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Unidad 5

El Derecho en su Aspecto Subjetivo

"Estudiar la forma interna de los negocios juridicos vale tanto como entrar en el contenido de
los mismos analizando los elementos o requisitos de toda clase que los integran, esenciales
unos, otros naturales, y, por ultimo, los llamados accidentales... "
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EL DERECHO EN SU ASPECTO SUBIETIVO
NACIMIENTO Y EXISTENCIA DE LOS DERECHOS

5.1. Generalidades

Es ya conocido que la palabra derecho es empleada en un sentido subjetivo, como sindnimo de atribucion
o facultad del sujeto pira hacer o no hacer aluna cosa. Se han expuesto doctrinas varias para explicar la
esencia de esta facultad o atribucion en el Derecho, en su aspecto subjetivo, consiste; mas, a nuestro
objeto, conviene destacar solamente dos de ellas, estimadas como mds Importantes. Una pretende que el
Derecho, en sentido subjetivo, es la potestad del querer, denominacién alemana® que supone que el
individuo tiene una esfera de accion dentro de la cual operan su voluntad y libertad, y, por tanto, la
potencia que tiene la persona de atribuirse algo es el Derecho subjetivo.

Esta doctrina, evidentemente procedente de Grecia, fue después adoptada por el fildsofo panteista alemdn Hegel,
y modernamente se halla representada por Puchta, Winscheid y Brinz. La segunda teoria que patrocinan lhering y
Dernburg, llamada del interés protegido, estima que el derecho subjetivo o es mds que la proteccion de los
intereses de cada persona en la vida social. La primera de dichas doctrinas ofrece la dificultad de no poder
explicar fdcilmente como las personas que carecen de voluntad pueden, no obstante, tener derechos; por
ejemplo, el caso del nifio o infante que, careciendo de voluntad, pueda, en concepto de acreedor, compeler a su
deudor al cumplimiento de su obligacion; lo cual puede explicarse con la segunda de las doctrinas sefialadas,
aunque sea, como es, menos espiritualista que la primera.

Ahora bien, al ocuparse los juristas del derecho como atribucion o facultad, suscitan necesariamente e/
problema relativo al nacimiento y existencia de los derechos. Ello es obligado, porque para que el
Derecho en sentido subjetivo exista, si es preciso que haya una regla en que aquél tenga su base y
fundamento (Derecho objetivo) y también un sujeto o ser a quien aquella regla atribuye la facultad de
que se trate (activo) y otro en quien radica la obligacién (pasivo), no es menos necesaria la concurrencia
de un hecho juridico, que tiene consecuencias relacionadas con el Derecho. Al desarrollo y estudio de
este elemento hemos de dedicar esta parte general, ya que en una exposicion moderna del Derecho
Romano no se puede prescindir del concepto del hecho o negocio juridico ni de la evolucion de las
teorias generales acerca del mismo, ya que, eh definitiva, como dice Jors Kunkel, es posible su
construccién a base de los datos casuisticos de las fuentes™.

El concepto del hecho o negocio juridico no fue totalmente desconocido para los romanos; pero, dadas sus
imprecisiones terminoldgicas, fue tal concepto mds bien sentido que trabajado y preparado por ellos, nunca tuvo
la significacion de base y fundamento del pensamiento juridico romano como lo es en la actualidad.

Pero este fendmeno es fdcilmente explicable teniendo en cuenta que, corno es sabido siempre falté al Derecho
Romano, aun en la época cldsica, una teoria general de los principios del sistema del Derecho privado; para los
romanos, la materia fundamental de estudio fueron, no los principios sino los hechos y caos concretos de la vida
juridica, y aun en la época posterior a la cldsica-postcldsica "justinianea”, no obstante poseer una fuerza
sistematica, se remontaron con mucha dificultad por encima de esta forma de consideracion del Derecho, y tuvo
que llegar la ciencia pandectistica de los siglos XVIII y XIX para darse el paso definitivo hacia la formacién de un
sistema del Derecho privado.
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5.2  HECHOS Y NEGOCIOS JURIDICOS

5.2.1. Hechos en General - Hechos Juridicos

1A

Como antes queda indicado, constituyen los hechos o acontecimientos en general el tercer elemento
indispensable de los derechos empleado por nuestra parte la locucion acontecimientos para indicar que no se
comprenden tan sdlo en esta materia los hechos o actos que celebra el hombre con intencion juridica, sino
también todo suceso que pueda ocurrir, ya sea de cardcter positivo, ya de abstencion u omision, y hasta las
negativas del hombre a hacer tal o cual cosa.

No puede, en realidad, ser de otra manera, porque el hecho es la causa del derecho, es su fuente
originaria. Y por ello cabe admitir /a distincion entre el hecho y el derecho. Por tanto, el nacimiento, la
transformacion y el fin de los derechos son consecuencia de hechos a los que el derecho ha atribuido tales
efectos, y en tal sentido define exactamente los hechos Savigny ** como acontecimientos en virtud de los
cuales las relaciones de derecho nacen y terminan. Por otra parte, todos los hechos juridicos producen
en el tiempo un cambio en las relaciones de derecho, razén por la que ha podido decirse de modo
acertado que todos los hechos juridicos tienen por efecto producir una modificacién en la esfera juridica
de una persona determinada, como consecuencia, que los derechos nacen, se modifican y transmiten por
los hechos juridicos.

Estos hechos juridicos, a semejanza de los meros acontecimientos o hechos, pueden ser positivos o negativos,
segln sea indispensable la realizacidn u omisién de actos para que el derecho comience o termine. Ambos
pueden tener efectos juridicos, y aunque lo ordinario y corriente es que el efecto producido por el hecho juridico
sea futuro, cabe perfectamente que produzcan un efecto retroactivo, sin que en ello pueda haber contradiccién,
pues muchas relaciones juridicas penden de la realizacidon de ciertos lechos, y algin vinculo juridico tiene su
validez en suspenso hasta que se verifique determinado hecho, y entonces éste da vida a aquél desde el
momento en que fue contraido.
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Por otra parte, si el resultado propio de, un hecho juridico es ser el principio el fin de las relaciones juridicas hay
muchos hechos, y muy importantes que no presentan exclusivamente uno u otro de tales caracteres, sino que
son mixtos, cuyos resultados se hacen notar en la transformacién o metamorfosis de aquellas relaciones al
destruir la antigua relacion y crear otra nueva.

5.2.2. DIFERENTES ESPECIES DE HECHOS O ACONTECIMIENTOS

Los hechos o acontecimientos pueden producirse, ya por una causa que se halle enteramente fuera del
hombre, ya con participacion directa o indirecta de él, ya por efecto inmediato de su voluntad.

En efecto, hay hechos que son acontecimientos naturales o fendmenos naturales en que la voluntad del hombre
no tiene participacion, y hay otros que son acciones humanas en que la voluntad, mds o menos directamente, ha
intervenido en su realizacion.

En los primeros puede hablarse de acontecimientos naturales que no produzcan efectos juridicos, que sean
Indiferentes al derecho, y de acontecimientos naturales que produzcan aquellos efectos. (Aluvion, fuerza del rio,
mutacion de cauce, nacimiento, enfermedades, muerte). Los mencionados en primer lugar deben llamarse
simples hechos; los segundos entran de lleno en la categoria y condicion de hechos juridicos.

A su vez, los hechos o acontecimientos pueden recaer sobre el hombre mismo, como su nacimiento, o sobre las
cosas, como el crecimiento o destruccion de ellas, o, en fin, sobre uno y otras, como la toma o la pérdida de la
posesion de alguna cosa. Y en cuanto a los que acontecen en virtud de la voluntad del hombre, pueden ser licitos
o ilicitos.

Otros hechos juridicos son producidos directamente por el sujeto, o, lo que es igual, la accion humana, colmo
razon productiva del hecho juridico en su relacién con la ley, que es propiamente el acto juridico.

Pero también las acciones humanas pueden producir los efectos juridicos que el agente tuvo intencion de
producir, o pueden originar efectos juridicos con independencia, de la voluntad del agente; tales son los casos del
cambio de domicilio, de los actos ilicitos, de los responsabilidades nacidas de la culpa o negligencia, que no son
efectos producidos de modo directo por la voluntad de las personas.

De manera que, atendiendo a lo expuesto, resulta que los actos juridicos podrian calificarse de intencionales o
voluntarios, segun que procedan o no directamente de la voluntad del agente los efectos juridicos que las
acciones humanas producen.

Por otra parte, hay asimismo acciones de terceras personas que originan nacimiento y extincion de derechos y
modificaciones en las relaciones juridicas de los de los demds, y en las cuales éstos no han tenido Intervencion; tal
seria el caso de que uno edifique en terreno mio. Y, de igual modo puede producir derechos y terminar los
mismos la ley, que por si tiene fuerza creadora de efectos juridicos, de derechos y obligaciones, y que sirve para
dar eficacia juridica al querer del hombre, ya que la voluntad humana en sus declaraciones, como los contratos o
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testamentos, no es causa eficiente del efecto juridico, sino tan sélo como condicidén o presuposicion a las que da
eficacia juridica la ley.

Es decir, que las declaraciones de la voluntad no producen efectos juridicos por fuerza propia o propia
potestad, por si solas, mientras no se reconozca su eficacia por el Derecho positivo.>* De aqui que, ain en
las declaraciones de la voluntad, la ley tiene una capital importancia, y en aquellas acciones humanas en
que el efecto juridico producido es independiente de la voluntad del agente, la ley crea y es causa
eficiente de los efectos juridicos producidos por aquellas acciones.

Es posible, pues, en definitiva, comprender unos efectos juridicos nacidos, creados u originados principalmente
por la voluntad humana, en las cuales la ley no juega otro papel que reconocer su eficacia juridica; pero hay otros
nacidos, creados u originados por la misma ley unos nacen por la voluntad del hombre Y otros por la voluntad de
la ley.

Facilmente puede comprenderse, segun lo expuesto, que en los indicados hechos de pura creacion juridica caben
no sélo los hechos que tienen una existencia real y positiva, sino que también las leyes a veces, en virtud de su
poder de abstraccién, establecen o crean hechos, lo mismo que crean cosas o personas; y disponen cono si estos
hechos, que suponen ocurridos, existieran real y efectivamente.

Estos hechos de pura creacion juridica estdan basados en el orden natural de los acontecimientos, y se llaman
también presunciones, porque las leyes presumen que existieron, por deducciones légicas sacadas de principios
ciertos y generales. Guiadas por estos principios, dan a veces las presunciones tanto fuera, que no admiten
pruebas en contrario, y otras veces permiten que las personas interesadas puedan probar la no existencia del
hecho presumido. Los jurisconsultos llaman a las primeras presunciones iuris el de iure, para distinguirlas de las
segundas, que denominan iuris tamtum o iuris, simplemente.

Por ultimo, en ocasiones se producen crean derechos o nacen efectos juridicos de las declaraciones judiciales u
otros organos del Estado, y de igual manera, ciertos derechos nacen del concurso de varios hechos juridicos.

5.2.3. INFLUENCIA DE LOS HECHOS O ACONTECIENTOS EN LOS DERECHOS

Los hechos o acontecimientos influyen en los derechos de tal modo, que si los derechos se adquieren, se
conservan, se modifican, se transfieren o se extinguen, es siempre por consecuencia de algun acontecimiento o
hecho, y precisamente de la variedad de éstos procede la variedad de aquellos, puesto que los derechos se
originan; bien de aquellos hechos que no producen o causan por si efectos juridicos y son indiferentes ante el
derecho, bien de hechos propiamente juridicos que son acontecimientos naturales que producen efectos juridicos
también de actos humanos, declaradores de voluntad, encaminadas a producir directamente un efecto juridico,
asimismo de actos o acciones humanas cuyo efecto juridico producido es independiente de la voluntad del
agente, igualmente de la ley como causa creadora de relaciones y efectos juridicos, y, por ultimo, de
declaraciones de la voluntad judicial o de otros érganos del Estado y de hechos y actos combinados que como
resultantes de ellos se producen determinados efectos juridicos.

5.2.4 ACTOS O HECHOS JURIDICOS

Dentro de la gran variedad de hechos o acontecimientos que, segin queda dicho, influyen en los derechos, hay
algunos que, procediendo de la voluntad del hombre, tienen especialmente por objeto establecer entre las
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personas relaciones juridicas, que se celebran precisamente para crear, modificar, transferir o extinguir derechos.
Son éstos los actos voluntarios que forman la clase mds numerosa e importante, que son, sin duda, la fuente mds
copiosa del nacimiento, modificacion y extincion de los derechos, y que se denominan actos o hechos juridicos
para distinguirlos de los demas, los cuales el Derecho los tiene arreglados va anticipadamente. De ellos nos
vamos a ocupar, haciéndolos objeto de este estudio, advirtiendo que muchas de las reglas y principios que
examinaremos son también aplicables a los actos o lechos no juridicos o simples.

El hecho juridico es aquel acontecimiento previsto por la regla objetiva, por la ley, como generador de facultades,
derechos y atribuciones. Dicho hecho juridico puede ser, o efecto de un concierto de voluntades, como en el caso
de un contrato de compraventa, en que uno quiere comprar y otro vender, o puede ser también la consecuencia
de un acto en que sdlo intervenga una voluntad, corno sucede cuando una persona fallece y deja sus bienes a
otra, ya que Unicamente actla la voluntad del testador, o del mismo modo puede provenir de un hecho
independiente de la voluntad, cono la sucesion abintestato, porque el causante pudo no tener deseo che que sus
bienes fuesen a parar al heredero que la ley llama, y, sin embargo; éste los poseer, por ministerio de esa misma
ley.

Ahora bien, los actos o hechos juridicos que nacen de un modo automatico, corno el caso de la herencia
abintestato, e igual podria ser el de la adquisiciéon de plenitud de derechos por haber llegado a la mayor edad,
casos en los cuales no interviene la voluntad para nada, reciben el nombre de supuestos legales, mientras que los
actos o hechos juridicos que nacen como consecuencia de un acto de voluntad se llaman negocios juridicos.

5.2.5. - NEGOCIO JURIDICO

Con arreglo, pues, a la idea anteriormente expuesta, y aceptando en este punto la definicion del negocio
juridico que expresa un ilustre profesor y publicista,” puede considerarse el negocio juridico como el acto
humano de manifestacion de voluntad, el cual produce, dentro de los requisitos y limites fijados por la ley,
los efectos adquiridos por quien le realiza.

Acaso pueda parecer extraia a las fuentes leales romanas la frase de negocio juridico. En efecto, en el Derecho
Romano de la época antigua y de la cldsica, el negocio juridico, en sentido estricto o moderno. Se designd con las
mismas expresiones que el negocio procesal, agere, aclus, aclio, y el derecho cldsico no poseia ningun término
técnico preciso para aludir al negocio juridico en su concepto actual. Era demasiado amplia la palabra negotium,
porque ésta daba a entender algo que traspasaba la esfera de accion del derecho privado, ya que comprendia
toda clase de ocupacién, muy especialmente la actividad publica de un funcionario, y, por consiguiente, no llegd
nunca a conseguir la precision técnica necesaria.

Pero, en realidad, la frase negocio juridico ha prevalecido sobre la de acto juridico, ya que ésta tiene un alcance
mayor que la de negocio, en atencidn a qué abarca todos los actos humanos que producen efectos juridicos,
aunque no estén éstos determinados por la voluntad del que los ejecuta, mientras que la palabra negocio
comprende los actos de declaracion de voluntad con intencion de producir un efecto juridico.

La frase negocio juridico es adoptada hoy por los pandectistas civilistas mds autorizados, y su significacion
cientifica y juridica se presta a equivocos, como la de acto juridico. El acto, dentro de la esfera del Derecho, puede
expresar una operacion juridica, o designar un escrito probatorio para hacer constar alguna cosa, mientras que la
frase negocio juridico no puede expresar otra cosa que lo que significaba en latin /a palabra negotium, es decir,
una declaracion de voluntad que tiene especialmente por fin crear, modificar o extinguir derechos.

Se encuentra, por tanto, en la frase negocio juridico un hecho realizado con intencion de producir un efecto
juridico, éste se halla ligado intimamente a la voluntad humana, y esta voluntad, moviéndose dentro de la ley,
determina el nacimiento, modificacion y extincion de los derechos.
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Asi pudo expresar el ilustre pandectista Winscheid™® su concepto del negocio juridico, diciendo que:

"Es una declaracion de la voluntad que mira a producir un efecto juridico".

Y no es preciso que la declaracion de voluntad sea privada o sea publica, porque lo esencial es que exista la
declaracion en una u otra forma, y que tal declaracidn tenga por fin producir un efecto de derecho, no un
determinado efecto juridico, pues basta que la voluntad se declare segun el contenido legal de la relacidn juridica,
ya que muchos efectos juridicos se producirdan porque el Derecho asi lo ordena, dada el supuesto del negocio
juridico, ya que no hay que olvidar que la voluntad manda y el derecho se apropia su mando. Y de igual modo no
hace falta tampoco que se proponga la voluntad crear un efecto juridico inmediatamente, puesto que no es de
esencia que éste se produzca en seguida.

5.2.6. FORMA DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

Es de esencia, a la vez que una voluntad declarada con intencién de producir efectos de derecho, que haya
también en el negocio juridico una forma, bien entendido que, de /nomenta, y en el presente epigrafe, aludimos
en general a una forma tanto de contenido como exterior del negocio de derecho, ya que el estudio particular de
cada uno de estos aspectos serd tratado en parrafos posteriores.

El nimero y circunstancias de las personas que deben intervenir en cada uno de los negocios juridicos, asi como
la capacidad qué cada persona debe tener, el lugar, el tiempo en que deben celebrarse, las palabras, los actos,
los escritos, etc., que deben acompafiar a su celebracidon, constituyen la forma de tos negocios juridicos, y esta
forma se dice interna o externa, segun que aquellas circunstancias se refieren al contenido, es decir, a la parte
dispositiva del negocio mismo y a las personas interesadas y cosas que intervienen en él, o se refieren sélo a las
formalidades extrinsecas con que debe revestirse su celebracion.

En este punto nos presenta el Derecho Romano primitivo las mismas distinciones que el caracter de aquel pueblo
habia establecido en todas /as instituciones legales. Los negocios juridicos previstos y arreglado para el derecho
quiritario eran propios y exclusivos de los ciudadanos romanos.

Su forma externa consistia en formalidades materiales, que con el tiempo llegaron a tenerse como ridiculas, en
palabras solemnes y en otras varias circunstancias, que fueron desapareciendo poco a poco. Se llamaban actos
legitimos, no admitian condicidn, procurador ni dia, y procedia toda su fuera de las formalidades exteriores, sin
tener casi en cuenta mucho de lo que denominamos formalidades o requisitos internos.

Pero al lado de los llamados actos legitimos fueron admitidos otros, que si bien tenian el mismo objeto, podian
ser celebrados igualmente por los extranjeros, ya entre si, ya con los ciudadanos, estos actos que se introdujeron
para las transacciones frecuentemente necesarias a la vida, y que se denominaron de derecho de gentes, no
tenian ninguna forma externa especialmente sefialada por las leyes, y su conocimiento era propio de la
jurisdiccion del pretor peregrino.
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En un principio también, la persona del ciudadano romano no podia ser representada por otro en los actos o
negocios de derecho. Cada uno debia celebrarlos por si mismo, o por medio de sus esclavos, de sus hijos o de
otras personas sometidas a su poder, que, segun los principios del Derecho Romano, formaban con él una misma
y sola persona.

Pero con el tiempo se fue templando este rigor; se distinguid entre actos legitimos y de derecho de gentes, y en
éstos se admitid que pudiesen celebrarse por medio del procurador, salvando con interpretaciones vy
procedimientos indirectos las consecuencias ldgicas de los antiguos principios.

Ademas, aquellos actos legitimos de que estaba lleno el Derecho Romano primitivo fueron modificAndose por las
costumbres, por los edictos de los pretores, por las leyes Aebutia y Julia, por otras Constituciones de algunos
emperadores, y, por ultimo, Justiniano borré los ultimos vestigios de aquellas formalidades y equipard los
llamados actos legitimos con los denominados del derecho de gentes, dejdndolos aducidos al mayor grado de
sencillez.

Desde entonces ya no hubo en Derecho Romano la distincion de los actos o negocios juridicos en legitimos y del
derecho de gentes, quedando tan sdlo las dos clases de unilaterales y bilaterales en que se dividian, ya por razén
de las personas que intervenian en ellos como interesadas, ya por razén de las que de ellos resultaban obligadas.

Por lo demas, las formalidades exteriores se redujeron a la escritura del acto, a la presencia de testigos, a
la intervencién de la autoridad y a algunas otras. E/ Derecho nuevo no exigia, por regla general,
formalidades extrinsecas para la validez dé estos actos; *’ pero cuando las exigia era preciso observarlas,
bajo pena de nulidad.*

5.2.7. FORMA INTERNA DEL NEGOCIO JURIDICO

Si, como ya se ha expresado; un negocio juridico se constituye por una voluntad declarada, con el fin de
producir efectos juridicos, y esta voluntad ha de moverse dentro de la ley, no puede dudarse que entran en su
contenido determinados requisitos que integran la forma interna del negocio de derecho, y que son
denominados elementos del mismo.

Estos requisitos o elementos son unos esenciales, otros naturales y otros accidentales. Se decian
esenciales aquellos que necesariamente habian de concurrir en el negocio para que éste subsista con su
propia figura juridica, y sin, ellos el acto seria nulo o se convertirla en otro de diferente naturaleza, *° de
donde provenia la division de ellos en comunes a todos los negocios juridicos y propios de cada uno en
particular.

Se llamaban elementos o requisitos naturales las consecuencias que, suponiendo el negocio celebrado

con arreglo a sus condiciones esenciales, producia naturalmente, y éstas, si, bien se producian siempre a

no pactarse lo contrario, podian variarse por la voluntad expresada y comun de las partes intervinientes
40

en el acto.
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Y, por ultimo, se llamaban accidentales o accesorias las cldusulas que no dimanaban de la misma naturaleza del
acto, pero que las partes de éste podian afiadirlas al tiempo de su celebracién, en cuyo caso regian, y no en otro,
de manera que no se presumian nunca, y al que las alegaba incumbia la obligacién de probar que fueron puestas.

