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INTRODICCION

El nombre de mi tesis doctoral: MApuntes scbre algunas
Instituciones del Cbédigo Civil Saglvadorefio", debe dar una i
dea, aunque ligera, de su contenido.- Mi estudio se reduce-
& comen tar brevemen te varias de las Instituciones del Cédl—
go Civil que en mi vida estudiantil llamaron poderosamente-
mi atencldn.- Comprendo que la materia objeto de mi trabajo
es sumamen te delicada y dificil; pero me animo a escribir -
sobre ella porque considero que, aunque los temas que abor-
de ya han sido tratados con extensibdn por personas més | -
tendidas que yo en estos asuntos, nunca estd demas exponer-
lo que uno plensa al respecto, sobre todo si se hace sin =~
ninguna pretensién.- No me detendré a hacer demasiadas con=
sideraciones de orden doctrinario y en lo posible, evitaré-
hacer citas extensas de lo escrito por mls de algin civilis
ta.~ Procuraré ir desentrafiando de la letra de los articu -
los, el sentido que en mi opinidn debe dérseles y anotaré -
lo que para ml representa la médula de los mismos, sin re-
currir, sl no me veo obligado a ello, a las cuestlones hls-~
téricas.- Siempre he pensado y esto es parecer muy personal,
quée lo interesanss oem ©f edtudio do las leyes es su &-°pecto
presente, su texto vigente y que si no es por necesidades ~
imperiosas de interpretacidn, no hay que acudir a las leyes
anteriores, ya derogadaes, que lo Unico que hacen es aumen =
tar el volumen de las obras, con el peligro de que el lec =~

tor poco cuidadoso pueda retener en su mente lo pasado, con
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perjuicio de lo actual. He tenido la oportunidad de presen’
ciar el caso de compafieros que por estudiar en exceso histo
ria de la legislacidn, por vano deseo de erudicidn, se han-
olvidado de la ley que en el momento estd rigiendo y a la -
hora de examinarse han sido un mar tremendo de confusiones,
No soy partidario, lo repito, de ¢ ue en las obras juridi =
cas y principalmente en las exegéticas, (ese caridcter trata
ré de imprimirle a la mia), se vuelva demasiado la vista a
disposiciones de tiempos ya idos, si ello no es forzoso e =
imprescindible para esclarecer el significado de la ley, -~
Asi! que mil trabajo no tendrid la extensidn que le daria la-
abundancia de cita de autores y de historia juridica, pues-
éstas ir4n reducidas al minimin. Aclaro que en cuestidn de-
doctrina sobre puntos de derecho, mi manera de ver las co =~
sas es la siguiente: el estudiante y no sblo el estudiante,
sino que ftambién el jurista, el abogado, debe, antes que to
do, tratar de entender las leyes sin el auxilio de los co_ -
mentarios, pues de ese modo forja mejor su criterio juridico.
Estimo en demasia las obras de los tratadistas, las que siem
pre he leido y seguiré leyendo, pero después que haya fraca
sado en mi intento de descubrir Mel espiritu de la ley" o -
para constatar en Ultima instancia, que lo que estaba pen -
sando era correcto o incorrecto. Confieso ademls que mi ma -
yor deseo estriba en que mi teslis de doctoramiento sea lo =
mAs original que se pueda, por lo menos en su redaccidbn, de

alli que hasta de la jurisprudencia trataré de olvidarme es
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decir, trataré de citarla muy poco, a fin de que en mis 1f-
neas se materialice en grado sumo, mi esfuerzo personals No
estard demds recordar lo imposible que resulta desprenderse
del bagaje cultural que uno lleva encima y que por consi -
guiente, al escribir o hablar sobre determinado tema, se le
estd dando, simplemente, la forma que el autor cree gquse de
be tener., No es primera vez que escribo sobre un tema de le
yes y es bastante lo que debo a la ensefianza de mis maes -
tros y lo que he lefdo, o lo que es lo mismo, mi cerebro no
es como dijera el fildsofo, un white paper (papel blanco), -
puesto que estd poblado de ccnocimientos, estd dotado de --
una cultura juridica y al escribir mi tesis forzosamente --
tengo que hacer uso de los mismos, sin que se crea, por un-—
momento siquiera, gue presumo de M"inventor", pues con segu-
ridad, lo que diga, ya fue escrito por otro. No importa, En
todo caso siempre me gquedari la satisfaccidn de que si ese-
otro no lo hublera dicho, yo hubiera sido acaso, el primero
en decirlo, por mi investigacidn, por mi estudio, talvez --
por mi "intuicidén", porque, sinceramente, mis conclusiones,
aunque no sean nuevas son "originales", de mi "cosecha'., -~
Por eso es que no pretendo que mis palabras contendrén un -
"descubrimiento", sino que més bien representaridn y harén -
patente, "un estado de conciencia juridica®, el mio, por ra
ras e 1ldgicas que parezcan las opiniones que sostenga., Me-
doy cuen ta que no tengo suficiente capacidad y experiencia-

para dar un aporte cientifico a la 1literatura juridica y -~
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por lo tanto, suplico que mi obra sea considerada como una =~
pequefia contribucibn, como un granito de arena, &ue llega a
formar parte de ese enorme edificio que constituye la varie=-
dad de trabajos existentes sobre asuntos de Derecho, Pienso-~
que el Gnico valor que tendrén mis lineas, si es que lo tie=
nen, seréd de carédcter dialbctico, de discusibn, pues estdy -
seguro de que si mis opiniones no se estiman acertadas, que-
es lo més probable, personas con mayores aptitudes se encar—
gardn de formular las correctas.-

Para el jurado calificador y examinador, mis ruegos de-
saber disculpar los errores que encuen tre a mi tesis, ruego-
que también hago extensivo a la persona amable que se tome-
el trabajo de leerla; a unog y otros pido tener presente mi-
buen propbdsito de cristalizar en realidad un deseo largamen=~
te anhelado: retribulr a la guorida casa de estudios que ahora
abandono en cuerpo, & ml Ilnolvidable Universidad, aunque sea
infimamente, algo de lo que ella tanto me ha dado, con esta-
obrita que engrosari su biblioteca y en donde espero encuen=

tre acogida entre los estudiosos de los temas juridicos.-
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CAPITULO PRIMERO

DE LOS ESPONSALES

Algunas veces, antes de celebrarse un matrimonio, suele-
existir entre los futuros contrayentes, un pacto acerca de la
unidén que tienen planeado realizar, en el cusl se commrometen
llevar a feliz término sus propbdsitos matrimoniales, es decir,
que convienen en casarse on fecha prbxima. Ese pacto o acuer-=
do es conocido con el nombre de esponsales o desposorio, En =~
tiempos de los romanos los egponsales tuvieron el carécter de
obligatorios, el que también les fué atribruido en el derecho
candnico, y por medio de ellos los novios quedatan obligados~-
a contraer matrimonio, con lo que =se les daba el efecto de u
na promesa de contrato generadora de obligacidn. Esa posicidn

e que ain =

(@

ha sido abandonada por nuestro derecho y a pesar
existen los esponsales, éstos no tienen ninguna eficacia juri
dica, ninguna obligatoriedad y los promiténtes o esposos que=-
dan después de haberlos celsbrado, como al principio: libres-
de casarse o no, segun les dicte su conciencia o su corazdn,
En nuestro Cbédigo Civil aparccen consignados en el Titu-
lo III del Libro Primero que trata "De las Personas". El pri-
mer articulo de ese Titulo es el 94, cuyo tenor literal es el
sigulentes
"Los esponsales o desposorio, o sea la promesa de ma--
trimonio mutuamente aceptada, 23 un hscho privado, que-
las leyes someten enteramente al honor y conciencia del

individuo, ¥y qQue no produce obligacidn alguna ante la -
ley civil.



No se podré alegar esta promesa ni para pedir gue se
lleve a efecto el matrimonio, ni para demandar indemni-
gacibn-de perjuiclos®.-

Nuestro Legislador por cuestibén de pura tradicidén histd-
rica incluyd dentro del Cddigo Civil el Titulo de los esponsa
les, puesto que no les concede ninguna trascendencia, ninguna
efectividad legal, ya que los confia "al honor y conciencia -
del individuo", declarando cnféticamente que constituyen "un-
hecho privado". Y rsalmente los ssponsables no producen "obli
gacidén alguna ante la ley civil", porque las cbligaciones ya-
tienen modos determina dos para nacer a la vida juridica, al-
derecho, tales los consignados de manera expresa y taxativa =
por el Art. 1308 C. que dice: "las obligaciones NACEN de los-
contbratos, cuasi contratos, delitos, o cuasi delitos, faltas-~
y de la ley" y la promssa de matrimonio solamente tendria va
lidez si el matrimonio fuese considerado un contrato, puesto=-
que el Art. 1425 C. establece que: "la promesa de celebrar un
CONTRATO no produce obligascidn alguna; salvo que concurran -——
las circunstancias siguientes: 12) Que la promesa conste por-
escrito; 22) Que el CONTRATO prometido no zesa de aguellos que
las leyes declaran ineficaces; 32%) Que la proméesa contengéa un
plazo o condicidén que fije la época de la celebracibén del CON
TRATO; 42) Que en ella se ecpecifique de tal mansera el CONTRA
TO prometido, que sblo falten para que sea perfecto la tradi-
cién de la cosa, o las sclemnidades que las leyes prescriban,
Concurriendo estas circunstancias habri luger a lo prevenido-

en el articulo precedentte (Art., 1424 C., que trata de la mane-
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ra de hacer efectiva una obligacidén de hacer)", Como se nota,
el Art. 1425 C. s@ reflere concretamente a los contrates y el
matrimonio, hay que decirlo, no es un contrato, ain cuando =~
tenga como fundamento, como principio, la voluntad o consenti
miento de los contrayentes. lModernamen te ha sido considerado-~
como una institucidn juridica y yo me adhiero a esa corriente,
manifestando como Baudry Lacentinerie y Houques Fourcade, que
el matrimonio "es el ESTADO de dos personas de diferente sexo,
cuya unidn ha sido consagrada por la ley". Considero que no -
es necesario que continte argumentando acerca de la naturale-
za. del matrimonio, pues estoy seguro de qus serén muy pocos, -
escasos, los que adn viensan en el matrimonioc como contrato.-
S1 se da por aceptada la anterior conclusidn, la promesa de -
matrimonio o esponsales quedari con el cardcter de un con tra-
to innominado (la promesa de celebrar un contrato es CONTRATO,
porgque de ella nace una obligacién: celsebrar u otorgar el eon
trato prometido) inoperante, y no proplamente de un contrato,
sino que mAs bien de una convencidn no contractual, pucsto -—
que‘si se le da aquella essncia se llegaria a afirmar gue hay
contratos que no generan obligaciones, lo que es un absurdo,-

puesto gque del contrato, ds cualgquier ccocntrate, siempre nacen

[©,3

obligaciones, sin importar el contenido de &stas. En otras pa

labras: los ssponsales al no crear cbligacidn alguna ante la-
ley civil, se convierten en simple adorno de una ceremonia es

trictamen te familiar y privada, por mis que en ellos aparszcn

consignada una promesa de matrimonio mutuamente aceptada, Co-
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mo que a nuestro Legislador le chocaba la idea de tener que -

sacrificar los sentimientos, las inclinaciones, el afecto, de

los novios promitentes, quienes de ser obligatorios los espon

sales podrian llegar a convertirse, al desaparecer 1los vincg-

los de carifio que los hicieron prometer el matrimonlo, en se-

res desgraciados que se casarian por pura obligacidén lo que -

no debe ser asi, pues vara gque el matrimonio prospere hay que
llegar a &1, no ser llevado a la fuerza.-

Si los esvponsales no producen ninguna obligacibn ante la
ley civil, tal como lo dice el articulo 94 C., no comprendo -
porque el Legislador los incluyd dentro del Cddigo Civil,pues
la verdad es que no tienen ninguna utilidad préctica y lejos-
de eso, en caso de no cumplirse, dan margen a discordias fami
liares que pueden tencr graves repercusioncs sociales, segin-~
el concepto del honor o de la dignidad dque tenga la familia =~
"ofendida" o Magraviada' con la burla sufrida por el miembro-
suyo que no lle gé a ser mAs que un consorte potencial, a con
secuencla de la falta de "valor", de "honor" o de "conciencial,
del otro promitente y ello en virtud de la publicidad que a-
compafia a tal ceremonia, por la que son numerosas las perso -
nas que se enteran del "compromiso" y por consiguiente, de =~
los M"perjuicios" que experimenta ¢l novio despechado,.-

En el Titulo IITI del Libro Cuarto del Cbédigo Civil, espe
cificamente en el Art. 1341, se dispone que las OBLIGACIONES-
gson civiles o meramente naturales, no existiendo fuera de e .«

llas otra especie de obligaciones, pues la ley hace una enume
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racidén taxativa. Y bien, si de conformided con el Art., 94 C.-

los esponsales no generan obligacidn alguna ante la ley civil,

(ni civil provpiamen te dicha, ni meramente natural), se deduce,

S
L U

i

. ) 45 ; 4
sin mayor esfusrzo, que el segundo incisc del mismo culo=-

<}

sale sobrande, puesto que si no existe ninguna obligacidn, es
légico que no se puede nedir que se lleve a efecto el ma trimo
nio, que en todo caso seria la obligacibén derivada del despo-
sorio y que, por lo tanto, no habiéndose incumplido nada, no=

2 * - S F - = s A e
puede haber jamfs indemnizacibdbn de perjuicios (Arts. 1424 y -
1427 C.)

S1 los esponsales son un hecho privado gue la ley somete
enteramente al honor y conciencia del individuo, opino gue na
da se perderia en eliminar de la legislacidn civil esa anti -
cuada y nada importante institucidn, resabio de costumbres -—-
pre-histdéricas,-

Respetandc la santidad de la ley, su vigencia, no obstan
te sus incongruencias e inconvenlentes, continuaré refiriéndo
me & los otros articulos que contemolan los esponsales,-

Bl Art, 95 C. expresa:

"Tampoco podra pedirse 1a multa que por parte de uno

de los esposos se hublsre tlpulado a favor del otro-
para el caso de no cumplLr 1o prome tido",

"Pero =i se hubiere pagado la multa, no podré pedirse

su devolucibdn®, -

El primer incisc de este articulo, de acuerdo con lo que

expuse al referirme al segundo inciso del anterior (94), creo

que también estd demés, puesto que no habiendo llegado a nacer

rd
ninguna obligacidn, es claro que la que pudo ser una "clausu-
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la penal", tampoco adquirib vida, puesto que conforme lo esta
tuye el Apt. 1406 C.: "La clausula penal es aquella en que u-
na persona para asegurar el cumplimiento de una OBLIGACION, -
se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en ca
So de no ejecutar la OBLIGACION principal o de retardar su é=-
jecueidn.", y el Art., 1407 C. recalca que: "la nulidad de la-
OBLIGACION principal acarrea la de la clédusula penal", debien
do entenderse, plenso, que en el término nulidad debe compren
derse a la inexistencia de la oblicacidn, como eg el caso de
los esponsales y que por consiguiente la multa estipulada por
el que incumple los mismos, no podria nunca exigirse, pues pa
ra pretender una cosa se necesita tener dersecho a ella en vir
tud de una obligacidn a nuestro favor y a cargo de otra perso
na, lo que no ocurre én el caso que comento.- Si el Legisla -~
dor habla dicho gue los esponsales no producian obligacidn al
guna ante la ley civil, los demhs agregados resultan innecesa
rios .=

Llama poderosamente la atencidn el inciso segundo del =-
Arto, 95 C. que establece: que si la multa estipulada se hubie
se pagado, no podri pedirse su devolucidn, ILa cuestidn no es-
sencilla . BEn efecto: los osponsales con base en el tenor del
Art. 94 C, no producen, no dan lugar a Qque nazca ninguna obll
gacibén ante la ley civil, las que, como atrds queda dicho, 80
lamen te pueden ser civiles o meramente naturales., Sblo las o=
bligaciones naturales, que no cinfieren derecho para exiglir -
su cumplimie nto, pero que, cumplidas, autorizan para retener

lo que se ha dado o pagado en razbdn de ellas, tienen alguna -~
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semejanza con la facultad que la ley concede al novio defrau-
dado para quedarse con el importe de la multa que se le huble
re pagado como consecuencia de la no celebracibén del matrimo
nio, puesto que dicha multa, tampoco puede ser exigida judl -
cialmente, Pero esa ssmejanza no es mAs que artificial, pues-
en las obligaciones naturales, existe una obligacién aunque =~
imperfecta yv de alli la justicla y la lbégica encerrada en el-
Art. 1341 C., tercer incisc, la que no se encuentra por nin=-
gin lado que se le busque, en el Art. 95 C. Si no hay obliga-
cidn, si jamés llegd a nacer ese vinculo juridico, no entien=
do, francamente, por gque no puede repctirse el pago de la mul
ta estipulada por el promitente qQ ue no cumnlid su palabra de
honor y que por una u otra razdn la pagd, cmando a todas lu-

C88 8¢ V& ol

Ke]
@

e¢s un verdadero pago de 1o no debido y esto es-

ocbvio, porgue para deber una cosa se precisa de la existencia

A~ R s e
ag urna ov.Llg
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sponsales no llegaron & crear y -=-

b
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cLOn que 1O
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tanto méds me sorprende la disposicibén legal por lo que dispo=-
ne el Art., 2048 C. gque reza: M"se podri repetir ain lo que se-
ha pagado por srror de derecho, cuando el pago no tania por -
fundamento ni adn una obliga cidn purame n te natural", 31 la-
ley expusc g ue del desposcorio no nacia ninguna obligacidn y-
que era un hecho privado, some tido ENTERAIEN TE al honor y con
ciencia del individuo, gA qué titulo viene después a sancio =
narle a este individuo esa faltas de honor y de conciencla que

se le achaca en el incumplimiento de 1la promesa de ma trimonio?

yPor qué tuvo el Legislador que invadir la esfera estrictamen
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te privada y crear una sancidén a todas luces 1légica y anti-ju
ridica? Solemente por el titulo do neona, de sancién, dado a &
sa multagspusde entenderse la imposibilidad de no repetir --
su pago, al haberse cancelado por la falta de cumplimiento de
un hecho privado que puede no implicar inmoralidad que a 1lo
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que salirse del Titulo ds las obligacicnes y dio vida a una -
sancibn que no se legitima, no digamos justifica, Yo estimo -~

5 £

niradicelitn enorms cn 1o dispussto por €1 se

gque existe una cc
gundo incis del Art. 95, con lo estatuido en el Art, 94 y -
considero que mabria sido de buen y sano criterio juridico, =~
conceder la accion de repeticidn del pego de lo no debido, co
mo es lo acsrtado, lo correcto y para ser concorde con lo di-
cho antes. Estas inconeruencias deg nuestrc Legislador me con-
vencen cada vez mAs, de gue el Titulo de los Esponsalcs debe-
desaparecer totalmentse del Cbdigo Civil. No creo que valga la
pona continuar especulando acerca de la Injusticia ¢ improce—~
denclia de lo dispuesto por ¢l Laglslador & 1 no psrmitir repe

tir ol pago de la multa vagada por sl Mcsposo" incumplidor, -

jos}

pués én rcalidad esta multa no tienc, conforme el articulo ==~
que cité, por fundamonto ni alin una obligacidén puramen te natu
ral, de donde, &1l convertise en una pena, se sxcede el Legls-~
lador al castigar un hecho que 61 mismo habla manifestado ig-
norar, pasar desapsrcibido. Bl Art. 96 C., Gltimo del Ti{tulo-

que comento dice:
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"Lo dicho no se opone a gque se demande 1la restitucidn
de las cosas donadas y entregadas bajo la condicidn de -
un matrimonio que no se& ha sfectuado®,

