
N. 12. DICIEMBRE DE 1867. Tomo XXIX.

JURISPRUDENCIA.Examen crtico-jurdico de la nulidad

i rescisin segn el Cdigo Civil, considerada la primera como

medio de estingui? las obligaciones i como pena de le violacin

de la lei. Discurso del seor don Clemente Fbres en el acto

de su incorporacin a la Facultad de Leyes el 2i de diciembre
de 1867.

Seores :

Voi a ocupar vuestra atencin con el "Examen crtico -jurdico de

" la nulidad i rescisin segun el Cdigo Civil, considerada la pri-
"
mera como medio de estinguir Jas obligaciones i como pena de la

' violacin de la lei." Este es el tema designado por la Facultad

para el curso que, segun los estatutos, debe tener lugar en el ao

prximo; i al elejirlo solo me he propuesto dar a la Facultad uu

testimonio del respeto i estimacin que merecen su ciencia, sus

talentos i trabajos, i una muestra de gratitud por la honorable distin

cin con queme ha favorecido elijindome por su colaborador.

CAPTULO I.

SANCIN I DIVISIN DE LAS LEYES.

La lei es santa e inviolable porque entraa esencialmente la nece--

sidad de su obediencia o ejecucin: una lei que no obligara no seria

lei. Los tribunos de la plebe i los muros de Roma eran santos por

que nadie podia alentar contra aquellos ni salvar stos sin pagar

con la vida: Sic deinda quicumque transiet moenia mea, dijo R-

mulo al sellar con la sangre de su hermano los cimientos de la ciu

dad eterna. El medio de que se vate, pues, la lei para garantir sti

cumplimiento, llmase por esto sancin.

La sancin o pena civil, que podemos contraponer a la de escar

miento, se reduce en jeneral a desconocer maso menos los efectos

tlel acto o contrato contrario a la lei o a negarle su proteccin, i a la

indemnizacin de perjuicios. A ese desconocimiento o falta de proteo.

donase da en ciertos casos (los mas comunes e importantes) los nom

bres tcnicos ile nulidad i rescisin, i son por decirlo as la primera

i mas importante sancin civil.

Su orjen lo encontramos en el primer artculo del Cdigo Civil,

que nos da la divisin tripartita de la lei, en imperativa, prohibitivo

i facultativa. Esta clasificacin no puede tener otro objeto, i no es in-
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vencin de las lejislaciones modernas, porque en el Dijesto se dice:

Legis virtus hese est: imperare, vetare, permitiere, punir.
Toda lei manila, porque es precepto obligatorio; pero manda de

tres diferentes maneras: o manda hacer algo i se llama imperativa; o

manila que no se haga algo, i se llama prohibitiva; o manda que se

tolere o respete lo que ella permite i se llama permisiva. Las obliga

ciones quei nos impone son por consiguiente de accin, de omisin i

ele tolerancia.

La naturaleza i oijen de esta divisin aunque a primera vista se

encuentra en el modo o forma con que establece la le su precepto,

el provecho que ile ella reporta la ciencia debe buscarse en los di

versos efectos que producen esta s tres clases de leyes i su infraccin;

o bien en ln diversa fuerza oblgalo) a que ellas encierran. As, la lei

prohibitiva obliga siempre i no puede renunciarse el derecho crrela.

tivo a la obligacin que ella esla blece. El art. 10 nos dice: "Los ac-

" tos que prohibe la lei son nulos i tle ningn valor; salvo en cuanto

u

designe espresamente otro efecto que el de nulidad para el caso

" de contravencin." Esla clase de leyes forma una de las ramas o

secciones de la nulidad absoluta: su fuerza es indeclinable; la obli

gacin que impone, no queda a la merced de la persona o personas

a quienes compete el derecho correlativo. Podrn stas abstenerse de

hacer uso del derecho; pero no por esto ser menos cierto, eficaz i

duradero. No es impropio decir que la lei prohibitiva es la mas po

derosa.

En la imperativa hai que distinguir: o el acto prescrito dice re

lacin al orden pblico o a las buenas costumbres, como en el matri

monio, estado civil, testamento, sucesio'i hereditaria, etc., o solo mi

ra al inters privado. En el primer caso su fuerza es igual a la de las

leyes prohibitivas, porque el derecho correlativo no es patrimonio

individual sino ile la comunidad; i aunque uno ornas interesados

pueden abstenerse ile ejercerlo, no puede, sin embargo, ser destruido

por su voluntad. Por esto deca la regla romana:
" Privatorum con-

veidio juri publico non derogal;'' en la que se toman las palabras

juri publico no en el sentido que se les da actualmente, en cuanto

determinan la constitucin i atribuciones de la autoridad pblica, sino

en cuanto mira til bien pblico o de la sociedad, en conlraposicion al

nteres privado o mero individual. En el segundo caso la fuerza de

la lei imperativa queda entregada a la voluntad o arbitrio tlel intere

sado; su infraccin destruye el derecho que c'a crea, si no se hace
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val^r en cierto espacio de tiempo o si se renuncia espresnm ente. Po

dramos decir que la lei imperativa dictada en el inters privado, no

<es infrinjida cunndo el dueo del derecho lo renuncia. Pero esla se

gunda -clase de leyes imperativas tiene tambin su limitacin, es

cuando la lei ha prohibido su Tenuncia (art. 12); en este caso la exis

tencia de la lei prohibitiva nos conmina con la nulidad.

Sien las leyes prohibitivas encontramos franco i espedito el ele

mento que constituye la nulidad absoluta, no sucede io mismo en-

las imperativas, donde el discernimiento del inters pblico i del indi

vidual o privado podria ofrecer graves dificultades i embarazos en la

aplicacin, si nuestro Cdigo no nos hubiese dado reglas precisas i

completas para dirijirnos con acierto en su determinacin.

Las leyes permisivas confieren directamente una facultad en pro

teccion del inters individual. La obligacin que imponen consiste

en no impedir el ejercicio de esa facultad, i en respetar las conse

cuencias naturales i lejitimas que nacen de ese ejercicio. As las le-

yes^owe permiten testar i pescar obligan a tolerar i no impedir el ejer
cicio de estas facultades, i a respetar las disposiciones testamentarias

i el derecho de propiedad que nace de la ocupacin.

Aunque el derecho i la obligacin son correlativos, de manera que

donde hai derecho existe precisamente una obligacin i vice-versa,

es de notar que las leyes prohibitivas e imperativas establecen primero

la obligacin i como consecuencia el derecho, al paso que la lei

permisiva constituye primero 1 derecho i como consecuencia la

obligacin. Esta observacin nos hace fijar la ndole especial ile las

leyes permisivas, o el elemento que las distingue de las imperativas
i prohibitivas. Un las primeras solo se nos habilita o autoriza para

la adquisicin de un derecho, i por consiguiente para crear una

obligacin: esta misma autorizacin es un derecho que tiene su obli

gacin correlativa, como hemos visto; pero este derecho no es sino

un medio, no es el fin; al paso que en las ltimas, la misma lei sin

necesidad de acto alguno del hombre crea el derecho i obligacin fi

nales.

La necesidad o utilidad de Ia3 leyes permisivas ha sido puesta en

tela de juicio; i el argumento con que se las ha combatido no lia de

jado de ofrecer serias dificultades. El hombre, se ha dicho, goza na

turalmente de libertad para hacer o dejar de hacer segun crea con

veniente a sus intereses, libertad que solo est limitada por la lei

prohibitiva o imperativa; de donde puede concluirse con todo rigor
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ljico que es lcito o permitido todo lo que no es contrario a ellas.

Delvincourt se hace cargo de esta cuestin en la. nota S.* a la

pj. 10 del tom. 1 de su Curso de derecho civil, i su solucin pue.

ele reducirse a lo siguiente: El argumento es justo i lejtimo en

cuanto a las leyes naturales, pues entre ellas no se ve alguna per

misiva, sino solo imperativas o prohibitivas. Pero en el derecho civil

no sucede lo mismo: el lejislador humano en consideracin a otras

leyes naturales, como es, por ejemplo, la alta conveniencia o utili

dad social, tiene que permitir o tolerar muchas cosas prohibidas por

la lei natural, o tiene que limitar sus mismas leyes prohibitivas o

imperativas, designando los actos u omisiones que no se encuen

tran comprendidos en ellas. Como ejemplo de la primera clase puede

citarse la prescripcin; pue estando obligado por la lei natural todo

deudor a pagar su deuda aunque trascurran cien aos, sin embargo

la lei civil permite alegarla, poique no es posible obligar al deudor al

conservar perpetuamente los justificativos del pago, i en jeneral ha

bra mayor peligro de obligarlo a pagar dos veces, que de que se que

dase el acreedor insoluto; i se evitan as muchos pleitos que pertur

ban el orden social. Lo mismo sucede con las leyes permisivas de la

segunda clase: la lei francesa prohibe en jeneral las sustituciones, pe

ro las permite respecto de ciertas personas en los arts. 1U4S i 1019.

Segun esta teora, las leyes permisivas no tienen otro oficio que

limitar las leyes naturales i las prohibitivas positivas.

Sin desconocer el mrito de la solucin dada por el ilustre profesor,

creemos que se puede avanzar un poco mas. En primer lugares falso

que no hayan leyes naturales permisivas: la misma libertad en virtud

de la cual podemos hacer lo que nos plazca o nos san. til en cual

quier sentido, es una le natural que nos permite hacer esto o aque

llo; lei que produce una obligacin idntica a la de las leyes permi

sivas civiles, i que consiste en respetar o tolerar el ejercicio de esa

libertad o facultad. Del mismo modo, la lei natural nos prohibe dar

muerte a nuestros semejantes; pero otra lei natural nos permite ha

cerlo en caso de justa defensa. En segundo lugar, no puede negarse

que uno de los objetos de las leyes permisivas es el que les seala

Delvincourt, pues como decia Porlalis: "Lo que no es contrario a

" las leyes es lcito; mas lo que es confotme a ellas no es siempre
"

honesto, porque las leyes se ocupan mas del bien poltico de la so-

" ciedad que de la perfeccin moral del hombre." Pero tambin es

cierto que destinarlas solamente a circunscribir las leyes prohibitivas
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naturales o positivas, es sealarles un oficio mui limitado, porque

mas bien pudiera decirse eso de las leyes imperativas o prohibitivas,

que n son otra cosa que la limitacin de la liberiad o de la facul-

lad que tenemos para hacer lo que mejor nos parezca; con lo cual

solo habramos conseguido iqdicar un carcter comun a unas i

otras, pero no fijar el elemento peculiar o distintivo.

Como se ve, estas observaciones justican o sostienen el principio
invocado en el argumento, esto e<, que todo lo que no es contrario a

las leyes prohibitivas e imperativas nos es lcito, i que puede aplicarse
tanto a las leyes naturales como a las positivas; pero demuestran al

mismo tiempo que es ilejtima la consecuencia que se intenta dedu

cir, cual es, que son intiles las leyes permisivas, o que no deben

dictarse leyes permisivas. Eu efecto, hemos visto que las hai en el

derecho natural, i a la verdad no son menos necesarias en el orden

'civil; porque si es preciso sealar de un modo claro i positivo lo que

debemos hacer o evitar, esto es, las obligaciones, no lo es menos fi

jar del mismo modo Ins facultades o derechos que la lei nos garan

tiza. En el ancho campo de la libe riad humana hai ciertas faculta

des o ciertos derechos que nos son mas importantes o que pudieran
mas fcilmente ser desconocidos o atacados, i que necesitan por lo

tanto ser mas garantidos por la lei civil, siendo ste especialmente
uno de los fines de la sociedad. En la facultad que me confiere la

lei para hacer testamento, para abrazar una profesin, no se limita

ninguna lei prohibitiva, i nadie puede descon ocer la conveniencia

de que la lei garantice con una accin civil eficaz este i otros mu

chos derechos o facultades.

Podemos, pues, concluir diciendo, que el objeto de las leyes per

misivas es no solo limitar las prohibitivas e imperativas, sino tambin

garantir la libertad, marcando con claridad nuestras facultades para

que no se desconozcan o perturben; i por ltimo, para reglamentar el

ejercicio de la libertad.

Mass en su obra El Derecho comercial en svs relaciones con (l

derecho djenles i el derecho civil, lib. I, lt. II, cap. III, nm. 67

se ocupa de las leyes permisivas, i cita los autores que desconocen su

necesidad o su valor; pero l por su parte solo nos demuestra la obli

gacin que imponen criticando la distincin sutil que apunta Scaccin

entre la fuerza obligatoria de las diversas clases de leyes.

Establecida la naturaleza de las leyes permisivas, rstanos ver

eu influencia en la materia objeto de esta disertacin. Aunque ce-
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ru hemos dicho ellas tienen por objeto en jeneral garantir e nteres

privado, la lei ha prohibido en muchos casos su renuncia en conside

racin al inters pblico, cuya lnea de separacin no es fcil fijar
con exactitud en la controversia acadmica, hasta que la misma lei se

encarga de dictrnosla como un precepto. Podemos, pues, decir que
cada cual puede abstenerse libre i vlidamente del ej ercicio de toda

l.ii permisiva; pero que seria nula la obligacin en q ue se tratase de

menoscabar o destruir en lo futuro el. ejercicio del derecho que ella

confiere, cuando nos encontramos con una prphibicion, como sucede

con el art. 1001 que nos prohibe coartarnos la facultad de testara

renunciar a ella, pero no nos impone la obligacin de testar.

No ha faltado quien desconozca en otro sentido la lejitimidad de

la divisin de las leyes de que venimos tratando i que adopta nues

tro Cdigo; i es ya tiempo de que juzgxemos el valor de la impug

nacin. La lei que prohibe, se dice, manda al mismo tiempo, i la

imperativa prohibe que se deje de hacer lo que ella manda. Del

mismo modo, la lei imperativa o que confiere un derecho, si es tal

respecto de la persona a quien se impone la obligacin, es simple
mente permisiva para aquel a quien se confiere el derecho, pues no

est obligado a ejercitarlo o puede renunciarlo. Asi la lei que manda

dar alimentos es solo facultativa para el alimentario, en cuyas manos

est pedirlos o pasarse sin ellos.

El argumento, como se v, solo- conduce a demostrar que toda le

presenta dos faces porque produce dos efectos, un derecho i una obli

gacin; pero no destruye el fundamento de la divisin, pues es fcil

discernir, sea cuales fueren las palabras que se empleen, si se mani

lla hacer o no hacer. Cuando el art. 1004 dice: "La facultad de tes

tar es indelegable," no hai duda que impone un mandato o una

obligacin: aqu no hai negacin, ni se emplea la palabra prohibo;

pero los autores del argumento se atreveran a sostener que el man

dato es de hacer? Negaran que la intencin i las palabras de la

Isi son una prohibicin, o un precepto de no hacer? Con razn he

mos dicho entonces al principio, que las obligaciones que nos impo

nen las leyes son de accin, de omisin o de tolerancia; i siendo dis

tintos los efectos, es ljico distinguir las causas.

Aunque no hace a nuestro propsito, no pasaremos adelante sin

dejar consignada la ventaja que lleva la divisin de las leyes que

adopta nuestro Cdigo Civil a la que se encuentra en la lei romana-

Un esta ltima vemos un cuarto miembro: punir. Pero ya Marcad
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i Dmolombe se lian encargado de probarnos que la lei no castiga

sino que manda castigar, i que la divisin romana adolece del defec

to de dar como miembro distinto lo que forma parte de otro.

CAPTULO II.

DOS CLASES DE NULIDAD, CAUSAS QUE LAS PRODUCEN.

El art. 16SI nos anuncia las dos clases de defectos de que puede
adolecer un acto o un contrato, i las dos distintas consecuencias que

ellas producen, la nulidad absoluta i la relativa. El examen de estas

dos clases de defectos es un antecedente necesario para conocer a

fondo la naturaleza de ambas nulidades, i para reconocerlas i distin

guirlas en cada caso particular; porque si en regla jeneral las causas

de nulidad relativa lo son tales para todo acto o contrato, hai no obs

tante mas de un caso en que algunas de esas mismas causas produ

cen la nulidad absoluta por disposicin espresa de la lei, i en vez de

la accin rescisoria i sus efectos, nos encontramos con la falta de exis

tencia o de valor del acto o del contrato; i con derechos radicalmente

distintos.

El art. 1682 nos dice: "La nulidad producida por un objeto o

causa ilcita, i la nulidad producida por la omisin de algn re

quisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de cier

tos actos o contratos en consideracin a la naturaleza de ellos, i no

a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan,

son nulielades absolutas.

"Hai asimismo nulidad absoluta en los actos i contratos de perso

nas absolutamente incapaces.

"Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, i da

derecho a la rescisin del acto o contrato."

Clasificando los captulos de nulidad absoluta podemos reducirlos

a tres: 1." objeto o causa ilcita; 2. falta de requisito o formalidad

peculiar al acto o contrato; i 3. incapacidad absoluta.

1-

El objeto de un contrato o de un acto, o lo que es mas propio, el

objeto de la obligacin, es la materia sobre que recae; as vemos en

el art. 1460: "Objeto es la cosa o cosas que se trata de dar, hacer o

no hacer." El art. 1682 no consigna espresamente como causa de

nulidad la falta de objeto o la falta de causa; dice solo que lo es el
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objeto o causa ilcita, pero no por esto es menos cierto que la falla de

objeto o de causa impide absolutamente la existencia de la obliga

cin, i es por consiguiente nulidad absoluta. Este es un requisito
comun a toda obligacin, no es peculiar a un acto o contrato determi

nado en consideracin a su naturaleza, i no podemos por consiguien
te colocarlo en el segundo miembro de la clasificacin que hemos

hecho.

I no se diga que es ociosa esta cuestin, en razn de que sin ob

jeto o sin causa no puede haber obligacin; porque lo mismo debe

decirse del consentimiento, i sin embargo, la lei ha cuidado de decir

que la incapacidad absoluta es motivo de nulidad, no obstante de

que a nadie puede o currrsele que un nio de tres aos sea capaz

de obligarse. Si la nulidad absoluta impide la existencia de la obli

gacin, es lo mismo la obligacin nula que la obligacin que no

existe. Ni se diga tampoco, para salvar la d ificullad, que no se con

cibe obligacin sin objeto, porque podramos dar objeto dejndola en

pi, con tal que fuese indeterminado: la obligacin de entregar un

animal o de hacer un acto favorable, que podria cumplirse con un

insecto o con un saludo, es tan ridicula i nula como la que carece

de objeto absolutamente; o si se quiere, hai tanta carencia de obliga

cin en este segundo caso como en ei primero. Es sinnimo en juris

prudencia la falla de objeto i la falta de objeto determinado, como

es sinnimo el objeto ilcito determinado i el ilcito indeterminado.

