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B Ldé"nn'n‘a.é'dé-éaibaﬁﬁe'giiedr‘a.’ ‘Quizé tarde, pero al fin ha de Negar el dia en
que éstas seran beneficiadas con provecho. Et aumento de la poblacion i Ia construc-
cion de caminos Son las priucipales condiciones para que se saquen a la luz gel dm
Ias riguezas que 1 tierra: ‘abriga'enr su seno.
Concluyo aqii lo qie con respecto al importante proyecto de colomzaclon me ha-
Ho por ahora en aptitud. de « esponer.

‘Grandes son las dificultades' que se presentan para realizarlo, i grandes seran los -

sacrificios que para ello se' necesiten; pero tanto mayor seri tamblen Ia satisfaccion
i tanto mas bello el tnunfo, si se consncrue vencer aquellas mediante el acertado i
recto uso de estos. :

Muchas cuestmnes relativas a este asunto quedan, sin duda, por resolverse toda-
via, i las que se ‘me han ocarrido, dejardn mucho que desear en el modo con que
han sido tratadas. Pero, habiendo guindo mi plama solo la conviccion i el interes
que me inspira el proyccto, celebraré agradecido toda idea o propesicion que nenda
a promover éste, corruxendo o completando tas mias.

Cualquiera que sca la décision del Supremo Gobierno acerca de Ia ejecacion del
plan ventilado, venv’m 0 no inmigrantes estranjeros, salga bien o mal la coloniza-
cion, del primer paso dado con la ocupacion del territorio de HMagallanes ya no se
puede retroceder sin ‘menoscabo del honor'de Ta patria i el riesgo de desavenencias
importunas con el estrm]ero. La Constitucion en su articulo t.° declara: «que el te-
rritorio de Cliile se estiende desde el desierto de Atacama hasta el Cabo de Hornos,»
declaracion gque perderia mucho en eficacia, si se desamparasen las costas de! Estre-
cho, en las que varias naciones emprendedoras tienen clavada la vista, apreciando
en su justo valer la importancia que les presta su situacion jeogrifica, i los recursos
‘que ofrccen para el futuro desarrolio de la navevacwn i el comercio.

" Punta- Arenas en seliembre de 1854,

MEMORIA '
LEIDA
ANTE ILA‘FA(‘]_ULTADV DE LEYES DE LA UNIVERSIDAD,

POR DON MARCIAL MARTINEL,

. PARA OBTENER EL GRADO DE LICENCIADO EN DICHA FACULTAD.

P

Que lat:tud delm darse al preeepto de In ler 1.2 titulo 1. ¢
' llba-o 10 Novisima Recopilacion.

Senores'

EI pueblo Tomano; grande por etcelcncla entre los pueblos de la amtigiiedad,
ejercio no solo la plenitud del podeér,sino tambxen la de ciencia en sus instituciones.
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Multitod de verdades que posee la sociedad de hoi dia, forman la deuda de gratitod
que nos liga con ese pueblo soberano. . v IR ,
" El primer Codigo que-lo rijio, el de las doce tablas, si bien representante de algu-
nas doctrinas absurdas, tal como la de los derechos paternos y los de propiedad, en~
cierra sin embargo principios sabios i de eterna justicia. Modificadas mas tarde estas
instituciones fundamentales, amoldadas al nuevo espiritu que la jlustracion hacia
nacer, a las nuevas necesidades e ideas de un pueblo mas culto, i purificadas por la
ltima mano que les dio Justiniano, formaron la obra fundamental que veneran las
naciones modernas. ) L :

Natural fué que los pueblos que sarjieron de la ignorancia de la edad media, i
que vinigron ponerse a la cabeza del renacimiento, bebieran en la fuente que se
couservaba intacta, i que habia nutrido las fibras de un pueblo tan grande i tan
poderoso. . .

Sin embargo, fuerzaes decirlo, el Derecho Romano, jeneralmente, bien constitai-
do i solido en el cuerpo,’en lo que es el armazon del edificio, no lo era siempre en
su parte esterior, en sus formas, en lo que puede decirse su ropaje, i aun mas su
carnadura. Si bien pudo alimentar la vida del pueblo que lo creo, demasiado acos-
tumbrado a salvar las dificultades que ofrecia, a docilitarlo por medio de sutilezas i
formulas, si bien pudo bastar a la cultura naciente de los pueblos que en la edad
media se acojieron a él con toda la precipitacion del respeto i la necesidad de cen-
tralizacion i solidaridad que exijia la anarquia de las ideas, mas tarde i hoi sobre
todo la civilizacion clama i se ajita por destruir todo lo que puede Hamarse adornos
parasitos de las instituciones. .