Esta disnosicidn no es mis que un rasveto a 1o sstatuldo

en ol Titulo XXII del Libro Cuarto del Cbddigo Civil gue se re

fiere a las C pitulacionss ma trimoniales y & las Donaciongs-
2l

5

por causa de matrimcnic donde aparece claramente que en -

)
3

stas Oltimas (las donaciones) se entiende la CONDICION deo CE
LEBRARSE o habsrse celsbrado el matrimonio, es decir gue no~
son donaciones puras y simpnlss, sino que condicionales, con -
lo cual, comec ss ldgico, se estd manifestando que caso dg no-
cumnlirse con ¢l ciftado evente, no tienen ninguna validez, =-=-

Basta ¢l ariticulo 1593, incisoc 22 (. para comprender que en -

gl caso de no realizarse o llevarss a cabo ¢l matrimonio con-
venido en los ssponsalcs, cuande hublere msdiado 2lguna dona-

(6]
o

ciln, ésta no tiene ninguna eficacia jurfdica, concluyéndosc-
entonces, que lo dicho por ¢l Apt. 96 C,no &s una consscuen -
cia o efecte del dssposoric, sinc qudc una condicidn del con_-
trato de donacidn gua c2si sismore lo acompafa , risultando, -
por comsiguiente, innccoesario su texto,-

En verdad, cuomo he cxpresgado, todo el T4tulo do los BEs -

ponsales cstd sobrando, cstéd de

O

més en ¢l Cbddigo Civil y consi
dero que 2l suprimirle, se oondria nuestra legislaclidn a tono
con la rcalidad, la que¢ on nada resulta afectada con la exis-
tencia o insxistencia de esa institucidn.-

Mi comentaric, sin cmbargo, tienec como explicacidn sl he



e

cho de que aun cuando esas disposiciones ya no son positivas,

estén vigentes,-
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CAPITULO SEGUNDO
DE LA TRADICION

El Cbédigo Civil salvadorefio no hace una enumseracidén de -
los modos de¢ adqguirir el dominio. Se pusede no cobstante dedu -
cir de su texto, que talcs modos son los siguientes: la ocupa
cién, la accesibén, la prescripcidn, la tradicidén y la ley. De
dicaré mis pélginas a escribir algo sobre la tradicidn, que a-
parece trateda en el Titulo VI del Libro Segundo del Cddigo -

Civil que se refiere a "Los Bienes, su Dominio, Posesibn, Uso

La tradicidn es un modo de adquirir el dominio de los ==
llamados derivativos, puesto que "implica la enajenacidn de--
una cosa ya aproniada, es decir que e] adquirente tiens un -~
causahabien te, alguien quc le ha preccdido en el dominio gque-
pesa & perteneccrle. Tlonse coms mtecedonte inmedinto, un tfa
tulo traslaticio de dominio como el de venta, permuta, dona-
cidn, etc., 0 sea gue viene a ser en realidad, el "pago' de u
na obligacidn gensrads por el contrato en que se consigna ==
cualguiera de los titulos traslaticios de dominio y en nues -
tra legislacidn no se conciben "la una sin el otro y el otro-
sin la una'", tal como lo estipulan los articulecs 656 y 747,in
¢ciso 30 C. Su objeto es, como 1o establece sl Art, 651 C. Que
la define: transferir ¢l dominio de cualquier cosa gque se ha-
vendido, donado, permutado, etc. Segin que se trate de bienes

muebles o inmuebles, asi son las formalidades exigidas por ==
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nuestra ley para efectuar la tradicibn (Arts. 665 y 666 y 667
v siguientes C.) y sin que se cumpla con ellas no puede ha --
blarse de una transferencia de la propledad.-

En Francia se ha establecido que "el contrato es, no so
lamente fuente de obligaciones como en el derscho romano, si-

no también traslativo de la propiedad. Vender &s enajenar: am

bas nocioneés eran muy distintas en la antigliedad; hoy se con-
funden. La transmisidn de la propiedad se ha convertido en un

efecto tan directo e Inmsdiato del contrato como la misma crea

cibn de obligaciones. Bl comprador, el permutante, el donata-

rio, devienen provietariocs de¢ la cosa al mismo tiempo que a -

creedores del enajenante; la obligacidén de transmitir la pro-

piedad convenida en tre las partes, es ejecutada al mismo tiem

po dque se forma, Este resultado se expresa diciendo gque la --

propiedad se transmite pnor el gimple consentimiento". Para -
los franceses pucs, la tradicién ha perdide toda la importan=
cia que ha tenido en el curso de la historia y que para noso-
tros continGa teniéndola. Ellos sélo sxigen el contrato para-
que la transmisidn del dominio surta cfectos. Sin embargo de
lo citado, plrrafos de la obra de Planiol y Ripert scbre Dere
cho Civil, examinandc el mismo Cédigo Civil francés, resulta-
que por ejemplo, la compraventa (venta) es "una convencidn --

por la gue uno se obliga a entregar una cosa y otro a pagarlah®

v los mismos comen taristas afirmen que csa definicidn "evoca-
la corpraventa romana en la cual el vendedor no contraia mis-

obligacibn que la deo asegurar al comprador el disfrute pacifi
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co de la cosa vendida, sin estar obligado a transmitir la pro
piedad", pero que actualmente esa definicidn del Cbdigo Civil
"no corresponde ya a su verdadero cardcter: la transmisidn de
la propiedad de la cosa vendida, inmedilata o futura®, por lo-
que ellos la definen asi: "La compraventa es un contrato por-
el cual una persona, que s& denomina vendedor, SE OZLIGA A ==
TRANSMITIR a cotra la propiedad de una cosa, mientras que essa~-
otra, que es sl comprador SE OBELIGA A PAGARLE SU VALOR EN DI -
NERO", recalcando que esa definicidn es "conforme al sspiritu
del Cbédigo Civil", Desde luego que la autoridad de los sefio -
res Pleniol y Ripert en esta materia, &s enorme y & ml no me-
queda més gque inclinamme reverentemen te ante ellcs reconocien
doselas, Creo a pesar de lo modemo de la teoria francesa,que
la tradicidén sigue siendo necesaria para transmitir el domi_ -
nio, puss como los mismos tratadistes lo sefialan, con &lgin =
descuido, de la compraventa (un ejemplo)nace una OELIGACION:-
tranemitir la propilsdad v a mi no me¢ convencc,sSingerements, -
que esa transmisidn se efecthe por el mismo contratc, pues se
romperia la naturaleza de este modo de generar obligaciones, -
ain cuando ellos le hen dadc el cardcter de traslativo des la-
propicdad,-

Nusstro Cbldlgo Civil en su Apt. 1309 expresa: "contrato-
es una convencidn en virtud de la cual una o més perscnas se-
OBLIGAN para con otra w e@tras, o reclprccamente, a DAR (trans
ferir el dominio o constituip un derecho reaél); hacer ¢ no ha

cer alguna ccsa", significandc que de esa opcracidn sélo na =
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cen al derecho: OBLIGACIONES y entre ellas, 1lo puse entre pa-
réntesis ya: transmitir la propisdad, si el contrato da forma
a un titulo traslaticio de dominio. Para que en nusstro pais-
se pudiera adoptar el sistema francés seria indispensable ra-
formar la defin.cidn dsl contrato, eso ss obvio.-

La definicidn del A

WwE.-1BO7 0. acercs’ d& la compYmventsa,
es én esencla, lgual a 1la formulada por Planiol y Rilpert, por
que para el vendador nsce la obligacidn de DAR (transferir el

dominio) una cosa ¥ para el comprador, la de pagarla en dine-

ro, esg decir que siempre queda la compraventa como un nscho-
gque da nacimlento & obligacliones y la circunstancia ds qus ég
tas se puedan cumplir inmediatemente, no le quita ese cardcter,
pudiendo resolverse de acuerdo con el Art. 1360 C. si cual -

quiera de los contratantes incumple su obligacibn, lo que no

3¢ concibe en ¢l gistenm

)

de Francia, pues la obligacidn se =
supone cumclida en ¢l instante mismc de la celebracidén del ==
contrato. Parece gque Planiol y Ripert se contradicen al mani-
festar que el ccmprador, etc.,, deviene propietario de la cosa

al mlsmo %tiempo que ACREEDOR del enajenante. ;De qué continta

3]

(_V 5]
s

yiendo acreedor el comprador con respecto al enajenante? Yo -
crec gue de nada, a menog que la transmisidn de la propiedad
no se le haya efcctuado aun, como én &l casc de una venta en-

que se ha fijado un plazo para efsctuar "la entrega'. No en--

& los franceses: admiten guse 1l ==

o

tiendo bien esta posicibdn
venta estld psrfsocta, perc que sin embargo la transmisidén del-

dominio pusde tener un plazo. Véncido este plazo, ;Como se ve



rifica el traspaso del dominio? Por una entrega dicen sllosg, -

pero no con el cardcter de tradicidn, sino que simplemente ==

de "entrega®.-

Yo sigo creyendo que el sistema salvadeorefio no 6s malo -
¥y que los contratos deben continuar como FUENTE DE OBLIGACIQO=-

en imposibilidad de cumplirla, resolver el contratc. Los fran

C¢

@

3¢s titubean con su sistema guando hablan de la rescilia ==

cién como modo de extinguir las obligaciones (Art. 1438 de --

O
O.:

nuestro Cédige Civil), cual cs aguel que dice que "toda obli-
gacién puede extingulirse por una convencidn en que las par --

tes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo-

suyo, consientan en darla por cumplida", Ellos dicen: la com-
praventa estld pesrfecta y por consiguiente, el comprador adquil

(£ : : o - N

rid el dominio. S1 se presentara el cade de la resciliacidn,
habria que efectuar una operacidn inversa: es decir, volver =
a vender, para dJue el primer vendedor vuelva a adquirir el-
dominio, no siendo eso, en verdad, una resciliacidn, sinoc que
un nuevo contrato de venta. EBEntre nosotros no existe ese pro

— -
blema, pues si gblo hay compraventa sin tradicibn, las partes
pueden usar de la resciliacidén. En Francia entonces, esos con

tratos traslativos de domininio son impotentes ante la volun

tad de las partes o mejor dicho, la voluntad de las partes es

ct

inoperante con respectc a esos contratos. Aqui solamente suce

D

de eso cwande ha existido tradicidbn, porque entoncss ya no --
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ey oblkigecion resciliable.-

En cuestién de vente de cosas muebles podrian presentar=-
se muchos problemas con el sistema francés, Bn efacto, si yo=-
vendo y no he efectuado rcalmesnte la entrega y despuéds vendo-

a8 un tercero al gque le entrsgo, por el hecho de estar éste po

(LJ\

seysndoc, debe respetirsele su dominio (estoc lo Aaes

(4
o
¥
A2
-
-]
O
n
I
1

franceses). Y entonces ;Para gqué ha servido la venta que de -

bibd producir la transforencia de dominio? Es evidente que pa-—

ra nada, pues ¢l nrimer compra dor qué s¢ suponia dusfic no ha
llegado a serlo efectivaments.

Pucds agrogorse ademés, en contra de la concepcidn fran-
cesa del contm to traslativo de dominia, que no requiere tra-
dicién, gue ae confunden con elle los sefectos del conbréato co
mo tal, con los efectos de la obligacidn. Los efectos de todo
contrato scn las obl igaciones, o sea ese "vinculo juridico en
virsud del pusl una persons w88 epcuentre en le necasided de-+«

3

procurar a otréd peracna, a8l beneficlo de un hecho o una &bs -
tencibdn detesrminados, de valor ccondmico o simplemente morall,
2 e

Este efvcto del contratoc aparsce cons ignado en el ATG. 1508 -

G« que expresa: "Las obligiciones NACEN de los contratod, we.®
Ba decir que sl contrato sdle gmera una obligacidén, alli ter
mina su funcidn, alli concluye su finalidad. En otras pala

breas: B8 sy le dice sl contra to: ssrvists micamente parsa dar

(_'J
=
i
L&)
[oN
y
=
3
=

<
Y
a
(o]
(®]
1

vide & una obl igacidn. Existente la ob

AL
s éidctos del conir&tn. Bl

i_l
O

@lla otros efectos, distintos de

objec to de la obligacidn conesiste en una prestacidn, positiva
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0 negativa, que el deudor debe ejecutar en beneficio del acre
edor o reciprocamente. El contenido de la prestacidn puede -~
consistir en dap,hacer o no hacer alguna cosa. En el contra -
to traslat.vo de dminic de los franceses no se distinguen =e
bien esas dos situaciones y es mis, el contrato tiene como --
contenido la prestacidn que nace de la obligacidn: transferir
el dominic. El Ant, 1416 C., dice que: todo contrato legalmen=
te celebrado es obligatorio para los contratantes y sblo ee -

san sus efectos entre la & partes, por el consentimiento matuo
st

n

@

88 o por causas legales, La resciliacidn, como antes ex
puse, no puede tener lugar dentro de la teoria francesa y en-
tonces se viene aba jo el precepto de que las partes pueden, -
con apoyo en la autonomia de su voluntad, deshacer sus contra
tos. Creo que tambien habrian problemas con 1o gue dispone el
nrt, 1423 C, de gque: en lus c.nbtra tos bil&tcra ninguno de
los contratantes estéd en mora dejiando de cumplir lo pactado,~-
mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a

cumplirlo en la fome y tiemno debidos, pues si el efecto del

u

L

contra to se confunde con &l efecto de la obligacidn, especial

men te con respecto al vendedor, jamés podria hablarse de mora,
porque su obligacidn s¢ cumple en el Instante mismo en que --

otorga el contrato, no cbstante que el comprador pueds no ha-
berle pagado el precio. Si de nuestro derecho se desterrara-
s la tradicidn como modo de adquirir el dominio, haciéndola-

desaparecer como institucidn juridica, tendria que modificar-~

BIBLIO :_f' ffi CENTHRA
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so ademids de lo relativo al concepto de contrato, 1o concer
niente a los efectos de éste, a los efectos de las obligacio
nes, etc. No es que peque de perezoso mental, pero considero
gue la tradicidn cumple con una labor importantisima: permi-
te al vendedor, donan te, permutante (tradens), hacer el trasg
paso del dominio, acto seguido de la celebracidn del contra-
to (en el mismo instrumento o en otro) en que aparezca escri
ta la intencidn de las partes encerrada en cualguier titulo-
traslaticio de dominio, porque de todas maneras en los ins--
trumentos siempre habrd que hacer constar la "entrega" y es-
timo acertado darle a la misma la capacidad o virtud de trag
pasar la propiedad de una cosa, que es atributo de la tradi-

cién, quedando el contrato como fuente de la obligacidn a car

(4518

go del tradents y cviténdose la confusidn que se origina en-
el derecho civil francés.-

Que la tradicidn necesite una revisibn con el objeto de
dejarla exclusivamente como efectiva para traspasar el domi-
nio en cierta clase de operaciones, &s otra cosa, pero pien-
S0 g ue no es eanticuado tenerla como institucidn juridica y-
que no es El Salvador el tnico pals en el mundo que aln la -
conserva,., Opino que la transmisidn del dominio y de los otros
derechos reales, con excenciin de_}ggbggggg;arwdebe efectuar
se por medio de la tradicibn. Si yo constituyo por medio de-

un contreto unea hipoteca a favor de X, pare garantizarle un-

-
o
crédito a su favor y a ca rgo mio, 4Coémo pasa a hacerse duefio

del derecho? jPor el simple contrato? Estimo que no, pu

8 e

(4]



del contrato sdlo nacen obligaciones. Es necesario entonces-
que se le haga la tradicidn, que se cumpla con la obligacidn.
Para la adquisicibn de los bienes dejados por una persona a -
su muerte, deberia establecerse que se adquieren por el here-
dero desde el momento de la funcidbn del causante, en virtud -
de la ley, solamente, sin mencionar a la tradicibn, es decir-
que seria un traspaso del dominio, de pleno derecho, de pura-
ley, sin mAs requisito que la comprobacibn de la calidad de -
heredsro, y muerte del transmitente, ya sea la sucesiéﬁ testa
da o intestada, Una persona jamAs muere sin dejar herederos,-
Mis lineas con respecto a ciertas disvosiciones de la ==

tradicidén esthn basadas en lo que dije en mi Introduccidn: en

O

la vigencia y positividad de las mismas. De momento me concre
to a hablar de cosas presentes. Desgraciadamente el tiempo de
que dispongo no e€s tan amplio como para examinar con més dete
nimiento lo relativo a las innovaciones que nueden Introducir

se en nuestro Cédigo Civil.-

)
e

El articulo 663 del Cbddigo Civil expresa:

"si el tradents no es el verdadero duefio de la cosa
que se entrega por el o a su nombre, no se adquieren -
por medio de la tradicidn otros derechos gue los trans
misibles del mismo tradente sobre la cosa entregadal.-

Pero si el tradente adquiere despues el dominio, -
se entenderid haborse &ste transferido desde el momén to
de la tradicidn".-

El articulo transcrito contrarfa, en mi opinidn, lo dis-

puesto en el articulo 651 del mismo Cédigo, que dice:

"Ia tradicidn es un modo de adquirir el dominio de
las cosas y consiste en la entrega que el duseifio hace-
de ellas a otrc, habiendoc por una parte la facultad e
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intencibn de transferir el dominio y por otra la capa=-
cidad e Intencidn de adquirirlo".-

"o que se dice del dominio se extiende a todos los
otros derechos realssh, -

Y digo que lo contraria porque este Gltimo articulo exl-
ge para el traspaso de una cosa, para hacerla pasar al domi-
nio de otra persona, que tanto el duefio o tradens, como el ad
quirir, respectivamente, ese¢ dominio, Por eso ss que no conci
bo claramen te como, por ejemplo, en una compra-venta seguida-
de la tradicidn, con respecto a un inmueble, en g ue el vende
dor y el comprador han convenido en la cosa (el inmuceble) y en
8l prccio (del inmucblo’), colobrandoc la escritura plblica en-
que el primero se obliga a dar una cosa (el inmueble) y el se

gundo a pagarla (el precio del Inmueble), verificéndose segul

b1

damen te la entrega o tradicidn, rssulte después que el vende-

p

dor (tradente) no era el verdadero duefo del inmueble objeto-
de la wventa y tradicidn (en realidad ss redundante la frases-
Verdaderc dugfio", puss no hay alternativa posibles se es due
flo o no se ss), vero qus a cambic la ley le entregue al com -
prador (adquirénte), "los derechos transmisibles gue el misnmo
tradente tenlia sobre la cosa entrogada y sobre los cualss no
ha existido. ningin pacto, ningin acuerdo previo, ningin con-
cierto de voluntades. Hay un aforismo de que "el gue pusde 1o
més puede lo menos" y acaso en €1 se haya inspirado nuestro -
Legislador a2l duic tar o crear el articulo 663 C., puesto que-

si el tradente gueria traspasar el dominic (que no tenia), es

o
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légico suponer también que queria desprenderse de los demis de

co

@]

