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En dos sentidos diversos puede hablarse de contratos a favor de ter-
cero: uno, lato o vulgar, y otro, estricto o técnico. En sentido lato se
llama contrato a favor de tercero a todo contrato que, en cualquier for-
ma, sea celebrado en atencién a un tercero, y que, de cualquier modo,
sea destinado v logre, directa o indirectamente, proporcionarle un pro-
vecho. En este sentido se llama asi al contrato celebrado por un repre-
sentante en nombre de su representado, en tanto que el representado no
ha intervenido personalmente en la conclusién del mismo. Y es tam-
bién contrato en favor de tercero aquél que se celebra en interés, pero
no en nombre, de una persona concreta, incluso si esta persona, en un
principio al menos, no adquiere a consecuencia del mismo los derechos
contractuales. En cambio, cuando se habla de contratos en favor de
tercero, en sentido estricto o técnico, se indica una figura especial de
contrato, distinta de todas las demas semejantes, a las que acabamos
de referirnos; una figura coniractual que tiene en si misma su propia
razén de ser, y que puede ser reconocida, juridicamernte, con indivi-
dualidad propia e independiente.

Algunos escritores actuales (a), siguiendo una tendencia anterior,
han estimado mdis til tomar como base de sus trabajos el concepto
m4s lato o vulgar (1); en cambio, a nosotros nos parece mas conve-
niente apoyarnos en nuestras consideraciones sobre el concepto técni-
co, puesto que sélo asi parece posible llegar a una valoracién comple-
ta de esta institucién y de las modernas doctrinas que le atafien.

Comenzaremos, pues, dando la determinacién légica del concepto

(a) Téngase en cuenla que la primera edicién de esta obra es de 1898.
(1) Cfr. Hewwwic, «Die Vertrige aof Leistung an Dritte», Leipzig, 1899. Em
el Prefacio, pag. IV. .

© Xvll



INTRODUCCION

técnico del contrato a favor de tercero, segin los datos de las mas re-
cientes investigaciones civilistas (2).

Sélo se puede alcanzar esta determinacién eliminando todos aquellos
contratos que pueden ser llamados a favor de tercero segiin el lenguaje
vulgar, pero que no ofrecen las caracteristicas del verdadero tipo auté-
nomo, ya que entran en la esfera de otras instituciones reguladas par-
ticularmente en el sistema del Derecho civil. Una vez hechas estas eli-
minaciones, resulta que es contrato a favor de tercero, en sentido téc-
nico, solamente aquél que, realizado validamente entre dos personas,
pretende atribuir un derecho a una tercera que no ha tenido parte
alguna, ni directa ni indirectamente, en su tramitacién y perfeccién, y
que, no obstante, logra efectivamente el atribuir a esa tercera persona
un derecho propiamente suyo; derecho que no puede estimarse como
propio del que estipulé tal contrato y cedido luego al tercero o sim-
plemente ejercido por éste en lugar de aquél.

Un perspicaz civilista austriaco (3) ha comprendido en este ingenio-

(G

el resultado de esta serie de eliminaciones; y si bien no es recomenda-

ble, en general, el utilizar la geometria para determinar los conceptos
) ? =

juridicos, hemos creido util reproducirlo para esclarecer mejor lo que

so dibujo

antecede.

El circulo 4, completo, sirve para indicar los contratos perfecciona-
dos a faver de un tercero, que ha permanecido completamente extraiio
a su conclusién, considerados unicamente en cuanto existié en ellos

(2) Cfr. especialmente GaRels, «Die Vertridge zu Gunsten Dritter», Wurzburg, 1873.
pagina 148; TarTUFARL, « contratti a favore di terzi», Verona, 1889, 104, 110; Géo-
MorY, «Der Vertrag zu Gunsten Dritter», Ulster-Ziirich, 1890; CoHEeN, «Die Vertri-
ge zu Gunsten Dritter», Rostock, 1891. .

(3) Armin EHRENZWEIG, «Die sogennanten zweigliedrigen Veririge, insbhesonders
die Vertrige zu Gunsten Dritter nach gemeinen und oesterreichischem Recte», Vie-
na, 1895,

XVINn



INTRODUCCION

la intencién de atribuir al tercero un derecho suyo y propio; o sea in-
dependientemente del hecho de lograrse tal atribucién. El circulo B in-
dica, por el contrario, todos los contratos en que una persona, distinta
de las que intervienen en ellos, adquiere directamente los derechos
que se derivan de tales contratos, considerados éstos sélo en cuanto, con-
forme a ellos, adquiera el tercero; o sea prescindiéndose del hecho de
haber permanecido el adquirente, total o parcialmente, extrafo al con-
trato. (La representacién.)

El espacio C, en que se superponen ambos circulos, indica aquellos
contratos en que se suman las caracteristicas fundamentales de las dos
grandes categorias 4 y B: aquellos contratos en los que una persona,
que ha permanecido absolutamente extraiia a la celebracién de un con-
trato determinado, hecho en favor suyo (caracteristica fundamental del
circulo A), adquiere un derecho propiamente suyo conforme al mismo
contrato (caracteristica fundamental ‘del circulo B).

El espacio a, igual a A menos c, representa aquellos contratos ter-
minados a favor de tercero en que éstos no adquieran derechos propia-
mente suyos (por ejemplo, los contratos a favor de tercero impropios).
El espacio b, (B — c¢), representa, en cambio, aquellos contratos en
que una persona, distinta de los contratantes, adquiere los derechos que
se derivan del contrato, pero en los que no puede decirse que tal per-
sona haya permanecido completamente extrafia a la terminacién del
misme. (Representacién.)

Es evidente, por tanto, que puede construirse, logicamente, una fi-
gura auténoma de contrato a favor de tercero, bien delineada tedrica-
mente. Pero seria erréneo querer atribuir sin mas a este ente lgico
una existencia real; querer deducir de su posibilidad conceptual su
indispensabilidad practica. No todo lo que puede construirse concep-
fualmente tiene también necesariamente una existencie vy una funcion
real en el sistema juridico- (4). Los conceptos y figuras légicas, distri-
buidos segiin las exigencias reales de la vida social, constituyen érga-
nos de instituciones vivas y vitales; utilizados, en cambio, segin todas
las posibles combinaciones de que son capaces, ofrecen el espectaculo,
arido e infecundo, de un caleidoscopio.

(4) Véase a este propésite las agudas observaciones de LEonHARD, «Die Anfecht-
barkeit der Ventriige fiir Vermigen eines Dritten», Leipzig, 1892, pag. 22, y espe-
-cialmente pags. 30-32.

XIX



INTRODUCCION

Determinado légicamente el concepto de contrato a favor de ter-
cero en sentido técnico, conviene ahora averiguar: 1.° Si tal contral.
tiene un fundamento histérico, esto es, si ha sido reconocido histérica-
mente. 2.° Si es necesario o itil formular una teoria general del mis-
mo. 3.° Cudl es la posicién tomada frente a este problema por las mas
recientes legislaciones, y en particular por nuesiro Derecho positivo.

Anticipando los resultados de mis investigaciones, podemos dar aho-
ra la respuesta a esas preguntas.

El Derecho romano no reconoce validez en ningin estadio de su
desarrollo histérico, en el ambito de los principios, al contrato a fa-
vor de tercero; mo es exacto que tal validez se halle contenida, en ger-
men, en las pretendidas excepciones romanas al principio de la nuli-
dad. Tampoco creemos que pueda llegarse a otras conclusiones en cuan-
to se refiere al Derecho germanico.

La doctrina de la validez, como norma, de todo contrato a favor de
tercero ha tenido su origen en una equivocada generalizacién del modo
de ser tratados por la jurisprudencia y leyes recientes, tipicos y espe-
ciales contratos a favor de tercero; equivocacién favorecida por el dog-
ma de la omnipotencia de la voluntad contractual, imperante en el si-
glo pasado.

También el experimento de llevar esta doctrina a las mas recientes
codificaciones puede considerarse como malogrado; y me parece ain maé-
reprobable la tendencia a infiltrarla en aquellas legislaciones que, como
la francesa y la italiana, no han sufride la influencia de la dogmatica
v de la legislacién germanica del siglo pasado.

Pero si es errénea la doctrina que proclama la validez, como prin-
cipio, de todo contrato a favor de tercero, no puede negarse por eso
aue hayan existido en las legislaciones pasadas, y siempre encontrames
en nuestra legislacién civil y comercial contiratos especiales a favor de
tercero, en el sentido doctrinal antes expuesto. La verdad es que cada
uno de esos contratos tiene en si mismo su justificacién y su verdadera
disciplina, derivada de su estructura interna, determinada por la fun-
cién que tiene en la vida juridica privada (5).

(5) De esto se sigue que se equivoca, en mi opinién, el Proyecto de Cédigo de
las Obligaciones y de los Contratos Francoitaliano, al proclamar el principio de la
validez de todo contrato a favor de tercero.

xx
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§ 1.° NOCIONES GENERALES

Estd universalmente admitido que el problema sobre la validez de
los contratos a favor de tercero fué resuelto negativamente por el De-
recho romano, y sobre ello no existe hoy duda alguna. Seria superfluo,
por tanto, toda investigacidn dirigida a demostrar esta afirmacién (1).

No es superfluo, en cambio, someter las fuentes romanas a un nuevo
y cuidadoso examen critico dirigido a determinar cémo y cuando sur-
giera, y cémo y dentro de qué limites se conserva el principio de la nu-
lidad de los contratos a favor de tercero en la evolucién histérica del
Derecho romano. La equivocacién mayor en la forma tradicional de tra-
tar este problema, que hace oportuno y 1til un nuevo examen del mis-
mo, consiste en que todos los elementos, que las fuentes llegadas a nos-
otros ofrecen en relacién con el asunto, han sido examinados sin selec-
cién y discriminacién, como materiales para construir una teoria deter-
minada. A este método, seguido generalmente en las investigaciones, ha
de achacarse el que la doctrina romanista sobre los contratos a favor de
tercero, cristalizada en matrices esterotipicas, venga repitiéndose de
compendio en compendio, y mas o menos diluida, de monografia en mo-
nografia. Quien piense sobre la profunda evolucién que sufrié el sis-
tema de los contratos y la doctrina a ellos referente desde la época re-
publicana a la clasica y justinianea; quien considere la oposicién y los
conflictos que, ya en la época clasica, habia entre las ideas y las institu-
ciones antiguas v modernas, en el vasto y multiforme campo de las obli-
gaciones; quien reflexione sobre el modo en que fueron refundidos y
amalgamados los materiales clasicos y postcldsicos por los compiladores

(1) Todavia se ban realizado en estos 1ltimos afios algunos estudios sobre este
asunto por parte de HELLWIC, op. cit.; de DNIESTRANSKI, Die Aufirige zu Gunsten
Dritter. Leipzig, 1904, y de Perozzi Instituzioni di diritto romano, vol. II Flo-
rencia, 1908. ’



GIOVANNI PACCHIONI

justinianeos v antejustinianeos, vera claramente que también en Rema
debe haber pasado por distintas vicisitudes la teoria de Jos contratos a
favor de tercero, y que ya no puede ser misién de la investigacién ro-
manista el construir, con los restos de los distintos elementos, de los que
aquella teoria extrajo una vitalidad diversa en los distintos periodes, un
solo vy tinico cuadro de la misma, sino hacerla reviviz, en lo posible, en
los diversos aspectos que fué presentando sucesivamente.

§ 2.° Los CONTRATOS A FAVOR DE TERCEROS EN EL DERECHO ROMANO
ANTIGUO

El averiguar si el Derecho romano antiguo adi:itié la validez del con-
trato a favor de terceros, entendido éste como lo entiende la doctrina
moderna, es algo que no tieme sentido. En el sistema juridico romano
antiguo no existe una teoria del contrato, y menos la hay, por lo tanto,
del hecho a favor de tercero. De esta consideracién elemental se des-
prende una significativa consecuencia: si la existencia del contrato a
favor de tercero es inadmisible en aquella época y en aquel sistema, es
preciso negar también que pudiese estar prohibido o declarado nulo. A
esta sencilla, mas persuasiva observacién, parece oponerse, sin embai-
g0, una norma que se encuentra, en las fuentes clasicas, en estrecha re-
lacién con el principio de la nulidad de los contratos a favor de terce-
T0s, y que se presenia en las dos formas siguientes: per extraneam. per-
sonam... adquiri nobis non potest, y per liberam personam... adquiri non
potest (2). En esta regla se expresa, en efecto, un principio de dereche
antigno demasjiado amplio que, a primera vista, tiene todos los caracte-
res de una prohibicién, y que en tal sentido ha sido tomado, general-
mente, por la doctrina romanista.

Pero esta dificultad puede superarse admitiendo —lo que por otra
parte nos parece demostrable— que tal norma no tuvo en su origen unz
funcién positiva. No era su fin excluir lo que llamamos hoy representa-
cién directa, ni prohibir o declarar nulos los contratos a favor de terce-

. i

(2) Sobre la probable sucesién histérica de ambas formas en que se encuentra
esta regla en los documentos, y sobré las interpolaciones que ha sufrido por obra
de los compiladores justinianeos, existen muy diversas interpretaciones.

a
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ros, cuya figura hemos precisado antes, sino que sirvié més bien para.
describir y dibujar, negativamente, la funcién econémica y juridica que,
como medios de adquirir, tenian en la antigua sociedad romana los
sujetos al pater familie. Esta norma venia a decir: El padre de familia
podra adquirir derechos por medio de los sometidos a su patria potes-
tad, pero no podra hacerlo por medio de otros pater familie, indepen-
dientes de él, ni por medio de extrafios a su familia (3). Solamente des-
pués de existir con esta significacién en el sistema romano, se vié esta
regla obligada a justificar un veto (que originariamente no habia pre-
visto, ni podido prever), en un tiempo en que se sentia la necesidad de
proclamar el principio (acaso en contraposicién al ite jus esto de la dis-
posicién de las X1II Tablas, de la que en seguida nos ocuparemos), de que
la estipulacién (y, en general, todo otro contrato) no puede producir
efectos mas que entre las partes contratantes; lo cual nos ensefia que las
regulae juris no tienen, conmsideradas en su desenvolvimiento histérico,
un contenido estable, inmutable; antes al contrario, viven, se transfor-
man y asumen diverso alcance en los varios ambientes en que sucesiva-
mente se encuentran.

Algo parecido al moderno contrato a favor de tercero habia ya, sin
embargo, en el derecho antiguo, cuando una mancipatio estaba acompa-
flada de la clausula, o leges, a favor de tercera persona. Es sabido que
las XII Tablas establecen la obligatoriedad de tales clausulas con la dis-
pesicién : cum nexum faciet mencipiumve uti lingua nuncupassit ita jus

(3) Sobre el diverso alcance dado a la norma por ScHLossMANN (Der Besitzer-
werb duch Dritte, §§ 6 y 7), se opone KRUEGER, critica a la obra de ScHLOSSMANN
(«Archiv. fiir die civ. Praxis.», vol. 66 (1882), pdgs. 150-160). CzYHLARZ, critica, en
la «Griinhuts Zeieschrift», vol. 10 (1883), pags. 145-151. PERNICE, critica, en la «Zeits-
chrift fiir Rechtsgeschichten, vol. 16 fafic 1882, pag. 93). Eck, critica en «Zeitschrift
fiir das gesammte Handelschracht», vol. 30 (1884), pags. 289-292. Sciaroia, critica en
«Cultura», afio I, niam. 10, pag. 435. Fabpa, critica, en el «Archivio giuridico», vo-
lumen 27, pigs. 316-321. La unanimidad de esias criticas es elocuente por si misma.

Sin embargo, no se ha dado por vencido SCHLOSSMANN, y en un trabajo exprofeso :
«Zu dem Satze : Per liberam personan nobis adquiri non potest», inserto en «Griinhuts
Zeitschrifty, vol. X, pags. 583-597, ha mantenido su opinién. Mas es necesario re-
conocer que si ha logrado poner al descubierto la independencia de la norma exami-
nada de la teoria de la representacién, no ha tenido éxito parecido en dar un fun-
(lamento serio a su original tesis, segin la que esta regla habria sido formulada en
defensa de la libertad individual.
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esto. Ahora bien, suponiendo que en una mencipatio se pactase, por
ejemplo, un derecho de servidumbre sobre la cosa mancipada a favor
de tercera persona, debemos preguntarnos si esta tercera persona podria
después hacer valer, frente al mancipio accipens, la servidumbre estable-
cida a su favor, apoyandose en aquella mancipatio, en cuya conclusién
no habia tenido parte. La misma cuestién surge en el caso de ser pacta-
das prestaciones personales del mancipio accipiens a favor de tercero;
v es sabido que, en la docirina romanista, se discute si los terceros con-
siderados en una mancipatio familize podrian obrar directamente contra
el familiae emptor (4).

No creemos necesario adentrarnos ahora en esta discusién: bastard
tener presente que, en todo caso, mal se puede unir una validez de tales
pactos, en cuanto a los terceros, con el principio moderno de la validez
de los contratos a favor de terceros, puesto que la mancipatio no era un
contrato, en el sentido moderno de esta palabra, y su eventual eficacia,
en cuanto a los terceros, no podia fundarse sobre la voluntad de las
partes, sino que provenia de la disposicién positiva de las XII Tablas,
antes citadas, que establecia, en cuanto a toda mancipatio, un estato de
derecho objetivo, cuyos efectos se producian en todas direcciones, y a la
cual podian acogerse todos los ciudadanos, como a cualquier otra dis-
posicién legal.

Podremos, pues, terminar admitiendo que, al principio, fundados en
una mancipatio con clausula a favor de terceros, podian éstos actuar
directamente contra el mancipio accipiens; pero sin conceder, por ello,
que en estos efectos de la mancipatio pueda verse, como llega a
sostener SOAEM, el ejemplo mas antiguo de contrato vilido a favor de
terceros (5). Esta equiparacién confunde fenémenos juridicos muy dis-
tintos, aunque aparentemente semejantes, como son el contrato de la
época clasica, fuente de derechos subjetivos (obligaciones) y la Lex
mancipii del derecho antiguo, fuente de derechos objetivos (6).

(4) Puede enconlrarse una exposiciéon, exacta y profunda, de las varias opinio-
nes, en Faoba, Della origine dei legati. (Studi giuridici e storici por I’VIII cente-
nario della Universitd di Bologna), Roma, 1888, pag. 194 y siguientes.

(5) Institutionem. (6.2 edicién), 1894, pag. 433.

(6) Cfr. fr. 34 Dig. 1, 7. Paulus libro undécimo quaestionum. Quaesitum est, si
tibi filius in adoptionem sit. datus, ut post triennium puta eundem mihi in adoptio-
nem des, an actio ulla sit. et Labeo putat nullam esse actionem: nec enim moribus

6



LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO

De todos modos —y sin que sea inoportuno el insistir en destacar el
caracter conjetural de las consideraciones que acabamos de expo-
ner—, es preciso evitar con todo cuidado el sacar de tales considera-
ciones exageradas consecuencias. Y me parece una exageracion el soste-
ner que, durante la época del derecho clasico, el per aes et libram agere,
pudo produeir en cuanto a los terceros los mismos efectos que se le pue-
den atribuir, en via de hipétesis, en la época antigua. EHRENZWEIG (7),
formula esta hipdtesis, pero no logra demostrarla. ;No seria realmente
extrafia contradiccién que el derecho clasico, que tan rigidamente man-
tiene el principio de la nulidad de los coniratos a favor de tercero, ad-
mitiese después, como normal, una funcién del per aes et libram que
habria reducido aquel principio a un mero desahogo doctrinal? Tengo
por especioso el argumento que EHRENZWEIG intenta deducir, en defensa
de su tesis, del hecho de que solamentie en época tardia aparecen las
excepciones al prineipio de la nulidad. Segin dicho autor, esto se ex-
plicaria considerando que, mientras estuvo en uso el per ges et libram
agere no fué necesario establecer excepciones, ya que con él era posible,
de¢ ordinario, cavere alteri, y porque de ese modo, justamente, solian
perfeccionarse aquellos negocios que mas tarde constituyeron las excep-
ciones. Pero todo eso se explica también ficilmente de otro modo: esto
es, pensando que aquellas instituciones sobre cuya generalizacién se ha
basado la teoria, formulada hoy, de la validez de los contratos a favor
de terceros, no eran utilizadas en la vida romana, puesto cue, en de-

nostris convenit filium temporalem habere. La lex que se menciona en este fragmen-
to declara la imposibilidad de que se produzcan, en el caso concreto, efectos favo-
rables al tercero, en cuyo provecho se intenté realizar, pero esto por un motive es-
pecialisimo relativo solamente al mismo caso de que se trata (nec epim moribus
nostris convenit filium temporalem habere). Esta justificado, pues, el argumento e
contrariis. en defensa de la validez de los pacta fiduciae, en todos los casos enm que
no concurran aquellos especiales molivos de moralidad en contra. Ahora bien:
¢como deberia entenderse esta validez? ;En sentido de atribuir una accién al ter-
cero, o s6lo el emancipante? PerRNICE, en Labeo III, I, pags. 136-137, se inclina por
esta ultima opinién, que le parece la Winica natural; EHRENZWEIG, en la op. cit., pa-
gina 76, nota 28, fundindose en el fr. 34, Dig. I, 7, admite, aunque en forma dubi-
tativa, que la actio fiducice podia ser ejercida por el tercero directamente. A mi me
parece que esta hipéteésis tiene también a su favor el fr. 49 Dig. 24, [: vel ut res
cum omni emolumento per patrem postea ad filium transiret. Cfr. FERRINI, en «Arch.
Giur», vol. 52, pag. 493.
(7) Op. cit.,, pags. 70-72.
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finitiva, con el practico expediente de hacer entrar en la stipulucio al
tercero en cuyo favor se queria estipular, podian evitarse, facilmente,
los inconvenientes del alteri stipulari nemo potest. Aceptando esto, falta
explicar aiin cémo se produjo esa transformacién, que nosotros admiti-
mos con referencia al per aes et libram agere, por la que sus efectos ha-
brian quedado limitados, en la época clasica, a las partes contratantes.
Pero la explicacién de este hecho no ofrece, en el fondo, gran dificultad.
Aquello del antiguo per aest et libram agere que habia sobrevivido al
mundo juridico romano antiguo, se hallé trasplantado al ambiente juri-
dico clasico, y debié sufrir, naturalmente, una transformacién profunda.
En este nuevo ambiente, el antiguo ite jus esto habia perdido su signifi-
cado original, y el per aes et libram agere, que en la antigiiedad era
fuente de derecho, se plegé y redujo a ser simplemente fuente de dere-
chos subjetivos. La idea del contrato privado que dominaba, por enton-
ces, todo el campo de las obligaciones, se reflejé también sobre el per
aes et libram agere, y acabé por gravar en él su impronta, limitando sus
efectos a las partes contratantes. Quiza el sello de esta transformacién
se ha conservado en las palabras nec legem dicendo del frg. 73, Dig. 50,
17 (8); y tal vez, también, no es exagerado el afirmar que la proclama-
cién del principio de la nulidad de los contratos a favor de terceros de-
bié ser motivada, o al menos acelerada, precisamente por la contradic-
cién que existia en el primer sistema clasico entre el concepto y efectos
del per aes et libram agere y €l concepto y efectos de la stipulatio. Aquél
era un acto solemne, eficaz en su destino de originar derecho; ésta era
un acto privado destinado normalmente a originar relaciones entre las
personas que la habian celebrado, y eficaz sélo en esa forma. Esta di-

(8) Sobre los distintos significados de lex y legem dicere, en las fuentes rema-
nas, véase el minucioso trabajo de PERNICE, Labeo III, I, pags. 19-24. Me parece
enteramente inverosimil que en el fr. 73. Dig. 50, 17, legem dicere, esté en lugar de
in lege dicere. (Becumann, Kaur, I, pag. 275, citado por EHRENZWEIG, op. cit.. pa-
gina 71, nota 29). Conviene darse cuenta de que el fragmento esta tomado del li-
ber singularis How7 y que en el momento en que se formulaba la regla que contie-
ne, el legem dicere (que se prestaba mais a ser equiparado a la stipulatio) era aquel
legern dicere que, en el negocio per aes et libram, servia para dar vida a las més
variadas obligaciones. La objecién que presenta EHRENZWEIG contra esa interpre-
tacién, de que con ella queda incompleta e imperfecta la definicién de Scagvora (al no
comprender los otros contratos, como el de compra, el de arrendamiento, etcéte-
ra), no tiene valor decisivo para la época antigua a que nos referimos.

8
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versidad fundamental de naturaleza; este caracter privado de la stipu-
lacio (y de los otros contratos posteriores), en oposicién a la solemnidad
del per aes et libram agere, y a lo que puede llamarse su publicided,
debian reflejarse, necesariamente, en las reglas relativas a ambas institu-
ciones; y pdr eso, cuando se admita que, en efecto, el per aes et libran
agere, al menos en su origen, podia producir directamente efectos tam-
bién para los terceros, debe légicamente proclamarse la nulidad de los
contratos a favor de terceros (9).

Es verdad que, en el ambiente juridico romanc, concurria otra cir-
cunstancia favorable a esa afirmacién. Existian en él aquellas reglas an-
tiguas, antes sefialadas, que si en su forma original tenian sélo un aspec-
to negativo, delimitador de la funcién de los sometidos al cabeza de
familia frente a los extrafios a la misma femilia, podian con gran facili-
dad, prestarse a ser empleadas en una nueva funcién distinta, ya que no
del todo independiente, de la antigua. No es improbable que, para esta
nueva finalidad, se extrajese de las dos reglas antiguas una nueva: alteri
stipulari nemo potest (10), la cual constituye, en el derecho clasico, la

(9) Citamos aqui dos textos para ilnstrar la oposicién enire el contrate privado
v el negocio solemne, publico: Fr. 19, Dig. 46, 2. Paulo, libro sexagesimo nono ad
edictum: ... eo autem denegatur exceptiones adversus secundum creditorem quia
in privatis contractibus et pactionibus non facile scire petitor potest, quid inter eum
qui delegatus est et debitorem actum est aut, etiam sciat, dissimulare debet, ne cu-
riosus videatur: el ideo merito denegandam est adversus eum exceptionem ex per-
sona debitoris. -’

Fr. I, Dig. 49, 14. Callistratus libro primo de jure: ... Vel poenam fisco ex con-
tractu. privato deberi. .

Al elemento de la publicidad no se le debe dar el mismo significado en el derecho
antiguo que el que tiene en el moderno, y lampoco parece aceptable lo que dice
EHRENZWEIG, en su obra citada, pag. 71, nota 27, de que la publicidad del acto per
aes et libram. tuviese por fin el hacer mis facil, a las personas que en él interve-
nian, el obligarse.

(10) Como explicacién y complemento de Ia férmula mas antigua : nec paciscendo,
nec legem dicendo, nec stipulando alteri cavere potest, el fr. 73, Dig. 50, 17, y el
c. 26. Cod. 5, 12; el hallarse después la regla «lteri stipulari nemo potest extendida
a todas las otras convenciones y actos juridicos, demuestra sin dificultad que su
fundamento no debe buscarse, ciertamente, en el caracter formal de la stipulatio.
Cfr. ScHLOSSMANN, en Der Besitzerwerb duch Dritte, pag. 57, nota 1, y Massa, I con
tratti in favore o a carico di terzi («Arch. Giur.», vol, 50, pig. 63, nota 39). Y en
opinién contraria, a TARTUFARI, en ob. cit., pag. 11. ’
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base juridica de la nulidad de las estipulaciones y, en general, de todos
los contratos a favor de terceros.

En apoyo de esta hipétesis deponen, en mi opinién, dos circunstan-
-cias: el estar formulada la regla alteri stipulari nemo potest de modo
mas concreto que las otras dos, y em una época en que la stipulatio no
s6lo existia ya dentro del sistema, sino que estaba elaborada amplia-
mente por la doctrina; y el estar en ella mas destacada la posicién de
quien quiere que un tercero adquiera un derecho, que la de aquel mismo
-que debia adquirir ese derecho.

§ 3.° EL PRINCIPIO CLASICO DE LA NULIDAD DE LOS CONTRATOS A FAVOR
DE TERCERO Y SU CONTENIDO

El principio de la nulidad de los contratos a favor de tercero se en-
-<cuentra enunciado y formulado, explicitamente, en una serie de textos,
de los que reproducimos aqui algunos solamente :

Gar, II, 103:

Praeterea inutilis est stipulatio, si ei dari stipulemur cuius iuri_subiecti

non sumus.

fr. 11, Dig. 44, 1.
Paurus, libro duodecimo ad Sabinum :
. et ideo neque stipulari neque emere, vendere, contrahere, utu alter

suo nomine recte agat, possumus.

fr. 38, § 17, Dig. 45, 1.

UrriaNuUs, libro quadragesimo nono ad Sabinum:
Alteri stipulari nemo potest, praeterquam si servus domino, filius patri
stipuletur. Cfr. § 19, Tast. III, 19.

fr. 73, § 4, Dig. 50, 17.
Q. Mucrus ScaEvoia, libro singulari dpwv.
Nec paciscendo, nec legem dicendo, nec stipulando quisquam «lteri

cavere potest.

io
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Cost. 19, Cod. 5, 12.

Impp. DiocLErianus Er Maximinianus AA. E CC. AcHILLI:

. ex alieno pacto nec prorsus ei competit actio.

C. 3, Cod. 8, 38 (39).

Impp. DiocLETiaANUS ET MaAXiMINIANUS AA. Isiporo:
. ita alteri cuius iuri subiectus non est... dare vel restitui... nemo sti-
pulari potest.

Existen, ademas, otros textos en los que el principio de nulidad vie-
ne a estar aplicado, o cuya existencia es necesaria como presupuesto de
una decisién determinada y concreta. Por ejemplo :

fr. 9, § 4, Dig. 12, 1.

Uvrrianus, libro vicesimo sexto ad edictum :

. id est inutiliter, quoniam alii stipulari non potui?

fr. 110, pr. Dig. 45, 1.

Pompontus, libro quarto ed Q. Mucium:

. ut quod extraneo inutiliter stipulatus sum, non augeat meam partem.

C. 22, Cod. 8, 83.

Impp. DrocrLetianus ET MaxiMINIANUS AA. E CC. DioMEDI:
. reditoribus quidem non contra eum ex placito vestro, sed adversus

te competit actio.

C.*3, Cod. 8, 37 (38).

IMPP. ANTONINUS A. ADRIANO:

. cum nihil sit actum ea verborum conceptione.

Cost. 26, Cod. 5, 12.

Impp. DiocLETIANUS ET MaxmminiaNUs AA. E CC. DEMOSTENI:

. nec sibi cessante voluntate, nec tibi prohibende iure quaerere potuit
actionem. (Constiltese, ademas, c. 1., Céd. 4, 47; fr. 42, Dig. 4, 8; fr. 1,
pr. Dig. 49, 14.)

Comprobada, con toda la evidencia posible, la existencia del prin-
cipio de la nulidad, debemos preguntarnos cuales serian sus efectos. ;Era
una nulidad que afectaba al negocio juridico sélo en ciertos aspectos, o,

- 11
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mas bien, lo atacaba en el mismo centro de su vitalidad, privandole de
cualquier clase de efectos? No se crea superflua esta cuestién, ya que en
las fuentes encontramos indicios contradictorios, y en la doctrina dudas
y vacilaciones. Muchos testimonios, en realidad, parecen referirse sélo
al derecho o a la accién del tercero cuando enuncian el principio de
la nulidad (asi, v. g., Gato, IIT, 103; fr. 1, Dig. 44, 7; fr. 38, § 17,
Dig. 45, 1; fr. 73, Dig. 50, 17), mientras otros parecen sancionar una
nulidad absoluta (nihil egit, nikil agitur, inutilis, inanis stipulatio est), o
sea tanto entre las partes contratantes como para tercero. Por otra parte,
también en la literatura juridica se encuentran expresiones que reflejan
esta incertidumbre, nacida de las fuentes tal como se encuentran en la
compilacién justinianea. Asi, KNaus (11), eseribe que los contratos a fa-
vor de tercero deben considerarse como «privados de efecto», pero no
como «nulos absolutamente»; con cuya distincién intenta (12), salvar
la validez de tales contratos en cuanto a las partes contratantes. PER-
NICE (13) propone una tesis conciliadora, en cuanto sostiene que esos
contratos s6lo debian ser considerados nulos entre las partes cuando el
estipulante no habia querido adquirir la accién para si, mientras que
habrian sido validos siempre entre ellas, en la hipdiesis contraria.
Creo que estas dudas se deben a que las fuentes relativas a estos con-
tratos fueron retocadas y refundidas por los compiladores justinianeos.
En el derecho clasico, su nulidad era concebida como absoluta, invali-
dando, siempre y sin excepcién, cualquier efecto del contrato mismo,
va entre las partes, ya frente a tercero; y la distincién de PERNICE, que
vendria a resolverse en una restriccién de esta nulidad, no la creemos
aceptable. La stipulatio no deja acceso a la manifestacion simultanea de
dos voluntades diversas en una sola declaracién: en el derecho clasico,
el stipulari alteri se presentaba, pues, como excluyente, per se, de la

(11) Die sogenannten Vertrige zi. Gunsten Dritter, pag. 8.

(12) En contra, GoMorY, Der vertrag zu Gunsten Dritter, pig. 41, noia 2.

(13) Pernice: Labeo, III, I, pag. 193. Will also der Stipulant selbst keins For-
derung erwerben, so is freilich das ganze Geschift hinfillig (vgl. cost. 6, si quis «i-
teri- 4, 50). Dass die Regel nicht mehr sagen will, ergibt sich aus den daneben ange
fithrten «Ausnahmen». Die Gewaltunterworfenen kénmen sich wirksam fiir den Ge-
walthaber versprechen lassen, d. h. dieser kann ohne weiteres klagen (fr. 38, § 17;
fr. 126, § 2, de V. O. 45, 1). Also dass der Stipulant in solchen klage, Fillen ist nicht
ausgeschlossen.

12
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voluntad de adquirir sibi (14) {(a). Opinién que si ya parece probable en
virtud de la naturaleza formal de la stipulatio, y por la dificultad que
se hubiera encontrado en la practica para determinar la existencia posi-
tiva de la voluntas adquirendi sibi por parte de quien habia estipulado
alteri, se confirma después cuando se piensa en que cuando se llega a res-
tringir los efectos de la nulidad del contrato a favor de tercero, segin
veremos pronto, se hace en virtud de un criterio muy distinto, esto es,
segiin un criterio del interés.

Las mismas fuentes ofrecen elementos suficientes para rechazar la
tesis de PERNICE como doctrina clasica. ;En qué caso realmente, sino en
el tratado en el fr. 9, § 4, Dig. 12, 1, podria ser admitida facilmente la
voluntas adquirendi sibi, por parte de quien estipulara alteri? Pues
bien : también en este caso se mantiene firme la absoluta nulidad de la
stipulatio :

Urpianus, libro vicesimo sexto ad edictum:

Numeravi tibi decem et haec dii stipulatus sum: nulla est stipulatio:
an condicere per hanc actionem possim (cuasi duobus contractibus inter-
venientibus uno qui re factus est, id est numeratione, alio qui verbis. id
est inutiliter quoniam alii stipulari non potui?) ea puto posee. (Cfr. fr. 126,
§ 2, Dig. 45, I; cost. 3, Cod. 8, 37 (38); cost. 6, Cod. 8, 38 (39).

La fuerza probatoria de este fragmenio reside en que, si realmen-
te hubiese sido posible considerar valida la stipulatio, en cuanto al es-
tipulante, atendiendo simplemente a su voluntad de adquirir una espe-
cie de crédito, no hubiera sido preciso recurrir a la ficcién de los dos

(14) En este sentido estin empleadas las expresiones ... cum tibi non vis; ... nec
1ibi, cessante voluntate, que se encuentran en la cost. 6, Cod. 4, 50, y 26, Cod. 5,
12; v no en el sentido de que el estipulante no adquiere acciones por no tener vo-
luntad de adquirirla en el caso concreto. Si esta tltima interpretacién fuese la verda-
dera, el estipulante alteri habria tenido siempre accién en la practica, puesto que
si es dificil demostrar la existencia de una voluntad especifica en el estipulante de
adquirir alteri, mas dificil es, por no decir- imposible, el demostrar que no habia que-
rido adquirir sibi.

(a) El autor, al referirse en todo el curso de la obra a las partes contratantes,
emplea los términos: Estipulante y Promisario para una de ellas indistintamente,
y Promitente para la otra, que es la que se obliga a algo.

No estimando que la palabra -Promisario sea adecuada al castellano, se empleara
siempre la de-Estipulante para quien establece la obligacién, y Promitente para quien
queda obligado.—(NoTa DEL TRADUCTOR.)

13
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contratos (quasi duobus... etc.), con la que se supera la dificultad que,
én caso contrario, provendria de la absoluta nulidad de la stipulatio.

Existe una confirmacién de la nulidad absoluta en el sentido que
exponemos, en el

fr. 110, Dig. 45, 1.

Pompontus, libro quarto ad Q. Mucium:

Si mihi et Titio, in cuius potestate non sim, stiﬁuler decem, non tota
decemn, sed sola quinque mihi debebuntur; pars. enim aliena deducitur,
ut quod extraneo inutiliter stipulatus sum, nom augeat meam partem (15).

En este fragmento acoge PoMPONIO la opinién que ya Gayo (16) atri-
buia a los Proculeyanos, en la que participaba también JuLiano (17) v que
fué acogida definitivamente en las instituciones justinianeas (18). Ahora
bien, el presupuesto de esta decisién es que en la stipulatio no se pue-
den buscar dos intenciones diversas alternativas; esto es, la una dirigida
a hacer adquirir al tercero, y la otra a conseguir que adquiera el pro-
pio estipulante, por mas que una tal combinacién no sea totalmente
inadmisible para nosotres: la stipulatio que es nula para el tercero no
puede ser considerada valida para el estipulante. Podemos, pues, ter-
minar reafirmando que la nulidad de la stipulatio alteri se entendia, en
el derecho clasico, del modo mas absoluto.

Mas, el desarrollo continuo del sistema contractual privado hizo que
el principio de la nulidad absoluta apareciera demasiado rigido y for-
mal, y debié sentirse la necesidad de suavizarlo. De ahi la necesi-

(15) Sarxowski, Zur Lehre vom Sklavenerwerb, Leipzig, 1891, pag. 101, nota 8,
en donde observa que ya en tiempo de Garo no debia existir controversias de escuela
sobre este punto. En contra de esa opinién, BONFANTE, Lezioni, pig. 26, nota 2.

(16) Garo, III, 103: Praeterea inutilis est stipulatio si ei dari stipulemur cuius
subiecti non sumus; unde illud quaesitum est. si quis sibi et ei cuius iuri subiectus
non est. dari stipuletur, in quantum valeat stipulatio. Nosiri praeceptores putant in
universum valere et proinde ei soli qui stipulatus sit, solidum deberi atque si ex-
tranei nomen non adiecisset; sed diversae scholae auctores dimidium ei deberi exis-
timant, pro altera vero parte inutilem esse stipultionem. Cfr. fr. 64, Dig. 18, I.

(17) Fr. 56, pr. Dig. 45, 1. Jalianus libro quinquagesimo secundo digestorum :
Eum qui ita stipulatur: «mihi et Titio decem dare spondes» vero similius est sem-
per una decem communiter sibi et Titio stipulari, sicuti qui legat Titio et Sempro-
nio, non aliud intelligitur quam una decem communiter duobus legare.

(18) § 4, Inst. 1II, 19 ... sed placet non plus quam partem dimidiam ei adquiri.
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dad de una revisién de toda la docirina de los contratos a favor de ter-:
cero, iniciada en la época clisica y terminada, en cuanto al Derecho ro-
mano, en la justinianea.

Esta revisién tuvo un triple objetivo: justifcar, restringir, ex-
ceptuar.

Justificar, porque cualquier regla juridica, por fuerte que sea, no
logra imponerse durante largo tiempo, por-la fuerza sé6lo de la tradi-
cién, sino que necesita tener deniro del sistema un fundamento racional.
Y tanto mas se debi6 revelar como necesaria esa justificacion en nuestra:
regla, cuanto que mas se debilitaba la idea del significado y de la
funcién original de aquellas dos reglas mas antiguas, de las que ésta ha-
bia tenido origen.

Restringir, puesto que si en el antiguo régimen familiar, el hijo o
el esclavo que contrataba con tercero, o adquiria para el padre o no ad-
quiria' en absoluto por estar privado de la capacidad juridica, no suce-
dia otro tanto fuera de la familia, en esferas en que el problema no se-
vela constrefiido a tan rigurosa alternativa.

Exceptuar, en fin, puesto que ninguna regla juridica representa un:
postulado inderogable y absoluto; por el contrario, toda regla sélo de-
fine, en general, la funcién normal de una determinada institucién, de
donde no sélo es susceptible de excepciones, sino que estd integrada y
confirmada por ellas.

En cuanto se refiere a la justificacion de la nulidad, formulada y es-
tablecida en la regla alteri stipulari nemo potest, fué encontrada por el
derecho clisico en que la voluntad individual no puede ser considerada
como fuente de derecho, de modo absoluto (como lo pretende el dogma
de la voluntad contractual cmnipotente), sino s6lo dentro de los limites
fijados previamente por la ordenacién juridica (de donde el non potes,
y el prohibere iure de la cost. 26, Cod. 5, 12, y de la cost. 6, del Cod. 4,
50). De acuerdo con esta idea se estimé justo y natural admitir que de
un contrato no podian nacer derechos mas que para aquellos que lo ha--
bian puesto en vigor.

fr. II, Dig: 44, 7 (19).
Paurus, libro duodecimo ad Sabinum:

Cuaecumque gerimus, cum ex nostro contractu originem trahunt, nisi

(19) Este fragmento lo queria referir Brinz, en Lehrbuch der Pandekten, volu-
men 4.°, § 584, nota 1.2, exclusivamente a la representacién; mis no parece posible:
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ex nostra persona obligationis initium sumant, inanem actum nostrum affi-
ciunt: et ideo neque stipulari neque emere, vendere, contrahere ut alter
(suo nomine) (20) recte agat, possumus.

En este fragmento se indica claramente el fundamento racional que
atribuia el Derecho romano clasico a la prohibicién de las estipulacio-
nes a favor de terceros; que, ademas, estd confirmada por la historia
del sistema contractual. El Estado realiza ya un esfuerzo considerable
cuando se decide a conceder su propia tutela a los contratos pura-
mente privados, ultimados entre dos o mas personas sin solemnidad
alguna, sin adicién de pruebas, sin formalidad alguna que dé un cier-
to caracter piblico al acto, y le presta seguridad y fécil reconocimien-
to. Es natural que esta tutela, que en si misma supone una concesidn,
sea restringida lo mas posible. Y el limite que puso la docirina roma-
na fué que el contrato privado produjese sus efectos sélo entre las par-
tes que lo habian ultimado, dando, en cierto modo, el bautismo juri-
dico a un prineipio de la ética social, no sélo romana y antigua, sino
también moderna y universal : el principio de que sélo cada individuo
€5 el verdadero representante de sus propios intereses (21).

La unica diferencia que existe entre la sociedad romana y la nues-

esa interpretacién a causa, precisamente de la estrecha relacién, del entrelazamiento
y de la confusién que ha existido, en el Derecho romano, entre la teoria de la re-
presentacién y la de los contratos a favor de terceros.

(20) Estas palabras fueron interpoladas. V. Wiassak, Zur Geschichte der Cog-
nitur (1892), pag. 33, y EiseLg, Beitrige zur rominschen Rechtsgeschichte, 1896, pa-
gina 84.

(21) Cfr. 83, Dig. 45, 1. Los escritores mas modernos, bajo la impresiéon de la
.doectrina moderna sobre el contrato a favor de tercero, se han esforzade mucho, pero
inttilmente, en explicar y justificar el principio romano. Unos ven en éste la ex-
presion de un principio ético nacional romano (UNGER, GOMORY, y, en conmtra de
ellos, eficazmente, LEONHARD, op. cit.); otros, una consecuencia del concepto espe-
cial de la obligacién romana (KUNTZE); otros, una manifestacién del formalismo
romano (GARels, TARTUFARI); otros, un corolario de un concepto romano elevado de
la libertad individual (ScHLOSSMANN); otros, en fin, abandonando el campo de las
abstracciones, atribuyen la prohibicién de esos contratos a razomes de indole prac-
tica, como es la necesidad de procurar la seguridad del comercio (REGELSBERGER), o
a razonmes aun mas especiales, como la necesidad de garantia para los acreedores
del estipulante (]!) (LeEonHArp, Die anfechtbarkeit der Ventrige fiir das Vermogen
eines Dritten, Leipzig, 1892, pig. 37, 38, y Si6GREN, en Ueber die rom. Conventio-
nalstrafe. Berlin, 1896, pag. 52, nota 1.3).
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tra, entre el sistema juridico romano y el moderno, en este punto, con-
siste en que el romano se atuvo al principio expuesto de modo mas es-
tricto y riguroso. No puede negarse que esa diferencia quizas haya sido
favorecida por el mayor desarrollo de las ideas altruistas producido
en nuestra época. Mas para dar un juicio comparativo, jusio y funda-
do, entre lo que es actual y lo que es antiguo, es preciso tener en cuen-
ta que el sistema juridico de una sociedad determinada no puede con-
siderarse aisladamente, sino en relacién con todos los demas comjun-
tos de normas, de orden diverso, que rigen y ordenan la misma so-
ciedad.

§ 4.° LAS RESTRICCIONES ESTABLECIDAS AL PRINCIPIO DE LA NULIDAD

Para cuanto se refiere a las restricciones o limitaciones que fueron
impuestas al principio de la nulidad de los contratos a favor de tercero,
conviene tomar como punto de partida la consideracién siguiente: asi
como una stipulatio realizada aparentemente en provecho del estipu-
lante puede ser, en sustancia, una stipulatio a favor de tercero, asi
también puede ocurrir que la realizada aparentemente en provecho de
tercero sea, en realidad, provechosa para el propio estipulante. De
aqui que del mismo modo que la stipulatio sibi no resultaba afectada
de nulidad por ser, en realidad, stipulatio alteri, asi parecia natural
buscar el modo de salvar de la nulidad aquella stipulatio que resulta-
se ser a favor de tercero, sélo in conceptione verborum.

La doctrina romanista habia creido, hasta el presente, que ya en
la época clasica se habria verificado una reforma en este sentido, ad-
mitiéndose que la stipulatio, nula en cuanto al tercero, fuese valida
entre las partes, siempre que el estipulante tuviese un interés propio.
ligado a la ejecucién de la prestacién estipulada en favor del tercero.
Admitido después que el estipulante pudiese hacer pasar como inte-
rés suyo legitimo, digno de proteccién juridica, el interés genmérico de
hacer bien al préjimo, se llega también a sostener que toda estipula-
cién en favor de terceros debia ser siempre considerada valida entre

las partes (22).

(22) Esta doctrina se encuentra defendida com gran calor por HEYER, ;Ist ein
Vertrag zum Vorteil eines Dritten ungiiltig? (Zeitschrift fiir Civilrecht und Process,
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Pero un examen cuidadoso de las fuentes romanas despierta las mas
serias dudas sobre lo clasico de esta doctrina, y hace pensar que no
hubo en esta materia una reforma subita y completa, sino mas bien
una progresiva transformacién.

El punto de partida de esta transformacién se halla, a nuestro en-
tender, en la decisién de un caso determinado especialmente, conteni-
da en el fr. 38, § 20, Dig. 45, 1.

Urpianus, libro quadragesimo nono ad Sabinum:

(Si estipuler alii, cum mea interesset, videamus, an stipulatio com-
mittetur, et ait Marcellus stipulationem wvalere in specie huiusmodi), (sc)
is qui pupilli tutelam administrare coeperat, cessit administratione contu-
tori suo et stipulatus est rem pupilli salvam fore, ait Marcellus posse de-
fendi stipulaiionem valere: (interest enim stipulatoris fieri quod stipulatus
est cum obligatus futurus esset pupillo si aliter res cesserit).

i
Puede admitirse, con cierta verosimilitud, que la primera parte del

fragmento anterior encerrada entre paréntesis, haya sido interpolada,
sl se observa que contiene una especie de introduccién a la decisién que
le sigue, hecha.con el fin de relacionar ésta, que tiene todo el aspecto
de ser una decisién particular con un principio general (23). Y admiti-
da la interpolacién del principio, mas aun debe admitirse la del final,
también entre paréntesis, en donde el principio general vuelve en for-
ma de justificacién.

Sélo quedaria como de la época clasica la cuestién concreta v sin-
gular, tal como figura en el fragmento, y la decisién dada por MarcELO
sobre la misma. Ahora bien, esta decisién de caracter particular, en lu-
gar de demostirar que ya en la época clasica la estipulatio alteri fuese en
general reconocida como valida entre las partes, siempre que el esti-

hereausgegeben von Linde Marezoll y v. Schréter, vol. III, pag. 1, 47 (1847), que
la resume con estas palabras: «ein Vertrag zum Vorteil eines Dritten ist gilgit, da
ein Vertrag, welcher bloss den Vorteil eines Dritten zum Gegenstand hat, nicht
ohne Affectionsinteresse werden kann!». Apenas es necesario destacar cudntos y
cuales rasgos de esta doctrina perduran en la literatura moderna sobre los contratos
a favor de tercero. .

(23) Es significativa, en defensa de esta -interpolacién, la repeticién de las pa-
labras ait Marcellus.
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pulante tuviese un interés propio, lo que prueba es que MARCELO, aun
admitiéndola (posse defendi), dudaba sobre si era admisible esa vali-
dez, incluso en el caso de estar obligado el estipulante respecto al ter-
cero (en virtud de una relacién juridica anterior) a la misma e idénti-
ca prestacion establecida ahora en su favor.

Otros dos casos semejantes se hallan en el § 21 del mismo frag-
mento de ULPIANO ;

Si quis insulam faciendam promiserit (aut conduxerit), deinde ab ali-
quo insulam stipulatori fieri stipulatus sit: aut si quis, cum promisisset Ti-
tig fundum Maevium datorum (aut, si is non dedisset, poenam se daturum)
stipulatus @ Maevio fuerit fundum Titio daturi; item si quis id locaverit
faciendum. quod ipse conduxerit: constat habere eum utilem ex locato ac-

tionem.

También en estos dos casos se admite la validez entre las partes del
contrato a favor de tercero, pero s6lo en cuanto el estipulante se halle
chligado ya a prestar a favor del tercero lo que en el contrato se es-
tipule en su provecho.

En un orden mas amplio de ideas se entra, por el contrario, en los
§§ 22-23, en les que se admite, en general, que la estipulacién a favor
de tercero sea valida entre las partes cuando el estipulante tenga un
interés cualquiera en que el promitente cumpla la prestacion prometi-
da por él al tercero.

Si quis ergo stipulatus fuerit, cam sua interesset ei dari, in ea erit
causa ut valeat stipulatio. Unde et si procuratorio meo daria stipula-
tus sum, stipulatio vires habebit; et st creditori meo quia interest mea,
ne vel poena committatur vel praedia distrahantur quae pignoris date
erant.

Pero, justamente, en estos dos paragrafos son evidentes las huellas
de las interpolaciones (24), ya que la hipétesis de que la generaliza-
cién de la decision particular de MARCELO se deba atribuir a la juris-
prudencia clasica, no parece enteramente natural, y merece, al menos,
ser discutida seriamente.

(24) Cfr. Pernice, Labeo, III, pag. 194, 1.°
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Por mi parte, creo probable que haya habido, en esta materia, un
lento desenvolvimiento doctrinal, del que han conservado algunos tra-
zos las fuentes que poseemos. El dato clasico mas seguro es, después
de la decisién de MaRcELO, el ofrecido por él:

fr. 118, § 2, Dig. 45, 1.

PapInianus, libro vicentesimo septimo quaestionum.

Decem mihi aut Titio. utrum ego velim, dare spondes?, ex eo quod
mihi dandum est, certi stipulatio est, ex eo quod illi solvendum, incerti:
(finge mea interesse Titio potius quam mihi solvi, quoniam poenam pro-
miseram, si Titio solutum non fuisset) (25).

Esta decisién de PAPINIANO no se referia directamente al tema de
los contratos a favor de terceros, ya que en ella el tercero estd consi-
_derado sdélo como adiectus solutionis cause (de ahi la distincién entre
el quod mihi dandum est, y el quod illi solvendum); pero no parece
aventurado el suponer que esa decisién haya ejercicio una influencia
considerable, en cuanto que ofrecié un engranaje mas para el desarro-
llo de la teoria del interés, en los contratos a favor de terceros, en el
derecho postclasico. Por esa doctrina, en reladad, la stipulatio de un
certum a favor de tercero que, en cuanto tal, debia ser temida por
absolutamente nula, pudo ser considerada valida, como una stipulatio
incerti. }

Ese mismo desenvolvimiento lo vemos completo en:

C. 3,81, Cod. 8, 38 (39).
Impp. DrocLETIANUS EF Maximianus AA. Isiboro:
Ut inter absentes verborum obligatio contrahi non potest, ite alteri,

cuius iuri subictus non est, aliguid dari vel restitui (nisi sua intersit).

(25) Esti confirmado lo dicho por la prueba que las Instiluciones propercionan
en relacién con el Digesto. Si realmente la doctrina corriente sobre la teoria del
‘interés hubiese sido clasica, no se comprenderia el porqué Gayo y los otros institucio-
nistas no la formularon en sus libros de Instituciones. Cfr. § 19, Inst. III, 19, con
el fr. 38, § 17 y siguientes del Digesto, 45, 1.° Cfr. también la C. 3, del Céd. VIII,
54. Es poco verosimil que los compiladores interpolasen el fr. 38, § 17, citado, para
ayudar al ornato de las Instituciones, como -se inclina a creer PERNICE en el lugar
citado.
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nemo stipulari potest. § 1. Cum igitur, defuncte in matrimonio filia iua,
superstitis [ilii nomine partem dimidiam dotis ¢ marito detineri, alteram
vero partem nepoti tuo vel, si in rebus humanis non esset, Iuliano resti-
tui per pactum convenisse proponas; praeventoque morte nepote etiam sti-
pulationem ed Iulianum jactum ob. absentiam eius non valuisse significes,
ac propterea ex persona ac stipulatione tua, qua restitui cuncta iuxte pac-
torum tenorem provideras, reddi ibi desideres: super stipulatu tuo adi pre-
sidem provinciae, ut examinatis partium allegationibus, quantum consti-
tuerit interesse tua, iuxta placiti fidem dotis portionem Iuliano restitutam
fuisse, ob incertae actionis affectum concludat condemnationem taxatae
quantitatis (a. 290) (26). l

Sin embargo, precisamente en esta Constitucién hay una evidente
superposicién de elementos no clasicos a los de una decisién que lo es
en su origen. Sobre todo esta patente en el nisi sua intersit, que tiene
todo el aspecto de una interpolacién; y se confirma mas en la segun-
da parte de la Constitucién, cnando se la compara con los textos tras-
critos y comentados antes. Es licito suponer, por tanto, que haya sido
retocada, aunque no se pueda decir, con seguridad, que ello fuera obra
de los compiladores justinianeos (27). Y cuando se recapacita- en que
muchas de las Constituciones, llegadas hasta nosotros en el Cédigo de
Justiniano, habian sido modificadas, refundidas e interpoladas ya un
siglo antes por los comisarios de TEoODOsIO, es l6gico creer que fuese
obra de tales comisarios el retoque de la Constitucién examinada. Con-
tribuye también a dar cierto caracter de probabilidad a esta hipétesis
la circunstancia de que mientras en el ¢. 3, del Céd. 8, 38 (39), vemos
admitida sin limitacién, y fundada en un interés cualquiera, la vali-
dez entre las partes de una estipulacién a favor de tercero, en el Di-
gesto, y, precisamente, en un fragmento que, como fundamental en

(261 Es inexacta la interpretacién que de esta Constitucién dié UNGER en su
obra: Die Vertrige zu Gunsten Dritten, pag. 17.

27y Compdrese el pr. de la Constitucién con el § 1.°, y especialmente con las
palabras: praeventoque morte nepote etiam stipulationem ad Julianum factam ob
absentiam eius non valuisse significes. Comparese también la Constitucién 22, del
Céd. 7, 53, que presenta idéntica singularidad.
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la materia, fué luego incluido en las Instituciones, encontramos una
cierta tendencia a frenarla. El fragmento aludido es este:

fr. 38, § 17, Dig. 45, 1.°

Uvrrianus, libro quadragesimo nono ad SABINUM.

Alteri stipulari nemo potest, praeterquam si servus domino, filius pa-
tri stipuletur: inventae sunt enim huiusmodi obligationes ad hoc ut unus-
quisque sibi adquirat quod sna interest; ceterum ut alii detur nihil interest
mea, plane si velim hoc facere, poenam stipulari conveniet, ut si ita fac-
tum non sit, ut compreliensum est, commitetur stipulatio etiam ei cuius
nihil interest; poenam enim cum stipulatur quis, nin illud inspicitur, quid
intersit, sed quae sit quantitas quaeque condicio stipulationis (28)._

Ya ScHLOSSMANN (29) habia sefialado la extraiieza de la justifica-
cién que se daba en este fragmento, pero sin que le sugiriera dudas so-
bre su pureza. En cambio, PERNICE (30) recoge varios argumentos que,
en su opinién, atestiguan que toda la justificacién de la vieja regla
alteri stipulari nomo potest es justinianea. En primer lugar, sefiala
cémo esta regla es del nimero de aquéllas de que se sirven los juristas
para resolver las dificultades, pero de las que no dan explicacién algu-
na; destaca después toda la torpeza de la misma explicacién; la im-
propiedad con que estan usadas las palabras inventae sunt enim huius-
modi obligationes para indicar solamente la estipulacién a que las mis-
mas se refieren; el sibito paso del empleo de la tercera persona a la
primera en las palabras ceterum ut alii detur nihil interest mea, que,
ademés, contienen una equivocada afirmacién, como demuestran los
parrafos siguientes del mismo fragmento, y, por fin, el empleo forzado
de las palabras ceterum si velim hoc facere, que obligan al lector a
excluir de la frase elteri stipulari nemo potest, el alteri stipulari, de
modo apalogo al fr. 24, del Dig. 4, 4, que estad interpolado ciertamen-
te. (Cfr. fr. 2, Dig. 20, 6, 1.)

Estos argumentos de PERNICE nos parecen suficientes para demos-

(28) Cfr. § 19, III, 19.

(29) En Besitzerwerb, pig. 57, nota 1.*; y KaLe, Roms luristen, pig. 8, observa
que la palabra huiusmodi fué usada con bastante frecuencia por JustiNIANO, ¥ de ahi
deduce la sospecha que fuera interpolada en el texto clisico.

(30) En Labeo, I, pag. 189, 1.°
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trar que el fragmento trascrito, tal como se halla’en el Digesto, no es
de factura clasica, sino justinianea (31); pero si tienen fuerza para
demostrar la interpolacién, no podemos, en cambio, aceptar la inter-
pretacién que da a esa interpolacién (32). Nos parece mas natural ad-
mitir que la interpolacién tuviese su origen en escrupulos nacidos en el
4nimo de los compiladores sobre la amplitud con que, en la practica,
venia siendo reconocida la validez de la stipulatio alteri entre las par-
tes en atencién a un interés cualquiera, y que el objetivo buscado con
ella fuese el poner un dique a esa practica, al negar que el interés del
estipulante pueda presumirse (piénsese en cierias exageraciones de la
teoria moderna), y que pueda aceptarse un interés cualquiera como
fundamento valido de la validez de la stipulatio, y, sobre todo, pro-
poner un procedimiento : la estipulatio poenae, con el cual habria sido
posible evitar en la practica la dificultad, 2 menudo invencible, que
presenta la estimacién de un interés vago y gemérico, por otra parte
ni exacta ni facilmente valuable.

Si reunimos el conjunio de observaciones acabadas de exponer, e
intentamos resumir los resultados que con ellas pretendimos destacar,
podremos confirmarnos en la hipétesis adelantada al principio; si bien
es justo reconocer que la escasez de fuentes y los retoques que han su.
frido aconsejan la méxima prudencia y cautela. En el derecho clasico,
la stipulatio alteri se encuenira reconocida como valida para el estipu-
lante sélo en una serie de casos particulares en los que existia una
compenetracion de intereses; esto es, casos en los que el estipulante
se hacia prometer por la otra parte una prestacién en favor del tercero,
que €l mismo estaba obligado antes a efectuar en favor del propio ter-
cero (33). En la época postclasica se siguié por este camino hasta lle-

*__) )

(31) En opinién contraria, BONFANTE, en sus Lecciones, pags. 28-29.

(32) PERNICE, en la obra citada, pag. 190, expone asi su idea: «is ist die Abnei-
gung gegen die abstrakte Stipulation, die sich durch das iustinianische Recht hin-
durchzieht. Si hat die c¢. 13 de n. n. p. hervorgerufen und das misratene fr. 25 de
prob. zu Stande gebracht. So wird der Richter auch hier in lehrhaftem Tone auf
die Priifung der materiellen Grundlagen der Stipulation hingewiesen, und der Par-
teien wird das Strafgeding angerathen, weil dabei der Inhalt der eigentlichen Obli-
gation selbsverstindlich zur Erérterung kommt.»

(33) La dificultad de este reconocimiento no consistia ya en admitir la validez
de una stipulatio en la que el estipulante tauviera un interés pecuniario (va que na-
die habria podido pretender, en cualquier circunstancia, algo mas que ese interés
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gar, quizas por obra de los compiladores teodosianos, a reconocer como
vélida enire las partes toda stipulatio alteri en la que hubiese un inte-
rés cualquiera para el estipulante (Const. 3, del Céd. 8, 38 (39)). No
se rechaza el que, por causa de estas innovaciones, ya en la época an-
tejustinianea sufriesen los textos clasicos alguna modificacién; pero
de esto no queda rastro alguno seguro, y estamos obligados a atribuir
a los compiladores justinianeos, salvo prueba em contrario, todas las
interpolaciones que, refiriéndose al interés, podamos descubrir o su-
poner en el Digesto.

No debia parecer aceptable, sin embargo, a los compiladores la doc-
trina que admitia la validez entre las partes de todo contrato estipula-
do a favor de tercero, fundada en un interés cualquiera del estipulan-
te. En el Digesto encontramos, en efecto, y precisamente en el fr. 38.
§ 17, que antes trascribimos, una interpolacién bastante significativa,
con la que, para evitar controversias y dudas, se aconseja el expediente
de la stipulatio poenae. Es indudable que este expediente se usaba ya
en la practica antejustinianea; pero nos parece igualmente verosimil
admitir que su estrecho nexo con la teoria de los contraios a favor de
tercero fué debido a los compiladores justinianeos, y que a ellos mis-
mos se deban también las notas que sobre ello se encueniran en los
textos clasicos (34).

§ 5.° LAs EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE LA NULIDAD

En el paragrafo anterior hemos visto las restricciones o limitaciones
que se fueron haciendo al principio de la nulidad absoluta de los con-
tratos a favor de tercero en la evolucién del Derecho romano. En re-

pecuniario, para la validez de la stipulatio), sino en admitir la validez de una sti-
pulatio a favor de tercero. Asi se explica el reacio posse defendi de la decision de
Marcelo. De esto se sigue, ademas, que la teoria del interés en los contratos a favor
de tercero, debié tener un desarrollo propio. En contra estda ZIMMERMANN, Die Lehre
von der stellvertretenden Negotiorum gestio. Strasburgo, 1876, pag. 51 y sig. Véase
también PERNICE, en Labeo, III, I, pag. 193 y sig.

(34) Fr. 118, § 2, Dig. 45, 1; fr. 38, § 18 y sigs.; 21, Imst. IIL, 19; fr. 38,
§ 2, Dig. 45, 1; fr. 95; fr. 97, § 1, Dig. 45, 1. Cfr. también, fr. 38, 2, Dig. 45, 2,
§ 19, Inst. III 19. Sobre la pena convencional, véase PErRGAMENT, Conventionalsirafe
und Interesse in ihrem Verhiltniss zu einander. Berlin, 1896.
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sumen, quedan reducidas a reconocer la validez del contrato a favor de
tercero entre las partes contratantes, en unos casos determinados.

Debemos ahora averiguar cuiles y cuantas fueron las excepciones he-
chas al principio segin el cual el tercero no puede adquirir un dere-
cho suyo propio como consecuencia del contrato realizado en su favor.

Esta bisqueda es bastante delicada ya que, por ignorar los juristas
romanos la distincién neta que se suele hacer en la doctrina moderna
entre la figura del contrato a favor de terceros y la de la representa-
cion directa, y por desconocer, ademas, la teoria o esquema del contra-
to a favor de terceros, tal como se halla formulada hoy en los manua-
les de Derecho civil y en la literatura monografica, no se puede dedu-
cir facilmente de sus decisiones, en virtud de qué consideraciones se
decidieron a atribuir a una persona determinada un derecho nacido de
contrato, o de acto, al que hubiera permanecido extrana, o con ocasién
o por consecuencia del mismo. Los juristas, o los Emperadores, deci-
dian los casos practicos que se les sometian, en armonia o en oposicién
con el derecho vigente, impulsados mas por las exigencias de la practica
que por el deseo de crear nuevas figuras juridicas, o de introducir mo-
dificaciones en el sistema. Debemos, por tanto, intentar extraer de sus
decisiones el espiritu o la tendencia a que debieron su origen, tenien-
do presente que, a menudo, la obra de los juristas era, inconsciente-
mente, innovadora; pero al hacerlo asi procederemos con toda cautela,
v nos guardaremos especialmente de trasfundir en los textos romanos
ideas y teorias modernas que, aun cuando compatibles con las decisio-
nes de los textos, no fueron tenidas en cuenta por los juristas, por otras
consideraciones.

En doble sentido se puede hablar de excepciones al principio ro-
mano de la nulidad: bien en relacién con el concepto de conirato a
favor de tercero que hemos determinado al principio légicamente, o,
por el contrario, prescindiendo de él. En este ultimo aspecto podremos
considerar como excepciones al principio de nulidad de los contratos
en estudio, todos aquellos casos en los que una persona que ha perma-
necido extraina a la terminacién del conirato adquiere cualquier de-
recho, de cualquier modo, como consecuencia, por dependencia o por
relacién al mismo contrato.

Si, por el contrario, queremos legar a determinar las excepciones
al principio de la nulidad en relacién con el concepto técnico del con-
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trato a favor de tercero, sélo deberemos reconocer como auténticas ex-
cepciones aquellos casos en que se den todas las caracteristicas de una
-excepcién. Sefalar desde este punto de vista las excepciones que va-
mos a examinar equivale, por tanto, a determinar en cuales y en cuan-
tos casos haya reconocido el Derecho romano, excepcionalmente, esa
validez del contrato a favor de tercero que la doctrina moderna tien-
de a reconocer como principio general; esto es: en qué casos haya re-
conocido el Derecho romano esa validez al reconocer que las partes
contratantes pueden, cuando quieren, atribuir derechos también a ter-
ceros, extranos a la celebracién de su contrato.

Nadie podra negar que s6lo desde este punto de vista puede ser con-
cluvente y util nuestro estudio. Lo. ciertc es que sélo en este aspecto
tendra valor para el Derecho moderno. Pero como en la misma doctri-
na moderna sobre estos contratos no hay acuerdo general sobre su con-
cepto juridico, sino, al contrario, existen teorias y construcciones de
contenido y caracteres diversos, podria parecer necesario, con criterio
riguroso, el comparar cada una de las supuestas excepciones romanas
con cada una de estas teorias. Tal trabajo no sélo seria excesivamente
minucioso, e infecundo en resultados, sino que también seria, hasta
cierto punto, contradictorio. Mejor sera, por tanto, temer come punto
de partida, y mas adelante como punto de comparacién, aquél concep-
to y aquella construccién juridica del contrato a favor de ferceros que
hemos formulado al principio en la introduccién de este estudio, y que
se encuentra sancionado en las mas recientes codificaciones modernas.
De acuerdo con esto, excluiremos del nimero de las verdaderas excep-
ciones al principio de la nulidad, todos aquellos casos en los cuales,
aun habiendo un tercero que adquiera un cierto derecho, no pueda
decirse en realidad: 1.°, que el tercero ha permanecido realmente ex-
trano en la ultimacién del contrato; 2.°, que haya adquirido en virtud
del contrato, por haberlo querido asi la voluntad de las partes contratan-
tes, o 3.°, que quede excluida toda relacién de representacién entre el
estipulante y el tercero.
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§ 6.° DEL CONTRATO POR EL CUAL EL VENDEDOR DE UN FUNDO, DADO
ANTERIORMENTE EN ARRIENDO, ESTIPULA EL RESPETO DE ESTE EN FAVOR
DEL ARRENDATARIO

Es principio conocido del Derecho romano que el comprador de
un fundo o de una casa dada anteriormente en arriendo no esta obli-
gado a respetar éste. El derecho de propiedad que adquiere al recibi
el fundo rustico o urbano comprado le atribuye la facultad de echar
del mismo al colono o inguilino (35). Principio que enuncia asi el De-
recho aleméan: «Kauf bricht Miethe» (La compra rompe el arrien-
do) (36).

Pero ;qué sucedera si el comprador ha prometido al vendedor, en
un pacto adjunto, respetar el arriendo? A este propésito se invoca el

fr. 25, § 1, Dig. XIX, 2.

Gayo, libro decimo ad edictum.

Qui fundum fruendum vel habiiationem alicui locavit, si aliqua ex cau-
sa fundum vel aedes vendat, curare debet, ut apud emptorem quoque
eadem pactione et colono frui et inquilino habitare liceat: alioquin prohi-
bitus is aget cum eo ex conducto (37).

Este fragmento ha sido entendido de dos modos distintos.

Unos ven en él un pacto entre vendedor y comprador, con validez
s6lo entre ellos; el arrendatario, tercero en el contrato, no adquiria,
basado en este.pacto, derecho alguno frente al comprador, pero en al-
gin modo tendria garantizado, de hecho, el continuar en el arriendo,
ya que si el comprador quisiera privarle del mismo estaria obligado,
ex conducto, frente al vendedor (38).

Otros, por el conirario, sostienen que se trata de un pacto entre ven-

(35 Cfr. fr. 12, y 18, Dig. 43, 16, y fr. 20, Dig. 41, 2.

(36) Sobre esta regla, véase T. Hesse. Die rechtliche Natur der Miethe. (Siu-
dien zu Erlaiiterung des Biirg. Rechts. Fasc. 8). Breslau, 1902.

(37) Cfr. fr. 32, Dig. 19, 2, y fr. 59, § 1, Dig. 7, 1, y fr. 120, § 2, Dig. 30.

(38) Véase VAnNGEROW (6.2 edit.), pag. 446, y WinnscHEILD, Pand. II, § 400, nota.
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dedor y comprador, gue también es valido en favor del arrendatario
(tercero), lo cual supondria una verdadera excepcién al principio de
la pulidad (39).

Ninguna de ambas interpretaciones me parece satisfactoria. La pri-
mera, porque GAYO piensa evidentemente en una medida previsora,
por cuya causa pueda el arrendatario permanecer de jure en el goce
del fundo. Tampoco la segunda, porque no parece posible, sin mas ni
mas, interpretar las palabras curare debet y siguientes, en sentido de ser
un pacto valido en favor de tercero. En nuestra opinién debe centrar-
se teda la atencién en las palabras curare debet, que aluden a un re-
medio al que debia recurrir el vendedor para impedir los dafiosos efec-
tos del principio en virtud del cual la venta rompe el arriendo. Pero
no puede concederse que este recurso a que se referia Gayo pudiese
consistir solamente en un pacto valido a favor de tercero. En tiempos
de GAYO, se mantenia en toda su integridad el principio de la nulidad
de tales pactos; cualquier excepcién del mismo deberia haber estado
seflalada expresamente. Por otra parte, si el medio de resolver esa di-
ficultad hubiese sido realmente el pactar en favor del arrendatario la
continuacién del arriendo, no se comprenderia por qué se sirvi6 Gayo
de la frase genérica curare debet ut apud emptorem quoque eadem
pactione et colono frui et inquilino habitarse liceat. ;No hubiera sido
mas sencillo decir, sin mas ni méas, que para conseguir aquel efecto era
preciso pactar que el arriendo perdurara a favor del colono o del in-
quilino?

Es probable, pues, que la frase trascrita se refiera a un medio o
procedimiento diverso y mas complicado, al que debia acogerse el ven-
dedor, v que no es dificil imaginar cual fuese. En efecto: si se exclu-
ye que se trate tanto de la estipulacién de un pacto a favor de tercerc
como de uno con validez solamente entre las partes compradora v ven-
dedora, aun cuando a favor de tercero, no queda sino pensar en un
pacto celebrado entre el comprador y el colono o inquiline. Y puede
admitirse que a ese pacto se reflrlese GAYO con verosimilitud. Ademas,
no sélo estaria de acuerdo con el uso frecuente en la practica romana

(39) De modo especial UNGER, en la obra citada, pag. 21, nota, 25. Cfr. tam-
bién GARErs, obra citada, y TARTUFARI, op. cit. '
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de un procedimiento parecido (40), sino que podria haber sido emplea-
do facilmente en la mayoria de los casos, y hubiera logrado perfecta-
mente cortar por lo sano con todas las dificultades nacidas tanto del
principio "de la nulidad de los contratos a favor de tercero, como de
aquel de que la venta rompe el arriendo.

Sin embargo, esta interpretacién del fr. 25, § 1, del Digesto, 19, 2,
parece ofrecer alguna dificultad cuando se compara éste con la

Cons. 9, Cod. IV, 65.

Imp. ALEXANDER A. AUreLlo Fusco militi.

Emptori quidem fundi necesse non est sinere colonum cui prior domi-
nus locavit, nisi- ea lege emit. verum si probetur aliquo pacto consensisse,
ut in eadem conductione maneal, quamvis sine scripto, bonae fidei iudicio
ei quod placuit parere cogitur (a. 234).

Pero si bien se mira, desaparece la dificuliad si se admite, como lo
hacemos nosotros, que la validez de las leges mancipii estaba limitada
en la época clasica a serlo entre las partes (nec legem dicendo alteri-
cavere potest). (Véase mas arriba, pag. 9.)

Y en cuanto se refiere al posible pacto que se menciona en la se-
gunda parte del texto, nada se opone a admitir que se trate de un pac-
to entre el colono y el comprador promovido por el vendedor, de don-
de resulta que se estaria en este supuesto, como en el caso del fr. 25.
§ 1, del Dig. 19, 2, antes transcrito, frente a una combinacién juridica
que nada tiene que ver con los verdaderos contratos en favor de ter-
cero, v que, por tanto, no implicaria ninguna excepcién al prineipio
de la nulidad de tales contrates en el Derecho clasico (41), ni tampoco

(40) Cfr., por ejemplo, Cons, 6, del Céd. VIII, 38 (39).

Impp. DiocLEriaNUs et Maxamianus AA. et CC. Seprivio et EusrtoLio.

Si avia vestra sibi et Eustolio, quam mutuam dederat pecuiam, dari fuit stipula-
ta, nihil ei cuius subiecta iuri non fuerat, quaerere potuit. Sane si ipse quod ei sol-
vi placuerat in stipulatione pro nomine deduxit, obligationem etiam in eius per-
sonam constitisse non ambigitur., Véase UGER, op. cit. pags. 25-26. Esta. fuera de
toda duda que el Derecho romano cliasico no era opuesto en modo alguno a esta
clase de soluciomes; cfr. fr. 29, § 2, Dig. 23, 4; ¢. 19; Céd. IV, 12. Véase en otro
orden de ideas, el subiicere debet aliquem qui a te petat, del fr. 18 (19), Dig. 3, 5.

(41) En las ediciones primera y segunda de esta obra, en las paginas 27 y si-
guientes, fué expuesta la Constitucién de Alejandro aqui comentada de: diverso modo
al actual, que sirve de rectificacién de aquélla.
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en el Derecho justinianeo. Todo lo mas que puede deducirse de los
dos textos comentados es que también existia en el Derecho romano
una tendencia a tutelar el derecho del arrendatario en casoc de venta
del fundo arrendado. De esta tendencia no resulta que por ella se lle-
gara a reconocer como valido respecto al arrendatario (tercero en los
mismos), el pacto de respetar el arriendo, unido al de venta (42).

§ 7.° DEL cASO EN QUE UNO SE COMPROMETE A LLEVAR UNA COSA
A UN TERCERO

Titio ha aceptado el encargo de llevar a Sempronio un objeto o una
suma de dinero que le ha sido entregada por Cayo con este fin. ;Se
le atribuye por eso a Sempronio una aceién para hacerse entregar la
cosa o dinero de que se trate? Y en caso afirmativo, jpuede por eso
s6lo decirse que se reconozca la validez de un contrato a favor de ter-

cero?

De este caso concreto se ocupa el fr. 5, § 4, Dig. 3, 5.

.ULpIaNUS, libro decimo ad Edictum.

Si quis pecuniam vel aliam quandam rem ad me preferendam accepe-
rit: quia meum negotium gessit negotiorum gestorum mihi actio adversus

eum competit.

Este fragmento responde de modo afirmativo a la pregunta prime-
ra arriba formulada: Sempronio tendri accién contra Titio. A la se-
gunda, en cambio, si no expresamente, si de un modo inequivoco, res-
ponde negativamente: Sempronio tendrd una accién, pero no basada

(42) La tendencia a estabilizar y asegurar el derecho del arrendatario frente a
los eventuales derechos del adquirente se hizo sentir con fuerza en el derecho comun
en el régimen Estatutario de las cindades italianas. (Cfr. PERTILE, Storia del diritto
italiano, vol. IV, pag. 628 y sigs.), y en los derechos particulares germanicos. La for-
ma mis extrema adoptada por esta tendencia conmsistié en la transformacién del de-
recho del arrendatario, de derecho personal que era en el Derecho romano, en dere-
cho real. Asi la vemos realizada en el Allg. P. L. R. 1, 21, § 2. Los olros sistemas
intermedios consisten en mantener la naturaleza de derecho personal al del arrenda-
tario, pero concediéndole términos legales fijos, o bien transfiriendo al adquirente
la obligacién que tenia el vendedor para con el arrendatario. Cfr. Hessk, ob. cit., pa-
gina 22 y sigs., y los §§ 571 y 577 del nuevo Céd. civil germénico.
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en el contrato realizado entre Titio y Cayo, sino més bien en el acto-
de Titio, al que se atribuye el caracter de una gestién de negocios aje-
nos. La accion que se concede a Sempronio es la actio negotiorum ges-
torum (directa). De donde debemos concluir rechazando la posibilidad:
de que el jurista romano tuviese intencién de introducir, con su deci-
sién, una excepcién al principio de nulidad de los contratos a favor
de tercero (43). Mas bien debemos conceder que, para este caso, for-
z6 la aplicacién de la mencionada accién (44). En efecto: o bien la
cosa que debia entregarse a quien se le concede la accién no le perte-
necia, en cuyo caso debe reconocerse que falta el substracto objetivo
de la gestién (el llamado negotium ipsa re alienum), y, por tanto, se-
ria mas natural que se tratase de un negotium subjetivamente alienum,
al no resultar que el gestor se hiciera consignar la cosa en nombre del
dominus; o, por el contrario, la cosa pertenecia realmente a quien se
concede la accién, y también en este caso se debe rechazar que la actio
negotiorum gestorum (directa) se pudiera ejercer contra el portador
de la cosa, contra quien, sin embargo, esta concedida en el caso concre-
to, ya que la iniciacién de la gestién se debe al remitente que habia
consignado la cosa y no al portador que la recibié con el encargo de
llevarla al destinatario. Lo que a este propésito afirma WINDSCHED, de
que la jurisprudencia romana se habria valido del punto de vista de
la gestién para admitir la validez del contrato a favor de tercero, esta
fundado en un equivoco. Que en el caso concreto de que se trata en el
fragmento hubiese elementos mas que suficientes para admitir, si se
hubiera querido, la validez de un contrato a favor de tercero, es algo
indudable, y basta, para persuadirse de ello, el pensar en la teoria
moderna del contrato de transporte. Que resolviendo el caso en la for-
ma que lo hace el jurista, se satisfacia una necesidad que podia ser
satisfecha igualmente con el reconocimiento de la validez del contrato
a favor de tercero (el destinatario), es igualmente claro y evidente. Pero-
lo que no pude admitirse es qie ULPIANO quisiera reconocer en este
caso la validez del contrato de transporte en favor del destinatario. Jus--
tamente observa EISELE que el hecho de wvalerse la jurisprudencia cld-

(43) V. Paccrromi, Trattato della gestione degli affari altrui. Lanciano, 1893,
pagina, 392, nota 418. Cocrioro, Trattato dell’administrazione degli affari alirui,.
II, pag. 14, Florencia.

44y Winoscuew, Pandc.. 316, nota 7 a.
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sica del punto de vista de la gestion de necios para resolver la dificul-
tad del caso propuesto en el fgr. 5, § 4, citado, demuestra que no lle-
gaba a reconocer, ni siquiera en via de excepcién, la validez del con-
trato a favor de tercero (45).

§ 8.° DEL PACTO DE «NON PETENDO» Y DE LA «POSTULATIO IN BONA
SE MITTI»

La razén por la cual ninguno de los dos casos precedentes pueden
ser reconocidos como verdaderas y propias excepciones al principio cla-
sico de la nulidad de contratos a favor de tercero reside en esto: que
en ellos, aunque el tercero adquiera una accién, no la adquiere a con-
secuencia de un contrato al que haya sido extrafio, o que por haber
permanecido extrafio al contratc, no adquiere la accién como conse-
cuencia del mismo. ‘

Por este iltimo motivo quedan excluidos del nimero de los textos
que contienen excepciones al principio clasico de .la nulidad, todos
aquellos que tratan de los efectos del pectum de non patendo, y de la

postulatio in bona se mitti, como ya se habia observado, acertadamen-
te, por otros autores.

La postulatio in bona se mitti daba lugar, por concesién del Pretor,
a una permissio cuyos efectos no quedaban restringidos solamente al
peticionario, sino que se extendian a favor de.todos los acreedores (46).

.

(45) En Beitrige zur romischen Rechtsgeschichte, pig. 86. De opinién contraria a
WINDSCHEID, y con anterioridad al propio EiseLe, véase UNGER, ob. cit., péag. 46,
nota 55, vy WENDT, Lehrbuch der Pandekten, pag. 503: nicht die Contractsklage
wird hier dem Adressaten utiliter zugeschrieben sondern die Umstinde der Fille
begriinden eine vom Contract unabhingige und selbstindige zweite Obligation, so
dass die Categorie Vertrige zu Gunsten Dritter gar nicht dabei in Betracht Kommt.
Debe destacarse el hecho de mo ser acogido y llevado a todas sus consecuencias en
el derecho clisico y justinianeo el punto de vista de la gestién, del que se sirvié
UrpiaNo en el frg. 5, § 4, Dig. 3, 5. Una prueba de esta afirmacién se tiene en la
Const. 8.2, Cod. III, 42, de la que se trata en otra parte. Y de todo esto resulta que
también se equivoca GAREIS, ob. cit. cuando equipara el caso del frg. 5, § 4, Dig. 3,
5, con el caso de la Const. 8, del Cod. ILI, 42.

(46) V. HUNGER, ob. cit., pag. 17, que todavia se fatiga, equivocadamente, en
establecer una relacién entre la adquisicién por el tercero y la postulatio y la im-
missio.
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Esta permissio producia efectos in rem. Y siempre creyeron los mismos
juristas romanos que no existia el menor conflicto entre este principio
y la regla antigua: elteri cavere nemo potest (47). Por de pronto, la
permissio no se hallaba en tal relacién con la postulatio que permitiera
considerarla como constituyendo con ella una modalidad de negocio
juridico udnico. Ademas, el efecto que se producia en favor de los acree-
dores que no habian presentado la instancia (postulatio) no dependia
de la voluntad que pudiera tener el solicitante de obtener la missio in
possessionem, incluso en favor de los otros acreedores. Nos encontra-
mos, por lanto, frente a un auténtico principio de Derecho objetivo,
que regula los efectos de la missio in possessionem de un modo concre-
to, con el fin de evitar los inconvenientes practicos que podrian deri-
varse de la' normal unmiversalidad del procedimiente ejecutivo -clasi-
co (48).

Analogas observaciones pueden hacerse respecto al pactum de non
petendo. El derecho que el tercero tiene para hacer valer la exceptio
nacida del pacto al que ha sido extrafio, no nace tampoco en este caso
de la voluntad de los dos contratantes. Esta voluntad podra excluir,
pero no crear, €l derecho del tercero. Cuando este surge, tiene su base
en el interés de aquel que ha realizado el pacto. UNGER dice con suti-
leza: «El tercero adquiere el derecho, no para su proveche, sino para
el mio: el egoismo asume en este caso la mascara de la benevolencia:
el derecho del tercero es —empleando una expresién de IHERING— un
reflejo de mi derecho, de mi interés» (49). En esta frase hay bastante
de verdad; pero el principio que se trasluce en las decisiones que se
citan en nota (50) aparece con mayor claridad cunando se le pone en

(47) Véase el frg. 12, Dig. 42, 5. PauLus, libro quincuagesimo nono ad Edictum :
Cum unus ex creditoribus postulat in bona debitoris se mirtti, quaeritur utrum solus
is qui peti possidere potest, an, cum unus petit et praetor permisit, omnibus credi-
toribus aditus sit, et commodius dicitur cum praetor permiserit, non tam personae
solius petentis, quam creditoribus et in rem permissum videri: quod et Labeo putet,
nec videbitur libera persona adquirere alii, quia nec sibi quidquam adquirit, cui
praetor permittit, sed aliquid ex ordine facit.

(48) A este propésito, véase nuestro Contributo Critico. («Bullettino dell’isti-
tuto di diritto romano», IX, fasc. 1-2, pags. 72-73).

(49) V. UNGER, ob. cit., pag. 18.

(50) Fr. 17. § 4, Dig. 2, 14, fr. 21, § 5, Céd.; fr. 22, 23, 24, 25, 27. 32 y 62 del
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relacién con la estructura y la funcién del pactum de non petendo. En
una serie considerable de casos podria este pacto fallar en el cumpli-
miento de su fin, si no se le atribuyeran los efectos que le atribuyé el
Derecho romano. Teniendo esto en cuenta, se hace patente el profun-
do significado de estas palabras: ego didici prodesse fideiussori excep-
fionen, non sic enim illi per liberam personam adquiri quam ipsi qui
pactus sit consuli; quo iure utimur (frg. 27, § 1, Dig. 2, 14).

§ 9.° DE LA ESTIPULACION POR LA QUE QUIEN CONSTITUiA LA DOTE SE
HACiA PROMETER SU RESTITUCION A FAVOR DE TERCERO

Un negocio juridico gque en la vida romana daba lugar a estipula-
ciones a favor de tercero era la constitucién de dote. Sucedia a veces
que ‘quien la constituia tenia en cuenta la posibilidad de disolucién del
matrimonio, y estipulaba, para ese caso, la restitucién de la dote a
favor de tercera persona. En esta hipétesis, segtin el concorde testimo-
nio de numerosos textos, se mantenia firme y rigido el principio de la
nulidad de la stipulatio alteri: el tercero no adquiria ninguna acecién.

Asi, por ejemplo, en el fr. 26, § 4 del Dig. 23, 4, en que se trata de
un pacto realizade por la mujer en el acto de constitucién de la dote,
medianie el cual queria asegurar, en caso de premoriencia suya sine
liberis, la restitucidn de la dote a su propia madre, decide PapiNiavo :
pacto filiae nullec matri quaeritur actio: si tamen heres puellae martri
pecuniam dotis solverit, viro contra placita petenti dotem, obstabit ex-
ceptio. ) '

Un caso concreto analogo se halla en la Cont. 19 del Céd. V, 12,
y se resuelve idénticamente : Ex alieno pacto nec prorsus i nulla com-
petit actio. Y, en tin, en la Const. 26 del Céd. V, 12, no sélo se aplica
el misto principio, sino que se justifica expresamente: nec tibi, pro-

Céd.; fr. 9, § 1, Dig. 45, 2. Sobre este dltimo, véase UNGER, ob. cit., pags. 18-21.
Pensamos también que éste sea el punto de vista desde el cual haya de justificarse
la validez del pacto de non petendo en favor de uno solo de los propios herederos
de que trata el-frg. 33, del Dig. 2, 14. Sobre esta cuestién de los pactos a favor de
los terceros, véase KRUGER, Beitrige zur Lehre .von der exceptio doli, §§ 19-20,
Halle, 1892. Cfr. también PFrEIFER, ob. cit., pag. 447; VANGEROSW, Pandekten, III.
pagina 298, arg., fr. 23 del Dig., 21, 4.
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hibente iure, quaerere potuit actionen. No quedaba otro medio seguro
de garantizar la devolucién de la dote a favor de una tercera persona
que hacerla intervenir en la constitucién de la misma, en cuyo momen-
to estipulara el marido la devolucién a ella en caso de producirse el
acontecimiento sefalado.

A este procedimiento se refieren, en efecto, varios textos roma-
nos (51-52).

De este principio, tan clara y rigidamente sostenido, se apartan, sin
embargo, dos textos, en los que la opinién casi unanime de los autores
encuentra sancionada una de las mas importantes excepciones al prin-
cipio de la nulidad de los contratos a favor de tercero.

El primero de estos textos, con su decisién, se halla en el:

Fr. 45, del Digesto, 24, 3.

Paurus, libro sexto quaestionum.

Gayus Seius avus maternus Seie nepti, quae erat in patris potestate,
certam pecuniae quantitatem. dotis nomine Lucio Titio marito dedit et ins-
trumento dotali huiusmodi pactum et stipulationem complexus est: i
inter Lucium Titium maritum et Seiam divortium sine culpa mulieris fac-
tum esset, dos omnis Seiae uxori vel Gaio Seio avo materno redderetur res-
tituereturque’, quaero, cum Seius avus Maternus statim vita defuntus sit

(51-52) V. frg. 29, § 2, del Digesto, 23, 4.

Scaevora, libro segundo responsorum.

Mulier de dote quarn dedit pacta est, ut in matrimonio decessisset, fratri eius redde-
refur, isque in eum casum stipulatus est: mulier decedens quasdam res dotales ma-
rito legavit et aliis. quosdam ex servis dotalibus manumisit queesitum est, an mari-
tus earum nomine, quas legavit mulier, et servorum quos manumisil, fratri tenetur,
respondi nihil proponi cur non teneretur, eun et iam heredes defunctae tam legata-
riis quam libertatibus obnoxii sint.

Impp. Drocuimianus et Maximianus AA. et CC. AcHiLLi

Const. 19 del Cédigo, V, 12.

Cum patrem pro filia dotem tibi dantem, si post suam mortem in matrimonio
constituta rebus humanis eadem eximatur, partem dimidiam dotis Ammiae reddi
pactum proponas, post vero lestamento facto cum aliis etiam Ammiam heredem scrip-
_sisse nec Ammiam quicquam ex stipulatu petere velle sunxisse, si quidem hanc sibi
reddi secumdum fidem pacti stipulatum Ammiam non probetur, ex alieno pacti nec
prorsus ei ulla competit actio. Si vero ex wverborum conceptione sibi quasivit obli-
gationem... Cfr. Const. 4 del Cédigo, 5, 14, Const. 26 del Cédigo, V, 12; fr. 61 (59),
§ 1 del Digesto, 36, 1.
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et Seia postea sine culpa sua divortierit vivo patre suo, in cuius poteslate
est, an et cui actio ex hoc pacto et stipulatione competat et utrum heredi
avi materni ex stiplatione an nepti; respondi in persona quidem neptis
videri inutiliter stipulationem esse conceptam, quoniam avus maternus ei
stipulatus proponitur; Gquod cum ita est, heredi stipulatoris, quandoque di-
vortierit mulier, actio competere videtur, sed dicendum est Seize posse
dotem solvi (quamvis actio ei) directo (non competat) ac si sibi aut illi
dari avus stipulatus esset (sed permittendum est nepti ex hac avita con-
ventione. ne commodo dotis defraudetur, utilem actionem: favore enim
nuptiarumm et maxime propter effectionem personarum ad hoc decurren-
dum est). (Basilicorum XXXIII, 8. 63; vol. 3, edic. Heimbach, piginas
279-280.)

El abuelo materno de Seia habia dado, a titulo de dote, una suma
de dinere a Lucio Tizio, marido de su nieta, pactando y estipulando
que si llegaban a divorciarse sin culpa de la mujer, la dote deberia ser
restituida a ella o al constituyente, Gayo Seio. Después de muerto éste,
se divorciaron Lucio y Seia, sin culpa de ésta. Y se pregunta: ;A
quién pertenecera el derecho a reclamar la restitucion de la dote: a
los herederos del abuelo materno, o mas bien a Seia? Y PAULUS res-
ponde asi: puesto que la estipulacién a favor de Seia es nula, el dere-
cho a reclamar la devolucién de la dote correspondera a los heredercs
del constituyente de la misma: Gayo Seio.

Si el texto se detuviese en este punto, no presentaria la menor difi-
cultad; tendriamnos en él una clara y explicita confirmacién del prin-
cipio, ya expuesto, de la nulidad del pacto y de la estipulacién de res-
tituir la dote a favor de tercero. Pero no se detiene, sino que introdu-
ce a continuaciéon dos restricciones que transforman e invierten radi-
calmente su significado.

La primera de estas restricciones consiste en que se admite que Seia,
en cuyo favor se habia estipulado la restitucién de la dote sin eficacia
alguna, pueda ser considerada como un adiectus solutionis causa.

La segunda va todavia mas lejos v admite que, a pesar de ser la
stipulatio Seiae inutiliter concepta, se deba conceder a Seia una actio
utilis. .

Frente a estas dos restricciones de la decisién general, la primera
pregunta que surge es si ambas son o no clisicas, o sea si deben atri-
buirse a PAuLUs. Pregunta que no dudamos en contestar negativamen-

N
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te, no sélo respecto a la segunda, sino también en cuanto a la pri-
mera (53).

En realidad, no era ya de poca monta la dificultad que debia su-
perarse para atribuir a Seia la condicién de un adiectus solutionis cau-
sa. En la estipulacién llevada a cabo por Gaio Seio, la peisona de la
nieta no estaba considerada precisamente como adiecta, sino, por el
contrario, se halla colocada en primera linea: dos omnis Seiae uxori
vel Gaio Seio avo materno redderetur restituereturque. Para legar a
la conclusién a que con la primera de las dos restricciones hechas so-
bre la respuesta de PauLus llega el texto examinado, seria preciso in-
vertir la conceptio verborum, y admitir que Gaio hubiese realizado la
estipulacién en primer término a favor suyo y sélo en segundo lugar a
favor de Seia (54). Y esto debia parecer inadmisible a un jurista clasi-
co, puesto que con ello se habria abierto una brecha en el caracter for-
mal de la stipulatio, realmente incompatible con el rigor observado en
oiras cuesiiones parecidas. Pero lo que nos parece mas decisivo para
demostrar que esa restriccion no puede ser considerada como clasica
es que no se puede dar de ella una plausible explicacién. ;De qué po-
dria haber servido a Seia el ser considerada como adiectus solutionis
causa? En el supuesto de que el marido no hubiese querido restituir la
dote, no hubiera podido ella, de tener esa condicién, obligarle a resti-
tuirla. Y en el caso de que el marido hubiese realizado espontineamen-
te la restitucién en sus manos, ;qué veniaja hubiera podido obtener
jamas en esa condicién pura y simple de adiectus? Ademas, ;no se ha-
bria visto obligada, quizas, a restituir a los herederns de Gaio Seio? (55).

(53) De opinién contraria, LENEL, Pal., niim. 1.336, y EISELE, Beitrige, pag. 77.

(54) Cfr. c. g. Gavo, III, 103, y § 4, Inst., 11, 19.

(35) Veéase § 1, Inst. 111, 19; frg. 131, § 1, del Dig. 45, 1. No puede pensarse
que en caso de ser requerida Seia por los herederos de Gaio Seio para la restitucién
de la dote, pudiera gozar de una excepcién por analogia con el frg. 26, § 4 del Di-
gesto, 23, 4. La excepcién (de dolo) concedida en este fragmento estd basada en
que aquel contra quien se concede habia pactado directamente en favor de aquel
contra quien queria actuar después, y en el caso especial del fgr. 45 del Digesto, 24,
3. no podria hablarse en ningin caso de un pacto a favor de aquel a quien podria
pensarse en conceder una exceptio (doli), sino que éste deberia ser considerado so-
lamente como adiectus solutionis causa. Para la doctrina medieval del adiectus so-
lutionis causa, véase BAHR, (Jahrbiicher fiir die Dogmatik, VI, pags. 150-152). Véa-
se. ademés, KNaus, ob. cit., § 3 y § 5. -
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Por tanto, esta claro que este procedimiento dé atribuir a Seia la con-
dicién de adiectus es un callejon sin salida, un recurso poco feliz que
no es atribuible facilmente a un jurista clasico de la categoria de Pau-
L0. Si consideramos, ademds, la forma en que esta restriccién a la de-
cisién fundamental aparece inserta en el texto (sed dicendum), se con-
firman mas aiin nuestras graves dudas sobre lo clasico de la misma.
No es verosimil que PAULO se envedara en esta curiosa teoria; casi di-
riamos que no es posible. En efecio, en otro texto (el frg. 126, § 2, del
Digesto, 45, 1), el mismo autor excluye que la stipulatio alteri, que en
cuanto tal es initil, pueda ser- considerada valida como adiectus solutio-
nis causa: quod libertus patrono stipulatus_est inutile est, ut nec ad
solutionem proficiat ddiectio absentis qui principeliter obl{gatio quae-
rebatur. Tampoco se encuenira elemento especifico alguno en el caso
concreto de la decisién que se analiza, que justifique una interpreta-
cién distinta, y aun opuesta a la que el mismo PAULO, segin la opinién
general de los autores, habria dado-al caso concreito del frg. 45 del
Digesto, 24, 3.

Sin embargo, una cosa es sostener que la restriccidn no sea clasi-
ca (56), y otra el atribuirla, sin mas ni mas, a los compiladores justi-

(56) BONFANTE, en su obra Un contratto a favore di terzi nell’era classica (publi-
cado en los Estudios en honor de Biacio Brucr), ha llamado recientemente la aten-
cién sobre dos pasajes de Apuleyo (Apologia, 91-92 y 102), de los que parece dedu-
cirse que ya en aquellos tiempos (160 d. de J. C.), fuese admitida la validez de la-
estipulaciones a favor de terceros em la constitucién de la dote. Apuleyo, en efeclo,
afirma que su mujer Pudentila, en el acto de constituir una dote de 300.000 sextercios.
habia pactado su restitucién a favor de los hijos de su primer mairimonio en el
caso de que muriera sin tener hijos de su matrimonio con Apuleyo: eorumque re-
petitionem filiis Pudentillae pacto datam. Sin embargo, es preciso tenmer en cuenta
que la constitucién de la dote habia tenido lugar mediante una simple promesa o
dictio (BONFANTE, ob. cit., pag. 4); los 300.000 sextercios habian permanecido en el
patrimonio de Pudentila, y sus mismos hijos no habrian podido actuar comtra Apu-
leyo, fundindose en el pacto en cuestién, sino en cuanto que Apuleyo hubiese es-
tado en posesién de la herencia de Pudentila en el momento de la muerte de ésia.
A esta hipétesis puede referirse la frase eorumgque repetitionem filiis 'pacto datam.
Con ella, quizas, queria Apuleyo expresar, simplemente, que upa vez muerta Pu-
dentila, no habria podido él, aunque hubiera estado en posesién de la dote, rete-
nerla, asi como en cambio no habria podido exigirla de los hijos de Pudentila,
por oponerse a ello, en ambos .casos, el pactum realizado a favor de éstos. Para
otras interpretaciones posibles, véase BONFANTE, en la ob. cit. h
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nianeos. Es preciso no olvidar que los textos clasicos de que se valie-
ron los compiladores para componer el Digesto eran textos antiguos,
transmitidos durantes dos o tres siglos, e incluso corrompidos y altera-
dos por diversas glosas y comentarios. Es necesario, pues, distinguir
entre alteraciones justinianeas y antejustinianeas. Y esta distincién, que
a pesar de estar reconocida universalmente no siempre es apreciada de
modo adecuado, encuenira una notable confirmacién en este caso. En
efecto : los compiladores concediania Seia, al final del texto, una actio
utilis; accién que, una vez concedida, hacia perfectamente superfluo
y contradictorio el considerar a Seia, al mismo tiempo y contra el con-
ceptio verborum de la stipulatio, como un adiectus sclutionis causa.
Ahora bien: que los compiladores quisieran con aquella primera con-
cesion preparar el camino para la segunda, es algo tan facil de supo-
perse como dificil, y diriamos imposible, de demostrar. El admitir que
los compiladores introdujeran al mismo tiempo y a propésito las dos
restricciones, sin darse cuenta del contrasie que entre ellas existe, es
ir demasiado lejos en el camino de juzgar su obra por meros indi-
cios {(57); no queda, pues, otra cosa, y es realmente la supocsicién mas
atendible, sino pensar en unas glosas introducidas durante la époeca an-
tejustinianea en el texto de PAULO, que se conservaron después en el
texto justinianeo por inadvertencia de los compiladores.

