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1
EL DOMINIO DEL CONTRATO :

92. PRINGIPIO DE La LIBERTAD CONTRACTUAL. — No existe
en el Cédigo Civil una efirmacién dei principio de'lz liber-
tad contractuzl EI art 1134 dice gue los convenios ocupan
el Iugar de la ley con respecto 2 aguellos que los Lon con-
certado, pero se trata de convenios formades legulimente. El
art. 6 dispone: “No se pueden derogar por convenios parti-
culares las leyes gue interesan al orden plblico y Ias buenas
costumbres”. Debe deducirse de este texto que pueden, dero-
gazse fodas las demds. Como, segim el juego de lis reglas
de la prueba, es necesario probar que un conveniol no esté
formado legatmente o que es confraric al orden pablico, la
Iibertad de los convenios aparece como siendo Ia régla.

Esta Libextad estd inspirada en el pensamiento de Ios
redactores del Cédigo por el prineipie de Ia autonomic de Lo
volunied, pero la regla no esti wmida a este principip. Puede
defenderse por simples corsideraciones de utilidad prictica.
Es mejor dejar que los hombres reguwlen ellos roismos sus
relaciones juridicss, que tratar de regularias por Ifz fuerza
de la ley. En todo 250, es necesario acordarles ¢l derecho
de hacerlo mientras la ley no decida lo contrario. Asi la
regla de Iz bertad contractual ha dominado todas Jas va-
Haciomes de nuestra flosoffa juridica :

Cualquiera que sea su justificacién, Ia Ibertad ‘contrac-
tual tiene Mmites. Se puede reducirlos ¥, s hay demasiadas
prohibiciones, no tiene mis que un valor de principio. Ahora
bien, en el Estado moderno el dominio del contrato se reduce
ante el empuje de un creciente intervencionismo. I

Bibliografia: Dr Vamemrps-Sommcines, Des lois d"o'ra?re public
et de Ia.dérogu.ﬁonmlo:‘s, 1898, — Barmoe, Deg conditions impog-
sibles, iMicites et inmorales, 1887, — . Rrezer, Lo reégle morale, 4*
ed,, 1949, noe 43 y sig. — Dexsocus, Obligations, +. I, ., 773 ¥



72 ) NocionNes GENERATES

sig. — Smav, Des origines et du contenu de Zamhondesbonnes
mdewrs (Etudes Gény, p. 53). — J. 02 14 Morarwixe, Liordre public
en droit privé interne {(Studes Capitant, 1939, p. 361). — BONNECASE,
Lo notion juridigue des bommes moturs, so portée en droit cigzl
frangais (£rudes Capitonz, 1939, p. 81). — J. Efocsn, Liéconomic
dirigée ot les contrats commereicys (Etudes Ripert, t XL, p. 341), —
Tesis: Savarer, Des effets et de 1o sanction du devon noral (Poi-
Hers, 1918; Maxnvmor, Stude sur les lois Cordre public en droit vl
interne (tesis, Pa.n‘s, 1924); Srovrr, Essei sur le critérivm et o
nylite des obligations tnmorales et illicites (Paris, 1925); Temav-
DAROEF, Lo notion de bonnes meews (Towlouse, 1929); Orres, Essi
sur o notion de boames mocurs dans les obBgutions en drodt cipil
allemend (Paris, 1935); Pascanzs, Le netion dordre publie (Paris,
1939); Satcer, Le contrat inmoral (Paris, 1539); Sovox, Lidrdre
public (Rénnes, 1941); Matacmie, ITlordre public et 1o controt (Pa-
ris, 1953), Dorat DEs Mowtws, La ceuse inmorele (Paris, 1955).

§ 1. — Limites de Iz lidertad contractucl

93. LEYES IMPERATIVAS ¥ FACULTATIVAS. — EL art. 6 ca-
racteriza las leyes gque interesan 2l orden piblico ¥ las
buenas costumbres como leyes imperativas. Por opos:mo:x,
se denomina a aguellas que se'puede derogar, leyes. faculta~
tiwas o mterpretatives. Cuando el art, 1134 da 2 los conve-
nios de las partes fuerza de ley, no se trata sino de estss
UWtinas. Los confratantes sustituyen la regla legal que
- les hubiese regido por Iz relacién juridiea que estzblece su
convenio. Todas las leyes tiemen cavdcter obligatoric; mo
exdsten por lo tanto, hablando con propiedad, leves faculia-
tivas. Pero las partes estin em libertad de colocaxse fuera
del terrenc de aplicacién de ciertas leyes que ¢stin hechas
Unicamente. para regular les relaciones de aguelics gque no
han provisto su régimen por sf mismos. Al confrario, la fuerza
de los coniratos se quiehra ante la ley imperativa. El legis-
Iador, por medio de una ley asi, establece un orden que se
inapone a todes, un order publico. No puede tolerar que dos
o méas personas alteren ese ordem piblico instituyendo pam
Su propio Uso um orden pnvado. ‘
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94 Derermmvacifn DE LaS LEVES IMPERAIIVAS. ~~ Cuando

el legistador pretende que, una ley sea :.mperata.vg, 1o mas
sencillo es decirlo. ¥ lo hace 2 veces. Se encuentrd entonces
en el texto de la ley la f6rmula: “bajo pena de nulidad

de todo comverio (o cliusula) contra.mo” (art. 1595 1660,
1780).

A Ia inversa, si quiere destacar que la ley n@ mene ese

caracter prede dectr: “salvo convenio (o clausula) contrano”

En las leyes modernas es bastante frecuente gue e’l1 legislador,
por mwia disposicién independiente colocada en el encqbezamento
o 2 final de 1z ley, sefale todos los artiewlos de un cardcter de
orden publico, reservindese imdicar &1 raismo las a.cepcmnes
(L. del 13 de jullo de 1930 sobre &l contrato de seguros, art. :H
L. del 13 de diciembre de 2926 velativa al Cédigo de tabaao ma-
Titimo, art. 132%; Ord del 17 de octubre de 1945, art. 46 sohre el
estatuto de arriendo).

A falta de tales disposiciones puede buscarse en la e:tpreSlén
legal el signe de lo imoperativo. La palubra debe, de'beré son. fre-

| cuentenente cpuestas 2 las palabras puede, podird. Pero ésas son

blisguedas azaresas Er eualogmier ease, no Son smc,medaOS de
descubric el verdadero cardeter de Ja ley ¥, para hace: ese descu-
brimients, es mecesario it més alid del texto. :
t
4
95, CamiCIER DB Las IEYES. — Se frata en efecto de saber 4
la ley intezesa o no 2l oxden pUblico. Eso supone un cidrto coneep~
to de este orden ¥, en consecuendcia, el conocimiento de Jas razo-
nes que han Devado al legislador a establecerlo. Sobre ese punto,
Iag ideas cambiam con el tiempo. As, cuandoelCédxgo eivil da las
reglas relativas = los diferentes coniratos, las presenm como Te-
glas nterpretativas de la voluntad probable de las paries 7 desta~
ca las gue se imponen 2 éstas declarindolas de om piblico.
Cuando el legislador moderno Teglamenta un contrato es, por lo
conteaxio, mds frecuentermente parz prohibir a los contratantes
disponer de oira manera ellos mismoes sus relaciones jurfdicas.
Basta, para convencerse, comparar las reglas del Cédigo sobre la
locacion de servicios, con las reglas actwales del contraFo de traba=
jo, o taxbién Jas de la Iocacidn de cosas c¢om Yas disposiciones
recientes sobre arrendamnientos urbamos y rurales. |
El caxdcter de la ley depende por lo tanto de fuicto que
serd ematido sobre lo contribucidn que eporie ¢ un orden oblige-
toriv. La ley es liamadz de orden pdblico cuando laf Teglas que
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impone sop juzzadas incompatibles con el convenio orivado (Dar-
Brnay, Théorie générale de Tillicite; Friburgo, 1955).