Que no pueda haber obligacin sin objeto o sin causa, es una prue

ba fehaciente de que es captulo de nulidad absoluta, porque cabal

mente la naturaleza de esta especie de nulidad consiste en impedir

la existencia o el valor de la obligacin.

Pero si queremos ver con mayor evidencia que la falta de objeto

produce nulidad, nos bastar observar que la lei coloca en la misma

lnea al hecho imposible que al ilcito: en el art. 1461, inc. 3. se

dice: "S el objeto es un hecho, es necesario que sea fsica i mo-

ralmente posible. Es fsicamente imposible el que es contrario

a la naturaleza, i moralmente imposible el prohibido por las leyes,
o contrario a las buenas costumbres o al orden pblico;" el 1093:

Si el modo es por* su naturaleza imposible, o inductivo a hecho

ilegal o inmoral, o concebido en trminos inintelijibles, no valdr la

disposicin;" i el 1475: "La condicin positiva debe ser fsica i mo

ralmente posible. Esfsicamente imposible la que es contraria a las

leyes de la naturaleza fsica; i moralmente imposible la que consiste
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en un hecho prohibido por las leyes, o es opuesta a las buenas cos

tumbres o al orden pblico." Lo mismo se repite en el art. 14S0.

El hecho imposible no solamente no existe, pero ni puede existir,
es la falta de objeto mas radical i absoluta, i sin embargo dice la lei

que es lo mismo que el hecho ilcito; ambos producen igual efecto,
o bien ambos impiden igualmente la existencia de la obligacin. I

para alejar basta la mas remota duda acerca de la identidad entre la

falla de objeto i el objeto ilcito, la lei queriendo espresar que un ob

jeto es ilcito se contenta con decir que no puede ser objeto, como

sucede con el derecho de heredar a una persona viva (art. 1463)-
Por ltimo el ait. IS14 pondr trmino a la discusin con la autori

dad del iejislador: "La venta de una cosa que al tiempo de perfec
cionarse el contrato se supone existente i no existe, no produce efec

to alguno;" lo que no es otra cosa que repetir en distintos trminos

la misma proposicin que venimos sosteniendo: la falta de objeto hace

que el contrato no produzca efecto alguno; i que esta es una de las

frmulas de que se vale la lei para designar la nulidad absoluta, no

lardaremos en comprobarlo.

No nos falta entonces mas que saber por qu la lei no consign

espresamente en el art. 16S2, la falta de objeto como causa de nuli

dad, as como lo hizo con el objeto ilcito. Pero la solucin es fcil,

i satisfactoria. Si por una parle nos habia asimilado la falta de objeto
al objeto ilcito, por ola crey tan suprflua la espresion de la pena

para aquel caso, como condenar a muerte al suicida. Le bastaba de

cir que el objeto ilcito no era objeto o careca de existencia legal, i

que por esta razn viciaba el acto o el contrato: podramos decir:

idem est non facer quod facer contra legem; i como se dice en la

Institua: is qui in fraudan creditorum, manumitit nihil gil: quia

Lex Elia Senta impedit liberta ten?, .

Igual cosa podemos decir respecto de la causa; pero aqu la lei

fu todava, si es posible, mas esplcita: Ao puede haber obligacin
sin tina causa real i lcita (art. 1467). El smil en la naturale

za i en los efectos o en la pena no podia espresarse con mas enerja.
Cuando dice, pues, la lei que el objeto o causa ilcita producen nuli

dad absoluta es porque les ha negado la existencia, i colocado en la

misma situacin que la falta de ser; i repetir que esta causa de ser

produce nulidad absoluta, habria sido un pleonasmo tan intil, como

decir que un impber no puede habilitarse de edad, despus de ha

ber dicho que no pueden serlo los menores de 21 aos.
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JLos arts. 1462 a 1466 nos ensean algunos casos de objeto il

cito i nos dan una regla jeneral: hai objeto ilcito en todo contrato

prohibidopor las leyes. Los arts. 10 i 1 1 consignan la misma regla:
el acto prohibido por la lei es nulo aunque se pruebe que no se ha

contrariado la intencin de la le; i por ltimo el art. 1469 establece:

"Los actos o contratos que la lei declara invlidos, no dejarn de

serlo por las clusulas que en ellos se introduzcan i en que se renun

cie la accin de nulidad." De todos estos artculos se deduce en rigor

ljico la teora de que la infraccin de toda lei proh ibitiva produce
nulidad absoluta. 1 como cuando est prohibida la renuncia del dere

cho conferido por la lei imperativa de inters privado i por la lei per

misiva, tenemos una lei prohibitiva, encontramos igualmente una

nulidad absoluta en su contravencin.

Nuestro Cdigo ha seguido en el particular la doctrina romana.

La lei 5.a del Cdigo, til. XIV, .de legibus etc. dice: "Non dubium

"
est in legem committere eum, qui verba legis amplexus contra legis

" nititur voluntatem. Nec pamas insertas legibus evitabt, qui se con.
" tra juris sententiam saeva praerogativa verborum fraudulenter excu-

" sat. Nullum enim pactum, nullam conventionem, nullum con-

" tractum nter eos videri volumus subseculum, qui contrahunt

"

lege contrahere prohibente. Quod ad omnes etiam legum ittterpre-
"
tationes, tam veteres quam novellas, trahi generaliter imperamus,

"
ut legislatori, quod fieri non vult, lantum prohibuisse sufficiat, ce-

"

teraque quasi expresa ex legis liceat volntate colligere, hoc est

"
ut ea, quee lege fieri prohbentur, si fuerint facta, non solum inuti-

"
lia, sed pro infectis etiam habeantur, licet legislalor fieri prohibue-

" rit tantum, nec specialiter dixerit, inutile esse deber, quod factum

" est. Sed et si quid fuerit subsecutum ex eo vel ob id, quod interdi-

u
cente lege factum est, illud quoque cassum atque inutile esse prse-

(

cipimus. I. Secundum itaque praedictam regulam, qua ubicum-

"

que non servari factum lege prohibente censuimus, certum est nec

"

stipulationem hujusmodi tenere, nec mandatum ullius esse mo-

''

menti, nec sacramentum admitti."

Pero la lei prohibitiva no se presenta siempre bajo la misma for

ma: aqu no se trata de palabras o frmulas sacramentales, no es

esencial la palabra prohibo; desde que encontramos un mandato de

no hacer algo, debemos reconocer una lei prohibitiva. El lejislador
no se ha cuidado de la uniformidad en la espresion de este jnero de

leyes; i son tan varias sus locuciones que nos bastar recorrer algu-
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as de ellas. ATo se puede, se prohibe, no es lcito, son sinnimos e

nuestro caso, i a nadie le puede ocurrir duda alguna de que envuel

ven una obligacin de no hacer. Dumoulin citado por Perrin i Mer-

lin sobre la lei I. ff. de vcrborum obligationibus dice a este respecto:
"

Negativa praeposita verbo potes!, tollit potentiam juris etfacti et in-
C ducit necessitatem praecsam, desgnans actum impossibilem." Tan

obvia i lejtima es esta interpretacin, que se mira como doctrina

comun; i en efecto qu distinta intelijencia se dara al art. 2450'

si en vez de decir: "No se puede transijir sobre el estado civil de las

personas," dijese: se prohibe transijir etc.?" En una i otra aparece
el mismo e idntico precepto de no hacer, i la nica diferencia que

encontramos en las palabras, consiste que en aquella se espresa el

objeto por la causa. Ella se encuentra ademas comprendida en loa

trminos de la lei romana: qui se contra juris sententiam. Otro tan

to sucede con las siguientes: 1.a No produce efecto alguno, u obliga
cin alguna, como en los arts. 1554 i 1814; 2.a Se tendr por no

escrito, como en los arts. 415, 1001, 1480, 1892, 2030 i 2031 ; 3. Se

mirar como no ejecutado, art. 1701. En eslas la prohibicin se ma

nifiesta aun de un modo mas enrjico, porque se ha cuidado de

consignar la pena o la sancin legal como para dar mayor garanta
de observancia.

Pero si la infraccin de la lei prohibitiva produce por regla jeneral
nulidad absoluta, no debemos olvidar la escepcion que encontramo8

establecida en el art. 10: salvo en cuanto se designe otro efecto que

el de nulidad para el caso de contravencin. Escepcion que no

ofrece dificultad alguna desde que aparece consignada espresamente

en la misma lei prohibitiva. As, la prohibicin de establecer dos o

mas fideicomisos o usufructos sucesivos (arts. 745 i 769), no vicia de

nulidad el primer llamamiento, ni destruye del todo los segundos,

pues los conserva con el carcter de sustitutos. Del mismo modo,

los arts. 2344 i 2131 prohiben que el fiador se obligue en trminos

mas gravosos que el principal deudor, i que la hipoteca se estienda a

mas del duplo del importe conocido o presunto de la obligacin

principal, aunque as se haya estipulado; pero la infraccin de estas

prohibiciones no vicia de nulidad la constitucin de la fianza o hi

poteca, sino que solo da derecho para que se reduzca el contrato ac

cesorio a los trminos legales. Igual cosa se ve en el art. 2062: a la

prohibicin que all se establece se seala otro efecto que el de nuli

dad en caso de contravenir a ella.
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Pero esta escepcion no debe circunscribirse rigorosamente a los tr

minos que dejamos eonstgnadosi Para que deje de haber nulidad ab

soluta, no es necesario que la misma lei que prohibe seale a su pro

hibicin; otro e fecto que ei de nulidad para el caso de contravencin ;

bastar que en otra lei distinta se seale ese efecto, porque no hai

inconveniente alguno para que una lei imperativa sirva de limitacin

a una prohibitiva, cuya funcin puede tambin ejercer la permisiva.

El testo mismo del art. 10 no rechaza esta teora: All no se exi

je que la misma lei prohibitiva designe el otro efecto distinto de la

nulidad para el caso de contravencin; i el Cdigo nos presenta mu

chos ejemplos que la confirman sin dejar lugar a la duda. As ve

mos que el art. 137 prohibe a la mujer casada celebrar contratos, '

el 303 prohibe al menor habilitado de edad hipotecar o enajenar sus

bienes raices, sin que en dichos artculos se designe otro efecto que

el de nulidad absoluta para el caso de contravencin; i nadie se atre

ver a negar que solo produce nulidad relativa, con las terminantes

disposiciones de los arts. 16S2 i 1684: i porque la nulidad absoluta

no puede sanearse por la ratificacin, i el marido puede ratificar los

actos o contratos de la mujer (art. 142). Ni se crea que el

art". 10 ha querido hablar de una i otra nulidad, porque sus trmi

nos mismos no lo permiten; pues no se contenta con decir nulo, sino

que agrega i de ningn valor, lo que solo es aplicable a la nulidad

absoluta, desde que el acto o contrato con nulidad relativa tiene al

gn valor. Del mismo modo, el art. 253 proh ibe al hijo de familia

que administra peculio profesional o industrial, tomar dinero a inte

rs, ni comprar alfiado (escepto en eljiro ordin ario de dicho pecu

lio) sin autorizacin escrita del padre; i agrega que si lo hiciere na

sa obligado por estos contratos, sino hasta concurrencia del be

neficio que haya reportado de ellos. La limitacin que aqu se seala

no es peculiar o esclusiva, sino la aplicacin de la r egla jeneral con

signada en el art. 1688, como sucede entre otros casos con los arts. 146

i 1578. Entre tanto, el contrato que no haya producido beneficio al

hijo de familia no es nulo absolutamente, sino solo rescindible, por

que la calidad o estado de las personas, salvo la incapacidad absolu

ta., isolo es causa de rescisin segun los artculos que antes hemos ci

tado.

Algunos autores quieren que se enumeren tambin entre las es.

cepciones de la regla que seala la nulidad absoluta como sancin

de la lei prohibitiva, los casos en que la declaracin de nulidad no
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producira efeclo alguno, como son todos los hechos que impiden

reponer las cosas al estado anterior; es decir, en que no puede cum

plirse lo dispuesto en el art. 1687. Pero nuestro Cdigo lo ha previs
to en el art. 1655: "Toda obligacin, dice, de no hacer una cosa se

resuelve en la de indemnizar los perjuicios, si el deudor contraviene

i no puede deshacerse lo hecho."

Rstanos, por ltimo, examinar otra frmula no menos jeneral i

que a primera vista pudiera ofrecer algn embarazo para su inteli

jencia; tal es aquella en que la prohibicin se manifiesta con la pa

labra nulo o con las espresiones vicia de nulietad o no vale, como

sucede en los arts. 1716, 1721, inciso 3., 1811, 1998,2067, inciso 3.",

2441, 2452, 2467, 202S, 2110, 1400, 1816. El lejislador no ha sido

aqu tampoco mui escrupuloso en la uniformidad del significado de

sus palabras. Aunque es verdad que reconoce dos clases de nulidad

absoluta i relativa, la palabra nulidad sin otra determinacin o ep
teto ha significado siempre la absoluta, i entre los ejemplos citados,

si se escepta el art. 2110, todos los dems son nulidades absolutas,

porque o son verdaderos mandatos de no hacer o son el resultado de

la falla de un requisito o formalidad esencial. Sin embargo, son mui

raros los casos en que la palabra nulo o la espresion no vale importan
nulidad relativa en nuestro Cdigo; i aunque para discernir su sig

nificacin hai que ocurrir a la verdadera intelijencia de la regla que
acabamos de apuntar, esto es, tener en cuenta la causa que induce

al lejislador a determinar la sancin, i dar como nulidad absoluta la

que se declara por contravencin a una lei prohibitiva o por falta de

requisito o formalidad esencial, i como nulidad relativa la que es

orijinada por error, violencia, dolo, o la calidad o estado de las per

sonas, no es, sin embargo, suficiente, pues tenemos casos de esta l

tima clase que producen nulidad absoluta, i que forman una contra-

escepcion. Tal particularidad nos presenta el contrato de transaccin:

entre los captulos de nulidad que le seala el Cdigo, se enumeran

el dolo o la violencia (art. 2453), i el error acerca de la identidad

del objeto sobre que se quiere transijir (art. 2457). Eu uno i otro

caso la lei dice que es nula la transaccin, i en el primero agrega

ademas, que lo es en todas sus partes. Entre tanto, los arts. 1682 i

1691 sealan como causas de nulidad relativa la violencia, el error

i el dolo. 1 no se crea que los arts. 2453 i 2457, al imponer la nuli

dad, han entendido la relativa; no, tal interpretacin la resiste el

contesto da todos los artculos, i especialmente el 2456, en que al es-
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tatuir sobre los efectos del error acerca de la persona con quien se cree

transijir, dice que se podr rescindir la transaccin. La contrapo

sicin de las palabras nulidad i rescisin en artculos contiguos i que

tratan de la misma materia, no podia ser mas marcada. No es po

sible suponer que el lejislador haya empleado indistintamente ambas

palabras, porque sabia bien que su naturaleza i resultados estable

cen entre ellos una ancha lnea de separacin. tan presente lo tuvo ,

que en el art. 2460, despus de haber enumerado con especialidad

separacin en los artculos anteriores, los .casos en que la transac

cin es nula i cuando puede rescindirse, dice: "La transaccin pro

duce el efecto de cosa juzgada en ltima instancia: pero podr im"

petrarse la declaracin de nulidad o la rescisin, en conformidad

a los artculos precedentes." No cabe, pues, duda alguna que la

transaccin celebrada con dolo, violencia o error sobre la identidad

del objeto, adolece de nulidad absoluta; no solo porque las palabras

nulo o no vale que se emplean en ese 'ttulo importan una prohibi

cin, que es la regla jeneral, sino porque estando contrapuestas a

la rescisin de un modo esplcito i repetido, no puede drsele otro

significado, sin embargo de que las causas de esa prohibicin solo

importen ordinariamente nulidad relativa. Podramos decir que la

lei prohibitiva no ha sealado aqu otro efecto que el de nulidad

para el caso de contravencin, i recobra entonces su imperio la regla

jeneral.
Otro tanto sucede con el testamento: la fuerza es tin vicio que

produce nulidad relativa por regla jeneral, i el trmino para ins

taurar la accin rescisoria se cuenta desde que cefa la violencia

(art. 1691); pero segun el art. 1007: "El testamento en que de cual

quier modo haya intervenido la fuerza es nulo en todas sus par

tes." Esta nulidad es la absoluta, no la relativa; i lo es porque,

como acabamos de demostrar, siempre que la lei dice nulo sin otra

calificacin se entiende la absoluta; i poique la misma espresion ha

empleado el lejislador en el artculo anterior para calificar el testa

mento del impber, del demente sujeto a interdiccin, etc., sobre

los que no puede haber duda alguna que son nulos absolutamente.

El tercer miembro del primer captulo de nulidad absoluta es la

causa ilcita. El art. 1467 nos ensea que se tiene por tal la que es

prohibida por la lei, o la que es contraria a las buenas costumbres o

al orden pblico: asi la promesa de dar algo en recompensa de un

crimen o de un hecho inmoral, tiene una causa ilcita.
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"Se entiende por causa, nos dice el mismo artculo, el motivo que

induce al acto o contrato"; pero este motivo puede ser mui vario, o

bien pueden existir dos o tres motivos, de los cuales uno solo sea il

cito. Preciso es entonces saber cul es el motivo a que se refiere la

lei, o bien cul es la causa legal del acto o contrato. Cuando se

compra un cuchillo o v.na pistola para cometer un asesinato, cuando

se compra metal para fabricar moneda falsa, tenemos un motivo

prohibido que induce al acto o contrato, i sin embargo no podran

declararse nulas las compras de los instrumentos del delito. El Cdi

go no ha determinado cual es el motivo que toma en cuenta la lei

para juzgar de la existencia dla obligacin, i lo ha dejado en ma

nos de la ciencia jurdica. Vlunio nos habla de lo que entendan los

romanos por causa civil del contrato: "Causam defini dationem vel

fnctum certa lege, pula si quid tibi dedi aut fieri ea lege. ut vici-

ssim uiihi aliquid dates aut faceres uti et jurisconsultus d. 1. 7.

3 2 ipse hoc explicat, et in nmeris locis significatur id est,

tale quod constituir, conlractus: unde oblgato et actio civil is, ne

quis bic somniet de causa impeliente aut finali quae pasciscenles
movit." Para que ia dacin o el hecho fuesen causa civil, era, pues,
necesario que estuviese consignada espresamente en la lei, i esto era

lo que constitua el contrato i lo desemejaba del pacto o convencin,

en los que tambin haba causa impleme o final. Abolida la dife

rencia entre el contrato i el pacto, no tuvo necesidad la lei de espe

cificar la causa para dar orjen a la accin civil; pero no pudo

desentenderse de la imperiosa necesidad de la causa para la existen

cia de la obligacin.