Los pueblos lalinos de Occidente transplantaron a su suelo, intacta la planta exé-
tica de la lejislacion Romana. S .

1 rei don Alfonso X acepta en Espaiia la obra como de aatoridad tradicional, i
como medida politica que hiriese de muerte las rivalidades de villa a villa, que anu-
lase los altos privilejios de 1a orgullosa nobleza, aun a costa de ciertos sacrificios
impuestos a la digoidad de la corona. . -

Empero demasiado trascendental fué el nuevo érden introducido para que no lle-
vase a la sociedad espaiola inmensa conmocion.

El Derecho Romano fué aceptado desde luego con entusiasmo i respeto. Ese bello
conjunto de miximas sutiles e injenjosas fascind a la parte ilustrada del pueblo,
Tlegando a ser el foco de las ideas reinantes de la época.

Mas no tardé en suceder a la fascinacion el desencanto, Los elementos gue
hundié para colecar las nuevas instituciones: comenzaron a ConMOVerse; el pueblo
i la nobleza heridos en sus antecedentes prolestaron, i fueron poderosos a que Se
efectuaran las innovacioncs que pronto se tuvo a bien introducir en el guerpo del
derecho. ) s R o -

 Pero razones de un orden superior fueron el inmediato movil que impulzé a los
sucesores de Alfonso X a introduecir la_reforma en los puntos mas capitales e im-
portaunles de 1a lejislacion, Las luces de la pueva civilizacion que se propagaba, el
conocimiento mas exacto adquirido sobre la naturaleza de las relaciones frecuentes
e importantes de la vida del hombre, el estudio mas profundo i léjico de los dere-
chos de propiedad, todo hizo conocer que las bases sobre que reposaban ciertas ra:
mas de la lgjislacion Romana, no-eran las mas propias, filosoficas i sencillas.

La necesidad de emprender reformas se hizo senlir con fuerza; i pronto un lejis
lador mas atrevido que el de las Partidas di6 pases firmes i avanzados en la via de
progresos del espiruta humano. En materia de testamentos, herencias i estipulacio-
nes exijié en priacipio supremo la voluutad del hombre racionalmente manifestada,
i desde ese momento relegé al clvido i para siempre 11 vana investidnra de formulas
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i el rigorismo sacramental de ‘los prmclplos. Las nociones sencillas-del derecho
natural guiaron sus pasos, i no cuidé de establecer otras reglas que aquellas necesa-
riag para impedir el fraude i la cabala.

Sea dicho de paso que, si su obra fué enténces mui avanzada, hoi se reswnte de
vicios fundamentales; i el juramento que dejo en pié para ciertos acios profanos
reclama una reforma urjente que satisfaga la ilustracion del siglo.

Esas disposiciones que don Alfonso XI consigné en el Ordenamiento de Alcala@
no tuvieron pues ofro objelo que el de purgar a la ciencia del derecho de las sutile.
zas i formulas postizas, que inopinadamente se habian heredado. Pero jamas pensé
el reformador que la jeneralidad en que estaban concebidas pudiesen alegarse contra
el espiritu de ellas i que se las hiciese servir mas de'una vez a caprichosas inter-~
pretaciones. :

En efecto, la jeneralidad que se divisa en la redaccion de esas disposiciones ha
suscitado i suscita en la practica maultitud de cuestiones de interpretacion i ~jaris-
prudencia que han llevado la confusion a los limites de la obra del lejistador.

Tal consideracion nos ha movido a emprender este irabajo. No abarcaremos los
dos puntos capitales de la reforma, porque el tiempo i naturaleza del escrito no nos
lo permite; i nos contraeremos tan solo al punto de las estipulaciones como mas
préctico i de mas 1til conocimiento.

Imposible seria disertar sobre el tema propuesto, sin sentar antes las bases, los
antecedentes de la discusion. Estos anlecedentes forman la historia del antiguo de-
recho de las partidas, o mas bien de la lejislacion Romana. Siendo esta la fuente
del derecho que nos rije, cada i cuando tengamos que inguirir el espiritu de nues-
tras leyes, debemos acudir a ella, como a su principio i orijen.

Cumple pues a nuestro propdsito hacer una rapida escursion sobre el campo de
Derecho Romano, para caer por una pendiente segura al punto, cuya ilusiracion
sera objeto de nuestros esfuerzos.

El derecho civil de los Romauos sancionaba las obligaciones o bajo la forma que
se llama contrato, en cuyo caso.les daba una accion propia, o las reconocia como
emanadas de olras fuentes, como consagradas per otros vinculos que se llamaban
pactos. A estos altimos no les daba accion, pero si la capacidad de producir efectos
en derecho, siempre que se sujetasen a las formulas que éste prescribia.