96. La NOCION DE COMERCIO JURDICO. — Una idez muvy antiguza
es Iz de que el contrato es ilicito cuando se refiere a cosas que
estin fuere del comercio, Ygtd ya indicade por los juriscomsulios
romanes (Garvs, Institutas, IH, 97). La cosa extra COMMErcium no
puede ser cbjeto de wna comvencién. La palabra comercio esti to-
mada agui er ol sentide de comercio Juridico,

Cuando no nos contentamos con entender por la expresidn
cosas fuere del comercio log bienes materizles declarados inalie-
nables por la ley, se generaliza 1a necidn ¥ se dice que no se puede
disponer de ciertos dercchos porque la volunted humana es im-
Potente para modificar st atribucidn o contendido (Sawrewy, Trai-
té de droit Tomein, trad. Guénowx, 1. VIL, p. 32). Esos derechos
soz los que afectan & la personalidad, Entonces nos vemos Teva-
dos a.decir que Ios convemios dnicamente pueden suftir efecto
sobre los, derechoy patrimoniales; todos los que se refiriesen a Jos

dereches que afectan 2 lz persona sexian Dfcitos (Qamnvmon, fesis
citeda anteriormente),

Esta nocién es demasiado estrecha, Sélo se refiere al odjeto de
Ios convenios, no a la cousz de los mismos. Por otra parte, aun en
lo que concieme,al abjeto es poco exacta, ya que s los convenios
referentes a los derechos extrapatrimoniales son en general {Hcitos,
20 Jo es asi necesariamente ¥, & Ja inverse, los contratos que afec-
tan a los derechos patrimonizles estin lejos de ser siem;prg Hettos.

#7. NUurmap DE Los CONVENICS 1icrzos, — Para impedic
los convenios ilicitos, seria mecesario probibir contratar @ Ias
partes. Esto no puede hacerse wtilmente sino cuando la con-
clusién del contrato exige la intervencién de wn funcionario
piblico que rehusari sm coneurso. Como los contratos som
en principio comsensuales, no Dodria Impedirse el acunerdo
enfre dos personas que quieran infringir Iz ley. Castigarlas
penaimente no impediriz la conclusidn del confrato v Ia
legitimidad de 12 pena supone que les es £acil conocer el

cardeter ilicito de su acto, cosa que mo siempre ocurre. Hay

otra menera de hacer respetar la ley imperativa: es anuler
el comtrate comtrario a la ley. La nulidad sin duda debe ser
demardada. Pero siempre habri una de las partes que se
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sentird tentada de hacerlo para sustraerse a su cor?npromi_so.
Esta nulidad es una nulided absoluta gue puede ser pedida
por los dos contratantes. A veces aun esa mﬂidad;[ absoluts, .
calificada de nulidad de orden piiblico, podsd ser :planteada
por el ministerio piblico e invocada en todas las imstancias
jurisdiccionales. . f

98. INEFICAGIA DEL CONVERXO. — No debe confundirse el con-
venio ificito que debe ser anulade con el converio gue es §01a-
mente ineficaz, Ocurre que las partes tratan de Uegar por medioc de
un convenio z un efecte juridice gue no pueden 10@}:1: DOX ¢se
medio. Se dice entonces con frecuencia gque su ccnve:;no es oulo
como comirario @l orden piblicod porque um interesado, puede ha-
cer caer, por una zccidn de nulidad, la aparienma: q:u-e ha side
creads. Pero en ese caso no hay sino la aparienia de um
efecto en vealidad imposible. As{ se dice cox:.’dentemex.:te que som
nulos los convenios por los, cuzles dos partes pretex}.dan eludir
las formalidades de publicidad regueridas para la vahdez de wo
confrato ¢ para su oposicidn a los terceros (imsecipcidn ¢ trams-
oripeién, por ejemplo). Asimismo s &ice, que €5 nula!la promesa
por fercere (art, 1119). En todas esss hipStesis se trata de ux
efecte juridico que xo puede resultar del contrato. B convenic
es, Inelicaz. L '

. . ;

99. PruvEsa pEL camicrer micwo. — El demandante de
la accidn de nulided Hene el cargo de la prueba; c;l defensor
que nvoez la ewcepcidn de nulidad fambién lo ;h._ene. Tno
u oiro debe descubrir el cardefer icito del convenio. o

Esto ocurre con bastante iagzhdad_ cuando eli o'bgeﬁon d
contrato es ilicito, porgue ¢l convenic indica chaJ. es ese
objeto ¥ se tratz de saber si fa ley permite o no contratar
schre ese objeto. ) K

Sl el objeto parece Helto (y siempre es asi cu:fndo se
trata de wna suma de dinero), es necesatio Devag la investi-
gacién mds lejos, preguntarse por gqué han cortratado las
partes, cudl es lo finelidad de su comvenio. Se plﬁede entons-

- ces Hegar al descubrixiento de Ia ceusa y aplicar.el art. 1133

aue declara nulo el comvenio sobre causa ﬂicitaE {nare. 310
¥ sig., p- 205). _ |

|
t
i
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'En este andlisis no es siempre la estipulacién prined

pazece culpakle. Se tata de wma mme una é,oz;l;?;péil, lc?eqt‘i
pre;i?{no, bero ese comtrato estd afectado por 1ma comdicidn que
es .:Lhczra. Existen entonces dos precedimientos jurfdicos para des~
fruir ¢l efecto de Ia voluntad de las partes: 1° anular 1a condicién
7 menfeper e} contrato; 2° amular enteramente el convenio con
Ja conc_hc}én gue lo acompafia. ¥l legislador emplea unas veces un
procedimiento ¥ otras el otro (arts. 900 v 1172). La jurisprundercia,
bus:cando en esg condi_m'.én, Gue es en arariencia un elemento mece-
sorie, Ia cousa impdsive y determinante del convenia, ha sido lle—
vada 2 ¢orregir la zplicacién de esas reglas legales.

§ 2. — Nulidad de los convenios contrarios al orden pdlico
‘ ¥ ¢ las buenas costumbres ' '
100. Resppcro DEL ORDEN PUBLICO ¥ LAS BUENAS COSTUM-
BRes. — El art. § impone una prohibicién de carieter general.
Prohibe faltar al orden pdblico v a las buenas costumbres.
- 8in duda, tomado 2l pie de 1a letra, el texto contempla, sola-
mente los convenics contrarios ¢ las leyes que interesan al
ordep pitblico 7 a'las buenas costumbres, de modo tal que
se ha podido sostener que es necesariz wna disposicién legal
expresa para anwlar.el convenio. Pero esa solucidn restrict-
va no ha iriunfado. Fue' presentada por desconfianza a la
ntervencién del juez. Hoy ya no abrigamos ese temor.

Lz regla del art 6 apavece como Hendo una de esas r
que esﬁm d&_ﬁnada.s solemente” a indicar el poder del 5uezf31::
stendord juridico, para emplear una expresidn moderna, por otra
pm'tecapsgrable (& L nim 341). Za ley mne dice lo que es ol
ord_m PUblico ni cudles son Jas buenss ecostumbres. Corresponde
al Juez aportar wn juicio de oelor sobre el comvenio que le ha sido
sometido en consideracién de esta idea general

Se ha querido definir e} orden piiblico ¥ las buenas costum-
b{a como abareando el confunto de las reglas mecesarias pare la
vida socicl (Gomp. Damaonomes, t I, o, 16; Ay v Bav; & I
§ 36), o también ¢l conjunio de leyes que tienen un fin social" (D=
206%, 1. I, mim. 13). Pero esa oposicitn de Jo social 3 lo indivie
dual o0 puede dar nivgin resultade satisfactoric. Toda ley %ene
- Deceswmiamente uR fin social v, sl se intenta establocer emtre dsas

leyes diferencizs basadas em su cardcter de necesidad’ o su grado
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de uwlilidad, se carece de toda idea general que pecmitagefecmar un
juicio sobre el-valor de un convenio. . !