Entretanto la misma lejislacion romana nos sirve para establecer

la verdadera causa legal del acto o del contrato, porque si all solo

la dacin o el hecho consignados en la lei eran causa, ahora que el

pacto es lo mismo que el contrato, toda dacin o hecho puede servir

de causa, esceplo los ilcitos, As, es doctrina corriente que la causa

de la obligacin es la ventaja que obtiene del contrato la parte obli

gada, i cuando no hai ventaja, la pura liberalidad. En la compra de

una casa (como en todos los contratos signalagmticos o bilaterales)

la causa de la obligacin del comprador es la adquisicin de la casa,

i la del vendedor el dinero o el precio.

La jurisprudencia reconoce en consecuencia clos jileros de escu

sas de la obligacin: la remota i la prxima o inmediata. Aquella

queda entregada al arbitrio o capricho del contraante: que yo com-
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pre la casa para habitarla, para arrendarla, para emplearla en un ob

jeto ilcito, nada importa; el vendedor no se oblig a entregarla i

sanearla sino por el precio i no por el propsito final o remoto que

tuve en mira; la adquisicin del precio es entonces la causa legal de

su obligacin.

Si cada obligacin necesita de causa propia para existir, i si en

los contratos bilaterales hai obligacin por una i otra parte, debe ha

ber en ellos forzosamente dos o mas causas; i no son por consiguien

te sinnimas las espresones causa dla obligacin i causa del con

trato. Dos o mas obligaciones pueden tener una sola causa; pero

es preciso que recaiga en una sola de las partes contratantes; las obli

gaciones de entregar la cosa vendida i la de sanearla, tienen una

misma causa.

Fcil nos es ahora calificar la causa ilcita i distinguirla del objeto

ilcito. Si la dacin, el hecho o la omisin que sirven de causa estn

prohibidos por la lei, o son contrarios a las buenas costumbres o al

orden pblico, son objetos ilcitos i al mismo tiempo causas ilcitas.

Siguiendo el ejemplo propuesto, si se compran estatuas o pinturas

obcenas, hai objeto ilcito para el vendedor, i cau-a ilcita para el

comprador. La materia o el objeto sobre que versa la obligacin del

vendedor es ilcito; pero la materia o el objeto sobre que versa la

obligacin del comprador es lcito, porque la entrega de dinero es l

cita. La causa de la obligacin del vendedor es lcia, porque el mo

tivo que lo induce a obligarse es la adquisicin del dinero, que es

lcita; mas la causa de la obligacin del comprador es ilcita porque

el motivo que lo induce a obligarse es la adquisicin de las estatuas

obcenas, que son materia ilcita.

De estos antecedentes no se desprende, sin embargo, de que siem

pre que haya causa ilcita para la obligacin de una de las partes,

haya objeto ilcito en la obligacin de la otra. Si Antonio promete

a un juez 1000 pesos porque le d una sentencia justa, no hai objeto
ni causa ilcita por parte de Antonio; el objeto que son los 10C0 pesos

i la causa que es el hecho de la sentencia justa, no son ilcitos. Por

parte del juez no hai objeto ilcito en la obligacin, porque no es

tal la sentencia justa; pero hai causa ilcita, porque el motivo que

lo induce a obligarse a dar sentencia justa es la adquisicin de los

1000 pesos, i noel cumplimiento de su deber. Igual cosa sucede si yo

prometo dar 1000 psete a un individuo porque no mate a otro; aqu
no hai objeto ilcito por ninguna de las dos partes, porque ni la dacin
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de los 1000 pesos nila omisin del homicidio son ilcitos; solo es ilci

ta la causa del que se oblig a no cometer el homicidio.

La causa es ilcita entonces en dos casos: 1. cuando hai objelo
ilcito en la obligacin de la otra parte, i 2. cuando siendo lcito di

cho objeto, la lei prohibe no obstante, el motivo de la adquisicin, o

e motivo es cot.lrario a las buenas costumbres o al orden pblico.

Respecto de la primera cese de causa licita, nada tenemos que

agregar a lo que dejamos espuesto sobre et objelo ilcito, i esto no

ofrece dificultad alguna. Li causa ilcia de la segunda clase puede

serial, por tres motivos: 1. por estar prohibido por la lei. lia teo

ra que hemos desarrollado subre las leyes prohibitivas tiene aqu

completa aplicacin: la lei prohibitiva produce nulidad absoluta. El

art. 1392 dice: "Es nula asimismo la donacin hecha al curador del

" donante, antes que el curador haya exhibido las cuentas de la cu-

" radura i pagado el saldo, si lo hubiere en su contra." La dona

cin i la promesa de donar hechas al ex-curador en el caso previsto,

adolece de nulidad absoluta, aunque el donante sea mayor de 25

aos i libre administrador de sus benes;i i lo son por causa ilcila.

La liberalidad que es aqu el motivo que induce a la obligacin se

hace ilcita por la prohibicin de la lei. Lo mismo debe decirse en

jeneral de lodos los casos eu que la lei prohibe la renuncia de los

derechos que miran al nteres individual: las obligaciones fundadas

en esta renuncia son nulas por lo ilcito de la causa, i esta lo es tal

por la prohibicin de la le. 2 La ansa es tambin lcita, apesar

de que no haya objeto licito, cuando es contrara a las buenas cos

tumbres, como sucede en los dos casos propuestos de la sentencia jus

ta i de no cometer homicidio. 3. Lo e--, por ltimo, cuando contraria

al otilen pblico: lal se esiiina el contrato de dar una cantidad por

no ejercer los derechos electorales o ciertas funciones pblicas arbi

trarias.

Ya hemos visto anteriormente que la falla de causa produce nuli

dad absoluta, como espresainenle lo estatuyo el art. 1467: no puede

haber obligacin sin ca-isa. real Pero no pasaremos adelante sin

notar la equivocacin sufrida en la redaccin del art. 1S16: La com

pra de cosa propia no vale, se dice :i el primer inciso; i en efecto

no necesitaba decirlo el Cdigo, porque le faltaba la causa por parle

del comprador, o lo que es lo mismo, la causa sera falsa: la adqui

sicin de la cosa que es el motivo que lo induca al contrato no po

dia tener lugar, pues nadie puede adquirir lo que es suyo. Sin etn-
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bargo, el mismo artculo agrega en el tercer inciso: "Todo lo dicho

en este articulo puede ser modificado por estipulaciones espresas de

los contratantes." Deducir de aqu, que los contraanles podian es

tipular que la compra de cosa propia valiese, seria u n error manifies

to; i no obstante la deduccin seria lejitima segun las palabras de la

lei. La nulidad absoluta no puede sanearse por la ratificacin de

los contratantes (art. 16S3); la causa es de la esencia de la obliga

cin, i si falta lo que es de esencia, el contrato no produce efecto al-

iHino o dejenera eu otro contrato (art. 1414); los actos o contratos que

la lei elcclara invlidos (la compra de cosa propia no vale) no deja

rn de serlo por las clusulas que en ellos se introduzcan i en que

se renuncie la accin ele nulidad (art. 1469). Si los contratantes

quisiesen hacer vlida la compra de cosa propia, *l contrato dejene-

raria en donacin, poique no pudiendo tener lugar la adquisicin,

que era la causa del contrato de compra, solo podria darse cabida en

tal carcter a la liberalidad o beneficencia.

,

2.'

El segundo captulo de nulidad absoluta es la falta de requisito o

formalidad peculiar al acto o contrato. Los cuatro requisitos comunes

para la legalidad de todo acto o contrato estn sealados en el

art. 1445, i son: capacidad, consentimiento, objeto lcito i causa l

cita. Si hubiramos de atenernos a las palabras empleadas en dicho

artculo tendramos que decir que la falta de uno de esos requisitos

impide la existencia de la obligacin; pero su complemento i co

mentario lo encontramos en el art. 16S2 que determina cules re

quisitos impiden la obligacin i cules la rescinden despus de na

cida.

En el prrafo anterior nos ocupamos del objeto i causa ilcita co

mo captulos de nulidad absoluta i en el 4." trataremos del consenti

miento i de la capacidad como causas de rescisin. Aunque la inca

pacidad absoluta impida tambin la existencia ile la obligacin, el

Cdigo la seala por separado porque es un requisito jeneral o comn,

no lo comprendo por consiguiente entre aquellos que las leyes pres

criben para el calor de ciertos a-tos o contratos en consideracioj a la

naturaleza ele ellos, i que son los nicos de que debemos ocuparnos

por ahora.

Si la infraccin de las leyes prohibitivas produce objeto o causa

.licita, que es una de las fuentes de la nulidad absoluto, la infrae-
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cien de la le imperativa de orden pblico nos da igual resultado.

Cuan difcil sea fijar el lmite de separacin entre el inters pblico
1 el privado, nos lo advierte el estudio detenido de la ciencia lega!,
i la diveijencia que se nota en las opiniones de los jurisconsultos i

decisiones de los Tribunales; i hasta la misma regla ile que se echaba

mano, que consista en examinar si la formalidad exijida era grave

i sustancial o si solo era accidental lijera, i declarar la nulidad en

el caso de la infraccin de la 1.a, i no estimar la lei sino como con-

minaioria en la 2." Perrin, en su tratado de nulidades, cap. Iil, sec

cin XI, despus de consignar la regla i analizar bis casos de apli

cacin, se ve forzado a concluir: "E; menester, pues, si se quiere

evitar en cuanto es posible los abusos de la inconstancia i de la arbi

trariedad, no ocurrir a la mxima de que se trata, sino a falta abso

luta de o'ros datos. Solo eniiiees puede servirse de ella, porque

vale mas seguir una regla imperfecta o nula que no tener ninguna."

Mass por su parte, lib. I, tt. 1 1, cap. 111, reptelo mismo: "La

aplicacin de esla regla ha dado lugar a mui numerosas dificultades

que se ha tratado de resolver por medio de distinci ones mas o me

nos justas; pero cuya solucin que depende con frecuencia de las

circunstancias, no me parece que permita formular una teora estable

i uniforme." Zachariae til. preliminar VS 35: "Segn el Cdigo Ci

vil las nulidades resultan, pues, ya de una declaracin espresa de

la lei, vade la violacin de la razn o del espritu de un precepto

legal (en el primer caso smi e-presas, en el segundo virtuales). La

cuestin en que se trata de saber, en osle ltimo caso, si un acto

determinado contrario a las leyes deba ser considerado como nulo a

consecuencia de la violacin de la lei que ha transgredido, queda re

servada a la apreciacin del jura;." I en la nota 9.a agrega: "Rela

tivamente a esta cuestin, se distingue ordinariamente las prescrip

ciones legales en esenciales i no esenciales. Sin embargo, esta divi

sin casi no ofrece ventajas, penque lo que es esencial o no lo es

debe apreciarse cu cada ca-o particular segn el fin de las leyes

que le conciernen."

Pero nuestro Cdigo Civil, dijimos antes, nos ha dado reglas preci

sas i seguras que nos conduzcan con acierto eu tan difcil tarea. Sin

ocuparse en deslindar de uu mudo directo el nteres pblico i el pri

vado, que es una discusin mas propia do la escuela o de la filosofa

jurdica, nos da las tres reglas jenciules (pie se encuentran en los

nrts. 1111,1169 i IGbJ; i aunque cu el primero no ha hecho otra
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rosa que repetir la doctrina antigua que distingua en cada contrato

lo que era esencial, de lo que era natural o accidental, fcil nos es

iroducir ljicoiiente esla espresion segun la enseanza de la misma

doctrina adoptada en el Cdigo, diciendo: que lo que debe distin

guirse en cada contrato son los requisitos necesarios para su valor o

existencia (esto es lo esencial), i los derechos i obligaciones (pie pro

duce, que son naturales o accidentales. As queda en perfecta armo

na esie artculo con el 16S2, i no hai que ocurrir a la ftil i peligro

sa distincin de los requisitos esenciales o graves, los accidentales o

lijeros. En nuesuo (J, ligo se h iu desterrado las formalidades o re

quisa s de esta ltima clase; i si en el matrimonio se hace mencin

ile ello* o se establecen esoresa-nente, es solo por los respetos debidos

a su carcter de acra-nenio, i por guardar consonancia con las pies

cripciones cannicas.

Si en nuestro Cdigo no hai formalidades o requisitos accidentales

o lijeros, si todos ios que se reconocen como tules son graves i produ.

cen nulidad, no son todos, sin embargo, de una misma clase, pues los

unos impiden la existencia de la obligacin i causan por lo taino

nulidad absoluta, i los otros, sin dejar de ser graves, solo autorizan

liara destruir la obligacin despus de haber nacido, a lo que se da

el nombre de nulnla I relativa o rescisin. Deslindar i clasificar con

precisin estas formalidades o requisitos es el objeto del art. 16S2, j

su propsito lo ha satisfecho cumplidamente.

I no se crea que la divisin de nuestro Coligo en requisitos de

nulidad absoluta i de nalidad relativa viene a parar al mismo resul

tado de los requisitos graves i accidentales, porque ni la omisin de

cualquiera de loe giavcs produce indistintamente (en la teora que

los adopta) nulidad absoluta, ni la omisin de uno de los ltimos la

produce relativa. En nuestra divisin no hai requisito alguno sin san

cin, cualquiera de ellos que falte hai nulidad; i aunque esta es

diferente o de dos clases, los requisitos de cada especie o seccin tie

nen idntica eficacia para causar por su omisin la respectiva nuli.

dad. En la divisin que impugnamos, al contrario, los de una clase

o seccin, los graves, no don lugar indistinta mente a la misma nuh-

Uad, i los de la otra, los accidentales o lijeros, carecen de sancin,

tu falla no desvirta la obligacin, lo que equivale a dividir las cosas

u deiechos, en los que son tales i los que no los son.

No desconocemos, sin embargo, que la clasificacin del art. 14 4

es imperfecta: en su tenor literal no se comprenden las causas de te=-
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cisin o de nulidad relativa, poique ni son esenciales, segun el sen.

tiio que se d a esta palabra en dicho ariicnlo, puesto que su falta

no impide del todo los efectos del contrato, ni son naturales o acci

dentales, porque esto es solo propio del resultado o de los efectos del

contrato, esloes, los derechos i obligaciones. Mas, el art. 1 682 ha

salvado este defecto. Los requisitos esenciales, nos dice este nrlctilo>

son tres: el objelo i causa ilcitos, el requisito peculiar al icio o con.

trato i la capacidad absoluta; los otros requisitos no son esenciales, su

falta no impide la existencia de la obligacin, sino queda lugar a que
se rescinda.

El requisito peculiar lo determina la lei imperativa, i rs tal aun

que se presente eu forma negativa o prohibitiva, poique nos n cii'a

hacer, la obligacin que impone es de accin. "No ?e .-ulmiliin n

juicio, nos dice el art. 1723, escrituras que alteren o adicionen \<

capitulaciones matrimoniales, ;< no -er que fe luyen oloigado nifs

del matri inoiiio i con las lubinas, sol niiuiiades (pie las capindacii an a

primitiva:-;" lei impealiva que ordena el requisito esencial de qiiesa:

oloiguen las escrituras antes del mal iinonio i con lales solemnidades.

I lus leyes imperativas de esta clase son siempre ile inters pblico,
lauto porque no pueden renunciarse, aunque la le no lo espele,

cuanto poique producen todas el niiriuo efecto, i su sancin est en

comendada a la accin oficiosa del juez; expresiones que vienen a

importar una misma cosa, i que nos hacen desaparecer la necesidad

de investigar en cada caso el inicies pblico o el privado, desde que

en la ciencia legal, como en lodas las oros, no ofrece dificultad iq

aceptar como iguales dos cosas que producen idnticos efectos.

Las tres reglas jenerales que liemos enunciado, tienen solamente

por objelo determinar los efectos de la onii.-ion de los requisiios que

la lei exije para el valor i eficacia tlel acto o del contrato; mas respec

to de los esenciales o los relativos al valor, el nico signo distintivo

que nos anuncia el art. 1CS2, es el que sean peculiares del acto o

coiitiiilo, o lo (pie mpoila lo mismo, que las leyes los prescriban en

consideracin a la naturaleza de ellos. Su delciiiiiiiacicn la encomia

mos entonces en los ttulos correspondientes a cada acto o (inhalo,

donde ha cuidado el lejislador de fijar con claridad, aunque con di

versas espresiones, hs (hilemos c< m-liiiiiivis del acto o cuntalo.

que forman, por decirlo as, su naturaleza o sustancia. En el acto de

la emancipacin voluntaria, por ejemplo, tenemos cinco icquisiios

de dos dislinlas clases i efectos: instrumento pblico, consentimiento
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del padre, pubertad del hijo, consentimiento de ste i autorizacin

del juez. El consentimiento no es requisito peculiar de la emancipa

cin, todo acto o contrato lo exije; es un requisito comun cuyo vicio

solo causa por consiguiente nulidad relativa (salvo el absolutamente

incapaz), i no d lugar mas que a la accin rescisoria. No nos que

dan entonces como requisitos peculiares sino la escritura pblica, la

pubertad del hijo i la autorizacin del juez, porque stos no se exijen

jeneralmente para todos los actos o contratos; en ellos se obliga o

adquiere derechos el impber por medio de su representante legal.

La autorizacin judicial la exije la lei en forma negativa, pero esto

no arguye contra su identidad con los otros dos requisitos, ni deja

de ser un precepto que impone la obligacin de hacer: sin instru

mento pblico i pubertad del hijo la emancipacin no se efecta, i

sin autorizacin judicial no vale; i que no efectuarse o no valer son

una misma cosa en jurisprudencia, lo vamos a ver en los captulos si

guientes.

Eu el testamento, otro de los actos mas frecuentes e importantes

de la vida civil, es aun mas fcil descubrir los elementos constitutivos

o sustancales: la lei ha cuidado de sealarlos de manera que no

ofrezca duda alguna. Respecto del solemne, el art. 1026 i las dispo

siciones del prrafo I ." del mismo ttulo no pueden ser mas esplci-

las; en el otorgado en pas estranjero i en el privlejiado no se pre

senta tampoco dificultad alguna.