En lo que respecta a la segunda restriccién que sufre la respuesta de
PauLo en el frg. 45 del Digesto, 24, 3, ya hemos afirmado que es de-
bida a los compiladores. Es mérito de FaBro (58), el haber sido el
primero en descubrir y demostrar esta interpolacién que ha quedado
entre las mas ciertas, aunque no hayan faltado escritores que la han
combatido, y aunque sea ignorada de muchos todavia. No insistiremos,
pues, en volver a demostrarla; mas bien intentaremos determinar su
génesis. En esta investigacién creemos que se puede partir de la idea
de estar frente a una interpolacién no original, sino derivada. Por tan-

(57) Conjecturarum, XIX, c. 19, y 1lib. XIII. tit. 5: Lexe.. Pal.. nam. 1.336.
Véanse a titulo de curiosidad, los argumentos con lo que inteniaba defender la au-
tenticidad del texto. Noont. Opere Omnia (Lugduni Batavierum, 1724 vol. 1. pa-
gina 554. Véase también el fgr. 9 del Dig. 23, 4, y HeELLwic, ob. cit.. pag. 29, nota.

(58) Véase EiseLE, Zeitschrift fiir die Sav. Stiftung, rom. Abth. XIII, pag. 127,

v Beitrdge zur Romischen Rechisgeschichte, pags. 77-78.
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to, se trata de buscar el texto en el que fué introducida la interpola-
cion original. Y podria ser la

Const. 7, del Cod. V, 14.

Impp. DhocLETiANUS et Maxivminianus AA. et CC. PHiLETO.

Pater pro filia dotem datam genero ea prius in matrimonio defuncta ne-
potibus pactus restitui (licet) his actionem gquarere non potuit (tamen uti-
lis eis ex aequitate accomodabitur actio).

Ya Faerc habia intuido sagazmente que las palabras que van en-
tre paréntesis eran una interpolacién, y toda duda sobre este punto ha
quedado excluida por el hecho, que se le escapé al mismo FaBRrRO, pues-
to ahora en evidencia por KRUEGER (59), y atestignado por TALELEO,
que la actio utilis de que habla la Constitucién fué introducida por los
compiladores justinianeos novi iuris constituendi gratio (60). Tampoco
se puede dudar de los fines perseguidos por los compiladores con esta
innovacién. No querian, ciertamente, introducir una reforma de in-
dole general. La razén de la interpolacién esta ligada al caso concreto
de la Constitucién. Lo que ellos querian era tutelar, defender. a los
hijos nacidos en matirimonio en el caso de premoriencia de la madre,
asegurandoles la dote en el caso en que no se hubiese estipulado por
el abuelo constituyente la devolucién a favor de los nietos. Es, por tan-
to, la proverbial afeccién del abuelo por sus nietos, lo que esta tute-
lado aqui, excepcionalmente, por el Derecho; estamos, pues, frente a
un Zus singulare. Y una vez que este ius singulare figuré en la primera
edicién del Cédigo, se comprende que debiera ser tenido en cuenta por
los ‘compiladores del Digesto. Con esto queda explicada la interpola-
cién del frg. 45 del Digesto, 24, 3, que, por lo que antecede, hemos
llamado derivade o consecutiva. En este fragmento ya ofrecia la glosa
una base para la reforma; por lo demas, se trataba simplemente de
una stipulatio a favor de una nieta, si bien en este caso la nieta fuera
la misma persona a cuyo favor se habia constituido la dote. Estas dos
circunstancias quizas fueron decisivas. S6lo que, por ser mas evidente
en el Digesto el contraste entre la decisién clasica y la innovacién que

(59) Codex Justinianeus, nota 2 a la Const. 7, Céd. V, 14.
(60) HemmBacH, Manuale Basilicorum, ad Céd. V, 14, 7 (vol. XI, pag. 376\, ¥
ErseLE, ob. cit.
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se le anadia por los compiladores, sintieron éstos la necesidad de jus-
tificarse, y unieron los motivos que eran apropiados para explicar y
aclarar la Const. 7, en los que se inspiraban, con el caso especial del
frg. 45 del Digesto, 24, 3, antes transcrito, con el que sensiblemente
desentonaban (61).

Esta torpe justificacién en nada puede influir sobre el juicio hecho
de la innovacién justinianea, ni le puede quitar el caracter de particu-
laridad que antes hemos destacado.

Ahora bien: este caracter de singularidad es el que debe tenerse
mas en cuenta en su interpretacién. El nos lleva a rechazar, ante todo,
la opinién de aquellos escritores, antiguos y modernos (62), para quie-
nes el frg. 45 del Digesto, 24, 3. y la Const. 7, V, 14, no deberian es-
tudiarse aisladamente, sino al contrario, en relacién con todos los de-
mas textos que se refieren a estipulaciones de ascendientes en favor de
descendientes (63). En realidad la cctio utilis introducida en la Cons-
titucién 7, Céd. V, 14, sélo favorece a los nietos del constituyente, sin
distincién entre abuelo paterno y materno (64). Y es errénec, cierta-
mente, prescindir en el constituyente de su calidad de ascendiente,
como hace, por ejemplo, WINDSCHEID (65); mas por otra parte, tam-
voco debe exigirse a los nietos otra condicién que el haber sido teni-
dos en cuenta en el pacto v en la estipulacién dotal. La idea defendi-
da por CzYHLARZ (66), segin el cual, para poder ejercitar el nieto la
actio utilis, deberia haber sido considerado como adiectus solutionis
causa, esti poco fundada, y tiene su origen en que este autor excluyé
la Cons. 7, del Céd. V, 14 (67), como no relacionada con la cuestién

(61) Sobre la falta de adecuacién de estos motivos, véase las sutiles observacio-
nes de Fabro, en la ob. cit. Realmente, no se comprende qué tenia que ver el
favor nuptiarum con la concesién de la actio utilis para la restitucién de la dote a
la mujer. en caso de disolucién del matrimonio.

(62) Entre los modernos, sostiene esta opinién K~aus, ob. cit., § 12, III.

(63) Frg. 45, § 2, del Dig., 45, 1; frg. 26, 3; frg. 9, 23, Dig. 23, 4; frg. 26, § 4,
Dig. Céd.; frg. 59, § 1, Dig. 36, 1; Const. 4, Céd. 5, 14. Todos estos textos estim
expuestos en parte con referencia a la teoria del fideicomiso, y en parte en relacién
con la teoria de la exceptio dol:.

(64) Czynrarz, Das rémische Dotalrecht. Giessen, 1870, pag. 442.

(65) Lelirbuch, 516 b. y nota 6. ’

(66) Ob. cit., pag. 441.

(67) Ob. cit., pag. 441, nota 6: «Die L. 7, Céd. V, 14, gehort nicht hieber, son-
dern hezieht sicht auf ein mach Auflésung der Ehe geschlossenes Pactam» (j!).

N
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de que tratamos, trabajando sélo sobre el frg. 45 del Dig. 23, 4. Cree-
mos, no obstante, que son suficientes las observaciones hechas anterior-
mente para demostrar lo infundado del supuesto de que parte CzYHLARZ,
y por ello no creemos necesario intentdr una refutacién especial de la
opinién fundada sobre tal supuesto.

En resumen: si preguntamos cuil sea la importancia que deba atri-
buirse a la innovacién estudiada en relacién con la teoria de los con-
tratos a favor de tercero, contestaremos que, dade lo particular del
caso, debe negarse a tal innovacién el caracter de una verdadera excep-
cién al principio de la nulidad. Es cierto, en efecto, que tanto en el
caso concreto del irg. 45 citado, como en el de la Const. 7 que venimos
examinando, los nietos habfan permanecido completamente extrafios
al contrato concluido en su favor; verdad, también, que la voluntad de
las partes contratantes estaba dirigida al fin de atribuirles el derecho
de reclamar la dote al marido, una vez disuelto el matrimonio; pero
no es facil, en cambio, llegar a persudirse de que los compiladores gui-
sieran atribuir a los nietos tal accién, solamente en tanto cuanto hu-
biese sido la voluntad de las partes coniratantes el atribuirse. No fué
este orden de ideas, en verdad, el determinante para los compiladores.
Lo que se impuso a éstos fué, por el contrario, la qualitas personarum,
v la indole propia de la dote. No quisieron ellos atacar el principio
de la nulidad, sino poner junto a él un nuevo principio de derecho ob-
jetivo; ya que lo que se atribuia a los nietos era una accién util dati-
va, y no una accién util native (68), que, por otra parte, les competia,
aun en el caso de que pudiera demostrarse que el constituyente habia
querido adquirir, exclusivamente para €l, el derecho a obligar al ma-
rido a la resiitucién.

(68) Creemos tutil emplear aqui esta terminologia sacada de la doctrina moderua
- para caracterizar mejor la indole juridica de la actio utilis a que se refiere v con-
cede el texto latino. Asi lo hacia FaBro, ob. cit., Dativas vero quae nor ex vi et
potestate negotii nascuntur, sed tamen ob negolii sequitatem datur et accomodatur a
lege. En cambio, este autor se aleja de la opinién mia, expuesta en el texto, svbre
los motivos que indujeron a los compiladores a conceder la accién. Segin él, fue
ron movidos a ello, no por el javor nuptigrun. aut dotium, ni por la affectio persona-
2um, sino por la reforma introducida por ellos mismos en la Const. 11 del Céd. VIII,
37. v en la Const. un Céd. IV, 11.
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§ 10. " DEL PACTO DE RESCATE ESTIPULADO POR EL ACREEDOR PIGNORATICIO
ENAJENANTE A FAVOR DEL DEUDOR

Frg. 13, pr. Digesto, 13, 7.

UrpianNus, libro trigesimo octavo ad Edictum.

Si, cum venderet creditor pignus, convenerit inter ipsum et emptorem,
ut, si solverit debitor pecuniam pretii emptori, liceret ei recipere rem
suam, scripsi Julianus et est rescriptum ob hanc conventionem pignorati-
ciis actionibus teneri creditorem, ut debitori mandet ex vendito actionem
adversus emptorem (sed ei ipse debitor aut vindicare rem poterit aut in
factum actione adversus cmptorem agere).

Para comprender bien este texto es preciso distinguir perfectamen-
te la primera parte de la segunda, incluida entre paréntesis. En nues-
tra opinién, no se trata en la primera de un reconocimiento de la vali-
dez de un contrato en favor de tercero, sino qhue se trata, indudable-
mente, de un simple caso de representacién (69). Las observaciones ex-
puestas por algunos escritores sosteniendo la tesis contraria, no las cree-
mos persuasivas (70). Se ha dicho que el acreedor, al vender la pren-
da, ejerce un derecho propio. y que, por tanto, no se le puede consi-
derar como representante del deudor, que es el duefio de ella. Pero
esta opinién no es concluyente.

En efecto: para sostener que en la primera parte del texto no se
trata de un contrato en favor de tercero, sino de un caso de represen-
tacién, no es necesario admitir que la venta sea hecha en. nombre del
deudor: basta con afirmar que el pacto de rescate se haya realizado a
nombre de ese deudor. Ahora bien: esta afirmacién no estd contradi-
cha, ciertamente, sino mas bien confirmada por la circunstancia de ha-
ber vendido el acreedor pignoraticio en calidad de tal y ejerciendo su
derecho de prenda. En efecto: quien vende con tal caracter reconoce
en si mismo una duplicidad de funciones, claramente destacadas en el

(69) En este sentido, BAHR., Urtheile, pag. 79.

(70) Véase UNGER, ob. cit., pag. 28; TARTUFARI, ob. cit., pag. 35. Es poco per-
snasiva también la defensa que de esta tesis hacen HeLLwic, ob. cit., pags. 34-35, y
Bo~FANTE, Lezioni, pig. 35.

43



GIOVANNI PACCHIONI

texto (71), por la que el acreedor pignoraticio debe defender, al mismo
tiempo y armdénicamente, sus propios intereses y los del propietario.
No se opone a esto el que del fragmento examinado no resulte expre-
samente pactado por el acreedor el rescate nomine domini. No es ne-
cesario eso. La circunstancia de vender el acreedor en calidad de pigno-
raticio, reservando el rescate de la prenda a favor del propietario pig-
norante, puede ser considerada como base suficiente para admitir que
haya contratado nomine domini, tacitamente, incluso por aquellos que
no quieren admitir, en general, la intencién de representar en quien
contrata en favor de otro sin tener en esto un interés propio {72).

* Por'lo demas, para sostener que en el iexto examinado se obraba en
concepto de representante, se cuenta con’ otro argumenio, consistente
en la concesién de la aciio pignoraticia al deudor propietario. En efec-
to: nadie ha sostenido jamas que de un verdadero contrato a favor de
tercero pueda surgir una accién de éste contra el estipulante. Por el
contrario, si se admite que el acreedor haya representado al deudor
propietario en la conclusién del pacto de rescate, todo resulta claro.
La actio pignoraticic: estad aqui en funcién de una actio mandati o nego-
tiorum gestorum, y sirve para hacer valer una nueva relacién juridica,
distinta de aguella que le di6 origen. Este proceso de adaptacién de las
acciones contractuales para hacer valer relaciones no surgidas necesa-
riamente del contrato, era corriente en la jurisprudencia romana; por
tanto, la decisién contenida en la primera parte del fragmento estu-
diade no presenta dificultad alguna. )

En cambio, la segunda presenta una serie de anomalias. En efecto :
se comienza por atribuir al deudor la rei vindicatio, sin tener en cuenta
el requisito de la solutio pecuniae, que en toda ocasién era necesario
para poder obtener la resolucién de la venta. Se sigue luego concedien-
do, sin mas ni mas, una actio in factum personal, que puesta asi unida,
y en concurso con la ‘rei vindicatio, habria debido constituir una grave
anomalia para un jurista clésico.

Sélo por estas dos consideraciones se presenta el texto como sos-

(71) Const. 4, 7y 9 del Céd. 8, 27. Véase, ademas, Const. 4, del Céd. VIIL, 29
(20), y Const. 1 del Cod. VIII, 23. Cfr. WinpscHED, Pandectas, 1, § 237.

(72) En este sentido, BiHR, Ueber die Vertrige zu Gunsten Dritter und Ueber
die Schuldiibernahme («Archiv. fiir civ. Praxis», 67, pag. 160).
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pechoso; pero lo que depone mas eficazmente en favor de que se trata
de una interpolacién es el contraste existente entre esta segunda par-
te v la primera que acabamos de estudiar. En la primera, se niega toda
acciéon directa al deudor contra el comprador; en la segunda, no sélo
se concede una actio-in factum, sino incluso la rei vindicatio. En aqué-
lla se concede al propietario deudor el poder hacer que se le ceda la
accién; en ésta, condiéndose la accién directa y la reivindicacién, se
da la sensacién de concederse, ex novo, unos medios juridicos a una
persona que estuviera completamente privada de ellos (sed et ipse de-
biter); y no era esto lo que sucedia, precisamente.

Todos estos son indicios bastante serios; tenia razén EISELE en sus
primercs trabajos sobre la determinacién de las interpolaciones (73),
cuando denunciaba ésta como no clasica, y PErRNICE llegaba a la misma
conclusién casi al mismo tiempo (74). Opinién confirmada luego defi-
nitivamente por el mismo EISELE en sus estudios sobre la historia del
Derecho romano (75). Con ello se ha obtenido un resultado considera-
ble; la parte clasica del frg. 13, pr., del Digesto, 13, 4, no se refiere a
la teoria de los contratos a favor de terccros, sino que se relaciona con
la teoria de la representacién, y la admite sélo indirectamente, o me-
diatamente (como se quiera decir), a base de la cesién de la accién ad-
quirida por el representante a favor del representado.

. Pero puede decirse con seguridad que con la interpolacién aca-
bada de destacar se haya querido reconocer el principio de la validez
de los contratos a favor de terceros? Para responder a este interrogante
es preciso interpretar la interpolacién misma, poniéndola en parangén
con el texto en que esta incluida y con las condiciones del Derecho

(73) Zeitschrift der Sevigny’s-Stiftung, vol. XIII, pag. 125. Cfr. Fasro. De erro-
re, Pragmaticorum I dec. 22 err. 6. y BEcHMANN, Gauf II, 535.

(71) Laseo. III, I, pag. 194, nota 2.*

(75) Beitrige zur romischen Rechtsgeschichte, pags. 78-79; LENEL, en el ID’al.
808, no descubre esta interpolaciéon. OerT™MaNN, en Civilistiche Rundschau («Archiv.
fiir das biirgerliche Recht, vol. XII, fasc. I, piag. 269), la combate; no encuentra
contradictorio enteramente el sed et ipse debitor: para él estas palabras querrian
decir, sencillamente., que el' deudor. ademas de poder hacer que el acreedor le ceda
su accién puede también obrar directamente (j!). Por el contrario, la acoge expli-
citamente, salvo en algin punto, KRUGER, en su estudio critico incluido en la
Zeitschrift fiir das Privat und oeffentliche Recht der Gegenwart, XXIV, 2. paginas
406-411. Cfr. también HELLwIG, ob. cit., pag. 35.
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justinianeo, que fueron las que verosimilmente determinaron su inser-
cién en él. Pero este anilisis conviene conducirlo independientemente
en cada una de las dos acciones que en el texto se conceden (aut vindi-
care, aut in_ factum actione agere).

En cuanto se refiere a la rei vindicatio, se impone una observacién
elemental desde un principio: en cualquier supuesto debe rechazarse
que se haya querido introducir con ella una excepcién al principio de
la nulidad de los contratos a favor de tercero. Esta excepcién sélo po-
dria explicarse con la concesién de una accién personal ex pacto; en
cambio, la rei vindicatio del deudor no podia tener su fundamento mas
que en una especie de renacimiento de su derecho de propiedad. Al
conceder al deudor la rei vindicatio no podian ser movidos los compi-
ladores mas que por la intencién de hacer una aplicacién de aquella
retroaciividad real, que, precisamente, sélo se puede constatar con cer-
teza en el Derecho justinianeo, y que fué, sin duda, en parte al menos,
obra justinianea (76). La ensambladura de esta aplicacién se ha con-
servado en el mismo Digesto. En el frg. 7, § 1, Dig. 20, 5 (77), el pago
del precio de la venta, hecho por el deudor propietario al comprador
de la prenda, esta supuesto en el contrato de venta, como condicién
resolntiva de la venta misma, y a esta resolucién se le atribuye un efec-
to real. La concesién de la rei vindicatio a quien resulta favorecido
con el pacto de rescisién de la venta no tiene la menor relacién con la
teoria de los contratos a favor de terceros.

Pero, ;puede decirse lo mismo de la actio factum concedida a la
vez que la anterior? Muchos responden negativamente a esto. En la
concesién de esta actio in factum (78) se quiere ver un reconocimiento

(76) Cfr. Var, Fragmenta, 283, y c. 2 Céd. 8, 54, y WinoscuEip, Pandette, I,
§ 90, y WennT, Pandekten, § 56. También HeLLwic, ob. cit., pags. 34-35.

(17) Frg. 7, § 1, del Digesto, 20, 5. Marcianus liber singularis ad formulam hy-
pothecariam. lllud inspiciendum est an liceat debitori si Thypoteca venierit pecunia
solutu eam recuperare, et si quidem ita venerit ut si intra certum tempus a debitore
pecunia soluta fuerit, emptio rescindatur, intra illud tempus, pecunia soluta, recipit
hypotecam.

(78) Con referencia a esta uctio in factum se da la circunstancia notable, por
nadie sefialada, de estar suprimida en las Basilicas. En efecto: en el libro XXV,
titulo I, XIIl, se encuentra reproducido el fgr. 13 del Digesto. 13, 7, de este
modo: Si creditor, cum venderet pignus, pactus fuerit ut liceret debitori pre-
tium emptori solvere et rem recipere, habet adversus eum pignoraticiam actio-
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excepcional de la validez de un contrato a favor de tercero. La accién
aqui otorgada, se dice, no es una accién cedida, o considerada como tal,.
ope legis; se trata de una accién independienie y auténoma que per-
tenece al propietario deudor fundada en la voluntad de las partes con-
tratantes (acreedor pignoraticio —vendedor— y comprador), manifestada
en la terminacion del contrato de compraventa. Y se afiaden a esta afir-
macién ciertos argumentos de cuya solidez es licito dudar (79).

En mi opinién, el hecho comprobado de haber sido introducida esta.
accién por los compiladores, puede servir de guia para decidir esta
controversia. Gracias a esa comprobacién podemos orientarnos suficien-
temente sobre los criterios que pudieron inducir a los compiladores a
realizar esa interpolacién. Y en este aspecto, debe rechazarse, ante
todc, que se propusieran realizar una reforma fundamental de los prin-
cipios. Mas bien seria su intencién proveer al caso concreto, simplifican-
do el procedimiento. Una vez concedida la rei vindicatio, debieron pen-
sar que debian conceder también una actio in personem, para mayor
tutela del dominus. Esta acumulacién de las acciones reales con las
personales, que era extraia en el Derecho clasico, era corriente, en
cambio, en el justinianeo. Basta pensar en la evolucién de los varios
tipos de legados y fideicomisos, y en la forma en que fueron tratadas
estas instituciones en el Derecho justinianeo, y no parecera extraiia nues-
tra anterior afirmacién. Tampoco es dificil reconstruir el razonamiento
que indujo a los compiladores a conceder directamente una actio in
factum. Toda la parte clasica del texto se halla deminada por el con-
cepto de la llamada representacién indirecta, puesta en accién median-
te la cesién de acciones del representante al representado. Ahora bien,

rem, ut cedat ex vendita actionem, et adversus emptoren rei vindicationem. Esta
supresion, al igual que la realizada en la Const. 8 del Cédigo, III, 42, (Basilicas,
libro XV, tit. XXVIII), estaba dirigida, probablemente, a indicar una cierta reac-
cién contra las innovaciones introducidas por los justinianeos. Cfr., ademais, pues-
tra nota de la pag. 48, y a HEeLLwIG, ob. cit., pag. 31, nota.

(79) No se opone a este modo de considerar el texto estudiado la decisién con-
tenida en el frg. 7, pr., del Digesto, 20, 5. Es verdad que en €]l se admite, en fa-
vor del dominus, el derecho a hacerse ceder la accién por el vendedor, incluso en
el caso en que éste hubiese pactado el rescate en favor propio; esto es, en un
caso en que no se trata de representacién voluntaria. Pero, quizis, baste pensar y
observar cémo esta excluida, en todo caso, la idea del conirato a favor de tercero
en el caso concreto del frg. 7 citado. UNGER, ob. cit., pags. 28-29.
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no existia ninguna razén especial para exclair este concepto de la par-
te final del iexto; al contrario, lo consecuente y natural era el conser-
varlo y desarrollarlo. Pero el hacerlo asi no podia conducir sino a ne-
gar la necesidad de la cesién de la accién por parte del vendedor. Y
con toda verosimilitud, éste fué el orden de ideas en que se colocaron,
precisamente, los compiladores. La accién por ellos concedidd es la
actio ex vendito del acreedor, en cuanto vendedor de la prenda, que
se daba como utilis al deudor pignorante y propietario de ella. El tex-
to justinianeo no se refiere propiamente a la teoria de los contratos a
favor de terceros, sino méas bien a la de la representacién.

§ 12. DEL CONTRATO DE COMODATO Y DE DEPOSITO CON PACTO
DE RESTITUCION A FAVOR DE TERCEROS

Const. 8 del Cod. III, 42.

Imrp. DrocLerianus et Maximinianus AA. y CC. PHoTINO.

Si res tuas commodavit aut deposuit is cuius precibus meministi, adver-
sus tenentem ad exhibendum wvel vindicatione uti potes. Quod si pactus
sis, ut tibi restituantur, si quidem ei qui deposuit successisti, iure heredi-
tario depositi actione uti non prohiberis; si vero nec civili nec honorario
iure ad te hereditas eius pertinet, intelligis nullam te ex eius pacto contra
quem supplicas actionem (stricio jure) habere: (utilis autem tibi propter
aequitatis rationem dabitur depositi actio). Basilicas: libro XV, tit. 4,
XXVIII. (HemBacH, II, pag. 178) (80).

(80) En este pasaje de la compilacion conocida con el nombre de Basilicas, se
reproduce el texto de la Const. comentada segin la forma que, en nuestra opiniodn,
es la original clasica. EISELE, en su Beitrige, pags. 80-81, llega a la conclusién de
que los compiladores de las Basilicas quisieron en este punto volver al derecho cla-
sico, suprimiendo para ello la interpolacién de los justinianeos, como consecuencia
de negar que ¢l trabajo de Taleleo sobre el Cédigo, en el que se informaron lo=
Basilistas, se hiciera sobre una edicién original del mismo, y de no admitir. tam-
poco, que la modificacién de la Const. se introdujera en los manuscritos del Cédigo
posteriores a las Basilicas. Esta hipélesis nos parece suficientemente fundada, sobre
todo si se atiende a una circunstancia que se le escapé a EISELE, o sea el hecho de
que en las Basilicas también esta suprimida la actio in factum del frg. 13 del Dig. 13.
7, que corresponde a la actio utilis de la Const. 8 del: Céd. III, 42. Cfr. HeLLwic.
ob. cit., pag. 31, notas 55 y 56, de opinién coniraria.
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Titio habia dado a Cayo, en depésito o en comodato, una cosa per
teneciente a Sempronio; se le concede a éste que pueda dirigirse con-
tra Cayo, con la actio ad exhibendum, o con la rei vindicatio. Se pre-
gunta después si, en el caso de que Titio hubiese pactado la restitucién
de la cosa depositada a favor de Sempronio, podria ejercer éste, ade-
mas de esas dos acciones, la actio depositi, contra Cayo. Es muy com-
prensible el sentido practico de esta pregunta. La actio depositi tiene
un contenido mucho mas amplio que las otras dos concedidas al pro-
pietario, y, ademas, se puede dirigir contra el depositario, aun en el
caso de que no se encontrara ya en posesién de la cosa reclamada. Y
la respuesta que nos da el texto es la siguiente: de derecho, no le co-
rresponde a Sempronio accion alguna, puesto que la restitucién pac-
tada es nula; pero, en cambio, se le podraa atribuir una actio depositi
utilis, propter aequitatis rationem.

La interpretacién dada generalmente a esta respuesta es que Dio-
cleciano, aun manteniendo firme la regla de alteri stipulari nemo po-
test, introdujo en la misma una excepcion con esta Const. suya (81).

Pero también se alzan las mas serias dudas sobre la autenticidad
de esta Constitucién. Son sospechosos en ella tanto el final utilis au-
tem..., como el inciso stricto iure, que se encierran entre paréniesis, y
se agrava la sospecha por la consideracién de las otras inierpolaciones
demostrables en textos analogos, y en especial por la gran semejanza
de forma que la Const. examinada tiene con la Const. del Céd. V,
14 (82).

Sin embargo, surge una cierta dificultad para aceptar la tesis de la
interpolacién, si se confronta este texto examinado con el pasaje de
Pauvro R. S. II, 12, 8 (83), comparacién que no realizé6 EISELE. En
efecto, PAULO concede aqui al primer depositante una actio depositi
utilis contra el depositario, y como el pasaje de PauLo, puede ser con-

(81) Cfr. UNGER, ob. cit., pag. 48; BONFANTE, en sus Lezioni cit., pags. 36-37, y
HeLLwic, ob. cit.

(82) Este argumento se halla muy destacado en EiSELE, Beitrige. pag. 80.

(83) El texto de PauLo esta redactado asi: Si qui rem penes se depositam apud
alium deposuerit, tam ipse directam, quam is qui apud eum deposuit utilem actionem
depositi habere possunt. Sobre las diversas tentativas de conciliacién entre este tex-
to de Paulo y el fgr. 16, del Dig. 16, 3, citado arriba, véase Grreck. Erliuterung,
XV, pags. 220-224.
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siderado como genuino (ya que reaparece en forma idéntica en la Co-
llatio X, VII, § 7), puede parecer que hay una clara contradiceién con
la tesis de la supuesta interpolacion verificada en la Const. 8, co-
mentada. i

A pesar de esta dificultad, nos inclinamos a admitir la realidad de
la' interpolacién. En realidad, PAULO no alude lo mas minimo, en el
pasaje citado, a un pacto realizado por el primer depositario con el
segundo, en virtud del cual se viera este tltimo obligado a restituir la
cosa al primer depositante; la actio utilis de que habla no es, por tan-
to, segin todas las probabilidades, una actio utilis ex alieno pacto. Ade-
mas, tampoco dice PAULO que las dos acciones (directa y utilis) corres-
pondan simultineamente; alude sélo, y habla en general, a que oca-
sionalmente, en virtud de la relacién juridica que describe, pueden
obrar ya el primer depositante, Sempronio, ya el primer depositario,
Ticio, ahora segundo depositante; tampoco dice en modo alguno, con
qué caracter ni en qué circunstancias competia esa actio utilis, y nos-
otros no estamos autorizados realmente a deducir, del contexto de su
sentencia, que ta]' aceién correspondiera siempre. Al contrario, un
fragmento de AFRICANO, que es con certeza auténtico, induce a creer
que en el Derecho clasico, por regla general al menos, no podia per-
tenecer directamente accién alguna al primer depositante contra el se-
gundo depositario en estos casos en que se realiza un nuevo depésito
de la cosa que se tiene también en depésito. El fragmento aludido es

éste :

frg. 16, Digesto, 16, 3.

AFRICANUS, libro septimo quaestionum.

Si is apud quem rem deposueris, apud alium eam deposuit et ille dolo
quid admiserit, ob dolum eius, apud quem postea sit depositum, eatenus

eum teneri apud quem tu deposueris ut actiones suas tibi praestet.

Admitido, por tanto, que la actio utilis concedida en la Const. 8,
del Céd. III, 42, sea justinianea, lo cual si no es absolutamente cierto
si que es bastante verosimil, sélo falta ver su indole y su fundamento.
Falta también aqui ver, si por ella se introducia una excepcién al prin-
cipio de la nulidad de los contratos a favor de terceros, o si, por el con-
trario, se puede dar una explicacién y justificacién distinta de ésa.
UNGER se pronuncia por la primera de las dos opiniones, en cuanto no
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‘admite que el texto se refiera a la teoria de la representacién, mientras
por otra parte niega también que se trate de una verdadera y auténtica
excepcion al principio de la nulidad, ya que el segundo depositante,
al pactar la restitucién de la cosa depositada al propietario, no tiene
la intencién de procurarle una ventaja o provecho, sino que se mueve
por el deseo de asegurarse frente a él. BRINZ, por el contrario, aun
admitiendo que en la Const. 8 citada existe una excepcién al principio
de la nulidad de los contratos a favor de tercero, niega que en esta ex-
cepcién se manifieste la tendencia a reconocer, en el ambito de los
principios, la validez de los tales contratos. Segin este autor, no se
_quiere en esta Const., al igual que en las excepciones sancionadas en
el frg. 13, Digesto 13, 7; y 45, Dig. 24, 3; y c¢. 7 del Céd. V, 14, sino
defender principalmente al propietario; doctrina ésta que reproduce en
este punto otra mas antigua (84). Otros autores sostienen que la actio uti-
lis de 1a Constitucién que examinamos, no es sino la accién del depositan-
te, concedida practicamente al propietario, en cuanio admiten que éste
estuvo representado por el depositante al realizar el contrato de depésito.
"Esta tltima posicién, a pesar de las objecciones aparentes, nos parece la
mas fundada en el Derecho jusiinianeo. Esta fuera de duda que aquel
que da en depdsito, o en comodato, una cosa de otro, realiza un nego-
cio juridico objetivamente alienum; el dominus rei siempre podra
exigir, por tanto, la restitucién de las acciones que puedan correspon-
der al depositante, aun cuando éste haya hecho el depésito en nombre
propio (85). Pero también creemos, dejando eso aparte, que en el
caso preciso de la Const. 8 que estudiamos, se puede admitir sin vaci-
lacion que el depésito fuese hecho a nombre del propietario. En efec-
to: si no se reconoce que obra como representante aquel que al depo-
sitar un objeto, no sélo declara que es de otro, sino que, ademas, se
hace prometer la restitucién a ese otro, no podemos imaginar en qué

(84) RETES, Praelectio ad Tit. Dig. de verb. oblig. Consectarium V. (MEERMANN,
Thes., V1I, pag. 396): sed non est dilficilis ratio huius aequitatis (sc. in Const. 8,
Cod. ad exhib.), quia aequum est rem meam mihi restitui (L. qui mo 22 Dig. de reb.
cred.); ergo quum dominus habeat actiones quae ex dominio procedunt, nullum in-
converniens fuit ut decernetur personalis actio ad prestationes et causam rei peten-
dam : itaque favore dominii eo res devenit. Brinz, Lehrbuch, § 585, piag. 393 (vo-
lumen IV, 2.2 edicién).

(85) Véase PaccHioni, Trattato della gestione degli affari alirui, pégs. 143-146.
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otros casos se puede reconocer la representacién. Creemos que la dis-
tincién entre contrato @ nombre propio y a faver de otro, y contrato a
nombre de otro y a favor de otro, que es nitida y légicamente clara, ha
producido confusién al interpretar los textos romanos, como ciertamen-
te la ha producido en la practica cuando se ha querido aplicar. El
Derecho romano, incluso el clasico, ha tenido realmente con el con-
cepto de la representacion un trato mas familiar del que generalmente
se cree, y por €so mismo estd mas justificado el pensar que resolviese
las dificultades acudiendo a él, que el suponer que acudiese al concep-
to técnico del contrato a favor de terceros. Por lo que atafie a nuestro
caso, esta, ademas, la analogia con el frg. 13 del Digesto 13, 7, que se
impone decisivamente. En realidad se nota, en toda la época mas mo-
derna del Derecho clasico y en el justinianeo, una cierta tendencia a
conceder, en la prictica, a una persona determinada aquellas acciones
que habria podido hacerse ceder en virtud de una relacién juridica de
representacién. ;No es éste un interesante argumento a favor de nues-
tra tesis? Concluyamos, pues, diciendo que tampoco la Const. 8 que
estamos examinando se halla relacionada con la teoria de los contratos

a favor de tercero, sino mas bien con la llamada representacién di-
recta (86).

§ 13. DE LA DONACION «SUB MODO» A FAVOR DE TERCERO

Hay un caso en el que esta aceptado, casi universalmente, que el
Derecho romano establecié una verdadera excepcién al principio del

(86) De otra opinién es BONFANTE, que en la pag. 36 de sus Lezioni, dice asi:
«No consta que el acreedor tenga el animus negotia aliena gerendi, ni el negotium
es propiamente alienum, por cuanto que también el tercero pueda tener intereses».
«Es initil forzar la representacién». A lo que contesto: Ante todo, no es precisa-
mente necesario, para que haya representacién, que el representante tenga el animus
negotia aliena gerendi frente al representado, basta con que se pueda admitir que
realizé el contrato a nombre suvo; y en segundo lugar, tampoco es preciso, parz
que la haya, que el contrato efectuado por el representante sea, como se dice en la
citedra, un negotium ipsa re alienum. Por lo que aun faltando ese requisito, se
podria, sin esfuerzo, admitir la representacién. Anilogas consideraciones se pueden
hacer contra Herrwie, ob. cit., pags. 31-33.
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alteri stipulari nemo potest. Es el caso de una donacién modal hecha
a favor de tercero. De él se ocupa la

Const. 3 del Cédigo, VIIH, 54.

Impp. D10OCLETIANUS et MAXIMINIANUS AA. IULIAE MARCELLAE.

Quotiens donatio ita conficitur, ut post tempus id quod donatum est
alii restituatur, veteris iuris auctoritate rescriptum est, si is in quem libe-
ralitatis compendium conferebatur stipulatus non sit, placiti fidem non im-
pleta, ei qui liberalitatis auctor fuit vel heredibus eius condicticiae actio-
nis persecutionem competere. Sed cum postea benigna iuris interpretatione
divi principes ei qui stipulatus non sit utilem actionem iuxta donatoris
voluntatem competere admiserint, actio quae sorori tuae, st in rebus hu-

manis ageret, competebat, tibi accomodabitur.

Ahora hien: el texto, tal como se ha conservado en el Cédigo, tam-
poco es el genuino y auténtico; la mano de los compiladores se vis-
lumbra en la frase que atribuye al tercero una actio utilis, puesto que,
como sagazmente observé ya FaBro (87), actio quae competit unquam
potest esse utilis sed semper est directa. Afortunadamente se puede aho-
ra, no s6lo constatar con toda certeza el hecho deesta interpolacién,
sino también reconstruir en gran parte el texto tal como fué ori-
ginalmente. La Const. que examinamos se encuentra en los Fragmentos
Vaticanos (fgr. 286), y por suerte, se comservan integras precisamente
aquellas palabras que tienen mayor importancia para nuestro estudio.
Comparando la Const., tal como se encuenira en el Cédigo, con la par-
te que de ella se conserva en los Vaticana Fragmenta, conseguimos des-
cubrir con seguridad que la benigna interpretatio de los divi principes
no tuvo por fin, originalmente, el conceder una accién al tercero que
no hubiese estipulado personalmente la restitucién por el primer do-
natario de objeto donado, sino mas bien s6lo el atribuir al Magistrado
la facultad de conceder al tercero, en cada caso en que le pareciese
justo, una utilis actio (decernendam esse). Y se deduce también que
al hablar el texto auténtico de esta accién, que el tercero habria po-
dido obtener ocasionalmente del Magistrado, no se servia de la frase

(87) Fasro, Conject, XIX, ¢. 19.
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actio quae competebat, sino de esta otra: eactio quae illi decerni po-
tuit (88).

La importancia de esta interpolacién no ha sido ‘apreciada, por lo
general, de modo adecuado. Sélo EISeLE la aprecié en todo su valor.
Y niega que pueda decirse en virtud de la Const. tal como fué dictada
en su origen, que ya en el Derecho clasico habia sido admitida una
verdadera, y propiamente dicha, excepcién al principio de la nulidad
de los contratos a favor de tercero (89). Por nuestra parte, creemos
acertadisima esa posicién negativa, aunque en su justificacién nos ale-
jemos bastante de EISELE, como se vera a continuacién.

El punto de que es necesario partir para interpretar la Constitucién
de que tratamos, tanto en el Derecho clisico como en el justinianeo, es
que en ella se trata de la donatio sub modo, y que tiene en cuenta los
miedios con que queda asegurado el cumplimiento del modus. Si se
tratase de un modus en favor del donante, esos medios consistirian, como
es sabido, en la concesién de una condictio y de una actio praescriptis
verbis, y para el caso de ser el contenido del modus una prestacién
de alimentos, incluso con la concesién de una utilis rei vindicatio (90).
La condictio es, con seguridad, la mis antigua de esas tres acciones; y
mas recientes la actio praescriptis verbis y la ‘utilis vindicatio. Por
tanto, cuando el modus era establecido en favor de una persona distin-
ta del donante, se concedia a éste en el Derecho clasico, la condictio, y en
los tiempos posteriores se le debié conceder también la actio praescriptis
verbis, una vez que se admitié que la estipulatio alteri dari debia valer
como stipulatio incerti en favor del estipulante. (V. anteriormente § 4.)
Pero como respecto a la stipulatio alteri dari se mantenia rigidamente

(88) La redaccién del texto de esta Const. en lo= Fragmentos Vaticanos, era, pro-
bablemente, esta: Quotiens donatio ita conficitur, ut post lempus ID QUOD DONATUM
EST ALII restituatur, VETERIS TURIS AUCTORITATE rescriptum EST, Sl IS IN QUEM LIBE-
RALITATIS COMPENDIUM conjferebatur stipulatus non sit placiti fide non servata ei qui
liberalitatis auctor fuit vel heredibus eius condictitiae actionis, persecutionem com-
petere. Sed cum postea benigna iuris interpretatione divi principes ei qui stipulatus
non sit utilis actiones iuxta donatoris voluntatem decernendam esse admiserit, ac-
tio quae sorori tuae, si in rebus humanis ageret, potuit decerni, si quae proponis
vera sunt, tibi accomodabitur. (Las palabras que estin en tlipo distinto al general
del texto, han sido reconstruidas.)

(89) Beirrdige, pag. 83.

(90) Véase REGELSBERGER, Pandenkten. vol. I, pags. €19-20.
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el principio de la nulidad para tercero, lo mismo debia suceder con
relacién al modus a favor de tercero; si bien en el caso de donaciones
sub modo en favor de tercero, podia aparecer injusta, en determinadas
circunstancias, la exclusién del tercero, ya frente al donatario ya fren-
te a los herederos del donante. Piénsese, por ejemplo, en el caso de
ausencia del donante, o en cualquier otro impedimento suyo; o en el
caso en que sus herederos, por razones de interés personal, rehusaran
dirigirse al donatario para obligarle a eumplir el modus. En todas esas
hipétesis resulta evidente que el donatario se hubiera enriquecido con-
tra la voluntad del donante, y por ello es también evidente y natural
que se buscara soluciones para tales hipétesis realmente posibles: Y si
se considera la naturaleza de la necesidad que era preciso atender, se
vera claramente que ninguna medida podia parecer mas adecuada, a
todos los supuestos, que aquella a que acudieron precisamente los divi
principes al conceder al tercero la facultad de obtener, causa cognita,
una accién conira el donatario iuxte voluniatis donantis. Esta accién
no era, ni podia ser, la condictio que le habria correspondido, como me-
dio ‘de obligar, al donante o a sus herederos (91); no era tampoco, ni
podia ser, la attio praescriptis verbis, con la que el donante o sus he-
rederos habrian podido obtener su propio interés con el cumplimiento
del modus en favor del tercero, mientiras que éste, iuxte voluntatem
donantis, tenja derecho a exigir la ejecucién o cumplimiento del mo-
dus directamente (92); por tanto, se trataba de una accién sui generis,
diversa e independiente de las oiras acciones que podian haber corres-
pondido_al donante o a sus herederos.

En esto precisamente nos separamos de EISELE, que opina que la
accién concedida al tercero es la misma que podria haber correspondido
al donante (93); mientiras que, por otros motivos, estamos de acuerdo
con él en creer que los Emperadores, con su benigne interpretatio, no
quisieron en realidad establecer una excepcién a la regla alteri cavere
nemo potest, como preludio a la doctrina moderna. Esos otros motivos
consisten en que los emperadores no quisieron atribuir al tercero una

7

(91) Véase SavigNy, Sistema, vol. IV, pag. 349 (trad. de Sciaroja).

(92) Es bastante vaga la opinién que ve en la actio iuxta voluntatem donantis
una actio praescripiis verbis. Véase MEYERFELD, Die Lehre von den Schenkungen, vo-
lumen 1, pag. 422 y sigs. En las Basilicas aparece atribuida a Ecrosio.

(93) De opinién coniraria BoNFANTE, en la pag. 42, de sus Lezioni.
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accién porque vieran en el modus un pacto validamente concluido a
favor del tercero, v, por eso no le concedieron esa accién por principio
juridico, sino sélo en virtud de cause cognita. No querian otra cosa
sino garantizar simplemente al tercero una actio iuxta voluntatem do-
nantis (y no segun la voluntad de las partes contratantes, por tanto) (94),
para el caso en que ello pareciese justo, dadas las circunstancias es-
peciales del mismo. Por tanto, la accién que se concedia al tercero no
procedia ex pacto (ya que propiamente no existe pacto en la donacién
sub modo), sino ex decreto magistratus, ope legis (95).

Sentado esto, para interpretar la constitucién segun su redaccién en
el cédice justinianeo, debemos determinar el caso especial a que se re-
fiere, y tratar de descubrir las intenciones que guiaron a los compila-
dores en la interpolacién del texto Dioclecianeo. La reconstruccién del
caso concreto se ha hecho de dos modos diversos. Unos sostienen que
la soror a que se refiere la ultima parte del texto, es la donante mis-
ma, o sea aquella de quien proviene la donatio sub modo, y que la
Iulia Marcella a quien se concede la accién, es simplemente aquella
en cuyo favor deberia haberse producido la restitucién de la donacién.
intra certum tempus. Otros, por el contrario, opinan que la soror era
la tercera persona en cuyo favor se habia establecido el modus de la
donacién, y que [ulic Marcella era la heredera y obtenia la accién
que habria podido corresponder a su causante. Ambas interpretaciones
son posibles, en el fondo, pero preferimos la segunda, que, ademas,
es la aceptada por la mayoria de los escritores (96). A ello nos lleva
el contraste entre la primera y la segunda parte del texto, o sea entre
el Derecho antiguo y el nuevo introducido con la benigna interpretatio
de los divi principes. Contraste que consistia evidentemente en esto:
que mientras el Derecho antiguo no concedia al tercero accién alguna,
nisi stipulatus esset, el nuevo admitia que la accién le pudiese ser de-
cretada en determinadas circunstancias. Ahora bien: la aplicacién de
este nuevo principio que se hace en la Constitucién a favor de Iulia
Marcella, esti subordinada a la aplicacién que del mismo se habria
podido hacer en favor de la hermana; pero si la hermana hubiese side

(94) Beitrdge, pag. 83.

(95) Véase PrEIFER, ob. cit., pag. 446. .

(96) No son eficaces las criticas que dirige contra ella ErxLEBEN, Die condictiones
sine causa, pags. 301.302.
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la donante, no habria sido necesario recurrir a la benigna interpretatio
para tener la accién, ni habria sido preciso tampoco que le fuera con-
cedida la accién por el Magistrado; ella hubiera tenido su condictio,
por iure antiquo. De esto se sigue que si la accién que corresponde a
Tulia Marcella es la misma que hubiera correspondido a la hermana,
y si esta era la actio utilis, evidentemente la hermana no era la donan-
te, sino la tercera persona tenida en cuenta en la donacién.

No se opone a esta interpretacién el final del texto en que se dice
que ITuliae Marcellae actio accomodabitur. Se podria pensar, en reali-
dad, al examinar este final que si la actio se concede a Iulia Marcella,
eso significa que no le corresponde a ella; ahora bien: si Iulic Marce-
lla hubiera sido la heredera de la soror a quien correspondia la accion,
habria debido temerla iure hereditario, y como, por el contrario, la
actio le es concedida, parece légico concluir que en la realidad no era
tal heredera. Este razonamiento tendria valor decisivo si la constitucién
hubiese sido dictada integramente por los compiladores, pero como al
contrario, s6lo fué por estos retocade, seglin hemos visto ya, pierde
toda su fuerza e importancia. En la constitucién original no se concedia
al tercero, tenido en cuenta en el modus, un derecho suyo propio, sino
solamente se admitia la posibilidad de que pudiera obtener del Ma-
gistrado una actio ex decreto (97). El heredero del tercero tenido en
cuenta en la donacién, por tanto, no podia realmente obrar, sino que
s6lo podia pedir al Magistrado que le concediese aquella accién que
podria haber sido concedida a su causante. En el Derecho justinianeo,
aquella inicial posibilidad de obtener la accién quien habia sido teni-
do en cuenta en el modus, se habia transformado en un auténtico y
verdadero derecho a la accién, y, por tanto, el heredero del tercero
no habria tenido necesidad de implorar nada al Magistrado: habria
encontrado la accién en la herencia. Sin embargo, si consideramos la
Constitucién en cuestién, tal como era en el Derecho clasico, y como es
en el Cédigo justinianeo, no nos asombrara que las consecuencias de
la reforma justinianea no hayan encontrado en la forma de la misma
Constitucion su completo desarrollo. Para que fuera asi, los justia-
neos hubieran tenido que rehacer la Constitucién entera; lo cual les

(97) Véase a este propésito a KriiGer, Ueber dare actionem und competere actio-
nem in der iustinianische Compilation (Zeitschrift der bnu"nys Stiftung. Nueva
serie, vol. 16, pag. 1.* y sig.).
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debia parecer dificil y superfluo. Por -tanto, dejaron el ¢ibi eccomoda-
bitur, que si era expresién mas apropiada e idénea en el Derecho dio-
cleciano, también era lo suficientemente clara e inequivoca en el De-

recho justinianee, en el que toda distincidn entre acciones ttiles y di-
réctas estd abolida expresamente.

Llegados a este punto, sélo falta averiguar el significado y la ex-
tensién de la interpolacién justinianea. ERXLEBEN, que, como acabamos
de decir, opina que en el caso concreto a que se refiere la Constitucién
examinada, la hermana de Tulia Marcella no era la tercera persona con-
siderada como tal en la donacién original, sino la donante misma, llega
a la conclusidn de que la decisidén contenida en el texto no representa
ni una excepcién ni una desviacién del principio de la nulidad de los
contratos a favor de terceros (98). Para este autor, la actio utilis con-
cedida a Iulia Marcella es la misma accién que ya correspondia a su
hermana la donante, concedida, no ya en virtud de la voluntad conte-
nida en la donacién, sino en virtud de una posterior voluntad expresa,
o simulada, o presunta, de la misma donante, de ceder la accién por
ella adguirida (99). De analoga opinién es también EISELE, si bien no
ha logrado bastante claridad en la forma de expresarla (100). La in-
terpretacién de ERXLEREN, aunque ingeniosa, mo nos parece aceptable,
porque parte de un presupuesto erréneo. En efecto: ya hemos demos-
trado que la soror de que habla el texto no es la primer donante, sino
aquella en cuyo favor se establecié el modus al pactar la donacién ori-
ginal; la accién que se reconoce a Julia Marcella es la misma que per-
tenecia a su hermana, mas como esta accién era una caracteristica y es-
pecial actio iuxte voluntatem donantis, asi lo es también, necesaria-
mente, la actio de Julia Marcella. Nos aproximamos asi a la opinién
de SavieNy, de WInNDscHEID y de UNGER; aunque, como veremos en se-
guida, no la acogemos integramente.

Segitn SAVIGNY, la accidén reconccida en este itexto a la hermana y
—iure hereditario— a Julia Marcella, es una cctio utilis, a semejanza
de la actio fideicomisaria. A este propésito se habria producido una

(98) MuEeLENBRUCH, Die Lehre von der Cession der Forderungsrechte, 13.* edi-
cién, § 10, pag. 98, nota 199.

(99) ErxXLEBEN, ob. cit., pag. 305 y sig.

(100) ErxLEBEN. ob. cit., pag. 83.
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evolucién cuya ultima forma estaria representada por nuestra Constitu-
cién. Después de haber admitido que el favorecido con una donacién
mortis causa podia ser favorecido al mismo tiempo con un fideicomiso,
y después de haber extendido este trato a las donaciones revocables,
habria llegado al fin el Derecho romano a aplicarlo también a la do-
natio sub modo en favor de tercero (101). Contra esta interpretacion de
SavieNY ha presentado muchas objecciones ERXLEBEN (102), que ataca
mas las exageradas deducciones sacadas por otros autores de las obser-
vaciones de SAVIGNY, que la parte de verdad que en ellas hay induda-
blemente contenida. En efecto: SavIcNY no ha defendido precisamente
que los divi principes y los justinianeos quisieran abolir, con su refor-
ma, el principio de la nulidad de los contratos a favor de tercero, y
menos atin que hubieran querido igualar la donatio sub modo al fidei-
comiso. Lo unico que ha hecho, y bien agudamente por cierto, ha sido
observar que, "probablemente, los divi principes fueron inducidos a
realizar su primera reforma por la analogia que la donacién sub modo
tiene con el fideicomiso. Y, si bien se mira, el reconocimiento conce-
dido por los divi principes a la donacién sub modo en favor de terce-
ro, era precisamente tan limitado {causa cognitio) como lo fué en su
origen el reconocimiento del fideicomiso. La comparacién realizada por
SAVIGNY es, por tanto, feliz y suficientemente fundada en si misma. En
cambio, es erréneo, a nuestro parecer, el querer deducir inmediatamen-
te de ese cotejo, con argumentos puramente légicos, todas las consecuen-
cias posibles. Y en este error parece que ha caido WINSCHEIP, y mas
ain que éste, UNGER. El primero, en efecto, extiende la decisién de
esta Constitucién a todos los casos en que se haya querido imponer a
un donatario una prestacién cualquiera en favor de un tercero, e in-
cluso a los casos en que el primer donatario no haya obtenido ventaja
alguna de la donacién; y justifica esta opinién diciendo que la circuns-
tancia de haber recibido, o no, el primer donatario una donacién; o
un provecho, debe ser considerada como indiferente en cuanto se
refiere a la accién del tercero (103). Tal extensién de la Constitucién
nos parece que es, evidentemente, arbitraria; y es indudable que no
estaba en el pensamiento de SAVIENY. Ese modo de obrar se debe a un

) (101) Sistema, vol. IV, pag. 349 (irad. SciaLoJA).
(102) OCb. cit., pags. 303-305.
(103) Die Lehre des romischer Rechts der Voraussetzung, 1850, pag. 174.
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método de interpretacién de los textos romanos, ya demasiado en boga,
por la cual toda decisién de los juristas o de los emperadores, aun
cuando particular, era considerada como material de deducciones, di-
gamoslo asi; como la formulacién abstracta de un articulo legal, con-
tra la intencién de quien lo ha promugado, y contra su verdadera esen-
cia y naturaleza.

Aun llega mas lejos UNGER en su brillante pero igualmente superfi-
cial monografia. En ella afirma que la analogia entre la donacién sub
modo y el fideicomiso, puesta en evidencia por la mirada genial de
SavieNy, debe ser profundizada todavia mas. ;Por qué no ha de po-
derse admitir que se pueda hacer mediante contrato lo que puede hacer-
se mediante legado? No existe un motivo juridico para tratar de distin-
to modo las dos instituciones; los romanos habian decretado la nuli-
dad de los contratos a favor de terceros bajo la influencia de un prin-
cipio de ética nacional; pero atenuado muy pronto este principio, ellos
mismos habian establecido excepciones a la nulidad, de las que la
Const. 8 del Cédigo sélo es un ejemplo. Estas excepciones tendian a
hacer posible en los actos inter vivos aquel cuidarse de los intereses de
otros, que solia darse, al principio, solamente en los actos mortis-causa.
La validez de los contratos a favor de tercero debe considerarse, pues,
como la consecuencia de la equiparacién de estos contratos a los lega-
dos v a Jos fideicomisos, equiparacién que sélo encontraba obsticulo,
en la época romana, en un principie ético nacional. No insistiremos
en refutar estas ideas que han sido objeto ya de severas y justas criti-
cas: bastara destacar cémo se intenta dar con ellas una interpretacién
muy amplia a la Const. 3 citada, y emparejada con la de WINDSCHEID.

Me parece que, si se quiere fremar un poco la fantasia, es facil de-
mostrar lo inadmisible de tal interpretacién, ni siquiera en el De-
recho justinianeo. La Const. justinianea estd estudiada atendiendo a
su forma antejustinianea y a todos los textos clasicos sobre la nulidad
de los contratos a favor de tercero, acogidos, expresa y conscientemen-
te, por los compiladores justinianeos en el Digesto y en el Cédigo. En
su forma clasica no constituia una excepcién verdadera y propiamente
dicha, al principio de la nulidad; s6lo contenia un principio de dere-
cho particular, introducido para el caso concreto por ella considerado.
Seria preciso demostrar, pues, que los compiladores habian querido in-
troducir con sus retoques aquella reforma de los principios que, cier-
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tamente, no habia pasade por la mente de los divi principes. ;Es po-
sible hacer esa demostracién? Creemos que .no.

Ante todo, téngase presente que la donacién sub modo era consi-
derada por los juristas romanos y en las Constituciones imperiales,
como un negocio unico; nada indica en las fuentes romanas que la
aceptacion de la donacién por parte del donatario fuese considerada
como si llevara en si misma la promesa, por parte de éste al donante,
de cumplir el modus (104). Tal modo de concebir este negocio juridico
se mantiene firme también en el Derecho justinianeo, y también por
Derecho justinianeo debe rechazarse el que la donacién sub modo fuese
considerada como un verdadero y auténtico contrato a favor de tercero.
Esto se halla confirmado por la circunstancia, que de otro modo seria
extrafia, de que en la Constituciéon no se haga la menor indicacién a
una innovacién de principios que ella quisiera introducir, y ademas,
por la consideracién de la indole misma de la interpolacién en ella
efectuada. Mediante esta interpolacién, en efecto, se suprimia la causae
cognitio de la que se hacia depender, en el Derecho clisico, si debia o
no concederse la accién al tenido en cuenta en el modus, y se conce-
dia ésta, sin mas, como norma. Para los compiladores pudo haber sido
decisivo, no tanto la consideracién del caso concreto cuanto la tenden-
cia general a suprimir la instituciéon de la causee cognitio; de donde
se puede decir, sin error, que esta interpolacién debe colocarse entre
aquellas puramente rutinarias, mas bien que entre las dirigidas, cons-
cientemente, a un fin prefijado. Pero si no puede decirse que la dona-
cion sub modo sea un contrato a favor de terceros, si tampoco puede
afirmarse con certeza que con la interpolacién expuesta se propusieran
los compiladores reconocer un contrato de tal clase, parece justificado
el opinar que tampoco por Derecho justinianeo contenga la Constitu-
cion 3 del Cédigo, VIII, 54, el reconocimiento del verdadero y autén-
tico contrato a favor de tercero, en el sentido de la moderna doctri-

na (105).

(104) V. Perxice, Labeo. III, 1. pag. 201, nota 3. contra la opinién de ErxLE-
BEN, ob. cit., II, pag. 290.

(105) En cuanto se refiere a la relacién entre la actio utilis reconocida 2l tercero
considerado en el modus y a su heredero, y la condictio del donante, es preciso dis-

tinguir entre el derecho clasico, anterior a la benigna interpretacion de los divi
principes. el derecho clasico posterior a ella y derecho justinianeo; en el primero,
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§ 14. DEL DEPOSITO «(IN PUBLICUM» A DISPOSICION DEL ACREEDOR

Const. 19 del Cédigo IV, 32.

Ivpp. D1ocLETIANUS et MaXIMINIANUS AA. et CC. AURELIAE IRENAE.

Acceptam mutuo sortem cum usuris licitis creditori post testationem offer
ac, si non suscipiat, consignatam in publico depone, ut cursus usurarum le-
gitimarum inhibeatur. § 1. In hoc autem casu publicum intellegi oportet vel
sacratissimas aedes vel ubi competens judex super ea re aditus deponi eas
disposuerit. § 2. Quo subsecuto etiam periculo debitor liberabitur et ius
pignorum rtollitur, cum Serviana etiam actio manifeste declarat pignoris in-
hiberi persecutionem vel solutis pecuniis vel si per creditorem steterit quo-
minus solvatur. § 3. Quod etiam in traiecticiis servare oportet. § 4. (Credi-
tori silicet actione utili ad exactionem earum non adversus debitorem, nisi
forte eas receperit, sed vel contra depositarium vel ipsas comperer;te pe-
cunias.)

También esta Constitucién es considerada generalmente como auién-
tica (106). Sin embargo, nosotros no dudamos en distinguir en ella dos
partes, una de las cuales, formada por el principio y los §§ 1, 2 v 3,
la tenemos realmente por diocleciana, mientras que la otra, el § 4,
creemos que se debe atribuir a los compiladores justinianeos. A esta
opinién inducen varias consideraciones, y, sobre todo, el creer que la
Const. 8, Cod. III, 42, fué interpolada por los compiladores. Una vez
admitido, como lo admitimos nosotros, que los emperadores no quisie-
ron apartarse de la regla alteri stipulari nemo potest con la Cnstitucién
aludida (que presupone que el depositante haya pactado expresamen-
te la restitucién del depésito a favor de dominus rei (tercero en este
caso), tienen que admitirse también que tampoco quisieran apartarse de

el donante tenia la condictio y el tercero no tenia accién alguna, a menos que hubiese
sido esiipulada del donatario; en el segundo, tenia el donante la condictio, pero
s6lo cuando no se hubiese decretado en favor del tercero la actio utilis; en el dlti-
mo, el donante no tenia accién alguna.

(106) Por ejemplo, KoHLEr, Anrhame und Annhameverzug («Jalirbuch fiir die
Dogmatik, mim. 7, V), pag. 317, en donde refiriéndose al § 4 de la Constitucién,
designa a los Emperadores Diocleciano y Maximiniano como «grandes beneméritos
de la teoria de los contratos a favor de terceros». Véase también UNGER, en la obra
citada, pdgs. 49 y 51; EHRENZWEIG, ob. cit., pag. 68, nota 21; FEIseLe, Beitrige,
no se ocupa en absoluto de esta Constitucién.
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la citada regla en el caso concreto de la Const. que ahora examinamos,
en la que no aparece en modo alguno que el depositante hubiese pacta-
do expresamente la restitucién a favor del acreedor. La eficacia de
esta argumentacién esta reforzada por la falta de nexo légico entre su
primera parte y el § 4 de la misma, y por la consideracién de las ca-
racteristicas gramaticales y lingiiisticas de ese parrafo atribuido por
nosotros a los compiladores. En efecto: en la primera parte de la Cons-
titucién tratan los emperadores de los efectos del depdsito en las re-
laciones entre deudor y acreedor. Establecen los caracteres que debe
revestir la depositio y determinan sus consecuencias, que no consisten
en que el deudor quede completamente liberade de la obligacién, sino
miés bien en quedar libre del pago del interés, del riesgo y del peligro,
y en quedar extinguida la fianza que pudiera existir en garantia de la
deuda. Los emperadores no se ocupan de las relaciones entre deposi-
tario y acreedor.

Frente al desarrollo de la primera parte de esta Constitucién, que
termina con el § 3, la concesién, en el § 4, de una actio utilis al acree-
dor conira el depositario y... contra ipsas pecunias, constituye una sor-
presa y una disonancia. En toda la primera parte, en efecto, se pre-
supone que el acreedor puede obrar siempre contra su deudor inicial,
salvo el derecho de éste a declinar toda responsabilidad por destruccién
fortuita de lo depositado, y por el pago del interés desde el dia en que
se inicié el depésito. Ahora bien: con estos antecedentes, ;cémo pue-
de ser considerada la concesién de la actio utilis contra el depositario
como un corolario de los principios desarrollados en la Constitucién? Si
en virtud del depésito se hubiese querido atribuir la accién al tercero
conira el depositario, se habria ciertamente declarado extingnida la
obligacién del deudor depositante para con el acreedor. Pero de las pa-
labras nisi eas receperit del § 4 del texto en examen, y del frg. 7 del
Digesto, 22, 1, resulta claramente que no fué ese el modo de tratarse
este caso en el Derecho clasico, y tampoco en el justinianeo.

En el fragmento del Digesio aludido, tomado de PaPiNIANO, se trata
del siguiente caso concreto: Ticio, un deudor, se habia presentado a
su acreedor Cayo para pagarle una deuda con interés que con él tenia,
y habiendo rehusado Cayo recibir tal pago, Ticio obsignavit y deposuit.
Habiendo exigido Cayo posteriormente que se le pagara su crédito, se
supone que Ticio hacia caido en more, y para tal caso decide PapiNiA-
NO que los intereses deben empezar a correr desde el momento de la
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mora. Ahora bien, esta claro el presupuesto dc esta decision: si Cayo
podia colocar en mora a Ticio por la suma debida, incluso después de
haber constituido Ticio el depésito, es que Cayo no tenia derecho a
exigir la restitucién al depositario. De no ser asi, ;no seria absurdo
cargar sobre Ticio todas las consecuencias de la mora respecto a Cayo
si éste hubiera podido hacerse restituir la suma depositada, y de la que
era acreedor, por el depositario de la misma? (107).

Es verdad que siempre podria admitirse que los emperadores hu-
bieran querido cambiar el punto de vista intencionadamente; pero se
oponen a esta hipdtesis, de suyo poco verosimil, la forma y el estilo
en que se habria realizado ese cambio en el § 4 del texto examinado.
El estilo y la forma revelan la mano de los compiladores. El ablativo
absoluto (que rige toda la proposicién de que consta el § 4, dirigida
a completar y sellar el desarrollo de la argumentacién), es sintomatico
de las interpolaciones, y como tal reconocido generalmente por los
mas competentes investigadores de las mismas. A eso se afiade el nisi
eas receperit, que reline y empareja la concesion de la utilis actio al
acreedor, con la accién que, en la parte anterior del texto, se supone
atribuible al deudor, y por fin, la expresién actio contra ipsas pecunias
competens; con todo lo cual, apenas se puede dudar de que estamos
frente a una interpolacién mas.

Falta ver ahora, dado que el § 4 sea, como creemos, justinianeo,
qué significacién deba atribuirsele. Algunos autores han querido cons-
tatar en €l el reconocimiénto de un contrato valido a favor de terce-
ro (108); otros, por el contrario, descubren simplemente una nueva
.aplicacién de la figura juridica de la representacién directa (109). La

(107) Uncen, en la ob. cit., pag. 50, admite que en el frg. 7 del Digesto 22, 1,
se trate de un depésito efectuado por el deudor a si mismo. Pero esto no es muy
necesario.

(108) ReceLsBercEr. Kritische Vierteljahresschrift, XI, pag. '565: KOHKLER, obra
citada, pag. 317. y Gares, ob. cit., admiten que haya en el caso concreto de la
Const. 19, un contrato a favor de tercero, pero sélo cn el supuesto de que a ello haya
sido dirigida la voluntad de los contratantes (;!).

(109) En este sentido, KocH, en su Das Recht der Forderungen.. vol. 11, pag. 672
(2.* edicién, Berlin, 1859), y ScuMIp, Cession. I, pags. 442 y sigz. En contra de esia
opinién se manifiesta eficazmente UNGER. ob. cit., pags. 49-50; el cual niega, sin
embargo, que exista en este caso un contrato valido a favor de tercero, ya que el de-
positante, al depositar, obra en el propio y exclusivo interés.
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doctrina juridica no ha llegado ain, que yo sepa, a librarse de estos
pareceres alternos. Pero ni uno ni otro de ambos modos de considerar
el derecho concedido al acreedor en esta Constitucién puede resistir
una critica severa. Con toda seguridad creo que debe rechazarse la in-
terpretacién que atribuye al modo de considerar los compiladores el
caso concreto de la Constitucién, la figura de un contrato vilido a
favor de tercero, en el sentido técnico de la doctrina moderna. Ante
todo, debe rechazarse el que los compiladores pudieran partir del pre-
supuesto de que el depositante se hubiera puesto de acuerdo con el de-
positario con el fin de atribuir un derecho (accién) al acreedor. Del
texto, al que los compiladores afiadieron el § 4, se puede deducir, mas
bien, que el depositanie no pretendia otra cosa que librarse de la obli-
gacién de pagar intereses, y del riesgo; tan lejos estaba de pensar en
conceder una accién a su acreedor contra el depositario, como en ce-
rrarse a si mismo la posibilidad de raclamar la suma depositada. Por
otra parte, tampoco puede decirse que los compiladores atribuyeran
al acreedor las acciones que le atribuian, en virtud del contrato de de-
posito realizado por su deudor. Verdad, en fin, que estas acciones tenian
un contenido mas amplio, y mas limitado a la vez, que el que deberian
tener como propio si hubieran estado fundadas en un contrato a favor
de tercero. En efecto: de una parte, la accién concedida contra el de-
positario estaba sometida a la condicién de que el depositante no hu-
biese pedido ya la restitucién del dinero depositado (110); por otra,
la accién concedida contra ipsas pecunias excedia, por su naturaleza,
los limites de una accion nacida de un contrato: esta era una ac-
cion real.

Parece, pues, que deba rechazarse la posibilidad de que la decisién
contenida en el § 4 de la Const. 19 del Cédigo que examinamos, haya de
explicarse como si fuera el reconocimiento de un contrato valido a fa-
vor de tercero (111).

Pero también el punto de vista de la representacién es inadecuado
para dar una clara idea del texto examinado. Realmente, jcémo pue-

(110) REGELSBERGER, seguido en esto por KoHLER, lugar citado, no da impor-
tancia alguna a esta circunstancia, pero es evidente que el derecho del tercero que-
da, por esta posible restitucién, al arbitrio del depositante.

(111) EHmeNzWEIG, ob. cit., pag. 68, nota 11.
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de admitirse que el dendor, al depositar la suma debida que no ha que-
rido recibir el acreedor, haya querido y haya podido representar vali-
damente al mismo acreedor? No puede imaginarse una forma de conce-
bir mas retorcida y contraria a la verdadera indole de la relacién ju-
ridica, tal como se presenta en la vida. Estariamos en tal supuesto,
frente a un caso de representacién prohibente domino, que sélo pro-
ducira sus efectos, ademas, a condicién de que el representante per-
severase en su voluntad de representar. Esto es inadmisible; por de
pronto, el depositante no quiere representar en caso de depésito judi-
cial sino a sus propios intereses; mds, aun aceptando que hubiera que-
rido representar al propio acredor, ;cémo se la habria podido conce-
der después la facultad de repetir (reclamar), a su arbitrio? Por tanto,
tampoco con la teoria de la representacion se logra iluminar suficien-
temente la relacién y la decisién contenidas en el § 4 de la Const. 19
del Cédigo, IV, 32. Lo que quiere decir que el dilema: o contrato a
favor de tercero o representacién, no tieme valor en el caso presente.

La innovacion que se introdujo en esta Const. con su § 4, se refiere,
a nuestro parecer, exclusivamente a la institucién juridica llamada de-
pésito judicial; sélo en este campo limitado encuentra ese parrafo su
explicacién y su justificacién (112). Con su innovacién intentaron los
compiladores reformar aquella institucién, sin conseguir darle, sin em-
bargo, una base completa y orginica. En el Derecho clasico, el depésito
in publico no era considerado, probablemente, como un modo de ex-
tinguir la obligacién, sino sélo como un medio de impedir algunos y
determinados efectos de la obligacién misma, en caso de mora por par-
te del acreedor. El deudor, al depositar, no perdia su derecho a dis-
poner del objeto en que consistia su deuda; el depésito servia, sola-

(112) Los textos principales que son oportunos aqui, son los siguientes: frg. 73.
Dig. 3, 35 frg. 7, § 2, Dig. 4, 4; frg. 1, § 36, Dig. 16, 3; frg. 4, Dig. 40, 7; frg. 64.
Dig. 46, 1; c. 10. Céd. VII, 72; frg. 72, Dig. 46, 3; <. 6, 9, Céd. IV, 32; c. 8.
Cod. VIII, 28; c¢. 9, Céd. VIII, 43; frg. 1, § 3, Dig. 22, I; frg. 28, § I, Dg. 26,
75 cfr. c. 7, Céd. 4, 54; frg. 8, Dig. 18, 3, A. KoHLER, en Arch. fiir biirg. Recht XV,
1, 34. Del examen detenido de estos .textos deduzco la conviccién de que la teoria
del depésito judicial no habia conseguido el desarrollo que merecia. Por otra par-
te, ya se sabe que falta todo gémero de datos sobre los puntos fundamentales de la
figura juridica del lUamado depédsito judicial, y. por tanmto, que es imposible trazar
su historia con seguridad. »
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mente, para atestignar que estaba pronto a cumplir su obligacién. Con
este sistema se conciliaban admirablemente los opuestos intereses del
deudor y del acreedor, sin destruir el vinculo obligatorio existente en-
tre ellos. Sin embargo, este sistema no era, ciertamente, el tnico 1gi-
camente concebible, ni puede decirse que no presentara también algu-
nas desventajas. Se podia entrar también en otro orden de ideas, para
el que daban pie decisiones romanas antiguas. Asi podia pensarse en
liberar completamente al deudor que hubiese escogido el depdsito in
publico, remitiendo el acreedor hacia el depositario. De estos dos pun-
tos de vista posibles, el primero prevalece, en nuestra opinién, en las
varias decisiones clasicas que se refieren a la mora del acreedor. En
el § 4 de la Const. examinada, se afirma, por el contrario, el segundo,
aunque no de un modo decisivo y resuelto. Los compiladores no supie-
ron sacar de él todas sus consecuencias légicas: el nisi receperit del
§ 4 de la Const. testifica el resultado poco feliz del maridaje realizado
entre los principios del Derecho clasico y la nueva idea que acogian
los compiladores. Por tanto, segin el Derecho ]ustlnlaneo, el princi-
pio de la prevencién es el que determina quién pueda Teclamar al de-
positario la devolucién de la suma depositada (113).

§ 15. OTROS CASOS DE PRETENDIDA INVALIDEZ DEL CONTRATO A FAVOR
DE TERCEROS

Para completar el estudio de las fuenies romanas sélo falta tratar
brevemente de una serie de textos que han sido tenidos en cuenta por
muchos autores, en relacién con la teoria de los contratos a favor de
terceros.

1. En primer lugar, nos ocuparemos de aquellos que tratan de los
efectos del pago de una deuda ajena, realizado por persona no auto-
rizada ignorante vel invito debitore (114). Tal pago, como ya es sabi-
do, es liberatorio; consiguientemente, atribuye al deudor el derecho

(113) KoHLER, ob. cit.

(114y Cfr. frg. 17, 23, 40, 61, 64, 66, del Dig. 46, 3; frg. 38 (39), del Dig. 3, 5;
frg. 42 (43); Dig. céd. Inst. ITI, 19, pr.; Comst. 1, Céd. VI, 49; Const. 5, 17,
Céd. VIII, 43.
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a rechazar al acreedor que quisicra después reclamar el pago, o obte-
ner la restitucién de la prenda que se hubiere dado en garantia de la
obligacién ya extinguida. Dado este antecedente, se comprende que
haya podido parecer fundado el colocar en el nimero de los contratos
vilidos a favor de tercero el pago de deuda ajena, realizado ignorante
vel invito debitore. Dicho pago puede ser considerado, realmente, en
sentido lato, como un contrato, mientras es evidente que de él se de-
rivan derechos para una persona (el deudor) que ha permanecido ex-
trafia absolutamente a su realizacién (115).

Sin emBargo, una consideracién mas atenta lleva a desechar tal opi-
nién, ya que la liberacién del deudor no se produce aqui porque esa
haya sido la concorde voluntad de las partes contratantes (116). En De-
recho romano, es decisivo a este propdsito que ninguno de los textos
en que se atestigua la liberacién del deudor indica, de cualquier modo
que sea, que esta liberacién choque con el principio alteri cavere nemo
potest. Durante toda la evolucién del Derecho romano, el principio de
la validez del pago realizado por un extrafio ignorante vel invito domi-
no, ha conservado tocda su eficacia sin ser puesto en relacién con la
doctrina de los contratos a favor de terceros.

Igualmente debe rechazarse que los efectos de pago realizado por
extrafio invito debitore hayan de explicarse en el Derecho romano con
la teoria de la representacién; o sea, admitiéndose que el pagador re-
presentaba eficazmente al deudor en el momento de realizar el pago.
Y esto, no porque deba excluirse, @ priori, la posibilidad de una re-
presentacién valida contra la actual voluntad del representado (117), ya
que, asi como se admite dentro de ciertos limites y condiciones que el
gestor pueda obrar contra el dominus que haya prohibido aquella ges-
tién (118), también puede admitirse que le pueda representar, si bien
invito, y contrate por él con tercera persona. Ni tampoco porque hava
de reconocerse que las fuentes romanas no exigen que el pago se realice
a nombre del deudor; estas fuentes, por el contrario, dicen unas veces

(115) Véase también e. g. GGMORY, ob. cit., pag. 22 y 46.

(116) Véase antes en las pdgs. 30-31. Otras consideraciones en TARTUFARI, obra
citada, pags. 334-335.

(117) Este argumento lo aduce EHRENZWEIG, ob. cit., pag. 35.

(118) Véase Paccuiont, Trattato della gestione degli affari altrui, pags. 669-686.
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que el pago realizado por el extrafio se hizo nomine debitoris, y otras
dicen que se hizo pro debitore (119) (120).

El verdadero motivo, por el cual debe rechazarse que el Derecho
romano haya considerado al que paga como representante del deudor,
se halla en que aquel Derecho no reconocié el utiliter coeptum como ti-
tulo de representacién equiparable al mandato y a la ratificacién (121),
reconocimiento que es el presupuesto l6gico necesario para poder con-
siderar el pago de deuda ajena, realizada invito debitore, como un caso
de representacién.

Es preciso, pues, dar a este caso una explicacién completamente es-
pecial. Y esta explicacién se halla en el hecho de que la obligacién esta
destinada, por su naturaleza, a morir; y en el hecho de que su muerte
natural esté representada, precisamente, por el pago. La liberacién del
deudor, en el caso de pago realizado por un extrafio, sin el consenti-
miento e incluso contra la prohibicién del mismo deudor, no esta li-
gada directamente al acto del pago, sino mas bien estd considerada como
una consecuencia de la extincién del vinculo obligatorio que se pro-
duce de cualquier modo que sea satisfecha la deuda. Esta explicacién
no es nueva, pero la creemos persuasiva a pesar de las criticas que se
le han hecho (122). Afirmar que sélo consiste en un juego de palabras
dirigido a expresar, aunque bajo otra forma, el hecho de la liberacién
de! deudor, no es una afirmacién plenamente fundada (123). Nosotros
logramos concebir la relacién obligatoria en su objetividad, como un
vinculo que liga dos o mas personas, y por tanto, podemos concebir
también que una causa determinada destruya este vinculo objetivamen-

(119) Cfr. frg. 42 (43), del Dig. 3, 5: ejus nominis; frg. 27, del Dig. 46, 3:
meo nomine, y encontrario: frg. 53, del Dig. 46, 3: pro ignorante et invito; frg. 40
del Dig. céd.: pro me; frg. 38 (29), del Dig. III, 5: pro alio; Inst. 111, 29, pr.:
pro eo, y Const. 17, del Céd. VIIL, 43.

(120) Véase Hruza, Uueber das lege agere pro tutela, Erlangen, 1887, pag. 15
y sigs., donde pone de relieve la distincién hecha entre el agere nomine alieno y el
agere pro alio, en ciertos textos. Pero esta distincién no se halla mantenida riguro-
samente en la mayor parte de los textos, debido, guiza, a su escaso valor practico.

(121) V. Paccuioni, Trattato della gestione degli affari altrui, pag. 478 y si-
guientes.

(122) Véase UNGER, ob. cit., pag. 52, nota 67, y COHEN, ob. cit., pig. 14.

(123) Véase TARTUFARI, ob. cit., pag. 334, y EHRENZWEIG, ob. cit., pag. 35.
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te, esto es, prescindiendo de los efectos que esta destruccién pueda te-
ner para las personas antes vinculadas. En este caso, por tanto, la li-
beracién del deudor no puede ser considerada mas que como una con-
secuencia indirecta de aquel suceso, y podemos darnos plena cuenta de
ella aun sin tener que ligarla al acto que ha destruido el vinculo obli-
gatorio mismo. Quien paga una deuda ajena rompe una cadena y li-
bera asi un prisionero; pero no quiebra necesariamente la cadena para
librar al prisionero. La liberacién del deudor se debe a que el acto de
quien paga ha tenido la capacidad de extinguir la obligacién que le su-
jetaba; lo que, en otros términos, equivale a decir que la obligacién
es un vinculo que puede ser resuelto aun sin el consentimiento y hasta
conira la voluntad de quien se encuentra atado por él. Las imégenes y
comparaciones aducidas para hacer mas comprensible esa naturaleza
de la obligacién no deben ser rechazadas como vacias de todo conteni-
do. En realidad expresan algo que existe realmente en el sistema del
Derecho privado, y que tiene una razén de existir. -
Naturalmente, es otro aspecto de esta cuestion el estudiar el ori-
gen de ese algo, y su funcién primitiva. {Cuan verosimil es que, en un
principio, la tendencia a favorecer a los deudores contribuyese al na-
cimiento del principio por el cual todo extrafio pudiera extinguir la
obligacién de otro! Intentabase, quiza, borrar, o atenuar al menos, las
graves consecuencias con que el Derecho antiguo conminaba a los insol-
ventes (124), consecuencias que si directamente afectaban sélo al deu-
dor, acababan indirectamente por afectar y dafiar al grupo familiar en-
tero en que convivia aquél. Si se tiene presente que la sociedad romana
antigua estaba organizada enteramente por gens y por familias, y se
reflexiona sobre el fuerte sentido de solidaridad existente en tantos as-
pectos entre las varias familias de una misma gens, aparecera con ma-
yor claridad y mas justificada la tendencia indicada antes a salvar al
deudor insolvente. Las personas que debian intervenir con mayor fre-
cuencia debian ser, naturalmente, aquellas que tenian un interés propio
en salvar de la ruina al deudor. Y este interés propio debié ser la cau-
sa original de su intervencién, asi como la base sobre la cual, ya en el
antiguo Derecho, se establecié el principio por el cual €l que intervi-
niera podia extinguir la obligacién aun contra la voluntad del mismo

(124) Asi piensa EHRENZWEIG, ob. cit., pag. 35.
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deudor. Pero, es igualmente cierto que, cuando aquella primera orga-
nizacién social se fué transformando, y el antiguo rigor del Derecho
contra los deudores insolventes fué atenuado, el antiguo principio per-
rmaneci6 igualmente eficaz. Pero permanecié, mas que por olra razon,
por la fuerza de la inercia, puesto que el pago invito debitore debia
parecer ya, en muchos casos, inoportuno y hasta injusto (125). Esto
viene a explicar ¢émo los compiladores del Cédigo civil japonés, menos
cargados por la tradicién romana, excluyeran de su obra el que fuera
liberatorio el pago de una deuda ajena hecha contra la voluntad del
deudor.

II. Los textos que se refieren a las estipulaciones, y, en general, a
los contratos a favor y a cargo de los herederos propios (126), tampoco
tienen, en nuesira opinién, relacién alguna con el tema de los con-
tratos a favor de tercero. GaYo dice que la nulidad de las estipulacio-
nes a favor de los herederos tenia su fundamento en esto: quia inele-
gans visum est ab heredis persona incipire obligationes (127). Y esta
explicacién, aunque poco idénea en si misma, es suficiente, en cam-
bio, para demostrar que la prohibicién, en cuya justificacién se invo-
caba, tenia un fundamento propio, independiente de la regla alteri sti-
pulari nemo potest (128). En realidad, el mismo GaAYo trata de las
estipulaciones a favor de los herederos en aquellos parrafos de sus Ins-
tituciones en que se ocupa de la nulidad de las estipulaciones debida a
la imposibilidad de las prestaciones que son el objeto de las mismas;

1125) Véase a este propésito GRUCHOT, Die Lehre von der Zahlung der Gelds-
chuld nach heutigem deutschen Recht, Berlin, 1871, pags. 21 y sigs.

(126) Gavo, III, 100, 101, 117, 158; frg. 37, § 8, frg. 38, § 12-14 del Dig. 45, 1:
frg. 56, § 1, Céd.; frg. 45, § 2, Céd.; frg. 137, § 8, Dig. céd.; frg. 33, Dig. 2, 14;
ScHEURL, en Beitrige zur Bearbeitung des rémischen Rechtes. Erlangen. 1853. TII,
paginas 102-120, reduce justamente todos los casos especiales tratados en el texto a
un tipo unico de stipulatio post mortem creditoris vel debitoris concepta. Cfr. Bon-
FANTE, Mandato post mortem, «Jurisprudencia Italiana», vol. V, 1903, Vassarui, Di
talune clausole con riferimento al «dies mortis», nel legato e nella stipulazione, Flo-
rencia, 1910. 7 7 v

(127) ScCHEURL, ob. cit., pags. 105-109 intenta demostrar que la regla ex heredi
persona obligatio inciper non potest estaba limitada a las estipulaciones. De contra-
ria opinién, Vancerow, IIl, pag. 291.

(128) Con frecuencia se encuentran en la literatura juridica opiniones opuestas
a ésta, pero no se fundamentan. Véase, por ejemplo, Uncyr. ob. cit., pag. 41, y
TARTUFARI, ob. cit., pag. 31.
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en ningin fragmento de los que tratan de estas estipulaciones se en-
cuenira Ja mas leve alusién a la doctrina de los contratos a favor de
terceros. '

La nulidad de las estipulaciones a favor de los herederos era objeto
de estudio solamente en las relaciones entre el estipulante y el promi-
tente. Si el heredero no podia adquirir una accién, era por la sencilla
razén de que tampoco el de cuius la habia podido adquirir. La nuli-
dad en relacién al tercero (el heredero) sélo era una comsecuencia de
la nulidad establecida padra el estipulante. El expediente cautelar ima-
ginado en el Derecho clasico para atenuar los efectos de la antigna re-
gla (mihi et heredi meo daris spondes) confirma el significado a ella
atribuido por nosotros aqui. Con aquel expediente se tendia, en efecto..
a dar reconocimiento a los contratos a favor de los herederos convali-
dandolos, en primer término, frente al estipulante. Si se concedia, por
tanto, al heredero el poder obrar en virtud del contrato celebrado por
el de cuius, era una concesién fundada en su calidad de sucesor. Cen
esto se lograba también que la estipulacién contratada para si y para
uno de los herederos produjera sus efectos, no sélo para éste, sino tam-
bién para todos los otros (129).

Con su famosa Const. un. del Cédigo IV, 11, no quiere JUSTINIANO
introducir ningu;la innovacién radical. Sélo quiere dar validez para
el estipulante, por principio, a las estipulaciones por €l realizadas a
favor de sus propios herederos, sin tener que observar el procedimiento
cautelar arriba sefialado. El incipere actiones de que habla se refiere,
por tanto, a los efectos y no al nacimiento de la obligacién. La volun-
tas contrahentium, que JUSTINIANO quiere tutelar, no es, pues, la vo-
luntad de los mismos dirigida a atribuir derecho a los herederos del
estipulante, considerados como terceros, sino la voluniad de hacer sur-
gir una obligacién valida para el patrimonio del estipulante, a pesar

(129) El vinico texto en que se admite expresamente que la stipulatio contrata-
da en favor de un sélo heredero atribuya la actio a éste exclusivamente, es el fgr. 137,
§ 8, del Dig. 45, 1. Vancerow, III, pag. 291, explica esta excepcién por aquello de
que en el derecho clasico las obligaciones que tenian por objeto un facere, sélo
pasaban a los herederos en cuanto hubieran sido constituidas con ese fin. Desapa-
recida esta limitacién en el derecho justinianeo (Comst. 13 del Céd. VIII, 38), que-
daba sin base aquella excepcién. Véase también las observaciones de SCHEURL, obra
citada, pags. 113 y sigs.
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de la dificultad ofrecida por la conceptio verborum, que excluia, de
parte del estipulante, la voluntad y la posibilidad de hacer valer la
obligacién personalmente.

Por tanto, en el Derecho justinianeo no hay que hacer distincién
alguna entre el caso en que el de cuius haya estipulado sibi et heredi
suo, y el caso en que directamente lo haga heredi suo, o post mortem
sugm, ya que en ambos la estipulacién es valida, y la obligacién de
ella nacida produce sus efectos en provecho -de todos los herede-
ros (130).

IT1. Excluimos, por fin, del nimere de las fuentes que se refieren
a la teoria del contrato a favor de tercero, el frg. 3, § 39, del Digesto,

(130) Véase SCHEURL, ob. cit., pags. 110 y sigs. De opinién contraria a la ex-
puesta en el texto son, BUCHKA, en Die Lehre von der Stellvertretung, pag. 99;
UNGER, ob. cit., pag. 44, y TARTUFARI, ob. cit., pidg. 31. Vancerow, III, pag. 291, dis-
tingue: si la estipulaciéon ha sido concebida directamente a favor de uno de los he-
rederos, éste adquiere la accién con exclusién de todos los otros; si ha sido conce-
bida en favor del estipulante y de uno de sus herederos, éste adquiere también,
pero a la vez, y en concurso con todos los demas herederos eventmales. Esta distin-
cién de VANGEROW es ciertamenie equivocada, y para demostrarlo me parece basta
el frg. 45, § 2, del Digesto, 45, 1: Si ita quis stipulatus sit: post mortem meam fi-
liae meae dari? vel ita: post mortem filine meae mihi dari? utiliter erit stipulatus:
sed primu casu filiae utilis actio competit licet heres ei non existar. Este texto ha
sido abreviado evidentemente por los compiladores en consideracién a la Const.
un. Céd. VI. En &l la férmula original de la stipulatio debia ser mihi et post mor-
tem meam filiae meae dari! (CzyHLarz, Das romische Dotalrecht, pag. 442, nota 7;
LENeL, Pal., 2.976). Pero, ¢cémo habrian podido suprimir los compiladores el mihi
si por el derecho justinianeo se le hubiera atribuido tanta importancia prictica como
sostiene VANGEROW? La filic de que habla el texto estaba considerada en sm condi-
cion de heredera (argumento a contrario de las palabras licet heres ei non existat):
el dejar o tomar el mihi, habria implicado (si fuera verdadera la teoria de Vance-
ROW), reservar para ella sola la accién o, por el contrario, extenderla a favor de to-
dos los coherederos. En cambio, si se parte de la opinién sostenida en el texto por
mi, la supresién indicada no sélo mo tendria efecto alguno practico, sino que habria
estado en armonia plena con el espiritu de la innovacién justinianea. Otra observa-
cién debe hacerse en relacién con el frg. 45, § 2, antes citado, y es que el inciso que
en él se contiene: «sed primo casu... existat», esta, con toda verosimilitud, interpo-
lado, precisamente por el fgr. 45, del Digesto, 24, 3 (véase supra, pag. 40 y sigs.), va
que por derecho justinianeo es preciso supomer para él todas las condiciones de
hecho que forman la base del fgr. 45, Dig. 24, 3. Cfr. VassaLii, ob. cit., pag. 12,
nota 2.
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13, 5; el 10, § 2, y 28, § 1 del Digesto 2, 14, en cuanto creemos que se
refieren a la doctrina de la representacién (131). Igualmente excluimos
todos los textos que tratan del mutuo realizado con dinero de otro (132).
Estos textos son considerados generalmente como conteniendo una apli-
cacidén pura y simple de la figura juridica de la representacién, aunque
este punto de vista quizad no es aceptable del todo. La regulacion es-
pecial del mutuo hecho con dinero ajeno va unida a la organizacién
bancaria romana; sélo un estudio que logre desentrafar completamen-
te esa organizacién podra arrojar luz suficiente sobre este punto. No
tratamos del receptum argentariorum (133) ni de las multas sepulcra-
les (134), ni de otros negocios, en fin (135), que han sido relacionados
y conducidos por eminentes autores hacia el concepto del contrato a
favor de terceros; y lo hacemos asi, ya porque la conexién de ellos con
nuestra teoria nos parece bastante dudosa, ya porque creemos, sin la
menor duda, que las fuentes de que nos hemos servido en todo este
analisis y estudio son las decisivas, y, por tanto, que los resultados ob-
tenidos de ellas no pueden sufrir alteraciones substanciales por causa
de las escasas fuentes que se refieren a esos negocios juridicos que no
-examinamos ahora.

§ 16. CONCLUSIONES RELATIVAS A LAS EXCEPCIONES ATRIBUIDAS
AL PRINCIPIO DE LA NULIDAD

De la minuciosa exégesis a que hemos sometido las fuentes del De-
recho romano pueden deducirse dos fundamentales conclusiones con
referencia a la historia y a la teoria de los contratos a favor de terceros.

En cuanto al aspecto histérico, sigue en pie la afirmacién de que

(131) Véase EiseLE, Beitrige, pags. 86-89.

(132) Véase ScHLOSSMANN, Das Darlehn auf fremdem Namen («Zeitscrift fiir das
Privat und 6ffentliche Recht der Gegenvart). Bd. IX, pags. 505-552.

(133) BEKKER, Recipere und permutare bei Cicero, en la «Zeitschrift der Sa-
vigny’-Stiftungy, III, pags. 1-17.

(134) MerckEL, Ueber die sogenannten Sepulcralmulten, pags. 128-131; MirtEls,
Reichsrecht und Volksrecht, pags. 524-526.

(135) EHRENZWEIG, ob. cit., pag. 72.
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en el Derecho clasico no se conoce ninguna verdadera excepcién, pro-
piamente dicha, al principio de la nulidad de tales contratos en cuanto
al tercero. Las decisiones sobre las que se ha fundado la doctrina ci-
vilista para hacer remontar a los tiempos del mayor esplendor de la
jurisprudencia romana los gérmenes de la moderna teoria de la validez
de los contratos a favor de terceros, no son en su mayor parte decisio-
nes clasicas, sino justinianeas, y en lo que tienen de clasicas no guardan
lz2 menor relacién con la teoria de tales contratoes.

Pero nuestro examen nos ha conducido a otro notable resulitado.
Tampoco en el Derecho justinianeo se encuentra la aurora de la teo-
ria moderna, en nuestra opinién. Diversos puntos de vista y motivos
discrepantes inspiraron a los compiladores sus decisiones, de cuya ge-
neralizacién posterior se ha querido deducir el principio moderno de
la validez de los contratos a favor de terceros. Y si es cierto que en
¢llas deba reconocerse una cierta tendencia de indole general, no pue-
dv hacerse consistir ésta en el reconocimiento de la validez de estos
contiratos, tal como la entiende la docirina moderna, sino mas bien en
el reconocimiento, en una amplia escala, de la institucién juridica lla-
mada representacién directa.

Estas dos conclusiones a que nos ha conducido la cuidadosa exége-
sis de las fuentes, se encuentran confirmadas por otras consideracio-
nes independientes, sobre las que es conveniente detenerse. Asi por lo
que se refiere a no ser clasicas las pretendidas excepciones, es muy nota-
ble que ya GaYo daba un implicito pero claro testimonio. En el Libro II,
§ 95, de sus Instituciones, después de haber expuesto la regla a que
estuvo ligado durante toda la época clasica el principio de la nulidad
de estos contratos, seitala la tnica excepcién (y segun él, discutida)
puesta a la tal regla: tentum de possessione quaeritur, an per extra-
neam personam nobis adquiratur. Las dudas a que se refiere GaYo fue-
ron bien pronio superadas, puesto que ya en una Const. de SEVERO y
AntovNINO del afio 196 (Const. 1 del Céd. VII, 32), encontramos esta-
blecido, como principio de derecho reconocido desde bastante antes,
el de poder adquirir la posesién por medio de persona libre. (Cfr. § 5,
Tnst. II, 9.) Y que, aparte de este caso, no avanzara la jurispru-
dencia por ese camino estd confirmado explicitamente en la Const. 1
de] Céd. IV, 24, del afio 290, donde el dominio absoluto de la regla,
con la excepcién tunica de la posesién, estd expresado con referencia
especial a las estipulaciones, como fuera de toda duda (indubii iuris

75



GIOVANNI PACCHIONI

est, etc., etc.). Ahora bien: la comparacién de esta Const. de los em-
peradores Diocleciano y Maximiano, que no tiene trazas de interpola-
cién, con otras de los mismos emperadores que contienen excepciones
a la regla puesta en aquélla como absoluta e indubitada, ;no ofrece de
por si un argumento mas que suficiente para sospechar de la autenticidad
de estas ultimas?

En realidad, ademas de las sutiles observaciones de Fasro, de la com-
paracién entre el pasaje de las Basilicas, 29, 1, 37, y la Const. 7 del
Cod. V, 14, y de la Const. 3, del Céd. 8, 54, con el fragmento Vaticano
286, como consecuencia principalmente de la comparacién entre la Cons-
titucién arriba citada, de los emperadores Diocleciano y Maximiano, con
otras decisiones atribuidas a ellos mismos, habiamos llegado hace tiem-
po a la conviceién de que las excepciones a la regla alteri stipulare nemo
potest debian ser consideradas tcdas como justinianeas. Y en esta con-
viceién nos confirmaban ciertas retorcidas.transeripciones de la misma
regla, que sélo podian explicarse con la intencién, en los compiladores,
de ponerla en armonia con desviaciones y aparentes excepciones por
ellos iniroducidas. Asi, en el frag. 3 del Digesto 43, 24, Urriano des-
pués de haber expuesto el principio de la validez de una prohibitio eje-
cutada per procuratorem vel mercenarium, quiere justificarlo demos-
trando que tal principio no choca con la regla per liberam personam
actio adquiri non potest, y con esie fin sostiene que la adquisicién no
se opera en este caso por obra del que prohibe, sino que la prohibitio
pone de manifiesto y en evidencia el hecho del cual surge la accién.
No insistimos sobre esa explicacién: basta hacer resaltar que ella pre-
supone la existencia de la regla: per liberam personam uctio adquiri
non potest, tal como nosotros hemos afirmado hasta este momento.

Pero en el Digesto ha sufrido esta regla un modificacién notable.
En vez del non potest, se ha puesio un non solet. Ahora bien, parece in-
dudable que esta modificacién debe atribuirse a los compiladores. Con
ella, en efecto, la regla toma un aspecto vago y poco concluyente, que
no puede ser atribuido a ninglin jurista clasico. Pero lo que mas per-
suade a pensar asi es que, si la regla hubiera estado concedida y ex-
presada en esa forma en el Derecho cldsico, no hubiera podido ULriano
ver en ella un obsticulo al principio de la eficacia de la prohibitio per
procuratorem. Fueron, pues, los compiladores quienes, al darse cuenta
de la oposicién, mas o menos aparente, de la regla con las nuevas de-
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cisiones por ellos introducidas, quisieron reformar la regla de ese modo,
para hacerla conciliable con sus decisiones.

De esto tenemos una nueva prueba en el frag. 11, § 6, del Diges-
to 13, 7. También aqui la eficacia de la regla per liberam personam
obligatio non adquiritur (136), aparecc atenuada del modo mas retor-
cido gracias a la insercién de las palabras plerumque y non semper.
Estas dos'limitaciones no hubieran tenido sentido alguno en el Derecho
clasico, donde el principio de la imposibilidad de adquirir obligacio-
nes por medio de personas libres se manienia en toda su fuerza vy vi-
gor. Y al contrario, en el Derecho justinianeo, tales palabras servian a
maravilla para conciliar, en algiin modo, la regla misma con las inno-
vaciones de los compiladores. De ese modo se ponian a cubierto los
compiladores de la tacha de incongruencia (137); no teniendo fuerza
ni autoridad para rehacer los textos y organizar sistematicamente las
excepciones atribuidas a la regla antigua, se contentaron con bosquejar
asi unos remedios o soluciones, balbuceando una reproduccién del texto,
vaga y sin sentido.

