DE LA VENTA

que estd permitida, es nula. La ley no pronuncia la nulidad,
es verdad, como lo hace en losarticulos 1,596 y 1,597, pe-
ro la redaceién muy prohibitiva del art. 1,595i mplica la nu-
lidad: “El contrato de venta no puede tener lugar entre es-
Posos mds que en los tres casos siguientes.” Debe, pues, apli-
carse el principio general que hemos establecido en esta ma-
teria (t. I, nim. 61): que la forma prohibitiva es irritante
y arrastra la nulidad. No sélo es la forma Ia que es irri-
tante, la misma naturaleza de la disposicién y los motivos
en los que se funda exigen como sancién Ia nulidad: es uno
de estos casos en los que, segtin la doctrina y la jurispru-
dencia, hay que admitir que hay nulidad virtual. (1)

Se ha pretendido que el acta nula como venta puede va-
ler como donacién en la doctrina que la jurisprudencia ha
consagrado. Hsta declara v4lidas las donaciones hechas
bajo forma de contratos onerosos. Hemos combatido esta
doctrina, y aunque se admitiera debiera decidirse, sin em-
bargo, que la venta entre esposos, nula como tal, no puede
valer como liberalidad. En efecto, para que una donacién
pueda estar disfrazada bajo la forma de un contrato onero-
80, s necesario que este contrato sea vilido como contrato
oneroso; luego es imposible que valga como donacién. El
acta estd herida de nulidad absoluta; no puede valer como
venta ni, por consiguiente, como donacién disfrazada; y no
puede valer como donacién directa, puesto que las solemni-
dades no fueron observadas. (2)

42. ;Cudl es el cardcter de la nulidad y quién se puede
prevalecer? Siendo la realidad virtual, es decir, fundada en
la voluntad tdcita del legislador, es preciso ver en qué inte-
rés ha prohibido la venta. Ya hemos dado los motivos se-
gun los trabajos preparatorios y segiin los autores. Si la

2 Daruiion, & XVE gl 302 noka 3, o, 551

I 5. Aubry ¢ Rau, t. IV, nge 359 no

ta 32, pfo. 351. En sentido contrario, Tronle ; A, b LY, pdg. 352, no
s pleng, g 5 .

t. I, pig. 220, udm, 183, » ~Topicng, pag. 117, ndm, 185. Duversier,
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venta fué hecha en fraude de los acreedores, ¢stos ei clm;o
que la pueden atacar; es el derecho cmnfm.(art. 1.,1()1 ) El
motivo de la ley es que ha querido impedir las liberalida-
des que pasen de lo disponible ¢ que sean irrevocables. Es-
t4, pues, en el interés del donante y de sus herederos reser—
vatarios que se establezca la nulidad, y n()']a) es del dOfla,tCl-
rio; es, pues, necesario deducir que la nulidad es relativa y
gue el acta no puede ser atacada mas que por aqt.iel dfe los
esposos del que se supone que la voluntad no ha sido libre.

Si se considera la venta como nula en razén de la incapaci-

“dad de los esposos, es necesario decir que ambos esposos es-

taban declarados incapaces y pueden uno y otro pedir la
pulidad. Al fin la cuestién no es mds que teoria en lo.que
concierne al donatario; ciertamente que no pedira la null_dad
de una acta que disfraza una liberalidad en su favor, hb'e—
ralidad que él ha sorprendido, se supone, abusando de la in-
fluencia que tenia sobre su conjunto. (1)

Nim. 2. De los administradores y mandatarios.
L. Articulo 1,596

43. En los términos del art. 1,596 “no pueden hacerse ad-
judicatarios: los tutores, de los bienes de la tutela; los man-
datarios, de los bienes que tienen encargo de vender; los
administradores, de los bienes de los municipios 6 estable-
cimientos piiblicos que se les ha confiado; los empleados pu-
blicos, de los bienes nacionales cuyas ventas se ha.Cep por
su ministerio.’’ ;Cudl es el motivo de esta p!‘Ohl'bICIOB?

