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ADVERTENCIA PRELIMINAR 

La presente tesis persigue un fin puramente teórico: criticar, en 
sus fundamentos científicos, la noción de inexistencia ele los actos ju­
rídicos. No representa un punto de vista para resolver los problemas 
que se suscitan en la práctica con relación a esta noción, ni ptetende 
tener el menor alcance práctico. 

Las razones en favor de la inexistencia que se adoptan como ba­
se para la crítica de esa noción han sido tomadas del autor Julián 
Bonnecase. En primer lugar, porque la reglamentación de las nulida­
des en el Código Civil para el Distrito y Territorios Federales está ins­
pirada en S\JS doctrinas, y en segundo, porque es el autor moderno de 
prestigio que puede considerarse más representativo de la corriente 
que admite la noción de inexistencia. 

Al criticar al autor Bonnecase, entiendo criticar a la vez, la teo­
ría clásica de las nulidades y las reglamentaciones positivas que en 
ella se inspiraron, por cuanto este autor admite los fundamentos teóri­
cos dados por aquella teoría a la noción de inexistencia. Por ese moti­
vo, no se exponen en forma sistemática los antecedentes históricos de 
la noción, en nuestros Códigos anteriores o en el extranjero. Si algu­
na alusión se hace a esos antecedentes, es sólo a manera de argumento. 

Con el fin de hacer resaltar el punto de vista que se sostiene, pre­
ferí desenvolver el concepto de inexistencia en el curso de todo el des­
arrollo y a la vez que se enjuiciaba, en lugar de hacer una exposición 
previa de la noción y después hacer la crítica. 



CAPITULO I 

LA NOCION DE INEXISTENCIA NO SE IMPONE 
AL LEGISLADOR 

Para Bonnecasc, la noción de inexistencia se justifica lógicamen­
te por la imposibilidad de concebir un acto al cual le falten algunos de 
sus elementos comtitutivos, orgíÍnicos, de esencia. Se trata de una 
imposibilidad conceptual, de mia violación a uné1 ley lógica que se 
aplica tanto al mundo dd derecho como al mundo de las ciencias na­
turales. Todo lo que es, csporque reune los elementos indispensables 
para ser. Un líquido dejaría de ser tal si no adoptara la forma del re­
cipiente que lo contiene, porque esta cualidad define a esos cuerpos 
.:omo líquidos; del mismo modo, un acto jurídico no tendría existen­
cia como tal si careciera de alguno de los elementos que lo definen 
como acto jurídico. 

El acto jurídico será pues inexistente si falta alguno de los elemen­
tos constitutivos de su forma específica. Bastar;Í saber cuales son és­
tos, para saber cu;i.ndo un acto es inexistente. ¿Cu;íles son pues esos 
elementos? Contesta Bonnecasc: "En la base de todo acto se encuen­
tran: lq una manifestación de WJlunt~1d; 2'1 un objeto; 3'' según el ca­
ro, un elemento formalista. El primero de esos elementos es psicoló­
gico; los otros dos son materiales. Si falta alguno de esos elementos, 
el acto será inexistente, por estar desprovisto de un elemento orgáni­
co o específico". 

Para este autor, esos elementos definen al acto jurídico; sin su 
presencia no es posible concebirlo. Su participación en el acto jurídico 
es tan indispensable como la del hidrógeno y el oxígeno en el agua. 
Y lo es ahora, lo fué en el pasado y lo será siempre, aquí, en Francia 
o en Roma. 

La persistencia de esos elementos orgfoícos del acto, no sólo se 
justifica históricamente porque las distintas legislaciones los han con-

-8-



sidcrado necesarios, sino lógicamente porque se dan en el acto con 
carácter de necesidad. El f cnómeno "acto jurídico" no es creación del 
jurista, sino que éste se encuentra frente a él en la realidad, como el 
biólogo frente a los f enómcnos biológicos. Y el acto jurídico se presen­
t'd al jurista en la realidad constituido siempre por los mismos tres 
elementos; el legislador no podrá sino recoger ese dato y aplicarlo, pe­
ro nunca alterarlo, como el biólogo no puede alterar las leyes de la 
herencia. 

Bonnecase niega que la esencia del acto jurídico, o mejor, del fe­
nómenos jurídico en general, sea racional ( 1). La noción inmutable 
del acto jurídico estaría demasiado expuesta a las contingencias de la 
razón y a los cambios del pensamiento humano. La esencia del acto 
jurídico es material y psicológica y la noción del acto jurídico se im­
pone a todo legislador por su valor lógico absoluto. 

"' "' . 
¿Cómo llega Bonnecase a esta concepción "naturalista" del acto 

jurídico? 

Dos ideas o nociones sirven de fundamento a su concepción: la 
noción de organismo jurídico desarrollada por Savigny y Ihering y la 
idea de "forma específica en su adaptación a las cosas de la vida jurí­
dica", tomada de las ciencias naturales, particularmente de la biología. 

Oigamos a Bonnecasc en lo que se rcf iere a la primera noción: 
"Indiscutiblemente el acto jurídico constituye UN VERDADERO 
ORGANISMO rigurosamente sometido en su existencia a la necesi­
dad de la presencia de: ciertos elementos de vida; sin esos elementos, 
el acto jurídico no constituye, a imagen <le las personas físicas, sino una 
c~pecic de ser no viable que se reduce a pura materialidad colocada 
fuera del campo del derecho. Siempre a scmcj<1nza de las personas fí­
sicas, una institución como el acto jurídico es susceptible de presentar, 
tanto imperfecciones de naturaleza a condenarla eventualmente en 
su existencia en una fecha más o menos próxima, como particularida­
des accidentales ... "C0mpleta el autor su exposición: "Savigny y so­
bre todo Ihering han puesto de relieve la noción de organismo jurídi­
co y han llegado hasta hablar de cuerpos jurídico. "Las nociones", 

( 1) Lo hace al criticar la opinión del escritor Djuvara sostenida 
en su tesis de doctorado: "Le fon<lement du phenomene juridique". 



escribe Savigny, 'se han convertido para los juristas en seres reales, 
cuya presencia y genealogía les son familiares por tanto frecuentar­
las". A su vez, Iherin declara: "La institución jurídica no es sim­
plemente una reunión de disposiciones jurídicas aisladas, que se re­
f iercn a una única y misma relación: la institución es esencialmente 
distinta de esas relaciones. L•s disposiciones jurídicas son masas de 
materia, de ideas, que no tienen sino una existencia substancial; 
las instituciones jurídicas, por el contrario, son existencias, indivi­
dualidades lógicas, seres jurídicos que concebimos y animamos por 
la idea de una existencia y una vida individuales. Nacen, mueren, 
obran, entran en conflicto unas con otras; tienen sus misiones y sus 
fines; para realizarlos, tienen recursos ("forces") y cualidades parti­
culares. Para conservar en el espíritu del lector la idea de su existen­
cia y vida, los llamaría seres jurídicos, si esta ex.presión no pareciera 
demasiado rebuscada. Prcf iero llamarlos cuerpos jurídicos por oposi­
ción a la simple substancia o a la materia jurídica "Espíritu del Dere­
cho Romano. T. III, p. 50". 

Con la noción de organismo jurídico conviene relacionar la de 
forma específica referida al derecho. 

"En la medida en que podemos aventurarnos en el terreno de las 
ciencias físicas y fisiológicas, la forma específica constituye la expre­
&ión de un ser rcf erido a una categoría determinada; esta expresión 
resulta ineluctablemente del conjunto de elementos sin cuya presen­
cia, o bien no se concibe ese ser, o bien no es posible colocarlo dentro 
de la esperic considerada. La forma específica podrá, en su adaptación 
incesante al medio, dar la impresión de una transformación, pero un 
examen más atento demostrará fácilmente que en el seno de esa trans­
formación se encuentra siempre la forma cspecíf ica derivada de ele­
mentos fijos. Hé ahí una constatación f un<lamental que conviene 
aprovechar ~ara el estudio del acto jurídico, y aún, del hecho jurídi­
co. El acto jurídico dá la impresión de estar en una evolución continua. 
Sin embargo, su estructura permanece idéntica en cuanto a la pre­
sencia de ciertos elementos: los elementos específicos, o constitutivos 
de su forma específica.'' 

Bonnecase considera oportuno prestar mayor fuerza a los ante­
riores principios, invocando la autoridad de un especialista en la cien­
cia que los reconoce como de su dominio preferente; al efecto, cita en 
nota algunos conceptos del libro "La biologie humaine" del Profesor 
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Grasset. Transcribo a continuación los párrafos que me parecen más 
conduyent.:=s: "Una de las más notables manifestaciones de la unidad 
y de la actividad propias del ser vivo la constituye seguramente la con­
servación de su forma específica, que permanece constante durante 
toda la evolución del individuo y se tr<1nsmitc intacta a las genera­
ciones ulteriores de la misma especie. En todos los periodos de su 
vida, tanto cuando crece, como cuanJo est[1 en la madurez o declina, 
el ser vivo conserva su forma y todos sus caracteres específicos que 
transmite a sus descendientes ... y a pesar de todos esos Gcmbios, a 
pesar de todas esas transformaciones, el ser vivo conserva su forma. 
y durante una serie indcf inida. de generaciones sucesivas ese ser de­
fiende su forma y la mantiene. Hé aquí lo que caracteriza verdade­
ramente al ser vivo: la conservación de la forma espccí f ica., constan­
te en el cambio evolutivo continuo del individuo". Concluye Bonneca­
se la cita en nota: "Referimos al texto, en su aplicación al acto jurídico, 
las consecuencias de esa constación". 

* 
* • 

¿Hasta dónde es admisible el concepto del "acto jurídico-orga­
nismo"? Admitidas algunas semejanzas entre el acto jurídico y el ser 
vivo, ¿es lícito, científicamente, desprender de ahí consecuencias de 
tal magnitud como la de afirmar que el acto jurdico conserva siem­
pre su forma específica en su evolución, presentando siempre los mis­
mos elementos constitutivos, y que de no presentarlos, dejaría de ser 
acto jurídico"? 

* 
* * 

Principiemos por hacer ver corno para Savigny y Ihering la idea 
de organismo jurídico no tiene el mismo significado y el mismo alcan­
ce que para Bonnccasc. Dice Sa vigny: "Las nociones se han convertido 
( "sont devenues") para el jurista en seres reales". Lo que quiere decir 
que en realidad no lo son. Ihering en uno de sus pasajes, citado por 
Bonnecase, afirma: "El derecho, corno creación real, objetiva, tal y 
como se nos manifiesta en la forma y el movimiento de la vida y del 
comercio exterior, puede ser considerado corno un organismo: desde es­
te punto de vista vamos a situarnos para nuestro estudio. Al servirnos 
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de cs~a !MAGEN, reconocemos en el derecho todos los atributos de 
un producto natural: la \.mirlad en la multiplicidad, la individualidad, 
el crecimiento, etc. E5ta comp•1l'•Kiún, !as cxprc::ioncc,: orgánico, cre­
cimiento natural, etc., cst/111 hoy día muy en boga: ... " Los términos 
usados por Ihcring y la manera como se expresa S:tvi~~ny demuestran, 
que para estos autores, la idea de organismos juriJ!cos o <le seres 
jurídicos, sólo constituye un instrnmcnto de trabajo, una figura que 
lacilitaha entender Jiu: uniformidades de los sistemas jurídicos y el 
carácter objeti\·o de las imtitucíoncs. 

En cambio, para Bonncc;isc, el acto jurídico no se parece a un 
organismo, sino que es un orgnnismo. La mejor pnicb;t de ello es 
que atribuye al acto j\lrklico una propiedad que súlo conviene por 
esencia al ser vivo, a saber, la consen·élcü)n de su forma e$pccíf ica a 
través de su evolución. 

Ahor;1• bien, si d acto jurídico pre~cnta ese c;1r;\ctcr, ¿porqué no 
habría de prc·-.cntar los demC1s caracteres del organismo? ;,Porqué el 
acto jurídico no habría <le crecer, rcproducir~c y perecer? Por lo que 
toca a la reproducción, incucstionahlcrnentc este hecho no tiene seme­
jan;,;1 alguna con lo que puede ocurrirlc al acto jurídico, y en lo que 
se refiere a la mul'rtc, aunque pudiera aplicarse al acto que deja de 
producir decto,;, existen actos (los contratos de tracto sucesivo sin 
término extintivo) destinados a producir efectos indefinidamente, es 
decir, que teoríicamentc no deben perecer jamás. 

Como se ve, c~ta con:::cpcir'in del autor acerca del acto jurídico 
en mucho se parece a las doctrinas rncíológícas organicistas que con­
sidcrab;m a la sociedad como un verdadero organismo vivo, doctrinas 
cuya superación sociológica no se discute. 

* 
* * 

Pero la creencia de que el acto jurídico debe tener necesariamen­
te los tres elementos que sei'1ala Bonnecase es errónea por un motivo 
aún más grave: quiz:'t implique olvidar un tanto el caráter normativo de 
la ciencia del derecho. 
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L1S ciencías naturales reconocen como objeto de estudio, aque­
llos fenómenos, que se dan en el homhrc o fuera de él, pero que ocu·· 
rren sin intervención de la voluntad humana, o mejor, donde la volun­
tad del hombre no juega como factor decisivo en· su ocurrencia o no 
ocurrencia. Naturalmente, la au.<cncia ele este factor variable da a esos 
fenómenos cierto car[tetcr de fijeza, maxime que de ellos han sido 
extraídos ciertas cualidades como peso, dimensión, frecuencia, in­
tensidad, etc.; estas abstracciones, y no los hechos y cosas concretas, 
constituyen el objeto del racionamiento científico. Por esas razones, 
el investiRador descubre con relativa facilidad las relaciones constan­
tes entre esas cantidades variables, es decir, las leyes naturales, que 
por su car(1cter ahstrato y cuantitativo tienen un valor absoluto. 

En camhio, el ohieto de e~tudio de b~ ciencias culturales presen­
ta otros caracteres. En la ornrrencia de los fenómenos que estudian 
estas ciencias .iucga un rapcl <lccisivo la voluntad humana; ele ahí su 
irregularidad y variabilidad. 

Tomemos como tipo el derecho, o mejor, la ciencia del derecho. 
Los elementos de inf ercncia <lel jurista, es decir, los elatos con los 

que llega, por in<lucci<'rn, a las generalizaciones que constituyen la 
ciencia del derecho, \'arían continuamente; son leyes y costumbres en 
las que plasman necef'i< beles sociales o ideas de justicia que urge col­
mar o imperan en algt'm tiempo y lugar determinado. En otras pala­
bras, variando las f ucntes reales <lcl derecho, tenclr{m que variar bs 
conclusiones de la ciencia jurídica. 