Si, por fin, afiadimos a estos argumentos el que proviene de haber
comprobado que las limitaciones al principio de la nulidad fueron intro-
ducidas, en su mayor parte, en el Derecho postclasico y en el justinia-
neo, podremos concluir, sin la menor duda, que aun prescindiendo del
examen de cada uno de los textos particulares en los que se hallan las
pretendidas excepcicnes, existen en nuestras fuentes indicios suficien-
les para opinar que las pretendidas excepciones no fueron clasicas, sino
justinianeas. Del mismo modo que PERNICE, para demostrar que no es
clasica la teoria del interés como hase de la validez de las stipulationes
alteri entre las partes contratantes (138) aduce el no ser clasicas las
excepciones aplicadas a la regla, asi nosotros, en apoyo y defensa de
ésta, podremos aducir la demostracion de aquella falta de clasicidad. En

(136) Uvrpianus, libro trigesimo quinto ad Sabinum.

Per liberam autem personam pignoris obligatio nobis non adguiritur, adeo ut ne
per procuratorem plerumque vel tutorem adquiratur...

Y esta: ipsam autem obligationem libera personan nobis non semper adquiret.

(137) WissEMBACH, Emblemate tribobiani. (Variorum opuscola ad cultiorem ju-
risprudentiam ad sequendam pertinentia. Tom. [X, Pipis MDCCXXI, pag. 41). Este
autor habia ya sefialado y tratade de explicar esta interpolacién. De la misma ma-
nera, MUHLENBRUCH, Die Lehre von der Cession, pig. 102, nota 209,

(138) Labeo, 1II, 1, pag. 194, nota 2.*
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realidad, las diversas partes de esta institucién juridica iienen tan es-
trecha conexién mutua, que los resultados obtenidos en una de ellas
se reflejan necesariamente en las demas, y sirven para iluminarlas.

Se puede ver una confirmacién de los resultados que hemos obteni-
do en el Derecho justinianeo, en la circunstancia de no existir la menor
relacién mutua entre las diversas excepciones particulares. Esta cir-
cunstancia no tendria ningun valor si cada una de ellas hubiera sido
introducida, sucesiva e independientemente, por.obra de los varios fau-
tores del Derecho clasico; pero adquiere, en cambio, notoria impor-
tancia, por estar demostrado que todas ellas provienen de la misma fuen-
te, esto es, de los compiladores. Con este dato real a la vista, ;no es
natural y légico pensar que si con ellas se hubiera querido afirmar
un nuevo principio de Derecho, o si en ellas se hubiera reconocido una
cierta unidad de fundamentos, hubieran sido relacionadas y unidas en
alguna forma? Hay, en fin, otro hecho al que nos parece que no se
ha prestado la debida atencién. En ninguna de las excepciones justi-
nianeas se destaca y hace constar que se halle en oposicién con la re-
gla alteri stipulari nemo potest. Todas ellas vienen introducidas, no
contra, sino e parte, casi diriamos al lado de la regla, la cual conserva,
por tanto, todo su vigor y eficacia. De ese modo aparece reconocida en
el Derecho justinianeo la representacién en vasta escala; del mismo
modo fueron consolidandose todas aquellas excepciones que no pueden
reducirse al tipo de la representacién. Para cada una de ellas encon-
tramos que existieron determinantes motivos legislativos de indole di-
versa y distinta. El estudio de estos motivos, considerado universalmen-
te como necesario para comprender y apreciar justamente la importan-
cia y alcance de las innovaciones particulares, lleva a negar que tuvie-
ran una causa original tinica y comun. Lo cual ya habia sido observado
y destacado por BRINZ : sélo el haber creido que eran clasicas todas las
excepciones le llevé a teorizar sobre este punto mas de lo necesario.
Pero el haber comprobado que todas estas excepciones son justinianeas
facilita la tarea de su conocimiento particular. La época justinianea fué
época de fermentacién, si no de verdadero renacimiento juridico; en
realidad, los compiladores justinianeos no fueron simples compilado-
res. Fueron provistos por Justinianos de plenos poderes legislativos, y
se sirvieron de ellos ampliamente cuando les parecié ttil. Tenian con-
ciencia de legisladores, y, al cambiar, abrogar y renovar, no se sentian
ligados a precedentes doctrinales. Sus innovaciones estaban destinadas a
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valer. parejamente con el Derecho clasico por ellos recibido, tamquam ex
ore imperatoris profusae; bastaba, pues, que encontrasen en ellas mis-
mas su justificacién. Por eso también el intérprete debe tener presente
siempre que la interpolacién es ley, y ley nueva, la cual, si 2 menudo
se une a todo el sistema clasico de principios, y puede y debe estar ilu-
minada por ellos, también a menudo permanece completamente ais-
lada. Mientras se estd seguro de estar sobre terreno clasico esta bien el
intentar dirigir toda decisién particular a una institucién o a un prin-
cipio organico de Derecho, pero cuando, por el contrario, se entra en
el bosque del Derecho justinianeo, es preciso utilizar este procedimien-
to con toda parsimonia para no ir mas lejos que lo querido por los com-
piladores bizantinos, mas inclinados al analisis que a la sintesis, y a
la casuistica legislativa que a la proclamacién de nuevos principios.
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CAPITULO PRIMERO

LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO EN LA DOCTRINA
GERMANICA DEL SIGLO PASADO

§ 1.° LA TENDENCIA DE LA DOCTRINA GERMANICA

- Por haber escrito GAREIS una historia de las doctrinas relativas a
eslos contratos, que fué reproducida después por PaNorski, por Tar-
TUFAR!, y, mas recientemente, en una rapida sintesis, por DNIESTRANS-
KI, no es preciso volver sobre este orden de estudios. Y no tanio por-
que los resultados obtenidos por el primero, aceptados en su mayor
parte por sus seguidores, nos parezcan aceptables y completos en abso-
luto, sino mas bien porque los materiales recogidos por él son sufi-
cientes para demostrar que la docirina del Derecho comiin, aunque
haya tenido en ciertos momentos la idea de hacer del conirato a favor
de tercero una institucién juridica independiente, no ha logrado nunca
formarse un concepto claro e independiente del mismo: siemnpre ha
predominado en ella, de modo absorbente, la idea de la representa-
cié6n. El reconocimiento de contratos validos a favor de tercero, cuan-
do no representa la consolidacién de instituciones exclusivamente na-
cionales (a pesar de la recepcién del Derecho romano), esti vinculado
siempre a la teoria de la representacién, de la que no es sino un re-
flejo. No podemos_asombrarncs de esto. Las dos instituciones tienen,
en realidad, una afinidad sustancial; sus destinos estin estrechamente
conectados, y asi como en el Derecho romano la representacion se veia
obstaculizada por una prohibicién que afectaba mas directamente a lo
que el Derecho moderno y su doctrina civilista considera como con-
trato a favor de tercero en sentido técnico, ast en la teoria del Derecho
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comiin la proclamacién de la admisibilidad de la llamada representa-
cién directa ejercié6 una gran influencia sobre los destinos del contrato
a favor de tercero. Esa admisién preparé y abrié el camino a estos con-
tratos, y los present6 a la doctrina del siglo pasado, si bien bajo la
forma de confusos despojos, y ésta lg?s acogié, los aliment$ y logré, por
fin, abrirles las puertas de la legislacién.

No creemos haya la menor, duda sobre que sélo a la doctrina ju-
ridica del siglo pasado estuvo reservada la tarea de bautizar definiti-
vamente esta nueva institucién, asi como exponer su origen v el camino
recorrido por ella. Una prueba de ello se tiene en la determinacién 16-
gica de su concepto que hemos trazado en la introduccién de esta obra,
siguiendo las investigaciones mas recientes. El concepto del contrato a
favor de tercero es un paso adelante en la teoria de la representacién
directa; su definicién queda separada y alejada de esa otra figura ju-
ridica; su reconocimiento supone una distincién neta entre su natu-
raleza intima y la de la representacién directa. Ahora bien: ese cui-
dadoso trabajo de discriminacién de conceptos, del que se deriva la
figura légica del contrato a favor de tercero, mo se realizé hasta el si-
glo pasado. Sélo el siglo XIX se planteé el grave problema y lo discu-
tid a fondo (1). Es verdad que sobre este punto no existe unanimidad
de puntos de vista y de resultados, ya que los diversos autores conciben
de diverso modo el criterio de distincién de tales conceptos, pero eso en
nada perjudica a las conclusiones que aqui exponemos. Siempre que-
da como indiscutible que, de un modo u otro, s6lo mediante esos es-
tudios se llega a dar a estos coniratos un concepto auténomo, una ves-
tidura propia, vy, por tanto, también un puesto reservado en el sistema
del Derecho privado y en los mas recientes Cédigos. )

No es necesario aqui examinar en seguida cuil sea la consistencia de
esa autonomia, si es necesaria o util, si representa un progreso verda-
dero o en cuinto lo representa en realidad; ni, en fin, si es 0 no una
forma inflada de una sustancia limitada y restringida. La cuestién mas
importante, y que en el fondo tiene mas interés cientifico, es conocer
cémo se ha producido. Estudiar las causas remotas y préximas en la
formacién de una institucién nueva es siempre interesante y 4til. Y aun
lo es mis el estudio referente a nuestro caso, ya que su origen tienc

(@) Véase ZIMMERMANN, Die Stell, N. g., pag. 50; y mas adelante, el § sobre
Lo representacion y los contratos a favor de tercero.
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realmente algo poco corriente y forzado. Leyendo y releyendo manua-
les y monografias de Derecho romano y germanico hemos llegado al
convencimiento de que dos rasgos fundamentales de la ciencia juridi-
ca moderna son los que han contribuido a la formacién de la nueva
teoria del contrato a favor de tercero. Por una parte, la indole anali-
tica y reconstructiva de gran parte de la doctrina civilista; de otra, la
lucha entre el Derecho romano y el germénico, y mas ain entre roma-
nistas y germanistas. El primero ha llevado a especular sobre la po-
sibilidad légica de un concepto del contrato a favor de tercero inde-
pendiente de la representacién, y superior a los especiales y particula-
res contratos a favor de tercero, admitidos como validos por la prac-
tica judicial, y consuetudinariamente en el Derecho postjustinianeo has-
ta hoy; ello ha conducido a construir este concepto logico, que después
debia pedir bautismo y albergue en el sistema del Derecho privado.
Aquella lucha y conflicto de docirinas ha llevado a una exagerada reac-
cién contra el Derecho romano, reaccién que podra ser explicada, pero
jamas justificada, por la estrechez y el ciego conservadurismo de algu-
nos romanistas.

Asi, en cuanto se refiere al principio alteri stipulari nemo potest se
comprende que aquella docirina postromana que le habia privado de
toda eficacia, como prohibicién de la llamada representacién directa,
fuese llevada a negarle también todo valor em cuanto se refiere a
los contratos a favor de tercero. Pero esta tendencia hubiera permaneci-
do en estado embrionario si una serie de romanistas no se hubiera de-
dicado a demostrar que no sélo el contrato a favor de tercero es nulo
por principio, segtin el Derecho romano, sino que no puede ser
mas que nulo, ya que a su validez se opone el concepto de la obliga-
cién, el de conirato, la teoria del interés y tantos otros.

A los argumentos sacados de este arsenal de escuela contestaron en-
cantados sus adversarios, diciendo que el concepto de la obligacién se
habia transformado por completo; que la vida moderna requiere y exi-
ge la emancipacién de las trabas propias de la antigua escuela roma-
nista; el haber penetrado un nuevo espiritu en el sistema juridico, pre-
cisamente por obra del Derecho nacional germénico, y haber barrido
todas aquellas barreras que parecian insuperables a las mentes estre-
chas y limitadas de los juristas-arqueélogos. De este modo, a causa de
un conflicto de escuela y de tendencias, quedaba apartada la cuestién
principal, y se la llevaba a una discusién sobre un terreno infecundo
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y peligroso. Porque si es ciertamente equivocado el afirmar a priori la
imposibilidad de un contrato valido a favor de tercero, también es
cierto que el haber demostrado la tendencia a formas mas flexibles en
el Derecho moderno, y la existencia de nuevas necesidades en la vida
actual, y el nuevo espiritu de la jurisprudencia, no obliga a reconocer
en modo alguno que todo y cualquiera contrato realizado a favor de
un tercero deba ser declarado vilido, en principio.

Y a esta consecuencia se llegé, en nuestra opinién, porque los in-
novadores no supieron guardarse de otros ciertos métodos de argumen-
tacion que les desviaron desde las buenas premisas a las conclusiones
exageradas. Existian, en efecto, y existen en la vida germanica, como
existen en general en la vida moderna, ciertas instituciones para cuyo
normal v buen funcionamiento se ha demostrado, y se demuestra, que
es insuficiente la teoria romana del contrato. Tal son en el Derecho
nacional germanico las cesiones de palrimonio realizadas por el cabeza
de familia a nombre de un descendiente, con pactos a favor de los her-
manos de éste; la inscripcién de la mujer en un Caja para las pen-
siones a las viudas; y en la vida moderna de todos los pueblos civi-
lizados, los seguros de vida en favor de un tercero (beneficiario); el
contrato de transporte, y la adquisicién de una hacienda con su activo
v pasivo. La esencia de estas instituciones estd constituida por conven-
ciones cuyos efectos se producen en beneficio de personas distintas de
aquellas que intervienen como contratantes, pero que no puede decir-
se que sean auténticos y simples contratos: por algo las hemos llamado
instituciones. En efecto: no tienen solamente la funcién de manifestar
v pomer en accién la voluntad privada, sino que responden y satisfacen
al mismo tiempo necesidades colectivas, o responden al menos a un
determinado vy especial orden de ideas sobre la familia y la propiedad
de un pueblo. Y son instituciones que tienen una constitucién y regula-
cién propias y producen sus efectos independientemente de que las
partes hayan tenido una visién exacta y precisa de la misma. Conside-
racién ésta que no se ha tenido presente.

Claro es que de tal orientacién no puede hacerse responsable a tal
o cual autor. Era algo que estaba en cierto modo en el ambiente, y
quien conozca las condiciones especiales en dque se ha venido desarro-
llando el Derecho privade germéanico durante el siglo pasado no podra
asombrarse de ello. La falta de una legislacién comun, de un unico y
mismo modo de considerar el complejo de doctrinas que constituia
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€l llamado Derecho comitn, debia favorecer, hasta un cierto punto, el
libre arbitrio de la jurisprudencia. El fenémeno de la recepcién del
Derecho romano, apreciado y juzgado de modo diverso, daba ocasién
para considerar vigentes o no las mismas instituciones y las mismas re-
glas; el gran valor atribuido a la costumbre, al Juristenrecht, v a
fuentes aiin mas vagas, como la naturaleza de las cosas, la conciencia
v el pensemiento juridico, concurrian a llevar la duda y la incertidum-
bre a una gran serie de cuestiones, en las que se encuentra, después,
el florecimiento de una doctrina sutilizadora que recorre todas las po-
sibles gradaciones del pensamiento en la definicion de un concepto y
en la resolucién practica de una controversia. El esfuerzo poderoso del
pensamiento germanico encaminado a descubrir, formular y transfor-
mar en normas practicas su propio espiritu juridico, superando todo
lo preconcebido y debido a tantos siglos de superposicién de un Dere-
cho extrafio, aunque perfecto, produjo aquel reflorecimiento de la
ciencia juridica, cuyos beneficiosos efectos irradiaron por toda Euro-
pa; pero que igualmente llevé a la doctrina juridica a exageraciones,
como suele suceder siempre en todo periodo de innovaciones atrevidas
y de vivas discusiones. Y es extralimitarse el innovar mas de lo preciso;
y es exagerar el dar a los fenémenos y a los hechos, aunque reales, ma-
yor importancia de la que les pertenece.

En las investigaciones relativas a los contratos a favor de tercero,
estos inevitables defectos del movimiento juridico germéanico se mani-
fiestan principalmente en dos hechos gue merecen ser meditados por
juristas y legisladores. Y son: la multiplicidad de las teorias y la mul-
tiplicidad y variedad de fuentes juridicas atribuidas por los diversos
escritores a las mismas teorias. A estos dos hechos no se les ha concedi-
do siempre la importancia que merecen, ya de lege lata, ya de lege
ferenda. La multiplicidad de las teorias ha sido puesta de relieve con
todo detalle, y no hay tratado o monografia reciente, desde UNGER a
GaREIS, y de PANOFSKI a TARTUFARI y DNIESTRANSKI, que no dedique a
ella largos capitulos. Pero todas esas exposiciones pecan, en nuestra opi-
nién, de dos defectos y de una omisién. Los defectos consisten: 1.° En
ligar una teoria a otra como si fuesen anillos de una misma cadena, como
estaciones diversas y sucesivas de un camino recorride con unidad de
intento, como si realmenie hubiese en las mismas teorias, consideradas
cada una frente a las otras, una relacién mutua de génesis coetanea y
progresiva. 2.° En dar de tales.teorias una critica que precisamente se
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enreda, inconscientemente, en un circulo vicioso de argumentaciones,
por estar basada en la aceptacién a priori de una doctrina contraria o
distinta de aquella que se combate. La omisién consiste en no haber
dado la importancia que se merece al hecho mismo de la multiplicidad
de las teorias sostenidas en la doctrina con los mas’diversos efectos prac-
ticos. ;Y no es este hecho, por si mismo, elocuentisimo? ;No constitu-
ye para el investigador objetivo y desapasionado un elemento precioso
para la valoracién de la institucién misma? Ello demuestra, realmen-
te, que la materia del contrato a favor de tercero es informe y diriase
que casi fluctuante; se deja encerrar artificialmente y con toda doci-
lidad en los mais diversos y mmiltiples recipientes; pero a quien quiere
plasmarla en una forma propia y organica le huye y se le esfuma.

Tampoco se ha dado su justo valor a la diversidad de origenes. que
la doctrina germanica atribuye al principio de la validez de los con-
tratos a favor de tercero. Al tratar del problema fundamental, que con-
siste en determinar la fuente de derecho en que se basa el reconocimien-
to de la validez de tales contratos, o se pasa por alto, o, por el con-
trario, se afirma sin demostrarlo rigurosamente. Aun puede decirse mas :
la multiplicidad de fuentes con las que los diversos autores han rela-
cionado esta institucién, ha sido erréneamente considerada como una
prueba de que tiene su fundamento en el Derecho positive, cuando cons-
tituye, por el contrario, un precioso indicio de lo contrario, una adver-
tencia saludable de poner freno a la fantasia. Una institucién juridica
no puede tener al mismo tiempo su base en las mas variadas fuentes:
si estd ligada a fuentes distintas, lo que quiere decir es que falta el
acuerdo general sobre una fuente dnica en que fundamentarla; quiere
decir que la jurisprudencia se ha apartado del programa del reconoci-
miento del Derecho, para encaminarse a su creacion. De todo ello po-
dremos persuadirnos mas firmemente analizando criticamente los dos
hechos arriba indicados.

§ 2.° LAS FUENTES DEL PRINCIPIO JURIDICO MODERNO DE LA VALIDEZ
DE LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO

En cualquier escritor no moderno encontramos reunido el preten-
dido principio moderno de la validez de todo conirato a favor de ter-
cero a la teoria que atribuye al Derecho germénico una especie de ho-
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rror a todo formalismo, y de modo especial, a aquel formalismo que
en tiempos pasados solia considerarse como una triste prerrogativa del
Derecho romano. Esta teoria y docirina, abandonada hoy por todos,
constituye un prueba notable de la fuerza que tiene la antitesis en la
ensefianza y en la jurisprudencia (2). Esta de que tratamos fundia en
si dos errores, uno de los cuales era, ciertamente, y en gran parte, con-
secuencia del otro. Partiendo de la idea de que la nulidad del contrato
a favor de tercero se fundaba, en el Derecho romano, en el caracter
formai de la estipulatio (primer error: véase antes em la pagina 16,
nota 21), se llegaba, por la fuerza de la antitesis, a admitir la validez
de los contratos citados en el Derecho germanico, como homenaje a
una pretendida ausencia de todo formalismo en su sistema contractual
(segundo error). Es natiwral que tal teoria no haya logrado mantenerse.
Las investigaciones mas recientes, romanisias y germanicas, han soca-
vado su base. Mientras han puesto en evidencia la independencia de
la regla alteri stipulari nemo potest del formulismo de la stipulatio,
han logrado, por otra parte, demostrar la existencia en el antiguo De-
recho germanico de exigencias formales anilogas a las que caracteri-
zan al antiguo Derecho romano. La pretendida antitesis, creada por la
doctrina que examinamos, entre .ambos Derechos, s= ha transformado
en una armonia que atestigua la uniformidad de caracter del Derecho
en estadios anilogos de desarrollo y evolucién en pueblos diversos. Una
prueba luminosa de esta armonia la tenemos en esto: que asi como c¢s
verosimil, aunque no esté demostrado, que el antiguo per aes et libram
agere pudiese producir efectos directamente. favorables a tercero (véa-
se arriba pag. 7 y siguientes), asi se admite también por los germa-
nistas que pudiese producir analogos efectos en la época aniigna el
contrato formal y solemne del Derecho germanico. Pero como nosotros
hemos admitido que aquella original eficacia del per aes et libram age-
re debié venir a. menos en la época clasica, asi debe admitirse también
que el contrato del antiguo Derecho germanico, transformado en su
intima esencia y despojado de toda solemnidad, debiera perder aquella
su inicial potencialidad.

(2) Véase a este propésito GAREIS, critica de la obra de SieceL, Das Versprechen
als Verpflichtungsgrund, en la Zeitschrift fiir die deutsche Gesetzgebung, vol. VIII,
pagina 180.
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Es cierto, de todos modos, que la doctrina germanista ha intentado
posteriormente dar otro fundamento a la afirmada validez del contrato
a favor de tercero, aunque buscindole siempre en el antiguo Derecho
germanico. Alguno ha acudido a la naturaleza piiblica del documento
privado en el antiguo Derecho germdnico (3); otros han querido en-
contrarlo en otra pretendida caracteristica fundamental de aquel de-
recho, por la cual la simple promesa unilateral habria sido suficiente
fundamento para dar origen a las obligaciones (4); otros, han inyoca-
do los principios del antiguo Derecho en torno a las funciones del Sal-
mann (el fiduciario del Dereclro gemanico), principios que atestigua-
rian la inicial validez del contrato a favor de tercero, desconocida lue-
go, s6lo temporalmente, a consecuencia de la recepcién del Derecho ro-
mano, pero que, en la época moderna, deberia ser puesta de nuevo en
vigor (5); otros, en fin, har acudido a la misma naturaleza del anti-
guo contrato obligatorio (AMIRA).

Pero cada una de estas tentantivas ha encontrado después tan fuerte
oposicién y ha dado lugar a criticas tan vivas, que no ha podido alcan-
zar otro valor, ante los 4nimos imparciales, que el propio de toda hipé-
tesis ingeniosa. No podemos entrar aqui, no tenemos la necesaria com-
petencia para ello, en un examen minucioso de estas teorias; pero si
esperamos se nos conceda hacer una observacién de orden general. Una

(3) Cfr. PratNEr, Ueber offene und verschlossene Briefe. En el «Archiv. fiir die
civ. Praxis», vol. 50.

(4) Asi, SIEGEL, ob. cit.

(5) Gargls, Die Vertrige zu Gunsten Dritter, pag. 228 y sigs; SToBBE, en la ecri-
tica de esta obra publicada en la Zeitschrift fir das gesemmte Handelsrecht, vol. 19
{N. 8. 4), pag. 304, se expresa con este motivo del modo. siguiente: Wir glauben,
das diesser Versuch missgliicht, und die ganze Stellung der Salmanns unrichtig auf-
gefast ist. Denn durch das Rechtsgeschift zwischen den Veraiisserer und den Sal-
mann entsteht zunidchst gar kein Recht fiir den Dritten; vielmehr ist der in dem
Vertrag ausgesprochenen Wille, solange der Veraiisserer lebt oder die Veraiisserung
roch nicht an den Dritten erfolgt ist, unwis derruflich; er kann nicht bloss mutuo
consensu der Contrahenten, sondern auch einseitig durch den Veraiisserer widerru-
fen werden. Nicht nur in Folge der Salmann wie Gareis, S. 239, n. 3 meint, son-
dern erst, wenn der Vertragswille des Veraiisserers durch seinen Tod unwiderruflich
gveworden ist, hat der Dritte ein Klage gegen den Salmann. Sobre el Salmann véase
tarnbién BesELEr, Die Lehre, ecc. 1, 1835, pag. 242; StoBre, Hardbuch, 11, § 225, ¥
Scuurrze, Treuhandler im geltendem biirg, Recht., en el Jahrbiicher firr die Dog-
matik, vol. 43, 1901, pag. 1.2 y sigs.
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comparacién, siquiera sea superficial, entre la antigua y moderna so-
ciedad germanica es suficiente para persuadir de que nunca sera su-
perflua ni excesiva la cautela en servirse de ideas y de instituciones pro-
pias de sus origenes para dar base y fundamento a ideas e instituciones
del tiempo moderno. Los grandes acontecimientos con que se ha inicia-
do la edad moderna para el pueblo germano: el Renacimiento, la re-
cepcion del Derecho romano y la Reforma, le han hecho sufrir un bafio
renovador; la conciencia germanica ha salido transformada, y de ahi que
el quererle imponer ideas que se van a buscar en sus origenes e infan-
cia sea forzarla v violentarla. Y, ademas, ;no es ya de suyo peligroso
el querer justificar una institucién, cuyas aplicaciones fundamentales
'se derivan de la vida moderna, con ideas v conceptos buscados en una
época primitiva? (6).

La doctrina germana se ha dado plena cuenta, en realidad, de esta
dificultad; y de ello tenemos una prueba evidente en el hecho de que
a pesar de haber ligado el nuevo principio de la validez de los contra-
tos a favor de tercero a ideas germanicas antiguas, no ha dejado por
eso de intentar darla otro fundamento mas sélido y moderno. Y se ha
buscado en la costumbre. Grande era la importancia de ésta en el De-
recho comiin germanico, y es natural que se haya acudido a ella. Pero
como en el estudio y conocimiento del Derecho consuetudinario tiene
tanta importancia la apreciacién subjetiva del mismo, resulta que mien-
tras por unos se proclama y reconoce la validez de los contratos a favor
de tercero, como un producto de la costumbre germénica, se niega por
otros todo fundamento a tal afirmacién. La discusién de este punto ha
sido tan viva que ha degenerado en polémica mas agria de lo necesa-
rio. Podria pensarse que este dualismo hubiera de explicarse por mo-
tivos de naturaleza exirinseca, por inclinacién inconsciente hacia uno
u otro partido; pero aun cuando deban tenerse en cuenta los elemen-
tos psicoldgicos. es indudable que el origen de tal divisién de opinio-
nes debe buscarse en verdaderas y reales dificultades objetivas, que
se refieren a uno de los temas mas delicados referentes a las fuentes del
Derecho. Por eso creo 1itil detenerme un poco sobre este punto.

Llegamos a conocer el Derecho consuetudinarioc no directamente,
sino a través de ciertas manifestaciones suyas, bien sean éstas actos de

(6) Véase Panorsk1, Die Vertrige zu Gunsten Dritter, pags. 37-38.
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la vida civil o comercial, bien sentencias judiciales, bien opiniones
doctrinales, o cualesquiera otras. Y formulamos el Derecho consuetudi-
nario en cuanto que podemos (gracias a esas manifestaciones), retroce-
der y subir hasta sus propias causas. Pero cuando nos encontramos fren-
te a varios grapos de manifestaciones analogas, se plantea el problema
de si, ademas de reiroceder en busca del origen de la causa de cada
una de ellas, serd posible hacer lo mismo en busca de una causa comiin
a todas. Si esto ultimo es posible, alcanzamos entonces un principio
superior del Derecho del que emanan todas aquellas manifestaciones,
que no son, por tanto, sino pruebas o signos de su existencia. Si, por el
contrario, se presenia como imposible, debemos contentarnos con hacer
constar la existencia de tantos diversos principios del Derecho como
sean las manifestaciones, y que, a pesar de tener alguna semejanza en-
tre si, son independientes el uno del otro. De esta doble posibilidad se
deduce una consecuencia de grandisima importancia, y es que, en la
primera, el principio de Derecho encontrado podra ser considerado como
aplicable a otros casos, ademas de aquellos en que se manifesté en un
momento dado, y que sirvieron para su rastreo y determinacién, mien-
tras que en la segunda no es posible esta aplicacién extensiva. Esta al-
ternativa se presenta con bastante frecuencia al jurista y al juez que
quiere descubrir la existencia de alguna costumbre, y seria muy impor-
tante el poder fijar algiin criterio que les pudiera servir de guia. Como
toda manifestaciéon del Derecho es el efecto de un estimulo, de un de-
seo, de una necesidad de la vida, asi el fin y el contenido de toda norma
juridica, confirmada por la costwmbre, puede encontrarse considerando
la necesidad’ practica a que ha dado satisfaccién. Si esta necesidad es
de indole general, podra deducirse de ello la generalidad de la norma
correspondiente, y si es de indole especial debera concluirse lo con-
trario. Todo podra reducirse, por tanto, a determinar si los elementos
especificos del caso concreto a que se encuentra aplicada una nueva
norma han sido los determinantes del nacimiento de esa norma, o si lo
han sido otros de caricter mas general. Estas ideas tienen una evidente
comprobacién en el tema de los contratos a favor de tercero, que sirve
a esclarecer la controversia planteada en torno suyo.

Examinemos, desde este punto de vista, algunos de esos contratos:
por ejemplo, la cesién de los bienes de los campesinos realizada por
el cabeza de familia en beneficio de un hijo (el mayor, por lo general),
con pacto a favor de los otros hijos (la llamada bduerliche Giiterabtre-
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tungen); o el contrato de seguro de vida con clidusula de beneficiario a
favor de tercero; o el contrato de transporte; o los contratos con las
Cajas de Pensiones para las viudas. Debe reconocerse que las reglas del
contrato romano han resultado insuficientes para éstos casos, y que por
eso la practica judicial, la doctrina y después también la legislacién,
han traspasado, sin la menor vacilacién, los limites del antiguo princi-
pio: alteri stipulari nemo potest. En nuestra opinién debe admitirse
como cierto que nos encontramos frente a contratos validos a favor de
terceros, a pesar de la oposicién que aqui y alla se haya dejado sentir.
Pero con eso no se ha resuelto el problema: es preciso averiguar des-
pués, si el fundamento de la validez de estos contratos singulares estd
ocitlto en ellos mismos, o si, por el contrario, se trata simplemente de
una aplicacién del principio general de la validez de todo contrato a
favor de tercero. En otros términos: si en los casos concretos indica-
dos la adquisicién de un derecho por parte del tercero ha sido “deter-
minada por los elementos genéricos o por los elementos especificos del
contrato concluido en su favor. Este es, en nuestra opinién, €l nudo
verdadero de la cuestidn, y frente a él nos parecen elementales y deci-
sivas las consideraciones que siguen. La necesidad social que ha condu-
cido al reconocimiento de un derecho, ex alieno pacto, a los hermanos
(en la cesién de bienes), al beneficiario (en el seguro), al destinatario
(en el de transporte), a la vinda (en el de Pensiones con las Cajas), no
ha sido una necesidad de caricier general, sino mas bien de caracter
particular, manifestada en aquellas determinadas relaciones sociales-
econémicas observadas en aquellos contratos especiales (7). Si se con-
cede un derecho de crédito a los hermanos que fueron excluidos de la
cesiéon contra el hermano cesionario, ello obedece a que segin las ideas
germanicas debe evitarse, en cuanto sea posible, el fraccionamiento del
patrimonio familiar. El interés de cada miembro de la familia esta
subordinado al interés de la familia como tal, y por eso el patrimonio
se entrega generalmente 2 uno solo: aquel que parece mas apto para
administrarlo y conservarlo; a los otros sélo se les concede un crédito,
v aun eso dentro de los limites compatibles con el fin principal y pre-
dominante de la conservacién del patrimonio familiar. Si al beneficia-
rio de un seguro se le concede un derecho para actuar contira la compa-

(7) Cfr. PrEIFFER, en la obra que se cita mis adelante, en la Bibliografia general,
pagina 121.
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fiia aseguradora, no es cicrtamente por motivos exirinsecos a la insti-
tucién del seguro, sino precisamente porque en los ultimos tiempos se
ha formado la conviceién de la utilidad individual y social del mismo.
La tendencia a reconocer al beneficiario un derecho que le es propio,
con cardcter auténomo e independiente, no tiene umna base genérica,
sino que tiene su fundamento exclusivo en la conveniencia de sustraer,
hasta cierto punto, la cantidad asegurada, del alcance de los herederos
- de los posibles acreedores de quien estipulé el seguro. Pero ésta es
una necesidad que no existe fuera del orden especial de ideas a que res-
ponde la institucién de los seguros. Motivos de indole analoga, y, por
tanto, de caricter particular, apniman, regulan y rigen las instituciones
relativas a las pensiones para las viudas. Y si se concede al destinata-
rio, dentro de ciertos limites y condiciones, un derecho caracteristico
de accién contra el transportisia, es indudable que se debe mas a satis-
facer necesidades propias del comercio que a tutelar y defender la vo-
luntad de las partes contratantes. En efecto: si bien es posible conce-
bir teéricamente que las partes contratantes (expedidor y transportis-
ta), quieran atribuir un derecho, de contenido mas o menos amplio,
al tercero (destinatario), sin embargo, en la practica, el contenido de
ese derecho no quedara determinado por la voluntad de aquéllos, sino
que lo sera por las leyes, y por los reglamentos de la sociedad que
asume el trabajo del transporte. Ahora bien: con esto tenemos una
contraprueba de lo que deciamos mas arriba, esto es, que en-estas insti-
tuciones (transporte, seguros, etc., etc.) sobre cuya regulacién juridi-
ca se quiere fundar y construir el principio de la validez, en general,
de los contratos a favor de tercero, el elemento contractual tiene una
importancia completamente secundaria (8).

Pero los mantenedores de la doctrina que proclama la vahdez de
todo contrato a favor de tercero razonan de modo muy distinto. Para
ellos lo esencial es que la antigua regla romana del alteri stipularia ne-
mo potest ha sido violada ahora. Y puesto que atribuyen a esta regla
las caracteristicas de sordidez, egoismo y de falta de base, no titubean
en admitir que su violacién equivalga a su derogacién. Este modo de
proceder se explica ficilmente, pero no se justifica del mismo modo.
Se explica, puesto que se comprende que aquellas instituciones cuvo
funcionamiento encontraba un serio obsticulo en la regla alteri stipul«-

(8) Cfr. BAHR, en el Jahrbiicher fiir die Dogmatik, VI, pags. 140-142 y 159.
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ri nemo potest, debian conquistar su reconocimiento abriendo brecha
en tal obstaculo. Para darles una base juridica se esforzaba la doctrina
en combatir aquella regla que se les oponia, y al combatirla, como
suele ocurrir siempre en casos semejantes, exageraba. Y no se justifica,
porque para hacerlo se llega a negar, o a afirmar mas de lo necesario.
Se afirma mds de lo preciso cuando se atribuye a la regla este conteni-
do: que en virtud de ella se quisiera mantener la imposibilidad légi-
ca de un contrato vilido a favor de tercero; y se niego mds de lo ne-
cesario cuando se pretende quitar a tal regla todo valor, y para siem-
pre, por el hecho de que la vida la haya hecho inaplicable en algunos
contratos especiales. Quizas no es equivocado el suponer que si los ju-
ristas romanos se hubieran planteado el problema en los términos que
lo plantean los hechos presentados por la vida moderna, lo habrian re-
suelto evitando las dos exageraciones arriba indicadas, o sea, concedien-
do la ﬁosibilidad de contiratos aislados y especiales validos a favor de
tercero, manteniendo a la vez vigente la regla como expresién de la
funcién normal del contrato. Con su sentido finisimo de la propor-
cién, habrian reconocido, por una parte, que la funcién del contrato
atribuyendo derechos a un tercero que hubiese permanecido extrano
a su realizacién es tan secundaria y esporadica que no requiere ser te-
nida en consideracién cuando ha de definirse la funcién normal del
conlrato; y por otra, hubieran previsto también todos los inconvenien-
tes, tedricos y practicos, a que habria dado lugar, sin adecuada compen-
sacién, un concepto tan amplio del contrato.

Los escritores franceses e italianos afirman, con toda seguridad y sin
vacilar, que en el Derecho germanico comin se ha ido formando un
principio de derecho consuetudinario en virtud del cual debe ser teni-
do por valido y eficaz el contrato a favor de tercero, en el dmbito de
los principios; pero, en cambio, tal afirmacién no es admitida univer-
salmente por los jurisperitos de aquel pais (9). He aqui como ejem-
plos, cémo se expresan, a este propoésito, dos de los méas modernos es-
critores germanicos: LEONHARD y EHRENZWEIG. El primero, después de
poner dJe relieve la naturaleza excepcional de los casos especiales, en

.

(9) Véase, por ejemplo, BESeLER, Deutsches Privatrecht, § 102; StoBBE-LEHMANN,
Handbuch des deutschen Privatrecht, 11, § 225; Kuntze, Der Gesammitact (Festgabe
fiir Otto Muller, pag. 45); GEBBER, System, § 159, n. 9, y EicHHORN, Einleimng in
des D. P. R., § 368. etc., etec.
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los que un tercero, por Derecho comin germanico, adquiere un dere-
cho en virtud de un contrato al que ha permanecido extrafio enteramen-
te, y después de haber sefialado cémo tales contratos no producen to-
dos los efectos que la doctrina les atribuya, prosigue: «en realidad, las
sencillas relaciones de la antigua vida germanica no podian ofrecer
buenas ocasiones para la formaciéon de tan artificiosas formas contrac-
tuales» (10). Y EnreNzwelc (11) hace constar que si bien la doctrina
dominante se inclina a admitir la validez, en principio, de los contra-
tos obligatorios a favor de tercero, sin embargo, no existen fuentes su-
ficientes en qué fundar este principio, y que tampoco se ha descubierto
un solido derecho consuetudinario relativo a los limites y a los presu-
puestos de la validez de estos contratos.

Por lo demas, es sabido con qué vivacidad, incluso en tiempos poco
recientes, ha sido atacado por eminentes escritores este supuesto prin-
cipio de derecho consuetudinario. ;Qué derecho ha sido jamas éste!
—exclama BAHR-—: «ro es Derecho romano; tampoco es Derecho ger-
mdnico; es un hallazgo moderno que, en cuanto yo sé, esté atribuido a
UncER» (12). Los mismos escritores que han sostenido la existencia de
esta costumbre traicionan su propia incertidumbre, y manifiestan unax
cierta repugnancia instintiva a generalizar los resultados, ya por si mis-
mo dudosos, obtenidos en un orden especial de investigaciones (13).
Dados estos antecedentes doctrinales, bien puede afirmarse, pues, a
pesar de la protesta de GIERKE, y en armonia con los redactores de la
exposicién de motivos del nuevo Cédigo aleman, que el nueve Cédigo
civil para -el Imperio alemén no ha juzgado oportuno transfundir en
ley escrita un principio de derecho existente, una institucién reconoci-
da ya por la costumbre, pero que ha sido mas bien defendido por una
.escuela, evitando asi elevar a la categoria de ley una teoria discutida.

Esta falta de idem sentire acerca de la existencia de un nuevo prin-
.cipio de derecho consuetudinario germanico que establezca la validez
de todo contrato a favor de tercero, explica otras tentativas hechas por
%os tratadistas para dar una base juridica a esa Institucién; tentativas

(10) Ob. cit., pag. 22.

(11) Ob. cit., pag. 41.

(12) Ob. cit. Cfr. también PaNorski, ob. cit., pag. 60 y los escritores alli citados.
(13) BuscH, pags. 41 y 46 de la ob. cit., en la Bibliografia de esta obra.
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sobre las que debemos detenernos para justificar alguna de nuestras
afirmaciones. Admitido que la vida moderna rompe, en principio, con
la antigua regla alteri stipulari nemo potest, y reconociendo también,
que una norma juridica opuesta a esa regla no se ha formado consuetu-
dinariamente, no quedaba otro camino para alcanzar la moderna teoria
del contrato a favor de tercero que el abierto por el llamado Derecho
romano moderno, que consiste en crear por entero nuevas instituciones
fundadas sobre puras consideraciones tedricas. Y por este camino, mas
o menos resueltos, se lanzaron varios escritores, principalmente dos
muy insignes: BAHR v UNGER. El primero, actuando sobre el requisito
del interés, como extremo necesario para la validez de tales contratos;
el segundo apoyado en un postulado de ética social y en el llamado
dogma de la voluntad omnipoiente. Parte BAHR del principio de que
s6lo se puede hablar de contrato valido a favor de tercero en los casos
en que la cause de la obligacién del promitente (parte obligada en el
contrato) respecto al tercero, exista ya entre el promitente y el que se
hace prometer algo en favor del tercero (contratante). El verdadero
contrato a favor de tercero deberia ser siempre, por tanto, un con-
trato... a favor del contratante. Tales contratos, segun BAHR, westaban
ya reconocidos como validos en el Derecho romano; el primer brote
de la teoria moderna debe buscarse, por tanto, en aquel Derecho. Sélo
que la validez del contrato a favor de tercero reconocida por el Dere-
cho romano, no era la validez del mismo respecto al tercero, sino res-
pecto a las paries contratantes, mientras que la tendencia moderna se
dirige a reconocerla precisamente en relacién con el tercero; y esto
levanta ante BAHR una grave dificultad que intenta superar acudiendo
a otra institucién romana: el mandatum actionis. En otros términos :
BAur raciocina de este modo: el contratante que se hace prometer por
el promitente, u obligado, una prestaciéon en favor de un tercero, 4no
demuesira con ello su voluntad de que el tercero pueda exigir al obli-
gado que cumpla la prestacién contratada? Ahora bien, si no puede
atribuirse a esta voluntad la facultad de hacer surgir un derecho en
beneficio del tercero (lo que es inadmisible para BiHR), ;por qué no
ha de podérsele atribuir, en su lugar, el contenido de un mandatum
agendi? Se le puede atribuir..., se le atribuye..., se le debe atribuir...
Queda terminada la operacién légica, v con ese curioso uno..., dos...,
tres..., la teoria moderna del contrato a favor de tercero deberia ha-
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ber encontrado una base juridica segura (14). Pero el mismo BAHR se
ha dado cuenta de lo arbitrario que es este procedimiento de dar vida
a una institucién con una presuncién elevada a la categoria de dogma;
y para ponerse a salvo de una acusacién que surge espontaneamente,
ha perorado en favor de una ial extensién de poderes otorgada al «pen-
samiento juridico» como fuente de Derecho, cual la que sélo puede
explicarse con las condiciones especiales del llamado Derecho comin
germanico. En efecto, BAHR atribuye al pensamiento juridico la misién
de perfeccionar la costumbre y la practica, haciendo surgir lo general
de lo particular, y creando direciamente, con la fuerza de la persua-
sién, un nuevo Derecho. Pero si esta teoria, que este sutil escritor quie-
re justificar asi, es ya por si misma poco persuasiva, la justificacién
dada de la misma peca de gran indeterminacién. De mapera que el re-
sultado final no ha sido realmente feliz. BAHR no ha contentado ni a
los romanistas ni a los germanistas. En realidad,, su teoria se resuelve
en una desgraciada tentativa de conciliacién entre ideas antiguas y mo-
dernas; una tentativa que acaba por falsear aquéllas sin dar satisfac-
cién plena a éstas. Tan arbitrario nos parece, en efecto, querer gene-
ralizar, en virtud de una simple presuncién, la institucién romana del
mandatum actionis, como querer depués incluir en ella, nuevo lecho
de Procusto, todos los contratos a favor de tercero que han obtenido, o
que han exigido, su reconocimiento en el Derecho moderno (15).

Si la teoria de BAHR representa, en cierto modo, una tendencia con-
servadora, que se manifiesta en tentativas diversas para hacer entrar
ciertas manifestaciones modernas dentro de los esquemas y férmulas
antiguas, la doctrina de UNGER, que vamos a examinar, en cuanto se
refiere a las fuentes juridicas de la teoria moderna, representa, por
el contrario, una tendencia innovadora, llena de si misma y pronta
a extraer de su propio cerebro instituciones enteras; una tendencia a
la que ciertos juristas germanicos han aplicado, no sin razénm, el térmi-
no despreciativo de Freirechtlerei. En UNGER encontramos, con otro
disfraz, un fenémeno que ya habiamos observado en otros escritores
germanicos anteriores a él: estos escritores atribuian la prohibicién de

(14) Véase BuscH, ob. cit., pags. 12, 35 y 114. Cfr. en sentido eontrario Knras-
MOPOLSKI, rec. cit., pag. 516.

(15) Sobre este punto, tendremos que volver mis adelante cuando examinemos
ios contratos especiales a favor de tercero en la tercera parte de este tratado.
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los contratos a favor de tercero al formalismo romano, y al sostener
que el Derecho germanico habia desterrado desde sus origemes todo
formulismo, afirmaban el principio de la validez en el Derecho germa-
nico, como consecuencia de estas caracteristicas nacionales. UNGER sos-
tiene que el principio romano de la nulidad era debido al egoismo na-
cional romano, y opinando que la sociedad moderna es altruista dedu-
ce, por eso sélo, que debe tenerse por caida en desuso aquella antigua
prohibicién (16). Esta transformacién de la conciencia moral del pue-
blo no se produciria de un sélo trazo. Su primera manifestacién habria
que buscarla en la época clasica del Derecho romano; por lo cual la
misién del legislador y del jurista moderno quedaria reducida, para lle-
gar al principio de la validez de estos contratos, a generalizar el espi-
ritu de las decisiones romanas. «La teoria de los contratos a favor de
tercero —escribe UNGER— se encuentra expuesta enteramente en el De-
hecho romano, si bien sélo en casos excepcionales : no tenemos otre cosa
que hacer sino tomarle de alli para darla a conocer y proporcionarla
un valor generaly (17).

Este modo de dar fundamento juridico a una institucién estd ex-
puesto a faciles criticas que no podian escapar a los criticos y a los es-
critores que tuvieron gue ocuparse, a continuacidn, de este tema: por
lo que puede decirse que si la opinién de UNGER ha sido en conjunto
alabada y exaltada, también es cierto que en lo que se refiere al funda-
mento de la institucién no ha encontrado seguidores. Egoismo y al-
truismo son dos conceptos con los que es muy dificil actuar juridica-
mente : son, en definitiva, dos aspectos de una misma v compleja ne-
cesidad de la humanidad. Asi como el altruismo puede ser considera-
do, en el fondo, como una forma refinada del egoismo, asi el egoismo
individual es ciertamente un presupuesto necesario, en muchos aspec-
tos, para la prosperidad social. Medir en un pueblo determinado estas
dos fuerzas motrices, igunalmente necesarias y ttiles, y establecer entre
ellas una relacién cuantitativa, es algo absolutamente imposible. No
se puede, pues, caracterizar una sociedad como egoista frente a otra,
ni se puede pretender deducir y derivar directamente de un egoismo,
o altruismo, que se afirma prevalecer, la prohibicién o el reconocimien-

(16) Véase antes la nota de la pag. 16.
(17 En Die Vertrige zu Gunsten Dritter, pag. 60.
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to de una institucién. Pero la teoria de UNGER sobre la validez de los
contratos a favor de tercero mo es inaceptable sélo en este su presu-
puesto fundamental, sino que lo es también en todos-sus detalles. Cree-
mos haber demostrado suficientemente que las pretendidas excepcio-
nes romanas al principio de la nulidad de estos contratos no tienen un
s6lo e idéntico fundamento: no hay en ellas, pues, un espiritu unico.
un principio juridico tnico, que aspire a ser sacado de ellas, y formu-
lado y promulgado como tal. Cuando UNGER afirma que existe este prin-
cipio tnico, y que tal principio consiste en hacer bien al préjimo, cae,
sin advertirlo, en una potable contradiccién. Si esto fuera verdad, ;por
qué se habria atribuido jamas la accién al tercero en el caso de la Cons-
titucién 3, del Cédigo VIII, 54, y en el caso de la Const. 7 del Cédi-
go V, 14, y no en el caso del frag. 26, 4 del Digesto 23, 4? La superficia!
observacién con la que intenta UNGER prevenir esta objecién no con-
vence en realidad (18). Si los juristas romanos, o los compiladores di-
riamos nosotros, hubiesen sido movidos al introducir aquellas excepcio-
nes por un motivo moral, no habrian excluido ciertamente a la madre.
sino que le hubieran concedido la accién como a los nietos. La verdad
es que la qualitas personarum esta considerada, en sus decisiones, no
como una forma de un sentimiento altruista genérico, sino mas bien
como una justificacién concreta para aquel caso en que se concede la
accién de modo excepcional (19). También la comparacién y la apro-
ximacién entre el legado y el contrato a favor de tercero, que es una
pars magna de la teoria de UNGER, es un. error. Ya BRINZ sefialaba, con
pocas pero penetrantes palabras, la raiz de este error. Por ese medio
—escribia el ilustre pandectista— «se aplica un principio admitido en
los negocios mortis ceusae, por ser necesario en ellos, a los negocios inter
vivos, para los que no lo es». En definitiva, pues, la mas radical refu-
tacién de la teoria de UNGER sobre el fundamento de la validez de los
contratos a favor de tercero esta, en nuestra opinién, en las consecuen-
cias a que conduce, necesariamente, en relacién con la determinacién
del verdadero concepto de estos contratos. En efecto, quedarian exclui-
dos del nimero de los verdaderos contratos a favor de tercero, todos
aquellos casos en los que puede demostrarse, o presumirse, que el ver-
dadero impulso del contratante no fuera altruista sino egoista, lo que

(18) Ob. cit., pag. 40.
(19) Véase antes, en la pag. 34 y siguientes.

100



1.OS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO

supone una limitacién injustificada y, hasta cierto punto, injustificable.
Los motivos éticos intimos del obrar no tienen, en general, importan-
cia en el proceso constitutivo de los negocios juridicos: no ge com-
prende por qué deberia hacerse abstraccién de esta regla al referirse a
la institucién del contrato a favor de tercero, cuando con esa limita-
cién se vendria a paralizar su funcién en aquel ambiente en el que
se ha consolidado mas eficazmente, y en el que sin duda es mas necesa-
rio: esto es, en el ambiente comercial.

Los resultados a que conduce el examen de las varias teorias soste-
nidas en torno a las fuentes juridicas en que se funda el principio de
la validez de los contratos a favor de tercero, encuentran una compro-
bacién, o al menos una interesante aclaracién, en ciertas afirmaciones
de ‘escritores recientes, que se han dado cuenta de toda la indetermi-
nacién que domina en la doctrina, aunque sin decidirse todavia a sacar
de ella aquellas conclusiones que resulian ya suficientemente claras en
nuestra exposicion. Y asi escribe, por ejemplo, Panorsky (20): «La
existencia del contrato a favor de tercero se justifica juridicamente por
el hecho de existir: ya que todo aquello que existe no tiene en si, por
si mismo, la razén de existir, sino que existe por causa de un objetivo,
de una necesidad, « cuya satisfaccion estd destinado, y en el que encuen-
tra también su justificacion. Desde este punto de vista, creo yo que la
discusion sobre el origen de nuestro contrato no tiene la menor impor-
tanciap. Y EHRENzZWEIG (21), después de haber destacado el estado de
lucha encarnizada en que se halla la doctrina en relacién con este tema,
y en la que por una parte se niega la posibilidad de la institucién, mien-
tras por otra se expone ampliamente toda su teoria, eseribe: «4b esse
ad posse velet consequentia. Se trata, pues, solamente de averiguar dén-
de reside propiamente la materia de esta produccion literaria. ;Con-
tiene quizds solamente discusiones equivocadas o no pertinentes al pro-
blema? Nadie querrd afirmar esto, ciertamente, frente @ obras tan es-
timables e instructivas». Esta claro el blanco a que se apunia con estas
observaciones. Se quiere llenar una laguna cuya importancia se estima
y comprende: se quiere prevenir una acusacién que surge espontanea-
mente en cualquiera que se dedique a estudiar objetivamente la insti-

(20) Ob. cit., pag. 105.
(21) Die sogennanten zweigliedrigen Vertriige, pag. 90.
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tucion juridica del contrato a favor de tercero, con el fin de encontrar
su génesis y de fijarle una base juridica (22).

Pero, jse logra acaso?

Por mi parte sglo puedo responder a esto negativamente. No todo
lo que existe en la doctrina y en la teoria existe también en la realidad
de la vida juridica. Las teorias que se encuentran desarrolladas en los
tratados y en las monografias son precisamente edificios euyos materia-
les han eido ofrecidos més bien por la vida juridica, pero en cuya cons-
truccién ha temido igualmente una parte exorbitante la fantasia cons-
tructiva de los juristas. Muchas de esas teorias pueden compararse a
pompas de jabdn, coloreadas y brillantes; también la existencia de ta-
Jes pompas supone una cierta materia: una gota de agua saturada de
jabon; pero a su bella y gran apariencia no corresponde la realidad
por ella simulada. El observador objetivo debera distinguir, siempre,
en toda doctrina, la sustancia de la forma; la institucién que existe
realmente en la vida, de aquella formulada légicamentie y construida
s6lo en teoria. Asi, pues, la existencia de una tan abundante literatu-
ra sobre el contrato a favor de tercero parece que no debia imponer
tanto como impone a los escritores antes citados. En esta literatura, la
auténtica sustancia juridica esta ‘representada por algunos contratos
o instituciones juridicas a favor de tercero, que realmente existen en la
vida juridica, y que han obtenide, o merecen obtener, un reconocimien-
to v una disciplina propia. La teoria del contrato a favor de tercero
no es sino el resultado de una labor conceptual realizada sobre estos
materiales (23), resultado respetable e incluso admirable, pero que esta
en desacuerdo con la realidad de la vida. En la vida real hay relacio-
nes concretas de naturaleza propia y especial, que reclaman y exigen
un trato particular a cada una de ellas. Una institucién creada de forma
tan amplia v genérica que pueda incluir en si todas esas relaciones, sera
inadecuada para la mayor parte de ellas necesariamente; como un tra-
je demasiado amplio, que es tan incé6modo y poco practico como el de-
masiado estrecho.

(22) Véase antes mi Introduccién.
(23) EHBENZWEIG, ob. cit., pags. 66 y 99.
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§ 3.° LAS DIVERSAS TEORIAS SOBRE EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO

El segundo hecho que me parece digno de mayor meditacién para
lograr una apreciacién justa de la tendencia modérna relativa al tema
de los contratos a favor de tercero, esta constituido por la multiplici-
dad, y lo multiforme, de las teorias que existen en el campo de la
ciencia juridica (24). Todas estas teorias se diferencian unas de otras
no sé6lo en los detalles de la construccion, o en motivos de indole formal,
sino también en su base fundamental teérica y en puntos de la maxima
importancia practica. Consideradas en su conjunto represenian v ex-
presan una incertidumbre real sobre la extensién de los principios de
Derecho objetivo que intentan formular, y constituyen una confirma-
cién de los resultados a que hemos llegado en el nimero anterior (25).

Las divergencias se manifiestan, ante todo, en lo relativo a la esfe-
ra de aplicacién que deba darse a esta institucién. En estrecha rela-
cién con esta divergencia dé opiniones se encuentra, como es sabido, la
distincién que se hace, en la literatura juridica, entre contratos a favor
de tercero, propios e impropios. Para cualquier tratadista sélo son
verdaderos y propios contratos a favor de tercero aquellos que revis-
ten y poseen todos los caracteres y requisitos que el propio el autor in-
dica como esenciales: todos los demis son impropios. Pero como las
opiniones sobre este punto son dispares, es natural que la relacién nu-
mérica entre contratos propios a favor de tercero y los impropios sea
incierta y variable. En efecto: algunos creen ser requisito esencial de
todo verdadero conirato a favor de tercero, el que el contratante del
mismo haya proporcionado la materia prima (la ceusa) a la obligacién
del promitente, u obligado, para con el tercero, de modo que éste ven-
ga a enriquecerse, en cierto modo, a expensas del patrimonio de
aquel (26); otros, por el contrario, prescinden de este elemento v sos-

(24) LEMAYER, ob. cit. en la Bibligrafia; pag. 332.

(23) EHRENZWEIG, ob. cit., piag. 144, y DniEsTraNsKI, Die Auftrdge zu Gunsten
Dritter, pag. 53.

(26) Esta doctrina, expuesta primero por BAHR, encontré después amplia conti-
nuacién; Cfr. Garels, Passim; ZIMMERMANN, Die Stellvertretende neg. gestio, pa-
gina 84; LEONHARD, ob. cit., pigs. 27-30; EHBENZWEIG, ob. cit., pag. 184; Heriwic.
ob. cit., pig. 34, y D‘NIESTRANSKI, ob. cit., pag. 52 y sigs.
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tienen que se trata de un verdadero contrato de esta especie cuando el
tercero se enriquece a expensas del patrimonio del obligado, esto es,
también cuando el estipulante solo haya intervenido «d adstringendam
fidem promistentis. Algin otro escritor, tomando al pie de la letra la
expresién pacte in favorem tertii —contrato a favor de tercero—, o
Vertrag zu Gunsten Dritter, considera como requisito esencial que se
quiera atribuir al tercero un provecho o ventaja, y que éste adquiera
realmente algo que no poseyera anteriormente; mientras que otros se
oponen a esto, bien sosteniendo que también el adquirir una nueva accién
(ex pacto celieno), para hacer valer un derecho ya existente, constituye un
provecho o favor, o bien negando, v son los mis, que este elemento del
favor, en sentidc sustancial, sea un elemento esencial del contrato a
favor de tercero. En estrecha relacién con esta dltima divergencia de
cplmones existe otra por la que mientras afirman algunos que no exis-
te contrato a favor de tercero cuando el tercero esté obligado a una con-
traprestacién, se afirma por otros, al conmtrario, que esia circunstancia
es perfectamente conciliable con el concepte -de contrato a favor de ter-
cero (27).

Tampoco son éstos los tnicos puntos sobre los que existe disenti-
miento de opiniones.

Ya hemos visto que segin algiin autor el contrato a favor de terce-
ro es una institucién animada por completo de altruismo, y subordinada
a una cierta actitud o postura de la voluntad del estipulante (28). Si
éste intenta beneficiar al tercero; si es movido a contratar en favor de
otro por motivos altruistas, el contrato es un auténtico contrato a favor
de tercero, y no lo es en el caso contrario. Por otra parte, mientras al-
gunos consideran como propios y auténticos contratos de esta especie
tanto los contratos obligatorios como los liberatorios, otros excluyen
estos ultimos; y en fin, hay quien extiende esta institucién mas alla de
los confines del Derecho privado, mientras otros creen que esta exten-
sién es, si po danosa, por lo menos inoportuna (29).

(27). Véase, por ejemplo, ForsTER, Preus. Privatrecht, § 75; Buscu, ob. cit., pa-
gina 5; DaNz, ob. cit., pag. 128; StaHL, Monografia citada en la Bibliografia de
esta obra; pags. 28 y 57.

(28) Véase Danz, ob. cit., pag. 119. .

(29) Véase CoHEN, Die Vertrige zu Gunsten Dritter, pags. 13-14; LeoNHARD,
obra citada, pig. 25, y GAREIS, ob. cit., pag. 269.
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Esta exposicién de las varias opiniones relativas a la esfera de apli-
cacién de esta institucién es por si misma capaz de demostrar eficazmen-
le cual es, y cuanta, la incertidumbre que domina en el campo de la
ciencia juridica; pero la mayor confusién, el mayor embrollo de las di-
versas teorias, el mas violento choque de principios y puntos de vista
diversos se da en la determinacién de los efectos. Aun estando de acuer-
do en este punto: que una persona pueda adquirir un derecho en vir-
tud de un contrato en cuya conclusién haya permanecido completamen-
te extrafia, los autores se alejan unos de otros en todas las restantes
cuestiones relativas al fundamento de ese derecho, al momento de su na-
cimiento, y a la posibilidad de su revocacién; otro tanto ocurre cuan-
do han de determinar su contenido, no menos que sobre las demas cues-
tiones a que puede dar lugar el contrato a favor de tercero, y especial-
mente, sobre la concurrencia del derecho del tercero con el del estipu-
lante; sobre la causa del derecho del tercero, y sobre las excepciones
que el tercero pueda oponer el oblicado por el contrato.

Intentaré resumir cuidadosamente este amplio movimiento doctrinal,
seitalando, donde lo crea posible, la génesis de las distintas corrientes
v las causas méis salientes determinantes de las mismas (30).

§ 4.° Las DIVERSAS TEORiAS SOBRE EL FUNDAMENTO DEL DERECHO
DEL TERCERO

En la investigacién del fundamento' juridico del derecho del terce-
ro se notan dos tendencias: una sustancial, la otra formal (31). Segin
una de ellas debe adquirir el tercero un derecho, porque con este fin
se ha hecho una prestacién al obligado en la estipulacién; segin la
otra, el tercero adquiere un derecho, porque las partes contratantes han

(30) Prescindimos ahora, intencionadamente, de las teorias de aquellos que nie-
gan la existencia de una categoria de «contratos a favor de terceros», incluyendo
toda esta institucién en la teoria de la representaciéon. En este sentido, puede verse
3 ZAUN, Zur Lehre von der sogennaten fingirten Cession, etc. («Archiv. fiir practische
Rechtswissenschaft», N. I, 1), y OcoNowski, Die Geschiftsfithrung ohne Aufirag,
Lemberg, 1877, pag. 97. ]

(31) Prescindimos también de propésito de la idea expuesta por Danz, ob. cit.,
pagina 119, segtin la cual el derecho del tercero surgiria quasi ex contractu.
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querido atribuirselo con su contrato valido (32). La primera de estas
dos tendencias se apoya en la legem rei suae dicere, que para eso alega,
del Derecho romano; y la segunda, en la doctrina de la voluntad como
fuente de Derecho, tal como se concebia por la escuela del Derecho
natural, o sea en la 1lamada libertad contractual. La primera restringe
notablemente la esfera de los contratos validos a favor de tercero; la
segunda, en cambio, la amplia hasta el infinito. Mas, esta prestacién
realizada por el contratante, o estipulante, en favor del obligado, o la
voluntad manifestada por ambos, json por si solas suficientes para ha-
cer surgir un derecho a favor y propio del tercero? Con esta pregunta
se abre el campo a un nuevo y profundo disenso; porque a la teoria
que prevalece hoy le parece bastante natural admitir que el derecho
del tercero surja sin la menor cooperacién de su parte (33), mientros
que al resto les repugna, mas o menos, aceptar esto: invito beneficium
non datur. Pero cuando se trata de determinar la naturaleza del acto
por el que debiera participar el tercero, he aqui que surge una nueva
y destacada discrepancia entre aquellos que sostienen la necesidad de
tal participacién. Algunos dicen: el tercero debe ratificar (Ja llamada
Genehmigunstheorie) (34). Y se les replica inmediatamente: asi, o
se reniega de la figura juridica del contrato a favor de tercero, ya que
se le reduce a la teoria de la negotiorum gestio representativa, o se llega
a sostener la posibilidad de una metamdérfosis imposible. Si el estipu-
lante lo ha hecho a nombre propio, ;cémo podra concederse al terce-
ro el derecho a ratificar? (35). Otros autores, restringiendo la idea de
la ratificacién, defienden la necesidad de una aceptacion por parte
del tercero (la llamada Acceptationstheorie). Y se les objeta: si el
estipulante ha coniratado en nombre propio, ;qué es lo que puede

{32) Recordamos aqui la especial teoria de SiEceL, Das Versprechen, etc., § 14,
que repone el fundamento del derecho del tercero en la promesa unilateral del obli-
gado en la estipulacién. Esta teoria ha sido acogida por HasEnHORL, Obligationen.
§ 23, vy también por algin civilista francés, por ejemplo, CHAMPEAU, La stipulation
pour cutrui. Véase, ademas, y cfr. a STAHL, ob. cit., pags. 30-33, y DNIESTRANSKI,
ob. cit., pags. 62-63.

(33) Véase especialmente REGELSBERGER, en el «Archiv. fiir die civil Praxisy.
Vol. 67, pag. 12 y sig.

(34) Cfr. SavieNY, Obblig., II, § 59, pags. 82-84, y a OcoNowskl, Die Geschdfts-
Jiihrung ohne Auftreg, pags. 96-101.

(35} WinpscHE, Pandkten, § 316; DernBURG, Pandkten, II, § 16, (3.* ed.).
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aceptar el tercero? Nada se le ha ofrecido realmente y nada puede acep-
tar, por tanto. Pero ademas, aun admitido que deba o pueda aceptar,
¢frente a quién debera aceptar? ;Frente al obligado en el contrato,
frente al estipulante, o bien frente a los dos? Bastara entonces, creen
adn otros escritores, con que el tercero acceda al contrato (la llamada
Beitrittstheorie). Pero, ;qué significa acceder si no significa ratificar
o aceptar las ofertas contenidas en el contrato? (36). También esta idea
del acceder parece a la mayoria vaga y descolorida, vy no consigue ser
acogida por muchos. )

A través de las faciles criticas de todas estas gradaciones de una mis-
ma idea que se impone vagamente, llega GIERKE, por fin, a una teoria
nueva : el tercero no debera ratificar, ni aceptar, ni tampoco acceder;
s6lo debera apropiarse del derecho establecido a su favor. Las partes
contratantes (estipulante y promitente), crean, al contratar, un dere-
cho que momentaneamente es, por asi decir, nullius, pero que esta des-
tinado al tercero, y que llegard a ser derecho de éste apenas se haya
posesionado de é1 (37). Pero tampoco esta teoria, a pesar del calor con
que ha sido defendida y difundida por su autor, ha logrado imponerse,
por lo cual, también entre los escritores que exigen un acto del terce-
ro para que pueda adquirir el derecho, reina la mas grande discordia.

Mas instructivo que el someter a una critica minuciosa cada una. de
estas opiniones, es realmente el considerar su fundamento comin :
el determinar de qué ideas y de qué necesidad conceptual han tenido
origen. Su fundamento consiste en esto: que repugna al sentido comiin
€l admitir que un tercero, que ha permanecido completamente extraiio
a la conclusién de un contrato determinado, que tampoco tiene conoci-
miento de que tal contrato se haya realizado, y que, por tanto, no pue-
de cuidarse lo mas minimo de su contenido, deba, sin embargo, ser
considerado como investido de un derecho en virtud del mismo contra-
to; v que, viceversa, las partes que han dado vida al contrato deban
ser consideradas como vinculadas a él de tal modo que no puedan re-
vocar, ni modificar, en ninguna medida aquel derecho que en un mo-
mento dado han querido atribuir al tercero con su conirato. Y esta re-
pugnancia instintiva responde, en el fondo, a un concepto justo: lo

(36) UNGER, ob. cit., pag. 19 y sigs., y Baur, Urtheile, pags. 84, 85 y 86.
(37) Véase PanorsHY, ob. cit., pig. 54; REGELSBERGER, en el «Archiv. fiir die
<ivil Praxis», vol. 67, y DNIESTRANSKI, ob.cit., pag. 59.
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que es inutil no puede ser digno de tutela juridica. Mas, como no todo
aquello que podemos explicarnos es por eso sélo digno de aprobarse o
justificarse, asi sucede, en mi opinidn, con estas teorias. En' realidad
estas teorias son una especie de transaccién entre el pasado y el
presente: expresan y representan un compromiso desgraciado entre la
teoria romana que maptenia firmemente el principio de la nulidad, y
la tendencia moderna a generalizar y extender los efectos de algunos
casos especiales en que el contrato a favor de tercero fué reconocido
como vilido. Digo que representan un compromiso desgraciado por es-
‘tas razones: en aquellos casos especiales en los que se reconoce por el
derecho objetivo como valido el contrato a favor de tercero, no se exige
siempre como necesario un acto cualquiera de participacién del tercero
en el contrato, siquiera sea posterior a su celebracién; mientras que
en los otros innumerables casos que pueden imaginarse, este acto de
participacién, o se resuelve en una verdadera aceptacién de una oferta
contractual (y en este caso nos encontramos ya fuera del problema de
los coniratos a favor de tercero), o bien se le reduce a un concepto com-
pletamente negativo (y entonces se va a chocar contra el principio de la
nulidad); o bien, en fin, ese acto constituye un quid sui generis, que
no es una aceptacién de la oferta que se le ha hecho, ni una ratifica-
cién de un contrato celebrado ya a su nombre, sino mas bien algo nue-
vo en el campo contractual, dificilmente calificable en la teoria, v que
s6lo puede concebirse como un requisito exigido positivamente por la
ley, en ciertos casos, para que se perfeccione el derecho de tercero.

En virtud de este juicio sobre las varias formas asumidas por la
teoria que exige al iercero upa participacién cualquiera en el contrato
concluido a su favor, podria pemsarse por alguno que es justo atribuir
al tercero un derecho propiamente suyo, sin necesidad de acto alguno
de su voluntad; pero no es ésta la conclusién a que yo quiero llegar,
como se vera en el estudio subsiguiente del problema.

§ 5.° NATURALEZA DEL DERECHO DEL TERCERO

Si de la consideracién de la base atribuida al derecho del tercerc
pasamos a estudiar la naturaleza del mismo derecho, no cambia el cua-
dro contemplado. También sobre este punto es profundo el desacuerdo
entre los autores. Unos quieren atribuirle una naturaleza completamen-
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te especial y auténoma: el derecho del tercero es, segiin éstos, un de-
recho exclusivamente suyo, que surge en su misma persona, y que
tiene un contenido propio y especial. Otros, por el contrario, quieren
ver en él un derecho del contratante traspasado, de cualquier modo (en
virtud de cesion fingida, o en virtud de un presunto mendatum ad agen-
dum) (38), a la.persona del tercero. Estas dos opiniones estin sosteni-
das con igual calor en la doctrina germanica, y han dado lugar a
vivas e interesantes polémicas (39). La razén por la cual no ha podido
imponerse una a la otra es facil de descubrir. Hay ciertos contratos ti-
picos a favor de tercero para cuyo natural funcionamiento es necesa-
rio atribuir al tercero un derecho propie e independiente; sin esa
condicién no podian alcanzar su finalidad. El ejemplo mas evidente
es el ofrecido por el contrato del seguro de vida a favor de tercero. En
este caso no tiene sentido alguno el querer atribuir al tercero el derecho
del que hizo el contrato, porque el derecho que eventualmente pueda
adquirir éste es distinto del derecho del tercero. Todos los esfuerzos
hechos para reducir en este caso el derecho del tercero al derecho del
contratante han sido ya justamente criticados (40).

Pero lo que es cierto para estos contratos tipicos a favor de tercero,
no lo es para todos los demdas que pueden imaginarse, y que estan reco-
nocidos en la doctrina misma como contratos validos a favor de ter-
cero. Tomemos, por ejemplo, el contrato de depdsito con pacto de de-
volucién, o entrega, a favor de un tercero; o el mutuo acompafiado
de un pacto anadlogo. ;Es necesario en estos casos, como lo es en el del
seguro, definir el derecho del tercero como independiente y distinto
del derecho del contratante? La respuesta tiene que ser negativa. El
derecho que adquiere el tercero, el derecho que se le quiere atribuir,
no es sino el mismo derecho que el depositante o el mutuante hubiera
adquirido si no lo hubiese estipulado, desde el principio, a favor del

(38) La diferencia entre la teoria de la ccsién fingida y la del mandaium ad
ogendum, sostenida con particular energia por BAHR, consiste en que el mandatum
«d agendum es revocable siempre, mientras que la cesién es irrevocable después de
uotificada al deudor.

{39) Véase especialmente, BAHR, Urtheile; REGELSBERGER, en el «Archiv. fir die
civil Praxisy, vol. 67, y BAHR, en el «Archiv.», pag. 168 y sigs.

(40) Véanse las agudas observaciones de LEONHARD a este propdsito en la obra
cilada, pags. 44-45.
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tercero. Por tanto, no es imposible, en estos casos, trabajar con el con-
cepto de la cesion o del mandatum actionis. Aqui se presenta el con-
cepto de la representacién tan natural como es inadmisible, realmente,
en el contrato de seguro, y, normalmente, al menos, en el contrato de
transporte. Es facil descubrir las consecuencias que de estas sencillas
consideraciones se deducen para la debatida cuestién de la naturaleza
del derecho del tercero. El problema ha nacido de un prejuicio comuin
a las dos partes contendientes: el prejuicio de que el derecho del terx-
cero deba tener en todos los contratos a favor de tercero une misma
naturaleza ; prejuicio que se desarrolla después en dos teorias igualmente
erréneas en su conjunto, pero que contienen ambas algo profundamen-
te verdadero. La proclamacién de la independencia del derecho del
tercero es, en efecto, tan indispensable en algunos casos (como forme
de guardar el contenido de este derecho al tercero y para el tercero),
como no es necesaria en aquellos casos de contratos a favor de tercero
que no tienen una funcién especifica, o si se quiere llamar asi, tipica.

§ 6.° EN QUE MOMENTO SURGE EL DERECHO DEL TERCERO (41)

Tampoco estan de acuerdo las opiniones sobre el momento en que
deba considerarse que nace el derecho del tercero. Para aquellos que
sienien repugnancia a conceder un derecho a una persona que no ha de-
mostrado de modo alguno su voluntad de adquirirlo, este momento debe
ir unido a un acto cualquiera de ratificacién, de aceptacién, de accesién
o de apropiacién realizado por el tercero (42). Para aquellos otros que
reputan inadmisible el reconocer la existencia de un derecho del terce-
ro sin que la persona que se lo ha querido atribuir le haya procurado
también el medio de hacerlo valer, ese momento esti unido intimamen-
te al momento en que se notifique al tercero el contrato concluido a
su favor (43). Y aquellos que ponen el fundamento del derecho del

tercero en el propio conirato como tal, lo hacen surgir inmediatamen-

(41) Cfr. DNIESTRANSKY. ob. cit., pags. 60-61.

(42) Véase lo dicho antes en la pag. 105 y sigs.

(43) En este sentido, EHRENZWEIG, ob. cit., ¥ Proyecto de revisién del Cédigo
civil austriaco. Véase también las pags. 145 y sigs.
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te en el momento de su perfeccién (44) o después, segiin y conforme l=
voluntad de las partes contratantes (45).

En estrecha relacién con esia controversia esta el problema de la
revocabilidad del derecho de tercero, que viene a ser, en cierto modo,
como una reiteracién del anterior (46). En este nuevo problema hay
quien niega en absoluto la posibilidad de revocar, y frente a esta doc-
trina hay otra que admite la revocacién como lo normal y corriente.
Entre estos dos extrémos existe una opinién intermedia, segiin la cual
el momentio de la adquisicién definitiva del derecho por parte del ter-
cero y de su irrevocabilidad dependen de la voluntad de las partes.
Esta doctrina, que sélo citamos aqui de pasada, se divide a su vez en
otras dos que resuelven de modo opuesto el caso en que la voluntad
de las partes no haya sido manifestada de modo claro y expreso, pues
en la duda unos se inclinan por la revocabilidad, y otros por la irrevu-
cabilidad.

Sin entrar en mas detalles podemos afirmar que también en esta
parte de la teoria reina la mayor incertidumbre. Pero tampoco en ella
queda velada al observador atento la causa dltima de este fendmeno.
Esa causa tltima reside -también, en’ este caso, en la generalizacién o
aplicacién extensiva que los tratadistas hacen, al razonar sobre todos
los contratos a favor de tercero, de las normas dadas o que deberia
dar el Derecho civil a ciertos contratos tipicos que se presentan en la
vida real. Aqui esta la fuente de ese error del que sélo se puede salir
distinguiendo caso por caso, y buscando en la naturaleza intima de cada
uno de ellos y en su funcién caracteristicas los elemenios determinantes
para resolver el problema. De este modo se puede comprobar cémo
en algunos casos se ha aceptado, o debe aceptarse, la irrevocabilidad ;
pero los motivos por los que se ha llegado a esta conclusién en tales
casos constituyen la demostracién mas eficaz de que en la generalidad
de los contratos a favor de tercero, no tipicos, debe considerarse la
revocabilidad como lo regular y mormal

(44) UNGER, ob. cit., pag. 64.
(45) Véase los autores citados por DNIESTRANSEY, en la ob. cit., pag. 60.
(46) Cfr. especialmente las obras de BAHR y de REGELSBERGER, ya citadas antes..

111



GIOVANNI PACCHIONI

§ 7.° EL DERECHO DEL TERCERO Y EL DEL ESTIPULANTE (47)

TUno de los problemas mas delicados en toda la doctrina de los con-
tratos a favor de tercero es el que se refiere a la posicién del estipu-
lante y del tercero frente al promitente. Si el conirato es valido, el
tercero adquiere, segun la doctrina moderna dominante, un derecho ex-
clusivamente suyo de accién conira el promitente. Y se plantea la cues-
tién de si también debe atribuirse al estipulante del contrato un dere-
<ho parecido; y en caso afirmativo, cuil es su naturaleza, qué conteni-
do debe atribuirsele y en qué relacion se encuenira con el derecho que
por el mismo contrato se concede al tercero. Ya no es uniforme y
concorde la respuesta dada por la docirina a la primera de estas cues-
tiones.

En realidad, el problema planteado de este modo general tiene dos
aspectos y puede ser resuelto de dos modos diversos y-hasta opuestos. Se
puede pensar que el papel del estipulante queda terminado, y su misién
cumplida, en el momento en que, terminado el contrato, ha nacido ya
el derecho de accién para el tercero. Que éste haga luego valer, o no,
este derecho es algo que puede considerarse como una circunstancia se-
cundaria: lo importante es que haya tenido la posibilidad de hacerlo
valer. Esta posibilidad puede ser considerada como la mas completa
satisfaccién del interés que movié al estipulante a contratar en favor
de un tercero, puesto que, una vez ejercida esa posibilidad, es incon-
cebible que el propio estipulante tenga que actuar contra el obligado.

Pero, por otra parte, puede también concebirse la misién del esti-
pulante de modo muy diverso y hasta opuesto al anterior. Se puede
pensar, en efecto, que su misién consiste en obtener que se realice una
-determinada prestacién a favor del tercero: de donde puede estimarse
muy natural que, cuando el obligado no la haga espontineamente, o
-el tercero no la exija, quede reservado al estipulante el derecho a ac-
tuar conira el obligado para lograr que cumpla lo pactado en favor del
tercero, y subsidiariamente obtenga el resarcimiento que le correspon-
da por el interés propio que le movié v que ha quedado sin satisfacer
al no realizarse la prestacién convenida.

(47) Véase UNGER, ob. cit., pags. 61, 63 y 67; GoMomy, ob. cit., pags. 24, 26,
30, 150 y 151; EHRENZWEIG, ob. cit., pags. 125-126 y 123, n. 9.
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Ambas posibles soluciones del problema se hallan sostenidas por la
doctrina juridica. Sélo que me parece que no ha sido tenido en cuenta
siempre el presupuesto légico de que ambas se derivan {que es el que
yo he sefialado aqui precisamente) y a ello se debe el haber caido en
alguna inexactitud. Siempre que se quiera admitir la existencia del
derecho en el estipulante a obrar contra el obligado en estos contratos,
es preciso reconocer que éste su derecho debe estar en relacién con el
que es propio del tercero. El separarlos, como ha hecho algin autor,
negando cualquier clase de nexo entre ellos, no puede ser justificado.
v conduce, ademas, a consecuencias practicas inaceptables.

Los autores que estin de acuerdo en admitir que el estipulante ten-
ga un derecho contra el promiiente, en relacion con la prestacién a fa.
vor del tercero, se alejan unos de otros, tan pronto como llegan a de-
terminar cudal sea ese derecho. Unos, sélo se lo reconocen en aquellos
casos en que se le haya reservado expresamente al celebrar el contrato;
otros, por el contrario, se lo reconocen siempre. Unos, admiten que
esta accién debe servir al estipulante para obtener del obligado la eje-
cucién de la prestacién debida al tercero; mientras que otros creen que
s6lo debe tenmer alcance para obtener el resarcimiento de danos en los
casos de incumplimienio, o para hacer valer alguno, o todos, los dere-
chos accesorios al derecho a exigir la prestacién, que queda reservado
exclusivamente al tercero.

No existe mayor concordia de ideas en lo referente a la definicién
de la relacién entre el derecho del tercero y el del estipulante. ;Se trata
de una relacién de solidaridad activa? Y si no lo es, ;a qué otra rela-
cién puede ser comparada? La doctrina juridica no sabe dar una res-
puesta tnica y convincente a esta y otras preguntas semejantes. Antes
que eso, lo que logra es poner en evidencia una serie de dificultades a
que da lugar el admitir el concurso del derecho del estipulante con el
del tercero. Y asi se pregunta EHRENZWEIG, por ejemplo: ;qué ha-
bra de pensarse, en el caso de que sélo la accién del tercero, o sélo
la del estipulante, quede eficaz? ;Quedara liberado el promitente? Y
el estipulante, ;jpodra ceder su accién? ;No es facil tarea responder a
estas preguntas con la base umica de la doctirina general del contrato a
favor de tercero!

Ya de nuestra exposicién sobre el estado de la doctrina sobre estos
contratos resulta con suficiente claridad la falta absoluta, en esta cues-
tién, de la unidad de opiniones. Podria pensarse, y se ha pensado en
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efecto, en conciliar las mas opuestas opiniones renunciando a dar una
regla fija sobre esta cuestién, y haciéndolo depender todo de la volun-
tad de las partes contratantes (48). Pero con tal solucién, si se reducen
las dificultades en el campo doctrinal, se aumentan y multiplican en
la practica, ya que, si se puede concebir, en teoria, que los dos con-
tratantes dirijan su voluntad a producir este o aquel efecto, no se puede
afirmar, en verdad, con igual seguridad que suceda esto en la vida
real. Es preciso, pues, buscai por otro camino la solucién a este pro-
blema. Camino que yo he indicado repetidas veces ya, y que consisie
en renunciar a cualquier tentativa dirigida a resolver el problema del
concurso de los derechos del estipulante y del tercero de un modo abstrac-
to y general, o sea de modo aplicable a todo contrato valido a favor
de tercero, y conduce, por el contrario, a proponerse y resolver el pro-
blema en cada caso concreto de contrato tipico y valido a favor de ter-
cero, admitido por la ley positiva.

No es el libre arbitrio de las partes sino la naturaleza de la rela-
cién econémicosocial, que se manifiesta en un contrato vilido a favor
de tercero, lo que decide si de ¢l debe nacer un derecho sélo para el
tercero, o también para el estipulante, y lo que determina, en todo
caso, la indole respectiva y la relacion entre estos dos derechos. Puede
ser que se divida entre los dos el contenido integro del derecho na-
cido del contrato, de modo que los derechos de ambos se integren mi-
tuamente; puede ser que el derecho nacido del contrato pertenezca su-
cesivamente a uno y luego al otro; puede ser, en fin, que desde el mo-
mento de la conclusién del contrato adquiera el tercero en su totalidad
el derecho, quedando al estipulante solamente las obligaciones nacidas
del contrato mismo. Todas estas combinaciones son posibles: el que
se dé una u otra dependera siempre mas de la naturaleza de la relacién
econémicosocial en que consiste el contrato que de la Voluntad de las
partes. El contrato de transporte, por ejemplo, no responderia cierta-
mente a sz funcién en la vida comercial si no atribuyese al remitente
el derecho de dar una contracrden al transportista, y decidir asi el dere-
cho del destinatario; el contrato de seguro de vida a favor de tercero no

(48) Cfr. Rapparorts, Die Einreden aus dem fremdem Rechtswerhilinis, Ber-
lin, 1901.
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estaria regulado en armonia con la finalidad que con él se quiere alcan-
zar, si se admitiese que de él nazca, en todos los casos, illicto et im-
mediate, un derecho efectivo y actual para el beneficiario.

§ 8.° DE LAS RELACIONES ENTRE EL OBLIGADO Y EL TERCERO

La eonsideracién de las relaciones enire el obligado y el tercero da
lugar también a problemas de gran importancia practica. En esta cues-
tion debe fijarse, ante todo, la causa que debe atribuirse al derecho del
lercero; y por otra parte, las excepciones que el obligado puede opo-
ner al tercero. La determinacién de la causa de ese derecho es indis-
pensable en el caso de llegar el promitente a estar en quiebra, para la
acertada graduacién de créditos; el determinar qué excepciones pueden
cjercerse por el obligado es de suma importancia para poder determi-
nar exactamente el contenido del mismo derecho del tercero... Estos
dos problemas, sin embargo, estin subordinados naturalmente a la so-
lucién del problema, principal y fundamental, de la naturaleza del de-
recho del tercero.

Aquellos escritores para quienes este derecho no es derecho autd-
nomo e independiente, sino el mismo derecho del estipulante, trans-
mitide mediante una fingida cesién o mediante mandatum agendi, no
encuentran la menor dificultad en este problema: la couse de este
derecho ha de ser buscada en el contrato celebrado entre estipulante y
promitente, y éste podra utilizar, en general, frente al tercero, todas
las excepciones que habria podido hacer valer frente 'al estipulante.
En cambio, se presentan graves dificultades para aquellos que sostie-
nen que el derecho del tercero es un derecho suyo, propio e indepen-
diente, y diverso del derecho que del mismo contrato podria haber na-
cido para el estipulante. A estos autores se les ofrece esta alternativa:
o negar que el derecho del tercero tenga una causa material, y rechazar,
por tanto, que el promitente pueda hacer valer frente a él excepciones,
fundadas sobre la cause del contrato celebrado con el estipulante, o
sobre relaciones existentes entre ambas partes contratantes; o, por el
contrario, atribuir al derecho del tercero como cause la misma del con-
trato celebrado, y del que ese derecho se deriva (49). No se puede

(49) Cfr. Danz, ob. cit., pag. 120.
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evitar esta alternativa, siempre que se quiera resolver el problema er
abstracto, mediante una teoria general del contrato a favor de tercero;
vy esa es, precisamente, la situacion en que se encuentra la doctrina

moderna.

Y sin embargo, es evidente que tanto una como la otra de esas dos

posibles soluciones estan expuestas a serias criticas. La primera, hace
depender el derecho del tercero del libre arbitrio de los contratantes,
en absoluto (hace de él —como observa bien EHRENZWEIG— ein Kind
der schrankenlosen schaffenden Willkiir der Contrahenten); y si bien
no tiene en si nada que sea inadmisible teéricamente, en cambio en Ia
practica se manifiesta lo desorbitado de la misma, en la generalidad
de los casos. La segunda, responde mejor, por el conirario, a las ne-
cesidades practicas de la mayoria de los casos, y por eso es la domi-
nante hoy, pero en cambio se encuentra en -cierta centradiccién con la
doctrina renovadora sobre la indole auténoma e independiente del de.
recho del tercero. Segin ella, en efecio, este derecho se encuentra en
tal dependencia respecto al contrato de que se deriva, y respecto a las
relaciones entre las partes contratantes del mismo, que bien puede de-
cirse que su autonomia queda reducida a una simple sombra de ral.
El derecho del tercero es considerado como distinto del que habria po-
dido adquirir el estipulante para si de no haber estipulado a favor d-
un tercero; pero en sustancia a éste se le atribuye un derecho con
igual contenido que habria tenido aquél. Esta contradiccién, en la que
acaba por enredarse la doctrina innovadora, ha sido destacada por
EHRENZWEIG, que cree, sin embargo, que desaparece si se considera e!
contrato a favor de tercero, como lo considera él, como una forma se-
cundaria de un fenémeno mas general: o sea, del contrato con partes:
divididas o separadas. Pero no me es posible seguir al sutil escritor en
este terreno (50).

(50) La falta de unanimidad de opiniones sobre la indole juridica del conirain
a faver de terceros se manifiesta también en la variada terminologia empleada para
indicar esta institucién. Ni siquiera sobre este punto hay acuerdo. En general, c-
verdad que se habla de Vertrige zu Gunsten Dritter, pero no faltan escritores que
guerrian desterrar esta terminologia. Asi LEONHARD, en la ob. cit., pag. 24 y si-
cuientes, sostiene que seria mejor hablar de Vertrige fiir das Vermégen eines Dritten.
SieceL habla de Schuldversprechen zu fremden Hinden. El nuevo Cédigo aleman tra-
ta de esta institucion bajo el titulo Versprechen der Leistung an einem Dritten.
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Mas bien me parece que también aqui la oposicién entre las diversas
opiniones que se mantienen, y lo que de exagerado, inadmisible o con-
tradictorio pueda darse en alguna de ellas, desaparece en cuanto se
renuncie a dar al problema una solucién genérica y tnica para el con-
trato a favor de tercero en abstracto, y se admita, en cambio, que el
problema debe ser resuelto, separada e independientemente, en cada
uno de los tipicos contratos que se presenten. A esta opinién me inclina
la consideracién de que, segin sea la relacién econémicosocial conte-
nida en el contrato, y segin los fines que se buscan con él, y la fun-
cién que se atribuya a su validez, puede ser til el tratarlo de un modo
o de otro. La teoria que hace del derecho del tercero un derecho abs-
tracto, es ciertamente inaceptable, como teoria gemeral aplicable a to-
dos los contratos a favor de tercero; pero en algin caso especial podria
ser considerada, en cambio, como la més conveniente. En efecto, pode-
mos suponer que en un conirato determinado a favor de tercero sea
util aislar la obligacién que asume el promitente para con el tercero,
del contrato de que se deriva, dejando que los efectos nacidos en los
vicios que ocasionalmente puedan afectar al contrato produzcan sus
efectos s6lo entre las partes contratantes. En tal caso podremos, sin la
menor vacilacién, afirmar que el derecho del tercero es un derecho abs-
trccto. Pero en la generalidad de los casds esta abstraccién de la cause
del contrato, en cuanto se refiere al derecho del tercero, no sera nece-
saria en absoluto, y entonces ese derecho debera tener su propia causa,
que estara en el contrato celebrado enire el estipulante y el promiten-
te, pero no considerado como un sencillo contrato normal (como lo se-
ria si las partes contratantes lo hubiesen celebrado entre y para ellas
solo), sino como un contrato con un fin especial que no es otro sino el
del contrato a favor de tercero. Todo lo cual se puede, también, ex-
presar diciendo que la causa del derecho del tercero esta en la ley que
reconoce, en los casos especiales, la validez del contrato realizado en
favor suyo. N

* Este modo de considerar el problema de la causa del derecho del ter-

KOHLER, en fin, queria que se llamase Vertrige mit unmittelbarem Rechtserwerb
eines Dritten. Esta disparidad de opiniones sobre el modo de designar una tnica
institucién es-ya sintomatica; por lo demais, no es sino un reflejo de tanta disputa
y tanta lucha sobre los requisitos y sobre los efectos que deben atribuirse a la misma
institucién. Véase también HerLwic, ob. cit., pags. 42-44.
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cero es, quiza, también el mds apropiado para la determinacién de
las excepciones que ha de pensarse pueda oponer el promitente al rer-
cero. Punto éste sobre el que también discrepan las diversas doctrinas.
Se admite, en general, que el promitente puede ejercer, frente al ter-
cero, todas las excepciones fundadas sobre el contrato, en cuanto que
la base juridica del derecho del tercero es siempre el mismo contrato
realizado en su favor; pero en lo referente a las demas excepciones
posibles, reina la mayor inseguridad. Algunos rechazan el ejercicio poc
el promitente de las excepciones ex persona stipulantis; otros, en cam:
bio, sostienen, y son la mayoria, que el promitente puede ejercer todas
las acciones que habria podido ejercer contra el estipulante, salvo
la excepcién de compensacién; muchos no creen posible dar una regia
fija sobre el particular, mientras que por oiros, ain se hace dependerx
la resolucién del problema de la voluntad de las partes contratantes.
No puedo entrar en un analisis minucioso de estas distintas opiniones
que me llevaria mas alld del fin que me he propuesto en esta parte
de mi trabajo, que sélo es descubrir el estado patolégico de la ciencia
juridica en la teoria general del contrato a favor de tercero, mas que
el hacer una critica suya detallada. Me limitaré; por tanto, a algunas
observaciones dirigidas a demostrar que, también lo referente a las ex
cepciones que pueden concederse al promitente conira el tercero, no
es posible, o al menos no es oportuno, dar una regla general y iinica
que sea aplicable a todos los contratos a favor de tercero.

A este objeto, creo 1itil examinar la excepcién de compensacién, ba-
cada en la existencia de un crédito del promitente contra el estipulante,
para ver, prescindiendo de propésito de cualquiera disposicién del De-
recho romano o moderno, si en algunos casos puede parecer oportuno
concederla al promitente frente al tercero. Y me parece que tomando
en consideracion solamente algin caso tipico de contrato a favor de
tercero, como, por ejemplo, el seguro de vida, o el contrato con las
Cajas de Pensiones a las viudas, se encuentra uno inclinado a rechazar,
al menos en el campo de los principios, la concesién de tal excepcién
Si después se busca el motivo que induce a tomar esta decisién, se verd
pronto que no se funda en el organismo juridico del contrato a favor
de tercero, y menos aiin en la voluntad de las partes. Para explicarla
es preciso acudir, también en este caso, a la naturaleza de la relacién
econémicosocial que contiene el contrato. En realidad, para lograr un
seguro y conveniente funcionamiento de esta institucién, es preciso,
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o al menos bastante util, en especial en algunos casos, aislar en cierto
modo las operaciones juridicas de que el contrato consta de las obli-
gaciones que se derivan de él. Del mismo modo que la suma asegurada
(en el caso del seguro), debe ser conservada intacta para el beneficia-
rio, salvo que el asegurado no disponga otra cosa, debe estar el benefi-
ciario suficientemente defendido frente a las pretensiones de la empre-
sa aseguradora que quisiera, ope compensationis ex persona promitten-
tis, disminuirla o negarla. Lo mismo puede decirse respecto al caso
de las pensiones. Pero los motives que determinan, o pueden determi-
nar, esta forma de tratar la cuestién, nos demuestran también la espe-
cialidad del caso. Son motivos inspirados o dictados por la funcién es-
pecial de esas instituciones, por aquélla misma funcién que ha deter-
minado la constituciéon de sociedades disciplinadas y organizadas de
modo especial y exacto, que han asumido la vealizacién vy ejercicio de
estos contratos.

Si se prescinde de estos casos tipicos y se repite la misma pregunta
en los demés casos, que son considerados también por la doctrina mo-
derna como contratos validos a favor de tercero (como, por ejemplo, la
asuncién de las deudas de una empresa realizada en el acto de su com-
pra; o la ¢ompra de un establecimiento con la obligacién de pagar
su precio a un tercero, acreedor del que lo vende), la respuesta no sera
por precisién la misma. En efecto: ;por qué habria de negarse al que
comprara una empresa en tales condiciones el ejercicio, contra un acree-
dor de ésta, de una excepcién de compensacién que habria podido ha-
cer valer frente a quien se la vendi6? Si el comprador de la empresa
asume la obligacién de pagar sus dendas es por que se presupone que
debe por su parte otro tanto en concepto del precio debido por la com-
pra. En tanto tendran los acreedores de la empresa accién contra él en
cuanto sea lo que él deba al primitivo deudor enajenante. Con estos an-
tecedentes parece légico conceder a tal comprador la facultad de opo-
ner a los acreedores en compensacién aquellos créditos que habria po-
dido oponer, en compensacién también, al vendedor de la empresa que
lo hubiese convenido al fijar el precio.

A la misma conclusién puede llegarse en el caso de una compra con
pacto de pagar el precio a terceros, acreedores del vendedor. Tampo-
co puede admitirse, en general, en estos casos, que el comprador pu-
diese quedar, por el precio debido, mas obligado frente a los terceros,
acreedores del vendedor, de lo que hubiese quedado frente al vende-
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dor mismo; y como a éste, de acuerdo con lo que hubiese sido conve-
nido, siempre habria podido oponer la compensacién, parece justo con-
cederle esa facultad contra los acreedores de aquel a quienes se haya obli-
gado a pagar el precio. Estos acreedores conservan, en general, sus ac-
ciones contra el vendedor y no puede pensarse, por tanto, que queden
injustamente perjudicados en el caso de no lograr del comprador el pago
integro de su crédito. )

Si estas consideraciones (que podrian repetirse para el caso de mu-
tuo con pacto de restitucién a favor de un tercero, y para otros con-
tratos a favor de tercero, privados de especiales funciones econémico-
sociales), tiene algun valor, méas fundada podrd parecer la tesis funda-
mental en cuyo apoyo han sido aducidas por mi. Y tanto mais cuanto
que estan dirigidas a echar, por lo menos, la duda sobre un principio
en el que los escritores mas opuestos tienden a ponerse de acuerdo: el
principio segun el cual el obligado a favor de un tercero no deberia,
por norma, poder oponer a éste excepciones de compensacién ex per-
sone promissarii.
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tes. Casel, 1848. Un resumen de esta obra se encuentra también en
el Archivo de Seuffert. Vol. I1II, ni@m. 3.

Bucuka: Die Lehre von der Stellvertretung bei Vertrigen. («La teoria
de la representacién en los contratos».). Rostock und Schwerin, 1852.

Esta obra se ocupa poco de los contratos a favor de terceros, v eso
para negarlos; sin embargo, se incluye aqui por la estrecha relaciém
existente entre estos contratos y la teoria de la representacién. Contie-
ne el primer tratado amplio de la representacién directa, después del
contenido en la obra de MUHLENBRUCH citada en el mim. 2; y una
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historia de las teorias referentes a esta institucién, que sirvié de base
a todas las historias posteriores sobre el contrato a favor de tercero
escritas por GAREIS, PANOFSKY y TARTUFARI.

Recensiones de la misma se deben a

9.

10.

11.

12.

13.

14.
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DerNBURG: En la «Kritische Zeitschrift fiir gesammte Rechtswissens-
chaft». Vol. 1, pags. 1-21. Heilderberg, 1853. Y

Brinz: En sus Kritische Bldtter civilistischen Inhalts. («Hojas criticas
de contenido civil».) Nam. 2, a propésito del libro de BucHkA
antes citado, pags. 1-42. Erlangen, 1852.

SavieNy : Das Obligationenrecht. («El derecho de las Obligacionesy.)
Bucuka, 1851-53, vol. II, §§ 53-60. -

También esta parte del tratado de SAVIGNY se refiere mas a la teo-
ria de la representacion que a la de los auténticos contratos a favor
de tercero, en el sentido de la doctrina actual. SavieNY coloca la ins-
titucién del contrato a favor de tercero en la teoria de la representa-
cién, pero a pesar de esto, y precisamente por eso, debe tenerse en

cuenia su opinién.

ScHEURL: Stellvertretung insbesondere bei Begriindung von Obliga-
tionen («De la representacién, especialmente en la constitucién de
las obligaciones.») A propésito de los trabajos precedentes de
MUHLENBRUCH, SAvIGNY, BucHka, DErnBURG, BRINZ, y del tratad:.
de PucHta: Pandenkten und Vorlesungen, §§ 52-53, y del Cursus
der Institutionen, vol. II, § 203: En la «Kritische Ueberschau der
deutschen Gesetzgebung und Rechtswissenschafty. Vol. I, péginas
315-338. Miinchen, 1853.

DeLBrUCHK : Die Uebernahme fremder Schulden nach gemeinem und
preussischem Rechte. («La asuncién de las deudas de otro, segin
el Derecho comiin y prusiano».) Rerlin, 1853.

IneriNG : Minvirkung fiir fremde Rechtsgeschifte. («Cooperacién en
los negocios juridicos ajenos».) Publicada en el «Jahrbiicher fiir
die Dogmatik». Vol. I, pdgs. 273-356, y vol. II, péags. 67-180. Jena.
1857-58.

Se hace especial mencién aqui de esta obra importante, porque.
si bien sélo se trata en ella indirectamerte el tema de los contratos
a favor de tercero, en cuanto pudiera deducirse de la investigacién
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méas general emprendida por el autor, sin embarge, contiene obser-
vaciones de gran valor sugestivo, como sucede en general con todas
las obras de este genial escritor, incluso las menos felices.