101 Nocréx cENERsL. — El contrato tiene por finalided
crear un vinewlo juridico entre dos persomas que hasta en-
tonces eran independientes la wma de Iz ofra. Siise adite,
con la teoriz de la autonomia de la voluntad, guelesas pexso-
nas no estin jamis ¥gadas sino por siu voluntad, la prizaciz
del confrato no encuentra més obsticulo que la prohibicidn
formal de una autoridad superior. Si se establece, por 1o
contrazio, gque todo kombre forma parte de zgrupeciones ¥
que est soraetido 2 miltiples obligaciones para cox los miem-
tros de esa agrupacidn (Estado, familia, orden, profesién),
no se podria admitir gue, mediante un convenio cor TwAa
persona determinada, pudiera desligerse de sus obligaciones
sociales. Todo converio que lo sustrae a2 sus obligaciones so-
cizles es ilicito. ;

Esas agrupaciones scciales estan sometidas a uda clerta
moral. No respetar la regia moral no constituye solamente
una falta seglin la conciencia; es infringir la ley:de la agru-
pacidn. Bl juez puede por lo tanto anular el comvenio por
ser contrario a lag buenas costumbres. :

Es imposible dar una nocidn més gereral o rois precisa
del orden piblico.” Pasando revista a los convenios juzgados
como. contrarios al crden piblico ¥ a las buenzs costumbres
es ¢oro se verd el conflicto enire 1z ley de 12 afrgruz:anién ¥
el convenic. ‘

A, El oxden piblico E

102. ORGANIZACION POLENICA Y ADMAINISTRATIVA DEL ESTADO. ~—
Todo hombre, como cindadano de um Estado o habitante de su
territomio, estd obligado 2 Tespetar el estatuto politido ¥ adminis-
trativo de ese Estado. No puede, por un convenio particulsr, es-

L

2 L expresidém tieme ofros sentidos. Se Ja encontrard nuevamente
en ol estudio de Ias nulidades; hay nulidades de oxden piiblico. Fer
otra parte, en dexecho imternacional, el ordex piblico Hene, en matexia
de ‘eqnflicto de leves, un sentido especial Finalmente, cuande se tratx
de 1a retroactividad de-las leyes, la mocién de oxden piblico permite
aplicar inmediatamente ura ley nueva a los confrates ¢n.curso. (Ver.
+ I, ndm. 319, .



nal Sin embarge, mo siempre es ag g
convenios dicitess - ¥ ke agqui ejemplos de esos

1¢ Los convenios Telrtives al nombrams 7

LI e : ento de un funclongrio
gzb?zco sen iﬂf:_:z.tos (Paxis, 30 de enero de 1857, 8. 57, 2. 1os:
yor, 21 _cIe julio ge 1856, D. 56, 2 263). y lo mismo aquellos é
sop Fgla‘&vos_a} nombrazients de funcionarios mwmemrlesqzn
condiciones dzstmtas de las autorizadas Por Ja exnelllerfs (contre-
lettres). Asxm:m los comvenios empre Funeionarios miristerigles
ﬁeq., 2% de c'h.dem.‘bre de 1345, D. 46. L. 57}, 0 los gue conciertan
b s ¥ los cdministrades (Civ,, 5 de diciewmbre de
911, B. 191?. _J'. 1%0, S. 1913. I 267, nota ge Denso6UE) o los fun-

:Eédemayode 1888, D. 88. L 487,
de 1886, 8. 87. T, 25, nota de CHAVEGRYNN; Cass. eiv. 18 de diciemsbre

o 4% Los convenios relativos a la monede de.ﬁaago, i tie

unico fin remediar-la depreciacién monetays 5 :
dos a propéitc del pago, iz, Estos seri estudie-

162, Er esraroro PAMOEAR, — L2 orgumizec
] : —_— ganizecién de In fomilig,
o Ta SO o 29 Yl s moditaia por s
2 : ¢ los interesados puede .
cons.lderamén para el establecimiento de clertas sih:saecfio:.;::a i:? :;?-
saziento, la, adopeitn, el reconocimiento de un hijo natural. Su
efecto proviene entonces da wna disposicién legal ¥ no deben verse
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i
coniratos em €565 acterdos-de voluntad (nmGma 58} Todos los
convenios mediante los cuales Ias partes trataron de establecer o
waodificar relacicnes familiares establecidas por la ley|son licitos.

Eso se ba visto en el tomo I pare las promesas de casimiento, las

separaciones wmistosas, los divorcios de comim acuerdo, los comve-
mios sobre ia edutacién de los hijos, las transacciones sobre las

acciones de Estado. ;

El legislador ‘ha establecido igualmente el estatuto: patrimonial
de la familia. Pero este estztuto no es enteramente de orden pi-
blico. Puede suceder, en efecto, que el convenio Deguels esteblecer
m estatuto més favorable zl orden famoiliar que el estatuto legal.
He agui los princivales ejemplos:

1° El contrafo matrimonial puede sustituic ¢l régimen matlri-
mwonial de dereche cormm por oiro xéghmen. La Libertad dejada
a los céuyuges por ley es por ofra parte tna libertad moderada
(arts. 1387, 1388). Esto no puede ser explicado maf que en &l
estudio especial de ese comirato (ver t. IX). .

2% La devolucién sucesoriz est: reglamentada imperativamente
por el Cidigo que probibe Ios pactos sobre sucesisn future (aris.
751, 1130, 1389, 1600). Sin exebargo, pueden existir cfertas combina-
clones Ttiles a los imtereses familiares ¥y lz practica ha ideado rau-
chas. Se hubicra podide creer que Ja Suxisprudencia latenuaria su
Tiger 2 medida gue s¢ alefera el texor de ver a los particulares
poner en jague las reglas legales por resistencia 2l ordem poli~
Heo nnevo que las habria ipsteurado. Pero mo ha habide mada de
eso. La prohibicidn ha sido xoantenida severamente. La jurispru-
dencia ha amulade Iz remuncia anticpada z 1z coladiom legdl, Ia
conservacidn del fordo de comerxsio propio, la continuacién de la
sociedad econ vno solo de los herederos. Este estudio [de los pactos
sobre las sucesiomes futuras serd reamudado a Dro;bésito de las
sucesiomes (t. XK. }

3° La obligacion climenteric es de ordenm prublico, pere su
pagoe puede ser momejedo libremente, Los convenios:que tuvieran
por objeto I supresidn del dexeche 2 pensién (Reqj, 26 de julio

de 1928, D. H. 1928, 260; Civ., 11 de encro de 1930, 5, 1830, I 3223
0 s cesidn (Paris, 11 de mayo de 1892, D. 92. 2. 239) :};on nulos. Los
que £jan el monto de la pensidn o Tegulsm la form:a} de pago son

vilidos .

49 Los convenios relutivos o lo Ripoteca Tegal dej e mujer ca-
sode deberfan ser nulos s se considerase 2 esa hipoisca como una
proteccidn de la mujer. La jurisprudencia, teniendo en conside-
zacidn el imterds de 1z familia, por ¢l contraric, les hubfa dado
validez. E1 legislador los ha reglamentado, consegrande asi su

H




80 ’ NOCIONES GENERALES

validez (L. 23 de marzo de 1855 v 18 de febrero de 188¢ v D. L.
del 4 de enero de 1955). Ver. t VIIL

104 En ORDEN EZCONOMICO. ~— Se toca aqui wna idez mueva, la
de que existe en todo Estado un orden econdmico gue los paricu-
lzres no pueden aliersr mediante sus convenios privades. Pero
es0 puede entenderse de dos mameras diferentes:

1° El Cddigo civil ha fumndado ese ordem sobre la prepiedad
individual, la libertad de cambios y la Xbertad de trabajo. Ha
prohibido las servidumbres a cargo ¢ a faver de las personas
{art. 686}, las indivisiones voluntariss prolongadas {(art 8i5) v las
locaciones perpetumas. L jurisprudencia desarrollando los privei-
pios del Codigo civil mo ha permiiide las cldusulas de inelienc-
biided mds que en condiciones restringides (infre), ha prohibido
los atoques o lo lbertad de irabajo y 2 la lberted de comercio

1o artorizande les cliusulas que prohiben el ejercicio de tm comer-

clo, de wna industria o de un trebajo determinado mas que si son
limitadas ex el Hempo ¥ en ¢l espacio: .

2 La legislacién modemna no confia mis para la buena orgas~
nizacién econdmica en la Mbertad de las convenciones; establece
ella misma las reglas de la produccidn, la cireulacidn v la distmi-
bucidn de las riguezas. Es ¢l régimen de Iz economis dirigide. Ta~
les reglas se comsideran de orden pablico. S¢ tiene asi la creacifn
de un oxden piblice nuevo, de naturaleza econdmica No es diferen
te del otre; vmdcarsente la organizacidn del Estado es més compleja.
Pere es mis importanie para el comercio juridico porque intervie-
ne en materias em -que los comvenios privados temfan el hibite de
establecer 12 Jey de Jas partes Sobre las minucias inverosimiles a
que puede llegar estz reglamentacién, ver G, Rreert, Le déclin du
droit, nim. 21 ¥ sig.

La judisprodencia completa Ia obra del legislador. Investiga,
por ejernplo, &2 las partes mo destruyen la economia de un contra-
to -estiptlando ciéusulas de irresponsmbilidad que pueden ser pe-
Hgrosss parz el orden econdmico. Volveremos a encontrar esta
cuestién en el estudio de 12 responsabilidad.