€]
®

as

W]

rechos que teniza sobrs 1 a. Tén

021

presgente que ¢l domi -
nio ¢ propiedacd, es el wmAximo de los derachos reales, el mayor
v que de acepbarse la tesis del Art. 663 C. se podrian presen-
tar casos como el siguiente: A tilene sobre un inmueble un dere
cho real de hipoteca, porgue el duefic de dicho inmueble, B, 1ls
ha gerantlzado un créditc a su cargo, gravandc su provniedad -—-
con ese derschc real, A no e¢s el duefio de la cosa: tiene sobre

ella, replto, s>lamcnte un derccho real (la hipoteca); sin em-

bargo A vende a C el inmueble de B, haciéndose pasar como due-

(Y]

fio del mismo y le hace tradicibn. ;Podréd sostenerse que C ha -

adquiridc sobrs el inmueble de B, nc el dominio, porque sl tra

=

dente, A, carecia de &1, psro s

el derecho de hipocteca a fa -

vor de &, porgue estce derecho es transmisible? Creo que no. La
hipoteca es un derscho de i, esto es obvio, vero su carécter ~

no es de aquellos gu

@]

tiénsn vida propila, indepsndiente, ya --
que sin gque exista un crdditoc al que acceda, no puede havlarse
de hipoteca y si 4 no ha cedidoc a C su crédite, de nada le sir

ve a éste alogar que es duefio del derecho de hipuoteca, lo que-

5

(i

tampoco podria slesar en su descargo B, diciendc a su screedor
1

O~

O»

que ya contra sblo tienc accidn versonal ¥ no real, nussto
que se desprendid, transfiridé su derecho real a C, al hacerle
tradicidn del inmusble gravado. Sobre el caso propucsto alguien
podria decir: ¢l Lrt. 663 C. sblo se reficre a log dercchos -

transmisiblcs, noro vy jsacaso la hipoteca ss un dersche intrans
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1

c¢réecho de u

[

misible? Bsta rodalidad {nicamcnte la tienen sl

so y el de habltacidn, ds acusrdo con las disnosiciones del =
Aft. 821 C. v de vresentarse estos cacos no nos trovnczariamos
con ningin obstlculo, puccto que ¢l Art. 10 C, cxoprosa gue =--
los actos prohibidos por la ley son palos y de ningin valor,-
Bntonces, 34 que derechos se raficrce cl art. €65 C. cuando ha
bla de log otrcs derechos transmisibles del mismo tradento so
bre la cosa entregada? Tendrad gus ser, creo yo, "a los otros

derechos rcales", como dice ¢l Art., 651 C. en su segundo inci

co, pues "lo guc ss dice del dominio se extiende a cllos®, es

decir, se¢ lss anlican las disnosicioncs de la tradiciln. E1 -

Art. 567 C. enumera los derechcos rcales: ¢l dominio, la heren
cia, el usufructo, sl uso, la habitacidn, la gervidumbre acti

5

v 9. P
va, la prenda y la hipoteca,” El der<cho de dominic gueda dg -

a

plano descartads en la redaccibn del nrt, 663 C. pu

iy

sto que-

o

si ¢l tradente no c¢s dusio, no es propictario, no lo puede --

@

transferir ja mis, por mis gue se haga pasar como dusfic do la

[@n

cosa sobrs la cual 2stéd otorgando un titulo tralaticio de do
minio al que adorna con una "tradicidn", yva que si sélo sse -
derccho dice trasmitir, en roalidad nada trasmite, Unicamente
¢l duefio tiene la virbud de hacer que la cosa pasc & otro do
minic, a formar parte dc otro patrimonio y e¢llo porgue ol -
Art, 568 C. lo sstabloce clara y di&fanamente. Mo podemos dis

poner de 1o que no nos pertenece, nor lo menos jurldicamente,

No me reficro al ladrdn en mi comentario,-
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El dorcche rsal do nerencia, gPucds comp2ginarse con Gle
Art. €63 C.? Supingzasc ¢l ceso de unz sucesibn en la que exig
ten dos horasdercs. & gstos, de conformidad con el srt., 669 C,
s¢ les hizo la tradicidén do la hercencia nor ministerio de ley,

en el mom<nto en que la acentaron, o sea gque son dusfios, pPro-

A

b]
B
’

vic

&)

tarios, deé ege dorecho real., Uno doc ellos vende, no su de=
recho dc hezrencaia, pucs cllc ez nozsible de conformudad con el
Art. 1699 C., sino cue un inmusble que forma narte del haber-
sucescral vy nor si fuszra »noco, aln antes de habsr acopbado la
hérencia (normitaseme roftrocedor un noco en ¢l casc que plan-
teo). Pusden suceder dos cosas: bien que cn la partiocidn 16 -~
corrcsponds ss¢ inmucbls 7 kien que no lg corrcsponda, En gl-

65 C. ¥ no ha -

[83]

eprimsr czso opira ¢l scgunds incisc del Lrt.

bria problema (mds adelante deré mi opinidn sobre cste segun-~
de 1nciso, de manera que lu dicho akora eés sin perjulcic de -
lo gque onbonces dig2), y en el segundo caso el compracdor o ad
quirente, quedarisz burlado, nuss el vendsdor o tradente, no -
llegd a adquirir el dominio del inmueble (Lrt. 1225 C.). No -
oueds decirse cue ¢l comsr-dor 2dgquirid un derzcho de heren
cila, que ¢s un cegionaric, nuss é1 comprd una cosa ecsvecifica,
sin qug 6l vendedor le aclarara que se trataba de un dorecho
de herencia, on 2bstracto o en concrcto, no pudisndo aplicar-
se el art, 1699 C., que s¢ roficre al caso 4o casidn o traspa
so del derzcho hereditario, o sea qus el csdente contrata ocn-
to el vendsdor y tradente-

ese caréctor. Bn ¢l cismplo propues

no vends como herzderc ni hace la tradicidn en csc conceptbo,-
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sino que como dusfio de algo que no le pertenecia, Por consiguien

}s

te, el .irt. 663 C. en su primer inciso, no tiene relacidén creép,~

con ¢l derscho real de herencia y éste no puede transferirse si-

o

el que traspas2 una cosa no se refiere a 81l expresamente. Cuando
opera el segundo inciso del art, 663 C. ya no estamos en la si -~

tuacidén contemplada en el primer inciso del mismo articulo o sesg

)
Tin

dec e

¢3]
143}

concluyendo, que el derecho de herencia no se pued LT gue
traspasa asi nomds, sin referirse a él de manera especial. El de
recho de usufructo, caso de tenerlo una persona sobre determina-
do inmueble, al vender esa persona dicho inmueble y verificar la
tradicidn del mismo (en el instrumento), sin sser duefia de él, -

5Puede decirse que se ftrespasa al adquirente? Bl Art. 771 C. se-—

fiala como se cons tituye el usufructo. El caso del namero 12 de -

este articulo o sea el del usufructo del padre o madre de fami -
lia sobre ciertos bienes del hijo, no nusde tencr relacibdn con =
el art., 663 C. En el titulo de "La Patria Potestad" la ley no di
ce claramente sl quien: goza del usufructo puede o0 no traspasar-
1

lo, pero siendo un derecho dque tiene como base arentesco, =-

M

o)

yo creo que debe entenderse que su disfrute e¢s personal y que a-
la muerte del padre sélo puede gozar del usufructo la madre, =-
si aln vive, pues de lo contrario con la cmancipacidn del menor-

termina o se extingue el usufructo (art. 256 C. ). Si el padre -

™

entonces, haciéndose pasar como duefio de una cosa de su hijo, -=
sobre la cual: tiene solamente el usufructo, la vende y realiza-
su tradicidbn, el comprador o adquirente no adquiere sobre ella -

ningin derecho, €s decir que no se convierte, para el caso, en

usufructuario., EL1 usufructo que se constituye por testamento pue
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ae dederse, aSa le éplicaré el pfime; incisé del Art. 663 C,? Yo
creo que no. Bl Art. 667 C. exige que la tradicidédn de los derechos
reales se efectle por medio de un instrumento piblico en que el-
tradente exprese verificar ( la tradicidn del usufructo, expresa
mente eso) y ¢l adgquirente recibirla (la tradicidn del usufructo,
expresamente eso), No me explico porque ol Legislador en el ar -
ticulo acabado de¢ citar exige que los contratantes manifiesten -
claramente su intencibn ( que también consta cen €l titulo ) ¥ -
despuss en el art, 663 C. estd queriendo suponer esa intencidbn -
no expresada. La verdad eés que el comnsentimiento se da sobre de-
terminada cosa y si las partes no consicnten més que cn ella,no-
debe extenderse su alcancse a lo imorevisto, a lo no pactado,.,- El
nimero 32 del Lrt. 771 C., no tiene relacidn con el Art. 663 C.,
puesto que la donacidn, venta, permuta, etc., del usufructo, tie
ne gue ser axpresa, no supuesta o simulada: se otorga o no el ti
fulo traslaticio de dominioc del usufructo. Si yo vendo la cosa =
que no es mia y verifico su tradicidén (;!), pPorqué suponsr que
estby vendiendo y haciendo la tradicidn del usufructo que tengo
sobre ella? ;Porqué suponsr que ¢l compador de la cosa Qjena y-=

adquirente (i!) esti comprando y adquiriendo el usufructo, cuan-

do 1 solamente se vuso de acuerdo en la cosa y en 6l precio de-
la misma? ;Porqué guerer darle a la tradicidén un efecto de tabla
salvadora para sl adquircnte engafiado? En mi opinidn la tradicidn

o es modo de adquirir el dominic o no s nada, por més que se men
cione. Si el que oforga un titulo traslaticio de dominio, ba -

se de la tradicidén (art. 656 C.), es alguien que no tiene nin=-
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gin derscho sobre la cosa o si lo tiene no menifiesta clara~

mente su Intencidén de otorgar el tlitulo con respecto a ese -

derecho, la tradicidén subsiguiente no debe tener ningin va -

lor., Si yo quise vender lo menos y hacer tradicibn de 1lo me —

nos, ;Por qué no lo hice expresamente? S1 el comprador que -

ria lo menos, jPor qué no lo comprd expresamente y exi su

i
e

8!
tradicibén, también cxpresamcente? El ntmero 42 del Art,771 C.

w
55!

tampoco creo que pueda relaciocnarse con el primer inciso del
Lrt, 663 C., por las razones qué acabo de eXponer con respec
to al nlmero 32. Sobre el usufructo habrA que recordar los -

articulos 257 y 778 C. De los derechos de uso y habitacibn -

ya expuse mi opinidn, lo mismo que del derechc de hipoteca, -

opinidén esta Gltima que hago cxtensiva al derecho de prenda,
por ser tambidn un derscho accssorio, que no puede eéxistir -

1t
(@7

sin un derecho nrincipal. Con respecto a la servidumbre acti
va soy de la misma opninidn de que no puede relacionarse con-
el srt. 663 C. El dusfio de una servidumbre lo ss porque s -
duetrio del predio dominan te, s deccir que no se puede suponer
una servidumbre para alguien quec no tiene un predio. Si yo, -
por ejmplo, teniendo una servidumbre de paso, vendo el inmue
ble en q ue esté coustituida la servidumbre, el inmueble gra

vado ( que no es el mio ) vy hago su tradicidén (! ), ;Habré-

traspasado ml s ervidumbre? jPodrd decir el comprador de la-

u

servidumbre de paso porque si bien no adguirid ¢l inmueble -

gravado, adquirid el derecho de servidumbre que yo tenla so-—



bre ¢l mismo? Clarc qus no y €3to que no he sido radical en~
mi opinidn, porque de serlo diria con cilerto extremismo in

terpretativo: la servidumbre, de acuerdo con ¢l art. 822 C.,

es en favor de un predlo y no de una persona, de allf gue és

ot
o
=)
3
=
a
3
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S
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o

in derecho, es el inmueble dominante el que-
lo tiene y por lo tanto, ese derecho nc se pusede traspasar -
por gquien no lo tiene,., Psro yo entiendo sin necesidad ds ese
torpe razonamlento legal y el Lrt. 829 C. me da base para e-
1lo, gue el derecho de servidumbre es en favor de la porsona

st

o]

6]
e

duefia del inmueble dominante y que persona vendeg un-
bien que no sea el favorecido, no se desprende de la servi -
dumbre ( .rt. 826 C,)

De todo lo anterior concluyo que el Art, 663 C. en su -

primer inciso, contrzdice lo dispuesto en el Art.651 C, como

al principio dije, puesto que este articulo exige claramente

derecho real) e intenci’n de adquirirlo ¥ ya se gsabe que la-
intencidén se plasma se hace presente, adguiere vida, "se ma
nifiesta, por sl otorgamiento de un titulo traslaticic de dg
minio en el que, como es lbgico, los contratantes se tienen
que poner de acuerdo sobre "algo" (una ccsa determinada que-
quieren que dejs de pertenecer a uno de ellos, €l tradente, =

para pasar a pertenecerle a otro, adguirente,) para gue pre-

cisament e sobre ese "algoY, opere la tradicién. No se debe -
pasar nunca creo yo, sobre la voluntad de las partes expresa

da en el contrato, sobre lo que han "consentido",pues de lo con
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trario, pienso, con cierto atrevimiento, que se cae dentro de
lo precevtuado por el Art. 1324 C. en su segunda parte, eue-

dice: "el error de hecho vicia el consentimiento cuandoc recae

sobre la identidad (objeto: aguello scbre que recas la obliga

)
[&F
o

cidén materia del contrato) de la cosa especific que 86 ==

trata, como si en el contrato de venta ¢l vendedor entendiese

vender clerta cosa determinada (un inmueble, el de mi ejemplo)

y el comprador entendiese comprar otra (el usufructo digamos,

porgque el vendedor resultd no duefio)", Y que si no esto estb-
haciendo el srt, 663 C. en su primer inciso al decirle al ven
dedor (donante, permutante, ctc.,) y al comprador: bueno sefio
res, ustedes se pudieron de acuerdo, %“consintieron", en una -
compraventa de un inmusble, pero como @l vendedor no €s dusfio
del mismo y no obstante eso verificd la tradicidn (i!), yo en
tiendo que se pusieron de acuerdo, g ue "consintieron", sobre
el usufructo que si tenia sobre ese Iinmusble. jNo seréd mejor-

en esos casos resolver que en verdad no hubo consentimien to--

sobre los demfs derechos del tradente scbre la cosa de gque no

era duefic y qua por lo tanto, no ha nacido al derecho ninguna
obligacidén? Creo que seria lo corrasctou. Supdngase que se otor
gan separadame nte la venta y la tradicién de un inmueble (la
ley no exige que se¢ hagan en un solo instrumento). Perfecto ya
el contrato de venta el comprador se da cuenta de que el ven-
dedor "no s el verdadero duedoc del inmueble® que &1 le comprb,
pero advierte que tiene sobre 81 un usufructo. ;Puede exigir-

le la tradiciin del usufructo? Es evidente que no, pues 1la ==
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obligacidn nacida del contrato es otra: hacer la tradicidn =~
del inmueble vendido. jPor qué entonces si del contrato no nace
“f8. obligacidbn de verificar la tradicidén mis que de la cosa-
convenida, si1i se verifica una tradicidn "literal", como yo la
llamo (pues en realidad no es tradicidn), se entiende que és=
12 es sobre los demés derechos que el tradente tenia sobre di
cha cosa y sobre los cuales no se expresd consentimiento algu
no? Es més, en el caso de la segunda parte del art. 1324 C. =-
muchos sostlenen y yo me adhiero a tal parecer, que en reall-
dad no existe consenbtimiento y si esto ocurre, como he dicho,
no puede existir ninguna obligacibn., La tradicidn es un modo-
de adguirir el dominio o cualquiera de los otros derechos rea
les y s8i el tradente esté queriendo hacerla operar sobre algo
que no le pertenece, no debe pr oducir ningin efecto. Asf, si
yo vendo una servidumbre a una persona, afirmando que el in -
mieble en que se va 2 constituir ese éravamen, gse derecho ==
real, es mio y verifico la tradicidn (i), esta operacidn de-

traspaso no debe tener ningin valor, Por eso ¢

n

que si yo es—~

téy haciendo la tradicidn de una cosa ajena, de algo que no -

&)

me pertenece, esa tradicibdn no vale, por mls que se inscriba-
en el Hegistro de la Propisdad Ralz y debe tener como ldgico-
an tecedente, un titulo traslaticio de dominio que tampoco val
‘ga, que tampoco btenga sficacia, pues si fuera lo contrario, -
s1i el tltulo no adoleciera de ningin vicio, perfectamente po-
drie cumplirse con la obligacidén que de &l nace: hacer la tra

dicidn y ello porque no se¢ comprende la existencia de un titE



lo traslaticio de dominio que no vaya seguido de la tradicidn.
En otras partes, en rrancia, la compraventa, titulo traslati~
cio de dominio entre nosotros, tiene la virtud de traspasar -
por. si socla el dominio, actuando como modo de adgquirir simul—

tineamente, segin dije atréds. Conclusidn: 8i en el contrato -

&

donde se da forma escrita & la voluntad de las partes, a su -~
consentimiento, &stas acuerdan otorgar un titulo traslaticio-
de dominio (causa remota de la adguisicidn del mismo dominio)
que debe actuar sobre determinada cosé, sblo sobre esa cosa-

debe. tener efscto la tradicibn subsiguiente (causa inmediata
de la adquisicibn del dominio), puesto que ésta no puede ir -
mAs alld del deseo de las partes, de su intencidn, claramente
manifestada, El inciso segundo del Art., 663 C. parece no con=-
tfariar la anterior posicidn, puesto g ue las partes han teni
do acuerdo sobre determinada cosa y sobre esa mismad cosa que-
6l tradente adgquiers el dominic queée antes no tenia, €8 dUuE ==
operéa le tradicifnm due &l principio era ineficaz, Sobre este-
segundo inciso del Art. 663 C., de los efectos de la tradicibdn
cuando el tradente no tenis ningin derecho sobre la cosa en ~
el momén to de otorgarla y pusteriormeénte 1o adquiere, pienso-
lo mismo Que sobre 8l primer incisv del Art, 665, es decir, -
que no deberlan existir ésus efectos. Si eslguien ctorga un t1
tulo traslaticio de dominio sSoObré uné cGsa 8in 8er dueiic de =

£

ella y verifica la tradicidm (1),

a

sta, en buena lbégica juri
dica, no debe producir ningln efecto. Si después el ctorgante

del titulo traslaticio de dominioc y tradente, adquisre la co-

=TI o B gt CE NTE AL

i omaLe Tt
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sa objeto de la tradicidn invdlida, lo que deberia de ocurrir
es lo siguiente: que en virtud del titulo traslaticio de domi
nio anterior esté cbligedo a verificar la tradicibn y habién-
dose presentadc la oportunidad, cumple con su obligacidén e im
pide que su contrato se rssuelva de conformidad con el Art. -
1360 C., s1 el adqu.rente no ha usado de él. Es decir que de-
berfa hacerle la tradicidbdn del bien que ahora le pertenece y=
sobre el cual y& habla manifestado su intencidn de transferir
le el dominio, sin que valga por efecto retroactive, la prl -

mer tradicidn, puesto g ue el tradente no puede transmitir de

2

®]

rechos que no tenia en el momento de la primer tradicidn.- EL
anterior razonamiento no s mhs gue una suposicién guée hoe he:
cho ateniéndome a la letra del inciso segundo del Art. 663 C.
pues la verdad es que la ley no puedc darle valor a algo que-
nunca lo tuvo, BEn efecto, si yo vendl una cosa ajena y verifi
qud la tradicidn (;!), esta tradicibdn he sido inoporm te, no=-
ha producido efecto, pues yo no tenila ningln derecho sobre la
cosa que traospasé (j!1). El 4rt., 1623 C. insiste. sobre~glopmne

to y valida la venta& de cosa ajena anterior, cuando el vende~

UG

w

dor adquiere des) el dominio, para que pusdea efsctuar su -

L)

tradicidn con efecto retroactivo, Si se ha otorgado una venta

-

de cosa ajena, que la ley dice gue no vale, 1o juridico es ==

bl

c

deshacer el contrato, resolverlo, por inposibilidad del vende
dor de cumplir con lo pactado, cual os de efectuar la tradi -

cibn, con las consecuencias sefialadas en el Art. 1619 C. Si -

B

o dueno de ell

@
o
1

después adquicre la cosa, s cbvio que

n

1 &1
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puede hacer con lda misma lo que quisra y sntrc ctras cosas, -
vendérsela y traspasfrsela a su 1nsistente comprador, que cer
ciorado ssta vez de la capacirdad del tradente para efsectuarlo
efectiva y vllidamente la tradicidn, acepta comprdrsela y con
siente en adquirirla.-—

