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de su padre, 4 oponerse 4 que la mujer, después de haber
obtenido la separacidn corporal, retire el total de una li-
beralidad encubierta que le ha sido hecha por su padre
bajo el titulo de constitucisn dotal. (1)

Nosotros hemos enseiado 1o contrario en un caso seme-

jante. Los acreedores condicionales son los inicos que pue- |

den intentar medidas de conservacién -mientras que la
condicién estd en suspenso (art. 1,180); y como el derecho

e los reservatarios, mayor que el de los herederos en ge-
neral, no es un derecho condicional, sino una simple es-

peranza, ¢sta nunca ‘es un derecho, ni siquiera ever-
tual. (2) '

1.Grenoble. 2 de Julio de 1831 ¢ Dalloz, nfim. 910). i o
2 Aubry v Rau, t. 59, pig. 629, nota 87. Bn sentido contrario
Merlin y Teoplong.

TITULO 1V.

BE LOS CONTRATOS 17 OBLIGACIONES CON-
VENCIONALES EN GENERAL. (1)

CAPITULO I.

DISPOSICIONES PRELIMINARES,

——

§ L—FuENTES DEL TfTULO DE OBLIGACIONES,

417. Bigot-Préamenen comienzs la Exposicién de Moti-

- Vos de nuestro titulo, por un magnifico elogio del derecho

romano. Después de haber hecho notar que las obligacio-
nes convencionales se repiten diariamente Y se renuevan
4 cada instante, afiade: “Pero es tal el orden admirable de
la Providencis, que DO es necesario para arreglar todas las

- relaciones, més que conformarse 4 los priecipios que exis-

fen en la inteligencia y en el corazén da todos los hom-«
bres. Esto es conforme 4 Ia equidad y conforme % Ia con~
ciencia de los romanos, que dejaron un enerpo de doctrina

que hard inmortal su legislacién.” :Nos atreverdmos 4 de.

L Larombidre Teoria y Prdetica de las Obligaciones, 5 vol. en 87

~ Parfs, 1857 y Bruselag, 3 vol. gr. en 8, 1863.
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eirlo? El orador oficial prodiga sus elogios 4 un derecho
que parece conccer poco. Las compilaciones de Justiniano
no son una obra legislativa, pues lo que Bigot-Préame«

neu denomina legislaciéu se compone en realidad de frac-

mentos mutilados tomades de los escritos de los juriscon=

sultos romanos, algunos de los cuales brillan en primer -

término en huestra ciencia, aunque lo que los distingue
- 83 m4s bien el espiritu de equidad que el rigor de sus de-
ducciones; por lo cual Leibnitz los compara 4 los matem4-
ticos, pues sostienen los principios como férmulas alge-
brdicas: hé aqui por qué ¢l derecho romano es unexcer
lente instrumento de educacidn juridica. Nuestra ciencia
es una ciencia de razonamientos y convisne desarrollarla
entre los que estudian el espiritu ldgico que deduce con
rigor las consecuencias que emanan de los principios. Pe=
ro la vida real no procede dz la légica sino que es una sus
cesién de transacciones que tiemen por obhjeto conciliar
intereses opuestos, y lo que debe dominar en esta obra de
conciliacidn, es, ante todo, la equidad, que Bigot-Préame-
nei coloca en primera linea como fuente de las obliga-
ciones. (1) :

418. A entender al orador oficial, el espiritu de equidad
de la legislacion romana le habria merecido el buen nom:
bre de razon eserita que le han dado todas las naciones
civilizadas. - Quien dice razén escrita dice perfeccionar
miento, y asi, Bigot-Préameneu cree que seria dificil espe:
rar que pudiesen hacerse mayores progresos en esta parte
de la ciencia legislativa. Los autores del Cédigo no han

hecho mds que formular, segtin ellos, los principios que

han tomado del derecho romano. Si este derecho deja de
tener en Francia la autoridad de la ley, conservard el do-
minio que da la razén sobre todos los pueblos. En el Di~