Obras que tratan de modo concreto de los contratos a favor de tercero, en el

sentido de la doctrina moderna, o sea como institucién auténoma y distinta de la

representacién que le es afin:

16.

BuscH: Doctrin und Praxis iber die Giiltigkeit von Vertrdgen zu
Gunsten Dritter, nebst Belegen aus der Praxis der hiéchsten Ge-
richtshishofe der einzelnen Staaten Deutschlands. («Teoria préclica
sobre la validez de los contratos a favor de tercero, etc.»n.) Publi-
cada en un apéndice al vol. 43 del «Archiv fiir die civilistiscie
Praxis». Heildeberg, 1860.

17. BAHR: Ueber die s. g. Vertrige zu Gunsten Dritter. («Sobre los 1la-

mados contratos a favor de terceros».) En el «Jahrbiicher fiir die
Dogmatik». Vol. VI, pags. 131-186. Jena, 1863. Sobre la teoria
expuesta en- este irabajo, véase en las paginas de esta obra 96-98
y confréntese mas adelante el niim. 40 de esta bibliografia. Con-
fréntese también en el «Archiv fiir die civ. Praxis». Vol. 67, pa-
gina 171.

18% ZANN: Zur Lehre von der sogenannten fingirter Cession, der Stell-

19.

20.

vertretung, den sogenannten fingirten Vertrigen zu Gunsten Dritler
und der Schuldiibernahme. («Sobre la teoria de la llamada cesién
simulada, de la representacién, de los contraios a favor de terce-
ro, y de la asuncién de las deudas ajenasy.) En el «Archiv. fiir prac-
tische Rechtswissenschafty. Nueva serie, vol. I, pags. 11-60 y 113-114.
Damstadt, 1864.

PLANNER : Ueber offene und verschlossene Briefe. («Cartas abiertas y
cartas cerradasy.) En el «Archiv fiir die civilistische Praxi-». Vo-
lumen 50, pags. 105-120, y pags. 212-253. Heildelberg, 1867.

LemaYER: Die Veririge zu Gunsten Dritter. («Los contralos a faver
de tercero».) En la «Allgemeine &sterreichische Gerichtszeitungy.
1869, pag. 325-25, 329-30, 333-35, 337, 339, 341-42 y 345.47.

Esta obra fué consecuencia de la de UNGER, de la que constituye
una amplia y aguda critica. Y llega la fecha de 1869, porque la obra
de Uncer fué difundida en extracto antes de gune apareciese el fas-
ciculo del «Jahrbiicher» en que aparecié publicada entera..
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UNGER: Die Vertrige zu Gunsten Dritter. («Los contratos a favor de
terceroy.) Publicada en el «Jahrbiicher fiir die Dogmatik». Vol. 10,
paginas 1-160. '

Esta monografia ha ejercido una enorme influencia sobre la doc-
trina posterior. Contiene un luminoso resumen de las teorias prece-
dentes sostenidas por la doctrina juridica, y del estado de las legis-
laciones sobre esta clase de contratos hasta 1870. Se publicé una tra-
duccién italiana por FomrLani, en la «Gazzetta de los Tribunales», de
Trieste, afio IX. Cfr. también al mismo UNGER: Zur Revision des all.

b, G. B., en la «Griinhuts Zeitschrifto, XXXI (1894), pdg. 398, ni-
mero 29.

REGELSBERGER : Bemerkungen zu Unger’s Vertrige zu Gunsten Dritter.
(Observaciones sobre la obra de Unger: «Los contratos a favor de
tercero».) Publicada en la «Kritische Vierteljahresschrifty. Volu-
men XI, pags. 558-559. Miinchen, 1869.

También este trabajo lleva fecha anterior a la misma obra de

UNGER que comenta, por la misma razén expuesta en el num. 20 an-
terior.

BauripL: Ueber die Giiltigkeit und Klagbarkeit der Vertriige zu Guas-
ten Dritter, nach gemeinem und bayerischem Landrechte. («Sobre
la validez y accionabilidad de los contratos a favor de tercero.
segiin el Derecho comiin y el Derecho territorial bavaro».) Obra de
poco valor, publicada en la «Zeitschrift des Anwaltvereins fiir Ba-
yern». Vol. XII, pags. 17-26, 36-46, 81-88, 97-104 vy 113-119. Miin-
chen, 1872.

SteceL: Das Versprechen als Verpflichtungsgrund im heutizen Recht.
(«La promesa, como causa de las obligaciones en el Derecho mo-
derno».)

También este libro genial ha ejercido una gran influencia sobre las doctrinas pos-

teriores, y ha dado origen al libro del nimero siguiente.
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25.

HorrMaN: Die Entstehungsgriinde der Obligationen insbesondere der
Vertrag mit Riicksicht auf Siegel’s «Das Versprechen als Verpflich-
tungsgrund». («Las fuentes de las obligaciones, y de modo par-
ticular del contrato, con referemcia especial al libro de Siegel an-
tes citado».) Viena, 1874.
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También la obra citada en el nim. 24 dié motivo a otra obra:

26. Uncer: Das Versprechen als Verpflichtungsgrund im. heutigem Recht.
(«la promesa como fuente de las obligaciones en el Derecho
moderno».) Publicada en la «Zeitschrift fiir das Privat und Offen-
tliche Recht der Gegenwart». Vol. I, pags. 357-374. Viena, 1874.

En cambio es desfavorable, por lo menos en lo referente a la teoria fundamental
sostenida en aquella obra, la de:

27. Garers: Critica a la obra resefiada en el niim. 24, y publicada en la
«Zeitschrift fiir die deutsche Gesetzgebund». Vol. XIII, pagi-
nas 180-186.

De este mismo autor es una de las obras mdis importantes sobre los contratos a
favor de tercero. Y es la:

28. Gareis: Die Vertrige zu Gunsten Dritter. («Los contratos a favor de
tercero».) Wiirzburg, 1873.

Esta obra contiene una amplia historia de las teorias sobre los con-
tratos a favor de tercero, en la que han bebido, casi exclusivamente,
todos los escritores posteriores; ademas, contiene un andlisis minu-
cioso de las varias disposiciones legislativas, y un examen minucioso
de los diversos contratos a favor de tercero. Es la obra mis completa
escrita sobre este asunto, y ha ejercido una gran influencia sobre la
doctrina posterior.

De eclla han escrito criticas y recensiones:

29. StoBE: En la «Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrechty. Vol. XIX
de la Nueva Serie, pags. 300-305. Stuttgart, 1874.

30. Prarr: En la. «Zeitschrift fiir das Privat und Offentliche Recht». Vo-
lumen I, pigs. 212.220. Viena, 1874.

Debe tenerse en cuenta que las obras de SIEGEL y de GAREIS aprecieron al mismo
tiempo, por lo que no pudieron sus autores aludirse mutuamente. Una recensién de
ambas obras es la contenida en la obra de:

31. Benreno: Zum deutschen Obligationenrecht. («Sobre el Derecho ale-
min de las. obligaciones».) Publicada en la «Zeitschrift fiir die
deutsche Gesetzgebungp, dirigida por el mismo autor. Vol. VIII,
paginas 187-192. Berlin, 1875.
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Z1MMERMANN : Die Lefre von der stellvertretenden Negotiorum Gestio,
mit Beitrigen zur Lehre von der Stellvertretung iiberhaup:. von der
Vertriigen zu Gunsten Dritter und von dem Schweben der Rechits-
verhdltnisse. («L.a teoria de la «negotiorum gestio» representaliva,
con aporlaciones a las teorias de la representacién, de los contra-
tos a favor de tercero y a la discusién sobre las relaciones juri-
dicas».) Strasburgo, 1876.

Es notable la parte de esta obra em que el autor intenta determi.
nar el criterio de distincién entre el contrato realizado por medio
de representante y el celebrado en favor de tercero. La teoria desarro-
llada por el autor, signiendo las huellas de Biur (ver el ntim. 17),
ha sido seguida y precisada después por LEONHARD (ver nam. 56, y
combatida por COHEN (ver nim. 54). Sobre esta obra de ZIMMERMANN

es interesante la recensién de:

HerLvanN: En la «Kritische Vierteljahireschrift fiir Gesetzgebund und
Rechtswissenschaft». Vol. 19, pags. 349-371. Munich, 1877.

33 bis. Karrowa: Das Rechtsgeschift. («El negocio juridico».) § 12, 1877.

34.

35.

36.

37.
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Panorsky: Die Vertrige zu Gunsten Dritter, ein Beitrag zu Lehre
von Veririge. («Los contratos a favor de tercero. Aportacién a la
teoria del contrato».) Berlin, 1877.

Sélo se trata de una disertacién inaugural, escrita siguiendo los
pasos de GAREIS, pero muy cuidada, v con observaciones interesantes.

SteiNBacH : Die Wirkung vertragsmdassiger und letztwilliger Verdusse-
rungs und Belastungsverbote nach &sterreichischem Rechte. («Del
efecto de las prohibiciones de enajenar por actos «inter vivos»
y «mortis causa», segin el derecho austriaco».) Publicada en el
«Allgemeine &sterreichische Gerichtszeitung». 1877, mims. 39-46.

Sélo se ocupa de los comtratos a favor de tercero en las péginas
44-45 y 174-176, discutiendo con UNGER, y con referencia exclusiva
al derecho austriaco.

Knaus: Die sogenannten Vertrdge zu Gunsten Dritter nach rém.
Recht. («Los llamados contratos a favor de tercero, segin el De-
recho romano».) Berlin, 1875. Hay traduccién italiana de LEeoni,

inserta en el «Filangierin. Nipoles, 1881.

HewrmanN : Die Stellvertretung in Rechtsgeschéiften. («La representa-
cién en los negocios juridicos».) Munich, 1882.

Se incluye esta obra agui en cuanto que, sosteniendo el autor
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en ella que el Derecho romano habia reconocido ya la representacién
directa, aplica exclusivamente a la prohibicién de los contratos 2
favor de tercero muchos textos que, por el contrario, se referian a la
representacién.

Por igual motivo se cita la obra siguiente:

38.

39.

10.

41,

42.

MitTEls : Die Lehre von der Stellvertretung. («La teoria de la repre-
sentaciény.) Viena, 1885.

En ella afirma el autor (pag. 68), que el Derecho romano no tuve
ninguna repugnancia, en principio, a los contratos a favor de ter-
cero.

REGELSBERGER : Die Handelsgeschifte. («Las operaciones de comer-
cio»n.) En el «Handbuch des deutschen Handels-See und Wechsel-
rechtes», de EnbExiax. Vol. II, pags. 473-478. Leipzig, 1882.

En relacién con ésta debe consultarse la recensién de GIERGE, en
la «Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht». Vol. 29 (nueva se-
rie), pag. 284, 1884.

BiAHr: Urtheile des Reichsgericﬁt mit Besprechungen. («Sentencias
del Tribunal del Imperio», comentadas.) Tomo X, pags. 70-113.
Munich, 1883.

El autor repite aqui su tesis ya expuesta en la obra citada en el
numero 17.

REGELSBERGER : Ueber die Vertrige zu Gunsten Dritter und iiber die
Schuldiibernalime. («Sobre los contratos a favor de tercero y sobre
la asuncién de las deudas ajenas».) Publicada en el «Archiv fir
die civilistische Praxis». Vol. 67, nueva serie, 17, pags. 1-41. Fri-
burgo de Brisg. y Tiibinga, 1884.

Esta obra, dedicada a dar una sélida base a la teoria expuesta por
el autor en la obra citada en el nim. 22, contiene un ataque muy vivo
contra la teoria de BAHR, expuesta en el nim. 17 y en el 40, y fué
a su vez objeto de olra contestacién, ignalmente viva, por parte de
BAHR, con su obra numeva:.

Biur: Ueber die Vertrige zu Gunsten Dritter und iiber die Schuldii-
bernahme. («Sobre los contratos a favor de tercero, y la asuncién
de las deudas ajenas».) Publicada en el «Archiv fiir die civilistis-
che Praxisn. Vol. 67 (nueva serie, vol. 17), pag. 157-191.
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Esta polémica entre ambos autores es de las mas instructivas e interesantes, y
}ha dado lugar a otra obra, que es la siguiente:

43. KrasnopoLski: Trabajo publicado en la «Zeitschrift fiir das Privat
und offentdiche Recht der Gegenwarty. Vol. XII, pags. 215-217.
Viena, 1884. Cfr. también «Kritische Vierteljahreschrift». XXX,
1888, pags. 380 y sigs.

44. StoBBE: Handbuch des deutschen Privatrechtes. («Manual del Dere-
cho privado alemin».) § 172, pags. 110-126. 2.> edic. Berlin, 1885,
3, § 225.

45. Danz: Die Forderungsiiberweisung und die Vertrige zu Gunsten Drit-
ter nach gemeinem Recht. («La delegacién de créditos y los con-
tratos a favor de tercero, segiin el Derecho comiin».) Leipzig, 1886.

46. WiNpscHED-K1pp: Lehrbuch dés Pandektenrechts. («Tratado de las
Pandectas».) 7‘.’1 edic. 316 y 316 a, y las notas.

47. Vivante: Il contratto d’assicurazione. Vol. III. Milan, 1887.

Se trata de una obra clasica, que hace honor a la ciencia juridica
italiana. Cfr. también su «Tratado». 3.> edic., vol. IV, pags. 391 y
siguientes.

47 bis. Positiano DE Rossi: Le stipulazioni per altrui. Comentarios
al art. 1.128 del Cédigo civil, en la «Revt. Juridica de Trani». 1887.

48. Manara: Il destinatario nel contratto di trasporto, secondo il cédice de
commercio italiano. En la «Revista Italiana para las Ciencias Ju-
ridicasy. Dirigida por Schupfer y Fusinmato. Vol. VI, pags. 1-64.
Roma, 1888.

48 bis. Maworana: I contratti a Javore di terzi. En el Circulo Juridico. 1888.

». 49, TartuFarRl: Dei contratti a favore di terzi. Verona, 1889.

Esta obra del autorizado civilista de Parma tiene su origen en una
tesis de doctorado, y asi no es otra cosa que aquella misma tesis am-
pliada, y como tal digna de todo encomio. Si bien, en mi opinién,
sigue este autor demasiado fielmente a GAREIS, sin embargo, demues-
tra estar complelamente penetrado de la moderna tendencia de la doc-
trina germdinica, que expone y aclara en sus trazos fundamentales
con gran exactitud y claridad.
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Sobre esta obra puede verse la recensiéon siguiente :

50.

51.

52.

53.

53

54.

56.

57.

Contratos

VivanTE: Trabajo publicado en la «Revista de las Ciencias Juridicas»,
dirigida por Schupfer y Fusinato. Vol. 1X, fascifulo .I.

GomMBRY : Der Vertrig zu Gunsten Dritter. («De los contratos a favor
‘de tercero».) Ulster-Ziirich, 1889.

Sélo se trata de una disertacién inaugural, escrita con referencia
especial al Cédigo suizo de las obligaciones, pero que se distingue
por su claridad y su penetrante visi6n.

Eck: Die Lebensversicherung zu Gunsten Dritter. («El seguro de vida
a favor de tercero».) Publicada en el «Archiv fiir biirgerliches
Recht». Vol. IV, pags. 17-124. Berlin, 1890.

Es una sutil tentativa de colocar el contrato de seguro de vida a

favor de tercero, bajo la teoria de la donatio mortis causa.

SaLeiLLes : De la cession de dettes. «Anales de Derecho comercialy.
Tomo [V, pags. 52-67.

bis. BoneLui: L’assicurazione sulle vita. ecc, en «Legge». 1890. pa-
ginas 52-67.

CoHEN: Die Vertrige zu Gunsten Dritter in der heutigen gemein-
rechtlichen Rechtslehre und Rechtssprechung unter Beriicksichtigung
des Reichsrechts. («Los contratos a favor de tercero en el Derecho
comun actunal, etc., etc.») Disertacion inaugural. Rostock, 1891.

WorMs : De la volonté unilateral considérée comme source d’obliga-
tions en droit romain et en droit francais. Tesis doctoral. Paris,
1891.

LeonuArp : Die Anfechtbarkeit der Vertrige fiir das Vermogen eines
Dritten. («La impugnabilidad de los contratos sobre el patrimonio
de un tercero».) Leipzig, 1892.

Habil obra, que contiene excelentes observaciones, aungue no nos
parecen aceptables algunos de los resultados fundamentales a que
lega.

Brinz: Lehrbuch der Pandekten. («Tratado de las Pandectas».) Vo-
lumen IV, 2.* edic. revisada por Lotmar. §§ 584-585. Erlangen v
Leipzig. 1892.
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58.

59.

60.

60

62.

63.

64.

66.

67.

68.
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LaMmBERT : Du contrat en faveur de tiers on-fonctionnement, ses appli-
cations actualles. Paris, 1893.

CHAMPEAU : La stipulation -pour -autrui et ses principales applications.
Paris, 1893.

Massa: I contrasti a favore o a carico di terzi, secondo il diritto ro-
.mano. «Archivio Giuridico». Vol. 50, péags. 37-68, 199-215 y 344.379.
Bolonia, 1893.

bis. EHRENBERG : Vers'icheruugsrech.t. («Derecho del séguro».) 1893. Vo-

lumen 1, pag. 191, nim. 6.

EnrenzwelG: Die sogenannten zweigliedrigen Veririge insbesondere
die Vertrige zu Gunsten Dritter. ((De los llamados negocios ju-
" ridicos bilaterales y de los contratos a favor de tercero».) Viena,
1895. Véase antes en el texto de esta obra, pag. 101. Para un am-
plio informe de esta obra véase la citada en el ndm. 67, de
‘Hellwig, en su pag. 146, nim. 298.

KrasnorpoLskil: Zur Lehre von den Vertrigen zu Gunsten Dritter
nach &sterreichischem Recht. («Sobre la teoria de los contratos
a favor de tercero en el Derecho austriaco».) Publicada en la «Zeit:-
chrift fiir das Privat und 6ffentliche Recht der Gegenwart». Volu-
men 22, pigs. 577-624, 1895.

NavarriNi : L’assicurazione sulle vita a favoré di terzi. Turin, 1896.
AMIRA : Grundriss des germanischen Rechts. («Esbozo del Derecho
‘germéanico».) Publicada en 2.* edicién, corregida y aumentada.

Strasburgo, 1897.

KuntzE: Der Gesammiakt, ein neuse Rechisbegriff. («El acto comple-
jo, nuevo concepto juridico.») Publicada en la «Festgabe fiir Otto
Miiller». 1892, pag. 45, num. 1.

PaccHiONI: I contratti a favore di terzi. Innsbruck, 1898.

HerLwic : Die Vertrige auf Leistung an Dritte. («Los contratos de
prestacién a favor de terceron.) Leipzig, 1899.

Von THUR: Recensién .al libro de HeLiwie, publicada en la «Kritis-
che Vierteljahreschrifty. Vol. 43, pag. 543 y sigs.
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StaHL: Die Vertrige zu Gunsten Dritter. («Los contratos a favor de
terceron.) Disertacién. Bonn, 1899.

Ricca BamBeris: Il contratto per aliri nella sua formazione storica e
nelle sue funzione economica giuridica odierna. Sacada de las Me-
morias de la Real Academia de las Ciencias, de Turin. Serie II.
Tomo LII. Turin, 1902.

DxiesTrRANSKI: Die Auftrdge zu ‘Gunsten Dritter. («Lds mandatos a
favor de tercero».) Leipzig, 1904.

Kipp: Recensién del libro anterior, publicada en la «Kritische Vier-
teljahreschrift». Vol. 57, pags. 214 y sig.

OFNER ;- Der Auftrag zu Gunsten eines Dritten kein echter Vertrag zu
Gunsten Dritter. («El mandato a favor de tercero no es un ver-
dadero contrato a favor de tercero».) Publicada en la «Griinhuts
Zeitschrifty. Vol. XVIII, pag. 313 y sig.

BonrFantE: Apéndice a la obra de BAuDRY-LACANTINERIE y BaroE. Obli-
gazioni, vol. 1 de la trad. italiana. Milan, Edic. Vallardi.

]
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CAPITULO II

LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO EN LAS LEYES
MAS RECIENTES

§ 1.° EL CONTRATO A FAVOR DE TERCERO EN EL C6pIGO CIVIL
DEL IMPERIO ALEMAN (1)

Después de tanta discusion doctrinal es natural que el legislador ale-
man se sintiese obligado a poner en orden, definitivamente, la cues-
tién del contrato a favor de tercero, resolviendo el problema prin-
cipal, y cortando por lo sano mas de una disputa. Para un legislador

(1) Bibliografia.

1. Entwurf eines biurgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsches Reich
—Erste Lesung— Ausgearbeitet durch die vom dem Bundesrathe
berufene Commission —Amtliche Ausgabe—. Berlin und Leip-
zig, 1888.

2. Motive zu dem Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
deutsche Reich. B. II. Recht der Schuldverhiltnisse —Amtliche
Ausgabe— Berlin SW. 48. —Guttentag. zweite unverinderte An-
flage— 1896, pags. 265-273.

3. GIErgE: Der Entwurf eines birgerlichen Gesetzbuches und das
deutsche Recht.—Leipzig, 1889, pags. 220-222.

4. BAnr: Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche
Reich. Erste Lesung. Ausgearbeitet durch die von dem Bun-
desrathe berufene Commission.—Amtliche Ausgabe.—Berlin und
Leipzig. J. Guttentag, 1888, en la «Kritische Vierteljahresschrift
fiir Gesetzgebung und Rechiswissenschaft». Nueva serie, vol. XI.
pags. 380-393, 1888.

‘5. Gutachten aus dem Anwalstande iiber die erste Lesung des Ein-
wurfes eines biirgerlichen Gesetzbuches.—Berlin, 1890, pags. 589-
618.—Versprechen der Leistung an einen Dritten und Schuld
iibernahme von Rechtsanwalt Dr. MartINIUS in Erfurt.

6. Beitrige zur Erlduterung und Beurtheilung des Entwurfes eines

132



LOS -CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO

no es facil sustraerse a la misién para la que le haya designado la opi-
nién publica. Todo Cédigo nuevo debe llevar, mas o menos marcada,
la impronta de la época en que nace; y no es facil imaginar que pue-
da omitir el intento de resolver, en algin modo, las cuestiones mas
debatidas en el campo doctrinal y en la jurisprudencia de sun tiempo.
Esta influencia que el movimiento doctrinal ha ejercido siempre sobre
toda mueva codificacién, se ha sentido, y debia hacerse sentir necesa-
riamente, en grade sumo, en la formacién del nuevo Cédigo aleman,
ya porque el genio juridico aleman es de suyo doctrinario, ya porque
la doctrina juridica alemana de esta época ha tenido un poderoso des-
arrollo, ya, en fin, porque se ha confiado una parte preponderante en
la tarea de la codificacién, precisamente, a los hombres de ciencia ju-
ridica

Y en cuanto se refiere al contrato hecho a favor de tercero, lo in-
dicado se puede comprobar con toda la deseable seguridad. Se podra
discutir si, al reconocer la validez de estos contratos, en el campo de
los principios, ha resucitado o no el nuevo Cédigo un derecho antiguo
nacional (2), o si, por el contrario, como creo yo, no ha hecho otra cosa
que seguir una corriente doctrinal; pero lo cierto es que la creacién
de esa institucion y la forma de ser tratada en el Cédigo no es una obra
original. En todo ello se encuentran mas bien reproducidos, concreta-
dos en los diversos parrafos de la ley, los resultados alcanzados por al-
gunos de los mas modernos autores, no sin encontirar graves criticas y
fuerte oposicién para llegar a ellos.

Antes de trascribir esos paragrafos, tal como aparecen en la redac-
cién definitiva del Cédigo, sera oportuno trascribir los paragrafos co-
rrespondientes del proyecto primitivo, y tener en cuenta, aunque sea

biirgerlichen -Gesetzbuches fiir das deutsche Reich —herausge-
geben von Bekker und Fischer— Berlin, 1889.—FElftes Heft, Die
allgemeinen Grundsitze des Obligationenrechts von Tr. LoTHAr
SEUFFERT, § 17, pdgs. 68 hasta la 72.
Drittes Heft, Die alten Streitfragen gegeniiber dem Entwurfe

eines biirgerlichen Gesetzbuches von EmiL MEISCHEIDER, § 8,
pags. 25-29.

7. COHEN: ob. cit.

8. EHRENZWEIG: ob. cit.

(2) Véase lo dicho antes en la pag. 96.
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de modo sucinto, las criticas que se les hizo por el mundo doctrinal. Y
esto por dos razones: porque estas criticas han influido notablemente
en la redaccién definitiva, determinando algunas correcciones fundamen-
tales, y por que ellas mismas, en su conjunto, tienen un valor suges-
tivo considerable para todo aquel que quiera formar un juicio sobre
la obra del legislador alemin en esta materia. He aqui c6mo estaba ex-
puesta la materia en el proyecto:

DE LA PROMESA DE PRESTACION EN FAVOR DE TERCERO (3)

§ 412. Si en un contraio una de las partes contratantes se obliga a realizar
una prestacién en favor de un tercero, éste adquiere, como
consecuencia e jnmediatainente, el derecho a exigir tal presta-
cién a quien la prometié, siempre que resulte del contenido
del mismo contrato que el tercero quiso adquirir aguel derecho.

La parte a que se hizo tal promesa tiene derecho a exigir su
complimiento en favor del tercero, salvo pacto en contrario.

§ 413. El ‘derecho del tercero surge en el momento en que debe surgir
de acuerdo con la voluntad de los contratantes, segin resulte
del contenido del contrato.

§ 414. Mientras que el derecho del tercero no haya nacido, ni aun bajo
término o condicién, la promesa de la prestacién a su favor
puede ser modificada o revocada por los contratantes. Después

(3) Versprechen der Leistung an einem Dritten.

§ 412. (Wird in einem Vertrage von einem der Vertragschliessenden eine
Leistung an einen Dritten” versprochen, so wird der Dritter
hierdurch unmittelbar berechtig, von dem Versprechenden die

. Leistung zu fordern, sofern aus dem Inhalte des Vertrages sich
ergibt, dass diese Berechtigung des Dritten gewollt ist.»

«Der Vertragschliessende, welcher das Versprechen empfan-
gen hat, ist zu fordern berechtigt, dass die Leistung an den
Dritten bewirkt werden, wenn nicht ein Anderes bedungen ist.»

§ 413. «Das Forderungsrecht des Dritten entsteht mit dem Zeitpunkte,
in velchem es nach dem aus dem Inhalte des Vertrages sich
ergebenden Willen der Vertragschliessenden zur Enstehung ge-
langen soll.»

§ 414. «Solange das Forderungsrecht des Dritten auch nich als bedingtes
oder betagtes enstanden ist. kann das Versprechen der Leis-
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de su nacimiento sélo puede ser modificada o revocada cuan-
do del contenido del contrato resulte que las partes hayan que-
‘rido reservarse esta facultad.

§ 415. Si el tercero declara al promitente que rehusa aquel derecho, se
considerard a éste como si nunca hubiera nacido.

§ 416. Las excepciones que tengan su fundamento en ‘el contrato podran
ejercitarse por el promitente también contra el tercero, si mno
resulta otra cosa del contenido del mismo contrato.

En esta redaccién del Proyecto estaba reconocida y admitida, en
el campo de los principios, la validez del contrato a favor de tercero,
no sélo respecto a las partes contratantes sino también respecto al mis-
mo tercero. '

Pero como puede suceder, y sucede generalmente, que las partes
contraténtes, aunqﬁe contraten algo a favor de un tercero, no piensen
en concederle un derecho sino mis bien quieren que los efectos de su
contrato queden limitados a ellos mismos, era necesario fijar un crite-
rio con el cual distinguir unos casos de otros, y decidir si habia o no
qlie coriceder también acciones al tercero. El Proyecto fijaba como -cri-
terio, de acuerdo con las teorias de UNGER, GAREIS y REGELSBERGER, la
voluntad de las partes. A esta voluntad, pues, atribuia el Proyecto la
misién de resolver toda una serie de dificultades que la institucién, una
vez admitida en el sistema juridico, debe superar.

¢En qué momento debera considerarse que nace el derecho que las
partes contratantes han atribuido al tercero? En el momento que ellas
havan querido. Y ;sera revocable? Lo sera o no, segiin lo hayan querido

tung an den Dritten von den Vertragschliessenden geiindert
oder wieder aufgehoben werden. Nach der Entstehung des
_Forderungsrechtes ist eine solche Aenderung oder Aufhebung
nur zulissig, wenn der Inhalt des Vertrages ergibt, dass die
Vertragschliessenden die Befiigniss dazu sich haben vorbehal-
ten wollen.»

§ 415. «Erklirt der Dritte dem Versprechenden, -dass er das Forderungs-
recht zuriickweise, so ist es so anzusehen, wie wenn das For-
derungsrecht nicht entstanden wire.»

§ 416. ((Einweridu.ngen aus dem Vertrage stehen dem Versprechenden

’ auch gegen iiber dem Dritfen zu, wenn nicht ein Anderes aus
dem TInhalte des Vertrages erhellt.»
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asi las partes (§ 414). También correspondera a las partes el determi-
nar si el derecho del tercero ha de mnacer puro y simple, o mas bien
sometido a condicién (por ejemplo, a la condicién de su aceptacién)
(i!); si nace inmediatamente o si después de pasado un cierto término.

Por lo que se refiere a la concurrencia del derecho del estipulante con
el del tercero, el Proyecto la acepta como normal; aunque subordina-
da siempre a la voluntad de las partes que podian establecer lo contra-
rio. La tnica desviacién de este criterio sobre la wvoluntas contrahen-
tium es la comprendida en el § 416, en el que se establece, como prin-
cipio, que el promitente pudiese oponer también al tercero las excep-
ciones fundadas sobre el contrato, admitiéndose lo contrario, sélc ex-
cepcionalmente, en virtud del contenido del mismo contrato. Pero,
ademas, c¢ra una excepcién mdis aparente que real como demostrare-
mos luego. En fin: al tercero se le imponia un derecho, pero bajo con-
dicién resolutiva: si no queria adquirirlo podia rechazarlo, y este rc-
chazo, comunicado al promitente, tenia por efecto el considerar como
no nacido su derecho.

§ 2.° LAs CRITICAS AL PROYECTO

No se ahorraron las mas acerbas criticas a este modo de considerar-
se el contrato a favor de tercero en el Proyeeto. Hubo, es verdad, un
cierto acuerdo de aprobacién del mismo en lo referente a la solucién
principal del problema, o sea en el declararlo valido en principio (el
ilustre GIERKE llegaba a afirmar que toda otra solucién de este proble-
ma seria en un Cédigo aleman, so gut wie undenkbar: inimaginable);
pero en lo relativo a la regulacién de la institucién de todas partes sur-
.gieron graves objecciones y serias dudas. La censura fundamental, en
la que mas o menos todos los criticos estaban de acuerdo, se dirigia
contra el criterio que servia de base al sistema acogido en el Cédigo.
Al remitir a las partes y dejar a su voluntad la resolucién de la cues-
tién fundamental (que consiste en determinar si el tercero debe tener
o no accién), y de las demas cuestiones correlativas, el Proyecto daba
vueltas a la dificultad principal de Ia institucién, sin resolverla. Esta
voluntad de los contratantes no existe, por lo regular; por tanto, es im-
posible de hallar. Dirigir al juez hacia ella —dice BAHR— es tanto
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como abandonar la solucién a su libre arbitrio, con lo que se produce
una deplorable incertidumbre en el derecho. Todas las opiniones que
se han disputado hasta hoy este campo de batalla —observaba atinada-
mente GIERKE—, podrian presentarse de nuevo en la teoria, y en la
practica, si el nuevo Cédigo acogiera, sin modificaciones, el Proyecto
presentado; en efecto, el juez estara siempre inclinado a admitir que
las partes han querido atribuir al contrato, celebrado en favor de un
tercero, aquellos efectos que el mismo contrato deberia producir, se-
gin la teoria que la opinién del juez sobre estos contratos crea mas
fundada. Por otra parte, ;las diversas teorias no estan fundadas mas o
menos, sobre una presunta voluntad de las partes? Ademas, bien pue-
de concebirse que en algunos contratos a favor de tercero surja el de-
recho de éste independientemente de la voluntad del estipulante; por
ejemplo: en el contrato de transporte.

No se limitaron los criticos a atacar este punto de apoye de toda la
estructuracion acogida en el Proyecto. GIERKE, por ejemplo, atacé la
disposicién del § 415, que atribuye el derecho al tercero, salve la po-
sible resolucién del mismo por rechazarlo el propio tercero. Este de-
recho sometido a condicién resolutiva, es, en opinién de este autor,
un derecho artificial, y habria sido mejor que el Cédigo aceptara la teo-
ria de la apropiacién del derecho por parte del tercero (;!). (Véase
antes en la pag. 107.) Otros deploraban que el proyecto hubiese dejado a
cargo de los especialistas la solucién de demasiados problemas. Y tam-
peco faltaron las criticas a la forma externa de expresion de los paragra-
fos, como retorcida, doctrinaria y complicada en sumo grado, como en
el § 413, que habria podido abrir el camino a equivocadas argumenta-
ciones a contrariis. (Cfr. HELWIG, ob. cit., pags. 208-209.)

Pero si los criticos estaban de acuerdo, en parte al menos, en el
aspecto negativo de sus censuras, no lograban ponerse de acuerdo en
el aspecto positivo o reconstructivo: los consejos que daban al legisla-
dor para mejorar su obra eran diversos, dispares y hasta opuestos.” Para
BiHR, el remedio era tinico, pero seguro; conviene negar al derecho
del tercero —escribia— el caracter de independencia y autonomia que
le otorga el Proyecto, y reconocer, en cambio, que no se trata sino del
derecho del mismo estipulante, cuyo ejercicio se concede al tercero
para que lo actie en nombre propio. Este autor habria querido ver
codificada su propia teoria que le parecia la unica sélidamente cons-
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truida cientificamente, y la winica satisfactoria en la practica. (Obra citada
en la Bibliografia de este capitulo en el mim 4.) Para GIERKE, GoLDs-
MIDT, MARTINIUS y SEUFFERT, los inconvenientes que presentaba el Pro-
yecto se habrian podido evitar, por lo menos en gran parte, con sélo
establecer como principio que el tercero debe adquirir un derecho en
todo contrato a favor suyo, salvo la voluntad contraria de las partes. De
ese modo habria ganado seguridad, segiin ellos, la doctrina juridica re-
ferente a estos contratos; siempre que las partes hubieran querido ex-
cluir al tercero de tal adquisicién, lo hubieran conseguide con sélo ha-
cerlo constar expresamente. EHRENZWEIG, por su parte, adoptaba una
posicién completamente particular, fundado en la teoria mas general
sostenida por él sobre los llamados contratos bimembres o de partes
divididas (Die sogenannten zweigliedrigen Vertrige). Venia a afirmar
que «la legislacién tal vez habria podido dejar a cargo de la ciencia la de-
terminacién del concepto del contrato a favor de tercero, fijando, en cam-
bio, por una parte, algunas normas generales sobre los contratos, so-
bre las ofertas y las promesas lucrativas, y, por otra, algunas normas
sobre los negocios juridicos bimembres o de .partes divididas, las cua-
les habrian podido tener después aplicacién,' sin ‘mas requisitos, a los
contratos a favor de tercero». En cambio, esta legislacién deberia ha-
ber reglado mucho méas cuidadosamente los negocios - particulares y ti-
picos que se. producen en este campo de la vida juridica, de acuerdo
con su naturaleza particular y propia.

En fin, otros creian que hubiera sido mejor renunciar a tratar de
un modo genérico los coniratos a-favor de tercero, concentrando toda
la ‘atencién en ordenar y reglar bien los casos particulares de contrato
a favor de tercero a medida que sé vayan confirmando en la vida préc-
tica.

Después de cuanto llevo expuesto, no puede -haber duda para mi al
tener que escoger entre esas diversas propuestas. La de BAHR, en mi
opinién, peca de ‘exagerada, en sentido contrario a la mantenida por
la doctrina acogida en el Proyecto, segin la cual se -debe conceder
siempre al tercero un derecho independiente del propio estipulante. Las
de GIERKE, SEUFFERT y otros, me parecen en abierta contradiceién eon
la vida, en la que puede afirmarse; en general, que quien estipula una
prestacién a favor de un tercero, no tiene por eso sélo la intencidén, ni
mucho menos, de atribuirle un derecho. En fin la de EHRENZWEIG tie-
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ne una gran parte de verdad en si, pero se encuentra en relacién de-
masiado estiecha con la doctrina de los contratos bimembres, sosteni-
da con gran agudeza por él (y de la que de propésito he hecho abstrac-
cién en esta obra), para que pueda ocuparme de ella tan minuciosa-
mente como mereceria.

No queda, pues, sino la ultima de las propuestas citadas, y es la
tnica que me parece fundada. Para satisfacer a las necesidades de la
vida, para no dar cuerpe a lo que sélo son imaginaciones tedricas, es
preciso renunciar a la teoria general del contrato a favor de tercero.

Pero antes de entrar en el examen de este orden de ideas, sera opor-
tuno examinar aqui la forma definitiva en que figura esta institucién
en el nuevo Cédigo aleman del imperio, para ver en qué medida han

sido tenidas en cuenta todas estas criticas hechas al Proyecto antes trans-
crito.

§ 3.° Lo0S CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO EN EL CODIGO CIVIL ALEMAN

(4) § 328. Se puede pactar contractualmente una prestacién-a favor de
un tercero; con el efecto de que el ‘tercero adquiera di-
rectamente el derecho a exigir aquella prestacién.

En defecto de una disposicién especial se deducird de
las circunstancias, v en especial del fin del contrato, si el
tercero debe adquirir el derecho, =i el derecho del tercero
debe nacer inmediatamente o sélo al cumplirse determinadas
condiciones y si debe reservarse.a los contratantes la facul-
tad de retirar o modificar el derecho del tercero sin su con-
sentimiento.

(40 8§ 328. «Durch Vertrag kann eine Leistung an einen Dritten mit der Wir-
kung bedungen werden, dass der Dritte unmittelbar das Recht er-
wirbt die Leistung zu fordern. In Ermangelung einer besonderen
Bestimmung ist aus den Umstinden, insbesondere aus dem Zwecke
des Vertrags, zu entnehmen, ob der Dritte das Recht erwerben, ob
das Recht des Dritten sofort odér nur unter gewissen Vorausset-
“zungen entstehen und ob den' Veriragschliessenden die Befugniss
vorbehalten sein soll, das Recht des Dritten ohne dessen Zustim-
mung anfzuheben oder zu dndern.»
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§ 329. Si una de las partes se obliga en unm contrato a pagar a un

acreedor de la olra, sin asumir la deuda, no se puede creer,
en caso de duda, que el acreedor adquiera directamente el
derecho de exigir de ella el pago.

§ 330. Si en un contrato de seguro de vida, o de renta vitalicia, se

pacta el pago de la cantidad asegurada o de la renta a un
tercero se ha de creer, en caso de duda, que el tercero debe
tener directamente el derecho a exigir la prestacién.

Lo mismo se puede decir si en una disposicién a titulo
gratuito se impone al beneficiario una prestacién a faver
de un tercero, o si al adquirir un patrimonio o una finca
se promete por el adquirente una prestacién a un tercero en
concepto de pago de deuda.

§ 331. Si la -prestacién a favor del tercero ha de tener lugar después

de la muerte de aquel a quien se’ promete, en la duda ad-
quirird el tercero el derecho a la prestacién en el momento
de la muerte de quien recibié la promesa (estipulante).
Si el estipulante muriese antes de nacer el tercero, la
promesa en favor del tercero sélo podra ser revocada o mo-
dificada en el caso de que haya sido reservada esa facultad.

«Verpflichtet sich in einem Vertrage der eine Theil znr Befriedigung

eines Gldubigers des anderen Theiles, ohne die Schuld zu iiber-
nehmen, so ist im Zweifel nicht anzunehmen, dass der Gliubiger
unmittelbar das Recht erwerben soll, die Befriedigung von ihm
zufordern.»

«Wird in einem Lebensversicherungs oder einem Leibrentenvertrage

die Zahlung der Versicherungssumme oder der Ieibrente an einem
Dritten bedungen, so ist im Zweifel anzunehmen, dass der Dritte
unmittelbar das Recht erwerben soll, die Leistung zu fordern.

»Das Gleiche gilt, wenn bei einer unentgeltlichen Zuwendung
dem Bedachten eine Leistung an einen Dritten anferlegt oder bei
einer Vermégens-oder Gutsitbernahme von dem Uebernehmer eine
Leistung an einen Dritten zum Zwecke der Abfindung verspro-
chen wird.» N

«Soll die Leistung an den Dritien nach dem Tode desjenigen erfol-

gen, welchem sie versprochen wird, so erwirbt der Dritte d45 Recht
auf die Leistung im Zweifel mit dem Tode des Versprechensemp-
fingers.

»Stirbt der Versprechensempfinger vor der Geburt des Dritten,
so kann dass Versprechen, an den Dritten zu leisten, nur dann
noch aufgehoben oder geiindert werden, wenn die Befugniss dazu
vorbehalten worden ist.»
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§ 332. Si el estipulante se ha reservado la facultad de poder subro-
gar otra persona, sin necesidad del asentimiento del promi-
tente, al tercero designado en el contrato, esa subrogacién
puede producirse, en caso de duda, por medio de una dis-
posiciéon testamentaria.

§ 333. Si el tercero rechaza, frente al promitente, el derecho adqui-
rido con el conirato, se tiene como no adquirido este de-
recho. v

§ 334. Las excepciones que se deriven del contrato corresponden al
promitente también frente al tercero. -

$ 335. El estipulante puede, si no se presume una voluntad contraria
en los coniratantes, exigir la prestaciéon en favor del terce-
ro, aun cuando le corresponda a éste el derecho a exigirla.

No puede negarse que, tanto en la forma como en el contenido, la
redaccién definitiva del Cédigo supone un notable progreso sobre el
Proyecto. La forma es mas sencilla, clara y estimable, y en cuanto al
fondo o sustancia se observa que el legislador ha abandonado el criterio
de la voluntas contrahentium como deus ex machina para la resolu-
ci6n de todas las dificultades que la institucién presenta (5).

§ 332. «Hat sich der Versprechensempfinger die Befugniss vorbehalten, ohne
Zustimmung des Versprechenden an die Stelle des in dem Vertra-
ge bezeichneten Dritten einen Anderen zu seizen, so kann dies im
Zweifel auch in einer Verfiigung von Todeswegen geschechen.»

§ 333. «Weist der Dritte das aus dem Vertrag erworbene Recht dem Vers-
prechenden gegeniiber zurii¢h, so gilt das Recht als nicht erworben.»

§ 334. «Einwendungen aus dem Vertrage stechen dem Versprechenden auch
gegeniiber dem Dritten zu.»

§ 335. «Der Versprechensempfinger kann, sofern nicht ein anderer Wille
der Vertragschliessenden anzunehmen ist,die Leistung an den Drit-
ten auch dann fordern, wenn diessem das Recht aof die Leistung
zusteht.»

(5) A las criticas hechas por GIERKE y otros autores antes citados al Proyecto a
causa de haber puesto en la voluntas contrahentium el criterio para resolver todos
ios problemas relativos al derecho del tercero, se opuso vivamente LEONHARD, en
su Anfechtbarkeit, pags. 50-51, en donde sostenia la teoria de que no podia con-
cebirse que surgiera el derecho del tercero si no se partia precisamente de la vo-
luntad de las partes, expresa o tacita, fundada en los usos del comercio. Este autor
encuentra extrafio que repugne tanto el hacer surgir de la voluntad de las partes
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. No son. pocas, sin embargo, las criticas que pueden hacerse justa-
mente también a esta definitiva redaccién. Para mi la equivocacién fun-
damental del legisladoi aleman consiste en que da, formalmente, a la
institucién de los contratos a favor de tercero una esfera de aplicacién
que no corresponde a su real esfera de aplicacién practica, al partir,
en cierto modo, del presupuesto de que 'todq lo que se pueda imaginar
que dos contratantes puedan hacer o querer con un contrato, deban ha-
cerlo o quererlo también en realidad. En esto consiste la raiz tltima de
la nueva doctrina de los contratos a. favor-de tercero, y su maximo de-
fecto. Podemos muy bien suponer, en efecto, con nuestra imaginacién,
que las personas quieran obrar de. cien. modos diversos v variados;
pero la realidad de la vida hara ¢que se desvanezca este suefio. De un
modo especial en el mundo de los negocios, la gente actia de una ma-
nera uniforme, o sea en el modo que mas le conviene, o que esta acos-
tumbrada a considerar como el mas conveniente. Pero, sin un estimu-
lo o necesidad efectiva, no debe creerse que de ahora en adelante vaya
a hacer la clase comerciante un uso mayor de estos contratos del hecho
hasta aqui. Y en cuanto se sienta una nueva.necesidad de poder atri-

¢l contenido de las obligaciones en relacién con el tercero, mientras que se ad-
niite por todos sin excepcién que de esa misma voluntad surjan y nazcan las obli-
gaciones entre las partes contratantes, y su contenido. Ahora bien: asi como se
concede al juez que supla la voluntad efectiva de las partes contratantes, de acuer-
do con los usos y costumbres comerciales cuando se trata de definir y determinar
los efectos del contrato, entre las partes mismas, ne hay —segiin LEONHARD— ningiin
motivo serio para no concederle iguales facultades cuando se trata de algo relacio-
nado con el tercero. La observacion es sutil, pero en mi opinién no es incontesta-
ble, porque entre las partes, una vez concluido el contrato es indudable que de-
ben surgir obligaciones, y, por tanto, sélo se trata de precisar su contenido, mien-
tras que frente al tercero se trala de decidir sobre si debe o no surgir la obliga-
ci6n misma. Abandonar al Juez la facultad de decidir sobre si debe o no surgir
una obligacién respecto a una persoma que nada ha hecho para que surja, de acuer-
do con una voluntad que puede existir 0 no, es tanto como conceder a este Juez
un poder exorbitante. No le da mas fuerza, el acudir, como hace LEonNmarD, a los
usos comerciales.” En efecto: o estos usos han reconocido la validez de un deter-
minado contrato a favor de tercero, y entonces es de ellos, como fuente de derecho,
y no de la voluntad de las partes, de quien depende el derecho del tercero, o
bien no han llégado a ese resultado, y no pueden ser sustituidos por el arbitrio del
Juez. Por lo demis, el mismo LeoNHARD reconoce que el Proyecto deja demasiados
elementos a la sola determinacién de la voluntad de las partes; véase la obra antes
citada en el lugar indicado, y especialmente en las pags. 53-54.
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buir un derecho a un tercero en virtud de un contrato determinado,
pronto se formard la conviccién general de lo que el tercero. puede
obrar en aquel caso determinado y en virtud de aquel contrato, sin an-
dar buscando con sutilezas lo que las partes contratantes hayan querido
mas exactamente. ;Y no-es esto lo que ha sucedido con la mayor parte
de los contratos a favor de tercero reconocidos en particular por el
derecho positiva? El Cédigo aleman, pues, que quiere adelantarse al
desarrollo juridico ep dar un reconocimiento uniforme juridico a fi-
guras juridicas del pasado y-del porvenir, no puede recibir la aproba-
cién_de todes aquellos que piensan que las leyes deben seguir, -y no
adelantarse, a la vida que estan llamadas a regular.

Sin embargo, con esto no es mi- intencién unirme a quienes temen
que la nueva ley vaya a producir graves dafios en la practica. Ya he in-
dicado que el criterio que se sefiala al Juez, o sea el criterio «del fin del
contrato», servird muy ‘bieh para limitar las arbitrariedades, y para
mantener la institucién en el limitado campo que la vida real le asig-
na; ademas, también debe contarse con el buen sentido de los magis-
trados mas de lo que generalmente se cuenta.

Un articulo de un Cédigo no ha podido jamas modificar la marcha
normal de la vida de un pais: asi ocurrira seguramente con el § 328 y
siguientes del nuevo Cédigo aleman. Pero como la misién de la legis-
lacién no consiste en crear instituciones de las que la critica:no -puede
hacer mayor elogio que decir que no son dafosas; y como el tratar de
un modo uniforme instituciones que, aunque semejantes, tienen entre
si notables rasgos de desemejanza, es siempre impropio, por lo menos,
el juicio que puede hacerse del nuevo Cédigo, en lo referente al con-
trato a favor de tercero, no puede ser favorable. Mejor hubiera sido,
en mi opinién, renunciar a crear una figura dnica y vaga de esos contra-
tos'y concentrar toda la atencién en regular cuidadosamente, y en par-
ticular, aquellos determinados contratos a favor de tercero que, fun-
dados en necesidades diversas de la vida econémicosocial, ya estin con-
firmados, o tienden a ‘estarlo, en la practica y en la doctrina juridica (6).

(6) Se puede obtener una comprobacién de las criticas hechas a las disposicio-
nes del Cédigo civil alemin relativas a los contratos a favor de tercero, del estado
actual de la doctrina civilista alemana. Muchas de las cuestiones debatidas antes de
su publicacién se han repetido en. la doctrina después, y a pesar de ella. Asi, mien-
tras hay una cofriente que tiende a interpretar las disposiciones del Cédigo en
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§ 4.° LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO EN LOS MAS RECIENTES
Copicos Y PROYECTOS DE Copicos (7)

Después de haber transerito las disposiciones del Cédigo civil ale-
mén ereo util exponer la forma en que ha sido tratada esta institucién
en los mas recientes Cédigos y proyectos de tales. Empezaremos por
€] Cédigo de las Obligaciones suizo; haremos luego la comparacién en-
tre las disposiciones del antiguo Cédigo civil general austriaco vy las del
proyecto de su revisién y con las del proyecto del cédigo civil hiingaro,
y acabaremos reproduciendo las disposiciones del reciente Cédigo civil
japonés, que nos parecen tanto mas dignas de consideracién cuanto que’
son el resultado de un examen critico independiente, realizado por los
juristas japoneses, de las varias teorias que se disputan duramente el
campo en la doctrina civilista de la vieja Europa.

I

EL CoOpico CIVIL SUIZO DE LAS OBLIGACIONES

Este Cédigo sélo dedica dos articulos, el 128 y el 135, al tema de los
contratos a favor de tercero. El 128, que-es el fundamental, se encuen--
tra en el texto francés redactado asi:

Celui qui, agissant en son propre nome, a stipulé une obligation en fa-
veur d’un tiers a le droit I’en exiger U'xécution au profit de ce tiers.
Le tiers, ou ces ayant-droits, peuvent aussi reclamer personellment ’exe-

armonia con la doctrina de UNGER, existe otra, frente a ella, que tiende a restrin-
gir y limitar el campo de aplicaciéon de esta institucién hasta adaptarlo con el que
le asigna el Cédigo civil francés en su art. 1.119. Véase especialmente el magistral
tratado de HEeiLwic: Die Vertrige auf Leistung an Dritte. Leipzig, 1889; y las
-obras de DNIESTRANSKY : Die Auftrige zu Gunsten Dritter, 1 vol., Leipzig, 1904; y de
WinoscHEID-K1pp ;: Lehrbuch, § 316, en las pags. 308 y sigs.

(7) Para el examen de las disposiciones relativas a los contratos a favor de
tercero en los viejos Cédigos germinicos e italiano, ahora derogados, recomenda-
mos la obra de Gareis: Die Vertrige zu Gunsten Dritter, pags. 150210, y la de
Tarturart: I contratti a favore di terzi, pag. 242 y sigs.
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cution lorsque telle a été lintention des parties. St, dans ce cas, le tiers
déclare au debiteur vouloir user de son droit, il ne depend plus du créan-
cier de liberar le debiteur (8).

Con esta disposicion se adelantaba el Cédigo de las Obligaciones sui-
zo, en cierto modo, al Cédigo e¢ivil aleman, al establecer, como prin-
cipio, que todo contrato a faver de tercero puede, en cuantd a ello se
dirija la voluntad de las partes, atribuir al tercero un derecho propio,
esto es, independiente del derecho del estipulante vy de toda cesidn,
mandato u otro pacto semejante (9).

Pero es menos claro en lo rcferenie a determinar el momento en
que se ha de considerar como nacido el derecho del tercero, punto so-
bre el cual se ha podido sostener, doctrinalmente, por unos, que el
derecho del tercero surge en el momento de la conclusién del contra-
to, salvo el caso en que el mismo estipulante lo haya revocado antes de
que el tercero haya declarado su voluntad de usario, y por otros, que
no surge hasta el momento en que el tercero declare su voluntad de
usarlo. La primera opinién se aproxima a la cerrienie gerinanica. mien-
tras que la segunda lo hace a la corriente francesa que, como veremos,
es la que ha prevalecido en el Cédigo civil japonés (10)

11

EL Cépico CIVIL GENERAL AUSTRIACO Y EL PROYECTO DE SU REVISION

El Cédigo civil general austriaco no contiene disposicién alguna que
se ocupe directamente de los contratos a favor de tercero, y en esto se
caracteriza frente a los Cédigos francés, italiano y los mas modernos
Cédigos que afrontan y resuelven los problemas a ellos relativos. Sin

(8) El articulo 135 dice asi: Celui qui s’est obligé en faveur d’un tiers. ne peut
compenser cette dette avec ce que lui doit lUautre contractant.

(9) Véase GOMORY, ob. cit., pag. 73. nota.

(10) Véase GoMBRY, ob. cit., pags. 74-75.
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embargo, también existen en este Cddigo unos paragrafos que «pueden
referirse a los contratos a favor de tercero», y son los §§ 881 y 1.019 (11).

§ 8s8l.

§ 1.019.

Exceptuados los casos determinados por la ley, nadie puede ha-

Si

cer o aceplar por otro una promesa. Pero si alguno ha pro-
metido realizar algo en favor de tercero, o ha garantizado su
cumplimiento, debera satisfacer esa obligacién a medida de
su promesa.

un mandatario ha recibido y aceptado un mandato de pro-
porcionar cualquier provecho a un tercero, apenas tenga no-
ticio éste, por el mandante o el mandatario, del mandato, ad-
quiere el derecho de promover la accién, tanto contra uno
como contra el otro.

La doctrina civil austriaca se ha basado, precisamente, en estos dos

articulos para reconocer los mis importantes contratos a favor de ter-

cero que se presentan en la practica. Pero es preciso convenir, y en ello

convienen generalmente los civilistas austriacos, en que las disposicio-

nes de los paragrafos transcritos ya eran poco adecuadas ab origine, y

que aun lo parecen mas hoy, después de haber sido objeto la materia
de los contratos a favor de tercero de una amplia elaboracién en la

ciencia y en las legislaciones mas modernas (12). Es, pues, natural que

los autores del Proyectc de revisién del Cédigo civil general austriaco

hayan sentido la necesidad de adoptar una posicién neta en relacién

con esta institucién; y puesto que se trata de un asunto que presenta

(11)

(12)

§

881.

§ 1.019.

«Ausser den von den Gesetzen bestimmten Fillen kann zwar Nie-

mand fiir einen Anderen ein Versprechen machen, oder anneh-
men. Hat aber jemand seine Verwendung bei einem Dritten
versprochen, oder gar fiir den Erfolg gestanden, so muss er die
eingegangene Verbindlichkeit nach Mass seines Versprechens er-
fiillen.» :

«Wenn der Machthaber den Auftrag, einem Dritten einen Vor-

theil zuzuwenden, erhalten und angenommen hat; so erlagnt
der Dritte, sobald er von dem Machtgeber davon benachrichtigt
worden ist, das Recht gegen den Einen oder den Anderen Kla-
ge zu fiihren.»

Véase UNGER, ob. cit., pdg. 97 y sigs. De opinién contraria, DNIESTRANSKI,

Die Aufirige zu Gunsten Dritter, vol. 1.
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un indiscutible interés tedrico y practico, sera oportuno reproducir aqui
textualmente las disposicicnes en cuestién (13)
En vez del § 881 del Cédigo civil general, el § 139 del Proyecto

dispone lo siguiente :

«St alguno se ha hecho prometer, a su nombre, una prestacion a faver
de un tercero, puede exigir que la prestacién se cumpla al tercero mismo.
El determinar si, y en qué momento, adquiere el tercero inmediatamente
el derecho a exigir el cumplimiento al promitente, depende, a falta de
expresa convencién, de la naturaleza y del fin del contrato. El tercero
adquiere de modo particular tal derecho, cuando la prestacién estd desti-
nada principalmente a su provecho. La facultad del estipulante a exigir, en
nombre propio, al promitente el cumplimiento del contrato a favor del
tercero no se extingue en el caso de adquirir el tercero directamente el
derecho.

»Salvo acuerdo en contrario, en caso de adquisicién inmediata el de-
recho del tercero a exigir el cumplimiento no podra ser revocade o modi-
ficado sin su consentimiento, tan pronto como el .tercero haya sido infor-
mado por el estipulante o por el promitente de la conclusiéon del con-
trato.

»El derecho a una prestacién prometida a favor de un tercero en una
cesién de biemes por quien se hace cargo de éstos, se comsidera adquirido,
a falta de acuerdo en contrario, en el momento. de la entrega de los bie-
nes cedidos.»

Y en lugar del § 882 del Cédigo civil general, que debia ser dero-
gado, el § 140 del Proyecto disponia:

«Cuando el tercero rechace el derecho adquirido en virtud del contrato,
se considerard que tal derecho jamas ha nacido.

»La relacién entre el estipulante y el promitente no sufre por esa cam-
sa, salvo pacto en contrario, modificacién alguna.

»Las excepciones nacidas del mismo contrato pueden ser utilizadas
por el promitente contra el tercero. El promitente no puede hacer valer
en contra del derecho del tercero un crédito que le pertenezca frente al
estipulante, que no esté en relaciéon juridica (rechtlichen Zusammenhang)
con las pretensiones derivadas del contrato.»

(13) 29 Beilage zu den stenogr. Protokollen des Herrenmhauses, 19 Session 1907

10
Nr

Regierungsvorlage. Cfr. PaccHIONI, en la «Rivista di diritto civilen. Afio I.

Hri
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Seria ocioso renovar aqui, a propdsito de estas disposiciones del
Proyecto austriaco, las criticas hechas anteriormente al aleman. La
tendencia a proclamar, en el ambito de los principios, la validez de
todo contrato a favor de tercero, esta hoy tan generalizada, que cual-
quier protesta contra ella parece destinada a ser vox clamans in deser-

Pero aparte esto, me parece que el Proyecto austriaco seilala en
esta cuestién un notable retroceso en comparacién con el mismo Cédigo
aleman, puesto que vuelve a aquel primer proyecto que se- gané las
mas unanimes criticas. |

Una vez admitido que, en principio, se pueda contratar a favor de
tercero, con el efecto de atribuir al tercero un derecho, es evidente
la necesidad de formular un criterio, unas reglas, que sirvan de base
al juez, cuando en cada caso practico deba decidir si el tercero ha ad-
quirido o no tal derecho. El primer proyecio del Cédigo aleman lo
hacia depender todo de la voluntad de las partes, y precisamente por
eso fué atacado vivamente, ya que las partes que contratan a favor de
un tercero no tienen generalmente, y justamente no pueden tener, una
voluntad clara y concreta sobre la alternativa de si el mismo tercero
debe o no adquirir, sin mas o en ciertas condiciones, un derecho pro-
pio y auténomo. En atencién a estas criticas, el legislador aleman no
s6lo abandoné el criterio de la voluntad de las partes contratantes, sino
que hizo mas al dictar reglas interpretativas en relacién con ciertas
categorias de contratos, fundadas en el fin y en la funcién de tales con-
tratos. Asi, mientras por una parte mantenia firmemente el principio
(mas formal que sustancial) de la validez de todo contrato a favor de
tercero, por otra tenia en cuenta la realidad practica de las relaciones
comerciales, regulando aquellos tipicos y particulares contratos a fa-
vor de tercero que se presentan en la vida real, con fisonomia y fun-
ciones propias cada uno. Mas he aqui que el proyecto austriaco vuelve
al punto de vista primero, que podia considerarse hoy justamente su-
perado. Y asi, dice la exposicién de motivos unida al Proyecto (14): «En
general, puede determinarse sin dificultad si en cada caso concreto
debe adquirir o no el tercero, conforme a la voluntad de las partes, un
derecho inmediato». También por otras razones —contintia diciendo la
exposicién indicada—, no ha parecide oportuno dar reglas especiales

(14) Beilage, citada antes, en su pag. 133.
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para los contratos pariiculares, o grupos de contratos, ante todo por-
que «tales reglas no habrian podido ser exhaustivas», y también, en fin,
«por el temor de que al establecerlas pudiese ser olvidada la voluntad
de las partes, vque cuando es manifiesta, debe tener un incontestable
predominio». Y adn dice mas adelante: «S6lo en un caso se ha creido
oportuno establecer un criterio determinado, y es en el caso de que la
prestacién se haya estipuladc en exclusivo beneficio del tercero: en
este caso, en efecto, establece el § 139 que el tercero adquiera inmedia-
tamente».

Francamente, no parecen apropiadas estas observaciones. Dejamos
aparte que la pretendida facilidad de determinar la verdadera volun-
tad de las partes, sebre la adquisicién o no de un derecho inmediato
por parte del tercero, cuando tal voluntad no se ha manifestado expre-
samente, se furda sélo en una simple afirmacién de los redactores de
los motives justificativos del Proyecto (15). Infundado me parece
a mi el temor a no poder establecer reglas terminantes en relacién con
los varios tipos de contratos a favor de tercero, cuando el mismo Pro-
yecto no ha sabido citar mas que aquellos pocos contratos tradiciona-
les, y no se le han presentado otros mas importantes; y mas infunda-
do aun el temor a incitar, por asi decirlo, al juez a no tener en cuenta
la voluntad de las partes. Este es, realmente, un peligro imaginario, ya
porque el juez nada desea mas que el adherirse a lo pretendido por
la voluntad de las parties, ya porque la misma voluntad de las partes
se abandona a él cuando se encuentra frente a probiemas delicados y
sutiles.

Y en cuarto a la unica excepcién que hace el Proyecto, no me pare-
ce arriesgado el afirmar que es, quiza, la menos persuasiva, puesio que
va estaba acogida en forma analoga en el proyecto del Cédigo civil
hiingaro, del que vamos a transcribir en seguida sus disposiciones. En
efecto’: en la mayoria de los casos no es facil, ciertamente, determi-
nar si realmente la prestacién estipulada en favor de un tercero esta
pactada, en definitiva, en su provecho; pero aunque lo sea, no se ve
claramente cémo, por esta circunstancia, deba adquirir directamente
el tercero un derecho que de oiroc modo no habria adquirido.

Mientras, pues, en algunos aspectos toma este Proyecto austriaco

(15) Veéase anles en la pdg. 141, nota, nim. 5.
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un camino que, en mi opinién, fué abandonado razonablemente por
el legislador aleman; por otra parte, intenta salvar una parte del vie-
jo § 1.019 del Cédigo civil general, al establecer un principio general
que puede parecer extremadamente conservador frente a la tendencia
que el Proyecto mismo ha acogido y sancionado. Este principio es aquel
por el cual, salvo siempre la voluntad contraria de las partes, se hace
depender la adquisicién del derecho por el tercero, del conocimiento
que éste haya tenido del contrato concluido a su favor, bien por me-
dio del estipulante, bien por medio del promitente. Hasta ese momen-
to —aclara la exposicién de motivos (16)—, el contrato es un negocio
exclusivo de las partes contratantes, y, por tanto, pueden acordar su
resolucién o modificarlo a su talante.

111
ProvECTO DE CODICO CIVIL GENERAL HUNGARO (17)

(18) § 1.027. Mediante un contrato por el cual una de las partes se obliga
respecto a la otra (estipulante), a cumplir una presta-
cién en favor de un tercero, éste adquiere inmediatamen-
te un derecho, cuando asi se deduzca de la voluntad ex-

presa o presumible de las partes contratantes.

(16) Beilage..., antes citado, pag. 13.

(17) Este Proyecto de Cédigo civil hiingaro ha sido publicado también en una
traduccién alemana, con el titulo Entwurf eines ungarischen allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuches. GRILL’SCKE K. UND. K. Hof Buchhandlung, 1901.

Como los motivos justificativos de este proyecto sélo se han publicado en hiin-
garo, han quedado inaccesibles al autor, por desconccer ese idioma.

(18) § 1.027. «Durch einen Vertrag, vermoge dessen die eine Partei der an-

- deren (dem Versprechensempfinger) gegeniiber sich zu einer zun
bewirkender Leistung verpflichtet, wird die begiinstigte dritte
Person unmittelbar berechtigt, wenn dies der zum Ausdrucke
gelangten oder anzunehmenden Absicht der den Vertrag schlies-
senden Parleien enlspricht.»
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§ 1.028. La intencidén de las partes contratantes, a que se hace refe-
rencia en el § 1.027, se debe presnmir cuando el estipu-
lante se hace prometer la prestacién a favor del tercero
con el fin de beneficiarle, y de modo especial cuando
haya contratado en provecho del tercero un seguro sobre
ia vida, una renta o un contrato vitalicio, asi como cuan-
do con la estipulacién concluida a su favor haya inten-
tado desinteresarle de una herencia que le serd deferida
mas tarde, o cuando con ocasién de la venta de un nego-
cio o de una empresa se haya hecho prometer el cum-
plimiento de una obligacién que le incumbia respecto a
tercera persona, cumplimiento que ya no puede realizar
él mismo, precisamente por verse privado de los medios
necesarios a causa de la misma venta realizada.

§ 1.029. El estipulante, mientras no resulte otra cosa de las relacio-
nes entre él v el tercero, puede disponer del derecho es-
tipulado a favor del tercero hasta el momento en que se
le notifique a éste.

Cuando se trate de prestaciones que pueden ser rea-
lizadas inmediatamente, este derecho cesa con la noti-

ficacion del contrato. a menos que del contenido de éste

§ 1.028. «Di § 1.027 erwihnte Absicht der Parteien ist zu vermuthen, wenn
der Versprechensempfinger die Leistung in erkennbarer Weise fiir
die dritte Person zu dem Behufe bedingt, um fiir sie Sorge zu
tragen, so insbesondere, wenn der in ihrem Interesse einen Le-
bensversicherungs, Leibrenten oder Unterhaltsvertrag schliesst,
desgleichen, wenn er sie durch die bedungene Leistung in An-
sehung einer ihn spiter zufallenden Erbschaft abfinden will.
oder wenn er sich aus Anlass der Verdusserung einer Sache oder
Unternehmung von dem Ubernehmer die Erfiillung einer, einer
dritten Person gegeniiber ihn belastenden solchen Verbindlich-
keit versprechen lisst, zu deren Erfiillung er selbst infolge der
Veridusserung unvermdgend geworden ist.»

§ 1.029. «Der Versprechensempfinger kann, insoweit sich aus dem zwis-
chen ihm und dem Begiinstigten bestehenden Verhalinisse nichis
anderes ergibt, iiber das fiir den Begiinstigten erworbene Recht
insolange selbest Verfiigen. als er iln von dem zu seinen Guns-
ten geschlossenen Vertrage nicht verstindigt.

»Im Falle der Bedingens einer Leistung, die sofort gefordert
werden kann, erlischt sein Verfiigungsrecht mit der Verstindi-
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o de la misma notificacién no se deduzca y resulte que
se haya querido reservar ulteriormente este derecho. -

'§ 1.030. Si la prestacién al tercero se hace depender de una condi-

cién, o se sujeta a término, el derecho a revocarla per-
tenece, en caso de duda, al estipulante, hasta el momen-
to en que se verifique la condicién o se cumpla el tér-
mino, 2 menos que haya renunciado antes en favor del
tercero.

Se debe admitir que el estipulante ha renunciado a
su derecho de disposicién, cuando haya entregado al ter-
cero el titnlo o cualquier otro documento que sirva para
legitimar su derecho, o cuando de otro modo haya hecho
nacer en el tercero, con su conducta, la esperanza de po-
der contar con la prestacién con toda seguridad.

§ 1.031. En virtud de su derecho de disposicién puede el estipulante,

§ 1.030.

§ 1.031.

de acuerdo con el promitente, revocar el contrato a faver
del tercero, o modificarlo.

Cuando al promitentie le sea indiferente la persona a
"quien deba ser cumplida la prestacién, el estipulante pue-

 gung, insofern es nicht nach dem Inhalte des Vertrages oder der

Verstindigung auch fiir fernerhin als vorbehaltan anzusehen ist.»

«Hingt die Leistung von einer Bedingung ab, oder-ist das Recht,

sie zu fordern, an einem .Termin gekniipft, so steht das Ver-
figungsrecht dem Versprechensempfinger im Zweifelsfalle bis
zur Erfiillung der Bedingung, oder bis zum Eintritte des Ter-
mins zu, es sei denn dass er schon friilher dem Begiinstigten ge-
geniiber auf dasselbe .verzichtet hitte.

»Es ist anzunehmen, dass der Versprechensempfinger auf das
Verfiigungsrecht verzichtet habe, wenn er denn von dem Vers-
prechenden ausgestellten Schaldschein, Rentenbrief oder eine
von ihm ausgesteilte andere, zur Legitimation der berechtigten
Partei dienende Urkunde dem Begiinstigten iibergibt, oder wenn
er durch sein sonstiges Betragen in dem Beiinstigten den Glau-
ben erweckt, aus die Leistung mit Besiimmtheit rechnen zu
kénnen.»

«Kraft seine Verfiigunsrechtes kann der Versprechensempfanger

den zu Gunsten der dritten Person geschlossenen Vertrag im Ein-
verstindnisse mit dem Versprechenden wieder aufheben oder
dndern.

»Ist er fiir den Versprechenden gleichgiiltig, wenn die Leis-
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de, mediante declaracién unilateral, indicar otro tercero.

También puede hacer esto en el caso de no haber sido
determinada individualmente la persona del beneficiario
en el momento de la conclusién del contrato. En esta
hipétesis, la indicacion de un nuevo beneficiario puede
hacerse también por acto de 1ltima voluntad.

§ 1.032. Respecto al promitente son vilidos también los negocios ju-
ridicos concluidos en dafio del beneficiario sin derecho
de disponer, a menos que el promitente no supiese o de-
biera saber, usando la debida diligencia, que el estipu-
lante no tenia el derecho de disponer.

§ 1.033. El derecho del estipulante a disponer no puede ser pigno-
rado, ¥ no pasa a sus herederos, salvo pacto en contrario.

§ 1.034. Mientras que no se haya extinguido el derecho del estipulante,
a disponer. sélo €l podr5 actuar en interés del beneficia-
rio exigiendo el cumplimiento o la garantia de lo con-
venido.

También después de la extincién de su derecho de dis-
posicion puede el estipulante exigir al promitente el cum-

tung zukdmme, so kann er mittelst einer an diessen gerichteten
Eckldrung einseitig einen andern Begiinstigten bezeichnen.

. »Er kann dies auch dann einseitig thun wenn bei Schliessung
des Vertrages die Person des Begiinstigten nicht individuell bes-
timmt wurde; in diesem Falle kann die Bezeichnung-eines an-
deren Becgiinstigten auch in einer leztwilligen Verfiigang er-
folgen.»

§ 1.032. «Dem Versprechenden gegeniiber sind auch die zum Nachteile
des Begiinstigten ohne Verfiigungsberechtigung vorgenommenen
Rechtsgeschifte des Versprechensempfingers wirksam, es sei
denn, dass der Versprechende bei der Vornahme des Rechts-
geschiftes von dem Mangel des Verfiigunsrechts des Verspre-
chensempfingers Kenntniss hatte oder unter Anwendung geho-
riger Sorgfalt haben konnte.»

§ 1.033. «Das Verfiigungsrecht des’ Versprechensempfingers kann nicht gep-
findet werden und es geht, insofern der Vertrag nichts anderes
bestimmt, auch auf seine Erben nicht iiber.»

§ 1.034. «Solange das Verfiigungsrecht des Versprechensempfingers nicht
erloschen ist, kann nur er im Interesse des Begiinstigten Erfii-
lNlung oder Sicherheitsleistung fordern.

»Auch nach dem Erloschen seines Verfiigungsrechtes kann er
fordern, dass der Versprechende zu Gunsten des Begiinstigten
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plimiento de su obligacién para con el beneficiario; sin
embargo, su accién cesa apenas haga valer su derecho el
mismo beneficiario.

§ 1.035. Las excepciones fundadas en el mismo contrato pueden utili-
zarse por el promitente contra el beneficiario también.

Las excepciones que le pertenezcan contra el estipulan-
te por razén de otra relacién juridica mo pueden hacerse
valer contra el beneficiario.

§ 1.036. Las partes contratantes a favor de un tercero pueden impug-
nar el contrato, entre si. en virtud de los principios ge-
nerales del dolo, la violencia o el error.

Esta impugnacién extingue iambién el derecho del be-
neficiario. Si la parte que impugna el contrato ejercita
este derecho, estando ya extinguido el derecho de dis-
posicion del estipulante, debe resarcir al beneficiario del
dafio que se le produzca por haber confiado en la exis-
tencia del contrato. Los-dafios se calcularin segin lo dis-
puesto en el 1.143.

§ 1.037. Si la impugnacién del contrato se basa, de acuerdo con los
§§ 986-988, 990 y 991, en la culpa de la otra parte, el

seine Verbindlichkeit erfiille, seine Klage wird jedoch hinfillig,
- sobald der Begiinstigten selbst sein Recht geltend macht.»

§ 1.035. «Die aus dem Vertrage fliessenden Einreden kénnen von dem
Versprechenden auch demn Begiinstigten gegeniiber vorgebracht
werden:

»Einreden, die ihm aus einem andern Rechtsverhiltnisse dem
Versprechensempfinger gegeniiber zustehen, kann er dem Be-
giinstigten gegeniiber nicht vorbringen.»

§ 1.036. «Wegen Irrthwms, Tduschung oder Drohung konnen die den Ver-
trag schliessenden Parteien den zu Gunsten eines Dritten ges-
chlossenen Vertrag einander gegeniiber nach Massgabe der allge-
meinen Vorschriften anfechtes.

»Infolge der Anfectung erlischt auch das Recht des Begiins-
tigten, iitbt aber die anfechlende Partei ihr diesbeziigliches Recht
in einer Zeit aus, zu welcher das Verfiigungsrecht des Verspre-
chensempfianger schon erlo:schen ist, so hat sie dem Begungstig-
ten den Schaden zu ersetzen, den er dadurch erlitten hat, dass
er auf die Geltung des Vertrages vertraute. In Ansehung des
Ausmasses der Entschidigung hat § 1.143 Anwendung zu finden.

§ 1.037. «Tnsoweit die Aufechtbarkeit eines Vertrages in Gemissheit der
§§ 986 Dbis, 988, 990 und 991 von dem Verschulden der andern
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promitente puede impugnar el contrato frente al bene-
ficiario también, en el caso en que éste tenga parte en
la culpa. El estipulante puede impugnar el contrato en
contra del beneficiario y en lo referente a las disposicio-
nes en favor de éste, cuando en las relaciones con el
mismo existan las condiciones que para la impugnacién
senalan los §§ 986-988, 990 y 991. En caso de impugna-
cién, el derecho que hubiera adguirido el beneficiario
queda a favor del estipulante.

§ 1.038. Una vez extinguido el derecho a disporer del estipulante, no
puede ya éste intentar rescindir el contrato por causa de
mora del promitente, si no es de acuerdo con el benefi-
ciario.

Cuando la prestaciéon estipulada a favor del tercero no
es mas que una prestacion accesoria de otra principal que
el promitente deba cumplir al estipulante, en caso de
duda quedara extinguida la accesoria cuando el contrato
sea rescindido por una de las partes, en lo referente a la
prestacién principal.

Partei abhidngt, kann der Versprechende den Vertrag dem Be-
giingstigten gegenitber auch in dem Falle anfechten, wenn die-
sen das Verschulden Dbelastet.

»Der Versprechensempfinger kann den Vertrag, insoweit dieser
zu Gunsten des Begiinstigten Verfiigung trifft, auch diesem ge-
geniiber anfechten, wenn die in den §§ 986 bis, 988, 990 und
991 bestimmten Voraussetzungen der Anfechtung in dem Ver-
hiltnisse zwischen ihm wund dem Bergiingstigten verwirklicht
sind. Im Falle der Anfectung fillt das fiir den Begiingstigten er-
worbene Recht wieder in die eigene Verfiigung des Versprechens-
empfingerst zuriick.»

§ 1.038. «Nach dem Erlgschen seines Verfiigungsrechtes kann der Verspre-
chensempfinger wegen eines Versdumnisses seitens des Vers-
prechenden nur im Einverstindnisse mit dem Begiingstigten vom
der Vertrage zuriicklreten.

»Ist die zu Gunsten des Dritten bedungene Leistung nur eine,
der Hauptverbindlichkeit die der Versprechende dem Verspre-
chensempfinger gegeniiber zu erfiillen hat, sich ausschliestende
Nebenleistung, so erlischt in Zweifelsfalle auch das Recht der
dritten Person, falls der Vertrag wegen Riicktrittes einer der
denselben scliessenden Parteien in Ansehung der Hauptverbind-
lichkeit seine Wirkung verliert.»
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§ 1.039. 3Si el beneficiario rechaza el derecho adquirido por él, se
considerara como si ese derecho mo :e hubiera adquiride.
En este caso, el es'Lipulante podra, si mo resulta otra
cosa del contenido del contrato o de la naturaleza de la
relacién juridica, bien indicar otro kLeneficiario, bien
exigir a su favor la prestacién convenida.

v
Cépico civiL. jaroNts (19)

(20) Art. 537. Si una persona pacta en un contrato el realizar una pres-
: tacién a un tercero. éste liene el derecho de exigir di-
rectamente al oblicado su cumplimiento.

En tal caso el derecho del tercero nace en el mo-
mento en que expresa éste su voluntad de querer apro-
vecharse de tal contrato.

Art. 538. Después que el derecho del tercero ha nacido, de acuerdo
con la disposicién del articulo precedente, ya no pue-
de ser modificado ni extinguide por las partes contra-
tantes.

§ 1.039. «Weist der Begiigstigte das fiir ithn erworbene Recht zuriick, so
ist anzunehmen er habe es nie erworben.

«In diesem Falle kann der Versprechensempfinger, insofern
sich aus dem inhalte des Vertrages oder aus der Natur des
Rechtsverhiltnisses nichts anderes ergibt, einen andern Begiins-
tigten bezeichnen, oder die hedungene Leistung fiir sich selbst
beanspruchen.»

(19) The civil Code of Iapan. (Traducido por el Dr. L. H. LoENHOLM.)

(20) Art. 537. «If a party by a contract agrees to make a prestation to a third
person, the latter has a right to claim such prestation directly
from the debtor. In such case the right of the third person co-
mes into existence at the time when he expresses to the debtor
his intention to take the benefit of the contract.»

Art. 538. «After the right of the third person has come into existence in
accordance with the provisions of the preceding article. it
cannot be changed or exstinguished by the parties to the con-
tract.»
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Art. 539. Las excepciones fundadas en el contrato a que se refiere
el art. 537, pueden ser opuestas por el obligado al ter-
cero en cuyo favor ha sido hecho tal contrato.

Estas disposiciones del Cédigo civil japonés tienen una importan-
cia particular, segin indiqué antes, porque durante las tareas prepa-
ratorias del mismo habia en el Japdén grandes discusiones entre las
diversas escuelas. Mientras al principio logré triunfar la influencia
francesa con un Proyecto de Cédigo civil calcado del Napoleénico, des-
pués penelré la influencia alemana, y se uiilizé, ampliamente también,
el Provecto del Cédigo civil aleman. Asi resulié un Cédigo nuevo, que,
en la distribucién de las materias, como en muchas de las instituciones
fundamentales, se resiente de la influencia de la doctrina alemana. Asi,
por ejemplo, subordina el hecho de adquirir el tercero su derecho a
su declaracién de .quererse aprovechar del contrato concluido en su
favor.

\%
EL ProYEcTOo DE CODIGO DE LAS OBLIGACIONES Y DE LOS CONTRATOS (21)

Art. 44. Los coniratos no producen efectos mas que entre las partes con-
tratantes, no pueden ser perjudiciales para tercero y pueden
favorecerles en los casos previstos en la ley.

Art, 45. Cualquiera puede westipular en nombre propio a favor de un ter-
cero, cuando tenga un interés personal, ya material, ya mo-
ral, en que se cumpla la obligacién.

Salvo excepcién en contrario, el tercero adquiere un de-
recho conira el promitente por efecto de la estipulacidon: el
estipulante, en cambio, puede revocar lo estipulado, mientra=
que el tercero no haya manifestado su voluntad de aprove-
charse de ella.

Art. 539. «Defences based upon the contract mentioned in art. 537, can be
set up by the debtor against the third person in whose favour
the contract is made.»

(21) Texto definitivo aprobade en Paris.' Octubre de 1927. Roma, 1928.
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CAPITULO PRIMERO

LAS DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL ITALIANO
Y LAS TEORIAS RESPECTIVAS

§ 1.° INTRODUCCION

Los ‘resultados obtenidos en las investigaciones precedentes contienen
notables ensefianzas. Nos muestran con evidencia todas las incertidum-
bres y los puntos débiles de la doctrina y legislacién germanica, v, por
tanto, nos inclinan a evitar toda excesiva influencia de las mismas. En
los paises germanicos, la doctrina sobre los contratos a favor de terce-
ro ha estado determinada en gran parte por causas gue nos son exira-
fas. El sistema del derecho germanico privado es el resultado de una
fusién, aldn no terminada, de elementos de origen diverso, y principal-
mente de elementos nacionales germanicos vy de elementos romanos. A
la formacién de la doctrina germanica sobre los contratos a favor de ter-
cero han contribuido el Derecho jusiinianeo, el Derecho canénico, el
Derecho germinico antiguo, las costumbres judiciales (jurisprudencia)
de los diversos paises germanicos, y como si eso fuera poco, también el
pensamiento juridico y la conciencia moral del pueblo, que han sido in-
vocados como complementes de los anteriores. Todo lo cual, dadas las
especiales condiciones en que se ha ido desenvolviendo el nuevo Dere-
tho germanico, no podia evitarse en relidad. (Recuérdense las fechas de
las tres ediciones de esta obra.) k

Por el contrario en los pafses latinos, en los que el derecho romano
ha permanecido siempre, incontestablemente, como la base fundamental
de todo su sistema juridico, no podia producirse, ni se ha producido en
general, aquel conflicto de diversas corrientes y opuestas ideas; y, na-
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turalmente, tampoco sucedié con la institucién juridica que estudiamos.
S6lo en estos ultimos decenios, con €l renacimiento de los estudios juri-
dicos producido bajo los auspicios de-la ciencia juridica alemana, se ha
puesto a la orden del dia este problema, y ha atraido sobre si una aten-
ciéon mayor que la prestada anteriormente.

Lejos de desconccer el gran valor de este movimiento doctrinal y
cientifico, y cudnto ha progresado nuestra ciencia a consecuencia de los
éstudios;, cuidadosos y minuciosos, realizados por la ciencia alemana, sin
emnbargo, también he de hacer constar que en esta cuestién se ha caido,
precisamente, en la exageracién, al intentar imponer en nuestro sistema
ideas y discusiones que le son extrafias, y al olvidar cuanta importancia
tiene para cualquier teoria el ambiente juridico en que nace.

Es racional oponerse a estas exageraciones. Los elementos fundamen-
tales para construir cualquier teoria de Derercho civil italiano son, y
deben ser siempre, aquellos que provienen de las leyes positivas italia-
nas, alumbradas por su historia y por las necesidades de la vida. El es-
iudio de las teorias extranjeras y la comparacion con las legislaciones de
otros paises son ciertamente elementos de cultura juridica, instrumen-
to indispensable para el conocimiento de las instituciones juridicas, fuen-
te de inspiracién y de sugerencias para la tarea legislativa, pero no pue-
den ser usados sino con la mayor cautela como fuentes auxiliares del De-
recho positivo. Nunca serd excesiva la atencién y el cuidado que pon-
gamos en eviiar que nuesiro modo de pensar y de juzgar pierda aquel
caracter de espontaneidad y de naiuralidad que es propio de nuestra
naturaleza, para enredarse y perderse entre sutilezas y argumentaciones.

§ 2.° LoOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO EN EL CODIGO CIVIL ITALIANO

Toda la materia de estos contratos se halla regulada brevemente en
los dos articulos siguientes del Cédigo civil :

Art. 1.128. Nadie puede estipular en su propio nombre si no es a faver
de si mismo.

Sin embargo, cualquiera puede estipular en provecho

de un tercero, cuando ello sea una condicién de una estipu-

lacién que haga para si mismo, o de una donacién que se

162



LOS CONTRATOS A\ FAVOR DE TERCERO

hace a otro. Quien ha hecho una de estas estipulaciones
no puede revocarlas, una vez que el tercero ha manifestado
su voluntad de aprovecharse de ellas.

Art. 1.130. Los contratos no producen efectos mis que entre las partes
contratantes, y no perjudican ni favorecen a los terceros,

salvo los casos establecidos por la ley.

Estos dos articulos sélo son una reproduccién, con algin retoque, de
las siguientes disposiciones del Cédigo civil francés :

Art. 1.119. «On ne peut, en général. s’engager, ni stipuler en son propre
nome que pour soi méme.»

Art. 1.121. «On peut pareillement stipuler au profit d’un tiers, lorsque
telle est la condition d’une stipulation que Yon fait pour
soi-méme, ou d’une donation que I’on fait a un autre. Ce-
lui qui a fait cette stipulation ne peut plus la révoquer, si

- le tiers a declaré vouloir en profiten.»

Art. 1.165. «Les conventions p’ont d’effet qu’entre les parties contractan-

tes; elles ne nuisent point au tiers, et elles ne lui profi-

tent que dans le cas prevu par Darticle 1.121.»

Los retoques realizados por el legislador italiano consisten en la su-
presién del inciso «en general», del art. 1.119, del Cédigo civil francés,
y en haber sustituido las ultimas palabras del art. 1.165 del mismo Cé-
digo, que limitaban a las del art. 1.121 las excepciones posibles del prin-
cipio general establecido, por las palabras «los casos establecidos por
la ley», de contenido mas amplio y general, pues que comprenden no
s6lo los dos casos de que se ocupa el art. 1.128 del Cédigo civil italia-
no (art. 1.121 del Céd. civ. francés), sino también el caso de la renta
vitalicia constituida en favor de un tercero (art. 1.794 del Céd. civ. ita-
liano, y 1.973 del Céd. civ. francés), y en general, todos los oiros casos
posibles, ya regulados por las leyes civil o mercantil, o que han de
regularse en el futuro por otras leyes.

Comeo mérito del legislador italiano, puede tenerse en cuenta tam-
bién el haber ligado y reunido el art. 1.130 del Cédigo civil italiano al
1.128 que le .precede, con lo que ha colocado en un mismo titulo y en
cunadro completo las bases legislativas del contrato a favor de tercero.
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§ 3.° INTERPRETACIGN DE LOS ARTicULOS 1.119, 1.121 vy 1.165 pEL CépIco
CIVIL FRANCES, Y DE LOS 1.128 Y 1.130 CORRESPONDIENTES DEL CébIico
CIVIL ITALIANO

En torno a los articulos citados del Cédigo civil francés que, con las
ligeras modificaciones indicadas en el péarrafo anterior, se corresponden
con los articulos 1.128 y 1.130 del Cédigo italiano, se ha producido una
abundante interpretacién doctrinal y jurisprudencial de que intentaré
dar ahora un breve, pero preciso resumen, poniendo en evidencia las
causas que la han determinado.

Todo ese movimiento interpretativo se ha desarrollado entre dos ex-
tremos opuestos, uno de los cuales representa la vuelta al principio
clasico romano de la absoluta nulidad de todo contrato a favor de ter-
cero, mientras que el otro representa la supresién total de aquel princi-
pio, con la superposicién de la doctrina germanica sobre la validez de
todo contrato de esa clase, fundada en la voluntad de las partes con-
tratantes, a las dispositiones positivas del Cédigo civil. Entre estas dos
posiciones extremas, existen otras varias intermedias v conciliadoras.

1. Teoria de la oferta.—La teoria exirema en sentido negativo es
la llamada teoria de la oferta, que tiene precedentes histéricos impor-
tantes en el Derecho comiin (1), v que ha sido sostenida, con matices
diversos, por LAURENT, TOULLIER, LAROMBIERE, THALLER v otros; v por
Riccl, y recientemente, MANENTI, entre nosotros (2). Seglin esta teo-
ria, el contrato a favor de tercero es nulo siempre, en cuanto tal, ¥
de modo especial en cuanto a las relaciones con el tercero; pero puede
contener una oferta hecha al tercero, que, cuando sea aceptada por éste,
da lugar v nacimiento a un nuevo contrato en virtud del cual adquiere
el tercero un derecho propiamente suyo o derivado.

Pero, ;quién es el que hace la oferta? Ya en esta primera cuestién
se manifiesta el desacuerdo, pues segiin unos (TOULIER, LAROMBIERE,

(1) Cfr. Gagrels, ob. cit., pags. 58-84.

(2) Para una exposicién mas detallada de las varias formas asumidas por la
teoria de la oferta, véase CHAMPEAU, ob. cit. en la Bibliografia (nim. 39), en la
pagina 85 y sigs. Cfr. TARTUFARI, ob. cit., y MANENTI, en la Rivista di diritto civile,
I, pag. 336 y sigs. vy en la pag. 624 y sigs. .
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DEmMOLOMBE, LAURENT), quien ofrece seria el estipulanie, el cual, por
tanto, estipularia primero con el promitente a favor propio, y luego ofre-
ceria al tercero el derecho adquirido antes para si; segun otros, por
el contrario (de modo especial THALLER), seria el promitente quien
haria la oferta en virtud del contrato celebrade con el estipulante. Se-
gin esta opinién, el estipulante se haria prometer por el promitente
el ofrecimiento por éste al tercero de la prestacién convenida entre los
dos contratantes; v el tercero, al aceptar esa oferta, hecha por el pro-
mitente de acuerdo con el contrato celebrado en favor del tercero, se
convertiria en acreedor del promitente. Seglin otra opinién, en fin (en
especial defendida por MANENTI), la oferta al tercero se haria por las
dos partes contratantes en favor del mismo.

Y qué derecho nace en beneficio del tercero en virtud de su acep-
tacién? También en este problema existe la mas profunda disparidad
de opiniones. LAURENT, sostiene que el derecho que adquiere el ter-
cero no es otro que el mismo del estipulante contra el promitente, que
podra ejercerlo en virtud del art. 1.166 del Cédigo civil (correspondien-
te al art. 1.234 del Céd. civ. italiano); TOULLIER y LAROMBIERE atribu-
ven al tercero una accién propiamente suya, como si hubiese contra-
tado directamente con el promitente en vez de haberlo hecho el estipu-
lante. Otros, en fin, acudiendo a una notable variante de las opiniones
precedentes, recurren a la idea de una cesién del derecho del estipu-
lante, cuya notificacién al promitente estaria contenida, e priori, en
el mismo contrato celebrado enire él y el estipulante.

Pero no son éstas las diferencias mas profundas. Siempre que se
parta de la idea de una oferta hecha por el estipulante o por el pro-
mitente 0 por entrambos, es preciso admitir, si se quiere ser ldgicos,
que tal oferta no puede ser aceptada nunca por el tercero cuando le
haya premuerto quien deba hacer la oferta, ni tampoco por los here-
deros del tercero, cuando éste haya muerto sin haberla aceptado perso-
nalmente. Y a esa. conclusién precisamente llegan eminentes civilistas
franceses, y de modo especial LAURENT. En cambio, otres (como Du-
RANTON, LAROMBIERE, etc.), prefieren sacrificar la consecuencia légica
a la conveniencia prictica, y afirman que el tercero puede aceptar la
oferta aunque quien la hizo le haya premuerto, con tal que la oferta
no haya sido revocada por los-herederos del que la hizo, asi como que
los herederos del tercero también pueden aceptarla si no lo hizo éste
antes de morir.
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No vamos a hacer aqui una critica minuciosa de esta teoria en todas
sus variantes; nos limitaremos a resumir los argumentos fundamenta-
les que han servido para refutarla.

Se ha observado, justamente, que tal teoria no interpreta, sino que
suprime, directa y francamente, los arts. 1.121 y 1.165 del Cédigo
civil francés y los correlativos 1.128 y 1.130 del italiano. El ari. 1.121
establece excepciones al principio de la nulidad: la forma en que esta
redactado y sus precedentes histéricos, no dejan lugar a duda alguna.
Los arts. 1.119, 1.121 y 1.165 del Cédigo civil francés (art. 1.128 del
italiano), después de proclamar el principio de que el contrato sélo pro-
duce sus efectos entre las partes, afiaden que en los casos del art. 1.121
(o con expresién mas general en todos los casos establecidos por la
ley), este principio sufre excepciones. Ahora bien, estas excepciones,
admitidas por el mismo legislador, desaparecen cuando se acepta la
teoria de la oferta, puesto que esta teoria pone como fundamento del
derecho del tercero, no €l contrato celebrado a su favor y al que ha
permanecido extrafio, sino un nuevo contrato que adquiriria su per-
feccién con su aceptacién de la oferta (3).

2.* Teoria de la «negotiorum gestio» (4).—Esta teoria tiende a su-
primir el principio de la nulidad, valiéndose para ello de la negotio-
rum gestio. Tiene su primera manifestacién en una idea de POTHIER,
que admitia que el contrato a favor de tercero fuese valido, entre las
partes, cuando el estipulanie pudiese ser considerado como gestor del
tercero. Desarrollando esta idea, con referencia a las relaciones entre
estipulantes, promitente y tercero, llegaba DEMOLOMBE a afirmar que
el estipulante a favor de un tercero es un gestor del cual el tercero es
el dominus. La conclusién de todo contrato a favor de tercero constitui-
ria, en suma, un negotium subjetivamente alienum (el llamado nego-
tium contemplatione alienum); el tercero, al aceptar, ratificaria una
gestion y adquiriria con ello una accién contra el promitente.

También puede decirse que esta teoria esta definitivamente refu-
tada. No pwede dudarse que tanto el legislador francés como el italia-

(3) Véase especialmente LAMBERT, ob. cit., pags. 13-20 y toda la obra en ge-
neral. .
(4) DemovromBe. Contracts, I, nam. 231 y sigs.; LaBBE, Ratifications des actes
d’un gerant d’affaires, pag. 56; TARTUFARI, ob. cit., pag. 75, y LAMBERT, ob. cit.,
pag. 20 y sigs.
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no tienen idea clara de la distincién entre la representacién y el con-
trato a favor de tercero, y que cuando disponen que un contrato a fa-
vor de tercero sea valido, reconocen su validez independientemente de
toda idea de representacién. En los casos en que tanto el Cédigo civil
francés como el italiano admiten los coniratos a favor de tercero, no
es preciso, pues, acudir al recurso de la representacién; y viceversa,
donde puede admitirse la idea de la representacién no se puede hablar
de conirato a favor de tercero. La teoria de DEMOLOMBE contiene, pues,
dos errores: 1.°, querer admitir siempre la representacion donde exis-
te un contrato a favor de tercero, lo que es arbitrario; 2.°), creer que
con el concepto de la representacién se pueden regular adecuadamente
todos los casos tipicos de contratos a favor de tercero. (Véase mas ade-
lante el § sobre la La representacion y los contratos a favor de tercero.)

3.> Teoria de las obligaciones subjetivamente alternatives (5).—Esta
ingeniosa teoria fué escogida para justificar el contrato de seguro a
favor de un tercero; pero su autor la ha considerado aplicable a todo
otro contrato a favor de tercero, y conviene por ello dar un resumen
critico de la misma. Segiin BoISTEL, el asegurado, del mismo modo que
cualquier otro contratante a favor de un tercero, c¢ontrata bajo condi-
cion alternativa a favor del tercero y en favor prepio: sélo quiere dar
lugar a2 una obligacién «alternativa en cuvanto a la designacién del
acreedor»; lo cual, ante el silencio de la ley respecto a las obligacio-
nes subjetivamente alternativas, deberia ser permitido por analogia con
las obligaciones objetivamente alternativas. De las dos obligaciones crea-
das de este modo, una deberia considerarse como principal, a saber:
la establecida a favor del estipulante, mientras que seria accesoria la
establecida a favor del tercero.

Esta construccién juridica es, como ya he dicho, ingeniosa, pero ar-
tificiosa. Se adapta bien al contrato de seguro mixto a favor de terce-
ro, y en sustancia no es sino una reconstruceidén teérica apoyada en el
modo de ser tratados estos contratos por las leyes recienies y la juris-
prudencia francesas. Pero a pesar de todo, aun en esta su especial apli-
cacién, no deja de estar fundada completamenie en el aire, ya que no
es admisible argumentar, por analogia, de la alternatividad objetiva a
la subjetiva. Afirmar que el acreedor pueda poner junto a si, mediante

(5) Véase BoisteL, en Dalloz sobre Caen, 3 de enero de 1888, D., 89. 2, 120; y
LAMBERT, ob. cit., pag. 30 y sigs.
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un contraio, a un coacreedor alternativo, significa, en el fondo, afir-
mar que se puede estipular a favor de tercero; o sea, precisamente
aquello que ya no se trata solamenie de afirmar, sino de demostrar.
LAMBERT ba demostrado, ingeniosamente, que la teoria de BOISTEL no
es aplicable a los casos de estipulaciones a favor de tercero, que, se-
gun la doctrina civilista francesa, estan admitidas en el art. 1.121 del
Cddigo civil francés (correspondiente al 1.128 -del italiano) (6).

4.* La teoria de la reducciéon del principio de la nulidad.—Otros
escritores no intentan, como los precedentes, soslayar el principio de
la nulidad; al contrario: reconocen ¢que es preciso conceder a este
principio alglin alcance, desde el momente que el mismo legislador lo
ha sancionado. Pero como creen que no iiene mas razén de ser que la
que le proviene de la autoridad del Derecho romano, mientras le es
opuesta, segtin ellos, la tradicién del Derecho francés, no dudan en de-
clarar que esta reducido a los limites mas estrechos, en virtud de la
extension de la esfera de las excepciones establecidas para tal princi-
pio por el legislador. Se trata, en suma, de dar una interpretacién de
la ley que salve formalmente el principio contenido en el art. 1.119,
asignandole una extensién real minima (7), y que al mismo tiempo
atribuya al art. 1.121 un campo de aplicacién amplisimo, capaz de sa-
tisfacer todas las necesidades de la vida moderna. Este art. 1.121, como
ya se sabe, reconoce excepcionalmente valido para el tercero el contra-
to celebrado a su favor: 1.°), cuando el tal es la condicion de una estipu-
lacion celebrada para uno mismo; 2.°), cuando _es.la condicién de una do-
nacion que se hace a otro. De estas dos excepciones, la segunda no pre-
senta la menor dificultad: es tradicional. Pero, ;cual es la extensién
de la primera? La respuesia depende en gran parte de la interpreta-
cién que se dé a la palabra condicion. Si se le da el significado técmnico
de «un acontecimiento futuro e incierto», la extensién de la excepcién
quedara reducida casi a cero. El art. 1.121 vendria a decir que es vali-
do el contrato a favor de tercero cuando constituye la condicién de un
contrato celebrado para provecho propic. Por ejemplo: prométeme
darme 100 si no das 50 a Sempronio. Esta interpretacién tiene, sin em-
bargo, el grave inconveniente de presuponer que el legislador ha usa-
do en el art. 1.121 la misma palabra (condicién) en dos sentidos distin-

(6) Cfr. LAMBERT, ob. cit., pags. 45 y sigs.
(7) Cfr. BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Obligazioni, I, pag. 197.
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tos. En efecto, no es posible admitir que al referirse al caso de la do-
nacién, la palabra condicion signifique una verdadera y propia condi-
cién; en este caso tiene, indudablemente, el significado de una clausu-
la accesoria o modus, como lo exige una tradicién ininterrumpida. Es
preciso, pues, admitir, si se quiere evitar el inconveniente que acaba-
mos de sefialar, que sea este 1ltimo su significado, también en el caso
de la estipulacién celebrada para uno mismo.

