirma: « que de esa masa com­
puesta de la mitad de los gananciales y de los bienes propios del muerto,
se dicidirú entre la mujer y sus herederos con arreglo á lo dispuesto
en los arts. 3750 y sigo », cuando el arto 375G dice: « no tendrá parte
alguna en la división ele los bienes que correspondiesen al cónyuge
premuerto á título de gananciales del matrimonio »: de modo que si el
fallecido no tuviera silla gananciales que se dividen por mitad con el so­
breviviente, éste no entrad á la sucesión con los descendientes ó ascen­
dientes, en los gananciales divididos. No habría justicia en hacerlo con­
currir bajo di versos carácteres, para tomar los mismos bienes q ue como
socio acaba ele dividir.

El inventario debo hacerse COII las formalidades prescriptas en las
leyes de procedimientos, y si hubiere menores ó incapaces estarán re­
presentados legalmente. - Comp. FREITAS, art. 1425. Con. CHILEXO,
arts. 17(1;:' y 17GG, Y nuestros arts. 2GD7, 2GD8, 33GG.
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pios continuarán perteneciendo al sobreviviente, sin entrar en
la di visión.

§ 377.-DI'~ LA LIQt'lDACIÓN DE DUS Ó M..\s 80CIIWAl>ES

CONYUGALES

Entre nosotros sucede con frecuencia qne los padres no ha­
cen inventario ni división (le los bienes de la primer sociedad
conyugal, coutravenclo uu segundo matrimonio. ¿,Cómo deben
liquidarse estas dos sociedades? La. ley establece que cuando
ha.lJa de ejecutarse simulttineamente la Liquidacián de dos ó más
sociedades conyugales contraidas por una misuut pel's:JIla, .~e ad­
mltirti toda clase de pruebas á (alta de incentarios pam tletermi­
liar el interés de cada una; ;1} en caso de duda, los bienes se divi­
dirán entre las diferentes sociedades, en proporción al tiempo de
sn duración, y d los bienes propios de cada uno de los socios
(art. 1314). Son cuestiones de hecho que se decidirán según

(Art. 1314,) El que ha vuelto á casarse sin haber arreglado la
primer sociedad, deja á su fallecimiento por liquidar la concluida por
la muerte de la primer mujer, cuya liquidación debe remontarse á la
época del fallecimiento, y la segunda que ha concluido por la muerte
del marido; en esos casos se admitirá la prueba testimonial para deter­
millar lo que á cada sociedad pertenecía; cuando esta prueba fallare, se
atenderá al tiempo de la duración de cada una y al capital de los so­
cios. Son cuestiones de hecho que 110 obstante pueden comprenderse
dentro de las reglas invariables. Así, p. e., se tomará en cuenta que el
padre, por no haber hecho la divrsión con sus hijos dentro de los tres
meses siguientes, ha perdido el usufeucto de lo que les correspondía
por muerte de la madre; si no tuviere hijos y los padres debieran here­
dar con el marido, habiendo continuado éste con los bienes, debe res­
tituirlos con los frutos que produjeron; si la mujer tenía bienes cuya
administración se reservó, deberán ser devueltos.

Separados los bienes propios de la primer mujer SJ dividirán
de ellos, los hijos del primer matrimonio, entre los que entra el
marido por su derecho hereditario: lo que quedare hasta enterar el
capital introducido al segundo matrimonio, se consideran g-ananciales
que deben dividirse por mitad; todo lo que correspondía á la madre
pertenece á sus hijos; pero viene el segundo matrimonio, y se tomarán
desde ese momento los gananciales que correspondieron al marido: así
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los casos, observando no obstante los principios generales ex­
puestos en este títnlo.

En la liquidación de las diversas sociedades conyugales, el
capital que los socios han llevado al matrimonio, en nada alte­
rará los gananciales, qne se formarán de todos los bienes (lue
quedaren una vez sacado el capital de cada nno; así es (lue si

como los bienes llevados al matrimonio y que existan, como capital
propio de él, que entran á formar el capital de la segunda sociedad.
Cuando en la primer sociedad hubiere solo gananciales, y en la se­
gunda la mujer no hubiere introducido capital propio, la. l iquidación