5.2.8. CLASES DE NEGOCIOS JURIDICOS

Destaca como importante entre las diversas clases de negocios juridicos la de los llamados unilaterales y
bilaterales.

En los unilaterales es necesaria para su existencia la declaraciéon de voluntad de una pero persona; en los
segundos se precisa la de dos o, mads; la ocupacion y el testamento son casos y especies de negocios unilaterales;
en cambio, un contrato de compraventa es bilateral.

Pero es preciso advertir que en los negocios unilaterales la declaracién de voluntad subsiste por si mismo, puede
hacerse colocandose frente a persona determinada; en el caso primero se encuentra un testamento, y en el
segundo una protesta, un requerimiento o una notificacion.

Y en cuanto a los negocios bilaterales, al lado del ejemplo tipico de los contratos existen también otros actos de
derecho en que se da igualmente concurrencia de, voluntades o mejor de declaraciones de voluntad, como son
los actos complejos o colectivos (Fundacion, Asociacion, Sociedad), en que las partes, en estos actos, ilimitadas en
numero, no estdn la una frente a la otra ni tienen, intereses opuestos, sino que estos intereses son convergentes
a un fin, existiendo en tales actos realmente una sola parte.

Otra clase de negocios juridicos son los denominados onerosos, o a titulo oneroso, y los llamados lucrativos o
gratuitos, o a titulo lucrativo o gratuito. En los primeros se concede una utilidad con una contraprestacion
equivalente a aquélla, mientras que en los segundos no existe esta equivalencia, y, por consiguiente, en los
onerosos, como la compraventa, se exige la reciprocidad de un equivalente, pero en los lucrativos o gratuitos,
como la donacidn, no existe tal reciprocidad.

Asimismo, y habida cuenta del tiempo en que deben producir sus efectos los negocios de derecho, se clasifican
estos en inter vivos y mortis causa. El negocio de esta Ultima clase surte sus efectos después de la muerte de la
persona que le establece; se supeditan y aplazan tales efectos al fallecimiento de la persona que los concluye, v,
por el contrario, cuando esta supeditacién no se da, el negocio es inter vivos. El caso de un legado es ejemplo de
los primeros, y el de cualquier contrato el de los segundos.

Conviene sefialar que los negocios mortis causa son de ordinaria unilaterales, y, ademas, que el negocio subsiste
si no se modifica la declaracién de la voluntad posteriormente a cuando, fue declarada, aunque siempre, claro es,
antes de la muerte de la persona que hizo la declaracién, siendo, por tanto, su caracteristica la revocabilidad; vy,
por el contrario, los inter vivos son de naturaleza irrevocable.

Existen, por otra parte, negocios juridicos calificados de solemnes y no solemnes. Los primeros han de llevarse a
cabo precisamente en la forma que de modo previo tiene sefialada la ley; en ellos la declaracién de voluntad
tiene que hacerse en la forma y modo que la ley tiene sefalado, como el testamento, y es tal forma
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imprescindible para la validez del negocio, por lo que los comentaristas dicen que la forma en tales actos es
exigida ad solemnitatem; en cambio, en los segundos, la forma es adoptada libremente por los que declaran la
voluntad; la ley los deja en libertad para determinar el modo de exteriorizar aquélla, por lo que dicha forma sélo
tiene un valor de probar, la declaracién de voluntad que se emitié, es decir, la forma sdlo tiene un valor ad
probationem.

Atendiendo al contenido de los negocios juridicos, exponen los autores varias categorias de éstos que responden
a las distintas relaciones de derecho, y por lo que al derecho privado se refiere, se habla de negocios juridicos de
familia, reales, de obligaciones y de sucesiones.

Y dentro del mismo concepto, es decir, del contenido de los negocios juridicos, algunos escritores, romanistas
insignes; como Winscheid, Savigny, Unger y Wachter, afirman la existencia de negocios juridicos que llaman de
enajenacion y de renuncia, o mejor de adquisicion o de enajenacion, segun que se dirijan a aumentar o disminuir
el patrimonio del agente, aunque el aumento o disminucién sean compensados con una indemnizacion.

Por ultimo, y por razon de sus efectos, pueden ser los negocios juridicas de dos clases, a saber:
fundamentales, o auxiliares, o mejor negocios de derecho, que la técnica juridica denomina concretos o
causales y abstractos.

Los negocios juridicos concretos o causales son aquellos en los que existe lo que los tratadistas llaman causa del
negocio o lo que es lo mismo, un primer y elemental motivo, comun a todos los casos de un tipo de negocio,
detrds del cual podrd haber toda la variedad que se quiera motivos particulares.

Y se dice primero y elemental motivo porque, aparte de los motivos distintos en cada caso, y dentro de un mismo
tipo de negocio juridico, hay uno inmediato, el mds préximo que se da siempre en los negocios de igual clase.

Asi, todos los vendedores de cosas desean y quieren el precio de la venta, pero unos venderdn por razon de
apuros econémicos, otros por ampliacion de su negocio o medio de vida para trasladarse a otro lugar, otros para
transformar su capital en valores mds asequibles o de mds fdcil circulacion, y del mismo modo todos los
compradores desean y quieren la cosa comprada; pero unos compran por necesidad de su oficio o profesion, otros
por afeccion a la cosa que, se adquiere, otros por razon de lujo u ostentacion, pero en todos los vendedores el
motivo primero, elemental e inmediato es el precio, y en todos los compradores el motivo inmediato, primero y
elemental es la adquisicion de la cosa.

Pues bien, dicho motivo principal e inmediato es la causa, y en el negocio juridico causal es precisa la
existencia de dicha causa, aparte de otros requisitos, y si la causa no concurre, contra lo que la ley
exige, no existe tampoco el negocio juridico.

Por el contrario, el negocio juridico abstracto es aquel que, en relacién al mismo, la ley no precisa otra cosa que
la manifestacion de la voluntad le, basta para su eficacia lo puramente externo o formal, sin que la norma
objetiva requiera las intenciones de las partes, ya que bajo lo puramente formal caben contenidos diversos,
importando poco que esa forma esté o no determinada por la ley.
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La técnica alemana cree ser suya la creacion del acto juridico abstracto, pero en realidad no hizo otra cosa que
resucitar el Derecho Romano, que llevo hasta los ultimos limites el acto abstracto de derecho, ya que toda
institucion juridica era abstracta en Roma hasta que la Idea de causa fue introducida en las costumbres romanas
y los jueces comenzaron a referirse a ella.

No puede ni debe sostenerse que en los negocios abstractos haya obligaciones sin causa o desligados de la causa,
pues aun siendo éste su cardcter predominante, no se puede identificar este hecho con la abstraccidn, sino decir
que el acto juridico abstracto produce sus efectos juridicos;, hecha abstraccion de la existencia de la causa,
diferencidndose del concreto o causal en que no es mencionada en aquél la causa, o voluntad de las partes ha
entendido no referirse a ella.

Se afirma igualmente que en todo acto abstracto hecho con abstraccion de la causa existen dos
negocios superpuestos: uno, el causal, acto fundamental; otro, el abstracto o auxiliar, sin que por ello
se signifique que la nulidad del acto causal suponga la del acto abstracto.

Tiene aplicacion el negocio abstracto en la creacion, transmision y extension de los actos juridicos; en la primera,
porque las partes pueden hacer abstraccion de sus relaciones anteriores, no mencionando la causa del nuevo
acto formado; en /a segunda, cuando un tercero beneficiario adquiere el derecho del anterior purgando los vicios
de ese tercer adquirente, y en /a tercera; cuando, como en la remisién de la deuda, no se hace tampoco mencién
de la causa que a ello obliga.

En el Derecho Romano el acto abstracto no fue la cosa que una continuacion Idgica de su formalismo, pudiendo
ser su fundamento la ley, porque no habia dificultad en que un texto del Derecho positivo asi lo estableciese, o la
voluntad, siendo de mas frecuente aplicacidn esta idea del acto abstracto en la materia de obligaciones, donde
tales actos, sin perjuicio de la regla, que es lo primero, son ademas solemnes, formales estrictamente, como la
estipulaciéon, donde si los romanos emitian la pregunta y respuesta congruentes, el contrato existia; rescindiendo
de las razones o motivos, incluso el mas préximo o Inmediato causa, que para ello hubieran existido, lo cual no
queria indicar que en tales negocios formales o abstractos la causa no existiera, ya que nadie promete o se obliga
carente de toda clase de motivos para ello.

Los efectos del acto abstracto, por consecuencia de lo expuesto, son:
1. A su favor existe una presuncion de las partes de que la causa existe y es licita, sin que el sujeto activo
tenga que probarla

2. Crear a favor de terceros un derecho mejor, por no poder ser atacado, que el de los interesados de
modo directo

3. Que habiendo en el negocio abstracto dos actos superpuestos, si el acto causal es nulo, no lo es en
cambio el acto abstracto, como antes se ha consignado

4. Que el acto abstracto, en caso de nulidad, da lugar al ejercicio de la accion de injusto enriquecimiento.
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5.3.2. ELEMENTOS ESENCIALES REFERENTES A LA PERSONA O CAPACIDAD  DEL SUJETO

El sujeto o persona que ha de llevar a efecto el negocio juridico necesita una aptitud para tener derechos, pero
precisa también una capacidad para ejercerlos.

No basta por lo tanto, poder ser sujeto de relaciones juridicas, sino que es imprescindible tener poder
de realizar actos con eficacia juridica; en una palabra: ademds de poseer el sujeto la capacidad juridica
o de derecho, necesita al mismo tiempo la capacidad de hecho o de obrar.

El Derecho Romano, en este punto, exigia que el sujeto o persona tuviese capacidad para alterar sus
derechos; por consiguiente, no podian celebrar actos juridicos los infantes, ** los furiosos, excepto en sus
intervalos lucidos; los locos™ y los que se encontraban en estado completo de embriaguez o de cdlera,
porque no gozaban de su razén y de su voluntad libre,  ni tampoco los sordomudos. Y tenian asimismo
varias restricciones los que estaban bajo la patria potestad o tutela o curaduria y las mujeres casadas,
porque las leyes, a todos ellos, no les reconocian como personas perfectas e independientes.

Asi, por ejemplo, el pupilo, maior infantia, no podia obligarse sin la autorizacién de su tutor, pero si podia
obligar a otros en su favor con sus actos juridicos, ya que sélo les estaba prohibido todo lo que hacia peor
su condicidn, y, por consiguiente, eran validos los actos que celebraban aun sin aquella autorizacidn en
cuanto ellos no resultasen obligados.”

Por lo demds, bueno serd advertir que en este punto fue distinto e/ Derecho civil del derecho de gentes romano;
puesto que la capacidad, en el primero, se afirmaba sélo para los ciudadanos romanos, mas esta exclusiva
limitacion no se daba en los actos o negocios que regulaba y amparaba el ius gentium.

5.3.3. ELEMENTOS ESENCIALES REFERENTES AL OBJETO O MATERIA DEL NEGOCIO

Con relacion al objeto, no podian realizarse actos juridicos sobre cosas que no existian, ni se esperaba
que existiesen por lo menos,” como tampoco sobre acciones imposibles, no sélo fisica, sino también
moralmente, como son las anteriores a las leyes y buenas costumbres,”® o que perjudican a terceros,”
como asimismo era nulo el negocio cuya disposicion fuese demasiado general e indeterminada, y aquel,
cuya ejecucion dependia sélo de la voluntad del deudor,” o cuya promesa no reportaba utilidad ninguna
al adquirente.”

Por lo demds, podian ser materia del negocio juridico, lo mismo las cosas corporales que las incorporales,
y aun los hechos de los hombres, tanto los positivos como los negativos.

Mads concreta y especificamente: era preciso que las cosas que hubiesen de ser materia de un negocio
de Derecho estuviesen en el comercio, esto es, que no fuesen incapaces de pertenecer al dominio de los
particulares, como sucedia a las de derecho divino, las comunes, las publicas y las destinadas al uso
publico y comun de los pueblos, entre las que no se contaban las muebles que pertenecian al
patrimonio de los mismos o del fisco, porque ésas se encontraban en el comercio.”
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De igual modo hacia también nulo el negocio juridico el que la cosa objeto de él no pudiese pertenecer a
la propiedad del que trataba de adquirirla, como si en tiempo de Gayo un peregrino hubiese estipulado un
fundo itdlico,” o si en tiempos posteriores un judio o un pagano quisiese adquirir un esclavo cristiano.”

Pero con tal que el adquirente fuese capaz de tener ésta propiedad, aunque el promitente no tuviese la
cosa prometida en su comercio, no quedaba por eso menos obligado por el negocio juridico, y, por
consiguiente, en este caso, tendria que resarcir los dafios y perjuicios que se siguiesen al acreedor de la
no ejecucion del acto por parte del prominente.”

Tampoco podian ser objeto de un acto juridico las cosas que eran ya de aquel a, quien le prometian, pero
podia serlo el precio o estimacidn de ellas, asi corno también las cosas mismas si se prometian para el
caso en que dejasen de pertenecerle, o si se prometia su restitucién, en caso de hallarse depositadas o
fuera de su poder por cualquier causa.”

Para terminar este punto, y asi como era nulo el negocio de derecho que se celebrase sobre una cosa que
no podia ser objeto de él, aun cuando posteriormente adquiriese aquella capacidad, asi, por el contrario,
si la perdia con posterioridad, por hacerse sagrada o por otra causa semejante, se extinguian los efectos
del negocio, desapareciendo la obligacion, ° y se extinguian de tal modo, que no podian restablecerse
aunque después volviese la cosa a ser susceptible de propiedad particular.”®

Pero para esto era necesario que la transformacion hubiere sucedido sin culpa ni participacion del
deudor, pues de lo contrario la obligacién continuaba subsistiendo en cuanto al resarcimiento, de dafios
y perjuicios,”” siendo preciso, ademds, observar que esta Ultima regla no se aplicaba al caso en que la
cosa debida se hiciese con posterioridad del adquirente, porque en este caso el deudor debia entregar su
precio o estimacion, y su obligacién no se extinguia, a no ser que se reuniesen las dos circunstancias de
que el negocio juridico hubiese sido un acto de pura liberalidad y que la segunda adquisicidn se realizara
también por titulo gratuito, Unico caso en que se aplicaba /a regla duae causae lucrative in eamdem rem
emdemaque personam cadere nom possunt.*

Preciso era también distinguir si las cosas tenian esta incapacidad por su naturaleza o sélo por algin
impedimento temporal relativo a la persona el adquirente, porque en este ultimo caso el negocio de
derecho adicional no era nulo desde el principio, sino que seria nulo o valido segun que, al cumplirse la
condicién, continuase o hubiese desaparecido aquel impedimento.”” %’

5.3.4. ELEMENTOS ESENCIALES REFERENTES AL CONSENTIMIENTO O VOLUNTAD INTERNA DE LAS
PARTES

Hemos dicho repetidamente que todo negocio juridico requiere que la voluntad exista, que es indispensable en
él una declaracién de voluntad, y, mas aln, una voluntad efectiva de realizar el acto por parte del agente dotado
de capacidad de hecho o de obrar.

Este deseo consciente de realizar totalmente el negocio y producir sus efectos, aludido en las fuentes con los
términos a animus, voluntas, consensus o affectus, lleva a la necesidad de distinguir si en el acto juridico hay
13
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ausencia total de voluntad o un simple vicio de voluntad expresada, porque puede suceder en algln caso, como
el del loco que expresa una voluntad, que el acto exista, pero que la voluntad declarada no sea voluntad, haya
falta absoluta de voluntad, mientras que en otros casos, como los de dolo, error o violencia la voluntad exista,
pero no haya sido clara y libre; y todo porque es evidentemente necesario que la voluntad sea real y efectiva.

En el antiguo Derecho de Roma, verdaderamente no era o significaba tanto la intencion, que venia
considerada y protegida, cuanto la misma declaracion en su objetivo significado; la ley de las Xl tablas ya
expresaba su precepto:

“Quum nexum faciet mancipiunque, uli lingua nuncupassit, ita ius esto”.

La voluntad efectiva de las partes eso debe ser el fundamento de la declaracion; pero si alguna vez no coincide tal
voluntad efectiva o real con la declaracion misma, debe prevalecer la primera, segtin el Derecho cldsico y mds
todavia en el justinianeo.

Verdaderamente, y como antes queda indicado, las fuentes hacen continua mencién de las palabras voluntas,
animus, cosensus, affectus y si bien la palabra voluntas se suele referir a la declaracion externa y consensus a la
externa coincidencia con la declaracion, no puede dudarse que la mayoria de los textos antiguos aluden a la
voluntad efectiva y el mismo hecho de que la palabra voluntas, indica alguna vez la declaracidn externa, prueba
gue esta ultima se consideraba como indicio, sefial o expresidn de la primera.

Justificacion de tales afirmaciones son textos bastante expresivos de las fuentes romanas; asi, el
testamento® es definido voluntatis nostras iusta sententia de eo quod quis pst mortem suma fieri velit; de
igual modo se justifica la tradicién con el precepto legal de que las cosas cuyo dominio adquirimos por la
entrega, se hacen nuestras por derecho de gentes, en razén a que ninguna cosa es tan conforme a la
equidad natural como voluntatem domini volentis rem suma in alium transferre ratam haberi (la
voluntad constante del sefior que quiere transferir a otro lo que es suyo)®’, donde ratum habere significa
proveer de proteccién juridica; y de la misma manera se ensefia, al tratar de las obligaciones y acciones®,
que concurrat oportet affectus ex utraque parte contrahentium; nam sive venditio sive donatio sive
conductio, sive quaelibet alia causa confrahendi fuit, nisi animus utriusque consensit, perduci ad
efectum id quod inchoatur non potest (es necesario que se verifique la voluntad de los contrayentes,
porque no se puede contraer venta, donacion, conduccion ni otro contrato alguno sin que se verifique la
voluntad de que se perfecciona el contrato ya empezado).

Estos casos de diferentes negocios juridicos demuestran con claridad la tendencia general del Derecho, que
atiende a perducere ad effectum, a aquello que el consentimiento concurrente de las partes ha establecido, a
ratum habere, la voluntad de enajenar del duefio o sefior.

No obstante esta tendencia, se contradice, sin embargo, en algunos casos particulares, se quebranta contra la
regla de la forma, en cuanto no tiene valor la voluntad no declarada en la forma prescrita, y también en cuanto
no es admisible un significado que se puede probar extrinsecamente, pero que resulta incompatible con la
declaracion.
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Pero fuera de tales supuestos, y algunos otros parecidos, el principio es el de que el acto juridico no
aparece si no se quiere declarar.

Por tanto, si era preciso en este punto, no una consciencia y un propdsito claros y detallados que alcancen a todos
los efectos del negocio, ni tampoco que todas las consecuencias del mismo sean queridas por el sujeto, sino una
voluntad real y efectiva que se proponga las consecuencias inmediatas del acto, dando preferente atencién y
eficacia a la intencién de las partes, es conveniente manifestar cémo se manifestaba la voluntad.

Respecto a este extremo, el consentimiento o voluntad de las partes podia ser expreso, esto es,
manifestado por medio de palabras o por escrito (35)*, y podia ser tacito o manifestado por medio de
actos que no admitiesen otra explicacion®, resultante de hechos que asegure una ilacién cierta alrededor
de la existencia de la voluntad, y constituye siempre una deduccién, que a veces es como una
consecuencia necesaria o supone una presuncién, implicando siempre un juicio verdadero sobre un acto
determinado, teniendo en cuenta las circunstancias accesorias.

Pero es preciso tener en cuenta que toda declaracion tdcita se invalida ante una declaracion expresa
contraria, formulada en una protesta o en una reserva.

Esto hace que, en general, el silencio no pueda ser considerado como una manifestacion o declaracién de
voluntad, salvo casos excepcionales, como, por ejemplo, un contrato en que se diga se entiende
prorrogado si ninguna de las partes le denuncia antes de su terminacién, o enfrente de un tercero,
cuando el silencio significa una renuncia de derechos o un abandono, o un consentimiento, o una
renovacion de voluntad, en cuyos supuestos el silencio denota la prérroga del negocio.

Por ello la afirmacién de que el que calla consiente, no puede ser exacta, creyendo por nuestra parte que
para que el silencio absoluto pudiera ser interpretado cono declaracidon de voluntad es menester que
cualquiera fuente de Derecho, la ley, la voluntad, etc., asi lo declare en determinados actos, y
especialmente que el silencio haya obligacion de articularle verbalmente, aunque parezca rara la
afirmacién para que pueda interpretarse cono declaracién de voluntad (37)%°

Desde luego que la prestacion del consentimiento o voluntad de las partes podia también hacerse con
posterioridad a /a celebracion del negocio Juridico, en cuyo caso se llamaba ratificacion, la cual, por regla
general, producia los mismos efectos®’.

Pero siempre era de necesidad absoluta que el consentimiento o voluntad fuese formal y libre. No quiere esto
significar que la voluntad tuviese que ser mas o menos espontanea; ello era indiferente. Mas si que dicha
voluntad no estuviera afectada de vicios que hicieran suponer que tal voluntad era inexistente, que el acto no se
habia querido, por cuya causa hacia nulo el negocio todo consentimiento viciado por la fuerza o el miedo, por el
engafo o dolo y por la simulacién.

A) Fuerza y miedo.
En general, la violencia es una coaccion ejercida sobre un individuo para realizar un negocio juridico.

Pero tal coaccion puede afectar dos formas: una fisica, fuerza absoluta, material, que ejercida sobre una
persona priva a ésta por completo de la libertad y reduce a la victima a un estado puramente pasivo, y la
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otra moral, amenazas dirigidas a una persona, haciendo nacer en ésta la creencia de que ha de
sobrevenirle un mal grave.

La primera es propiamente la fuerza, absoluta, cumplida (vis absoluta) o la coaccidn llevada, metida
dentro del cuerpo mismo, inferida al cuerpo (illata corpori); la segunda es el miedo, instigacién, consejo,
estimulo, que empuija, incita o induce a hacer (vis impulsiva) e inferida al animo (iliata animo).

Tanto una como otra, y en tesis general, no viciaban el consentimiento sino cuando eran injust0568 y
capaces de hacer impresion en una persona razonable o, como técnicamente suele decirse, cuando catan
en varén constante.”

Pero mas concreta y especificamente, la fuerza anulaba por completo el acto juridico porque anulaba también
enteramente la voluntad; en el acto realizado por fuerza hay una apariencia de consentimiento, puesto, que éste
realmente no existe, y siempre tuvo el Derecho Romano en cuenta esta forma de coaccién.