No es mas dificil descubrir en cada contrato los requisitos necesa

rios para su valor, segn su naturaleza propia. Cuando no emplea la

lei la misma palabra requisito, dice que no vale en otra forma, o

que no hai contrato, o que debe siempre hacerse as, etc. Los requi

sitos del censo nos pueden servir de ejemplo de eslas diversas formas

de enunciacin: los cinco artculos dc^de el 2021 hasta el 202S, se

alan cinco distintos requisitos de iguales efectos; todos ellos son esen

ciales; todo3 se espresan en diversos trminos; solo en dos se nom

bra la palabra requisito, en los dems se, emplea otras frmulas, pero

que no son menos significativas; i ninguno de ellos dice relacin a!

estado o calidad de las peie-onas.

Por ltimo, al requisito o formalidad peculiar rpie con mas tie-

i'uenca se exije en ciertos actos o contratos, cual es la escritura p.

blica, le consagra el lejislador dos artculos o reglas jenerales (arts. IS

i 1701), declarando que su falla no puede ser suplida por otro medio,
i que el acto o contrato se mirar como no ejecutado o celebrado: con-



DE LA NULIDAD I RESCISIN. 031

secuencias idnticas a la falta de cualquiera otro requisito esencial,

puesto que todos los de esla clase tienen igual importancia, i que en

nuestro Cdigo no se reconoce mas que una sola especie de nulidad

absoluta.

3.

De los requisitos comunes a todos los contratos que estatuye el

art. 1445, hemos visto que solo el objeto o causa ilcita son siempre
motivo de nulidad absoluta; los otros dos, la capacidad i el consenti

miento no son necesarios ordinariamente para el valor del acto, sino

para su legalidad o eficacia. El art. 1417, divide la incapacidad en

absoluta i relativa. Bien obvia es la razou filosfica de esta divisin

, para que nos detengamos en su anlisis: en el absolutamente incapaz
falta el consentimiento, pero esta incapacidad no est fundada en la

falta sino en la imposibilidad de su existencia; i sien el sordomudo

hai o puede haber consentimiento, la imposibilidad de espresarlo por

escrito, nico modo de asegurarse de su existencia, lo constituye eu

la misma incapacidad que al demente i al impber.

Los dementes son absolutamente incapaces aunque no se hallen ba

jo interdiccin? El art. 1447 no hace distincin alguna: "Son absolu

tamente incapaces, dice, los dementes, los impberes i los sordo-mu-

dos que no pueden darse a entender por escrito." Si no hubiera otra

disposicin en el Cdigo sobre esta materia, la afirmativa no ofrecera

dificultad alguna. Pero los arts. 465 i 1003 estatuyen reglas en que

se hace diferencia entre el demente sujeto a interdiccin i el que no

lo est, relativamente al valor de sus actos i contratos; i el art. 497

declara inhbil al demente para toda tutela o curadura, espresando

que lo es aunjac no est bijo interdiccin; como el art. 510 declara

nulos los actos del tutor o curador demente, aunque no haya sido

puesto en interdiccin. La explicacin i concordancia de estos ;u len

los nos resolvern la cuestin propuesta.

En el art. 40 se establecen dos reglas: en el primer inciso se de

claran nulos todos los actos i contratos del demente posteriores al de

creto de interdiccin, sin escepcion alguna, aun pie se alegue haberse

ejecutado o celebrado en un intervalo lcido; i cu el inciso segundo

se declaran vlidos todos los actos i contratos anteriores a la interdic

cin, a menos ele probarse que el que los ejecut o celebr estaba en

tonces demente. Si este inciso hubiera dicho que eran validos los

actos o contratos del demente ejecutados o celebrados sin previa in-
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terdiccion en un momento lcido, no habria ofrecido dificultad algu

na; pero que esta es la verdadera intelijencia, solo se deduce de la

palabra entonces que acompaa a la de demente, i de la contraposi

cin que hai entre los dos incisos.

Demente segun el art. 456 es el que se halla en an estado habitual

ele demencia aunque tenga intervalos lcidos; pero esta definicin

solo se ha dado para determinar a quienes debe sujetarse a interdic

cin por esta causa, mas
no para calificar la capacidad del individuo

en cuanto "a los actos i contratos. Cuando el inciso 2." del art. 465

dice que los actos o contratos son nulos, s se prueba que el que los

ejecut o celebr estaba entonces demente, no ha querido decir otrn

cosa sino que no estaba entonces en un -momento lcido. Lu palabra

elemente tiene por consiguiente dos significaciones, segun nuestroC

digo: estado habitual de demencia, i enajenacin actual de la mente.

En el primer sentido se toma para decretar la interdiccin, i en el

secundo, para calificar el valor de los actos contratos del que no est

bajo interdiccin. Eos actos i contratos de la persona no sujeta a in

terdiccin son nulos, si en el momento de ejecutarlos o celebrarlos

no estaba en intervalo lcido, porque estaba entonces demente: tal eg

a significacin de esa palabra en el referido inciso.

Confirman esta interpretacin los otros artculos que se dejan cita

dos. En el 510 se declaran nulos los actos i contratos del tutor o cu

rador demente aunque no hayan sido puestos en interdiccin; regla

dametrahnente opuesta a la del inciso 2. del art. 465. Aqu, es

claro, la palabra demente esl tomada en el sentido de estado habi

tual de demencia (art. 456); es como si hubiera dicho: son nulos

los actos del guardador que hubiera podido sujetarse a interdiccin,

aunque los haya ejecutado en un intervalo lcido. Si al art. 51U qui.

siramos dar la misma escepcion que se consigna en el inciso 2d ci

tado, tendramos una repeticin no solo intil sino peligrosa; la que

por otra parte no es aceptable, desde que aparece de manifiesto que

la proteccin de los pupilos es lo que ha inducido al lejislador a dic.

lar para los actos de sus representantes una regla estraordinara. Po'"

eso en el art. 497, nm. '. cuid de espresar que el demente es in

capaz de toda guarda, aunque no est bajo interdiccin; i a nadie le

ocurrir poner en duda que demente est tomado aqu tambin, no

por enajenacin actual de la mente, sino por el estado habitual que

d nicto para la interdiccin. I si este estado habitual es una in

capacidad, i si la incapacidad sobrevinienle pone fin a la guarda
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(art. 509), nada es mas ljicoque declarar nulos los actos i contratos

del guardador demente no sujeto a interdiccin, aunque los ejecute o

celebre eu un intervalo lcido. El art. 1,005, nms. 3. i 4." no es mas

que la aplicacin a uu caso particular de la regla dada en el art. 465:

el testamento del demente, dice aquel articulo, es nulo si lo ejecuta
estando bajo interdiccin o con enajenacin actual de la mente.

Ahora vemos que al art. 14 17, le bast decir que el demente es

absolutamente incapaz, pues segun los artculos anteriores debe te

nerse por tal: 1." al que se halla bajo interdiccin, aunque tenga in

tervalos lcidos, i al guardador que podra sujetrsele a interdiccin

por la misma causa; 2. al que no estando bajo interdiccin, se ha

lia en eslado habitual de demencia, respecto de los actos o contratos

ejecutados o celebrados con enajenacin actual de la mente.

El art. 16S2 determina los dos efectos diferentes de las dos incapa
cidades. La absoluta, podramos decir que es tal en dos sentidos, para

iodo acto o contrato, i para todo efecto civil, sea cual fuere el acto

o el contrato. Eu la relativa, o no falta del todo el consentimiento, o

en el mismo individuo encuentra la lei el medio de reparar esa falta

con el plazo que otorga para reclamar la rescisin, durante el cual se

supone que ha recobrado el conocimiento o la razn. De aqu viene

que en el acto o contrato del absolutamente incapaz, la lei no reco

noce vida o existencia alguna, al paso que en el relativo solo se des

cubre una enfermedad que puede conducir a la muerte por el minis

terio i declaracin del juez, poro cuya curacin admite remedio.

$ 4."

Las causas de nulidad relativa no las enumera el art. 1682, dice

solamente: "Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relati

va, i d derecho a la rescisin del acto o contrato." Estas otras espe

cies de vicio debemos buscarlas en los diversos lugares del Cdigo en

que se hace mrito de ellas.

El art. 1447 nos determina la incapacidad rehuiva de los menores

adultos no habilitados de edad, entre los que deben comprenderse los

hijos de familia; de los disipadores sujetos a interdiccin; de las mu

jeres casadas; de los relijiosos, i de las personas jurdicas. La incapa

cidad de los relijiosos, aunque muertos civilmente, no es absoluta,

porque solo se les considera tales eu cuanto a los derechos de pro

piedad i a la patria potestad (arts. 95 i 26(3), mas no para recibir ali

mentos (arts 325 i I0S7, nc. 4., 2271, nc. 2.).
120
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Las otras incapacidades de que habla el inc. 3.9 del mismo artcu

lo, aunque relativas porque se circunscriben a ciertos actos contra

tos, producen nulidad absoluta, porque son establecidas por leyes

prohibitivas que importan objeto a causa ilcita. As, el que no sabe

leer ni escribir i el ciego, son incapaces de otorgar testamento cerrado,

porque la lei (arts. 1019 i 1022), lo prohibe; como los empleados p

blicos i los tutores i curadores son incapaces de comprar ciertos bie

nes, porque tienen igual prohibicin (arts. 179S i, 1<99).

Ademas de la incapacidad relativa, son vicios que dar lugar a la

rescisin, el error, la fuerza i el dolo, segn los describen los arts. 1452

a 1-15?; salvlos casos etique la lei los seala como captulos de

nulidad absoluta. As'\ la fusrza que de cualquier modo interviene

eu el testamento lo anula radicalmente (art. 1007); del mismo modo,

hemos visto que en la transaccin el dolo, la violen cia i el error son

causas de nulidad absoluta (arts. 2153 i 2157). Pero estas son escep-

cionesdela regia jeneral; i las hemos considerado tales, porque la

palabra nulo empleada por el lejislador importa ordinariamente la

absoluta.

Hai ademas otros vicios especiales que dan mrito a la rescisin,

como los redhibiioros i la lesioi enormo eu ciertos contratos (arts.

1S60-ISSS i 1900); las enajenaciones i contratos hechos en fraude

de los acreedores (art. 24l3Sj, las donacin es inoficiosas (art. 1425).

Pero la lesin, aun eu los contratos en que la lei le d efectos jurdi

cos, no siempre es causa de rescisin del contrato: as, en el mutuo

hai lesin siempre que el inters corriente al tiempo tlel contrato no

exceda de los dos tercios del inters pactado; i sin embargo, el contra

to no se rescinde, sino que solo d derecho para reducir este nteres

hasta el valor del corriente. Tambin se d accin reseisoria contra

las enajenaciones de los be;i ;s de! difunto hechas por el heredero i

los gravmenes que les hubiere impuesto dentro de los seis meses

subsiguientes a la apertura de la sucesin, i que no hayan tenido por

objeto el pago de crditos hereditarios o testamentarios (art. 13S4).

Del mismo modo, podria considerarse como rescisin la accin de

reforma del testamento (art. 1216). Por ltimo, hai accin rescisona

contra el decreto de posesin definitiva de los bienes del desaparecido.

La resolucin i la revocacin podran ser consideradas como nuli

dades relativas i asimilrseles del todo con la rescisin? l_,a diferencia

que a primera vista se presenta es que el vicio que d causa a la res

cisin lia existido o debe existir en el momento de ejecutarse el acto
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o de celebrarse el contrato, al paso que la resolucin i revocacin tie

nen lugar por vicios superviiiientes. La rescisin siempre es causada

por un vicio o defecto, siempre es pena o sancin de la le, i hasta

tal punto que no puede renunciarse en el mismo acto o contrato al

derecho correlativo de la obligacin a que d orjen el vicio o defecto:

los arts. 1.465 i 1S92 prohiben la condonacin del dolo futuro, i la

renuncia de la accin rescisoria a que diere lugar el mismo contrato

en que se hace la renuncia. Talvez los nicos casos en que la resci

sin no es pena, son los de los arts. 93 i 1425, la rescisin del decreto

de posesin definitiva i de las donaciones inoficiosas. La calidad de

estas donaciones, i por consiguiente su rescisin, puede ser efecto de

accidentes casuales e inculpables. La resolucin i la revocacin no

siempre son causadas por vicios o defectos, ni siempre importan san

cin; pueden ser materia de estipulaciones lcitas i vlidas, i el lejis
lador se ha ocupado de lijarles reglas en este carcter. La resolucin

la revocacin se pueden pedir en virtud del contrato o de lo estipu

lado; la rescisin solo en virtud de la lei.

Hai ademas otra diferencia importante: la rescisin pronunciada

judicialmente da accin reivindicatora contra terceros poseedores (arts.

1 6?7-l 089-717-2 116.) Las escepciones de esta regla no son muchas

i se encuentran expresamente consignadas en la lei (arts. 1432-94-

1S93-976.) Para la resolucin tenemos otras regla?, arts. 1432-1490-

1 191 ; i para la revocacin, cuando no es arbitraria, no se reconoce otra

causa que la ..gratitud.

Por lo dems, los efectos de la rescisin, resolucin i revocacin

son los mismos; pero las diferencias indicadas han sido suficientes

para que se seale la resolucin como causa distinta de la terminacin

de la obligacin (art. 1567.)

CAPITULO IIL

NATURALEZA DE LA NULIDAD ARSni.UTA 1 DE LA RELATIVA.

Nuestro Cdigo saca ventaja al Cdigo modelo, el francs, en la

claridad, precisin i ljica con que ha determinado las causas de la

nulidad absoluta i de la relativa; ha conseguido un verdadero pro

greso en la ciencia, o diremos mas bien, sus preceptos son mas ajus

tados a los verdaderos principios. Otro tanto sucede con las decisio

nes relativas a la naturaleza de ambas nulidades: las ha deslindado
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con claridad, precisin i ljica; justsimo ser cualquier elojio que se

lelributea este respecto.

En el derecho romanse conoca la diferencia radical enlre lo nulo

ipso jure lo anuanle o rescindible. Al examinar la naturaleza de la

nulidad absoluta que. reconoce nuestro C ligo, tendremos ocasin de

recordar los principios de aquella lejislacion.

En el tt. 20 del libro 4." se traa de la nulidad i la rescisin; pero

no es all donde encontraremos las verdaderas nociones, porque stas

se encuentran desparramadas en diversos ttulos del Cdigo.

La primera verdad, el principio fundamental en esta materia, es

que el Gdigo no reconoce mas que una sola clase de nulidad abso

luta: todas las nulidades absolutas son idnticas en su naturaleza; se;\-

cual fuere la causa de donde nazcan, la nulidad es la misma. Las

causas son varias, pero el resultado debe ser el misino. El art. 1682

coloca en la misma lnea los tres captulos dp nulidad absoluta; to

dos tres la producen igualmente. Si encontramos, pies, bien especi

ficada la nulidad absoluta eu ia calificacin de uno de esos captulos,

lejitimo ser aplicar la misma nocin a los oros; de lo contrario, ten

dramos que decir que hai tantas clases de nulidad absoluta como

son los motivos que la producen, formando as un sistema del todo

desconocido, i que nos conduciria a resultados absurdos. La misma

teora habra de ampliarse a la nulidad relativa; i las dificultades se

multiplicaran a proporcin del nmero de miembros que se asignase

a la divisin.

El acto o el contrato prohibido, nos dice el Cdigo, que no tiene

valor alguno (art. 10.) En otra parle dice que no produce efecto u

obligacin alguna faris. 155 1 l S 14-1 70 1 ); que debe tenerse por no es

crito (aris. l4S0-lS92-2l>30-2031-4l5-K)lil); i en el ltimo nos agrega,

aunque se con/irme/i con juramento. Por ltimo, en otras ocasiones

dice que la falta de un requisito hace que el acto o el comalo se

mire como no ejecutado (art. 1701), oque no hai contrato (arts. 1S09-

^U25-2i)55); oque no tiene calor alguno (art. 2110); i que no haber

contrato o ser nulo, es una misma cosa para el Cdigo, se ve aun mus

claramente en los arts. IS09 i 2067, donde pata casos idnticos em

plea indistintamente ambas espresiones.

A no suponer hiprbole en (odas estas frases, lo que seria imper

donable en un lejislador, ellas nos dan la definicin mas completa i

exacta de la nulidad absoluta. Lo nulo es la nada, es lo que no

existe, lo que no ha nacido. Es idntico por consiguiente contrato
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nulo i contrato que no se ha celebrado, acto nulo i acto que no se ha

ejecutado. En esto consiste el carcter de sa ncion que la le atribuye
ala nulidad absoluta, esia es la pena que la lei civil inflije n su cotr

iraventor: s haces tal cosa o si no la haces de tal manera, no te pro"

tejo en ningn sentido, no le confiero derecho alguno; ielem est non

facen: quodfacer contra legen. Eslees uno de los motivos porque

a esta nulidad se agrega el epteto de absoluta: si ella no impidiera
todo efeclo, toda obligacin, todo valor, dejara de ser absoluta en este

sentido; del mismo modo que si esla carencia de efectos o de valor no

dijese relacin a determinada persona, la nulidad dejara de sei ab

soluta en este otro sentido. Eu uno i otro caso habra acto o contrato

i no lo habria al mismo tiempo; en uno i otro caso vendra mui mal

la palabra absoluta, que es el summum de la afirmacin o de la ne

gacin.

Todo acto i lodo contrato es una entidad compleja, es el conjunto

de diversos elementos que llamamos requisitos esenciales; la falla de

uno solo impide la existencia del acto o del contrato, i la impide tanto

como s faltaran dos, tres o lodos. Cada requisito no lleva su conlin-

jente determinado de valor; cada uno no tiene por s solo importancia

alguna: su fuerza la obtienen por la reunin, i la obtienen toda o ca

recen nbsoluiamenie de ella. El contrato es indivisible en cuanto a

su existencia o valor; no hai media existencia ni medio valor. Esto

nos esplica por qu el contrato nulo es lo mismo que el contrato que

no existe. El contrato nulo tiene una apariencia ile existencia, i la

apariencia es mayor o menor i proporcin del nmero de requisitos

que rene; pero sea cual fuere la apariencia nunca es la realidad,

e-ia es la nica que liene valor.

l\i es nuevo el lenguaje empleado por nuestro lejislador, ni lo es

tampoco la doctiina que le atribuimos, leu la famosa lei Non du-

bium del Cdigo, (pie dejamos copiada eu el captulo anterior, se

dice: "Nullum enim paeium, nullum conveniiouem, nullum con.