Se ha dicho con bastante’ frecuencia, en este €aso, que el mo-
tivo de la regla hmperativa es la comsideracién de 14 proteccitn
de los contratantes v se califiea a esos contratos de contratos de adhe-
sién para destacer la necesidad de esa proteccifn (v, nim 51, p. 47).
Er realidad, la iey no protege z un contratanmte determinado, co-
mo lo bace el Codigo oivil con Ia teorfa de las incapacidades o de
los vicios del consentimiento, sine a wna -categorfa de coplratantes,
es decir a tma cierta clase social cuyos intereses defiende.
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Ver G. Reexm, L'ordre public dcomomique (fbudes Géng,
1827; J. Hiwaro, I’économie dirigée et les contraty gomamerciour
(Etudes Ripert, ©. I p. 341). !

105. CoNVENIOS SOBRE LsS ACCIONES JUDIGIALES. — La accidn
iudicial es el medio de reclamar o Gefender el derechol Cuando no
5¢ puede disponer del devecho mo se puede nahwalmente dispo-
ner de la accibn; por cfemplo todas las remtmcias o transaceiones
sobre las acciones de Estado sonm iicitas. Pero, ala in¥exsa, o es
clerto gue 13 persona gue pueds disponer de su derechy sea igual-
meate libre de disponer de la aceidnm judicial, ya gde Ia accidn
torresponde a la administracién de Justicia ¥ no puede admitirse
que los parficulares, con sus convenios, puedan trastornar esz
organdzacidn. A< la cléusule compromiseria que priva%a unz per-
sonaderecuniralajusﬁciawmﬂayhadebidosa; autorizads
especialmenta por Ia ley para los contratos comercales (art. 631,
C. com mod. L. 31 de diclershre de 1925). Unz dléusula destinada
a reglamentzr la deferse ante 1o Justicic ha sido anolada (Civ, 31
de enero de 19856, Gez. Palais, 1956, I 212). I clisuls de renmun-
tia 2 Ja preseripoién no adguirida, la cliusula que pn::longa:ia el
térming de la prescripsitnm ex mula. En derecho comercial es nula
Iz clavsyla Gue exige Iz opinidn o.la aprobacién de Ta asamblea
gemera] para infentar la accién de respomsabilidad contra ios ad-
ministradores (D, L. del 31 de agosto de 1937 mod L. del 26 de
julio de 1867, art. 17). 1 :

En camblo es vilida la cléusule atribubioe de jurisgiceién que
de:toga Iss reglas de competencia, siempre que se trate: e compe-
tencia rotione personge; lo misme que Ios convenios relafivos ¢ I

106. CoNVENIOS CONTRAIOS 4 LAS REGLAS ESTATULANIAS. — Es
mas didiell comprender cémo puede ser ilfeito . convenio comtra.
Tio a reglas cuyo origen es puramente contractual; se!comprende
Que no pueda oponerse a los demés miembros de Ia rmisma agro-
pacién, ;pero por qué sexfa nulo emtre las partes? Es porque oler-
tas reglas, si bien de origen contractusl Hemen cierto éardicter es—
tatuterio ¥ $e imponen en virtud del mismo todes los: miexnbros.
Su ingreso en 12 agrupacin es voluntarie pero su adhesién les
obliga a respetar las reglas del grupo. No ocuxre esto mis que
cuardo. ¢l convenio privado es de naturalera que pueda} perjudicar
al grupo mismo. .
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Ex virtud de ello se congidera que el convenio colectivo esta-
blece woa zégle corporativa superior = los conveniss privadoes
¥-las convenciones que derogan las condiciones del comvenio co-
lective som declarados mules.

Delammmmmmomommm,son
ovlos los convenios privados que pudieran afectar 2l buen orden
del ente socizl. No se podria, por ejemplo, e los estatetos de wma
sociedad por acciones fmpomer por adelamtade Iz cesifn de wma
2ctibn 2 1 predo inferior a su valor. .

Pero, como el valor ¥ el alcance de Ja regia corporativa estin
%davia muy mal esteblecidos en muestro derecho, la velidez de
tedas esas clfusulas es muy diseuts '

E. Las buenas costumbres’

107. CONCEPTO DZ LAS BUENAS COSTUMERES. ~ El cop-
venio inmoral es nulo como ¢l convenio contraxic al orden
Plblico y el respeto de la moral kntra, a decir verdad, ex el
del orden plblico. Pero es xaro gue ¢l convenio sea mmoral
por su objeto; lo es casi siempre lpor su eouse.-La accisn de
nulidad obliga por lo tanto al juez a investigar Iz Ffinalidad
inimoral” perseguida por los contrhtantes, Tal ndagacifn ha
parecido bastante aterradora a los autores ‘clésicos, en cuanto
.obliga el juez a transformarse m cemsor de las acciones
humanas (Hue, t. I, nGm. 197). Fan salido de 1z dificultad
afirmando que esdiste una mmoral|corriente cuyos principios
no son discutides (AvERY ¥ Raw, IV, § 344). Mas tarde se ha
quetido ver en la nociém de las buenas costumbres una sim-
ple expresién de la opinidn comin (DEmocvE, Obligations,
T, nim. 773 bis) para dotar 2 la' regla moral de wa vesti-
menta sociologies. \

En realidad 1a regla meoral admitida en un pafs es w2
regla de origen religioso. En Francia, lo moismo gue en los
paises de Ewropa y de América Lating, es el cristianismo €]
gue ha irpuesto una clerta moral. Las reglas de esa moral son

seguidas por conviecién, por habito o por razonamiento, poco

iraporte. El juez comprueba su existencia y no tiene que pro-
nuneciarse sobre su fundamento. Cuando verifica que el con-
venio de las partes quiere crear tm vinculo juridico gue se-
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ria contrario a las reglas de la raoral o permitin';a Infringir
una de esas reglas, debe anular la convencién como contraria

a lzs buenas costurabres.

L {

S 1a regla moral es sancionada por la ley pexsl, el carde-
ter ficito del convenio es evidente. No Heme interés citar
ejemaplos de esos convenios sing en el caso en quf.e ninguna
ley positiva prohibe el acto culpable. :

 105. Convenios CONTRARXOS A XA MORAL SEXUAL — El cardctes
religiose de Ja regla morall se destaca Particwlarmente en las re-
glasdelamomlse:maLS'onsinembargola;queeljuezhace
Tespetar con mayor severidad; tal vez porque Ia aplicacién de Ia
ley pemal lo ha ‘habitwade; a considerar come cwipables clertos

ultrajes 2 las buenas costuxnbres (. del 2% de julic de 1929, met.
119). Han sido declarados nulos: | !

1 Los f:onvenios que ﬁepen peor objeto crear, fevorécer o men~
tener relaciones sexudles extrematrimoniales {Feq, 2/de febrero
de 1853, D. 53. L. 57, 5. 53.|L 218; Civ, 11 de marzo de 1918, D.
2918. L. 100; Civ,, 21 de marzo de 1898, D. 1903. T. 403. &, 66, T. 513,
nota Arezrr) ¥, con mayor irazén, las relaciones adulterinas (Pa-
15, 14 de junio de 1955. J.IC. P. 1956. 2. 9303). Por Io contrario,
serian vilidos Jos convenios destinados a asegurar Iz {ruptura de
las relaciones de concubinailzo 7 de marzo de 1904 D.
1905. 2 305, nota Prawror, S! 1907. 2. 241, nota Hinzaro; Civ, 18 de
Roviembre de 1813. D. 1917. L 161, S. 1914 L 253; Req. & do
jmazo de 1914, D. 1916. L 27). Los tibunales no solamorte anmlan
25 domaciones extre concubings, smo tembién, los contzatos opero-

505 gue se realizorfan Para asegurar relaciones de ¢oncubinato,
i

oo por ejemplo un Préstamo;

i 2 Los convenios relatives o los estzblecimientos ée prostitu-
cidn gque, antes de que su explotaciin fuese reprimidal por la ley
penal (art. 335, Cod. pen. mod. L. del 13 de shel de!1946) .exan
lamades cosas de tolerencie. La jurisorudencia bz anulade Iz
venta del negocio o el contrato cancertado Para su ezplotacitn (Civ,,
15 de diclembre 1873, D. 74 L 223, §. 74 I 241, ot Dysots; Req,
17 de bz} de 1896, S. 96. L 289, nota Arpery; Red, 17 |de julio de
1905'. D.1805. L 72, S. 1908. L. 188) ¥ también Ia vents o Aguiier de
©a ipmueble para instalar en €l wma casa de ese género, ¢l présta-
™o heché para su commpra o explotacién (Poitiers, & &er:feb::ero de
19?%, D. 1922, 2. 33, nota Savazxer, S. 1922, 2. 116), Ia venta de su~
muzistzos al pairén de tal case (Seine, 16 de junio de 1828, D. 1928, 2.
187, nota Mowrere). No admitia gue tal negosio fuese un fondo
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. e comercio ¥ estuviese por io tanto sometido @ los leyes sobre la
venta ¥ 12 prenda de fondos de comercio.