Y ademas, si la fuerza provenia de aquél a cuyo favor uno se habia obligado, anulaba en todo caso el negocio;
pero si procedia de un tercero, ocasionaba de igual modo la anulacién siempre que el otro agente del acto era
sabedor de ella, teniendo que distinguir, caso negativo, si el negocio se habia ejecutado o no, porque en el primer
supuesto subsistia el acto en todo su vigor, y al que sufriera la coaccién le quedaba expedito san derecho para
reclamar contra el que se la causara, y en el segundo podia libarse del cumplimiento por la excepcién quod metus
causa.

Respecto del miedo o violencia moral, tiene naturaleza distinta aunque sus efectos puedan ser idénticos, por lo
que no sucedio siempre lo mismo que con la fuerza.

En efecto, una declaracion de voluntad prestada por amenazas o por presion sobre el espiritu debe anular el
negocio juridico que nacié de esta manera; pero el fundamento e tal nulidad no es la inexistencia de voluntad,
sino el que la voluntad que existe ha sido alterada o viciada; no se destruye con el miedo la libertad de querer, y
la libertad este, siendo por tanto cierto que el que quiere, aunque haya sido cohibido, quiere efectivamente;
pero esa libertad, influida por el miedo, se encuentra alterada y la persona no tiene la independencia debida y
necesaria en sus determinaciones.

Por ello el antiguo Derecho civil romano considerd validos tales negocios, pero el Derecho pretoriano u honorario
modificd ese rigor, y, a tal efecto, al demandado que habia operado en el acto de derecho influenciado por el
miedo o amenazas el pretor le exceptio quod metus causa, rechazando por tal medio, hasta paralizarla, la accidn
del demandante, y de la misma manera podia este sujeto obligado accionar, utilizando /a accién penal quod
metus causa contra el autor del miedo o de las amenazas, o esa misma accion como actio in rem scripta contra
todo tercero que se hubiere aprovechado de la coaccidn, causada, obteniendo y logrando o la devolucion de lo
entregado y debido o el cuddruplo de su valor, sin perjuicio de poder ejercitar, claro es, la restitutio integrum.

Sin embargo, y como puede deducirse de lo ya dicho, no basta existencia del miedo o amenazas para que se
produzca la nulidad del acto, sino que se precisa la concurrencia de condiciones o requisitos determinados.
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Tales son: que el mal con que se amenace haga impresion en una persona razonable, vardn constante
deciamos anteriormente, y, por tanto, el mal debia de ser grave y considerable, teniendo relacion con la
persona o bienes del que le sufre o de un tercero, como su conyuge, ascendiente o descendiente; precisa
también ser inminente, es decir, recaer sobre un hecho proximo, y la de ser igualmente injusto, o, lo que
es igual, que el autor de la amenaza o miedo no ejercite un derecho, sino que proceda de una manera
injusta e ilegitima e igualmente serd nulo e ineficaz el acto si un tercero causa el miedo y produce la
violencia moral; porque la razon de nulidad del acto estd en la alteracion, psiquica que causa en la victima
la violencia ejercida, siendo indiferente que uno intimide para aprovecharse por si mismo del miedo como
para que se aproveche otro.

B) Dolo.

Es el dolo otro vicio o defecto de la voluntad en el negocio juridico, que esencialmente consiste en el
engafo, puesto que origina voluntariamente un error mediante artificios o maquinaciones dirigidas a
inducir una declaracion de voluntad constitutiva de un acto de derecho.

El error causado por el dolo se origina por deliberacion reflexiva e intencional, utilizando una especie de
artificio para engafar a otro, y, en su. consecuencia, la voluntad declarada lo ha sido merced a las
aludidas maquinaciones fraudulentas, sin que haya voluntad real, y este resultado vicioso no puede
menos de producir sus efectos en el negocio Juridico que se produzca por tal declaracidn viciosa.

El Derecho romano distinguia el cielo malo del dolo bueno™ a Labeén definia el dolo malo como toda
astucia, engafio o maquinacion que se lace para perjudicar, engafiar o coger a otro, distinguiéndole del
dolo bueno, al que consideraba como los artificios, especialmente la astucia y mds concretamente, si se
magquinase contra el enemigo o el ladrén, mds o menos hadbiles, de que uno se puede servir para llegar a
un resultado licito.

El dolo malo, Unico que nos interesa, consistia; por tanto, en cualquier alteracion de la verdad hecha de intento
para que otro ejecutase una accion que le era perjudicial, y que de otro modo no hubiera ejecutado. Y parece
natural que, dado este concepto, el acto juridico donde ha habido dolo sea nulo por falta de libertad en la
voluntad, ya que una declaracién de voluntad no puede ser valida si no ha sido libre.

Pero como al fin y al cabo la causa que podria determinar la nulidad del acto donde existe dolo es una causa
psicoldgica, el negocio asi concluido, al igual que en el miedo, era vdlido conforme al puro Derecho civil, pero
también, de la misma manera que en el miedo, /a reforma pretoriana concedié en el caso de dolo primeramente
una accion, actio doli, subsidiaria y de cardcter penal, que no podia utilizarse contra terceros, sino solo contra el
causante del engaiio, ni podia tampoco la condena elevarse al cuddruplo, pero que era infamante, y en segundo
lugar otorgd la exceptio doli, y en tercero la restitio in integrum, en la misma forma y efectos que el caso del
miedo.

De todos modos entendemos que lo mds interesante en este punto del dolo y en la esfera de la doctrina que
parece deducirse de los textos positivos es que el dolo implicaba siempre intencidn; la declaracidon de voluntad
era preciso se originase intencionalmente, con la conciencia de hacer cosa lesiva para el derecho, estando, por
tanto, la razén de la transformacién pretoriana al otorgar la nulidad del acto en el vicio de la voluntad mas que
en el dafio producido en los intereses y patrimonio de quien sufre el engafio.
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Es preciso asimismo hacer constar que con el Derecho Romano, si las dos partes del negocio juridico eran
causantes del dolo, se compensaba el de la una con el de la otra, y en tal caso ninguna podia reclamar el
cumplimento del acto ni la indemnizacién o resarcimiento de los dafios y perjuicios”; pero si sélo una de
las partes fuera dolosa, habia que distinguir el dolo principal, dolus causa dans, sin el que la persona que
se obliga no se hubiera obligado, del dolo incidente, dolus icidens, que tenia lugar cuando el que obligara
se hubiera obligado, aunque no fuese engafiado, pero se obligarla bajo otras condiciones, pues primero
constituia la razéon o motivo determinante del acto, y el engarzo podia llevar a concluir un negocio
juridico que, de no mediar aquél, no se hubiera celebrado; mientras que el segundo interviene
accidentalmente en el negocio de manera que el acto se realizaria sin él, y lleva a realizar éste, ya
decidido, en determinadas circunstancias, que sin el dolo se hubieran evitarlo.

En el caso primero, el engafiado podia pedir la nulidad del negocio realizado; 7 en el segundo sélo se
ocasionaba un derecho para intentar una accién de dafios y perjuicios” que generalmente se estima que,
la distincién sefialada en las fuentes, a que acabamos de aludir, no se admitia en el Derecho cldsico.”

Sl como podia suceder; el dolo provenia sdlo de un tercero, el engafiado tenia la accion de dolo contra el
engafiador” y podia también pedir el resarcimiento de dafios y perjuicios contra la otra parte, en cuanto
ésta se enriqueciera por efecto del dolo.””

Por lo demas, si bien es cierto que el dolo produce el resultado de inducir al error cometido por la persona a
quien, se dirige, sus efectos no pueden confundirse con los que el error en si produce, segiin mas tarde veremos.
El error sin dolo no es una causa de nulidad mas que cuando recae sobre la substancia de una cosa o sobre la
persona, si ésta es la consideracién principal del acto, mientras que el error originado por el dolo es siempre una
causa de nulidad, por su influencia determinante sobre la voluntad.

Finalmente, el dolo nunca se presumia; tenia que ser probado, llevando la justificacion de haberse incurrido en él
por accién o por omisidn, siendo exigible en toda clase de obligaciones, pero no pudiendo invocarse corno causa
de nulidad en los actos bilaterales si arribas partes procedieron dolosamente, pues en tal casa se produce el
efecto compensatorio a que anteriormente aludimos.

5.3.5. ELEMENTOS ESENCIALES REFERENTES A LA DECLARACION DE VOLUNTAD

Hemos manifestado con anterioridad, y repetidamente, que /a voluntad es la razdn directa del negocio juridico
siempre que se determine segun el Derecho, puesto que es necesario que la voluntad exista real y efectivamente
si aquél ha de producir los efectos conforme a su naturaleza. Mas esa voluntad puede hallarse solamente en el
propdsito, pensamiento o intencidn del que hace la declaracién, y que nadie mas que él conoce como acto
interno, o, puede encontrarse revelada; exteriorizada por actos, palabras, solemnidades, que dan eficacia juridica
a la declaracion. Ahora bien, carece de dicha eficacia el negocio juridico en que la voluntad no se muestra al
exterior, y de aqui que sea preciso en el mismo la emision de la voluntad.

Esta emision o exteriorizacion de la voluntad afecta formas muy variadas; que el Derecho, a la vista del medio
empleado para hacerla, admitia pudiera ser efectuada por aptitudes del sujeto, estos actos del mismo, o
utilizando para el mismo fin la palabra hablada o escrita.
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En el primer caso se encuentra el nutus, sefia, movimiento de cabeza, gesto (ad nutum praesto ese: estar
presto a la menor sefial); el caso de digito offendere, extender o mostrar el dedo (logni digilis nutuque:
hablar por sefias, y hasta el mismo silentium), silencio (silentio praeterire: pasar por alto), cuando la
propia ley le sefiala y atribuye tal valor, y en el sequndo se hallan la stipulatio, estipulacidn, interrogacion
y respuesta afirmativa (verborum conceptio: cierta formula de palabras) y los actos litteris, menciones
escritas (chirographa y syngraphae).

En atencidn a distinto concepto, como es la manifestacion imperativa de la ley, la declaraciéon de voluntad habla
de hacerse en la forma establecida previamente por la ley, surgiendo de este modo la declaracién de la voluntad
formal o el negocio de derecho solemne, sin cuya corma preestablecida o solemnidad determinada el acto era
nulo, a cuya idea se ajustd casi siempre el Derecho Romano antiguo, valiéndose al efecto de manifestaciones
inflexibles orales, verba certa et solemnia, o de actitudes o gestos simbdlicos; aprehenssio, impossuit vindicta,
festuca, o, por fin, debido a la influencia griega, por actos escriturarios.

Pero también la declaracidn de voluntad podia quedar al arbitrio de las partes que realizaban el negocio juridico,
constituyendo asi declaraciones no formales, amparadas, por regla general, por el ius gentium en los actos
regulados por éste.

Todas las manifestaciones de voluntad formales y solemnes deben ser expresas, es decir, hechas de
modo que no admita duda ni equivocacion posibles y en forma directa, y de tal suerte que vaya dirigida
de modo claro cierto al fin del negocio de que se trate.

Por el contrario declaraciones de voluntad no formales pueden o no ser expresas, puesto que cuando en
ellas no aparece como finalidad inmediata la de hacer publica, clara y terminantemente la voluntad en
relacidn al negocio de derecho son no expresas, llamadas también impropiamente tacitas, constituyen
estas manifestaciones de voluntad aquellos actos en que la declaracién no se formula de modo directo;
pero que se induce de manera indirecta un hecho que sdlo asi se explica naturalmente, haciendo suponer
en él una voluntad relacionada con determinado negocio juridico; tal sucedia, por ejemplo, en la gestio
pro herede, en la que se ejecutaban actos de heredero, como administrar las cosas hereditarias, dar en
arriendo los fundos, pagar deudas o cobrar créditos del causante, que indican la voluntad de ser
heredero”.

Mas en orden a esta materia de la declaracion de voluntad, |a realidad demostraba que tales manifestaciones
de voluntad podian hacerse, por el mismo interesado en el negocio de derecho o por medio de otra persona.

Surge de aqui la doctrina o teoria de la representacion.

En esta figura la realizacion plena del negocio juridico se lleva a cabo por una persona llamada representante,
que opera por otra denominada representado; el primero interviene en el acto, es parte en el negocio juridico,
hace él la declaracion de voluntad, aunque en realidad no es su propia voluntad, sino la de su representado, y
sobre éste recaen todos los efectos juridicos del negocio. Supone, por tanto, esta concepcion una ficcion que
prolonga o extiende la personalidad juridica del hombre, y que le permite finalizar actos por el intermedio de
terceras personas, obteniendo y logrando iguales efectos que si los realizara él personalmente.

19



Derecho Romano Unidad 5

En puridad de doctrina, no puede admitirse la representacidn, pues si la voluntad es la causa eficiente de los
actos de derecho, la voluntad, en el momento de ser expresada, debe manifestarse por el mismo interesado.

Pero para justificar la doctrina representativa se ha acudido a distintos razonamientos, y asi se ha invocado en
primer término la necesidad legal respecto de aquellas personas fisicas o individuales que carecen de capacidad
de obrar, corno los infantes o los locos, a fin de que pueda ser administrado su patrimonio y desenvuelta su
posible actividad juridica, y también en orden a las personas sociales o juridicas; en tales casos la representacion
toma la forma de necesaria o impuesta por la ley.

En otras ocasiones se alega como fundamento de la representacidn la vida de relacién, la actividad econémica o
las necesidades sociales que imponen como indispensable esta institucidn, a fin de no paralizar esa vida de
relacién y evitar perjuicio de intereses dignos de toda clase de respetos.

Y, por ultimo, se ha hablado de circunstancias de mera conveniencia o simple comodidad, que en casos como el
de imposibilidad de hallarse presente en distintos lugares al mismo tiempo una persona, o una enfermedad, o la
comodidad del actuarte en el negocio de derecho, aconsejan se dé el caso de sustitucion personal para maximos
perjuicios; en todos estos casos y otros parecidos se dice que la representacion es puramente voluntaria.

Ahora bien, si la teoria de la representacion es admitida hoy por todas las legislaciones modernas, no
sucedia lo mismo con el Derecho Romano. En efecto, en realidad el Derecho Romano no conocio esta
teoria, puesto que el tercero adquiria en su propio nombre y sobre él recalan las consecuencias del acto, y
debia en seguida transmitir a los verdaderos interesados sus derechos, es decir, que en un principio la
persona del ciudadano romano no podia ser representada por otro en los actos juridicos, cada uno debia
celebrarlos por si mismo o, dada la especial concepcion de la familia romana, por medio de sus esclavos,
de sus hijos o de otras personas sometidas a su poder, que, segun los principios de dicho Derecho,
formaban con él una misma y sola persona.

No era, por tanto, admisible la forma directa y completa de la representacion, aquella en que la hecho
por el representante, los efectos del acto realzado por el mismo, se producen para el representado; pero,
en cambio, se admitia la forma indirecta e incompleta de representacion, en la que los efectos del negocio
se dan por modo exclusivo a favor y en contra del representante, siendo necesarios nuevos hechos para
que puedan ir a parar los efectos del negocio al representado; fue el resultado de aplicar a todo negocio
juridico la regia ya formulada por Gayo y Paulo’®, pero procedente de la época de la Republica, nihil per
extraneam personam adquiri posse.

Para sostener tal principio se alegaba como fundamento bien /a concepcion romana de que la voluntad
era irreemplazable y que la actividad de una persona favoreciese a otra, bien el concepto estrecho de la
obligado como lazo exclusivo entre los contratantes; por otros se aludia, para explicar el criterio, al
formalismo impuesto por el primitivo Derecho respecto a los modos de constituir la obligacién, Y no ha
faltado quien ha visto la razén del principio en las circunstancias sociales, econémicas y mercantiles
primitivas y harto sencillas la utilizacidon del mensajero, nuntius, como transmitente de la voluntad hecha
por otro, o, por ultimo, /a organizacion de la familia romana, como antes deciamos.

Pero con el tiempo se fue templando este rigor, y se distinguid entre los actos legitimos y los del derecho de
gentes, y en éstos se admitié que pudiesen celebrarse, por medio de procurador, salvando con interpretaciones y
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procedimientos indirectos las consecuencias ldgicas de los antiguos principios, y asi se utilizaron medios para
obviar la dificultad y hacer que los efectos del negocio fueran del representante al representado, y por otra parte
se admitié en algunos casos la representacidn directa, con lo en /la bonorum possesio, en la adquisicién del
derecho de prenday en los actos realizados por el procurator omnium rerum.

Por lo demas, y ya en este Ultimo lo estado del Derecho, declarada la voluntad por el representante y hecha en
nombre de otro, el efecto juridico del negocio recae sobre el representado, sin producir efecto alguno para el
representante con tal que éste no sdlo haga la declaracion en nombre de otro, sido que obre dentro del limite de
sus facultades, bien conforme al mandato dado, o por razén de su oficio, o por la constitucién de una persona
colectiva o social, ya que por estos distintos motivos se puede tener el derecho de concluir un negocio juridico
terminado.

5.3.6 ELEMENTOS ESENCIALES REFERENTES A LA CONFORMIDAD O CORRESPONDENCIA ENTRE LA
VOLUNTAD INTERNAY LA MANIFESTADA O DECLARADA

En orden a la declaracidn de voluntad, lo mds importante no es tratar del caso en que la voluntad interna coincida
con la exteriorizacion de la misma, sino examinar y determinar aquel otro posible y frecuente, en que hay
oposicion o contradiccion entre la voluntad real, interna, y la eterna o declarada, porque, si no son coincidentes,
se hace preciso fijar cudl de ellas debe de prevalecer.

Se ha sostenido que debe predominar la voluntad interna o real, porque es la causa eficiente del negocio juridico,
mientras que la declarada no es otra cosa que la expresidn de ella. Se afirma por otros juristas que no hay mas
remedio que atenerse a la voluntad exteriorizada, ya que no habria seguridad en las relaciones de Derecho si la
voluntad expresada no fuera verdaderamente eficaz.

Parece ser, en principio, que en tal caso de oposicion entre ambas voluntades no puede decirse que la
declaracion y expresién sea voluntad, porque nada expresa ni declara ésta si lo exteriorizado o manifestado no
fue lo querido por el autor de la declaracién, ya que ello seria tanto como dar eficacia a una apariencia o
simulacién, a una voluntad que no lo es, sancionando actos que tienen, por origen un vicio de nulidad. En
atencion a ello se sostiene que la voluntad verdadera es la intencién, el propdsito, la voluntad interior, ya que la
externa no es mas que expresion o manifestacion de aquélla, debiendo por tanto prevalecer la voluntad real.

Sin embargo, en el terreno positivo, es lo cierto que el Derecho no presumia esas divergencias entre estos dos
momentos de voluntad, si se afirmaban debian probarse, puesto que, en defecto de justificacion, se entendia
como una sola y misma la voluntad real y la declarada. Mas si se probaba la divergencia, resultaba preferente la
voluntad real sobre la declarada, pues el efecto juridico que se produciria de no existir tal oposicidn, no se
produce.

Tales son los dos puntos de vista, teoria de la voluntad y teoria de la declaracion.

Que la doctrina moderna plantea sobre este punto. Para el primero, el querer efectivo interno es lo que la

norma o precepto del Derecho protege, porque la exteriorizacion de la voluntad sdlo tiene valor de mera

probanza; en cambio, para el segundo no puede comprobarse de modo, seguro la voluntad verdadera, y
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como la sociedad sélo conoce la declaracion, a esta hay que atenerse, porque de ella nacen los derechos y
deberes que, como formando parte de los intereses generales, con arreglo a ellos deben ser interpretados
y regulados aquellos.

El Derecho Romano no pudo hacer declaraciones concretas sobre este punto, dado que sus juristas nunca
hicieron una teoria general sobre el negocio juridico; pero, desde luego, parece ser lo mas seguro se inclinaron a
la voluntad interna, porque en la mayoria de sus instituciones buscaron siempre el animus, affectus, o consesus,
es decir, la verdadera voluntas.

Pero claro es que esta afirmacion sélo puede hacerse respecto a la época del Derecho cldsico y del
justinianeo, porque antes, en el Derecho primitivo antiguo, imperaba exclusivamente la forma, la
declaracion o manifestacion de la voluntad; segin, como al comienzo del nimero 12 dijimos, se
desprendia del contenido de la tabla VI, fr. 1.0 de la ley de las XlI tablas, aunque, no obstante esto, no
carecié el Derecho de tal época de soluciones concretas para garantizar y respetar la voluntad. interna
individual, a fin de hacer seguras las relaciones juridicas y evitar la lesién de los intereses privados y
publicos, predominando el criterio de la; voluntad interna para los negocios de adquisicién, familiares y
de ultima voluntad, y en cambio el de la voluntad declarada para los onerosos y mercantiles”.

Se distinguia evidentemente en los casos de divergencia entre la voluntad interior y la manifestada, si la
oposicion era querida por el sujeto de cardcter intencional, como las hechas en chanza o broma, iocandi gratia, o
como prueba o ejemplo, demostrandi causa, que no daban lugar al negocio de derecho, pero que, sin embargo,
concedian al tercero, que creia en la declaracién un derecho a ser indemnizado, las restricciones o reservas
mentales, en las que dominaba el propdsito de no querer dar efectos a la manifestacion de la voluntad, y que,
careciendo de importancia en la esfera juridica, prevalecia en ellas la voluntad declarada y, por ultimo, la
simulacidén. Esta divergencia intencional, llamada simulacion, consiste en aparentar una cosa que no es, dar
semejanza o apariencia a la no verdad, produciendo creencia de un estado no real.

En la simulacién de todo negocio de derecho tienen que concurrir en primer término una declaracion de voluntad
deliberadamente no conforme con la intencidn; en segundo lugar, que tal declaracidon sea convenida entre las
partes de mutuo acuerdo, ya que el solo propdsito de una sola es insuficiente, pues en tal caso resultaria no una
simulacidn, sino una reserva mental o un caso de dolo, y es preciso, en ultimo término, un manifiesto engafio a
tercero para que el acto no sea puramente Irdnico o didactico, sino de verdadera simulacion.