" El relator del Tribunado contesta que no se ha querido po-
ner el interés personal en pugna con el deber, sia dud&. por—
que se teme que en este conflicto el deber sea el sacrifica-
do al interés. El tutor, dice Faure, que vende los bienes de

1 Véanse, en diversos sentidos, Aubry y Rau, &. IV, ‘pész 352, nota 32, p4-
rrafo 351, y Colmet de Santerre, t. VII, pig. 41, ntim. 22 bis L
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su pupilo debe hacerlo de modo de alcanzar el mejor precio,
puesto que es la mejora del menor que representa. Si le fue-

se permitido volverse adjudicatario su interés le aconseja-:

ria vender 4 precio més bajo. Sucede lo mismo con los de-
m4s administradores encargados de vender 4 nombre y pro-
vecho de sus comitentes. (1)

44. En el derecho antiguo los tutores podian comprar los
bienes de su pupilo en subasta piblica. Se suponia que la
publicidad de la venta ponia al tutor en la imposibilidad

de perjudicar al menor. El Cédigo ha sostenido esta excep- .

cién; el término adjudicatario de que se sirve, supone una
venta publica. Esta severidad es justificada por una simple
razén: si el tutor pudiera volverse adjudicario en una ven-
ta publica tendria cuidado de alejar la coneurrencia, dando
datos falsos sobre los bienes expuestos 4 la venta. El peli-
gro que la ley ha querido evitar subsiste, pues, en las ven-
tas piiblicas; para impedir que los intereses del menor fue-
sen sacrificados era preciso dar la prohibicién absoluta. (2)
45. La jurisprudencia admite una excepeién 4 la prohi-
bicién que hiere al tutor en el caso de licitacién de bienes
indivisos entre él y su tutoreado. Como la ley no menciona
esta excepeidn se podria creer que es contraria al principio
elemental segtin el cual no hay excepcién sin Iey; pero este
principio no es aplicable cuando la excepcién estd implica—
da en la disposicién misma que ella deroga. Esto sucede en
la especie, como también lo ha establecido Montpellier.
Segtn el texto del art. 1,596, no es aplicable cuando los
bienes licitados estdn indivisos entre el tutor y su pupilo;
la ley no se aplica sino 4 la ventu de bienes pertenecientes d
menores; y si los menores tienen derechos indivisos sobre
bienes adjudicados 4 su madre tutora, no pueden decir que
estos bienes les correspondan. No se estd, pues, en la ley

1 Fanre, Informe al Tribunado, mim. 14 (Locrd, t VI, pé
2 Daurantén, t. X'VI, phg. 166, ntim. 133( 3 ¥ ;> pag. 91).
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que establece la prohibicién; lo que ya es suficiente para
decidir que la prohibicién es inaplicable, puesto que los in-
capaces son de derecho estricto. El sentido de la ley estd en
harmonia con el sentido literal de sus términos. ;Cudl esel
objeto del legislador? Proteger 4 un menor que fuese ten-
tado de sacrificar su deber 4 su interés; esto supone que los
intereses del tutor estdn en oposicién con los del menor, y
cuando el tutor y su pupilo son copropietarios por indiviso
sus intereses son idéaticos; los mayores no pueden salvo-
guardar sus intereses sino haciéndolo con los de los meno-
res: el interés de todos los copropictarios es que el precio
de la licitacion sea tan alto ‘como sea posible; falta que to-
dos puedan tomar parte en la licitacién. (1) Afadiremos
que hay un motivo juridico que milita en favor del tutor:
es que siendo copropietario tieae el derecho de concurrir 4
la licitacién de la cosa comun entre él y su pupile; no estd
en la situacién de un tutor que sin ningtn derecho quisiera
adquirir; y si la ley no quiere que el tutor comprometa los
intereses de su pupilo no puede tampoco quitarle un dere—
cho que tiene como propietario. En el caso juzgado por la
Corte de Montpellier habia una ligera duda. La madre era
usufructuaria de los bienes que pertenecian 4 sus hijos; ;se
le podria considerar, en este sentido, como copropietaria?
La Corte contesta que el usufructo era un desmembramiento
de la propiedad, la madre era realmente copropietaria por
indiviso de inmuebles licitados. En derecho es dudoso, pero
hay otro motivo para deeidir. Si reconocemos al tutor co-
propietario el derecho de licitar, es porque es propietario,
y la ley no puede despojarlo de una facultad inherente 4 Ia
propiedad. Ahora el usufructuario tiene un derecho tam-
bién en la cosa, derecho que le permite concarrir 4 la lici-