109. CONVENIOS QUE RECAEN SOBRE HL CUERPO EUMANC. — INo se
preden. amalar como teniende un objeto fuera del comercio todos
los convenios que afectan a1 cuerpe de um hombre; sexfa certamente
wle &l convenio por ¢l cual uma persona cediera um Grgano de su
cuerpe, pere no serfa ast si ¢l confrato tuviera por objeto los cui-
dados que deben prestarse al cuerpo en favor de Iz vida. Esti per-
mitido el contrato de operacitn quirdrgica; asimisme los convenios
destinades a mejorar la estética de woa personz. Pero debe conside-
rarse como Dfeito el comfrate gue pusierz en peligro In vida o la
talud de waa perscna en bereficio de otra; por ejemplo, la extirpa-
cién de tm Grgano samo para injertarlo en wm sweto enferme. No
ocwrre lo mismo st mo hay paligro: por-ejemplo, en las donaciones
de sangre® (Ver Savarzm, De sanguine fus, D. 1954, Chronigque,
ML),

120. RESPETO A La PERSONA HUMANS, - De manera gemeral, es
copfrario 2 la moral gue wn hombre disponga $in motive de su
vida, su salnd, su cuerpo o s libertad (Ver JOSSERAND, Lo persomne
kumaine dans le commerce juridique, D, H. 1932, Chronigue, v. 1;
A Jace, Rew. critigue, 1933, p. 362). ‘

1* Los convendos que comprometen indtimente lo vide o lo
integrided corporel de la persona son mulos, asi como la promesa de
exponerse & los gelpes de olxe (Corop. Dowad, 3 de dicierbre de
1912, D. 1913. 2. 198, . 1914.'2. 217, nota Rowx), o de sufrir wma
cperacién dolorosz a titulo de propaganda (Liyon, 27 de junio de
1933, D. 1934 2. 72, mota Lavow).

2" Los convenios relatives a la prictics de un culto {Toulouse,
14 de febrero de 1395, 8. 95. 2. 93), a la obligzeidn de adoptar ©
no a2doptar una profesin determinada, de habiter un lugar geter-
mirado, sor nulos cuande sefialan Ja volunted de someter wna per-
sona 2 I3 vohwnatad de otra. : .

3° Les convenios relativos a la libertad de matrimonic son mu-
mexosos. Las Jeyes de Ia Revolncién los prehibfem (L. 5-12 setiembre
de 1781, 5 brumario 17 nivese del afie II) ¥ la juxisprudenciz se
mostrd 'severa al principio. Pero luege cedis v admitis en segudda la
cldusule de viudez (Red, $ de enmerc de 1845, D. 46. L 16; 18 de
marzo de 1867, D. 67. I 332; Civ., 22 de Qiciembe de 1895, D. 98
L 557, concl Desyamemvs), ¥ Iuego la cléusule prohibiends o ma-

22 Lz vests de sangre humana ha side reglamentsds (E. del 21 de
julio de 1952, Gecr. del 24 de enoro ce 1956).
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frimonia (Req, 1L de noviembre de 1912, D. 1913. L 1103, nota G.
Rrery, §. 1914. 1. 185, nota Naquer; Req, $ de abril de 1913, D.
1915. 1. 29, S. 94 L. 181, notz Nagues). Pero 1z cldusla ba recibido
validez solamente pare las dormaciones ¥ en consideracién del inte-
Tés legiti.n}o del donante, El convenio a titude Onereso que eontuvie-
ra esta clausula estipulade arbitrariamente serfa declarado nulo.

, 1Ll CONVENIOS CONIRARIOS 4 LOS DEERES DE JUSTICZA, — T
Zombre tiene lo obligacién de ne dafiar 3 su préjime ¥ de dar 3 -
cada wno Io que le es debido (meminem laedere, swwm cuique tri-
buere). La ley civil sanciona casi sierpre ese deber moral, de tal
manera que la_convencién que violara Ia ley maral sevia al mismo

Igciéndelaleymoraz,puestoque%ﬁ. rotegida pox ica~
cién de la regin civily por ejermplo, no seppoﬁi‘ate? 5% ;couf:oair;:ﬁ-
ral um convenio lesive, puesto gue lz ley civill admite su validez
Por esa razén, son mis raves agud los casos de nulidad. Se puede
S embargo citar ejemplos: ' :

1¢ Los convenios realizados Para permitir el :.‘uegct) ~venta de
materlal de juego, préstamo hecho 2 un jugador para permitixle
Jugar, asociacidn concluida con vistas al juego— (Ver, para 1uma lo-
teria-concurse, Trib. Sema, 15 de diciembre de 1952, J1°C. P. 1953,
2 7858). ;

2% Bl convenio por el cual wna persona vende su influencia,
aungue 1o hayz delitc (Req, 9 de abril de 1872, D. 73. L 65; Civ.,
¥ de.abril de 1912, . 1915, L 72, S. 1912 1. 282), con elipropdsite.de
un2 operacidm de contrabande en ol exiranjere ¢ la préparacion de
wna revolucidn, en wa’ Estado extraniero, la promesa de; cometer um
delito, de silenciar un esedndale, etobtera, :

3% El comvenio Lamado de bole de nieve que, desde antes de
1a ley det 5 de noviembre de 1953 que ha promulgado expresamen~
t_e la interdiceibn, la jurisprudencia habfa considerade| come cons~
titutive de estafa (Cass, crim., 7 de mayo de 1951. 3| C. P, 1851,
8314, nota de Cozomen) ¥ por el cual una persona se lcompromete
para obtener Ja propiedad de 1ma swma o de 1 objeto, a eolocarlo
derio nliveero de veces sin sospechar la irampa de la imposibilidad
(Ver Acazx, Res. générale, 1905, p. 126; ‘WamL, nota al §. 1904, 2.-49;
Masoox, Gez. Palels, Dottrine, 11 Qe abril de 1951). | '

- 4° A los efectos de complacencia, letras de cambio Lbradas
sobre aceptantes complacientes qme las aceptan finicdmente para
perf:ni)ﬁr su descuento (ver G. Rierrr, Droit commerciel, narn. 1785
¥ sig.). :




36 NOCIONES GENERALES

112, CONVENIOS CONIRARIOS AL IDEAL MMORML. ~— Bl compli-
miento de los deberes Impuestos por la justicia no es suficiente; el
hombre debe vivir honestarnente (honeste ivere), lo gue no guiere
derir simplemente conformindose 2 las leyes, sino teniendo una con-
ducta de vida que respenda al ideal meral del hombre honesto.
Tos tribunales Senen en cuenta esta idea No permiten Iz conveneidn
gque degradara a un contratante, pero se concibe gue en 1z aplica-
cién de esta idez haya vacilaciones. . ‘

Se puede sefalar, por gjempleo, la axmwlacidn del corrgtaje ma-
trimonial porque envilece el matrimonio {Civ., 1¥ de mayo de 1835,
D. 55. 1. 147, 8. 55. L. 837, informe Larous; Paris, § de agosto de 1904
D. 1908. 2. 81, nota Framuov); la anulacién del contrety de claque
destinzdo a hacer ung propaganda ruidosz a uma obra de teatro
(Req., 17 de maye de 1341, S. 1841. 1. 623, perc ver Paris, 5 de
abril de 1500, D. 1903. 2. 279, S. 1800. 2. 244); la condenz del com-
venio de dicotomia, por el cual ¢l médico de cobecera comparie
con ux médico de consulta o ur cirujanes el beneficio de Ia consulta
o de la operacidn que ha acomsejado; la Imposibilidad de vender
clertes clientelas. civiies, de médicos o zbogados, gue debem su
valor a la calidad personal del titular.