se hará teniendo en cuenta el tiempo de la duración de ambas socie­
dades; así, p. e., si el capital es de cien y la primera duró 20 años y la
segunda 5, se harán 20 partes, perteneciendo 80 á la primera y 20 á
la segunda; de los 80 corresponden 40 al marido como gananciales de
la primera sociedad, pero los 40 de gananciales de la madre perteue­
cerán á los hijos del primer lecho, entrando como capital del marido los
40 restantes, que formarán el capital de la segunda sociedad; de los 20
que quedaron como gananciales del segundo matrimonio, la mujer to­
mará 10 y entrará por partes iguales con los hijos de ambos lechos á
heredar en los 40 introducidos por el marido, los 10 restantes que
correspondían á éste en el segundo matrimonio se dividirán entre
los hijos de ambos lechos. Pero estas dificultades aumentarán cuando
ambos ó uno de ellos hubieran llevado bienes al matrimonio; en ese
caso se atenderá no sólo á su duración si no á los bienes propios y lo
que han producido. Son cuestiones de hecho difíciles de decidir, sobre
todo cuando faltan pruebas. Con frecuencia ocurre que habiendo entre­
gado á los hijos del primer lecho lo que les correspondió, el viudo se
casa sin hacer inventario, y viene la dificultad á su fallecimiento para
determinar los gananciales de la segunda sociedad. ¿Se debe admitir
cualquier género de prueba para demostrar los bienes que llevó al ma­
trimonio el marido ó la mujer, como en el caso del artículo? Creo que
no; debe constar, ó de la convención matrimonial ó de los títulos; de otro
modo se considerarán gananciales del segundo matrimonio. Pero sucede
generalmente que esos bienes se venden, y se compran otros durante
el matrimonio; en ese caso los herederos del cónyuge que los aportó
deben demostrar que con ese dinero se compraron esos bienes, y si
fueren para la mujer, la adquisición debe ser á su nombre, con su
consentimiento y demás condiciones del arto 1246.-Comp. GOYEXA,

art.1533, de donde ha sido tomado nuestro artículo, y que admite la
prueba testimonial para fijar el fondo de cada una de las sociedades.
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uno de ellos ha llevado un fuerte capital que haya contribuido
~í formar los gananciales, éstos no por eso dejarán de dividirse;
por eso dice la ley: los gananciales de la sociedad conyugal
se dlcidirdn por iguales partes entre marido y mujer, ó sus here­

deros, sin consideración alguna al capital propio de los cónyuges,
;lJau nque alguno de ellos no hubiese llevado cí la sociedad bienes
algunos (art. 1315).

Si ha habido bigamia, y en el segundo matrimonio aparente
la IIII/ja ha sido (tenido) de buena fe, la esposa legítima tiene de­
reclio d la mitad de 10.0;qananciales adquiridos hasta la disolución
del matrimonio. La eequnda mujer podrá repetir contra la parte
de !J1(Jw/tciale8 del bígamo y contra los bienes introducidos por él
durante el matrimonio legítimo, los gananciales que le hubiesen
correspondido durante su comunidad con él, si el matrimonio hu­
biese «ido legítimo (art. 1316).

(Art. 1315.) Como en el matrimonio los bienes que cada l1l10 lleva
forman el capital social para atender á las cargas, es de ninguna. im­
portancia para la división, el valor de esos bienes, desde que pertenecen
al que los aportó; sólo se atiende á los frutos que se comunican y se
consideran como gananciales. La división debe hacerse entre el cón­
yuge supérstite y los herederos del muerto, por mitad, una vez sepa­
rados los bienes que cada uno haya llevado al matrimonio. Para ha­
cerse la liquidación de los gananciales debe tenerse en cuenta que los
frutos pendientes pertenecen á la sociedad. Se habrá notado la dife·
rencia fundamental que existe entre la sociedad conyugal y las demás,
pues reputándose capital social lo introducido al matrimonio, los ga­
nanciales son comunes, lo que es justo, pues los frutos que producen
las cosas son para la subsistencia de la familia.

(Art. 1316.) Sobre esta cuestión se han proyectado tres sistemas
para liquidar la sociedad conyugal en caso de bigamia. Uno propuesto
por Coiu Delisle, Demolombe y Aubry y Rau y aceptado por nuestro
Código, otro por ::\Iarcadé, haciendo que la segunda mujer tome la mi­
tad d<' los gananciales (lile existan en el momento de la anulación, y
el tercero propuesto por Toullier, Vazeille y Duranton que hacen la
liquidación como si fueran dos sociedades completamente extrañas, y
cuya duración se debería determinar por la cohabitación con cada una

so,«del D/·. JOde.; Sarsfietd al art, f3f5.-L. 3, TIt. 'J, Lib. 10, Xov. Rl'e.