Mi opinidn sobre la tradicidn es terminante: nunca debe-
producir ningin efecto si el tradente no tenia sobre ella (la
cosz) el derecho que manifestd tener y sobre el cual expresd-
que hacia o verificaba la tradicibn y relaciondndola con el -
titulo traslaticio de dominlo: si el titulo no vals, la tradi
cién en él basade, debe tenerse comc inexistentc. ELl hecho de
gque yo diga en una escritura plblica que soy duetio del Edifi-
cio Dueilas ¢ del Palacic Nacional y que por el precioc de un -
millén de coloncs se lo vendo a Perico de los Palotes, hacién

dole la "trodicidn'" del mismo, no es naca ante los ojos de la

@

ley. He utilizado la palabra "tradicidn", Mentrega", Witraspa-
y £ 3 o 2 o

1cibn no-

el

o
ra

ct

la

> Gu

e s
M

so", la que se Quiera, pero la verdad e
es‘mﬁs qué &sto: un modo de traspasar el dominio de las cosas
y 8i no se tiens ese domlnio, €sa propledad, ese derecho, ha-
brd todo, menos tradicidn, habré entrega, traspaso, perc de -
carfcter ficticio. ;5¢ podrd sostener con razones jurlidicas -
que existe la tradicidn, que ha na cido al derecho? ;Es que a
casc con mencionarla en unsa escritura plblica, con decir que-
se efectla la tradicidn, se le dda vida a sste mcdo de adqui -
rir el dominio? Yo creéo gue no. Bl modo de adquirir el dominlo

1llamado tradicidn sdlc opera cuando el gue otorga el titulo-
P g
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traslaticio de dominio y cumple con hacer la tradicidn deriva
da del mismo, es duefio de la cosa sobre gue recae., E1 titulo=-
traslaticio de dominio no se pusde decir que sead Inexlstente,
pues en realidad ha nacido a la vista de la ley, pero como el
otorgante no puede cumplir con la obligacibn en é1 contenida,
se resuelve, como gueda dicho atris (Art. 1360 C. ), sin que
el otorgente pusda ingenuamen te scstener: yo ya cumpll con mi
obligacibn, efectué la tradicibn (!) y esto consta en el ins
trumento plblico. Ridicula y vana pretensidn , pues mientras-
la tradicidn no transfiera el dominio efectivamente, no exis~
te, por mis gue s ¢ abuse de su nombre. No debe la ley psrmi-
tir que se validen retrocactivame n te actos o contratos gue ==
ella misma estd prohibiendo realizar o que ella misma estl ma
nifestan d que no valen en el momento de su verificacidn.-~

En el Registro de l1la Propiedad Raiz Qeben inscribirss, -

de acuerdo con el Art. 686, N2 12, los titulos en que se trans
fiera el dominio. 51 en los anteriores casos, en que no ha ha
bido mis gue transferencia o tradicidn literal (porque consta
en el instrumento), pero no tradicidn real, cierta, con efec—
tos juridicos, ,gué conClusidn se saca? que son titulos que -
no debiercn inscribirse jamés y gque si por error se inscribig
ron, lo procedente es cancelar la inscripcidn que los ampara,
puesto que no eran Gitulos para los efectos de la inscripcldn,
gue requiere que ssan traslativos de dominio, en la acepcidne
exacta de este términos: titulo que real y efectivamente tras=

pase el dominio. Basta demostrar ante el juszZ que existe unée-
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tradicd in enteriocr en los términos del Art. 667 C. para con =
cluir gue cualquier tradicidn gosterior, inscrita o no, no va
le, que en realidad no es “pradicidn, no merece ese nombre, -
no es juridico que lo tenga ¥y e€sto porque no ha servido para-
lo que la trad.cidn sirves: para transierir el dominio. ;Se po
drd seguir sosteniendu que una btradicidn vélidamente efectua~-
da por el sblc hecho de no estar inscrita no vale, no ha Pro-
ducido su gren efecto de traspasar el dominio? Sige creyendo-
que no y que ol primer 2dquirente y (nicu, puede botar o des-
truir todas las inscripciones que obstaculicen la suya, previa
nulidad de los titulos respsctivos y esto para dar respaldo -
a la actuacilén del Registrador., Le cancelacidn de tales ins_-
cripciones (art., 732, H2 22 C.) tiene por bhase el hecho de ==
que las mismas, no vonvalidan, no dan fuerza legal, a los ac=
tos o contratos Jue sean nules de corfor midad con las leyes-
o lo que es lo mismo, sl titulo nulc del segundo adquirente, -
no deja de serlo por haberse inscritc, asi como tampoco pler-
de su fuerza legal el btitulo vilido, por nu haberse inscrito.
Pretender lo contrario, seria desconoccer lous principios rela-
tivos a las nulidades que afectan & los actus o contratos, --
que de minersa terminante indican cuandu existen éstas y cdmo-
de declaran.=
El Art. 664 C. reza literalmente:
"La tradicidn da al adquirente, en lis casos y del
modo gue las leyes senalan, el derechs de ganar por la-

prescrlpoién el dominio ds que el tradente carecia, aun
gue el tradente no haya tenido ese derecho".-
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ILa ley sigue en este articulo, gqueriendo proteger al ad

quirente, al accipiens e insistse en su posicibn: aunque &l ==

X

tradente no tenga dominio sobre la cosa, ni derecho de ganar

g =
la por prescripcibn, si hace la tradicidn (i) de ella, el ad
dquirente puede llegar a ser dueido por ese modo de adguirir el
dominio, adquiere ese derecho. ,gué clase de prescripecidn ne-

£

eEesit

n
E3

12 el adguirente, la ordinaria o la extraordineria? =--

5

Por més que d e acusrdo con el Art. 750 C. pueda decirse que-
68 un poseedcr de buena fé, de cunformidad con el Art. 752, re
lacionado con sl nimero 12 del Art. 748 y el Art. 747, tam -
bién del Civil, es un posseedor irregular, pues si el tradents
no tenia ningin derecho sobre la cosa tradida, en realidad no
es la persona que se suponfa (el verdadero duefic) y el titulo
por él otorgado no &s justo, pues para que lo sea &s necesa--
rio "que no adolezca de ningin viclo y que haya sidoc otorgado
por ia persuona que tenla facultad para ello, para que habili-
te para adgquirir el dominio" y por lo tanto, aunque el posee-~
dor sea de buen& fe, €s irrégular y segln lo dispuesto en el-
hrt. 2246 C. para genar la prescripcidn ordinaria se necesita
posesibn regular nc interrumpida, durante el tiempo que las =
leyes requieren (10 afios), de dunde se colige que en el caso-

@

[

dquirente necesitarfa la prescripcibn ex-
traordinaria, y en tonces la tradicidn précticamente no ha -~
surtido ningin efects, puss esta especie de prescripcidn no-
requiere ningin titulo. Si se pretendlera que de acuerdo con-

el Art. 664 C. el tradente da al adgquirente el derecho de ga-
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nar la cosa por prescripcidn ordinaria, estaria la ley sancio
nando ung herejia jurifdica, pues nada més fécil entonces que-
conseguir & cu&lguier persona que nos venda unéd cosa que no =
la. pertenezca y nos haga su tradicidn, para empezar a adqui-
rir esa cosa por la prescripcidn ordinaria y en diez afies, =
que luegc se pasan, transiormarnos en duefios. Por fortuna e -
xisten, para los bienes ralces, los Arts. 765, 925 y 2244 C.,
que protegen al propietaric "verdadero"; de allf que, recapi

tulando, el Art,., 664 C., mejor no debiefa existir, pues real-

mentse para nada sirve.-—

V/Se ha pretendido por numercsa jurisprudencia de nuestros
tribunales.-de justicia, gue lo dispuestoc en el Lrt., 667 C. es
inopérente con respectc & terceros si no sé ha inscrito en el
Registro de la Propiedad Rafz la corrsspondiente tradicibn --
(arts. 680 y 683) y que por lo tamto, si alguisen vends separa

damente una mni

w

trad

I_J
@

ma cosa & dos person2s, hecidndoles

{

=
1

s 2 - o ~ - -, - i P b - - | ~
cidn & ambas (& la priuera en legal furma, con todos sus &fec
tos y a2 la segunda, "literalmente") y el primer adquirente no

inscribid en el Registro, la tradicidn a &1 verificada no per

j8u)

judica al tercerc, o sea, para sl casv, &l segundo adgquirente
(1), quien si inscribe su tradicidn se convierte en legltimo
duefio y gque de nada sirve que en el Cddigo exista el art. 1621
Ce, puessto que éste guedd técitamente reformado con los arts,
680 y 683 C. citados. Yo siempre he creido gus esa jurispruden
cia es errada y que de aceptarse, de nada sirve la institucidn

de la tradicidén verificada por medic de instrumento publico, -
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como exige la ley y gque entonces se estaria gueriendo colocar
a nuestra leglslaclén al igual que la chilena, de la cual credl
que nos hablamos apartado, que exige la inscripcibn en el Re~-
glstro Conservador de Bisnes para que se reslice la tradicidn,
no teniendoe ningin valor sin ese requisito, tal como ocurre -
entre nosotros con la hipoteca. Pero nuestro Legislador pensb
distinto y dijo que la parte que vende, dona, permuta, etc.,=-
una cosa y efectlia su tradicidn por medio de instrumento pdbli
co, se desprende automdticwisents de su dominio y este derecho
real pasa a former parte, inmediatemente, del patrimcnio del-
adquirente o accipiens, sin gue para ellc necesite de la ins=-
cripcibn en el Registro, pudiendo hacerlo valer desde el momen
to en que se otorga & su favor la escritura de tradicidn, no-
solamente contra el tradente (scbre esto nu hay discusién,puei
to que se afirme que entre luas partes si produce efectos la tra
dicidn), sinoc que contra cualquier persona, pues como muy bien
dice Planiol: "Derecho Real (cualquisra de los snumerados ens
el Art,., 567 C.Aque se troaspase) es aquel que, dendoc & una per
sona un poder juridico directo e inmediatc scbre una cosa, es
susceptible de ser egjercitado, no solamente contra una perso=-

na determinada (el tradente),sino gque countra todo el mundo",.De

-

aceptar la tesis de 1le jurisprudsncia estorfamcs admitiendo que
el derecho real trospasadc es sui=-géneris, porticularisimo, -

pues s86lo puede ser ejercitado cuntra el tradens y no contraw-

los terceros (porgue nc hay inscripeidn,no obstantse gue de con

&)

formidad con el &rt. 667 C. y& se¢ verificlé la tradicidn), lo-



que es un &bsurdo. 5i el Legislador hubierc considerado indis
pensable el requisito de la inscripcidn en el Registro para te

ner como perfecta la tradicidn, lo hubiera dicho con claridad,

i

(¢))
a

(
'y

Comprendo que el Registro tiene funciones importantes
porgue en 81 consta la historia de la propiedad ralz, pero de
allf! a afirmar gque es condicidn inscribir en 81 los titulos -
en que se transfiera el dominio, para que surtan efectus, hay
mucha distancia, He crelido también gque cuando la lsy habla de

1

terceros no lo hace en términus absclutos, sino que relativos,
asi por ejemplc, si yo,arrendatorio de un inmueble recibo el-

cobro del alguiler de parte de una persona gqué me dice ser —-

duefia del mismo, habiéndolc verificado y2 2l que en el Regis~
tro consta parea mi que es due fic, al arrendante, puedo decirle
dque yo ignoraba ese traspago y que por lo tanto se dirija al-

tradente a quien yo pagué vllidamente. Pero si antes de efec-
tuar yo sse pago llega el adquirente con su testimonio de es-
critura plblica, aln no inscrito, en que conste «que le han he
cho tradicidn del inmueble que yo arriendo, no puedo oponerme

& pagarle a &1 las sucesivas cuentas a cargo mio.-

Podré discutir, como tercero, la tpadicidn legalmente e

fectuada en la escritura plblica gue se me presenta, por el -

w

simple hecho de gque no esti inscrita en el hegistro? Es obvio
que no, y si el Registrador inscribe el titulo o instrumento-
en gque aparezca 1o venta y tradicidn a favor del segundo com—
prador y adquirente, esta inscripecidn no da dominio, asi como
tempoco l2a tradicidn que la mctiva, pussto gque el tradente ya

no era el duerioc de la cosa tradida por haberse desprendido de
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su dominio desde el insteante en .que lo traspasd 8l primer ad
guirente. Creco que csa jurisprudencia debe abandonarse y si--
se quiere maentensr, hay que reformar las disposiciones del C§
digo Civil, especialmente l2 contenidea en el art. 667 Ce.-

De acuerdo con 1lo sxpusesto nu gueda mis que concluir que
el vendedor al efectuar la ssgunda tradicibn, gungque la prime
ra no esté inscrita, lo estd :haciendo de una cosa ajena y que
por lo tanto, de conforrddedc con el Art. 663 C. no transmite
ningin derecho &l adquirente vy esto es claro, puss todos lose-
que tenlia los perdid a2l hacer tradicidn de ellos al primer y=-
tnicc adquirente, como he repetido tantas veces. Todavia po -
dria objetarse por el tercero: yo compré esa cosa dsspubs de-

cereiorarme en el Registro guien era el dusio y alli consta -

S e
L

que es el tradente. Es cierto que hay un primer comprador y -

@dquirente, pero como yo lo ignorauérn, astfmu gus su dominio -

iy
,nqi inscrito, no me .perjudica y u,lmwoor consiguiente, he com-
- J 4

Prado y se me ha hocho la tradie¢idn sin ningldn vicio o lo que

-

es lo mismo; 80y duspno, EL Registrador tendri a su favor la -
eximente de que 81 también ignouraba esa primer operacidn y =~
que por eso inscribid el segundo titulo, lo que no hubiera he
cho si hubiera tenido a la vista el primero. L& ley respondes
no es maliciosa ni contraria 2 la ley lé actuacidn del Regis-
trador; se ignora la buena o mala fé del comprador y adgquiren
te segundo, duien en tod caso pusde usar de lu dispuesto en-
el 4rt. 1619 C. que lu faculta. para pedir la restitucibén del-
precio, cun o sin indemnizacidn de dafios y perjuicios, pero =

eso no significa que la primera tradicidn va a guedar invAali-
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da, pucs ningin defecto ter

)

fa; E1 juez se encarga de deshacer
el entuerto: declara como antes he dicho, la nulidad del se -
gundo titulo y ordena al Registrador la cancelacidn de la ins
cripcidn operada a favor del segundo acdquirente. Ese irase de
gue la tradicidn no perjudica al tercerc sino mediante la ins
cripcibn en el hegistro, creo, seztn lo gue he expuesto, que-
no tiene ninguna razdn de ser, como no sea para casos como el
del arrendaturio con que atrés ejemplifiqué, pues la verdad =
€8 que el tercery que coumpra "fgnorando una venta anterior se
guida de la tradicidn, sale perjudicado, por lo mencs en su -
pretensidn o dessu de adquirir la cosa, aunque econdmicamente
no sufra ningin perjuicio, porque sl va de buena fe la ley o=
bliga al vendedor, como antes relaciond de manera general, a-
reintegrarle el precio, y &4 1lndemnizarle los dafios y perjul -

cios que sufre, si1 .8

fley

uel va Ce mala fe. E1 tercerv pues, nun
ca podrd destruir 1lus efectus de una tradicidn arreglada a de
recho y sl tieme mala suerte y el vendedor es insoclvente a la
hora de su reclamo, saldré "perjudicado" realmente al anular=
se su titulo y cancelarse su 1nscripcléﬁ, por mis gue la ley-
Gdlge lo contrario.-

Me ayuda a reforzar la opinidn gue sostengo, 1o gue ocu-
rriria en una donacidn entre vivos o irrevocable, de aceptar
se la tesis que vengo oobjetando, segin la cual el tercero no
debe salir perjudicado nunca, es decir, adguiere bien, si el-
anterior y legltimo adquirente aln no tiene inscrito su titu-
lo en el Registro de la Propisdad Rafz. En efecto: si algaien

dona 1lrrevocablemente un bien gque le pertenece, se acepta su-



donacidn y se le notifica o hace saber esto, cumpliéndose con
siguientemernite con todos los requisitos exigidos en el Titulo
XII del Libro Tercero del Cddigo Civil y de menera especial -
con los consignados en los artfculos 1265, 1279, 1286 y 1287,
tal donacidn deviene en verfecta, o lo que es lo mismo y& no-
puede revocarse por el donante, excepto por ingratitud del do
natario y puede exigirse la transferencia del dominio ejecuti
vamente (art. 592 Pr) si la tradicidn no se ha verificado. Pa
ra el caso, parto del supuesto de Qque la tradicidn ya se rea
lizd. ¥o obstante lo perfecto de la donacidn, VOy & suponer -
que el donante otorga con respecto al. bien donado y con poste
rioridad a su Jliberalidad, un contrato de venta, seguido de
la "tradicibn" y el comprador inscribe su titulo en el Hegis=
tro; primasro Q ue el donatario, el gque por descuirdo, pereza o
por lo que se quiera, alm no havla 1inscrito el suyo. 98 PO~
drd decir entonces que el comprador quité su dominio al donata
rio, porque con respecto a él, terceroc em el contrato de dona
cibn, no ha surtido efecto la pr.uwera tradicibn no inscrita?-
Yo sigo creyendo que no. "El derecho de disponer de los pro -
pios bienss a tltulo gratﬁi%o resulta implicito en la nocidn-
misma de la propiedad individual (art. 568 C.) Durante la Vi
da del disponente tal derechno no sufre restriccidn alguna, sal
vo la aplicacidn del derecho comln sobre la inalienabilidad =~
de determinsa dos bienes y la defensa de los derschos de los --
acreedores con la organizacidn de la accidn Pauliana (art, --
2215 C,)A pesar de todo ello, existe una regla fundamental --

que protege el derecho de disponer a titulo gratutito: la que
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establece la irrevocabilidad de las donaciones" (arts. 1299 y
1115, inciso 22 C.) Esta regla prohibe clertos-pactos, cléusu
las, actos o contratos, simulténeos o posteriores a la dona -~
cibn, que de conformidad con e 1 derecho combn serian vélidos,
que puedan llegar a dejar sin efecto la donac.dn. "Se quiere-
desde luego dar una proteccibn al donatario e lmgealr que sl-
doriante pueda recobrar la liberalidad hecha, disporniiendo a -
su discrecidn del bren donado. "Dado gue se trata de una con-
dicidn fundemental de las donaciones, todas las donaciones en
tre vivos quedan sujetas al principio de la irrevocabilidadf,
JQué ocurre entonces si el donante, despuds de que la donacidn
estéd perfecta como en mi ejemplo, celebra un contrato de com-
praventa sobre el bien donado, en el que tAcltauente estd re-
vocendo la donacibén? (La ley no exige gue la revocacidn sea -
expresa: simplemente dice due sl donante no puede revocar su-
donacidn) .- Lo que ocurre sencilla y simplemente es que sl dg
nante irrespeta la santidad de la ley, que de menera terminan

te le estd prohibiendo revocar su donacidn.- El Legislador ha

]

sido estricto en ests sentido y no admite, salvo la excepcid
antes apuntada, dJue se pusda revocar una donaci1dn y como sai
vaguarda de sus disposiciones existe el art. 10 C. que expre-
sa que los actos g ue porhibe la ley son nulos y de ningin -
valor, precisamente para evitar gue s & vuelvan nugatorios 1los
preceptos legales. La nulidad de cualguier contrato que viole

expresa o tdcitawente la regla de la irrevocabilidad, es de -
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carédcter absoluto. (Art. 1337 C. parte final) La tradicidn de
rivida del contrato de donacidn del inmueble que posteriormen
te se vendid y se hizo "tradicibn" de &1, no adolece de nin -
gin defecto, asi como tampoco 1la donacién (titulo traslaticio
de domainio) en si. Bn cambio la venta del referido inmueble -
estld afectada de una nulidac absocluta y en consecusncia, la -
tradicidn subsiguiente no tiene ninguna eficacia jurlidica,por
méds que ss haya inscrito en el Registro de la Propiedad Rafz,
ya& que el dominio no se ha traspasado en forma legal. Y en es
te caso, conviene decirlo, no tiene ninguna aplicacibn el Arst,
1621 C., que seghn la jurisprudencla que adversov quedd modifi
cado técitamente por los Arts. 667 y 680 C., pussto que tal -
disposicidn se refiere a dos ventas separadas de una misma co
sa y en mi ejemplo existse una donacidn y una venta, también -
separadas. La irrevocabilidad de la donacidn protege indefini
damente &l donatario, por m&s gue no inscriba su titulo en el
Kegistro de la Propiedad Ralz y ningln tercero pueds preten -
der dominio sobre el mismo bien, auvngue justifique a su favor
titulos traslaticios de dominio e inscripcioneés, ¢ ué sSiempre
podréin destruirse por las vias legales. El tercero en caso de
dos ventas separadas o en el caso que presento, siempre esti-
adquiriendo unéa cosa ajend. ;5@ podré sostener que la inscrig
cibn a favor del tercero ha tenido la virtud de revocar la do
nacidn seguida de la tradicibdn, anterior a la venta otorgada
a su favor? Yo creo que no. Es mhs, basta que una donacidn es

té aceptada, alin sin que se haya hecho la tradicidn del bien-
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donado, para qus ya no pusda revocarla el donante, el que so-
lamente pusde traspasar &l dominio, por obligacibn y por la =
ley, & favor del donatario. Con solo el contrato de donacibng
titulo traslaticio de dominio, &s suficiente para que el dona
tario esté seguro de que la cosa que le fué donada no podri -
ser adguirida més que por &l. Si el principio de la jurispru-
dencia comentada tiene su excepcidn, ya no es regla cae, ya -
no pueds sostenerse. El principic que yo sostengo no tiene ex
cepcidn alguna, s general y més acorde con la institucidbdn de
la tradicidén.-