Pero aun admitido esto, no han desaparecido todas las dudas, pues-
to que es preciso determinar después qué es lo que ha querido decir,
mas coneretamente, el legislador con las palabras condicién de una
estipulacion que se ha hecho para uno mismo. Y aqui, precisamente,
aparece la interpretacién amplia de los escritores cuyas doctrinas es-
tamos examinando. .

«En la terminologia romana, la palabra estipulacion —escribe Bar-
DE (8)— se usa en sentido restringido: es la antitesis de la palabra
promesa. Estipular quiere decir provocar una promesa, una obligacién.
Aquel que estipula saca del conirato un provecho personal. Pero des-
pués, el término estipular ha recibido un significado mucho mas am-
plio: con esa expresién se ha llegado a designar la accién de partici-
par en un conirato, bien para convertirse en acreedor, bien en deudor.
Ahora bien: cuando el art. 1.121 habla de estipulacién que se hace
para si mismo, la palabra estipulacién toma este ultimo significado. Asi,
para que la estipulacién a favor de un tercero inserta en un contrato
oneroso sea valida, basta con que en este contrato se obligue el estipu-
lante, aparte de la estipulacién paré oiro; no es ineludible, en cambio,
que deba realizarse una prestacién en su provecho» (9).

En apoyo de esta tesis, ademas del sentido amplisimo de la palabra
estipulacién, afirmado, pero no demostrado, se alegan los siguientes ar-
gumentes : 1.°), que asi como en el caso de donaciones sub modo a fa-
vor de tercero, el donante nada estipula para si y, sin ambargo, se ad-
mite que el tercero pueda adquirir un derecho contra el donatario, no
se ve la razén por la que no haya de ser igual en el acaso primero a
que se refiere el art. 1.121; 2.°), que aceptando la interpretacién mas
ajustada a la letra del articulo comentado, se crea una dificultad grave
al determinar el valor, la entidad, que deba tener la estipulacién a fa-

(8) Ob. cit., pags. 193-194.
(9) BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE. ob. cil., pag. 194, num. 1.
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vor del estipulante, de la que seria una modalidad la establecida a fa-
vor del tercero. En efecto, si se admite que aquel valor pueda ser in-
significante, se llega a una solucién pueril al reconocerse o negarse la
validez de la estipulacién a favor del tercero en virtud de una circuns-
tancia de hecho completamente banal. Si se admite que la estipulacién
a favor del tercero deba tener por objeto una cierta parte de la presta-
cién debida al estipulante, se cae en la arbitrariedad. ;Debera ser esa
parte la mitad, el tercio, un cuarto? (10). Bastara, pues, se concluye,
que el estipulante haya realizado una prestacién al promitente para
tener como valida la estipulacién hecha a favor de tercero en virtud
de esa prestacién previa.

No puede desconocerse el valor conceptual de esta teoria. Tiene
un precedente histérico en la doctrina de los glosadores. Ha sido de-
fendida después como doctrina romana por LaMBerT (11), y mas re-
cientemente, por algunos otros autores.

Pero frente al Cédigo civil me parece absolutamente insostenible.
No puede admitirse que la palabra estipulucion sea usada en el articu-
lo 1.121 en el sentido querido por los autores antes aludidos, porque
aun cuando por condicion se entienda en ese articulo un modus o clau-
sula accesoria, como admiten estos antores, es evidente que se presupo-
ne la existencia de una estipulacién concertada a favor del estipulante;
pues de otro modo faltaria la obligacién principal de la cual la estable-
cida a favor del tercero es considerada como accesoria. No vale el de-
cir aqui que, asi como en el caso de una donacién sub modo a favor
de tercero se admite el derecho de éste independientemente de la exis-
tencia de una obligacién del donatario para con el donante, asi debe ad-
mitirse, igualmente, en el caso de una estipulacién a favor de un ter-
cero que constituya una condicién de una estipulacién concertada por
alguno pera si mismo, como dice el art. 1.121.

Con esta argumentacion se llega a equiparar los dos casos que la ley
tiene, en cambio, por distintos, y se da a la expresién estipular para
si mismo un significado completamente arbitrario v no conforme, antes
al contrario, opuesto al que tiene en la tradicién, en la ley y en la doc-

(10) BaubpRY-LACANTINERIE v BaRDE, ob. cit., pig. 194, nim. 1.
(11) En su tesis La stipulation pour autri. Droit francais, § 10. Citada por Bau-
prY-LECANTINERIE y BARDE, ob. cit., pag. 197.
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trina juridica, refiriéndola a un contrato celebrado por alguien perso-
nalmente, aun cuando no sea en provecho propio (12).

No seria facil explicar, si esta teoria fuese justa, por qué el legisla-
dor habria considerado por separado la donacion sub modo, cuando
entraria de nuevo en la hipétesis de la estipulacion pare si misme. No
queda, pues, como apoyo de esta teoria, ¢ue combato, sino el argu-
mento fundado en la dificultad de fijar la relacién entre la estipulacion
celebrada por el estipulante para si, y la celebrada a favor del tercero.
Pero esta dificuliad no es tampoco insuperable, como veremos mas ade-
lante.

5.2 La teoria de la validez de todo contrato a favor de tercero, a
pesar de los articulos 1.119 del Cédigo civil francés v del 1.128 del ita-
liano.—Hay otros autores, en fin, que creen posible el proclamar la
validez de todo contrato a favor de tercero, a pesar de las explicitas
disposiciones en contrario de los Cédigos francés e italiano. Estos auto-
res parten de la idea de que el principio de la nulidad es un puro re-
siduo histérico, que representa un «deplorable anacronismo en el sis-
tema de nuestro Derecho privado». Los articulos del Cédigo que lo pro-
claman son textos muertos: «que es inutil exprimir, pues nunca daran
un destello de vida». Pueden, por tanio, ser amputados, como miem-
bros atrofiados, sin que el cuerpo o sistema de nuestro Derecho sufra
el menor dafio, antes al contrario, con ventaja para el mismo.

LAMBERT, en su libro genial, que ha ejercido notable influencia so-
bre la doctrina civilista francesa mas reciente, se ha aprestado a de-
fender esa posiciéon desde el punto de vista histérico (13). Otros au-
iores, entre nosotros, han creido poder alcanzar el mismo resultade con
procedimientos mas expeditivos. Sélo TARTUFARI (14) se ha dado plena
cuenta de las dificultades de indole legislativa y juridica, y ha inten-
tado superarlas esforzandose en poner fuera de combate el art. 1.128
del Cédigo civil italiano, demostrando su insuficiencia, v tratanto de-
quitar, o al menos atenuar, los obstaculos que se oponen a este proce-
dimiento. El primer obsticulo que se le presenta en ese camino es el
conocido principio: res inter alios acta nec nocet nec prodest, el cual
esta reproducido integralmente en el art. 1.130 del Cédigo civil italia-
no, y del que este gran civilista trata de desembarazarse de un modo

(12) Véase CHAMPEAU. ob. cit., pag. 82; y LAMBERT. ob. cit, pags. 8§ y 9.
(13) Lamsert. ob. cit., pags. 70 y sigs.
(141 TARTUFARL. ob. cit.. pags. 302 y sigs.
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radical. Este principio habria sido dictado —segin este escritor—, para
el caso en que las partes contratantes no hubieran querido atribuir de-
rechos a tercero, y evitar asi que alguien se dedicara a pretender, o
reclamar, alguna cosa fundindose en un contrato al cual no sélo hu-
biese permanecido extrafio, sino en el que ni siquiera se le hubiera te-
nido en ¢uenta al perfeccionarlo. Por tanto, aquel principio no consti-
tuiria un obstaculo a la validez del contrato a favor de tercero, en aque-
Hos casos en que el contrato se celebrase con esa intencién; esto es:
en el caso en que res inter alios ad hoc acte fuerin ut tertio proderit.

Evidentemente —prosigue TARTUFARI—, «en tal caso sélo es posible
una solucién: respetar como siempre la voluntad de las partes, segiin
la regla contractus legem ex conventione accipiunt, y reconocer, por
tanto, al tercero el derecho que aquéllas le quieren atribuir; ya que
ni de la légica ni del derecho se puede deducir ninguna razén decisiva
que se oponga a esio, mientras que, por el contrario, todos los princi-
pios que rigen y gobiernan la materia de los contratos inducen necesa-
riamente a reconocer una eficacia plena y absoluta a aquella intencién.
Y tal es, en realidad, el camino que ya en el Derecho romano vemos se-
guir a los jurisconsultos y a los Emperadores en sus respuestas y en sus
decisiones, aunque sélo sea en las pocas excepciones que las necesida-
des practicas de la vida de entonces habian obligado a introducir con-
tra la antigua regla nec paciscendo, nec legem dicendo, nec stipulando
quisquam alteri cavere potest; como tal es, igualmente, el camino se-
guido por la jurisprudencia mas corriente y por muchos de los Cédi-
gos modernos, especialmente en orden a ciertos contratos que naci-
dos de la actividad comercial se han desarrollado en gran parte fuera
de la influencia de Derecho romano. De todo lo cual, aparece con cla-
ridad que la proclamada ineficacia de los coniratos .en cuanto a los
terceros esta fundada solamente en el respeto a la voluntad de las par-
tes y no sobre una imposibilidad juridica, asi como que el antigno ada-
gio juridico res inter alios acta alii prodesse non poteste, se le debe
anadir hoy, necesariamente, esta limitacién : nisi ad hoc acta fuerit.

¢ Puede considerarse como concluyente este intento de demostracién?
Me parece que no. Ante todo, la interpretacién restrictiva de la regla:
res inter alios acta alteri nec nocet nec prodest, es arbitraria. Esta regla,
en cuanto se citaba con relacién a las estipulaciones en favor de tercero,
no podia ciertamente ser interpretada asi, por Derecho romano, como lo
hace TARTUFARY, siguiendo en esto a UNGER, GAREIS y otros. Para admi-
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tir esto, seria preciso olvidar el categdrico «cum tibi non vis, illi non
potes» de Diocleciano. Pero si esta interpretacion es inadmisible en De-
recho romano, tanto mas inadmisible es por Derecho ecivil, y por este
motivo, el legislador italiano ha incluido aquella regla, expresamente,
como complemento de su esquema del contrato a favor de tercero. Tal
interpretacién es por si misma, ademas, inadmisible por arbitraria, y
porque da a la regla en cuestién un sentido carente casi de todo valor
practico. La cuestién que consiste en decidir si un tercero puede adqui-
rir un derecho cualquiera en virtud de un contrato al que ha permane-
cido extrafio, sélo tiene actualidad cuando tal sea, en realidad o presu-
miblemenie, la intencién de las partes contratantes. No es mas adecuna-
do para dar una base sélida a la tesis de TARTUFARI el acogerse a la ma-
Xxima contractus legem ex conventione accipiunt; esta mjxima se refiere
solamente a los efectos del contralo enire las partes contratantes. Ya ob-
servaba atinadamente SALEILLES, que el querer justificar la validez del
contrato a favor de tercero con una simple llamada a la maxima citada,
era caer en una peticion de principios. Las partes contratantes pueden
convenir lo que quieran, pero siempre dentro de los limites preestable-
cidos por el derecho objetivo: éste no puede ser modificado por aqué-
las. Acudir a las voluntad de las partes coniratantes para sostener la
validez del contrato a favor de tercero equivale a colocar la voluntad de
aquéllas por encima de la ley, o a dar por demostrado lo que precisa-
mente se debe demosirar.

Es absolutamente erréneo, pues, el sostener que las excepciones ro-
manas al principio de la nulidad tuvieran su fundamento en la voluntad
de las partes contratantes. Después de cuanto se ha dicho en la prime-
ra parte de esta obra, no creo preciso insistir de nuevo ahora. Baste
sélo el recordar que las referencias al idem plecitum de las partes con-
tratantes, como a fuente interpreiativa del contenido del contrato, estan
hechas todas, salvo el caso de la Cons. 3, del Cod. VIII, 54, con referen-
cia a los efectos del contrato entre las partes, pero no en relacién con
el tercero. La conclusién a que nos llevan todas estas observaciones qui-
ta a la demostracion de TARTUFARI todo fundamento seguro; su tesis
permanece radicalmente desiondada.

Por lo demas, parece que el mismo TARTUFARI tuvo como una vaga
intuicién de todo esto, ya que interita darle a continuacién una base dis-
tinta, que seria totalmente superflna si la primera tuviera algin valor.
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Y asi afirma que el art. 1.130 del Cédigo civil italiano sélo es contrario
a su tesis en apariencia, en cuanto que admile excepciones al principio
de la nulidad. Entre estas excepciones estan incluidas, en su opinién,
las del art. 1.128 del Cédigo civil italiano. Ahora bien —prosigue TAR-
TUFARI—, «cuando se reconozca que el art. 1.128, tal como esti conce-
bide, es insuficienle por completo para las exigencias de la vida moder-
na, y se llegune uno a persuadir de lo que debderia ser realmente su con-
tenido, segin los principios de una doctrina respetuosa, mas no escla-
va, de la tradicién, aparecera con toda claridad la verdad del principio
poco antes afirmado, esto es, que los contraios no pueden favorecer a
los terceros salvo en aquellos casos en que resulte que esa haya sido la
comun intencién de los contratantes».

Pero me parece que en este punio el eximio eseritor se ha olvidado,
por lo menos, de los precedentes legislativos del art. 1.130. El art. 1.165
del Cédigo civil francés admitia sélo dos excepciones al principio que
enunciaba, que eran las incluidas en el art. 1.121 del mismo Cédigo.
Ello era demasiado rigido, tanto frente al mismo Cédigo, que reconocia
la validez de la renta vitalicia a favor de tercero, como frente a las ne-
cesidades de la vida; pero en el fondo era bien claro y explicito. E1 Cé-
digo civil italiano, en su arl. 1.130, no quiere cambiar en este punto de
criterio, pero mejor informado quizas por las criticas hechas al art. 1.165
del Cédigo francés, a causa de no tener en cuenta el caso de la renta
vitalicia, modificé su redaccion de modo que comprendiera entre las
excepciones de la regla por el articulo establecida, el caso de la renta
vitalicia, y todos los otros casos posibles, regulados, o regulables des-
pués, por la ley.

Ahora bien: dada esta realidad, jcomo puede deducirse jamas de
una pretendida, e incluso concedamos, demostrada insuficiencia del nu-
mero de las excepciones admitidas en el parrafo del art. 1.128, la con-
clusion de estar hoy la regla misma superada y abrogada por las exeep-
ciones? En mi opinién no puede llegarse a tal conclusién, ni de iure
condendo, ni menos atin de iure condito. Con tal interpretacién, el in-
térprete vendria a sustituir al legislador. En realidad, el art. 1.130 del
Cédigo civil italiano, al admitir que un contrato pueda producir efec-
tos a favor de tercero en los casos tenidos en cuenta por la ley, rechaza
que tal cosa pueda producirse por la simple voluntad de las partes con-
tratantes. Mejor habria sido, pues, dejar aparte esie criterio de la inten-
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cién de las partes, que ya por si mismo es tan poco recomendable, v ate-
nerse, en cambio, al querer reconstruir esta institucién, a los criterios
fundamentales dictados y senialados por el legislador.

§ 4.° MI INTERPRETACION DE LOS ARTS. 1.128 ¥ 1.130 pEL COpIco civiL

Del examen de las varias teorias que he resnmido en los parrafos
anteriores, resulta clara e innegable la tendencia de la mas reciente
doctrina civilista, francesa e italiana, a dejar a un lado y apartar de
nuestro sistema el principio de la nulidad de los contratos a favor de
tercero. Pero, ;tiene una base sélida esta tendencia? ;Responde a una
verdadera necesidad practica? En mi opinién debe responderse nega-
tivamente a las dos cuestiones. Creo que se trata de un movimiento tran-
sitorio destinado a desaparecer, y en ello nos confirma el examen de
las causas que lo han determinado. Ha sido ya observado por olros,
oportunamente, que durante la primera mitad del siglo pasado, tanto
la doctrina como la jurisprudencia, se han ocupado muy poco o nada de
estos contratos. Para persuadirse de ello basta hojear —dice LAMBER—
los Repertorios de DaLroz y de SIReY. El contrato a favor de tercero
podia compararse a un utensilio olvidado, del que no se sabia servir
por el largo tiempo que no habia sido utilizade. Pero las cosas cam-
biaron desde el momento en que comenzé a difundirse el contrato del
seguro a favor de tercero. Era preciso dar a este contrato una discipli-
na juridica para la que no servian los articulos del Cédigo civil: de
ahi la lucha. Lucha en un principio de sutilezas y argucias (teorias de
DEMOLOMBE, BOISTEL y otros), y abierta y violenta mas tarde (teorias
de LAMBERT, BARDE, TARTUFARI y otros). Y se produjo este fenémeno
(del que atn hoy parece que muchos escritores no han logrado alcan-
zar ‘el significado): que para regular de un modo determinado und sélo
contrato a favor de un tercero —nacido con caracteres completamente
particulares—, se tomaron por asalto las disposiciones generales del Cé-
digo. para retorcerlas y suprimirlas.

Pero, ;era necesario, realmente, proclamar la validez de todo con-
trato a favor de tercero con arreglo a la forma y los efectos que se con-
sideraba necesario atribuir al contrato de seguro a favor de tercero?
¢No hubiera sido mas prudente dirigir los esfuerzos, por el contrario,
a sustraer este tltimo contrato del alcance del art. 1.121 del Cédigo
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civil francés, sin mas generalizacién, como lo supo hacer REICHSGERICHT,
en relacidn con este punto de los seguros, frente a las disposiciones inade-
cuadas del derecho territorial prusiano? (15).

Es preciso reconocer que la doctrina francesa se encontraba en una
situacion mas dificil, por el hecho de mo admitir el art. 1.165 del Co-
digo civil otras excepciones al principio de la nulidad gue las del ar-
ticulo 1.121 del mismo Cédigo, y éstas dependian de ciertos requisitos
que no se daban en el contrato de seguro a favor de tercero (donacién,
estipulacion por parte del estipulante y aceptacién dél tercero). y pro-
ducen efectos (irrevocabilidad posterior a la aceptacién), que no son
vonciliables con su funcién. Habria sido necesario, pues, declarar va-
lido ¢l eontrato de seguro en beneficio de tercero, aun manteniendo
firme el principio general y las excepciones de los arts. 1.119 y 1.121
del Cédigo civil francés. Y esto es lo que hace silenciosamente el Tri-
bunal de Casacién {por le que tuvo alabanzas y censuras). Pero la
ciencia francesa juridica no ha sabido recorrer ese camino: no ha osado
lo menos, que habria sido el admitir el reconcecimiento de contratos
especiales a favor de tercero, validos prueter legem, y ha osado lo mas,
en cambio: o sea el proclamar caducado el principio del art. 1.119 del
Codigo civil francés.

Esta conducta seria inexplicable si no se supiera cuanta influencia
ha ejercido sobre la civilistica francesa e italiana en los dltimos dece-
nios la doctrina y el movimiento legislativo germanicos. El principio
germéanico de la validez, en principio, de todo contrato a favor de ter-
cero, nacido del modo que hemos visto antes, ha seducido con la fas-
cinacién de la novedad v de la antitesis respecto al Derecho romano;
v contrastado vigorosamente en su patria, donde, después de todo, te-
nia condiciones mucho mas favorables, ha logrado imponerse en los
paises latinos... contra las disposiciones positivas de las leyes. Ejem-
plo éste, en mi opinién, muy digno de estudio, de la desorbitada in-
fluencia que puede ejercer la doctrina extranjera si no estd bien pon.
derada y valuada en relacién con los distintes sistemas legislativos.

Aclaradas y explicadas asi las causas por las que también en Fran.
cia e Italia se ha podido sostener el principio de la validez de todo con-

(15) Cfr. GLaum, Gehort die Lebensversicherungssumme zum Nachlasse des Ver-

sicherten? Erlangen, 1897, pag. 19; HasenuorL, Oest. Oblig. (2.2 edicién), pa-
gina 746. )
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trato a favor de tercero en virtud de la sola voluntad de las partes con.
tratantes, independientemente de toda adhesion por parte del tercero,
parecera matural el volver sobre una interpretacién mas clara y se-
gura de las disposiciones de los dos Cédigos. Esta explicacién consiste
en admitir que los arts. 1.119 del Cédigo francés, y el 1.121 del italia-
no, proclaman el principio de la nulidad de los coniratos a favor de
tercero, sobre el cual solamente establecen ciertas limitaciones, en lo
referente a las relaciones entre las partes, y ciertas excepclones en re-
lacién con el tercero.

Toda la teoria de los contratos a favor de tercero —puesto que el
principio de la nulidad no tiene necesidad de una justificacién espe-
cial por estar de acuerdo con una tradicién milenaria, y por expresar
cual es la verdadera funcién normal del contrato, esto es, la de crear
derechos y obligaciones para y entre las partes—, girari en torno a
estos dos puntos :

1.° Determinar en qué condiciones un contrato a favor de terce-
ro pueda ser vilido entre las partes.

®°-Y en qué casos, y en qué condiciones, tal conirato da lugar,
excepcionalmente, a un derecho del tercero.

17
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CAPITULO 1I

LIMITACIONES Y EXCEPCIONES AL PRINCIPIO
" DE, LA NULIDAD

Las limitaciones

§ 1.° DE LA VALIDEZ ENTRE LAS PARTES EN VIRTUD DEL INTERRS
DEL ESTIPULANTE

En el desenvolvimiento histérico del Derecho romano se fueron apli-
cando al principio absoluto de la nulidad, como ya se ha visto, algu-
nas limitaciones, dirigidas a impedir que aquel principio, saliéndose
de la propia esfera de aplicacién, viniese a daflar aquellos contratos
que sélo exteriormente estaban realizados a favor de un tercero, sien-
do en realidad y en sustancia verdaderos contratos a favor del estipu-
lante. Estas limitaciones a lo absoluto de aquel principio de nulidad
consistieron en que, primero en algunos casos y después en general,
se admitié que el contrato a favor de tercero pudiese ser valido entre
las partes contratantes, cuando el estipulante (Promisario), tuviese al-
gun interés propice en la ejecucién del contrato.

Ahora bien: ;qué debe decirse a este propésito respecto -al Dere-
cho civil italiano? Si bien es verdad que en los articulos del Cédigo ci-
vil italiano relativos a esta materia no hay alusién explicita a esta cues-
tién, estando expresado el principio de la nulidad como una prohibi-
cion absoluta, sin embargo, en mi opinién, es indudable que el tal
principio no puede haber adquirido hoy una mayor rigidez que la que
tuvo en el Derecho justinianeo. La teoria del contrato a favor de ter-
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cero, en cuanto se refiere a-las partes contratantes, es todavia la mis-
ma del Derecho justinianeo. Lo cual esta demosirado por los preceden-
tes histéricos del art. 1.119 del Cédigo civil francés, y del art. 1.128 del
italiano, asi como por la segunda parte del art. 1.128 (correspondien-
te al 1.121 del francés), que se refiere también a las relaciones entre
las partes contraiantes, y se entiende, en este punto al menos, en el
sentido de la doctrina de PoTHIER. La tnica controversia que puede
surgir (y que ha surgido en efecto y dado origen a vivos debates), se
refiere a la indole del interés exigido para que el contrato a favor de
tercero deba considerarse valido entre las partes.

Pero antes de afrontar este problema sera oportuno disipar un equi-
voco en el que es facil incurrir, y en el que realmente han caido algu-
nos escritores (1). En los diversos contratos a favor de tercero que se
pueden imaginar, la obligacién del promitente respecto al tercero pue-
de tener su fundamento, bien en una prestacién anterior y a su favor
del estipulante (promisario) (dacién, asuncién de obligacién, libera-
cién), bien simplemente en su intencién de donar al tercero. En este
ultimo supuesto, el estipulante (promisario), sélo estaria adhibido ad
adstringendam promittentis fidem. Ahora bien: ha parecido a algunos
escritores que, en la primera de esas dos categorias de casos, la cues-
tién de la indole del interés exigido para recomocer la validez del con-
trato entre las partes no tiene importancia, ya que en tales casos pue-
de decirse que el estipulante tiene siempre un interés pecuniario en
la ejecucién de la prestacién en favor del tercero; interés representa-
do, precisamente, por la prestacién realizada por él, previamente, con
el mismo fin. Y como después se ha afirmado también, por autoriza-
dos tratadistas, que s6lo en esos casos se-puede hab!ér de verdadero
contrato a favor de tercero, se ha terminado por afirmar que la cues-
tién de la pecuniaridad, o no, del interés del estipulante no tiene ra-
z6én practica alguna de ser, ya que donde existe un verdadero contrato
a favor de tercero existe siempre un interés pecuniario del estipulante,
mientras que donde falta ese interés mo hay un verdadero contrato a
favor de tercero. Por tanto, el contrato a favor de tercero seria siempre
valido entre las partes contratantes.

Toda esta doctrina, como ya se ha indicado, estd basada sobre um

(1) Véase Pormier, Oblig., mim. 59. Cfr. TaArTUFARI, ob. cit., pag. 339, ¥
CHAMPEAU. ob. cit., pag. 64.
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equivoco. Es indudablemente erréneo decir que en los casos en que la
obligacién del promitente tiene su ceuse en una prestacion previamen-
te realizada por el estipulante en su favor, o en una obligacién asumi-
da por él mismo, hay siempre un interés pecuniario en la ejecucién v
cumplimiento de la obligacién del promitente para con el tercero. El
estipulante tiene en estos casos; ciertamente, un interés pecuniario, pero
que no esta necesariamente ligado al cumplimiento de lo convenido en
favor del tercero, sino solamente a-peder repetir por lo que ha dado,
o conseguir la resolucién de la obligacién convenida. Podrd tener, y
generalmente lo tendrd, un interés ulterior, en que se cumpla la pres-
tacién en favor del tercero; pero este interés ulterior no sera necesa-
rigmente un interés pecuniario. Podra ser pecuniario si, por ejemplo,
el estipulante estuviera obligado a realizar la misma prestacién al
tercero en virtud de otra obligacién; pero podra ser de simple afeccién
cuando no esté juridicamente obligado a ello. Es preciso tener pre-
sente que el interés del estipulante que se tiene aqui en cuenta no es
el interés que tiene en que .su prestacién no sea ineficaz, o en que su
obligacién no le vincile imitilmente, sino que es aquel interés (su-
perior a la prestacién realizada por él, o a la obligacién asumida por
él, v que le ha decidido a contratar) que tiene en que la prestacién
prometida por el promitente en favor del tercero se cumpla efectiva-
mente. Cuando el -estipulante obtiene la restitucién de lo que ha dado
antes, o la liberacién de la obligacién asumida, por no haber cumpli-
do el promitente lo que debia, no puede decirse que esie interés a que
nos referimos haya sido satisfecho. Para poder decir esto, es preciso
que el Juez, ademis de ordenar la restitucién o la resolucién en favor
del estipulante, condene también al promitente a resarcir el id quod
interest de la prestacién no recibida por el tercero. Sélo en esta hipéo-
tesis podra decirse que el Juez ha reconocido valido, entre las partes
contratantes, €l contrato celebrado en favor de tercero. Pero como el
interés del estipulante tampoco es en este caso necesariamente pecu-
niario, se comprende que también en estos casos surja la cuestién: ;de
qué indole debe ser el interés del estipulante en que se cumpla la
prestacién en favor del tercero, para que el contrato pueda ser re-
conocido como valido entre las partes contratantes? Nos encontramos,
pues, de nuevo, una vez disipado el equivoco, ante el punto de partida.

Hemos visto ¢como en el Derecho romano postclasico se manifesté
la tendencia a reconocer valida entre las partes la estipulacién a favor de
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un tercero, en virtud de cualquier interés, incluso de una pura razém
afectiva. Igual tendencia se vuelve a encontrar en la doctrina moderna.
Ya llegaba a esta conclusién POTHIER cuando sostenia que quien con-
trata a favor de un tercero se obliga, por ello mismo, frente a éste como
gestor, y por estar obligado de ese modo adquiere un interés en que
se cumpla el contrato. Sin embargo, el ilusire jurisconsulto caia en
un error evidente al sostener esta teoria. Sélo actuando en un negocio
otjetivamente ajeno se puede obligar el que tal hace como gestor;
pero quien contrata a favor de tercero no gestiona en realidad, y por
eso s6lo, un negocio objetivamente ajeno; ni lo gestiona subjetivamen-
lc si contrata —como aqui se presupone— nomine proprio. Otros au-
tores llegan a igual resultado por distinto camino, no menos falaz:
nemo taem demens est —han dicho— ut alteri stipuletur nisi id suo
queque interesse existimet. Pero tampoco esta justificacién sirve. ;O
es que, quizas, deba tutelar el Derecho todo y cualquier interés de los
contratantes, verdadero o fingido? El querer deducir la existencia de
un interés por parte del estipulante del hecho de la estipulacién, ade-
mas de encerrar en un circulo vicioso, llevaria a este resultado absur-
do: que toda y cualquiera convencién deberia ser considerada como
fundada sobre un interés suficiente por el hecho mismo de haber sido
pactada. Lo cual significaria la supresién del requisito del interés en
el sistema de las obligaciones.

Y aun hay otros autores que, sin llegar tan lejos, han sostenido que
tedo contrato a favor de tercero debe ser considerado, sélo por eso,
como valido entre las partes, porque determinado por un elevado sen-
timiento de altruismo, hcmini enim interest alterum hominem benefi-
«io offici. Pero esta teoria peca también de una gran indeterminacién y
se resuelve, si bien se mira, en una peticién de principie. Que interese
al hombre, o deba interesarle, el beneficiar a sus semejantes es un prin-
cipio 4ureo aceptable hoy sin la menor duda; pero ese principio mo-
ral no resuelve en modo alguno nuestro problema, ya que es archisabi-
do que no todo interés, por el sélo hecho de serlo, esta reconocido y
tutelado por el Derecho.

Sin embargo, cuando se niegue que el contrato a favor de tercero
deba ser considerado siempre como vilido entre las partes, se impone
la determinacién de un criterio en virtud del cual sea posible decidir
cuando debe ser considerado como tal y cuindo no. En este orden de
cosas luchan dos teorias: una exige que el estipulante tenga un in-
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terés patrimonial en el cumplimiento de la prestaciéon a favor del ter-
cero; la otra se contenta con un interés considerado, al menos social-
mente, como digno de proteccién, aunque no sea patrimonial, esto es,
valuable exactamente en dinero. Esta disparidad de opiniones, en re-
lacién con el contrato a favor de tercero, no es sino, el reflejo de un
debate mas amplio y general sobre la teoria del interés en relacién con
las obligaciones nacidas de un contrato. De propdsito, pues, me absten-
go de enirar ahora en esta discusién, y me limito a indicar los prin-
cipios y a tomar partido en un sentido determinado.

Creo que s6lo un interés patrimonial puede ser considerado como
base suficiente para que nazca una obligacién. Esta opinién no esta
fundada solamente en los principios relativos al campo de las obliga-
ciones ex contractu, como ha demostrado atinadamente HeLLwic (2),
sino que es también la unica justificable, tanto en la teoria como en la
practica. La incertidumbre que surgiria de aceptar la tesis opuesta, las
arbitrariedades, las inconsecuencias y los absurdos a los que se abri-
ria la puerta, han sido ya suficientemente expuestos (3). Ahora bien,
estos inconvenientes se harian sentir doblemente en el campo de los
contratos a favor de tercero cuando se quisiera aceptar la teoria se-
gtin la que un simple interés, no patrimonal, sino de simple afeccién,
por ejemplo, es por si mismo suficiente para obligar al promitente para
con el estipulante. Esto obligaria al Juez a medir y valorar el interés
que una persona tiene, o puede tener, en interés de otra persona, tarea
mas que ardua, desesperada. Con mucha razén, pues, la docrina fran-
cesa y la italiana se han atenido, en general, al requisito del interés pa-
trimonial. Esta teoria adquiere asi tanta precisién, certeza y eficacia
como, sélo en apariencia, pierde en extensién. En realidad, viene a
armonizar con las auténticas necesidades que la' institucién juridica
atiende en la vida practica.

Todavia parece a algunos que esta solucién del problema es dema-
siado rigida y egoista. Y asi, ha sido juzgada como un injusto freno a
aquellos estimulos altruistas que se creen mas fuertes hoy que en épo-

(2) - Cfr. WinoscHE-KippP, Pandekten, § 250, nim. 3, y § 314, nim. 8. Y es-
pecialmente HeLLwic, Ueber die Grenzen der Vertragsmoglichkeit. En el «Archiv.
fiir die civ. Praxis», vol. 86 (N. 7, 36), 1896, pags. 223-248; y del mismo autor, Die
Vertrige auf Leistung an Dritten, pag. 54 y sigs.

(3) HeLrLwrc, ob. cit., pags. 245 y sigs.; Pernice, Labeo, IlI, pag. 185, nim. 1.
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cas pasadas, y que, de todos modos, merecen ser alentados, tanto por la
doctrina como por la legislacién. Pero estos juicios, y otros parecidos,
s6lo son el efecto de un analisis superficial de las relaciones tal cual se
desenvuelven en la vida. Y en realidad, ademas, cuando el contrato a
favor de tercero fuese, en principio declarado validos entre las partes,
;qué ventaja obtendria ese altruismo que se quiere favorecer? Se ven-
dria a asegurar al estipulante una cierta compensacién, variable segin
el humor del Juez, por la prestacién no cumplida en favor del tercero,
sin tener garantia alguna de que esta compensacién fuese entregada des-
pués por el mismo estipulante al tercero (4). Ahora bien: se compren-
de cémo la ley, en ciertos casos, puede y debe atribuir al tercero el
derecho a obrar contra el promitente, pero no se comprenderia igual-
mente qué ventaja habia en que pudiese o debiese conceder siempre la
accién al estipulante. Es verdad que el contrato a favor de tercero no
puede ser condenado a priori, antes al contrario, en principio mas bien
debe ser favorecido y apoyado; pero" esto ya habia sido atendido por
el Derecho justinianeo, y no hay motivo para cambiar de direccién en
el Derecho moderno.

La institucién de la pena convencional, aplicada al conirato a favor
de tercero, es el instrumento que el ordenamiento juridico pone en la
mano a cualquiera que intente, real y seriamente, contratar a favor de
tercero por puro sentimiento altruista (5). La pena convencional logra,
o al menos en la mayoria de los casos puede lograr, de hecho, el hacer
eficaz la intencién altruista del estipulante. Bastara que éste fije la
pena convencional en una suma cuyo pago por el promitente represen-
te un es‘fuerzo mayor que el representado por el cumplimiento de la

(4) KoHLER, en su XII Studien, publicade en el «Archiv. fiir biirg. Recht XII»,
paginas 27-28, sostiene que el estiptilante debe dar caucién al promitente de entre-
gar al tercero la suma pagada por éste como resarcimiento por no haber cumplido
la prestacién al tercero, y se apoya para sostener esta tesis en el frg. 19 del Diges-
to, de leg. III.

VaLENs, libro quinto fideicommissorum :

Si tibi legatum est vel fideicommissum relictum, uti quid facias, etiam-
si non interest heredi id fieri negendum tibi actionen, si non caveas he-
redi futurum, quod defunctus voluit, Nerva et Atilicinus recte putaverunt.

No me parece, en realidad, que la analogia valga; en el caso tratado en ese
fragmento, la cautio es exigida para defensa de la voluntad del testador.
(5) Véase LamBERT, ob. cit., pags. 34-36.
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prestacién convenida a favor del tercero. Con esto el resultado esta
asegurado.

Tal modo de considerar la pena convencional logra también disi-
par algunas dudas tedricas a las que precisamente no ha sabido sus-
traerse la ciencia juridica. Se ha querido comsiderar la pena conven-
cional como accesorio del contrato a favor de tercero, y se ha queda-
do asi prendido en un dilema. Si el contrato a favor de tercero —se ha
dicho— es nulo, nula debe ser también la pena convencional que le
es accesoria; si, por el contrario, la pena es valida, significa que tam-
bién lo es el contrato mismo. Sustraerse a este dilema, romper el circu-
lo aparentemente sin salida en que esa posicién pone al jurista, es hoy
tarea facil. La stipulatio poensce no debe ser considerada como algo
accesorio al contrato a favor de terceros; al contrario, tiene una exis-
tencia propia, auténoma y concomitante. Ello es que el contrato a
favor de tercero, aun siendo nulo, no lo es porque sea ilicito; al con-
trario, la finalidad a que se tiende con él no puede menos de ser con-
siderada con simpatia y benovelencia por el derecho objetivo. La stipu-
latio poenae dirigida a obtener, siquiera sea indirectamente, el fin a
que tiende el contrato a favor del tercero, es por tanto, en si misma,
valida; en realidad, sélo es una estipulatio certi sometida a la condi-
cién potestativa negativa de no ser cumplida la prestacién pactada, si
bien inatilmente, en favor del tercero. )

El contrato a favor de tercero, pues, al faltar un interés patrimo-
nial del estipulante, es nulo, y asi queda, aunque vaya acompafada
de una stipulatio poenae; pero esta stipulatio, que se llama de esta
manera s6lo en sentido vulgar, es valida 'por si misma, porque no se
dirige a un fin ilicito. De ella se ha dicho que crea artificialmente el
interés del estipulante, o que lo estima y valora; pero estas frases de-
ben entenderse cum grano salis. Son verdaderas si se consideran las re-
laciones desde el punto de vista econémico, y de hecho, y no lo son
desde el punto de vista juridico. Nos encontramos frente a un proce-
dimiento indirecto para obtener un resultado que no se puede obtener
directamente. Esta era la teoria romana, y apenas puede haber la me-
nor duda, a pesar de las afirmaciones en contrario de escritores mo-
dernos, sobre que no sea también la teoria del Cédigo civil italiano.
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§ 2.° La POSICION JURIDICA DEL PROMITENTE Y DEL TERCERO

La hipétesis de que me he ocupado en el parrafo anterior, segin
la cual el contrato a favor de tercero es vialido entre las partes contra-
tantes solamente, debe ser estudiada desde otro punto de vista: esto
es, desde el punto de vista de la posicién juridica del promitente y del
tercero.

En cuanto se refiere al promitente, el primer problema que se pre-
senta es si esta obligado, o si mas bien estd autorizado, simplemente, a
cumplir la prestacién al tercero. HELLWIG ha sometido este problema
a un profundo analisis y ha destacado todas las interpretaciones posi-
bles de que es susceptible un contrato a favor de tercero que no dé
origen a un derecho propio del mismo tercero (6). Pero las fundamen-
tales pueden reducirse a dos, que ya hemos formulado al plantear el
problema: o el promitente ha obtenido simplemente la facultad de
cumplir en favor del tercero, cuando le plazca y convenga, o, por el
contrario, se ha comprometido a cumplir en favor de aquél, bien de
modo absoluto, bien, por lo menos, a peticién del estipulante. Para
decidir cuil de estas dos interpretaciones debe adoptarse en cada caso
particular, es preciso ver a requerimiento y en interés de cuil de am-
bas partes ha sido incluida la clausula de la prestacién al tercero. Si
ha sido en interés vy a peticién del promitente, podrid admitirse, como
norma, que tal cldusula le atribuya una fecultad, y que pueda liberar-
se de tal obligacién cumpliendo aquella prestacién, bien al mismo es-
tipulante, bien al tereero. Si, por el contrario, el interesado y peticio-
nario es el estipulante, el promitente estara obligado, como norma, a
cumplir la prestacién directamente al mismo tercero. Asi, por ejem-
plo: si el deudor de una suma hubiera obtenido de su acreedor la fa-
cultad de poder pagar los intereses debidos a tercera persona residente
en el mismo lugar que el deudor, debera admitirse que con eso no se
ha cerrado el camino para pagar validamente al mismo acreedor di-
rectamente. Y viceversa: si el adquirente de un lote de mercancias hu-
biera estipulado la consignacién de las mismas a un tercero, o se hu-
biera reservado el derecho de hacerla consignar por el vendedor a per-

(6) Véase HeLLwiG, ob. cit., pags. 72 y sigs.
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sona y lugar determinados, habra de admitirse que el promitente (aqui
el vendedor), estard obligado de modo absoluto a realizar lo convenido
directamente al tercero sefialado, tanto mas cuando resulte que el fin
perseguido con aquella clausula era evitar los gastos de un doble tras-
porte, u otro analogo (7).

¢ Podra el promitenie, si es demandado por el estipulante, oponer-
le en compensacién un crédito que tenga contra el tercero? La respues-
fa tiene que ser negativa, por la simple razén de que el tercero no es
acreedor del estipulante v, por tanto, no es éste un caso de compensa-
cién de créditos y deudas entre las mismas personas. Pero, ;qué se re-
solverd en caso de créditos del promitente contra el estipulante? Po-
dria parecer que estos créditos, por la misma razén en cuya virtud ne-
gabamos en el caso anterior la compensacién, debian poder ser objeto
de compensacién en éste, ya que se tmata de créditos contra el acreedor,
pero por la misma naturaleza del contrato puede opinarse y creerse
que tal compensacién ha sido excluida contractualmente, y, por tanto,
que s6lo se puede admitir cuando el estipulante, acreedor, lo consienta.

Atin surge otra duda sobre este punto del cumplimiento y ejecucién
de la prestacién. ;Podra el estipulante, una vez obtenida la condena
del promitente, exigir que la prestacién se cumpla directamente al ter-
cero? Esta cuestion ha sido discutida entre los procesalistas alemanes.
En principio, nada obsta a la solucién afirmativa. Y lo mismo puede
decirse respecto a otro problema interesante relativo al caso en que
el promitente haya sido declarado en quiebra. En este caso, ja quién
debe pagarse: al estipulante o al tercero? El estipulante es, induda-
blemente, el acreedor; pero si se admite que éste puede pedir y obte-
ner el cumplimiento a favor del tercero, no se puede dudar en admi-
tir también que el pago de la participacién en la quiebra pueda; e in-
cluso deba, hacerse a favor del tercero, salvo disposicién contraria del
estipulante (8).

Sélo falta ver ahora cual es la posicién juridica del tercero, al que
el promitente debe o puede cumplir la prestacién convenida con el es-
tipulante. Si se observa que el tercero no puede exigir sino que sélo
es persona a la que el promitente puede validamente cumplir lo pro-
metido, surge espontaneamente el considerarlo como un adiectus solu-

(7) Véase HeLLwic, ob. cil., pig. 75. nota.
(8) Cfr. HELLwWIG, ob. cit.
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tionis cause. Pero inmediatamente surge una pregunta: /cual es la ver-
dadera figura juridica del adiectus solutionis causa? La doctrina roma-
nista no esta de acuerdo al contestar a esta pregunta. Los mas eminen-
tes pandectistas niegan que sea un representante del acreedor (9). Pero
Lener (10) y HeLLwic (11), que le sigue, han refutado plenamente esta
doctrina al demostrar cémo el adiectus puede ser considerado como un
representante del acreedor en el acto de recibir el pago (12). Y en mi

opinién, ésta es la doctrina que debe aceptarse también respecto a la
ley 1italiana.

(9) Véase Vancerow, Pandekten, III, 582; WinoscHEIb, Pandekten, 343, ni-
mero 348.

(10) En el «Jahrbiicher fiir die Dogmatik», vol. 36, pags. 61, 113 y sigs.; EHRENZ-
WEIG, ob. cit., pag. 27, nam. 26.

(11) Herowig, ob. cit., pdgs. 92 y sigs.

(12) Del hecho de considerar al tercero como representante del acreedor, en el
sentido expuesto en el texto, se deducen luego diversas consecuencias juridicas:
a), debera, ante todo, gozar de capacidad para recibir el pago. El deudor no que-
dara, pues, liberado frente al acreedor cuando haya pagado al tercero que séa de-
mente, por ejemplo; a menos que el acreedor mo lo haya autorizado, consideran-
do el hecho del pago o consigna de la cosa debida hecha al demente como equi-
valente a la conmsignaciéon o entrega hecha en su propia mano; b), el tercero sélo
podra recibir, en general, el pago; pero nada se opone a que el acreedor le con-
ceda mas amplios poderes. Tal es el caso en que el tercero sea representante in
rem suam; entonces podra recibir sélo aquella prestacién que, segin el contrato,
deba ser hecha, y no otras equivalentes o sustitutivas de la misma, ni otra que en
su lugar se haya hecho prometer, eventualmente, el acreedor. Si el objeto de la
obligacién esti fijado alternativamente, mihi' centum aut Titio servum Stichum,
es preciso ver si se ha querido establecer una obligacién con facultas alternativa (lo
que segiin el concepto romano de la ediectio, debe admitirse en principio); c¢), en
cuanto a la mora, es preciso distinguir entre la del deudor y la del acreedor. En
cuanto a la primera, el deudor sélo puede caer en ella mediante interpellatio del
acreedor y nunca del tercero. (No me convence la distincién que hace HEerrwig,
ob. cit., piag. 110.) En cuanto a la del acreedor, es valido el principio de que
la mora del adiectus equivale a la del acreedor. En fin, del hecho de considerar al
tercero como representante del acreedor em el acto de recibir el pago, depende la
aplicacion al mismo de los principios relativos a la revocacién ,de la autorizacién
representativa, y mas particularmente, de las camsas ordinarias y extraordinarias de
revocacion y de los efectos de la misma, tanto entre representante y representado
como frente al deudor.
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11

Las excepciones

§ 1.° GENERALIDADES

Mientras el art. 1.128 del Cédigo civil italiano reproduce exactamen-
te los arts. 1.119 y 1.121 del francés, el art. 1.130 del primero aporta
una modificacién importantisima al 1.165 del segundo, que consiste en
admitir otras excepciones, ademas de las establecidas en el art. 1.128
del Cédigo italiano. De ello se sigue que en Derecho italiano se pue-
den admitir dos categorias de excepciones: la primera, constituida por
los casos tenidos en cuenta por el art. 1.128 (correspondiente al 1.121
del francés), sometidos a los requisitos alli indicados, v la segunda,
constituida por otros casos posibles reconocidos en leyes especiales o
por la costumbre, en especial la mercantil, y eventualmente no some-
tidos a aquellos requisitos.

El art. 1.130 del Cédigo italiano, constituye, pues, por asi decir.
una valvula de seguridad contra el principio de la nulidad de los con-
tratos a favor de tercero. Tal articulo admite que hay ya, o puede ha-
ber mas adelante, reconocidos como wdlidos determinados contratos a
favor de tercero, y los considera como otras tantas excepciones al prin-
cipio de la nulidad que mantiene con rigidez. Con esa medida y dis-
posicién, de propésito o no, ha previsto el legislador italiano el por-
venir, v ha canalizado las nuevas energias en la direccién justa. No es
ficil comprender, pues, cdmo la doctrina italiana ha podido seguir.
pedestremente, a la francesa, o cémo, lo que es peor, ha podido ir
del brazo con la germinica en sus tentativas de abolir el principio de
la nulidad. ’

Ya hemos visto, en efecto, cémo los civilistas franceses pueden te-
ner excusa por haber querido violentar su art. 1.119, dados los tér-
minos en que esti concebido el art. 1.165 de su Cédigo; y también
hemos visto cémo los civilistas germanicos, en su tendencia a generali-
zar y en el deseco de emanciparse de la tradicién romana, tienen dos
-buenas atenuantes, en sus tentativas de proclamar la validez de todo
contrato a favor de tercerd, en ausencia de principios fijos en esta
materia. Pero para los civilistas italianos ni existe aquel estado de ne-
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cesidad que se presenta ante los franceses, dada la nueva redacciéon del
articulo 1.130, ni tienen aquella libertad de accién de que podrian echar
mano los escritores de Derecho comun. Por tanto, dado este nuevo rum-
bo sefialado precisamente por el art. 1.130, v dadas las nuevas dispo-
siciones legales, contenidas en el Cdédigo de Comercio, en materia de
seguros y de transportes, no debian los autores italianos haberse incli-
nado, siguiendo .a la doctrina ‘alemana, a suprimir el art. 1.128 del
Codigo civil italiano, sino antes bien, sentirse inclinados hacia un tra-
bajo ‘de reconstruccién de los contratos especiales a favor de tercero.
Por el contrario, oscilando entre opuestas influencias extrafias a su ie-
gislacién perdieron el camino que el legislador patrio les habia clara-
mente indicado; camino que intento abrir yo estudiando separadamen.-
te las dos categorias de excepciones arriba indicadas. Me ocuparé, pues,
primero, de los dos casos que tiene en cuenta el art. 1.128 del Cédigo
civil italiano, reservando para la Cuarta Parte de esta obra el examen
particular de los contratos a favor de tercero, tipicos, reconocidos y
regulados por leyes propias especiales, o discutidos en el campo de la
ciencia juridica.

§ 2.° DE LA ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO, CONDICION
DE UNA DONACION DEL ESTIPULANTE AL PROMITENTE

El origen de este caso es bien conocido. Se encuenira y remonta a
la Const. 3 del Cédigo : de donatio quae sub modo (VIIL, 54), que he co-
mentado ampliamente en su lugar, y segiin la cual el tercero en cuyo
favor se hubiera impuesto €l modus en la donacién adquiria una accién
contra el donatario independientemente de toda otra condicién (13).
Asi entendian también este caso, generalmente, los tratadistas de De-
recho comiin, quienes justificaban la excepcién que esto suponia al
principio de la nulidad de todo contrato a favor de tercero con simples
consideraciones de oportunidad, poniendo de relieve cuan inicuo ha-
bria sido permitir al donatario enriquecerse a expensas del donante,
més alld de los limites fijados por él voluntariamente. No puede, pues,
causar extrafieza que este caso haya sido admitido en el Cédigo ci-
vil franeés, y que de él haya pasado al italiano. Lo que puede

(13) Véase antes. pag. 53 y siguientes de esta obra.
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sorprender, y que salta a la vista de todos modos, es mas bien que los
compiladores franceses hayan sometido esta excepcién a la condicién
de que el tercero haya declarado su voluntad de querer aprovecharse
de tal estipulacién, puesto que con ello se limita y restringe la forma
tradicional de tratar este caso (14).

Pero, sea como quiera, lo cierto es que segin la expresa disposicién
de los Cédigos francés e italiano, el tercero no adquiere el derecho a
exigir la prestacién del modus, sino em tanto cuanto hayae declarado su
voluntad de aprovechuarse. Sélo aceptando también en Derecho italiano
la teoria de la validez, en principio, de todo contrato a favor de terce-
ro, independientemente de su declaracién de quererse aprovechar de
él, se puede llegar a sostener que el derecho del tercero surge directa-
mente en-virtud del contrato de donacién al que ha permanecido ex-
traiio. Pero ya he refutado esta teoria y debemos, por tanto, rechazar
también su aplicacién al caso presente (15).

§ 3.° DE LA ESTIPULACION A FAVOR DE -TERCERO, CONDICION
DE UNA ESTIPULACION PARA UNO MISMO

Ya hemos tenido ocasién de destacar cémo ha dado lugar este caso
a graves dificultades entre los intérpretes. El art. 1.128 declara valida
la estipulacién hecha a favor del tercero cuando constituya una condi-
cion de la estipulacién hecha por el estipulante pare si mismo. Pero
. qué debe entenderse aqui por condicion?

Tres son las doctrinas escogidas para dar respuesta adecuada a esta
pregunta.

La primera atribuye a la palabra condicién su propio significado

(14) . Véase a este propésito: LAMBERT. ob. cit., pidg. 75 y sigs., quien, sin em-
bargo, se equivoca al deducir de este modo de tratar el caso examinado la antigua
doctrina francesa un argumento en apoyo de que ya en el derecho anterior fuese
admitida la validez del contrato a favor de tercero. Si este argumento fuese valido.
se podia sostemer con parecida razén el principio de esa validez en el derecho ro-
mano, en virtud sélo de la C. 3 del Cédigo, citada. )

(15) Véase TaRTUFARI, ob. cit., pdg. 322, y jurisprudencia alli citada; AscoLr,
Della donazione, pag. 294 y sigs.; CHAMPEAU, ob. cit., pig. 274 y sigs.; Baupmy-
LacanTINERIE-COLIN, Donation, tomo I, mims. 342-356.
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técnico, esto es, de un acontecimiento futuro e incierto, del cual se
hace depender la eficacia de un negocio juridico. La estipulacién a fa-
vor de tercero seria vilida, por tanto, cuandp constituyese la condicién
de una estipulacién concluida en favor propio. Por ejemplo: Ticio
estipula que Cayo le pagardi 100 en caso de que no cumpla éste una
determinada prestacién convenida en favor de Sempronio.

En apoyo de esta interpretacién se invoca la autoridad de PoTHIER,
del que he tomado el ejemplo citado antes (16); pero a pesar de su
autoridad no puede admitirse. Dado que el legislador haya querido re-
conocer en el art. 1.128 la validez juridica de un contrato a favor de
tercero (y de esto no se puede dudar), no puede haber tenido presen-
te el caso indicado. En este caso, si bien se mira, s6lo en apariencia
se trata de un contrato a favor de tercero: en sustancia, se trata de
un expediente indirecto mediante el cual el estipulante intenta asegu-
rar, de hecho, la ejecucién de una prestacién al tercero (17). Aparte
de que se ha objetado a esa suposicién, justamente, que con tal inter-
pretacion se llega a tener que admitir que el legislador ha usado en
el mismo articulo la palabra condicién en dos sentidos distintos. Na-
die querra, en efecto, sostener que cuando se hace referencia a la do-
nacién la palabra condicién del art. 1.128 tenga el significado técnico
de Conditio (18).

La segunda doctrina atribuye a la palabra condicién el significado
de cliusula o pacto accesorio, con el cual el estipulante se hace pro-
meter por el promitente la ejecucién en manos de un tercero de toda
o de parte de la prestacién estipulada en provecho propio. Se trataria
simplemente de modificar la direccién de una obligacién nacida regu-
larmente en favor del estipulante, haciéndola converger sobre el ter-
ro (19). Tampoco es aceptable esta interpretacién. Antie todo: atribu-
ve a la palabra condicién un significado que no es el suyo natural;
mas aun: violenta el significado total del art. 1.128 del Cédigo civil.
En efecto: es evidente en este articulo la contraposicién entre el con-
tratar en provecho propio y en provecho ajeno. En principio —dice

(16) Cfr. CHAMPEAU, ob. cit., pag. 78.

(17) Véase antes pags. 168-169 de esta obra, y cfr. HELLWIG, eb. cit., pags. 72-73.

(18) Véase CHAMPEAU, ob. cit., pag. 78, vy BaubrY-LacaNTINERIE-BARDE, Oblig..
I. pags. 192 y sigs.

(19) Cfr. HELLwIG, ob. cit., pags. 45-48.
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la ley— no se puede contratar en provecho ajeno en nombre propio;
sélo excepcionalmente se permite eso, en cuanto la estipulacién a fa-
vor del tercero sea condicién de una estipulacién concluida por el esti-
pulante en provecho propio. El razonamiento del legislador ha sido
éste: para que haya una estipulacién valida a favor del tercero es pre-
ciso que haya una estipulacion distinta y vilida a favor del estipulante.
A ésta conclusién conduce también, necesariamente, el paralelismio que
en el texto legal se establece entre el caso en cuestién y el de la dona-
tio sub modo; y es un juego de palabras, mas que una seria argumen-
tacién, aquel a que han recurrido algunos autores para forzar el sen-
tido natural de la ley, al decir que también estipula en provecho pro-
pio (para si mismio) quien estipula en provecho exchisivo del tercero,
o sea que estipula a favor de tercero también aquél que se obliga (esto
es, contrata) para que se cumpla una prestacién a favor del tercero (20).
Considerada, pues, en su resultado final esta interpretacién, esta ex-
puesta a una critica contraria a la precedente. En efecto: aquélla qui-
ta a los casos tenidos en cuenta en el art. 1.128 el caracter de excepcidn
al principio de la nulidad de los coniratos a favor de tercero, y ésta,
por el contrario, aumenta estas excepciones hasta el extremo de con-
vertir en ilusorio el mismo principio. Resultaria aprobada por el ar-
ticulo 1.128 del Cédigo civil la doctrina que declara validos todos aque-
llos contratos a favor de tercero en que la causa de la obligacién del
promitente a favor del tercero esté fundada sobre una prestacién reali-
zada por el estipulante al promitente (21).

Solo queda, pues, el atribuir a la palabra condicién el significado
de modalidad o clausula accesoria, esto es, el mismo significado que
tiene indudablemente en el caso de dornatio sub miodo.

La estipulacién a favor de un tercero es valida sélo en cuanto cons-
tituya un accesorio de un contrato que el estipulante concluye en pro-
vecho propio. No se puede negar, sin embargo, que también esta in-
terpretacion esta expuesta a graves criticas. Se ha dicho, en efecto:
ipor qué la estipulacién a favor de tercero debera ser valida cunando
vaya unida, como eccesoria, a una estipulacién a favor del mismo es-
tipulante, y no ha de serlo también en todos los demas casos? No es
facil encontrar 16gicamente una razén plausible de esa limitacién. Y

(20) Véase CHAMPEAU, ob. cit., y BAUDRY-LANCANTINERIE y Bambg, Oblig., I, I c.
(21) Cfr. HerLwic, ob. cit., y CHampEAU, ob. cit., pag. 98.
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aun se dice, ademas: ;cémo podra decidirse en la practica si la esti-
pulacién a favor del tercero tiene, o no, caracter accesorio? Es induda-
ble que en muchos casos esta determinacién debera quedar abandona-
da al arbitrio del Juez.

Estas criticas no dafnan la interpretacién dada a la palabra condi:
cién, sino la reconstruccién del pensamiento legislativo que de ella re-
sulta. Ahora bien: estoy de acuerdo con ellas en cuanto ponen en evi-
dencia que los legisladores francés e italiano no han tenido una visién
precisa de la verdadera extensién e importancia de la excepcién iniro-
ducida por ellos. Pero me parece que se exagera, evidentemente, cuan-
do de esa comprobacién se saca un argumento para sustituir la solucién
dada por el legislador por otra completamente diversa, que fué cier-
tamente ajena a su pensamiento, y que es también, por lo menos, bas-
tante discutible de lege ferenda. El determinar si una estipulacién a
favor de tercero puede, o no, ser considerada como condicién, esto es,
como modalidad o clausula accesoria de otra estipulacién contratada
por el estipulante en su propio provecho, podrd dar lugar a dificul-
tades en algunos casos, y poner al Juez en grave embarazo; pero esto
no impide que la restriccion aplicada a la excepcional validez del con-
trato a favor del tercero sea, en el campo de los principios, compren-
sible y practicable.

Me parece, pues, que se pueden y se deben distinguir dos categorias
de casos en la esfera de esta excepcién legislativa: o la prestacién esti-
pulada en favor del tercero es parte de la estipulada en favor del mis-
mo estipulante; como ocurre si en el caso de dar en arriendo un funde
estipulo un alquiler de 1.000 a mi favor y la prestacién, o entrega, de
una parte de los frutos a favor de un hijo mio que habita en el mismo,
en cuyo caso el estipulante no hace otra cosa que dirigir hacia el ter-
cero una parte de la prestacién que se le debe a él; o bien, la prestacién
estipulada a favor del tercero no es sino un algo accesorio del contrato
concluido por el éstipulante en su provecho propio, sin que pueda ser
considerado, sin embargo, como parte de la prestacién que se le debe;
como, por ejemplo, si al vender un fundo estipulo que se conceda al
arrendatario un plazo mas largo del que le corresponda por la ley o
Ja costumbre, si asi lo pide; o si al vender mis cuadras me hiciera pro-
meter, ademas del precio, ciertas condiciones a favor del personal a
su servicio respecto al que ya no tenga obligacién alguna; y asi en
otros casos semejantes. En estos casos, y otros parecidos, nos encontra-
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mos frente a estipulaciones a favor de terceros, que son condiciones de
un contrato que realiza el estipulante en su propio interés (para si), y
por tanto, frente a estipulaciones validas a favor de tercero, si bien la
prestacién a favor de éste no pueda ser considerada, naturalmente, como
parte de la prestacién debida al estipulante.

§ 4.° DE LA DECLARACION DEL TERCERO DE QUERER APROVECHARSE
DE LA ESTIPULACION CONTRATADA EN FAVOR SUYO

Hemos estudiado hasta este punto las dos excepciones al principio
de la pulidad reconocidas por el art. 1.128 del Cédigo civil italiano,
con el fin de precisar la respectiva esfera de aplicacién y prescindiendo
de la declaracién del tercero sobre si quiere aprovecharse de la estipu-
lacién realizada en favor suyo. Y ahora debemos detener la atencion
sobre este tltimo elemento que nos permitird, una vez determinado,
decidir mas facilmente sobre si las excepciones contenidas en el articu-
lo 1.128 citado son tales en el sentido de la doctrina moderna sobre los
contratos a favor de tercero.

El primer problema, de indole prejudicial, que se presenta en re-
lacién con este elemento es el siguiente: ,constituye la declaracién
del tercero a que se refiere el art. 1.128, un requisito para la adquisi-
cién del derecho por el tercero, o se refiere, por el contrario, solamente
a la revocabilidad por parte del estipulante? Los escritores que tien-
den a eliminar de nuestro Cédigo civil el principio de la nulidad de
los contratos a favor de tercero, propenden a aceptar la segunda de
esas opiniones (22). El tercero —dicen— adquiere su derecho en vir-
tud del contrato celebrado en su favor, sin necesidad de acto alguno
por su parte de aceptacién, adhesién, accesién, ocupacién o como quie-
ra llamarsele (véase la pag. 107 de esta obra). La declaracién del tercero
de querer aprovecharse de la estipulacién establecida en su favor no es
constitutiva de su derecho, que existe independientemente de ella, sino
todo lo mas corfirmativa del mismo. «FEs, simplemente, la renuncia al
derecho de renunciar». No se diga —se prosigue diciendo— que es raro

(22) Tal es la opinién de LaAMBERT, ob. cit., pags. 82-84, y de Baubry-Lacanti-
NERIE y BarDE. Oblig., I, pags. 154 y 171, vy BarLeypier y H. CariTant, en Livre du
Centenaire, pag. 543.
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el atribuir al tercero un derecho sin su conocimiento; no faltan los
ejemplos anilogos. ;No adquieren, quizas, el heredero y el beneficia-
rio de una disposicién mortis couse un derecho propio y transmisible
antes de toda aceptacién por su parte? La verdad es —dicen— que
nada impide aqui el admitir que el derecho del tercero surja directa-
mente en virtud del contrato, y que nada hay que obligue a interpretar
el art. 1.128 en el sentido de que exija la declaracién del tercero como
requisito para el nacimiento de su derecho. Que si es verdad que en
el art. 1.130 se sanciona el principio de res inter alios acta alteri nec
Tiocet nec prodest, también es verdad que el mismo articulo admite ex-
cepciones, y asi alude a los casos a que se refiere el art. 1.128. En fin:
no puede invocarse, segin estos autores, el derecho a revocar de que
goza el estipulante, para negar el derecho del tercero. CHAMPEAU es-
cribe asi (23): «Nos limitaremos a responder que sélo el estipulante
tiene, en principio, el derecho a revocar; la obligacién del promitente
es, por tanto, definitiva desde el momento de la conclusién del con-
trato; no depende en modo alguno de él el sustraerse a ella, y su obli-
gacién escapa, por tanto, a la nulidad establecida por el art. 1.174 (co-
rrespondiente al 1.162 del Cédigo italiano), que dispone que toda obli-
gacién es nula «cuando ha sido establecida bajo condicion petestativa
por parte de quien se obliga». Ello es que en nuestro caso se tiene una
obligacién bajo condicién potestativa hasta el momento de la acepta-
cién del tercero; pero el que se cumpla la coundicién depende de la

voluntad del estipulante y no de la voluntad de aquel que se obliga, o
sea el promitente.»

Aunque persuasivos a primera vista, estos argumentos no resisten
una critica seria. Se ha observado, justamente, ante todo, -que la eli-
minacién de la declaracion del tercero del numero de los elementos o
requisitos constitutivos del derecho del tercero tiene en contra suya im-
portantes precedentes doctrinales y legislativos en los arts. 1.121 y
1.165 del Cédigo francés, y los 1.128 y 1.130 del italiano. Ni se refuer-
za la argumentacién con observar que no debe parecer extrafio ni raro
el admitir, como lo hace la doctrina que se combate, que un derecho
nazca en una persona sin saberlo ésta. Nadie ha pensado seriamente

(23) Ob. cit., pag. 101. Cfr. TARTUFARI, ob. cit., pags. 316-317, y NAVARRINI.
Assicurazione, pag. 29.
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en sostener esa tesis. Pero una cosa es el reconocer que una determina-
da situacién no sea extrafia, y otra el pretender elevarla a la categoria
de regla, contra el testimonio de leyes.que podrin parecer y ser criti-
cables, pero que son explicitas, sin embargo. Es, pues, ciertamente in-
correcto y erréneo el querer argumentar por analogia con la herencia
v los legados, que son disposiciones de iltima voluntad por causa de
muerte, cuando, como en este caso, se trata de los contratos; es un error
parecido, aunque a la inversa, el que han sufrido algunos escritores
que.se han esforzado y cansado en llevar el testamento a la categoria
general del contrato. En realidad, el testamento es testamento, y el con-.
trato, contrato. Las reglas que valen para aquél no se pueden aplicar,
sin mas, a éste, y viceversa; y, por tanto, del hecho de que el derecho
del heredero y del legatario exista independientemente de su acepta-
cién no se puede deducir ningin argumento firme para sostener que
también el derecho del tercero surja independientemente de su declara-
cién de querer aprovecharse del contrato. Nunca se repetira bastante;
la posibilidad légica no es siempre, y necesariamente, una realidad
practica, y es defectuosa la argumentacién que pasa de aquélla a ésta.

Ademas de otras consideraciones sobre los precedentes histéricos y
legislativos, me parecen decisivos a favor de la tesis que cree ser ele-
mento constitutivo del derecho del tercero su propia declaracién, las
siguientes : el art. 1.119 del Cédigo francés, de igual modo que el 1.128
del italiano, no tenia presentes los casos tipicos de contratos a favor
de tercero para los que —por razén de conveniencia practica—, fuese
necesario hacer surgir el derecho del tercero independientemente de
toda decisién suya, puesto que, en sustancia, ni aun la donatio sub
modo a favor de tercero puede ser considerada tal. Esta necesidad de
hacer surgir el derecho del tercero independientemente de un acto suyo
de adhesion, sélo se advirtié hacia la mitad del siglo XIX, especialmen-
te en los seguros a favor de tercero. No es, pues, verosimil atribuir al
legislador {rancés e italiano la intencién de hacer surgir el derecho del
tercero del modo que es exigido y practicado sélo en ciertos casos es-
peciales, que aquéllos no pudieron tener en cuenta por no existir adn
en su tiempo.

Pero aun hay mas: que sea util, oportuno y hasta necesario, en
casos determinados, hacer surgir el derecho del tercero independiente-
mente de toda adhesién por su parie, no quiere decir que eso sea 1til,
oportuno y necesario en todos los casos. El legislador no debe proceder
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por generalizaciones apresuradas. De ello tenemos una confirmacién
en las mas recientes leyes y proyectos de ley sobre esta materia. E1 Cé-
digo civil japonés, por ejemplo, aun admitiendo, en principio, la va-
lidez de todo contrato a favor de tercero, ha corregido, sin embargo,
en este punto al Cédigo aleman en el que tanto se ha inspirado, al es-
tablecer que «el derecho del tercero surge en el momento en que este
manifiesta al deudor su intencion de recoger el provecho del contrato».
Y no se puede negar que tiene, ciertamente, un gran sentido esta dis-
pesicién, puesto que no hay, verdaderamente, necesidad alguna de ha-
cer surgir derechos, esencialmente revocables, a favor de persona que
nada sabe y que no se ha pronunciado acerca de ellos. También el pro-
vecto de revision del Cédigo austiriaco y el proyecto de Codigo civil
hingaro han sentido la necesidad de hacer depender el derecho del
tercero, si no de su adhesién, al menos de la notificacion que se le
haga del contrato hecho a su favor. Solucién que ha sido también la
acogida en el Cédigo civil japonés.

Por tanto, creo que para que nazca el derecho del tercero en los
casos en que la ley italiana admite su nacimiento, es precisa la decla-
racién, hecha por el mismo tercero, de quererse aprovechar del con-
trato celebrado en su favor (24).

o

§ 5.° VERDADERA NATURALEZA JURIDICA DE LA DECLARACION DEL TERCERO

Una vez admitido que la declaracién del tercero sea necesaria se-
gun el art. 1.128, es obligado determinar con mayor precision su ver-
dadera esencia juridica. También sobre este delicado problema hay una
profunda divergencia de opiniones; tanto en el terreno de la teoria
como en el de la interpretacién del derecho positive italiano.

Los escritores que sostienen que los contratos a favor de tercero son
validos, ciertamente, pero sélo en cuanto contengan una oferta con-
tractual al tercero, deducen de ello, légicamente, que la declaracién
del tercero sélo puede ser la aceptacion de aquella oferta (25). Se tra-

(24) Cfr. NavarrInI, ob. cit., pig. 24, nota, y pig. 28.
(25) Véase especialmente MaNENTI, en la «Rivista di diritto civile», afo I,
paginas 297 y sigs.
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ta en estos casos de una deduccién sacada rectamente de una premisa
falsa, y como ya hemos refutado esa falsa premisa, no es preciso refu-
tar ahora su deduccién y demostrar que es insostenible (26). Pero del
hecho de demostrar que la declaracién del tercero (de querer aprove-
char la estipulacion celebrada en favor suyo) no puede ser considerada
juridicamente como aceptaciéh de una oferta contractual, no se deduce
en modo alguno que no pueda y no deba ser estimada de otro modo,
y que se deba caer, necesariamente, en el extremo opuesto, que con-
siste en sostener que tal declaracién no crea, ni contribuye a crear, el
derecho del tercero, y que s6lo sirve para confirmarlo y convertirlo
en irrevocable para el estipulante. Esta segunda teoria ha sido soste-
nida, en parte, con argumentos historicos, y en parte, con oiros de de-
recho comparado, por LAMBERT en su genial, pero, en mi opinién, no
lograda tentativa de restablecer la continuacién del desenvolvimiento
histéorico del Derecho francés én materia de contratos a favor de ter-
cero, demostrando que ya en el antiguo Derecho francés no era nece-
saria la adhesién del tercero, y deduciendo de ello que tampoco se
debe exigir en relacién con el Cédigo. Pero, en realidad, LAMBERT sélo
ha demostrado que en el antiguo Derecho francés no era exigida por
todos la adhesién del tercero para hacer irrevocable la donatio sub
modo a favor de tercero; y eésta demostracién no justifica suficientemen-
te, en mi opinidén, la conclusién que de ella saca ese autor eminente;
aparte de no poder tener, en relacién con el Derecho positivo italiano,
el valor sugestivo que no se le puede negar en el Derecho civil francés,
por la sencilla razén de no adaptarse perfectamente las tradiciones ju-
ridicas francesa e italiana en cuanto se refiere al derecho de las obli-
gaciones.

En cuanto a la influencia que han ejercido la ciencia y la legisla-
cién germanica sobre la doctrina italiana ya la hemos estudiado en la
primera parte de esta obra (27). La doctrina germanica sobre los con-
tratos a favor de tercero ha tenido el gran mérito de haber puesto de
relieve cémo ciertos casos tipicos de tales contratos, y de modo espe-
cial el seguro de vida a beneficio de tercero, no pueden ni deben ser
encerrados en los limites de la pura doctrina romanista. Pero en cam-

bio ha caido en el grave error de querer generalizar. sin necesidad, la

(26) Cfr. LAMBERT, ob. cit., y TARTUFARI, ob. cit.
(27) Cfr. las pags. 176 y sigs. de esta obra.
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regulacion dada a esos casos especiales. Esto ha sido reconocido por
los escritores mas autorizados de aquel mismo pais, y, por tanto, mo
debemos ser mas alemanes que los alemanes, trasplantando a nuestra
patria una doctrina que no ofrece signos de desarrollarse con vigor en
su propia tierra de origen.

Pero si no es correcto considerar la declaracién del tercero como la
aceptacién de una oferta contractual, y si, por otra parte, tampoco es
posible negar su necesidad, como querria una parte de la doctrina y de
la jurisprudencia francesa e italiana, es preciso concluir reconociendo
que para alcanzar la verdad se debe ir por un camino intermedio, con-
sistente en admitir que la declaracién del tercero, en los casos del ar-
ticulo 1.128, es requisito legal del perfeccionamiento de su derecho.
Por tanto, este derecho tiene su primera base en el contrato, pero no
"se perfecciona y completa hasta el momento en que el tercero declare
que quiere utilizarlo en su provecho (28).

§ 6.° NATURALEZA DEL DERECHO DEL TERCERO

De ese modo con que he intentado reconstruir el valor de la declara-
cién del tercero queda aclarada la tan debatida cuestion sobre la na-
turaleza del derecho que adquiere el tercero. Se ha discutido, como ya
se sabe, sobre si ese derecho es un derecho suyo propio, nacido directa
y originariamente en su persona, o si, por el contrario, ha de conside-
rarse como transmitido del estipulante a él, mediante una simulada ce-
sion ¢ un fingido wmandatum agendin. La doctrina alemana, desde
Garels a UNGER y discipulos, ha ipsistido con gran energia en favor
de la primera de ambas tesis. En todo verdadero contrato a favor de
tercero, el derecho de éste surgiria siempre, directa e inmediatamente,
en la persona del tercero mismo, y no podria ser considerado nunca
como una extensién del derecho del estipulante, o una derivacién del
mismo. Tal derecho seria una creacién de la voluntad de las partes
contratantes, aparte del contrato.

Ya hemos criticado varias veces esta construccién juridica, y pues-

(28) Véase en sentido anilogo, BoNELLI, en «Temi Veneta», XXIX, 1904, pa-
ginas 506-510.
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to en evidencia su origen, estrechamente unido a la regulacién dada por
la jurisprudencia al contrato de seguro. X

Todo aquel que no sea esclavo de prejuicies doctrinales se persna-
dira facilmente de que no hay razén alguna doctrinal, seria y fuerte,
para afirmar que el derecho del tercero debe ser un derecho suyo pro-
pio e independientemente nacido en su persona. Si se ha acudido a
esta construccién juridica en materia de seguros a favor de terceros, ha
sido para alcanzar un resuliado practico que en ese caso parecia, mas
que deseable, indispensable para asegurar un rapido desarrollo a la
institucién misma. En efecto: es preciso sustraer la suma asegurada, de
cualquier modo que sea, al ataque posible de los acreedores del ase-
gurado y de sus herederos legitimos.

La jurisprudencia escogié, a tal fin, la teoria del derecho auténomo
e independiente del beneficiario desde el momento de la conclusién
del conirato, y con esta teoria se alcanza el fin que se deseaba. Hasta
aqui no hay nada malo; antes bieu; mucho de bueno. Lo malo estuvo
en generalizar. No habia, en efecto, ninguna razén plausible para ge-
neralizar aquella férmula, antes bien, habia muchas (que no se tuvie-
ron en cuenta), para no generalizarla. El hecho de poderse admitir (a
pesar de la oposicién realizada por algunos escritores: Cfr. Eck, obra
citada en la Bibliografia de esta obra al mim. 52), que sea deseable y
justo preferir al beneficiario en lugar de los acreedores del asegurade
y a sus legitimarios en la asignacién de la suma asegurada, no justifi-
ca que tal trato de favor deba extenderse a todo tercero en cuyo favor
se haya hecho una estipulacién. Quizis venga a cuento recordar aquil
una hipétesis, sostenida por LEONHARD con gran sutileza, segin la cual
si los romanos proclamaron, como regla, la nulidad de los contratos a
favor de tercero fué, precisamente, para impedir que el estipulante pu-
diera con un contrato de esa especie eludir su obligacién para con sus
acreedores y defraudarles de ese modo. La hipétesis es genial, pero, en
mi opinién, carece de fundamento; sin embargo, contiene, al fin y al
cabo, un nucleo de verdad que ilumina las cuestiones que estamos tra-
tando. . .

Si la jurisprudencia, o la ley, por consideraciones de especial opor-
tunidad no han establecido otra cosa, me parece que no se puede afir-
mar, si no es arbitrariamente, que €l derecho del tercero sea un dere-
cho suyo y auténomo nacido directamente en su persona, haciendo caso
omiso del patrimonio del estipulante. Bueno sera, pues, rebelarse con-
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tra la tirania de este dogma alimentado de puras apariencias. Sobre
todo en relacién con la ley positiva italiana y para los casos de contra-
tos a favor de tercero reconocidos excepcionalmente por ella come
validos en el art. 1.128. Ya hemos observado que en estos dos casos la
prestacién estipulada a favor del tercero provieme, como norma (29),
del patrimonio del estipulante.

Se trata, en efecto, por lo general, bien de parte del objeto de una
donacién hecha por el estipulante al promitente, bien de parte de una
contraprestacién del promitente al estipulante, y es perfectamente
natural considerar el derecho del tercero como derivado, ope legis, del
patrimonio del estipulante. Tampoco se puede llegar a otro resultado.
por lo demais, si se considera la cosa desde el punto de vista de la con-
veniencia practica. ;De no ser asi, por qué razén se podria susiraer ja-
mis a los acreedores, o a los legitimarios, las cantidades o los valores
alienados de ese modo por el estipulante? Aqui vuelve a tener valor
la observacién, recordada antes, de LEONHARDK y mo vale el objetar
que cualquiera atribucién hecha en fraude de los acreedores del es-
tipulante podria ser impugnada por éstos, puesto que (aparte las ob-
servaciones hechas por LEONHARD para desvirtuar-esta critica) (30), siem-
pre resulta que no se ve con qué fin se iba a conceder un derecho al
tercero, sin necesidad, para quitirselo después eventualmente, cuando
tan facilmente se pueden conciliar, de modo preventivo, los intereses
de los acreedores y legitimarios del estipulante con los del tercero, con
s6lo conceder al tercero su derecho mediatamente, esto es, hamendo]o
descansar primero en la persona del estipulante.

§ 7.° DEL DERECHO DE REVOCACION POR PARTE DEL ESTIPULANTE

Segtin el art. 1.128 del Cédigo civil, aquel que ha realizado una es-
tipulacién a favor de tercero «no puede revocarla si el tercero ha ma-
nifestado su- voluntad de aprovecharse de ella».

También este derecho de revocacién ha dado lugar a controversias
v dificultades. Interpretando ese articulo segiin el significado’ de sus

(29) Cfr. CHAMPEAU, ob. cit., pags. 103, 134 y sigs:
(30) Leonuarp, Die Anfechtbarkeit, etc., pags. 51 y sigs.
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palabras, se demuestra: 1) Que el estipulante puede revocar siempre
mientras el tercero no haya declarado su voluntad de querer aprove-
charse de la estipulacién. 2) Que, por el contrario, no puede revocar
desde el momento en que tal declaracién haya sido hecha. Pero se pre-
gunta: ;pueden pactar las partes contratantes que el estipulante ca-
rezca en absoluto del derecho a revocar, o que sélo lo tenga dentro de
limites mas estrechos que los indicados en el art. 1.128, o, por el con-
trario, que pueda censervar ese derecho aun en el caso de haber hecho
el tercero la declaracién de quererse aprovechar de la estipulacién con-
venida en favor suyo? La doctrina responde afirmativamenie tanto a
la primera como a la segunda parte de esa pregunta. Para establecer
que el estipulante pueda revocar —dice— el legislador se ha inspirado,
puramente, en la: voluntad presumible de las partes contratantes. Se
trata, pues, de una regla de interpretacién que sélo vale hasta el mo-
mento en que se pruebe la existencia de una voluntad contraria. Las
partes contratantes, pues, podran disponer, expresa o ticitamente, que
el estipulante no pueda revocar (31); irrevocabilidad que podra re-
sultar también de la propia naturaleza del contrato en que se conienga
la estipulacién favorable al tercero. Por fin, en esto estamos de acuerdo.

Pero estos escritores argumentan a continuacién, analégicamente,
en relacion con el derecho a revocar después de haber hecho el tercero
la declaracién de querer aprovecharse de la estipulacién. Admiten que
el derecho a revocar cesa después de hecha la declaracién, por dispo-
sicién legal; pero también sostienen que tal regla no tiene .aqui, segin
su opinién, mas que un valor interpretativo de la voluntad de las par-
tes, a las que reconocen el derecho y la facultad de disponer otra cosa,
tanto expresa como tacitamente. Y sobre este punto disentimos de tal
parecer absolutamente. En mi opinién la voluntad de las partes sélo
es decisiva en las relaciones entre ellas mismas, pero no puede atribuir
derechos a terceros en tanto cuanto esa atribucién no esté establecida
por las leyes, o por una fuente de derecho equiparable a éstas. Con
esta premisa, cuando la ley (como en el caso del art. 1.128 del Cédigo
civil), determina los efectos de una cierta categorid de contratos a fa-
vor de tercero; reconocidos por ella excepcionalmente, no imterpreta

(31) Véase CHAMPEAU, ob. cit., pags. 134 y sigs., y Ricca BamBeris, ob. eit., pa-
gina 254. )
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simplemente la voluntad de las partes contratantes, sino que fija los
principios a los que ella debe someterse.

Es la misma ley la que establece cuando y en qué condiciones pue-
de surgir un derecho para un tercero en virtud de un contrato a cuya
conclusién ha permanecido extranio. Y si ella dispone que el estipulante
pueda revocar antes de que el tercero declare su voluntad de aprove-
charse de 1al conirato, no es facil admitir que este derecho a revocar
pueda perdurar, por voluntad de las partes contratantes, mas allad del
limite que le asigna el art. 1.128 citado. Este articulo hace surgir el
derecho del tercero en el momento de su declaracién: ;jcémo podrin
las partes privarle de lo que la ley le ha atribuido? Se ha invocado en
defensa de esta tesis, que combato, la analogia que tiene con la regu-
lacién legal del seguro en favor de tercero, pero es un razonamiento
fuera de lugar por la simple razén de que -esos seguros tienen una
disciplina legal en Italia completamente particular y propia, garan-
tizada por especiales disposiciones legalés. No se debe, y no se pue-
de, por tanto, generalizar la regulacién que se ha dado, o parece desea-
ble dar, a este caso especial. Esta regulacién tiene su base en la fun-
cién especifica del contrato de seguro de vida a favor de tercero. Es
preciso, pues, reconocer que la doctrina civilista francesa, preocupada
en dar al contrato de seguro de vida una disciplina conforme a sus fi-
nes, ha violentado el art. 1.121 del Cédigo civil francés (correspondien-
te al 1.128 del italiano), al interpretarlo de modo que garantice al ase-
vurado aquel amplisimo derecho a revocar, que es mnecesario para el
recto funcionamiento de este tipico y singular contrato, pero que, en
cambio no es preciso conceder (antes bien seria contradictorio y perju-
dicial) a toda estipulacién en favor de tercero, comprendida en los tér-
mino del art. 1.128 del Cédigo civil.

§ 8.° EFECTOS DE LA REVOCACION POR PARTE DEL ESTIPULANTE,
Y DE LA RENUNCIA POR PARTE DEL TERCERO

Partiremos del caso de la donatio sub modo a favor de tercero. Ti-
cio ha donado a Cayo un inmueble, imponiéndole la obligacién de des-
tinar ciertos locales del mismo para escuela municipal. Antes de que
el Ayuntamiento haya declarado su voluntad de querer aprovecharse
de esta estipulacién, hecha a su favor, la revoca Ticio. Y se pregunta
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a quién debe aprovechar esa revocacién; al donante o al donatario.
No es posible dar una respuesta de tipo general; todo dependera de
la voluntad de las partes. Puede ser que Ticio haya querido donar el
inmueble, deducido el uso de aquellos locales determinados, y que la
concesién de éstos al Ayuntamiento sélo sea uno entre los miltiples
destinos que de ellos se habia reservado. En este caso, revocada la pri-
mera designacién, continia su facultad de disponer nuevo destino, sin
agravar la situacién del donatario (32). Pero también podria ser que
Ticio sélo quisiera limitar la donacién hecha a Cayo en el caso de que
el Ayuntamiento quisiera aprovecharse de la clausula estipulada en su
favor, y en este caso la revocacién beneficiaria al donatario. No obstan-
te, en caso de duda debera decidirse en favor del donante, porque en
caso de duda la donacién se iterpreta restrictivamente. :

Lo mismo debera resolverse en caso de renuncia del tercero tenido
en cuenta en el modus, o de faltar su declaracién de querer aprovechai-
se en la estipulacién.

Y vamos al caso de la estipulacién a favor de tercero en cuanto con-
dicién de una estipulacién hecha por el estipulante para si mismo. La
decisién sobre los efectos de la revocacién sera distinta en cada una de
las dos diversas categorias de casos a los que segiin nuestra interpreta-
cién puede ser referido el art. 1.128 (33). Si la prestacién estipulada a
favor del tercero sélo es parte de la prestacion que ha estipulado el
estipulante en su propio provecho, en caso de revocacién de éste o rve-
nuncia del tercero la prestacién debera hacerse integra al estipulante.
Por el contrario, si la prestacién estipulada a favor del tercero es de
tal naturaleza que no puede ser considerada como parte de la presta-
cién principal debida, segiin el contrato, al estipulante, la revocacién
o la renuncia seran en beneficio del promitente que queda liberado (34).

(32) Cfr. CHaMPEAU, ob. cit., pag. 136, y MANENTI, ob. cit.
(33) Véase antes, en la pag. 192.
(34) - Cfr. LAMBER, ob. cit., pags. 22 y 24, y GoMéRrY, ob. cit., pag. 155.
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§ 9.° FUNDAMENTO JURIiDICO DEL DERECHO DEL TERCERO

Después de haber determinado la naturaleza del derecho atribuido
al tercero, y resuelto las cuestiones relativas al derecho a revocar del
estipulante. es necesario, en fin, precisar el verdadero fundamento ju-
ridico.

También sobre este punto hay graves divergencias de opinién.

Los escritores que consideran la declaracién del tercero come una
verdadera y propia aceptacién de una oferta contractual estin obliga-
dos, por necesidad 1égica, a poner el fundamento del derecho del ter-
cero en el contrato que éste pone en actividad al aceptar. Los que su-
primen o reducden la declaracién mencionada del tereero a un mini-
mum, considerandola como confirmacién de un derecho nacido ya in-
dependientemente a favor suyo, ponen el fundamenio de este derecho,
generalmente, en el contrato a gue ha permancido extraiio el tercero,
pero que ha sido concluido en favor suyo. Otros ponen tal fundamento
i la voluntad unilateral del promitente (35). Pero todas estas opi-
niones no resisten a una severa critica. _

La primera se equivoca en su presupuesto fundamental. Descompo-
ne, arbitrariamente, el contrato a favor de tercero en dos contratos, y
se resuelve en una negacién absoluta de esta institucién, contra la tra-
dicién, y a pesar de lo dispuesto con toda claridad en el art. 1.128 del
Cédigo civil (36).

La segunda cae ¢n una arbitrariedad opuesta: mientras el art. 1.128
dispone que el contrato a favor de tercero es nulo por regla general,
afirma esta teoria que es valido, también en general.

La tercera tiene el mérito de reconocer que el fundamento del &--
recho del tercero no puede buscarse sélo en el contrato como tal, desde el
momento que el legislador mismo proclama el principio fundamental de

(35) Sostiene esta teoria SIEGEL en su obra Das Versprechen, etc. Tal teoria ha
encontrado opositores y secuaces, no sélo en Alemania, sino también en Francia,
Austria e Italia. Cfr. especialmente WoORMS, ob. cit., y BAUDRY-LACANTINERIE-BARDE,
Oblig., 1, pag. 213; HaseNHGRL, Das oest. Oblig., pags. 449-451. Entre los comen-
taristas del nuevo Cédigo civil aleméin, las sostiene también STaAMMLER. Véase en
contra de ella especialmente HeLLwic, ob. cit., pag. 257.

(36) Cfr. antes, y especialmente, LAMBERT, ob. cit., y en contra, MANENTI. Con-
fréntese Paccuroni, en la «Rivista di Diritto Commerciale», afio VII, fasc. V.
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que el contrato, como tal, s6lo es ley entre las partes contratantes. Pero
después recurre a un principio, como es el de la obligatoriedad de la
declaracién de voluntad unilateral, que no estd negado, pero tampoco
esa reconocido por nuestras leyes positivas.

¢Qué doctrina debe sustituir a éstas que son inaceptables? En mi
opinién\,\“el franco reconocimiento del derecho del tercero, una vez admi-
tido, debe tener siempre un fundamento en una disposicién positiva de
la ley. La ley, que, en principio, limita los efectos de todo contrato a las
partes contratantes, dispone de modo excepcional las condiciones en que
un determinado contrato haya de producir efectos a favor de tercero. Un
contrato celebrado entre dos personas puede convertirse en fundamen-
to de la adquisicién de derechos por un tercero que ha sido extrafio a su
celebracidon; pero puede llegar a serlo no por la sola voluntad de las
partes contratantes, equivocadamente hecha omnipotente por los tra-
tadistas, sino por la fuerza del derecho positivo y con las condiciones
fijadas por él.

Este modo de concebir el fundamento del derecho del tercero tiene
tres grandes ventajas: restablece el orden en el sistema al reafirmar la
funcién normal del contrato; hace posible, ademas, establecer de modo
practico y adecuado, segiin la naturaleza de cada caso, €l tanto de efi-
cacia que es exigido en todo contrato a favor de tercero por su funcién
y fin propios; y, en fin, ofrece también un criterio seguro para resol-
ver uno de los mis espinosos problemas en relacién con estos contra-
tos: el relativo a las excepciones que deben concederse al promitente
frente al tercero. Todo dependera de la ley por la que el tercero ad-
quiere su derecho; y el intérprete, mas que esforzarse en sacar reglas
de caracter general, debera buscar, caso por caso, si hay excepciones a
favor del promitente, y cuales pueden concedérsele frente al tercero
que le exija el cumplimiento de alguna prestacién.

§ 10. DE LAS EXCEPCIONES QUE EL PROMITENTE PUEDE OPONER AL TERCERO
EN LOS CASOS DEL ART. 1.128 peEL CoépIGo CIVIL

En cuanto se refiere a los casos comprendidos en el art. 1.128 del
Cédigo civil, es indudable, ante todo, que el promitente puede oponer
al tercero todas las excepciones que tengan su fundamento en el con-
trato celebrado por él con el estipulante, ya que sobre este contrato,
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precisamente, funda la ley el derecho del tercero. Por tanto, podra
excepcionar la nulidad por la absoluta incapacidad del estipulante (37):
por defecto de forma; por prohibicién legal que se oponga a su cele-
bracién. También podra oponer al tercero todas las excepciones que
se funden en su propia personalidad; por ejemplo: su incapacidad
para obligarse; los vicios de su consentimiento;. la inobservancia de
las formas prescritas por la ley en defensa de sus intereses. Todo esta
no presenta dificultad. En cambio, surge una grave para las excepcio-
nes fundadas en la persona del estipulante y, especialmente, en rela-
cién con la excepcién de compensacién ex persona stipulantis.

¢Podri el promitente, cuando el tercero le exige la prestacién esti-
pulada en su favor, oponer en compensacién un crédito personal que
tenga contra el estipulante? Los autores, en general, se inclinan por la
negativa, aunque por distintos-motivos (38). BAHR, aunque sostemien-
do que el derecho del tercero no es sino el derecho del estipulante, ejer-
cido por el tercero en virtud de un fingido mandatum agendi, opina
que el promitente no puede invocar la exceptio compensationis ex per-
sona stipulantis, porque a ello se opone, en su opinién, la forma en
que se ha obligado, que es la de pagar al tercero (nimlich als Zahlung
an den Dritten). También GAREIs (39) llega a la misma conclusidn,
pero no en virtud de la forma, sino en virtud del contenido de la obli-
gacién asumida por el promitente. Segin la voluntad de las partes —ar-
gumenta este autor—, el tercero adquiere un derecho suyo propio, que
surge directamente en su persona: €l es, por tanto, el unico acreedor
de este derecho que es suyo; y de ello deduce que no deba sufrir la com-
pensacién de deudas que no son suyas, sino del estipulante. Esta argu-
mentacién de GAREIS la recogen integramente TARTUFARI (40) y CHAM-
PEAU (41). Y realmente, dada la premisa de que parten estos escritores,
no se puede negar que es exacta la conclusién a que llegan. Pero, pre-
cisamente, es esa premisa la que, en mi opinién, no vale para los casos
lenidos en cuenta en el art. 1.128 a que nos venimos refiriendo.

Ticio vende su propia casa a Cayo por 10.000 liras, y estipula que

(37) Véase EHRENzZWEIG, ob. cit., pags. 179-180.
(38) Jahrb. fiir die Dogmatik, VI, pag. 155.
(39) Ob. cit., pag. 242.

(40) Ob. cit., pag. 369.

(41) Ob. cit., pags. 147 y sigs.
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la mitad de esa suma se pague a Sempronio. Este declara que quiere
aprovecharse de esa estipulacién y adquiere asi el derecho de obrar
contra Cayo. Con estos datos, ;cémo podra sostenerse seriamente que
el derecho de Sempronio a exigir de Cayo las 5.000 liras, no tiene nada
que ver con el derecho que habria tenido Ticio a exigirlas, si no hu-
biese estipulado que fueran pagadas a Sempronio? Y si Cayo, después de
haber prometido el pagarlas a Sempronio, se da cuenta de ser por su
parte acreedor de Ticio por igual suma, jeémo se le podra impedir
que oponga este crédito suyo a Sempronio? BAHR observa, como ya he-
mos visto, que a ello se opone la forma en que Cayo se ha obligado a
pagar a Sempronio. Pero esta objecién no es concluyente. Es cierto que
Cayo se ha obligado a pagar a un tercero, a Sempronio; pero si ha
asumido esta obligacién es por el presupuesto de ser deudor de aque-
lla suma a Ticio: en tanto se ha obligado a pagar a Sempronio en
cuanto se ha creido deudor de Ticio. Esta es la interpretacién natural
de la relacién, y sélo debe ser distinta frente a circunstancias especia-
les (como ocurre, por ejemplo, en el contrato de trasporte o de segu-
ro de vida a favor de tercero) (42), y que encuentira su confirmacién a
contrariis en el art. 1.729 del Cédigo civil, en el que se dispone, expre-
samente, que el deudor delegado no puede oponer al acreedor delega-
tario las excepciones que habria podido oponer al delegante.
Analogas consideraciones pueden aplicarse, en mi opinién, a la lla-
mada exceptio inadempleti contractus. ;Podra el promitente, en prin-
cipio, oponer al tercero el incumplimiento por parte del estipulan-
te? (43). También aqui es preciso tener en cuenta que el promitente en
tanto se ha obligado para con el tercero en cuanto se creyera obligado
respecto al estipulante: ahora bien, como es indudable que habria po-
dido oponer al estipulante la excepcién non adimpleti contractu, debe
admitirse también que la pueda oponer al. tercero. La argumentacién

empleada por GAREIS para llegar a una conclusién opuesta: esto gs,

(42) Se equivoca, pues, GAREIS, ob. cit., pag. 241, cuando saca deducciones de
una sentencia en materia de seguro a favor de un tercero, y las aplica al caso, com-
pletamente distinto, de enajenacién de un fundo con pacto a favor de un tercero.

(43) EHRENZWEIC. ob. cit., pags. 178-179. Sélo en caso de que el promitente
hubiera garantizado al estipulante el cumplimiento, se podria sostener la opinién
contraria.
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que el conceder al promitente la exceptio non adimpleti contractus con-
tra el tercero convertiria a éste en garantizante de las obligaciones del
estipulante, lo ‘cual es inadmisible, no resiste a una critica seria. Es
evidente, en efecto, que no se trata aqui de imponer obligaciones al
tercero, sino sélo de ver cual es la verdadera extensiéon e importancia
del derecho que se le atribuye. Y en mi opinién, sostengo que el dere-
cho del tercero sélo existe en cuanto hubiera existido, o existiera, el
derecho del estipulante, puesto que, en sustancia, tal derecho no es
otro que el derecho del estipulante atribuido, ope legis, al tercero. Pero,
ademas, no podria ser otra-la conclusién, aunque se acepte sobre la
naturaleza del derecho del tercero la doctrina opuesta que mantiene
GAREIS, v recogen TARTUFARI, CHAMPEAU y otros, porque no puede ad-
mitirse  que. por efecto. de la voluntad. de las partes deba adquirir el
tercero, en general, el. derecho estipulado a su favor, aun en el caso de
que el estipulante no haya cumplido lo que debia cumplir. «Nos parece
cierto, por el contrarie -—escribe CHAMPEAU (44)—,. que en la mayoria
de los casos el promitente no habrid querido obligarse para con el ter-
cero, sino en tanto que el estipulante realice la prestacién en vista de
la cual ha contratado el promitente. El hecho de que la obligacién del
promitente deba aprovechar a un tercero y no al estipulante mismo, es,
juridicamente, indiferente en el problema que nos ocupa. La inten-
cién del promitente ha permanecido, cirtamente, la misma que hubie-
ra sido si se hubiera obligado pura y simplemente para con el estipu-
lante». -

Con esta doctrna se tiene también un criterio seguro para la resolu-
cién de los varios problemas discutidos por la ciencia juridica sobre
los efectos de la anulacién judicial del contrato a favor de tercero. Si
se produce tal anulacién, conforme a peticién de una de las partes, an-
tes de que el tercero haya hecho la declaracién de quererse aprovechar
de la estipulacién convenida a su favor, se hace imposible el perfec-
clonamiento efectivo del derecho del tercero. La duda surge en los
casos en que se haya producido la declaracién del tercero, y en que el
promitente haya cumplido lo prometido, puesto que en tales casos nos
hallamos ante una obligacién perfecta y cumplida (45). Sin embargo,
creo que también en estos casos y circuunstancias la anulacién del con-

(44) Ob. cit., pags. 150-151.
(45) Cfr. CHaMPEAU, ob. cit. pags. 152.153.
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trato debe tener como consecuencia la anulacién del derecho del ter-
cero, que estara obligado a restituir la prestacién ya recibida, o al me-
nos no podra exigirla. Lo cual estd conforme con cuanto he sostenido
en relacién con la naturaleza y el fundamento juridico del derecho del

tercero.

§ 11. DE LA TRASMISIBILIDAD DEL DERECHO A REVOCAR DEL ESTIPULANTE,
Y DEL DERECHO DEL TERCERO A DECLARAR QUE INTENTA APROVECHARSE
DE LA ESTIPULACION CELEBRADA EN SU FAVOR

¢Pueden los herederos del estipulante revocar su estipulacién he-
cha a favor de tercero, antes de que éste haya declarado su volutad de
aprovecharla? Los autores estan en desacuerdo sobre este punto. Unos
responden negativamente, y dicen que el derecho a revocar no forma-
ba parte propiamente del patrimonio del estipulante, sino que mas bien
es una facultad personal que no pasa a sus herederos. Otros, por el
contrario, responden afirmativamente, objetando a los anteriores que
el derecho a revocar puede tener caricter patrimonial, y que tal caric-
ter tiene en los casos (que son los mas numerosos y mas frecuentes), en
que al estipular en favor del tercero no hace otra cosa el estipulante
sino dirigir hacia el tercero una prestacién que se le debe a él. Otros
escritores, en fin, distinguen segin que la estipulacién contenga, o no,
una verdadera liberalidad a favor del tercero; en caso afirmativo, creen
que la liberalidad esta perfeccionada una vez muerto el estipulante sin
haberla revocade, por estar de acuerdo con la ultima voluntad del
estipulante.