CAPÍTULO VIII

DE LA RESTITUCiÓN DE LOS BIENES DOTALES

§ 378.-CÓl\10 DEBE HACERSE LA RESTITCCIÓN

Tendrá lugar la restitucián de los bienes dotales en lo...; mismos
casos en que cesa la comunidad de los adquiridos durante el nw-

de las mujeres. Nuestro Código ha adoptado la primera, porque la
mujer del primer matrimonio no ha podido ser privada de los bienes
adquiridos por su marido, desde que la primer sociedad no ha termi­
nado; luego debe considerarse como si no hubiera sido casado, por­
que legalmente no lo ha estado, y prescindiendo de la segunda socie­
dad, dividir los gananciales obtenidos durante el matrimonio; pero la
segunda mujer de buena fe, ha sido esposa legítima y sus hijos se re­
putan tales; ha sido engañada; pero como no puede recaer este engaño
en perjuicio de la primera, privándola de lo que legítimamente le pero
tenece, se considerará respecto de su marido con los derechos de es­
posa legítima, para los gananciales, mas no podrá sucederlo, y se hará
la liquidación como lo propone Marcadé, tomando la mitad de los ga­
nanciales que existían en el momento de la disolución, sin perjudica)'
á la mujer legítima; cuando no alcanzare para cubrirlos con los que
quedaron al hacerse la primera liquidación, los tomará de los bienes
propios del marido. Así, p. e., si representamos por cien los ganancia.
les que existían en el momento de la disolución, 50 corresponden á la
mujer legítima, como si el marido no hubiese sido casado segunda
vez, y como su capital era de 50 cuando contrajo el segundo, habién­
dolo aumentado hasta 100 que tenía en el momento de su disolución.
la primera tomará 50 y la segunda 25, mitad de los 50 adquiridos du­
rante la sociedad. Pero la dificultad se complica enormemente, si el
marido dejara hijos legítimos de ambos matrimonios y no constare el
capital que llevó al segundo; porque los hijos de ambos son le­
gítimos y entran á heredarlo por partes iguales, y si aplicáramos
la regla en toda su estrictez, la segunda mujer nada obtendría.
En efecto, si consideramos qne no ha existido matrimonio para la pri­
mera liquidación, en el ejemplo propuesto, resultaría que los 50 que
quedaron para la segunda liquidación serían absorvidos por los hijos
que los heredarían y quedaría privada de sus derechos la segunda
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triniouio. II en el caso ele »eparacián judicial de bienes, .~in dioor-

mujer de buena fe. En esos casos á fin de 110 dejar sin participación de
esos gananciales que legítimamente le corresponden, se procederá á
dividir los 25 que han quedado de la última. liquidación con más los
bienes propios del marido para los hijos de ambos lechos sin que nin­
guna de las mujeres tenga parte alguna en los bienes propios del ma­
rido, porque no pueden heredarlo; la primera por estar separados sin
voluntad de unirse, la segunda, porque no se considera mujer legítima
silla respecto de los hijos y para tomar los gananciales obtenidos du­
rante la socicdad.i--Domp. Dnuor.ounn, III, n? 377. AUBRY y RAU,
§ -lGO, nota 24. 001:'1 DESLILE, Reoisia Critica de J"pgislación, 216,
para el sistema adoptado, )' á :\L\RCADÉ, al arto 202: n? 4, y TOULLIER,

I, n? GOA. V,\ZEILLE, I, 285, YDURA~TON, III, n? 373, y la INSTIT"GTA,

Ilota lD5.

Sota del Dr. J'elez Sarsjield al arto 1316.-El caso del articulo, muy común hoy
en América y en Europ.i, ha dividido á los jurisconsultos.-'l'oullier, 1, nO66:'),­
Durautóu, 11, nO37H,yYazeille, 1,21;\ juzgan que el partido más racional es con­
sider.u' la adquisición hecha durante la cohabitacióu cou cada mujer, como el
resultado de una sociedad tal, que hubiese podido existir entre personas extra­
nas, y dividir las gnuaucias, 110 segúu las reglas de la sociedad conyugal, sino
según las reglas generales del contrato de sociedad.