Claro estú que el terreno que pisa la ciencia jurídica deberá tener 
un mínimo Je fijeza y estabilidad; si no, ::cría imposible toda genera­
lización y el derecho no .scr:a ciencia. Es que algunas necesidades so­
ciales se han presentado siempre con la misma imperiosidad; de ahí 
algunas unif ormicladcs de los sistemas jurídicos: pero junto a esta uni­
formidad existe un amplio m;1rgcn para la evolución y el cambio. 

Debido a la intcrvenciún de la voluntad como factor en la crea­
ción del derecho, la cicr-.cia jurídica no puede prc~entar los cortantes 
perfiles de la geometría. Al fin y al cabo el derecho es vida, y en un 
sentido, Ja ciencia jurídica e': ciencia cid hombre. El derecho tendrá 
que conformarse con verdades relativas, igual que las demás ciencías 
que estudian al hombre y a la vida. "La inteligencia humana", dice 
Bergson, "se caracteriza por su incapacidad para comprender la vi-
da" (l). 

( 1) Henri Bergwn. Evolution Créatrice, Pág., 179. 

-13-



Por esa razón, las ciencias que estudian el ser, las ciencias natu­
rales, admiten comodanicntc el estudio csquem:1tico y las clasiíicacio· 
nes absolutas y rígicbs; pero no sucede lo propio con bs ciencias nor­
mativas: los axiomas y las afirmaciones que tienen un valor absoluto 
son muy escasas. Las m[is de las gcncraE::acioncs que pueden lograrse 
en este tipo de ciencias só1o tienen valor temporal. Las clasificaciones 
necesitan, de tiempo en tiempo, crear nuevos grupo:; para dar cahida 
a figuras e instituciones surgidas al impulso de nuevas necesidades. La 
ley de la gravitaci~)!l uni\·crsa! tiene un valor absoluto para la física; 
en cambio la regb de que la compra-venta es traslati•.ra de dominio só­
lo tiene valor para la ciencia jurídica moderna. No tuvo vigencia en 
Roma y quizá no la tenga en el derecho futuro. 

En resumen, qui~ro hacer \·er que, el hecho de que alguna in~t!­
tución jurídica presente ;tlgunos caracteres o esté formada por ciertos 
elementos, nn quiere decir que esos carai:tcrcs y elementos siempre 
se encuentren en C!'a institución; en otras palabras, no se drm con ca­
rácter de nccc,,i<lad lógica, y su presencia sólo tiene un valor contin­
gentetc e histórico. 

Lo que se ha af irmaJo en términos generales para cu;ilquíer ins­
titución jurídica, ocurre necesariamente trat[mdose del acto jurídico. 

Lí institución "acto íurídico" como construcción ideal, como 
elaboración cicntíf ica, explica esta situación: en casi todas las épocas, 
los distintos legisladores han considerado necesaria la intervención ele 
la voluntad para la producción de cf ectos jurídicos. Pero si por deter­
minadas circunstancias y consideraciones, como ya ha ocurrido, el ele­
mento voluntad pasara a segundo pbno y perdiera la relevancia que 
tuvo en el derecho civil cfüico francés, por ejemplo, ¿no cambiaría. el 
concepto del acto jurídico? 

Por lo pronto no se afirma ni se niega que ello sea así, pero sí se 
hace hincapié en la posibilidad tcéirica de concebir un acto jurídico dis­
tinto de la noción cl;'tSíca que Bonnecasc considera inmutable. 

En esas condiciones, no podría decirse que un acto al cual le 
faltra el elemento voluntad fuese inexistente. ¿Cómo poder pues afir· 
mar que la noción de inexistencia con un contenido fijo (ausencia del 
elemento psicológico o de los elementos materiales) se imponga al le· 
gislador? 

-14-



Conclusiones: 

1. Es falsa la noc1on del "acto jurídico-organismo". Descansa 
sobre nociones que indebidamente quisieron abrirse campo en el De­
recho. Las nociones de \•ida, de muerte, ele enfermedad, de alivio, to­
madas de las ciencias naturales, mn inaplicables al Derecho por el 
carácter cultural y normativo de esta ciencia. Se llega así a concebir 
la nulidad como una cualidad .iurídica del acto, cualidad que entrar.a 
siempre la presencia necesaria, Je los mismos atributos n caracteres pa­
ra la categoría el onde ha de colocarse el acto "calificado". 

2. La nocic'm "acto jurídico'' es un dato de la ciencia jurídica, ex­
puesta a las contingencias y frecuentes rectificaciones de todas 
las soluciones de las ciencias culturales. Sus elementos, voluntad, ob­
jeto y forma, no se presentan for::os:uncnte en el acto, porque no se dan 
en él con carácter de necesidad lógica. Las cambiantes necesidades so­
ciales pucdc:1 alterar su respectiva importancia, y aún, hacer desapa­
recer alguno de ellos. En síntesis, es la técnim jurídica quien presta a 
la noción científica "acto jurídico" su contenido real, e:> decir, su3 
elementos. (En el capítulo siguiente intentaremos comprobar prác­
ticamente esta ~egunda conclusión en lo que se ref icre al elemento 
voluntad.) 

3. La noción deincxistenciJ. no se impone a los textos. 
(Todas las citas del autor Bonncca$e hechas en este capítulo, es­

tán tomada~; ele su Suplemento a la obra de Baudry-Lacantinerie, T. 
III, págs. 126 y siguientes.) 
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CAPITULO Il 

LA VOLUNTAD COMO ELEMENTO DEL ACTO JURIDICO 

Se define el acto jurídico como la manifestación exterior de vo­
luntad encaminada a p~·oJucir efectos de derecho. Aquellos hechos de 
la naturaleza que producen cf cctos jurídicos, y los actos humanos no 
realizados prccis;i.mcnte con ese fin, pero que los producen, constitu­
yen los hechos jurídicos "strictu f·ensu". Ambas categorías, juntas, 
forman el grupo de los hechos jurídicos "latu scnsu", es decir, de los 
hechos o actos, materiales o humanos, voluntarios o nó, que producen 

- efectos jurídicos. Esta es, en forma csqucm!ttica, la concepción de la 
escueb civilista francesa acerca del acto jurídico. 

La voluntad es elemento de dcf inición del acto jurídico. Si falta 
la voluntad para realizar un acto, sencillamente ese acto no será un 
acto jurídico. 

En términos ele la teoría d'tsica de las nulidades, ese acto será 
inexistente por faltar uno de rns elementos constitutivos: la volun­
tad. En presencia ele un acto cualquiera, su cualificación jurídica en es­
te respecto no es difícil: si hay voluntad, el acto existirá; si nó, el acto 
no será jurídico, y sohrcvenclr{t la sanción de inexistencia para des­
truir esa apariencia de acto. No hay matices ni términos medios; la 
separación entre el acto existente y el acto inexistente es absoluta, y 
lo mismo puede decirse de la diferencia entre hecho y acto jurídico. 

* 
* * 

A mi modo de ver, c~:a solución, al igual que otras que se tuvie­
ron como definitivas en el Derecho Civil, corresponde a un Derecho 
propio de un estado de cosas que ya ha evolucionado. Su forma de­
masiado esqucm(ltica, quizá ya no convenga al estado de cosas actual, 
y el número de excepciones y de situaciones que no pueden explicar­
se con esos principios se ha multiplicado. 
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Para situar debidamente el problema de la voluntad como elemen­
to del acto f urídico en el Derecho Moderno, es útil relacionar su evo­
lución con I~ de otras dos cuestiones de Derecho Civil con las que guar­
da muchos puntos de contacto: me refiero al principio del cf ecto re­
lativo de los contratos, y al contrato de trabajo. 

Las soluciones que se dieron a esos tres problemas en el siglo 
pasado, reconocen un mismo fundamento y principio inspirador, a sa­
ber, el principio de la autonomía de la voluntad. 

El C'_,ódigo Napoleón fué dictado para regir las relaciones priva­
das dentro de un Estado en que no ha alcanzado su auge d capitalismo. 
La gran industria no había nacido y las relaciones obrero-patronales, 
como relaciones de clase, eran desconocidas. La sociedad estaba cons­
tituida por el pequeño agricultor, dueño de su tierra, y el artesano li­
bre que producía para un mercado limitado a la ciudad. 
El intercambio de productos, sólo ocasionalmente, en las ferias, tenía. 
el carácter de nacional. La libre competencia era abwluta y el merca­
do presentaba condiciones casi ideales para la máxima vigencia de las 
leyes económicas que regulan los precios. 

En esas condicinnes, las relaciones se forman directamente, en­
tre individuos de igual f uerz.a económica, sin que existiera, en general, 
posibilidad de que una parte, por su posición, obtuviera un provecho 
desmedido con perjuicio Je la otra. El Estado no tiene que intervenir 
para proteger normativamentc a algunos individuos o grupos que es­
tuvieran económicamente en situación desventajosa con respecto .t 

otros. En la sociedad que concibieron los redactores <lel Código Na­
poleón, la igualdad frente a la ley reflejaba una efectiva igualdad eco­
nómica. El orden público no necesita imponer restricciones a la liber­
tad de contrat;ici(m. La voluntad individual es rnherana, y quizá por 
eso se piensa que, "per se", tiene un poder creador de efectos jurídicos. 

Por otra parte, la simplicidad de las relaciones hace que el nú­
mero de personas involucradas en un acto sea pequeño, y debido a la. 
poca complejidad de la vida social, si se compara con la actual, los 
efectos reflejos del acto jurídicos son mínimos. Sería remoto que una 
relación entre particulares pudiera tener resonancia nacional. La con­
secuencia en lo jurídico de este estado de cosas fué que se pensara que 
el acto jurídico súlo produjera efectos entre las partes y nunca pudie­
ra afectar al "tercero" extraño al acto. 
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En lo que e refiere aJ problema concreto que ahora nos ocupa (el 
pa¡xl de la voluntad), la libre iniciativa personal como eje de fa ac­
tividad económica~ rcalz.1 el papel de la voluntad individual como pro­
ductora de efectos jurídicos. Cuando los civilistas de la escuela dí.si­
ca se preguntan cu;Ú es la causa eficiente de los efectos de derecho del 
acto iuríclico, contc:;t;m que es la \'oluntad, y que el derecho no bce 
sino i·econocer y sancionar esos cf cctos, pero que en sí no tiene poder 
.:reador .~obre los mismos ( 1). El acto jurídico, encarnación en el 
campo del ckrccho de la iniciativa individual, es la fuente m[1s fecun-
da de las obligaciones. EL abstencionismo del Estado, particularment~ 
en materia cc'onómica, impide al Derecho atribuir efectos jurídicos 
a ciertos fenómenos sociales y a las actividades humanas que no se 
han realizado precisamente con el fin de producirlos. 

Pero desde fin es del sii .. do XVIII se inician los grandes invento.:; 
industriales que estaban llamados a transformar radicalmente las con­
diciones de vida del hombre. 

La revolución indw;trial crea la fábrica y trae consigo la produc­
ción en :ccric ele mercancías para el intcrcamhio. Surge la figura del 
C'hrero asalariado que no tiene otro patrimonio que su fuerza clr. traba­
jo. Las relaciones obrero-patronales se agucli:::an y se plantea la cues­
tión social como el problema capital de todos los Estados del mundt~. 

Los adcbntos de la técnica productiva, con toda la serie de cam­
bios que implican en la vicia del hombre, revolucionan el pensamien­
to humano en todos los ón.lenes, y muy principalmente en el Dere­
cho. 

La concentración ele los medios de producción en pocas manos 
y la natural situación del mercado de traba.io roncn al obrero en si­
tuación desventajosa frente al patrón. Se advierte que el obrero pre8-
ta su consentimiento en la relación de traba_io forzado por su situacitSn, 
y que el régimen de líbertacl jurídica en esta materia no implica uno 
de libertad efectiva, sino que por el contrario, presta máximas facili­
dades a la explotación. 

Todos esos fenómenos y consideraciones dan vida a un nuevo 
derecho protector del trabajador que ya no se inspira en el principio 
de la autonomía de la voluntad y donde el consentimiento pierde algo 

( 1) Baudry-Lacantineric. Précis de Droit Civil. T. I, No. 102 
y 103. 
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de su relevancia. Instituciones como la clúsula de exclusión pos1t1va 
muestran como el consentimiento es indiferente en la formación del 
contrato. De acuerdo con la teoría cVisica de bs nulidades, ¡no sería 
inexistente el contrato cclchrado entre patrón y obrero cuando el pri­
mero no presta su con~"entimicnto para la celebración del contrato"? 

Tampoco el actual orden Je cosas se aviene con la admisión com­
pleta del principio Jcl cf ccto relativo de los contratos. La gran comple­
jidad de la vida moderna h;1 multiplicado los efectos reflejos de los actos 
jurídicos. Piénsese simpicmcntc en una sociedad industrial o de crédito 
cuyas actividades pueden repercutir en la vida <le toda una nación. 

L1 protección de ciertos intereses de la sociedad o de un grupo, 
así como b t"cguri<lad cld crédito hacen necesario imponer al individuo 
obligaciones en ocasiones contrarias a su voluntad. Inversamente, la 
inseguridad en el futuro que ocasiona el sistema capitalista de produc­
ción ha influido en el reconocimiento por el derecho de instituciones 
creadoras de derechos en favor de terceros, cuya voluntad no inter­
viene en su formación. 

Al impulso de estas necesidades y fenómenos han ido surgiendo 
un buen número de excepciones al viejo aforismo: "Res inter allios 
acta ... " Sci);~ló a continuación las que me parecen más significativas. 

En primer lugar, en materia <le trabajo, la responsabilidad del 
patrón substituto por lo.e ;1clcudos obreros del patrón substituído. Pa­
ra expiicar esta situaci\'in, inclu~o se ha sostcni<lo que los obreros po­
seen una especie <le derecho real sobre los bienes de la empresa. Co­
mo observa el autor De la Cueva, en realidad no es necesaria esa ex­
plicación un tanto f orza<la. 

Esa situación no se explica con facilidad porque no se ha admiti­
do francamente que en el estado actual del derecho pueda hacerse res­
ponsable a un individuo por hechos de otro. 