Como en definitiva en toda simulacién hay un negocio aparente, porque aunque se celebre de modo perfecto
existe sdlo en apariencia, sin animo de que produzca efecto, suele distinguirse el caso de que las simulacién
ataque a la misma existencia del negocio de aquellos otros en que se refiere a la naturaleza del acto o a la
persona que lo real.

En el primer supuesto, en que hay un acto inexistente, ficticio, en el que no se quiere en realidad concluir negocio
alguno, se dice que la simulacién es absoluta; en el segundo, que tiene lugar realizan o las partes un negocio real,
pero diferente del que externamente aparece, ocultando el verdadero negocio, se afirma que la simulacidn es
relativa, finalmente, si por las partes se lleva a efecto un acto de caracter también real, pero solamente se simula
la persona del verdadero interviniente, figurando un sujeto distinto del acto, un fingido titular, se produce la
llamada interposicion.
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En todos los casos, tanto de simulacion absoluta como relativa, el Derecho Romano declaraba nulo el negocio
simulado. Esto sucedia, desde luego, en el primer caso, de absoluta simulacién, ningln traspaso ni cambio
juridico se producia, llevando incluso el sello de tal nulidad las garantias, prendas, fianzas e hipotecas que las
partes hubieran convenido a fin de asegurar el negocio.

Con respecto a la simulacién relativa, era valido, en cambio, el negocio que realmente se ha querido, si, ademds
de su licitud, reunia los propdsitos esenciales para existir. Este criterio influyd con posterioridad para considerar
en la, doctrina moderna que si bien es nulo el acto aparente, sin embargo, como en la simulacién relativa se da el
medio para ocultar el acto juridico verdadero, la ineficacia de la forma externa no puede ser obstaculo para la
validez del verdadero, si éste reune las condiciones legales para su existencia y contiene cosas licitas. Por estas
consideraciones también Roma declard la nulidad de los actos celebrados en fraude de la ley, que tenian lugar
cuando se dirigian contra el espiritu consignado en la ley o norma los actos realmente queridos, sin embargo de
no oponerse abiertamente a la letra de la ley.

Por ultimo, en el importante punto de los efectos que, con relacion a terceros de buena fe, podia producir el
negocio simulado, fue deficiente el Derecho Romano, limitdndose a admitir para la seguridad de las relaciones
juridicas la tutela del Derecho sobre la buena fe del tercero.

Por lo demas, /la simulacion, cuando la cometia una sola de las partes con dnimo de perjudicar a la otra,
se convertia en dolo®; cuando las dos habian aparentado que realizaban el negocio, sin ser esto cierto,
no habia acto juridico®™, y si ocultaban un negocio bajo las apariencias de otro, este Gltimo era el vélido,
no siendo contrario a las leyes®.

Al lado de la divergencia intencional entre la voluntad interna y la declarada del negocio juridico, existe
también la divergencia no intencional, no deliberada e involuntaria, que constituye el error.

C) Error.

El error, como vicio de la voluntad o de la declaracion de ésta en los negocios de derecho, supone
ausencia de, una idea verdadera, hace creer verdadero lo que es falso y, al contrario, envolviendo siempre
un defecto de conocimiento del verdadero estado de las cosas.

En el concepto juridico comprende también la ignorancia, aunque deba distinguirse de ésta y no pueda
confundirse con la mima, si bien sus efectos juridicos suelan ser idénticos, porque la ignorancia es
carencia, absoluta de conocimiento, falta de toda nocién sobre una cosa.

No puede menos de influir el error en las declaraciones de voluntad, puesto que cuando ésta se manifiesta en
virtud de error, no hay voluntad verdadera, no se quiere con el discernimiento previo necesario para que se
produzcan todos los efectos juridicos que son consecuencia del acto, ya que ha existido un conocimiento
equivocado acerca de los hechos particulares que han determinado un acto de voluntad.

No cabe duda que el error supone una divergencia, una desarmonia entre la voluntad real, verdadera e interna
y la voluntad declarada; pero esta discordancia producird ante el Derecho efectos o consecuencias distintas,
segun que ese defecto de concordancia entre las dos voluntades se equipare a la ausencia de voluntad o se estime
que existe voluntad declarada que debe ser por lo menos respetada.
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En el primer caso la consecuencia juridica es la de que el acto serd nulo; en el sequndo, serd unicamente anulable,
porque lleva en si un vicio por el que puede pedirse la nulidad.

Ademds, se afirma en la doctrina, con alguna generalidad, que el error que impide u obsta a los efectos normales
del acto es productor de inexistencia del mismo, al paso que el que recae totalmente sobre los motivos, y en
especiales circunstancias, causara Unicamente la anulabilidad del negocio.

No es facil determinarse en absoluto por una u otra de las tendencias indicadas, y mucho menos ante el Derecho
Romano, quien, por obra de sus jurisconsultos, no se ajustaron en esta materia a criterios doctrinales de ninguna
especie, ya que discurrian a base de los elementos del negocio sobre los que recalan la ignorancia o el error, y
hasta trataban de distinguir entre el error que ocasiona divergencia entre la voluntad y la declaracién, o entre la
voluntad que se tiene y la que se hubiera tenido.

Por lo que respecta a los negocios del puro Derecho civil, dado su cardcter de solemnidad y formalidad, no
tomaban en cuenta el error, ni siquiera el impediente o que obstaba al negocio juridico. Pero mas tarde, merced
a la reforma pretoriana, y en la época del Derecho nuevo, se afirma el imperio de la voluntad interna y el criterio
de que una voluntad viciada por el error no tiene valor alguno.

Mas a pesar de tales afirmaciones, no todos los errores llegaban a producir dichos efectos, y era preciso
distinguir distintas categorias en el error, pues este podia referirse a la expresion misma de la declaracién o al
contenido de ella.

En el primer caso, el error es exclusivo de la voluntad, hay falta de voluntad, y el acto producido debe ser nulo; en
el sequndo, no hay ausencia de voluntad, puede no haber sido siquiera divergencia entre ambas voluntades, y el
acto no debe ser nulo en absoluto, aunque pueda ser anulable.

De aqui la necesidad de diferenciar, el error denominado esencial del accidental y sin que pueda afirmarse la
existencia de principios constantes o formulas generales para que dentro de ellas se encuadrasen tales categorias
de errores, se consideraban dentro del llamado error esencial distintos casos referentes al error que recala sobre
la naturaleza del acto, sobre el objeto principal de la declaracién o algunas de sus cualidades esenciales, o sobre
las cualidades de la persona, o también sobre la cantidad, la cualidad o los motivos; y, en cambio, dentro del
llamado error accidental todo el que recala sobre las cualidades secundarias del objeto o sobre los motivos del
acto, cuando estos son causas determinantes de la declaracion.

Atentos a estas Ideas, romanos consideraban esencial el error en los casos siguientes:

1. Cuando el error versaba sobre la naturaleza del negocio, error in negotio, el cual afectaba a la misma
esencia juridica de éste, como si se entregaba una cosa en depdsito y se creia por el otro recibirla en
préstamo, en cuyo caso no habia ninguno de los dos contratos, porque no hay acuerdo ni para uno ni liara
otro, siendo el error esencial®.

2. El error sobre el objeto del acto, error incorpore, pues falta la inteligencia y acuerdo entre las personas que
han querido realizar el negocio, y asi, si uno creia comprar el esclavo Pdnfilo, mientras que el vendedor
cree vender a Stico, no podia existir el negocio, y era nulo por faltar la identidad real de la cosa, la
individualidad concreta del objeto®.
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Error sobre la sustancia de la cosa, error in substantia, que afecta a las cualidades esenciales que
constituyen la naturaleza propia de una cosa y la distinguen de las cosas de especies diferentes. Es un error
sobre una cualidad principal de la cosa, y, por tanto, se supone que las partes no hubieran hecho la
declaracion si no hubiera existido error sobre ella. De esta manera, quien toma un lingote de cobre por
uno de oro, o vinagre por vino, pero no si el oro se creia puro y tiene una aleacion, o si el vino es de calidad
inferior”, este error es causa de la nulidad del actor porque aunque no impide que las partes estén de,
acuerdo y al parecer pudiera ser el acto valido, es exclusivo del consentimiento, y la operacién seria nula®.

Error sobre la persona, error in persona, recayente sobre la identidad de aquel a cuyo favor se realiza el
negocio. Por lo general, y por ello este error no era siempre esencial, no es causa de nulidad del acto
juridico, a no ser que la consideracion de la persona sea la causa principal de la declaracidn de la voluntad,
pues en este supuesto el acto juridico producido tiene el vicio de nulidad, sin que sea indispensable recaiga
sobre la persona fisica, ya que basta afecte a una cualidad, que es motivo determinante del acto juridico.

Por ultimo, es preciso, en materia de error sobre la persona, tener en cuenta las circunstancias y la
naturaleza del acto en negocios puramente gratuitos, la consideraciéon de la persona es, generalmente
principal y determinante (donacion, mandato, depdsito); pero en los onerosos es indiferente al acto
regularmente, aunque algunos motiva la declaracion (crédito, talento, reputacion), en los que el error no
puede ser indiferente.

Error en la cantidad, error in quantitate, que dice relacidn a todo lo que es susceptible de medida o de
aumento y disminucién, origina las mismas reglas que el error in substantia; el negocio serd nulo si uno
cree vender por mil y el comprador esta. en la idea de que el precio, es quinientos; pero, en cambio, serd
vdlido si el vendedor cree que el precio es quinientos y el comprador acepta en la inteligencia de que es mil,
validez que se estimard hasta la menor cantidad.

Error sobre los motivos del acto, llamados por alguna falsa causa o falsa demostratio, se estima por regla
general que no dafia, y en su consecuencia no anula el negocio de derecho. Se aduce para ello como razén
que el motivo no es ordinariamente conocido por la otra parte y puede variar hasta lo infinito; quién
compra un caballo creyendo equivocadamente que ha muerto el suyo, no es un error que pueda anular el
contrato.

La regla formulada tenia tina esfera de aplicacion general respecto de los actos a titulo gratuito: todas si
en ellos el motivo venia a constituir una condicion esencial para el favorecido con el negocio, entonces la
falsedad del motivo afectaba a la validez del actos tal sucedia en los actos de donacion o de testamento,
por ejemplo, si el donante testador habia hecho del motivo una condicién de la liberalidad, o si resultara
claramente de los términos de la declaracidn que el autor de la misma subordinaba la eficacia del negocio
a la existencia del motivo, en cuyo caso el error serla causa de la nulidad del negocio. Por causa, quien
nombrase heredero a una persona por creerla su nieto, resultando que no lo es, habra un error, que ha
sido la causa determinante de la voluntad.

Error de hecho y de derecho. El Derecho Romano distinguid también entre estas dos clases de errores,
dando mayor gravedad, al primero que al segundo.
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Denominaba error de hecho al que recala sobre algin hecho o acontecimiento, y error de derecho al que
se referia a lo que disponian las leyes o los principios legales. Y aunque tales clases de error eran de
diferente naturaleza, se sequian acerca de ellos unas mismas reglas. Habia casos en los que nada influia el
error, y entonces era como si no existiera para la validez de los negocios juridicos”, lo mismo que cuando
era de tal naturaleza que podia deshacerse®; mas en todos los demds habla que distinguir entre el error de
hecho y el de derecho.
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El error de hecho no perjudicaba nunca, a no ser que proviniese de un descuido grosero e
imperdonable®, y atin entonces el error sobre hecho propio debia ir acompafiado de circunstancias que le
agravasen™.

Ade
mas
habla

que
distin

guir
si el
error

era
esen
cial,
recayente sobre alguna de las circunstancias esenciales, corno sobre la cosa o sus principales cualidades;
la persona, si se habia tenido en consideracién para celebrar el acto; el precio, si el que debia pagarlo
ofrecia menos de lo que la otra parte pensaba, etc., en cuyos casos anulaba el negocio, o si era
accidental, o, lo que es lo mismo, recaia sobre las circunstancias accidentales, ya que entonces no
anulaba el acto; pero el que lo habia sufrido podia pedir la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Por su parte, el error de derecho no perjudicaba nunca a los menores, ni a los militares, ni a los rusticos’,
y a las mujeres sélo cuando les resultaba algun beneficio o cuando pagaban®. En cuanto a las demds
personas, las perjudicaba siempre cuando era vencible, es decir, cuando pudiera evitarse consultando a
un jurisconsulto™, y en el caso de ser invencible perjudicaba también al que lo padecia cuando le impedia
disfrutar de un beneficio; mas cuando le exponia a sufrir alguna pérdida, si bien no poda repetir lo que
habia pagado ya, no estaba tampoco obligado a pagar lo que habia prometido™.

Para terminar, y por lo que afecta al error llamado accidental, es decir, aquel error que no ha tenido una,
influencia determinante en la voluntad, puede afirmarse que, de ordinario, no ataca a la validez del negocio por
recaer sobre cualidades no sustanciales del objeto, o sea sobre aquellas que no han sido tomadas en
consideracion como principales para la declaracion de la voluntad.

5.4. FORMA EXTERNA DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

5.4.1 FORMA DE LOS NEGOCIOS DE DERECHO

En apartados anteriores se ha expuesto la forma de declararse la voluntad en el negocio de derecho, ya que
indicamos que tal declaracion podia llevarse a efecto expresa o tdcitamente. Pero dando por reproducidas
aquellas consideraciones, pretendernos en este lugar tratar de la manera de revestir juridicamente, de
exteriorizar, las declaraciones de voluntad; y a tanto equivale este estudio, corno a determinar las solemnidades
que deben observarse a fin de que la voluntad declarada sea eficaz y produzca el acto los efectos mds conformes
a su propia naturaleza.

27



Derecho Romano Unidad 5

Es de trascendencia el problema de la forma de los negocios de derecho dentro de las instituciones
privadas, y siquiera dichas formas hayan disfrutado de distinto valor juridico, siempre han existido,
sobreviviendo incluso a la libertad que tuvo el pueblo romano, correspondiendo al mayor desarrollo de
esa libertad un mayor imperio del formalismo en los actos; y, por el contrario, cuando la libertad decae
totalmente, desaparece también el formalismo y las férmulas de Derecho antiguo®.

Mantener la soberania de la forma en el Derecho equivale a pronunciarse contra la arbitrariedad y en favor de
la libertad, puesto que a merced a ella se mantienen la disciplina y el orden, se constituye una positiva defensa
contra los exteriores ataques, y, por el valor que la forma entrafia, se constituye esta en un elemento avanzado
que vela por la libertad juridica. En definitiva, pues, la forma en el negocio juridico es una valiosa garantia de los
intereses publicos y privados y debe acomparfiar siempre al derecho. No quiere significar lo anterior el sustentar
un criterio absoluto en la materia que preconice la necesidad de un ritualismo exagerado o de un excesivo
formalismo; este criterio impediria muchas veces, o al menos dificultaria o retardaria, actuando de verdadera
traba, el desarrollo de multiples negocios de derecho.

Pero si se trata de hacer resaltar la idea de que las formas son indispensables en la mayor parte de los negocios
juridicos, ya que de otro modo los intereses sociales y particulares, que en todo momento deben ser protegidos
juridicamente, quedarian abandonados a la suerte; al azar o a la mala fe de las personas.

El derecho privado, y su expresion la ley positiva, no puede abstenerse en materia de forma externa de los actos,
sin renunciar a su funcion social. Sin embargo, ese mismo derecho ha sufrido una evolucidon en la materia,
sustituyendo al formalismo y simbolismo romanos, y a su excesivo ritualismo, una mayor libertad o amplitud en
la materia, sin olvidar que, si es verdad que en una declaracién de voluntad lo importante y esencial es que se
declare, en alguna de tales declaraciones de caracter trascendental, la ley debe exigir una determinada forma
gue las mismas deben ajustarse.

El Derecho puede imponer una forma de cardcter negativo, como la prohibicion de la expresion de voluntad
tdcita; o de cardcter positivo, determinando la forma del acto. Crea el acto formal en ese Ultimo caso; en el
primero establece una limitacidn en la forma; pero cuando el acto no requiere una forma determinada para que
reduzca efectos, aparece el acto no formal o consensual, exento de toda clase de solemnidades.

Desde luego, si la ley somete a un acto a formas determinadas, la nulidad del negocio se produce si las formas
exigidas no existen. La forma es esencial al acto juridico si el legislador la impone, y como es el tinico modo o
medio de expresar la voluntad, si ésta se manifiesta de distinta manera no puede tener el negocio eficacia juridica
ni valor ante la ley. A base de la regla forma dat esse rei, desde el Derecho Romano hasta el actual y cuando la ley
prescribe el empleo de formas, domina el principio antes expresado, es decir, es esencial en dicho caso el
cumplimiento de las formas a la existencia del acto; y si no se observan, la nulidad se produce.

La unica dificultad estard en determinar si la forma se exige por via de solemnidad o por via de
justificacion, ad solemnitfatem o, ad probationem fantum; o de otro modo: si la forma es sustancial o
meramente testificativa; porque en, el caso primero se producird la nulidad de no observarse, pero no en
el segundo. Y bueno serd advertir como interesa a estos efectos que se distinguen entre la forma del acto
y la forma de la obligacion, puesto que la ley algunas veces exige en un documento ciertas solemnidades,
y si faltan pude perder éste su eficacia; pero en cambio no la pierde el acto contenido en dicho
instrumento documental.
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De la misma manera, si la obligacion es nula por defecto formal del documento de la que, sea resultante, no
puede confirmarse ni ratificarse tal obligacion, ya que, atendiendo la ley no sélo al interés de las partes, sino
también al de terceros o al, interés social al imponer como esencial la forma, la falta de ésta hace inexistente el
acto, ocasionando la absoluta nulidad del mismo.

El Derecho Romano, en este punto de la forma de los negocios juridicos, hizo predominar la necesidad de la
forma en los actos de derecho, especialmente la forma oral. No es obstdculo esto para que exigiese también, en
algunos casos, que a las formalidades orales se afiadieran ciertos actos, derivados a veces del contenido del
negocio, formas reales, o que tenian con el mismo una simbdlica relacion, forma simbdlica, aunque prefirio las
primeras.

Pero en los primitivos tiempos la forma en nuestro Derecho no es creacion artificiosa del legislador, sino expresion
necesaria del negocio mismo; no era, posible la realizacion de actos de derecho mds que mediante formas, y sélo
éstas, bien fuera la palabra solemne o el acto ceremonial establecido, producian efectos juridicos.

Fue, por tanto, el Derecho del pueblo romano de un absoluto rigor formalista en sus primeras etapas, cuyo rigor
durd largo tiempo por su cardcter, conservador, lo cual explica que ya en la época clasica figuren al lado de
negocios libres de forma, otros de tipo formalista antiguo, teniendo como justificacién la existencia en la época
dicha de negocios formales la tendencia de los mismos a representar un valor abstracto; porque fundando su
eficacia en la forma, no en el contenido, amparaban de tal manera el hecho de admitir al amparo de la forma
actos de un contenido variadisimo e infinito, de lo que es un vivo ejemplo /a stipulatio, y en otras ocasiones
ampliaban su eficacia originaria para ser empleados con fines diversos de aquellos para los que fueron
establecidos, como los negocios per aes et libram y la iure cessio.

De todas suertes, los negocios juridicos formales del Derecho Romano, que tienen una importancia general por su
amplia esfera de aplicacién, eran los per aes el tibram, y dentro de éstos, el de mds interés la mancipatio; al lado
de ésta, la in iure cessio, *° que se encuentra ya en las Xl tablas, y la stipulatio, todos ellos tratados en el texto, en
los respectivos lugares de las particulares instituciones a que se aplicaban.

Una manifestacion de la forma externa de los negocios juridicos en Roma, ya apuntada en el apartado anterior
(n®. 6°), era la escrita y documental. La primera de ellas, y durante todas las épocas, como formula obligatoria de
los actos, tuvo una importancia accesoria. Aparece en primer término en el periodo de la Republica aplicada al
contrato literal también a las donaciones de gran valor, y en V. Mitteis, Rom, Provatr., |., pdginas 256 y siguientes
y Jors Kunkel, ab. Cit., pddinas 128 y siguientes.

El divorcio, libelo de repudio, en el Derecho poscldsico. No dejaron de seguir los romanos su habitual costumbre
de emplear las formas orales o no exigir forma alguna en el acto, y todo lo mds, como sucedia en los testamentos
a partir del Derecho cldsico, y en la estipulacién de la Gltima época se autorizaba a usar electivamente o la forma
oral o la escrita; pero también es cierto que ya desde la época republicana se extendid la costumbre de redactar
escritos, como en la estipulacién, mancipacidn, préstamos y pagos, aunque se contrajesen sin formalidad alguna.

Mas todo esto, es decir, tal prdctica escrituraria, los documentos resultantes de ella no tenian cardcter
fundamental de disposicion, de base precisa para las existencia del negocio, tornando sdlo el aspecto de un mero
documento de probanza; el negocio juridico era, por tanto, extrafio al documento; dicho negocio podia ser oral,
formal o exento de forma, pero reducido a escritura para acreditarle. Sélo en la ultima época admite Roma el
documento, dispositivo, sustituyendo a la forma, oral.
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Copiado dicho habito del pueblo griego, a la costumbre de éste se adaptd /a romana respecto a la estructura del
documento. Se utilizaron las tablas de madera cubiertas de cera (tabuiae), se ataban varias de éstas en numero
de tres (triptichon). Se escribia en las caras internas, y se ligaban y sellaban todas, formando en algunos casos
una escritura doble, reproducida en el exterior para mas facil manejo. Mas tarde, en la época del Imperio, se usg,
adquiriendo luego caracter general, el papiro (charta).

El documento primero y solemne describia objetivamente el negocio juridico de que se tratase por /a llamada
testatio, intervenian los testigos poniendo su sello, y al lado de éste el nombre. Después, en época del Imperio,
se utiliza el documento que, sin testigos, lleva en la misma escritura del que lo extendia la garantia de
autenticidad, documento manuscrito (chirographum) hecho en forma subjetiva.

Tal era la técnica, pero aplicable, solamente al documento que pudiéramos llamar privado, pues no eran
entonces conocidos los publicos, ya que los actos y resoluciones de autoridades no se notificaban en forma
documental, sino por exposicién publica en lugares publicos, siendo de cuenta del interesado adquirir por si
copia del acto de caracter privado. S6lo mas tarde, y en el siglo Ill de la Era cristiana se empieza a utilizar en
forma de declaraciones apud acta el sistema de documentos publicos; se avanza después, en la ultima época del
Imperio, creando funcionarios especiales que autorizan escrituras de particulares, imponiendo su obligatoriedad
en algunos negocios por medio de /a insinuatio; mas, esto no obstante, sigue el documento privado siendo la
norma general de la forma escrita, que en la época aludida se hace generalmente interviniendo testigos, pero
extendiéndose por un escribano profesional, que es eltabularius.
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5.5.