1 Montpellier, 10 de Junio de 1862 (Dalloz, 1863, 2, 30). En el mismo senti
do, Parfs, 14 de Agosto de 1866 [Dallez, 1867, 2, 120].
P. de D. ToMO XXIv—8
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tacion del inmueble del que poses un desmembramiento; la
ley no puede despojar 4 un usufructuario, como no lo puede
hacer con un propietario. (1) Por idéntica razon se ha juz-
gado que el tutor que tiene un erédito hipotecario sobre el
inmueble de su pupilo puede concurricr 4 la subasta; bay
también un derecho que salvoguardar, un derecho en la co-
sa que nuestras leyes asimilan 4 un desmembramiento de la
propiedad; tiene, pues, lo mismo que el usufructuario, la
sacultad de licitar. (2)

46. La ley prohibe :
de los bienes de la tute

los tutores volverse adjudicatarios

i
1
| §2

ol 1. ;A quién se apliea esta prohibi-
cion? Es de suyo que 4 los qua son 6 tienen esta cualidad,
aun al cotator. (3) En nuestro concepto es tan evidente
que no se aplica 4 los que no son tutores, pues ol al tutor
subrogado, ni al curador, ni al consejo judicial; el texto
> . I; - ot 31 v ’ : : =
mismo de ia ley lo dice. Segln el art. 1,594, 14 todos aque-
llos que la ley no prohibe pueden vender & comprar. s ; Hay
una ley que prohibe esta facultad 4 los tutores subroca-
g ..' o + o ~ > Ir v » Vrei T 2 :
dos, 4 EU:: curadores y & los consejeros? - N6, no estdn com-
prendidos en la excepcidn, que es la incapacidad; por lo tan-
to {. =3 ‘, . ... =i ‘: = }I £ f a i
; l}ue\ldn b’lJU el imperio de Ia regla que es ia capacidad.
¢Que se puede oponer al texto y 4 los principios? La analo-
gia. Hemos dicho muchas veces : '
gla. nos dichc chas veces que la argumentacién ana-
l6gica no estd permitida en las { e e
g a en las materias excepcionales por—
> a ~ 4 =aliir ; - 3 =
que conduce 4 excluir las excepciones; es decir, 4 crear lo
’ - . : = g :
que solo el legislador tiene el derecho de hacer. Insistimos
sobre este punto porque precisamente en la especie se ve
cudn peligroso es proceder por via de analogia cuando se
trata de excepciones. S« 2tend
it xcepciones. e pretende que el tutor subregado
STe [3 3 1 =4 :
estd comprendido en la prohibicién porque hay el mismo
motivo para declararle incapaz: : i - i
para declararle incapaz; ahora bien, esta analogia,
1 Parfs, 12 de Abril de 1856 "Dalloz, 1856, 2, 228]

-%‘ ;':ixj 27 ﬁde f?lz]em de 1870 | Dalloz, 1872, 2, 53]
3 Paris, 28 de EI.]BI‘:J de 1846 [Dalloz, en Is palabra Venta, ndm, 448]
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admitida por unos, es negada por ofros; de manera que el
intérprete arriesga extender la exeepeldn para un caso que
no fué hecha. No hay analogia; la prohibicién hiere 4 los
administradores que estin encargados de vender, los que
conociendo los bienes tienen el medio de perjudicar al me-
nor alejando 4 los compradores. ¢ Es que el tutor subrogado
administra? No. ;Estd encargado de vender? N6. :Conoce
los bienes y es al que los terceros se dirigen para obtener
datos? Né. Luego no hay el mismo motivo para decidir.