" tracium nter eos videii volumus subsecutum, qui contruhunt lege
" conirahere prohibente" ; donde la palabra nullum est tomada en

bu mas verdadera i lej'uimu acepcin, cual es la ne gacion de Inexis

tencia. As Visnnio, citando esta le en sus Cuestiones seleclas lib. 1.

cap. 1. "Ignur verbi causa, si fihus familia rineconsensu patris, uxo-

-'
rem duxeril,nec vir, nec uxor, nec inatrimonium, nec dos intelli-

'

gitur"; i despus agrega: "Quippe eo ipso, quod quid fieri lex

prohibe!, eff'icil, uifruslt a et inuliliterfwt, quod prohibitutn est:
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" adeo ut nec opus hic sit alqua vel exceptione vel rescissone aut res

" ttutone." Tanto el lejislador como el jurisconsulto romanos re

piten con pleonasmo que lo nulo no existe: non solum inutilia sed

pro infcctis etiam /tabean! ur illud quoeque cassum atque inutile

esse prcecipiniiis: frustra et inutiliter *, .\ en nuestra lejislacon ni

en la romana hai hiprbole en esias frases, tanto en" la una como en

la otra tienen cabida estos axiomas: ucminem fraussua potrocinari

debet, i nenio ex delicio sao dcbct conscqui aclionem; expresiones enr-

jicas de la sancin-civil.

De aqu sacaba orjen la regla romana: quod nullum est nullum

producitefj'eclum. Si lo nulo no existe, i si no puede haber efecto

sin causa, el acto o contrato nulos no pueden producir efecto alguno:

el derecho i la obligacin no pueden nacer de la nada; solo la lei o

el hecho del hombre fundado en la lei, pueden darles vida; i la lei se

la niega, i desconoce el hecho, lo mira como no ejecutado. En nues

tra lejislacon se acepta, pues, la regla hasta con sus mismas espre-

siones.

Lo misino sucede con la otra: Quod inilio vitiosum est, non potcsl

tractu temporis convalesccrc, admitida por nuestro Cdigo aunque

con espresiones menos adecuadas. Xo puede mearse, dice el art.

l6S3,porla tarificacin de las partes, ni por un lapso de tiempo que

no pase de treinta aos. Segn la regla romana no podia saneaise

por tiempo alguno, ni aun por cien aos. El tiempo no puede por

s solo dar la vida a lo que exije la obra del hombre para existir:

puede crear un derecho o una obligacin, porque la le lo autoriza

para ello, pero no puede crear uu acto o un contrato que no ha exis

tido, lia venta de un fundo por escrirura privada seguida de la en

trega i el trascurso de trema aos confiere al comprador el dominio, de

la misma manera que se lo conferira el hecho material de lomar la

cosa sin contrato i la posesin de treinta uuj. E contrato de venta n

ha contribuido entonces con un pice para la adquisicin del dominio:

no es por consiguiente el contrato el que se ha saneado, es solo el tiem

po el que confiri el derecho por disposicin de la lei. Aqu la pres

cripcin no est fundada en bulo; ella misma es ttulo i modo de

adquirir al misino tiempo. Tan cierto es que el tiempo no sanea un

acto nulo, que si suponemos el testamento de un impber (pie no se

baya ejecutado, en vano contar cincuenta aos de fecha, no por

eso ser vlido; i aunque fu para casos semeiautes que se invent la

regla catoniana que venimos examinando, la lejriacion la acept no



DE LA NULIDAD I RESCISIN. 039

obstante mas tarde como jeneral para todas las nulidades absoluta.

Qutesele al tiempo la fuerza de crear por s solo el derecho i la obli

gacin, i veremos como desaparece el saneamiento del acto o contratos

nulo. Supngase la venta de una parte del alta mar, del derecho

de administrar justicia (contratos nulos por lo ilcito del objeto)
i agregese el trascurso de cien aos, se habr saneado el liulo o el

contrato? n, porque ambas cosas estn fuera del comercio, son im

prescriptibles: el tiempo no es poderoso para constituir el dominio o

el derecho. No se puede decir entonces en nuestro caso que el tiem

po sanea sino que crea, porque no puede sanearse lo que no existe.

No sucede lo mismo con la nulidad relativa. El acto o el contrato

con un vicio de esla clase, existe, tiene vida propia, vale i produce

efecto. Puede rescindirse i desaparecer, pero esto mismo prueba su

existencia, por que la nada no es susceptible de destruccin. El acto

o el contrato rescindibles adolecen de una enfermedad, que si puede

darles la muerte puede tambin ser saneada con dos remedios: la ra

tificacin i la prescripcin; i cualquiera de ellos que intervenga pro

duce la sanidad retroactivamente: la existencia del acto o del contrato

se cuentan desde la ejecucin o celebracin, i no desde el sanea

miento 'aits. 672 inc. 2.-6i>2 inc. 2.--705-721 inc. 2.-lSl9-lSlS-

2412-1577.)

Aun la palabra nulidad es impropia para espresar esta clase de vi

cio; i solo se acepta por la semejanza que adquiere con la absoluta

cuando el acto o contrato perecen por la rescisin pronunciada judi

cialmente, poique se reponen las cosas al eslado anterior, i da accin

reivindicatora contra terceros poseedores. Dicese relativa esta nuli

dad en cuanto a sus efectos, porque pueden desaparecer si se usa ch

tiempo de la accin rescisona; i lo es tambin en cuanto a las perso

nas, porque no todas pueden invocarla, sino solo aquellas en cuya pro

teccin la introduce la le.

La nulidad relativa es una sancin menos fuerte; es una pena dis

crecional que la l| deja en manos del interesado, porque solo proleje

el inters privado. Por esto no es impropio decir que el acto o con

trato rescindible es vlido. No hai acto mas valido que el decreto de

posesin provisoria o definitiva de los bienes del desaparecido; i sin

embargo no hai otro mas rescindible o respecto del cual dure mas

tiempo la accin reseisoria; pues sta
se est'mgue ordinariamente eu

cuatro aos, mientras que en a piel caso dura indefinidamente, no

tiene mas trmino que la vida del desaparecido o el de la prescripcin

t
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ordinaria para sus herederos. Lo mismo podramos decir de cualquier
contrato rescindible, que es vlido sin perjuicio de la accin resciso-

ria. Esta accin lejos de oponerse a la validez del acto o del con

trato, la supone; porque, repetmos, la nulidad relativa no quita la

vida, causa solo enfermedad; i en el lenguaje jurdico vivir es valer'-

la vida sana es valor absoluto, la vida enferma es valor relativo.

CAPTULO IV.

EFECTOS DE LA NULIDAD ABSOLUTA I DE LA RELATIVA.

1-

Si la nulidad absoluta es la negacin de la existencia, i si la nada

no puede producir efecto alguno, porque es absurdo suponer efecto

sin causa, decir efectos de la nulidad absoluta, es espresar una para

doja o una implicancia en los trminos, es como si dijramos, efectos

de lo que no produce efecto. Con los antecedentes que han quedado

eslablecidos en el captulo anterior, nuestra proposicin es evidente.

Sin eiiibargo,-eu al tema que nos hemos propuesto desarrollar se

dice: "coiisiir\ada/fl}ii;iTera (la nulidad absoluta) como medio r/e

cstiiiguir las oiSW^e ;s." Nuestro Cdigo ha colocado material

mente ala nuliihi'^FNjiiedo de las causas de estincion de las obliga

ciones; pero njafia dicSio que sea uu modo de estincion. El art.

1507 enumerando estos modos dice: "S. Por la declaracin de nuli

dad o por la rescisin."- Pero es lejtima esta espreson? es efectivo que

la obligacin se estingue por la declaracin de nulidad? Nada es ma3

falso; pues a ser cierto habria que sostener que la obligacin nula

exisiia, lenia valor i fuerza antes de la declaracin de nulidad; por

que, lo repelimos, uo puede estinguirse lo que no existe, i a la inver

sa, la eslncio:i supone esencialmente la existencia anterior, como la

inueite supone la vida. Asi, es igualmente impropia la espresion em

pleada en el inc. 1. del citado artculo que dice: "Toda obligacin

puede estinguirse por una convencin en que hisoparles interesadas)

stendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en dai'

la por uulaX Las parles no pueden dar por nula una obligacin v

lida, no pueden hacer que no haya existido una obligacin que ha

existido, poique esto es un imposible melafsico; lo nico que pueden
hacer es poner trmino a las obligaciones i derechos, a los efectos del

contrato. El nico sentido en que podria ser aceptada la frase darla

por nula, seria la nulidad relativa, poique la rescisin estingue la



DE LA NULIDAD I RECISI0N. 941

obligacin; pero aun as es impropia, porque las partes ho pueden

hacer vicioso el orjen de una obligacin que fu puro, ni pueden

por consiguiente destruir con su solo consentimiento los derechos ad

quiridos por terceros en virtud del contrato que se rescinde. La ver

dadera i lejtima espresion es resolver: las partes pueden dar resolu

cin al contrato existente, pero no rescindirlo. Ni es menos impropia
la jeneralidad con que est redactado el citado inciso; es falso que

toda obligacin pueda estinguirse por una convencin dlos interc.

sados libres administradores de lo suyo, poique aun los derechos que

aparentemente son de inters privado no pueden renunciarse cuando

est prohibida su renuneia'(art. 12;; i as no puede renunciarse el de

recho de pedir alimentos (art. 334), o no puede estinguirse por una

convencin la obligacin correlativa, del mismo modo que no puede

la mujer renunciar en las capitulaciones matrimoniales la facultad

de pedir la separacin de bienes a que le dan derecho las leyes (art.

153.)
Pero si nuestro Cdigo ha cometido un error al decir que la obli

gacin se estingue por la declaracin de nulidad, debemos tener pre

sente que no es obra de nuestros lejisludores, i que no han hecho

otra cosa que seguir la corriente de la atmsf ira jurdica de que esta

ban impregnados. Veamos como sostiene Pe x\n el mismo error, fun

dado en la lejislacon francesa. Enja seccin III, cap. III examinando

la regla, "Nullits de plein droit n'ont pas lien en France," se es-

presa as: "Segn los doctores i los jurisconsultos mas ilustrados, ella

''
no ha debido significar jamas, ni puede dar otro resultado, sino

"

que es menester dirijirse al juez pura que reconozca i pronuncie la

a nulidad."

"Esta ltima opinin es la nica razonable. Ella no destruye la

" ficcin legal en virtud de la cual un acto nulo se reputa no haber

"

existdojamas. Lo nico que hace es subordinar el nacimiento de

" esta ficcin a la comprobacin previa de los vicios del acto atacado; i

" esto solo importa un homenaje al buen orden que no permite que
" nadie se haga justicia as mismo."

Refiere en seguida un caso de nulidad absoluta en que uno dlos

interesados, en vez de enlabiar la accin de nulidad, se limit a pedir

se cancelasen las inscripciones efectuadas en virtud del contrato nulo,

fundndose en que no tenia necesidad de demandar la nulidad de su

obligacin, poique esta nulidad tenia lugar de pleno derecho; i el

Tribunal rechazando este sistema se funda entre otras cosas: <cQ.ue a

121
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" la verdad, habiendo desistido en seguida la seora Menager de la

"

parte de sus conclusiones concerniente a la nulidad del acto, ha

"

resirinjido su demanda a la cancelacin de las inscripciones, con e|

"

pretesto de que en Nornmndia siendo nula de pleno derecho la

"

obligacin de la mujer sujeta a poder de marido, no tenia necesi-

" dad de demandar la nulidad del acto en cuestin ; pero que esta pre-

" tensin es un error, pues es de principio que no hai nulidad do

"

pleno derecho, etc.'"

Despus agrega: "La mxima que aqu se recuerda tal como la

"

esplicamos, impide a los ciudadanos hacerse jueces en su propia
"
causa. Ella los reune en torno de los majistra.los, que son mas ca-

"

paces por sus luces de comprender el sentido de las leyes, i por su

' -'

imparcialidad deaplcarlas con justicia; es por consiguiente una de

"
ias mas preciosas del orden social: ella pertenece mas al derecho

"

pblico que a la lejislacon civil."

No se puedo hacer mejor defensa en favor de la necesidad de la

declaracin de nulidad; pero tampoco hai razones mas ftiles que las

aducidas en su apoyo. Desde luego, el principio que invoca la sen

tencia francesa, que no hai nulidad de pleno derecho, no puede ser

mas falso, sea cual fuere el sentido en que se lome, que de todos modos

viene a parar a la nulidad absoluta o a la nulidad ipso jure del dere

cho romano; i viene a importar eninces probar lo mismo por lo mis

mo: no hai nulidad de pleno derecho porque todas deben ser decla

radas por el juez, i todas deben ser declaradas por el juez porque no

hai nulidad de pleno derecho.

No ha sido mas feliz Perrin i los jurisconsultos a que alude. La ra

zn de buen orden en que se fundan, queriendo impedir que cada

cual se haga justicia a s mismo, es notoriamente ftil, i no resiste el

menor ataque. El error proviene de la lastimosa confusin que algu
nos jurisconsultos ilustrados, especialmente los que escribieron recien

e>e public el Cdigo francs, han hecho de la nulidad i de la resci

sin. Asi Delvincourt dice (secsion Vil, tt. V, lib. III) que esta dis

tincin no es ya necesaria; i en la nota 10 a la pj. ISO seala esla

diferencia: "que en el caso de nulidad, el contrato debe ser declara

ndo nulo solo porque hai nulidad i sin que el que la demanda est

"

obligado a probar otra cosa sino que hai nulidad. Per el contrario,
" cuando solo hai lugar a rescisin, es menester que aquel que la de-

" manda pruebe que el acto le ha sido daoso." Pero Delvincourt se

habia refutado antes en la nota 7 .' a la pajina 121, tomo'Il "Anlitrua-
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'*
monte haba esla diferencia entre la violencia i el error, que el error

"
era causa de nulidad de las convenciones, quin qui errat, non con-

" seitlit. La violencia, por el contrario, no era sino una causa de res-

"

cisin, porque aquel que consiente, aunque por fuerza, siempre con-
" siente: coacta voluntas est semper voluntas. Actualmente que el

'<

Cdigo ha colcenlo en la misma linca las obligaciones nulas i las

"

obligaciones rescindibles, esta distincin no es til ya mas que en el

" fuero interior." .Marcad ha demostrado con toda claridad el orjen
de este error en la seccin Vil, tt. 11!

,
lib. 1!

, probando contra Toul-

lierque la accin de n'uliilad o de re-"cision de que habla el art. 1304

del Cdigo francs es uua misma cosa, que esa accin de nulidad no

esla de nulidad absoluta, como se ve por el art. 1 1 17, que dice: "La

" convencin celebra la por error, violencia o dolo, no es nula de

"

pleno elerecko (la sentencia citada por Perrin dice que no hai nuli-

" dad de pleno derecho ); da lugar solamente a ana accin de nuli-

" dad o de rescisin, en los casos i de la manera, etc." La nulidad,

pues, de que aqu se habla, lo mismo (pie la del art. 1304 esla rela

tiva, que es una misma cosa que la rescisin. La nulidad que el Cdi

go francs ha colocado en 1 1 misma lnea que la rescisin, como dice

Delvincourt, es la nulidal relativa, no la absoluta o de pleno de

recho .

Volviendo a las razones con que se sostiene la necesidad de la de

claracin judicial dla nulidad, notaremos las palpables equivocacio

nes en que incurre Perrin. Supone desde luego que solo en virtud de

una ficcin legal se reputa no haber existido jamas el acto nulo. Se

mejante suposicin es de todo punto arbitraria e incalificable: no es

una ficcin sino una icalidad mui positiva que el acto o el contrato

nulos no han existido jamas; el sonetea- o subordinar esta carencia de

existencia a la declaracin judicial, s q;u: es una ficcin contraria a

la naturaleza i sin fundamento alguno en Li lei. Ira confusin pro

viene de no distinguir la existencia ni. norial de la existencia legal. El

com ralo que hace un nio de seis aos existe materialmente, pero no

legalmente: habria ficcin si supusisemos que no existe materialmen

te, como la habria si se le repinase por algn tiempo con existencia

leTal. En el lenguaje de la ciencia jurdica existir es valer, lo que no

vale no existe; por eso el contrato nulo n > existe a los ojos de la lei,

ni a los del majistrado ejecutor de la lei, ni a los de persona alguna

que deba cumplir con ia lei. Subordinar la nulidad a la declaracin

judicial, nos da precisamente por resultado la ficcin de que el acto o.
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el contrato lian existido o tenido valor antes de la declaracin, lo que

es diametralmente opuesto a la naturaleza i a la lei, porque ambas

nos ensean que ese acto o contrato no ha tenido jamas valor alguno.
Mas especioso es el otro nignmeiiio fundado en el homenaje que se

quiere tri bular al buen orden, para impedir que los ciudadanos se ha

gan jueces en su propia causa, pero no es mas slido que el anterior.

El buen orden no se altera, ni se hace juez en su propia causa el que

hace uso de lis derechos que le competen i que no fueron destruidos

por el contrato nulo, ni mas ni menos que si hiciera uso de esos de

rechos sin haber existido contrato material. El vicio de este argumen

to consiste en suponer que el acto o el contrato nulos estorban o emba~

razan de alguna manera el ejercicio de los derechos que habran pero.

rulo si el acto o el contrato hubiesen sido vlidos, con lo que se viene

a parara la ficcin que antes hemos refutado. El argumento es ?iin;is

probaus, i por eso es especioso i ftil. Vemoslo en el ejemplo pro

puesto. El nio que vendi un fondo de su propiedad, no liene em

barazo alguno para volverlo a vender cuando llegue a mayor edad,

con la misma libeitad que si ro lo hubiese vendido cuando tenia seis

aos. Pero supngase que a mas de haberlo vendido lo entreg; tam

poco le ofrece esto embarazo alguno para volverlo a vender i entre

gar (por la inscripcin en el Rejistro del Conservador^) cuando llegue

a mayor edad; el segundo comprador o el mismo nio no necesitan

pedir la declaracin de nulidad del primer contrato, sino enlabiar di

lectamente la accin reivindicatora. Lo mismo habra sucedido s

el nio hubiese entregado el fundo sin contrato: no podria, es cierto,

quitarle por su propia mano el fundo a la persona a quien se lo en-

'reg, poique r i-tos que seria hacerse justicia a s mismo; pero tam

poco tendra cenos inconveniente que en el caso anterior para ins-

taiuar accin reivindicatora. Supngase mas: el impber ni vendi

ni entreg el fundo, sino que se lo quitaron. Vara por ventura este

caso de los anteriores en cuanlo a los derechos del impber? Las tres

suposiciones nos dan idnticos resala los: en todas el nio llegando
a mayor edad, i su ciuader antes de esa poca, no pueden quitar e

fundo por su propia autoridad, pero aquel puede hipotecarlo, gravar

lo i enajena! lo libre i vlidamente, i en esto no se hace juez de su

pippia causa: en todos Iris, put de entablar franca i directamente la

accon reivindicatora, i la posesoria sino hubiere prescrito: en todas

nes el que recibi i tom el fundo es idnticamente poseedor de mala

f. Pura qu tomamos ciunces eu cuenta el contrato? Qu elemen-
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to de importancia nos ha Iraido al terreno legal, o qu efecto jurdi

co puede atribursele? Ninguno. I para qu pedir entonces la decla

racin previa de nulidad? C-lu provecho le reporta al nio esla decla

racin de nulidad, o en qu le impide el ejercicio de sus derechos la

falla de esa declaracin? En la segunda i tercea suposicin no po

dra darse tal declaracin, i seria ridculo^ que para ejercitar la rei

vindicacin o la accin posesoria, o para vender o gravar el fundo

se pidiese la declaracin previa de ser nula la entrega que habia he

cho el incapaz, o el acto por el que le quitaron el fundo.