Todavia se pusde agregar algo més en contra de la juris-
prudencia de mérito. Si en las donacionés entre vives el Le -
gislador tuvo neccsidad de crear el .rincipio de la irrevoca-
bilidad de las mismas, fue en virtud del carficter de liberalil
dad que ellas tienen, el gque podfa dar lugar a que el donante
quisierea revocarlas a su antojo, tomande en cuenta por otra -
parte, que son un contrato de los que la ley denomina gratul-
tos, ya que el tnico beneficiado es el donatario. ¥ si existe
ese principio de la irrevocabilidad en las liberalidades, es-
18gico suponer y deducir que también existe en los contratos-
onerocsos, én los cuales cada pa rte sg grava en beneficio de-
la otra y que si no fue consignado en la ley, se debid a que-
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necesario. Es decir dque quien vende, psrmu-—
ta, dona, etc. y verifica la tradicibn, no puede revocar por-
ninglin motivo y bajo ningln concepto, ni el contrato qus con-

tiene 6l tltulo traslaticio de dominio, mucho menos la tradi-
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cidén derivada del mismo, pues ello daria lugar a una anarquia
juridica. Es distinto el principio de la autonomia de la volun
tad de las partes, con apoyo en el cuasl éstas pueden usar de=-
la resciliaci1dén cusndo se trata de simples obligaciones no cum
plidas, o sea por sjemplo, cuando solamente se ha celebrado el
contrato de venta, permuta, donacidn, etc., sin a compafiarlo de
la tradicidn, pues una vez realizada ésta, aquella autonomia-
desaparece, es ineficaz y si las parves dquieren volver a tener
lo que antes lss pertenecia, deben celebrar nuevo contrato ha
cidndose la tradicidn de lo que habla dejado de pertenenerles.
No tiene entonces, ningun contratante, por su solo capricho y
deseo, el poder jurldico de deshacer los contratos en que ha-
intervenido, Necesita siempre del auxilio y consentimiento del
otro contratante, de la otra parte, eso es obvio. El Art.1l416
C. es terminante y no da lugar & dudas ni permite alternativas:
"Todo contrato LEGALHENTE CELE:RADO, es obligatorio para los-
éontratantes, v sblo cesan sus efectos entre las partes por el
CONSENT1MIENTO WMUTUO DE ESTAS O POR CAUSAS LEGALES". El primer
CONTRATO celebrado no puede perder su carécter de ley para las
partes sin que concurre la voluntad de ambas y en el caso de-
segunda venta de una misma cosa, esti clarc gque el doble vende
dor he actuadc solo, por iniciativa propla, sin contar con ==
el primer comprador, © lo gque es lo mismo, con sSu proceder no
ha podido nunca destruir lo obl.zatorio del primer contrato, -
arrancarle su eficacia juridica., Lo anterior es tan evidente,

que no hace ialta recalcarlo tanto. @Queda otro camino para de
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jar sin efecto el contrato: "las causas legales', El primer =
contrato es perfecto, no esté afsctado de nulidad y por lo tan
to, no puede quitirsele su valor legal, ss cdecir, que s6 ha -

realizado bajo el amparo de los principios de la ley, que por

()]

o,

lo mismo, lo protege indefin:danente. Si vo vendil, doné o per
] k o o )
2 y 1 1 o 1 > !
mité una cosa, por el hecho de vender 1la misma cosa a otra --

ersona (un tercero ;Habré deshecho el anterior contrato? ILa
s &

o

—

respuesta ses: NO, & menos gue existiera & mi favor la facul -

tad legal de poder huacer tal cosa y perdbnese mi insistencis,
tal facultad, segln lo he demostrado, no existe, Y si no exls
te lo que pudiera llamarse una "resciliscidn unilateral", -—--
0%il, para el caso, en el puro éontrato, ne pueds existir el-
poder de deshacer, por ningin medio, asi también, unilateral-
mente, la tradicibén vllidamente efectuada, por mis que el le-
gltimo y fGnico eadguirente no haya inscrito su titulo en el Re

gistro de la Propiedad Raiz., Y si algulen quisiera af.rmer, -

)

por deduccidn exagerada, Qque existe esa facultad de rescilia
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cibén unilateral, de autonomia de un: yO -
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onstitu~-

tracria a cuentas, para terminar, el art, 164 de

cibn Politica, que dice: "Ningune persona pusde ser privada -
de su vida, de su libertad, ni de su PhOPIEDaD o posesidn, sin

ser previamente olda y vencida en JUICIO con arreglo a las le
yes; ni se puede ser enjuiciada dos veces por 1la misme causal,
o1 el vendedor, doncnte o permutante, fuera capaz de deshacsr
J i 3 F
libremente la tradicibn que cumpliendo todos los regulsitos -
L

exigidos en el Art. 667 C. efectud & favor de una persona,con



base en los titulos traslaticios de dominio que preceden &al mo
do de adquirir el dominio, ;No estarlia privando de su propie-
dad al comprador, donstario o peruwutado (no se si estard ge ~
rrecto este Gltimo término) sin oirlo ni vencerlo sn juicio =
con arreglo a las leyes? Cliaro gque si y como el dsrscho consa
grado por nuestra carta magna no puede violarse, se desprende
que €808 actos o contratos no deben respetarse, no deben tener
ningin valor. El1 tercero, comprador, donatario, efc., por mis
que se le haya efectuado la tradicidn, no ha adquirido dominio
alguno y al declararse nulo su titulo y la consiguiente tradi
iedad

1 - = - = 3 Se =3
cidn (j!), no puede alegar que ha sido privado de su pro

y

(!

sin ser ofdo ni

2]
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vencido e n Juicio con arreglo a las leyes,per

gue nunca llegé 8 adquarir tal propiedad y porque en todo caso,
exlste un juicio en que se& declara sin valor el rsspaldo (titu
lo) de su ilusorio dominio, corrobaréndcose las anteriores afir
maciones: este segundo contrato, con apariencias de perfecto,

no lo era y ha sido puesto

Q
28]

npo de las obligaciones,

por una causa legal: .su nul e¢fectos de esta nulidad-
con respscto a la inscripcidn del Registro de la Propiedad Railz,
y& quedaron reseflados: acarrsan o provocan la cancelacibn de-
tal inscripcidn, dejando abierto el espacio & quien siempre lo
tuvo: el primer contratante, que nunca, como lo expresé antes,
perdid su derecho por no haber inscrito su titulo, asi como el
segundo contratante, tampoco adguirid derecho por haber inscri
to el suyo. Como advertencia a los contratantes puede ponerse

el siguiente axlom&a: cualquiera de las partes puede r _tractar
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se mientras el contrato no se haya perfeccionado; perfecto el

contrato, la sola voluntad de una de las partes con Trespecto-
a los efectos de aguel, es inope.o.te, pPOT mds que se revista
de solemnidacdes legales, que lo (nico que hacen es darle for-
me a esa voluntad, gue al final de cuentas, serid declarada =-
sin trascendencia juridica alguna.-

Bl Art. 763 C. dice:

Si la cosa ss de aquellas cuy2a tradicidn deba hacer
se por instrumento plblico, nadie podrd adquirir la pose=-
8ibn de ella sino por este medio".- -

Tengo gue man.festar que si hay alguna institucidn del Cé
digo Civil que nunca he llegado comprender bien, esa &s la po
sesibn. Unos sostienen gque es un derecho, otros sostisenen agne
és un hecho y hay qQuienes piensan que participa de las dos cua
lidades, Asi Ihering expresa: "la posesidn es un derecho, por
que es un interés juridlcamenté protegido",., Planiol sostiene,
en cambio que "la posesidn es un hecho y éue lo solo juridico
o institucional son los medios empleados por la ley para pro-
teger ese hecho o para destruirlo". Savigny por otra parte, -
ha dicho: "originariamente la posesidn es un hecho, porque se
funda en circunstancias mterales (corpus), pero a la vez es-—
un derecho por las consecuencias juridicas atribuidas al hecho'.

Para no traer a cuenta mayores citas diré que me inclino
mis por creer que la posesidn es un hecho, siguiendo a los ci
vilistas gue han dicho que si fuera un derecho (real) la ley-

lo hubiera enumerado en el Art. 567 C.3 que en el art., 745 C,
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no se hebla de derscho .slno cus de facultad ¥y que s8i bien es
cierto qus la ley ampara la posesidn, tal cosa ocurre en vir-

tud de 1la presuncidn de qus el poseedor es dusfic ¥ no porque-
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la poses: Clio. ademis no puedé incluirse a la po
sesidn entre los derschos personalesf:por razones obvias. Pe-
ro bien, supon.sndo lo conbrario, sin &admitirlo, que la pose-
sidn ssa un derecho, como dice Ihering, ,Puede operar la tra-
dicibn sobre slla? Aclaro que no me refiero a la tradicidn de
la propiedad o dominioc, en que va invivita la posssidn, sino-
que a ésta sola, tal como la define y separa el 4rt. 745 C, =
Yo pienso gue aln cuando en el Art., 763 C. gue transcribl y -
que estd ubicado en el Capitulo "De los modos de adquirir y -
perder la posesidn, asi se dispone, de &sta no susde hacerse
la tradicidn, no pueds cambiarse de manos por este modo de ad
quirir el dominio. Bl Art. 651 C. claramente expresa dque lawm=
tradicidn opera o tiene efectos para adquirir o traspasar el-
dominio y los otros derechos reales (Arts. 567 y 568 C.) y pa
ra nada menciona a 1la pO$GSL6n como apta para adqulrirse o --—
transmitirse por ese modo de adquirir y traspasar eg dominio-
(rt. 19 C.). hdembs los articulos 667 C. y siguientes tampoco
mencionan & la posesibn y conf.rman, por &l contrario, lo €s
tipulado en el Art. 651 C. dicho. Las disposiciones relativas
& la tradicidbn son de carfcter especial, pues particular y es
pecificamente rsgulan el campo de aplicacidn de este modo de=
adquirir el dominio, &8s decir qué Tienen valor privativo sobre

cualquier otra disposicidn legal que sca de cardcter general,



s

Claro gue lo dicho en sl capitulo de la posesidn acerca de la
misma es especial, pero solamente en cuanto al "hecho! o "de-
recho", sin gque disposicionss re adas en él puedan alfsrar lo
relativo a la tradicidn, pues de¢ aceptarse esto, ;Para qué re
gular la tradicidn concretamente y delimiter sus alcances?., -
Por todo lo anterior me animo & sostener que la tradicidn no-
sirve para transferir la posesidn y que cuando la ley la men-
ciona como capaz para ello en el titulo de la posesidn, no ha
ce mds que contradecirse y que el Unico sentido lbégico del ar
ticulo transcrito antes es el de que se refiere a cuando la -~
tradicidn transfiere la propiedad, en la que va incluida la -
posesibn.-

Las opinionss que sostengo acerca de la tradicidn induda
blemen te que no & muchos convencerin: no persigo ese fin. Sg—
lamente estdy exponiendo mis 1deas.- luchos tendrén argumentos
poderosos para descartarlas de plano y a lo mejor la rezbn es
té de su parte.- Lo dicho es, lo repito, mi opinidn y al res=
pecto quiero rocorder al terminar este capitulo lo que alguien
dijo una vez: "unos dicen qué soy malo, otros dicen que SOy =

honrado, 6s cuestidn de opiniones’.-
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CAPITULO TERCERO

LIBRE TESTAMENTIFACCION

El 4rt, 996 del Cbdigo Civil define el testamento como=-
"la declaracidn que, con las formalidades que la ley estable-
66, hace una persona de su Gltima voluntad, BSPECIALMENTE EN-
LO QUE TOCA & La TRaNSMISION DE SUS BIENES, para que tenga --
pleno efecto después de sus dias", agrsgando ademds gue "el =
testador puede DISPONER LIBREMENTE DE SUS BIENES a favor de u
na o varias personas que tengan la capacidad legal para here-
dar, SIN PERJUICIO DE Lad REDUCCIONES A GUE SE HAYA SUJETO SU
PATRIMONIO CON &ARREGLO & La LEY". Fué en 1902 cuando se quiso
introducir en nuestro sistema légal la libre testamentifaccidn,
pues de esa fecha data la redaccibn del segundo inciso del Apt.
996 C. antes transcrito. & pesar de que los roformedores tuvig
ron en ¢ nte establecer la institucidn mencionada, en su for
ma perfecta,no ocurrid asl,ya que no obstvante la avbrogacibn de
las legitimms, la porcidn conyugal y la cuarta de mejoros,que
limitabaen el dereschic dc disponer libremente de los bienes por
acto testamentario, s¢ dejd con vida lo relativo a las asigna
ciones forzosas, o sea "aguellas que ¢l testador sstaba obli-
gado a hacer y que se suplian cuando no lus haciz, WUN CON —-
PERJUICIO DE SUS DISPOSICIONES 1HSTatmilarlad BXPRESaSY, por-
que éstas se derivaban de Mun derecho de los alimentarios", -
En 1907, por otra rcforma,\el Titulo de las wsignaciones Forzg
sas se convirtld en el Titulo de las wmslignaciones iLlimenticias,

6l due consta sn la actualidad, de un solo articulo: el 1141 C,
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En realidad nuestros legisladores de 1902 y 1907 no intro
dujeron en el Cbédigo Civil la 1libre testeamentifaccidn, puesto
que el testacor quedaba siempre sujeto & que sus disposiciones
no tuvieran efecto més 2114 de lo permitido por la ley, es de-
cir, que su libertad en cuanto & la disposicidn de los bienes
que le perteneclan,qusdaba restringldg,limitada o lo que es lo
mismo, no podf{a disponer de sus bienes 2 su antojo, a su ente
ra voluntad y las referidas asignaciones alimenticias, siem -
pre continuaban ¥y han continuado obstaculizando el derecho de
testar libremen te, de dejar los bienes & dquien se quiera,-

Los articulos 960, N2 42 y 1141 C. hablan respectivamen=-
te, de las asignaciones alimenticias forzosas y de la obliga=-
cidn del testador de designar en su testamento la cuantifa de-
los alimen tos que esth obligado & suministrar conforme al Ti
tulo XVII, Libro Primero del Cbdigo Civil, con tal que dicha-
cuant{f no sea inferior a la sefialeda en los arts. 340 y 341,
pueés de no hacerlo o de hacerlo en menor cuantla, el juez de-
cidiré en caso de reclamacidn del alimentario o alimentarios,
ya determinando la pensidn mensual alimenticia, tomando en ==
cuenta el cepital liguido del testador, o bien sefialando de -
ung vez la suma total que deba pagarse a titulo de alimentos,
suma que no debe exceder de la tercera parte del acervo liqul
do de la herencia para todos los aliméntarios.- En otras pala
bras, estos articulos estln limitando clare y terminan temente,
18 libre testamentifaccidn, puesto que si el testador institu

ye como heredcro Unico de sus blenes a una psrsona cualquiera,
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dejando por fueia a los alimentarios, a los que por la ley te
nian derecho a recla marle alimentos, é&éstos pueden hacer uso-
de su prerrogativa dirigiéndose contra la sucesidn, la cual,-
al desprenderse de determinados bienes para satisfacer lag —-
pretensiones de los alime ntarios, ya no queda como el difunto
queria que guedase, comc 1o ordend en su testamento.,.-

O6 discute por los especialistas en la materia "de si ~--
procede la reclamacibn de alimentos a los herederos,“por titg
lo de parentosco con ¢l causante, cuando la gestibn original-
no se hiz en vida de dicho causante",- E1l doctor Romeo Fortin
Magafia en un articulo publicado en la Revista "Ciencias Jur{-
dicas y Sociales", érgano de divulgacidn cientifica de 1la aso
ciacién de Estudientes de Deregho de la Universidad de El Bal
vador, seé pronuncia por la negativa, aduciendo las razones en
que funda su afirmacidn. E1l doctor Francisco arrieta Gallegos,
por otra parte, es partidario de la tesis contraria o sea de-
que procede la recleamacidn de alimentos contra la sucesidn aidn
cuando no se le hubleren reclamado en vida al causante. El pri
mero de los menciorados profesionales expresa en un pArrafo -
de su interesante articulo: M"la conclusibén de que no hay obli

gacidn legal de alime ntos cudndo el caso no fue definido en-

vida del causante, nos lleva a establecer quse no puede, por =~
esa causa, SER LIM114DV BL DERECHO DE LIocRE ThS'lwWlEWTIiFLCCIONY,
admitiendo, a contrario sensu, que el art. 1141 limita la 1f~
bre testamentifaccidn. El ssgundo de los profesionales citados,

como ponéente de una sentencia de la Clmara de lo Civil de la~
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Primera Seccidn del Centro, publicada en el N2 25 de la Revis
ta referida, manifiesta en uno de los Considérandos respecti-
vos: M"ilas, aungue a las asignaciones alimen ticias ya no se les
califique de forzosas, en el sentido que antes s¢ daba a dicho
vocablo, desde luego que chora sxiste la LIBRL ThSTAMLNTEIFAC-
CION, siempre tienen aLGO D FORZOSadS, desde luego que las es
teblece 1la ley y el art., 1141 del Cddigo Civil obliga al testa
dor a designarlas en su testomento en la cuantia respectival,
Siendo el doctor Fortin Magafia partidario de la libre testaﬁeg
tifaccidn, no traseré a cuenta sus argumentos, ni los analizaré,
pues, lo adelanto, yo también participo de la misma opinidn.-
Como el doctor arricta Gallegos mantiene €l criterio opuesto,
haré un pequefio comentario al plrrafo suyo que transcribi: ad
mte 61 que efectivamente no existen en nuestro pals las asig
naciones &alimenticia s forzosas, puwes tenemos la libre testamen

tifaccibn, pero cree

o]

ue slempre tienen algo de forzosas por-

}__]
]

que las establece la ley en el art. 960 N2 42 (en otra parte-

de la sentencia considera adn con vida, vigente, este numeral)