1 Bigot_Préamenen, Exposicién de Motives,htim. 1 (Locré, t. 67,
pag. 147). - Gt
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- gesto, pues, convendrd buscar la aplicacién de los prinei-

: ‘ o i
pios que el Cédigo Civil ha tomado. No se debe, dice la
Exposicién de Motivo . condenar las disposiciones del Co-
digo relativas & los contratos, més que como reglas eles
mentarias & la equidad, cuyas ramificaciones se encuentran
todds en las leyes romanas, “Fsto es en lo que consisten
10.1 T S0 P D T1pafs ini

5 r) 0gresos (L}le ciencia de lo justo y de lo injusto, y es=
to es en lo que deben instruirse los que quieran hacer al-
gunos progresos y todos los qus estén encargados de la

: e 3145 lov e ) ’
€jecucion de leyes consignadas ey el LCadigo francés.” (1)

Bl Orador del Tribunado abunda en este elogio y hace
netar que en medio de la discordancia de nuestras leyes
antiguas y de nuestras costumbres viejas, se encuentra la
misma doctrina respecto de los coutratos, en los paises
de derecho consuetudinario yenlos de derecho escrito;
todas lag partes de Francia no reconocen, en esta materia,r
mds que un mismo legislador: este legislador es la razén,

la cual en el derecho romano, y sobre todo en las obligax.

ciones, es observada fielmente, (2)

419. Ateniéndose 4 los discursos de los oradores del
Gobierno y del Tribuuado, debera deducirse que el Diges-
to es el comentario oficial del titulo “De 1as Obligaciones,”
¥ los autores del Codigo le han prestado los principios, cu-
¥as aplicaciones se encuentran en lag leyes romanas; pero
por poco que se reflexione aczrca de la paturaleza del de-
recho, es ficil convencerse que nuestra legislacién no
€5 la de Justiniano. El-derecho es una faz de la vida,.
¥ 12 visla no es jamds estacionaria; si se deLiéne un mo-
mento dard lugar 4 la muerte, Si la vida es progresiva, el
derecho también lo es, Y, por consiguiente, es imposible

. que el derecho del siglo XIX, sea todavia el derzeho

1 Expafsinién de Motivos, nfim. 4 (Locré, t. 6°, PAg. 148;.
2 Mouricault, Orador del Triburado, Diseursos, nfim. 1 {Lacré, to--

mo 6°, phg. 242),
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de las XII Tablas. La sociedad romana 11.3‘ bld(). ,caglblla- |
da totalmente por el Oristianis.mo y porla 1nv.:‘xm.(¥1 a;éis
razas germanicas; se ha producido una nuefa (‘Fv%blz'do ﬂ,
en la cual el comercio y la industria han’ substi II;I F‘;s
elemento guerrero que dominaba en los roinanos. : etzip ;a‘
de estas inmensas revoluciones, los sentimientos, las 116 5
las necesidades de los hombres har_l f:am'bufd(); &y ;utlav:i-
ge quiere que el derecho que 10{; rige haya qu!e a ;: >
mismo? Es una ilusién buscar el ideal'en lo que sea e 'Sr_
sado; la perfeccion relativa que los hombres, e.seresenﬂgsoﬂ
fectos y limitados, pueden tener, no es despuies qebunales
tros sino que antes que nosotr‘os:' ya sea en oi tr 11 e
donde se presta la justicia civil, 0 en las Seene g cqex= i
gados donde se comentan las demsaonesﬁdeﬂlos _].ue\,z,i, f;i_
litigard -conforme al derecho romano? gSerd en o
1 sus fallos? Cuan
gesto en el que los magmtﬁrados funden : ey
do se debate una cuestion vivamente controverti E‘i, :
4 los autores que han eserito sobre nuestro derecho :an ‘1-:
guo consuetudinario, y casi nunca se rem_oflta a lm.s Jurtla
t(3‘01131:11to.=; del siglo XVI, y menos todavia se. discuten
los textos de las leyes romanas. ¢Serd esto. 01":1('}0 jepi;
co aprecio de la ciencia? NO; pues lo_prlm?;o' ('118 (.i,e
ensefia 4 los estudiantes de derecho son los principie