Se podrfa colocar en la misma categoxiz los convenios y cléu-
sules Ge frresponsebilided, por lo menos en Ia medidz en gue ellas
exoneraran I una persora de su dolo o st auipa grave (nlm. 3563
¥ di%.), F=2 que entontes Je permitition conducirse mal cox impu-
=it

i13. CARACTER PARTICULAR DE La NULIDAD DE LOS CONVE-
FIOS INNMORALES. — Si se cousidera gue €]l orden piblico su-
pone el zespeto de Ias leyes mordles, los convenios inmorales
s0n, en el sentido amplio de la expresién, contrarios al orden
pablico. K este sentido, la nulidad que afecia a esos conve-
nios tene el mismo cardcter gue la que recae sobre los con-
venios comfrarios zl order pdblico. Veremos sin embargo
que hay una caracteristica de la accidn de nulidad o la ae-
citon de Tepeticidn que les es propin Estd prohibide imvocar
ante Ios jueces tn acio nmoral para hacer de este acto
princpio de aceidn. Nemo eudntur propriam turpidudinem
gilegans. Resulta de esto gque nolsiempre es posible perseguir
los efectos de Jo amulacidn del tonvenio. Pero ese manteni-
miento parcial de los efectos del convenio es um medio de
castigar a la persona culpable é‘.e haberlo celebrado. In pari
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causa turpzﬁudm:zs cessat repetitic, Estos a&agio:-%. serdn ex-
I{hca&os 2 propésito de la accidn de nulided (nim. 759 v
sig., p. 449), S

Ver Cmover-Camvamr, Lexecution des obligations in

e morales
«_zt icites (Rev. de dfmt eomparé, 1951, p. 385); Larceres, Liacte
nmoral ci.evmt lo Wi et lo jurisprudence civile (Informe de las
jornadas franco-suizas de la Universidad de Montpellier, 1951 Do-
RAZ DES Mows, L cause mmorale, tesis, Paris, 1955, T, 140 y sig.

§ 3.~ Prohibiciones de controtar

14 C.mé.a:m- IE ESTAS PROEIFICIONES, = En czerto ntmero de
€asos, Ia ley se interpone entre persomas gue serfan| susceptibies
de vincwlarse por contrato ¥ dicta wma prohibicidn de! contratar.

Esta prohibicién no podriz tever wm cars niral, ya g

s abicio; cler gen c e
nadie puede vivir sin celebrar contratos. Se aplics a caqha‘cosygegur-
mzzmdos cqn;lmdos con personas determinndas. El legislader no
‘ geu;f;e :{Smmr que filuedan nacer obligaciones entre Personas gue no

gular por sf mismas mediante ciertos fnter
S m = susacuerdosu?rbosx..te_e-

Por otra pa.rte, las prolhibicio ;

L res de contratar pueden X
de una conveneién ainterior|por Ta eusl las partes sepha:i ccnligm
tido a no celebrar en ¢} futuro certos contratos con o4ras personas.

i f
A. Prohibiciones Iegales 3
! S i

tantes. Wo se puede dar aguf sing ideas gemerales: |

1°I:a.s dom:fcmws song}:g:‘&s peligrosas que los actos a titulo
onexose: de aki las prohibidiones de dispener y recibir a titulo
gratuito que alcanzan 2 ciertas bersonas (ver t X); v
2° La cualidad de cénguge o de pari ite s
] < : ! Fariente no penmite siempre
u;;la discusién de intereses 20 el confrato; de zhi las reglas espe-
&5 paxa k venta entre €sposos (L. VI o para 1z %odedad con
w pariexte en grado sucesible (& X); :
cier*i: Corsideraciones de interés podrian falsear Iz :conducta. de
oS personas encargadas de CORtTatar por oto; de she ka proaibi-
cidn de comprar, parz el mandeterio encargado de 1be:x'ier (azt.
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1585} ; de ser contraperie para un comisionista; de adquirir derechos
en lifigio para gentes de justicia (art 1597); tratsr com el pupilo
para &l tutor que fodavia ne ba rendide cuentas de sw tutela (art.
472); de hacer el comerncio de xoaders para los agenies forestales
(Ord 1¢ de agosto de 1827, art. 34).%

4% En ciertas cireunstancias excepcionales las interdiccicnes son
agravadas; asf por efezoplo, el comercio con el enemigo.ha sido
prohibide en las dos guerras UlHmms (D.~L. del 1° de setiembre
de 1939, L. del 2 de jumio de 1941, Ord. del 8 de octubre de 1943
¥ 29 de maoree de 1955).

Se puede reprochar a estas inferdicciomes legales las prohibi-
clones impuestas a los miembros de ciertas profesiones de concluwir
actos juzgados contrarios a los intereses ¢ la dignidad de l1a profesién.

116, ASTMILACION A LAS INCARACIDADES. -— Lz terminologia un
poco imprecise. del Cédigo ha favorecide Iz eonfusion entre las fne
copacidades ¥ las interdicciones legales de comiratar; tanto para
establecer ura inespacidad como para &etar unma prohibicién, se
cxaplea la misraz formula “no puede... no podri...”. (Compirese
pox efemplo la redaccibn de los arts. 483 ¥ 1596). Pero esta cuestidn
de vocabulario debe sernos indiferente: la risma firmoula se en-
cuentra en el arl. 6% “No se puede derogar las leyves gue interesan
al orden pBblico”, ¥ es evidents que no se iratz aqul de uma in-
capacidad.

Sox las consecuencias de las prohibiciones, de algunas de ellas
2l memas, 1as ¢ue ham motivedo esa sproximacién: la persopa en
favor de la cusl ha sido dictada la prohibicién (el heredero del do-
nante, por ejercplo, en la hipétesis comsiderada por ¢l art. 909) es
Ia Unica adroitida a valerse de elia Es lo propic de la nulidad relati~
vz nacida de ura incapacidad. Pere esa afinddad ¢ engaficsa:r las
prohibiciones legales de contratar no constityen incapacidagdes.

En primer Jugar no podria tratarse mis gue de una incapacided
de goce. En cuanto a las Incapacidades de ejercicio, Ia ley regla-
menta el procedimiento (represenfacidn, . asistencie, autorizacibn)
segi el cual el comtrato que interesa 2l incapaz pucde sex cobelui-
-do validamente. En la especie, por el coniraris, ¢l contrato es pro-
hibido. Ahora bien, si-hay incapacidad de goce la voluntad del pre-
tendido imcapaz estd afectada por uma inefieacis radical Impuests
yor 1a ley ¥ habria que deducir de ello gque el comirato no ha podi-
do fomxaarse, Io que ¢5 inadmisidble.

24 Compdrese con In nocldn, de.la undue influence del derecko fnglés.
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En segundo Ingar, en ciertos casos, la pulidad no Iactua en be-

"neficio del prefendido imcapaz, sino contrz 6L Cuando, | por efexeplo,

TR mandatario coxpra, desdefiando el art. 1596, el mmu.eble que
estaba encargado de vender, evidentemente no es &1 iquien podxd
invocar la nulidad: es e} msandante., Esta segunda compro‘bamén
basta para condenar la opinidn aceptada comGrmments.

Fmalmente, hay prohibiciones interdicciomes de dontratar que
dan ugar 5 wna nulidad sbsoluta; tal es la mterdlcmén'de COTRETCIAT
oon los stibditos de una potencia enamga. :

11%7. VERDADERA WATTURALEZA DE LAS Pxoamcxoms LEGALES
DE CONIRATAR. ~ Las prohibiciones legales de contratar wmas
bien gue 2 Ias'reglas que establecen las incapacidades, se ase-
mejen a las que delimitan la Wbertad contractual. Es preciso
ver e ellas 1z intexvencién mis enérgica del legislador en el
dorinio del contrato. Corxientemente, el legzsla.dor deja que
las partes concluyan el confrate. Hace smmplemer;.te pesar las
amenazas de una anulacidn para el caso en que €l contrato
no rewniera todas las condiciones necesarizs para su validez.
Agui, por lo.contrario, trata de prevenir la copclusién, del
contrato. No restringe Ia libertad contractual, 1z suprime. Re-
sulta de ello que si el contrato es concluido aipesar de la
prohibicién legal, la cuestién de la pulidad ni siquiera puede
ser discutida. En definitiva, las interdicciones legales de com-
tratar son reglas preventivas que imprimen um icendcter pe-
rentorio 2 la nulided de los contratos cuya soluc:.on no pue-
den impedir. .