Habia aun otros medios de obligarse; pero como proscriptos por la lei civil no
tenian otra existencia que la que le daban los pretores, valiéndose de recursos que
no consistian en otra cosa que en el uso de simbolos sacados del antigue derecho de
los Quirites. Las obligaciones del derecho de jentes o de la razon filoséfica eran apo-
vadas por la opinion de algunos jurisconsultos, i una que otra por constitucion de.
los emperadores. Para que fuesen validas se necesitaba tambien el uso de las for-
mulas.

De aqui la diversa consistencia que tenian las obligaciones; seguras las unas, al
paso que las otras precaria. Los contratantes, aun los ligados por el mero consenti-
miento, tenian la proteccion del derecho civil que les prestaba la fuerza pablica:
no asi los que se ligaban por pactos, porque esos no tenian el apoyo de las leyes.
sino en tanto que se sujetasen a la paniomima simbélica i posteriormente a las for,
mulas solemnes. , ]

Las estipulaciones o pactos verbales tenian esta existencia precaria. Ellas servian
para obligarse por todo convenio honesto, bajo la condicion de usar palabras de for-
mula, interrogando uno i otro respondiendo. A esto se habia venido a reducir el
antiguo uso del cobre i Ia balanza i el tramite de la mancipacion.

La estipulacion Heg6 a ser entre los Romanos la forma mas amplia de obligarse;
i a ella se refieren casi todas las solemnidades de que hablan el Dijesto i Jos demas

7
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e6digos. Elvincalo de derecho se formaba por las palabras, a favor del que pregun-
taba. ;Spondes? ;Spondes?—;Dabis? ;Dabis? elc. _

Segun el nlimero, -orden i cardcter de Ias preguntas i respuestas,” asi era el name-
ro de las obligaciones, Ia forma en que debian cumplirse, el dia, las condicienes, en
fin, todas las consecuencias del vinculo contraido. Si las palabras faltaban, faltaba
la obligacion, i por el contrario aunque el consenlimiento fuese errado, forzado,
etc., el vinculo subsistia. b -

Sin embargo no vaya a creerse que estas formulas toscas i materiales, propias de
una civilizacion naciente fuesen a $ubsanar los defectos de la obligacion. No, el
pretor suministraba recursos que docilitaban el rigorismo de ese derecho que por
si solo no transijia con circunstancia aiguna que le hiciese perder su inflexibilidad
sacramental., Mal podia hermanarse con la filosofia i la equidad el principio de que
las palabras de formula constituyesen la promesa. Contra él pugnaban no selo las
nociones de la Tazon natural, sino muititud de otras circunstancias macidas de la
misma escrupulosidad del derecho. Asi es que a renglon seguido se reconocian las
estipulaciones inatiles, declaradas tales a virtud de excepciones ed hoc que ponian
atajo a los efectos seguidos del pacto. Esa inutilidad les venia o ya del defecto de
causa que hubiese enjendrado la obligacion, o porque hubiese recaido esta sobre
objeto no honesto como sobre abstenerse de cometer acto ilicito, o por haberse ajus-
tado por procurador, segun el derecho antiguo, o porque recayese sobre cosa que
se creyé comerciable, sin serlo, o por haberse deferido su accion hasta despucs de
1a muerte del estipulante, o por haber error en la especie (species), en el jénero
(genus), en una palabra que se hubiese pactade alia re, ete., o o fin, las estipula-
ciones eran nulas por haber intervenido alguna de las causas jenerales de nulidad
de todo contrato, como sou engafio, necesidad, fuerza, ignorancia i miedo.

Se recurria a la escritura (iustrumentum, cautio) o a la concurrencia de testigos,
como medio de prueba para constredir al estipulador infiel.

Este modo de obligarse llegd a ser jeneral, jencralisimo, i a él se recurria cada
vez que se queria gontraer obligaciones no comprendidas en la clase de contratos,
reconocidos por la lei. : ,

Ei emperador Leon protestd contra Ia absoluta escrupulosidad de las formulas, i
mand6 que: Omnes stipulationes, etiamsi non solemnibus, vel dirvectis, sed qui-
buscumque verbis contrahentium composito sunt, vel legibus coginto suam habeant
firmitatem, {Cod. 8, 38). Esia coustitucion de committénda et contrahenda stipula-
tione echo por tierra I precision de ciertas palabras fijas, pero dejé en pié la nece-
sidad de la interrogacion i respuesta afirmativa i conforme, cualesquiera que fuesen
los términos empleados.

Posteriormente, opinan algunos que por conslitucion de Justiniano, aun la inte-
rrogacion i respuesta pudo a veces desaparecer, estimandose suficiente el escrito es-
tendido entre las partes, en el cnal constase que aquellas habian sido propunciadas.