Sencillamente, la necesidad de proteger a los trabajadores contra 
una maniobra que pudiera privarlos de sus justas reclamaciones, ame­
rita una derogación al principio del efecto relativo ele los contratos. 
El patrono substituto, ajeno a los contratos de trabajo entre el subs­
tituido y los obreros responde, sin embargo, del incumplimiento de esos 
contratos. 
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En segundo lugar, b obligación de la persona en cuyo favor un 
gestor oíicioso ha realizado gestiones útiles, de indemnizar al gestor 
por los crastos necesarios para la gestión, y aún de los intereses legales. 
Esta ohhgación csü consagrada por el artículo 1904 del Código Civil 
vigente. J\Ún más, el artículo 1903 del mismo Ordenamiento estable­
ce que: "El due11o <le un asunto que huhierc sido últimamente ges­
tionado, debe cumplir las obligaciones c¡uc el gestor haya contraído a 
nombre de él y pagar los gastos ele acuerdo con lo prevenido en los 
artículos siguientes". 

Como se ve, aquí se impone a una persona la obligación de cum­
plir los compromisos que otra ha contraído en su nombre sin su con­
sentimiento y aún sin su conocimiento. 

Una de Ja.~ instituciones nüs interesantes que demuestran el pun­
to de vista expuesto es la ef'.tipulación a favor <le tercero; el contrato 
de seguro que tanta importancia prktica ha alcanzado, encuentra su 
explicación y f unJamento en e.sta figura. 

El cstipulantc contrata con el promitente la reali:::ación por par­
te de este último Je una prestación a favor de un tercero beneficiario; 
desde el momento en que se perfecciona el contrato, nace a favor del 
tercero una acción directa para exigir del promitcnte el cumplimiento 
de lo estipulado. (Artículos 1869 y 1870 dci Código Civil vigente). 
Ello sin intervención de la voluntad cid henef iciario, pues aunque la 
estipulación puc<le ser revocada antes de que el tercero acepte, la ley 
declara categóricamente (art. 1870). que el derecho del tercero nace 
al perfeccionarEe el contrato, es Jccir, antes de que manifieste su con­
formidad. 

Aquí, como en los casos anteriores, no interviene para nada la 
vonluntacl de una persona en cuyo íavor o p:crjuicio se pone en movi­
miento una norma jurídica para crearle un derecho o imponerle una 
ohligación. Y este efecto de derecho surge de un acto jurídico en que 
esa persona no ha sido parte, a saber, el contrato entre promitente y 
estipulante, violfrndosc a.sí el principio "Res in ter allios acta ... ,, 

La doctrina más autorizada ve en la declaración unilateral ele vo­
luntad del promitente el fundamento de la acción del tercero benefi­
ciario; pero esta explicación no resta valor alguno a nuestra afirmación, 
pues esa declaración unilateral no nace de la nada, sino de un contra­
to que no podría tener por objeto esa misma declaración unilateral 
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( 1), si se concediera un valor absoluto al principio del efecto relativo 
de los contratos. 

Los tres casos expuestos demuestran que actualmente ese princi­
pio admite excepciones. La doctrina así lo reconoce. Colin y Capitant, 
al tratar el problema rclati\·o a la representación, en un pasaje afirman: 
"Más vale reconocer senciJ\amentc que en el estado actual del Dere­
cho un acto jurídico puede producir sus dectos en una persona distin­
ta de aquella que lo ejecuta'' ( 2) . 

• 
* "' 

Dijimos que la máxima preponderancia de la voluntad individual 
en el derecho corrió pareja con la libertad de contratación en materia 
de trabajo y con el principio del cf ecto relativo de los actos jurídicos; 
que esas tres soluciones, estrechamente ligadas, se apoyaban jurídi­
camente en el principio de la autonomía de la voluntad, y que su plena 
aplicación sólo tenía sentido en una sociedad que ya no vivimos. 

Al analizar superficialmente algunas instituciones del Derecho 
Moderno, surgidas al itnpulso de necesidades sociales nuevas, vimos 
que constituían derogaciones a principios consagrados del Derecho 
Civil. Aún cuando la existencia de esas instituciones no demuestra 
directamente que el papel de la voluntad en el acto jurídico hubiera 
cambiado, sí las consideramos sintomáticas del hecho de que la volun­
tad ha perdido un tanto de su relevancia como productora de efectos 
jurídicos. Sólo se explica que puedan producirse directamente, a es­
paldas de un individuo, efectos jurídicos que lo perjudican o benefi­
cian, y por actos de otro particular, cuando se considera que su vo­
luntad no es tan importante. 

En la evolución de las tres soluciones observadas, probablemente 
influyeron, aunque quiú de manera concomitante, las nuevas concep-

( 1) El objeto de la obligación contractual del promitente es do­
ble: P realiza la prestación en favor del tercero, y 2'" emitir la decla­
ración unilateral de voluntad a efecto de crear en el tercero el derecho 
a exigir la prestación. No tiene nada de extraño que la obligación de­
rivada de un acto jurídico tenga por objeto la realización de otro acto 
jurídico, v. g., en la promesa de contrato. 

(2) .Cours Elémentaire de Droit Civil Francais. T.I. No. 77. 
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dones wbrc la libertad y los derechos subjetivos. No es una mera coin­
cidencia que León Duguit hubiera sido el primero en rebatir la tesis 
clásica relativa a la Yoluntad como generadora de los efectos jurídicos 
del acto. 

De cualquier manera, h voluntad ya no es soberana. L1 necesi­
dad de c¡uc el Estado intervenga en mayor grado, principalmente en 
la vida ~cont'1mica, invadiendo e,-;fcras que antes estaban reservadas 
al individuo, ha hecho que se amplíe la órbita de fcnomcnos y hechos 
que producen conscct1cncias jurídicas con exclusión o mengua de la 
voluntad del p;Jrticular. El acto jurídico típico pierde terreno en fa­
vor de los hechos jurídicos. La distinción entre ambos grupos, en al­
gunos casos, no aparece tan precisa. 

No se trata exclusivamente de un mayor radio de acción del De-
1ccho Público con perjuicio del Derecho Privado. La mayor interven­
ción del EstaJo y la distinta organización de la sociedad hacen que, 
en la:; mismas rebcioncs t•ntrc particulares, a veces se pierda de vista 
la voluntad individual. Estos es lo que ocurre precisamente en el De­
recho del Trabajo. 

Pero aún en el campo de las relaciones humanas tradicionalmen­
te regidas por el Derecho Privado, en el Derecho Civil y en el Dere­
cho Mercantil. se nota esa tendencia. 

La seguridad del crédito y la protección de terceros extraños a 
un acto, imponen. a veces. pasar completamente por alto la voluntad 
de su otorgante. Esto ocurre típicamente, en el funcionamiento de los 
títulos <le crédito. Algunas instituciones y normas. necesarias para la 
fácil y segura circulaci/in de los títulos se han justificado creando f ic­
cíones. La ley establecería una presunción "juris et de jure" de que 
existe voluntad para obligarse, ahí donde puede no haberla en lo ab­
soluto. Pero en esta materia hay caws que no admiten justificación, 
í.ltm con e8as iícciones, y en que es necesario admitir que la existen­
cia de la voluntad ímli\'idual, real o aún ficticia, no tiene importancia 
alguna. 

\1 eremos los rn;'is signif ícativos de estos casos: 

El art. 11 J de la Ley General de Títulos y Operaciones de Cré· 
clito e8tablece: "El a.val debe constar en la letra o en hoja que se le 
adhiera. Se expresará con la fórmula 'por aval', u otra equivalente, y 
debe llevar la firma de quién lo presta. La sola firma puesta en la le-
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tra, cuando no se le pueda atribuir otro significado, se tendrá como 
aval". En la hipótesis de que no se pudiera atribuir otro significado 
a la sola firma puesta en la letra, ese signatario quedaría obligado co­
mo avalista por la presuncic)n legal de q\1e qui8o obligarse como tal, 
aunque haya sido muy otra S\1 voluntad al reali::ar el acto jurídico con­
sistente en firmar la ktra. Algo parecido ocurre cuando el avalista ol­
vida indicar a quién avala. Entonces la ley establece que garantiza las 
obligaciones del' aceptante, pudiendo ocurrir que en realidad sólo 

.haya querido garanti::ar las de un cndosantc, situación menos gravosa 
para él. (artículo 1 D.) 

El artículo 71 Je la Ley de Títulos estahlece que: "La suscripción 
de un título al portador obliga a quil;n la hace, a cubrirlo a cualquiera 
que se lo presente, aunque el título haya entrado a la circulación con­
tra la volunta.d del suscriptor, o después de que sobrevengan su muer­
te o incapacíd;i<l". 

L1 Ley presume que la simple suscripción del título indica la vo­
luntad de nbligar~c. faa prc!.'unciún se iu5tif ica por la necesidad de pro­
teger al adquirente del título, pero vista en sí misma, puede no corres­
ponder a la realidad. Normalmente el suscriptor de un título se des­
prende de él inmc<..fr1t:amcntc después de f írmarlo, y cuando ocurre lo 
contrario es prnbhle que aún no haya tenido la intención de obligar­
se, máxime sahicndo que mientras no lo transmita, no proporciona nin­
gún medio para que se lo hagan cf ectivo. 

Lo que es m;Ís, el rnscriptor puede haberlo firmado con fines muy 
distintos a los de obligarse cambiariamente. Un catedrático de esta 
materia clió e 1 siguiente ciemplo: Un profesor, en clase, con fin es ex­
clusivamente Jid:ícticos, facilita a sus discípulos un esqueleto de letra 
de cambio p~i .-:\ cn::eñarlcs el funcionamiento del título. El alumno que 
aceptó "jocandi cama" puede quedar eventualmente obligado al pago, 
si el supuesto heneíiciario transmite b letra a un tercero de buena fé 
que desconozca el origen del documento. Como se ve, la ficción legal 
se apartó en e::te caso totalmente de la realidad, y no existió voluntad 
en lo ab.~oluto. 

Otra situación: dice el art. 13: "En caso de alteración del texto 
de un título, los signatarios posteriores a ella se obligan, según los tér­
minos del texto alterado, y los signatarios anteriores, según los térmi­
nos del texto original. Cuando no se pueda comprobar si una firma 
ha :;ido puesta antes o después de la alteración, se presume que lo fué 
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antes". 
Puede ocurrir que una firma haya sido puesta después de la alte­

ración sin que se pueda probar esta circunstancia, en cuyo caso, el sig­
natario queda obligado de acuerdo con el texto original que puede con­
tener condiciones más onerosas que las que él vió en el texto y ele acuer­
do con las cuales se obligó. 

En tocios los casos expuestos, la misma presunción de la ley de­
muestra como puede faltar por completo el comcntimicnto. Todos 
e.."Os actos estarían ~tfcctaclos de inexistencia ele acuerdo con la teoría 
clásica de las nulidades: pero en materia de títulos ele crédito pueden 
ocurrir situaciones aún mi1s ou-emas y que mejor demuestran la ina­
plicabiliclad de esa teciria con su noci(m de inexistencia, y en donde ni 
siquiera puede entrar en ,iucgo la f iccir'm ele la voluntad presunta. 

Una <le ellas la plantea el art. 1 O de la Ley que dice: "El que acep­
te, certifique, otorgue, gire, emita, endm=c o por cualquier otro con­
cepto suscriba un título de crédito en nombre de otro sin poder bas­
tante o sin facult:1des legales para hacerlo, se obliga personalmente co­
mo si hubiera nhr;1do en nomhre propio, y si paga, adquiere los mis­
mos derechos que corresponderían ;tl representado aparente. 

La ratificación cxpre~a o tkita de los actos a que se rcf iere el 
párrafo anterior, por quien puede legalmente autorizarlos, transfiere 
al representante aparente, desde la fecha del acto, las obligaciones que 
de él nazcan. 

Es t:ícita la ratificación ... " 

En la situacir'm planteada po•: este artículo se ve palmariamente 
como un in<livi<luo puede quedar obligado sin su consentimiento. Una 
persona, creyendo estar legalmente facultada para obligar cambiaria­
mente a otra, o creyendo tener poder suficiente para ello, realiza uno 
de los actos enumerados por el artículo, pero con la intención de que 
los efectos de e~c acto recaigan en el patrimonio de su supuesto re­
presentaJo, y sin pensar nunca que ,_:¡ en lo personal pudiera quedar 
obligado. No cabe siquiera la presunción ele que previó poder obligar­
se, puesto que por hipótesis hubo error ele s11 parte. Y ese individuo 
no podrf1 evadir el cumplimiento de la obligación que no queso crearse, 
alegan Jo que creyó de buena f é poder legalmente realizar el acto en 
nombre de otro. 

Pero el ejemplo que por su sencillez y por su semejanza con los 
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que se dan comúnmente para explicar la teoría de las nulidades de­
muestra mejor la opinión expuesta es el siguiente: 

Conforme a la enumeración rcstrítiva de las excepciones que pue­
den oponerse a la acción derivada de un título de crédito (art. 8 de la 
Ley de T. y O. de C.), no tendría defensa alguna el individuo que 
hubiera suscrito un título de crédito en completo estado de embria­
guez -que de ;icucrdo con la doctrina destruye totalmente el consen­
timiento- o aún en estado de sugestión hipnótica. (Se entiende con­
tra el tercero Je buena f é cuya acción no puede ser paralizada por las 
excepciones "ex causa"). 

Dentro de la teoría de las nulidades, esos actos serían típicamen­
te inexistentes por ausencia de consentimiento. Sin embargo, el legisla­
dor,, por consideraciones de conviencia social, los considera perfecta­
mente válidos y dicaces, pues producen la plenitud de sus efectos. 1\ 
primera vfrta, pude parecer inju$to imponer a un individuo la respon­
sabilidad de un acto que en mtlidad no realizó, pero esa solución se 
justifica plenamente por la necesidad de dar seguridad al crédito y de 
proteger a los terceros. 

Y no se diga que esos ejemplos no tienen valor porque están to­
mados del Derecho Mercantil. L1 teoría clásica tiene la pretensión 
de ser una teoría general Jcl acto jurídico ineficaz; y el acto de comer­
cio no se distingue por su naturaleza intrínseca del acto civil. Lo qu•.:: 
ocurre en el Derecho Mercantil es que normalmente predominan los 
intereses del crédito y de lo!' terceros sohrc el interés del otorgan­
te, y por eso la Ley ha tenido que reconocer expresamente validez a 
actos inexistentes. Pero en el Derecho Civil, ante un caso concreto da­
do; pueden militar razones parecidas en favor de la mantención de un 
estado creado por un acto carente de voluntad, y en contra de su des­
trucción. 