También yo crec que es preciso distinguir, pero no en el sentido en
que lo hacen estos ilrimos autores. En mi opinién, conviene distinguir
caso por casc. Para ciertos contratos tipicos, como el seguro a favor
de tercero, es absolutamente necesario negar que el derecho a revocar
del estipulante premuerto pase 2 sus herederos, pues de no ser asi que-
darian completamente frustrados la finalidad perseguida con aquel con-
trato, y la finalidad por la que, precisamente, es reconocido como va-
lido. Pero ocurre de modo completamente diferente en aquellos con-
tratos a favor de tercero que he llamado indiferentes’ (en contraposi-
cién a los tipicos), que pueden ser vilidos en virtud del art. 1.128 del
Cédigo civil. En estos casos es preciso distinguir: si la estipulacién
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tiende a atribuir al tercero una contraprestacién que, en caso contrario,
seria debida por el promitente al estipulante, no puede menos de re-
conocerse que el derecho de revocacién del estipulante tiene caracter
patrimonial, y que no se extingue por su muerte y pasa a sus herederos.
En cambio, si la prestacién estipulada a favor del tercero no tiene para
el estipulante un verdadero y propio valor pecuniario, y no forma par-
te, por tanto, de la prestacién que a él se le debe, puede admitirse en-
tonces que el derecho a revocar se extingue con la muerte del estipu-
lante (46).

En cuanto se refiere a la transmisibilidad del derecho del tercero a
declarar que quiere aprovecharse del contrato realizado en su favor,
todo depende del modo de concebir esta declaracién. Aquelles que la
conciben como la aceptacién de una oferta contractual deben admitir,
légicamente, que tal derecho se extingue con la muerte del tercero, pues-
to que el aceptar una oferta contractual no es un derecho, sino una fa-
cultad ;. y porque la oferta misma tiene, en principio, caricter perso-
nal (47). De otro modo, deben pensar aquellos que niegan casi todo
valor a la declaracién del tercero. Puesto que éstos tienen por ya na-
cido el derecho del tercero en virtud del contrato celebrado a su favor,
deben admitir, necesariamente, que tal derecho se trasmite a sus he-
rederos.

Aunque no aceptamos las premisas de estos autores, debemos llegar,
sin embargo, a la misma conclusién,. En efecto, ya he admitido que el
articulo 1.128 del Cédigo civil considera dos categorias de contratos va-
lidos a favor de tercero. La base primera del derecho del tercero es
aqui el contrato celebrado en su favor, mientras que su declaracién de
quererse aprovechar de él es exigida por la ley para perfeccionar su ad-
quisicién. Sabido esto, es 16gico afirmar que tal declaracién pueda ser
hecha validamente también por sus herederos, puesto que ella no crea
nada ex novo, sino que sélo perfecciona la adquisicién de un derecho
fundado sobre el contrato validamente celebrado entre el estipulante v
el promitente.

(46) Véase GoMORY, ob. cit., pag. 157, y Maiorana, Circolo Giuridico, V, 19,
paginas 57-64. Palermo, 1888.

(47) Véase a este propésito las observaciones de LAMBERT, ob. cit., pags. 16-29.
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§ 12. LA VOLUNTAD DE LAS PARTES Y LA VALIDEZ DE LOS CONTRATOS
A FAVOR DE TERCERO, SEGUN EL ART. 1.128 pEL CODIGO CIVIL

No es posible dar por terminado el estudio relativo a aquellos con-
tratos a favor de tercero que son validos segiin los términos del articu-
To 1.128 del Cédigo civil, sin tomar posiciones respecto al tan debatido
problema sobre la ‘importancia de la voluntad de las partes contra-
tantes en relacién con el derecho del tercero. ;Es esta voluntad base
o requisito del nacimiento del derecho del tercero?

Para responder de modo preciso a esta pregunta es necesario hacer
antes una aclaracién que ayude a evitar equivocos bastante faciles en
esta materia tan sutil. Es necesario ponerse de acuerdo sobre el signifi-
cado que se da a la expresién voluntad o intencién de las partes con-
tratantes. ' ,

Que las partes que estipulan a favor de un tercero tengan la inten-
cién de favorecer a éste y procurarle una determinada prestacién, es
indudable; pero no se trata ahora de eso.

Ya hemos visto cémo una parte de la ciencia germanica concibe la
intencién o voluntad de las partes de un modo mucho mas preciso y ri-
guroso; esto es: como la verdadera y propia intencion de hacer surgir
en el tercero un derecho de accién propiamente suyo, inmediatamente
o pasado cierto tiempo, de modo absoluto ¢ bajo ciertas condiciones.
Toda la teoria del contrato a favor de tercero en las obras de UNGER v
de GAREIS, estd fundada sobre la voluniad de las partes contratantes,
asi concebida, y recurriendo a esta voluntad se resuelven, tedricamente,
todas las dificultades a ella relativas. Pero también hemos visto a cuan-
tas y graves criticas estd expuesta esa tendencia tedrica (48), que, triun-
fante en .el primer proyecio de Cdédigo civil aleméan, ha sido abandona-
da después en su redaccién definitiva.

En realidad, la misma doctrina germanica ha terminado por recono-
cer que esta pretendida voluntad de las partes no es otra cosa que una
especie de pantalla, detras de la cual se esconden las exigencias del
comercio, el fin y la funcién prictica de contratos determinados. Ad-
mitiendo, como lo admite la ley germanica, que todo contrato a favor

(48) Cfr. HELwic, ob. cit., pags. 148 y 203.
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de tercero puede atribuir un derecho al tercero, era preciso indicar
bien el criterio en virtud del cual se puede decidir cuando aquella po-
sibilidad se debe convertir en una realidad, y cuando no. Este criterio
fué puesto de nuevo en la voluntad de las partes v en el fin del con-
trato.

Pero la naturaleza del problema es completamente distinta frente
a aquellos Cédigos que, como el italiano, niegan, en el ambito de los
principios, la validez de todo contrato a favor de tercero, y la conce-
den sélo en determinadas excepciones, fundadas todas ellas en especia-
les disposicienes legales. Para nosotiros, el problema no tiene razén de
scr. Puesto que el derecho del tercero esta siempre fundado sobre una
disposicién legal, que reconoce como vilido el respectivo contrato, no
es preciso buscar ningin otro criterio sobre el que basarlo y hacerlo
censistir. Bastara, pues, que las partes hayan tenido la voluntad gené-
rica de realizar aquel contrato a favor del tercero para que el tercero
inismo adquiera el derecho en su propia persona. Es, en efecto, la ley
[a que obra esta adquisicién, con las condiciones por ella fijadas, en-
ire las que nunca aparece la consciente y especifica voluntad de las
partes contratantes de que el tercero adquiera un derecho propiamen-
te suyo. Puede muy bien suceder, pues, que en los dos casos del articu-
lo 1.128 del Cédigo civil, las partes contratantes no hayan tenido la
pesitiva intencién de hacer surgir en el tercero un derecho propiamen-
te suyo, y que el tercero adquiera ese derecho igualmente, cuando cum-
vla el tinico requisito exigido por la ley a tal fin, esto es: cuando de-
clare su voluntad de quererse aprovechar de la estipulacién hecha a
su favor (49). Y asi sucede, precisamente, y puede establecerse como
principio, que el destinatario y el beneficiario adquieren el derecho
de actuar contra el transportista y contra el asegurador, aun cuando las
partes contratantes no havan tenido una idea o voluntad precisas sobre
este~ particular. De este modo queda resuelto, en mi opinién, el pro-
blema que nos habiamos planteado, y en esta solucién parece que se
halle una comprobacién ulterior de la bondad de nuestra tesis funda-
mental sobre los contratos a favor de tercero.

Sin embargo, deben ser de otra opinién aquellos autores que, como
TARTUFARI, VIVANTE y otros, se han esforzado en trasplantar a nuestro

(49) Véase Paccuioni, L’accollo dei debiti di un’ezienda, en la «Rivista di
diritto commerciale», ano IX, fase. 1.°, 1911. '
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sistema juridico, con ultraje para las disposiciones positivas de nuestro
Cédigo, la teoria germanica de la validez, como principio, de todo con-
trato a favor de tercero. No cabe maravillarse de ello. Pero si que causa
maravilla,- en cambio, el oir invocar la voluntad de las partes, como
base y fundamento del derecho del tercero, por autores que reconocen
lo innecesirio, cuando no incluso la imposibilidad, de acoger dentro
de nuestra ley aquella teoria germanica. Nos encontramos aqui frente a
uno de esos casos en que la doctrina civilista germanica no ha logrado
prevalecer sobre nuestra ley nacional, pero que ha dejado, sin embar-
go, una huella disonante y contradictoria en la interpretacién de la
misma. El recurrir a la voluntad de las partes es explicable en Ale-
mania, dada la doétrina que ha prevalecido alli, y la ley vigente de
acuerdo con ella; pero, en cambio, resulta superfluo y contradictorio
entre nosotros cuando se quiera respetar, como es debido, el principio
fundamental contenido en el art. 1.128 del Cédigo civil. .

§ 13. DE LOS CONTRATOS A FAVOR DE PERSONAS INDETERMINADAS

El tercero en cuyo favor se ha estipulado validamente, ;debe estar
determinado individualmente en el momento de la conclusién del con-
trato? Esta pregunta ha sido contestada, incluso en alguna Sentencia
reciente, afirmativamente.

Es necesario —se ha dicho— que el tercero esté individualizado en
el momento de la conclusién del contrato, porque en ese momento es.
cuando surge su derecho, y no se puede concebir un derecho de una
persona que no esté ain individualizada. Pero esta argumentacién no
resiste a la critica, tanto si se quiere acoger, en relacién con la validez
y eficacia de los contratos a favor de tercero, la teoria que los reco-
noce validos, en el orden de los principios, en virtud de la voluntad de
los contratantes, como si, por el contrario, y como hago yo, se la re-
chaza. En efecto: de aceptarse la teoria citada, es evidente que el de-
recho del tercero esta ya suficientemente fundado, en cuanto se ha cele-
bradc el contrato, en virtud de la voluntad de las partes, mientras que
s6lo quedara diferida su eficacia basta el momento en que el tercero
en cuyo favor se celebré gquede determinado. Y aun se llega con mayor
seguridad a reconocer la validez de la estipulacién hecha a favor de per-
sona indeterminada, desde nuestro punto de vista, o sea admitiendo que el
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derecho sea atribuido al tercero por la ley, en virtud del contrato. Es
evidente, en efecto, que no puede atribuirse ninguna importancia, des-
de este punto de vista, a la .circunstancia de estar indicado individual-
mente el tercero en el momento de la conclusién del contrato. Bastara
con que en ese momento see determinable; bastara que existan en la
disposicién contractual elementos suficientes para poder determinarlo
a continuacién. Si al depositar una suma en un Banco estipulo la de-
volucién del capital a mi mismo, pero después de pasar cincuenta afios,
v la entrega de las rentas o intereses, cada cinco afios, a favor de aquel
cuya tesis sea premiada en una determinada Universidad como la me-
jor de las tesis presentadas, no puede dudarse que realizo un contrato
valido a favor -de tercero, si bien, en el momento de concluir el con-
trato, el tercero favorecido con él no esté determinado. Si al hacer una
donacién de mi patrimonio a un Ticio le impongo la obligacion de dar
una suma determinada- en favor del primer instituto o fundacién que
sea erigida. deniro de un determinado periodo de tiempo, a favor de
les parientes de las victimas de la aviacién, no puede haber la menor
duda de que en este caso he contratado, vilidamente también, a favor
de tercéros, dentro de los términos del art. 1.128, aunque tal vez tras-
curra mucho tiempo antes de que tal fundacidén se cree efectivamente y
con personalidad juridica.

La indeterminacién del tercero no es obstaculo a la validez del con-
trato celebrado a favor suyo, cuando éste cumpla los requisitos seia-
lados por el art. 1.128: basta con que el tercero sea determinable, de
cualquier modo que sea (50).

$14. DE LA RESERVA HECHA POR EL ESTIPULANTE SOBRE LA DETERMINACION
DEL TERCERO

También puede suceder que el estipulante, en el acto de contratar
a favor de un tercero, se reserve el derecho a sustituirlo, o bien que,
directamente vy en primer lugar, estipule en su propio faver, reservan-
dose sélo el derecho a indicar después el tercero. Ya el derecho roma-
no admitia la validez de la clausula mihi aut cui volam, si bien esta

(50) Cfr. GoMorY, ob. cit., 20; EHRENZWEIG, ob. cit., pag. 10; LAMBERT, obra
citada, pdg. 312 y sigs.; CHAMPEAU, ob. cit., pags. 119-120.
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designacién de tercero, por el principio de la nulidad de los contratos
a favor de tercero, no producia un derecho a favor de éste, sino que
sélo concedia al estipulante el derecho a exigir que el pago se hiciera
al tercero indicado.

En Derecho moderno, segin las leyes que, como el Cédigo aleman,
proclaman el principio de la validez de todo contrato a favor de ter-
cero, no sélo es posible una clausula de ese tipo, sino que, en prin-
cipis, sera eficaz para atribuir al tercero un derecho desde el momen-
to de su indicacién (salvo el § 331 de dicho Cédigo). Segin el Cédigo
italiano, tal clausula serad posible y eficaz en favor del tercero, siempre
que la estipulacién misma sea valida segun los términos del art. 1.123.
lgualmente es posible y eficaz en el contrato de seguro y en el de trans-
porte. Pero, prescindiendo aqui de la regulacién que de la misma se
hace o debe hacerse mas detenidamente respecto a los contratos tipi-
cos a favor de tercero, regulados especialmente por las leyes mercanti-
les (como son precisamente el seguro y el transporte, y otros), me de-
tendré en los casos del art 1.128, para resolver algunos problemas de
cierta importancia practica.

Ante todo: ;cual sera la posicién del promitente en el periodo de
tiempo que transcurra enire la conclusién del contrato y la designacién
del tercero por parte del estipulante? Estara obligado, pero no efectiva,
sino sélo potencialmente, respecto a aquel que sea designado después,
en caso de que éste manifieste su voluntad de quererse aprovechar de
la estipula¢ién realizada en favor suyo. Por tanto, si el estipulante mue-
re sin haber designado tercero, sera preciso interpretar el contrato se-
gin su contenido y su finalidad para decidir si el promitente ha que-
dado liberado de su obligacién, o si el derecho a designar a un tercero
pasa a los herederos del fallecido estipulante. En gran parte, depende-
ra, en mi opinién, de la importancia de la misma estipulacién a favor
del tercero; si ésta tiene por objeto una parte de la contraprestacién
del promitente al estipulante, serd preciso inclinarse, salvo prueba evi-
dente de una voluntad en contra de las partes contratantes, por la tras-
misién del derecho de designacién a los herederos del estipulante; si
su objeto s6lo es algo secundario respecto a aquella contraprestacion.
se podra, en cambio, decidir por la liberacién del promitente.

Esta distincién puede resultar utilisima en la resolucién de otro
problema: el que se plantea sobre si el estipulante que se haya reser-
vado el derecho a designar un tercero puede exigir que se le cumpla a
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él la prestacién. Creo que se debe responder siempre negativamente en
los casos comprendidos en el segundo de los supuestos anteriores, y
afirmativamente en los del primero, a menos que el promitente logre
demostrar que tal cumplimiento agrava su prestacién, en cuyo caso el
estipulante s6lo podra insistir en su exigencia a condicién de indemni-
zar al promitente (51). En estos casos, en realidad, la cliusula a favor
de un tercero que ha de designarse después, se interpreta como puesta
por el estipulante en favor propio, o a favor de persona que se indicara
(mihi aut cui volam). Por tanto, el promitente esti obligado, en primer
término, reéspecto al estipulante, y sélo eventualmente respecto al ter-
cero.

De esto se deduce que el estipulante, mientras no haya hecho la
designacién de tercero y éste no haya declarado su voluntad de querer
aprovecharse de la estipulacién hecha en su favor, podra disponer
siempre de su propio crédito. Podra especialmente cederlo y darlo en
prenda. Si lo cede, se cierra definitivamente la posibilidad de designar
tercero; pignorandolo, aun podra hacer esa designacién, pero el ter-
cero sélo adquirird plenamente su derecho en el caso de que el présta-
mo sea liquidado de otro modo que mediante la adquisicién del crédito
empefiado por el acreedor pignoraticio, en pago de su derecho, en cuvo
caso el tercero sélo podra exigir la hyperocha.

Solo falta ver de qué modo puede tener lugar la designacién mis-
ma, cuando no se trate de acuerdos expresos al caso (52).

A este objeto, es necesario partir de la consideracién de que la de-
signacién es elemento constitutivo del contrato. Las partes, al realizar
el contrato, han consentido en que ese elemento concreto sea determi-
nado después. Esto supuesto, parece fundado el opinar, ante el silen-
cio de la ley ademas (53), que la misma designacién, -para ser valida,
deba ser hecha al mismo promitente, bien directamente, bien por me-
dio del tercero a quien se haya comunicado antes con el explicito o ta-
cito encargo de comunicarla al promitente. Es evidente, en efecto, que
si se admitiera la posibilidad de una designacién unilateral, no notifi-
cada al promitente, se crearia un deplorable estado de incertidumbre
juridica. Sin embargo, ;podra hacerse vilidamente la designacién del

(51) Cfr. HELLwiG, ob. cit., pdgs. 230-32.
(52) Cfr. HeLLwic, ob. cit., pags. 228-229.
(53) Cfr. HELLwig, ob. cit., ibidem.
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tercero por el estipulante en su propio testamento? La ley italiana calla,
y la jurisprudencia no ha tenido ocasion de pronunciarse a este propo-
sito, salvo en relacién con el seguro de vida a favor de tercero. Sin em-
bargo, debe creerse que la designacién testamentaria sea admisible y
eficaz en los casos del art. 1.128, con tal que sea puesta en conocimien-
to del promitente, ya que si, por el contrario, es demandado por los
herederos y les cumple a ellos la prestacién, de buena fe, ya no podra
ser molestado de nuevo. En cuanto a determinar si el tercero asi de-
signado adquiere un derecho suyo propio o un derecho detenido por un
momento en el patrimonio del estipulante, sera preciso aplicar el cri-
terio de distincién sefialado antes.

§ 15. DE LOS CONTRATOS A FAVOR DE LA SOCIEDAD

Puede suceder, y sucede a menudo en la realidad, que en los con-
tratos con que la administracién publica (Estado, Provincia, Munici-
pio), confia a los particulares la gestién de ciertos servicios, se inclu-
yan clausulas-en favor del piblico. De ese modo, al mismo tiempo que
Ja administracién se libra de una funcién, que frecuentemente no po-
dria realizar direciamente sin graves inconvenientes, trata de proveer
al interés del publico, garantizando y protegiendo a éste contra posibles
abusos por parte de los concesionarios.

El contenido de esas clausulas puede ser de la mas variada natura-
leza: puede ser que con ellas se den solamente directrices generales
y se asegure un criterio de seguro control sobre la actuacién del con-
cesionario, y puede ser que se fijen normas precisas y concretas para
determinadas circunstancias. En el primer caso, la garantia creada en
favor del piblico tendra un caracter y un valor principalmente moral,
y no podra ser invocada, de ningin modo, por las personas particular
y directamente. En el segundo caso, por el contrario, podra dar origen
a verdaderos y propios derechos de las personas particulares, que en
su conjunto constituyen la sociedad, en cuanto se encuentren en las cir-
cunstancias precisas tenidas en cuenta en las mismas clausulas. Pero, ¢cual
sera la verdadera naturaleza, y cuéles los presupuestos de estos derechos?

Una doctrina que ha alcanzado en Francia el voto de autorizados pu-
blicistas, atribuye a estos derechos un fundamento puramente legal, en
cuanto considera los contratos de concesiones-administrativas, que con-
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tienen clausulas en favor del publico, como verdaderas leyes o regla-
mentos legales. Segin tal doctrina, la autoridad administrativa ejerci-
taria asi indirectamente, en la forma de la concesién, una funcién que
podria ejercitar directamente asumiendo ella misma aquel servicio de-
terminado; y como en tal hipétesis seria Iegal el ordenamiento que ella
podria dar como reglamento a su propia y directa administracién, asi
deberia considerarse también como legal, y en cuanto tal obligatorio,
el ordenamiento dado en las condiciones 'de la concesién. Las clausu-
las de esos contratos puestas en favor del piblico vendrian, por tanto,
a considerarse como otros tantos articulos de leyes que todo ciudadano
deberia poder invocar.

Frente a esta doctrina hay otra, mas difusa, que ve en el contrato
de concesién la base de los eventuales derechos del publico estatuidos
en las condiciones de la misma concesién. Pero dentro de esta teoria,
no hay unidad de pareceres sobre la mas exacta construccién juridica
de las relaciones respectivas. Hay autores que recurren a tal objeto, a
los arts. 1.119 del Cédigo francés v al 1.128 del italiano, o sea a la
teoria de los contratos a favor de tercero; mientras que otros pre-
fieren acudir al concepto de la representacién. Otros, en fin, rechazan
ambas opiniones y sostienen que la solucion del problema debe bus-
carse fuera del Derecho privado, o sea en la esfera del Dereche admi-
nistrativo.

Los escritores que configuran las relaciones que surgen de las clau-
sulas que examinamos, basados en la teoria de los contratos a favor de
tercero, razonan del modo siguiente: aungue también en Derecho ci-
vil francés e italiano debe negarse, en el aAmbito de los principios, la
validez de los contratos a favor de tercero,. siempre queda, sin em-
bargo, para los casos de que nos estamos ocupando, la posibilidad de
admitir la validez de tales clausulas de modo excepcional, en virtud de
los arts. 1.121 del Cédigo francés y 1.128 del italiano. El Estado, la
Provincia o el Municipio que confian un servicio piublico a una persona
o a una entidad que se encarga de él, estipulan, en primer término,
para si mismos; las cliusulas adjuntas al contrato de concesién, a
favor del piblico, sélo son condiciones de una estipulacién principal
que el estipulanie contrata en favor propio. Tales clausulas son, pues,
validas segin los términos de los articulos citados, y el piblico que
haya manifestado en general la voluntad de quererse aprovechar de ellas
adquiere el derecho a exigir que sean respetadas, o su cumplimiento.
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Los autores que acuden a la teoria de la representacién razonan de
muy diversa manera: al incluir las cldusulas de que tratamos en los
contratos de concesiones, la administracién publica obra como repre-
sentante del piblico y adquiere para él, con tal caracter, el derecho a
exigir la aplicacién integral de las cliausulas en cuestién. Pero, ;ddénde
tiene su fundamento esta representacién? La respuesta que se da a esta
pregunta no es siempre la misma. Algunos autores ponen ese fundamen-
to en la relacién misma que media entre la administracién piblica y la
sociedad, relacién por la que la administracién tendria, en cuanto tal,
el caricter de representante de todos los intereses del publico. Otros
escritores prefieren acogerse al concepto de la negotiorum gestio. La
administracién —argumentan éstos— no representa al publico, sino que
es, por encima del mismo, como un érgano de los intereses de la colec-
tividad; lo cual no impide que, en actos especiales, pueda, como todo
particular, asumir espontaneamente la tutela de especiales intereses del
ptiblico. En tal hipétesis, la administracién asume el papel de repre-
sentante, y como tal, puede obligar, o adquirir derechos, a favor del
publico. En cuanto contrata una concesién, la administracién es admi-
nistracién; en cuanto incluye en esos contratos clidusulas especiales a
favor del publico, se convierte en representante.

Otros escritores, en fin, al intentar dar a esas clausulas un fundamen-
to juridico propio, extraiio al Derecho privado, pretenden demostrar
que las dos teorias anteriores son insostenibles en absoluto (54). Y di-
cen: que no se les pueden aplicar a estos contratos los principios re-
ferentes a los contratos a favor de tercero: a), porque frente a la per-
sona publica que estipula (la administracién) el piblico no es un ter-
cero; b), porque las reglas de la estipulacién a favor de tercero no po-
drian ser aplicadas, de ningin modo, a las estipulaciones en favor del
publico.

La administracién tiene como misién el proveer a los intereses del
publico; por tanto, el publico no es para ella un tercero extranc, v
cuando estipula en su favor no lo hace a favor de un tercero. Por otra
parte, es ficil demostrar que, aplicando la doctrina civilista relativa a
las estipulaciones a favor de tercero, se cae en el absurdo. En efecto:
esta doctrina mantiene firmemente el principio de la pulidad de las es-

(54) Veéase M. DeLAMAIN, Les stipulations dans Uintérét des tiers dans les con-
trats adminisiratives. Paris, 1910.
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tipulaciones a favor de personas indeterminadas y futuras: seria pre-
ciso, pues, en homenaje a esa doctrina, declarar nulas las estipulacio-
nes a favor del piblico que estd formado, precisamente, de personas in-
determinadas y futuras: Ademas, la doctrina civil exige la aceptacion
del tercero; ahora bien, el piblico, como tal, no puede aceptar; sélo
la persona puede aceptar; pero la persona no ha sido designada indi-
vidualmente en ¢l contrato, y, por tanto, es como si no existiera.

Tampoco es posible —segiin estos autores— acudir a la representa-
¢ién, por dos razones: a), porque la relacién que media entre la admi-
nistracién y el piblico no- puede ser equiparada a la que media entre
mandante y mandatario; b), porque la representacién presupone que
cl representante obre en nombre del representado, lo cual no puede
admitirse en este caso, en cuanto que es bien sabido que la administra-
¢ién contraia siempre por si y en nombre propio. Es preciso, pues, re-
conocer —concluyen estos autores— que no es posible definir y regu-
lar las relaciones que nacen de los contratos a favor del publico con
criterios de derecho privado exclusivamente. Se trata de materia ad-
ministrativa, y es en el campo del derecho administrativo donde deben
resolverse estas controversias.

Los actos de la administracién publica —expone, por ejemplo, DE-
LAMAIN, siguiendo los pasos de Hauriou, de TEISsIER y de otros—, ante
iodo, pueden dividirse en dos grandes categorias: actos de gestién y
actos de autoridad. Pero los actos de gestién son, por su parte, suscepti-
bles de una posterior subdistincién en actos de gestion publica y actos
de gestion privada. Son de gestién privada aquellos que la adminisira-
cién realiza edminisirando el propio patrimonio privado, o bien tam-
bién cuando administra un servicio publico en cuanto lo realice en la
forma y las condiciones de las relaciones juridicas comunes. Son, por
el conirario, actos de gestion publica, aquellos que la administracién
realiza en cuanto autoridad, o sea desarrollando un servicio.plibli'co,
pero con métodos y procedimientos propiamente suyos, esto es, admi-
nistrativos. Ante esto se pregunta: jcon qué caracter actia la adminis-
tracion cuando estipula a favor del publico? La respuesta —segin Dk-
LAMAIN-— no puede ser dudosa, tanio si se tiene en cuenta el caracter
segun el cual la administracién interviene para tutelar a la sociedad,
como si se tiene en cuenta los medios de que se sirve em su actuacién.
La administracién tiene por disposicién legal el poder de obrar en in-
terés de los administrados. ¥s el organo de defensa de los intereses de
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la sociedad, y obra, como tal, apoyada en la ley y en los principios que
sirven de base a la organizacién de los poderes piiblicos. Y, precisamen-
te, es en el ejercicio de esta funcién primordial suya cuando la admi-
nistracién estipula en favor del piblico. No interviene, pues, en esos
casos como una simple persona privada, sino que actia fuera de los
caminos del Derecho privado. Las clausulas por ella estipuladas contie-
nen reglas que podria imponer por su propia autoridad si prefiriese
prestar aquel determinado servicio por administracién propia. Las clau-
sulas mismas pueden ser consideradas, por tanto, como clausulas con-
tractuales, y lo son en el ambito de los hechos; pero, en el ambito del
derecho son disposiciones que regulan la marcha de un servicio publi-
co; son disposiciones de interés publico; son, en suma, actos de ges-
“tién piblica.

De considerar estas clausulas a favor del piblico como actos de ges-
tién publica, deduce DELAMAIN graves consideraciones practicas. Y asi
sostiene en primer lugar que las posibles controversias relativas a los
derechos del publico, garantizados en los contratos de que venimos tra-
tando, son de competencia de los Tribunales administrativos y no de
los civiles ordinarios; punto éste sobre el que no me detengo, ya que
esta cuestién no tiene en el Derecho italiano la misma importancia ni
el mismo fundamento que en Francia (55).

Pero a continuacién sostiene también que no son aplicables a estos
contratos, en cuanto se refiere a la posicién de los ciudadapos indivi-
dualmente considerados, los principios y las reglas del Derecho civil.
Y este si que es un punto sobre el que es 1til y oportuno detenerse, ya
que, aun relacionado estrechamenteé con la cuestién de la jurisdiccién.
tiene, sin embargo, un valor propio e independiente. Se trata, en efec-
to, de ver si a las relaciones de Derecho privado, nacidas en la esfera
de la administracion, se les ha de aplicar rigurosamente los principios
del Cédigo civil y de las otras leyes de Derecho privado, o si, por el
contrario, ha de admitirse la aplicacién de criterios puramente de De-
1echo administrativo. Los civilistas franceses, en general, son contra-
rios a esta distincién, v con razén (56). Sin embargo, cada uno de ellos

(55) Ob. cit., pag. 145 y sigs.
(56) Cfr. LAMBERT, ob. cit., pig. 345 y sigs.; CHAMPEAU, ob. cit., pag. 210 y si-
guientes; SALEILLES, Théorie de I'obligation, nam. 246, y LaBpE, en S. 1889, ndm. 9.
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se siente obligado a hacer alguna concesién en vista de la especialidad
de la materia.

Comencemos por el examen de los requisitos para la validez entre
las partes. Ya hemos visto que, segin el art. 1.119 del Cédigo civil
francés, y el 1.128 del italiano, los contratos a favor de tercero son, en
principio, nulos, incluso enire las partes contratantes. Esta regla sélo
tiene upa limitacién en el caso en que el estipulante tenga un interés
propio en la ejecucién de la estipulacién a favor del tercero; ya que,
en esta hipétesis, se vuelve a entrar en la funcién normal del contra-
to que es la de servir de instrumento para la realizacién de los intere-
ses individuales (ceterum ut alii detur nihil interest mea). Ahora bien,
se pregunta: ;debera aplicarse la regla establecida por los articulos
citados al caso de los contratos celebrados por la administracién a fa-
vor del publico? La respuesta sélo puede ser negativa. Pero no’ porque
se deban aplicar a estos contratos principios diversos de los que se apli-
can y valen para los contratos celebrados entre particulares, sino mas
bien por otro motivo muy distinto; esto es: porque no se puede ad-
mitir que la administracién piublica no sienta los intereses del publico.
La administracién es el dérgano tutelar de esos ‘intereses, porque esta
obligada a defenderlos. No se puede decir, pues, que el Estado, la Pro-
vincia o el Municipio, que han incluido en un contrato de adjudicacién
o de concesién clausulas en favor del publico, no tengan un interés su-
ficiente para poder exigir su cumplimiento (y este es el caso de la ex-
cepcién antes indicada a la regia general). La dificultad surge solamente
del hecho de no ser siempre valuable en dinero ese interés.

Me parece que para dejar bien aclarado este punto es preciso dis-
tinguir varias hipétesis. Si se admite que esas clausulas no atribuyen
derecho alguno al piblico, no podrid dudarse de que la administracién
tenga accién, en caso de incumplimiento, para exigir resarcimiento de
danos. Este resarcimiento estara constituido por una suma necesariamen-
te no inferior al valor de la prestacién que el promitente deberia ha-
ber cumplido en favor del pidblico. Asi, por ejemplo, si un Municipio
hubiese estipulado con una sociedad concesionaria de la iluminacién pu-
blica y privada una rebaja en el precio del fluido al producirse deter-
minadas circunstancias, dicho Municipio podria, en mi opinién, cuan-
do no tuviera el publico accién alguna psra exigir esa rebaja, exigir
el pago de una suma igual a la diferencia de los precios multiplicada
por el nimero de kilowatios comsumidos por el piiblico después de

223



GIOVANNI PACCHIONI

producidas las circunstancias expresadas en el contrato. En efecto: en
este caso nos encontrariamos frente a un caso tipico de compenetracion
del interés del estipulante con el interés del tercero, y la solucién que
propongo no presentaria dificultad alguna.

Pero la cuestién se complica notablemente cuando se admita que
de las clausulas en cuestion nazca un derecho auténticamente propio
del publico. En este caso se presentan como légicamente posibles di-
versas soluciones. ‘Ante todo, se podria megar toda accidn al estipulan-
te. Se podria argumentar asi: la administracién ha cumplido totalmen-
te su mision al dar vida a la base juridica de los derechos del publico,
y una vez obtenido este resultado, no existe interés alguno que justifi-
que una accién suya contra el promitente (57). Pero, ;no -es evidente
que esta tesis es completamente formularia? - No basta que la adminis-
tracién haya creado el fundamento juridico de los derechos del pibli-
co; debe también proveer a que estos derechos puedan ser ejercidos
eficazmente. La misién -de- la administraciéon, en efecto, es el tutelar
no sélo los derechos, sino también los intereses practicos y reales del
publico. Teniendo esto en cuenta parece mas logico y convéniente el
conceder a la administracion el derecho a obrar contra el -concesiona-
rio, aun cuando éste se halle también sometido a las acciones juridicas
del piublico.

Y, ;cual sera el contenido mas exacto de esta accién? En primer
lugar, debe rechazarse que con ella puede intentarse obtener un resar-
cimiento de dafios, porque si en teoria puede admitirse que cualquier
esfera administrativa tenga, como persona juridica, un interés em ver
plenamente respetadas las disposiciones tomadas en general por ella
en favor de sus administrados, \ciertamente que el juez no puede esti-
mar este interés en una suma de dinero. Sélo se podra proveer a este
proposito de un modo convencional mediante una stipulatio poehae.
La accién, por tanto, no podra dirigirse sino a uno de estos dos fines:
o a obtener la constatacién y declaracién de la obligacién de la socie-
dad concesionaria, dejando al cuidado y diligencia de los individuos que
forman el publico el hacerla valer después en su propio interés; o a
obtener directamente la condena del concesionario frente a los indivi-
duos componentes del publico.

La primera de estas soluciones ha sido consagrada por una sentencia

(57) Véase antes, pags. 112-113.
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del Tribunal de Comercio de Mons, confirmada después por el Tribu-
nal de Casacién belga; la segunda, es la defendida por DELAMAIN, en-
tre otros autores.

Se admite, por tanto, generalmente, que de las estipulaciones a favor
del publico pueden surgir dos accionés_ : una, propia del estipulante, y
otra, de los miiltiples individuos que constituyen el piblico considera-
do como tercero.

Pero, jcual es propiamente el fundamento de la accién del tercero?
La respuesta a esta pregunta depende de la interpretacién dada a los
articulos 1.121 del Cédigo francés, y 1.128 del italiano. Para quienes
estos articulos no constituyen un serio obstaculo al reconocimiento de
la validez de cualquier contrato dirigido, segin la intencién de las par-
tes, a atribuir un derecho a un tercero (UN¢ER, LAMBERT, TARTUFARI,
etcétera), el problema no presenta ninguna dificultad; pueden y deben
admitir que los terceros, comprendidos en la indicacién genérica de
publico, adquieren siempre y sin mas los derechos estipulados a su fa-
vor por el Estado, la Provincia o el Municipio.

Por el contrario, aquellos que creen que segin el Derecho positive
francés e italiano, los contratos a favor de tercero sélo son validos y
atribuyen un derecho al tercero excepcionalmente, esto es, en los casos
“indicados cn los citados articulos, la cuestion es mas discutible, ya que
se puede considerar que las excepciones admitidas en tales articulos
no son aplicables a los contratos de la administracién puiblica, en vista
de su caracter piblico precisamente.

A mi no me parece admisible esta distincién. La concesién de un
derecho de accién a los individuos componentes del piblico representa
una intensificacién de la tutela de sus intereses que, por no ser riguro-
samente necesaria (ya que la administracién tiene otros medios a su
alcance para ello), no puede aceptarse sino de acierdo con los princi-
pios fijados en la ley civil. Creo, pues, que los terceros beneficiados
(pﬁbiico) s6lo pueden adquirir acciones en los casos de los articulos
antes citados (58). Y con esta opinién resolvemos también, implicita-
mente, la cuestién relativa a la naturaleza de estos derechos. No se tra-
ta, en mi opinién, de derechos piblicos fundados sobre leyes o regla-

(58) Cfr. en este sentido: BronDI, Lezioni di Diritto Amministrative. R. Uni-
versita di Torino, 1894-95, pag. 16.
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mentos administrativos, como se ha mantenido por autorizados escrito-
res franceses (59), sino de derechos fundados sobre el contrato reali-
zado por la administracién en favor del piblico, de acuerdo, precisa-
mente, con las disposiciones del Cédigo civil, antes citadas. No vale
decir que el piublico no es tercero fremte a la administracién; cuando
se habla de piiblico se usa esa palabra solamente para indicar una suma
de individuos indeterminada, pero no indeterminable; esto es: para
indicar la suma de aquellos individuos que vendran a encontrarse, a su
tiempo, en las condiciones tenidas en cuenta en el contrato celebrado
a su favor. Y no se diga, tampoco, que es dificil demostrar que la ad-
ministracién y el concesionario hayan tenido la positiva intencién de
atribuir un derecho al piblico. Esta intencién sélo es necesaria para
aquellos que aceptan, y creen aplicable también en el Derecho francés
e italiano, la teoria de la validez de todo contrato a favor de tercero
fundada en la voluntad de las partes (UNGER, LAMBERT, TARTUFARI, et-
cétera); pero no para quienes creen, como yo, que sélo son vilidos aque-
llos contratos a favor de tercero que estin expresamente reconocidos
por la ley poéitiva, independientemente de la demostracién de una pre-
cisa intencién de las partes contratantes de atribuir un derecho al ter-
cero (60).

El derecho del publico, pues, tiene su fundamento en la ley civil
(articulo 1.119 del Cédigo francés, y 1.128 del italiano), y nace en las
condiciones por ella establecidas (61). Tampoco en este punto podemos
aceptar las limitaciones recientemenfe propuestas en consideracién a
la naturaleza administrativa del contrato en virtud del cual, segin la
ley, nace el derecho del beneficiario. Sostiene DELAMAIN, por estas con-
sideraciones, que el derecho del publico nace inmediatamente en el mo-
mento en que se celebra el contrato, independientemente de la decla-
racién, por parte de los que constituyen el publico, de quererse apro-
vechar de él; y que, viceversa, es siempre revocable por parte de la
administracién e pesar de tal declaracion. Me parece que el eminente
autor cae en un equivoco. Para poder alegar un derecho propio es pre-
ciso que el individuo demuesire estar en las condiciones fijadas en el

(59) DEeLaMAIN, ob. cit., pags. 187-190.
(60) Véase mas adelante, pags. 229 y sigs. -
(61) DEeLAMAIN, ob. cit. pdg. 204 y jurisprudencia alli citada.
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contrato celebrado en su favor; ahora bien: el individuo no puede
colocarse en 1ales condiciones mas que con un acto que, expresa o im-
plicitamente, demuestre su voluntad de quererse aprovechar de la clau-
sula incluida a su favor; por ejemplo: abonandose al agua potable, o
al gas, la luz eléctrica y otras semejantes. Hacer que nazca el derechu
del particular antes de ese momento no tiene sentido practico. En cuan-
lo a la revocabilidad de la clausula en favor del puablico, es verdad que
cn principio debe admitirse; pero no basta para fundamentar la pre-
tendida diferenciacién del derecho del publico frente al derecho de cual-
quier otro beneficiario, porque se trata de contratos conlinuados en
virtud de los cuales el derecho del publico se madura, por asi decir, dia
a dia. La revocacién, pues, es posible en mi opinién; pero asi como no
perjudica los derechos ya adquiridos mediante aceptaciones de praete-
rito, asi no puede decirse, correctamente, que venga a destruir aquellos
derechos que sélo pueden llegar a perfeccionarse de futuro.

§ 16. DE LA TAPACIDAD DEL TERCERO QUE DECLARA, Y A QUIEN DEBE SER
HECHA LA DECLARACION

A fin de que el tercero pueda adquirir el derecho estipulado a su
favor, es preciso, ante todo, que sea valido el contrato en que se ha es-
tipulado, 16 cual presupone la capacidad de las partes que le han dado
vida, esto es: del estipulante y del promitente. Pero nuestra ley no se
contenta con la existencia de un contrato valido celebrado en favor del
tercero: exige que éste manifieste su voluntad de utilizar aquel dere-
cho. Es natural, por tanto, el preguntarse qué capacidad se requiere
para hacer esa declaraciéon y a quién debe hacerse. La cuestién ha sido
discutida en la préictica a propédsito de nna donacién gravada con un
medus a favor de las rentas episcopales, en la forma siguiente : El Obis-
po de la ciudad de Perigneux habia donado a esta ciudad la suma de
3.000 francos con la obligacién de emplear su renta en el sostenimiento
de una escuela dirigida por los Hermanos de las Escuelas Cristianas.
En el caso de que aquella escuela dejase de pertenecer o estar dirigida
por dichos Hermanos, la’ suma donada deberia restituirse a la Mitra.
Y habiéndose producido ese hecho, el Obispo de Perigneux (no el do-
nante, sino otro), pidié la restitucién de Ja suma indicada. El Tribunal

227



GIOVANNI PACCHIONI

decidié que el Obispo debia hacerse autorizar para obtener la inmisién
en la posesion del beneficio. Pero mientras se llevaban a la practica los
tramites respectivos, intervinieron los herederos del Obispo donante
para revocar la estipulacién a favor de la Mitra, contenida en la dona-
cién hecha por el donante fallecido a la ciudad de Perigueux. Se trata-
ba, por tanto, anie todo, de decidir si la declaracién hecha por el Obis-
po rcclamante en representacién de la Mitra, de querer aprovecharse
de la estipulacién hecha en favor de la misma, contenida en la dona-
cion hecha a la ciudad de Perigueux, podia ser considerada como efi-
caz para convertir en irrevocable la estipulacién (62), antes de que in-
terviniese la autorizacién necesaria para que la Mitra entrase en po-
sesi6n de aquel beneficio. Y el Tribunal de Apelacién de Burdeos de-
cidi6, correctamente, esta primera cuestién, en sentido afirmativo (63).

Queda por ver ahora a quién debe ser hecha esa declaracién. La
ley italiana calla sobre este punto, y en su silencio podria creerse que
puede ser eficaz, tanto si se hace al estipulante como al promitente.
Pero, ;qué efectos tendra la hecha al estipulante respecto a las relacio-
nes enire el promitente y el tercero? ;Serd suficiente para vincular al
promitente cuando el estipulante, a pesar de la declaracién del tercero,
haya revocado después la estipulacién frente al promitente mismo? El
proyecto de Dresde, en su art. 209, establecia que el estipulante no pu-
diese librar de su obligacién al promitente después de haber declarado
el tercero su voluntad de querer disfrutar la estipulacién hecha a su
favor. Pero tampoco esta disposicién habria podido (de convertirse en
ley), borrar todas las dudas. Siempre se habria podido sostener que su
efecto seria obligar al estipulante para con el tercero, pero no al pro-
mitente con éste (64).

Ante el silencio de la ley italiana, creo que sélo la declaracién hecha

(62) Digo, a propésito, que se trataba de decidir sobre si la declaracién del Obis-
po debia ser considerada valida a los efectos de la irrevocabilidad por parte del
estipulante. Sin embargo, la cuestién habria podido plantearse en otros términos;
esto es, si los herederos del estipulante tenian el derecho a revocar; y en este
caso, en mi opinién, la respuesta deberia ser negativa. Cfr. CHAMPEAU, ob. cit., pai-
gina 250, y la pag. 209 de esta obra y sigs. ) .

(63) Cfr. Cass. Florencia, 23 de febrero de 1911, comentada en la «Rivista di
Diritto civile», afio III, fasc. IV, pag. 575.

(64) Véase GOMORY, ob. cit., pag. 172.
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al promitente puede tener por efecto el hacer irrevocable la estipula-
cién; la hecha al estipulante no podra impedir que éste libere al pro-
mitente haciéndole creer que no se ha hecho la declaracién. El terce-
i0, por lo demas, podra en tal hipétesis obrar contra el estipulante,
por los dafos que se le hayan podido causar.

§ 17. DE LA RELACION ENTRE EL DERECHO DE ACCION DEL ESTIPULANTE
Y EL DEL TERCERO (65) -

De cuanto venimos diciendo en los parrafos precedentes resulta que,
asi como puede haber contratos a favor de tercero en los .que éste no
adquiera accién contra el promitente (y segin los resultados de nues-
iras investigaciones, esto es lo general), asi puede haber también con-
tratos a favor de tercero que produzean accién para el tercero vy sélo
para él. Para fundamentar la validez del contrato a favor de tercero
sélo entre las partes contratantes basta la existencia de un iInterés del
estipulante en que se cumpla la estipulacién convenida a favor del ter-
cero, si bien es preciso que se trate de un interés pecuniario. Para fun-
damentar la validez de esos contratos en cuanto al tercero se refiere,
en el sentido de que-le atribuya un derecho de accién, es precisa una
especial disposicién legal. Asi, son contratos vilidos para el tercero, en
el sentido de que le atribuyven un derecho de accién propio centra el
promitente, los considerados en el art. 1.128 del Cédigo civil; asi como
también otros tenidos en cuenta por disposiciones relativas a la renta
del capital, a los seguros y al transporte, que examinaremos méas ade-
iante en la cuarta parte de esta obra. Sin embargo, puede suceder que
un determinado contrato a favor de un tercero dé, al mismo tiempo,
lngar a un derecho de accién a favor del tercero v del estipulante. Asi
sucede, por ejemplo, en los casos del art. 1.128, cuando el estipulante
lenga un inferés propio y pecuniario en el cumplimiento de la estipu-
'sci6n en favor del tercero. Y es preciso evitar en tales casos el con-
fandir el fundamento juridico del derecho del estipulante con el del
derecho del tercero. Este tiene siempre su fundamento en la ley que lo
liace surgir en determinadas condiciones. El del estipulante, en cam-

(65) Véase antes, en las pags. 110 y sigs. de esta obra.
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bio, tiene su fundamento, como regla, en los principios generales re-
ferentes a la validez de los contratos entre las partes.

Equivocadamente, pues, se suele fundar a menudo el derecho del
tercero, en los casos en que se admite, sobre el interés del estipulante;
y alin se sufre mayor error si, al no poderse constatar y suponer en
el estipulante mas que un puro interés moral, se deduce que basta
siempre un tal interés para fundamentar la validez del contrato entre
las partes contratantes. La verdad es que para fundar el derecho del
tercero no basta un interés cualquiera del estipulante, sino que es ne-
cesaria una disposicién de derecho positivo, la cual, asi como en cuan-
to exisie, determina el contenido del mismo derecho del tercero, asi
también hace completamente superfluo el asignarle un especial funda-
mento teérico. En otros términos: el derecho del estipulante tieme ex-
clusivamente su fundamento en el contrato; el derecho del tercero lo
tiene en la ley que lo hace surgir, de modo subordinado, de un con-
trato dirigido a ese fin.

a

Entre estos dos derechos no existe, pues, neceseriamente, relacién
alguna: cada uno nace independientemente del otro, y sélo acciden-
talmente pueden concurrir en un mismo contrato cuando éste, en cuya
virtud atribuye la ley al tercero un derecho, sea por si mismo suficien-
te para atribuir también un derecho al estipulante, por temer éste un
interés propio y pecuniario en el cumplimiento del contrato a favor
del tercero.

Dada esta hipétesis, surgen dos problemas: 1.° ;Qué es lo que po-
dra pretender el estipulante del promitente? ;Podra exigir el cumpli-
miento a favor del tercero, o debera considerarse satisfecho cuando haya
sido declarado judicialmente el derecho del tercero? 2.° Cuando el ter-
cero declare que no quiere beneficiarse con el derecho estipulado a su fa-
vor, ;quedara liberado el promitente, o mas bien estara obligado a
cumpl’ir al estipulante personalmente?

El primer problema ha sido bastante discutido en la doctrina mas
reciente (66); pero las discrepancias que sobre él se han producido pue-
den desaparecer, en mi opiniéu, distinguiendo y separando bien dos
categorias de hipétesis que se confunden entre si generalmente. En to-
dos los casos en que la accion del estipulante tiene su fundamento ex-

(66) Véase TARTUFARI, ob. cit., pag. 132, y CHavMPEAU, ob cit., pag. 128.

230



I0S CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO

clusivo en el interés que tiene en el contrato estipulado a favor del ter-
cero, me parece que no es posible atribuir al estipulante el derecho a
exigir la ejecucién en favor del tercero, sino solamente el derecho al
resarcimiento de los dafios por no haberse cumplido lo estipulado en
el tiempo y en el modo convenido en el contrato, bien que el mismo
conirato no haya de interpretarse (como sucede por principio en los
casos del art. 1.128), en el sentido de que, si no se realiza la prestacién
al tercero en los términos convenidos en ¢l contrato, deba realizarse al
estipulante, junto con el resarcimiento del dafio que éste haya podido
sufrir por el incumplimiento al tercero. En las relaciones con el ter-
cero, el promitente no asume mas que una obligacion de hacer, cuyo
cumplimiento directoc no puede exigir el estipulante (67).

Pero hay casos en que el derecho del estipulante tiene la misma hase
que el del tercero, por ser, igual que éste, una creacion de la ley. Asi
es, por ejemplo, en el caso del derecho del remitente en el contrato de
transporte a favor de tercero; y lo mismo sucede con el derecho del
asegurado en el contrato de seguro a favor de un tercero. El remitente
v el asegurado actian, en efecto, contra el transportista y la compafia
aseguradora, fundados en la ley reguladora de esos contratos, indepen-
dientemente de la teoria general del interés. También el contenido de
sus derechos, pues, esta fijado por la ley a que deben su nacimiento.

En cuanto al segundo de los problemas enunciados, sélo tengo que
recordar lo dicho anteriormente (68). Ante todo, sera preciso inter-
pretar la voluntad de las partes: cuando ésta no sea clara convendra
distinguir segin que la prestacién que deba efectuarse al tercero tenga,
o no su fundamento en una prestacién del estipulante al promitente.
En la hipétesis afirmativa, la declaracién del tercero, de no querer
utilizar la estipulacién hecha a su favor, no tendra por efecto el liberar
al promitente: éste quedari obligado a cumplir lo convenido al mismo
estipulante.

(67) Cfr. de opinién contraria, CHAMPEAU, pag. 132.
(68) Véase antes, en las pags. 198-199 de esta obra.
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§ 18. La REPRESENTACION Y LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO

Cada vez que se presenta en la vida practica una nueva institucién,
inmediatamente intenta la ciencia juridica darle una conveniente dis-
ciplina, recurriendo a las reglas, a los principios y a las instituciones que
se encuentran ya en el sistema juridico vigente. Y cuando todas las ten-
tativas para hacer entrar la nueva institucién en las formas juridicas ya
conocidas resultan infructuosas, la doctrina primero y la legislacion des-
pués se aprestan a encontrar una nueva forma que se adapte a ella y
que la ajuste a la perfececién.

Esta nueva forma, creada para atender a la necesidad de una rela-
cién particular y concreta, viene a enriquecer asi el sistema con una
nueva institucién en torno a la cual se inicia, pronto, todo un comple-
to trabajo doctrinal para determinar su naturaleza juridica v su ver-
dadera esfera de aplicacién.

Uno de esos fenémenos se ha producido con el contrato a favor de
tercero. La nueva institucién de la vida préactica que ha dado mas oca-
sién al movimiento doctrinal y legislativo en torno al contrato a favor
de tercero ha sido el seguro de vida. La actividad de los autores se ha
manifestado, primero, en una serie de teorias encaminadas a reducir
ese contrato de seguro a una u otra de las categorias juridicas ya exis-
tentes (oferta contractual, representacién, cesién, etc., etc.): pero re-
sultando initiles e infecundas todas las tentativas hechas en ese senti-
do, se ha recondcido, al fin, que no es posible regular adecuadamente
las relaciones del seguro a favor de tercero sin admitir para él la va-
lidez del contrato a favor de tercero.

Asi se ha consolidado decididamente, rebus ipsis dictantibus, el prin-
cipio de la validez del contrato de seguro a favor de tercero, indepen-
dientemente de la aceptacién de éste y de toda idea de representacién del
mismo por parte del asegurado. De este modo, la doctrina primero y a
continuacién la legislacién, han reconocido la validez de un especial
contrato a favor de tercero.

Pero el movimiento asi iniciado no podia detenerse en este punto.
Dada la validez de uno o mas contratos concretos a favor de tercero,
era muy natural preguntarse si esa validez era algo excepcional o si no
seria mas bien la manifestacién de un principio mas general, que esta-
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ba madurando lentamente en la evolucidn del sistema juridico, por el
cual fuese concedido a las partes contratantes, de ahora en adelante,
el poder estipular validamente en favor de tercero. La cuestién ha sido
vivamente discutida, como hemos visto en el curso de esta obra, y re-
suelta por la mayoria en el sentido de reconocer la validez de todo con-
trato a favor de tercero. Sobre todo en la doctrina y en la legislacién
germanicas (69).

Pero he aqui que, una vez decidida esta primera cuestién, surge otra
mas delicada y grave, que aun hoy, después de tantas discusiones doc-
trinales, no se puede decir que esté resuelta definitivamente. Es ésta:
icémo se distinguen los contratos a favor de tercero de los contratos
celebrados por medio de representante? El Derecho romano no admitia,
en principio, la lamada representacién directa, y menos ain admitia
la validez de ningin contrato a favor de tercero. Por tanto, para el
Derecho romano, el problema que acabo de plantear no tenia la menor
importancia, ni razén de ser; pero las cosas suceden de muy distinta
manera en el Derecho mederno, en el que la representacién directa esta
admitida universalmente. En el Derecho moderno, en el que se admite.
junto al contrato celebrado vilidamente por el representante de un
tercero, el celebrado a favor de un tercero por uno de los contratantes
que no es su representante, es absolutamente necesario determinar en
qué v por qué rasgos diferenciales se distinguen esos dos contratos.

La doctrina juridica ha comprendide muy bien esa necesidad. «Es
evidente —escribe ZIMMERMANN, el autor que ha tratado esta cuestién
con mayor cuidado—, que el problema consiste en esto: tanto en los
contratos a favor de tercero como en los celebrados por medio de re-
presentante, la intencidén de las partes es que el tercero adquiera un de-
recho propiamente suyo; en ambos casos el tercero se halla puesto en
seguida in obligatione v no sélo in solutione: en ambos se produce en
suma, y para servirse de la eficaz expresién de JHERING, una separa-
cién, un distanciamiento enire cause v efectoy.

;En qué consiste, pues, la diferencia entre ambos casos? (70).
La primera respuesta a esa pregunta es la siguiente: cuando el con-

(69) DnieEsTRANSKI, Die Auftrige zu Gunsten Dritter, vol. I, pdgs. 51 v sigs.
(70) ZmMMERMANN : Die Lehre von der StellvertretendeeNegotiorum Gestio. Stras-
bargo, 1876.
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trato es celebrado por el estipulante en su propio nombre, pero a favor
del . tercero, estamos ante un verdadero contrato a favor de tercero;
cuando, por el contrario, el estipulante contrata « nombre del tercero,
se esta frente a un contrato celebrado mediante representante. O en
otros términos: en el contrato a favor de tercero éste no puede ser con-
siderado como contratante, mientras que puede y debe serlo el tetcero
representado (71). Pero no es dificil discernir, inmediatamente, el punto
débil de esta teoria. Es una teoria que sélo tendria valor si estuviera ad-
mitido universalmente que, en los contratos celebrados mediante repre-
sentante, el verdadero contratante es el representado; pero como, por
el contrario, hoy estd universalmente admitido lo contrario, eso- basta
para tener que reconocer que tal teoria no sirve.

No es mejor, en el fondo, la férmula mas complicada de UNGER (72),
segun la cual «el representante contrata en nombre del representado,
v el contratante a favor de tercero en nombre propio; el representante
contrata en lugar del representado v en servicio suyo, y el contratante
a favor de tercero contrata no en vez del tercero, sino para el tercero y
cn su provecho; aquél gestiona, o realiza, un negocio ajeno, éste un
negocio propiamente suyo; el representado contrata por medio del re-
presentante, v el tercero adquiere por medio de quien comtrata a su
favor». Esta f6rmula ha sido justamente criticada por ZIMMERMANN
como imprecisa y no decisiva. En efecto, no se puede negar que el re-
presentante tembién contrata, en un cierto sentido, a favor del repre-
sentado, y que, viceversa, también el contratante a favor de tercero,
‘en un cierto sentido, sustituye a éste obrando en su lugar (73).

Rechazadas estas dos primeras tentativas de diferenciacién acaba-
das de exponer, ZIMMERMANN se une a BAHR y a REGELSBERGER para
sostener que la verdadera esencia del contrato a favor de tercero, en
contraposicién al contrato mediante representante, se encuentra en esto:
que la obligacién asumida por el promitente para con el tercero tieme

(71) Asi WinpscHED, Pandenkten, 11, § 316 a, nota 1. En contrario : DERNBURG:
-en la recensién a la obra de Bucka, Die Lelre von der Stellvertretung, en el «Hei-
delb. Krit. Zeitschrift.», vol. I, pag. 7 y sigs., 1853; LaBanp, Zeitschrift fir Han-
delsrecht, X, pags. 194-195; Brinz, Pandekten, IV, § 584.

(72) Uncer, Die Vertrige zu Gunsten Dritter, en el «Jahrbiicher fiir die Dog-

matik», vol. 10, pag. 6. :

(73) ZIMMERMANN, ob. cit., pags. 67-69, y LeEonHARD, ob. cit. pags. 8-9.
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siempre su causa en una relacién entre el estipulante y el promitente; -
0 sea, en otros términos, como ya escribia BAHR (74): die Causalbezie-
hung des Versprechens (das Warum? aus welchem versprochen wird)

in dem Verhiltniss des Promittenten zu dem Promissar (nicht zu dem
Dritten) gelegt ist.

A esta teoria se adhiere también GAREIs (75), aunque con ligeras va-
riantes que no alteran su significado esencial; pero ha sido ZIMMER-
MANN quien le ha dado su desarrollo mas completo (76). En la repre-
sentacién —concluye este autor— al obligarse el promitente respecto
al representado, por medio del representante, realiza una prestacién
patrimonial al representado mismo (o sea al principal del representan-
te), y persigue, por tanto, una causa (gratuita u onerosa) frente al re-
presentado. El representante actia como quien, verdadera y efectiva-
mente, sustituye al principal en el acto de contratar. No hay en este
caso prestacién alguna del representante, como tampoco la hay (nece-
sariamente al menos) del representante a su principal. En el contrato
a favor de tercero, por el contrario, se contienen dos prestaciones
econémicas : una del promitente al estipulante, y otra de éste al ter-
cero. Cada una de ellas tienen su causa propia. No hay prestacién del
promitente al tercero (77).

He intentado resumir la doctrina de estos tultimos autores con una
cierta amplitud, por una parte, porque contiene observaciones sutiles
v fecundas, y por otra, porque ha logrado conquistar terreno deniro del
végimen del nuevo Cédigo civil aleman. Pero no por ello me parece que,
ha resuelto el problema; lo ha desplazado, sencillamente.

Dos preguntas surgen, en efecto: ;como distinguir en la practica los
casos en que la causa de la obligacién asumida por el promitente esta
en la persona del estipulante de aquellos en los que, por el contrario,

(14) Die sog. Vertrige zu Gunsten Dritter, en el «Jahrbiicher fiir die Dogma-
tik», vol. 6, pag. 136. .

{73) Die Vertrige zu Gunsten Dritter, pags. 210-222. Cfr. HeLLwig, oh. cit., pa-.
ginas 48-34.

(76) Ob. cit., pag. 78 y sigs.

(77) Cfr. también, LeonNHArp, Die Anfechtbarkeit der Vertrige fiir das Ver-
maogen eines Dritten, 1892, pags. 27-30, y ScHLOSSMANN, Stellvertretung, 1, pagi-
nas 57-69. Y de opinién contraria, WINDSCHEID, Pandekten, II, § 316, ntm. 3, y BE-
sELER, Deutsches Privatrecht, pag. 486.
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esta en la persona del tercero en cuyo favor se ha contratado? Yo pue-
do asegurar la vida a favor de mi mujer por encargo suyo v con los
frutos de sus bienes no dotales administrados por mi: ;acaso por tal
motivo el contrato de seguro realizado por mi a su favor dejara de
ser tal para convertirse, por el contrario, en un conirato celebrado por
mi mujer por mi medio? Y viceversa: si yo pacto con el comprador de
un fundo de mi propiedad, en el acto de la compra-venta v como con-
dicién de la misma, que el comprador se obliga a ceder a Caio, me-
diante un cierto precio y durante diez anos, la cosecha de uva de la
finca vendida, por habérmelo asi encargado el dicho Caio, que me ha-
bia provisto del dinero necesario, ;acaso sera necesario reconocer en
este caso que se trata de un contrato a favor de tercero mas bien que
de representacién? ;Y quién podri impedir a quien cempra un ob-
jeto y pacta en el acto de la compra que sea entregado a un tercero, que
obre, al establecer este pacto, en nombre de ese tercero y en su repre-
sentacion? Pero si el estipulante, también cuando es él quien pone la
cause de la obligicién que el promitente asume respecto al tercero.
puede obrar como representante de ese tercero, ;cémo podra rechazar-
se en cualquier otro caso el averiguar la verdadera voluntad del esti-
pulante en el acto de estipular para el tercero?

La verdad es que la representacién es una institucién juridica com-
pletamente formal. Existe representacién cuando una persona actita en
nembre de otra que para ello le autoriza; y poco importa que la can-
sa sustancial del derecho que el representante hace adquirir al repre-
sentado sea ofrecida al promitente a expensas del mismo representanie
o del representado. Esta circunstancia se refiere exclusivamente a las
relaciones internas entre representado- y representante. Pero si es asf
es preciso concluir que no es posible distinguir los contratos a favor
de tercero de los celebrados por medio de representante, apoyandose
en el criterio propuesto por BAHR y por REGELSBERGER, v desarrollado
después por ZIMMERMANN {78).

La teoria de estos autores, por prescindir de las consideraciones de
indole practica expuestas, tiene otro grave defecto: Se halla afectads
por una intima contradiccién; porque mientras parte del principio de
la validez de todo contrato a favor de tercero, em virtud de la volun-

(78) Cfr. GomMoRrY, ob. cit., § 5, v HasennHGRL, Oblig., I, pag. 463, nim. 6.
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tad de los contratantes, termina después por no reconocer como con-
tratos validos a favor de tercero mas que aquellos en que la estipula-
cién a favor del tercero tenga su cause en una prestacién del estipu-
lante al promitente. Pero, una de dos: o se admite que el derecho del
tercero tiene su fundamento en la voluntad de las partes contratantes,
v entonces no es licito exigir después, para que nazca, algin requisito
ulterior, o bien se cree que sélo son validos aquellos coniratos a fa-
vor de tercero en los que la estipulacién tenga su causa en una pres-
tacién del estipulante al promitente, y en ese caso ya no es necesario
exigir que las pariles contratantes hayan tenido una especifica intencién
de atribuir un derecho al tercero. En aquella hipétesis resurge el pro-
blema de la distincién en toda su importancia; en la segunda queda
eliminado, naturalmente, por el hecho de encontrarnos en este caso fren-
le a contratos especiales reconocidos como validos en virtud de disposi-
cicnes de Derecho positivo {consuetudinario o legislativo, poco impor-
ta), y no frente a la institucién general del contrato véalido a favor de
lercero.

Es evidente, pues, que no es posible decidir, en abstracto, cual de
csas alternativas debe admitirse. En mi opinién, se trata de un proble-
ma de derecho positivo. En Alemania, antes de la reciente legislacion,
se podia sostener una u otra por la incertidumbre de su derecho posi-
tivo. precisamente. Después de la publicacion del Cédigo sélo con un
esfuerzo evidente puede sostenerse que s6lo sea contrato vilido a favor
de tercerc aquel en que el estipulante estipula por si mismo, aunque
destinando a un tercero el derecho asi adquirido, como hace con gran
acopio de doctrina e ingenio HELLwWIc. Esa interpretacién viene a re-
ducir el § 328 del Cédigo civil aleman en su extensién hasta adaptarlo
a los limites, bien restringidos por el contrario, de los arts. 1.121 del
Cédigo civil francés y 1.128 del italiano. Se trata, en suma, de una
interpretaciéon -que salta por encima de todo aquel movimiento doctri-
nal que ha encontrado en el Cédigo civil aleman una manifiesta con-
firmacién.

Sin embargo, no nos extrafha que un jurista del valor de HeLLwic
llegue a tales conclusiones, ya que estamos convencidos de que el le-
gislador aleman ha seguido un camino falso al tratar de los contratos

favor de tercero. Y asi, es altamente instructivo e interesante ver
c6mo Ja mas reciente docirina germinica se levanta vigorosamente con-
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tra la ley en sus comentarios, para eliminar la figura juridica del con-
trato a favor de tercero, valido en virtud de la voluntad de las partes
contratantes, como superflua y peligrosa. En ello me parece encontrar
la mas significativa confirmacién de las criticas que he dirigido antes
contra la teoria germénica de los contratos a favor de tercero. Esta
teoria, que logré imponerse en toda su plenitud y en su forma mas exa-
gerada en el primer Proyecto del Cédigo civil aleman, y que fué aco-
gida en su redaccién definitiva, aunque reducida y comprimida, no lo-
gra, ahora, ni aun en esa forma, sustraerse a la reaccién del buen sen-
tido.

Veamos ahora cémo se presenta el problema de las relaciones entre

la institucién de la representacién direcia y los contratos a favor de ter-
ceros en nuestro Derecho positivo.

Ante todo, es preciso hacer una distincién. Para aquellos que han
creido poder trasplantar a nuestro sistema juridico el principio de la
absoluta validez de todo contrato a favor de tercero en virtud de la
voluntad de las partes contratantes, a pesar de las disposiciones expre-
sas de los arts. 1.128 y 1.130 del Cédigo civil italiano, el problema- re-
surge en los mismos términos que se plantea para el Derecho comun
alemin y que ya han sido expuestos en todas sus vicisitudes, sin posi-
bilidad, a lo que parece, de una solucién segura. Por el contrario, para
los autores que mantienen firmemente el principio de la nulidad de
todo contrato a favor de tercero, admitiendo sélo la validez de aque-
llos casos particulares reconocidos por especiales disposiciones de De-
recho positivo (ley o costumbre), el problema se presenta bajo muy
otro aspeclo, y es susceptible de una solucién precisa y satisfactoria.

Esta solucién consistira en decir que la representacién directa es la
institucién de caracter mas general, que como tal, puede servir también
para dar una regulacién conveniente, o al menos suficiente, a todos
aquellos contratos a favor de tercero que no havan sido aiin regulados
especialmente mediante disposiciones de Derecho positivo. O en otros
términos : debera decirse que, junto al principio juridico en virtud del
cual nuestro Derecho admite que una determinada persona, llamada
representante, pueda sustituir activa y pasivamente en la celebracién
de un contrato a otra, llamada representado, haciendo que se verifiquen
a favor y a cargo de ésta los efectos del contrato mismo, no esta admi-
tido, como principio general también, que se pueda estipular vilida-
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mente a favor de un tercero haciendo que éste adquiera un derecho pro-
piamente suyo, no habiendo sido representado en el contrato. Este se-
gundo princeipio, si se admitiera, constituiria una duplicacién inutil (79).
Sélo en los casos excepcionales, particulares y tipicos, en los que la ins-
titucién de la representacién resulte inadecuada para dar una discipli-
na couveniente a ciertas relaciones, ha intervenido, y podra intervenir
siempre, el Derecho positivo (ley o costumbre) para dar a los mismos
una regulacién particular. Nuestro Derecho no ha reconocido, pues,
como vilido el contrato a favor de tercero en virtud de la voluntad de
las partes, sino que s6lo lo reconoce como valido en casos particulares
aislados, dando a cada uno de ellos su propia regulacién. La relacién
entre la representacién y los contratos a favor de tercero no es la re-
lacién entre dos instituciones generales afines, aunque distintas, sino
la relacién entre una institucién general (la representacién) y los par-
ticulares contratos especiales que tienen efecto, ex lege, a favor de ter-
ceros.

Llegamos en esta cuestién, pues, a un resultado colocado entre dos
soluciones extremas: -entre la doctrina que proclama la validez de todo
contrato a favor de tercero, haciendo de ésta una institucién paralela
a la representacién, y la doctrina opuesta que niega la existencia de
contratos a favor de tercero que no puedan ser incluidos en la esfe-
ra de la représentacién (80).

Creo, en efecto, que existen contratos singulares a favor de tercero
validos, independientes de la representacién, aunque siempre deba acu-
dirse a la representacién para regular aquellos contratos a favor de ter-
cero, no tipicos, que no necesitan, o que no han logrado ain conquis-
tar, una disiplina juridica positiva propia y caracteristica. La figura
juridica del contrato a favor de tercero surge, pues, v sélo tieme le-
gitima razén de existir, en aquellos casos en que la aplicacién de la re-
presentacién resulte inconcebible en la teoria o insuficiente en la prac-

(79) Véase EHRENzwEIG, Die sogenannten zweigliedrigen Vertrige, pags. 6-1.

(80) Cfr. Savieny, Oblg., 11, pag. 82; HiemeacH, Rechislexicon, s. v. Ver-
trag, vol. XIl, pag. 828; Oconowski, Die Geschifisfilhrung ohne Auftrag, 1876,
paginas 96-101; LEmAYER, en la Allgemeine Gerichtszeitung, 1869, pags. 342 y si-
guientes, y DemoLoMBE, Des contrats, 1, pag. 236.
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tica. Cuando no sea asi, la intitucién de la representacién impera ex-
clusivamente.

Quien condena la teoria de la representacion como inadecuada para
regular los contratos a favor de tercero fundandose para ello en que no
logra regular adecuadamente algunos contratos tipicos a favor de ter-
cero, como, por ejemplo, los de seguro, o de transporte (GAREIS, obra
citada, pag. 89), cae en un error ficilmente refutable. No todos los con-
tratos a favor de tercero se pueden comparar, y menos equiparar, a esos
dos citados. El haber demostrado que la representacién no puede adap-
tarse a esos dos, no significa, precisamente, que se haya demostrado
que no sea adaptable a todos aquellos otros contratos, no tipicos, que
no exigen una regulacion especial, por no tener una indole y funcién
econémico-social especiales. Para todos estos casos, pues, no es necesario
pedir la creacién de una nueva institucién juridica: les basta la tutela
que les puede ofrecer la representacion ya existente.

Sin embargo, contra esta aplicacién de la representacién se han pre-
sentado algunas objecciones (81). Y asi se ha dicho: para que pueda
decirse que el estipulante haya representado al tercero es preciso de-
mostrar que ha contratado en rombre de éste. Y no basta esto: es pre-
ciso demostrar también la existencia de un titulo de representacion va-
lido. Ahora bien, la constatacién de estos dos requisitos presenta, o
puede presentar, en la practica, graves dificultades. Ademds, por lo
que se refiere al titulo de la representacién, se ha afirmado que su exis-
tencia implica, siempre, un acto que excluye el negocio juridico de la
esfera de los contratos a favor de tercero propiamente dichos. Y, prin-
cipalmente, en virtud de esta dificultad que presentaria la aplicacién
de la representacién a los coniratos a favor de tercero es por lo que
se ha intentado excluirla de ellos, creando en su lugar la nueva figura
juridica del contrato a favor de tercero. ‘

Pero también en esto, si no me engafio, se ha dado cuerpo a lo que
s6lo es una sombra.
Por lo que se refiere al requisito del alieno nomine agere se debe ob-

(81) Debe tenerse en cuenta que estas objeciones eran dirigidas em masa con-
tra la tentativa de hacer entrar dentro de la represemtacién todos los contratos a
favor de tercero, incluso aquellos que reclamaban, y que obtuvieron seguidamen-
te. una regulacién especial y propia.
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servar, ante todo, que dificilmente habrd en la practica quien contra-
tando a favor de un tercero declare expresamente que lo hace en nom-
bre propio. En la practica sucedera, mas ficilmente, que aquel que
contrata realmente a favor de tercero declare también que lo hace en
su nombre, porque el elemento sustancial y econémico prevalece, por
lo general, en la mente de los contratantes sobre el elemento formal ¥
juridico. Pero aun prescindiendo de esto, la dificultad no es tan grave
como se pretende. En la vida real, sélo podran presentarse estas tres
hipétesis: o quedara excluido absolutamente que el estipulante haya
querido representar al tercero; o esa representacién sera cierta; o, en
fin, sera dudosa. Ahora bien: en la primera hipétesis (que por lo de-
mas se presentara muy raramente), cuando el conirato no se halle com-
prendido en el nimero de las excepciones establecidas por la ley, de-
bera tenerse por nulo; en la segunda, por el contrario, al existir un ti-
tulo de representacion, debera reconocerse como valido. Por tanto, en
ambas hipdétesis no existe ninguna duda ni dificultad graves. Toda la
atencién debe, pues, concentrarse en la tercera hipétesis. En ella debe-
ra buscarse, en mi opinién, en cada caso si el estipulante puede ser, o
no, considerado naturalmente como contratantc a favor del tercero. O
sea, que no creo licito v oportuno formular presuncién alguna a este
propdésito. Las circunstancias que hayan acompafnado al contrato, el fin
del mismo, la consideracién de las relaciones existentes entre el estipu-
lante y el tercero, ofreceran, en la gran mayoria de los casos, elemen-
tos suficientes para una seria y fundada decisién; y segun que esta de-
cision sea favorable o contraria a la admisién de una intencién repre-
sentativa en el estipulante el contrato sera valido o nulo.

Y si conira esta solucién del problema se alegase que muchos contra-
tos pueden ser declarados nulos en virtud de la misma cuando, por el
contrario, podrian ser reconocidos como validos en homenaje a la pre-
sumible voluntad de los contratantes de hacer algo serio v eficaz al con-
tratar, es facil responder victoriosamente. Segun la doctrina moderna
sobre el contrato a favor de tercero, para que un tercero adquiera
una accién conira el promitenie es preciso demostrar que esa adquisi-
cién de la accion, pbr parte del tercero, se ha hecho de acuerdo con
la voluntad de los contratantes. Ahora bien: siempre que sea demos-
trable la existencia de esa voluntad exactamente, sin que resulte que
el estipulante quiso contratar expresamente romine proprio, ;no se
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tendra con elle un elemento suficiente para admitir en él la intencién
de representar al tercero? No puede decirse, pues, que la representa-
cién ofrezca, en este aspecto, a los contratantes en favor de tercero,
una tutela menor que la que les ofreceria, una vez admitido, el nuevo
principio de la validez de todo contrato a.favor de tercero.

En cuanto se refiere a la segunda objecién que se hace contra la
aplicacién de la representacién a los contratos no tipicos a favor de
tercero, puede responderse que, si bien es fundada en parte, no es con-
cluyente por ello, vy, en cambio, es ciertamente errénea en parte tam-
bién. Esta fundada en cuanto destaca la necesidad de probar la exis-
tencia de un titulo de representacién, y en cuanto sostiene que, colo-
cando este titulo en la ratificacion del tercero, se sale de la esfera de
los verdaderos contratos a favor de tercero en el sentido de la doctrina
moderna. Pero tal objecién no tiene importancia, porque cualquier teo-
ria general sobre el contrato a favor de tercero que quiera estar cons-
truida de acuerdo con los elementos legislativos ofrecidos por el Cédi-
go italiano, no puede menos de exigir, de acuerdo con lo dispuesto por
el art. 1.128 del Cédigo civil, un acto cualquiera por parte del tercero.
Y, en cambio, es errénea, absolutamente, en cuanto cree que, excepto
el mandato, sélo la ratificacién puede constituir un titulo legitimo. de
representacion.

El utiliter coeptum, en efecto, estd reconocido en el art. 1.144 del
Codigo civil italiano como titulo de representacién equivalente a la-
ratificacién v al mandato. Dispone este articulo :

«Si el negocio fué bien administrado, el interesado debe cumplir la obli-
gacion contraida por el administrador en su nombre, mantenerlo indemne
de aquellas que ha asumido personalmente y reembolsarle de los gastos
necesarios y itiles con sus intereses desde el dia en que fueron hechos.»

En él se encuentra admitida la representacién directa pasiva en vir-
tud de un utiliter coeptum; no se podria encontrar un motivo satis-
factorio para rechazar que la representacién directa activa se produzca
por ese mismo titulo. Es conveniente, pues, admitirla. Frente a una es-
tipulacién hecha en favor de tercero debera buscar el juez, ante todo,
si esa estipulacidén puede ser considerada como hecha a nombre del ter-
cero; después de haberse convencido de eso, deberd averiguar si el acio
de contratar por parte del estipulante puede ser considerado en rela-
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cién con el tercero como un utiliter coeptum. Y cuando ambas averigua-
ciones le conduzean a un resultado afirmativo, debera reconocer que el
tercero tiene derecho a obrar conira el promitente; cuando sélo sea
afirmativo el resultado de la primera, deberd reconocer que el dereche
del tercero depende de un acto suyo de ratificacion.

Conocidas son, y hoy famosas, las palabras con las que DEMOLOMBE
intentaba caracterizar las relaciones entre la representacién v los con-
tratos a favor de tercero. «La teoria de la gestién de negocios —eseri-
bia— se relaciona, en efecto, de modo particular con la teoria de las
estipulaciones en favor de otro; exisie enire ellas una especie de lucha
en la que esta ultima ha recibido ya rudos golpes, v.en la que hien
podria suceder que acabara por sucumbir.»

De nuesiro estudio se deduce que no se ha confirmado esa predic-
cién. La representacién y el contrato a favor de tercero no son dos
instituciones que se combaten, sino que se completan como dos instru-
mentos diversos dirigidos al mismo objeto: Donde no basta la repre-
sentacion, surge el contrato a favor de tercero. La esfera de aplicacién
de éstos es limitada, ya que no son numerosas las relaciones que no en-
cuentren su regulacién adecuada en las normas propias de la represen-
tacién; pero es una esfera independiente y auténoma, v seria injustifi-
cado y perjudicial el querer suprimirla. Dentro de su esfera de aplica-
cién no se manifiesta el conirato a favor de tercero de un modo uni-
forme; cada contrato valido a favor de tercero tiene su fisonomia pro-
pia, su indole y sus efectos. El querer sacar de la regulacién dada por
la ley a los casos reconocidos por ella los rasgos que tienen comunes y
querer construir asi reglas generales de aplicacién a otros casos, es un
proceso injustificado y estéril.

No quiero afirmar con esto que la serie de los contratos a favor de
tercero, reconocidos como validos por la ley italiana, deba considerar-
se como cerrada definitivamente. De una parte creo que puede admitir-
se, aunque usada con racional cautela, la extensién analégica de todo
contrato especial reconocido; de otra parte, debe reconocerse que la
vida, siempre fecunda en nuevas formas juridicas, usu diuturno et ne-
cesitate urgente, podra exigir el reconccimiento de otros nuevos contra-
tos a favor de tercero. :

Pero volviendo a un tema va destacado otvas veces, diré, para con-
cluir, que la docirina debe seguir a la vida en esta su fecunda evolu-
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cién, y no precederla ni pretender regular a su arbitrio relaciones que
s6lo la ley esta llamada a regular. La ciencia juridica deberi limitarse
a pedir la intervencion del legislador cada vez que la representacién
se manifieste insuficiente para regular convenientemente las nuevas re-
laciones que hasta entonces habia regulado. Y asi, lentamente, sin vio-
lentas sacudidas y sin inoportunas impaciencias, se enriquecera el siste-
ma juridico con nuevas formas que se ajustaran exactamente a nuevas
relaciones y nuevas instituciones, existentes no sélo en la imaginacién
de los doctos, sino también en la realidad de la vida.
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CAPITULO PRIMERO

EL CONTRATO DE TRANSPORTE A FAVOR DE TERCERO

$ 1.° INTRODUCCION

De cuanto hemos expuesto hasta aqui resulta claro que las excep-
ciones al principio de la nulidad de los contratos a faver de tercero,
comprendidas en el art. 1.128 del Cédigo civil, no son tales en el sen-
tido de la doctrina moderna. En efecto, si bien adquiere el tercero por
ellas un derecho contra el promitenie, no es directamenie v por si pro-
pio, sino derivandolo del estipulante {segin la distincién hecha antes);
y, ademas, lo adquiere sé6lo mediante la condicién de haber declarado
gue quiso aprovecharse de la estipulacién realizada en su favor, e in-
dependientemente de toda voluntad especifica de las partes contratan-
tes dirigida a ese fin.

Debemos preguntarnos ahora si, aparte de esas excepciones que po-
driamos llamar impropias, no se pueden admitir otras, independiente-
mente de los requisitos exigidos por el art. 1.128. La respuesta no creo
que pueda ser dudosa; pero, sin embargo, es necesario detenerse sobre
esta cuestion, porque ofrece ocasién a consideraciones de indole y tras-
cendencia mas general.

"~ Ya hemos reconocido que en el movimiento doctrinal sobre los con-
tratos a favor de tercero que, iniciado en Alemania, se ha difundido

(1) Véase de modo especial, Manara, Il destinatario nel contratto di trasporto
secondo il Codice di commercio («Rivista per le Scienze giuridiche», VI, pags. 1-88);
MAaRcHESINI, Il contratto di trasporto dele merci per ferrovia, vol. 2.°, Vallardi, Mi-
lan; Vivante, Tratiato di diritto commerciale, vol. 1V; BruscHErTINI, Del contraito
di Trasporto; en el comentario al Cédigo de Comercio editado por Vallardi; Pipia,
Il trasporto ferroviario e il contratto di trasporto. Milan, 1907; -OtroLENGHI, Lo stato
e il contratto di trasporto ferroviario, Turin, 1907.
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después por todo el continente, hay un fondo de verdad. Y este fondo
de verdad consiste en que se ha reconocido la necesidad de admitir
que, en algin caso caso tipico de contrato a favor de tercero, surja un
derecho auténomo para el mismo tercero, independientemente de toda
aceptacién o declaracién suya, e incluso aun en caso de ignorancia por
su parte. Pero nos apartamos decididamente de la doctrina dominante
en Alemania al valuar ese nicleo o fondo de verdad que en ella existe.

Mientras segun los propugnadores de la doctrina germaénica la in-
novacién deducida de las fuentes germanicas tendria un valor general
y alcanzaria la esfera de la posible validez de todo contrato, en mi opi-
nién debe atribuirsele un alcance mucho mas limitado. Segun mi opi-
ni6n, el derecho germanico sélo ha reconocido en pocos casos concre-
tos, y en virtud de su especial funcién econdmicosocial, que del contra-
to pueda surgir para el tercero un derecho auténomo en virtud de la
voluntad de las partes contratantes solamente, e independientemente
de toda forma de aceptacién o adhesién por parte del mismo tercero.
O sea, que no ha reconocido en el campo de los principios la validez de
todo contrato a favor de tercero, sino solamente la validez de determi-
nados contratos tipicos.

Una vez sentado esto, el problema para el derecho italiano no puede
consistir en averiguar si entre nosotros ha sido admitido el principio
de la validez de todo contrato a favor de tercero, sino, por el contra-
rio, si se han reconocido como validos determinados contratos a favor
de tercero en el sentido de la doctrina germanica. Para resolver este
problema es necesario examinar las disposiciones relativas a los mis-
mos, v en ausencia de tales disposiciones sera preciso averiguar si ha
podido formarse, respecto a ellos, un derecho consuetudinario. Y eso
vamos a intentar hacer para los casos mas importantes, intentando deli-
mitar el campo de aplicacién del art. 1.128, negativamente incluso; o
sea, indicando cuales son los contratos a favor de tercero que, en mi
opinién, se sustraen a su esfera de aplicacién.

§ 2.° DEL CONTRATO DE TRANSPORTE EN GENERAL

Contrato de transporte es aquel por el cual una persona, llamada re-
mitente o expedidor, entrega una cosa a otra llamada transportista, que
asume la obligacién de transportarla, o hacerla transportar, de un lu-
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gar a otro y entregarla, o hacerla entregar, a la persona indicada.
Considerado en su esencia, verdaderamente fundamental, este contrato
se presenta como una especie de contrato de arrendamiento, en cuanto
el transportista se obliga a prestar un servicio suyo (locatio operarum),
o, al menos, el resultado de un-conjunto de actos y de operaciones que
implican un trabajo (locatio operis). Pero la especialidad del objeto
de esta forma de arrendamiento, y su gran importancia econémica y
social —importancia enormemente aumentada e intensificada con la
aplicacién del vapor y de la electricidad como medios de traccién—,
han hecho necesario dar al mismo una regulacién completamente pro-
pia, por la que se le han afiadido elementos propios de otros contratos,
y, al fin, se ha confirmado su naturaleza de contraio sut géneris, regido
por disposiciones propias. Esta transformacién del conirato de trans-
porte original (arrendamiento de servicios o servicio), em un contrato
nuevo y sui géneris, asi como su progresivo aumento de importancia,
salta a la vista en cuanto se comparan las leyes mas antiguas que lo
regulaban con las mas recientes.

Mientras el Cédigo civil sélo habla del transporte en el titulo del
arrendamiento, en el Cédigo de Comercio se encuentra regulado en un
titulo, el XIII, inpdependiente; y también son mas amplias y minucio-
sas las disposiciones que a este contrato ha dedicado el legislador al
tratar del transporte ferroviario, que es, con mucho, el mas frecuente
e importante.

Mientras en el Cédigo civil domina atin como soberana la voluntad
de las partes, en el Cédigo de Comercio se halla ésta muy coartada,
v casi llega a desaparecer, frente a algunas disposiciones imperativas
de las leyes ferroviarias; fenémeno éste que puede expresarse también
diciendo que, en materia de transportes, el elemento contractual ha ce-
dido siempre frente al elemento institucional.

Graves dificultades surgen en el campo doctrinal en relacién con la
esfera de aplicacién de las varias disposiciones legislativas que acaba-
mos de citar. Ante todo, se pregunta cuando se ha de aplicar el Cédigo
civil y cuando el de Comercio. Algunos autores han sostenido que las
disposiciones del de Comercio sélo deben aplicarse a aquellos transpor-
tes que se realizan por empresas o por profesionales a ellos dedicados;
pero se ha rechazado esta opinién y se ha afirmado que no se puede
rechazar de modo absoluto, que también a un transporte que tenga ca-
racter civil se pueda aplicar las normas del titulo XIII del Cédigo de
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Comercio, v que mas bien es una cuestién de interpretacién de hechos
y de voluntad el decidir si las partes han querido estipular un contrato
auténtico de transporte o mdas bien un simple arrendamiento.

Mis grave es el problema referente a las relaciones entre el Cédigo
de Comercio y las leyes sobre transporté ferroviario. Autores eminentes
tienden a hacer prevalecer éstas sobre aquél. Asi, por ejemplo, dice VI-
VANTE (2): La gran abundancia de disposiciones legislativas sobre esta
materia se simplifica y- ordena teniendo en cuenta los dos principios
ordenadores del Derecho privado, segiin los que la ley especial poste-
rior deroga la ley general y anterior. Por la fuerza de estos principios.
el Cédigo de Comercio ha cedido siempre el paso a las leyes especiales.
El convenio de explotacién y las Tarifas de los transportes ferroviarios
de 27 de abril de 1885 contienen casi integralmente estos principios:
el Cédigo de Comercio sélo tendrda wvalor supletorio para llenar las la-
gunas posibles de este convenio y de estus tarifas. Lo mismo puede de-
cirse de la reciente ley de 17 de abril de 1925.

Pero a mi me parece que no debe seguirse esa direccion. La ley fun-
damental en materia de transporte, en mi opinién, es el Cédigo de
Comercio, puesto que éste es quien ha creado, como auténomo v sui gé-
neris, el contrato de transporte. Podra admitirse, pues, que también en
materia civil deban aplicarse las disposiciones del Cédigo de Comercic
cuando resulte que las partes han querido, precisamente, celebrar un
contrato de transporte y no uno de arrendamiento; pero, en cambio,
conviene ser muy cautos en extender los principios establecidos en las
leyes ferroviarias para el transporte por ferrocarril a los transportes co-
munes : este procedimiento choca, en mi opinién, contra el principio
fundamental de que la ley posterior. especial no deroga lu ley anterior
general. Mientras que, por el contrario, cuando la ley posterior espe-
cial calla, tiene plena aplicacién la general.

No creo de valor la observacién contraria de que por ser el trans-
porte por ferrocarril el mas frecuente, la ley que lo regula asume el
caracter de una ley general. Por muy frecuentes que sean los transpor-
tes por ferrocarril, sélo son unae clese de transporte, y la ley que los
regula es una ley especial. De todo ello se deduce que conviene hacer
la distincién entre el contrato de transporte comin y el contrato de
transporte ferroviario al hacer su estudio.

(2) Ob. cit., vol. IV, nim. 2.029.
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Aun se discuten en el campo doctrinal otros graves problemas sobre
la verdadera naturaleza de este contrato. ;Es unilateral o bilateral?
/Real o consensual? ;Solemne o no? No entramos en su examen pro-
fundo, pues su solucién debhe presuponerse. En mi opinién, se trata de
un contrato siempre bilateral, real y no solemne. Bilateral, porque im-
plica obligaciones reciprocas de las partes; real, porque se perfecciona
con la entrega de la cosa transportada; no solemne, porque no se re-
quiere para su validez (excepto en los transportes ferroviarios) escri-
tura alguna. Por consiguiente, conforme a las disposiciones del Cédigo
de comercio, puede definirse asi: «Aquel contrato por el que una per-
sona, llamada remitente, entrega una cosa a otre que se encarga de
Uevarla, o hacerla llevar, de un lugar a otro, v en éste entregarla al
mismo remitente o « otra persona por él designada.»

De esta definicién resulta que en este contrato pueden figurar. v en
general figuran, tres personas: el remitente, el transportista y el des-
tinatario; de donde se originan tres érdenes de relaciones juridicas que
se estudian por separado, y son: a), relaciones entre remitente y trans-
portista; b), entre transportista y destinatario; c), entre remitente vy
destinatario.

Estudiaremos aqui las relaciones entre transportista y destinatario,
v s6lo nos ocuparemos de las otras en cuanto parezca necesario para es-
clarecer aquéllas.

§ 3.° DEL FUNDAMENTO JURIDICO DEL DERECHO DEL DESTINATARIO (3)

La conveniencia de conceder al destinatario un derecho contra el
transportista es de evidente claridad, y ya fué sentida en la antigiiedad
cuando los transportes no habian adquirido la importancia social v eco-
némica que tienen hoy. Pero el reconocimiento de esa conveniencia, y
la construccién juridica del derecho que ella aconseja atribuir al des-
tinatario, han dado lugar a diversas tecorias, de las que tengo que ocu-
parme antes de afrontar el problema desde €l punto de vista de nues-
tras leyes positivas. '

Estas teorias han desempefiado una doble funcién: de una parte,
han servido para justificar la atribucién de un derecho al destinatario

(3} Cfr. Manara, ob. cit.. y HELLwIG, Die Vertriige. . elc.. pag. 477 v sigs.
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en los tiempos en que este contrato no estaba regulado por disposiciones
legales propias; y de otra, se convirtieron a continuacién en elementos
de interpretacién de esas mismas leyes propias. Ya hemos visto cémo
los juristas romanos buscaron colocar el derecho del destinatario bajo
la figura juridica de la negotiorum gestio. Se consideraba al transpor-
tista como un gestor de negocios del destinatario, y se concedia a éste
contira aquél la actio negotiorum gestorum- (directa) (4).

Pero ésta era una solucién arbitraria e insuficiente. Arbitraria, por-
que en el caso del transporte, falta, o puede faltar, aquel requisito del
negotium (objetivamente) alienum, en virtud del cual, solamente po-
dria quedar el transportista, independientemente de su voluntad, obli-
gado como gestor de negocios para con el destinatario. Insuficiente, por-
que mientras las necesidades de la practica exigen que el derecho del
destinatario (y, del mismo modo, el del remitente) sea independiente
de cualquier derecho real que pueda tener sobre la cosa transportada,
la teoria de la gestién tiene que fundamentarse, necesariamente, sobre
tales relaciones; y, ademas, porque llevada esta teoria de la gestién a
sus légicas consecuencias, podra atribuir una accién al destinatario, pero
s6lo a éste, y en la practica, por el contrario, se experimenta la nece-
sidad de reservar al remitente, durante algin tiempo al menos, un de-
recho de disposicién (5).

La teoria de la gestién, en su forma romana pura, no ha tenido con-
tinuacién entre los juristas modernos. Estos han preferido recurrir a
otras figuras juridicas, y de un modo especial a la representacién v a
la cesién. Asi se ha sostenido que el remitente debe ser considerado
como representante del destinatario al celebrar el contrato de trans-
porte con el transportista; y el destinatario, al actuar contra el trans-
portista, haria valer el contrato celebrado en su nombre por el remi-
tente. Si se acepta esta teoria —observa MANARA acertadamente—, es
preciso sacrificar el derecho del remitente, si se quiere ser légico; en
efecto: si se admite que éste ha contratado como representante del des-
tinatario, y en nombre de éste, es preciso admitir también que no ha
podido adquirir derecho alguno suyo contra el transportista, lo cual
choca abiertamente contra las leyes mas recientes sobre transportes, que
han querido reservar al remitente un cierio derecho de disposicién, en

(4) Véase pags. 30-31 de esta obra.
(50 Ma~agra, ob. cit., pag. 54.
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obsequio al recto funcionamiento de esta relacién juridica. No se llega
a resultados mejores sosteniendo, como han hecho otros, que el desti-
natario es representanie del remitente, ya que ante todo falta el funda-
mento juridico de tal representacién, y, por otra parte, no se pueden
aceptar todas las consecuencias que de ella se derivarian. Por otra parte
se ha observado que el derecho del destinatario no puede ser conside-
rado como idéntico al del remitente.

La teoria de la cesién ha tenido su principal defensor en GoLp-
SCHMIDT, quien cree que se puede justificar el derecho del destinatario
como fundado en una cesién simulada. «El destinatario —escribe (6)—
puede obrar en nombre propio, pero no en virtud de un derecho ori-
ginalmente propio, como el que se indica en la péliza de carga, sino
sélo como cesionario del remitente en virtud de una cesién simulada.
Su accién es la «actio utilis» del contrato de transporte.»

Esta teoria ha encontrado numerosos adeptos, sobre todo en Ale-
mania (7). Para apreciarla adecuadamente es preciso tener en cuenta
las condiciones del ambiente en que nacié. El campo doctrinal aleman
estaba dividido en dos grandes facciones, de las que una admitia y la
otra negaba la validez de todo conirato a favor de tercero. Era natural
que aquellos que se inclinaban por la validez encontraran imatil la in-
geniosa tentativa de GOLDSCHMIDT, v su recurso a la cesién simulada;
pero para quienes negaban tal validez, esta teoria de la ficcién servia
bastante bien para satisfacer la necesidad, sentida en la practica, de
conceder al destinatario una accién.

Como hemos visto, la teoria de la validez de todo contrato a favor
de tercero ha tenido una consagracién formal en el Cédigo civil ale-
man; frente a ella, esta teoria de GoLDSCHMIDPT debera batirse en re-
tirada, mientras que aquella que anteriormente era la opinién de mu-
chos, aunque no todos los autores germanicos, o sea la de que el con-
trato de transporte es un contrato valido a favor de tercero, y que el
devecho del destinatario es un derecho propiamente suyo (o sea, ni
cedido, ni adquirido por medio de representante, ni ejercido en repre-

’

160 Handbuch des Handelsrechtes, vol. 1, § 75, pégﬁ. 749-759.

(7) Uno de sus propugnadores en Alemania ha sido EcERr, en su obra Deutsches
Frachtrecht, 2.2 ed., vol. II, pags. 88 y sigs., y en International Uebereinkommen;
ManARA, ob. cit., pag. 57, comentando los arts. 15 y 16, pags. 267 y 301 y sigs.; de
opinién contraria, VIVANTE, ob. cit., pags. 659-661.
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sentacién del remitente), fundado sobre el contrato celebrado a su fa-
vor, esti destinada, necesariamente, a prevalecer completamente. Esa
teoria ha tenido, por lo demas, numerosos y valiosos secuaces, también en
Francia e Italia; pero también en ambas naciones ha tenido gue luchar
con diversas tendencias-docirinales y de interpretacién legal, por lo que
para comprender bien el estado actual de la literatura y jurispruden-
cia relativas al caso, y para poder llegar a resultados seguros, es pre-
ciso proceder analiticamente. Examinaremos, por tanto, separadamente,
tres fundamentales doctrinas, que son éstas:

1.* La doctrina que niega absolutamenie que el de transporte sea
un contrato a favor de tercero.

2.* La que admite que es un contrato a favor de tercero, valido,
si, pero dentro de los términos del art. 1.128 del Cédigo civil.

3. La que admite que es un contrato a favor de tercero, valido
en el sentido de la doctrina germanica.

§ 4.° EL CONTRATO DE TRANSPORTE NO ES UN CONTRATO
A FAVOR DE TERCERO

Comenzaremos por el examen de la doctrina mas radical, en sentide
negativo, que ha sido vigorosamente mantenida por el profesor MANEN-
T1 (8). Ya hemos visto cémo este autor niega que los casos a que se
refiere el art. 1.128 del Cédigo civil constituyan, en cualquier sentido.
excepciones al principio de la nulidad de los contratos a favor de ter-
ceros, que se encuentra enunciado al principio del mismo articulo. Pero
el sutil civilista no se detiene en este punto. Después de admitir la po-
-sibilidad de que nuestras leyes puedan reconocer algun contrato valido
a favor de tercero, se apresura a afiadir que no pueden ser considerados
como tales los contratos de transporte y de seguro de vida a favor de
tercero; esto es, jprecisamente aquellos dos contratos de los que ha
partido el movimiento doctrinal que ha llevado, entre otros, al § 328
del Cédigo civil aleman, o sea, a la proclamacién de la posible validez
de cualquier contrato a favor de tercero!

No se explica —eseribe MANENTI— cémo ha podido considerarse el

(8) La stipulazione a favore di terzi e il contratto di trasporto. En la «Rivista di
diritto civile», vol. I, pdgs. 297 y sigs.
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contrato de transporte como un «tipico contrato a favor de tercero».
«¢;Para qué otra persona contrata el remitente, sino para si mismo, en
su propio interés (al menos, como fin inmediato del contrato), v en
nombre propio? Y a su vez, ;no hace acaso otro tanto el transportis-
ta?» (9).

Y aun dice mas este antor (10): «También en el conirato de trans-
porte, como en el caso del art. 1.128 del Cédigo civil, nos encontramos
(siempre en la hipétesis de ser distintas las personas del destinatario
v del remitente) con un contrato existente entre el remitente o expedi-
dor y el tramsportista, que se dirige, en cierto modo, al tercero. en
cuanto que tiene por fin el hacer llegar aquellas mercancias o cosas trans-
portadas al destinatario. Contrato que celebran las dos partes, cada una
en su nombre e interés propios, y que puede ser o no en provecho del
destinatario que permanece extrafo al mismo. Y, precisamente, por ser
exlrasio el contrato, seria éste aquel tercero en cuyo favor, asi se afir-
ma {y el no poder menos de decir eso, cuando la realidad puede ser
todo lo contrario, es ya una prueba de que la teoria combatida se equi-
voca), se ha celebrado el contrato».