L·i comuuidad de la primen mujer abraza toda la duración del matrimonio,
y continúa hasta 1:1. muerte del marido, no obstante la unión indebida contraída
por él; por consiguiente, todos los bienes adquiridos después del segundo mntri­
muuio, son para ella corno los adquiridos antes: su derecho no puede disminuirse,
ui por el crimen del marido, ni por error de la segunda mujer.

Es verdad que el matrimonio putativo produce los efectos civiles respecto al
«sposo de buena fe, pero no á cost l de los efectos de uu matrimonio legitimo.

a seguud t mujer tendrá sus gauanciales, pero salvados que sean los de la pri­
mera y legitima esposa.

Tr.unr la big unia, cuando ha. habido buena fe por parte de uno de los cónyu­
ges, como uua socied id particular que el marido hubiese contraído como admi­
u.strador de los bienes del matrimonio legitimo, es una idea contraria á todo
derecho. El marido tiene facultad. para contratar uno. sociedad con terceros; él
u.itonces hace un couti..rto lícito, y Jos terceros con los que contrata, saben que
forrnau una sociedad c-uyas cláusulas y condiciones conocen, Pero en el caso del
artículo, no hay esta sociedad especial con la segunda mujer, y el bígamo sabe
que comete un crimen, que forma una sociedad ilícita, cuya causa es contraria
á las leyes y á las buenas costumbres. Coin Delisle ha tratado extensamente la
m rter'ia e a u l!l. disertación que se encuentra en la Renisia Critica ele Lpgislación,
Y, :HG.-Lo mismo ?lIarcadé, sobre el articulo del Cód. Francés, 202, nO 4.-De­
molombe , 1JI, H0377.-·Aubry y Rau, § 16U. Estos autores enseñan lo que dispone
('1articulo.
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cio (art. 1317), y cualquier entrega. <lne el marido hiciera fuera
de estos casos, no lo libertaria de volverla {t hacer, y sólo se
tomarían en cuenta. las cosas que la mujer poseyer.t en el mo­
mento de la restitución.

(Art. 1317.) La comunidad de bienes ó la sociedad conyugal
cesa: 10, por la separación de bienes pedida por el cónyuge inocente
en caso de divorcio; 2°, por la separnción de bienes pedida por la mu­
jer en caso de mala ndmiuistración del marido; 3°, pOI' disolución del
matrimonio en caso de muerte de llllO oe los cónyuges: 4°: por la po­
sesión definitiva en caso de fallecimiento presunto; 5°, por la nulidad
del m trimouio declarada por sentencia firme. En los c¡\SOS de división
de bienes, arto 1290, porque la mujer no quisiera someterse ú la admi­
uistración del curador que se le hubiere nombrado al marido incapaz,
la sociedad no termina, hay simple división de administración. Cuan­
do la mujer hubiere optado por la disolución de la sociedad en el
caso del arto 1307, si el presunto fallecido apareciera, la sociedad con­
tinuará como si nada hubiera ocurrido. Sólo en los casos 3° y 5° la
sociedad queda disuelta i i-revocablemente, en los demás, se puede de­
cir que es provisoria, Ó depende de condiciones que, realizadas, la de­
jan sin efecto, como si apareciese el ausente ó si por voluntad de am­
bos se volvieran á unir en caso de divorcio, ó hicieran cesar la
separación de bienes.

Como la dote está formada por todos los bienes que la mujer lleva
al matrimonio y los que adq uiere por donación, herencia ó legado, no
estando comprendido los gananciales; sin embargo deben considerarse
incluidos cuando los hubiere, porque se trata de la cesación de la so­
ciedad conyugal, comprendiéndose las ventajas que el marido hubiere
acordado á su mujer para después de su fallecimiento: cuando la so­
ciedad se disuelve por In muerte de éste; pero debe tenerse presente
los casos de los arts. 75, 87, 88 y 89 ley de Matr. Civ., respecto del
cónyuge inocente que puede revocar las ventajas acordadas. Los bie­
nes dotales deben restituirse á la mujer ó á sus herederos en caso
ésta hubiere fallecido; si sólo tuviera el usufructo se consolidará con
la nuda propiedad por la muerte del usufructuario. Cuando la mujer
ha introducido al matrimonio bienes muebles, piedras preciosas, cua­
dros de valor, etc., sin señalal' precio, y que el marido ha vendido
usando de la facultad del arto 1257, la restitución se hará teniendo en
cuenta el valor de la enajenación, aunque valieran m~IS Ó menos.­
Comp. FllEITAS, art, 1352,11° ID. :MOl"HLO~, III, n? 318, y sigo
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El marido ó sus herederos en los casos del artículo anterior,
están obligadcs á restituir el la mujer los bienes de ella que exis­
tan, en el estado en que se hallen, hayan sido ó no apreciado."
(art. 1318), siendo responsable por los deterioros provenien­
tes por su enl pa.