Se insiste y se dice que es de prineipio que: 7emo. po=
test esse auctor in rem suam. Contestamos que esta maxi-
ma no estd consagrada por nuestros textos, luego no se la
puede invocar contra la ley. (Qué significa y por qué la
oponen al tutor subrogado? El que tiene un derecho perso-
nal en un asunts no debe intervenir en él desde que esta
encargado de vigilar los intereses de la parte adversa que
representa 6 autoriza. Bs el motivo sobre que se funda la
prohibicién del art. 1,596. La objecién no hace mds que re-
producir en otros términos la argumentacion analégica; y
no es sobre argumentos sobre los que se basa una incapaci-
dad sino sobre los textos.

La cuestién estd controvertida, los autores y las senten-
cias estdn dividos. (1) Se llevé ante la Corte de Casa-
cién; después de una larga deliberacion en la Sala del
Consejo la Sala Civil casé la sentencia de la Corte de
Tolosa que habfa extendido la incapacidad del tutor
subrogado. Lia Corte invoca los principios que acaba-
mos de desarrollar; dice que no se puede argumentar por
analogia en las materias excepcionales; establece que no
hay el mismo motivo para decidir y concluye que no se sa-
bria sin extender la ley mds all4 de los limites en que se ha
querido encerrar; comprende al tutor subrogado en la

1 Véanse los testimonios en Aubry y Rau, t. IV, pig. 348, nota 12, pfo. 3b1.
Duvergier [t. I, pdg. 225, num. 188] trata muy bien la cuestién.
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prohibicién de los arts. 1.596 v 450. (1) Es una sentencia
de Principio y desde entonces la jurisprudencia parece jun-
tars:e 4 la opinién que la Corte S!lilr(_‘l]!éi ha (-nmagra(lo por
IOlvos que creemos irrefutables, (2) La cuestin queda
co.ntrnvemda en lo que concierne 4 los curadores y los con-
S€Jos judiciales, (3)
ticas es initi] repe
tent

Como los motivos para decidir son idén-
tir lo que acabamos de decir. Nos con-
-AIemos con sefialar que no hay ninguna analogia entre
la sitnacign el curador y la del tutor: el primero protege al
faenor eu los casos muy raros en que Ja ley requiere esta
Prntecc:én 6 asistencia, y es adem4s completamente extrafio
a la administracién de bienes, supuesto que el menor eman-
CIPﬂdP es el mismo que admini-tra los bienes. En caanto al
eensejo judicial no protege ni atn al prédigo ¢ al débil de
ESPITItU; da su consejo en los casos sefialados por la ley. Es
PUES. necesario decir de los curadores v | :
la Corte de Casacién dice de los tutores .
tdn comprendidos en 1a prohibicién y el juez no tiene el de-
recho de extenderla. Para apoyo de nuestra opinidn citare-
snosaun ]f) que Troplong dice de la opinién contraria: W Hay,
dice, una Incopatibilidad que suple al silencio de I ley.i (4)
De manerg que hay silencio en la ley y la doctrina viene 4

lenar este vacio funddndose en la incopatibilidad. Esto se
llama literalmente hacer la ley.

47. Los mandatarios no se
tfxrios de los bienes que tiene
tiene que decidir si est
of de administyarlps?
pero los principios no

consejeros lo que
s subrogados: no es-

pueden convertir en adjudica -
n encargo de vender. ;Qué se
4n encargades no de venderlos, pero
Aqui sf se podrfa invocar la analogia,

lo permiten. Ta Corte de Casacién

1 Casacién
2 Agén [p
4 de Enero de 18

» 21 de Diciembre de 1852 (Dalloz, 1852
c B2 | , 1862, 1, 314].
OF recurso] 13 de Junio de 1853 (Dalloz 1858, .} 183),