También en el Derecho Civil existen instituciones donde el pa­
pel de la voluntad aparece un tanto borroso. Entre otras, hay una muy 
típica en este respecto, mcid;1 como consecuencia de necesidades y si­
tuaciones nuevas que el Derecho Moderno ha tenido que reconocer. 
Me refiero a los contratos de adhesión. 

Para demostrar nuestro punto de vista no es necesario tomar par­
tido en la disputa sohre la naturaleza _íurídica de esta institución. Tan­
to los autores que explican su naturaleza por la teoría del acto unila-
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teral como aquellos que consideran esta figura como un verdadero 
contrato, convienen en que los elementos que la caracterizan son los 
siguientes (Con preponderancia de uno u otro elemento según los 
autores): P Imposibilidad <le discutir las cláusulas por el adherente; 
2q estos contratos se refieren, por lo general, a la prestación de un ser­
vicio público; y 3'' la voluntad de una de las partes se impone decisiva­
mente sobre la de la otra. 

Como en la sociedad actual las empresas que prestan los servicios 
públicos (o el mismo Estado) constituyen monopolios de hecho o le­
gales, el usuario no tiene oportunidad de escoger la empresa que ha 
de prestarle el servicio, y como no puede prescindir de ese servicio, 
tendrá que someterse a las condiciones de la empresa que no puede dis­
cutir. 

La voluntad del usuario sólo cuenta en la adhesión, pero no en 
la importantísima cuestión Je discutir las condiciones y límites de la 
obligación que se crea; y bien vistas las cosas, su voluntad sólo cuenta 
relativamente en la misma adhesión, puesto que no queda propia­
mente a su elección obligarse o no, ya que a menudo no podrá prescin­
dir del servicio público. Su voluntad tiene pues, muy escasa relevancia 
en este acto jurídico. 

* 

El análisis aún superficial de las instituciones a que hemos hecho 
referencia, a mi modo ele ver, demuestra que el papel absoluto atribui­
do a la voluntad como elemento del acto jurídico, sólo se justifica y tie­
ne pleno sentido: 

r-En un régimen donde exista, en el mayor grado posible, un 
equilibrio en el poder económico de los contratantes; donde impere la 
líhre competencia; y donde tenga máxima vigencia el principio ·que es 
d reflejo jurídico de los anteriores dos hechos, a saber, el principio de 
la autonomía de la voluntad. Ahí donde ocurre lo contrarío, la vo­
luntad, como elemento del acto jurídico, pierde mucho de su impor­
tancia. Ejemplos: Derecho del Trabajo y contratos de adhesión. 

2Q-En un régimen donde sea remoto que las consecuencias jurí­
dicas de un acto puedan afectar a un gran número de personas. Donde 
el Derecho interviene para proteger a los terceros, o a toda la sociedad 
a través de la protección de una actividad imnortante como el crédito , 



la voluntad puede indusivc, llegar n desaparecer como dc~¡1cnto dd 
acto jurídico. v.g., en algunas situaciones que plantea el funcionamien­
to de los títulos de crédito. 

* . ... 
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CAPITULO ID 

EL OBJETO COMO ELEMENTO DEL ACTO JURI0ICO 

El artículo 1794 <lcl Código Civil vigente señala, como uno de los 
requisitos necesarios para la existencia del contrato, un objeto que 
pueda ser materia de él. 

Los autores, al cstu<liar el tibjcto, hacen ver que no se trata pro­
piamente del objeto de los contratos, sino del ~bjcto. de las _obligacio· 
J1C$ producidas por el con~rato. El contrato en s1 no tiene objeto; es un 
acto juridico que produce cf ectos consi~tcntes en la creación de diver­
sas ohligacionc::: son estas obligaciones las que tienen un objeto. Sólo 
ror medio de una elipsis, por una especie de abreviación, se atribuye 
e.se ohicto directamente al contrato. (M. Planiol.-Tl·aíté Elémcntai­
re ... ·T. Il, No. 997.) 

Ahora bien, ¿en qué consiste el objeto de la obligación? 
.. El objeto de una obligación, dice Planiol, es aquello que debe 

el deudor. Para emplear el prncedimiento cscol:tstico de Oudot, es la 
respuesta a la pregunta" ¿Quí<l clcbetur?" .-" (T. II, ;No. 998). Aho­
ra bien, aquello que debe el deudor puede ser una elación, un hecho o 
una abstención. 

* 
* * 

El objeto, como elemento del acto jurídico, se aparta mucho, por 
su naturaleza y sus caracteres, del consentimiento. Este último ele­
mento, aunque en sí de naturalez.a psicológica, sólo interesa al dere­
cho en cuanto se materializa y vuelve tangible al exteriorizarse. La 
voluntad no tíene existencia jurídica sino en la medida en que plasma 
en actos o palabras. La manifestación exterior de voluntad, que es 
lo que propiamente constituye el elemento del acto jurídico (pues la 
pun~ voluntad, como facultad anímica, escapa al derecho) constituye 
alg9 material: wn signos escritos, hablados o mímicos. La voluntad en-
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cama así en su expresión material. En este sentido, el consentimiento 
constituye un elemento material del acto jurídico. 

En cambio el objeto es una entidad lógica, una categoría formal 
que siempre se encuentra igual en todos los contratos: es aquello que el 
deudor debe cumplir. El consentimiento, elemento material, puede de­
cirse que viene desde afuera para integrar el acto jurídico. En cambio 
l objeto, no viene desde afuera, sino que ya está ahí, en el acto mismo; 
la gente no se obliga simplemente, sino que se obliga a algo, y este 
algo es el ohjeto. Puede decirse que el objeto es el acto mismo, en 
cuanto representa su contenic.Io. 

Naturalmente, este car{1cter del objeto, su necesaria presencia en 
el acto para poder concebirlo, facilitan la aplicación de la noción de 
inexistencia. Si no hay objeto no hay acto jurídico y la sanción de 
enixistencia vendrá a destruir la simple apariencia de acto. 

Sin embargo, conviene profundizar un poco en el análisis para 
precisar el concepto de ausencia de objeto, y establecer las relaciones 
entre este elemento del acto jurídico y las nociones de inexistencia y 
nulidad. 

* 
• * 

Establece el artículo 1824 del Código Civil vigente: 
"Son objeto de Jos contr.itos: 
I. La cosa que el obligado debe dar; 

JI. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer". 
En realidad, la cosa que el obligado debe dar no constituye pro­

piamente el ob_jeto del contrato. A este respecto explica Planiol (T. II, 
No. 999): "En el fondo, ello es falso. La obligación de dar tiene en sí 
misma por objeto un hecho que debe cumplir el deudor, a saber, la 
dacióón o transmisión de propiedad, que es un acto jurídico; este acto 
es d que constituye realmente el objeto de la obligación; en cuanto a 
la cosa (mueble o animal, casa o terreno) sobre la cual se ejerce, en 
realidad no es sino la materia. Si pues se considera a la cosa como obje­
to directo de la obligación, no es sino por una especie de elipsis, sob~e­
entendiendo la existencia del acto jurídico (transmisión de propiedad 
o creación de un derecho real) que se realiza sobre esa cosa,,. 

Así pues, en el fondo, el objeto del acto jurídico es siempre un 
hecho. Por esa razón, nos destendemos de las cosas como objeto de 
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obligaciones, máxime que las condiciones que se señalan para que una 
cosa pueda constituir el objeto de un contrato (existir en la naturale­
za, ser determinada o determinable y estar en el comercio) pueden 
perf ectarncnte refundirse en una u otra de las dos condiciones que se 
señalan para el "hecho", a saber, posibilidad física y jurídica, y licitud. 
Tampoco interesa para nuestro estudio que el objeto lo constituya una 
abstención o una prestación, pues el hecho negativo está sometido a 
las mismas reglas que el positivo (salvo en lo que se refiere a incumpli­
miento), y también deberá ser física y legalmente posible y lícito. 

* 
* "' 

En caso de ilicitud en el objeto, el problema se resuelve con re­
b.tiva facilidad: el acto es nulo. Este es el caso más típico de nulidad. 
la ley impide que la actividad del particular pueda perjudicar los inte­
reses sociales limitando la libertad contractual por medio de prohibicio­
nes. Cuando un acto es contrario a una ley prohihitava o de interés 
público, la misma ley provee a la dcf ensa social anulando ese acto, es 
ciecir privándolo de toda eficacia. Baste añadir que como el legislador 
no puede prcveer todos los carns de intereses sociales digno de protec­
ción y prohibir expresamente las actividades contrarias a ellos, ha in­
troducido la noción de "buenas costumbres" que pennite anular los 
actos que de una manera grave vulneran un interés social y que no 
f ucron expresamente prohibidos. 

* * 
El prohl~ma presenta mayores dificultades cuando el objeto es 

imposible, y particularmente, cuando el objeto es Jurídicamente impo­
sible. De acuerdo con el artículo 18 2 8 del Código Civil vigente se con­
sidera legalmente imposible el hecho incompatible "con una norma ju­
rídica que debe regirlo necesariamente y que constituye un obstáculo 
insuperable para su realización." Este artículo está inspirado en los 
desarrollos de Ferrara, según afirma el Maestro Borja Soriano. 

Para completar la noción del hecho jurídicamente imposible, 
transcribo los siguientes pasajes ele Ferrara, tomándolos de la Teoría 
General de las Obligaciones de M. Borja Soriano (págs. 207 y 208): 

"Imposible jurídico es aquello que por el ordenamiento del dere­
cho positivo no puede verificarse y es incompatible y contradictorio 
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con la existencia del derecho ... La imposibilid;:id juríclica no es h 
trasgresión de la ley ... sino lo que según b ley no puede •2xistir por­
que es contrario a los supuestos lógico-jurídicos de la misma ... Pa­
ra que un efecto legal se produzca, b ley ha establecido de modo abso­
luto ciertas condiciones que preliminarmente deben integrarse para lo­
grar el efecto mismo ... " 

Ejemplo típico de objeto jurídicamente imposihle es la venta de 
cosa ajena o la adguisición de una cosa que ya nos pertenece. 

Veamos el primer ejemplo. Para lograr el efecto de la transmisión 
de propiedad, la ley ha establecido esta condición que preliminarmen­
te debe llenarse: h propiedad de b cosa en quién transmite. En otros 
téripinos, el supuesto lógico .iurídico ele toda transmisión de propie­
dad, es el dominio de lit cosa en quién transmite. En la venta de cosa 
ajena se viola ese supuesto lógico-jurídico de la norma que establece 
la transmisión de propiedad como efecto de la venta, resolviéndose el 
acto en una acción inútil jurídicamente. 

Una fracci<:in considerable de la doctrina considera que los con­
tratos con objeto jurídicamente imposible 13on inexistentes. Entre otros 
autores, Planiol, l3auclry-Lacantinerie y Dardc, Laurent, ,Giorgi 
Manresa, todos ellos citados por I3orja Soriano, así lo consideran. 

* 
$ • 

Veamos lo que hay en el fondo de esta situación creada por el 
objeto lega.lmente imposible. 

En el ejemplo propuesto por Ferrara (venta de cosa ajena), di­
jimos que el supuesto lógico-jurídico de la norma que establecía la 
trasgresión de la ley. . . sino lo que según la ley no puede existir 
piedad de la cosa en el transmitente. 

Pero, ¿porqué ése supuesto lógico-jurídico de la norma y no otro? 

Aquí volvemos a recoger los desarrollos expuestos en el primer 
capítulo. 

El principio de la transmisión de la propiedad por mero efecto 
del contrato de compra-venta -centro del problema que nos ocupa­
es un principio, un dato o una conclusión de la ciencia jurídica moder­
na. No existe por su valor lógico absoluto, sino porque la técnica jurí-
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dica ha recogido dct':!rmínadíls ncccsíd;1d•.:s sociales que h:i.n hecho 
necesario en alguna épol·a d c:Jtablccimicnto de ese principio y lo han 
impuesto al legislador. Pero ese priricipio no siempre ha cxi.~tido. En 
Roma la transmisión <lcl dominio no se dcct11aba por mero efecto <ld 
contrato, sino qt!e dependía de la tradición. En esas condiciones, claro 
que era pcrfcct.amentc válida la venta de cosa ajena. Aún actuíllmcnte, 
en Suiza, en Espaiia, en Argentina y en l\lemania, la compra-venta 
no es traslativa de dominio. 

¿Qué implican c~tas ohscrvacioncs? 

El legislador puede declarar o nó que la transmisión de propie­
dad se ef ectuar;'1 por mero cf ccto del contrato según considere o no 
que ese prcscepto es conveniente para la wciedad destinataria de sus 
normas. Pero en aquellos sistemas que se alejan del Romano, la sim­
ple definición del contrato de compra-ve!1ta trae implícita esta norma 
jurídica: el supuesto lógico-jurídi:o de la ddinición lo constituye la 
necesidad de que f.ea propietario quién tramrnit:e; y como consecuen­
cia, la simple <lefinición trae también implícitas esta~ normas prohi­
bitivas: l '' No puede vender:''.: In aicno: y 2'' No pu cele pactarse en la 
compra-venta la reserva de dominio ( l). Como dice Pbniol, aún re­
sulta inútil que el Código declare la nulidad de la venta de cosa ajena. 
La imposibilidad de transmitir la propiedad cuando no se la tiene es 
una cosa evidente: "Ncmo dat quod non habct''. (T. II, No. 1416). 
La razón es que la prohibición ya va implícita en la misma definición 
del contrato. 

De manera que, afirmar que la vcntn de cosn ajena viola los su­
puestos lógico-jurídicos de la norma que establece la transmisión del do" 
minio por mero cf ccto del contrato. equivale a afirmar que INFRIN­
GE VERDADEROS PRECEPTOS JURTDICOS, entre otrns y muy 
especialmente, precisamente at1uel l¡ue dispone t]UC !a propied:id se 
transferirá por mero efecto del contrato. 

En síntesis. el objeto de cada contrato lo crea el legislador al de­
finir el acto, y el contrato con objeto jurídicamente imposible viola la 
norma jurídica que lo creó, de idéntica manera que el acto carente 

( 1) Nuestro sistema, por la admisión del pacto de reserva de 
dominio, puede considerarse intermedio entre el Romano y el Fran­
cés. 
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de la forma prescrita por la ley viola la norma que prescribe cierta for­
ma para la validez del acto. 

Esta conclusión no implica necesariamente negar la distinción en­
tre el objeto jurídicamente imposible y el objeto ilícito. En el segun­
do caso, se viola directamente una norma prohibitiva o de interés pú­
blico o se atenta contra las buenas costumbres. En cambio, en el acto 
con objeto jurídicamente imposible, en cuanto el acto contraría los 
supuestos lógico-jurídicos de la norma que define ese acto, viola indi­
rectamente las prohibiciones y mandamientos implícitos en la defini­
ción de todo acto jurídico. En el fondo, en ambos casos se violan pre­
ceptos de derecho positivo, pero en un caso, la violación es directa y en 
el otro indírecta ( 1). 