(Art. 1318.) Respecto de los inmuebles no habrá dificultad para
la restitución, porque no pueden confundirse; no sucede lo mismo COI\

los muebles en que será necesario demostrar su identidad, y entonces
se atenderá á los principios generales de prueba: el que afirma deb e
demostrar su dicho; así cuando la mujer dice, he introducido tales mue­
bles al matrimonio y á ellos se refiere la convención nupcial, si la otra
parte se opusiera debe demostrarlo; por el contrario si fuera el marido
.Y la mujer negare, aquél debe probarlo. ,

La devolución en el estado en que se encuentren, es sin perjuicio
de las responsabilidades del marido como administrador, pues debe
pagar los deterioros causados por su culpa; así, deberá demostrar que
fueron ocasionados por el uso á que las cosas se destinaban ó por la
mala calidad de ellas, ó por caso fortuito ó fuerza mayor. Cuando se
trata de cosas muebles de uso diario, no será responsable si desapare­
cieron por el uso.

Si el marido al vender las cosas muebles de la mujer, como tiene dere­
cho áhacerlo, hubiere disipado su precio, sólo está obligado á restituir lo
recibido, aunque probare que las enajenó por menos de su valor real­
Cuando esos bienes han sido estimados de antemano, sólo deberá la esti.
mación, y si 110 lo fueron pagará el precio obtenido, porque la ley supone
que ese es el precio real, á menos de demostrarse fraude; vale más fijar
el precio de la enajenación que lanzarlos en un pleito para averiguar lo
que realmente valía la cosa. Cuando el marido enajenare bienes raíces de
la mujer sin su autorización, ésta podrá reinvindicarlos de los actuales
poseedores; lo mismo los muebles enajenados por el marido contra la
voluntad expresa de la mujer, en el caso del arto 1257. La mujer debe
probar la propiedad de dichos bienes, por el contrato matrimouial, ó
por escritura pública otorgada antes de celebrarlo, ó por una causa an­
terior á la celebración; en cuanto á los adquiridos durante el matrimo­
nio por donación, herencia ó legado, debe exhibir los títulos, así como que
fueron adquiridos para ella y con su dinero. La confesión del marido
de haberlos recibido obligará á él Y á sus herederos si no disminuye
su legít.ima forzosa, como lo dijimos en el arto 75, Ley }\fatr. Civ. y
arto 122~, pero á los terceros sólo cuando la adquisición se ha hecho
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Cuando la dote ofrecida se debiera aún, el tercero que la
prometió debe entregarla, sin que tenga responsabilidad el
marido.

Si la dote comprende créditos b derechos que se han perdido
sin culpa del marido, éste cumplirá sú obligación euireqando los
títulos ó los documentos reepectico« (art. 1319); pero responderá
en caso de cul pa ó negligencia.

constar en documento auténtico. Cuando el marido ó la sociedad hubie­
ren aprovechado de los deterioros ocasionados en los bienes de la mu­
jer, los abonarán respectivamente.

En cuanto á las ropas de uso, el Código Francés autoriza á la mujer
para llevarlas; y aunque nuestro Código no preve el caso, se pueden
acordar.-Oomp. FREITAS, arto 1352, n? 19. AVBRYy RAl', § 540, n? 3.

Los perjuicios que el marido hubiere causado en los bienes de la
mujer, ¿se abonarán con sus dineros ó con los de la sociedad? En estos
casos el marido debe considerarse un tercero extraño, como un manda­
tario que causa perjuicio á su mandante y debe abonarlos ele los bienes
de la sociedad, porque á ella corresponden las ganancias ó pérdidas
obtenidas. Respecto del derecho de retención por las mejoras hechas
por el marido en los bienes de la mujer, Aubry y Rau dicen, § 540,
n? 3, «el marido que hace impensas necesarias está autorizado á
compensarlas con las sumas dotales que tenga que reembolsar, y si no
ha tenido compensación, tiene derecho de rehusar la restitución del in­
mueble sobre el cual sé hicieron las impensas; en-cuanto á las útiles, el
pago no puede ser perseguido sobre los bienes dotales, y por consiguien­
te el marido no goza por ellos el derecho de compensación y retención»;
esta última parte no está de acuerdo con lo ordenado por nuestro Có­
digo, qu~ si bien no concede el derecho de retención concede la com­
pensación en aquello que hayan tomado mayor valor las cosas.­
Art. 1272, n? 6 Y su nota.