2

y ademfs el testudor estf obligado a sefialarlas de conformidad
con lo dispussto en €l art. 1141, L& primera de cstas disposi
ciones no tiene en el presente ninguna utilidad, y& que, como
atrds dije, las asignacionss forzosas desaparecieron del Cédi
go Civil desde sl 2o de mil novecientos siete y por lo tanto,
el argumsnto de que ¢ste articulo (la ley) las establece, noe
tiene ninguna trascendencia juridica, puesto que esté técita:

mente derogado (art. 50 y 51 C.) Unicamente gqueda como respal
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do de ese "algo de forzosas" que tienen las asignaciones ali-
ment¢01as,-el al't, 1141 C.,_quo obliga ol tostador o sefinlar-
las en su tesbtamanto. Ll doctor arrista Gallegos tesndria toda
a razdn si el problema sc resolviera solamente con el auxi -
lio y la letra del CBdigo Civil y entonces yo no vacilaria en
adherirme a2 su ma@nera de pensar. Mas yo creo, con perddn de -
mi ex-maestro y respetando sinceromente su opinidn, que el --
Art, 1141 C. es inconstitucional y que, por consiguiente, de=-
be lrrespetarse, hacerse a un ledo, sacrificarse en aras del-
imperio de la Constitucidn Politica, a la cual no se refiere-
expresamente el doctor arricta Gallegos en ninguno de los Con
siderandos de la scntencia que fue ponente, omisidn qus al doc
tor Fortin Mageda no se le puede sefialar, porque a la fecha -
en que escribid su trabajo aln no estaba en vigencia la Cons-
titucidn de mil novecientos cincuenta, qus en su art. 173 gd =
ce: "Toda persona tiene derscho a disponer libremente de sus
bienes conforme & la ley. La propiedcd es trnsmisible en la =
forma que determinen las leyses. HabRa LIBRL TLS LaieNTIFACCIONY,
recalcando en el art. 72 de la Ley Transitoria para la aplicgﬁ
cibn del Régimen Cons titucional, gque Ylas lsyes y reglomentos
vigentes, en cuanto NO SE OPCNGalN a la efectividad de las dis
posicionss de la Constitucidn y de la presente ley y miontras

no se deroguen o reformen, continuarfn siendo de¢ obligatorio-

cumplimiento". Y sostengo que el art. 1141 C. es inconstitu--

cional porque en el art., 175 transcrito no se establece ningd

na especie de limitacidn a la libre testamentifaccidn, ningu-
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na especie de reduccidn, debiendo entenderse entonces, que el
Leglslador constituyente establecid tal institucidn de manera
general, completa y abso luta, en su forma perfecta, no obstan
te las injusticias gus puede traer aparejadas. El Lrt. 173 -~
Constituciona 1 no se pusde interprotar de otra menera. LIBRE,
seghin el Diccionario de¢ la Real iscademia Espafiola quiere de -
cir: que tiene facultad para obrar o no obrer, E1 Diccionario
Espafiol de Sinénimos y antdénimos de Federico Carlos Sainz Ro-
bles cita como sindnimos de libre, los siguientes conceptoss:-—
independiontg,voluntario, csponténeo, incoercible, franco, sa
neado, exento, suelto, desemparazado, expedlto, inmune, De lo
enterior se deduce sin mayor esfuerzo, que se s libre cuando
no se tiene ningin obstéiculo ni truaba gue estorbe, limite o -
réstrinja nuestra manera de actuar o de disponer.- Testamen=—
tifaccidn de acuerdo con el mismo Diccionario de la Real hca=
demia Espafiola es igual a "facultad de disponer por acto de =
filtime voluntad o de recibir herencia o legado, calificéndose
respectivamente de activa y pasiva, Y declaracidn de Altima -
voluntad, facultad de disponsr por un &acto de c¢s&a naturaleza,
equivals, en dicho Diccionario, al testamento.=-

Del significado de las palabras LIbhe y TESTaudsNTIFaCCION
se desprendc, que lo que el Legislador Constituyentc estable-
cid en E1l Salvador, fué la libertad de testar, de redactar —-
nuestro testamento como nos plazca, de establser en &1 como -
querramos, & nusstro arbitrio, a quien dejamos nuestros bienes,

ya que la funcidn del testamsnto, es segln el art. 996 C,,mani



festar nucstra volintad, ¢specialmentse én lo qus toold o la~-=
transmisidn de nusstros bienes. En otros términos: libre tes=
tamentifaccidn sign.fica derscho deée testar sin restricciones,
sin limitécionou, sin reduccionss, sin reservas de ninguna na
turaleza, puesto gue la Comstitucidn, miximo ordenamiento ju=-
ridico, asi lo dice clarsmente al establecer tal derecho en =
forma completa vy cbsoluté .-

En los Documentos Histiricos de la Constitucidn Politica
do mil novecliantos cincuentd <8 poco 10 Que s¢ di1ce sobre el-
asunto., En la pigina 172 do los ruforidos Documentos se lee -
que la Comaisién cncargada de la redaccidn del Proyscto de Cons
titucidn, cgregd lo de la libre testamentifaccidn, pues ésta-
no aparscia en ¢l anteproyscto elaborado por una Comisibdn de-
abogados. En la pfgina 183 de los mismos Documontos se lee,en
tre otras cosas, lo sigulente: YEl Representante Victor Da --
niel Rubio hizo mocidn porque s¢ suprime la Gltime parte de di
cho articulo (el 173) que trata de la libre testamentifuccidn,

porgque cree gue no debe existir como constitucional. La redac

cidn del articulo tol como esti en ¢l Proyecto fue defendida-
por los doctores iario Héctor Salazor, alvércz, Romero Hernfn
dez y Mungula y el Hepresentante mlus,. Despuds de le discu =--
8ibn fue pussto 2 votacidn el articulo y aprobado por mayoria
de votos, gquecdando improbadas las mocionegs presentzdas’, Como
una ampliccibdn de las entoriores discusiones, & fs. 199 del -
mismo trzbajo se encuontran los pasajes que literalmente dicent

"E1l bachiller Rubio no creyd conveniente que quede elevado 21



cuestidn de hersdar, satisfecha esta obligacidn, ya es cosa =-
del testa dor que puede dejar sus bienes, por qulen sienta a-
fecto y crea que merecce dejarle sus bienes, y acaso evite el=-
fenbmeno:de la desheredacidn que produce ignominia en las fami
lias de donde surgecn abusos g ue perjudican a c¢sos familias,-
Adunque volvieron 2 tomar la palabra los mismos Ropresentantes
Salazar yv Rubio, ¢ inclusive Romero Hernfndez, el articulo fud
aprobado como lo propuso la Comisidn." De las anteriores discu
siones que precedicion a la aprobaciéﬁ del Art. 173 de la Cons
titucidbn Politica s nota, que ¢l Reprosentante Victor Daniel
Rubio crefa quo en nuestra legislacidn secundaria ya existia-
la libre testamintifaccidén, lo gue en realidad no &s asi,pues
to que tonto ¢l Ant. 996 C. como €l 1141 C. limituban cse de=
recho, lo restriglan, quitindole su verdadecro =zlcince. Bien se
nota de la explicacidn brindnda por ol hoprescntante Salazar,
que lo gue la Comisidn redsctor. dcl Proyecto do Constitucidn
proponiz, era, sin zmboges y sin reticencias, la libre testo-
mentifaccidn en sentido pleno, perfecto, puesto gue, COMO ===
atrds he expresado, cn el articulo constitucional guc 12 con-—
tione, no sc¢ establecs ningunt reduccidn o limitacidn o csce do
recho, Lo Que se guisre por €l Legislador Constituycnte s que
ol testador pucdi disponcr librumentc de sus bienes, s8in que-
tenga la traba gue le significa el sSecgundo inciso del ATrt.996C.,
No puede dudarss de 12 intencidn dol Legislador Constituyente
clararamente manifostada on la historia de la disposicidn gque co

mento, Bl Representoente Victor Daniel Rubio hacfa ver las injus



ticias que podria ocosionar el sstablecimiento de la libre tes
tamentifaccibn irrestrictg, pero ello no es obstlculo a que,-
habiéndose aprobado el articulo tal como 21 principio lo trans
cribi, se le dé su genuina interpretacidn, su auténtico signi
ficado.-

El Art. 1141 C. st estorbando, haciendo inefcéctivo lo-
dispuesto por el Art, 173 de la Constitucidn Politica, oponién
dose a que esta disposicidn so cumpla real y sefectivamente, -
puesto que concedc accidn a los elimentarios excluldos en un-
testamento, pa ra gqus reclamen contra la sucesidn los alimen~
tos que el causante debid sednlarles en ese tcstamento,hacieg
do nugatorl s las disposicioncs testamentarias que los exclulan,
anulando sl dsrscho de libre testamentifaccidn y como este de
recho no puede limitarse ni restringirse por el legislador se
cundario u ordinario, se&¢ deduce que el Art. 1141 C. ya no con

tinta siendo ds

(@]

bligatorio cumplimiento. En otras palsbras, -
la Cons titucidén Politica lo derogd, lo privbd de existencia ju
ridica, Pienso que o la libre testamentifaccidn no hay gque dar
le el sentido gue le da la tradicidbn, 1o jurisprudencia, de 13
legislacidn secundariza, puses 12 Constitucibdn no distingue ni-
permite seguir respetando esa tradicidn interpretztiva, antafio
con fuerza lsgal, plasmads en las sentencias de nuestros Tribu
nales de justicia, les qus chora tienen que plegarse, que in-
clinarse ente el supremo ordenamiento juridico gue representa
la Constitucidbn, 2 la que siempre habrf que atenerse. Por seve

ra que parezca esa interpretacidn, considero que es la correcta,
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la 1b6gica, la juridica v que bien haria el Legislador secunda

s J =} =L
rio en derogar expresa2iegnte los arts. 960, N& 42, 996, Inc,.2=2
y 1141 del Cbdigo Civil, gue no tienen ninguna razdn de 8 ==~

i SRR &

uir existiendo, de filgurar dentro del cuerpo de leyes refe

)
)

7o)

rido. El Art. 996 en su inciso 22 deberi exponser que el testa

Hl

dor tiene entera libertad en la redaccidn de su tcstamento, -
pudiendo d.sponer en &l lo gue crcd conveniente, haciendo pa=
tente su verdadera Gltima voluntad. Aln cuando existe el Art,
173 de la Cons titucidn Politica me parece que no esté dembs-
hacer la aclaracidn pertinente en el Cbdigo Civil, para svitar
torcidas interpretaciones.=- Con 1la disposicidn constitucio --
nal expresada desaparsce, creo, el problema de la tramsmisibi
1lidad o intransmisibilidad de la obligacidn legal alimenticia,
pues de manera terminctnte el Legislador Constituyente cortd -
la discusibn, c¢stablecierido la intransmisibilidad de tal obll
gacidn. Por eso y para evitarse contratismpos y disgustos =-=—-
buen culdado deben tener los alimentarios de reclamar en vi_ -
da del alimentante, los alimentos a que tienen derccho, asegu
réndose de estt manersa, no corriendo ningin riesgo, pues los-
alimentos se entienden concedidos por toda la vida (del alimen
tario: Art. 350 C.) y como ¢s obvio, pasan entre las obligacio
nes a cargo de los heresderos, de cualguiser hsredero, sin que-
impliquen jamfs una restriceidn o limitacidén a la libre testa
mentifaccidn, pues 1o herencia se acepta con todas sus cargas
y compromisos. Estimo que cuéndoe hay buenass relaciones famil -

liares, armonia cntondimientos hogarenios, respeto carifios
2 3



mituos, el testador nunca redactard un Sestomento injusto. Pe
ro si no obstants 1la existencia de tales circunstancias, gl -
testador deja sus bienes 2 un& persona cualquicra que de haber
sido intestada su sucesidn no habria tenido dorecho en la mor
tual, no se pucde atacar esc testamento, qultarle su validez,
fuere de los casos permitidos por la ley y todo pordque la libre
testamentifaccidn csi es: concede libertad al testador en la-
transmisidn de sus bienes.-

Como nuestro Legislador es un poco displicente, la Corts
fuprema de Justicia bien podria declarar, de manert general, -
la inconstitucionzclidaed de los articulos qus comento, Yy log=—
jueces de primera instancia, en los casos concreftos, declarar
de maner: particular lao inaplicabilidad de los mismos, con efi
cacia para ¢l juicio de gue conocen. Cuflguicr ciudadano po =
dria pedir esto a la Corte Suprema de Justicia y la parte en-

ha atrevido hasta

(@]

el juicio respsctivo. Nadie, que yo sepl, s
ahora o pedir tal cosa, Ello es Indice de poca fo o de poco =
e3tudio.~

Creo que la rozdn, la justicia, zundue pusde ser injusta,
estd gritando que €l testador ya no tiene trabas en la elabo=
racidn de su testomento, sspocialmente en lo relativo a la -=
transmisibn de sus bines, los que pusde deéjar a guisn quiera,
en la seguridad de que 1o declaracidn de su voluntad seri res
petada estrictamente, tal como si se tratara de una ley, por-

que si no, gPara que existe la libre toestamentifaccidn?
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CAPITULO CUARTO

PRELACION DE CLEDITOS
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a su cargo, que visto dosde €1 lodo opuesto representa unp cré—
dito 2 favor del acrsesdor, tTiene forzosamente que pagar, dque -
satisfacer esa obligacidbn, que sfectvar "la presstacidn de lo -
que debe", pars obtener o conseguir la extinc1dén del expresado
vinculo juridico. En un& sociedod civilizada, lo normal seria-
que los deudores cumplieran voluntarismente con sus obligacio:
nes, pero lo cierto es que esa "enferamedad" de la voluntarie -
dad no ataca mis guse 2 unos pocés y los méé, es doloroso decir
lo, Gnicamente "consienton en pagar lo que deben, cuando el -
screedor hace uso ds los Tribumalces de justicia, pidiendo, por
medio de lo acecidn que le corresponde, la ejecucidn forzada de
la obligacidn, en la cspsranza de que su gestidn judicial aln-
sea oportuna, aln encuentre de que asirse, puss de lo contra -
rio, su intonto de recobrar lo que l¢ pertenece, habri sido va
no e indtil, y2 que no es sextrafio que el deudor, 2 la hora del
rsclamo, sea un insolvente, un “arrancado!, como vulgarmenteo -

dice nuestra gente.- bkso efcecto de la obligacién,de poderse exi

@®

ir a la fuerza, de hacerse valer compulsivamente, sSe deriva -
de su propio concepto: "vinculo juridico en virtud del cual una
persona dsterminzd2 8¢ obligd para con otra personda, también de

terminade, a dar, hacer o no hacer algo". Asi

o]

ues, el acredor

utiliza 1la facultad que la loy le concede, para tratar de incor
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porar & su patrimonio ¢l contanido del crédito a su favor, pues
el crédito mismo, no .satisfecho,,no deja de ser mis que una ~
hermosa perspectiva,., Es posible que a 1o fecha de su peticibn=-
6l deudor solamonte a é1 le deba y entonces el acreedor tiene-
todo el campo abierto: los bidnes del deudor, ds cualquior na-
turaleza que sean, presentes o futuros, con excepcidbn de los =
inembargables, estén afectos 2l pago de la obligacidn. All4 --
su suerte en cncontrar bienss que psritenezcan al deudor. Pero-
puede ocurrir y con frecusncia ocurre, que c¢l deudor l¢ deba -
no GUnicamentec & una persona, sino gue 2 muchas, 1las que, como-
es natural, querrén quc se¢ le s pague primeéro, con despreclo =
de los demds acreedorcs. Consciente el Legislador de los pro -
blemas y dificultades gque surgeon cuando varios acrccdorcs re -
clamen por las vias legalss sus obligacioncs, creyd convenlen-
te reglar lo relativo al orden en que deben pagarse o satisfa-

cerso los distintos créditos

i)
.

cargo del deudor, creando al -~
efecto, la insstitucidn de la "Prolacidn do Créditos", que re =-
gula procisamonto 1o manera de pagar & los diferentes acreedo-
res, agrupindolos en clascs scgin diversas circunstancias, pa-
ra que pus dan cobrar proferentemen tc sus créditos, hacerse pa
il i " . 5

go con exclusion de¢ cullguicr otro acrcedor.-

El dorecho de prenda general esncuentra acogida en el Art,
2212 de nuestro Cbdigo Civil, que literalmente rezas

"Toda obligacibn personal da 2l acrcedor el derecho

* s 2 = .

d¢ perscguir su cjecucion sobrc todos los bisnes ra

4 - —

ices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,

exceoptufndosc solamente los no embargables, designa
dos on ¢l articulo 1488",-



En vista de 12 anterior disposicidn legal, con base en =

la cual los zcresdores pusden dirigirse contra todo el patrl-

monio de quien se ha cons tituido

na y para evitar, como dijo, las

en obligacidn que no desempe

agirficultadass de &

|w
1

tos asuntos, se establecid un orden de pago de créditos.-

BEs muy

intercsante todo el texto del Titulo XILI del Libro

Cucrto del Cbdigo Civil que trata de La Prelacidn de Créditos.