Tal fué, segun estos, el paso mas avanzado de la lejislacion Romana: la abolicion
del propunciamiento de las palabras, siendo bastante el que constasen en el escrito,
solemne, hasta cierto punto, por cuanto debia contener preguntas i respuestas
conformes, pero no sacramental porque estas ya no eran las del antiguo derecho
civil. :

Otros creen que Justiniano en nada innové lo dispuesto por el emperador Leon,
i que el principio de que las palabras eran causa de la obligacion quedé subsistente,
(Cod., tit. 19, part. 12).

Esta opinion es sin duda mas fundada, i se deduce ‘no solo de las palabras em-
pleadas por Justiniano, sino tambien de que la otra pareceria exijir como mecesario
i constitutivo de la estipulacion, el instrumento o escritura.
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Efectivamente en estos términos adopto la disposicion. el codigo de las Partidas,
La lei 1.3, tit. 11, 6, 5, prescribié como solemnidad de la estipulacion la congruen-
cia entre la pregunta i respuesta, de tal modo que clara, distinta i paladinamente
se manifestase Ja. voluntad de uno i otro contratante. Dié al pacto el nombre de
promission: «et ficese desta manera, dijo, estando presentes amos los que quieren
facer el pleito de la promission, et diciendo el uno al otro, promeledesme de dar e
de facer tal cosa; deciendola sefialadamente, et el olro respondiendo, ete.»

Vese pues que no el pronunciamiento de ciertas palabras solemnes, sino la exis--
tencia de la pregunta i respuesta conforme era lo que venia a constituir la obliga-
cion, a darle una exisiencia necesaria. Si por acaso-el contrato adolecia de algun
vicio, era necesario impuaguar las palabras, para anular la obligacion. )

Tal fué el drden de cosas que sanciond el rei don Alfonso X. No hizo mas que
trasladar a su codigo las instituciones Romanas, con su mismo espiritu, caricter,
con el mismo Lraje, diremos, que vestian en tiempo del imperio. El movimiento
orijinal era majestuoso, sin duda, pero sus adornos toscos i envejecidos. Sin embar-
go, no se eche en cara al principe que merecio el titulo de sabio, no se le eche en
cara los vicios de la importacion que hizo a su pairia. Tal vez procedié con preci-
pitacion, pero fué arrastrado por la fascinacion i el respeto. Agradézeasele si, el que
haya echado en nuestra lejislacion los cimientos mas s6lidos i duraderos, sobre los
que podra elevarse, en cualesquiera época, el edificio mas acabado de la jurispru-
dencia. El espiritu del derecho Romano vive i vivira en las leyes de las nacioues
mas cuitas. Es ¢l alma de las instituciones de Federico II, del cddige frances, i el
que animard las avanzadas instituciones que se nos preparan,

No es de estraftar que en el siglo décimo tercio se haya creide que la forma de
Ias estipulaciones Romanas debia conlener venlajas reales i positivas; que ella era
propia a fijar las ideas, a espresar de un modo mas enérjico la voluniad de las par-
tes, a no dejar duda de que los contrayentes supieron i quisieron obligarse a lo que
se obligaron.

Mas pronte la esperiencia mostrd que esa sujecion a las palabras arrastraba ala
confusion mas bien que a la elaridad, que al hombre gue se veia obligado a pronuu.
ciarlas podia creerse victima de una vana palabreria i no de su voluntad de obligar-
se, que ellas llevaban el sello de la cavilosidad i sutileza i no la sancicn de los prin-
cipios [lanos del derecho natural, i por fin que cjercian un ‘verdadero despotisino
sobre las relaciones sociales imponiendo a la voluntad leyes i condiciones gue ataca-
ban la libertad humana.

En fuerza de eslas convicciones, i rindiendo un justo tributo al espiritu de su
siglo, el rei don Alfanso XI espidio la lei dnica contenida en el titulo 16 del Orde-
namiento de Alcald, i que es fa 4.2 tit. 1.0, [ib. 10 Nov. Recop.

Ella dice asi: «Pareciendo que alguno se quiso obligar a otro por promission o por
algun eonlrato, o en otra manera sea tenudo de cumplir aquelio que se obligd, i no
pueda poner excepcion de que no [ué hecha estipulacion, que quiere decir prometi-
miento con cierta solemnidad de derecho, o que {ué el contrato u obligacion enlre
ausentes, o que no fué hecho ante escribano pablico, o que fué hecho a otra persona
privada en nomhre de otros entre ausentes, o que se obligd alguno que daria otro,
© haria alguna cosa, mandamos que todavia vala la dicha obligacion i contrato que
fuese hecho, en cualquier manera que parczca que uno se quiso obligar a otro.»