En suma, para MANENTI el contrato de transporte sélo en apariencia
puede ser juzgado como contrato a favor.de tercero. En realidad es un
contrato que consta de dos contratos distintos e independientes: uno,
el celebrado entre el remitente y el transportista, y el otro, el celebrado
entre remitente y transportista con el destinatario. Ahora bien, segiin
este autor, «en virtud del primero de esos contratos no adquiere el des-
tinatario ningun derecho, y en virtud del segundo, si bien adquiere un
derecho, no es ex alieno. pacto.. ».

No creemos aceptable esta doctrina; y no porque sea inadmisible,
sino porque no responde ni a la concepcién del contrato de transporte
en la practica, ni a la funcién que con él se atiende, ni, en fin, y es.
lo mas importante, a las disposiciones de nuestras leyes en materia de
transporte.

La principal equivocacién de MANENTI consisie, en mi opinién, en
€sto: que mo se ha dado plena cuenta de la relatividad de -toda doc-
ivina reconstructiva, especialmente en relacién con los contratos a favor
de tercero, y que, aferrado a la primera que le ha venido a la mente,

19)  Ob. cit., pag. 312.
(10)  Ob. cit., pags. 313-314.
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v encontrandola arménica y satisfactoria desde el punto de vista 1égico.
se ha convencido pronto de que esa debe merecer la preferencia sobre
todas las otras, y especialmente sobre aquella que ve en el contrato de
transporte un contrato valido a favor de tercero.

De ello podemos darnos cuenta facilmente considerando los argu-
mentos aducidos por MANENTI contra esta iultima- teoria. Insiste este
autor en observar que el contrato de transporte puede no proporcionar
venteje alguna al destinatario; pero como nadie piensa seriamente en
sostener que la ventaja econémica del tercero sea un elemento esencial
constitutivo del contrato a favor de tercero, es facil contestar que aque-
1la observacién no tiene la menor importancia (11). Observa despué-s
este autor que el articulo 390 del Cédigo de Comercio, al admitir que
€l remitente pueda indicarse a si mismo como destinatario, «no sehala
en modo alguno al pretendido caracter que este contrato tendria si fue-
ra un verdadero y auténtico contrate a favor de tercero», y que, ade-
mas, el art. 396 del mismo Cédigo atribuye al remitente, entre otros
derechos, el de suspender el transporte, lo cual, en su opinién, no se
concilia con la atribucién de un derecho al destinatario. Pero tampoco
resisten la critica estos dos argumentos. El art. 390 citado, al estable-
cer que el remitente pueda indicarse a si mismo como destinatario, lo
que admite implicita, pero también claramente, es que el destinatario
no se identifica juridicamente con el remitente. Y en cuanto a la. pre-
tendida inconciliabilidad del devecho de revocacién del remiiente con
el derecho del destinatario, es facil observar que sélo existe en los casos
en que se sostenga que solo son validos aquellos contratos a favor de
tercero en que se atribuva al tercero un derecho inmediato e irrevoca-
ble desde el momento de su celebracién. Mas, tanto, en la doctrina do-
minante, contra la que se levanta MANENTI, como en la que yo sosten-
go, ese supuesto esta repudiado decididamente. La doctrina dominante,
en efecto, cree que siempre es valido el conirato a favor de tercero
en que las partes han querido que el derecho del tercero deba surgir
después de un cierto tiempo, o en ciertas condiciones. Y no es distinta
la conclusién a que llego yo al fundar el derecho del tercero en la ley
que reconoce excepcionalmente la validez del contrato en cuestién.

Pero si MANENTI no ha logrado refutar la teoria corriente por él re-

(11) Véase antes en la pag. 104 y sigs. Cfr. también a VIVANTE, ob. cit., pag. 657,
nota, en donde cae en igual error.
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chazada, ;puede, al menos, decirse que ha logrado dar una segura de-
mostracién de la bondad de la que él defiende? Me parece que no.
Aparte de que equivocadamente ha creido poder invocar en propio apo-
yo pasajes de otros autores, puesto que si bien exigen la adhesién del
destinatario, lo hacen en un sentido y con un alcance completamente dis-
tintos que-en la teoria de MANENTI (12), se le pueden hacer dos graves
cargos a este autorizado autor. El primero, que no ha precisado bien
quién es el que hace al destinatario la oferta contractual que, una vez
aceptada por él, le convertiria en acreedor (13). El segundo, el no ha-
ber Ilevado su doctrina hasta sus ultimas consecuencias légicas, para
ver si alguna de ellas era practicamente inaceptable. Si se hubiera apres-
tado a esta tarea, acaso hubiera advertido facilmente que, al menos en
determinadas circunstancias, su teoria conduce a consecuencias absolu-
tamente inaceptables. Baste sefialar aqui el caso de muerte del destina-
tario antes de llegar las mercancias a su destino, en el que, de aceptar

(12) Ob.-cit., pdg. 320. Y aun parecc que realmente lLaya hecho peor MANENTI,
no distinguiendo netamente su propia teoria de otras afines, como la de BERLINGIERI,
e intentando sacar ventaja de expresiones poco exactas de sus contrincantes (véase.
por ejemplo, en la ob. cit., pag. 329). No serd, pues, superfluo el destacar que la
teoria de los escritores que, mas o menos coerentemente, exigen una adhesion del
destinatario, segin los términos del art. 1.128 del Cédigo civil no se identifica ni
confunde con la de MaNENTI. Una cosa es sostener que el remitente y el transpor-
tista celebran un contrato y al mismo tiempo ofrecen al destinatario el entrar a for-
mar parte de él, y otra el sostener que dichos contratantes contraten a favor del des-
tinatario, pero que éste no adquiere los derechos a él destinados sino a condicién
de declarar que quiere utilizarlos, segin los términos del art. 1.128 del Cédigo civil.
En efecto, no es preciso considerar esta declaracién como una aceptacién de una ofer-
ta contractual, ni ciertamente ignora MANENTI las varias férmulas elegidas por la doc-
trina para definirla. (Véase antes, pags. 105-8 y 194.)

(13) MANENTI escribe en ob. cit., pag. 318, en realidad que «con tal oferta el re-
mitente y el transportista son., por asi decir, solidarios»; pero con ese por asi decir
no se aparta la dificultad. Si aquella oferta se considera que proviene de entrambosx
contratantes, conviene atribuir a entrambos ignalmente la facultad de revocarla has-
1a el momento de la aceptacién. Ahora bien: ¢a quién se le ha podido ocurrir que
el transportista pueda revocar la expedicién en relacién con el destinatario? Y si el
derecho de revocar pertenmece solo al remitente, es preciso convenir en que él es
el solo oferente, y por légica comsecuencia es preciso admitir también que su oferta
no puede tener por objeto hacer entrar al destinatario, como parte, en la celebra-
¢i6n del contrato de transporte, sino mds bien cederle los derechos que el propio
remitente ha adquirido va contractualmente. Se llega asi a la teoria de la cesién sos-
tenide en Alemania por GorpscHIDIDT. (Véase antes, pdg. 253.)
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la teoria de MANENTI, seria preciso negar a los herederos del destinata-
rio el derecho a retirar la expedicién, cuando generalmente se admite
y practica la contrario (14).

§ 5.° EL CONTRATO DE TRANSPORTE NO ES UN CONTRATO A FAVOR DE TERCERO
EN EL SENTIDO DEL ART. 1.128 peEL CODIGO CIVIL

En el parrafo anterior he rechazado la teoria de MANENTI, que nie-
ga que el contrato de transporte sea, en cualquier sentido, un contrato
a. favor de tercero. Pero tampoco creo que pueda sostenerse que este
contrato sea un contrato vilido a favor de tercero en el sentido del ar-
ticulo 1.128 del Cédigo civil. Tesis ésta que ha sido defendida por al-
gunos de nuestros eminentes juristas. Asi, por ejemplo, BERLINGIERI (15)
apela al art. 1.128 del Cédigo civil expresamente cuando trata del dere-
cho del destinatario, y esa doctrina es la que han adoptado también di-
versas sentencias de los Tribunales (16).

Pero tampoco esta teoria resiste un serio analisis eritico. En los ca-
sos a que se refiere el art. 1.128 del Cédigo civil, el derecho del terce-
ro se hace depender de su declaracién de quererse aprovechar del con-
trato celebrado en su favor; en el caso del transporte, por el contra-
rio, el derecho del destinatario surge, por expresa disposicién del Cé-
digo de Comercio, en el momento de la 1llegada, efectiva o legal, de la
cosa transportada al punto de destino.

Segiin el art. 1.128, para que surja el derecho del tercero es nece-
sario que la estipulacién hecha en su favor sea una condicién de una
estipulacién, o de una donacién, hecha por el estipulante para si mis-
mo en el primer caso, o para otro en el segundo. A ninguna de ambas

(14) No es necesario, pues, seguir a MANENTI en la minuciosa critica que hace
a la teoria de VIVANTE (ob. cit., pag. 321 y sigs.). Esta critica estd fundada en parte
sobre el equivoco que ha.aclarado en la nota 12 de este capitulo, y en parte se debe
al hecho de no haber precisado bien VIVANTE el fundamento juridico del derecho del
destinatario (véase mas adelante la nota en la pag. 259).

(15) Cfr. BerLincieri, Commento al lib. I, tit. XIIT del Codice di Commercio,
Torino, Unione Tip. Ed. Torinese, vol. VI, pdg. 25. Y repetidamente MARCHESINI,
ob. cit. antes. En cuanto a VIVANTE, véase nuestra nota de la pag. 259).

(16) Véase las sentencias de los Tribunales de Casacién de Napoles: 4 de oc-
tnbre de 1907 ¥ 1 de septiembre de 1908, y Roma: 15 de octubre de 1907.
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condiciones esta sometido, necesariamente, el derecho del destinatario.

Segiin el mismo articulo, en fin, el derecho atribuido al tercero es
un derecho del estipulante, nacido originariamente a su favor, y que
de su patrimonio pasa al del tercero (17); por el contrario, en el caso
del transporte el derecho atribuido al destinatario es un derecho pro-
piamente suyo, esto es, que se considera nacido directamente en él y
para él, sin detenerse ni un instante en el patrimonio del remitente.

La tesis, pues, que combato (y en seguida veremos la importancia
practica de combatirla), se equivoca al querer aplicar las imperfectas
v criticables disposiciones del Cédige civil (art. 1.128), a un contrato
a favor de tercero que el Cédigo de Comercio ha regulado de modo au-
ténomo, de acuerdo con las necesidades de la practica, sin preocupar-
se lo mas minimo ni hacer la menor alusién al art. 1.128 del Cédigo
civil. Y esta equivocacién es tanto mas deplorable, en mi opinién, cuan-
to que en el mismo Cédigo civil, y precisamente en su art. 1.130, esta
prevista la hipétesis de que un contrato pueda, por especiales disposi-
ciones legales, producir derechos y obligaciones para personas que han
permanecido extrafas a su celebracién.

Por tanto, po estan ligadas al art. 1.128 del Cédigo civil las dis-
nosiciones del Cédigo de Comercio, sino al art. 1.130 de aquel Cdédi-
go. El contrato de transporte es un-contrato valido a favor de tercero
en virtud y de acuerdo con las disposiciones positivas de la ley que lo
regulan (18); y para determinar sus requisitos y sus efectos, es preciso

(17) Véase antes en la pag. 197 y sigs.

(18) Véase en este sentido MANARA, ob. cit.; BRUSCHETTINI, ob. cit.; NAvarrINI,
Trattato elementare di diritto commerciale, vol. I, n. 277 y sigs., y VIVANTE, ob. cit.,
IV, 3. ed.. pag. 604 y sigs. Este dltimo autor, sin embargo, no ha sabido emanci-
parse totalmente de la tradicién civilista francesa e italiana, por lo que su estudio
de este punto mo es preciso y seguro. Asi, mientras por una parte (véase, por ejem-
plo, el nam. 2.074) reconoce que el derecho del destinatario nace en virtud del
contrato. «ope legis», y que el contrato de transporte a favor de ‘tercero debe reco-
nocerse como um caso en que un contrato produce efectos para un iercero, que ha
permanecido extrafio completamente a su celebracién, por otra firma que a este
caso se aplica «con alguna amplitud de criterio la figura juridica de los contratos
a favor de tercero definida en el art. 1.128 del Cédigo civil». Ademas, afirma Vi-
VANTE que la retirada de la mercancia es precisa para que se cree un vinculo juri-
dico entre el destinatario y el transportista (nim. 2.085), y que el destinatario
en tanto puede ejercer sus derechos en cuanto que con la retirada de mercancias
tome parte en el contrato de transporte cual lo quisieron los contratantes iniciales
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acudir a esas disposiciones, aclaradas y completadas por el movimiento
cientifico, el cual, si ha sufrido el error de empujar a eminentes juris-
tas y modernos legisladores a proclamar, en la esfera de los principios,
la validez de todo contrato a favor de tercero, tiene en compensacién
el mérito de haber puesio en evidencia cémo, para ciertas institucio-
nes de la vida moderna (y particularmente para el transporte y el se-
guro de vida), no es suficiente la figura del contrato tradicional, fuen-
te de derechos y obligaciones entre las partes contratantes solamente,
y que necesita una rectificacién legislativa.

§ 6.° EL DERECHO DEL DESTINATARIO SEGUN EL COpico DE COMERCIO

Veamos, pues, ¢cémo se dibuja la figura del destinatario en virtud de
las disposiciones del Cédigo de Comercio italiano.

Ante todo, deben tenerse en cuenta aqui las disposiciones de los
articulos 388 y 389 de ese Cuerpo legal, de los que se deduce que ¢l
contrato de transporte se celebra cntre remitente y transportisia. La
persona del destinatario queda fuera del contrato, y de ella se ocupa
a contiuacién el art. 390, que exige su designacién en la carta de porte.
El tercero-destinatario, por tanto, es una persona que no ha partici-
pado en la celebracién del contrato de transporte, pero que ha sido de-
signada en el mismo como aquella a la que el transportista debera en-
tregar, o hacer entregar, las mercancias recibidas para su transporte,
en el lugar de destino designado.

Todavia mas. La ley establece cuales sean los derechos que corres-
ponden al destinatario de conformidad con el contrato, y hace una dis-
tincién que es de capital importancia.

Dice el art. 396:

«El remitente liene derecho a suspender el transporte y a ordenar la de-
volucién de las cosas transportadas, o a ordenar la entrega de ellas a un

(nim. 2.144); pero si el derecho del destinatario nace ope legis del contrato al que
ha sido extrafio, como .yo creo vy el mismo VIVANTE admite, no veo la necesidad de
considerar la retirada de la mercancia como una aceptacién o como una ocupacién
de un derecho que se le ha ofrecido, o le esta destinado, por voluntad de las par-
tes contratantes.
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destinatario distinto del indicado en la carta de porte, o a disponer de otro
modo... '

»La obligacién del transportista de cumplir las érdenes del remitente
cesa en el momento en que, llegadas las cosas al lugar ‘de su destino, el
destinatario que esté en posesién del documento aplo para exigir la entre-
ga, reclame ésta del transportista, o en que éste le haya entregado la carta
de porte. En estos casos sélo el destinalario tieme facnltad para disponer
de las cosas transportadas.»

El remitente, pues, tiene durante un cierto tiempo pleno derecho de
disposicién sobre las cosas enviadas al destinatario.

Conviene ahora comparar el art. 396 del Cédigo de Comercio con
el 407 del mismo Cédigo, que dice asi:

«Después de la llegada de las cosas transportadas, o después del dia en
que debian haber llegado al punto de destino (19), el destinatario puede
ejercer todos los derechos derivados del contrato de transporte, asi como
las acciones de indemnizacién: desde aquel momento puede exigir la en-
trega de las cosas mismas y de la carta de porte.»

De esta comparacién salta a la vista un cierto conflicto entre los dos
articulos que, a primera vista, parece insuperable. Mientras a tenor del
articulo 396 el remitente puede disponer de las mercancias expedidas
hasta que el destinatario las haya reclamado al transportista y éste haya
entregado la carta de porte, el art. 407 atribuye al destinatario todos
los derechos que nacen del contrato desde el momento de la llegada de
las mercancias al punto de destino. Ahora bien, como puede suceder que
el momento de esa llegada no coincida con el momento en que el desti-
natario exija la entrega, es evidente que puede haber un periodo de
liempo en que remitente y destinatario se encuentren en posesién de

(19) La equiparacién de la llegada efectiva y real de las mercancias con la lle-
gada legal, como se llama al momento en que, como dice el art. 407 del Cédigo
de comercio, debian haber llegado a su punto de destino, es criticada acerbamente
por VIVANTE, el cual sostieme que debe considerarse abolida por las leyes sucesivas
a 1885, del mismo modo que lo esta en las mas recientes leyes extranjeras v en la
Convencién de Berna. En contra de esta tesis estd la sentencia de Casacién de To-
rino, de 5 de diciembre de 1908, y Paccuioni, en Del considetto arrivo legale delle
cose Iransportate, en «Rivista di diritto commerciales», ano VII (1909), fasc. 3.
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derechos incompatibles entre si, en virtud de distintas disposiciones le-
gales, los arts. 396 y 407 del Codigo de Comercio.

Sin embargo, este conflicto no es insuperable absolutamente, ya que
puede resolverse naturalmente mediante el principio de la prevencion.
Es necesario, en mi opinién, distinguir tres periodos: el primero, que
comprende desde la perfeccién del contrato hasta la llegada efectiva v
legal de las cosas expedidas al punto de su destino, en el que sélo el
remitente” tiene derecho .a disponer de las cosas transportadas; el se-
gundo, que comprende desde el momento de la llegada de las mercan-
cias, o en que debian haber llegado al punto de su destino, hasta el mo-
mento siguiente en que el destinatario las reclama, o en que el trans-
portista le hace entrega de la carta de porte, en el que hay un concur-
so de derechos del remitente v destinatario que se dirime mediante el
principio de la prevencion, en el sentido de que aquel de los dos que
primero ejerza su derecho excluye al otro; y el tercer periodo, que se
extiende desde el momento en que el destinatario reclama las mercan-
cias en adelante, en el cual sélo él tiene derecho a disponer, en el sen-
tido propio de disposicién, y de obrar contra el transportista (20).

§.7.° FUNDAMENTO JURIDICO DEL DERECHO Y DE LAS OBLIGACIONES
DEL DESTINATARIO

De cuanto venimos diciendo resulta que el derecho del destinatario
tiene su fundamiento juridico en el contrato de transporie celebrado a
su favor por el remitente con el transportista; contrato que nuestro le-
gislador ha reconocido expresamente como valido, incluso en relacién
con el destinatario, dandole la regulacién que mejor responde a su in-
dole y funcién. No se necesita, pues, ningin acto de aceptacién o adhe-
sién por parte del destinatario: Su derecho surge, en fuerza de la ley,
del contrato existente entre remilente y transportista. Y surge incluso
si no tieme noticia de él, e independientemente de cualquier relacién
en que se encuentre con la cosa, con la unica salvedad de ser un derecho
sujeto a una condicién resolutiva y a un término : esto es, a la condicién
de que el remitente no revoque el contrato, v al término marcado por

(20) Véase Paccuront, Il diritto del destinatario nel contratto di trasporto, en
la «Rivista di diritto commerciale», afio VI, 1908, fasc. 6.
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la llegada (efectiva o legal) de la cosa expedida al lugar de su destino.

Pero el destinatario es también sujeto de obligaciones. «El transpor-
tista no esta obligado a hacer la entrega de las cosas transportadas
—dice el art. 408 del Cédigo de Comercio—, hasta que la persona que
se presente a recibirlas no cumpla sus obligaciones». Es preciso, pues,
determinar el fundamento de estas obligaciones poniendo en claro las
condiciones de su nacimiento (21).

MANARA, en el estimabilisimo trabajo que he citado tantas veces, des-
pués de haber demostrado que el derecho del destinatario tiene exclu-
sivamente su fundamento en el contrato celebrado a su favor, indepen-
dientemente de todo acto suyo de aceptacion o de adhesién, al tratar
después de las obligaciones del mismo llega a una conclusién comple-
tamente distinta, en cuanto las considera fundadas en la aceptacién del
contrato, o segun él dice, sobre su voluntad... de constituirse parte, o
de aceptar el contrato celebrado entre remitente v transportista (22).

De aqui deduce que tales obligaciones pesan sobre el destinatario,
no sélo cuando haya recibido las mercancias, sino también aunque sélo
haya aceptado del transportista la entrega de la carta de porte, puesto
que también en tal aceptacién puede verse expresada aquelle voluntad
de entrar o formar parte del contrato que constituye —segin él— el fun-
damento de las obligaciones del destinatario.

He aceptado ya otras veces 1os resultados a que llega este meritisi-
mo mercantilista, incluso en estas ultimas cuestiones, pero un examen
mas detenido de su argumentacién nos aleja de él en este punto. Creo
que asi como se puede y debe fundar el derecho del destinatario sos-
teniendo que permanece extraiio por completo al contrato de transpor-
te, también se puede y debe fundar igualmente sus obligaciones. En
sustancia, siempre es la ley la que obra en este punto, o sea que la sim-
ple voluntad de las partes no habria podido obrar por si sola. Y como
la ley, en ciertas condiciones, atribuye un derecho al tercero que ha
permanecido exirafo al contrato —aun cuando se le tenga en cuenta
en el mismo—, del mismo modo, y con otras condiciones, le impone
sus obligaciones. No hay razén plausible para descomponer la relacién

(21) Sobre la extensién de estas obligaciones, véase VivanNTE, ob. cit., IV, pa-
ginas 715-717.
(22) Ob. cit., pags. 45-48. Cfr. también VivantE, L. c.
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juridica y considerar al destinatario ora como extrafio, ora como parte
contratante.

Puestos en este punto de vista, es preeiso llegar a distintas conclusio-
nes sobre este problema, planteado y estudiado magisiralmente por
MANARA : esto es, si el destinatario sélo queda obligado ‘cuamdo haya
recibido las cosas transportadas, o si también lo estd cuando haya acep-
tado del transportista la entrega de la carta de porte. Si .sus obligacio-
nes estan fundadas en la ley, sélo se podra decidir sobre su extensién
atendiendo a la misma ley. Y puesto que la ley —en sus arts. 408 y
409— habla sélo de tales obligaciones a propésito de recibir las cosas
transportadas, es natural creer que existen sé6lo en esta hipétesis y con
las garantias de que habla el art. 409, que dispone que: «el destinata-
rio tiene derecho a comprobar, a sus expensas, en el momento de la
entrega, las cosas transportadas, incluso cuando no presenten signos ex-
ternos de averia».

§ 8.° EL DERECHO DEL DESTINATARIO EN LOS TRANSPORTES
FERROVIARIOS (23)

Los escritores y la Jurisprudencia que hacen depender el derecho del
destinatario de su declaracién de querer aprovecharse del contrato ce-
lebrado en su favor, invocan, en relacién con los transportes ferrovia-
rios, los arts. 109, 110 y 133 de las Tarifas ferroviarias (24). De las dis-

(23) Fuentes legislativas: Cédigo de Comercio, lib. I, tit. XIII; Ley de 27 de
abril de 1885, sobre las Concesiones ferroviarias para la explotaciéon de las Redes
Mediterranea, Adriatica y Siciliana; Ley de 22 de-abril de 1905, sobre la explotacién
por el Estado de los ferrocarriles; R. D. L. de 12 de noviembre de 1921, nidme-
ro 1.585, convertido en Ley de 17 de abril de 1925, nfim. 473, sobre nuevas con-
diciones y tarifas para el transporte de mercancias; Ley de 14 de abril de 1927,
nimero 784, que ha puesto en vigor la Convencién internacional de Berna para
el transporte de mercancias por ferrocarril, de 23 de octubre de 1924.

(24) Are. 109. El derecho del remitente, aunque sea el poseedor del talén de
la expedicién, «cesa para pasar al destinatario desde el momento en que éste se
haga cargo de la expedicién mediante la recogida de la carta u orden de entregan.

Art. 110, pr. y al. 1. La entrega de las mercancias y de los objetos se efectia
solamente al destinatario o a su legitimo representante y mediante su firma de
recepciéon. En el acto de hacerse cargo de la expedicién, y mediante el pago de las
tasas, gastos y asignaciomes a su cargo, el destinatario recibe la orden de entrega
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posiciones de estos articulos resulta, en efecto, que el destinatario no
puede promover aceién alguna por dafos contra los ferrocarriles, sino
a condicién de haber procedido al rescate de las mercancias que le
fueran expedidas.

Mais de lo que se trata es de ver si ese rescate esta considerado y
concebido por la ley como un acto de aceptacién, o de adhesién, al
contrato de tramsporte, ya que sélo en caso afirmativo seria valida esa
teoria que se acaba de exponer.

Por mi parte, no dudo en responder negativamente. Es preciso con-
siderar, ante todo, que la ley de Ordenacién ferroviaria esta directamen-
te unida al Cédigo de Comercio, del que sélo es un complemento. Aho-
ra bien: ya hemos visto que segin el Cédigo de Comercio (arts. 396,
407, 408, 409), el derecho del destinatario surge ope legis, independien-
temente de cualquier acto suyo de aceptacién, adhesién o cualquier otro,.
en virtud del contrato celebrado entre remitente y transportista; v no
hay razén alguna para pensar que el legislador, en materia ferrovia-
ria, haya querido retroceder a las disposiciones generales del Cédigo
civil sobre contratos a favor de tercero, saltandose, sin mas ni mas, las
recientes y especiales disposiciones del Cédigo de Comercio relativas al
contrato de transporte (25).

Las mismas palabras de la disposicién legal sobre Tarifas son conci-
liables, pues, perfectamente con mi tesis; dicen, en efecto, que el des-
tinatario no puede hacer valer sus derechos contra la Compaiiia, sino
en cuanto tenga el derecho a disponer de las mercancias, que se obtie-
ne mediante su rescate. Se puede, pues, admitir que las Tarifas consi-

que indica las tasas pagadas a la salida y a la llegada, y le da derecho a retirar las
mercancias.

Art. 133. El derecho a presentar reclamaciones y ejercitar las acciones que na-
cen del contrato de transporte, solamente pertenece a quien puede disponer de la
cosa expedida.

Si el expedidor no posee el talén de expedicién la accién no podra ser ejercida
sino por el expedidor y el destinatario de comiin acuerdo.

Las reclamaciones deben hacerse por escrito.

(25) En mi articulo I diritti del destinatario e il contratto di trasporto («Rivista
di diritto commerciale», ano VI, 1908, fasc. VI), también he invocado, en defensa
de la tesis desarrollada en el texto, el art. 133 de las tarifas ferroviarfas, el cual ad-
mite que el remitente, aunque no esté ya en posesién del talén de expedicién, puede
actuar contra el transportista de acuerdo con el destinatario.

Pero reconozco ahora que este argumento no resiste a la critica.
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deran existente el derecho del destinatario (de acuerdo con el Cédigo
de Comercio), y que sélo hacen depender su ejercicio de que el destina-
tario haya hecha el rescate de la mercancia (26).

Pero el argumento decisivo en esta sutil controversia —que no sélo
tiene importancia tedrica, sino también practica, como veremos en se-
guida— se encuentra, en mi opinién, en la funcion del rescate de la
mercancia. Este rescate s6lo es una practica administrativo-contable, que
garantiza a las empresas el pago de los portes y demas derechos que
pesan sobre las mercancias. Dado el nimero enorme de transportes
realizados por los ferrocarriles, y la necesidad de evitar las dilaciones y
las disputas, ha estado acertado y previsor el legislador al establecer
que el destinatario no pueda hacer valer sus derechos, sino a condicién
de haber cumplido antes sus obligaciones. Pero de esta disposicién pre-
ventiva, de: caracter puramente practico, mal se puede deducir un ar-

(26) Este rescate de la mercancia presupone normalmente que ésta-haya llegado
a su destino, ya que la carta u orden de entrega forma parte de los documentos que
acompafian a las mercancias expedidas. Sin embargo, puede concebirse que tenga
lugar el rescate de las mercancias aunque éstas no hayan llegado a su destino, en
cuanto se admita —lo que sucede en la prictica— que hayan llegado solamente a
su destino los documentos relativos a la expedicién. En ese caso se llama a éste ha-
cerse cargo rescate contable, en contraposicién al efecltivo o real que presupone la
llegada de las mercancias. Se ha discutido si el llamado contable basta para hacer
efectivo y ejercitable el derecho del destinatario. Véase a este objeto MARCHESINI,
nota en Foro ital., 1907, col. 1.450 y sigs., y en su «Contratto di trasporto», pag. 388
y siguientes, vol. I; OTTOLENGHI, en su «Lo Stato e il contratto di trasporto», pa-
ginas 388 y sigs., y su nota en la «Rivista di diritto commerciale», afio VI, fasc. 3.

En mi opinién, conviene distinguir segiin que ese rescate contable haya tenido
lugar antes o después de transcurrido el término de Ja entrega. Si ha tenido lugar
antes, no basta por si sélo a truncar los derechos del remitente, porque éstos sélo
se extinguen en el momento en que las mercancias llegan a su punto de destino.
Por tanto, las empresas ferroviarias podrian rehusar el que el destinatario se haga
cargo de las mercantias hasta que éstas lleguen a su destino y haya transcurrido el
término fijado para la entrega; pero si hubieran accedido a ella, no por eso que-
darian libres frente al remitente. En cuanto al caso de que ya hubiera transcu-
rrido el término de entrega, conviene distinguir dos casos. Segin la opinién que
tiende a prevalecer en la jurisprudencia, este rescate, o hacerse cargo de las mer-
cancias, es suficiente para extinguir los derechos del remitente, y hacer ejercitables
los del destinatario; segiin mi opinién, el destinatario puede, una vez transcurrido
€l plazo de entrega, actuar contra la empresa ferroviaria, independientemente de
haberse hecho cargo de las mercantias de ese modo contable. De opinién contraria
es VIVANTE, ob. cit., IV, pag. 671.
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gumento para sostener que el legislador haga depender el derecho mis-
mo del destinatario de su aceptacién o adhesién al contrato. Si fuese
asi, si el legislador hubiera querido realmente volver al art. 1.128 del
Cédigo civil no hubiera exigido ese rescate de la mercancia, sino que
se hubiera contentado con una manifestacién cualquiera de la volun-
tad del destinatario de acceder al contrato (27). Ahora bien, aunque es
verdad que en ese rescate puede ser incluida la voluntad del destinata-
rio de aceptar o adherirse al contrato (y podemos admitir que esto sea
lo corriente), también lo es que el legislador no lo ha homado en cuen-
ta desde ese punto de vista. El legislador s6lo ha querido asegurar a
la empresa ferroviaria el cobro de sus derechos, y a esa satisfaccién

(27) Los escritores que creen que el destinatario debe aceptar el contrato ce-
lebrado a su favor, admiten que también, segin las tarifas, el destinatario sélo pue-
de hacerlo de un modo: mediante el rescate de las mercancias. Véase especialmen-
te MARrcHESINI, «Il contratto di lraspbrto delle merci per ferrovia», vol I, pag. 389.
Sélo Lorpl, en una nota-comentario inserta en el Foro itel., ano XXXIV, fasc. 23,
ha sostenido decididamente «que ese pago no es una formalidad imprescindible,
bastando, por el contrario (arg. art. 1.128 del Cédigo civil), una adhesién cualquiera
del beneficiario al contrato celebrado en su favor». No puedo aceptar esta tesis,
pero sin embargo, parece que tiene algo de verdad. Y esta parte de verdad con-
siste en haber destacado el absurdo de considerar ese pago como una aceptacién o
adhesién al contrato. Pero todas las dificultades desaparecen si en vez de relacio-
nar el art. 109 de las Tarifas con el 1.128 del Cédigo civil, se admite qune aquel
articulo sélo representa una disposicién especial a favor de los ferrocarriles para
garantizarles el cumplimiento de los derechos que les corresponden por el trans-
porte, y si se reconoce que la reglamentacién fundamental del transporte por ferro-
carril estd relacionada con el Cédigo de Comercio ¥y no con el civil. En cuanto se
refiere al contrato de transporte, el art. 1.130 del Cédigo.civil se remite a las dis-
posiciones del de comercio y no a las del art. 1.128 del propio Cédigo. Cfr. ante-
riormente esta obra.

Que la exigencia de una aceptacién o adhesién del beneficiario (sugerida a los
autores por la disposicién del art. 109 de las Tarifas, y aceptada en un no debido
homenaje al art. 1.128 del Cédigo civil), no tiene, por lo demas, un serio funda-
mento en los transporles ferroviarios resulia, igualmente, de los articulos 15 y 16
de la primera convencién de Berna del afio 1890, que dan al destinatario el derecho
de obrar para hacer valer los derechos nacidos del contrato desde el momento de
12 llegada a su destino de las mercancias. Asi MARCHESINI, en la obra citada, pa-
gina 389, afirma-que, segin la Convencién de Berna, el destinatario puede entrar en
el contrato reclamando la carta de porte y la entrega de las mercancias; pero se
trata de un juego de palabras, porque en realidad no es preciso enteramente que
el destinatario entre en el contrato: basta leer el art. 16 de la citada Convencién
para persuadirse de ello.
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—-que se verifica al rescatar las mercancias— ha subordinado el ejerci-
cio, solamente, de los derechos del destinatario, nacidos anteriormente.

Con estos antecedentes veamos ahora si el legislador, con estas dis-
posiciones ha derogado las disposiciones precedentes fijadas para todo
otro transporte por el Cédigo de Comercio, y en qué medida. Comen-
cetnos por examinar el dervecho a disponer del remitente.

Segiin el Cédigo de Comercio, el Derecho a disponer pertenece al
remitente hasta el momento «en que llegadas las mercancias a su punto
de destino, el destinatario que se halle en posesion del documento apto
pare exigir la entrega la hava pedido al transportista, y éste le haya
entregado la carta de porten. Asi, pues, del mismo modo que segin el
Cédigo de Comercio puede celebrarse el contrato de transporte oralmen-
te, es evidente que también una simple reclamacién hecha por el desti-
natario, independientemente de cualquier documento, basta para po-
ner fin al derecho de disposicién del remitente. En cambio, segun la
Reglamentacién ferroviaria, no basta una reclamacién cualquiera, sino
que es preciso el rescate de las mercancias, o sea realizar el pago de
los gastos y derechos del transporte.

Veamos ahora en qué momento nace, segin el Cédigo de Comer-
cio, el derecho a actuar del destinatario. Lo dice claramente el art. 407 :
«después de la llegada de las cosas transportadas, o después del dia en
que deberian haber llegado al punto de destinox». Pero ;qué dicen sobre
cste particular las Tarifas ferroviarias? Pues disponen lo siguiente: «el
derecho a presentar reclamaciones y a ejercer las acciones que nacen del
contrato de transporte solo pertenecen e quien puede disponer de las
cosas expedidas» (art. 133). Y como el art. 109 de las Tarifas establece
que el derecho de disponer pasa del remitente al destinatario desde
el momento en que éste hace el rescate de las mercancias, es evidente
que sélo desde este momento —que puede ser y es generalmente poste-
rier al de la llegada—, pueden hacerse valer los derechos del destina-
tario. Por tanto, también en este punto han introducido una innovacién
las tarifas, al prolongar el plazo a que estd sujeto el derecho del des-
tinatario : mientras segin. el Cédigo de Comercio este plazo esta deter-
minado por la llegada, segin las tarifas estd determinado por el pago
de los derechos y gastos del transporte, que es algo posterior a aquella
llegada. Este pago, por tanto, tiene, segin la ley ferroviaria, una doble
funcién : sefalar el momento a partir del cual puede ejercitarse el de-
recho del destinatario, y ser una condicién para el ejercicio del mismo.
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§ 9.° EL DERECHO DEL DESTINATARIO EN CASO DE PERDIDA O EXTRAViO
DE LAS MERCANCIAS

Hay otro caso en que existe una grave divergencia entre las tarifas
v el Cédigo de Comercio: el de la pérdida o extravio de las mercan-
cias durante el transporte. El Cédigo es explicito en este caso: si las
mercancias no llegan a su destino, el destinatario puede actuar también
contra el transportista, y mas precisamente ain, desde el momento en
que la mercancia «deberia haber llegado» (art. 407). Por el contrario,
las Tarifas no tienen en cuenta, explicitamente, este caso; pero como ha-
cen depender el derecho del destinatario, a actuar, de su derecho a dis-
poner de las mercancias expedidas, y éste, a su vez, del rescate de ellas
mediante el pago de los derechos del transporte, se ha llegado a la
conclusién de que el destinatario no puede actuar contra la empresa fe-
rroviaria cuando las mercancias y los documentos a ellas relativas no
hayan llegado a su destino. Para poder actuar conira los ferrocarriles
—se ha dicho— es preciso que el destinatario haya satisfecho los gastos
del transporte; si por cualquier motivo no lo ha hecho asi, esti ecaren-
te de accién. ’

No se puede negar a esta doctrina el valor de su simplicidad. Es el
resultado de un razonamiento estrictamente légico desde sus promisas
a su consecuencia. Sin embargo, no me parece aceptable. Su defecto
de origen conmsiste, si no me equivoco, en considerar el pago de los
derechos del transporte como ¢ondicién indispensable para que nazca
el derecho del destinatario (siguiendo con ello. al art. 1.128 del Cédigo
civil). Si ese hecho tuviese realmente esa naturaleza; si fuese —como
sostiene MANENTI, por ejemplo— la acepiacién de una propuesia de con-
trato, o bien —como pretenden otros— una declaracién de querer apro-
vecharse del contrato, constitutiva del derecho del destinatario, seria
preciso llegar a la consecuencia tltima de negar todo derecho al desti-
natario cuando ese pago no hubiera tenido lugar por cualquier motivo.
Pero ya hemos visto que este modo de considerar el pago no esta con-
forme con la realidad de las cosas y con el verdadero pensamiento del
legislador. Ese acto de pagar y hacerse cargo de las mercancias no es
una aceptacién o una adhesién contractual, sino una practica adminis-
trativo-contable, de ‘cuvo cumplimiento hace depender la ley no el de-
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recho del destinatario (que descansa sobre el contrato a que él ha per-
manecido extrafo), sino el ejercicio de tal derecho.

Ahora bien, establecido esto, resulta evidente que, para decidir si
el destinatario ha obedecido o no tal condicién, es preciso interpreiar
su verdadero contenido: es preciso, en otros términos, ver si realmen-
te el legislador ha hecho una prescripcién ahsoluta para todas las com-
binaciones posibles de circunstancias, o si, por el contrario, sélo ha
tenido en cuenta el caso normal en que las mercancias llegan a su pun-
to de destino acompaiadas de su documentacién, y en que el rescate
de las mercancias, que el legislador exige del destinatario, puede ser
cumplido por el destinatario mismo.

Ya me he pronunciado repetidamente en este sentido (28), y ahora,
después de un detenido examen de la cuestién, aun reconociendo que
se irata de un punto bastante discutible, persisto en mi opinién. Parto
para ello del presupuesto fundamental de que las tarifas no han de-
rogado las disposiciones del Cédigo de Comercio, sino que sélo han
aportado a él alguna reforma; reformas que deben ser interpretadas.
Al elevar el rescate de las mercancias a condicién indispensable para
el ejercicio del derecho del destinatario, las tarifas no han podido tener
en cuenta mas que el caso —que por lo demas es el normal— en que
el destinatario ha tenido la posibilidad de cumplirla. Cuando esta posi-
bilidad falta, pierde su valor la exigencia especial de las Tarifas, y es
conveniente recurrir a los principios generales contenidos en el Cédi-
go de Comercio.

A la misma conclusién sc llega también considerando la cuestién
desde otro punto de vista, o sea el de la causa por la cual el destinata-
rio se ve en la imposibilidad de cumplir aquella condicién que es in-
dispensable para poder ejercer sus derechos contra el transportista fe-

28) En la «Rivista di diritto commerciale», ano VII (1909), faze. 2: Sul co-
sidetto crrivo legale delle cose trasportate, comentario a la Sent. del Tribunal de
Casacién de Turin, de 5 de diciembre de 1908. En el fase. 5 del ano VII (1909), Lo
svincolo delle merci non arrivate a destinazione, comentario a la Sent. del Tribu-
nal de Casacién, de 26 de mayo de 1909. Y en el fasc.”6 del afio VIII (1910): Se il
possesso della ricevuta di spedizione possa in caso de merce smarrita surrogare lo
svincolo agli effeti dell’azione del destinatario, comentario a la Sent. del Tribunal
de Casacién de Roma, de 4 de abril de 1910. Cfr. también el fase. 10 del afio VIII
(1610) : Natura giuridica dello svincolo, comentario a la Sent del Tribunal de Ca-
sacién de Roma, de 11 de febrero de 1910.
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rroviario. Nos preguntamos en este punto: ;por causa de quién se ve
el destinatario en la imposibilidad de cumplir aquella condicién? La
respuesta no puede ser dudosa. Es por culpa, o al menos por obra, del
transportista, por lo que el destinatario no puede cumplir su obligacién
de rescatar las mercancias. Y entonces, ;por qué no ha de aplicarse el
principio del art. 1.169 del Cédigo civil, que establece que la condi-
cion se tiene por cumplida cuando el mismo deudor obligado baje con-
dicién he impedido su cumplimiento? Aunque la estructuracién resulte
completamente distinta desde este punto de vista, puesto que se opera
con la ficcién de que se ha realizado el rescate, sin embargo, el resul-
tado practico es siempre el mismo (29).

Pero en este anomento, precisamente, surge una pregunta: el re-
sultado a que se llega es realmente bueno y justo para poder inclinar
con. su peso la balanza a favor de la opinién que he sostenido? Se ha
alegado en contra de mi opinién que con ella se viene a perjudicar in-
justamente al transportista ferroviario exponiéndole a la accién de dos
partes: el remitente y el destinatario (30). Desde el momenio en que
las tarifas aseguran al remitente el derecho de disposicién y el derecho
consiguiente de actuar, fundado en el contrato, mientras no se haya
verificado el rescate, es preciso —se ha dicho— negar hasta ese mismo
momento que el destinatario pueda actuar, pues de otro modo los fe-
rrocarriles podrian resultar condenados sucesivamente en dos procesos
distintos.

Esta objecion es completamente especiosa, y en sustancia desemboca
en un circulo vicioso. Si sostengo que el destinatario puede actuar inde-
pendientemente de haber realizado el rescate de las mercancias cuan-
do no ha podido hacerlo por culpa, o por obra, de la empresa ferro-
viaria, lo hago en tanto en cuanto que en tal hipdtesis no admito que
sean aplicables los arts. 109 y 133 de las Tarifas ferroviarias, sino los
articulos 396 y 407 del Cédigo de Comercio. El peligro que se alega
no puede servir de argumento contra mi teoria: tal peligro no existe
mas que en el caso, que no puede excluirse, de que dos tribunales dis-

(29) Véase la Sent. del Tribunal de Casacién de Turin, comentada por mi en
la «Rivista di diritto commerciale», ano IX (1911), fasc. 9.

(30) Véase especialmente MARCHESINI, comentario en el Foro ital., afio 1890, T,
271, y su obra Contratto di trasporto, vol. 1, pag. 388 y sigs. Asimismo, VIVANTE,
obra citada, IV, pag. 753.
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tintos acepten uno mi teoria y otro la opuesta. Pero este peligro se da
de por si, tanto en una teoria como en la contraria. Otro peligro hay,
y este es real, si se acepta la opinién corriente y comiin, y es el peligro
de ver a las empresas ferroviarias liberadas de toda obligacién, tanto
frente al remitente como frente al destinatario (31).

§ 10. DEL DERECHO DEL DESTINATARIO, SEGUN LAS NUEVAS CONDICIONES
Y TARIFAS PARA EL TRANSPORTE DE C0SAS (32)

Las consideraciones expuesias hasta aqui deben ser sometidas a un
posterior examen de acuerdo con lo dispuesto en el art. 45 de la nueva
Ley de 17 de abril de 1935 (33). Por nuestra parte nos limitaremos aqui
a senialar dos punios en que la nueva Ley ha modificado, o parece ha-
ber modificado, las disposiciones de las tarifas precedentes.

El primer punto consiste en el reconocimiento explicito del llama-
do rescate contable, que queda equiparado al efectivo o real. Por tan-
to, aunque las mercancias expedidas no hayan llegado a su destino, ¥
aunque falte el talén de consignacién, el destinatario (o su represen-
tante), puede efectuar hoy el rescate y hacer valer asi, por tanto, sus

J

propios derechos a la entrega de las cosas objeto del transporte.

(31) Cfr. Grazzini, en Giurisprudenza italiana, 1910, p. I, pag. 715, y en con-
tra, PaccHionI, en Riviste di diritto commerciale, VIII_ (1910), fasc. 10.

(32) R. D. L. 12 de noviembre de 1921, niim. 1.585, convertido después en Ley
de 17 de abril de 1925, num. 473.

(33) Articulo 45. Entrega de las cosas objeto del transporte.

1. A quién se hace: La entrega de las cosas transportadas se efectia so-
lamente al destinatario o a su legitimo representante en el lugar de
destino.

El destinatario entra en el contrato de transporte y adquiere el
derecho a la entrega de las cosas mismas cuando él o su legitimo re-
presentante han realizado el rescare. '

2. Operacién del rescate: El rescate consiste en el pago a la administra-
cién de todas las cantidades que gravan sobre la expedicién y en la
retirada por el destinatario del talén de envio.

La operacién de rescate puede realizarse también aunque falte ¢l

. talén de envio, o las cosas objeto del transporte, o uno y otras. En
el primero y tercer caso, la administracién entrega al destinatario
un duplicado del talén de envio. .
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Menos clara es, en cambio, la solucién dada por la Ley al problema
del fundamento del derecho del destinatario. Puesto que el ejercicio
de tal derecho estd siempre subordinado al rescate, contable o efectivo,
idebe creerse también que esté subordinada a ese rescate —vuelto a
imaginar como aceptacién o adhesién contractual— la existencia misma
del derecho del destinatario?

Ya he negado tal solucién, sosteniendo, por el contrario, que el de-
recho del destinatario nace por fuerza de la ley, exclusivamente en vir-
tud del contrato de transporte entre remitente v transportista, y sin ne-
cesidad de acto alguno de adhesién por su parte. El texto del art. 45
parece, por el contrario, acoger la tesis opuesta al disponer que «el
destinatario entra en el contrato de transporte, y adquiere el derecho a
la entrega de las cosas objeto del transporte, cuando él, o su legitimo
representante, han realizado el rescate». Pero yo mo creo que el legis-
lador haya querido aqui resolver, y precisamente en el sentido antes
combatido por mi, un problema tan delicado y discutido; y, sea como
fuere, seguimos firmes en la opinién de que, a pesar de cualquier in-
terpretacién que pueda darse al articulo comentado, la ley fundamen-
tal en materia de transportes es siempre el Cédigo de Comercio, del
que la reglamentacién ferroviaria sélo es complementaria en cuanto se
refiere, precisamente, a los transportes por ferrocarril.

§ 11. DE LOS PRETENDIDOS SUBSTITUTIVOS DEL RESCATE’

El peligro a que aludia al final del § 9.° ha sido puesto de relieve
por la jurisprudencia patria, la cual, con feliz intuicién de las necesi-
dades practicas, le ha buscado remedio admitiendo substitutivos al res-
cate. Asi ha sido juzgada la posesién de la carta de porte por el des-
tinatario, independientemente de su endoso, como suficiente para darle
accién, en caso de mercancia extraviada, con independencia del rescate.
Y la misma eficacia ha dado otra sentencia a la declaracién, hecha por
el remitente, de pertenecer las mercancias expedidas al destinatario. Pero
aun cuando con estas decisiones se llegue a un buen resultado practico,
es preciso reconocer que no se llega a él por el camino recto, v que los
fundamentos de las sentencias dejan mucho de desear. En efecto, se ha
recurrido a la ratio de la disposicién legal que exige el rescate, v se
ha admitido que tiende a asegurar al transportista ferroviario contre
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una doble accion por parte del remitente y del destinatario. De donde
se concluye que se puede conceder la accién al destinatario cuando esa
seguridad se ha logrado de otro modo, en virtud de una declaracién del
remitente, o en virtud del endoso o entrega hecha por el remitente al
destinatario de la carta de porte (34).

Pero en mi opinién es evidente que estas motivaciones van mas alla
del fin que pretenden. En sustancia, socavan el principio de derecho
ferroviario sancionado por los arts. 109 y 133 de las Tarifas, ya que se-
guidas hasta sus consecuencias l6gicas llevan a afirmar que siempre se
pueden admitir substitutivos del rescate. Pero, independientemente de
esto, tienen también, en mi modesta opinién, el grave defecto de asig-
nar a la obligacién del rescate un fundamento demasiado limitado y
que no corresponde totalmente a su verdadera funcién. Al hacer de-
pender del rescate el ejercicio del derecho del destinatario, no han que-
rido las Tarifas, solamente, distinguir con una separacién neta el perio-
do de tiempo en el que el remitente es todavia dominus de la expedi-
cion, del siguiente en que el destinatario se convierte en dominus de
la misma, sino que han querido principalmente garantizar el exacto y~
pronto cumplimiento de todos los derechos que gravan las mercancias.
Teniendo esto en cuenta, no es facil, en verdad, aceptar que esté de
acuerdo con las leyes de transporte ferroviario el admitir subrogacio-
nes del rescate. Y yo creo que es mas correcto renunciar en absoluto a
la necesidad del rescate, en los casos en  que eso sea juridicamente po-
sible, que el sostener firmemente, pro forma, el principio de su nece-
sidad, para eludirlo después con el expediente de las substituciones de
que me acabo de ocupar.

§ 12. DEL cASO EN QUE EL RESCATE HA SIDO REALIZADO POR PERSONA
NO AUTORIZADA

Un caso bastante parecido al tratado en el § 9.° es el que se da cuan-
do sea imposible el rescate por parte del verdadero destinatario, por
aher sido becho por un tercero no autorizado al que también se le
han entregado las mercancias.

(34) Véanse las sentencias citadas antes en la nota (28) de este capitulo. Igual-
mente, Lorp1, citado en la nota (26) de este capitulo.
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La Administracién de los ferrocarriles, demandada por el verdadero
destinatario, ha sostenido recientemente que éste carece de accién, en
tal hipétesis, por no haber realizado el rescate. Nosotros —dicen los fe-
rrocarriles— respondemos frente a quien - tiene derecho sobre la expe-
dicién; ahora bien, mientras no ha tenido lugar el rescate por parie
del verdadero destinatario, es el remitente quien tiene ese devecho
siempre. Que se haga otorgar, pues, el destinatario por el remitente
un mandato legal, y podrd actuar nomine eius; pero como tal destina-
tario, carece de toda accidon. Esta tesis ha sido aceptada y recogida por
el Tribunal de Luca, y confirmada después, en sustancia, por el Tri-
bunal Supremo de Turin (35). Estf,, sin embargo, ha hecho, en este
caso, una concesién notable a mi teoria: ha admitido que el destina-
tario pueda obrar independientemente del rescate cuando logre demos.-
trar que lo ha pedido formalmente y no lo ha podido llevar a efecto
por culpa de la administracién ferroviaria.

Sin embargo, creo vo que no es preciso exactamente, que el desti-
natario presente una peticién formal de rescate cuando, como conse-
cuencia de una simple peticién oral, sepa que el rescate se ha realiza-
do por un extrafio no autorizado, y que se le han entregado a éste las,
mercancias. Bastara, en mi opinién, que demuestre este hecho para
constituir a la empresa ferroviara en culpe, y estara autorizado, por con-
siguiente, para actuar judicialménte en reclamacién de los dafios. No
se invoque, en conira, el peligro a que estaria expuesta la Empresa fe-
rroviaria con esta nuestra solucién, en el sentido de que pudiera verse
obligada, circunstancialmente, a responder también frente al remitente.
Este peligro existe, pero no es mavor que aquel a que queda expuesto
el transportista frente al remitente, después de haber sido ya condena-
do respecto al destinatario en virtud de la teoria de los substitutivos del
reseate, que la jurisprudencia acoge tan favorablemente.

De no querer ver cuerpos donde sélo hay sombras, es preciso reco-
nocer que muy dificilmente podra suceder. en la practica, que el remi-
tente actiie conira el transportista, por los dafios posibles, después que
éste haya sido condenado, por esos mismos dafios, frente al destinata-
rio; y mas dificilmente aun podra suceder que tal accién del rveini-

(35) Véase la sentencia citada en la «Rivista di diritto commercialey, afio IX,
1911, fasc. II, pag. 927 y sigs., y PaccHioNnl, en las notas a la misma. en la misma
publicacién.
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tente pueda surtir un efecto favorable. Pero si se llevan a discusién ta-
les principios elementales, no se puede menos de observar también que
la doctrina ahora dominante, que declara carente de accién al destina-
tario que no ha rescatado (en los casos en que el rescate se ha hecho
imposible por culpa de la empresa ferroviaria), presenta un grave pe-
ligro: esto es, el peligro de hacer irresponsable de hecho a la empre-
sa, tanto frente al remitente (por prescripcién) como frente al destina-
tario.

En efecto, dada la independencia de los dos derechos, pertenecien-
tes sucesivamente al remitente y al destinatario, puede facilmente su-
ceder que en el transcurso del juicio iniciado por el destinatario, pres-
criba la accién del remitente. ‘Bien es verdad que esta consecuencia pue-
de ser eliminada con s6lo negar aquella independencia, y admitir, por
el contrario, que entre remitente y destinatario exista una especie de
comunidad de derechos por la que los actos de uno de ellos sean efi-
caces para interrumpir la prescripcién en lo referente a los derechos del
otro. Esta atrevida tesis ha sido ingeniosamente propugnada en una
sentencia del Tribunal Supremo de Roma (36); pero dudo seriamente
que tenga un seguro fundamento en las leves referentes a los transpor-
tes ferroviarios.

La ley hace surgir el derecho del destinatario en el momento en
que cesa el del remitente; se trata, pues, de dos derechos sucesivos, y
no de un derecho unico que pertenece en comun a dos personas. Cier-
10 que remitente y destinatario tienen interés en que el tramsporte se
realice; pero este interés comun no depende de un solo derecho per-
teneciente a ambos en comin, sino que es la consecuencia vy el re-
flejo de sus respectivos, distintos v sucesivos derechos. En el momento
en que el destinatario adquiere el derecho a actuar contra el transpor-
tista, cesa tal derecho de pertenecer al remitente.

De esto se sigue que si se admite con el Tribunal de Roma que, en
caso de mercancias extraviadas, la posesién de la carta de porte pueda
sustituir en favor del destinatario al rescate que éste no ha podido
realizar, conviene también admitir que el destinatario se convierte, en
virtud de esta carta de porte, en el exclusivo acreedor de la empresa
ferroviaria. ‘Tendra, pues, el derecho a dirigirse contra ésta, pero no
en virtud de ese condominio escogido y alegado por el Tribunal Su-

(36) Cass. Roma, 4 de abril de 1910.
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premo, sino, simplemente, por aplicacién del art. 133 de las Tarifas fe-
rroviarias. Por lo demas, su accién no podra tener el efecto de inte-
rrumpir la prescripcién del derecho del remitente, por la sencilla razén
de que, en esa hipétesis, el remitente no tiene accién alguna desde el
momento en que ésta nace en favor del destinatario.

Si, por el contrarie, con el Tribunal de Turin, se niega que en
caso de mercancias extraviadas pueda sustituir la posesién de la car-
ta de porte al rescate de las mismas, entonces —a menos de que se
acepte mi opinién por la cual en caso de mercancias perdidas o ex-
traviadas debe aplicarse, también en el transporte ferroviario, el ar-
ticulo 407 del Cédigo de Comercio—, debera negarse el derecho del
destinatario, y la cuestién relativa a determinar si la accién promovi.
da por él tiene efectos de interrumpir la prescripcién —cuestién sobre
lo que no quiero pronunciarme ahora—, debera de todos modos apo-
varse sobre una base distinta de aquella que le ha sido asignada por el
Tribunal Supremo de Roma (37).

§ 13. DEL ENDOSO AL DESTINATARIO DE LA CARTA DE PORTE (38)

Que el remitente puede endosar, o girar, la carta de porte (o taldn)
resulta, clara y seguramente, del art. 109 de las Tarifas, en el que se
dice que «el derecho a disponer de las cosas entregadas para el trans-
porte pertenece solamente al remitente o al endosado, con exclusién de
cualquier otro». Pero aun es mas claro y seguro que no se trata aqui
de un verdadero giro o endoso propiamente dicho, sino mas bien de un
mandato, o de una cesién en forma de giro o endoso. Que no se trata
de un verdadero giro o endoso en sentido técnico resulta también cla-
ramenie del art. 133 de las mismas Tarifas, que dispone que el remiten-
te que no esté en posesién de la carta de porte puede aun promover
accién contra el transportista de comun acuerdo con el destinatario.

Hay, en efecto, una evidente contradiccién entre este derecho con-
cedido al remitente v el derecho del endosado eventual. Este no estd
investido de los derechos que precedentemente pertenecen al remiten-

(37) Comentario en la «Rivista di diritto commerciale», VIII, 1910, fasc. 6.
(38) Véase VIVANIE, ob. cit. IV, y PaccHioN1, Natura et efetto delle giraute della
ricecuta di spedizione. en la «Rivista di diritto commercialen, VIII, 1910, fasc. 8.

.
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te, como deberia ser si la carta de porte fuese considerada como un
verdadero titulo a la orden, sino que s6lo estd autorizado para ejercer
los derechos de disposicién pertenecientes al remitente en cuanto tal.
Supuesto, pues, que el remitente haya girado o endosado la carta de
parte al destinatario, podra éste, indudablemente, exigir aquellos cam-
bios de destino, de destinatario, de velocidad, etc., etc., que podria exi-
gir el mismo remitente.

Pero, ;podra el destinatario, fundado en la posesion de la carta de
porte, promover la accién para la indemnizacién de dafios en caso de
mercancias extraviadas, o de imposibilidad del rescate? El Tribunal
Supremo de Turin, ha decidido el caso en sentido afirmativo: para él
el destinatario que se halle en posesién de la carta de porte, que le ha
sido girada por el remitente, tiene los mismos derechos que si liubie-
se rescatado.

En el resultado practico estoy de acuerdo, en este punto, con el Tri-
bunal Supremo de Turin; pero desde el punto de vista teérico, nues-
tras direcciones se separan. Ante todo, yo creo que, en caso de impo-
sibilidad del rescate por culpa o por obra de la empresa ferroviaria, el
destinatario tiene accién, independientemente de la posesién de la car-
ta de porte que le haya girado el remitente, por las consideraciones an-
tes expuestas. La posesién de la carta de porte que le ha sido girada
no es, pues, en mi opinién, necesaria para dar accién al destinata-
rio (39); por otra parte, en fin, no bastaria a substituir el rescate, cuan-
do el rescate fuese posible. En otros términos: o el destinatario puede
rescatar, y en tal caso sélo a condicién de haber rescatado puede pro-
mover su &ccion, no sirviéndole para este objeto, y como sustitutivo, la
posesién de la caria de porte que le haya sido girada; o bien esta im-
posibilitado de rescatar por culpa y obra de la empresa ferroviaria, v
entonces puede actuar también, aunque no esté en posesién de la car-
ta de porte. Esta posesién de la carta de porte que le haya sido girada
podra, por tanto, servirle sélo para hacer valer los derechos del remi-
tente, como mandatario o cesionario de éste; de lo que se sigue que
s6lo podra exigir el resarcimiento de los dafios sufridos por el remi-
tente, pero no aquellos, tal vez superiores, que haya pedido sufrir él
personalmente. 7

(39) Véase antes, pag. 269 y sigs.
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§ 14. DEL cASO EN QUE EL REMITENTE NO PUEDE PROCEDER SINO
DE ACUERDO CON EL DESTINATARIO

El art. 133 de las Tarifas dispone que el remitente, en el caso de no
estar en posesion de la carta de porte, no puede intentar la accién con-
tra el trapsportista mas que de comiin acuerde con el destinatario. Con
esta disposicién ha querido el legislador.tutelar al destinatario conira
posibles fraudes y estafas por parte del remitente, el cual podria si no,
por ejemplo, enviarle la carta de porte para obtener en seguida el pago
de la mercancia expedida y ordenar inmediatamente al transportista su
entrega a otro destinatario (40). La disposicién misma, por tanto, debe
entenderse relativa s6lo al remitente, y no puede ser invocada por el
destinatario.

Es evidente, en efecto, que si se concediera al destinatario ¢l po-
der actuar contra el transportista independiente del rescate, esto es,
con s6lo alegar, de cualquier modo que fuese, su acuerdo con el remi-
tente en virtud del simple asenso de éste, se llegaria a modificar la ley
ferroviaria que hace depender el ejercicio del derecho del destinatario
del hecho del rescate. El destinatario que no haya rescatado, podra,
pues, proceder contra la empresa ferroviaria, pero no como destinatario,
sino s6lo como representante y en nombre del remitente, o como su
cesionario, lo cual presupone la exisiencia de un mandato legal vilido,
y de una cesion igualmente valida; lo que tiene también como conse-
cuencia que se deba apréciar el contenido de la accién en relacién a la
persona del remitente.

\

§ 15. DEL cASO EN QUE EL DESTINATARIO QUE HA RESCATADO, RENUNCIA,
FRENTE AL REMITENTE, A HACER VALER.SUS PROPIOS DERECHOS CONTRA
EL TRANSPORTISTA ’

Se ha planteado el problema de si una tal renuncia por parie del
destinatario hace revivir el derecho de accién en el remitente. El Tri-
bunal de Nipoles (Audiencia de 14 de abril de 1909), decidié que el

derecho del remitente, una vez que se ha extinguido, innmediatamente

(40} Cfr. VIVaNTE, ob. cit., IV, pag. 664.
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después del rescate hecho por el destinatario, no puede resurgir en ade-
lante. Y tiene toda la razén. Nuestras leyes comerciales ferroviarias han
distribuido los derechos del remitente y del destipatario en un orden
sucesivo : hasta el momento de la llegada o del rescate, sélo tiene esos
derechos el remitente; desde ese momento, sélo el destinatario. Los de-
rechos de uno y otro son derechos distintos y sucesivos (41). Contra
esa sentencia se rebeld LORDI, que sostuvo en un comentario a la mis-
ma que, asi como puede admitirse que el derecho del destinatario sur-
ja, independientemente del rescate, en virtud de una declaracién del
remitente en que haga constar que las mercancias expedidas son pro-
piedad del destinatario, asi puede admitirse también, por contra, que
puede resurgir el derecho del remitente ante una declaracién del des-
tinatario en que haga constar que por su parte esta satisfecho, y que
renuncia en favor del remitente todos los derechos que puedan corres-
ponderle frente a la empresa ferroviaria (42).

Frente a la primera de estas dos afirmaciones, sélo tengo que re-
cordar las consideraciones hechas antes al tratar de los llamados susti-
tutivos del rescate. De ellas resulta que es preciso mantener siempre
netamente separadas y diferenciadas las relaciones fundadas sobre el
contrato de transporte y aquellas que tienen su base, independiente,
sobre derechos que las partes tienen, por otros motivos, sobre las cosas
transportadas. Los argumentos que aduce LORDI contra esta distin-
cién (43), que constituye uno de los s6lidos fundamentos de la teoria
del contrato de transporte, no la han removido lo mas minimo, v por
ello me parece que la incertidumbre y las contradicciones en que se en-
reda Lorpi, por querer prescindir de ella, constituyen una confirma-
ci6n de su bondad. Habla Lorpi, en efecto, de un renacimiento del
derecho del remitente a continuacién de la renuncia hecha por el des-
tinatario de sus propios derechos; pero después intenta fundar estos
derechos asi renacidos, no sobre el contrato, como seria légico, sino so-
bre la presumida propiedad del remitente; vy, como si esta primera con-
tradiccién no bastase, acaba por invocar también el concepto de la
cesion.

Pero de ese modo me parece a mi que se vienen a confundir tres ér-

(41) Cfr. VIvaNTE, ob. cit. IV, pags. 720 y 672.
(42) Lompi, comentario en Foro ital., afio XXXIV, fasc. 23.
(43) Cfr. Vivante, ob. cit., IV, pags. 676 y sigs.
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denes de conceptos que se mantienen diferentes en la teoria, y que con-
ducen en la prictica a consecuencias muy diversas. En efecto: como
propietario, el remitente no puede intentar otra cosa que la rei vindi-
catio, o la aecién aquiliana; como remitente, puede exigir el resarci-
miento de los dafios que haya podide sufrir por incumplimiento del
contrato; y como cesionario, o mandatario del destinatario, en fin,
s6lo puede hacer valer los derechos de éste y exigir la indemnizacién
de los danos por éste sufridos. Creo yo que estas confusiones deben evi-
tarse, y puesto que los derechos del remitente, como tal, quedan extin-
guidos, definitivamente y para siempre, en el momento en que, realiza-
do el rescate, surgen los derechos del destinatario (44), parece légico
también que, prescindiendo de las eventuales acciones fundadas sobre
el derecho de propiedad, u otro cualquiera, sobre las cosas transpor-
tadas, el remitente no pueda actuar més que como cesionario o man-
datario del destinatario (45); pero para ello, ademas, es preciso de-
mostrar que existe el mandato o la cesién.

§ 16. EL DERECHO DEL DESTINATARIO SEGUN LA PRIMERA Y SEGUNDA
CONVENCION INTERNACIONAL DE BERNA

Después de estudiar el derecho del destinatario segin el Cédigo de
Comercio y segun las tarifas ferroviarias, es preciso ver, por dltimo, qué
regulacién se le ha dado en las dos Convenciones Internacionales de
Berna. Veamos, ante todo, la primera (46).

En ella no se ha aceptado el punto de vista de nuestro Cédigo de
Comercio ni el de las Tarifas. Mientras el Cédigo subordina el ejercicio
del derecho del destinatario a la llegada de las mercancias, o al mo-
mento en que deberian haber llegado, la Convencién Internacional de
Berna lo subordina, por el contrario, a le llegada efectiva solamente.
No acepta, pues, el art. 407 del Cédigo de Comercio italiano. Y por
otra parte, tampoco acepta el punto de vista de las Tarifas, porque no
subordina aquel ejercicio a que se haya hecho el rescate. Segiin la Con-

(44) Cfr. VIvanTE, ob. cit., IV, pag. 672.

(45) Cfr. VivanNtE, ob. cit., IV, pag. 674.

(46) Convencién Internacional de Berna, de 14 de octubre de 1890, declarada
vigente en Italia, por la Ley de 15 de diciembre de 1892, nam. 710.

281



GIOVANNI PACCHIONI

vencién Internacional de Berna, en caso de mercancias extraviadas, o
perdidas, o no llegadas por cualquier motivo a su destino, el destinata-
rio no puede proceder contra los ferrocarriles mas que como represen-
tante o cesionario del remitente. De esta forma de tratar al destinaia-
rio la Convencién Internacional de Berna, no es licito, sin embargo,
deducir argumentos para sostener la misma tesis frente a las tarifas.
Viene a propésito, en este punto, el poner de relieve lo erréneo de la
argumentacién de MARCHESINI, con la que pretende sostener que tam-
bién las Tarifas dejan de aplicar el art. 407 del Cédigo de Comercio en
lo referente a la llamada llegada legal. Tanto segun las Tarifas como se-
gin la Convencién Internacional de Berna —razona MARCHESINI—, el
destinatario no puede actuar hasta que la mercancia ha llegado a su
destino; ahora bien: al exigir la llegada efectiva, tanto las Tarifas como
la Convencién Internacional de Berna, demuestran que no consideran
suficiente la llegada legal, y no aplican, por tanto, el art. 407 del Cé-
digo de Comercio. )

Pero en este argumento yace un sutil engafio. Es indudable que la
Convencién Internacional de Berna no se contenta con la llamada lle-
gada legal, puesto que exige expresamente la llegada efectiva, y nc es
posible extender su aplicacién a la llegada legal. Pero las Tarifas no
exigen expresamente ni la llegada efectiva ni la legal, hasta el extremo
de haberse podido sostener que no exigen ninguna de las dos, y que
se contentan con el llamado rescate contable. Esto supuesto, resulia evi-
dente que es, por lo menos, arbitrario el afirmar, como lo hace MARr-
CHESINI, que las Tarifas, del mismo modo que la Convencién Internacio-
nal de Berna, dejan de aplicar el art. 407 en su parte relativa a la
llamada legal, porque falta la base para esa equiparacién, ya que falta
en las Tarifas la exigencia de la llegada efectiva.

Para demostrar que segiin las Tarifas la llegada legal no basta para
que pueda ejercer su derecho el destinatario, no se puede acudir a la
Convenciér: Internacional de Berna. La cuestién tiene que discutirse v
resolverse teniendo en cuenta el Cédigo y las Tarifas y sus reciprocas
relaciones. .

Distinto criterio ha seguido la segunda Convencién Internacional de
Berna, de fecha 23 de octubre de 1924, declarada vigente en Italia por
la ley de 14 de abril de 1927, num. 784. Esta Convencién, que ha sus-
tituido a la anterior, dispone en su art. 16 (Entrega), § 3:
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«Llegada que sea lg mercancia a la estacién de destino, el destinata-
rio tiene el derecho de pedir a la Compafiia que le entregue la carta de
porte (talén), y después las mercancias. Si la mercancia no ha llegado al
expirar el plazo previsto en el art. 30, § 1 (treinta dias desde el de la en-
trega), el destinatario, tanto si obra en su propio interés como en interés
de otro, estd autorizado, desde la terminaciéon de ese plazo, a hacer valer
en su propio nombre y contra la Empresa ferroviaria los derechos nacidos
del contrato de transporte, a condicién de cumplir antes las obligaciones

que ese comirato le impongan.»

Mientras que la primera Convencién Internacional de Berna, del
aiio 1890, subordinaba el ejercicio del derecho del destinatario a la lle-
gada efectiva de las mercancias, y sélo a ella, la Convencién Interna-
cional hoy en vigor admite que el destinatario pueda proceder, ademas,
en el caso en que la mercancia no haya llegado efectivamente, con tal
que hayan transcurrido los treinta dias del plazo de entrega. Por tanto,
en caso de mercancias no llegadas a su destino, por cualquier motivo que
sea, el destinatario podra proceder contra la Compahia, y en interés
propio, después de terminado el plazo antedicho y a condicién de ha-
ber cumplido las obligaciones que le imponga el contrato de transporte.

§ 17. DE si EL DESTINATARIO QUE MUERE ANTES DE LA LLEGADA DE LAS
MERCANCIAS A EL EXPEDIDAS, O ANTES DE EFECTUAR SU RESCATE, TRANSMITE
A SUS"HEREDEROS EL DERECHO A PROCEDER CONTRA EL TRANSPORTISTA

Creo que se debe responder de modo afirmativo; y en esta solucién
veo una consecuencia y una confirmacién al mismo tiempo, de lo justo
de la teoria sostenida por mi sobre el fundamento del derecho del des-
tinatario. Este derecho surge en el momento mismo de la conclusién del
contrato de transporte, v por ese motivo puede transmitirse a sus here-
deros, aunque sea un derecho sujeto a resolucién (en caso de contraor-
den por parte del remitente), vy a término (llegada de las mercancias a
su destino y rescate). Si, por el contrario, se considera el contrato de
transporte como conteniendo una oferta contractual al destinatario, se-
ria precisc negar la transmisibilidad, puesto que el destinatario, en
cuanto que es la persona a quien estaria hecha la oferta, no habria te-
nido la facultad de aceptarla, y esta facultad, por su misma naturaleza,

o

no es transmisible a los herederos.
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§ 18. DEL TRANSPORTE DE LA CORRESPONDENCIA CERTIFICADA
) Y DE LOS PAQUETES POSTALES

El destinatario de una correspondencia certificada, o de un paque-
te postal, ;jtiene un derecho propio a hacérselos entregar, o a exigir in-
demnizacién en caso de pérdida o extravio? No me consta que esta cues-
tion haya sido tratada en Italia, pero si que ha dado lugar a un am-
plio debate doctrinal en Alemania (47).

Unos escritores niegan que enire el remitente v la Administracién
postal exista un contrato verdaderamente tal; otros, aunque admitiendo
que la relacién entre la Administracién v el remitente sea un verdade-
ro contrato, niegan que pueda dar lugar a un derecho del destinatario.
Se repiten aqui, naturalmente, todas las doctrinas que hemos visto sos-
tenidas antes, a propdsito de los contratos a favor de tercero, en las
doctrinas del Derecho comiin, y mas particularmente, sobre el contra-
to de transporte en general.

Dentro del sistema de nuestra legislacién, este problema es de fa-
cil solucién. Si faltasen disposiciones especiales, por tratarse de trans-
porte de cosas podria pensarse en aplicar las disposiciones contenidas
en el Cédigo de Comercio v en las Tarifas ferroviarias, con lo que esta-
riamos frente a uno de aquellos casos a los que hemos admitido que
se les puede aplicar, por analogia y extensién, las disposiciones que re-
gulan un contrato determinado a favor de tercero.

(47) Sern, Uber den Erwerb des Eigenthums an Briefen, en el «Archiv fiir die
civ. Praxis», vol, 21, pig. 130 v sigs.; Hoprner, Har Derjenige, unter dessen Adresse
einem Boten oder der Postanstalt ein Brief oder ein Packet zur Bestellung gegeben
worden ist, ein eigenes Recrt, von dem Boten oder der Postanstalt die Ausant-wor-
tung des Briefes oder Packet an ihn zu fodern?, en el «Archiv fiir die civ. Praxis.»,
vol. 36, pag. 119 y sigs.; Gap, Die Heaftpflicht der deutschen Postanstalten; MEir:.
Die Haftpflicht der Postanstalten, 1877; Memwi, Das Recht der moderner ‘Verkehrs
und Transport-Anstalten, Leipzig, 1888; TinscH, Der selbstindige Anspruch des
Adressaten gegen die Postanstalt, en «GrUCHOT’S, Beitrige zur Erlgiiterung des
deutschen Rechtes», vol. XXXV, pag. 206, afio 1891; Hocerewe, Das selbstindige
Klagerecht des Adresaten einer Postsendung, Géottingen, 1895; FassenoEr, Hat der
Adressat einer Postanweisung gemiss den die Reichspost betreffenden Specialvor-
schrriften in Verbindung mit dem subsidiér in Betracht kommenden biirgerlichen
Rechte, einen Rechtsansprunch auf Aushindigung der Postanweisungssmmue?, Leip-
zig, 1903; HeLLwic, ob. cit., pags. 516 y sigs.
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Pero no faltan las disposiciones especiales, y en virtud de ellas debe
rechazarse que el destinatario de una correspondencia certificada, o de
un paquete postal, adquiera jamas un derecho propiamente suyo con-
tra la administracién postal.

El destinatario, como tal, tiene en estos dos casos el caracter y na-
‘turaleza de un simple adiectus solutionis causa. O sea, es una persona
a la que la Administracién puede eniregar la correspondencia -certifi-
cada o el paquete postal, liberindose de ese modo de la obligacién asu-
mida para con el remitente.

Dispone, en efecto, el art. 42 de la Ley sobre el servicio postal (tex-
to unico aprobado por el R. D. de 24 de diciembre de 1899, nim. 501),
«que la compensacién debida en caso de pérdida, pero por fuerza ma-
vor, de correspondencia certificada, se debe en general al remitente, v
solamente a consecuencia de consentimiento escrito suyo podrd satisfa-
cerse al destinatario».

En relacién con los paquetes postales dispone el art. 80 de la mis-
ma ley: «Que el pago de la compensacién relativa a los paquetes pos-
tales, indicado en este articulo, se hara por lo general al remitente, y
sélo mediante consentimiento escrito suyo podra hacerse al destinatario».

Esta, pues, claro que en ninguno de los dos casos puede el destina-
tario proceder contra la Administracién postal mas que utendo iuribus.
No son aplicables, por tanto, a estos casos ni los principios relativos a
los transportes ferroviarios, ni los mas generales del Cédigo de Comer-
cio .para toda clase de transportes. Upna confirmacién de esto se puede
hallar en la Instrucciéon para los servicios de correspondencia postal in-
lerna, y para el exterior, en cuanto que dispone en su art. 1.902 que
el remitente puede siempre retirar del servicio, o modificar la direc-
cién de la correspondencia, mientras no haya sido entregada ¢l desti-
natarin. Este, aun cuando haya reclamado la entrega de la correspon-
dencia certificada o del paquete postal que se le haya expedide, no ha
adquirido ningun derecho propiamente suyo para reclamar la indem.-
nizaciéon de dafos contra la Administracién postal.
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CAPITULO 11

EL CONTRATO DE SEGURO SOBRE LA VIDA
A FAVOR DE TERCERO

Teoria y datos de legislacion comparada

§ 1. NOCIONES GENERALES

Por contrato de seguro de vida a favor de tercero se entiende aquel
contrato mediante el cual una persona (asegurado) paga una cantidad
determinada por una sola vez, o paga y se obliga a pagar por un cierto
mimero de anos, o durante toda su vida, una determinada suma anual,
para que la otra parte (asegurador) se obligue a pagar después de la
muerte del asegurado una cantidad determinada, o una renta anual, a
una tercera persona (beneficiario).

Este contrato es de fecha reciente. Al principio del siglo pasado es-
taba mal mirado; se le consideraba como inmoral y peligroso. Inmo-
ral, porque se¢ crefia que hacfa nacer en el beneficiario el deseo de la
muerte del asegurado; peligroso, porque se temia que, inducido por tal
deseo, pudiese ser empujado el beneficiario a atentar contra la vida del
asegurado.

Pero estas aprensiones tedricas se ha visto que son infundadas en la
practica. El usc de los seguros se ha difundido muy rapidamente en la
segunda parte del siglo pasado, sin que se haya podido constatar la rea-
lidad de los graves inconvenientes temides, y, en cambio, se ha podido
comprobar que cada vez son mas apreciados sus beneficiosos efectos.

286



LOS CONTRATOS A FAVOR DE TERCERO

El seguro de vida, en efecto, permite al hombre privado de medios de
fortuna, pero laborioso, dedicarse a su profesién sin preocupaciones por
el porvenir de sus familiares. Tal seguro aguza el sentido de la previ-
si6n y estimula y favorece el ahorro, ejerciendo una influencia benéfica
no sélo desde el punto de vista individual, sino también en el aspecto
social.

Era muy natural, por tanto, que, una vez admitido en los usos y
costumbres sociales, requiriese este seguro una estudiada disciplina ju-
ridica que estuviera conforme con los objetivos a que tiende y las fun-
ciones que desempena. Pero, por otra parte, se comprende, facilmente
también, que la jurisprudencia y la legislacién no pudiesen cumplir v
llenar esa exigencia de golpe. Se trataba de una nueva institucién de la
que no se podian prever todos los aspectos; era preciso dejar que se
desenvolviera en la préctica para poder apreciar después, con calma v
seguridad, sus verdaderas exigencias.

La historia del seguro de vida a favor de tercero es rica en ensehan-
zas generales. Ella demuestra, ante todo, cémo a menudo las institucio-
nes nuevas que brotan de la vida real, después de haber buscado en vano
defensa y amparo en las férmulas de la doctrina y en las disposiciones
de las leyes vigentes, deben y pueden conquistarse una reglamentacién
propia, distinta y aun contraria a aquéllas. Otra ensefianza que nos da
se refiere a la influencia que el ambiente juridico ejerce, necesariamen-.
te, sobre la actitud doctrinal. Vemos, en efecto, que los varios grupos
de juristas que intentaron dar una adecuada reglamentacién al seguro
de vida a favor de tercero, en los diversos paises auropeos, encontraron
la tarea mas o menos dificil segin las condiciones generales de su res-
peciivo sistema juridico. Una fué, por ejemplo, la situacién en que se
encontraron los juristas alemanes en los paises em que estaba en vigor
el Derecho romano comun, y otra la posicién de los juristas prusianos
que lenian que aplicar las disposiciones del derecho general territorial;
o la de aquellos austriacos sujetos al Cédigo civil general; o la de los
franceses e italianos vinculados, por su parte, a las diversas disposi-
ciones de sus respectivos Cédigos. De estas observaciones tendremos pron-
to ocasién de aprovecharnos al valorar alguna doctrina nacida fuera de-
nuestro pais.

Y una tercera observacién. Se refiere a la influencia que la regla-
mentacién dada a estcs seguros ha temido sobre la doctriva v teorfa
general de los contratos a favor de tercero, y sobre la interpretacién
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de las disposiciones legislativas a ellos referentes. En la tarea que asu-
mieron los juristas modernos de dar adecuada reglamentacién al se-
guro de vida a favor de tercero se encontraron obligados a luchar con-
tra el principio de la nulidad de los contratos a favor de tercero, hasta
proclamar su abolicién. Mas, al proceder asi, cayeron en un grave error
(contra el que ya SaVIGNY, autorizadamente, advertia en el Prefacio de
su Sistema), que consiste en argumentar pasando de lo concreto a lo
general. De que deba ser valido el seguro de vida a favor de tercero
no se deduce (y yo lo he puesto de relieve ya muchas veces) que deba
ser valido todo otro contrato a favor de tercero.

§ 2.°  EL CONTRATO DE SEGURO DE VIDA A FAVOR DE TERCERO,
Y EL Copico cIviL FRANCEs (1)

El uso de este seguro, que en la segunda mitad del siglo pasado era
cada vez mis frecuente, habia puesto en evidencia la necesidad de dar
seguridad e independencia al derecho del beneficiario, sustrayéndolo,
de una parte, a los ataques de los acreedores del asegurado, y de otra,
a la obligacién de la colacion y de la reduccion. Pero, ;eémo llegar
a tales resultados dadas las disposiciones del Cédigo civil? Este era el
grave problema que se planteé a principios del siglo XIX a la doctri-
na y a la jurisprudencia francesa. El Cédigo civil francés declara nulo,
en la esfera de los principios, todo contrato a favor de tercero; nuli-
dad que sélo admitia dos excepciones, en cuyo ambito no era posible
incorporar, sin violencia, ¢l seguro de vida a favor de tercero. Por otra
parte, esta institucién habia llegado va a gozar de tal favor popular
que, nadie, aparte algin teérico aislado, podia pensar seriamente en de-
clarar su nulidad juridica. No habia, pues, mas que dos caminos a se-
guir: o intentar reglamentar este seguro sobre el Derecho existente,
buscando el conciliar de algiin modo el respeto debido a la ley v a la
tradicién juridica con las necesidades de la vida moderma; o bien, cuan-
do toda tentativa en este sentido resultase insuficiente al objetivo per-

(1) Véase a este propésito, el decisivo estndio de L. BALLEYDIER y de H. Cari-
TANT, L’assurance sur la vie au profit d’un tiers, et la jurisprudence, en el «Livre
du Centenaire», vol. I, pigs. 517-582. A este trabajo debe dirigirse el lector para
conocer la bibliografia relativa al derecho francés.
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seguido, romper sin ambajes con la ley, y proclamar, en contra de ella,
la validez del seguro de vida a favor de tercero.

Ya hemos examinado las varias teorias a que dié lugar la tentativa
de conciliacién, y también hemos expuesto las opiniones, mucho mas
radicales, de aquellos escritores que, en el fervor del ataque, no se de-
tuvieron ante la prohibicién de los arts. 1.120 y 1.121, sino que, o pa-
saron por encima de ella, considerandola como un texto legal sin vida,-
o bien, con procedimienio mas ingenioso, inteniaron interpretarla en
un sentido completamente nuevo, por el cual no seria un obsticulo para
la validez de todo contrato a favor de tercero. Y de este examen ha-
biamos sacado la conviccién de la insuficiencia de las primeras para
regular convenientemente €l conirato de seguro, y la arbitrariedad de
las segundas fuera del campo limitado y concreto en que habian flore-
cido. Aqui bastara recordar que, aplicando la teoria de la oferta con-
tractual (véase antes, pag. 164), no se logra asegurar. al beneficiario la
suma asegurada, ni que el beneficiario pueda adquirir el derecho esti-
pulado en su favor en caso de que el asegurado muera antes de haber
aceptado aquél. Y, no obstante, todo eso se tiene que admitir si se quie-
re satisfacer las necesidades de la practica; y la doctrina misma ha ter-
minado por admitirlo. Tampoco conduce a mejores resultados, por ejem-
plo, la teoria de la gestion (véase antes, pag. 166), como repetidamente
han destacado los escritores que se han ocupado de los seguros de vida
a favor de tercero (2). No insistiré mas sobre este punto.

Para dar una idea exacta de cémo se ha conseguido, a través de tan-
tas dificultades y errores, el resultado que se buscaba, bastara que des-
taquemos la obra de la jurisprudencia francesa, la cual, preocupandose
poco de la mas amplia controversia sobre la validez o no de todo con-
trato a favor de tercero, ha concentrado toda su atencién sobre los pro-
blemas practicos que presenta el contrato de seguro, y ha logrado, me-
ritoriamente, dar al mismo una solucién que responde a las necesidades

(2) La teoria de la gestion, de la que ya me he ocupado antes (véase pag. 166 y
siguientes), ha sido defendida especialmente en Francia por LaBBE, en una serie de
comentarios a la jurisprudencia, citados por L. BaLLEYpier y H. CAPITANT, ob. cit.,
pagina 528, nim. 1. Véase su critica en las pags. 166 y sigs. de esta obra, y en
LameerT, ob. cit., pags. 20-22; GrAaum, Gehort die Lebensversicherungssumme zum
Nachlasse des Versicherten? Erlangen, 1897, pags. 10-11; Navammini, L’assicurazione
sulla vita a favore di terzi, 2.* ed., Turin, 1912, pags. 16-18.
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de la institucién, y esta conforme con los dictados de las legislaciones
mas progresivas.

En este trabajo jurisprudencial se pueden distinguir tres periodos:

En el primero —que Ilega hasta 1884—, el Tribunal de Casacién de-
cidia que, cuando el contrato fuese celebrado en provecho de un ter-
cero, no designado individualmente, no podia atribuirle un derecho
propiamente suyo e independiente: el derecho a la suma asegurada iba
a parar, en esta hipétesis, al patrimonio del asegurado, y estaba sujeto
a la accién de sus acreedores.

En el segundo —que se abre con una memorable sentencia de 2 de
julio de 1884—, el Tribunal establece, netamente, que el derecho del
beneficiario designado en el contrato de seguro debia ser considerado
como nacido en su misma persona, y que no puede ser atacado por los
acreedores del asegurado.

En el tercero, en fin —con otra memorable sentencia de 29 de julio
de 189%6—, el Tribunal de Casacién establecié el principio ulterior por
el que se sustrae el derecho del beneficiario a la colacién y a la reduc-
cién (3).

De este modo, la jurisprudencia francesa, permaneciendo en el cam-
po limitado a ella seftalado en la controversia planteada acerca del de-
recho del beneficiario, ha logrado dar al seguro de vida a favor de ter-
cero una regulacién completa y relativamente perfecta. Empero, no ha
pretendido con ello derogar los arts. 1.120 y 1.121: ha ido mds alld,
o fuera de la ley, pero no contra ella.

§ 3.° EL CONTRATO DE SEGURO A FAVOR DE TERCERO,
SEGUN EL DERECHO COMUN

El reconocimiento de un derecho auténomo al beneficiario fué mas
facil de lograr en los paises germanicos de Derecho comin. No existien-
do alli disposicién legal alguna sobre la validez o no de los contratos
a favor de tercero, tanto la doctrina como la jurisprudencia pudieron
afrontar el grave problema con mayor libertad y seguridad.

No debe creerse, sin embargo, que en Alemania no haya habido vi-

(3) Cfr. L. BarLeypier y H. CAPITANT, ob. cit., pags. 525 y sigs.
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vas disputas y profundas divergencias de opinién. Para muchcs escrito-
res, la validez del contrato de seguro a favor de lercero no era sino la
consecuencia del principio, mas general, de la validez de todo contrato
a favor de tercero, que se pretendia estaba reconocido por el Derecho
aleman. Para otros, en cambio, el contrato de seguro a favor de ter-
cero venia a ser considerado como valido, no va en virtud del princi-
pio de la validez de todo conirato a favor de tercero, sino, mas bien,
como excepcién —consolidada consuetudinariamente— al opuesto prin-
cipio de la nulidad de todo conirato a favor de tercero.

Tampoco faltaron, pues, en Alemania las tentativas de colocar este
conirato bajo la capa de otras instituciones va reconocidas incontestable
v universalmente. La teoria de la oferta v la de la gestién tuvieron sus
secuaces; y también en Alemania surge la teoria que coloca el seguro
de vida a favor de tercero bajo la figura juridica de la donatio mortis
causa; teoria a la que, como veremos en breve, se ha aproximado en-
tre nosotros MANENTI (4).

Sin embargo, la opinién que prevalecié, tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, fué aquella que reconoce a este contrato como un
contrato valido a favor de tercero. Pe:o tampoco con esto se obtuvo el
acuerdo perfecto sobre la naturaleza y la extensién del derechc del be-
neficiario, puesto que los eseritores, aun conviniendo en la idea de que
este derecho tuviese su fundamento en un contrato al que habia perma-
necido extrafio, no se ponian de acuerdo sobre determinar si tal dere-
cho debiera ser considerado como nacido en la propia persona del be-
neficiario directamente.

Sobre este delicadisimo punto se manifestaron las signientes y dis-
tintas opiniones. Algunos sostenian que, en principio, dehia creerse que
el derecho surgia en la persona del beneficiario; asi, por ejemplo, WoLF,
ENDEMAN v otros: algunos, en cambio, que en principio surgia en la
persona del asegurado, pasando después de éste al beneficiario sola-
mente en el momento de la muerte de aquél (v asi, por ejemplo, HEN-
RICKS); otros, en fin, distinguian segun que el beneficiario hubiese sido
designado individualmente, o como sucesor; o segin las circunstancias
v las condiciones de la péliza; o seglin que el asegurado se hubiese
reservado, o no, el derecho a revocarlo. ‘

(4) Eck, Die Lebensversicherung zu Gunsten Dritter, eine Schenkung auf den
Todesfall. Berlin, 1890.
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I1

El seguro de vida a favor de tercero segum las leyes italianas (5)

§ 1.° NOCIONES PRELIMINARES

Dos consideraciones preliminares deben tenerse en cuenta en este
aspecto.

La primera se refiere a un punto sobre el que ya he insistido en la
parte general de este trabajo; o sea, debemos tener presente que nues--
tro Cédigo civil, con la redaccién mas amplia de su art. 1.130 que la
del 1.165 del Cédigo civil francés, abre paso al reconocimiento de la
validez de los contratos especiales a favor de tercero. La ciencia juridica
v la jurisprudencia italianas han podido proceder con mavor libertad
que las francesas, y si no han sabido aprovecharse de ella debe acha-
carse a la exorbitante influencia que sobre ellas han ejercido las opi-
niones de los grandes comentaristas franceses durante algunas decenas
de afios después de la publicacién del Cédigo.

La segunda consideracién es, por asi decir, de caracter histérico. En
el examen de las doctrinas y jurisprudencia italianas se deben distin-
guir dos periodos: uno, que va desde la publicacién del Cédigo civil
hasta la entrada en vigor del Cédigo de Comercio de 1883, v el otro,
que comprende desde esa fecha hasta hoy.

En el primero de esos periodos, por no haber disposiciones espe-
ciales relativas al conirato de seguro, tanto la doctrina como la juris-
prudencia tenian que recurrir a los arts. 1.128 v 1.130 del Cédigo civil.
En cambio, en el segundo habrian podido, y debido, emanciparse de
ellos completamente, como veremos en seguida.

No vamos a entrar en el examen particularizado de cada doctrina v

(5) VIVANTE, monografia citada en la Bibliografia general de esta obra, al na-
mero 47, y su Trattato, vol. 1V, pag. 542 y sigs.; G. BoNeLLI, Le assicurazioni sulla
vita e le assicurazioni contro gli infortuni di fronte all’art. 453 Cod. Comm., pu-
blicado en Legge, 1890, II, pigs. 62-67. Consiltese del mismo autor, Il fallimento.
Ed. Vallardi, vol. I, pig. 383, nota; Navawrint, L’assicurazione sulla vita a favore
di terzi, Turin, 2.2 ed., 1912.
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sentencias pronunciadas durante el primer periodo, ya que tendria que
repetir, initilmente, observaciones y criticas ya hechas en la parte ge-
neral de este trabajo. Bastara hacer una sola constatacién de caracter
general, que parece dotada de cierto valor sugestivo para la valoracién
de nuestro Derecho actual, y que es la siguiente: Aun cuando a duras
penas, v no sin vacilaciones, ya antes de la vigencia del Cédigo de Co-
mercio, la jurisprudencia italiana habia llegado a reconocer la validez
del contrato de seguro de vida a favor de tercero, ya considerandolo
ccmprendido, artificiosamente, en las excepciones del ari. 1.128 del Cé-
digo civil, ya fundandola en la voluntad de las partes coniratantes, ya
sobre la analogia con el contrato vitalicio a favor de tercero. Mientras
que, por el contrario, no han faltado tentativas después de entrar en
vigor el Cédigo de Comercio de 1833, para volver a someter el seguro
a favor de tercero a las disposiciones del art. 1.128 del Cédigo civil,
v otras que iban maés lejos y acudieron a la teoria de la oferta. De las

B

principales de estas tentativas nos ocuparemos ahora particularmente.

§ 2.° Troris pE MANENTI (6)

Iniciaremos este examen con la teoria recientemente sostenida por
MANENTI, segiin la cual el contrato de seguro a favor de tercero (per-
sona determinada) no puede ser, ni péco ni mucho, un contrato valido
a favor de tercero; no lo es en el sentido del art. 1.128 del Cédigo ci-
vil, v menos atin en el sentido que lo entiende la doctrina dominan-
te hoy.

Ya hemos visto antes ¢c6mo MANENTI marcha retrasado también res-
pecto a la corriente docirinal dominante sobre el contrato de transpor-
te. Pero mientras al tratar del transporte opera con la teoria de la
oferta, que, aunque equivocada, ha tenido autorizados secuaces entre
nosctros también, al tratar del seguro a favor de tercero va mucho mas
lejos atin, vy llega a celocar esta institucién, de la mas indiscutible mo-
dernidad, bajo la vieja capa... jdel testamento!

En efecto, segin MaNENTI, el contrato de seguro a favor de un ter-
cero no es, en relacién con ese tercero, mas que una verdadera v pro-

t6) Il contratto di assicurazione sulla vita con designazione di un terzo benefi-
ciario. en la «Riv. di Dir. civ.n, 1. pags. 589-629.
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pie disposicion de ultima voluntaed; y la designacién del tercero, en el
contrato celebrado en su favor, sdlo es una nueva forme de testamento
afiadida ¢ las establecidas v reconocidas por el Cédigo civil en el capi-
tulo II, Tit. II, Libro III, en las sucesiones testamentarias (7).

Esta teoria de MANENTI, como ya he sefialado antes, tiene algiin an-
tecedente vy punto de contacto con la doctrina del Derecho comin (8);
pero en relacion con nuvestras leyes y nuestra jurisprudencia, puede, por
lo que yo conozco, hacer gala del mérito de la mas absoluta originali-
dad; asi como, por otra parte, no puede desconocerse la agudeza v la
habilidad con que el ilustre civilista de Siena se ha aprestado a soste-
nerla, «Horacio solo contra toda Toscana».

No vamos a someter la argumentacién de MANENTI a una critica mi-
nuciosa que la siga paso a paso, porque ello nos obligaria a abrir un
paréntesis demasiado largo en el plan de esta obra. Nos limitaremos a
poner e evidencia lo insostenible de alguna de sus fundamentales afir-
maciones, lo que me parece suficiente para hacerla caer por tierra in-
tegramente.

Iniciaremos nuestro examen, por tanto, con la critica que hace a la
doctrina dominante. Esta critica la dirige a demostrar que el beneficia-
rio no adquiere derecho de ninguna clase, mientras vive el asegurado,
pareciéndole que el pretendido derecho del beneficiario, a partir del
momento de la celebracién del contrato, es inconciliable con la facul-
tad, reservada al asegurado a partir del mismo momento y hasta el de su
muerte, de revocar o modificar la designacién del beneficiario. El be-
neficiario —razona MANENTI— tampoco puede, mientras vive el estipu-
lante, intervenir en el contrato celebrado en su favor y hacerlo irre-
vocable, segin los términos del art. 1.128 del Cédigo ¢ivil. Ahora bien
—prosigue MANENTI—, ;qué significa todo esto sino que el beneficiario
del seguro no tiene ningiin derecho hasta el momento de su venci-
miento? (9).

Pero, ;qué es lo .que determina este vencimiento? ;Acaso el trans-
curso de un plazo determinado? No; estd determinado, nada menos,
que por la muerte del asegurado. O, ;qué extrafio contrato a favor de
tercero es éste en el que el tercero no sélo no adquiere derecho alguno

() Ob. cit., pags. 601-604.
(8) Eck. ob. cit. en la Bibliografia de esta obra, en el nium. 52.

(9) Ob. cit., pag. 591.
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sobre el beneficio que aquel contrato deberia proporcionarle, sino que
tampoco adquiere el derecho a entrar en el mismo, de aceptar el bene-
ficio que €l le proporcionaria, sino después y por el hecho de la muerte
del estipulante, de aquel que hasta ese momento, o sea durante su vida
natural, «permanece siendo el duefio del negocio juridico, dominus ne-
gotii, porque se reservé el derecho ilimitado de disponer», segin la
apropiada expresion de VIVANTE, y «porque —siempre segun la justi-
sima razén aducida por el mismo escritor—, no puede haber al mismo
.tiempo dos duefios del mismo derecho»?

La conclusién a que llega MANENTI en virtud de estas observaciones
suyas es, pues, la siguiente : «Existe, ciertamente, un contrato entre el
asegurado y el asegurador, pero el beneficio que de él debia producirse,
la ventaja o provecho, sélo podrd ser destinado al tercero, y después
adquirirse por él, como efecto de una verdadera y propiamente dicha
disposicién unilateral de uliima voluntad, concomitante o subsiguiente
a aquel contrato, por parte del asegurado, del dominus negotii; desti-
nada, precisamente, en cuanto tel, a tener eficacia solamente por efecto
de la muerte y después de la muerte del que asi lo disponey.

Contra este razonamiento de MANENTI, son decisivas, a mi entender,
dos consideraciones: la primera es que nada prueba la circunstancia o
el hecho de que el beneficiario no pueda intervenir para hacer irrevo-
cable el derecho establecido en su favor con la declaracién de querer
aprovecharse de él, segin establece el art. 1.128 del Cédigo civil; el
hecho de que el beneficiario no pueda intervenir prueba, simplemente,
que el contrato de seguro a favor de tercero no es valido, segin los
términos de aquel articulo; pero no prueba, al mismo tiempo, que no
lo sea independientemente de ellos, v con eficacia para atribuir un de-
recho, precisamente al beneficiario, independientemente de cualquiera
aceptacién, que seria ineficaz antes de la muerte del asegurado, e initil
y superflua después de ella.