derecho romano. El Digesto esy serd siempre el honor de

la escuela, y si en el despacho y en la sala de COHS}?O;Q i:
consulta todos los dias, consiste en que el derecﬁt o‘ .més
expresion de la vida, y nuestra vida se. ﬂ.pgrt.a ﬂm sgialde
del estado social .de los romanos. Bajo la in uenf 2
nuevas costumbres y de neqesxdadesf BUSVAS, se 7qolr :
una ciencia nueva, y losintérpretes del Cédigo se inspira

cia que toma la jurisprudencia de las sentencias. Se que-
. i €n
jan de la autoridad excesiva que los abogados y los ju

 verdadsro pensamiento. Sin duda la
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ces aplican, y sin duda 1a razén no éstd mds arraigada
en las decisiones de nuestras cortes que en las de lo
risconsultos ihmanos.; pero los elementos de nuestra cien-
cia -se encuentran en lag colecciones de sentencias mda
bien que en el Digesto: por una parte se eucuentra la vida
actual y por otra una tradicién muerta, y el derecho es
una ciencia de vida y no de muerte.

420. No debe, pues, tomarse al pie de la letra lo que los
oradores del Gobierno y del Tribunado dicen de la auto-
ridad del derecho romano, pues esto serfa desconocer su

8 ju-

tradicién juega un
ipios se desarrollan

ro se han ereado otros nuevos, Conviene,
bues, en cada materia esclarecer la

tradicion 4 la que ellos se re
cudl es nuestra verdadera tr
un ve

gran papel en nuestra ciencia: los prine
¥ se modifican, pe

§ nuevas leyes por la
fieren, restando tan solo saber
adicién. Sobre este puntohay
rdadero contrasentido, pues.los oradores del Gobier-
no y del Tribunado responden queesel derecho romano; lo
cual es verdad, pero no que sea el derecho del Digesto. Nos-
otros dudamos mucho que los autores del Cédigo Civil
hayan consultado, siquiera una vez, las compilaciones de
Justiniano, pues no citan ni aun & los grandes juriscon-
sultos del siglo XVI, y no creemos hacerles ninguna inju.
ria diciendo que el nombre de Doneau les es completamen:
te desconocido., ¢Oudles son las fuentes romanas en que
ellos han bebido? Todos los oradores estdn de acuerdo
en celebrar los escritos de Domat y de Pothier. La Fran
Cla, dice Bigot-Préameneu, coloea sus obras entre el ni-
micro de las mds perfectas, Fayard, el informante de] Tri-
bunado, dice que una ley sobre las obligaciones debe ser

laexpresién de eternas verdadss en las cuales se funda la
oral de todos los pueblos. Los romanos han escrito es-

tas verdades en sus leyes, las que han sido coleccionadas

e. de D. TOMO Xv,~—67
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por el erudito Domat, y Pothier hizo uu tratado que él solo
habria hecho su gloria, y en las obras de éstos dds gran—
des hombres es en-donde el proyecto de ley, de que yo mée
he ocupado, ha sido tomado. ‘El Orador del Tribunado ha-
ce también el 'elogio de las cbras clasicas de Domat y de
Pathier, y agrega que el proyecto somstido 4 la adopcidn
del Tribunado, es el extracto de sus escritos, 'y piensa
que ésta es la mejor recomendacién que de él puede ha—
cerse. (1) : : S g