La jeneralidad de las palabras en que estd concebida esta lei ha suscilado cuestio-
nes entre los jurisconsultos, sobre cuales sean los limites de su disposicion.

Se dice: la lei habla de promission i de contrato; estiende la derogacion de las
solemnidades a las palabras usadas en las antiguas estipulaciones, i a las trabas de
todo contrato u obligacion. Etla manda gue no puceda ponerse excepeion de que ne
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hubo prometimiento con ciertas palabras, o de que fué hecho el contrato entre au-
sentes, o de gue no intervino escribano, o de que tomd parte un procurador sin for-
mal poder, o que simplemente se obligd uno a que otro daria, porque el promitente,
el ausente que se comprometié por carta o de otro modo, el privadamente obligado,
el que ante otro prometié que daria, el que quiso donar, todos quedan obligados i
sometidos al espiritu de su obligacion.

.De estos preceptos vagos i jeneralisimos en apariencia, pero que en realidad tie-
nen por base lossanos principios del derecho, se ha querido sacar conclusiones avan-
zadas respecto de toda obligacion i aun de los coniratos propiamente dichos. Se
avanza el que ella ha echado por tierra no solo las formas que Lraen si orijen delas
estipulaciones romanas, sino toda solemnidad prescripta para Ia validez del contra-

“to, i ann las condiciones qus son ‘de la esencia intima de estos coniratos.

Antes de pasar a esponer las observaciones que el estudio del punto Bos ha suje.
rido contra esta opinion, debemos decir que ella no es la de comentader ninguno,
que no la hemos encontrado entre las eruditas disertaciones de los espositores del
derecho, i que solo ha sido i es sertida en momentos de diseusion. Empero, €omo
mas de una vez ha llevado la confusion a la practica de nuesiros tribunales, como
ha sido a menudo el asilo a que estos se han acojido en trances dificiles, como rara .
vezes la cuestion de contratos en que no se apele a ella como 2 la tabla de naufra-
jio, dandola interpretaciones cavilosas i forzadas, nos k4 parecido de no poca utili-
dad el dar a conocer, en cuanto esté a nuestro alcance, %a verdadero espiritu i fijar
sus limites precisos. ' .

Consultando la historia del derecho espaiiol i la tendencia de las primeras refor.
mas introducidas por Alfonso XI es indisputable que las miras de este monarca fue-
ron purgar la lejislacion de sa patria de los plajios ind ebidos hechos al Derecho Ro-
mano, i no destruir impradentemente cuanto existia, desvirtuar las nociones funda-
mentales del derecho escrito, para sustituirlas por un solo principio, que fuera
orijen fecundo de disturbios i anomalias, Sa idea fué elevar en lo posihle las pres-
cripciones naturaies sobre la venalidad de las formulas postizas i rigorosas; jasies
que “dijo, por uona parle, no se use mas de palabras solemnes para contraer obliga-
ciones, despréciese la vana compostura que, con el nombre de formalidades, avasa-
lia, en ciertos casos, la voluntad del hombre; i por otra porrese del Derecho Espa-
ol el tan conocido axioma de que nemo potel pro parte testatus, pro parte inlesta”
tus decedere.

Esta segunda reforma que tuvo por objeto el derecho hereditario dié materia a la
lei 4.2, tit. 19 del Ordenamiento de Alcaly, i que es la 1.% tit. 18, libro 10 dela
Novisima. En ella se establecen tres modificaciones importantes: 1.% que €S vélido.
el testamento sin institucion de heredero; 9.2 que si conliene institucion, pero que
¢l instituido no acepie la herencia, se trasmita ella a los herederos lejitimos, siendo
el testamento valido en el todo; i 3.» que para ¢l valor de un fideicomiso no se re-
quiera la aceptacion de la herencia.: ’

Por lo que hace ala primera reforma ya hemos reveladoen globo nuestra idea ma-
nifestando cual fué el espiritu que dict6 el Ordenamiento de Alcala. Lo demas que
apuntaremos para Henar los limites de nuestra disertacion, serd el examen analitico
de 1a disposicion sujeta materia, i ¢l de los pocos ejemplos de convenciones que se
nos ocurren, con el fin de ilustrar nuestro proposito. ,

Sin abandonar aun el campo de la abstraccion, permitasenos recordar las pala-
bras que emplea Gomez de la Serna, investigando esle mismo punlo en el tomo 2.°
paj. 192: «Ja célebre lei dei Ordenamiento de Alcald, en guese prcvirio que de
cualqnicra manera que apareciera que ¢l hombre quicra obligarse quedara obligado,
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hizo innecesaria la férmula de 12 estspulacxon, i vino a elevar los pactos a la clase
de contratos. Mas esta lei no se estendié a cambiar la indole, naturaleza i efeclos de
los contratos, sino que se limité a libertar a las obligaciones del rigor de las for-
wulas que las cefian, i cuya omision las hacian ineficaces.