ELEMENTOS O CLAUSULAS ACCIDENTALES DEL NEGOCIO JURIDICO

5.5.1 MODALIDADES DEL NEGOCIO JURIDICO

Aunque en un negocio de derecho parece que la
voluntad de las partes, una vez declarada, debiera ser
firme y sin restriccién, la realidad, no obstante,
demuestra que tal voluntad se manifiesta y declara con
limitaciones que hacen depender de la realizaciéon de
ciertos actos la eficacia de dicha voluntad; Estas
limitaciones, verdaderas modalidades o modificaciones, a
virtud de las cuales los efectos juridicos del negocio
dependen del hecho o acontecimiento en qué consiste tal
modificacion, y que reciben también el nombre de
cldusulas accidentales o accesorias, son la condicion, el
término, el modo, la causa, el juramento, la cldusula
penal y las arras. De todas ellas haremos un breve
andlisis,  remitiéndonos, para su mds amplio
conocimiento, a la doctrina sobre ellas expuesta en el
texto al tratar de las obligaciones en particular®.

A) Condicién.- En esta modalidad o limitacion, la voluntad declarada sélo puede tener efecto

presuponiendo un acontecimiento futuro e incierto, y este sentido técnico y peculiar es base del sentido
objetivo de tal modificacion, entendiéndole los romanos cono el acontecimiento mismo futuro e
incierto del que depende la adquisicion o pérdida de un derecho . Desde luego no depende de la
condicion la existencia de la voluntad, pero si sus efectos, ya que la declaraciéon condicionada de la
voluntad no tiene fuerza como tal, sino tan sélo con el concurso de determinadas circunstancias.

Tal como se conceptuaba esta limitacion, diferia de otras afines llamadas condiciones impropias o aparentes;
tales eran:

Los requisitos impuestos por el derecho objetivo para la validez del negocio, condiciones iuris tacitas o
legales, las que consistian en hechos no futuros, aunque sean inciertos para las partes; in praeteritum vel
in, praesens collatae las que eran sucesos futuros no inciertos; quae omni modo extiturae sunt, los
acontecimientos imposibles fisica o juridicamente, y, por ultimo, las condiciones que implicaban una
actividad inmoral o delictiva, conditio turpis. Solamente las imposibles e ilicitas producian la nulidad del
negocio, a excepcidn del caso de que se unieran a instituciones de heredero, legados, fideicomisos y
manumisiones testamentarias, en que segun el parecer de /os sabinianos, tomado no por razones
tedricas, sino por oportunistas decisiones de la jurisprudencia, la condicion se tenia por no puesta y el
negocio se reputaba vdlido.
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Ahora bien, como las declaraciones de la voluntad condicionada son de un contenido muy variado, puesto que la
limitacion de la voluntad puede presentarse de maneras distintas, ello da lugar a diferentes clases de
condiciones, productoras de distintos efectos en el Derecho.

En primer lugar, y por razones del modo de influir en las relaciones de derecho a que afectan, son
suspensivas y resolutorias, segun que de ellas dependiera que principiasen o concluyesen los efectos del
acto juridico®, puesto que la declaracion condicional de la voluntad podia tender a constituir o modificar
un negocio juridico o a revocarle en tales supuestos los efectos del negocio de derecho no empiezan, las
condiciones suspensivas hasta que la condicidn se verifican, en cambio, en las resolutorias, si se cumplen,
determinan la extincién del derecho. Estas construcciones fueron debidas, no a los jurisconsultos, sino a
los intérpretes, ya que los primeros vetan en el caso de dichas clase de condiciones, por una parte, un
acto de Derecho puro, y por otra un acto accesorio de contrarios efectos, ademas de que la resolutoria se
hallaba en contradiccidn con el Derecho antiguo, que no admitia ya transmisidon de la propiedad ad
tempus, ni la posibilidad de establecer servidumbres o también obligaciones de tal forma; Unicamente
cuando el pretor concedié eficacia a tales cldusulas, cuando se armonizaron el Derecho civil y el
honorario, y cuando se pudo transmitir la propiedad a tiempo determinado, pudo tener cabida la
distincidn entre ambas clases de condiciones.

En segundo lugar, y por referirse a una accion o a una omision, eran afirmativas o positivas y negativas,
segun que el acontecimiento en qué consistian sucediese o no. Consistian las primeras en hacer alguna
cosa; las segundas, en omitir o no hacer. En las positivas o afirmativas, su cumplimiento se realiza cuando
se hace o ejecuta el hecho en que la condicidn consiste en las negativas, si se trata de afectar a relaciones
por causa de muerte, se admitia el cumplimiento legal o fingido, mientras que en las relaciones entre
vivos se exige el cumplimiento real o la negacion u omision.

En tercer término, por razon de la causa de que depende su cumplimiento, eran las condiciones
potestativas, casuales y mixtas, segtn que el acontecimiento dependia de la voluntad de aquel a quien se
imponia, de la casualidad o causas independientes de la voluntad humana o de ambas cosas a la vez”.
Las potestativas consisten en un acto de una de las partes; pero si tal acto es de un tercero, puede
convertirse en casual o mixta; y ésta, como la misma palabra lo indica, su naturaleza es una mezcla de
potestativa y casual.

Realmente no puede hablarse de condiciones potestativas, puesto que no hay ninguna condicidn que
dependa exclusivamente de la voluntad humana; por la razén de que a ésta la influyen circunstancias
exteriores que, si limitan, no anulan la voluntad, y por ello se consideran cumplidas, de hecho cuando
positivamente se cumple la condicidn, o legalmente, por ficcién, cuando la ley la supone cumplida,
habiendo hecho la persona todo cuanto le fue posible, todos los actos que de su voluntad dependian
para que se realizara la condicion.

En cambio, tratandose de condiciones casuales, no cabe mas que el cumplimiento real, verdadero y
efectivo, y en las mixtas se precisa distinguir si el cumplimiento depende de la voluntad de la persona a
quien se impuso y de la de un tercero, o de la voluntad del interesado y de la suerte o acaso, ya que en el
primer caso puede darse, el cumplimiento real, y en el segundo el finado o legal, por no ser necesario el
cumplimiento efectivo.
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En cuarto lugar, por la naturaleza del acto o hecho que las constituya, son las condiciones divisibles e
indivisibles, sean que consistan en hechos cuyo cumplimiento puede hacerse por partes o porciones, o,
por el contrario, no son susceptibles de ser cumplidas mds que en un solo momento, en una sola
prestacion, una sola vez.

Y, como ya quedé afirmado antes, para fijar la naturaleza divisible e indivisible de una condicion es
preciso atender a la naturaleza del objeto en que aquella consiste o a la voluntad que la establecié, a fin
de que, en definitiva, los efectos se traduzcan en que la divisible se cumpla por partes y la indivisible en
su totalidad.

En quinto término, y atendida la razén de ser o no ser factible realmente la condicion, podia ser ésta
posible e imposible, aunque en verdad no son éstas propiamente condiciones. Las posibles recaen sobre
un hecho o acto que puede realizarse o verificarse; las imposibles afectan a hechos o actos que no
pueden verificarse, por impedirlo el orden fisico, las leyes o las buenas costumbres, de donde se deduce
gue la posibilidad o imposibilidad podia serlo fisica o moralmente, y, de modo mas especial, que la
imposibilidad podia derivar de la naturaleza (imposibilidad fisica), dimanar del derecho o de las buenas
costumbres (imposibilidad de derecho o moral), y hasta podia arrancar la imposibilidad de la duda o
ambigliedad por no poderse comprender su verdadera significacién, a causa de consistir la condicién en
un hecho inconciliable con la subsistencia del efecto juridico querido; desde luego que estas ultimas
condiciones no son imposibles, y por dicha razon se les llama perplejas.

Es preciso reconocer que los efectos juridicos de las condiciones imposibles fisicamente deben ser el considerar las
declaraciones de la voluntad a que afectan con puramente hechas, sin limitaciones de ningln género, y tenerlas,
por tanto, como no puestas, porque en realidad no son acontecimientos futuros e inciertos, y, por tanto;
tampoco verdaderas condiciones. Y si la condicidon imposible fuera parcial, se debe atender a la voluntad del
declarante e intentar vencerla dificultad.

Tratdndose de condiciones juridicamente imposibles, comprendiendo dentro de ellas tanto a las contrarias al
derecho, como las ilicitas, inmorales u opuestas a las buenas costumbres, dentro del Derecho Romano existio la
controversia respecto a sus efectos, segln se refiriesen a testamentos o contratos, y Justiniano aceptd la
distincién, declarando que las condiciones juridicamente imposibles anulaban los contratos y debian ser
consideradas como no puestas en los testamentos.

También, y en sexto lugar, por la necesidad de que se cumplan varias o una sola de las condiciones establecidas,
eran conjuntas y alternativas. Son las primeras las que afectando a una sola relacidn van unidas de tal modo que
es preciso que se cumplan todas ellas para adquirir el derecho, y las segundas las que refiriéndose a una misma
relacién, basta cumplir alguna de ellas.

Por ultimo, en séptimo término, por constar explicita o implicitamente, se habla de condiciones expresas
y tdcitas.

Son las expresas las establecidas con palabras claras y terminantes por parte de quien hace la declaracion,
mientras que las tdcitas no se han establecido clara y terminantemente, se suponen puestas por deducirse su
existencia, de una manera Iégica y racional y de la naturaleza del acto, de las clausulas en donde se manifesto
la declaracion o de la misma ley:
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Tanto unas como otras hay necesidad de cumplirlas para que se produzca la perfeccion del negocio
juridico, lo que en realidad mds afecta a la forma de condicion que a su esencia. También se distinguia
la condiciodn intrinseca, que se desprendia de la naturaleza del acto y no necesitaba expresarse.

Veamos ahora los efectos de las condiciones, segun el Derecho de Roma, estudiando los momentos en que
pueden considerarse, y después las reglas, que debian tenerse presentes respecto de las mas principales.

Primeramente existia un periodo de tiempo, pendente conditione, en que el hecho de condicion no se ha
realizado todavia, pero puede realizarse. Otro momento A tenia lugar, existente condifione, es decir, cuando se
ha cumplido o realizado la condicion. Y, por ultimo, un tercer instante, deficiente conditione, en el que falta la
condicion, puesto que es seguro que no se realizard.

Los efectos de estos tres periodos son claros. En el primero, o sea pendiente la condicién; habia sélo una
esperanza o probabilidad de adquirir el derecho, puesto que al no realizarse aquella no se adquiria el derecho y
no se perfeccionaba el acto juridico.

Tal esperanza era transmisible a los herederos y sucesores en actos entre vivos, pero no en los por causa de
muerte. Y, especialmente, este periodo en Roma, referido a la condicidn resolutoria, en la que los romanos
vieron, como antes se ha dicho, un segundo negocio de fin opuesto a otro anterior; obraba la condicién como
suspensiva, y el primer negocio se consideraba como si fuere puro.

El momento o periodo seqgundo determina la perfeccion del negocio juridico, puesto que supone el cumplimiento
de la condicidn; se convierte el acto en puro o celebrado puramente, retrotrayéndose al tiempo de la celebracidn
de aquél en las condiciones suspensivas.

Esta retroactividad la basamos, como después indicaremos, en expresiones de las fuentes; sin embargo, algunos
las estiman dudosas, creyendo que no produce efectos retroactivos la condicién suspendida, a menos que asi lo
hayan expresamente convenido las partes.

También se ha discutido si la revocacion de los efectos de la condicion resolutoria cesaba absoluta y
automaticamente, ope legis, o precisaban el ejercicio de tal facultad de revocacidn; la primera revocacién de
forma real parece denegada en la época cldsica y admitida para algunos casos en el Derecho, justinianeo.

Cuando falta la condicidn, tercer periodo o momento, o es imposible el cumplimiento de ella, el acto se retrotrae
al momento de su celebracién, y se tiene como no celebrado en lo que se halla afectado por la condicidn, ya que
tal acto no pudo llegar a ser perfecto.

En cuanto a las reglas que debian tenerse presentes en las principales condiciones:

Roma sento, primero, que cuando a la celebracion del acto no se habia afiadido ninguna condicion, la
obligacion resultante del acto existia y era exigible desde el momento en que aquél se habia celebrado, o
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sea, técnicamente, cedia y venia el dia inmediatamente®; la accidn podia intentarse, desde luego, pero
esto habia de entenderse civilmente, es decir, el juez debia conceder siempre al deudor él tiempo
materialmente necesario para qué pudiese ejecutar lo que habia prometido, o el que la misma naturaleza
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de la obligacion pareciese exigir'®.

En segundo término, la condicion afirmativa, fisica o moralmente imposible, hacia nulos los actos
juridicos'”, excepto el matrimonio v, las disposiciones testamentarias en que se tenia por no puesta, y
sélo hacia nulo el matrimonio cuando era contraria a por naturaleza. La condicidon negativa fisicamente
imposible, se tenia por no puesta en todos los casos'”, y la imposible moralmente anulaba el negocio
cuando alguno estipulaba una cosa por no hacer una accién reprobada’®, pero producia sus efectos
cuando estipulaba una cosa para el caso en que por sus gestiones otro tercero se abstuviese de ejecutar
una accion ilicita’®.

Como tercera regla figuraba la de que en la condicion negativa en materia de contratos suspendia
ordinariamente la obligacion hasta la muerte, como si prometan a uno cien escudos con tal que renegase
de la religion que profesaba en cuyo caso el promitente no tendria obligacidn de entregarlos hasta que
muriese el estipulante, porque hasta entonces no podia saberse si renegaria o no'”. En las disposiciones
testamentarias sucedia lo contrario, en virtud de la caucion Muciana, por la que el adquirente
garantizaba que devolveria lo que se le entregase si faltaba a la condicién, pero que se habla establecido
tan sélo para esta clase de disposiciones.

En cuarto lugar, y en materia de contratos, los actos juridicos celebrados bajo condiciéon producian,
desde luego, algunos efectos, y la obligacidn nacida de ellos existia desde luego, aunque con el caracter
de condicional y eventualmente'”, y de ello resultaba que con el mismo caracter la transmitia a sus
herederos'”, lo que sucedia al contrario en las disposiciones testamentarias.

Por ultimo, y en quinto término, de lo expuesto anteriormente procedia también la regla de que, en
materia de contratos, los efectos de la condicion se retrotraian al principio’”, segin expusimos
anteriormente, y en su consecuencia, si al celebrarse el contrato condicional el adquirente era esclavo o
hijo de familia, adquiria para su sefior o para su padre, aun cuando al tiempo de cumplirse la condicidn el
primero hubiese sido ya manumitido o el segundo hubiese salido de la patria potestad por cualquier
causa.

B) Término

Esta modalidad del término, dies, puede también referirse a relaciones juridicas, a las que afecta de modo que
por su existencia se produzcan distintos efectos juridicos.

El término, sinonimo de plazo senalado en los actos juridicos, se manifiesta: como un acontecimiento
futuro, pero cierto e inevitable, a partir del cual deben empezar o cesar los efectos del negocio de derecho.

Tiene de comun con, la condicidon el ser acontecimientos futuros, pero se diferencian en que el acontecimiento
futuro en la condicion es incierto, y en el término es cierto e inevitable, y ademas se distinguen en que los
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efectos nacidos de urja condicidn pueden obrar retroactivamente, y en cambio en el término se producen sin
retroactividad.

Indudablemente el término en un negocio juridico supone una restriccion de la voluntad, causa la
restriccion temporal de los efectos de un acto y es un limite consistente en el tiempo impuesto a la
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eficacia de la relacién de derecho™"”.

Como se desprende del concepto antes expuesto del término, éste puede retardar la eficacia del acto de
derecho, o extinguir el derecho por ella creado; puede referirse al principio o al fin de /a relacidn juridica.
En este sentido se habla de un término in diem o ex die, en el primer caso, llamado en las fuentes. dies a
quo, y en el segundo ad diem, denominado en las fuentes dies ad quem, o también, con otra
terminologia, se ha llamado al primer término primordial, o inicial, o suspensivo, y al sequndo, término

final o resolutorio™*.

Por otra parte, y ademds de los puntos comunes y diferencias entre la condicién y el término sefialados, es
preciso hacer constar que, ordinariamente, los negocios juridicos que no toleran una condicién, no toleran
tampoco un término, a excepcién de aquellos casos en que la prestacidon sea de tal naturaleza que no pueda
cumplirse en un momento determinado.

Si bien el término inicial o suspensivo suspende el ejercicio, no suspende la adquisicidon del derecho que se debe
considerar existente pan nuestro patrimonio, y por tal razéon, en dicho caso, se pueden ejercer los actos de
seguridad tendentes a afianzar el derecho, mientras que si es final o resolutorio, causa la caducidad de la relacién
que se cred, extinguiéndose todos los derechos que integran su contenido. Es decir, que el plazo inicial suspende
los efectos juridicos, pero no la existencia del derecho, y expirado el término, el acto debe realizarse sin tener
aquél efecto retroactivo; mas cuando el término es resolutivo, el ha expiado o concluido, concluyen también o se
extinguen sus efectos.

La caracteristica sefialada al término, consistente en su certeza o inevitabilidad, ofrece juridicamente diversos
tipos 6 variedades que determinan otras clases de términos. Asi, doctrinalmente, se habla del término cierto ¢
determinado, y del incierto o indeterminado, seglin que se haya establecido para un determinado mes, dia o
afio, o bien fijado un lapso de tiempo, o cuando se fija en relacién a un suceso futuro necesario. Mas
propiamente se decia dias cierto, si se sabia que el plazo habia de llegar, y cudndo, y dia incierto si se ignoraba
alguno de, estos extremos; y combinando después estas dos ideas, se formaron los grupos denominados dia
cierto del si y cierto del cuando, dies certus an certus quando, en el que se sabe llegara el dia 0 momento y
cuando tendra lugar esto; dia cierto del si, pero incierto del cuando, dies certus an incertus guando, en que
sabiendo que el dia llegara, no se sabe cundo, dia incierto del si, pero cierto del cuando, dies incertus an cerfus
quando, en que se sabe la fecha precisamente, ignorando si llegara o no, y dia incierto del si y del cuando, dies
incerfus an et.guando, en que se desconoce si llegara el dia y cudndo pueda tener lugar.

A pesar de utilizar las fuentes la expresion dies era, sin embargo, mds exacto reconocer que en los dos
ultimos grupos mencionado se trataba de casos de condicion, significando la frase die incertus, por regla
general, condicion.
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Asi, el término incierto se tenia por condicidn si se ignoraba el primero™?, y lo mismo sucedia cuando se
desconocia el segundo respecto de las disposiciones testamentarias, pero no en materia de obligaciones,
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en las que era un verdadero término .

En cuanto al dies a quo, se decia que ceda el dia cuando se adquiria un derecho, pero no se podia aun
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reclamar, y que venia el dia cuando se podia reclamar el derecho adquirido .

Ampliando mas estas nociones, y cono especiales efectos del término, puede decirse que en materia de
obligaciones el término cierto no suspendia la existencia del derecho, sino su exigibilidad; la duda existia,
desde luego, pero sélo podia exigirse su cumplimiento cuando el término se habia cumplido™ o ello y
mientras tanto se decia que cedia el dia, pero que no venia aun'’®, resultando que lo que se hubiese
pagado por error antes de cumplirse el término no podia reclamarse como indebido™” **%; pero si el

acreedor intentase su accion, incurria en las penas de a la plus petitio.

Cuando se habia puesto un término, adguem, su efecto consistia en que por derecho estricto la obligacion
era perpetua, porque todo vinculo de derecho subsistia por su naturaleza hasta que interviniese algun

acto o acontecimiento juridicamente reconocido que lo hiciese cesar™”.

Pero como esta consecuencia del derecho riguroso seria inicua, los pretores concedian en este caso una
excepcion para rechazar la accién del acreedor'”’, aparte, ademas, de que este principio de rigor fue
modificado por el Derecho nuevo, segin podra observarse en materia de procedimiento y acciones al
tratar de las acciones temporales.

Por lo demds, hay negocios que no toleran condicion, pero tampoco término; segun las fuentes, actos
legitimi non recipium diem vel conditionem®, como son la mancipatio, la aceptilatio, la aditio hereditatis
y la datio cognitoris.

Un factor interesante en la materia del término, como modalidad juridica, es el tiempo. Y lo es, no sélo en cuanto
por él se adquieren derechos usucapio y se extinguen las acciones que conceden las leyes por su falta de ejercicio
en los plazos sefialados, prescripcion de acciones, sino también porque el tiempo es preciso determinarle
sefialando los periodos del mismo.

Para contar los mencionados periodos de tiempo, y con relacidn a la conclusidn de los mismos, hablaba e/
Derecho Romano de una computacion natural, computatio naturalis, en la que, apreciando el momento
de iniciacién y el ultimo o final con exacta precisién, se computaba el tiempo de momento a momento, a
momento ad momentum®™, y otra computacidn civil, compufatio civilis, en la que se contaba por dias, por
ser el dia la unidad indivisible e infima, ad dies numerare®, y a veces, segln las fuentes, el tiempo civil se
tenia por completo desde el momento en que habia principiado el ultimo dia del plazo, dies coeptus pro
iam completo habetur, y que por tal causa se denominaba en nuestro Derecho dia novisimus, postremus,

121,122, 123, 124
o supremus "~ "7 T

Asi se contaron y computaban la edad para el testamento, para las manumisiones de /a ley Aelia Sentia y
los plazos para adquirir por usucapio.
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Asimismo el tiempo, en cuanto se referia a la época en que principiaban a correr los plazos o términos sefialados
con una finalidad juridica, podia ser continuo y util, y dar lugar a una computacién continua o util, tempus
continuum, tempus utile.