Si todas las nulidades absolutas son idnticas; como lo dejamos pro

bado en el captulo anterior, la teora que liemos aplicado al caso del

contrato del absolutamente incapaz, tiene lugar en todas los otros sin

diferencia alguna. Para llevar mas all, si es posible, la demostracin,

examinemos el contrato nulo propuesto por Perrin i fallado por la

Corte francesa. Este es el ejemplo mas difcil que pudieui presentar

se, porque parece que no hai otro arbitrio para destruir la hipoteca o

la inscripcin que pedir la declaracin de nulidad o la cancelacin de

la inscripcin; pero no es as: uno i otro arbitrio son del todo intiles.

La hipoteca no embarazaba ninguno de los derechus de la mujer ca

sada. Disuelto el matrimonio, la mujer podia vender libremente el

fundo o gravarlo con otras hipotecas, (pie serian sin dispula alguna

preferidas a la anterior; i el sucesor singular o universal de la mujer

podia igualmente disponer del fundo sin consideracin alguna a la

hipoteca nula, de la misma manera que s no hubiese habido hipote
ca. Ahora, si el acreedor viene a ejercitar su pretendido derecho de

hipoteca, se le dira que no haba hipoteca o que la hipoteca era nu

la, espresiones sinnimas en el foro; se le negara la accin, i esto

bastaba. El juez fallara (an bien diciendo (pie no habia hipoteca co

mo diciendo que la hipoteca era nula: idntico fallo daria si se de

mandare una hipoteca no inscrita, o una hipoteca sin titulo alguno, o

una hipoteca inscrita en otro departamento distinto del de la situacin

del inmueble, porque inscribir en otro departamento es lo mismo que

no inscribir. S el acreedor hipoteca rio aguardaba el plazo de in-iula

aos para sanear por prescripcin (cerno dice impropiamente nuestro

Cdigo) el derecho de hipoteca, fu situacin no niejoiaba, ni empeo

raba tampoco; porque no hai cosa menos que la nada; nl'-s ce los

irenta aos habra perdido por prescripcin su accin hq ulecaiia si

la hubiese ten ido (art. 2510). Si el abogado que inici la demanda

que analizamos cometi una equivocacin per haber pedido una
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cosa intil, no fue menor la de la Corte francesa al ue^ar la cance

lacin de la inscripcin porque no se haba pedido previamente la de

claracin de nulidad. I jrunl fallo habria tenido que dar si se hubiera

pedido la cancelacin de la inscripcin efectuada sin contrato, i en

tonces no le habra servido ni de fundamento aparente el grave error

de que no hai nulidad de pleno derecho.

Perosedii: la mujer o su sucesor mientras no pidiere la declara

cin de nulidad esiara en la situacin de Damcles, temiendo que se

le iniciare un juicio en virtud de la hipoteca. En igual situacin nos

encontramos todos los que no liemos contrado deudas hipotecarias

i que tenemos fundos sin csie gravamen, i se encontraria la misma

mujer o su sucesor aun sin el contrato nulo. Si este no ha conferido

derecho alguno al pretendido acreedor, el temor es vano porque el

peligro no existe; i si esto quiere llamarse peligro, nadie se librar

de l aunque todos los dias estemos iniciando pleitos paia que el juez

declare que no hemos celebrado contrato, que no hemos enajenado

nuestra propiedad, ni la hemos hipotecado, etc., poique idntica cosa

espedir que se declare que no hemos celebrado contrato que pedir

que se declare la nulidad; esta ltima accin lo mismo que la primera

solo vienen a importar una demanda de jactancia.
La prueba de que la nulidad absoluta es la nada, es la carencia de

existencia, nos ha demostrado que la declaracin de nulidad no pone

trmino a la obligacin, i que es por consiguiente intil en este sen

tido. De aqu podra deducirse, se nos dir, que no existe la accin

de nulidad; i sin embargo, el Cdigo hace alusin a ella en varios

lugares; i en el ar!. 10S3 niega el derecho de alegarla al que ejecut el

acto o celebr el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo

invalidaba. Qu otra cosa importa esta negativa que la carencia de

recien? Si la accin de nulidad es intil, poique lo niega el Cdigo
en este caso? '->u es lo que se ha propuesto entonces con esta ile

gal iva1

lisia esla dificultad mas giave que ofrece la materia de nulidad

absoluta, segn las reglas de la nueva lejislacon, i su solucin exije
101 anlisis detenido para descubrir el propsito del .lejislador i todo

su alcance.

Mu el misino art. 16^3. se manda al juez que declare de oficio la

nulidad absoluta, aun sin peticin de parte, se dice, cuando aparece

de manifiesto en elac.'o o contrato; i cs;e es el primer precepto con

que se d; principio a dicho artculo. Si la infraccin de las leves pro-



DE LA NULIDAD I P.Ie CISIN. 917

hbilvas o de orden pblico puede escapar cu algn caso de la san

cin, jamas puede ser esto obra del juez. I ,a lei no podria escusar en

ningn caso a ,-u ejecuior de cualquiera omisin o falla de dilijncia

para hacer cumplir la lei. Pero la obligacin que este artculo impo
ne al juez puede hallarse en conflicto con la negativa del derecho de

alegar la nulidad absoluta que se hace ; 1 que cjecui el acto o cele

br el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.

En este conflicto, cesa la obligacin del juez de declarar de oficio la

nulidad, o cesa la negativa de ah-gaila? Tal es la cuestin que pre

senta el artculo que nos ocupa.

Examinemos prnneio qu importa el derecho de alegar la nulidad.

En su calidad de accin, hemos sostenido antes, que era completa
mente intil. Si la nulidad no embaraza el eicicio de mis derechos,

no tengo para que pedir su declaracin pivia: mis derechos no na

cen de- esta declaracin. Del ejemplo del incapaz que nos ha servido

de base en la discu.-ion anterior, no podemos echar mano actual

mente, porque no ha sabido o debido saber el vicio que invalidaba el

cuntalo. Pero si una persona capaz vende un fundo por escritura

privada i Jo entrega, ha celebrado un contrato de nulidad absoluta

sabiendo el vicio que lo invalidaba: esta persona no puede alegar la

nulidad, se nos dice, segun el art. Ib3. Eu hora buena, dir el ven

dedor, no hai cosa mas cierta; pero no lo es m nos que por ese coma

lo no he trasmitido yo el dominio, i por consiguiente no lo he | i-iddo.

Yo ejercitar mi accin reiviudieatoiia i no la accin de nulidad.

Cmo se defender el comprador.' Alegando el co malo cuya nulidad

aparece de manifiesto. El vendedor dir por su parto que el contrato

es nulo, pero que su accin no es la de nulidad sino la reivindlcato-

ria; que el reo en la escepcion se hace actor, no lenicudu ttulo en

que fundarla porque el juez debe desecharlo de oficio, no puede mi

nos que darse cabida a su demanda.

Otro ejemplo: Pedro firm uua escri ur.i pblica obligndose a pa

gar a Juan lodos los aos 3JJ pesos porque se cbstuv.csc de jugar

juegos prohibidos o de embriagarse; i pag durante veinte aos h

cantidad estipulada. No quiso cubrir despus dos anualidades, i que.

ra librarse de este compromiso. Necesitaba entablar la accin de uti

lidad? Necesitaba pedir que se cancelase la escritura? Este es un caso

idntico al que fall la Corle francesa de la hipoteca del fundo de la

mujer casada, sin mas diferencia, que una nulidad es por causa di

cha i la otra por objeto ilcito (segn la lejriacinu vijente en Normara
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da, vimos que ese contrato era prohibido.) Q.u ventaja sacaba Pe

dro ile que se cancelase la escritura? Supngase que demandase la

nulidad del contiato, i que el juez no diese cabida a la accin poique

el nit. 16S3 no permite alegar la nulidad al que celebr el contrato

sabiendo el vicio que lo invalidaba, qu perda Pedio por esto? Si
Juan demandase las anualidades vencidas, el juez condenarla a Pe

dro a pagarlas, hara ejecutar uu contrato nulo contra la espresa pro

hibicin de la lei?

Eu ambos casos declarara el juez la nulidad de oficio, como se

lo manda la lei, i declarndola no le daria efecto alguno al contrato.

j\i el demandante en el primero, n el demandado en el segundo liar

tenido necesidad de alegar la nulidad; no han hecho otra cosa que

ejercitar los derechos que tenian al tiempo del contrato i que no fue

ron destruidos por l. hi ambos se habria alegado la nulidad como

escepcion, en ninguno como accin; i no es necesario alegarla como

escepcion poique el juez la suple de oficio, ni como accin porque no

embaraza el ejercicio de los derechos que nos competen i que no su

frieron detrimento por el contrato nulo.

Frjese el caso que se quiera i no se encontrar mas que uno en

que aparentemente es necesario entablar la accin de nulidad. Si el

contrato lia sido celebrado pero no ejecutado, no Iiai objeto alguno

para que decir de nulidad, basta aguardar que se entable la accin

correspondiente exijiendo el cumplimiento de las obligaciones que na

ceran del contrato. Si el vicio aparece de manifiesto, no se nece

sita otra cosa que negar la accin, sine actione ags, como decan los

romanos. En nuestras leyes de partida se reconocen tambin estas dos

maneras de contestar la demanda, negando la accin i oponiendo es

cepcion (leyes 7.a i S.a, til. III, part. III) En el primer caso se sostie

ne que no ha existido jamas la accin; tal seria si me cobiasen 1.000

pesos con la accin de mutuo, i yo negase el contrato o que se me

hubiesen prestado los 1.000 pesos, o si me cobran mi casa con laac-

cion de compra i yo niego la venta. En el segundo cafo se reconoce

haber existido la accin, pero se opone una escepcion que la destruye

tal seria si dijere ser cierto el mutuo pero que lo habia pagado o que

habia prescrito, o si dijere ser cierta la venta: pero algase la escep.

cion de lesin enorme i pidiese la rescisin. La nulidad absoluta no

es propiamente escepcion, poique se niega la accin, se sostiene no

haber existido jamas. Esta teora se encuentra desarrollada con clari

dad i concisin en Bonjean Traite des actions; lib. III, cap. II'



DE LA NULIDAD I RESCISIN. 949

g 309: "Los medios de defensa contra las acciones son de Ires espe-
" ces principales: las defensas en cuanto alfondo, las escepciones
" i las prescripciones en el inters del demandado.*'

"La defensa de fondo consiste en negar ya sea el hecho, ya el de-

" recho en que funda el demandante su pretensin. Por ejemplo: si
" el demandante se pretende acreedor, el demandado rechazar la

" demanda mostrando o bien que el demandante no ha probado la

" existencia del hecho de que deriba la pretendida obligacin, o bien
"'

que elpretendido contrato era nulo se?un el derecho civil, o ya en

< fin que la obligacin reclamada ha sido estinguida por una causa

" de estension civil (1). Para proponer tales defensas, el demandado

"
no tiene ninguna necesidad de estar autorizado para ello por una

" clusula especial inserta en la frmula; i en eslo es en lo que las

" defensas de fondo se distinguen mui claramente de las escepciones
" i de las prescripciones." "La escepcion se presenta siempre como

" medio subsidiario, de que el juez no debe ocuparse sino cuando

" la demanda se justifique plenamente en el hecho i en el derecho.

"' La naturaleza jurdica de las escepciones i el papel que desempe-
" lan-en el procedimiento romano son va conocidos por lo que se ha

'' dicho de ellos en el lib. II." Aunque entre nosotros la palabra es

cepcion no tiene un significado tan rigoroso como el que le daban los

romanos, i se espresa en la definicin que se acaba de copiar; se sos

tiene, sin embargo, la profunda diferencia entre la defensa de fondo i

la escepcion, tal como lo dejamos espuesto. Entre los romanos la nu

lidad no er;i, pues, escepcion sino defensa de fondo, i lo mismo es en

tre nosotros; i era i es defensa de fondo porque solo importa la riega-

tiva de la accin.

Supngase el contrato ejecutado, i tendremos la misma resolucin.

En el caso de la venta hecha por escritura privada no hai dificultad

alguna, i aparecer con mas evidencia si el vendedor era poseedor ins

crito; i si la compra, a mas de ser hecha por escritura privada, no se

inscribi. En este caso, ni siquiera la posesin se ha pedido por el

vendedor (art. 725;. Pero si no fuese poseedor inscrito, habria perdi

do la posesin, mas n o el dominio; i ejercitando la accin reivindica

toria se le opondria'siempre con mal xito el contrato nulo. Aqu ten

dra cabida el proveibio, melior est ron ladx.rc tit-ditin quod Iiabcrc

(1) Las riefmsns d- e?t i ltima clase son entre nosotros, verdaderas escepciones,
como puede verse ca la iei 8." tit III, pait. Ul, i si entre los romanos no >e les

daba este nombre era elV.to solo de li tramitad- la accin.

122
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viliosum ; poique el lindo nulo ii-jos de probar el dominio del com

prador, ahorraba al vendedor de justificarlo por su parle.

S el contrato ejecutado era nulo por haber tenido objelo o causa

ilcita, como es un caso espresamenie. exceptuado en la lei att. (1-10^

IGSi"), que no permiten repetir lo dado o pagado por un objelo o

causa ilcita a sabiendas, no tendran lugar el procedimiento i reso

lucin indicados anteriormente.

Pero s el contrato es celebrado con un incapaz, como cuando se

presta dinero a un impber, a uu demente, o a uu sordo-mudo que

no puede darse a entender por uscriio, qu accin tenihia el presta

mista para recobrar su dinero.' Aqu habra necesidad de presentar el

ttulo nulo para entablar la demanda, o por lo menos hacer mrito de

l; i vendra a importar la alegacin de la nulida I, lo que no le era

peimitiilo, porque celebr el comalo sabiendo el vicio que lo invali

daba. La reivindicacin da los dineros existentes no ofrecera dificul-

lad, segun lo que dejamos espuesto para el caso de la renta de un

bien raz; pero si los dineros no existen o se han confundido, habrn

perdido su calidad de reivindicables; i no quedaba mas recurso que

la declaracin de nulidad hecha por el juez de oficio, la que no po

dia hacerse valer contra el incapaz sino en virtud del art. lSS: "Si

"
se declara nulo el contrato celebrado con una persona incapaz sin

" los requisitos que la lei exije, el (pie comalo con ella no puede
"

pedir restitucin o reembolso de lo que gast o pag en virtud del

"

contrato, sino en cuanto probare haberse hecho nas rica con ello la

"

persona incapaz." Aqu se peinte jeneralmente recobrar del in

capaz aquello en que se hizo nas rico en virtud del contrato nulo, i

no se escepti el caso en que el que celebi el comalo saba el vicio

que lo invalidaba; ni ha querido por consiguiente comprenderlo la

lei en la prohibicin de alegar la nulidad.

Luego hai algiiu casi, se nos dir, enqus es preciso alegar la nuli

dad; i por lo tanto es falso que osa alegacin sea intil. No habria in

conveniente en aceptar la premisa si se quiete dar el nombre de ac

cin de nulidad a la que se ejercita en ese caso; pero si la cuestin

viene a quedar reducida al nombre que se le d a la accin, puesto

que el Coligo no so lo d en otros casos anlogos, como luego va

mos a verlo, el antecedente sido seria verdadero como proposicin par

ticular o excepcional, i rio desiruiri i por lo tamo la regla jeneral que
se rechaza en la consecuencia. De lodos modos el juez debe declarar

de oficio le nulidad que aparece de maniiea'o
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^i ;i tenemos bastantes antecedentes para fijar con precisin el sen

tido i alcance de la prohibicin que impone el art. 16S3 al que eje
cut el acto o celebr el contrato para alegar la nulidad cuando saba

o debia saber el vicio que lo invalidaba. Esta prohibicin no tiene lu

gar sino cuando el vicio no aparece de manifiesto en el acto o contrato.

Es inul, repetmos, alegar la nulidad si el juez debe declararla de

oficio; pero si el juez no puede ni debe declararla de oficio, es impor
tante i necesaria tal alegacin. El ar!. 1 OeSo dice que el juez qmede

*

debe declararla pero solo cuando aparece de manifiesto en el acto o

contrato, luego no pue e ni debe hacerlo a peticin del que no puede

alegarla, cuando no aparece de manifiesto.

Qu vicio es el que puede quedar oculto o no aparecer de mani

fiesto en el acto o contrato? Tres son las causas o vicios que produ

cen la nulidad absoluta: objelo o causa ilcita, falta de formalidad o

requisito peculiar, e incapacidad absoluta. Los requisitos peculiares i

la incapacidad deben opaieeer de manifiesto; solo el objeto o causa

ilcita pueden quedar ocultos; de manera que solo a estos ltimos

puede referirse la prohibicin que se hace de alegar la nulidad al que

ejecut el acto o celebr el contrato con conocimiento real o presunto

del vicio. Tal seria un documento otorgado por uua deuda contrada

ni juegos prohibidos, en que no se espresise la causa del crdito. El

juez no debera declarar de oficio esta nulidad porque no aparece de

manifiesto, ni podria alegarla el deudor porque lo otorg con conoci

miento del vicio que no aparece de manifiesto.

Q.ue sta ha sido la intencin del lejislador, i que no puede darse

mas alcance a su prohibicin, se deduce no solo de la demostracin

precedente, con Jaque se eviui el coniheto de la obligacin que se le

impone al juez de declarar la nulidad, con la prohibicin de alegarla,

sino tambin de los" trminos cu que estaba redactado el proyecto.