No es mi propdsito comentar todo
puss me llsvarla mucho e¢spacio y
un tema tratado ¢n extensi
poco O nida tengo que agregar al

cribir sobre la cuestidn estriba

¢l articulado gue contiene, -

tismpo, aparte de que siendo
¢gpecialistas en la materia,
respecto. Mi interés al es =

en la existencia del Art,183,

numeral 42 dc la Cons titucidn Pollitica, que dice:

"E1l salarlo debe pagarss en moneda de curso legal.
EF1l salerio y las prestacioncs socialcs constituyen
CREDITOS PRIVILEGIADOS en rolacibdn con los DEMAS -
CREDITOS que pucdan existir contra el patronol,.-

Como &s ldgico, sntes de opinar sobre la disposicldn Cons

Titucional transcrita, es indisponsable comentar, aunque soa-

brevemnte, los articulos que de mansero espocial contisnen las
prufercncias de pago.-—
El Art., 2217 C. dispone:

"Tas causas de preferencia son solamente el privile
gio y la hipoteca®,- -
"Estas causas de preferencia
créditos para cuya seguridad sc han establecido,
pasan con ellos a2 todas las
ran por cesibn, subrogacidn

son i1nherentcs a losg -~
'y‘—
persongs que los addquie
o do otra maneral.-

las preferencias pueden ser

S¢ habla en doctrina de que

generales o especiales segln que afecten & todos los bienes del
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deudor o 2 deteérminidos tiec nes, como son respectivamente los
créditos de la primers clase, y los créditos de 12 segunda Vi
tercera clase, En 12 primera, el acresdor pusde perseguir cual
guier bien dsl desudor para cobrar su crédito y en las scgundas,

en cambio, sdlo pucde dirizirse contra agucllos tienes especial

il

g L

[oN]

£

mente afvctos al pago colizicibn y cosc de quedar un sal
do insoluto, {ste oo s2 a los créditos dc la cuxrta clase, due
no gozan dg ninguna proforencia,-

Do acucrdo con ¢l art. 2217 C. coplicde, la prerrogrtiva-

de que gozan cicrtos créditos para poder 6Xiglrse 2rimcr'0 que

¢ prefurenciz, concepto juridico gue

jof

otros, recive ol nonb

=

G

corrssponde exactomonte ol signaficedo gram2atical del vocablos

T

primacia, ventsja, guc uni cost tisne schre obtrz sn ¢l morsc

(&)

[

-

joul

miento. inclinacidn fovorable o predileccidn hacia ella. I

)
t

)
[
e

prefersncia es, entonces, una concesidn legal <¢n bsneficio =
de ciertos créditos, "un favor" y por consiguiente, solamente
deben tonerse como créditos préfcrontcs, los guc 12 ley enume
ra como tales y no otros, como dice ¢l Art. 2287 C.: "L2 ley-
no reconoce otras causacs doe profsrenciz quce Los 1ndicicas G-
los artlculos nrecedentes.” Hingln acrecdor con crédites de la
cuarta clasc pucde pretender gue Sc 1ls pague antus gue o los-—
demfs zcreedorss yv si soclo de dicha clase existen, deben pro-
rratearse, -
Como indica ¢l ssgundo inciso del &Art. 2217 C., lcs cau-

sas de profercncia son inhoercntes o los créditos mismos y en=-
consecusncia, los sigucn indofinidaments, ©n meénocs de dquisn -

F

se sncuentron¢=-
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Del primer incliso dal articulo gue ahora ostoy comentando~

1
L

conviens destacar lo que significa "privilegio" e "hipotecal,

1"~

»
2 - o R T AR o AR (e Er—er e G e o
Prlva & 51 favor criced.do po L L8y, 80O 415ndion d==

1
FLIVILGEED

in

G

la calided del crdédito, que permits & su tltylar pagarse ap -
tes que los demis ccresedores' e fiipoteco es, ssglhn la define-
6l Art. 2157 C.:%un derscho (real) constituldo sobrs inmebles

Ll a
su crédito, sin -~

Qu
(¢}

a fayor d¢ un acrador para le seguridad
que por &so dsjen aguellos de permmanscer en poder del deudor'.
Bl primerc es, pués, &n obssquio . la ¢lase 0 naturgleze del;
crédito, atendiendo & su importanciza y exists de puro derecho,
por la ley, con ¢xcsepeidn dsl contenido en el nlmerm 32 del -
art, 2221 C., que se refierc cl acreedor prendario,- La segun
da, o sea la hipoteca, no existe por la ley, sino due nace de
un contrate cntre el deudor y el acresdor, en virtud del cual
el primero contraze esa obligacibn accesoria (caucibn) para ga
rantizar sl cumplimiento de la obligeacibn principal a su cargo
El privilegio, & pcsser de ser unad profercncia y de acompafar
al crédito cuando es traspascdo, no &s un derscho real, pues -
to gue como lo expresa el ultimo inciso del Art. 2220 C.,"no
pasa en caso 2lguno cont ra terceros poscedoresH, o lo que—es
lo mismo, solamen te existe cuando los bienes osﬁén en sl pa-—
trimonio del deudor. La hipoteca, sisndo un derechc real, Pda
derecho al acresdor de perseguir 1le finca hipotecada, sca éuien
fuere el que la posea, y & cualquier titulo qﬁe la haya adqui
rido" (art., 2176 C.).~ ELl privilogio a que se reficre el Art.

2221 C. en su numeral 3£, da accidn conbra terceros posesdo-
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res, no porque ¢l priviloegio zdquierz ¢l carfcter ds derecho=-
real en esv caso, sino porque la prenda en si, ¢s un derecho-
real (arts. 567, inciso 28 y 2143 C.) que faculta al zcreedor
para roclamarla 2 cualgulicra que 12 posed,=-

Como antus moni1festé, no proterdo comsntar todo ¢l articu-
lado ds la Prelacidn de Créditos, porgue lo considero innece-
sario., Bn esta materia es poco mi aportc poerson2l y lo qué he
expuesto y parte de lo gque s.ga coXponiendo, no &s mis que el
resumen de lo dicho por mfis de algln civilista., -

Creo que valo la pena, no obstante, antes de seguir adelan
te, estudiar un poco 1o roferonte o la hipoteca, Esta no da la
condicidbn de privilegiado al créditc & gus accede, pero lo do
ta de un& preferenci &, que viens & ser 1o mismo, y& dus, como
antes dijes, tambilén el praivilegio ¢a unc ospecie de preforen—
Ci“lc-

Bl art, 2224 0. dice:

"Ta tercera clasc do crbéditos comprende los hi-
potecariosi., -

"4 hipotechk inscrita do al acredor &l derecho

de ser plgado do prefarencia con la eosa Rlipots
cadal, - ~
"Las.hlpotecas que gravin un mismo inmu'
fisren unis 5 otros en ol orden de SU
cibn en el Reglstro respsctivo, 81 8
inscripcidn®.~

El problema zurge por guc én la Legislacidn chilena, matriz

de nuestro Cddigo Civil, tompoco se cncuentra clara la cosa én

lo relativo a la hapoteca. En cfecto: en 6l Cédigo ohileno GXis

ten dos mrticulos contradictoringss el 2476 y sl 2478, gque ros

pectivamente cxpresan: Mafuctinde 4 una misma &specié créditos
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de 12 primers clase v crfiditos do 1o .sogunda, excluirfin &stos
¢ aquéllog; pero s foercn insufrciuntos LOS DEMAS BIENES nara

rfn &stos la pr

[eX

cubrir los crédites do 1o primera clasc, bun

le

ferencia e cvanto 2l déficit, y concurrirdn en dicha cspcecie
en ol ordon 7 forus que se¢ exprosan on ol Art. X" (2220 dc nues

tro Cédlgo Civil). Bl =rciculc 2476 chilonc transcritoc, gue Gs

m

igual al art. 2223 salvadorcio, 86 encucatra on ese pals con
tradicho por vl arbt. 2478, que roza: "Los criditos do la Prime
ra clasc no so cxbenderfn a los flnc&é hipotecadas sino un ¢l
¢eso de no poder cubr.rsc on su totalidad Cul LOUS UrnOS BIE -
NES DEL DEUDOR". D¢ 12s disposiciones rcla ciontdas so doducc
1la notable dlf:rcn01; cnbre lae gapsiiis: 1o prouers dice que =
la hipotsca gusd. relogudna o postergida & los criditos de lae-

a

segundc clase, y la scgunda, por el contraric, pone & la hipo
teca antes que los créditos de la segunda close, teniendo pre
feroncia sobre cllos, todo para scldar el dificit proveniento
de los créditos d¢ la praimera clase, que estén colocados en -
primer lugar. Antc¢ la contradiccidn gvidente, los civilistas
chilcnos han solucionado la cuestidn valiéndosc de la lbgica=
jurfdica: el déficit de los créditos d¢ la primera clase Be =
hoce valsr antes sobre la hipotoca que sobre los blencs de la

rd

segunda clzss, pues por algo Sstos costdn colocados en segundo
lugar en la cscola do proforuncias. s decir que la hipotsca-~
queda detrfis y los bisncs de la scgunds clase Gnicomente son

persoguirdos cutndo los bicngs hipotecados no son suficientes-—

para cubrir ¢l délficit o saldo insoluto d¢ los de¢ la primera
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cliseg .=
En ¢l Cédigo Civil nucstro no figure sl sguivalente del art,
2478 chileno; poro cuarts con ol art. 2224 que yuodd copiado,el

jJuo en su scgundo 1ncisco natla de gus la hipotccs inscrita doa-—--

1

1l acresedor derscho & S&R PaGALU DE PnprbBREICIA con la cosa hi-
potecad&.&f;bré gquerido decir nucstro Legislador gue en el blen
hipotccado los doads 2crecdores, de la primori y scgunds clasew
(privilegiados) cclzmente pucdin hacerse pago después que el a-=

crecdor hipotoczrio, ya que &ste dou conformidad con el art,2225

&)

C. no esth c¢hlisado = 2guardar los rosultas del concurso

gene -
ral pird procoder & $Jercsr sus acclones contra las respocliivas
fincas? En otr.s pilupr.s:zHabrd cxcluido o la hipoteca de el -
orden d¢ prelacidn ds crlditos sstablocido, concodisndo un fa--
vor espoc.al ol Zersdur nipotecario? 1al niroce dusprinderse —-
del Lexto dul swgundo inc.sou del art.2o24C. Ignoro cual ¢s la co
rriente de nuestrs jurisprudencia y por lo tanto, mi opinidn --

pucdu concordar o discrepir con ellc, sin s2berlo. e animo a -

sosturcr gus ¢l orden de prolacidn ecstablecide por la ley de ==

primera, sogundix, Torcora y cuaris claseas w1l gquoe debo prevale
cer, el que debo rcespotarss ¢ imponerse, pucs. 2 nipotuco no es

més gue uns profoercncis 2l igusl que el praiv.leglo O St2, QUG -
los créditos de 12 primers, scgunda y torcera class, son orofe
rentes, adn cuando los dos primcros sean privilugi-dos y sl 41~
timo no lo scea, Ademfis ol art, 2220C. eén su primera parts exponc:
"Los créditos caumerados en ¢l articulo procedonte (de la prime

ra clseo) AFECLAW & TODOS LOS slmwkS DEL DEUDOR, significando =--
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que puecdon hicurss cfoectvoe contra CUALGULERHA do los biencs -~
quc intogrin ¢l petrimonio dcl obli, ado, sin proocupfrse de o-
veriguar si ostén hipotocados o no, porgue la ley no distingue
v por lo tinbo, timpoco &l intérprete le cs dable distingulr.-
Cabe agroegoir por otra parts, lo cite ya hocha del art. 2225 C,

que disponc gus ol SALDO de los créditos du 1

)
o]
=
I;_J
O
[}
M
fe)
l.__l
O]
o)
o
1

pasad contra los de la segunda clase, CUANDO LOS DEuaS BIENES -
(no distinguc si hipotsc2dos o no) SON INSUFICIEWTES para cu -
brirlos. Adcmlis, lo suprosidn en nucstre Legislacibn del art.-

2478 chilcno ¢s otro crgumonto para roforzar 1o gue piensol.ast

i

)]

uss, 1o hi:

g

oteca, o posar de su rilevanclia, no pucde colocar=—
s¢ antus quou los crddites privilegizdos, pucs cllo ssria con -
trariar, cstizag, ol csplritu de 12 loy.-

Las antoricrss dudas podrian desaparscer de nucstra Legisla
cidn, si do plono sc wmodificara csa donominacidn de privilogio
¢ hipotsc2, vstatuyendo un orden de bhgo sin hocer ssos distin

£08 . Yuicro docir cus lo

2

costis estorion mejor si so establoee
cicora ung prilisroncla pordcida 2 la gque oXiste en motsria de -
prucbas, disponicndo do manore terminantc, gqus les créditos queo

se nogan voler on juicic contra cuzlguicr deudor, serfn pagados
asi: priwero, tilcs criditos; svgundo, cstos otros, etce Esa a
grupacidn tondria Gue mocditarsce bian, do mansra que la prelacidn
s ajuste o los principios de la eguidad y la justicia, tomando
on cuenta el caffcter, 12 noturalezn, el fundumento o 1o calie
ded do los distimtoaccridites. Para ello s¢ hucs necesario re=-

visar todz la Leogislzcidn sccundaria en que cparccen prelferen-—



cias de pagos (Cddigo dc Comercio, Cbdigo Civil, Ley del Impucs
to sobre Donaciones, etc.) 2 ofecto de dolimitor corrcctamente

el punto, Considcro gue shora que s¢ trabaja en la elaboracibn

de un Anteproyecto de Cbédigo Civil, es lo oportunidad de deste

rrar esa calificacidn impropia de¢ privilegio o hipotica, y de-

dejar Gnicamunte un orden de prefercncia de pago gue no admita

vacilacioncs ni interpretacionces varias .-

Y bion, el momunto d¢ coma tar ¢l numeral cuarto del art,.183
de nuestra Constitucidén Politica ha llegado. Ya que a2l princi=
pio transcribi diche disposicidn, rucgo volver lavista hacia ]
lla al gstimablo lector. La primera parte dcl numcral indicado,
no serd objeto de mi comentarioc, no obstante su indudable impor
tancia. Apcnas me contentaré con rupotir lo gque ¢l Derccho del
Trabajo cxpres2 sobrs 6l particular: es un principio estableci

b

do para proteger 2l trabajador contra los o bus

(@)

8 del patrono-
y por &6so sc disponc quo ¢l salario dobe pagarse en moneda de-
curso legal,.~

La ssgunda partc dol numeral, dquo ustablcce gque gl salario-
y las prostaciones socitlcs constituyen CRRDITUS PRIVILEGIADOS
¢n relacibn CON LOS DEMAS CREDITOS guc pucdan existir contra -
el patrono, ©s ¢l tem& do ¢sta fass de mi trabajo. Como prdlogo
& su comentario civil diré gue esa norma tiene su fundamsnto en
¢l desco del Legislador de proteger al trapajador contra los a
busos de los acreedorcs del patrono, guicncs de no tener ningin

obstéculo ¢n su contra, en c8s0 do un patrono moroso & insclven

Ui

t6, podrian, a2l hacer efuctivos sus créditos, dejar en la lipi
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dia v en la miscria mis ospantosa 2 los humildes prolotarios.-
La Constitucidn havla de .crlditos privilugiados y nc d¢ e-
criditos prefersntes, Ya gucdd dicno guo ol privilegio ¢S una=-
especle dc profcrencia, pcro quc adomfs do 81 cxisto la hipoto
c2, En cuanto 2 quc ¢l cridito dorivado dcl salerio v do las -
prestacicnes sociales provaéloce sobre los créditos privilcgia-
dos dc¢ la primcr: y scgundz clese guo cnumcra ol Cbdigo Civil,
creo quo no hay duda ni alternative posible. La Constitucibn ~
Politica es ol mixzimo ordenzmicnto juridico y sus normas bticncn
primacia sobre cuslosouicra otros, do la catogoria aguc fueren,
Esto no se¢ pucde discutir. Los créditos dc la primora clasc han
devenido forzosamunto on créditos dc ssgunda clasc, y los de =
scgunda closs, cn eriditos do tercera clasce, para ccder el pri
mer lugar a los créditos proveniuntos de las prestacicnes 50 -
cicles y del salario. Esc orden del Cddige Civil, on c¢sc aspec
to, quoedd modificado. Las palabros quo cmplea ¢l Legislador --
Constituyente son claras y precisas: constituyen créditos privi
logiados on rolocidn con los dumés crdditos gue pucdan existir
contra ¢l patronc. El privilcgio Constitucional, por ldgica, -
tienc que sor mls fucrte guoe ¢l privilogio de la ley sccundaria,
Poro y 12 hivotoc2 guc no s un privilegio, gwuedard rclega
da o después de lo Constitucidn, o por el controrio, gozarf de
proferencia v pucde prosumir de un primerisimo (primcr) lugar-
en ¢l orden do pago? Crco gue Jd0, En primer lugzr, ni dentro -
del Ccddigo Civil, como picnso nober daucstrodo, ocupa nunca el

primer lugar, yo due tioenc sobre olla, antcs, = los créditus -
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de la primera y segunda clase y s1 6stos han pasado a ser cré-
ditos do segundt y tercera clase, la hipotsca, ¢s obvio, ha pa
sado también, & scr crédito de cuarta clase y los créditos de=-
cuarta clasc, se¢ han transformado en créditos de gquinta clase,
En todo caso la palabra privilegio utilizada por la Constitucidn
Politica no tienc porgu¢ interpretarse en el scntido quc le da
el Cbdigo Civil, puses ustd sobre &ste.- A esa palabra no cabe-
darle més significado que el quo naturdlmenty tiene: gracia o-
prerrogotiva, atributo de excelencia y este significado lo tig
ne contra LOS DEw&AS CHEDITOS que puedon eoxistir contra 6l pd -
trono, privilegiados o hipotccariocs.-

El ordsn de prefsrencia en el pago de los créditos tendrd -
gue comenzar ineovitablemente con los provenisntes del salario=
v do las prestaciones socialss, Después pueden ponerse los que
se quiera; eso es cucstidn de discusidn, de buen o mal ceriterio
solectivo, de correcta o incorrocta ubicacibn. Los gue oontig—
ne la Constitucidn Politica no tienen competidor y no hay mis-
remedio que aceptirlos ya, se deses o no, como colocados en lo
mis alto de la esctlinata de los créditos, es decir, que los -
demfs peldafios, en orden descendente, guodan reservados pAra--

los. demés, essperando sl aviso del Legislador secundario.=



CAPITULO QUINTO

INEXISTENCIA JURIDICA

Me ha parccido intercsante dejar como Altimo capitulo Gews
ml tesis el relativo @ la incxistencia jurfdica, por la pro -
pia naturaleza de esta Institucidn. Como el titulo general de
mli trabajo se refiere a las Instituciones del Cbdigo Civil -~
salvadorefio, podria creersc que mé estoy saliendo de 61 y que
al final, comienzo 2 divagar. Tal idea sin cmbargo, debe ha -
cerse a4 un lado. Si dedico mis postreras pfiginas a escribir -
algo sobrc la inexistencia juridica es porque considero que -
forma parte, que sc encuentra contemplada y gquec halla asidero
y apoyo en todo el texto del cuerpo de leyes mencionado, atn-
cuando no hable de ella expresaucnte ni le dedigue un Titulo-

especial =

U

Mi objeto puss, ss tratar de demostrar que los actos ine -
xistentcs estfn respaldados por la letra de nuestro Cbédigo Ci
vil y que no es correcto asimilarlos y equiparlos a los actos
viciados de nulidad absoluta y recurrir a los efectos de ésta
para declararlos sin vida o sin valor algunoc.-

Cupo a dacharice el privilegio de ser el primero en hablar
de la inexistencia jurldica, cusndo todos los autorcs no logra
ban encontrar la frase o fdrmula adecuada para calificar deter

minada situacidn que aparscfa claramente como no encajando en

gl concepto tradicional de nulidode=



Se plonted 1a dude

ito dgl meatrimcnic de poersonas—
del mismo scxo, dc los cualcs como ora lbgico, no podfa sur -
gir nunca 1la unidn yue coaractoriza

n

al matrimonio, comprendién
dos¢e de 1nmediato, que era imposible gue ¢ ntrc dos hombres, -
por ejemplo, nicisran esas rolacionss Intimas Jue distinguen-
v perfsccionan las uniones do scros
el hecho, frents

de sexos distintos. Antec-
e &1, los

o

g&bsolut2 y 2 muy

perccid de poco monta la nulidad -
satisfacia la aplicocidn de
Fue o

ssta dono-

cuando d¢ impre 7isto, brotd la chispa-
acharice, gquien cu2l un ardquimedes dsl Dserecho en=-
el (Bursl

(1Lo ho doscubierto!) de 1o Inexistoncia

@
(U]

nsa

(8

asc
ibdn. Lo conmocidn guc produjo tul acontecimiinto fue tre
mond2 y machos sutorss no voeilaron on adherirse
de p

2 tal mansra
r, éstimando que er2 el término que con mis precisidn
encuadraba la cuestidn.-

4acharia

Lo

6 expresd que no habia necesidad, que no hacla fal
ta, que el Legislador se hubigse refcrido

2 &S¢ Tipo
(acto) , pucsto gque en la ley no

Wi . 2
ae unio
S

¢ debsn consignar req
de carfcter obvio, gque por lo mismo, técitamente se suponen, -
de allil que si nc son hombre

trimonio" es inexistente,

no nulo,
ba ess ca

y mujer los gue se¢ casan, el '"ma
Ca 30

porque la ley no contempla
entre las nulidades.-

afortunado del vocablo, gque le logrd su pronta y-
merccida "carts de ciudadania", no hace falta decir mucho, ni

molestarse argumcntindo paru dejarlo definitivamente estable=~

cido. En lo personal me confor mo con &ceptarlo, pues lo con=
sidero acertado,-
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Como erz ds ssporarss, de Lgusl ncologismo jur-idico s em~-
pezd a usar profuscsonte, o uxtondor su coampo do ~ceidn, Fa a
trevisron los tratadistos de Derccho Cilvil, 2 aplicarlo tam -
bibn cucndo "faltoba sl consentimiento dou los contrayentes
pues para qué un acté nazca &l Dsrocho procisa de la voluntad
de los intervinia tés. Por Gltimo s¢ hapd de las "formas" o -
solemnidadsos que acompadan a dicho acto ¥ s¢ obtuvo una trilg
gla do situvacicnes afines con la inexistencia.-