«Desde entdnces la palabra estxpulaclon enlre nosotros no ha conservado la acepcion
estricta i precisa del derecho romano; sino que es empleada para significar toda clase
de convenciones sérias i deliberadas.» ‘

Segun esto, tomaremos en cuenta para Duestro objeto los contratos propiamente
dichos, i las convenciones, bajo cuyo nombre no solo comprendemos la estipulacion
Hamada asi por fos romanos, sino esa multitud de pactos que, sin ser coptratos
pertenecientes a la primera especie, tienen Lodos los caractéres de ta}es,

CONTRATOS.

Ya lo hemos dicho que la lei 1.2 no los toca, pues que las condiciones de ellos
perlenecen a su naturaleza intima. ]

Asi es, por ejemplo, que en l2 compra-venta no porque las partes conviniesen en
dejar al arbitrio de una de ellas la fijacion del precio, la estipulacion fuera vilida,
porque siendo de la esencia de todo contrato bilateral de buena fe, i del de compra
venta sobre todo el equilibrio de las obligaciones, una estipulacion montada sobre
aquelias bases lo destruyera haciendo victima al un contratante de los caprichos del
otro i eliminando el consentimiento condicion esencial del contralo.

Por razones idénticas no pudicera ser valida la renuncia de la lesion, puesto que
}o contrarie fuera invertir i corromper el 6rden de las cosas, dando cabida a un
principio inequitativo i frauduiento.

I a proposito de esto, se nos ocurre una reflexion. No bien habia dictado el lejis-
Iador su lei 4.2 tit. 1.° tib. 10, cuando en pos de ella i como para salvar Ia justicia
iesplicar 1a intencion de la 1., formuld la lei 2.2 del mismo cédigo. En ella se
declaran rescindibles los contratos en que hubicse intervenido lesion enorme. Ahora,
pues, no eonieniendo esta lei otra eosa que una reproduccion de la doctrina de la
56 tit. 5.0 p. 5.2, esto es, la reseicion de los contratos a consecuencia de su falta de
equidad i del engaiio o error; es elaro que no ha derogado las condiciones que esta
exije para que el beneficio se pierda. Literalmente dice como sigue la let de Parti-
das: «8i el comprador i el vendedor jurare, enando ficiese la compra o la vendida,
que magier ia cosa valiese mas o ménos, que nunca pudiese demandar que fuese
desatada la vendida; si fuese mayor de 14 afios cuando la jura fizo, debe ser guardada
Ia jura, o non se puede desatar entonce la compra, nin la vendida por tal razon.»

Hé aqui como la lei respeta el juramento, i como” elevindolo a Ia categoria de so-
lemnidad o identifica con la obligacion misma, 1o hace parte de su esencia, de tal
modo que su omision valdria la nulidad del contrato.

Esta tiltima consideracion nas hace ver claraménte que la lei recopilada que nos
ocupa no ha sepuliado en el derecho espafiol la solemnidad del juramento, no la ha
arrojado entre las solemnidades, investidura esterna de las estipulaciones. I asi es
como lo consagra la lei 7.2 tit. 41.° lib. 10 Nov. Recop., que contiene una respuesta
a las dudas que se suscitaban sobre el alcance de la lei 1.%: «nuestra voluntad, dice,
no fué quitar ¢l juramento de los contratos en que para su validacion se reque-
ria elc.» El juramento, hijo lejitimo de las creencias catdlicas de 1a edad media,
vive i palpita en el corazon de nuesiras leyes, permanece shi como simbolo de la
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fé relijiosa, i como salvagnardia de actos que fueran considerados de otro modo
inicuos i ominosos. . . S

Pasemos adelante. En el contrato de locacion-conduccion no se podria, por ejem-
plo, dejar de especificar el precio, aunque se paclase lo contrario, porque tal pacto’
pugnaria con la esencia i naturaleza del contrato. Tampoco se podria dejar al arbitrio
de uno de los contratantes la fijacion de la merced, i 12 razon la dimos fhablando de
1a compra venta; asi como {ampoco podria hacerse efectiva la renuncia simple de la
lesion. :

En la compaiiia, es cosa mui sabida que la estipulacion hecha con objeto de lucrar
solo una parte en perjuicio de la otra, es de todo punto prohibido, i que el derecho
califica de leonina semejante contrato. ;

Fu el mandafo, se nos ocurre desde luego que asi, como en cualguier especie de
convencion, no se podria renunciar el dolo, porque la razon natural i la justicia
rechazan tal renunciacion.