Y no valdría argiiir en contrario que las dcf iniciones legales no cons­
tituyen normas jurídicas, de suerte que un acto contrarío a una defi­
nición no violaría un precepto normativo. Eso es falso. Lo que ocurre 
es que a menudo hay que buscar los Jistintos elementos de las nor­
mas en diversos artículos, o aún, encontrarlos implícitos en el sistema 
y carácter general de toda una institución. 

Tomemos como c,icmplo la definición ele la compra-venta (2). 
Podría considerarse la siguiente hipótesis: Si dos personas quieren ce­
lebrar una compra~venta y ver sometido su contrato a las condiciones 
y cláusulas propias de c~te acto, y que naze<m a favor y a cargo de 
comprador y vendedor los derechos y obligaciones que normalmente 

( 1) Por esa razón, el Primer Proyecto de Código Civil para el 
Imperio Alemán sanciona de la misma manera, con la nulidad, los 
actos con objeto imposible y los actos con objeto ilícito o contrarios 
a las buenas costumbres. Lo que e,~ mfis. ni siq~1iera acarrea necesaria­
mente la nulidad el ohieto imposible: "Si Ja prescripción legal de donde 
deriva la imposibilidad no descansa sobre un motivo de orden público, 
y es lícito, por tanto, prcvecr la desaparición de ese obstáculo pura­
mente legal, la obligación puede interpretarse como subordinada a una 
condición tácita, consistente en la eventualidad de una transforma­
ción jurídica." (R. Saleillcs -- Etude sur la Théoríe Générafc de I'Obli­
gation d1aprés ... p. 154.) 

( 2) Se consideran los tres elementos de la norma que señala 
Kourkounov, a saber, la hipótesis, la disposición y la sanción. 
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surgen como consecuencia de la compra-venta; en una pt!labra, ver 
sometido su acto al rég{men legal que cstahlcce la legislación vigente 
en materia de compra-venta ... La disposición sería esta: .. Entonces, 
el vendedor se obligará a transf crir la. propiedad y el comprador a 

pagar un precio cierto y en dinero. La sanción: en caso ele inobservan­
cia de la anterior di~posición, el acto ser[t sancionado con la ineficacia, 
de acuerdo con las reglas que sobre esta materia establece la Ley en 
vigor. 

C'.,01110 se ve, en la Jdiniciém del contrato de compra-venta y en 
sus supuestos lógico-jurídicos, considerados como un todo, se encuen­
tra una norma jurídica perfecta. 

Profundizando mf1s en el an[tlisis de la definición y de sus supues­
tos lógico- jurídicos, como ya lo adclantfüamos, pueden encontrarse 
implícitas un número mayor de normas jurídicas, y entre otras, estas 
dos; r· no puede venderse cosa ajena, y 2? no puede pactarse la reser­
va de <lominio. 

En otros ejemplos de ohjeto legalmente imposible (también pro­
puestos por Ferrara) se ve aún con mayor claridad como, al violarse! 
los supuestos lógico-jurídicos de la institución, a la vez y por eso mis­
mo, se infrinjcn normas de derecho positivo. Dice Borja Soriano tra-
duciendo a Ferrara: · 

"Lo imposible .iurídico puede resultar también de la contradicción 
de un acto con la c:::cncia de una relación jurídica. . . Así el derecho 
de uso y de hahitacit'm es un derecho por su naturaleza, personal, y 
por lo mismo no puede trasmitirse y cederse a otro". El uso y la habi­
tación no son derechos personalísimos e intransmisibles simplemente 
porque sí, o porque lógicamente deban serlo, sino exclusivamente por­
que el legislador así ha reglamentado esas instituciones. Luego, afir­
mar que el uso y la hahitación son derechos, por su naturaleza, perw­
nales, ¿no equivale a afirmar que el legislador prohibe su cesión? La 
obligación contractual de transmitir los derechos de uso y habitación, 
a la vez que violaría los supuestos lógico-jurídicos de estas institucio­
nes, estaría infringiendo de manera flagrante la norma jurídica conte­
nida en el artículo 1051 del Código Civil, que a la letra dice: El usua­
rio y el que tiene derecho ele habitación en un edificio, no pueden ena­
jenar, gravar, ni arrendar en todo ni en parte su derecho a otro, ni es­
tos derechos pueden ser embargados por sus acreedores". La misma 
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redacción del precepto hace ver que ahí hay una norma jurídica. 

Otro ejemplo de Ferrara aún más significativo: tiene un objeto 
imposible el contrato en virtud del cual una persona se obliga a no re­
vocar su testamento. El testamento es un acto por esencia revocable y 
el contrato del ejemplo sería contrario a su naturaleza. Cabe aquí ha­
cer las mismas observaciones que se hicieron respecto de los ejemplos 
antt>riorcs: e.se contrato violaría la norma que prohibe la no revoca­
bilidad del testamento. En c~te cicmplo en particular, se requiere una 
gran sutileza para dístín~!uir el objeto imposible del objeto ilícito. A 
mi modo de ver, la eficacia de ese contrato podría impugnarse tan­
to !)Or su obieto imposible como por su objeto ilícito. 

Este ú'hno c_ícmplo en mucho se parece a aquel que los trata­
distas consiclcran típico dd objeto ilícito: la cesión de derechos he­
reditarios c;1 Yída del autor de la sucesión. Con la misma razón con 
guc se af írr:1a que el testamento es por esencia rcvocahlc, puede decir­
se que los derechos hereditarios son, por esencia, intransmisibles en 
vida del autor de la sucesión. 

Bien vistas las CO!"a.i;, en el caso del testamento, no es más que 
una prohíhicir~m del legislador lo que hace que pueda decirse, que 
"por e~cncia" el testamento es revocable. En el caso de los derechos 
hereditarios también se encuentra una prohihici6n del legislador y 
no hay razón teórica que impida afirmar, que también "por esencia", 
los derechos hcn:dít:trfr1s cstf1n f ucra del comercio en vida del autor 
de la rnccsic~;n. Un contrato que tu\'iera por objeto la cesión de estos 
derechos tamhifo violaría el supuesto lógico-Jurídico (muerte del 
autor de la sucesión) de b norma que regula la transmisiém ele los 
derechos hereditarios. Sin cmbaq;o, este ejemplo es considerado por 
todos los autores como típico de un oh.ieto ilícito. 

Este caso demuestra cbramcme como a veces puede desvanecer­
se completamente la distinción entre el objeto imposible y el objeto 
ilícito. 

* 
* * 

Convenirnos en la posibilidad de distinguir el objeto jurídica­
mente imposible del objeto iHcito. L1. diferencia estriba en el fon­
do, en que en un caso se viola directamente una norma jurídica y en 
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el otro, de manera indirecta. 

Hemos intentado demostrar, y ese ha sido el objeto de los des­
arrollos anteriores, que la verdadera razón por la que puede impug­
narse b eficacia de un acto con objeto legalmente imposible consiste 
en que ese acto viola las normas jurídicas imperativas o prohibitivas 
impiícitas en la dciinición del acto. de idéntica manera que puede im­
pugnarse la eficacia de un acto con objeto ilícito porque viola una 
norma jurídica. Es decir, consideramos que no cabe distinguir subs­
tancial1~1cntc el acto con objeto ilícito del acto con objeto jurídica­
mente impoEihlc, por cuanto ambos están afectados de ineficacia por 
una misma razón, a saber, la \'iohción a un precepto de Derecho Po­
sitivo. 

"' 
"' "' 

Cuando no EC trata de objeto jurídicamente imposible, sino de 
ausencia total de objeto, es más difícil percibir que ocurre exacta­
mente lo mismo. esto es, que en el fondo no hay sino una violación 
i'. una norma. Sin embargo, así cs. 

Tomemos un ejemplo típico de ausencia de objeto: la falta de 
precio en la compra-venta. 

Ciertamente, faltarft un elemento ele es.::ncía, de definición; no 
1'crá po~ihlc considerar ese acto como compra-\'cnta, será una dona­
c•ón o cualquier otro contrato, pero no una compra-venta. En este 
sentido, ese acto no tendrá existencia como compra-venta. 

Pero adentr;'mdonos un poco en el estudio de esta situación, 
¿qué quiere <lccir en realidad que falta un elemento de esencia, de de­
finición? 

Dijimos arriba que en la definición <lcl contrato de compra-ven­
ta se contenía una norma jurídica pcrf ecta por cuanto tenía una hi­
pótesis, una disposición y una sanción, elementos indispensable al par 
que suf icicntcs para la existencia de una norma jurídica. Se dijo que 
la disposición podía formularse así: el vendedor está obligado a trans­
ferir la propiedad de la cosa vendida y el comprador a pagar un pre­
cio cierto y en dinero. 

Pues bien, una venta sin precio, infringe la norma jurídica con-
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tenida en la definición del contrato, y los otorgantes sufren la san­
ción que señala la misma norma, esto es, su acto es ineficaz. 

* .. "' 
Por su peculiar naturaleza, por cuanto en cierto sentido es el 

acto jurídico mismo, el objeto, a diferencia del consentimiento, si cm· 
pre es necesario para la eficacia del acto. Por esta razón, en este ele­
mento encuentra su mejor apoyo la noción de inexistencia. 

Es plausible considera que no tiene existencia un acto al cual 
le falta un elemento que necesariamente debe concurrir para poder 
concebirlo. Esto es cierto . 

. Pero enfocando el problema de la ausencia de objeto y del ob­
jeto imposible, desde otro punto de vista, observamos, como se pro­
curó demostrar en este capítulo, que esas situaciones entrañan vio· 
lacioncs a preceptos de Derecho Positivo, resultando tnás lógico san· 
donar estos actos en función de ese hecho. 
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CAPITULO IV 

APRECIACION CRITICA DE LA NOCION DE 

INEXISTENCIA.-CONCLUSIONES. 

La noción de inexistencia tiene un fin práctico en su origen. 

Se presentó a los juristas de principios del siglo pasado el proble­
ma de la ineficacia de los matrimonios celebrados entre individuos 
del mismo sexo. En aquella época, dominaba el Derecho Civil la lla­
mada Escuela de la ExL~fcsis, cuyo razgo característico consistía en el 
culto desmedido de los textos legales ( 1). C'....omo consecuencia del 
dominio de esta Escuela y de sus principios, en materia de nulidades 
imperaba el aforismo "no hay nulidad sin texto". Pues bien, el Códi­
go Napoleón no establecía expresamente la nulidad del matrimonio 
entre individuos del mismo sexo, por lo que no había manera legal 
de dstruir esa situación absurda. 

Entonces recurre Demolombe (2) a la idea de la nada jurídica. 
Teniendo ambos contrayentes el mismo sexo, el matrimonio carece 
de objeto y no se logra el fin de esta institución; en realidad ese ma­
trimonio no existe, es decir, es inexistente. No hay así necesidad de 
texto expreso: La ley no anula la nada. 

La solución f ué realmente íngcniosa y alcanzó su fin práctico. 
Pero esta nueva categoría, desconocida en el Derecho Antiguo ( 3), 

( l) J. Bonnecase. lntroduction a l' Etude du Droit. p. 180, 
No. 111. 

(2) Aún cuando esta noción sólo toma consistencia y se aplica 
prácticamente con Demolombe, parece que el término "inexistencia" 
con la idea que expresa, ya había sido inventado por Zachariae .. 
(Baudry-Lacantinerie. Préds de Droit Civil. No. 131.) 

(3) M. Planiol. Traité Elémentarie ... T. l., No. 347. 
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con el tiempo habrá de hipertrofiarse hasta perder su f isoniomía ori­
ginal. 

Históricamente, sólo se explica la creación de los actos inexis­
tentes por el carácter exegético dominante en el Derecho Civil de 
principios del siglo pasado. La creencia en la omnipotencia de la 
ley, la consideración de que toda solución sólo puede apoyarse en 
ella, hace que los intérpretes no puedan concebir una nulidad virtual, 
una nulidad que no esté expresamente establecida ( 1). Por esa ra­
zón, los primeros comentaristas del C'.iidigo Napoleón no sanciona­
ron la identidad de sexos en el matrimonio con la sanción que lógica y 
racionalmente se imponía, es decir, con la nulidad. 

En efecto, toda la reglamentación legal del matrimonio hace 
que no pueda concebirse ese acto, "con la fisonomía que le ha sido 
conferida por la ley y dada la cldiniciún racional que implica", sin 
la observancia del requisito de la diferencia <le sexos. Indudablemen­
te el legislador nunca quiso dar cf icacia a ese acto; es pues inconcu­
so que la nulidad pudo ser pronunciada en virtud ele su voluntad tá­
cita, aún cuando no hubiera texto exprcrn. No había pues necesidad 
de crear la categoría de los actos inexistentes. 

En un principio, la noción de inexistencia sirve para invalidar 
actos parecidos al expuesto, es decir, actos que aunque racionalmente 
debieran sancionarse con la nulidad (desde d punto <le vista del De­
recho Moderno que admitl.'. las nulidades virtuales), no lo eran por­
que faltaba un texto expreso. 

Después, la inexistencia va ampliándose hasta el punto de san­
cionar situaciones que evidentemente estaban fuera de su ámbito pe­
culiar, perdiéndo así su carácter de sanción excepcional. Esto es lo 
que ocurre en el momento en que esta noción llega a lo que pudiéra­
mos llamar su punto culminante (en cuanto a número de casos que 
comprende), momento en que se confunde con la nulidad. Oh~amos 
a Japiot, quién ha puesto de relieve esta fase de la evolución de la no­
ción de inexistencia: 

( 1) Colin y Capitant explican de la siguiente mancr:t las nulidades 
virtuales: "La ley no pronuncia siempre expresamente la nulidad. A 
menudo, el Código se contenta con emplear una fórmula prohibitiva: 
··no puede, no debe", o bien, una fórmula imperativa, como en los 
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" ... Dcspu~s el punto de vista se vuelve más teórico. De acuer­
do con las i<leas c.lcminantes en esa época, con la tendencia que pri­
vaba entonces de aumentar cada ve;:, 111[1s la import;tncia de la ley, 
de hacer dc.<;cansar todo en ella, se desentiende uno <le aquellas con­
sideraciones matcri:i.lcs (la base rir[tctica y oh;ctiva sobre la que des­
cansó la rrimiti\·a inexistencia). para proclamar la omnipotencia de 
la ley sohre una existencia cada \'C7. más iJcal y abstracta <le! acto ju­
rídico. Y así se crean las inexistencias lcgalc:; para las hipótesis en que 
la ley considera que el acto no puede existir. 