En el tiempo continuo se contaba desde el momento en que sucediera un acontecimiento, aunque la
persona interesada no tuviese conocimiento de él; en el til no se principiaba a contar hasta que aquella
tuviese este conocimiento , y en cuanto a la duracidn, se decia tiempo continuo, el que, una vez
principiado, corria sin interrupcidn, entraban todos los dias; sin distinguir /os faustos o nefastos, y tiempo
atil era aquel en que sélo se contaban los dias aptos para las actuaciones judiciales, y, por tanto, no
figuraban en el mismo los dias prohibidos, para realizar el acto a que el plazo se refiere, llamados dias
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inhabiles™® .

De ordinario juega papel principal en las relaciones de derecho el tiempo continuo y sélo en plazos cortos, no
menores de un afo tienen aplicacion el tiempo util.

También se tuvo en cuenta la imposibilidad de determinarse el tiempo de duracién de una situacién juridica
determinada, y en orden a los efectos de la misma se admitia el proteger tales situaciones como si de manera
legitima hubiesen surgido. En estos precedentes estd apoyada la llamada hoy prescripcion inmemorial del
Derecho moderno.

C) Modo

Es también esta figura una determinacion accesoria del negocio juridico, pero modalidad o carga accesoria
unida a la adquisicion de un derecho.

Va unida, por tanto, a la disposicidn o declaracién de voluntad y por ella se fija el destino o uso que ha de
darse a la cosa, o bien establece una prestacién cuyo cumplimiento es impuesto a la persona beneficiada,
no ya en su interés, sino en el del declarante o de un tercero. Las fuentes de nuestro Derecho indican que
el modo es la expresion que los autores del negocio hacian del fin para que se concediera algun derecho,
o cualquiera disposicion onerosa con que el concedente gravaba el concesionario™” .

Presupone el modo una limitacion de la voluntad, con la condicion, pero, no obstante, se diferencia de ésta en
primer lugar, el modo no impide la adquisicion del derecho, no obra suspensivamente, sino tan sdlo de una
manera coactiva, y no ataca al dies cedit, no exponiéndose asi al peligro de una pérdida total; en cambio, la
condicién es suspensiva y nunca activa en segundo término, el modo aparte de ser mucho mds ventajoso para el
que debe obrar, puede producir la obtencién del goce del derecho, dando cauciéon y sin ejecutar el acto, y por
ultimo, si el acto se hace imposible, no entrafia esta imposibilidad ningun perjuicio.

Es de alta conveniencia tener presente si el fin impuesto quieren las partes concurrentes en el negocio
que sea cumplido para que se perfeccione el acto de derecho, porque en tal caso no existe el modo, sino
una condicidn, puesto que el primero no influye ni afecta para nada a la perfeccién del acto, siendo muy
util, tanto en este caso corno en todos los dudosos sobre si se trata de modo o de condicidn, se
interprete debidamente la voluntad de los otorgantes en cada caso y si se encuentran dificultades para
ello, presumir se trata de modo y no de condicidn, porque aquél deroga manos los efectos ordinarios del

acto que ésta’”’.
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Se ha insinuado por algunos tratadistas que esta carga del todo se da sdlo en los negocios juridicos que
implican una liberalidad, cono las donaciones entre vivos o las disposiciones de ultima voluntad; pero
entendemos, atentos a las fuentes, que en el Derecho Romano podia tener lugar el modo no sélo en los
actos gratuitos, sino también en los que no lo eran’®’; pero habla una diferencia, y es que en los

primeros, si el concesionario no cumplia el modo, tenia el concedente derecho para pedir que lo
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cumpliese, o que se rescindiese el acto, y en los segundos sélo podia exigir que se cumpliese el modo™™.
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Cuando sélo el que lo habia de ejecutar tenia interés en hacerlo, nada le obligaba a su cumplimiento™, y
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en fin, el modo fisicamente imposible se tenia por no puesto’*.

Para dar efectividad a las cldusulas modales adopté el Derecho Romano distintos medios, tales como las
cauciones, el apremio extraordinario administrativo por autoridades de este orden en beneficio de los intereses
publicos, la negativa pretoriana para él, para utilizar acciones en caso de no cumplirse el modo o el ejercido de
una actio praescriptis verbis otorgada a los terceros. Todas las anteriores, medidas o garantias, no tenian
aplicacién al llamado modus simplex o ruego de eficacia puramente moral.

D) Causa

Hemos expuesto anteriormente, al tratar de las clases de negocios juridicos, el alcance de los llamados negocios
causales, llamando causa de los mismos al motivo primero y elemental comun todos los casos de una clase de
negocios determinada.

E)

Ampliando ahora aquellas manifestaciones diremos que una de las acciones en que los Jurisconsultos
romanos tomaron la palabra causa era el de motivo juridico que expresaba la voluntad del concurrente
en el acto de derecho™**. De manera que en todo acto juridico podian las partes expresar la causa o
motivo que les impelia para celebrarlo™™, y si bien, por regla general, no perjudicaba a la validez del acto
la falsedad de la causa, sucedia lo contrario si diera lugar a ella un error o si se habia expresado por aria
de condicién°.

La causa, en el sentido antes expresado, afectaba a los negocios juridicos de tal modo que si ella faltaba,
el acto seria nulo, especialmente para aquellos negocios que llevan su causa en si mismos, son los
bilaterales perfectos, los contratos reales, el mandato o los contratos innominados; pero no sucede lo
propio tratdndose, de negocios en que la causa reside en relaciones anteriores o posteriores porque

entonces la validez del acto se impone, aunque exista la voluntad sin causa™’.

Juramento

Es la invocacion que se hace a la divinidad como testigo de la verdad y vengadora de la mentira y de la
mala fe para dar mds fuerza a una promesa o para corroborar algun hecho alegado.

En el primer caso se decia juramento promisorio; en el segundo, asertorio, y en el Derecho Romano el
promisorio no producia por si solo una obligacion particular, de modo que sélo seria para fortalecer mds

la obligacién contraida, si era vdlida porque, si era nula, lo era también el juramento™.

Aparte del juramento denominado necesario, existia también el voluntario, que es al que en este lugar
nos referirnos, manifestacion de partes de un negocio, a fin de remitirse, a la afirmacion solemne de una
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de ellas, cuando entre las mismas hay duda sobre la existencia de un derecho. Tal convencion juratoria

podia intervenir en toda clase de derechos, tanto de obligaciones como reales, pudiendo tener por objeto
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incluso las cuestiones de Estado ™.

El pretor obligaba a respetar la convencion; si era prestado por una de las partes, o la otra le hace dejacién,
concediendo o denegando la accion in factum, segun se afirme o niegue la existencia del derecho, y en caso de
duda sobre el juramento, otorgando al deudor una excepcion.

F)

Clausula Penal

La cldusula penal stipulatio poenae, consiste en cualquiera prestacion que se imponian las partes del

negocio para el caso de que no cumpliesen en todo o en parte lo que se habla convenido en el plazo

sefialado™”’.

Es precisa para su eficacia la existencia previa de una obligacién principal, y puede adoptar la forma de una
estipulacién, de un simple acto o intervenir también en la obligacion del heredero de pagar el legado per
damnationem.

G)

La cldusula penal puede desempeinar una funcion acumulativa si va unida a la obligacion principal,
pudiendo el acreedor utilizar la accion de la obligacion principal que no se ha cumplido, y de la que
resulta de la clausula penal, no se excluye en la una a la otra y pueden pedirse las dos, cosas a la vez si

asi se ha estipulado expresamente™*:

Pero en otros casos cumple una finalidad electiva, porque sustituye la cldusula penal a la obligacion
principal dejada de cumplir, en cuyo caso el acreedor tenia la eleccion de pedir que la ejecucion de lo que
se pactara o la pena impuesta*®, y ya en la época justineanea se autorizaba al acreedor que hubiera
utilizado uno de los dos medios, poder ejercitar el otro para obtener la diferencia de lo que obtuvo por un
medio y lo pudiera haber obtenido de emplear el otro.

Arras

Los romanos llamaban arras a una cierta cantidad y aun a veces a cualquier otro objeto, que una de las
partes daba a la otra en sefial de quedar concluida una convencion™”. Esta dacién, que se hacia mas
frecuentemente en el contrato de compraventa, podia tener distintos objetos, a que unas veces
desempefiaba una funcién probatoria a fin de justificar con mas evidencia la conclusién de un contrato*
otras daba al acreedor una compensacién cuando la otra parte no cumplia lo convenido, prefiriendo
perder las arras, y en otras ocasiones aumentaba las consecuencias gravosas para el deudor que no
cumplia, ya que perdia las arras y era ademas posible exigirle la prestacidn.

También las arras eran como pago de parte de la deuda contraida, de modo que el deudor, sdlo tenia que
pagar lo restante'”; mas aparte de que los interesados se conviniesen en darles otro cardcter',

desempefiaban tan sélo la funcién probatoria a que antes hemos aludido.
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Los textos de las fuentes romanas sobre la materia de arras no son lo suficientemente explicitos para
determinar si, ademds del valor de las arras como prueba, era posible la pérdida de las mismas y la
subsistencia de la exigibilidad de la prestacion.

A nuestro juicio, como se ha expuesto anteriormente, era compatible el ejercicio de ambas funciones de
las arras; pero, no obstante, no se encuentra un texto terminante en el Derecho antijustinianeo que lo
demuestre. Pero posteriormente Justiniano modificé el Derecho anterior, y desde entonces habia que
distinguir si se daban las arras antes o después de perfeccionado el acto; en el primer caso, esto es,
cuando se daban para el caso en que alguna de las partes quisiese retractarse; o se dieran sin pactar
nada, podian arrepentirse los contratantes, y el que diera las arras las perdia en beneficio del otro, y si
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quien se retractaba era el que las recibiera, tenia que devolverlas dobladas™’.

En otro caso, es decir, cuando se daban después de perfeccionado el acto, no habia lugar al
arrepentimiento si se daban como parte del precio convenido y como sefal de estar concluido y perfecto

el acto’”; pero si cabia la posibilidad del arrepentimiento si se daban para el caso de retractacion,

observdndose entonces lo que dejarnos consignado™.

5.6. INTERPRETACION DEL NEGOCIO JURIDICO

Cuando en la declaracion de la voluntad en un negocio de derecho el sentido de las palabras empleadas estaba
oscuro, era preciso recurrir a la interpretacion. La voluntad hay que entenderla como viene declarada en el
negocio juridico, y debe entenderse también en relacion al fin juridico del acto, y para ello, caso de oscuridad,
como antes se decia, o caso de insuficiencia en las reglas normativas, se da la interpretatio, que no debe sustituir
a la voluntad, sino tan sélo determinar el verdadero sentido del negocio.

Todo lo que la doctrina en general consigna acerca de la interpretacion del derecho objetivo, debe tenerse en
cuenta en la materia de interpretacion de un negocio juridico; los principios generales de aquélla son aplicables a
éste, al igual que los elementos de interpretacion; ya que en el punto de este capitulo, se trata de averiguar el
sentido, extensidn y alcance de una voluntad, que en el presente caso es la privada, declarado en un negocio de
derecho y en aquél es la publica de un legislador.

Ya en nuestro Derecho Romano, y por voz de Celso, se consignaba™’ que el saber las leyes, diriamos
aqui los negocios juridicos, no es entender sus palabras, sino penetrar el sentido y la mente de ellas.

Cabia distinguir asimismo entre los tipos o clases de interpretacion. Unos por razén de las personas encargadas
de hacerla, bajo cuyo concepto se comprendian las interpretaciones auténticas usual o judicial a la doctrinal,
segln que se hiciera por los autores mismos del acto con arreglo a las decisiones tomadas ya por los tribunales
en casos andlogos o por la actividad libre de los jurisconsultos, conforme a las reglas de la hermenéutica. Tenian
las dos primeras una naturaleza obligatoria en sus resultados, mientras que la Ultima es meramente inductiva en
cuanto mueve u obliga a creer con razones y con la autoridad de quien la hace.
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Otra especie de interpretacion, en atencion a los medios utilizados para llevarla a cabo, es la gramatical, valor de
las palabras y expresiones en su acepcion técnica; la légica, que atiende a la trabazdn y enlace de las diversas
cladusulas del acto, y la histérica, que mira a los origenes y antecedentes anteriores de actos semejantes en
pasados tiempos.

Igualmente la doctrina sobre la interpretacion general alude a la propiamente dicha, que establece con precision
el contenido de, la norma, fijando, con funcién aclaratoria, la extension y eficacia que el legislador quiere darla,
distinguiendo esta clase de interpretacion de la denominada analdgica, que mira a completar los vacios
legislativos, buscando la aplicacién del precepto a casos no previstos, pero similares a los tenidos en cuenta por el
legislador.

En la interpretacion propiamente dicha caben asimismo una forma extensiva y otra restrictiva; en la primera se
comprenden casos no contenidos en realidad en el lenguaje deficiente de la norma, mientras que en la segunda,
deficiente también la norma en sus expresiones, se fija por la labor del intérprete en alcance menor del que, al
parecer, se derivaba de las palabras.

No debe olvidarse que en general, y tratdndose de actos que las declaraciones de la voluntad crear, la ley nada
tiene que hacer. Esta tiene que orientar a la voluntad y dar direccion juridica en el sentido mas conforme a las
necesidades y usos sociales y a la equidad, y proclamar que si se trata de negocios comprendidos en leyes
imperativas nada puede la voluntad contra ellas, al paso que si las normas son supletivas de dicha voluntad, la ley
se aplicard, en la regla que fije cuando ella la imponga en caso de duda, y lo mismo cuando prevea que no se ha
pactado nada en contrario.

En materia de interpretacion de los negocios juridicos, viene dominando la idea de que, mas bien que dirigirse el
intérprete a descubrir la voluntad del legislador, debe encaminarse a aplicarla conforme a las necesidades y
ambientes sociales.

Para entender la voluntad declarada hay que tener en cuenta todas las circunstancias, al amparo de la
buena fe mejor que al del estricto derecho, ya que la voluntad declarada en el negocio juridico hace la
misma funcion entre las partes que la que tiene la ley en los intereses generales, lo cual explica que
tengan en esta materia especial importancia la equidad, los usos locales, las reglas de utilidad social;
en una palabra: todo el medio y circunstancias sociales en que la voluntad vive y se desarrolla.

Bastan estas consideraciones para orientarse en materia de interpretacion de los negocios de derecho vy
comprender mediante ellas el alcance y contenido de las declaraciones de voluntad. Ello no obstante, pueden
exponerse algunas reglas tradicionales en este punto, como relacion, claro es, al Derecho Romano.

Carecen las fuentes romanas de doctrina expresa, sobre la interpretacién, y Unicamente se recogieron las
maximas y reglas de los jurisconsultos y comentaristas, con las que posteriormente se elaboraron los conceptos
antes expresados. Asi figuran en el Digesto, libro 50, titulo 17, la exposicion hasta de 211 reglas de Derecho, que
mds tarde sirvieron para formular los conceptos y clasificaciones que los tratadistas consignaran.

Destaca, por una parte, en esta materia, la gran importancia de la interpretacion de los jurisprudentes,
interpretatio Prudentium, debida, en las primeras épocas del Derecho de Roma, a los Pontifices y primeros

42



Derecho Romano Unidad 5

jurisconsultos, y por otra, que, al menos en el periodo cldsico, no se separan la interpretacion debida a la
actividad libre de los juristas y la del legislador, puesto que la facultad concedida del publice ius respondendi, a
los mas eminentes jurisconsultos, hace que la Interpretacién de éstos cree la norma, como igualmente lo hace el
ius honorarium en los edictos pretorianos. Surge Unicamente la distincion entre la interpretacion auténtica y la
doctrinal en el Derecho bizantino, por recabar para si el emperador la interpretacidon de caracter obligatorio,
limitandose a la meramente doctrinal los jurisconsultos.

Pueden, no obstante, recogerse de las fuentes algunos principios relacionados con la interpretacion de los

negocios juridicos.

Asi, y cuando la interpretacién se hacia por los mismos autores del negocio, auténtica, se decia que
habian de entenderse las palabras dudosas en el sentido que quisieran darle todos sus autores; de modo
gue si éstos habian sido dos o mas, la declaracidn de unos no podia perjudicar los derechos de los demas.
De andloga manera, y cuando interpretacion era usual, era preciso ver si en los Tribunales se habia
presentado ya, y se habla resuelto la duda a que daban margen las palabras oscuras del acto juridico.””

Y respecto al caso de una interpretacion puramente doctrinal, se debian observar las regias siguientes:

5.7

5.7.1

Primera. Para interpretar cualquiera expresion oscura o dudosa se debla buscar la verdadera intencion
del autor por medio de otras palabras del mismo acto, del tono, del lenguaje, de las circunstancias y de

las relaciones mutuas de los Interesados™>.

Segunda. Cuando la verdadera intencion no podia alcanzarse por este medio, se debian explicar las

frases oscuras, de modo que se apartasen lo menos posible a la naturaleza del acto™”.

Tercera. En caso de duda, se resolvia siempre en favor del deudor *>>;

Cuarta. Si las palabras eran de tal modo dudoso u oscuro que habia imposibilidad absoluta de saber la

intencién de sus autores, la disposicion era nula™®, pero debia dejdrsela subsistente mientras admitiese

alguna interpretacion™’.

INVALIDEZ, CONVERSION Y CONVALIDACION DEL NEGOCIO JURIDICO

INVALIDEZ DEL NEGOCIO JURIDICO

Comprende este estudio la invalidez del negocio juridico considerado en si misma en sus generales
aplicaciones al Derecho. Un negocio de derecho en tanto es vdlido, en cuanto el mismo reune todas las
condiciones, todos los elementos esenciales, sin los cuales no puede producir efectos ante el Derecho.
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La Invalidez, por tanto, del negocio significa que éste no tiene todos los requisitos y condiciones precisas,

y que no retine los elementos necesarios para que se produzcan todos los efectos juridicos™”.

La aludida invalidez del negocio de Derecho puede referirse al negocio todo o a una parte de él; se habla en tales
supuestos de invalidez total o parcial. Puede también existir la causa o razén que motiva la invalidez en el
momento de constitucidon del negocio o hacer dicha razén o causa después que el negocio se constituyod, la que
da lugar a una invalidez originaria o consecutiva, segln los respectivos casos. Y por fin, atendiendo a que pueda o
no restaurarse la validez del negocio juridico, se afirma la existencia de una Invalidez sanable o subsanable o
insubsanable.

Estas dos ultimas clases de invalidez del negocio juridico determinan los modos o maneras de manifestarse la
invalidez, puesto que ésta o es absoluta e insubsanable, y no es posible restaurar su validez considerandose
como si el negocio no hubiera existido, o, por el contrario, la declaracion de la voluntad existe, también existe e/
negocio juridico; pero en la voluntad hay un vicio formativo, por el que puede ser anulado el acto.

Tiene lugar, en el primer supuesto, la, inexistencia del negocio o nulidad Ilamada absoluta, que puede proceder,
o del defecto absoluto y natural del querer, o del objeto y de la causa de los actos, o de la naturaleza especial de
los motivos cuando son contrarios al orden publico y buenas costumbres, o de la inobservancia de la forma que
impone la ley para la existencia misma de la voluntad, y en el supuesto segundo existe la anulabilidad o
impugnabilidad o nulidad relativa, que arranca de los vicios de la voluntad propiamente dichos, de la falta de
capacidad en las personas para constituir el acto, o de la falta para poder disponer de la cosa objeto del negocio
por una condicién o causa de indole patrimonial.

Toda la anterior doctrina es el punto capital de discusion entre los tratadistas, ya que unos admiten nulidades que
se producen ipso iure, de pleno derecho y sin juicio alguno, y otros, en cambio, exigen siempre una sentencia
judicial para que el acto, una vez hecho, quede sin eficacia juridica; para los primeros, si la nulidad opera de pleno
derecho, el acto es inexistente; pero, en cambio, para los segundos, la nulidad no entrafia nunca la inexistencia
inicial del acto; el acto no puede ser nunca anulado cuando no ha existido, y por ello requiere siempre el ejercicio
de una accion.

En realidad, cabe sostener que no existe acto en el inexistente, y si s6lo una apariencia de tal, por cuya causa
legalmente no tiene vida, y en tales condiciones no puede producir efecto juridico alguno. En cambio, en el
llamado anulable tiene el acto los diversos elementos para su existencia, pero lleva en si un vicio que otorga a
determinadas personas el derecho de pedir su anulacidn a base de principios de justicia, de equidad o de razones
que implican proteccién de intereses privados lesionados.

Esto sentado, un acto inexistente no tiene valor ante la ley: es un mero hecho; no produce ningln efecto; su
nulidad tiene efectos retroactivos, puesto que abarca no sdlo el momento de la declaracién judicial de
inexistencia, sino desde que el acto se formd; afecta al orden publico; no puede servir de justo titulo para
adquirir derechos a base de prescripcién; no puede sujetarse a ésta, y tampoco es susceptible de confirmacién.
Por el contrario, el acto anulable es provisionalmente valido, aunque, puede ser anulado, produce sus electos
normales desde que constituye hasta que se declara judicialmente la nulidad; esta declaracidn de nulidad hace
desaparecer el acto desde que se formd; la anulabilidad debe ser declarada a instancia de parte; el acto anulable
puede servir de justo titulo para la prescripcién, accidon de nulidad pierde su eficacia por la prescripcién pasando
el tiempo para ejercitar aquella, y los actos anulables pueden ser objeto de confirmacion.

44



Derecho Romano Unidad 5

Si hoy puede estimarse complicada y oscura en el Derecho la teoria de la nulidad de los actos, en
cambio debe reputarse relativamente sencilla en el Derecho Romano. En efecto; el principio general era
que el acto nulo, no producia efectos; las fuentes terminantemente establecen que todo acto juridico en
que no se habian observado las formalidades esenciales, ya en cuanto a la forma interna, ya en cuanto a
la externa, era ipso iure nulo™’, y, como antes se dijo, no producia ninguno de sus efectos, de modo, que
el deudor no debia ni la cosa prometida ni su precio o estimacion, ni aun lo que se hubiera prometido por
cléusula penal™®’.

Y para conocer la nulidad o validez de los actos juridicos, se habia de atender al momento de su
celebracion™®, de tal manera que el acto que habia sido nulo al principio, no se hacia vdlido ya por regla
general, aunque desapareciesen las causas que habian producido la nulidad'®, asi como tampoco lo
anulaban las circunstancias que sobreviniesen después, con tal que fuese vdlido al tiempo de su
celebracion. Por ultimo, la nulidad parcial de un acto no perjudicaba en nada a la parte vdlida del mismo,

que podia existir independientemente de aquella™®.