En la prenda no se podria estipular el que la cosa constituida en tal careter jamds
se vendicse, porque seria imposible conciliar el derecho in re que tiene el acreedor
prendario con la prohibicion de enajenar 1a eosa paga pagarse. L asi esque las leyes
establecen, que pasado cierto tiempo i prévios ciertos requirimicntos, pueda proce-
derse a la enajenacion de la prenda, a voluntad del contratante a cuyo favor eslu-
viese conslituida. '

Muchas veces la variacion de una circunstancia, la agregacion de algun pacto ad-
jicticio que no se oponga a Ja naturaleza del contrato, pero que mno forme parte de
su esencia, crea un nuevo contrato innominado que, por no ser conlra derecho,
puede sostenerse en virtud de la lei recopilada, cualquicra que sea la forma en que
se haya constitaido, con tal que conste la intencion del que se obliga. Pero siempre
que esas convenciones sostengan algun principio contrario a la equidad o a la lei,
que apadrinen el dolo, per ejemplo, entonces decimos la lei recopilada no tienc eco;
no presta su favor a las obligaciones que ellas consagren.

Sobre el contrato bilateral, ese que saca st {uerza i valor del escrito, tenemos
tambieu alguna cosa que advertir. La lei presta la excepcion non numeralo pecurnice
al 1ed que, habiéndose confesado deudor sin serlo, {uera reconvenido en el espacio
de dos afios, sin queen ese término hubiese &1 retractado la escritura por la condicion
sine causa. Ahora, pues, si en el instrumento renunciase ¢l deudor dicha excepcion,
la renuncia no seria valida. Empero, dice una lei, siella se solemniza por medio de
1a jura, debiendo ésta ser tenida, debe ser tambien tenida la estipulacion.

En este lugar permitasenos hacer una pequena digresion. ITablando del juramento,
dijimos cudl era el rol que jugaba en nuestra lejistacion, hicimos notar cémo era
que en fuerza de él se respetaba la renuncia de leyes que encierran principios de
eterna justicia. Ahora diremos gue SoIBos contrarivs de, todo punto a la renuncia-
cion de leyes, higase de una manera sencilla, o con el aparato de la solemnidad.
En efecto, jde qué sirve el mandato si a poco andar el mismo que lo dicté nos
presta un arbitrio facil para burlarlo? Eso es sancionaruna contradiccion, un flagrante
absurdo. En nuestros cddigos, es cierto, se rejistra una lei jemeral que veda las
renuncias; pero las otras especiales que las autorizan merced a la relijiosidad del
juramento, subsisten en pleno vigor. El servicip que esle presla cn actos profanos,
que no tienen apoyo alguno en 1a razon, lo repetimes, es lamentable, i reclama una
pronta’ absoluta reforma.



CONVENCIONES.

En este lagar colacaremos el contrato verbal, que los romanes hacian efectivo’
por mediode la estipulacion. Latei 1.2tit. 11, part. 5.2 lo reconoce bajo el nombre de
trasmission, bajo cuya denominacion se comprenden tambica esa multitud de pac-
tos innominados, licites i honestos que pueden Jigar a los hombres. Sobre todus ellos
no cabe duda que la lei recopilada ha influido mui pri_ncipnl i directamente, puesto
que ha abolido todas las formalidades que constituian la estipulaciong i de las que
hablamos al principio.

Pero aun en esta cluse se comprenden algunos que, leniendo cierta naturaleza i
condicion propia, no permiten la libre aplicacion del principio recopilado. La
fianza, por ejemplo, sabemos que puede establecerse de cualquier modo, por pala-
bras, por sefias, enire ausenles, etc.; pero no por eso soporlaria cualquier modo i
forma caprichosa de constituiria. En efecto, no falta autores que dando una latitud
avanzada al principio de que uno queda obligado a cuanto quicra obligarse, creen
que el fiador podria contraer mayores obligaciones que el afianzado. No nos es posi«
ble aplicar a la larga nuestra doctrina a este respecto; pero treemos que las palabras
que emplea Gomez de la Serna nos ahorrarin satisfactoriamente el trabajo. Ei dice
que el flador puede obligarse mas intensamente, pero no mas estensamente.