118. BEGIMEN JURIDICO DT L4 NULIDAD, — Ebdste, entre las inter-
dictiones de comtratar, wna variedad demasiado grande para que el
régimen de Iz nulided sea siempre el musmo; hay due considerar
Ia fnclided en wvista de la cuxl ba side imcpuesta 1.'3', interdiceion:

1° Cuando estin en juege los intereses de lo chblectividad, la
nulidad es absoluta y puede ser invocada por c'u.alqu:.er interesado,
incluso 2 veces por ol ministerio piklico;

2% Cuando por el contrario se establece Ja ‘"eglat para la peo-
teccibn de intereses particuleres, (icamente Ja persona gque o ley
hz eptendide proteger puede hacer waler la nulidad II..o mismno su-
cede con la nulidad derivada de wna Incapacidad, pe.;:o se ha indi-
cado y2 la diferencia capital; & se trata de mma mcapaczdad Ia ae-
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cidn corresponde al-incapaz que ha obrade violando 1z reglz legal;
si se trata de uma prohibicién de coniratar, se niega Ia aecidn 2 1z

que sean lesionados,

Esto. personz sigue siende, a pesar de todo, juez de saber si el
contraty Ie o5 o no perjudisial ¥ sl es pesible la confirmacitn,

En coanto @ la prescripeisn, debe apiicarse la regla del art. 1304
Aum cuando sea de orden piblico, Iz pulidad es extinguida por la
preseripeidn decenal, cpando protege Intereses privados. Volvere-
Imos 3 encontrar tedos estes puntos en la teorfa general de las que
Idades,

B. Prohibiciones convencionales

119, FovATIOAD DE ESTAS PROEIZICYONES. - Las prohibiciones de
comiratar ¢ de no contrater sine bajo condiciones determinadas
son. sierpre estipulaciones insertas en im comtrate 2 fin de que
produu;a el resultade deseado por los contratantes. La clausula tie-
ae por objeto limitar Iz extensisn de los derechos adguiridos, de
ToIRLr2. que el contrato no pueds perjudicar al confratante que los

Ast onure von Iz cldusule de mo volver ¢ establecerse,
Impuesta al vendedor de wm comercio, o cléusule de no establecerse
impuesta a un eropleads superior de crear wn comercio competider;
con el comvenio de exclusivided, obligando = un comerciznte a
hacer todos sus pedidos 2 un proveedor determinado (L. del 14 de
octubre de 1949); con la dliusvla de revents o precio fijado, que
obligz a tn minerista z vender al precio determinado por el pro~
dustor,

Lac&mdcdeifwﬁembﬂédaddelbienvendidoimeﬂaenun
contrato esti mspirads oe varios motives; la mayoria de los veces
. Hende z la proteceitn del adquirente, pero 3 veces €s neluida por

¢l vendedor ex su propio interés, Se Puede comparar esta cliusuls
con. aguellz que em las sociedades prohibe a los acciomistzs ceder
sus acciones arolres que no sean sus 2s5o0ciados.

Tales interdicciones deben estar estipuladas expresaments. Pue-

de admitivse sin embargo que dertos contratos Heven una interdic- -

cifn en’'su wmisma naturaleza; asi Por ejexplo la jurisprugencia ad-
mite que el comisionista no puede achuar como contreperte del co-
mitente, sdlvo convenio en contra (R. L. MoNTEL, Le commissionaire
contrepartiste, tests, Lille, 1904 G. Roeeme, Droit commercial oiim,
2683 ¥y sig). ' :

120. Naxvrazerzs roRiorca, — Estas Interdicciones derivan toda
Su fuezz del convenio extre las partes. No podrian crezr wna inga~-
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padidad, ya que la incapacidad me pucde resultar mss que de wma
ley (art. 1123). Zn consecuencia, su efecto es limitado, va que ol
copirats no tiene fuerza’ obligatoria simo para los Econtmtan‘i:es.
Debe deducirse gue ¢l convenio celebrade con um terecere, a pesar
de la prohibicién, no es nulo, a rmencs que <l tercero, que se hace
cfmplice de un fraude, hayva conocido esa prohibicifn; fuc::ra de
esta bipdtesis, la viclzezén de la obligacifn no puede sgr sanc!.onada
sino con €afics ¥ perjuicios. Es preciso igualmente, icqnc}w.'ur -que
€l co-contratante puede vilidamente levanfar Ia Interdiccitn: por
ejexaplo, wn corpisionista podriz ser autorizado z actuar como con~
trepartista (Req, 28 de marzo de 1904 D. 1805, T 65, mota LACOUR,
$..1904. . 455). ;

Ver J. BouLanger, Les conflits entre les droits qui ne sont pas
soumis & publicitd, Rew. trimestrielle de drot cim‘f&, 1935, 535;
Sranck, Des controts conclus ¢n violtion des drozt contractucls
Fawtrui, J. C. P., 1954, 1180. - :

. 1
12]. Vaxmez, — Fero ia cléusula pucde ser anulada y hasta
Legar a invalidar ¢l contrato sI se juzga que afects al orden. piibli-
co. La jurisprudencia no autoriza la insercién de todas las cléusu-
las de inglienchilidad de un bien (infre).25 No declzra vilida Iz
interdiceibn de establecerse o de volverse a establecer més que st
es Iimitada en ol tiempo ¥ el espacio. Se muesira vacilante sobre
12 validez de Ja cléusula de revents o precio fijzde, Avecesell‘e-
gislador ha intervenido para prohibix clertas cliusas: we ley u._al
14 de octubre de 1943 mo permitelacté:.csuhdeemc}usividadrgas
que por un términe de diez afios. De modo general, las prohibicio-
nes de conmtratar parecen comtrarias al prineipic de 12 libertad co-
mercial ¢ industrizl Son adereds peligrosas paRTA los:, terceros que
estin expuestos a ser acusados de ser cSmplices de 1:1 violacidn de

la obligacitn comtractuzl. .

C. Confratos entre esposos

122. CARACTER PARTICULAR DE ESTOS conm-ros% — Ningura
regla general del Cédigo Civil prohibe 2 dos esposos coxtratar
i

25 El decxeto-ley del 4 de enero de 1955 (axt 28 29 sebre la publi-
cided tnmobiliaric prevé 1z publcacitn de los gctos especialmente dos-
tinades para semefer un mymupeble a wna inalienabiidad fempovsl, T ne
hace minguna dishineitn, mientras que Ia Jurisprudencia, ha, suberdina-

. 2o a condiclones precisas la valider de las estipuiaciones de imaliena-
bilidad; pero no deberiz deducirse de esto que las seluciones anteriores
hayan side eliminadas implicitamente, }
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entre ellos, pero la donacidn ¥ Ia venta estin impedidas es-
pecialmente, Se ha breguntado si los awtores del Cédigo, al
reglamentar esos contratos, no paxtieron del priveipio de unz
prohibizion legal de todos los contratos, o por lo menos de
los que no parecien compatibles com Jas chligaciones perso-
nales de los esposos durante el matzimonio. La cuestién de 1a
validez de los contratos entre esposos ba sido muy diseutida.
La supresin de la incapacidad de la muj er casada ha aporta-
do nuevds elementos 2 Ja discusidn, La jurisprudencia no se
ba pronunciade todavia clarapnente sobre la validez de Ias
sociedades entre esposos que el conmtrato mis importante.

Ver Jean Himgarn, Les ConRtrats @ titre onéreum entre Epous,
Rep. trimestrielle, 1938, P. 671; Lapow, Des contrels entre Epouz,
Etudes Capitant, 1939, - 47; Cosxy, Les contrats entre éfchuz (Rey,
trimestrielle de droit civit, 1953, p. 461); Dessard, Les conventions
entre épouz, tesis, Naney, 1038, '

123. PROSISICION EN EL DERECHO ANIIETO, —- El antiguo derecho
Lranels prohibia en priveipio tods contrato entre esposos. Duarovrny
es bien categbrico: “Wulium coxtractumn, efiam reciprocum, facera
posstint” (sobre’ el art. 156, Cout. de Paxis, nitm. 5). Pormen habla
Intluss de uma probibicién geaerad, comprendiende “las diferentes
especies de contratos que comeertaran entre ellos durante su matri-

de Nomawdic decia: “Las gextes casadas no pueden cederse, darse,
ﬂun@omrseelmalommmzqzﬁe:mmmnihacercm-
tos {cap. XV, art. 410). Y Ia Cowtume du Nivernais; “Gentes casadzs,
darinde su matrimonio, mo Pueden contratar en favor el uno del
otro” (eap. XX, art. 27).