(Art. 1319.) El Código ha suprimido la clasificación de las culpas
dejándolas á la apreciación de los magistrados en cada caso, y me re­
fiero á lo dicho en el arto 512. Si los créditos se han prescri pto ó los
derechos se han perdido por culpa del marido, los perjuicios causados
debe abonarlos con los gananciales del matrimonio .Y no con su capital

propio.

Nota del DI". Velcz 8al's{fcld al arto l//lS.-Yéase L. 1;j, Tlt. 11, r..«, 1".
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La restitución de los bienes dotales debe hacerse en los pla­
zos siguientes:

1o 1.0.'1 iunuceblc« ó los muebles no fungibles existentes en po­
sesion (poder) del nutrido, Ó en su testiunentaria, deben ser resti­
tuido« lÍ la mujer dentro ele treinta dias después que se decretase
el dicorclo Ó la «epuracián judicial de bi-ne» sin dioorcio, ó des­
pw;s del día (le la disoliccion dl'l matrimonio ó del día de la sen­
tenciu l'a ....«d« en cosa juzgada que hubiese decl ar.ulo nulo el ma­
trimonio -ar-t, 1320).

l'Ionrlon (IrI, 419), pl'opone y resuelve la cuestión siguiente: «si la mu­
jer ha constituido en dote U11 derecho de usufructo que tiene sobre los
bienes ele un tercero, ¿qué es lo que el marido le devolved? ;,Es el usu­
fructo mismo, es decir, el derecho de percibir los frutos para consumir­
los y disponer ú su voluntad, ó es sólo el derecho de gozar de los frutos
percibidos y capitalizados á cada percepción? La ley, considerando que
los Frut.os no son de ordinario capitalizados, sino empleados en las ne­
cesidadcs ordinarias, presume que la mujer ha conferido á su marido
el derecho de emplearlos en las necesidades de la casa .. , por con­
siguiente es el usufructo mismo que debe ser restituido. La restitución
se hace por la entrega del titulo que sirve para probar la. existencia».
- Véase la nota al arto 1270.

Las responsabilidades del marido como administrador de los bienes
(le la mujer, se rige por las reglas del mandato, y no como algunos han
creido qne se aplicaba el arto 1109 de los actos ilícitos; porque el ma­
rido es un mandatario legal con facultades especiales y propias. La en­
trega de los documentos debe hacerse inmediatamente de haber cesado
la sociedad, á menos de circunstancias especiales. Si por el contrato so­
cial el marido ha venido á ser cesiona.rio de los créditos de la mujer, sólo
debe devolver el precio de la cesión. Si los créditos no se cobraron por
culpa del marido y el deudor cae en insolvencia, pagnrá sn valorv->
Comp. Cón. FllAXCÉS, arto 15G7. LAVREXT, XXIII, n? 5G9.

(Art. 1320.) Los 30 días no deben correr desde la sentencia de
di vorcio como d ice el artículo, porq ue este no hace cesar la. co­
munidad de bienes sino cuando la separación se ha pedido por el cón­
yuge inocente, pues el culpable no puede demandarla. Es necesario no
confundir la disolución del matrimonio con la nulidad, como lo hacen
algunos: porque el matrimonio sólo se disuelve por la muerte; la nuli-
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2° El dinero y los bienes fungible.,; (le la dote ó el 'Valor de lo.'!
bienes que no e.cisiiesen en posesión del marido Ó en su tesiamen­
tarla, deberán ser restliuidos en el plazo de seis meses. contados
del mismo modo (art. 1321).

dad, lo que declara es que el matrimonio ni) ha existido. Para que el
término corra contra el marido, es necesario que los bienes de la mujer
estuvieren en su posesión ó en la de su testamentaría, porque no po·
dría entregar lo que no tiene; así, cuando hubiese sido despojado de
'alguno de ellos y por negligencia no hubiere entablado la acción de
despojo dejando vencer el término, no deberá perjuicio alguno, porqne
la mujer tiene la acción reivindicatoria, que podrá ejercer inmediata­
mente sin esperar término alguno; si los documentos estuvieren pre­
sentados al tribunal tampoco tendrá obligación de entregarlos y la
mujer se presentará á seguir la acción deducida. Los gastos hechos
para reclamar las cosas de la mujer se computarán como gananciales,
si no demostrase que el marido los hizo de su peculio.