Grenoble,

54 [Dalloz, 1856, 2, 188]. En el mismo sentido, Lieja, 4 de

Junio de 1845 { Pasicrisi
| Pa; + 1847, 2, 134)
3 Aubry y Rag_ ¢ Vam 34! e
autoridades que ci’ta;a. e el

4 Troplong, pag. 119, nim. 187,

13, pfo. 351, y en diversos sentidos las
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ro lo juzgé en este sentido, su decisién confirma nuestra doe-
trina. En los términos del art. 1,594 todos aquellos 4 los
que la ley no prohibe pueden comprar. Las excepciones 4
esta regla que contiene el art. 1,496 deben, como todas las
excepciores, ser interpretadas en un sentido restrictivo. De
aquf se sigue que la defensa hecha al mandatario de vol-
verse adjudicatario de los bienes que tiene encargo de ven-
der no puede extenderse al mandatario con relacién 4 los
bienes que tiene que administrar. Los autores del Codigo
se han alejado, bajo este punto, de la prohibicién mas larga
que pronunciaba el derecho comi; la innovacién se expli-
ca superabundantemente, dice la Corte, por la diferencia que
existe entre los mandatos, puesto que en el mandato de ena-
Jenar el propietario ha ordenado la disposicién de la cosa
al mandatario y la facultad de fijar las condiciones de la
ventaquesevad hacer, mientras que en el mandato del admi-
nistrador es el mismo quien debate las condiciones y deter-
mina el precio. (1) La Corte contesta al argumento de ana-
logia superabundantemente, lo que implica que alli mismo
no habria razén para la diferencia que el art, 1,596 estable-
ce entre el mandato de cnajenar y el mandato de adminis-
trar; aunque hubiera analogia perfecta seria necesario ain
someterse 4 los términos restrictivos de la ley. Esta es la
buena doctrina.

48. El art. 1,596 declara aun incapaces de comprar 4 los
administradores de municipios'y de los establecimientos pi-
blicos, tales como hospicios, casas de beneficencia, cons—
trucciones de iglesias. ;Quiénes & cudles son estos adminis-
tradores? 4 Los consejeros municipales, por ejemplo, son ad-
ministradores y como tales incapaces para comprar? Ta so-
lucién de la cuestién depende de las leyes politicas que que-
dah fuera del cuadro de nuestro trabajo. (2) Sucede lo mis-

1 Denegada, 8 de Diciembre de 1862 (Dalloz, 1863, 1, 142).
2 Compiarese Rouen, 22 de Noviembre de 1870 (Dalloz, 1873, 2, 200).
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mo con los oficiales piblicos encargados de vender bienes

nacionales.

49. El art. 1,696 dice: #No pueden volverse adjudicata-
rios ni por ellos mismos 7zt por personas interpuestas.i Es de
principio que no se puede hacer indirectamente lo que es—
t4 prohibido hacer directamente; seria violar la ley eludién-
dola. Il art. 1,596 no dice qué personas se presumen inte
puestas como lo hacen los arts. 900 y 1,100. Es, pues, una
cuestion de hecho. Por dicho queda que las presunciones
de interposicién que la ley establece en los arts. 911 y 1,100
no pueden extenderse 4 la venta hecha por persona inter—
puesta; corresponde al demandante probar la interposicién
segun el derecho comtin. (1)

50. ;Cuil es el cardcter de la nulidad? Todo el mundo
estd de acuerdo qus la nulidad es relativa; (2) estd estableci-
da en interés de aquellos cuyos bienes estin vendidos; ellos so-
los tienen el derecho de prevalecerse. En general las per-
sonas incapaces pueden solas invocar la incapacidad y pedir
la nulidad que resulta (art. 1,125) porque la ley, al decla-
rarlas incapaces, quiere protegerlas contra si mismas. No
sucede lo mismo con la incapacidad del art. 1,596; estd es—
tablecida contra los incapaces porque la ley teme que abusen
de su posicién para aprovecharse 4 expensas de aquellos 4
quienes deben de cuidar sus intereses. Es menos una incapa-
cidad que una prohibicién.