All se decia, art. Ib: "excepto el que ha contratado a sabiendas

dla causa licita que vicia elconlraio." En el Cdigo se cambiaron

estas espresiones dndomeles una jeneralidad ilimitada, pero que no

podrn comprender otra cosa mas que el objeto licito, porque los

otros vicios deben aparecer de manifiesto, i para este caso se daba al

mismo tiempo la regla de que se declarase de oficio por el juez, de

cuva declaracin deban aprovecharse los contratantes, puesto que es

absurdo suponer que se declare nulo uu contrato i que se sostenga su

cumplimiento.

Confirmase eta interpretacin con la resolucin que hemos dado
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en el nico caso de verdadero conflicto, cuando se quiere recobrar del

incapaz lo gastado o pagado en virtud del contrato nulo. El art. 10SS

que dejamos copiado, es jeneral i sin limitacin alguna en cuanto a la

declaracin de nulidad; to se escepta el caso en que el que celebro

el contrato saba el vicio, que difcilmente puede ser ignorado. I por

esto el art. 157S declarando nulo el pago hecho al incapaz (sin

distincin alguna aunque lo sea absolutamente), da, no obstante,

accin al que pag para repetir lo pagado, en conformidad al art.

1GS3. En este caso tampoco cabe el distinguir si el que hizo el pago

sabia o n el vicio de la incapacidad: spalo o no lo sepa, la accin
le

compete. Esta es la co/iditio siue causa de los romanos, que tambin

lo es enlre nosotros, porque en el contrato con el incapaz falta la

causa o el motivo que induce al otro contratante, cual es la obligacin

del incapaz. Lo mismo sucedera si se hubiese arrendado un fundo

sin fijar o determinar el precio; el contrato seria nulo o no habra

contrato; se negara al dueo el derecho de reclamar su cosa cuando

quisiese, so pretesto deque haba celebrado el contrato sabiendo o

debiendo saber el vicio que lo invalidaba?

Por ltimo, los arts. 14S, 1GS7 i 2057 decidpn la cuestin sin

dejar lugar a duda alguna: -S se formase de hecho una sociedad,

" dice el ltimo, que no pueda subsistir legahnente, ni como sociedad,
; ni como donacin, ni como contrato alguno, cada socio tendr la

'' facultad de pedir que se liquiden las operaciones anteriores, i de

"
sacar sus aportes. Esta disposicin no se aplicar a las sociedades

"

que son nulas por lo ilcito de la causa u objeto, las cuales se rejirn
"

por el Cdigo criminal." Aqu se dice espresamenle que cuando

la sociedad es nula, los socios tienen derecho o accin para pedir la

liquidacin sacar sus aportes; no se distingue ni se excepta el socio

que celebr el contrato con conocimiento del vicio que lo invalidaba.

No se dice que los socios tengan la accin de nulidad, porque es intil,

o importa lo mismo que la otra accin que terminantemente se con

cede, de pedir la liquidacin i los aportes. Sea cual fuere el motivo

de nulidad, i sepan o no sepan el vicio los socios, li accin de liqui
dacin i aportes les compete. Solo se escepta el objeto o causa ili-

cita, nico vicio que quita 1 1 accin a los socios. Este artculo es el

mas completo i luminoso comentario del l3 en la parte en que

niega el derecho de alegar la nulidad al que ejecut el acto o celebt

el contrato con conocimiento real o presunto del vicio. Si se forma,

pues, de hecho una sociedad con un incapaz (un demente sujeto
a
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interdiccin, que ha recobrado el pleno uso de su razn, mas no se

ha cancelado la inscripcin, ni In cesado por consiguiente lacuradu-

rin"). sabiendo la incapacidad, i se le entregan capitales u otros ob

jetos, hai derecho para recobrarlos, no con la accin de nulidad, pro

piamente hablando, sino con la accin o el ejercicio de los derechos

que no se destruyeron por el contrato nulo o por la falta de contrato

que es una misma cosa. Niese ademas, como sanciona este artculo

la diferencia que consignamos antes entre el contrato material o de

hecho, i el contrato legal o vlido.

La interpretacin que damos al ai t. 16S3 en la parte que niega el

derecho de alegar la nulidad al que ejecut el acto o celebr el con

trato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, guarda

perfecta consonancia con las disposiciones de los arts. 1468 i 1087.

En estos artculos se declara que no puede repetirse lo que se ha da

llo o pagado por un objeto o causa ilcita a sabiendas, luego es lejti-

mo deducir a contrario sensu, que puede repetirse lo que se ha dado

0
pagado a consecuencia de un acto o contrato con nulidad produ

cida por cualquiera de los otros dos vicios, incapacidad absoluta, o

f dta de formalidad o requisito peculiar, aun cuando se haya ejecuta

do el acto o celebrado el contrato con conocimi ento del vicio. A no

ser as, el Cdigo habria dicho: "Xo se podr repetir lo que se haya

dado o pagado por un acto o contrato nulo," i s esta regla se encon

trase consignada en algn otro artculo, o hub iese querido establecer

la el lejislador en el ai t. 1GS3, no habria vuelto a repetir en el 1687

que solo no puede recobrarse lo dado o pagado por objeto o causa

ilcita.

S hai derecho cu aquel caso para repetir lo dado o pagado por un

acto o contrato nulo, aunque se luya ejecutado o celebrado con co.

iiociinieniodcl vicio, es tambin le|ihno deducir que la nica nuli.

dad que no puede alegar el que ejecut el acto o celebr el contrato

es la proveniente de cansa u objeto ilcito, que no aparecen de mani

fiesto, i fueron o dclveron ser conocidos por el que ejecut el acto o

celebr el contrato. Ira induccin es evidente: si la lei me da accin

para recobrar lo dado o pagado en virtud de un contrato nulo, afor-

tioii me autoriza para oponerme a dar o pagar lo (pie se me cobra

por un acto o contrato-nulo. Ira asi que el art. 1.GS7 confiere espresa
-

mente la accin al reembolso de lo dado o pagado por el acto o con

trato-nulo, sin mas limitacin (pie lo dado o pagado por objeto o can.

sa ilcita, i lo dado o pagado al incapaz en cuanto ste no se haya he-
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cfto mas rico; luego el art. 1GS3 quiere decir une solo el que ejecut el

acto o celebr el contrato con objelo o causa ilcita, no puede oponer

esta nulidad si supo o debi saber este vicio, ade:n is no aparece de

manifiesto en el acto o contrato. 1 1 1 ci : i l parece agregar que debi saber

el vicio el que debi saber las leves, o lo que es lo mismo, que
no

escusa en este caso la ignorancia de la lei o el error de derecho, en

conformidad a os art. S." i 706, nc. 4.a

!\o hai entonces mas .pe mi defecto de redaccin en el citado art.

16S3, que consiste en 1 1 jeneralidad con que se niega el derecho de

alegar la nulidad al que ejecut el acto o celebr el contrato con co

nocimiento del vicio, puesto que la prohibicin solo puede referirse a

uno solo de los vicios que producen la nulidad absoluta, i no com

prende por consiguiente a los otros dos

La misma teora que hemos desarrollado respecto de los que ejecu

taron el acto o celebraron el contrito con algn vicio de nulidad abso

luta, se aplica a los terceros interesados: stos no tienen que decir de

nulidad, sino ejercitar la accin que les competa contra el que ejecu

t el acto o celebr el contrato nulo o contra suj bienes, como sino

hubiera ejecutado el acto o celebradj el contrato. S una persona ha

ce un testamento nulo, los herederos ibintestato no se presentarn con

la accin de nulidad del testamento, sino con la accin de peticin
de herencia: el heredero instituido se escepcionar con el testamento

nulo; i hacindose entonces actor en la escepcion, ser rebatido con la

de nulidad o la negicion del ttulo que es lo mismo. Ua acreedor per

seguir los bienes raices de su deudor que ste hubiera enajenado nu

lamente, como si no los hubiera enajenado, i sin necesidad de decir

de nulidad, mientras no se le oponga el ttulo nulo; en cuvo caso no

lo ataca con la accin de nulidad, porque esla no es su demanda.

Por ltimo, en un concurso, los verdaderos a;ree. lores no rechazan

con la accin de nulidad a los que eomnirecen con titulo nulo, por-

quela accin que ejercitan todos los acreedores es la que nace del

ttulo o crdito que quieren hacer valer. Todos los acreedores son

demandantes i demandados al misino liempo; el concurso es una es

pecie dejuicio doble: todos los acreedores son demandantes en cuanto

al crdito o cosa que cobran, i cada cual es demandado en cuanto al

crdito o accin de los oros. El acreedor e,o:i ttulo nulo es deman

dante, i los dems son demandados en cuanto a este titulo; i la nuli

dad que stos oponen no es accin, parque son demandados, ni es

excepcin propiamente hablando, cdiud antee- lo hemos visto, sino
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defensa de fondo o negacin de accin, que el juez puede debe su

plirla de oficio, cuando aparece de manifiesto.

Reasumiendo diremos: que la declaracin de nulidad no pone tr

mino a la obligacin o no la estingue, porque no puede terminar lo

que jamas ha existido; esto mismo es lo que tiene que decir el juez

al declararla. Que el acto o el contrato nulos existen material o apa

rentemente, pero no legalmente, porque en el lenguaje de la lei,
existir es valer.

Que no es necesaria la accin de nulidad, porque se pueden ejer
citar fianca directamente los derechos que compelan, sin considera

cin alguna al acto o contrato nulos, como si no se hubieran ejecutado o

celebrado, porque nulos destruyeron o alteraron . Conviene hacer aqu

una distincin que :r. porta una regla jeneral: si se trata de derechos

reales constituidos por acto o contrato nulo, o que hubieran sido des

truidos por dicho aelo o contrato en caso de ser vlidos, lo que corres

ponde ensaa filosofa es la accin que nace del derecho leal exis

tente ni tiempo de la ejecucin del acto o celebracin del contrato,

como si stos no hubieran existido; pero sino se trata de derechos reales

sno de obligaciones personales, no hai tampoco necesidad de accin

para pedir la nulidad del ttulo (bien que nuestro Cdigo no prohibe

ejercitarla, i aun la otorga implcitamente^, pues basta aguardar que

e! supuesto acreedor demande con el tiulo nulo, en cuyo caso, si la

nulidad apare e de manifiesto, aunque sea de objeto o causa licita,

el juez debe declararla de oficio. En los dems casos, no es tampoco

necesaria la accin de nulidad, propiamente hablando, rio la condi-

tio sine causa de los romanos, o el reembolso de lo entregado sin cau

sa, como lo espresan los arts. 157S nm. I . i 2057 i se deduce a

contrario sensu de los arts. 11G5 i 16SI".

Que entre los terceres interesados i los que ejeciraron el nelo o

celebraron el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo inva

lidaba, no hai mas diferencia sino que ujuellos pueden oponer al

acto o al contrato tola clase de vicio, tanto el que aparece de mani

fiesto en el acto o en el contrato, cun el que no aparezca, salvo lo dado

o pagado por un objeto o causa iicita a sabiendas, porque esto nopuede

repetirse por nadie; oas los que ejecutaron el acto o celebraron el con

trato con conocimiento real o presunto del vicio, no pueden oponer este

vicio cuando no aparece de manifiesto, porque entonces no puede de

clararlo el juez de oficio. I por ltimo, que los nicos vicios que la lei

supone que pueden quedar ocultos, sera el objeto o la causa ilcici,
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stos son por consiguiente los nicos que no pueden oponer los que"

ejecutaron el acto o celebraron el contrito a sabiendas del vicio, como

se deduce del art. 1S66 del proyecto i 146S, 157S, 1GS7 i 2037 del

Cdigo, i esto en el caso de que no aparezcan de manifiesto; lo que

no importa otra cosa que rehusar la prueba que se ofrezca del vicio.

As, otorgado documento por valor de mercaderas compradas, no

podr el que lo firm negarse al pago alegando que eran pinturas o

estatuas obscenas, ni se le admitir Ja prueba sobre ello; alegacin

que se permite a los terceros interesados, como seran los acreedores

del deudor.

Despus del penoso anlisis que hemos hecho para investigar la

verdadera intelijencia i todo el alcance de las disposiciones del art.

16S3,solo nos resta preguntarnos, cmo se habran evitado estas difi

cultades, o como se evitaran al presente, sin alterar las reglas que

se han consignado en nuestro Cdigo acerca de la nulidad absoluta;

pregunta que puede convertirse en esta otra: i en qu consiste el de

fecto en que ha incurrido nuestro Cdigo sobre esta materia?

La respuesta es fcil: el defecto consiste solo en el mtodo, no en

el fondo. Seprese la nulidad absoluta dla relativa, que son cosas tan

distintas, pues la primera impide la existencia del acto o del contrato,

i
por consigu iente las obligaciones. i derechos que de ellos debieran

resultar, al paso que la segunda destruye en virtud de su declaracin

o de la rescisin el acto o el contrato i las obligaciones i derechos que

de ellos nacen; i contraponindolas, se tratar en un ttulo de los re

quisitos necesarios para el valor o existencia del acto o del contrato, o

lo que es lo mismo, de los vicios que impiden a existencia o valor

del acto o contrato, que son exactamente los mismos que seala el

art. IOS?. Declrese en e>e titulo que la nulidad absoluta es indenti-

ca a la no ejecucin del acto o no celebracin del contrato, i que

tanto importa lo uno como lo otro, sin mas que estas dos limitacio

nes: 1.* que lo dado o pt gado por un objeto o causa licita a sabien

das no puede repetirse por nadie, i 2.a que cuando la causa o el ob

jeto ilcito no aparece de manifiesto eu el acto o en el contrato, no

puede rechazarlos por esas causas el que lo ejecut o celebr sabiendo

o debiendo saber ese vicio, ni se le admira prueba sabr ello; i (en

tilemos con brevedad i claridad toda la teora de nuestro Cdigo so

bre nulidad absoluta. En el otro titulo, destinado a los modos de

estinguirse las obligaciones, tendra su lugar oportuno la nulidad re

lativa que produce laiescision, cuyo oficio es poner trmino a losefec-
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los del acto o contrato, aunque de distinta manera i con distintas

consecuencias que los otro3 modos de estincion.

Ahora se ve fcilmente que aunque en regla jeneral, la nulidad

absoluta no produce efecto alguno, el Cdigo, por va de escepcion,
le ha sealado dos, que son las mismas dos limitaciones que acaba

mos de apuntar, i que la distinguen de la no ejecucin del acto o no

celebracin del contrato. El que la nulidad deba declararla el juez

de oficio, es propio igualmente de la no ejecucin del acto o no celebra

cin del contrato; pues si se demanda en virtud de dicho acto o contrato

aunque el reo no se defienda o no conteste la demanda, debe el juez

declarar de oficio que no se ha probado que el acto se haya ejecutado

oque el contrato se haya celebrado. Que la nulidad no pueda sa

nearse por la ratificacin ni por un lapso de tiempo que no pase de

treinta aos, es igualmente propio de la no ejecucin del acto o no

celebracin del contrato, poique no puede sanearse loque no existe!

i si el acto o el contrato se revisten de las solemnidades o requisitos

que la lei exije, su fecha o valor no se retrotrae, sino que se cuenta

desde que se reunieron todas las sol nulidades o requisitos; i por ll.

mo, se adquieren del mismo modo los derechos con el trascurso de

de treinta aos, cuando no han existido ni aparentemente el acto o

el contrato, que cuando stos han sido nulos. Estos no son por con

siguiente efectos de la nulidad absoluta, como no puede decirse que

sean efectos de la no celebracin del contrato; i esto mismo nos prue

ba que ambos casos son idnticos.

Finalmente, que pueda pedirse la declaracin de nulidad absoluta

por el ministerio pblico en el inters de la moral o de la lei, es solo

relativo al objelo o causa lcita, que, como hemos visto, es la nica

diferencia que por via de escepcion ha establecido el Cdigo entre la

nulidad disoluta i la no existencia material o aparente del acto o del

contrato.

La teora sobre nulidad absoluta que estatuye nuestro Cdigo no

puede sor mas sencilla i ljica. Aqu no tenemos las cuatro divisio

nes de nulidad a que recurre la jurisprudencia francesa para sal val

las dificultades que ofrece de suyo la materia, i que las agravan en vez

de resolverlas, dando lugar fcilmente a la arbitrariedad judicial: nuli

dades de orden pblico i nulidades de inters privado; nulidades nbso.

lutas i relativas; nulidades legales de pleno derecho o ipso jure \

judiciales ex sentenlia judiis ;
nulidades inlrnsecaso extrnsecas (Za-

charia t t. preliminar, cap. VI, ^ 35). Ino necesitamos entrar en el
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anlisis de estas divisiones: basta ver su nmero para conocer que

las dificultades se han de multiplicar a proporcin de la cantidad de

reglas que ellas exijen; pues si no hai diferencia entre unas i otras,

las divisiones son intiles, i si la hai
v
las reglas para determinar sus

diversas causas i diversos efeciiisson indispensables, i la complicacin
es inevitable. Tal es lo que sucede, como hemos visto, hasta el

I uni de que hai autor que pretende ser conveniente que el lejislador

ponga al pie de cada lei qu clase de nulidad produce su infraccin.

Por esto, jurisconsultos distinguidos (ropiesan lastimosamente, i lle

gan a olvidar las nociones fundamentales ile la materia.

En nuestra jurisprudencia no necesitamos de largos debates para

reconocer en cada caso particular el inters pblico i el privado; i si

no podemos determinar a prori las reglas que segun nuestro Cdigo

fijan la lnea de reparacin enlre ambos intereses, no es menos cierto

que son compleas i seguras, como lo dijimos al principio, i ponen

trmino a la discusin escolstica, deducindolas a posleriori: toda

nulidad absoluia es de inters pblico; toda nulidad relativa, de

inters privado. Si no hai dificultad para discernir la nulidad absoluta

de la relativa, no puede haberla tampoco para discernir el inters p

blico del privado. El lejislador dedujo las dos clases de nulidad de

las dos clases de inters; a nosotros nos toca un procedimiento in

verso, i reconocemos la clase de inters por la clase de nulidad con

signada en la lei.

El defecto de nuestro Cdigo, lo repetimos, no est mas que en el

mtodo: el fondo es sano i arreglado a los verdaderos principios de

la ciencia. Las escepciones que establece respecto del objeto i causa

ilcita son fciles de percibir de juzgar; i por otra parle son tiles,

porque evitan las dificultades i cuestiones odiosas rpie nacan de dis

tinguir lo ilcito eu el que daba i reciba, i lo lcito en uno solo de

ellos; distincin que si es necesaria en el fuero interno, no deja de

ufiecer eu el estenio embarazos i complicaciones.