"La inexistencia ah!:'corbe, en primer lugar, los casos en que la 
exigencia <le la ley es muy natural para pa~ar progresivamente a aque­
llos en que es más arbitraria ... La inexistencia ~e extiende dd obje­
to ilícito 'in Ee' -promesa Je homicidio- a b ilicitud que proviene 
de circunstancias exteriores al ohjcto: el pacto succ~orio, nulo según 
la primera edición de b ohra de Auhry y Rau, es colocado más tarde 
por esos mismos autores, 'después de madura reflexión', en la cate~ 
goría de las inexistencias. 

'La adquisición de derechos litigiorns por un magistrado estaba 
afectada de nulidad ab~oluta para Du\·crgicr, para Marcadé, para 
Aubry y Rau. Se vuelve inexistente en las obras de Laurcnt, Gui­
llouard, Huc y Pizc, como contratria al orden público. La interdic-

artículos 334 y 1394 del Código Civil: ordena o prohibe, pero sin 
establecer sanción. No es dudoso, sin embargo, que la nulidad pue­
de en esos casos, ser pronunciada en virtud de la voluntad tácita del 
legislador; en otros tl~rminos, la nulidad es virtual. i.Pcro cu:'tles son 
esos casos? ¿Cómo poddt reconocerse que el legislador tuvo la inten­
ción de sancionar con la nulidad los actos contrarios a una disposí­
ción imperativa o prohibitiva dictada por él? No existe un criterio 
que permita dar a esta pregunta una respuesta general; no se podrá 
contestarla sino estudiando, cada vez que se presente, el e~píritu de 
b ley y los motivos que han motivado e! mandamiento o la prohibi­
ción. Deberf1 uno preguntarse si esas prescripciones son de tal modo 
esenciales, f undamcntalcs, que el acto que se nprccia no pueda con­
cebirse, con la fisonomía propia que le ha sido conferida por la ley 
y dada la dcf inición racional que implica, sin que las dichas prccrip­
ciones hayan sido observadas. En caso afirmativo, su inobservancia 
traerá la nulidad". (Cours Elémentaire de Droit Civil Francais, T. I., 
Pág. 79.) 
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c1on legal debía sancionarse, según Aubry y Rau, con la nulidad 
absoluta. Otros autores observan después que el orden público es­
taba interesado y prefieren la sanción de inexistencia. Finalmente, 
entre las incapacidades, unas darán lugar a la inexistencia y otras 
a la nulidad relativa; no hay intermedio. Ningún elemento parece 
tan artificial hoy en día como las formalidades solemnes en los con­
tratos pecuniarios: para Aubry y Rau la sanción no es sino la nu­
lidad absoluta. Después algunos autores estiman que la ley puede 
concebir una formalidad como necesaria para la existencia misma del 
acto, o bien que una f ormaiidacl cuya observancia importa a un gran nu­
mero de personas interese al orden público; la inexistencia abarca 
las hipótesis de vicios de forma, primero para la donación, después 
para la hipoteca, la subrogación consentida por el deudor, el contra­
to de matrimonio, y por último, para el testamento. Fuera de ahí, 
no quedan sino nulidades relativas". (Suplemento de ]. Bonnecase 
í1 la obra ele Baudry-T.acantinenc, T. lll, p(t~. 112; -cita en not:-i 
de la obra de Japiot: Des nullités en maticrc d' actcs juridiqucs.) 

Como se ve, la noción de inexistencia se desvió completamente 
de su fin original. Esa tnnf usiÓ!~ entre la nulidad abrnluta y la inexis­
tencia fué el blanco principal de la5 críticas de los adversarios de la 
teoría clásica. Por crn Bonnccase, continuador de esa teoría, se esfuer­
za por distinguir pukramentc las dos nociones, reservando para la 
inexistencia só!o estos tres casos: ausencia de voluntad, ausencia de 
objeto y falta de forma cuando esta es constitutiva del acto. 

El Código Civil para el Distrito y Territorios Federales sigue 
la teoría de Bonnecasc, apartándose tan sólo en cuanto no declara 
inexistentes los actos, aún solemnes, carentes de forma. 

* 
* * 

La teoría clásica se depura con Bonnecase. Como dijimos, el 
centro de los ataques de los adversarios de la teoría clásica fué la 
confusión entre la inexistencia y la nulidad absoluta, debida a la asi­
milación en la noción de inexistencia de un gran número de actos 
indicases por violación a una ley, es decir, nulos. 

Bonnecase reduce la noción a sus justas proporciones, o mejor, 
a sus primitivas dimensiones, al consider~rla sólo aplicable en los 
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casos de ausencia de algún elemento esencial al acto. 

El interés del "ajuste" realizado por este autor, radica no en la 
disminución del número de actos inexistentes, sino en que pone de 
particular relieve el carácter peculiar que asignó la primitiva tcorfo. 
clásica a esos actos. EL ACTO INEXISTENTE NO ESTA AFEC­
TADO DE INEFICACIA PORQUE SEA CONTRARIO A 
UNA NORMA PROHIBITIVA O DE JNTERES PUBLICO, -
si así fuera, el '1Cto sería nulo y no tendría sentido la distinción­
NO, EL ACTO INEXISTENTE ES INE,FlCAZ PORQUE ES 
CONTRARIO "A LA NATURALEZA MISMA DE LAS CQ.. 
SAS", o en términos m[1s concretamente rcf cric.los a la materia de hs 
nulidades, PORQUE EL ACTO CARECE DE "ALGUN ELE­
MENTO CONSTITUTIVO DE SU FORMA ESPECIFICA". Di­
cho de otro modo y de acuerdo con los miximos representantes de la 
teoría clásica, Aubry y ltrn (Coms <le Drnit Civil Franc:lis, T. I, No. 
37.) EN LA INEXITENCIA, LA INEFICACIA SE DEBE A tJN 
OBSTACULO MATERIAL. AUSENCIA DE ELEMENTOS DE 
HECHO, Y EN LA NULIDAD. EL OBST ACULO ES JURIDI­
CO, VIOLACION A UNA NORMA . 

• 

¿Qué valor científico tiene la noción de inexistencia, aún en la 
forma rejuvenecida como la presenta Bonnccase? 

Todos los autores franceses contrarios a la noción de inexisten­
cia se dirigen principalmente contra su utilidad, sin discutir, por lo 
general, el valor de la distinción básica de la teoría clásica que aca­
bamos de resumir. 

Vamos a exponer las opiniones de los autores contrarios a la 
noción de inexistencia que nos parecen más representativos de la 
ciencia jurídica francesa moderna. 

, Colín y Capitant, después de exponer la esencia del acto inexis­
tente Y los principales casos que se presentan, <le acuerdo con la teo­
ría clásica, establecen: ''La diferencia señalada por la doctrina en­
tre esas hipótesis (las que dán lugar al acto inexistente) y el acto 
afectado de nulidad absoluta, como por ejemnlo, un contrato con ob-
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jeto ilícito, entre otros, la cesión de un oficio ministerial sin autori­
zación de la Cancillería, es racionalmente admisible. Sin embargo, la 
jurisprudcncía ha ignorado la distinción durante largo tiempo, aun­
que es cierto, que una resolución aislada de la Corte de Casación pa­
rece haberla admitido. Sin embargo, no creemos que haya una utilidad 
marcada en b distinción. Hé aquí porqué. Pr;Í.cticamente, tratándo­
se tanto de un acto inexistente como de uno nulo, es necesaria la in­
tervención de la justicia para dcstrnirlo por poco que el acto acto inexis­
tente haya sido ejecutado. si se quieren hacer volver las cosas ".l es­
tado que antes guardaban. En suma, la doctrina reconoce nó la nulidad, 
smo la inexistencia. en las hipótesis en que el ohstúculo para la vali­
dez de un acto iurídico es un obstáculo natural: y .reserva la noción de 
nulidad absolut·a para el Gl~o en que el impedimento para la perfección 
del acto es una prohibíci¡'in de la ley. es decir, un obst;'iculo legal. En 
e1 fondo, la diferencia es mínima. En ambos casos, el acto choca contra 
una f ucrza sohr;rna, superior a la voluntad de las partes. En realidad, 
los término~~ nuíidad :ihsoluta, incxistcn, son casi sim'mimos. En el len­
guaje ,iuríclico de los Romanos así era. Decir de un acto: "nullum est", 
significaba indistintamente: el acto es nulo, o bien: no hay acto, el 
acto es inexistente". (ümrs Elémcntairc de Droit Civil Francaís. T. 
I, pág. 81.) 

Para Colín y Capitant la cfütinción básica entre inexistencia y 
nulidad es racionalmente admisible, aunque inútil. 

Planiol y Ripert, en su Tratado Prúctico de Derecho Civil Fran­
cés, se muestran m<'ts decididamente contrarios a h. noción de inexis­
tencia. 

En primer lugar critican la noción de acto jurídico-organismo 
(fundamento de la inexistencia) al negar implícitamente la idea de 

que "ciertos vicios hacen el acto inadecuado para tener vida jurídi­
ca, naciendo muerto, mientras otros tienen posibilidades de vid<t siem­
pre que las únicas personas que pueden pretender su nulidad no lo 
hicieren a su debido tiempo". (T. VI, No. 283.) 

Después critican la tendencia a absorber en la inexistencia ca­
sos de violaciones a las leyes de orden público o a las buenas costum­
b;es. Pero aún to~1an<lo a la inexistencia en su forma más pura, sepa­
r<1.ndo1a de b. ;1ul1dad desde el punto de vista de la causa que dá ori­
gen a la sanc1on (falta de un elemento esencial o violación a una nor-
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ma), ambas nociones se confunden respecto de sus consecuencias, 
principalmente en dos de ellas, a saber, la declaración judicial y la 
producción <le cf eectos. 

No es cierto que la inexistencia sea independiente de toda decla­
ración judicial. En efecto: 

"¿Quién pretenderá que un Oficial del Registro Civil pueda ce­
lebrar el matrimonio de una persona ya casada debido a que el pri­
mer matrimonio f ué contraído en estado de demencia? ¿o que un 
Alguacil o Secretario Judicial ha de suspender un embargo trabado 
en virtud de un contrato, porque el deudor pretenda haberlo cele­
brado en estado de locura y oponerse por la fuerza?" 

Podríamos agregar que, la afirmación de que el acto inexisten­
te es independiente <le toc\-1. declaración judicial, contraría otros 
principios de mayor rango .iurídico, a saber, los principios fundamen­
tales de la prueba y el principio de que nadie puede hacerse justicia 
por su propia mano. 

T:1mpoco es cierto que el acto inexistente no produzca efecto 
legal alguno. 

''El matrimonio putativo produce sus cf ectos aún cuando hu­
biere sido celebrado por una persona sin facultades para ello" ( 1). 

( 1) Cuando se dice que el acto inexistente no produce efectos, 
puede entenderse cualquiera de estas dos cosas: l'-' que el acto está 
de tal modo viciado que no PUEDE producir cf ectos, que no es po­
sible que un acto no nacido, muerto al nacer ("mort-né"), que el de­
recho no debe tener en cuenta, pueda producir algo jurídico. Este 
punto de vista estft desmentido por la realidad. El matrimonio puta­
tivo lo prueba. Los otros ejemplos propue~;tos por Planiol y Ripert 
relativamente a la declaración judicial también lo demuestran. El he­
cho de que el Oficial del Registro Civil no pueda casar a una perso­
na en realidad soltera, cuando normalmente puede hacerlo, ¿no es un 
efecto jurídico del primer matrimonio inexistente? 2'1 Cuando, por 
ejemplo, nuestro Cóclico declara que "el acto jurídico inexistente ... 
no producirá efecto ler,al alguno ... " (artículo 2224), puede en­
tenderse que la expresión "el acto inexistente no produce efectos" 
significa que no DEBE producir efectos, es decir, que el legislador 
prohibe que los produzca. En cuyo caso la prohibición sería de una 
torpeza mayúscula. L•s prohibiciones o mandamientos de la ley (y 
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Planiol y Ripert señalan asímismo casos de actos jurídicos típi­
camente inexistentes en los que no se dan las demi1s consecuencias 
que se atribuyen a estos actos: en ocasiones son confirtnables, en 
otras, la prescripción puede extinguir el vicio original, y a veces, no 
toda persona, aún con interés legítimo puede impugnarlos. (El Có­
digo Civil Francés, lo mismo que d artículo 246 de nuestro C.ódigo, 
prohiben a los colaterales, y aquí, aún a los ascendientes, impugnar 
el matrimonio celchrado por un demente.) 

Después Planiol y Ripert critican la noción de inexistencia des­
de otros puntos de vista que nos parecen menos interc5antes. 

este es un carácter distintivo de toda norma) sólo tienen sentido 
cuando tienen por objeto encauzar determinada conducta humana, 
es decir, incitar al hombre para que haga o <lcje de hacer alguna cosa; 
por eso el destinatario de toda norma jurídica es siempre el hombre. 
Pero una prohibición no puede dirigirse a un fenómeno que, como la 
producción Je cf cctos en el acto inexistente, es ajeno a la voluntad del 
hombre y DEPENDE EXCLUSIVAMENTE DE LA MECANI­
C.A DEL DERECHO. En realidad, la prohibición del artículo 2224 
encierra una conf usic'm entre norma y ley natural. Puede decirse que 
nuestro Código ordena absurdamente a los efectos del acto inexisten­
te que no se produzcan. Lo mús que puede hacer el legislador es de­
clarar que los cf cctos que eventualmente puedan producirse serán 
destruídos después, como hace tratándose de los cf cctos del acto nu­
lo, pero nó que no se produzcan. Lo que ocurre con esa prohibición 
sin sentido es que en la pr;,"ictica ocurren situaciones contrarias a ella, 
sin que pueda encontrarse otro culpable de la violación que el mismo 
derecho. 

El .iurista, después de analizar la naturaleza del acto inexisten­
te y adoptar una solución al respecto (solución que será discutible) 
y después de observar en la práctica si el acto inexistente produce o 
no efectos, podrá llegar a la conclusión muy relativa, y sólo a manera 
de posición doctrinaria, que ese acto no puede producir efectos. Pero 
seguramente el peor lugar para situar esa afirmación de doctrina tan 
discutible es un Código. 