1. Articulo 450.

51. El art. 450 después de haber establecido el princi-
pio de que el tutor representa al menor en todos los actos
civiles y que debe administrar sus bienes como un buen pa-

1 Dorantén, t. XVI, pag. 170, ndm, 139 y iodos los aotores. Liejs, 24 de
Abril de 1872 (Pasicrisia, 1872, 2, 312).

2 Durantén, £. X VI, pdg. 170, nim. 139 y todos los antores. Orléans, 11 de
Febrero de 1841 (Dalloz, en la palabra ¥enia, ndm. 468). Lieja, 24 de Abril
de 1872 (FPasicrisia, 1872, 2, 312),
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dre de familia, afiade: ““No puede ni comprar los bienes del
menor ni tomarlos en arrendamiendo 4 menos de que el
consejo de familia no haya autorizado al tator subrogado 4
pasar el contrato ni 4 aceptar la cesién de algtin derecho 6

crédito contra su pupila.”” La primera parte de esta dispo-
sicién estd reproducidaj; se refiere 4 lo que concierne 4 la
venta por el art. 1,596 que acabamos de explicar; nos que-
da por hablar de la cesion. Trataremos de la parte general
de la venta aunque el Cdigo consagre un capitulo aparte
4 la cesién porque lcs motivos por los cuales el legislador
prohibe al tutor comprar un crédito contra su pupilo son
en el fondo los mismos que han hecho establecer la prohi-
cién del art. 1,596. Si el tutor pudiera ser portador ce-
sionario de un crédito contra el menor, se encontraria colo-
cado entre su deber y su interds; el mercado es ventajoso, el
tutor debe hacerlo por cuenta de su pupilo; se trata, al con-
trario, de un crédito dudoso que se compra 4 bajo precio pa-
ra cubrirlo entero el menor, falta 4 su deber de administra-
dor y debe contestar los derechos litigiosos en lugar de es-
pecular con perjuicio del que defiende. Estas especulacio-
nes favorecen el fraude: el tutor podri convenirse con el pre-
tendido acreedor para hacer revivir un crédito ya perdi-
do. (1)
52. La prohibicién ‘estd concebida en términos genera-
les; no se trata solamente de la cesidn de un crédito, la ley
afiade la pald ora derecho, que comprende tambien los dere—
chos reales; es suficiente, segin el texto, que el derecho ce-
dido 1mpl:que una obligaesén 6 un cargo contra el pupilo.
Si la cesién, en el momento en que se hizo, no da ninguna
aceion al tutor, ni contra la persona, ni sobre los bienes del
pupilo, no serd prohibitiva. (2) El tutor se vuelve cesiona-
rio de un crédito dependiente de una sucesién’a la cual el

1 Proudhén, Tratado del estado y de las personas (Ed. de Valette) t. II, p4-
i 98 lhmn ombe, t. VIIT, pag. 529, nim. 756.
n, 23 de Enero de 1844 (Dalloz, 1845, 4, 515).
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menor habfa renunciado regularmente; si vuelto mayor el
pupilo acepta la herencia, la cesién quedars vélida; el me—
nor no puede, suponiendo que pudiera volver 4 su renuncia,
atacar un derecho adquirido. (1)

Decimos que los términos de Ia ley son generales; se apli-
can 4 todo derecho, con tal que la transmisidén de éste se
haga por una cesién; es decir, por una venta, pues tal es el
sentido de la palabra cesion en el lenguaje del Cédigo, aun-
que la traslacion de un crédito pueda también hacerse gra—
tuita. Esto no es dudoso cuando el tutor adquiere el crédi-
to como heredero 6 legatario, la sucesién y los legados no
pueden ser calificados de cesién. Si el erédito fué dado en-
tre vivos habria cesién, tomando esta palabra en su acep-
ci6n mds lata; pero el espiritu de la ley levanta cualquiera
duda. Lo que la ley teme es que el tutor especule con per-
juicio de su pupilo; y el titulo gratuito excluye la idea de
espeeulacién. (2) Es la opinién general, salvo el disenti-
miento de Zacharize. (3)