No pasaremrs por alto una convencion mui frecuenteen la prictica, en el contrato
de compromiso. En ¢l se ha hecho ya de forma renunciar la nulidad de la seniencia
que se pronuncie. A nuestro entender, semejante cliusula es viciosa, i como a tal
no debe prestdrsele fuerza alguna. Lo nulo no puede tener valor ni por el lrascurso
del tiempo ui por el silencio. Las leyes dicen que los actos que adolescan de nulidad
deben ser tenidos por ningunos, i si han sido escritos por no escritos. I si esto es
asi como no puede ser de otro modo ;por qué se autoriza la anomalia de dar por
firme i valedera una cosa que por su maturaleza no existe?

Concluiremos esta parte de nuestra disertacion diciendo que la lei 1.2 que nos
ocupa no se estiende tampoco a agregar fuerza a los instrumentos que en concepto
de lasleyes jenerales no la tienen. Asies que no por establecer ella el que no se admita
excepeion de que no hubo escritura publica, pudiera sostenérse el que un instru-
menio privado en el que se estipulase que tuviera entre las partes {uerza de eseritura
pablica, podria cobrarse en juicio ejecutivo. Esla phservacion que parece inconcusa,
atendido a que la lei que deniega la fuerza ejeculiva a los decumentos privados es
posterior a la recopilada, no es sin embargo inoportuna en este lugar. Mas de una
vez hemos visto servir de argumento el precepto de la movisima contra la razon
concluyente de Ia posterioriadd de aquella lei; i si bienla cuestion ha sido resuelta en
¢l sentido justo, no por eso ha quedado cerrada irrevocablemente la puerta a nuevas
i nuevas alegaciones de la misma especie. '

Con lo dicho hasta aqui, creemos suficientemente discutido el tema propuesto. El
estudio preliminar que hemos hecho sobre la indole de las estipulaciones romanas,
despucs sobre las tendencias de la reforma de Alfonso XI: T altimamente sobre la
influencia que ella ha ejercido ya cn los contratos, ya en las convenciones, es a
nuestro modo de entender, bastante a llenar el objeto de una disertacion como la
presente en que no puede exijirse la profundidad de una memoria académica.

Los glosadores i comentadores de la lei recupilada no hacen mas que apuntar casos
particulares que resuclven, valiéndose de la l6jica aplicacion de las ideas que hemos
ewitido. Antonio Gomez, Matienzo, anles de entrar al andlisis de los casos que se
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proponen, se espresan diciendo que la lei sujeta a materia vale un servicio. inmenso
hecho a la buena fe i a la paz. I es digna de notarse la observacion que hace Ace-
vedo (lib. 5.0 tit 16) cuando trata de aquella clausula que dice que no puede oponerse
excepcion de que el procurador no tenia poder, porque ella, anade Acevedo, ha anu-
lado muchas escrupulosidades i tramites cngorrosos, tal es, por ejemplo, el de que
siempre que un deudor vendia su cosa con intencion de que el comprador pagase el
precio a los acreedores de aquel, necesitaba hacer cesion a éstos de sus acciones sobre
dicho comprador. De la misma manera el que contrataba con un mandatario tenia
contra ¢! la accion ex stipulaty, i éste para repetir contra el mandante por el eum-
plimiento de la obligacion la de mandato contrario. Hoi dia, por el contrario, la
misma accion que tiene el mandatario lapuede ejercitar tambien el otro contratante,
evitando asi el camino torluoso i esiraviado que anles se seguia para hacer efectiva
1a obligacion contra el justamente obligado.

Especial interes tendria en seguir paso a paso 2 los espositores espafioles, porque
de cada una de las particularidades de que se ocupan, surjen docirinas preciosas que
iluminan el campo del derecho. Pero tengo que someterme a la limitacion del tiempo
que se me concede, i aunque con senlimiento abandono el terreno donde quisiera
cultivar para siempre por mis propias manos el arbol frondoso de la justicia legal.

He dicho. ‘ .

o OBSERVACIONES |
SOBRE UN ERROR EN EL NAUTICAL ALYANAG,

POR
D. CARLOS MJESTA,

PRESENTADAS A LA FACULTAD DE (IIEN(lfAS £N EL MES DE JULIO.

Fn el «Nautical Almanac» se publican anualmente las posiciones medias i apa-
rentes de cien estrellas fijas, que han sido observadas desde mediados del siglo
pasado ide que se conocen las posiciones i sus variaciones principalmente por los
trabajos de Bessel con un alto grado de exactitud. Sobre todo puede decirse esto de
1as estrellas del hemisferio boreal, pues estas fueron observadas ya por Bradly con
una precision hasta entonces desconecida, i que constituye una época bien marcada
en la historia de la Astronomia. Fl conocimiento de las exactas posiciones de estas
estrellas es de la mayor importancia para el astronomo practico, sieudo algunas de
ellas los regnladores del péndulo i sirviendo otras parael ajuste de la posicion de su