Analizado el artículo 2224 a la luz. de cualquiera de las dos in­
terpretaciones que caben respecto a la expresión "el acto inexistente 
no produce efectos", no puede uno sino llegar a la conclusión de que 
nue~~rn le<J.islador cometió un lamentable error . 
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Resumiendo estos autores no sólo creen inútil la noción de 
inexistencia, sino' consic.leran que se confunde con la noción de nu­
lidad, pero siempre colocándose en el punto de vista de las consecuen· 
das de ambas instituciones (si producen o no efectos jurídicos, si son 
o no confirmabks y prescriptibles ... etc.}. 

* • • 
Para Gaudemet, el razgo caractcnst1Co de la escuela clásica no 

estriba en la dif crencia esencial entre la inexistencia y la nulidad. 
No se encuentra en todos los autores, ni todos aquellos que admiten 
la distinción la exponen de la misma manera. Dice al respecto: "Esa 
distinción ci; intcrc~~ante, pero la mayoría de los autores la declaran 
inútil. En efecto, lógicamente no se concibe porqué ha de haber di­
ferente sanción en los dos casos: Es igualmente importante que falte 
un elemento de hecho o un elemento legal; por la fuerza misma de las 
cosas en el primer caso, y por la voluntad de la ley en el otro". (Théorie 
Générale des Ohligations, P. 143.) 

"' 
* * 

A principio del presente siglo se manifiesta una hostilidad mar­
cada contra la teoría clásica de las nulidades. Los autores represen­
tativos de esta nueva tendencia consideran la teoría clásica como la 
quínta esencia de la sistematización jurídica. Consideran que sus 
fórmulas demasiado rígidas y estrechas ya no convienen a las necesi­
dades derivadas de una legislación cada vez m{1s compleja. Estos auto­
res critican principalmente el sistema como funciona la teoría clásica: 
la construcción de categorías abstractas y cerradas que señalan en 
términos generales y de antemano los caracteres de cada tipo de inefi­
cacias, y en alguna de las cuales necesariamente habrá de colocarse 
todo acto ineficaz; después, una vez. "fichado" el acto, se le atribui­
rán to<las las consecuencias que "a priori" estaban establecidas para 
Ja categorÍ;t de ineficacias donse se colocó el acto. La complejidad de 
las relaciones humanas se pierde bajo esos procedimientos artificio­
sos tan recargados de lógica pura. 

'Se procura dar un lugar más amplio a la justicia y al buen sen­
tido en el razonamiento jurídico. El derecho se vuelve más humano; 
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bajo las instituciones, se procura ver la lucha de intereses, las rela­
ciones humanas tan complejas que no podrían regularse de una ma­
nera sabia y equitativa con la simple ayuda ele un sistema automáti­
co de deducioncs". (Japiot) El formalismo en materia de nulidades, 
representado por ese sistema de categorías formales y rígichs, ya cum­
plió su misión educativa. Al primitivo sistema <le ineficacias del De­
recho Romano y del Derecho Antiguo Francés que no conoció casi 
sistematización ;1lguna, hubo de substituirse otro sistema de cuadros 
estrechos y poco numerosos que por su claridad y simplicidad estu­
viera al alcance de espíritus poco educados aún para penetrar en las 
nociones demasiado sutiles. Pero llegó el momento en que ese siste­
ma ya cumplió su fin educador, en que ya se ha vuelto un estorbo. 

Es necesario un sistema menos formalista, menos rígido, si se 
quiere, menos simple y claro, pero m~ts dúctil y m•Ís finalista. 

Natumlmentc, esta tendencia reformista es contraria a la idea de 
inexistencia: entre todas las nociones de la teoría clásica, esta es qui­
zá la más artificiosa. 

Tomo de los principales autores que representan esta tendencia, 
las ideas o pasajes que me parecen más significativos en relación con 
la noción de inexistencia. (Todos los párrafos transcritos están to­
mados del Suplemento ... de ]. Bonnecase. T. III, páginas 48 y si­
guientes.) 

El sistema de Drog-oul,, quién parece haber iniciado la nueva co­
rriente, puede resumirse así: El error de la teoría clásica consistió en 
haber desconocido la independencia de las diversas partes del acto y 
de sus efectos, de tal modo que si una de las condiciones exigidas por 
la ley para la V<>.lidez del acto faltaba, todo el acto era sancionado en 
su conjunto, privándolo de todos sus efectos (Claro al decretarse la 
sanción). El acto jurídico está formado por varios haces de elementos 
o condiciones; a cada uno de estos haces corresponde un efecto o un 
haz de efectos. Pero cada haz, de elementos y de efectos es indepen­
diente de los otros haces de elementos y efectos respectivamente. 
De tal suerte que sí falta un elemento o condicíón, el acto deberá ser 
sancionado con la privación del efecto que corresponde a ese elemen­
to, pero no con la privación de todos sus efectos. Ahora bien, para 
saber qué efecto corresponde a la condición o elemento que falta, 
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habrá que estudiarse el fin p~rseguido por la norma que or<letia la 
presencia de ese elemento o condición. La nociún de fin constituye 
el centro de la teorfa de Drogoul y habrá ele inspirar después la te­
sis de Japíot. Como la iJca que detcrrninar:t siempre la sanción es una, 
la idea de fín, la srnción sera siempre una. Drogoul llega así a una 
teoría unitaria de bs sanciones: dcf iende la unidad de la noción de 
nulidad substituyendo a bs varias categorías de la teoría cl:tsica la 
consideración del fin de la norma como principio único de solución. 
Dice en un p;\rrafo: "El hecho de que un acto se vea privado <le cier­
tos efectos como consecuencia de la falta de la~ condiciones corres­
pondientes impuestas por la ley, se llama nulidad. Habiendo llegado a 
una noción única, no tenemos necesidad sinn <le un sólo término y 
escogemos éste porque nos parece el mfts ,iurídicn y es el que emplean 
los textos más a menudo. Para nosotros, no hay ni nulidad ahsoluta, 
ni nulidad relativa, ni inexistencia. Hay simplemente nulidades. Los 
efectos de cada una de esas categorías est:ln limitados por el fin quci 
la ley persiguió a 1 presnibir la condición cuya falta sanciona". 

La tesis de Japiot, el mfts conocido entre estos autores, no es 
del todo unitaria como la de Drogul. Sin cmhargo, todo su sistema, 
fundado en la idea del fin social <le las normas y en el principio del 
equilibrio de los intereses en presencia, lleva implícit:i. una crítica de 
la noción de inexistencia. En particular Japiot critica la noción de 
inexistencia en estos tfrminos: " ... ; se quiere atribuir (al Código) 
una concepción (la inexistencia) que no es sino una creación de los 
intérpretes y se csf uerzan por encontrarla disimulada en los textos, 
que según los autores cl:tsicos, la admiten implícitamente. No se con­
tentan con servirse de ella, sino que la imponen: como si se hicieran 
una ihJSión sobre el valor de esta imagen, se le atribuye un valor propio 
e independiente. De una concepción puramente subjetiva, se hace 
una especie de axioma, se imaginan que hay ahí una verdad objetiva, 
que, en la realidad de los hechos, el acto jurídico es un organismo vi· 
vo; sí le faltan ciertos órganos, ciertos elementos esenciales, no pue­
de nacer, muere al nacer ("c'est un mort-né"); hay ahí un hecho: 
esa nada, es el estado objetivo en que se encuentra ese ser, esa en­
tidad abstracta, el acto jurídico tomado "in se", que no pudo alcan­
zar la existencia". 

Otro autor, Malínvaud, cuya obra apareció más o menos en la 
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misma época, tiene algunas observaciones sumamente interesantes re­
lativas a la inexistencia por falta de consentimiento. Las hace en re­
lación con el problema de la falta de consentimiento en el matrimo­
nio, pero tienen un alcance muy general. Sostiene el autor que la. 
sanción de CSil falta de consentimiento no dche ser la inexistencia si­
no la nulidad relativa. Dice: "En cuanto a los efectos d.: l.':6a 1rnli<lad, 
son idénticos a aquellos que produce la nulidad por vicios de consen­
timiento. L1 distinción que hace la doctrina. clásica entre las causas 
que destruyen por entero la voluntad, como la locura, la embriaguez, 
el estado de sugestión hipnótico, y aquellas que sólo impiden se ma­
nifieste en forma libre y clara, no responde a ninguna realidad. Por 
una parte, no hay crnsas que forzosa, invariablemente, hagan des­
aparecer el consentimiento de una manera completa. Por otra, el 
error. 1a violencia, .simples vicios de consentimiento, pueden dcstrnir la 
voluntad de manera tan completa como la misma locura o la embria­
guez, En consecuencia no se ve razón alguna para someter a regímenes 
distintos, nulidades cuyos cf cctos son idénticos". 

En cf ccto, en dctcrminac.los casos es difícil señalar una dife­
rencia suhstancial entre la falta de consentimiento y el consentimien­
to viciado por error n violencia. Ya no h;tblemos de los casos de 
error-obstáculo, pues la doctrina reconoce que dan lugar a la in­
existencia: veamos sólo el error que recae sobre el motivo determi­
nante de la voluntad y que de acuerdo con nuestro Código origina 
1a nulidad relativa. 

El consentimiento es un acuerdo de voluntades. Pues bien, si 
uno de los contratantes sufre un error sobre el motivo que determi­
nó su voluntad, es decir. sohrc lo que para él es la esencia, la razón 
de ser del contrato, malamente puede decirse que hubo acuerdo de 
voluntades. 

Veamos el caso famoso <le quien compra unos candelabros de 
cobre pensando que rnn de oro, y los compra precisamente en aten­
ción a que son <le oro, por eJcmplo, para fundir el metal. Pues bien, 
no cabe decir que hubo consentimiento, es decir, acuerdo de volun­
tad.es, siquiera en lo substancial, por cuanto una parte quería vender 
unos candelabros y la otra comprnrlos, y que el error recayó sólo so­
bre una cualidad del ohjcto, sohre la materia de que estaban forma­
dos. No, el comprador no quería comprar unos candelabros, sino 
unos candelabros de oro, y aún pudo ser indiferente para él el he-
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cho de que fueran canclclabros o no, pues sólo le interesaba la pie­
za por la cantidad de oro que tenía. 

Es decir, desde un punto de vista psicológico, no hubo acuer­
do de voluntades en lo absoluto. También desde un punto de vista 
psicológico, el error en que incurriría ese comprador sería idéntico al 
caso de error-obstáculo debido a una confusión en la identidad ma­
terial del objeto (creo comprar A y en realidad me \'enden Il), y que 
origina la inexistencia. 

También, en algunos casos de violencia, es imposible distin­
guir la ausencia de consentimiento y el consentimiento viciado, par­
ticularmente cuando una persona es obligada materialmente a reali­
zar ciertos actos que inc.lican consentimiento tácito. 

Este otro caso también demuestra que clcntro de la teoría clá­
sica, un mismo acto puede lógicamente ser considerado nulo e in­
existente a la vez: la falta de capacidad. 

En realidad, el problema de la capacidad no es sino un aspecto 
del problema del consentimiento. 

Aifrmar que una persona es incapaz quiere decir que jurídica­
mente su voluntad no tiene eficacia. El menor de veintiún años no 
puede obligarse por sí porque la Ley considera que no tiene aún las 
suficientes luces y discernimiento para medir las consecuencias de 
sus actos; por esto no puede prestar v:tlidamente su consentimiento. 

Ahora bien, pongamos el caso de un niño de corta celad que fir­
ma un documento sin tener ni remota idea de lo que significa el acto. 
En la realidad de las cosas, no hay ahí ni asomo de consentimiento; 
aún jurídicamente, Planiol por ejemplo, considera este acto como tí­
picamente inexistente. Por otro lado, un individuo cuya edad se acer­
ca a la legal, celebra un contrato relativo a una ítctividacl que conoce 
bien. Psicológicamente, en el primer caso no existir:i consentimiento, 
y en el segundo, lo hahd1 casi completo. Pero jurídicamente la situa­
ción es distinta. La Ley no seíiala, ni podría señalar, los linderos entre 
la falta de consentimiento y el consentimiento incompleto, o si se quie­
re, viciado, en mfts o en menos. Lo más que puede hacer es señalar un 
límite fijo, más o menos arbitrario (veintiún años) que separa todos 
los casos en que se reconoce validez a la voluntad y aquellos en que 
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no. 'f>ero todos los casos dentro de uno u otro grupo habrán de re­
solverse idénticmncnte; dentro de las categorías jurídicas no caben 
los grados, ni el más y el menos. 

Pues bien, desde un punto de vista estrictamente jurídico, en 
los dos ejemplos propuestos debe darse la misma solución. Para la 
Ley no hay porqué J;1rlc mayor valor al consentimiento del individuo 
casi adulto que al del niño, de mismo modo que no se da mayor valor 
al consentimiento de un hombre maduro que al de un joven de vein­
tiún años. Ambos casos pertenecen a un mismo grupo legal que la Ley 
no ha ~;ubdividi<lo. 

De igml manera que no hay voluntad en el caso del niño, tam­
poco la hay en el adulto que no ha rnmplido la edad legal. Los actos 
de ambos son inexistentes. Pero dentro de nuestro régimen legal 
(artículo 2228 del Código Civil) y para la teoría clásica, esos actos 
también estarán afectados de nulidad relativa por incapacidad de sus 
autores. 

¿Qué utilidad tiene pues la inexistencia para todos estos casos, 
si la sanción general que es la nulidad puede perfectamente alcanzar 
esos actos irregulares? Y no sólo es inútil sino que aún es perjudicial: 
Como observa ntinadamente Malinvaud( en relación con el error en 
la persona dentro del matrimonio, pero cabe generalizar su observa­
ción), cuando un individuo puede verse afectado por un acto para 
el cual no prestó su consentimiento, él ser[1 el mejor juez para saber 
hasta qué grado lo per_iudicó ese acto, por lo que sólo a él debe dar­
se la posibilidad de destruirlo o hacerlo subsistir. Pues bien, esa solu­
ción sólo se logra si se acepta que el acto estf1 afectado por la nulidad 
relativa, sanción que normalmente sólo se dá al perjudicado. En cam­
bio, si se considera inexistente el acto, toda persona podrá prevalerse 
de la sanción, inclusive el co-contratantc, lo que a todas luces es in­
justo. Además, a mi manera de ver, en la mayoría de los casos esa so­
lución sería también antijurídica por ir contra la máxima: "Nema 
auditur propiam turpitudinem allegans". 