53. El art. 456 prohibe al tutor aceptar lo cesion de un
erédito contra su pupilo. ;Se aplica esta prohibicién 4 la
subrogacién? La negativa es cierta cuando la subrogacién
es legal, puesto que el tutor no la acepta, se hace de-derecho
pleno en virtud de la ley. Creemos que es lo mismo con
la subrogacién convencional, bien que la cuestién esté con-
trovertida. Hay diferencias esenciales entre la subrogacién
y la cesién; esto es suficiente para alejar una prohibicién
que es esencialmente de estricta interpretacién; desde que
no se estd en los términos de la prohibicién se entra en la
regla que consagra la libertad de tratar. El espiritc de la
ley no deja ninguna duda. Quiere impedir al tutor especu-
lar 4 costa de su pupilo. Y la subrogacién, lejos de ser una

1 Nimes, 20 de Noviembre de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 245).
2 Valette, Explicaciin sumaria del libro I del Cddigo Napoleon, pég. 241.
3 Aubry yRau, t. I, pig. 472, nota b, pfo. 116.
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especulacién peligrosa para el menor, 8 una operacion que
le favorece. Es un pago que se hace en interés del deudor;
si el acredor consiente en recibir como pago una suma me-
nor que el monto nominal del crédito, el tutor subrogado
no podré repetir contra el pupilo mds que la suma que ha
desembolsado, y no puede especular en su perjuaicio. Sin du-
da la subrogacién puede despreciar una cesién, quedando
por dicho que en este caso cae bajo la prohibicion del
art. 450. (1)

54. EI articulo 450 no pronuncia la nulidad como san—
cién de la prohibicién que establece. Pero hay nulidad vir-
tual; la intencién del legislador no es dudosa, puesto que el
art. 1596, que reproduce la primera disposicién del art. 450,
afiade: 4 pena dg nulidad. ;Cuil es el cardcter de la nulidad?
ses absoluta ¢ relativa? Es necesario aplicar 4 la cesidn lo
que acabamos de decir de la nulidad de la venta de que
trata el art. 1,596 (ntim. 56). Es tinicamente en interés del
menor por que la ley prohibe al tutor comprar un crédito
contra su pupilo; la nulidad es, pues, relativa en su natura-
leza. Si el pupilo la invoca la cesidon serd considerada como
no existente; por consecuencia, el acreedor conserva sus de-
rechos contra.el menor, salvo que reembolse al tutor el pre-
cio que de él ha recibido. La novellz de Justiniano (72, 5)
iba m4s lejos, declaraba al menor liberado. Este decaimien-
to no fué admitido en los paises de costumbres y el Cédigo
no lo reproduce; lo que decide la cuestién, puesto que no
puede haber pena sin ley. (2)

El menor puede, pues, mantener la cesién. Se pregunta
sl en este caso se puede hacer liberar por el tutor, reembol-

1 Véanse, en diversos sentidos, los autores citados por Aubry y Rau, t. I, pi-
gina 472, ncta 6, pfo. 116. Debe agregarse, en el senhﬂdu de noestra opinidn,
Ducaurroy, Bonnier y Roustdin, t. 1, pdg. 465, nim. 6:’10. /