A esta primera facilidad en la materia sustituyé una mayor complicacion en la época imperial, pues aparte de la
falta de una teoria general sobre el negocio juridico, de que no todas las leyes prohibitivas de ciertos negocios de
derecho declaraban al mismo tiempo la nulidad de los celebrados con tal prohibicién, como las leyes imperfectas
o leges minus guam perfectae o imperfectae, y la poco precisa terminologia de las frases para indicar la materia,
inutilis, irritus, vitiosus, inanis, nulllius momenti, nihil agit, nihil agitur, etc.

Aparte de todo esto, decimos: si el pretor no podia anular un acto que el Derecho civil declaraba vdlido,
podia acordar, por medio de la resfitutio in integrum o por la exceptio doli, una especie de reparacion,
y ello fue un medio de que el magistrado se valié en su lucha contra el Derecho civil.

Se origind desde entonces la nulidad civil, producida de pleno derecho, y la nulidad pretoriana, que precisaba el
ejercicio de la accion, y no tenia lugar sino por virtud de una sentencia. Resultado de esto era que /a invalidez del
Derecho civil equivalia a la nulidad absoluta, y la de nulidad pretoriana a la anulabilidad, salvo algunas
excepciones, como la querella de inoficioso testamento, que siendo caso de invalidez civil, lo es mds propiamente
de impugnacion, o la invalidez de la ley Cicereia respecto a la falta de declaracién por el acreedor del numero de
fiadores que garantizaban la deuda, o la del senadoconsulto Veleyano, que regulando la intercesion de las
mujeres, aparecia como nulidad pretoriana, siendo realmente de nulidad absoluta.

Algunas veces un negocio juridico no estaba afectado desde su origen de nulidad, puesto que ésta surgia después
por falta de circunstancias extrinsecas, como sucedia en el testamento romano, cuyo otorgante, después de su
factura, perdia el cardcter de ciudadano romano.

Por ultimo, y al lado de la accidn de nulidad para pedir la declaracion judicial de nulidad de los actos constituidos
con vicio de la voluntad o hechos con falta de capacidad, hay una anulabilidad, especial, cual es la rescision. Los
actos vdlidos en riguroso derecho podian, no obstante, rescindirse en algunos casos particulares, como sucedia
en virtud de las exceptionis doli y quod rnetus causa, y en la restiutio in inlegrum.

Era, a nuestro juicio, una anulabilidad por causa de lesion del perjuicio que se causa a una persona por la
celebracion de ciertos actos juridicos. Estos actos pueden ser enajenaciones, renuncias de derechos, donaciones y
liberalidades, y todos aquellos que puedan utilizarse por un deudor con el propdsito antes indicado.
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En tales casos la lesiéon es considerada como un vicio de la voluntad, y rescindido el acto, sus efectos
desaparecen, ya que, como imperfecto que era, no tenia mas que una existencia provisional, y la rescisidon o
nulidad produce efectos retroactivos. Los romanos comprendieron, dentro de la rescision, la enajenacion en
fraude de acreedores, acto en el que notoriamente existe una evidente mala fe, puesto que existe el animo
deliberado de perjudicar a otro, y si la buena fe desaparece, es necesario que intervenga el derecho con un
remedio para asegurar el pago a los acreedores; ese derecho fue /a actio Pauliana, revocatoria rescisoria del
negocio, que disminuia, con mala fe, el patrimonio del deudor en perjuicio de otro.

5.7.2. CONVERSION DEL NEGOCIO JURIDICO

Se produce esta figura juridica por, la transformacion de un acto nulo que rectifica la calificacion del negocio.

Doctrinalmente™®, tiene lugar la conversién cuando la ley impone una forma al agito de derecho con el
cardcter de necesaria, y si forma falta, el acto, es nulo; pero si tal negocio o acto admite la posibilidad de
varias formas, y una de éstas se cumple, aunque no se cumpliera la que las partes se propusieron
adoptar, tolera la misma ley la sustitucion de un negocio nulo por otro vdlido, constituyendo esto la
transformacion o conversion del acto mismo. Pudiera decirse también que por medio de la conversion, y
puesto que el negocio querido por las partes no era vdlido, se conseguian, sin embargo, efectos
equivalentes, atribuyéndoselos a otro tipo de negocio, en que la falta del primero carecia de Importancia.

Si la ley encuentra en el acto el minimum de su forma, le da validez, ya que el Derecho, siempre que sea posible,
aspira a negar la nulidad y a no decretar la ineficacia de los actos. Quiere respetar las declaraciones de voluntad,
convencido de que, si la forma es elemento importante, lo es mds el fondo, ya que al fin y al cabo lo sustancial
del acto es la declaracion, permitiendo, por tanto, y mediante la conversidn, que el acto sea vdlido y produzca
efectos. Con razon, pues, se ha dicho que la conversion no afecta a la sustancia del negocio juridico; el acto,
aunque convertido, es el mismo, ya que la voluntad es también la misma; unicamente cambia la forma, y esta
trasformacion no produce la invalidez, sino una mayor o menor eficacia juridica.

La conversion, sin embargo, no podrd tener lugar si la ley impone necesariamente una forma determinada, bajo
pena de nulidad, o si las partes prohiben la transformacién o conversidon, a que en tales casos la forma seria tan
esencial como el fondo mismo el acto Si, por tanto, la legislacion es respetuosa con la forma de los actos, no
debera tolerar la conversiéon que en casos especiales, cuando, cumplida una forma establecida por ella, no haya
inconveniente en respetar la declaracidn de voluntad, y nunca resumiendo la autorizacion de la conversion, sino
permitirla sélo en los casos en que la misma ley determine.

Esta figura juridica se conoce en el Derecho Romano'®, teniendo lugar cuando, habiéndose cumplido las
solemnidades comunes todos los actos juridicos, faltaba sdlo alguna de las peculiares del acto que
quisiera celebrarse, y asi, si una solemne aceptilatio para extinguir una deuda era nula por defecto de
forma, podia conseguirse la misma extincién por un simple convenio de no pedir de pactum no petendo,
el que e cualquier forma podia celebrarse.
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5.7.2. CONVALIDACION DEL NEGOCIO JURIDICO

Es una forma especial de conversion del negocio juridico, que tenia lugar por una declaracién hecha
expresamente por el autor del acto. Producia un efecto confirmatorio del negocio, haciendo desaparecer el vicio
anulable; y decimos anulable, porque sélo este fendmeno cabe tratdndose de actos de esta clase, pero no
respecto a los negocios nulos absolutos o inexistentes. A virtud de /a convalidacion confirmatoria, el acto queda
tan perfecto, que es considerado como si no hubiera tenido nunca Imperfeccion o defecto.

La convalidacién y confirmacion podia hacerse expresa o tdcitamente, admitiéndose esta ultima si por medio de
hechos o actos se indujese la voluntad de purificar el acto del vicio que lleva en su constitucién. De todas suertes,
tanto en una como en otra, para que produzca efectos es preciso cese el motivo de la invalidez del acto y que se
haga con exacto conocimiento del vicio que el negocio tenia, prohibiéndose solamente la convalidacion en el
caso de que ésta perjudique a terceros.

Las fuentes romanas senalan algunos casos de convalidacion. Tal es, por ejemplo, la de la cldusula
codicilar'®®, a virtud de la que un testamento rulo por vicios de forma valia corno codicilo si el testador
habla manifestado su voluntad expresamente. Otro caso es el de la donaciéon entre cdnyuges,
senadoconsulto de Septimio Severo y Antonino Caracalla, Oratio Antonini, que decide que si el donante
habla perseverado hasta su muerte en la voluntad de mantener la donacién, y si moria durando el
matrimonio, se haria valida de pleno derecho en el momento del fallecimiento™’. Y lo expresado con
anterioridad en orden a la distincién del Derecho civil y el de gentes respecto a la invalidez de los actos,
sirve también de aplicacidon a esta materia. Por ultimo, el Derecho de la época justinianea acusa también
la tendencia a facilitar las convalidaciones y confirmaciones pie los actos nulos, haciéndolos figurar como
incompletos y pendientes de una condicion técita que, al cumplirse, origina la validez,

5.8. EJERCICIO Y PROTECCION DE LOS DERECHOS NACIDOS DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

5.8.1 PRINCIPIOS GENERALES

Cuando ha nacido un derecho, parece lo natural pensar en la manera de ejercitarlo y protegerlo. Es
indudable que si el derecho sirve para algo es para gozar o disfrutar de las ventajas que la tenencia del
mismo puede proporcionar a su titular; es para ejercitarlo, y tal ejercicio, que en definitiva es un hecho,
nos da las ventajas o utilidades que los derechos contienen, haciendo lar las prerrogativas de estos vy el
poder de uso que contienen, y que contra las demas personas nos da su posesion. Nadie piensa sobre
esto cuando los derechos se ejercitan normalmente, por el contrario, si surge algin obstaculo para

hacerlos efectivos, se piensa en protegerlos y ejercitarlos’®.

Algunos tratadistas pretenden que la doctrina del derecho nace de la coaccidn, es decir, para que exista el
derecho es necesario que se obligue a su cumplimiento; este criterio no puede reputarse exacto; ya que hay
muchas ocasiones en que las relaciones juridicas se llevan a efecto de un modo normal y espontdneo, y no por
eso deja de existir tal derecho. Este nace, como légica consecuencia, de la vida social, ubi societas ibi ius, y es una
regla dirigida a la voluntad; pero como deja un margen a dicha humana voluntad, puede cumplirse
voluntariamente o no cumplirse.
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Ahora bien, cuando no se cumple de un modo espontdneo, aparece el procedimiento, la serie de reglas
encaminadas a proteger al que ostenta un derecho, cuando el que tiene la obligacidon correlativa no cumple
voluntariamente.

El ejercicio de un derecho puede manifestarse en un unico acto o en varios sucesivos, realizados por la persona o
representante de ella a quien corresponde, o por varias personas, cuando todas ellas tienen concurso o
concurrencia sobre el mismo derecho en cuestion, y puede manifestarse tal ejercicio, o como consecuencia de un
derecho existente, o de que, sin que el derecho efectivamente exista, se da el caso del simple hecho del ejercicio.

Todos y cada uno pueden ejercitar sus derechos como les parezca, y haciendo el uso que mas les convenga,
dentro del ambito que les corresponde; el orden juridico debe garantizar y proteger tal ejercicio en dichas
condiciones. Roma ya consignd en sus fuentes este principio general, afirmando nullus videtur dolo facere, qui suo
iure ulitur, y también nemo damnum facit, nisi qui id facit, quo facere non habet.

Sin embargo, esta regla no es absoluta, porque la ley impone limitaciones o restricciones al ejercicio de los
derechos, por causas de interés general u orden publico, o por los derechos de los demas, y también en otras
ocasiones por la concurrencia de derechos de varios titulares sobre la misma cosa, de tal modo que los derechos
de unos al ser ejercitados contrastan con los deberes de otros, produciendo una verdadera colisién.

Ahora bien, los derechos de que puede hacer ostentacién el titulo de los mismos, en algunas ocasiones son
contradichos, negados o violados, y es logico en tales supuestos que exija que las consecuencias, de dichas
violaciones sean anuladas y destruidas, y que para ello, puesto que es necesario que su facultad sea protegida, se
le den y faciliten medios para garantia y defensa de sus derechos.

Tales medios pueden conducir a prevenirse contra posibles perturbaciones futuras en el ejercicio de los derechos,
evitando los obstdculos en el uso de las facultades juridicas, como es la caucidn, que, bien real o personal,
asegura, independientemente de su violacidn, el ejercicio de los derechos; van dirigidos a reaccionar contra las
ofensas de derechos, defendiendo a éstos en las ilicitas contradicciones, como es la defensa, que concede la
seguridad de los derechos contra un injusto ataque a los mismos.

Tal defensa corresponde al Estado, puesto que representa a la sociedad, y es drgano que tiene por
mision realizar el derecho y hacerlo cumplir, sin que la persona pueda hacerse la justicia por si misma, a
menos de realizar un acto ilicito, lo cual no es obstaculo para que, cuando /la defensa publica sea ineficaz,
se encuentre el titular del derecho habilitado para proteger, aquél, ya que de igual manera que tiene
facultad para gozar del derecho, la tiene para defenderlo contra terceros, de la manera y bajo los limites
que permita la autoridad del Estado; tal criterio fue reconocido por los romanos, y Gayo afirmaba**’nam
adversus periculum naturalis ratio permittit se defendere, y por su parte Ulpiano consignaba™®® *”°
también™** vim vi repeliere licere... idque ius natura comparatur admitiendo, por tanto la defensa privada
licita, siempre que el acto sea contrario al derecho, y ademas actual e injusto, y que no haya facilidad de
prevenir la agresidn y de invocar de la autoridad publica el oportuno socorro.

Se ve, pues, que la modalidad mds antigua en la defensa de los derechos es la propia fuerza material de los
particulares, y que a la misma fue ajeno el primitivo Derecho civil romano, pero que mas tarde se prohibid
semejante sistema, imponiendo incluso sanciones a los infractores de tal prohibicion, sustituyéndole por la
proteccion ejercida por el Estado.

Asi, en los comienzos del Imperio, y en la época de Augusto, la ley Julia de vi organizd contra el culpable
de ocupacidn violenta de un Inmueble perteneciente a otro, un iudicium publicum, y después se quiso
impedir que una persona, aun de buena fe, no pudiera hacerse justicia a si misma apoderandose por
violencia de una cosa que creia pertenecerle; y asimismo Marco Aurelio, en la época cldsica, habia
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decidido que el acreedor que se apoderaba violentamente de los bienes del deudor, en lugar de dirigirse
al magistrado, habia decaido de su crédito y quedaba bajo la aplicacion de la ley Julia'®, y
posteriormente Valentiniano, Teodosio y Arcadio se inspiraron en esta disposicién, ordenando que el que
se cree propietario de inspiraron cosa y la ocupa por violencia, pierde su derecho, si es realmente
propietario, y si no lo es, debe devolver la cosa y ademds pagar su valor al que ha sido victima de la
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violencia'”".

No obstante tales disposiciones, también el Derecho de Roma de las ultimas épocas propugna la defensa
individual en las condiciones antes sefialadas, y hasta llegd, cuando un deudor apelaba a la fuga, y
aunque no realizara acto alguno contra su acreedor, a que éste acudiera a la defensa privada con
utilizacién de la fuerza.

5.8.2. ACCION

Aparte de los casos antes expresados, el titular de los derechos, si quiere defenderlos, precisa acudir a la
proteccion del Estado y utilizar los medios juridicos indispensables para obtener la reparacién. Necesita emplear
las acciones, o sea los Modos por los cuales el derecho perturbado se restaura.

Es la accion el poder constitutivo del derecho, la fuerza, determinante de éste y, desde luego, gana facultad
que reemplaza a la de emplear la fuerza individual.

En estos aspectos sefialados la accion aparece como algo puramente formal, como un remedio de derecho; pero
al propio tiempo puede también destacarse como una fuerza con que el derecho se afirma contra la violacion o
desconocimiento del derecho de otro.

En el sentido primero, sobradamente amplio, resulta la accion como facultad publica para exigir del Estado
amparo y proteccion juridicos en el sequndo aparece corno facultad privada contra otro particular, y dentro de
ella cono acto procesal de demandar ante el magistrado o como derecho a reclamar algo, obteniendo del adverso
una activa prestacion o gana omision.

En realidad, no es la accion una cualidad inherente al derecho, o un accesorio del mismo, sino una facultad para,
hacer valer dicho derecho en juicio; es el mismo derecho ejercitdndose, y, por consecuencia, derecho y accion son
términos inseparables; no es esta ultima una nocion distinta del derecho, sino un nuevo aspecto o nueva fase del
primero.

Es esta idea, propia del Derecho Romano, en que aparece la accion como algo abstracto y unido al derecho
subjetivo, no era estricta concepcion Romana.

En Roma, cada interés o derecho subjetivo tiene el amparo del Estado, en tanto se le haya dado y
sefialado una accion: no basta decir tengo un medio general de hacer valer mis facultades o pretensiones
judicialmente; es preciso que exista una accion concedida respecto del derecho subjetivo que se trate de
ejercitar, y por ello la accion tiene un cardcter individual, concreto, autonomo y el jurista tiene que
investigar ante un negocio juridico que se quiera ejercitar no si se tiene o no derecho para ello; sino si la
pretension del sujeto tiene sefialada una accion para ser utilizada, y fijar cudl o de qué clase sea dicha
accion.
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Por ello, los medios de ejercicio de los derechos por virtud de las acciones eran fijados por la ley, o por los
antiguos usos o demds fuentes, y sobre todo por los magistrados con jurisdiccion para ello. De todas
suertes, no creemos exista inconveniente para afirmar que existia en Roma una acepcién extensa v
vulgar de la accidn, a la par que etimoldgica, actio de agere, obrar, y que designaba la manera de poner
en accioén al derecho, es decir, un acto o serie de actos por los cuales se recurre al poder juridico para
hacer que se preste fuerza autoridad al derecho, ya defendiéndose, ya procediendo contra si otro.

Y asimismo, en un sentido figurado, significaba el mismo derecho de ejercer este recurso ante la
autoridad, y aunque, en un tercer sentida, puede tornarse como el medio o forma prescriptos para
ejercitarlo. Sin, embargo, en una acepcion especial y técnica en el Derecho Romano, no puede darse a la
accion un solo sentido, puesto que el concepto de la accion ha variado en cada uno de los sistemas de
procedimiento judicial que historicamente se sucedieron en Roma.

Asi, en el primitivo sistema de /as legis actiones, accidn es una expresion genérica, una forma de proceder, un
procedimiento considerado en su totalidad, en la serie de los actos y las palabras que deben constituirlas; estas
formas tienen una aplicacion mas o menos general y no se hallan especialmente determinadas para cada
derecho distinto.

Bajo el segundo de los sistemas procesales romanos, o sea el procedimiento formulario, la accion
significa el derecho conferido por el magistrado de reclamar ante un juez lo que se nos debe; tal era la
definicién de Celso'”, nihil aliud est actio, quaimn ius quod sibi debeatur, iudicio persequendi: o
también se designaba con la palabra accion, la formula que se expedia, y por la que era conferido este
derecho, y, por ultimo, otras veces se aplicaba a la accion el nombre de iudicium, o sea de la instancia,

judicial que ella organizaba.

En el tercero de los sistemas procesales, procedimiento extraordinario o extraordinaria cognitio, la accion no es
otra cosa que el derecho, que resulta de la legislacion misma, de dirigirse directamente a la autoridad judicial
competente en reclamacion de lo que se nos debe, o de lo que es nuestro, o bien el acto mismo de esta
reclamacion.

Por lo demds, en Roma, las acciones reciben diferentes nombres, que unas veces procedéis del negocio juridico del
cual se derivan, como de emptio venditio, compraventa, se derivan la actio empti y la actio venditi; otras veces el
nombre, de la acciéon obedece al contenido de lo que se pide, como /a actio redhibitoria, encaminada, a pedir la
rescision, de la compraventa, y la quantiminoris la rebaja del precio, y en diversos casos el nombre de la accién es
recuerdo del pretor que la crea, con las actio Pubitiana y la Serviana, no faltando también acciones cuya
denominacion se deriva de la ley que las produce, con la actio leges Aquiliae, procedente en caso de dafos.

Para concluir, debe ser manifestado que el Derecho de Roma también concedid a las personas medios que
servian para neutralizar la accidn ejercitada, en el modo y forma correspondientes a la ley. Era una manera de
defender los derechos, puesto que si indebidamente se utilizaba una accién, se perturbaba y lesionaba el
derecho de otro, y era légico se pudiera negar, contradecir y oponerse a la accién. Este efecto se conseguia con
la exceptio, excepcion, que quitaba en todo o en parte, cada a la accion, o mejor, al pretendido derecho de la
misma, y que su ejercicio podia dirigirse a suspender el desarrollo de la accion, dilatoria o a destruir o neutralizar
la misma, perentoria.
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5.8.3. CONSERVACION DE LOS DERECHOS

Siendo el negocio juridico una declaracion de voluntad que mira a producir un efecto juridico, aparte de su
finalidad de adquirir, de ejercitar o de extinguir derechos, puede su objeto dirigirse a conservarlos. Esta
conservacion se obtenia por la protesta, la reserva y el reconocimiento, implicitamente contenidos en la
prdctica juridica, aunque no explicitamente referidos en las fuentes.

La protesta era una manifestacion o declaracion, de voluntad hecha en forma legal, tendente a conseguir la
evitacion de perjuicios que nos pueda cansar la realizacion de un acto de otro.

La reserva tenia por fin evitar el que pueda suponerse renunciado o perdido un derecho, de no hacer aquella.

El reconocimiento de derecho, que se obtiene a virtud de la interpelacion o requerimiento judicial o extra judicial.

Pero al mismo tiempo existian otros medios de conservar los derechos adquiridos, a los que ya las fuentes de
manera clara aluden.

Figuraba entre ellos la retencién, que tenia lugar cuando poseyendo una cosa ajena que nos ha entregado su
duefio en garantia de un crédito o, satisfaciéndonos éste, la retengamos, sin embargo, en nuestro poder para
garantizar otro crédito del mismo deudor. En el Digesto, 6, 1, 23, § 4, se vislumbra este modo conservatorio.

Igualmente era otro el arresto o embargo, que es la restriccion puesta por el juez a la persona o a los bienes del
deudor, cuando de otro modo se haria ilusorio el crédito.

También se conservaba el derecho por la caucion o garantia que se nos da para seguridad de un derecho, y que
puede consistir en una promesa jurada o simple, como la de /a Instituta, 4,.11, § 2, o en una prenda o hipoteca, o
en un fiador, como se sefala en el Digesto, 37, 6, 1, § 9, y en el Cddigo, 6, 33, 3.

Y, por fin, se obtiene igual conservacion de los derechos por la posesion - judicial de todos o parte de los bienes
que decretaba el pretor para asegurar ciertos derechos, como consta en el Digesto, 36, 4, que ha de ser objeto
de estudio posterior especial.