* 
* * 

Resumiendo, para los autores cuyas opiniones hemos expuesto, 
la noción de inexistencia es inútil: · 
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1 ~ Porque varios de los casos que dan origen a esa sanción -prin­
cipalmente la falta de consentimiento- pueden ser impugnados por 
medio de la nulidad relativa, y aún con mejores resultados (Malin­
vaud). 

2? Porque esta sanción tiene los mismos caracteres y consecuen­
cias que la nulidad: 

a) Ambas sanciones requieren la declaración judicial (Colín 
y Capitant, Gaudemct, Planiol y Ripert); b) los actos afectados, 
tanto de inexistencia como de nulidad, pueden producir efectos (Pla­
niol y Ripert) : c) _los actos inexistentes, al igual que los acto nulos, 
pueden ser confirmables y la acción para impugnar ambos, puede 
prescribir (Planiol y Ripert); d) en ocasiones no se dá a todo per­
sona con interés legítimo el derecho de impugnar un acto inexistente 
(Planiol y Ripert). 

Sin embargo, las anteriores razones no son suf icicntes para re­
chazar definitivamente la noción de inexistencia. Queda en pie esta 
importante pregunta: ¿La nulidad puede alcanzar todas lac; inefica­
cias, de tal manera que no haya actos que puedan ser destruidos sólo 
por la inexistencia? Bonnccase se pronuncia categóricamente por la 
negativa. Sólo demostrando lo contrario se podrá rechazar en defini­
tiva la noción de inexistencia. 

Para probarlo decisivamente sólo hay un camino: demostrar que 
la esencia de la inexistencia es la misma que la de la nulidad . 

• 
* * 

Para estudiar las nulidades, hay que distinguir entre las causas 
que originan cada grupo de ineficacias, y los caracteres de cada grupo, 
o sean las consecuencias que produce el hecho de que un acto esté con­
siderado dentro de cada grupo. 

Es decir, hay que averiguar porqué un acto es inexistente, nulo 
o anulable, y qué consecuencias se producen por el hecho de que ese 
acto encaje en alguna de las tres categorías. 

De acuerdo con nuestro Código, las causas de ineficacia son: 
para la inexistencia, la ausencia de consentimiento y la falta de obje­
to ( incluvendo el ohieto jurídica o físicamente imposible); para la 
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nulidad absoluta, los actos contrarios a las leyes prohibitivas o de 
orden público, y en ocasiones, los actos con objeto, condición o fin 
ilícitos; para la nulidad relativa, algunos actos con objeto, condición 
o fin ilícitos, la falta de forma en los actos no solemnes, la incapacidad, 
la lesión y los vicios del consentimiento. Es discutible si para nuestro 
Código, la falta de forma en los actos solemnes origina la inexistencia 
o la nulidad absoluta. 

Los caracteres o consecuencias de las ineficacias pueden enume­
rarse así: el acto inexistente es inconfirmablc e imprescriptible; su 
inexistencia puede invocarse por todo interesado, y no produce ef ec­
to legal alguno: la nulidad absoluta no desaparece por prescripción 
o confirmación, no impide generalmente la producción de efectos y 
puede invocarse por todo interesado; la nulidad relativa puede pre­
sentar indistintamente uno o varios de los caracteres de la nulidad 
absoluta, pero no todos porque se confundiría con ésta (Doctrina de 
Bonnecase) . 

Pues bien, para encontrar la clasificación de un acto, para sa­
ber dentro de qué grupo dehe incluirse, es decir, para establecer la 
naturaleza de la ineficacia, es indispensable averiguar la causa que 
dió origen a esa ineficacia. Los caracteres o consecuencias no pueden 
dar la naturaleza del acto, porque estos atributos no lo son del acto 
en sí, sino de las categorías de ineficacias. Las más de las veces la ley 
no dice sí un acto es confirmable o prescriptible, ni quiénes pueden 
invqcar la nulidad. Entonces no sabremos que atributos le corres­
ponderán, porque el acto en sí, no es confirmable y prescriptible o 
no, ni es impugnable por todo el mundo o nó. 

Para saber qué atributos le convienen, es decir, para saber qué 
consecuencias se desprenden ele su particular ineficacia, habrá que 
averiguar previamente ésta, saber si el acto es inexistente, nulo o anu­
lable, y ya conocida su naturaleza, entonces se le atribuirán los ca­
racteres propios de la categoría a que pertenece. En otros términos, 
un acto no es anulable porque sea confirmable; al contrario, será con­
firmable precisamente porque es anulable. La confirmabílidad no es 
más que una consecuencia de la anulabiliclad, o sea un atributo o ca­
racter de la categoría de actos anulables. Lógicamente, la anulabilidad 
sólo podrá fijarse por su causa (incapacidad, lesión, etc.) y no por 
sus caracteres, porque estos son consecuencia de que esa sea la cau-
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sa (1). 

Así pues, para demostrar la identidad substancial entre la. ine­
xistencia y la nulidad será forzoso hacer ver que no hay diferencia 
de esencia entre las cau~as yuc originan una y otra sanción. El hecho 
de que la nulidad y la inexistencia tengan uno, varios, o todos sus 
caracteres-consecuencias comunes, hecho que ponen de relieve Pla­
niol y Ripcrt, tendr[t un gran valor sintomático, pero no demuestra 
directamcntl? nuestra afirmación. 

* • 

En el primer capítulo concluimos, fundados en el carácter cul­
tural de la ciencia del derecho y en la naturaleza cid acto jurídico, 
que la noción de inexistencia con un contenido fijo (ausencia de vo­
luntad, objeto o forma) no se imponía al legislador. 

Si la noción de inexistencia se impusiera a los textos, como quie­
ren la teoría clásica y Bonnccase, sería absurdo que c:l legislador con­
cediera eficacia a algunos de los actos llamados inexistentes. 

Tan no es así, que hemos visto al estudiar la voluntad, como por 
consideraciones prácticas, se han tenido que otorgar plena cf icacia 
y validez ;1 alguno~ actos donde falta por completo la voluntad. Sí la 
teoría clásica quiere ser consecuente con sus principios y llevarlos 
hasta sus últimas consecuencias lc'Jgicas, tendría que rechazar, por 
su base, las normas reguladoras del trabajo y del f unciomuniento de 
los títulos de crédito, y aún, varias instituciones modernas del De­
recho Civil. Esta simple consideración, por sí sola, es suficiente pa-

( 1) El procedimiento tan usa Jo en la práctica, consistente en 
averiguar si un acto es impugnable por todo el mundo o no, si es con­
firmable o no, etc., para saber si ese acto csú afectado de nulidad 
absoluta o relativa, o inexistencia, d{1 Ja impresión de entrañar un 
círculo vicioso: Se toma corno premisa de una conclusión, una propo­
sición que depende de esa misma cm1clusión. Se dice, "El acto es 
anulable porque sólo el interesado puede impugnarlo"; pero, en rea­
lidad, sólo podr{1 impugnarlo el interesado, precisamente porque es 
anulable. 
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ra rechazar la noción de inexistencia . 

. Además, dijimos que esa noción no era sostenible si se probaba 
la identidad entre las causas que la producían y aquellas que daban 
lugar a la nulidad. Ya vimos corno algunos casos de falta de capacidad 
y de vicios del consentimiento merecen parejo tr\J.tamiento que los 
casos de inexistencia (desarrollos del autor Malinvaud). 

En lo que se refiere a la ausencia del objeto o al objeto impo­
sible, creemos haber demostrado en el capítulo anterior, que esas si­
tuaciones se resolvían, en el fondo, en violaciones a normas jurídicas, 
del mismo modo que en los actos con objeto ilícito. 

Respecto de la forma como causa de inexistencia, la situación 
es todavía más clara. Según la teoría ci.1sica, cuando el acto no es 
solemne, la falta de forma acarrea la nulidad, y cuando el acto es 
solemne, la inexistencia. La mayor importancia que tiene la forma 
en un caso que en otro, no desmiente la substancial identidad entre 
ambas situaciones: en los dos casos se trata sólo de una violación a 
una norma (más estricta en un caso que en otro) que ordena que 
la voluntad se manifieste de cierta manera. Nada mejor en apoyo de 
nuestra afirmación que invocar la opinión de Planiol al respecto: 

. "Generalmente se considera como una causa de inexistencia la 
ausencia de la forma solemne que la ley exige para ciertos actos. Apli­
cando a la letra la antigua mhima: 'Forma dat esse reí', se reputa 
que el acto realizado sin las formalidades legales no fué en realidad, 
realizado, ya que no lo f ué bajo la forma que la ley le impone. 

"Esta manera de ver las cosas, no es rigurosamente exacta. La 
ausencia de efectos del acto irregular por falta de forma es, en ver­
dad;, un caso de nulidad. Se concibe muy bien la posibilidad ele reali­
zar· ese mismo acto sin formas solemnes. Tomemos los principales 
actos solemnes: matrimonio, constitución de hipoteca, donación; el 
matrimonio f ué durante mucho tiempo, puramente consensual; la 
constitución de hipoteca se hacía en el Derecho Romano por el sólo 
consentimiento, y en nuestros días, algunas donaciones se hacen vá­
lidamente, aunque estén desprovistas de tocia solemnidad. Si el acto 
irregular por falta de forma es estéril, no se debe a que sea inexisten­
te de hecho: es la voluntad de la ley quien lo reduce a la inexisten­
cia jurídica, es decir, es nulo". (Traité Elémentaire de Droit Civil, T. 
I, No. 349.) * * * 
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Hemos intentado confirmar prácticamente, analizando cada una 
de las causas que originan la inexistencia, cómo estas no se distinguen 
por su naturaleza esencial de las demás causas que dan lugar a cual­
quier ineficacia del acto jurídico. Todos los motivos de ineficacia 
los constituyen exclusivamente violaciones al Derecho Positivo. 

Sóolo resta para concluir, intentar dar un fundamento teórico 
a nuestra afirmación. 

La definición de acto jurídico, entendida como una conclusión, 
como una afirmación de la ciencia jurídica, no tiene un valor lógico 
absoluto. Los elementos e.le! acto, de acuerdo con la dcf inición admiti­
da del acto jurídico, no se presentan incluctablemente en todo acto 

d d ") 1 1 . . ,, porque no pue an menos e presentarse atenta a natura eza og1ca 
del acto jurídico, sino que su presencia es contigente y obedece a 
la concurrencia de determinados factores sociales. 

EL JURISTA OBTUVO LA GENERALIZACION JURI­
DICA QUE CONSTITUYE LA DEFINICION DEL ACTO JU­
RIDICO CON SUS ELEMENTOS, INDUCIENDOLA DE LAS 
DJSTINTi\S LEGISLACIONES QUE TOMO COMO ELE­
MENTOS DE INFERENCIA. 

De aquí que si algunos de esos elementos de inferencia cambian, 
si r.or determinadas consideraciones sociales, las legislaciones no con­
sideran necesaria, en algunos casos, la existencia de la voluntad y de 
la forma, por ejemplo, o si disminuyen su importancia, su papel co­
mo elementos del acto tenddt que variar. 

Es la necesidad de adaptar los normas que regulan las relaciones 
humanas a las cambiantes necesidades sociales, es decir, la técnica 
jurídica, la que va exigiendo o no, la presencia de los elementos del 
acto jurídico, y fija su papel nüs o menos importante. 

En otras palabras, es la voluntad del legislador, o más amplia· 
mente, EL DERECHO, quien establece a través de normas, cuáles 
son los elementos del acto necesarios para su eficacia, y en que me·' 
dida lo son. 

¿Qué consecuencia lógica se desprende de ésto? 

Sencillamente ésta: Cuando se realiza un acto con ausencia de 
uno de los elementos cuya presencia ordena el Derecho, o no se pre-
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scnta ese demento en el grado o de la manera que exige el Derecho, 
se está infringiendo el Ordenamiento Jurídico. POR ESO, CUAL­
QUIER GENERO DE INEFICACIAS, INCLUSIVE LAS LLA­
MADAS INEXISTENCIAS, CONSTITUYEN CATEGORIAS 
DE DERECHO POSITJVO, Y SOLO ESO, Y NO COMO QUIE­
RE BONNECASE, ESPECIES DE CATEGORIAS LOGICAS 
QUE EST AN POR ENCIMA DE LOS TEXTOS. 

Es falso que no se pueda concebir lógicamente un acto jurídico 
sin los elementos con que se presenta normalmente. No es un absur­
do pensar que se puedan atribuir efe e tos a un acto donde falta la 
voluntad, ni es un ahsurdo pensar en una compra-venta no transla­
tiva de dominio, ni en una hipoteca consensual. 

Es la voluntad del legislador y no la lógica quién decide cual es 
el objeto del acto, si es o nó indispensable la voluntad para la efica­
cia de ese acto, o en que grado lo es, y qué requisitos ele forma deben 
llenarse; por eso, el llilmado acto inexistente, no constituye una vio­
lación a la ley lógica de un "acto-organismo", sino simplemente una 
violación a un precepto de Derecho Positivo, que ordena la presen­
cia de un elemento, PRECEPTO EN TODO IGUAL A LOS QUE 
ET ABLECEN OTROS REQUISITOS PARA LA EFICACIA 
DEL ACTO. 

La falta de unos u otros de los elementos del acto, lo harán más 
o menos grave socialmente; en ese lientido podrá decirse que las nor­
ma.'> que los exigen serán más o menos importantes, pero al fin y al 
cabo siempre serán normas con una misma naturaleza. Por eso no 
tiene ra:.cSn de ser la distinción entre los requisitos de existencia del 
acto y los requisitos de validez; sólo hay condiciones de eficacia • 

• 
• • 

Admitidas las anteriores premisas, cae por su base la teoría 
clásica. Lo que pudiera llamarse el punto central de la teoría consiste 
en la diferencia esencial entre la noción de inexistencia y la noción 
de nulidad, díf erencia fundada en que son distintos los motivos o 
ca'-!sas que dan lugar a la ineficacia. En la inexistencia es la falta de 
un elemento constitutivo de la forma específica del acto, y en la nu-
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lidad, la violación a una norma prohibitiva o de interés público. 

Hemos intentado tk·mostrar como el motivo o causa de la san­
ción de inexistencia consiste igualmente en la violación a una norma 
jurídica. Así pues, no hay tal dif ercncia de esencia entre ambas no· 
ciones, sino ídc.ntidad conceptual. No hay pues ra:ón para la exis­
tencia de dos categorías jurídicas distintas, con atribución, para cada 
una de ellas, de distintas consecuencias jurídicas. 

Concluí mas: 

• • 
• 

l., La noción de inexistencia es inútil. 

29 La noción de inexistencia carece de fundamento científico . 

• 
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