2 Ducanrroy, Bonnier y Roustdin, t. I, pdg. 464, nim. 649, y todos loe au-
tores.
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sdndole el precio de la cesidn. La cuestion estd controver-
tida. Nos parece que el derecho de retro no puede ser ad-
mitido sino en virtud de una ley, puesto que conduce 4 ex-
propiar al cesionario de un crédito que estd en su dominio;
el art. 1,699 acuerda este derecho al dendor cedido cuando
el crédito es litigioso; la ley no se lo da al pupilo. Esto es
decisivo. Se objeta que el legislador prohibe la cesién. He-
mos contestado de antemano esta objecién, haciendo notar
que la prohibicién no est4 establecida sino para salvoguar-
dar los intereses del menor; éste tiene la eleccidn, p_uede
obrar en nulidad 6 mantener la cesién; en el segundo caso
debe ejecutarla también, pazando la denda 1'ntegfa. Se dice
que el beneficio que el tutor saca de la cesidn es ilegitimo,
en el sentido de que deberfa hacer el negocio por cuenta de su
pupilo. Esto es sobrepasarse 4 las exigencias de la ley; ella
no da al tutor un deber de especular 4 nombre del menory
de su interés, da al menor un medio de anonadar esta espé-
culaci6n; ir m4s lejos es hacer aprovechar del mercado al
menor. La ley no le concede este derecho. (1)

Naim. 3. De.los magistrados, abogados 7 oficiales

ministeriales.

55. ulios jueces, los magistrados funcionando en el Mi-
nisterio Publico, secretarios, diligenciarios, notarios, defen-
sores de oficio y notarios no pueden volverse cesionarios en
los procesos, derecho y acciones litigiosas que son de la com-
petencia del tribunal en el resorte del que ejercen sus fun—
ciones.i Tl texto del art. 1,597 pide explicacioues. La ley
habla de jueces y de sus suplentes; no dice nada de los ma-
gistrados de la Corte Apelacién y de la de Caacién que lle-
van el titulo de consejeros. Lo que no fué asi porque cuan—

1 Valatte, Explicacion sumaria del libro I del Cédigo Civil, pig. 240. Massé
y Vergé segtin Zachariz, t. I, pdg 446, nota 3. De Fréminville, Tratado de lo
menor edad, t. II, pig. 2560, ndm. 795. En sentido contrario Aubry y Eau, Du-
caurroy y Demolombe. ;
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do la publicacion del Cédigo todos los magistrados estaban
designados bajo el nombre general de jueces; los miembros
de las cortes superiores estdn comprendidos en el texto. Su-
cede lo mismo con la palabra tribunal; el término de corte
16 estaba en uso cuando la publicaci‘n del Cédigo Civil; se
decia el #ribunal de casacién. Queda por dicho que la ex-
presién de que el Cédigo se sirve comprende todas las juris-
dicciones. El art. 1,597 menciona aun 4 los defensores de ofi-
cio; se daba ese nombre § los abogados después que la asam—
blea constituyente habia suprimido el orden de los aboga—
dos; fué restablecida por la ley de 22 Ventoso, afio XII,
posterior 4 la redaccién definifiv: del titulo De la Venia,
sentencia del 3 Ventoso del mismo afio. (1)

Siendo las incapacidades de estricta interpretacién se de-
duce que las que el arf. 1,597 establece no pueden exten—
derse 4 los funcionarios & oficiales que no estdn comprendi-
dos en el texto de la ley. Por aplicacién de este principio
ha sido juzgado que los pasantes de notaria pueden volverse
cesionarios dederechos litigiosos, salvo 4 las partes que piden
nulidad de la cesidn 4 probar, si hi lugar, que el pasante es
persona interpuesta; es clemental que las personas declara—
das incapaces de comprar no pueden hacerlo indirectamen—
te, 6 por personas interpuestas, lo que la ley prohibe de ha-
cer directamente. (2)

56. ;Cnéles son los motivos de la prohibicién pronuncia-
da por el art. 1,597? Importa precisarlos porque de esto
depende el caricter de la nulidad. Portalis los ha expuesto
en su discurso: #En la antigua Roma los gobernadores no
podian adquirir nada en el tiempo de su gobierno, y los ma-
gistrados no lo podian tampoco en las atribuciones de su
jurisdiceién. Se queria alejar de ellos hasta la sospecha de
mezelar sus intenciones privadas con los grandes intereses

1 Aubry y Ran, t. IV, pig. 451, nota 1, pfo. 359. Duvergier, t. 1, pag. 234,
ntim. 196.
2 Brasclas, 24 de Mayo de 1848 (Pasicrisia, 1848, 2, 197).