Esta probibicidn de todo conirato entre esposos ern la conse-
cuencia de ofra prohibicibn:. el derecho consuetudinario franeés ha-
biz probibids las domaciomes entre esposos fuera de la dopaciénm

bubleran podide permitir & uno de ellos superar al otro. Esta re-
gla estaba adwmitids en las costumbres sin explicacién alguna.

- El motivo de Iz prohibieidn determinaba la extensidn de la
xismz. Ex primer lugar Iz nulidad no aleanzaba, como lo dice dla-
ramente Poreres, sino a los contratos “por los cuales transportg.
ban el wo ¢ oro gigung cosa de sus bienes” (alm. 78 va citado).
La costurebre de Norraandfs decia igualmente gue estaba prohibide
- ‘2 103 esposos hacér contratos “por los cuales los bienes de uno pasan
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2l ofro”, Era, en efecto, inGitil prohibir Ios coniratos que, por razén
rmigma de si naturzlezs, no podian servir para hacer woa donacisn.
En seguida. fue necesario admitir excepcicnes. Hubo casosen que
el contrato fue necesorio v en donde lo cousa de le ad.lqmszc-.én era
conocida; al ser alejada toda sospecha de dona_\mén, el comirato era
permitideo. A eso hacfa alusién Dunroviny dicn.end?: ‘Nllum con-

wactum facere possund, nisi ex necessiftate” (loc. cit). : :

124. MopurrcacdN REALIZADA POR EL CODIGO CIVIL. -— EL Cédigo
civil ha cambiado &l principic en materia de Gonacién entre esposos;
en lugar de prohibirlas, las permite {art. 1096). P.em!no ha:sr_ que
apresurarse a llegar a la conclusién de que la antigua prohib;::xén
de contratar ha desgparecide. Aun 2 1z vista de las reg].as que zigen
las donaciones enfre csposos, es posible encontrar todavia xaokives
que hacen peligroscs entre espesos los contratos a tmulo. OREToSo.
1% La donaciém entre esposos ey esenciahnente revoceble; i se auto-
Tiza todos los comtratos entre esposos les sexd ficil hacerse donacio-
nes disimuladas ¥, .2l ser mis tarde muy Jdificil hallar la_prfzeba
de ese disfraz, Ia faculfad de Tevocacitn se verd suprimida indirec-
tamente. 2° Los donaciones entre esposcs MO Som pex‘mztdas s
que hasta la concurrencia de una clerta cuocta, Damada cuota dis-
ponible, evando el donante Hene heredercs; log cont-a[‘l:os OBET0S05
pexmitirian 2 los esposos hacerse donaciomes que sob;cps.saran Ia
cuota disponible. Sin duda el art. 1089 prevé ia nulidad "de:: las dona~
ciones simuladas entre esposos ¥ no solamente la redt_zc.mén {t .
Paro ahitambién.hayquetenerencuenta]aexu-ema:&ﬁcultadd.eh
pruebe; Ia mayor pacte de las veces no podrd ser aplicada Ia sa:_a.mén.

La modificacién del primeipio Telativo a las donacigres deja por
Io tanio intacta la cuestién de saber s, en principio,-gﬁn permiti-
dos & mo los contratos entre esposos. El Cédige civil mo contiene 2
este respecte ninguna disposicién general; sn.mplementF b2 mante-
rido la =otipua prohibicidn de la venta entTe ¢SPosOs: {art, 1595).

125. DISCUSION DE La VALIDEZ. — La nulidad de los contra-
tos entre esposos ha sido sostemida bajo el impe?:%o del Cé-
dige de 1804, en razén de la incepacided de la myjer casadd,
Sometida a la autoridad marital, Ia mujer no podia defender
sus intereses en la discusién de um contrato. f{iﬁliargzmezfzto
se ha debilitado grandemente después de haber déesgaparemdo
Ta incapacidad de la mujer casada Qieda sin, embargo que el
marido es el jefe de familia (art. 213), que tlene: Iegegna?ente
la adrairdstracidn de los bienes de la mujer, en'el régimen
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de la comunidad de bienes, ¥ o'lue los contratos preparades
por & pueder ser peligrosos para ella-

Por otra parte, el régimen |de los bienes entre eSposos
es fifado dese el &fa del casamiéanto, ¥ ese régimen np puede
ser modificado por ellos ep, el curse del matrimonio (axt. 1395).
L2 nmutchilidad de los convenios matrimoniales se opone
2 su modificasifn més o menos[disimulada POT un convenio
ulterior entre los esposos (ver t IX). -

No se puede, pues, dar i xegla general sobre Ja vali-
dez o nulidad de los comtratos|entre esposos. Es necesario
examinar en cada contrato si las obligaciones que entrafia
en r2zén de su naturalezs pueden sustituir o las obligaciones
legales existentes enfre los esposos.

126, CONTRATO DE TRABATO. J'Jos esposos se deben ayuda mou-
tuamente. EI trabajo de wne de ellps al servicio del otro entra en

prnciplo en ol complimiento de esta obligacién legal EL Cédigo de -

. comercio (arf. 4} decide que la mg:jer o &5 comerchnte cuando

ayuda al maride en su comercio, Pero no la considera como emplea-
da de su maride. La reglamentacién legal del contrato de trzbajo
tiende a modificar Ias soluciones tradicdonales. La xmujer gue traba-
ja para su marido mediznte tma remuneracidn fijada de comfin
actuerdo goza del estatuto legal @el trabajador. Puede »or lo tanto
admitirse que hey wm contrato de tz':gbajo vilide enfre esposos (Cass,.
§ de noviexabre de 1937, Gaz. Palais, 1938, L 43).

distinciGe. La ejecucién de ese contrato de trabajo debe conciliarse
oo 12 de las obligaciones legales ertre esposus. Se trata en realidad
simplemente de reglamentar Iz atribucion del salario (Ver’ GeNEvIz~
mm,mmwmmaewwaarmmr&ehm
mille, tesis, Parls, 1041, !

127, SotDAD ENTRE ESEOSOS, ~—| E% problersa es mucho més im-
portante para la validez del. contm;co de sociedad, ;Pueden los dos
cénoyuges formar enire ellos una sociedad civil o comereial, ‘o enfrar
2l umo ¥ el otro en sociedad con un“.:e:cero? Mo se trata més que de
sociedades de personis o de sodedgdes de responsabilidad limitada,
pergue 4os cényuges pueden posegy ¢l tno ¥ el okxo a Hiule parso~

1
I
i
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tes contraria a 1 validez de las sociedades entre esposes. Las fuz-
gabz incompativles con la autoridad marita]l v la inmutabilidad
de los convenios matrimnoniales, A pesar de, 1a supresidn de la inca-
Pacidad de la moujer casady, Iz Corte de casacifn ha mantenide la
prohibicién (Cass. cormn., 25 de enero de 1950, 212). Pero decisiones
Tecientes de las cortes ¥ los tribunales hen admitide por lo contra-
zio la validez de las sociedades de responsabilidad {Ymitada en
Ias que estzban asodizdos los dos e5pOSes, ya sea antes de su matri-
mordo o después por la atribucién de urs parte swessoria (Paxis,
7 de diclembre de 1954, D. 1955, 353, J. C. P., 1955, 2. 22526, nota
Sorvs, Gz Palais, 1954, 2. 408; Colmar, 17 de junio! de 1955, D.
1955, 308, Guz Palais, 1955, 2. 218, J. C. P, 1955. 2. 8958, nota
Basrax). '

Estas decisiores han sido aprobadas Por una paric de Ia dociri-
B3, A veces con wna Teserva pava el caso de combinacion fraudu-
lenta destinada o eludir Ia regla de la inmutabilidad |del régimen
matrimonial. Parece sin embargo diffed] admitir que dos (@SPOSos pue~
dan sustituic lzs relaciones legales que macen del matriraonio com
relaciones juridicas de asociadoes, dictadas exclusivardente por el
Interés pecumiario. ¥ & hay otros asociados es chocamte ver 2 dos

(ver . YIX). Ver G. Reezry, Treité de droit comamercial) 3% ed., nim,
630; Les socictés entre épous, vrer (Mélanges Simonius, p. 299);
Vasszor, Les problemes, des socictés entre épouzx (Rev. trimestrie-
lle de droit commercil, 1955, p. 219); Einzann, Societés, 1655, p. 130;
Casrrox, Guz, Pelais, 1955, I. doctr, p. 23. 3