La nulidad relativa produce un solo efecto, la [accin resesoria,

que se eslingue por la ratificacin o la prescripcin; pero que pronun

ciada judicialmente produce a su vez dos efectos: se repouen las

cosas al eslado en que su hallaran sino hubiese existido et acto o

contrato vicioso, i da accin reivindicatora contra terceros poseedo

res, sin perjuicio de las escepciones legales (arts. IGS7-16S9). Estas
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escepciones son las siguientes: 1 ." respecto de las donaciones, art.

1432; 2.a la rescisin por lesin enorme, arts. 1 S93 i 1S9; i 3.a si

se consideran como rescisiones por la semejanza que con ella tienen,

la del decreto de posesin definitiva de los bienes del desaparecido,

art. 94 nm. 4., i la accin de indignidad, que no pasa cunta

terceros de buena fe, art. 976.

La accin rescisoria, considerada como real en muchos casos por

la lejislacon justiniana, aunque no se hubiese estimado tal por los

antiguos jurisconsultos romanos, es una accin personal segun nues

tro Cdigo Civil. El pretor la otorgaba para destruir la usurpacin i

los contratos vlidos segn la le cvil^i en el sistema adoptado p >,.

nuestros lejsladores puede sostenerse el mismo principio i especio

de los ltimos. El acto o contrato rescindible es vlido, porque, debe

respetarse i cumplirse mientras no se pronuncie judicialmente la res

cisin, i porque no puede rescindirse sino lo que existe o vale, asi

como no puede sanearse lo (pie no existe o no vale.

Saneado el acto o el contrato rescindible por la ratificacin o por

la breve prescripcin que seala la lei, se v-ilida relroaclivamenie

(arts. 705-G72-1684-2112); pero es de notar que esla espresion es

impropia, como lo es la de nulidad relativa para, espresar el efecto

del vicio que da lugar a la rescisin, i solo se emplean figurada

mente, en cuanto la sentencia judicial puede invalidar el acto o el

contrato. Tan cierto es que vale el acto o el confalo icsciudible,

que solo puede alegar la rescisin la persona cu cuyo beneficio la

establece la lei (art. 16S1). Si Pedro me compra una casa con enoi

o violencia, yo quedo tan obligado por el contrato como si no hu

biese existido tal vicio; Pedro puede ejercitar sus acciones para la

entrega i el saneamiento, sin obstculo alguno. Pero l queda tam

bin obligado a pagarme el precio, hasta que consiga sentencia que

le rescinda su obligacin; en cuyo caso se rescinde del mismo mo

do la mia, porque desaparece entonces la cnu-a de mi obligacin: yo

no puedo estar obligado sin (pie lo est Pedro, i ste no puede librar

se de su obligacin sin librarme de lamia. 1 si Pedio recibe la casa

o paga el precio despus de salir del error o de haber cesado la vio

lencia, o si deja pasar cuatro aos sin entablar su accin, su obli

gacin se hace ton eficaz como la mia, sin que haya- dejudo de cor

vlida un solo instante.

La accin rescisoria no puede por consiguiente ser reemplazada

por la reivindicacin, como sucede con la nulidad absoluta, poique
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aquella no puede instaurarse sino contra el que contrat, i solo dura

un breve plazo. Yo no podra, en el caso propuesto, reivindicar la

casa que le vend a Pedro porque me habia obligado i habia perdido

el dominio, i poique careca de la accin rescisoria; pero si la venta

hubiese sido por escritura privada (nulidad absoluta), la reivindica

cin no tendra obstculo alguno, no solo contra Pedro, sino contra

cualquier poseedor. Si Pedro, a quien compele la accin rescisoria'

fuese el vendedor, i yo hubiese enajenado la casa, no podra dirijic

la accin rescisoria contra el tercero, porque es personal, ni tampoco

la reivindicatora, porque la venta que me hizo debia respelarse i

sentir su efecto hasta que fuese rescindida por sentencia judicial,
1
esta sentencia no podia pronunciarse sino en el juicio que se si

guiese por las mismas personas que celebraron el contrato vicioso-

Supngase ahora que el vendedor intentase contra el mismo com

prador la accin revindcatoria en lugar de In rescisoria: ste se es-

cepcionaria con buen xito con la escritura de compra, escepcion

que podra alegarse en cualquier eslado de la causa, i hasta en

segunda instancia; i mientras no se rescindiese el contrato, la reivin

dicacin no podia tener efecto. La rescisin no puede suplirse de

oficio por el juez, como sucede con la nulidad. La rescisin es tem

poral como jccion i como escepcion; aqu no tiene aplicacin el axio

ma, temporalia ad agcndum sunt perpetua ad cxcipiendum. Otor

gada la escritura de compraventa, i trascurrido el breve plazo de

prescripcin, el comprador puede pedir eficazmente la entrega dla

cosa vendida, i ejercitar las dems acciones que, nacen del contrato;
'

lo mismo puede hacer el vendedor, aunque el contrato hubiese adole

cido de nulidad relativa.

Con la nulidad absoluta no es as: este vicio no se sanea sino con

treinta aos, antes de este tiempo, esto es con veinte aos, habran

perecido las acciones personales que nacieron del contrato. Eri la nu

lidad absoluta no se necesita de previa declaracin judicial para ejer
citar la reivindicacin: si no fuere suficiente la detenida demostra

cin que acabamos de hacer, bastar el art. 1756 en que se concede

espresamente la accin reivindicatora contra terceros poseedores i

la accin para cancelar la hipoteca, sin necesidad de previa decla

racin de nulidad. El art. I6S9 que otorga la accin reivindicatora

en virtud de la nulidad judicialmente declarada ,'no ha querido por con

siguiente hablar mas que de la nulidad relativa, aunque en la je
neralidad de sus espresiones pudiera comprenderse la absoluta.
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La nulidad relativa, o la rescisin que es su efeclo, no viene en

tonces a importar otra cosa, que la facultad temporal que concede la

lei a determinadas personas para destruir los efectos del acto o del

contrato; con lo que se declara implcita pero inequvocamente que

el acto o el contrato produce efecto o que es vlido.

No nos detendremos mas en el anlisis de los efectos de la nulidad

relativa i de la rescisin, porque no es materia comprendida en el te

ma que nos propusimos desarrollar, r.i ofrece cuestiones tan graves e

mportantes cuino la nulidad absoluta.

Rstame solo cumplir con el grato deber que me imponen los es

tatutos universitarios, recordndoos los mritos i valiosos servicios de

mi ilustre predecesor el seor don Manuel Carvallo.

A la fiesta solemne que celebraron los patrilas de ISIS para jurar
la independencia nacional, asisti el nio Carvallo presidiendo una

de las secciones de los alumnos de la escuela de primeras letras que

rejentaba un relijioso mercenario. Concluida su instruccin primaria

pas al Instituto Nacional, donde curs los ramos superiores bajo la

direccin de profesores distinguidos, entre los cuales, los seores don

Juan Manuel Cobo i don Ventura Marn conservan hasta ahora espe

cial aprecio por el alumno. A este ltimo, que no solo lo conoci co

mo maestro, sino tambin en la vida familiar, le hemos oklo decir:

Carvallo era alumno de notable moderacin, i su modestia tal que lle

gaba al punto de encubrirsu capacidad; de manera que por lo jeneral

no era notado en sus clases como sobresaliente, pero sin que tampoco

fuese sealado en ninguna de ellas entre los ltimos. El profesor

que lograba conocerlo a fondo no podia dejar de d siinguirlo. Desde

enlnces anunciaba ya el carcter laborioso, escudriador i dilijente

que lo distingui mas tarde en su carreta pblica.
Mui joven todavia, en 1S29, fu nombrado oficial de la Secretara

del Senado, i mui poco despus oficial mayor del Congreso de Pleni

potenciarios reunido en 1S30. Desempeaba este cargo cuando en 17

de abril del mismo ao, se le nombr oficial mayor del Ministerio de]

Interior, donde empez a distinguirse en la redaccin de sus oficios

i notas diplomticas, por la propiedad, correccin i dignidad de su

ienguaje; cualidades de que participaba hasia su estilo familiar o

epistolar.
Se crey descubrir en el oficial mayor brillantes disposiciones para

la carrera diplomtica, i esas esperanzas no fueron defraudadas. Afi

nes de 1833 parti Carvallo para los Estados-Unidos en calidad d*
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Encargado de Negocios, i all ajust el tratado de amista J, comercio

i navegacin que nos liga con la gran Repblica.
Terminada su misin con feliz xilo. volvi Carvallo a su patria

a fines de noviembre de 1SL": i se dedic al ejercicio de la profesin
de abogado: en la que alcanz triunfos que lo colocaron en eievac.a

escala. Una causa crimina! ruidosa por la calida 1 del acusado i por

el delito que se persigui (un parricidio), i cuya defensa se encomen

d en 2.a instancia al joven abogado, fu, podremos decir, la que le

dio ocasin para inaugurar su nueva carrera, atrae. se las atenciones

del foro. Su alegato compuesto de tres grandes cuadros en que se con

signa la prueba del sumario, la rendida por el jente fiscal, i la del

acusado, manifiesta al par que sagacidad en la investigacin de ios

hechos i sus antecedentes, habib.lad en sus observaciones i deduccio

nes, i especialmente una paciente laboriosidad, con laque se ponen

de relieve los datos i detalles utas menud.es. El proceso criminal de

manda para el juez i para el abogado mas talen o. perspicacia i oo-

servacion que profunda ciencia. Las reglas de la justicia penal son

pocas i sencillas; eu su mayor parte quedan abandonadas a la pru

dencia i discrecin del juez i del abogado. Carvallo mai/fest en el

desempeo de su cometido todas aquel!;. s aventajadas cualidades, i

obtuvo ante el tribunal superior la revcce.cira. de la semencia de 1.a

instancia i absolucin de su cliente.

Continu en el ejercicio de la profesin de abogado besa el mes

de diciembre de lid? en que se le nombr Ministro Plenipotenciario

de la Repblica ante el Gobierno de los Estados-Unid es J,^ Amrica,

para arreglar la cuestin que desde cuatro aos antes ven. a limndo

se entre ambos (_ oiernes con motivo de una presa hecha eu el terri

torio del Per durante la guerra de la independencia.

En 1811 la casa de comercio norte-americana de Petklns i C," en

labio por conducto de su Gobierno un reclamo contra el de Chile, co

brndole la cantidad de 78 J '00 pesos, que en 9 de mayo de 1821 fu

capturado p?r nuestro eraecito en el valle de Sitana. entre Arica l

Arequipa. Esta suma en monedas i bateas de pleca la conduela

Elip'ialet Smiih. ciudadano norte-americano i capitn del bergantn

?! czdcr'.ian; i e-a el resultado de la venta de mercaderas trada de

la China en ese buque. Cobrbanse ademas los intereses desde la

fecha de la aprehensin.
Nuestro Gobierno se opuso desde el p; irrai^to a semerante recla

macin, i sostuvo s.i existencia con tal lucidez i erudicin, que abiu-
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mado el Ministro norte-americano, olvid el tono i decoro propios de

la correspondencia diplomtica. Estando a punto de romperse la ne

gociacin, se convino en continuarla en Washington; i ste fu el

objeto de la misin de Carvallo.

En el nterin se habian descubierto en Lima nuevos documentos

que corroboraban los hechos que se sostenan por nuestra parte. De

ellos apareca que las mercaderas aportadas por el bergantn Mace-

donian pertenecan a la casa de comercio espaola de Abada i de

Arismend residentes en Lima, i que solse haba dado un pequeo

inters a Smith en el negocio, autorizndole para levantar emprs

titos con este objeto. Firme el Gobierno de los lisiados Unidos en

sus pretensiones, no pudo arribarse a otro resultado que someter la

cuestin a un arbitraje, elijludose como juez al Rei dlos Belgas;

convencin que se firm en Santiago por nuestro Ministro de Rela

ciones Esteriores en 1S5S; i a la que accedi el Gobierno de Chile

por la confianza que
le inspiraban los documentos i testimonios obte

nidos ltimamente.

Carvallo continu en la defensa de los intereses de Chile ante la

Corte de Bruselas, donde public dos memorias i un resumen, que

importaban un alegato vigoroso, elocuente i erudito, i que manifes

taban el acierto de nuestro Gobierno al confiarle tal cometido. Aqu

aparecen mas en claro las relevantes dotes del eminente abogado i

hbil diploma ico. Su talento de observacin i de anlisis, su perspi.

cncia discrecin, su esposicion clara i razonada, su argumentacin

calorosa, pero i gotosamente ljica, justifican el concepto que hemos

emitido.

Nuestro .Ministro de Relaciones Esteriores al dar cuenta al Con

greso en la memoria de 1 S53 de la sentencia pronunciada por el ar

bitro, se espresa en estos trminos: "Podemos felicitarnos de que

haya concluido definitivamente esta proh. ngada contioversia, objeto

de tan larga i serias discusiones. Ei Re de los Belgas ha admitido

algunas de las escepciones opuestas por Chile i ha desechado oirs; j

debemos acatar su fallo como el resultado del mas esciupuloso exa

men, i como la espresion de la verdad i de la justicia.

"Creo por ltimo de mi deber manifestar al Congreso que el Mi

nistro de Chile en Bruselas ha desempeado la importante misin

que le fu confiada, con el celo e intelijencia que tanto recomiendan

a este digno funcionario.*'

El pais es ademas deudor a don Manuel Carvallo de otros mpor-
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(antes servicios. Vuelto de su segunda misin a Norte-Amrica ejeC.
ci con honor durante dos aos el cargo de Ministro del primer Tribu

nal de Justicia de la Repblica; i por su renuncasele encomend la

formacin del Cdigo Penal.

La poca de la codificacin habia llegado para Chile; i nuestro

Gobierno, penetrado de tan importante i grave necesidad, enco

mend a los mas distinguidos jurisconsultos la redaccin de los res

pectivos proyectos. Las leyes penales que aun nos lijen, por su ma

yor parte antiqusimas, se encuentran desparramadas en diversas

compilaciones, que dictadas en distintos tiempos i para diversos luga-

res, i remendadas, por decirlo as, precipitada i aisladamente, es im

posible formar de ellas uu sistema homojneo. Deficiencia en la

clasificacin de los delitos i sus grados, dejando ancho campo a la

arbitrariedad judicial o atando del todo las manos a la justicia; falta

completa de armona en la determinacin de las varias clases de

peos i su estension, cayendo casi siempre en los estreios o de la

arbitrariedad judicial o de la arbitrariedad dla le, que todavia es

peor; txesiva dureza en algunos de ellos, que obliga con frecuencia

a ocurrir al Gobierno por el indulto o conmutacin, eslablecindosg

as como una tercera instancia ordinaria; desconocimiento casi com

pleto del sistema de circunstancias agravantes o atenuantes; carencia

casi absoluta de reglas sobre la prescripcin de la accin pblica o

privada para la persecucin del delito, i de la que nace de la senten

cia paia la ejecucin de la pena. Tales son los principales defectos de

nuestra actual lejislacon penal; i gracias a la habilidad i severa inte'

griclad de nuestros majistrados, no se han hecho sentir con todo su

rigor, i aun pasan inapercibidos para el vulgo.

El proyecto redactado por don Manuel Carvallo atiende a todos

estos defectos, i se han tenido presente para su formacin todos los

adelantos de la ciencia legal en este importante ramo de la lejislacon.

Podria mas bien acusiscle de exajeracion en la reforma, de recargo

excesivo en los detalles, de organizacin demasiado sistemtica, sino

revelara desde luego que el autor no se ha propuesto tanto consignar

sus propias opiniones, como la reunin completa de los datos que han

de operar la reforma i servir de base slida a la nueva lei. Aqu ha

dejado tambin marcada su huella el carcter del autor: labor, dili

jncia, observacin. No le habia dado rain la ltima mano cuando loa

intereses de su patria lo llevaron a la Corte de Bruselas.

La cuarta i ltima misin diplomtica del seor Carvallo, la des-



DE LA NULIDAD I RESCISIN. 3

empe ante la Corle de Londres durante cuatro ans; i fu la mas

laboriosa i meritoria por la multiplicidad de los negocios i frecuentes

viajes que le demand la injusta agresin con (pie nos vimos aconte

lidos por la Espaa.

La nacin tiene empeada su gratitud para con el seor Carvallo

por veinticinco aos de valiosos servicios, prestados en los primeroi

puestos pblicos. El foro, la tribuna, la Universidad reconocen tam

bin i lamentan su falla. L a sociedad entera oy con grave pesar li

noticia, que nos trajo el vapor del 22 de agosto, del fallecimiento de

nuestro representante en Inglaterra, en medio de los penosos i mul

tiplicados afanes que le impona la guerra en que estaba compro

metida su patria, i la que contribuy par mucho a tan irrepanible

pidida.
Las virtudes i prendas personales del ilustre finido realzaron al

hombre pblico, i han dejado en el seno de las relaciones domstica

i de la amistad gratos i sentidos recuerdos. Catlico sincero i obser

vante, los deberes de hijo i de padre llamaron siempre su atencin, i

los desempe con el celo i asiduidad que imponen tan respetables i

solemnes creencias. Afectuoso en sus relaciones de familia, la corres

pondencia que sostuvo con su padre durante su primera misin a

Norte-Amrica, era el testimonio mas elocuente del amor filial, del

corazn mas tierno por las afecciones domsticas, i de la modestia e

ilustracin hermanadas con slido vnculo. Acreedor a la gratitud na

cional por sus buenos i largos servicios, 1 > es tambin a la de sus con

ciudadanos por los ejemplos que nos ha dejado como jefe de una fa

milia honorable i de porvenir para el pais.

BIBLIOTECA X.1CIOXJL.Su. movimiento en el mes de

diciembre de ]b67.

RAZN, roa orden alfabtico, 1. de los diarios i peridicos, i 2.

DE I.AS IIRAS, OPSCULOS, FOLLETOS I HOJAS SUELTAS, QUE, E.N CUM

PLIMIENTO DE I.A LEI DE IMPRENTA IOITAS DISPOSICIONES SUPREMAS,

HAN Sil)') ENTREGADAS AL ESTABLECIMIENTO DURANTE ESTE TIEM

PO; 3." DLO QUE SOLO SE H A ENTRE ( A Do UN' EJEMPLAR, O ENTRE-

GDOSE INCOMPLETO; 4." DE LO QUE NO SE II V ENTREGADO EJEMPLAR

ALGUNO, NO OBSTANTE LA PUBLICACIN HECHA; . PELO QUE SE HA

ENTREGADO TRES EJEMPLARES PARA OBTENER PRIVILEJIO DE PROPIE

DAD literaria; 6. de lo que se ha adquirido por obsequio; 7." i^

LO que se ha adquirido por compra; S. de las obras que han si

do ledas por los concurrentes a los dos departamentos de la
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