Roma admitid, corno se observa en el estudio particular de sus instituciones de Derecho privado, distintos modos
de conservacidn de los derechos, que al propio tiempo servian para su aseguramiento; todas las instituciones de
garantia son ejemplo palmario de esto, y, por tanto, las fianzas personal y real dentro de ésta, la prenda y la
hipoteca; y también el juramento y las arras, anteriormente estos ultimos estudiados.
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5.8.4. - PRUEBA DEL NEGOCIO JURIDICO

La materia relativa al negocio juridico se completa determinando los principios que sirven para la justificacion de
los hechos que originan los derechos, ya que no basta la existencia de los primeros para que el derecho se
produzca; y aun mas: si surge el caso de disputa o negacién por las partes interesadas, es preciso se haga la
prueba, es decir, establecer la exactitud de un hecho del cual dependa la existencia de un derecho.

Consecuencia inexcusable de estos principios es la de que, en rigor, la prueba sdlo puede afectar a los hechos
no al derecho, salvo el caso de la costumbre juridica, la que es preciso justificar, o salvo el caso del derecho
extranjero, que también es necesario justificarlo.

Y lo es de igual manera que el capitulo de la prueba es de absoluta necesidad cuando se reclama la intervencion
judicial para que el juzgador, que no puede creernos solamente bajo nuestra palabra, adquiera la conviccion de
la existencia de los hechos alegados, cuya prueba precisa ser admisible o no prohibida por la ley pertinente, o sea
relacionada con los hechos alegados, concluyente para que el juzgador resuelva con acierte, e incumbir al que
alega el hecho del cual se origina el derecho, especialmente al demandante en todos los casos, cualquiera que
sea la naturaleza de los hechos, positivos o negativos; al demandado, cuando pretende hacer valer un medio de,
defensa encaminado a paralizar la accién, pero estando exento de probar su negativa si sélo se limita a negar los
hechos que el actor aduce.

Los expuestos principios quedaron reconocidos por la jurisprudencia romana. Paulo ya consignaba’* ei

incum bit probatio, qui dicit, non qui negat, actori, incumbit probatio, y aunque los glosadores
pretendieron imponer la maxima de que el que invoca un hecho negativo no estd obligado a probarle, el
sentido del Digesto, citado en defensa de su opinidén, no debe interpretarse de ese modo, sino en el
sentido de que el demandado o defensor de un derecho, que niega el derecho invocado contra él, no
estd obligado a probar, sentido distinto al que querian darle los glosadores.

Ahora bien, el Derecho Romano, y aparte de las declaraciones de testigos, testes, conocié diversos
medios probatorios. Figuran como tales los monumenta, de monere, advertir, los escritos, las marcas,
sefiales o vestigios, las confesiones, confessio, el iusiurandum o juramento, etc., eran otros tantos medios
de justificacion mds o menos concluyentes, que el Derecho Romano designaba con la expresion general
de instrumenta, instrumentos, y que se dividian en publicos, instrumenta publica, o privados, instrumenta

privata, o domésticos, domestica, segun su respectiva naturaleza™ .

En un sentido mas limitado, la palabra instrumento designaba tan sélo a los escritos, y éstos tomaban
diversos nombres, segln su objeto y segln su forma, y también segln la materia sobre que estaban
redactados; tales eran los de scripta, scriptura, sacados de la misma escritura; tabullae, codex, codicillus
cerae, tablas de cera, y membranae, pergamino; chartae, papel; chirographum, de mano y escribir, para
el escrito dimanado de la persona comprometida®; syngraphae, de con y escribir; para los escritos
firmados por ambas partes y hecho constar en ejemplares diferentes para cada una de ellas; apocha, de
recibir, carta de pago; antapocha, de en cambio y recibir, declaracion de que se ha recibido la carta de
pago®, y algunas veces cautio; nombre general de cavere, tornar o dar seguridad, porque el escrito que

. 1
da una prueba es una seguridad™”’.
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Todos los anteriores escritos solian intervenir en los actos juridicos, y como ya se dijo en el momento
oportuno, unas veces por via de solemnidad y otras tan sélo como medios de prueba, y esto era preciso
distinguirlo con cuidado, porque, en el primer caso pertenecian a la validez del negocio, de modo que
éste era nulo si faltaba aquél, y, en, el segundo en nada influia su falta; salvo la dificultad de probar la
existencia del acto juridico. Todos ellos, a excepcion del chirographum y syngraphae, eran simplemente
medios de prueba, salvo los casos, eh que se exigian expresamente por via de solemnidad /> 7% 7% 17¢
los dos primeros tuvieron en su tiempo por objeto principal constituir el contrato literal.

Desde luego conviene senalar que las reglas expuestas hasta aqui respecto a la prueba no pueden aplicarse al
caso, en que, la parte que alega un hecho puede invocar en su favor una presuncion legal.

Ya expusimos en su lugar oportuno la razén de las llamadas presunciones. Sl la prueba es operacion de
razonamiento e integra una légica deduccién de ciertos hechos conocidos para deducir otros desconocidos, esta
operacion, razonamiento y deduccién la hace por si mismo el derecho, es decir, la misma ley, la jurisprudencia o
la ciencia juridica. Toman, deducen antes, prae numere, y de ahi praesumptio, presuncion, de hechos generales;
segun lo que siempre o mas comunmente se verifica para hacer una generalizacién.

Unas veces la generalizacion se lleva a efecto sin permitir se la opongan pormenores particulares de cada
hecho, tales son los casos de la maxima res iudicata pro veritate accipitur, lo que se determiné por
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada se tiene por verdad’”’ la disposicidn por la cual se arroja
de la familia, como no correspondiente al marido, al hijo nacido diez meses después de la muerte de
éste, prodecem menses mortis narus, non admittetur ad legitiman hereditatem™>, y otros varios casos,
como los de la excepcién non numeratae Pecuniae™*

Estas presunciones son las llamadas por los comentaristas iuris et de iure, mas en otras ocasiones se
admite que la generalizacién y las partes puedan oponerse a la deduccion realizada por detalles propios
de cada hecho particular, permitiendo la prueba en contrario, denominandose iuris tantum las
presunciones de esta clase.

Toda la materia de probanza o justificacion de los hechos se traté esmeradamente por /os jurisconsultos
romanos, y ademds del Digesto, libro 22, titulos 3, 5 del libro 42, titulo 2, del libro 12, titulo 2, y de los
correspondientes del Cddigo Jutinianeo, se ocuparon especialmente de las Ultimas, de las presunciones
juris tantum, fijando, por ejemplo, la relativa a la filiacion, pater vero is est, quem nuptiae demonstrant,
pero el padre es aquel que las nupcias demuestran™’, et ideo credendum est, eum, qui ex iustis nuptiis
séptimo mense natus est, iustum fllimm esse, y por eso se ha de creer que aquel que a los siete meses
nace de legitimo matrimonio es hijo legitimo™®, qui centesimo octogesimo secundo die natus est... iiusto
tempore videri natum, nec videri in servitute conceptum, quum mater ipsius ante centesimum
octogeimum secundum diem esset manumisa: el que nacid después de los ciento ochenta y dos dias...
parece nacié en tiempo y que no fue concebido en servidumbre, si a su madre se le dio la libertad antes
de los ciento ochenta dos dias™”’, y para el caso de ausencia del marido, sed si fingamus abjuise maritum,
verbi gratia per decennium, reversum anniculum invenisse in domo sua... hunc non case mariti filium:
supongamos que el marido estuvo ausente, verbi gratia, por diez afios, y después que volvié encontrd en
su casa un nifio de un afo..., éste no es hijo del marido, que estuvo ausente’; también es presuncién de
esta clase la establecida para perdonar una deuda, si debitori meo reddiderim cautianem., videtaar inler
nos convenisse, ne peterem; profuturamenque ei conventionis exceptionem placuit: si a un deudor mio le
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devolviese la caucion, parece que nos hemos convenido en no le tengo que pedir, y agrada que le
aproveche la del excepcion pacto™’; igualmente lo es la del titulo cancelado, si chirographum
cancellatum fuerit, licet praesumtione debitur liberatus esse videtur: si estuviese cancelado el recibo, se
presume que estd libre el deudor..."®°y de la misma manera, por ultimo, y para no citar mas, es de igual
naturaleza la presuncién fijada para la intencién presunta de comprender sus herederos en los actos que
se hacen, si pactum factum sit, in quo heredis mentio non fiat... attamen de ipso duntaxat, ac non de
herede eius quoque conrenisse, petitor, non qui exepit 7% 17% 780 181, 182183183185 1, o hqre debet...: si en el
pacto no se hiciese mencidn del heredero..., el que pone la excepcién debe probar que en el pacto no se

161, 162
comprende su heredero™®” *%,

Es regla también ese materia de prueba que el juez debe juzgar secundum allegata et probata, segun lo aleado
y probado.

Doctrinalmente se ha discutido mucho sobre la facultad de aprender la prueba por parte de los juzgadores. Mas
limitdndonos al Derecho de Roma contra el sistema de la libre; apreciacion de la prueba, propio del sistema por
formulas, posteriormente se destaca el sistema de la prueba sujeta a normas, a las que el juez tiene necesaria y
obligatoriamente que atenerse, estimando de modo imperativo el mayor valor de unas probanzas sobre otras,
segun lo declare la ley, no obstante el juicio particular del lamado a juzgar.

Prevalece en este punto la mayor preferencia que se da a la prueba documental o escrita, cuya importancia
mdxima aparece en el periodo romanobizantino, estimandose, como de gran valor y utilidad los documentos
privados o publicos; los primeros, si estaban avalados por testigos, y los segundos, por el juramento de los que
los redactaban, los tabelliones, o por los funcionarios publicos cuando obraban en el ejercicio de sus facultades.
Esta importancia de la prueba documental contrastaba con la, desconfianza sentida respecto a la prueba
testifical.

Por otra parte, no estaba limitada la prueba a los medios que las partes ofrecieran, ya que también de oficio, es
decir, a Iniciativa del juez, ex officio iudicis podian aportarse al proceso medios probatorios, tales como los
dictdmenes periciales, las confesiones de las partes y el juramento decisorio y supletorio, limitando siempre la
facultad de aducir y valorar la prueba las presunciones, y especialmente /as iuris et de iure antes estudiadas.

Para concluir, es preciso tener presente la posibilidad de distinguir entre la prueba que ofrece una demostracion
tan clara y evidente de los hechos a que se refiere, de aquella otra, que, sin dejar de producir algun
convencimiento, no es éste bastante para una total conviccién, pues la primera no deja motivo alguno de duda
en el dnimo del juez, mientras que la segunda no es bastante para inclinar el animo del mismo de una manera
decidida.

Algunos negocios juridicos no pueden ser justificados por los medios generales de prueba, sino que requieren
medios especiales de justificacion, y otros, por su parte, no consienten demostracion en el sentido de mera
prueba.

5.9. EXTINCION DE LOS DERECHOS NACIDOS DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

5.9.1 ENUMERACION:
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La extincion de los derechos se opera por diversos modos, teniendo lugar principalmente por la enajenacion, la
renuncia, la pérdida del objeto y la prescripcion extintiva.

5.9.2. ENAJENACION

Este modo de extincion, en un amplio sentido, equivale a transmitir a otro la propiedad de alguna cosa o un
derecho determinado, bien a titulo lucrativo o bien a titulo oneroso.

En este concepto genérico, y para el Derecho romano, se comprende la renta, la permuta, la donacién, la
disposicion de dltima voluntad, es decir, en general, todas las formas de cesién o traspaso de los bienes, cosas o
derechos.

La enajenacion asi entendida era un acto de verdadera importancia juridica, acatd que, a la vez que extinguia,
creaba o modificaba derechos, razén por la cual exigia, tanto en el enajenante como en el adquirente, las
condiciones de capacidad legal necesarias para consentir en el acto originario de la misma, y asi, en un orden
general, no podian enajenar ni aceptar enajenaciones los impuberos, los sujetos a la patria potestad, los
esclavos, los furiosos o dementes, sordomudos, las mujeres, sin perjuicio de las Incapacidades especiales para
determinados negocios juridicos establecidos en las leyes.

Solo el titular de la cosa o derecho podia enajenar, a menos de una prohibicién de la ley, del contrato o
de la voluntad del causante, debidamente manifestada, y, mds tarde, del primitivo derecho Romano,
pudo enajenarse en nombre de otro, cuando estaba facultado en forma para ello, mandatario, y
asimismo, aura contra la voluntad del titular, puede haber, lugar a la enajenaciéon cuando los jueces o
autoridades decretan el secuestro de los bienes, y también cuando los acreedores de las cosas dadas en
prenda o hipoteca hacen uso de las facultades que para ello el derecho les concede.

Claro es que desenvolver en este momento toda la doctrina concerniente a las enajenaciones seria
invadir la materia relativa a multitud de negocios juridicos que han de ser estudiados al detalle en cada
una de las instituciones privadas de nuestro Derecho, por ello nos limitaremos a dar a conocer algunas
disposiciones, las mds importantes, de las fuentes, bien respecto a la facultad de enajenar o bien en
relacidn a las formalidades necesarias para ello.

Asi, se alude a la idea de la enajenacicén en el Digesto'®, comprendiendo dentro de ella a la usucapion, al
no uso de las servidumbres, que ocasiona la pérdida de las mismas; se fijan asimismo, aparte de los
requisitos especiales que deben mediar para la legitimidad del, titulo por el cual se verifique, la capacidad
del enajenante y del adquirente, tal aptitud de la cosa y la traicién de la misma con titulo justo™. Se
declaran validas, no obstante no ser dueifio de las cosas, las enajenaciones de la prenda por el
acreedor’®, las que por falta de metalico hace la autoridad de cosas de una herencia no adida, para
pagar entierro y funerales del difunto, procediendo siempre en primer lugar respecto a las cosas qué no
pueden. conservarse’® y las que la propia autoridad hace para la custodia y conservacién de bienes

a 0 . 167
vacantes cuyo propietario fuere ignorado™"’.
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Del mismo modo se afirma, respecto a la capacidad, que todos los que legalmente pueden enajenar
pueden adquirir, y si tienen impedimento en sus facultades intelectuales, ha de entenderse valida la

Y. o o o 1
adquisicion si les ha sido ventajosa’®.

En relacion a las cosas objeto de las enajenaciones, se declara con aptitud a todas las susceptibles de
.. . . 1
dominio por estar en el comercio de los hombres, corporales o incorporales, presentes o futuras'®,
17 atelile . .
exceptuando las cosas sagradas’”’ las cosas litigiosas y la herencia del, que aun vive por el que espera

I 171
adquirirla™".

Y para terminar, no existiendo titulo de enajenacion, la entrega de la cosa no producia por si sola

o o0n . . 172
transmision de dominio™.

También el Derecho Romano reguld casos especiales de enajenacidon de las cosas legadas y de los bienes
pertenecientes a los pupilos y Menores, que son estudiados en el texto en las respectivas instituciones.

5.9.3. - RENUNCIA

Es indiscutible que los derechos se dan para las personas y que éstas pueden ejercitarlos en su favor. Si asi es, no
puede existir inconveniente alguno en admitir la renuncia de lo que a dichas personas pueda serles util. Sin
embargo, el principio no puede ser absoluto, ya que si una renuncia supone perjuicio para otro, o el derecho y el
deber de una persona se encuentran tan intimamente relacionados que al renunciar aquél y no cumplir éste se
originaria una perturbacion juridica que hiciera resentirse los fundamentos del orden social.

Por ella la renuncia nunca puede ir contra las leyes que afectan a la existencia y organizacion del Estado, como,
por ejemplo, las referentes al estado y capacidad de las personas, las relativas a la organizacion de la propiedad
territorial, las del puro derecho de familia y las pertenecientes a la sucesion que fijan las legitimas, las causas de
desheredacion y solemnidades de los testamentos y demas disposiciones de ultima voluntad.

La renuncia, como abandono que es de una facultad que corresponde al individuo, se rige por sus fueros propios y
no puede ser traslativa de derechos, porque, caso contrario, se confundiria con la enajenacion, y ademds porque
no es necesaria la aceptacion de la renuncia o cumplir formas determinadas para su validez, teniendo el cardcter,
por tanto, de un verdadero negocio unilateral. Esto no es obstdculo para que, si se tratase de derechos reales, sea
preciso, ademds del animus derelinquendi, el material abandono de la cosa.

Por ultimo, objeto de una renuncia puede ser no sélo los derechos actualmente existentes, sino también los
eventuales y los futuros.

A base de estos principios, Roma requlé la repudiacién de la herencia®, la renuncia del usufructuario en
beneficio del propietario™® y la renuncia a las servidumbres prediales por parte del propietario del fundo
dominante’®, cuyos detalles se hallan expuestos en el texto y lugar oportunos de dichas instituciones.
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5.9.4. PERDIDA DEL OBJETO

No se comprende un negocio juridico, ni, por tanto, un derecho del mismo resultante, si falta o desaparece el
objeto de aquellos, que es un elemento esencial. Pero es desde luego incuestionable que, segun sea la relacion
juridica, originard distinto efecto la pérdida de la cosa.

Sentando, de momento, una regla general, puede indicarse que extingue el derecho la pérdida. de la cosa sobre
que recae un derecho real; unas si se trata de un derecho de obligaciones, se extingue el vinculo juridico si falta
la cosa especifica y perecidé aquélla por culpa del deudor, puesto que en otro caso puede haber un cumplimiento
supletorio de obligacidn mediante la indemnizacién de dafos y perjuicios.

Pueden darse casos de dificultad para saber si la cosa se ha perdido total o parcialmente, como los hay también
cuando, no siendo tan claro un hecho como el de la falta material del objeto, debe entenderse, sin embargo, la
cosa perecida: por ejemplo, si pierde sus cualidades esenciales o su valor econdmico o se confunde con otra. En
tales, supuestos, originarios de efectos diversos, serd preciso atenerse a las reglas propias de cada negocio
juridico en particular, teniendo en cuenta si la extincién o pérdida del objeto lo fue por un caso fortuito o causa
mayor, sin voluntad para ello, o por culpa de las partes del negocio de derecho.

Roma, a este efecto, construyo las teorias de la falta y la de la mora creditoris, como también la del caso
fortuito, la del dolo, la culpa y la de la mora debitoris, estudiadas al detalle en los respectivos lugares del texto.

5.9.5. - PRESCRIPCION EXTINTIVA

Este modo de extincion de los derechos es llamada también prescripcion liberatoria, y se produce cuando se ha
dejado transcurrir por el titular del derecho o acreedor el tiempo dentro del cual podia utilizarse, para exigirla, la
correspondiente accion. Es una fuerza extintiva de las acciones y de todos los recursos de defensa del derecho,
siendo de aplicacion general a todos, sean de la clase que quieran, Se ha tenido a la prescripcién liberatoria como
una regla de paz, orden y armonia social, a fin de dar seguridad y certeza a las relaciones de derecho, ya que no
podemos permanecer inactivos si hemos de conservar nuestros derechos, puesto que un derecho que no se
ejerce perece, y dejando de utilizar la correspondiente accion si el derecho se desconoce o viola, la proteccion de
la ley no puede ser indefinida.

Pero el simple hecho del transcurso del tiempo no puede extinguir el derecho, sino que es preciso que, ademds de
lo dicho, concurra otro elemento esencial, que es un acto o abstencion por parte de una persona. Lo que
caracterizd, pues, la pérdida del derecho es el no uso de los medios de defensa del mismo; la inercia de los
procedimientos defensivos, que suponen un abandono o renuncia del derecho que existe a nuestro favor. La
prescripcidon extintiva; por tanto, tiene que requerir con elementos esenciales la negligencia del titular del
derecho y el lapso de tiempo sefialado por la ley durante el cual el derecho no ha sido ejercitado.

En Derecho Romano obraba la prescripcion de esta clase, sean antes se dijo, a modo de excepcion, paralizando
y haciendo inutil la accion.
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El derecho no se extinguia en realidad; pero prdcticamente era lo mismo, puesto que al titular ya no le
producia beneficio alguno. Paulo consignaba tal efecto’®, diciendo: nihil interesf, ipso iure quis
actionem non habeat an per exceptionem infirmetur.

Se precisaba, en consecuencia, prevalerse de la excepcion delate del magistrado o del juez, y aun asi, el
derecho existe todavia, puesto que tan sélo se halla paralizado, y si la causa de la excepcion llega a
desaparecer, el derecho recobra todo su poder'” aparte de que, operando cono excepcion; sélo puede ser
opuesta a determinadas personas.

Por lo demads, la prescripcion extintiva tiene que tener un comienzo legal, que se da cuando el derecho del
titular es un acto positivo del sujeto pasivo de la relacion, desde el momento en que tal hecho no se cumpla; si
consiste en hacer, cuando el sujeto pasivo practica un acto contrario a la abstencion a que estd obligado, y si se
trata de derechos reales, el momento de iniciacion serd aquel en que el titular del derecho pueda ejercitar su
accion y no lo haya verificado.

Si la prescripcion ha comenzado, no debe interrumpirse, ya que si tal cosa sucediese se inutilizaria aquella, bien
se produzca por un hecho natural o por la intervencion de la autoridad publica, y bien la produce el propio titular
del derecho, un representante suyo o un tercero con interés en que la prescripcion no se produzca.

Téngase presente, para concluir, que, aunque la prescripcion es renunciable, siempre que esté ya consumada,
no lo es, en, cambio, el derecho a prescribir o renuncia anticipada de aquella, pues en tal caso /la institucion seria
inatil e ineficaz y se producirian los trastornos y perturbaciones sociales que la prescripcion trata de evitar.Y que
esta prescripcion estudiada produce los efectos sefialados siempre que los derechos o acciones de que éstos se
hallan dotados sean prescriptibles, ya que algunos derechos privados, como los relativos al estado y capacidad de
las personas, o algunas acciones, como las de division, al igual que los derechos publicos que derivan del poder
del Estado, son totalmente imprescriptibles.

5.9.6 OTROS MEDIOS DE EXTINCION DE LOS DERECHOS

Aparte de los antes expuestos, y no tan importantes como los que se acaban de consignar, podian perderse o
extinguirse los derechos por perder el estado, status, la personalidad o la consideracion a que estaban ajenos.

Asimismo tenia lugar dicha extincion por cumplirse la condicion resolutoria o el tiempo de que dependia

su duracion™”.

De modo idéntico, por no tener interés en conservarlos aquel a quien corresponden, y, por ultimo, cuando

se le retiran a alguno sus derechos por mal uso que hace de ellos o en pena de algtn delito”.
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Las citas en los parrafos algunas no coinciden con
la nota al pie de pagina.
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