El artículo habla de los inmuebles y muebles no fungibles, pues
respecto de los otros el marido es deudor de género y -rest.ituirá
el valor de la venta; p. e., si la mujer introdujo como capital mil pipas
de vino y cien mil kilogramos de trigo, el marido restituirá 'ese valor á
los seis meses desde la cesación de la sociedad. Cuando la muerte del
cónyuge ha ocurrido en parajes lejanos, el término para la restitución
correrá desde que el marido tuvo conocimiento del hecho: pero la. so­
ciedad conyugal se considera terminada desde el día de la. muerte, cir­
cunstancia que debe tenerse en cuenta par::t la. liquidación final.­
Comp. FnEITA~, arto 1352, n? 20.

Goyena, arto 1307, propone «que la restitución que deba hacerse
en dinero, si este no existe, se haga en el término de un año, con abo­
no durante él de los intereses legales »; lo que nos parece acertado para
no poner en conflictos al marido, y sobre todo para evitar ejecuciones
por parte de los herederos de la mujer, á lo que nosotros propondría­
mos este agregado: «garantiendo el crédito con fianza ó hipotecas.»
El Código ha reducido el plazo á la mitad sinacordar intereses, perju­
dicando á la mujer ó á sus herederos, y poniéndolos en grave peligro
cuando se trate de un marido disipador, de quien se ha pedido la sepa­
ración de bienes por la mala administración.

(Art. 1321.) Este artículo con el anterior forman el mismo n? 20
de Freitns y comprende el dinero introducido como capital de la mu-
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3° l""e1lcido.;; los plazo.'? designados, el marido ó sue herederos
que no restituyesen los bienes dotales, quedarán conetituidos en
mora para todos los efectos legales (art. 1322), siendo éste
uno de los casos en (}lle no hay necesidad ele interpelación
judicial.

Los inmuebles deber.i 11 restituirse con todos los acreci­
mientos ó mejoras recibidas por el hecho de la naturaleza; pero
las hechas por el marido durante el matrimonio y que hubieren
dado mayor valor á la cosa, son gananciales.

En cuauto á los muebles, el marido los entregará en el es­
tallo en que se encuentren sin responder por su pérdida ó de­
terioro ocurrido sin su cul pa.

jer, y los bienes fungibles qne se hubieran consumido, porque si uno
y otro existiesen deberán entregarlos inmediatamente, pues no goza
respecto de ellos de los 30 d ías acordados. No habría razón para de­
morar su entrega, pues, las cosas fungibles correrían el peligro de per­
derse ó det.eriorarse; en cuanto al valor de los muebles que el marido
tiene el derecho de enajenar, así como el de los inmuebles vendidos
con consentimiento de la mujer y cuyo precio hubiera empleado, tiene
también el plazo de seis meses para la devolución. Hacemos notar que
ni en este articulo ni en el anterior se habla de la entrega de los ga­
nanciales, porque están sugetos á una liquidación judicial cuyo término
no se puede prever. ¿Quién puede determinar el plazo en que podría
hacerse?-Véase arts. 1254 y 125G con sus notas.

(Art. 1322.) Los efectos legales de la mora los determinamos en
los arts. 50D, 512 Y 513, Y el marido será responsable aun del caso for­
tuito, á menos de probarse qne las cosas hubieren perecido ó deterio­
radose aun estando en poder de la mujer. Cuando la mora ha ocurr-ido
por caso fortnito ó fuerza mayor, el marido no será responsable; pero
la restitución de las cosas deberá hacerse con sus frutos naturales ó
civiles. Este es uno de los casos que debían agregarse al arto 509,
cuando no es necesaria la interpelación. Los frutos pendientes á la
conclusión de la sociedad pertenecen á ésta, y desde ese momento cor­
responden á cada uno de los cónyuges los que producen los bienes
propios.-Véase FREITAS, arto 1352, n? 20.
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Desde que la restitución no se hubiere hecho dentro de los
plazos acordados, el marido ó sus herederos deberán los frutos
naturales ó civiles de los bienes dotales.

FIN DEL T01IO TERCERO
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