' Domat y Pothier son, pues, los verdaderos autores del
titulo “De las Obligaciones,” y uno y otro se han inspira:
‘do en el derecho romano, qus citan 4 cada paso. By esto
decir que las “lieyes Civiles” de Domat y el “Tratado”
de Pothier sean la fiel expresién de las leyes de Roma? Noa:

otros entendemos que Domat repudia las sutilidades ro=

manas en lo que se puedan rechazar, puesto que ya son
una tradicién muerta, y Pothier no les concede ventaja.
¢Qué es Io que denominan sutilidades? Estas son deduciones
muy ldgicas que proceden de los principios romanos. jRe
chazar las consecuencias no es lo mismo que rechazar
‘los principios? ,Por qué se desentienden los discipulos 4
cada instante de la doctrina de sus maestras? Pothier y
Domat, no son més 1égicos que Ulpiano y Pablo; éstos son

ministros de la equidad y bajé su pluma el derecho roma+ &

no se transforma, pues el derecho estricto deja su lugar 4
un deracho eyuitativo. ¢De dénde proviene el-nuevo espi-
ritu que dicta sus decisiones? Aimbos escribieron en paises
gue regia el derecho consuetudinario; los fueros sen la
expresidn de las constumbres germinicas, y se sabe que
los pueblos del Norte no han sido una raza de juristas, Los
alemanes jamds han tenido el primer lugar en la ciencia

juridica, y aun actualmente, apesar de lo ilustre de algu-

1 Bigot-Préameneu, Exposicion de Mbtivos, nam. 3 {Locté, t. 6%
pég. 147), Favard, Memoria al Tribunado, nfim. 3 (Lioeré, pig- 191).
Mouricadlt, Disoursos, ntm. 1 (Locré, pag, 242). :
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n0s nombres, ellos se distinguen més bien como historia-
dores que como intérpretes del derecho positivo. Bl genio

de las neciones germénicas es mis alto, mds universal,

pues es el espiritu de equidad que los oradores del Gobier-
no y del Tribunado admiran tanto en el derecho romano
. b - - ; ,
y no vacilan en edmirar el genio de las razas del Norte que
miran el fin de la dominacidn del pueblo rey. Su-error se
explica, pues no conocen el derecho TOmano mis que por
Domat y Pothier; es decir, que el derecho gue ellos alaban
tanto, es el dereeh_(u romano modificado por las costum-
bres v transformado por la civilizacién moderna. Hé aqui,
pues, la verdadera fuente del Cédigo Civil, o)
5 Thn - ' ~ i % '
42]. Védse por qus, aunque tenemos un profundo respe-

10 por nuestros maestros, los jurisconsultos romanos, casi

no los citamos, pues esto seria perpetuar la ilusién de los
autores del Cddigo, cuya ilusién vendria 4 ser perjudicial.
Seria ficil encontrar, acerca dela n ayor patte de las dis-

posiciones de nuestro titulo, un texto romano del.cual pa-

Tezcan tomadas y éste trabajo ha sido hecho por uno de

nuestros jovenes colegas, (1) v, tememos decirlo, esto seria
_ tanto como no hacer del derecho francés més- que una co-

p'{a. dlel dereclio romano. Si se interpretase el Cddigo Ci-
v_ﬂ.por.el Digesto se abusarfa de consecuencias erréneas,
se Introducirian en nuestro derecho principios que le son
exbrafios, teorfas que no son las del derecho francés y que .

| los autores del C4digo ignoran. Ya hemos tenido ocasién

desefialar la Invasion de las ideas romanas coms un per-

~ Juiclo para el derecho prdctico, pues hacen decir al Cédigo
_ lo que no ha querido decir, y si tuviese buen éxito, colo-

caria en lugar del Cddigo Civil francés un Cédigo Civil ro-
nfiai] I3
mano. Hvitarémos estos errores agregando 4 las verdade-

- Tas fuentes de la legislacién moderna 4 Domat y 4 Po.

L Derecho Civil, anotado segin el Derecho Romano, por Van
Wetter, Profeser de la Universidad de Gante (1873, 1 vol. en 8°).
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thier; y cuando recurramos al derecho romano preferiré-
mos tomarlo de los comentadores de los siglos XVIy
XVIL de preferencia 4 los jurisconsultos de Roma, por
que los comentadores motlernos se inspiran, aun sin darse
cuenta, de los sentimientos de nuestra civilizacidn germ4-
nica y cristiana.