Del matrimonic se saltd a los actos do cardctor patrimo --
nial y la inexistuncia oncontrd, complacida, nusvo torreno de
operacionss. El conssontimicnto, la causa, c¢l objoto y las so-
lemnidadce ospeciales que & vecus exigse la ley en los actos ju
ridicos, fusron considsrados como clomontos do cxistencia de-
los mismos, coumc =lgo sin 1o cual no podia decirsse que hubie-
ran adguirido vida, nacido &l mundo dsl Dorecho, 0 1o que es-~
igual: sin la prusencia de osos requisitos nos cncontrarios. —-
frente o la nada juridica, no witraics on contacto con las o=
bligacioncs.- Y bien que su dintinguen ¢sos requisites de M"e-
xistencia cnunclados, de los denuminados roguisitos de "véli
dez": conscnbiniinto sin vicivos, objseto licito, causa 1fcita~
v oépacidad de las nartcs.- Si no concurrc cualgquicra de los=—
requisitos de cxistoncia, replto, nada s¢ form& en la esfera-
de lo juridico, ninglin vinculo contractual aparcce, simplomen
te se trata de un aconbociumiwuto, como cualquier otro, pero -
que no btiecne vida juridica, es decir, no es nada y aungque pa-
rezca rasiblce rescalcarlo: la nada no e8 nada,

rccecisamcntc o=

O
£



- B0 -
Si por el contrario las partes consienton, oXprosan su volun=
tad aunqueg sea compulsivamsnte o interviniondo error o dolo,=

81 al acto asiste, se¢ hace proscnte una causa y un objeto aun
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comparcciente intervienc aln siondo in

caplz, ya no se¢ trata dc un acto inexistente, puss los presu-

pucstos indispensables para la sxistencla se dicron cita, si-

no gue de un ac¢to nulo abscluta o rolativanicnte, pero que en-—

todo puede jactarsc de tener existencia juridica, cn tanto en

G

cuanto no se declarc judicia lmente su nulidad, Porqus, talvez

la-~

no esté demfs r.ocordarlo, el acto nulo, mientras no es de

Q

rado incficaz, no solamsnte ticne las apariencias de la parfec
cibn, sinc que efcctivemente lo es y surte iguales ofcctos --
gue uno corcctamente celebrado.- ALl la parte intersada -~
0 6l Juez de oficio o &l Ministerio Plblico para volver el de
rocho & la normalidad, haciendo uso de las facultades que la-
ley ponc a su disposicidn y que tionen por objeto obtener la-
extincidn de las obligaciones: Art. 1438, N2 72 C,- No hace -

falta insistir quec sblo las partcs que consicnten pusdon obli
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& principvic cncuentra franca acogida en gl Art, =-
1316, N2 2& C., puss seria injusto gque quien no ha manifesta—
do su dosco de quedar obligado, sc encontrara en dicha situa-
cibn. Un acto sin tal reguisito, no pasa de ser un fantasma -
juridico.=

La causa forzdésamonte ticnc que hacer acto de prescncia
para quc on proplcdad pueda afirmerse quc hay acto Juridi:
co.~- Nuostro Cbdigo Civil consagra la e terior posicibn en -

el Art. 1338,.,- Seg deduce sin mayor esfucsrzo gue faltando la-



causa todo puedc cxistir, monos ¢l acto juridico.- Sin causa
no habrd més gque una pantomina, acaso un rumcdo infeliz de -
acto jaridico.-

6 que docir del objeto? 51 en lo espiritual es importan
tisimo el consentimiento, porqus patentiza la intuncidn de o}
bligarse quo tiencn las partcs, ¢l objeto es igualmente im -
portante en cuanto que representa la matoria del contrato, =
la parte fisica, pudiera decirss, y sin &él, mal pusdc hablar
so de acto juridico,- ;Podria existir la compraventa si no -
hay una cosa gquo comprar? Evidentemente gue no.- Una opera -
cidn de compraventa de algo que no existe, ni se espera que-
existd, no s nada ante los ojos de la ley.- Nusstro cbdigo-
Civil oxige en términos claros la existencia del objsto en =-
6l Art. 1331.-

Las solemnldades exigldas por la ley,,si sc¢ omiten, aca
rrean o provocan la inexistencia del acto.- Las razoncs lega
les de su lmplantacidn no ticncn las partes que discutirlass
a ellas les corresponde Unicamento respetarlas y cumplirléas,
¢Un matrimonio cclebrado ente un Abogado mereceré ese nombre?
No, evidentemente, Su 1lnexistencia es indubitable.- En ¢l Cé
digoc Civil salvadorcrio sc¢ hable de las solsmmidades en €l --
art, 1514 .~

Esta es la suerte y la rcalidad do los actos inexisten
tes: son extrafios a la vida juridica, scros sin trascendecn -
cia ni eficacia logal algure, Ni la prescripcidn extraordina

ria puedc convaliderlos.- Todas las mudicinas que pueden cu-
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rar un acto enformo (rulo relativaniente) les son inocuas: ==
Siempre serfn lo que son: muertos y segin dicen, hasta ahora,
sblo Jesucristo ha resucitado.-

El Art. 1551 C. expresa guc "es NULO todo acto o con
trato a que falta alguno dé 1los ruquisitos que la ley presg -
cribe para ol VALOR del mismo acto o contrato segin su espe-
cie y la calidad o cstado de las partes.- La NULIDAD puede ~
ser absocluta ¢ rolativa,- Es decir que &l acto estaré vicia
do de nulidad, cuando né concurren 2 su formacidn requisitos
insisponsablea . parsa su VALIDEZ.- Esta dispcosicidn tiene =~
gque interpretarsc rostrictivamente, puss aiocndo la nulidad -
una sancidn grave, no pusdc suponérscla fusra de los casos -
taxitavaments cxpresados,- ¥ del art. 1551 C., base de todo=-
el Titulo XX del Libro Cuarto del Cbdigo Civil salvadorefio -
s¢ desprande, que si al acto o contrate le faltan regquisitos
que la ley prescribo como necesarios para su BEXISTENCIA, no
¢s NULO, puos cosas diasmetralmente opuestas son la validez y
la existencia y sblo cuando estén ausentes los elementos de-
la primera pusds havlarse LEGALMENTE de nulidad.-. De ¢ste -~
articulo hay que partir puss, para buscar en el resto del Cé
digo Civil, si efectivamcnte sstd contemplada o no la inexis
tencia .~ E1 art. 1416 C., dice gque: '"todo contratc LEGALNEN=-
TE celebrado, s obligatorio para los contratantes, y sblo -
cosan sus EFECTOS sntre las partes por el consontimiento mu-

.

tuo de éstas O POR CAUSAS LEGALES", significando que cuando-
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un contrato ha NACIDO al Derccho, sbdlo puedc deshacerse por
las mancras relacionadas, para& que cesen sus cfectos,-
Los contratos o actos afectados de nulidad, como antcs

dije, TIENEN EXISTENCIA JURIDICA y sblo hasta gue aguella -

o

6s declarada judicialmente, pierden su eficacia (art, 1557
Cs)e= En otras palabras: los actos o contratos ANULABLES ge
reran ORBLIGACIONES mientras una scntencia no DECLARE QUE --

SON NULOS y por eso ¢s8 que claramente disponsg el art, 14058

Ce: "que toda OBLIGACLOW PUEDE EXTIHGUIRSE (PORQUE SE HA --

FORMADO)— 7& - POR LA DECLarACION DE NULIDAD O POR La RESCL
CION", o sea gue la NULIDAD sola, por notable gue sea, no -

es suficiente para destruir la obli.acibn y

S

rocisa siompre
del auxilio de la sentoncia del Jusz para producir su efec=
to aniquilador.~ gue se deduce de lo anterior? ue los ac-
tos o contratos NULOS no solamente son proyectos, sino gque-
realidades juridicas (EXISTENTES) v Unicamcnte haciendo uso
de las "causas legalss" dc nulidad y rescisidén pueden sacar
se del éampo de las obligacioncs.— El acto o contrato ine_-
xistente, como su nombre lo indica, no tiene vida, pues 'no

ha sido legalmente celebrado y si bien existe una aparien =

(@]

cia de é1, la ley no ha podido anularle, porgue cllo ssria-

tan imposible como matar a uno gue no ha nacido.- Por lo -

menos s¢ podrfa decir de ese acto o contrato, segin la ex =
presibn de Planiol, gue l2 inexistencia de &l ¢s incompati-

—_

ble con la nulidad, porque la nulidad es una operacibn que-



consiste en aniquilar un contrato realmente celebrado,- La-
diferencia gue debe hacersce entrc el acto o contrato inexis
tente y el acto o contrato puramen te anulable estd en que-
aquel no tendré valor jamés, mlentras que Gste si gue se ~-
convalidae por el lapso de 30 afos".- ;Que se puede hacer en
tonces con el eacto o contrato inoiistenta? Como pueden evi-
tarsec sus posibles males?.- LAURENT se pregunta: M",que ol -
Juez anule la convencidn? No, la demanda no se poéré form-
lar en ssos términos, porgue ldgicamcnte es imposible que -
el Juez pronuncie la nulidad de un contrato, siendo que le
galmente no hay contrato; no se anula la nada.- Todo lo que
se puede pedir y todo lo gue gl Juez puede decidir, es que-
jamés he habido convencibn.- ;Se¢ dird que es $sta una cues-
tidn de palabras? No, la diferencia es grande cntre la null
dad pronunciada por el Juez y la sentencia por la cual &1 -
declara que no hay contrato.- Ninguna confirmacibn, ni ex -
presa ni técita, puede serle opussba 2 quicn alega la ing -
xistencia, porque no sc¢ confirma la nada",-

Pero y en nuestro Cddigo Civil jAcaso aparccen ai
feronciados los reguisitos de validez y los rcquisitos de =
existencia? El art, 1416 C., habla de contratos legalminte-
celebrados, pero vya se vid que a psesar de ftener tal caréc:
tory, pueden amularse por "causas legales", de donde st co=

lige que sobre csa celebracidn legal debe hacer una nocidn-
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més fusrte y extensa, pucsto que en vsos casos el contrato-

"existe, no hay discusidn respecto de su nacimiento.- gaué

A

(@)
-

articulo decl Cddigo Civil nos hablard de 1lo que debe inci -
t ale

dir sn los contrsa s? E1 art, =-

]

03 p4ara guc nazcan como
1314 reza: "El contratoc ¢s roal cuando, Phus QUE SEA PERFEC
TO, es necesaria la tradicidn de la cosa a que se reficrej-
s solemne, cuando ¢sth sujuto a la observancia de clertas-
formalidades cspeciales, Do wanmhd GWE SIN ELLAS NO PRODUCE
NINGUN EFRCTC VIVIL, y ss consencual, CUALNDU SE PERFRCCIONA
por sl solo consentimicnto".- Si en una convencidn se omi -
ten tales sexigencids, no hf" contrato, no llega a formarse-
6l vinculo juridico quc de necimiento a las obligaciongs --
(Art, 1308 Co )e- La loy on ¢s08 casos no dice que 6SoS Ie
quisitos son necesérios pard la validez, sinc que emplea pa
labres gue sin lugar a dudas se¢ refieren & la existéencia, -
de allf qus hamtiazr de nulidad en ellos, ssrifa salirse de lo
estrecho del concepto encerrado en el art. 1551 C., que por
ningin motivo debe ampliarse.-

Ldemis del art. 1314 se cncucntra ¢l 1425 que -
expresa: "que 1la promesa de celebrar un contrato no produce
obllgaciéﬁ dlgune; s«lvo gue concurran las clrcunstancias -~
siguientes (custro).- Concurricndo estas circunstancias ha:
bré lugar o lo prevenido on el articulo precedente (1424 -

que habla de las obligaciones de hacer)".-~ S1 no se cumple-

con lo e¢xpussto en el art. 1425 no pucds hablarse de prome

-
—
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sa nule, sinc que de pro:csa inexistunte.- Los contratogs—--
reales , solemnes y consensudles aparccen dispersos en todo
¢l Cbddigo Civil y todos sus preceptos csenciales, on caso -
de omitirse, acarrién, insisto, su incxistencia.-

Sin concurso real de voluntades no pucde ha -
blarse de contratos (art. 1309 C.), ¥y sin contratos no puc=
den nacer obligacioanss qué tungén como fundamenteéo una de -
claraciéh de voluntad (art. 1316, N& 2= C.), gque debe resa-
er sobre las cosas esenciales del contrato (art, 1315 C.) .=

El recuisito de la gscritura pablica pera la venta
de biencs ralccs que valgan més de doscientos colones (art,
1605 C.), de la inscripcidn de 1= hipoteca en el Registro=-
respéectivo (art. 2160 C.), stc., son soleonmidades cuyo in -
cumplimiento hace gue talcs contratos no produzcan ningﬁn e
fecto civil.,- La falta de solemnided no zacarrsa la nulidad-
del contruto, sino yue su inexistencia, pues tal requislto-
no estld establecido en consideracidn a la naturaleza del --

contreto particularmsnte considerado, ni en consideracibn -

a la calidad de las personzs o 2l cstado de éstas, que en-
&l intorvienmen.- La compraventa, por cjemplo, s una, ya se

trate de bienes mucbles o inmuebles y ¢l hecho de que en u=-
na se oxija escritura plblica y en la otra no, no quisere --

deci

L
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gue scan contratos distintos.- El art. 1572 C., confir
m2 la inexlistoncia de los contratos en quu s¢ ha comitido la

escritura o instrumento plblico, cuando se exije como 50 =~



lemnidad cspoucidl,-

El art, 1551 C., ¢n su segundo inciso, d& & ¢ontonder
que &6l opjoto y la causa licitos son reguisitos de validez-
y erradamoente incluye 2 las formalidodos cespeciales como rg

& claro gue su omi

e

quisito de la misma classe, cuando ya 86 v
sibn provoca 1la inexistencia del contrato.- Calla tal articu
lo lo relativo a4 la causa y 2l objeto on si y no hay razdn
para due ante ¢se silencio, supongamos que talss elementos=

al faltar,

a

sran &1 rmismo efccto que cuando concurron en-
forma ilfcita.~

Estoy sinceranente convencido de gue anfte los actos=-
inexistentes la justicia es poco lo gqus tiens gque hacer y -
es més, ninguna intervencidn en ellos deberia de tcner, y -
que 6s de buen criterioc juridico ressrvar el Titulo de la -
Nulidad y la hescisidn para agusllas situacioncs espeeclal -

A

mente establecidas por ¢l Legislador y que sl por extrema-

precaucidn se acude a los Tribunales que administran justi-
cia, &stos no pueden decretar ninguna nulidad, comc muy =-
bien decfa Laurent, pucs lo nulo existe, ticne vida, y lo -

inexistente no es mis que un cadiver juridico y seria absur

do querer degjar sin efecto algo due nunca lo produjo, algo-

e JAL iy A ke e ey e $ eyt A a1 =179 Wi a A 2As
gus james dio nacijmjicnto a ule. S4Ccion u-l&.u.u-l-" Nugstro Co4l
go de Proccdimientos Civiles en su art, 421 permite aplicar

12 doctrina de los expositores del Doerecho, ants el vacioc -
legal y es mfs ldgico abstenerse do declarar la nulidad de

un acto insxistente, gue incurrir en un contradictorio o



gal,~ as! como el art. 181, N2 1& de nucstro Cddigo de Ins-

J

0

truccién Criminal, ante la ausencia de delito, ante la fal-
ta de tipicidad, obliga al sobrescimicnto, asi también en -
lo Civil debe el Juez tener cuidado de no fallar sobre la -
nada.=- 31 cn lo Criminal se dice sin temor algunc qus el hg
cho no constituyc dslito, éPOTQUé no decir en lo Civil usan
do del art, 421 Pr. citado, tratfindose de los actos inexis-
tentes, que mo son actos jurldicos, qus no tuvieron, ni tie
nen, ni podrén tenc¢r nunca trascendencia legal alguna? =-
Creo que s tiesmpo ya de perder el micde y el respeto & ta

t& jurisprudencia conscrvadora y de abrir lus puertas

o
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sabilos principios consabrados en cientos de textos de Dere~-
cho Civil, para que entren libremente & la casa de nusstra-

desconfianza jurisdiccibn.-
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Ia exposicidn de los Tewas objeto de mi tesis doctoral aca

80 sea un tanto desordenada y con conclusiones talvez precipl

tadas.~- Como Unice excusa & mi favor pucdo apuntor la falta -
de calma de razonamisnto propia de la juventud y lo lejos que
estdy aln de mi madurez intslectual.- Estdy cspercnzado en --
que la experiencia me iré dando poco & poco la tranquilidad =
indispensable para triunfar en lo vida.- En ¢l caso particu -
lar de mi tesis de doctoramicnto es mAs cxplicable mi premura,
por cuanto ©stoy ansioso de recibir el preciado galarddbn aca-
démico, suefio dc todz mi vida, cristalizacidn de mi més gran-
de ambicidn,-

ML trabsjo dobe valorarse como lo que &8ss trabajo de un es

-—

tudiante y por consiguiente pidc con respecto a &l, criterio-

2

comprensivo y generoso y no olvidar, mis quec todo, ¢l éntusias
mo que he puesto en ¢l desarrollc de los distintos asuntos, -
adn cuando carezco de srudicidn.- Mis péginas como manifosté-
en mi Introduccidn, son en gren parte, fruto do mi csfuerzo -~
personal, por mids Gue lo cxpongd no sea nadd nusvo en materia
do Derccho,=-

Mi venoracidbn y afecto por la profesidn que por fin corono

con la ayuda de Dios y de la susrie, tiene &rrangue due data-

)

desde mi infancic.- Siempre he considerado al abogado como usno

de 1los profusionslos =v®- més luchadorcs y para cclmo de sllo,
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muohas. veces incomprendido.=- Su affn y su abnegacidn, su fun
cidn de experto del Derecho, do confesor de las flagquezas hu-
manas, no &8 sstimada justamente.=- 5S¢ pusd por alto que es o

"autor ds la obra anbmina, callada o historia del protocolo'-
on donde se plasma de modo poerméncnte su intcervencidn emincn-
temente calificadora, puss en é1 da vida y forma a la intcn -
cibn de las partes y la bautiza juridicamente, concediéndole-
carta de autunticidad., ¥ en los Tribunales de justicla repre-
senta ¢l papel de defensor de la paz juridica y en su carfc -
ter de técnico en leyes contribuye a quo los juicios se dosen
vuelvan msjor y mis répido, haciendo por consiguiente, que =--

las resolucicnss s8¢ pr

‘g
o

vean pronto y expseditamentic,-

L]
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Pisnso que & n

o
a

sstra profesidbn de sacraificio tiene gque do-

§
.

4

tdrecle de mejores y més amplios horizontes, ¢spccialmente --
llenos de ideales y de optimismo, de fe y de confianza en el-
porvenir, para gue ocupe &l sitial qus realmente lo correspon
de y ¢n donde todos sus cultores encuwntren dignificacibn.- -
algo importantisimo e impostergable es obtener la unificacidn
del gremio, para la mis oficaz defensa de sus intcreses.=-

Me retiro satisfecho y agradecido del Alma Mater,-
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