422, Tatradicién presenta todavia un obstdculo contra
el cual dzbemos prevenir 4 nuestros jovenes lactores. To-
dos los oradores que han expuesto los motivos de! titulo
“De las Obligaciones,” estdn de acuerdo en reconocer que

ha sido tomado de las obras de Domat y de Pothier, y de
~ aqui la grande antoridad de estos dos autores en nuestra
materia; pero no debe exagerarse. Los autorss del Codizo
han innovado y bien puede ser que no lo hayan creido.
No debe, pues, verse en el tratada “Da2 las Obligaciones”
de Pothieryen las “Lieyes Civilesde Domat el comentario
auténtico del Cédigo de Napoledn. Deben tenerseen cuen-
ta las innovaciones, sin decir por esto que se refieran 4 to-
das las partes de nuestro titulo; v hay, adeinds, otra res-
triccion que no debe perderse de vista cuando se busca en
nuestros antignos autores la aplicacion de principios qus
el legislador francés ha tomado. Bl intérprete del Céligo
Civil no siempre puede seguir la opinién de Domat y Po-
thier, pues deciden equitativamente, v Pothier, sobre to-
do, que tienen el derecho porque Jo escribieron en los
paises en que regian los fueros, en donde el derecho romar

no.no tenia otra antoridad que la de razdén escrita, y por
esto 86 llega 4 saber que procede del derecho romano que-

ellos modifican. Cuando el Cdigo ha consagrado esta mox
dificacidn, todo estd resuelto; pero quedan l:s numerosas
cuestiones que el (6digo no ha previsto, y cuando Pothier
las decide en derecho, su autoridad es grande, no debiendo
hacerse 4 un lado. ;Pero podemos también decidir equita-
tivamente como Pothier? NOo, porque el intérprete del Co-

- guarda de zonfundir la obligacién con el

debia de haber m4s _preci
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digo esta ligado por una ley positiv
- que de ella emanan, Y, :
enuidad

a'y por los principios
por lo mismo, no esun ministro de
, salvo el caso en'que 1a ley sea mud+. Cuando la
ley ha hablado, se encuentra uno en

: wcadenado por el texto
Y 1o puede alegarse ninguna consideracidn de ignaldad
Esto yalo hemos dicho en el prin '

ner volumen de estos
“ - . - - ; . : :
Principies,” (1) y si ahora lo ¢

bl epetimos, es para tener %
nuestros jovenes lectores en guardia .contra log intérpretes
gue muchas vece :

s olvidan que no tienen Ia misidn de ha-
cer la ley, ' .

§ IL—OprLicAc16y, CovrraTo, Convexro..

423. El titulo 3° del libro 13k

8 t' 1 ' {3
e ‘ ltuia: **Da los

tos u obligaciones convencionales en general.’”” Tra
ta, paes, de los prineipi . -
s, S principios generales g

l.mpw o principios generales sobre las obligaciones
qlw se derivan de contratos. No define 1a obligacido, pues
© Primer articulo se limita 4 definir ol contrato, lo cnal
equivale 4 confundir el contra
COLfusitn existe en m4s de un
tulo, (2) lo cual reprocha mu
del Codigo. +3)

to con la obligaci6n, y esta
a disposicién de nuestro tf-
Yy amargamente 4 los autores
: 1?.::5:.,503 no les hacemos la injuria de creer que ignoran
a diferenci o Xi e
Wierencia clemental que exisie entre |

- a obligacidn y el
Contrato, pues tenfan 4 Pothier 4 la vi .

sta, y' Pothier se

contrato, que no

e ] : - igaci
8 mas que una de las fuentes de las obligaciones, Siempre-

sién en el lenguaje de las lev

! enguaje s leyes
pues el derecho pide una gran cl G
¥ Una expresidn muy exacta,
le corresponde dar el eje

arid d en el pensamiento
3, y al legislador es 4 quien
mplo; pero no conviene exagerar

1 Viéase el tomo 1° da estos Princini A
808 tncipios, pag. 56, ni
2 Deémolombe, t, 24 pag. SGA'l,Jnﬁ(i:f).; 3g84? tg i

3 Marcadé, t. 4°, pig. 333, Compérese Zach

e e arke, edicion de Massé'