La segunda ohservacién es que se equivoca MANENTI cuando de la
posibilidad de la revocacién por parte del asegurado deduce la inadmisi-
bilidad del derecho del beneficiario. Ya hemos visto c6mo, desde el pun-
to de vista de la légica juridica, tan sostenible es la teoria que atribuye
al beneficiario un verdadero y propio derecho desde ¢! momento de la
celebracién del conirato, a pesar de la facultad de revocacion reservada
al asegurado, como la teoria que sélo le atribuye tal derecho desde el
momento de la muerte de éste, sosteniendo que hasta ese momento sélo
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tiene una simple expectativa de derecho. Si hemos dado la preferencia
a esta ultima, es porque parece ser mas conforme, indudablemente, a
los fines y a las funciones de la instilucién misma, y porque con ella
se logra evitar también algunas consecuencias inevitables que se presen-
tan acogiendo la otra; pero, aunque se aceptie esta doctrina, no se pue-
den acoger como buenos los argumentos aducidos por MANENTI para
combatir la contraria (10); ni podemos concederle tampoco que sea
absurdo el admitir que el derecho del beneficiario surja, si, pero subor-
dinadamente a la facultad de revocacién del asegurado. Puesto que el
derecho del beneficiario surge conira el asegurador, mientras que la
facultad de revecacién pertenece al asegurado, nada obsta, en el fondo,
a trabajar aqui —como se ha hecho por muchos— con el concepto de
la condicion, considerando precisamente el derecho del beneficiario como
un derecho sometido a condicién resolutiva o suspensiva (véase mas ade-
lante pag. 304 y sigs.).

Un segundo aspecto, bastante débil, de la teoria de este autor, es
que con su teoria se ve obligado a explicar de modo diverso, y con
consideraciones no siempre plausibles, varios principios admitidos por
comiin acuerdo doctrinal o por expresas y apropiadas disposiciones le-
gales, que se explican bastante sencillamente v de un modo #nico, acep-
tando la teoria que ve en el seguro un contrato valido a favor de ter-
cero. Asi, por ejemplo, estdi admitido universalmente que el beneficia-
ric pueda exigir el capital establecido a su favor, aunque haya renun-
ciado a la herencia del asegurado. La teoria dominante ve también en
esto una confirmacién de que el derecho del beneficiario estd fundado
sobre el contrato, a diferencia de su derecho sucesorio, que tiene su
base en el testamento o en la ley. MANENTI, al negar esta teoria, se vé
obligado a dar una explicacién distinta, que es esta: «Que ello es obra
de la voluntad del asegurado, en cuanto se supone que al designar al be-
neficiario personalmente v no en su calidad de heredero, ha querido
hacer. independientes entre si, en cuanto se refiere a aquella persona.
le aceptacion y adquisicion del beneficio del seguro, de la de su he-
rencia».

Pero, realmente, no parece muy convincente esta explicacién. La
voluntad del asegurado (entiéndase su verdadera voluntad en concreto),
dificilmente se difigird a esta combinacién; pero, de todos modos, al

(10) Ob. cit., pag. 596.
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recurrir a ella MANENTI deberia admitir, en consecuencia, que la per-
cepcién de la suma asegurada pudiese implicar o no, segin los casos,
la aceptacién de la herencia. Esto es: mientras que, segin la teoria do-
minante, la percepcién de la suma asegurada por parte del beneficiario
(designado personalmente) no implica jemds aceptacién de la herencia,
segtin la opinién de MANENTI seria preciso distinguir, caso por caso, de-
jando al juez la facultad de decidir esta cuestién basindose en la in-
lerpretacién de la veluntad del asegurado.

No es ésta la unica objecién a que esta expuesta la teoria de Ma-
NENTI, porque es muy licito preguntar si es posible atribuir al asegu-
rado, considerado como testador o como disponente mortis causa, la fa-
cultad de que se trata. Y lo clerto es que si se le concediera para el
caso del seguro, seria preciso concedérsela después para cualquier otra
disposicién suya de ultima voluntad, lo que nos llevaria al absurdo.

Igvalmente me parece inaceptable la valoracién que hace MANENTI
de otras reglas relativas al seguro de vida. Asi, por ejemplo, el hecho
de no deber pagar el beneficiario ningin impuesto sucesorio deriva,
en su opinién, de que «el Estado, para secundar los fines del contrato
de séguro de vida, ha preferido (Ley 8 junio 1874), vy, en realidad, sin
algin sacrificio por su parte, gravar el mismo contrato de seguro en pro-
porcién a las primas antes que hacerlo sobre la adquisicion del derecho
al capital. De modo que, cuando el beneficiario adquiere v percibe el.
capital asegurado, el Fisco va tiene percibida su parte».

No se puede negar la ingeniosidad de ese razonamiento; pero {aun
haciendo una hipéiesis poco probable) si la teoria de MANENTI fuese
aceptada generalmente, y el beneficiario fuese considerado, por tanto,
como adquirente a titulo de sucesién, ;jcree el propio MANENTI que el
Fisco dejaria de exigir el impuesto correspondiente en vista de que va
lo tenia cobrado sobre el propio contrato?

La verdad es, por el contrario, que si el Estado se ha decidido a
gravar el contrato como tal, ha sido porque se ha persuadido que no
podria gravar nunca el capiial asegurado como sucesién; justamente
porque, segin la doctrina comtin y la jurisprudencia, confirmadas por
las Leyes mas recientes, el beneficiario no adquiere a titulo sucesorio,
sino en virtud del contrato celebrado en su favor.

Pero el punto mas grave y delicado de toda la teoria de este autor
estd en la interpretacién que hace del art. 453 del Cédigo de Comercio.
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Este articulo —escribe MANENTI (11)— sélo significa esto: que los acree-
dores del asegurado estan excluidos de poder hacer valer sus derechos
contra el capital asegurado, con la intencién unica de que «las ventajas
de los seguros permanezcan en beneficio exclusivo de la persona desig-
nada en el contrato». Lo que significa que, si ésta renuncia a aquel be-
neficio y a aquellas ventajas, no tiene lugar la exclusién de los acree-
dores.

Sin embargo, es elemental que, el hecho de que los acreedores pue-
dan ser excluidos de ejercer sus derechos sobre determinados bienes de
su deudor, no supone ni implica, precisamenle, que tales bienes o de-
rechos estén excluidos del patrimonio del deudor. Y tan verdad es esto,
que parecidas exclusiones se dan en otros notables casos, tanto en nues-
tro Derecho civil como en el mercantil.

MANENTI niega, pues, absolutamente, que el beneficiario adquiera un
derecho propiamente suyo sobre el capital asegurado a su favor en vir-
tud del contrato de seguro; en su opinién, el beneficiario encuenira y
coge la cantidad asegurada a su favor en la sucesién del asegurado, sal-
vo que el art. 453 del Cédigo de Comercio, al prohibir que los acree-
dores del difunto puedan apoderarse de esta surma, viene a garantizar-
le como si lo hubiese adquirido efectivamente en persona.

Apenas es necesario sefialar la extrema sutileza de esta argumenta-
¢ién, va que salta a la vista de cualquier lector imparcial. Ni es facil
comprender cémo puede MANENTI alegar en defensa de la misma la his-
toria del art. 453 examinado, cuando, justamente, se lee en la relacién
de este articulo (Camara de los Diputados, nim. 55), Jo siguiente :

«En caso de muerte, ;la suma debida por el asegurador forma parte
de la sucesion del difunto, o se debe directa y personalmente a la per-
sona designada en el conirato de seguro? El Proyecto, fundindose so-
bre la presunta veluntad de las partes, y aceptendo le opinién que pre-
valece en la doctrina v en la jurisprudencia, declara que las ventajas
del seguro quedan en provecho exclusivo de la persona designada en el
contrato» (12). ;No es evidente, pues, que la Relacién, al declarar que

(11) Ob. cit., pag. 619.

(12) Sélo debemos observar aqui que una cosa es decir que el beneficiario ad-
quiere un derecho propiamente suyo a la suma asegurada, y otra decir que adquiere
este derecho de modo perfecto desde el momento de la conclusién del contrato y
en virtud de la sola voluntad, verdadera o presunta, de las partes contratantes. En
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«las ventajas del seguro quedan en provecho exclusivo de la persona
designada en el comtrato», queria declarar, precisamente, que no for-
man parte de la sucesién del difunto? (13).

Concluyendo, en suma: es preciso reconocer que la tentativa de Ma-
NENTI de Hevar el contrato de seguro a favor de tercero bajo las reglas
del testamento, aun cuando ingeniosamente sostenida, no resiste a la
critica de la misma. No sélo estd en abierta contradiccién con toda la
historia de la institucién juridica de los seguros de vida a favor de ter-
ceros, sino también con el concepto que del seguro se tiene en la vida
practica. Quien celebra un contrato de seguro a favor de un tercero,
no piensa, ni mucho ni poco, en hacer testamento: le falta el animus
testandi. Hace sencillamente un contrato en vista de la propia muerte,
v debe tener, y eso basta, la capacidad necesaria para ello. Es comple-
tamente arbitrario, por tanto, en mi opinién, el querer colocar el con-
trato de seguro de vida a favor de tercero bajo la figura juridica re-
gulada en el art. 759 del Cédigo civil. El seguro no es un testamento,
sino s6lo un parcial y particular sustitutivo del mismo.

esta materia, tan sutil, es preciso insistir sobre esta distincién para evilar equivocos
v confusiones. El derecho del beneficiario puede y debe ser considerado como un
derecho propiamente suyo (esto es, no derivado); pero no tiene su fundamento.
exclusivamente, en la voluntad de las partes contratantes y en el contrato, sino tam-
bién en la ley que lo reconoce en virtud de la existencia del conmtrato. Es. por
tanto, la ley la que debe determinar el preciso contenido de ese derecho; y «i la
ley calla sobre este punto. corresponde a la jurisprudencia completar eslta laguna
teniendo en cuenta su objelo v su finalidad. El art. 453 del Cédigo de Comercio
pone fuera de teda discusién que el derecho del beneficiario, en el momento en
que nace, nace como derecho auténomo y propiamente suyo; pero no dice cuindo
nace.

(13} En apoyo de sus lesis, segin la cual, la cantidad asegurada a favor de un
tercero vendria a encontrarse en el patrimonio del asegurado, salvo que el benefi-
ciario podria cogerla en beneficio exclusivo suyo, excluyendo de modo particular
a los acreedores del difunto, alega MANENTI en la ob. cit., pig. 619, y en via de
analogia, el art. 585, nims. 1, 4 y 5 del Cédigo de procedimiento civil, y el art. 735
del Cédigo de Comercio. Pero la analogia me parece muy estirada y forzada.
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§ 3.° EL SEGURO DE VIDA A FAVOR DE TERCERO NO ES VALIDO,
SEGUN LOS TERMINOS DEL ART. 1.128 peL CODIGO CIVIL

Queda, pues, demostrado firmemente, que el seguro de vida es un
contrato valido a favor de tercero. Pero, en mi opinién, no lo es segin
los términos del art. 1.128 del Cédigo civil. Para demostrar esta tdliima
afirmacién mia, comencemos por hacer constar que este seguro no fué
tenido en cuenta por los redactores del art. 1.121 del Cédigo francés,
sobre el que fué calcado, precisamente, el 1.128 de nuestro Cédigo civil.
Cuando fué redactado el Cédigo francés, era escasamente practicado el
seguro de vida a favor de tercero, y ademas, combatido como inmoral;
y cuando fué redactado el Cédigo italiano, si bien habia adquirido una
mayor importancia, no habia logrado aun imponerse a la atencién del
legislador. Puede, por tanto, creerse que el legislador mismo no pen-
sase de modo especial en ese contrato al acoger en nuestro Cédigo aque-
1la disposicién del francés. .

Con esta explicacién no hemos logrado ain demostrar que deba ser
excluido este contrato de seguro de vida como contrato valido a favor
de tercero, segiin los términos del art. 1.128 del Cédigo civil. Pero la
demostracién de la inaplicabilidad de ese articulo. se hace patente en
seguida en la practica, ya por la falta de los extremos exigidos por él,
ya por estar la consecuencia a que él conduce en contradiccion con los
fines a que tiende el seguro.

En cuanto se refiere a la primera de esas dos observaciones, es facil
destacar que el asegurado no puede ser considerado como un donataric
que haya hecho una donacién al asegurador, sometiéndola a un modus
en favor del beneficiario; ni menos se puede sostener, por otra parte,
que la estipulacién a favor del tercero sea, en el contrato de seguro,
condicién de una estipulacién que el asegurado haga para si mismo. Es
verdad que esta 1ltima hipédtesis ha sido defendida en Francia por el
Tribunal de Casacién, y por autorizados escritores (14); pero es pre-
ciso recordar que el Tribunal de Casacién, queriendo atribuir al seguro
en favor de persona determinada el caricter de un contrato vilido a
favor de tercero, se encontraba en la necesidad de recurrir, de cual-
quier modo que fuese (esto es, violentandolo), al art. 1.121 de su Cé-

(14) Bavuony-LAcaNTINERIE y BarpE. Oblige., 1, pags. 255-56.
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digo civil; y eslo a consecuencia del art. 1.165 del mismo Cédigo ci-
vil francés, que no admitia mas excepciones al principio de nulidad
establecido en el art. 1.120 que aquellas admitidas por el mismo Cé-
digo en su art. 1.121. Pero no se encontraba ante la misma necesidad la
jurisprudencia italiana (incluso antes de entrar en vigor el nuevo Cé-
digo de Comercio), y aun se encuentra menos en esa situacién después,
cuando el art. 453 de este Cédigo ha venido a reconocer que del con-
trato de seguro de vida a favor de un tercero nace para éste, como
beneficiario, un derecho propiamente suyo (15). '

La inaplicabilidad del art. 1.128 del Cédigo civil resulta, ademas,
como ya he seiialado antes, del hecho de que, segin la recta interpre-
tacién de este articulo, el tercero no adquiere el derecho estipulado en
su favor mas que cuando ha declarado que quiere aprovecharse de él,
mientiras que en virtud de esa declaracién lo adquiere de modo irre-
vocable, extinguiéndose cualquier otro derecho del éstipulante que le
sea contrario. Ahora bien; no es posible llegar a esta conclusién sin cho-
car contra la finalidad y el objetivo que persigue el seguro de vida a
favor de tercero.

Los escritores franceses que, por la razén antes sefialada, unen el
contrato de seguro a favor de persona determinada al art. 1.121 de su
Cédigo civil, admiten que el beneficiario pueda aceptar, y hacer de ese
modo irrevocable, para el mismo asegurado, el derecho de aquél. Pero
en seguida afiaden después que, de hecho, tal aceptacién no tendri nun-
ca lugar, porque el asegurado se guardara bien de dar a conocer al bhe-
neficiario la existencia del seguro contratado a su favor, y que de todos
modos el asegurado comservara siempre el derecho a revocar, propio
de todo donante (art. 953 del Céd. civ. francés) (16).

Pero nosotros no tenemos necesidad de acudir a tales paliativos, por-
que creemos que el beneficiario no puede intervenir, con su aceptacién,

(15) Por lo demas, aunque no existiese el art. 453 del Cédigo de Comercio,
siempre se podria admitir la validez del contrato de seguro a favor de tercero, en
¢l sentido de la doctrina moderna, o sea independientemente del art. 1.128 del Cé-
digo civil sobre la base comsuctudinaria. Y asi la acepta HASENHGRL, en sus Oblig.,
I. pag. 477, para el Derecho autriaco, independientemente del art. 1.019 del Cédigo
civil general en virtud del art. 1.° del Cédigo de Comercio.

(16) BAUDRY-LACANTINERIE y BaArDE, Oblig., I, pag. 259 y sigs., de la traduccién
italiana. :

301



GIOVANNI PACCHIONI

en el contrato de seguro hecho a su favor (17), por ser esto contrario
a la finalidad que la ley reconoce y tutela en el contrato de seguro de
vida a favor de tercero. El beneficiario adquiere su derecho indepen-
dientemente de toda aceptacién suya, la cual es inadmisible antes de la
muerte del asegurado, y superflua después de ella (18). El seguro de
vida a favor de tercero no debe unirse, por tanto, al art. 1.128 del Cé-
digo civil italiano. '

§ 4.° KL CONTRATO DE SEGURO DE VIDA A FAVOR DE TERCERO
ES UN CONTRATO VALIDO EN EL SENTIDO DE LA DOCTRINA MODERNA

De cuanto llevamos dicho resulta ahora claramente que el conirato
de seguro de vida a favor de tercero es, en mi opinién, un contrato va-
lido a favor de tercero en el sentido de la doctrina moderna. Es un
contrato consensual, no formal, celebrado entre dos personas (el asegu-
rado y el asegurador), con el objeto y el efecto de atribuir un derecho a
una tercera persona extrana (y no representada), a la conclusién del
mismo. -

Constituye una verdadera excepcién, especial o tipica, como se quie-
ra decir, a la regla establecida en el art. 1.130 del Cédigo civil, segiin
el cual los efectos del contrato no se pueden producir mas gue enire
las partes contratantes: excepcién introducida por razén de oportuni-
dad y utilidad por la jurisprudencia y las leyes comerciales.

El contrato de seguro a favor de tercero no se considera valido por
la aplicacién del pretendido principio de la validez de todo conirato a

(17) VIVANIE se expresa asi, a este propésito, en su Trattato, 1V, pag. 577: «El
beneficiario no puede impedirle el ejercicio de estos derechos interviniendo en el
contrato con su aceplacion sin el consentimiento del estipulante; en este punto, la
estructura particular del contrato de seguro ha modificado el derecho comin que
reconoce al tercero beneficiado el derecho a intervenir (art. 1.128 del Cédigo civil).
Este derecho de intervencién debe serle negado; de otro modo, le quitaria al es-
tipulante la facultad que se ha reservado de disponer, a su voluntad, del beneficio,
y violaria el mismo conirato del que pretende valerse». Cfr. PaccHioni, en la «Riv.
di dir. comm.», ano VII, fasc. 1.°

(18) Cfr. al mismo Vivante, Trattato, IV, pag. 593, el cual se equivoca, en
cambio, al hacer surgir el derecho del beneficiario en el momento de la conclusién:
del contrato. Véase, ademds, pag. 330 y sigs.
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favor de tercero, segin la voluntad de las partes contratantes, sino mas
bien por la fuerza de una costumbre jurisprudencial, confirmada entre
nosotros por la ley, la cual ha atribuido un derecho al tercero, en este
caso, en virtud de un contrato a que ha sido extrafio, de conformidad
con la finalidad dltima, individual y social, a que atiende la institucién
del seguro (19).

Y, precisamente, debe tenerse en cuenta esta fiialidad para resolver
los problemas relativos a este contrato.

§ 5.° EL DERECHO DEL BENEFICIARIO

Entre estos problemas es fundamental, desde el punto de vista de
nuestro estudio, el relativo al derecho del beneficiario. Que éste adquie-
re un derecho propiamente suyo, en virtud del contrato celebrado en
su favor, e independientemente de cualquier aceptacién o adhesién, es
algo que hoy esta aceptado por todos (20). Pero, ;en qué momento sur-
ge este derecho precisamente? ;Surge en el momento de la conclusién
del contrato (o de la posterior designacién del mismo beneficiario). o
bien surge solamente en el momento de la muerte del asegurado?

(19) MANENTI, en la ob. cit., pag. 609, después de haber expuesto la distincién
bhecha por mi entre voluntad de las partes in abstracto y volunted in concreto, con
el fin de determinar si el derecho que se asigna al beneficiario debe considerarse
transmisible a sus herederos en caso de su premoriencia (véase la «Riv. di dir.
comm.», afio VI, fasc. 5, y mas adelante, en las pags. 321 y sigs. de esta obra) me
opone que me equivoco al recurrir a la voluntad irn ebstracto, mientras que segin
las disposiciones de nuestro Cédigo civil (arts. 1.131, 1.139 y 1.124) siempre se debe
buscar 1a voluntad in concreto de las partes contratantes. A lo que respondo que
su objeccién estd fundada sobre un equivoco. Nadie duda que. de acuerde con los
articulos citados por MANENTI, se debe buscar, por lo general, la voluntad efectiva,
o in concreto, de las partes contratantes; pero esto vale cuando se bisca establecer
los efectos del contrato entre las mismas partes contratantes. Mas cuando,- por el
contrario, se trata de establecer los efectos de un contrato a favor de un tercero, en
relacién con el mismo tércero, ante el silencio de las partes es preciso acudir a
su voluntad in abstracto. Cfr. la observacién aniloga hecha anteriormente en la
pagina 142, y su nota contra una critica andloga de LEONHaRD.

(20) Cfr. Gamers, ob. cit., pags. 278, 285; COHEN, ob. cit., pag. 54; GOMORY,
ob. cit., pag. 168; SIEGEL, ob. cit., pag. 53; StoBBe, Deutsches Privatrecht, 1I, pa-
ginas 120-22; WinpscHED, Pandekten. § 23, y entre nosotros, a VIVANTE, NAVARRINY,
Maxara. Cfr. 2 MANENTI también, ob. ecit., pag. 596, vy passim.
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En esto ya estan en desacuerdo los escritores.

Muchos y autorizados juristas sostienen que sélo en el inomento de
la muerte del asegurado se consolida el derecho del beneficiario. Has-
ta ese momento no tiene el beneficiario mas que una esperanza, o como
dicen otros, una legitima expectativa.

En apoyo de esta opinién se aduce que no es posible hablar de un
verdadero y propio derecho del beneficiario a la suma asegurada du-
rante aquel periodo de tiempo en que el asegurado es todavia dominus
negotii, y puede, por tanto, revocar el beneficio, va directamente de-
signando otro beneficiario, ya indirectamente cediendo o pignorando
la poéliza de seguro.

En cambio, se objeta por otros no menos autorizados escritores que
la facultad de revocacién y de disposicién que tiene el asegurado pue-
de conciliarse con el derecho del beneficiario. El beneficiario tiene un
derecho que estid sometido a una condicién suspensiva negativa (21); un
derecho sometido a la condicién de que el asegurado muera sin haber
revocado el beneficio. En este sentido se han pronunciado particular-
mente entre nosotros VIVANTE (22), TARTUFARI (23), NAVARRINT (24) v
varias sentencias de nuestros Tribunales de Apelacion.

< Cual de estas dos opiniones debe preferirse?

Ante todo, conviene reconocer que, desde un punto de vista pura-
menie légico, la eleccién se presenta mucho mis dificil. El dar la pre-
ferencia a una o a otra depende principalmente del punto de vista mas
‘general desde el que se considera el problema. Considerando la validez
del contrato de seguro a favor de tercero como fundada exclusivamente
en la voluntad de las partes contratantes, aplicando asi la pretendida
regla moderna de la validez de todo contrato a favor de tercero, se
puede sostener (y precisamente en virtud de la voluntad de las partes
contratantes) que el derecho del beneficiario nazca, por lo general, en
€l momento de la conclusién del contrato. Partiendo, en cambio, de la
idea opuesta, o sea que el conirato de seguro a favor de tercero sélo es
excepcionalmente valido en virtud de las especiales disposiciones lega-

(21) No faltan tampoco autores que sostengan el estar el derecho del beneficia-
rio sometido a condicidén resolutiva.

(22) Trattate, IV, pag. 584.

(23) Ob. cit., pag. 329.

(24) Ob. cit., pag. 152 (2.* ed.).
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les que lo regulan, se puede, por el conirario, llegar a negar que el be.
neficiario tenga un derecho suyo propic desde el momento de la con-
clusién del contrato. Es evidente, en efecto, que la ley sélo ha podido
querer reconocer un derecho al beneficiario en tanto cuanto que eso
pareciese necesario para el cumplimiento de los fines a que provee la
institucién de los seguros. Ahora bien, para alcanzar estos fines no es
necesario exactamente el imaginarse al beneficiario como investido vya,
desde el momento en que se celebre el contrato, de un derecho verda-
dera y propiamente suyo. v

Secuaz de esta segunda direccién me inclino por la doctrina que
niega la adquisicién por el beneficiario de un derecho verdadera y pro-
piamente suyo desde el momento de la conclusion del contrato. Para
que el beneficiario adquiera un tal derecho a la suma asegurada, -es
necesario, en mi opinién, que muera el asegurado; hasta que esto no
suceda, el beneficiario no se puede atribuir mas que una esperanza o
una expectativa. Veremos en breve cémo, aun aceptando la teoria con-
traria, no es preciso llegar a ciertas consecuencias a las que ha llegado
nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia (25).

§ 6.° DE sI EL BENEFICIARIO PUEDE ENTRAR EN POSESION DEL CONTRATO
DE SEGURO CELEBRADO EN SU FAVOR PAGANDO LAS PRIMAS EN LUGAR
DEL ASEGURADO

;Puede el beneficiario, en vida, entrar en posesién del contrato de
seguro celebrado a favor suyo, pagando las primas en lugar de-hacerlo
el asegurado?

‘La respuesta no es dificil cuando el asegurado consienta en esta.-epe-
racién, ya que, en ial hipétesis, el beneficiario que paga las primas
puede ser considerado, en el acto de los pagos, como un representante
del asegurado. Pero la duda surge, y seria, cuando el asegurado se
muestra pasivo, v lo que es peor, cuando se opone a ello.

En la primera de estas dos tltimas hipétesis se trata de interpre-
tar la cesacién de pagos por parte del asegurado, para decidir si ello
imiplica una revocacién en relacién con el-beneficiario; si asi fuese, el
beneficiario deberfa quedar excluido, en cualquier circunstancia, del

(25) Véase mas adelante, pag. 321 y sigs.
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beneficio (por lo que, aun admitida la validez de los pagos hechos por
él, nunca podria alegar a la muerte del asegurado, y como beneficiario,
ningin derecho a la cantidad asegurada, que deberia ingresar, por el
contrario, en el patrimonio del asegurado). Ahora bien, me parece que,
salvo positiva demostracién de una contraria voluntad del asegurado,
tal debe ser la interpretacién del hecho de dejar de pagar las primas.
Ello quiere significar, en mi opinidn, que el seguro ya no parece ne-
cesario o deseable al asegurado.

No se diga que cuando tal fuese su verdadera intencién deberia ma-
nifestarla de modo positivo; seria, en mi opinién, exigir y pretender
demasiado. Los motivos que determinan a upa persona a asegurarse en
favor de otra son, precisamente, de indole intima y delicada. Y asi como
la ley no exige ni hace depender de esos motivos la validez del contra-
to, no puede pretender tampoco, ni exigir, una positiva declaracién en
contrario para la extincién del mismo. El asegurado debe poder anu-
lar siempre el contrato, incluso, sencillamente, no teniéndolo wvivo. Y,
justamente, porque sélo su perseverante voluntad es la que puede per-
feccionar y consolidar de modo definitivo el derecho del beneficiario.

Mas podria oponerse a esto lo siguiente: asi como en principio, es
licito a todo tercero sustituir a un deudor en el cumplimiento de cual-
quier obligacién que le incumba, siempre que no sea de indole perso-
nal, asi debe permitirse al beneficiario el sustituir al asegurado en el
cumplimiento de sus obligaciones para con la compaiiia aseguradora.
Sin embargo, es ficil responder a esta objecién. Ante todo, no es exac-
to que el asegurado esté obligado de modo absoluto a pagar las primas;
durante el transcurso del seguro esta obligado a pagarlas sélo en cuan-
to quiera mantener vivo el contrato; esto bien sentado, es dudoso, por
lo menos, que el pago de las primas sea contrahendi mas bien que sol-
vendi causa (26).

Pero, aparte esta consideracién, se tropieza conm una grave dificul-
tad en lo dispuesto por el art. 449 del Cédigo de Comercio para admi-
tir que el beneficiario pueda sustituir al asegurado en el pago de las
primas, contra su voluntad, expresa o ticita. Dispone ese articulo, en
efecto, que el seguro sobre la vida a favor de un tercero es nulo si el
contratante no tiene algiin interés en la existencia del seguro. Ahora

(26) Cfr. Smarra, en la «Riv. di diritto commerciale», afio VI, 1908, pag. 500
y siguientes.
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bien : el beneficiario que sustituye al asegurado en el pago de las pri-
mas, se asegura, en sustancia, una cantidad para el momento de morir
el asegurado. Se objetara que tiene en vida un contrato de seguro ajene
¥ que, por tanto, no se puede decir que contrata el mismo. Pero es evi-
dente que esta observacién tiene un cardcter marcadamente formal,
mientras que el problema se resuelve, en mi opinién, en virtud de con-
sideraciones sustanciales. Ahora bien: desde el punto de vista sustan-
cial me parece que no se puede admitir que un contrato de seguro so-
bre la vida, celebrado por una persona determinada en favor de otra
para el caso de la propia muerte, pueda ser poseido en vida por el ter-
cero, independientemente y contra el consentimiento del asegurado.
No debe ser licito especular sobre la vida de otro. Y asi ha sido recono-
cido por las mas recientes leyes sobre el contrato de seguro; y en el
recientisimo proyecto austriaco se establece expresamente, y sin excep-
cién, como requisito para la validez del seguro sobre la vida de una
tercera persona, el consentimiento por escrito de ésta (27).

§ 7.° Los DERECHOS DEL ASEGURADO A FAVOR DE TERCERO

Puesto que el beneficiario designado en el contrato de seguro no ad-
quiere un derecho verdadera y propiamente suyo hasta el momento en
que el asegurado muere sin haberlo revocado antes, es natural pregun-
tarse si tal derecho pertenece al asegurado antes de aquel momento. La
doctrina ha respondido afirmativamente en tiempos anteriores, y era
légico que respondiese asi, puesto que no veia en el derecho del bene-
ficiario sino el mismo derecho del asegurado cedido o trapsmitido a él
de cualquier modo que fuese. _. ~

Pero desde el punto de vista de mi teoria, tiene otro aspecto el pro-
blema. Desde mi punto de vista conviene responder negativamente a la
pregunta hecha. El asegurado con clausula a favor de tercero no adquie-
re el derecho a la suma aseguradora, sino en el caso de que haya re-
vocado el beneficio, o cual es tanto como decir que no adquiere tal
derecho sino en cuanto deje de ser asegurado a favor de tercero. El que
es asegurado con cliusula a favor de tercero no tiene, en cuanto tal,
derecho alguno a la suma asegurada; sébo tiene el derecho a procurerse

(27) Proyeeto awtriaco, art. 127.
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ese derecho revocando, en provecho propio, la designacién del tercero.
Pero mientras no utilice tal derecho no es acreedor de la suma asegu-
rada. Estamos, pues, en este caso frente a una obligacién de la compa-
iiia aseguradora a la que no corresponde un crédito, momentianeamente.

El derecho que tiene el asegurado de convertirse en acreedor, re-
vocando la designacién del beneficiario en ventaja propia, o rescatando
la péliza, es un derecho suyo personal que no puede ser ejercido por
sus acreedores. Estos pueden invocar la revocacién o el rescate reali-
zado por su deudor, pero no pueden revocar o rescatar en su lugar.

También este es un principio que se justifica simplemente con la
funcién propia de esta institucién. Pero su fundamento juridico debe
buscarse en el art. 453 del Cédigo de Comercio. ;De qué serviria que
el legislador hubiese asegurado con esta disposicion suya el derecho del
beneficiario contra los ataques de los acreedores si hubiese concedido
a éstos, por otra parte, el poder impedir que naciera ese derecho? (28).

Sélo queda por resolver el caso, poco probable, de que el beneficia-
rio repudie el beneficio. ;Debera aprovechar este repudio a la Com-
pafila aseguradora, o a los herederos del asegurado? Colocandose en
un punto de vista puramente lgico, se podria decidir en favor de la
Compafiia. En efecto, muerto el asegurado, la Compafia sélo esta obli-
gada respecto al beneficiario; por tanto, la renuncia de éste deberia
aprovechar solamente a ella. Sin embargo, no puede aceptarse esta so-
lucién si se tiene en cuenta la finalidad de esta institucién, y la ratio
del art. 453 del Cédigo de Comercio.

La doctrina que funda la validez del contrato de seguro de vida a
favor de tercero sobre la voluntad de las partes contratantes sostiene
que, de- acuerdo con esa voluntad, en caso de repudio por parte del be-
neficiario, la suma asegurada debe volver al patrimonio’ del asegurado.
La solucién es justa, pero su justificacién me parece arbitraria, porque
la hipétesis de que el beneficiario repudie el beneficio no se tiene en
cuenta por lo general, v no se puede decir que haya una voluntad con-
tractual en relacién con tal repudlo.

La verdad es que también aqui debe intervenir la ley, o la ]111‘15-
'pmdeuc1a para resolver el problema en consuderacxon a la finalidad
de la misia institucién.

(28) Vrvante, Trattato, IV, nim. 2.413.
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§ 8.° DE LOS VARIOS MODOS EN QUE PUEDE SER DESIGNADO
EL BENEFICIARIO :

Hasta este momento hemos supuesto siempre que el beneficiario haya
sido designado individual y personalmente. Pero, ;qué ocurrira cuan-
do la indicacién de beneficiario sea genérica? ;También en esta hipé-
tesis deberan aplicarse los principos del art. 453 del Cédigo de Comer-
cio, o debera volverse, mas bien, a la teoria que considera el derecho
del beneficiario como proviniéndole del patrimonio del asegurado?

Antes de entrar en la discusién de este delicado problema creo util
que preceda una consideracién de orden general. El reconocimiento de
un derecho al beneficiario como suyo propio y auténomeo, nacido pri-
meramente en su persona en virtud del contrato de seguro, en el mo-
mento de la muerte del asegurado, se debe a consideraciones de conve-
niencia practica, como todos reconocen.

Al garantizar al asegurado la consecucién de los fines de previsién
acerca del porvenir econémico de las personas que le son mas queridas,
conira las pretensiones y exigencias de sus acreedores e incluso de sus
propios herederos, ha querido la ley dar un nuevo y potente impulso y
estimulo al ahorro, sin perjudicar ningun interés legitimo de los acreedo-
res del asegurado, o de otras personas que quedan pospuestas al benefi-
ciario. La ley ha partido de la justa consideracién de que, por estas per-
sonas no habria tomado sobre si el asegurado, con toda verosimilitud,
la carga del pago de las primas. Estas primas las ahorra de si mismo
el asegurado, haciendo sacrificios que no esta obligado a hacer por na-
die, v que por tanto debe poder hacer sélo por aquellas personas en
cuvo favor se siente inclinado a hacerlos.

Parte la ley, por tanto, de una presuncién que constituye la base
de toda la institucién del seguro de vida a favor de tercero; esto es, la
presuncién de que sélo la seguridad de ver asegurado al beneficiario el
capital asegurado ha podido inducir al asegurado a someterse a la car-
ga de pagar las primas respectivas.

Sentada esta consideracién, y viniendo ahora a examinar las varias
hipétesis que han dado ocasién a discusiones en el campo doctrinal, po-
demos comenzar observando que la autonomia y la independencia del
derecho del beneficiario debe cesar, necesariamente, cuando resulte de
modo seguro que la voluntad del asegurado, a este respecto, no fué aque-
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lla que el legislador reconoce como normal en aquel que se asegura ev
favor de un tercero beneficiario. En efecto, es justo que la ley proteja
de modo especial al beneficiario, ya-que al hacerlo asi atiende tamhién
a satisfacer un interés general y piiblico; pero seria demasiado que sue-
tituyese, en absoluto, al asegurado no atendiendo a su positiva y con-
creta voluntad en los casos en que ésta conste con certeza.

El asegurado, como he dicho otras veces, no esta obligado a tener en
cuenta, en primer lugar, los intereses de sus acreedores. La ley se con-
tenta con que no les dafie fraudulentamente. Pero si el asegurado ha
querido, espontineamente, subordinar el derecho del beneficiario al
de sus acreedores no existe ningiin motivo para oponerse a ello. Se
tratara, por tanto, de interpretar la verdadera voluntad del asegurado,
pero no para decidir si el beneficiario designado deba adquirir un de-
recho propiamente suyo, inatacable por los acreedores del asegurado,
sino —nétese bien— pare decidir si tal derecho no se le debe atribuir.
En otros términos: la regla esta a favor del beneficiario; pero es rc-
gla que tiene sus excepciones en obsequio vy respeto a la voluntad ver-
dadera y concreta del asegurado.

Partiremos de un caso, no frecuente en la prictica, pero en cambio
de seguré decisién en la teoria; el caso en el que el asegurado ha con-
tratado el seguro a favor de la propia herencia. Es indudable que, en
este caso, el art. 453 del Cédigo de Comercio no puede ser aplicado. La
suma asegurada, al estar destinada a aumentar el caudal de la propia
herencia, por disposicién expresa del asegurado, debe sufrir la suerte
que la ley impone a la herencia misma, v servir de garantia a los acreedo-
res del difunto, por tanto. Lo mismo ha de decirse en el caso en que el
seguro se haga a favor propio y de los propios herederos, puesto que
también aqui es evidente la intencién del asegurado de atribuir la suma
asegurada a los herederos a través de su herencia.

Pero si el asegurado ha estipulado, por el contrario, como sucede
también, e favor de los propios herederos, surge una grave duda que
ha dividido el campo doctrinal y la jurisprudencia en dos campos opues-
tos (29). Puesto que el beneficiario ha sido considerado como heredero,
bien puede admitirse —se argumenta de una parte— que sea llamado
a adquirir la suma asegurada a favor suyo con tal cerdcter: la adqui-

(29) _VrVANTE, Trattato, IV, pags. 579-81.
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rira, por tanto, de la herencia, y el art. 43 del Cédigo de Comercio no
podra tener aplicacion. Pero se responde de la otra parte: el hecho
de haber designado el asegurado al beneficiario en su calidad de here-
dero, no quita ni puede quitar el que lo haya designado personalmen-
te; la suma asegurada en su favor debe considerarse, por tanto, como
adquirida por él directamente, sin que descanse ni un momeénto en el
patrimonio hereditario, y, por tanto, debera aplicarse aquel articulo.

Para resolver esta grave controversia han invocado algunos escrito-
res la teoria general del contrato a favor de tercero. Si todo contrato
de esta clase puede temer por efecto el atribuir al tercero un derecho
propiamente suyo y auténomo, cuando tal sea la voluntad de las par-
tes coniratantes, asi debera resolverse también en el caso de los segu-
ros. Por tanto, el beneficiario designado como heredero, adquirira di-
rectamente, o no, segin cual haya sido la voluntad de las partes con-
tratantes, o al menos del asegurado.

Pero esta doctrina no puede ser aceptada, por muchos y graves moti-
vos. Ante todo, por partir de un principio general equivocado, en mi
opinién. Pero ademas, también aparte de ese error inicial, porque con-
duce a resultados absolutamente inaceptables, dejando la decision de
cada caso concreto al arbitrio del juez, cuando la mayoria de las veces
es dificilisimo, por no decir imposible, el determinar la voluntad in
concreto del asegurado a favor de sus herederos.

Yo creo que se puede y se debe obviar este gravisimo inconveniente
manteniendo con rigor, como principio, la adquisicién inmediata del
derecho a la suma asegurada por parte del beneficiario desde el mo-
mento de la muerte del asegurado. El derecho de los acreedores debe
ceder ante el derecho de aquél, en los casos en que pueda realizarse
aquella finalidad de interés piiblico y general a que provee la institucién
de estos seguros. El beneficiario, tanto si esta designado individualmen-
te por su nombre, como si lo estd genéricamente como heredero, debe
recoger con preferencia a los acreedores del asegurado el resultado de
las economias y sacrificios que el asegurado hace por él y no por otros.
Y no hay, en realidad, ninguna razén plausible para dar a los acreedo-
res mas de lo que les corresponde segiin el Derecho comin. Por tanto,
no por respeto a la voluntad de las partes contratantes, sino en vista y
atencién a la funcién y fin social de los seguros de vida a favor de ter-
cero, conviene aplicar también el art. 453 del Cédigo de Comercio en
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los casos de designacién genérica del beneficiario con la férmula en be-
neficio de mis herederos (30).

La Ley dispone claramente que la suma asegurada sea atribuida al
beneficiario designado en el contrato en la forma que sea (esto es:
individualmente, o como hijo, o como heredero legitimo o testamenta-
rio), y esta disposicién, que tiene su fundamento en el fin perseguido
por el legislador al reconmocer la validez del seguro a favor de tercero,
s6lo debe ceder ante la expresa manifestacién de una voluntad del ase-
gurado, contraria.

§ 9.° DEL SEGURO DE VIDA A FAVOR DE PERSONA INDETERMINADA
Y FUTURA (31)

El criterio de que-creo se debe partir para resolver el problema de
que me he ocupado en el parrafo precedente, sirve también para faci-
litar la solucién de otros problemas de que voy a tratar.

Se” ha preguntado si es valido el seguro a favor de persoma inde-
terminada, y se ha respondido afirmativamente, con tal que se trate de
persona determinable. No se podria encontrar alglin argumento serio
para decidir de otro modo, ya que cuando el asegurado y el asegurador
estén de acuerdo sobre la posibilidad de determinar la persona a cuyo
favor se hace el contrato, bien poco importa que aquéllos no la hayan
designado individualmente atn, o que no tengan de ella una idea con-
creta individual.

Las dudas que han existido a este propésito sélo son un resto y tl-
timo reflejo de la antigna regla romana: certum esse debet consilium
testandi; regla que tenia su razén de ser en relacién con la institucién
de heredero dado el arcaico caracter de la sucesién romana, pero que
no tiene nada que ver con la teoria de los contratos a favor de tercero
en general, ni con el contrato de seguro em concreto.

En cuanto al seguro a favor de persona futura puede decirse que
la doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo en negar su validez. Es

(30) Véase el Proyecto austriaco, §§ 128-130, y cfr. Vivante, Trattato, 3.* edi-
cién, nam. 2.000 y sigs., y NAVARRINI, ob. cit., 2. ed., pag. 56 y sigs.
(31) Véase anteriormente, y cfr. NAVARRINI, ob. cit., y VIVANTE, ob. cit., también.
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preciso —se dice— que el beneficiario esté concedido en el momento
de la celebracién del contrato de seguro.

Pero esta teoria, cuyos inconvenientes gravisimos son palpados y des-
tacados por sus mismos fautores, va siendo rechazada decisivamente,
en mi opinién. Ha sido originada por una idea errémea sobre la estruc-
tura del contrato de seguro a favor de tercero, y es una inexacta apli-
cacién de los textos legales.

Es evidente, en efecto, por lo que se refiere al lado tedrico de la
cuestién, que, considerando el contrato de seguro como una oferta con-
tractual al beneficiario, que debe perfeccionarse mediante su acepta-
cién, no se podia en modo alguno llegar a considerarlo como valido
cuando el mismo beneficiario no fuese aun concebido; no se puede con-
cebir, en efecto, una oferta contractual a una persona aun inexistente.

Pero cuando se parte, por el contrario, de la idea defendida por mi,
de que el seguro a favor de tercero es valido a favor de éste y le atribu-
yve un derecho, propiamente suyo y auténomo, en el momento de la
muerte del asegurado, en virtud de las disposiciones especiales de la
ley que reconoce la validez de tal contrato, con el fin de favorecer y
estimular los sentimientos de previsién y de altruismo, resulta natural
v facil el resolver el problema planteado en sentido afirmativo.

Un padre de familia que no tiene hijos, pero que sabe que los pue-
de tener y que se asegura la vida en su favor, merece, ciertamente, la
misma proteccién de la ley que el padre que se asegura en favor de los
que ya tiene. Los hijos que eran futuros en el momento en que se es-
tipula el seguro, adquiriran en el momento de la muerte de su padre
un derecho propio e independiente, siempre que existan en tal momen-
to, aunque sélo sea in utero matris (32). Este derecho tiene su funda-
mento en la ley que lo concede en virtud del contrato de seguro. No
es_mnecesario, pues, recurrir a ninguna especial habilidad {del género
de aquella empleada con su acostumbrada agudeza por BoNELL1) (33),
para justificar su existencia.

Pero surge otra dificultad. El contrato de seguro —se dice— respec-
1o al beneficiario es una donacién. Ahora bien, el art. 1.053 del Cédi-

(32) Cfr. LaAMBERT, ob. cit., pags. 130-140; NaVARRINI, ob. cit., pdg. 50; PaccHio-
NI. en la «Riv. di diritto commerciale», 1911.

(33) Cfr. BoNELLI, mon. cit., en Legge, y Quiebra, I; Navarrini, ob. cit., pa-
gina 53.
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go civil dispone que no pueden recibir por donacién, ni aun bajo el
nombre de persona interpuesta, los incapaces de recibir por testamento
en los casos y en los modos establecidos en el capitulo de las «Sucesio-.
nes testamentdrias». Y como el art. 764 del Cédigo civil dispone que
«son incapaces de recibir por testamento aquellos que son incapaces de
suceder por disposicion legal», y el art. 724 del mismo Cédigo declara
incapaces de suceder por disposicién legal : 1.°, los que al tiempo de la
apertura de lu sucesion no estin aiin concebidos; 2.°, los que no han
nacido viables, se ha deducido que, estas dos categorias de personas no
pueden ser designadas vailidamente como beneficiarias en un contrato
de seguro.

Pero esta argumentacién que, a primera vista, parece irrebatible,
no resiste, en realidad, una critica detenida. El art. 724 declara inca-
paces para suceder a los no concebidos en el momento de le apertura
de la sucesion. Para poder aplicar este articulo al contrato de seguro,
es necesario determinar, pues, cuidl es, en relacién con el seguro, el
momento correspondiente a la apertura de la sucesién. ;Sera el mo-
mento- de la conclusion del contrato, o el momento de la muerte del
asegurado? VIVANTE (34) no duda en afirmar que el beneficiaric debe
ser capaz de recibir el beneficio en el momento en que es designado
en el contrato de seguro. Y es perciso reconocer que, desde su punto
de vista, es ldgica su afirmacién. En efecto, si se coloca, como hace
él, el fundamento del derecho del beneficiario en el contrato de se-
guro, en cuanto tal, es absolutamente necesario llegar a aquella con-
conclusién. Pero ése és el error que precisamente me parece haber re-
futado completamente en el curso de este trabajo. El derecho del be-
neficiario presupone, ciertamente, la existencia de un contrato valido a
su favor, celebrado entre asegurado y asegurador, pero tiene su funda-
mento en la ley, y se perfecciona, de acuerdo con ésta, en el momento
en que el asegurado muere. Por tanto, a ese momento debe atenderse
para determinar st el beneficiario es o no capaz; y cuando en ese mo-
mento esté ya concebido, o cuando exista en ese momento la persona
de la que él pueda nacer después, debera ser considerado valido el
seguro hecho a su favor.

Pero la critica a la doctrina y jurisprudencia dominantes no se ha

(34) Trawtato, 1V, nim. 2.007.
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detenido aqui. LAMBERT la ha llevado, con vigor y perspicacia, mucho
mas adelante, hasta negar que sea necesario para la validez del seguro
que el beneficiario esté concebido en el momento de la muerte del ase-
gurado.

La argumentacién del agudo civilista francés merece ser resumida y
meditada. No puede negarse —dice LAMBERT— que el contrato de se-
guro a favor de un tercero sea con referencia al mismo tercero un con-
trato de donacién, pero jes cierto que le sean aplicables los principios
relativos a la incapacidad para suceder? La doctrina y la jurisprudencia
francesa no han dudado nunca, pero en eso estaria su fundamental error,
va que el estudio de los precedentes histéricos del art. 725 y del 906
(correspondientes casi por completo a los arts. 1.053, 764 y 724 del Cé-
digo civil italiano), deberia haber convencido de la necesidad de inte:-
pretar los citados articulos restrictivamente, excluyendo de su esfera de
aplicacién el contrato de seguro. LAMBERT intenta demostrar que el
principio de la incapacidad de los no concebidos tuvo en el antiguo de-
recho francés vicisitudes varias, y si logré triunfar por iltimo, también
en la sucesion testamentaria (art. 19 de la Ordenanza de 1735), triunfs
—segun el testimonio explicito de D’AcuUEssau—, sélo con referencia
a la institucién de heredero, pero no para la de legatario ni para la do-
nacién (35).

Dados estos precedentes histéricos y el absoluto silencio de los tra-
bajos preparatorios, cree LAMBERT que es preciso proceder restringida-
mente al interpretar el art..906 del Cédigo civil. (Cfr. el art. 764 del
Cédigo civil italiano.) Este articulo dispone: para ser capaz de recibir
por testamento basta el estar concebido en el momento de la muerte
del testador. Tal precepto deberd referirse, por tanto, a los legados uni-
versales y particulares, pero nada mas. Los no concebidos en el mo-
mento de la muerte del testador, no podrin adquirir nada directamente
por el testamento (par testement), pero podran adquirir en virtud del
testamento en cuanto el instituido como heredero, o el legatario par-
ticular, quede gravado con una prestacién establecida en favor de
aquéllos. '

LAMBERT introduce de ese modo una distincién que él mismo reco-
noce que es sutil, pero que le parece conforme a los precedentes histé-

(35) LamBery, ob. cit., pag. 190.
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ricos del art. 906, y fundada también sobre la verdadera ratio del prin-
cipio que declara a los no concebidos como incapaces de adquirir por
testamento. Esta ratio estaba fundada en que se queria evitar que la
adquisicién por testamento quedase en suspenso por un tiempo inde-
terminado. Ahora bien, esto se alcanzaba completa v seguramente de-
clarando nulos los legados universales y particulares encaminados di-
rectamente a favorecer personas no concebidas, y manteniendo efica-
ces los indirectos.

Con esta interpretacién restrictiva del art. 906 prepara LAMEBERT el
terreno para otra interpretacién, igualmente restringida, del parrafo 1.0
del mismo articulo 906, que dispone: para ser capaz de recibir entre
vivos basta estar concebido en el momento de la donacién.

LAMBERT intenta demostrar aqui que la incapacidad de los no con-
cebidos para recibir la donacién sélo se refiere a las donaciones direc-
tas, no a las realizadas mediante contrato a favor de tercero. Esta tesis
la funda, ante todo, histéricamente, con la demostracién de que el mo-
vimiento que Ilevé a la abolicién de las donaciones a los ausentes y a
los nascituri estaba dirigido, solamente, contra las donaciones unilate-
rales por acto ante Notario, pero no contra las estipulaciones a favor de
terceros. El parrafo '1.° del art. 906 no puede tener, por tanto, segin
LAMBERT, otro alcance; los trabajos preparatorios son favorables a una
interpretacion restringida, en cuvo favor militan también importantes
consideraciones de equidad v conveniencia practica (36).

Veamos ahora cémo se plantea la cuestién en derecho italiano. De-
bemos observar, ante todo, que la equiparacién entre el seguro v la
donacién, en cuanto se refiere a la capacidad del beneficiario, tiene
en derecho italiano consecuencias menos graves que en el francés, va
que nuestro Cédigo declara capaz de recibir por testamento a quien to-
davia no ha sido concebido en el momento de la muerte del testador,
con tal que sea concebido después por persona viviente en tal momen-
to. Supuesto, pues, que para juzgar de la capacidad del beneficiario se
debe tener en cuenta, segun yo creo, el momento de la muerte del ase-
gurado, también debera reconocerse valido el seguro estipulado a, fa-
vor de persona no concebida en el momento de la muerte, cnando se
admita la doctrina dominante de la equiparacién- del beneficiario v

(36) Ob. cit., pags. 207-214.
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del donatario, con tal que nazea después directamente de persona viva
en aquel momento de la muerte.

Pero, aparte esta diferencia, la situacién es la misma en el Derecho
italiano que en el francés, y es muy natural, por tanto, preguntarse qué
trato debe darse a los seguros a favor de personas futuras no concebi-
das en el momento de la muerte del asegurado, y ni siquiera nascituri
de persona viva en aquel momento.

Nuestra doctrina mdis autorizada sostiene la nulidad de tales segu-
ros. El beneficiario —argumenta VIVANTE (37)— debe ser capaz de re-
cibir el beneficio, pero esta capacidad esta regulada y determinada se-
gin las reglas que rigen los actos de liberalidad, puesto que tal es la
designacién de un beneficiario. «Son, pues, incapaces aquellos que al
tiempo de la designacién no estaban concebidos, a menos que no fue-
sen designados como hijos inmediatos de una persona viviente determi-
nada». De modo analogo se expresan AscoLl (38) y NAvARrINI (39). -

Aun reconociendo la importancia de los argumentos aducidos por
estos autores, no podemos ocultar nuestra tendencia hacia una solucién
diversa, al menos de jure condendo. En efecto, el beneficiario no es
un donatario, verdadera y propiamente dicho, del asegurado. Lo que
obtiene no proviene directa ni totalmente del asegurado. Tampoco es
la intencién que mueve al asegurado la que mueve al auténtico donan-
te. Nuestro legislador ha reconocido, en parte, estos rasgos diferencia-
les que existen entre el contrato de seguro y la verdadera donacién, al
no exigir para el seguro las formas de la donacién. La jurisprudencia
v la legislacién sélo darian un paso mas en un camino ya sefalado, al
sustraer el seguro a lo dispuesto por los arts. 764 y 1.053 del Cédigo
civil italiano (40).

(37) Trattato, vol. IV, 3.* ed., num. 2.007.

(38) Donazioni, pags. 258-259.

(39) Ob, cit., pag. 103.

(40) VIVANTE, en la ob. cit., alega también, en apoyo de sus tesis, los arts. 1.791
y 1.794 del Cédigo civil, en los que se declara nula la renta vitalicia constitnida
por donacién directamente o mediante contratos a favor de tercero.
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§ 10. DEL SEGURO DE VIDA A FAVOR DE PERSONAS RELATIVAMENTE INCAPACES
PARA RECIBIR A TiTULO DE HERENCIA Y DE DONACION

En el parrafo precedente he aclarado algunas dudas que surgen so-
bre la aplicacién de la incapacidad sancionada por el Cédigo civil en
materia de donaciones y testamentos a los beneficiarios en los contra-
tos de seguro.

¢Qué debera opinarse sobre la llamada incapacidad relativa para
recibir por testamento o por donacién? Se podria pensar en declarar
nulos, en el ambito de los principios, los seguros a favor de las perso-
nas afectadas por tal incapacidad, en los limites de la misma, partien-
do de la equiparacién de los seguros con las donaciones, como en el
caso de la incapacidad absoluta. Pero se ha observado muy justamente,
en sentido contrario, que la posicién del problema con referencia a la
llamada incapacidad relativa es completamente diversa, porque esas
incapacidades no son, en sustancia, verdaderas incapacidades, sino mas
bien prohibiciones positivas de la ley. El legislador no niega que aque-
as determinadas personas sean capaces de adquirir, pero no quiere
que adquieran, si bien admite que podrian adquirir. No se piense
que esto es una sutileza conceptual o, peor aun, un juego de palabras.
Por el contrario, es una distincién que da lugar a importantes consecuen-
cias practicas. -

Los incapaces no adquieren porque no estin en grado de adquirir, y
la ley no hace sino reconocer y dar trascendencia juridica a este su esta-
do o modov de ser. La verdadera incapacidad subjetiva es siempre ab-
soluta, por tanto, porque no se puede ser incapaz solamente frente a
una determinada persona, o sélo en un. cierto aspecto. La llamada in-
capacidad relativa, al no ser mas que el reflejo de una prohibicién, no
tiene mas alcance que el de la prohibicién misma. Para poder deecir
cuales son sus limites es preciso averiguar cuil es la verdadera exten-
sién de la prohibicién de que depende; esto es, es preciso interpretar
el contenido de tal prohibicién de acuerdo con su ratio.

Sentado esto, examinemos los casos de la llamada incapacidad rela-
tiva, que vienen a cuento aqui.

Segtin las disposiciones combinadas de los arts. 1.053, 764 y 725 del
Cédigo civil, el indigno de suceder ab intestato, o en virtud de testa-
mento, es también incapaz de recibir donaciones. ;Sera también inca-
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paz de recibir como beneficiario de un conirato de seguro celebrado en
su favor por la persona a la que no podria suceder como indigno? Todo
dependera de cémo se conciba la ratio legis. Si se admite que el legis-
lador ha partido de consideraciones de moralidad piblica, por las que
le ha parecido inadmisible que el indigno pueda recibir un beneficio
de aquel a quien ha ofendido, serd preciso admitir, en consecuenca,
que también el seguro es nulo en su totalidad. Si, por el contrario, se
cree que el fin de la ley haya sido el salvaguardar la presumible volun.
tad del testador o del donante, entonces serd preciso admitir que el se-
guro es valido en todos aquellos casos en que pueda pensarse que el
asegurado lo ha estipulado a pesar de la indignidad; por ejemplo, por
haber perdonado la ofensa recibida. Partiendo de este punto de vista,
el seguro deberia considerarse valido en cualquier caso en que se con-
tratara después de recibida la ofemsa, y podria serlo también cuando
fuese mantenido sin revocar después de recibirla (41).

Analogas consideraciones deben hacerse en el caso de seguro a fa-
vor de hijos adulterinos o incestuosos. El art. 767 del Cédigo civil dis-
pone que los tales no pueden recibir por testamento y de su progenitor
mas que los alimentos. ;Qué debera resolverse sobre el contrato de se-
guro de vida que su progenitor haya, contratado a su favor? La res-
puesta ofrece alguna dificultad, porque existe la duda de si el legisla-
dor, con la disposicién del art. 767, ha querido defender simplemente
a los hijos legitimos, o mas bien defender con una pena, aunque injus-
ta y cruel, la ordenacién juridica de la familia. Acogiendo la primera
de esas hipétesis, se puede perfectamente declarar valido el seguro a
favor del hijo adulterino o incestuoso, salvo el derecho de los hijos le-
gitimos a exigir la restitucién de las primas pagadas que excedan de
los limites de lo debido por alimentos. Aceptando la segunda, serizx
preciso, por el contrario, reducir el beneficio a favor de los ilegitimos,
limitindolo al importe de lo debide por alimentos. VIVANTE se pronun-
cia en favor de la primera de estas soluciones: «De esta forma (esto
es, obligando al hijo beneficiario adulterino a restituir solamente las
primas desembolsadas por el padre en cuanto excedieran del importe
de los alimentos), el contrato de seguro sirve para mejorar la suerte de
aquellos desgraciados a quienes la ley hace pagar la culpa del pa-

(41) Cfr. Ascori, ob. cit., pag. 439.
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dre» (42). A mi me parece la cosa bastante dudosa, por lo menos, por-
que con la solucién de VIVANTE se podria llegar a convertir la posicién
de los adulterinos en mejor que la de los hijos legitimos, lo que seria
ciertamente contra la intencién del legislador.

Lo mismo debe decirse, en fin, para el caso de hijos naturales no le-
gitimados cuando hay ascendientes o descendientes legitimos del testa-
dor. Estos son incapaces de recibir por testamente (y por tanto, tam-
bién por donacién), «en cuanto exceda de aquello que la ley les atribuye
en caso de sucesion intestada». Pero, ;podran recibir esos hijos mas
en virtud de un seguro de vida hecho a su favor por el testador? Tam-
bién en este caso-la decisién depende esencialmente de la interpreta-
cion del fin que se ha propuesto el legislador con la disposicién del ar-
ticulo 768. Si se admite que ha querido simplemente la.defensa de los
parientes legitimos, serd preciso decir que los hijos naturales pueden
percibir el seguro integro con sdélo reembolsar, en su caso, las primas
que superen la cuota que le podia ser atribuida por testamento. Si,
por el contrario, se cree (como parece ser la opinién mas general) que
el fin del legislador sea el combatir las uniones extralegales hiriendo
a los hijos naturales; esto es, en otros términos: si se admite que esa
disposicién ha sido dictada por odio a los hijos nturales (43), entonces
es preciso llegar a la conclusién opuesta: a dejar al beneficiario el be-
neficio del seguro, pero sélo dentro de los limites de la cuota que le
habria podido ser atribuida por testamento.

Debemos tratar, por ultimo, de la capacidad de uno de los cénvuges
para poder ser admitido como beneficiario de un seguro de vida contra-
tado en su favor por el otro. :

En virtud del art. 1.054 del Cédigo civil que dispone: los cénvuges
no pueden, durante el matrimonio, hacerse liberalidades mutuas, salvo
en los actos de ultima voluntad en la forma vy segin las reglas estable-
cidas para tales actos, han llegado a sostener algunos autores la nulidad
de tales seguros. Pero la jurisprudencia y la doctrina reconocieron en
seguida lo erréneo de esa solucién. Y .asi se dice en primer lugar que,
asi como el art. 1.054 no prohibe los regalos corrientes, asi conviene
admitir también que no prohibe que un cényuge dedique validamente
una prima anual de seguro en favor del otro. El seguro mismo sera

(42) Trattato, vol. IV, 3. ed., nim. 2.022.
(43) Ascory, ob. cit., pdgs. 445-446.
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valido, pues, ya que la prima, aunque es anual, es de tal entidad que
puede ser juzgada —dada la fortuna del cényuge asegurado— como un
regalo corriente vilido. Asi ha dictaminado el Tribunal de Casacién de
Turin.

Aun aboga mas eficazmente por su validez NAVARRINI (44); fundan-
dose sobre la ratio de la prohibicién del art. 1.054, y sobre la natura-
leza del contrato de seguro. La prohibicién —escribe— se dirige a evi-
tar la expoliacién entre coényuges duranie el matrimonio; y tam ver-
dad es esto que el derecho romano (del que ha pasado a nuestra ley ci-
vil) admitia que las donaciones entre cényuges se convalidasen cuando
el donante muriese sin haberlas revocado. Ahora bien, puesto que el
asegurado conserva mientras vive el derecho a revocar el beneficio es-
tipulado a favor del otro cényuge, ;no es evidente que con el seguro
en si no se viola lo dispuesto en el art. 1.054? Y puesto que, por otra
parte, si el legislador prohibe las donaciones entre cényuges por actos
inter vivos las admite en cambio por acto de tdltima voluniad, y puesto
que el seguro presenta una cierta analogia con los actos de tltima volun-
tad, ;no es natural y conforme al espiritu de la lev reconocer su vali-
dez? No creo dudosa la respuesta.

§ 11. SI EL BENEFICIARIO QUE PREMUERE TRANSMITE SU DERECHO A SUS
PROPIOS HEREDEROS

Admitido que del contrato de seguro surja un derecho a favor del
beneficiario en el momento de la conclusién del mismo (45), falta ver
si tal derecho es transmisible a los herederos del beneficiario en caso

(44) Ob. cit., 2.2 ed., pag. 102 y sigs.

(45) Es evidente que si se niega que el beneficiario adquiera en este momento
un derecho propiamente tal, se niega también que lo pueda transmitar a sus pro-
pios herederos en caso de premoriencia. Desde este punto de vista, el problema que
se propone en el texto ya ha sido resuelto, implicitamente, por mi en sentido ne-
gativo (véase antes, pag. 304). Pero como se trata de una cuestién importante prac-
ticamente, y puesto que la cuestién principal —que consiste en decidir si el bene-
ficiario tiene ya un verdadero y propio derecho antes de la muerte del asegurado,
o mis bien una pura expectativa de derecho— es discutida y discutible (véase an-
tes, pags. 303-4), creo que se debe afrontar el problema también desde el punto de
vista de la teoria acogida por mis adversarios, porque también aceptando su punte
de vista, se puede y se debe negar la transmisibilidad del derecho del beneficia-
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de quc éste premuera al asegurado, o si mas bien debe admitirse, como
regla, que es intransmisible hasta el momento de la muerte del asegura-
do, y que el derecho a la cantidad asegurada recae, en caso de premo-
riencia del beneficiario, en el patrimonio del asegurado que sobrevive.
VIVANTE (46), NAVARRINI (47), TARTUFARI (48) y MANARA (49), seguidos
por el Tribunal de Casacién de Turin (50) y del de Roma (51), han
aceptado la primera de estas dos posibles soluciones.

Sin embarge, a mi me parece preferible la segunda, siempre.

Al Tribunal de Turin le ha parecido suficiente la afirmacién de
que el beneficiario adquiere un derecho en el momento de la cele-
bracién del contrato para deducir que tal derecho deba ser, necesa-
riamente, transmisible a sus heredercs, incluso en caso de su premo-
riencia. Pero al argumentar asi ha caido dicho Tribunal, si no me equi-
voco, en una peticién de principio evidente, puesto que si se quiere
considerar objetivamente la cosa, es preciso reconocer que precisamente
ése es el punto a decidir; esto es: si el derecho atribuido al beneficia-
rio lo ha sido para todas las circunstancias y perfectamente desde el
momenio de la celebracién del contrato, de modo que pueda ser irans-
mitido, o si, por el contrario, le ha sido atribuido solamente para el
caso de su supervivencia al asegurado. Ahora bien: jcon qué elemen-
tos puede resolverse este problema? En seguida lo veremos; pero aho-
ra es preciso que sigamos todavia al Tribunal de Turin en su orden

rio, en mi opinién. La transmisibilidad es negada también por MANENTI, aunque
por un motivo completamente distinto de los desarrollados por mi, en cuanto que
es una consecuencia de su teoria que ve en el seguro de vida a favor de tercero
una disposicién de wltima voluntad. También la niega BonEeLLl, en su Fallimento,
volumen I, pig. 383, nota. La teoria de la trasmisibilidad ha sido de nuevo defen-
dida por NavarrINI, en el periédico «La Legge», afio 41, nim. 21. Véase mi ré-
plica a éste en la «Rev. di diritto civile», afto IV, fasc. II.

(46) Trattato, 1V, pag. 594.

(47 Ob. cit., 2.* ed., pag. 37.

(48) Ob. cit., pag. 644, donde habla, sin embargo, en general, y con una li-
mitacién que podria muy bien servir para rechazar la transmisibilidad del derecho
del beneficiario.

(49) Il diritto del destinatario, pag. 62.

(50) Sentencia de 8 de junio de 1908 («Riv. di dir. comm.», afio VI, fasc. 5,
1908).

(51) Sentercia de 28 de abril de 1911 («Riv. di dir. comm.», afio 1X, fasc. 8,
1911).
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de ideas para intentar una refutaciéon completa, deteniéndose en la in-
terpretaciéon del art. 453 del Cédige de Comercio.

Dice el Tribunal de Turin que es completamente superfluo can-
sarse en la discusién de varias teorias, y en ' comparaciones legisla-
tivas, para resolver el problema en cuestién, desde ¢l momento que
esta abierta y seguramente resuelto por una disposicién positiva de nues-
ira ley, o sea el art. 453 del Cédigo de Comercio. Y si eso fuera verdad
el Tribunal tendria razén plena. Pero, ;jes realmente verdad lo gue el
Tribunal afirma? Yo dudo mucho de ello. Es preciso, ante todo, hacer
un poco de historia del citado articulo.

Es sabido c¢émo una de las principales dificultades contra las que
ha tenido que luchar el contrato de seguro de vida a favor de tercero
bajo el dominio de los Cédigos civiles francés e italiano, nacia del con-
flicto de intereses existente entre el beneficiario y los herederos, o acree-
dores, del asegurado. La doctrina y la jurisprudencia quisieron sustraer
la suma asegurada del alecance de los acreedores y herederos del asegura-
do para reservarla exclusivamente al beneficiario, favoreciendo de este
modo, y defendiendo, aquel espiritu de prevision y de altruismo que
constituyen el indispensable presupuesto de un benéfico desarrollo de
la institucién del seguro. Pero, como es natural, en el estado de la le-
gislacién de entonces, no era posible alcanzar, de tal modo, aquella se-
guridad que se estimaba necesaria, ya que una parte de la doetrina y
de la jurisprudencia, aplicando rigurosamente las disposiciones del Cé-
digo civil relativas al contrato a favor de tercero, sostenia y sentencia-
ba que la suma asegurada se apartaba del patrimonio del asegurado y
podia, por tanto, ser reclamada por los acreedores del mismo en caso
de quiebra, y exigir su plena entrega eventualmente (en caso en que el
beneficiario fuese también heredero).

Fué exclusivamente con el fin de poner término a esta incertidum-
bre, en el sentido mas conforme a la funcién de los seguros, por lo que
intervino el legislador italiano (siguiendo los pasos del belga); y la
disposicién referente a este problema refleja de modo evidente el ca-
racter taxativo, por asi decir, de la reforma que se queria introducir.
El art. 453 del Cédigo de Comercio dice asi:

«En caso de muerte o quiebra de quien se hace asegurar, sobre la pro-
iria vida o sobre la vida de un tercero, una cantidad que ha de pagarse a
olra persona, agn coando sea heredero suyo. las ventajas del seguro que-
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dan en beneficio exclusivo de la persona designada en el contrato; salvo,
respecto a las inversiones hechas, las disposiciones del Cédigo civil que
se refieren a la colacién y la reduccién en las sucesiones (art. 1.001 y si-
guientes del Cédigo civil), y la revocacién de los actos hechos en fraunde
de los acreedores (art. 1.235 del Cédigo civil).»

No hay la menor duda, por tanto, de que este articulo sancione la
independencia del derecho del beneficiario (esto es: que surge fuera
del patrimonio del asegurado); pero, ciertamente, también parece ser
que no sancione expresamente tal independencia mds que desde el mo-
mento de la muerte del testador y en relacion con aquellos dos preble-
mas practicos de que se ocupa. La misma forma del articulo parece de-
cisiva en este sentido, en cuanto que habla de las veniajas del seguro,
mas bien que de los derechos que del seguro nacen, mostrando con ello
que s6lo quiere resolver el conflicto de intereses, antes sefialado, entre
el beneficiario y los acreedores del asegurado, o sus herederos. Con esto
no pretendemos negar, naturalmente, que la base tedrica de la innova-
cién deba buscarse en la doctrina y teoria de los contratos a favor de ter-
cero que dominaba en la doctrina, de tipo alemin, cuando se estaba
redactando el Cédigo de Comercio: ya hemos sostenido antes que el
articulo 453 se debe entender (si bien con todo rigor no sea explicito
sobre este punto), como derogante. en los casos de seguro de vida a
favor de tercero, del requisito de la aceptacién, verdadera o simulada
o supuesta, de que habla el art. 1.128 del Cédigo civil.

Lo que creo poder afirmar con toda seguridad es que en este articu-
lo no se puede ver, de ningin modo, una decisién cualquiera sobre el
momento en que el derecho del beneficiario se hace transmisible. Este
articulo no considera, ni poco ni mucho, la especial situacién de la
premoriencia del beneficiario respecto al asegurado, vy no se ocupa
del posible conflicto entre los herederos del beneficiario y los del ase-
gurado. Al considerar el derecho del beneficiario frente a los herede-
ros (y los acreedores) del asegurado, tiene en cuenta, naturalmente, la
hipétesis normal, esto es, la hipétesis de que la cantidad asegurada se
haya hecho exigible, lo que presupone que el asegurado mismo hava
muerto antes que el beneficiario. No se puede, pues, sin caer en la ar-
bitrariedad, deducir del art. 453 razomes en favor de la transmisibilidad
del derecho del beneficiario en el caso de que premuera al asegurado,
va que el citado articulo presupone que, por el contrario, haya muerto
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antes el asegurado. El art. 453 no prejuzga la cuestién que estamos exa-
minando : respecto a ella es absolutamente neutral.

No se diga ~—como ha dicho el Tribunal de Turin— que el ar-
liculo 453 no presupone, necesariamente, que el asegurado haya pre-
muerto al beneficiaric, puesto que dispone igualmente para el caso de
su quiebra, y también para este caso asegura al beneficiario las venta-
jas del seguro con preferencia a los acreedores del asegurado. Nada
prueba esto en el problema presente. Ante todo, se debe observar que
en la hipétesis de la quiebra no hay premoriencia del asegurado ni del
beneficiario. La quiebra del asegurado viene a constituir una tercera
situacién completamente especial, que no tiene ningin nexo légico con
la cuestién aqui tratada. La lev dispone que el beneficiario prevalezca
sobre los acreedores del asegurado quebrado; rechaza que éstos puedan
apoderarse de la cantidad asegurada, y dispone que la misma quede a
disposicion del beneficiario para el momento en que el asegurado fa-
llezca, si en aquel momento no ha sido revocado el seguro. El art. 453
no dice, ni expresa ni ticitamente, lo que deba suceder en caso de la
premoriencia del beneficiario, y no se puede hacer que lo diga sin vio-
lentarlo.

En efecto, si el legislador ha dado la preferencia al beneficiario so-
bre los acreedores del asegurado, ha sido para favorecer el contrato de
seguro de vida a favor de tercero y en defensa de la voluntad del inis-
do asegurado, manifesiada en su contrato de seguro. Ahora bien: es
evidente que si ial voluntad del asegurado desaparece, desaparece tam-
bién la razén de la disposicién correspondiente. Asi, si se supone que
el asegurado revocé, ninguna duda podra existir sobre que la cantidad
asegurada vaya a parar al patrimonio del asegurado, y sus acreedores
pedran apoderarse de tlla. Pero si, por el contrario, premuere el bene-
ficiario, se trata de ver qué solucién debe darse al caso; se presentara
entonces nuestro problema y se debera resolver, pero —conviene repe-
tirlo— independientemente del art. 453 del Cédigo de Comercio, ya
que este articulo no considera ni poco ni mucho esta cuestién.

Pero si ese articulo no resuelve el problema, ;a qué otro principio
deberemos recurrir para resolverlo? La respuesta se presenta esponta-
neamente : a la voluntad de las partes contratantes que da fuerza legal
al contrato. Sera preciso averiguar, con relacién a esa voluntad, st el
derecho del beneficiario debe considerarse como personal suyo, y, por
tanto, no transmisible, o mas bien al contrario. El acudir a la voluntad
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de las partes estd perfectamente fundado, puesto que es indudable que
al regular ex novo el contrato de seguro de vida a favor de tercero se
quiere principalmente dar reconocimiento a la voluntad de las partes.
Mas se puede hablar en doble sentido de volunted de las partes: se
puede entender la real, efectiva y concreta voluntad que han tenido las
partes, y que podriamos llamar su volunted en concreto; o bien aquella
voluntad que se puede admitir que tienen generalmente al estipular un
contrato de seguro a favor de tercero, y que podremos llamar su volun-
tad en abstracto. Estableciendo la investigacién de la voluntad en el
primer sentido, seria preciso indagar todas las circunstancias de hecho.
investigacién siempre dificil e incierta, y ademas absolutamente estéril.
Dirigiéndola en el segundo sentido, sera preciso, por el contrario, aten-
der principalmente a la finalidad de la institucién y a su funcién, y
asi es ciertamente mas facil orientarse.

Ahora bien, ja cual de esas dos especies de voluntad se debe aten-
der para determinar la transmisibilidad del derecho del beneficiario en
caso de su premoriencia? A mi me parece indudable que a la segunda
de ellas. El contrato de seguro de vida a favor de tercero es una ins-
titucién que tiene objetivo y finalidad bien marcada, a la que, nece-
sariamente, se adhieren todos aquellos que de ella se valen: la vo-
luntad de los asegurados, en ausencia de clausulas explicitas, es sim-
plemente asegurarse en la forma que supone la institucién; y por eso,
mas que los fines particulares y las ideas u opiniones personales de las
partes contratantes, es preciso tener en cuenta, siempre, claro es. a
falta de pactos expresos, a la funcién normal de la institucién, para
sacar. de la misma los principios en que fundar la decisién. No es su-
perfluo quiza el recordar que se ha querido hacer absolutamente in-
dependiente, y con razén, el derecho del beneficiario de las relaciones
de diversa especie que pueden existir entre el ase:gurado y el benefi-
ciario, y que, por tanto, jamis se podran invocar estas relaciones para
justificar la existencia de una voluntad del asegurado distinta de la
que normalmente se le puede atribuir por el hecho de contratar el
seguro.

No parece aceptable, pues, la interpretacién que de la voluntad del
asegurado da VIVANTE (52), cuando después de haber afirmado la trans-
misibilidad del derecho del beneficiario prosigue: «Ni repugna esta

(52) Trattato, vol. IV, 3.* ed., pig. 594.
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solucion a la voluntad presunta del asegurado. Si hubiese querido ex-
cluir a los herederos del beneficiario, habric desde un principio de-
signado un segundo beneficiario llamdndolo al beneficio en caso de
premoriencia del primero, o habria revocado el beneficio después de
‘la muerte de éste». No es dificil poner de relieve la poca solidez de
esta argumentacién. Cuando una persona se asegura en beneficio de
un tercero esta dominada, en general, por la idea de que debe morir
ella antes que la otra. El padre que se asegura en favor del hijo, el
marido que lo hace en favor de la mujer, etc., estan, por 1o comiin,
bajo la presién de una idea dominante, que es la de su premoriencia;
vy la hipdétesis contraria queda tan en la penumbra para él, que la ma-
voria de las veces no se toma en consideracién, por ese motivo, en ¢l
contrato. Los agentes de seguro podrian ofrecer a este respecto datos
muy interesantes psicolégicamente.

Debe notarse, ademas, que el asegurado, al permanecer dominus
negotii, tiene razén al no preocuparse de la hipdtesis de la pre-
moriencia del beneficiario. En efecto, siempre tiene el derecho de:
privarle del beneficio mientras vive, y tanto mas para el caso de que
le premuera. Para esta hipétesis puede pensar ficilmente que tendra
liempo de decidir segin las circunstancias. Ahora bien, esta, que es en
la mayoria de los casos la verdadera psicologia del asegurado, se avie-
ne mal con la interpretacién dada por VIVANTE a la voluntad del mis-
mo. Quien ha contratado un seguro a favor de su mujer, teniendo hi-
jos, podra librarse del pensamiento de designar como beneficiarios-
sustitutos a los mismos hijos, pensando que a éstos, de cualquier modo,
debera Ilegar todo por un camino u otro; quizi no pensari que tam-
bién los hijos pueden premorirle, pero ciertamente que no se le podra
atribuir por eso la voluntad de hacer que la suma asegurada en bene-
ficio de su mujer vaya a parar a un remoto pariente de ésta con pre-
ferencia a sus propios padres o hermanos. Decir que si hubiese que-
rido esto ultimo lo habria dicho, no tiene un fundamento serio; si no
lo ha dicho, probablemente serad por parecerla demasiado natural que
sea asi, precisamente. Y tampoco seria correcto afirmar que el asegu-
rado debia saber que al querer atribuir un derecho al beneficiario, ese
derecho podria ser transmitido por éste a sus herederos propios en caso
de su premoriencia. Los asegurados, en géneral, no tienen conciencia
al asegurarse de querer atribuir un derecho al beneficiario en el senti-
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do, por ejemplo, de la teoria de UNGER y de GAREIS (53). Se limitan
a realizar un acto de prevision simplemente, y no se preocupan, al ha-
cerlo asi, de los rigores y las sutilezas de la doctrina juridica. Tam-
bién el juez, si quiere interpretar genuinamente la voluntad, es preci-
so que se coloque en este punto de vista, tan prictico y social como
teérico y juridico; y entonces se vera llevado facilmente a invertir la
formula de VIVANTE, y a mantener como regla general la no transmi-
sibilidad del derecho del beneficiario a sus herederos en caso de su
premoriencia al asegurado.

Para ilustrar y confirmar esta nuestra tesis, serd por lo menos opor-
tuno hacer un rapido estudio de Derecho comparado. El seguro de
vida a favor de tercero es una de aquellas instituciones que, nacidas
de las necesidades de la vida moderna, se han presentado por todas
partes con las mismas funciones y con los mismos caracteres. La inter-
pretacién que de ella se ha hecho ha sidoe por doquier, o poco menos,
la misma, y si en ciertos aspectos secundarios existen algunas diver-
gencias de construccién juridica, no es debido a una distinta concep-
cién de la naturaleza de la institucién y de sus funciones, sino mas
bien a la circunstancia de que los seguros han tenido que conquistarse
una disciplina juridica conforme a su propia naturaleza, luchando con-
tra disposiciones positivas legales que embarazaban su desarrollo. A
pesar de estas divergencias, creo poder demostrar que la jurispruden-
cia y la legislacién mas recientes se han pronunciado, en general, por la
intransmisibilidad del derecho del beneficiario premoriente; vy que
cuando se ha admitido la transmisibilidad lo ha sido en virtud de
doctrinas especiales y de particulares disposiciones legales, que no pue-
den tener valor ‘determinante entre nosotros.

Creo necesario reclamar de un modo especial la atencién del lector
sobre el argumento que se puede sacar de este estudio de Derecho com-
parado, por la circunstancia de haber sido apreciados erréneamente
algunos de estos datos por el Tribunal de Turin.

(53) Es digno de notarse que el mismo UNGER, en la ob. cit., pags. 84-85, aun
sosteniendo que el beneficiario adquiere un derecho verdadero y propio en el mo-
mento de la conclusién del contrato, admite, sin embargo, que segin la intencién
de las partes, este derecho no es, en general, transmisible a los herederos. Cfr. tam-
bién, HAsENHGRL, Obbli., 1, pags. 481 y 476.
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I. DerEcHO FRANCES.—Hemos visto que en Francia no esta regu-
lado el seguro de vida en beneficio de tercero con disposiciones legis-
lativas propias (54). Estos seguros estan sometidos a las disposiciones
generales del Cdédigo civil sobre los contratos a favor de tercero; y
como estas disposiciones, estrictamente interpretadas, no se adaptan a
las necesidades, la doctrina y la jurisprudemcia han terminado por vio-
lentarlas hasta llegar a una regulacién satisfactoria de una relacién cada
dia mas frecuente y tan beneficiosa en la practica. No expondré aqui
las varias doctrinas, limitindome a hacer constar los resultados a que
ha llegado la jurisprudencia francesa. Ante todo ha admitido que el
derecho del beneficiario a la cantidad asegurada sea un derecho pro-
piamente suyo, que nace para €l directamente, en virtud del contrato,
sin entrar primero en el patrimonio del asegurado, y de este modo ha
sustraido la cantidad asegurada de los ataques de los acreedores del
asegurado; como ha llegado también por el mismo camino a sustraer-
la de la obligacién de la colacién en el caso de que el beneficiario sea
también heredero.

En cuanto se refiere, pues, al modo de adquirir el derecho el bene-
ficiario, ha mantenido firmemente, en obsequio al art. 1.121. del Cé-
digo civil, el principio de que dependa de su aceptacién; pero ha ad-
mitido, sin embargo, conira la doctrina y jurisprudencia méas antiguas,
que esa aceptacién pueda tener lugar de cualquier modo y tembién des-
pués de lo muerte del asegurado, mediante la peticién o reclamacién
de la suma asegurada, v con efecto retroactivo al momento de la cele-
bracién del contrato, con el evidente propésito, también aqui, de im-
pedir que la cantidad asegurada pueda caer en el patrimonio del ase-
gurado.

Siendo esta la configuracién dada al seguro de vida en beneficio de
tercero por la jurisprudencia francesa, es interesante ver cémo se ha
pronunciado sobre la transmisibilidad del derecho del beneficiario. So-
bre este punto no se ha tenido la menor vacilacién: el derecho del
beneficiario —se ha sentenciado— se perfecciona solamente con su
aceptacién (art. 1.121), y, por tanto, s6lo desde este momento es trans-

(54) Existe un Proyecto de Ley francesa sobre Seguros, en el cual (art. 56) se
hace depender el derecho del bemeficiario, en general, de su supervivencia. Véase
PaccHion1, A chi spette la somma asicurate in caso de commorienza dell-asicurato
col beneficiario, en «Riv. di dir. comm.», vol. IX, fasc. 8, pag. 690.
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misible. Por tanto, si el beneficiario premuere sin haber aceptado,
nada transmite a sus herederos (55).-

¢ Qué valor tiene esta jurisprudencia francesa para la solucién del
problema en el Derecho italiano? El Tribunal de Turin no ha dudado
en declararlo nulo. La razén de esa actitud puede resumirse asi: En
el Derecho italiano la transmisibilidad de ese derecho esta fundada en
el art. 453 del Cédigo de Comercio; ahora bien, esie articulo no existe
en la legislacién francesa, y, por tanto, es natural que aquella juris-
prudencia se incline a favor de la intransmisibilidad.

Pero al argumentar asi, el Tribunal italiano ha caido en un grave
equivoco. En efecto: dado que la transmisibilidad del derecho del be-
peficiario estuviese fundada en el art. 453 (lo que por lo demas no esta
demostrado, como antes he expuesto), deberia ser admitida también
por la jurisprudencia francesa, la cual llenando una laguna de aquella
legislacion, ha introducido (del modo antes descrito) los mismos prin-
cipios que en Italia han encontrado sancién legislativa en el art. 453 del
Coédigo de Comercio. Podremos, pues, dar la vuelta a la- argumentacién :
si la jurisprudencia francesa, aun aceptando los principios del art. 453,
no ha deducido de ellos la transmisibilidad, quiere decir eso que tal
transmisibilidad no desciende de aquellos principios; o sea, en otros
términos : que-estd equivocada la argumentacion fundamental del Tri-
bunal de Turin.

- Mejor podria haber hecho valer ese Tribunal el que una parte de
la jurisprudencia francesa exige la aceptacién del beneficiario para
la perfeccion de su derecho, y que sélo desde el momento en que exis-
te aquélla es transmisible el derecho. Ahora bien, si se admite que en
Derecho italiano no es necesaria tal aceptacién, podria decirse que en

135) Comparense a este propésito: Cass. 15 de diciembre de 1878 («Rev. not.»,
num. 4.597): 7 de febrero de 1877, «Sirey», 77, 1, 393; 2 de julio de 1884 («Rev.
not.», niim. 6.958); Tribunal de Amiens, 19 de diciembre de 1877, «Sirey», 78, 2,
13; Tribunal de Lyon, 7 de abril de 1878, «Sirey», 78, 2, 820; Cass. 8 de febrero
de 1888 y 8 de agosto de 1888. Si el beneficiario muere antes de haber aceptado. no
puede transmitir a sus herederos un derecho al capital asegurado que no tiene él
mismo. En tal hipétesis, la estipulacién en cuanto a él se refiere es nula y como no
existente, y aprovecha integramente a los otros beneficiarios (o a la sucesién). Los
herederos del beneficiario que ha muerto antes que el asegurado sin haber acepta-
do, no pueden, pues, aceptar la estipulacién en lugar de su causante. Cfr. también
la sentencia del Tribunal de Douai, de 14 de abril de 1890.
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Derecho italiano el derecho del beneficiario es perfecto desde el mo-
mento de la celebracién del contrato, y como tal, sin mas, transmisible.
Pero también esta argumentacién seria més aparente que real, porque
aceptado que el beneficiario adquiera su derecho en virtud del con.
trato hecho en su favor —lo que ya he rechazado— siempre queda que
su trapsmisibilidad sélo podra tener lugar cuando se admiia que ese
derecho no ha sido atribuido ad personam. Asi lo ha visto algiin escri-
tor francés que no ha dudado en ir més allai que la jurisprudencia y
negar la transmisibilidad aun después de la aceptacion. Asi, por ejem-
plo, DUMAINE, que escribe (56) que, «aunque el beneficiario que muere
antes que el asegurado hubiese aceptado la estipulacién realizada a fa-
vor suyo, no transmitiria ¢ sus herederos, de ningin modo, el dereche
al seguro, puesto que le estipulacién tiene siempre lugar en interés per-
sonal y exclusivo del beneficiario. En el porvenir de éste es en lo que
ha pensado el estipulante».

II. DEerecHO ALEMAN.—Echemos ahora una mirada al Derecho ale-
man. Aqui es preciso distinguir dos periodos: el del Derecho comin
v el de la codificacién, atendiendo en especial al nuevo Cédigo civil
alemén, y a la reciente ley sobre el contrato de seguro. Fué especial-
mente obra de los autores de Derecho comin y de los germanistas la ela-
boracién en Alemania de la teoria de los contratos a favor de terceros,
v a ella se debe que una parie notable de tales juristas se dedicara a
propugnar el reconocimiento de la validez, en principio, de tales con-
tratos. Se observa, sin embargo, que esta doctrina no proclamé jamas,
en el ambito de los principios, la transmisibilidad del derecho del ter-
cero premoriente. Hacia depender esa transmisibilidad de la voluntad
de las partes; y ya hemos tenido ocasién de recordar cémo, precisa-
mente en materia de seguros sobre la vida a favor de tercero, los mas
autorizados autores excluian en principio esa transmisibilidad en caso
de premoriencia respecto al asegurado. La doctrina alemana no se li-
mit6, por lo demas, a excluir, en principio, la transmisibilidad del de-
recho del beneficiario premoriente, sino que intenté justificar esa ac-
titud desde varios puntos de vista. Por unos se invocé, también a este
propésito, la estrecha analogia que existe entre el seguro y la dona-
cion mortis causa; ctros trajeron a cuento la distincién entre derecho

(56) Du contrat d’assurance sur la vie, pag. 109.
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y legitima expectativa; otros, en fin, hicieron de ello una queaestio
voluntatis in concreto... Pero, en suma, aunque los motivos fueran
distintos, la decisién de principio era admitida casi universalmente, y
se puede decir que la doctrina del Derecho comin aleman, anterior
al Cédigo, era contraria a la transmisibilidad del derecho del benefi-
ciario premoriente.

Por lo que se refiere a la codificacién (prescindiendo de las legis-
laciones particulares ahora derogadas) y' considerando solamente el Cé-
digo civil aleman, debemos destacar que hubo en los trabajos prepara-
torios dos fases, la primera de las cuales estd representada por el pri-
mer Proyecto, y la segunda por la redaccién del Cédigo. En el primer
Proyecto, toda la materia de los contratos a favor de tercero estaba
regulada atendiendo exclusivamente a la voluntad (in concreto) de las
partes contratantes. De esta voluntad se hacia depender el que el ter-
cero adquiriera o no un derecho; si lo tenia que adquirir inmediata-
mente, o después de un cierto tiempo; pura y simplemente o bajo con-
dicién; ad personam o transmisible... Si este Proyecto se hubiese con-
vertido en ley, para decidir si el beneficiario premoriente transmitia o
no su derecho al capital asegurado, hubiera sido preciso averiguar la
voluntad in concreto de las partes contratantes, tarea realmente deses-
perada. Pero el primer Proyecto fué modificado, precisamente por esa
.excesiva importancia dada a la voluntad, efectiva o concreta, de las
partes contratantes. Se observd, justamente, que no siempre las partes
contratantes prevén todas las posibles combinaciones que la relacién
que crean puede producir, y que, por tanto, no tienen siempre la vo-
luntad correspondiente a las mismas.

A consecuencia de estas criticas fueron profundamente modificadas
las disposiciones relativas a los contratos a favor de tercero, como ya
hemos visto antes. Esto es, se admitié que la voluntad de las partes
pudiese dar vida legal al contrato a favor de tercero, pero sélo en cuan-
to estuviese manifestada en el mismo contrato; en caso de silencio de
las partes se establecié, como criterio para resolver las posibles cuestio-
nes, no su posible voluntad efectiva tacita, sino le finalidad del contra-
to; o sea, si se quiere hablar de voluntad, no la llamada voluntad in
concreto, sino la voluntad in abstracto, aquella voluntad que se puede
admitir que existe normalmente en las personas que celebran aquel de-
terminado contrato que tiene su propia estructura y funcién.

Era esta innovacion de gran importancia en cuanto que ponia en
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evidencia lo erréneo de la doctrina caldeada por no pocos en Alema-
nia (siguiendo los pasos de UNGER y de GAREIS etc.), segin la cumal el
legislador deberia haberlo dejado todo al arbitrio de las partes, renun-
ciando a regular particularmente los diversos tipos de contrato a favor
de tercero que se han consolidado en la practica. Con aquella innova-
cién, en otras palabras, el legislador alemin, aun concediendo la po-
sibilidad de cualquier contrato a favor de tercero fundado sobre la vo-
luntad de las partes, reconocia la necesidad de ocuparse de modo espe-
cial de aquellos particulares contratos a favor de tercero, tipicos, que
habian dado lugar, en definitiva, a la gran discusién sobre este punto.
Y para esos contratos dict6 normas especiales, inspirandose precisamen-
te, en su finalidad, o, como podemos decir nosotros, en su funcién prac-
tica. Asi se dié entrada en el Cédigo civil aleméan al § 330 que estable-
ce, para ciertos casos, la presuncion de que las partes contratantes han
querido atribuir al tercero un derecho, aunque no hayan hecho expli-
cita declaracién de ello; y asi, para no hablar de otros, se dié entrada
en aquel Cédigo al § 331, que resuelve la cuestién de que nos estamos
ocupando en el sentido de rechazar, en principio, la transmisibilidad
del derecho del beneficiario premoriente.
Dispone, en efecto, el § 331:

«Si la prestacién a favor de un tercero debe producirse después de mo-
rir quien recibe la promesa de hacer dicha prestacién, en caso de duda, el
tercero adquiere el derecho a la prestacién al morir quien recibié tal pro-
mesa» (57).

Se trata ahora de ver qué importancia puede tener esta disposicién
del Cédigo aleman para la resolucion del problema examinado en el
Derecho italiano. El Tribunal de Turin afirma que no tiene ninguna
importancia, por ser, precisamente, una disposicién de Derecho ale-
man, sin correspondencia en nuestra legislacién, en la que, por el con-
trario, existe una disposicién opuesta en el art. 453 del Cédigo de Co-
mercio. Pero yo no creo necesario insistir una vez mas, después de cuan-
to va he dicho antes, en demostrar que el art. 453 no toca, ni poco ni

(57) La ley alemana sobre el contrato de seguro, de 30 de mayo de 1908, con-
firma el principio establecido en el § 331 del Cédigo civil. Cfr. ScHENEWER, Com-
mento alla legge stessa, Miinchen, 1908, pags. 167-168; Paccmioni, en la «Riv. di
dir. comm.», afio IX, 1911, fasc. VIII.
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mucho, la cuestion de la transmisibilidad del derecho del beneficiario.

Para juzgar de la importancia conceptual del § 331 del Cédigo civil
aleman, como elemento de Derecho comparado, es preciso partir de la
comprobacién de que no haya en el Derecho italiano alguna disposi-
cion que le sea correspondiente, sea conforme a él o disconforme. Y
sentado esto, pronto se hace patente que el valor del § 331 depende en
todo de la valoracién de su contenido. ;Contiene una disposicién im-
perativa introducida por razones especiales valederas sélo en Alema-
nia? En este caso, ciertamente que no tendria ningin valor para nos-
otros. Pero si s6lo es una interpretacién legislativa de aquello que pue-
de presumirse ser normalmente la voluntad de las partes contratantes
del seguro de vida en beneficio de un tercero, entonces podra tener para
uosotros aquel valor persnasivo que también debe atribuirse a la doe-
trina y la legislacién extranjera, cuando, en iguales circunstancias de
hecho, han resuelto los problemas que entre nosotros han tardado en
presentarse en la practica judicial.

Aqui conviene volver a recordar un motivo antes seiialado, que es
el de la internacionalidad del contrato de seguro en beneficio de terce-
ro. Las funciones y los fines de este contrato son los mismos en Fran-
cia que en Alemania, en Austria que en Italia, y por eso es natural que
su regulacion tienda a ser la misma en todas partes. Si, para cortar de
una con las posibles vacilaciones de la jurisprudencia y de la labor doc-
trinal, el legislador alemian ha creido conveniente establecer el prin-
cipio del § 331 del Cédigo civil aleman, ha sido asi en cuanto ha inter-
pretado la voluntad de las partes a la luz de las funciones que normal-
mente desempefia el contrato de seguro de vida en beneficio de terce-
ro. Ciertamente, el § 331 no es obligatorio para nosotros como ley;
pero no por ello podemos desconocer la importancia de su contenido
conceptual. Asi como esta autoridad seria ciertamente invocada si se
tratase de introducir en nuestro Cédigo una disposicién correlativa, igual-
mente puede ser aducida en el campo doctrinal cuando se trata de re-
solver el problema en cuestién, ante el silencio de la ley italiana (58).

(58) Ya hemos destacado antes que también el proyecto francés sobre el contra-
to de seguro hace surgir, en principio, el derecho del beneficiario sélo en el mo--
menko de la muerte del asegurado. Con ese principio se declara opuesto a su trans-
misibilidad en caso de premoriencia. Lo mismo dispone el Proyectos austriaco en

el § 129.
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§ 12. A QUIEN PERTENECE LA CANTIDAD ASEGURADA EN CASO DE MUERTE
SIMULTANEA DEL ASEGURADO Y DEL BENEFICIARIO (59)

El caso se ha presentado recientemente ante el Tribunal de Roma, y
ha sido resuelto en favor de los herederos del beneficiario. El Tribu-
nal, acogiendo las ensefianzas de los autores citados por mi antes, ha
creido que el beneficiario adquiere un verdadero y propio derecho en
el momento de la celebracién del comtrato, y que este su derecho es
transmisible. De esa opinién ha podido deducir, correctamente, que la
suma asegurada en el caso que nos ocupa se debe a los hijos del bene-
ficiario y no a los del asegurado. Partiendo de premisas opuestas (o
sea negando que el beneficiario adquiera su derecho ya en el momento
de la conclusién del contrato, o al menos un derecho transmisible a sus
herederos), llego yo, necesariamente, a una conclusién completamente
distinta.

Puesto que, en caso de conmoriencia, non videtur alter alteri super-
vixise, el derecho al capital asegurado no es adquirido por el beneficia-
rio. Pero, aun suponiendo, y no concediendo, que lo adquiriese, cier-
tamente que no lo podria transmitir, por ser, como he intentado de-
mostrar, un derecho suyo personal. En mi opinién, el capital asegura-
do debe ser atribuido, en todo caso, a los herederos del asegurado (60).

La cuestién que acabo de resolver en esa forma ha sido después de
Ja publicacién de la segunda edicién de esta obra, vuelta a examinar y
a discutir por MESSINEO, el cual e ha esforzado en resolverla con nue-
vas y originales consideraciones (61).

Para justificar la transmisibilidad a los herederos del beneficiario,
premoriente o conmoriente al asegurado, del derecho al capital asegu-

(59) Véase retro, pag. 321 y sigs.

(60) Véase PaccHIONI, 4 qui spetti la somma assicurata in caso di commorienza
dell’assicurato col terzo beneficiario («Riv. di dir. comm.», afio IX, 1911, fasc. 8);
NAVARRINI, La commorienza del beneficiario e dell’assicurato e i diritti dei rispettivi
eredi, en «Legge», afio 51, mim. 21, y PaccuioNl, La commorienza del beneficiario
e dell’assicurato e i diritti dei rispettivi eredi, en «Riv. di dir. civ.», afio IV.
fasc. 2, pags. 187-204.

(61) F. MessiNeo, Sulla condizione giuridica del terzo beneficiario nelle assicu-
razioni vita, en el «Archivio giuridico», vol. 92, fasc. 1. (Cuarta serie, vol. VIII,
fasc. 1. 1924.) ’
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rado en su beneficio, se habia sostenido hasta aqui que el beneficiario
adquiere en virtud del contrato, illico et immediate, un derecho condicio-
nado; esto es, el derecho a exigir el capital asegurado cuando el ase-
gurado muera sin haber dispuesto otra cosa sobre el particular. Con-
troversia y disparidad versaban solamente sobre la mnaturaleza de la
condicion que las partes habrian impuesto al negocio; o sea, sobre si
se trataba de una condicién suspensiva o resolutiva. Pero esta dispari-
dad no suponia una diversidad sustancial de resultados con respecto a
la transmisibilidad del derecho del beneficiario, ya que todos los de-
rechos condicionales, sin distinguir entre si son condiciones suspensivas
o resolutivas, son transmisibles a los herederos: los sometidos a con-
dicion suspensiva, como derechos imperfectos pero perfectibles; y los
sometidos a condicién resolutiva, como derechos perfectos pero de po-
sible resolucién. Un nuevo punto de vista, o por mejor decir, una nue-
va doctrina, se presenté por MESSINEO en su estudio, que comviene re-
sumir y criticar ahora.

Para dar a la transmisibilidad un fundamento mas seguro, este au-
tor sostiene que el beneficiario adquiere en el momento de la conclu-
sién del contrato de seguro de vida en beneficio de tercero, un verda-
dero derecho puro y simple. Este contrato no deberia considerarse como
estipulado sub condicione, sino como un contrato puro y simple, y el
derecho nacido de él para el beneficiario seria también puro y simple,
v como tal, indudablemente transmisible a sus herederos. La ley sdlo
admitiria su revocacién ad libitum por parte del asegurado.

Esta nueva doctrina no puede aceptarse, en mi opinién. Sin embar-
go, pertenece a MESSINEO el mérito de haber profundizado el estudio
del escabroso problema y haber aportado a él la contribucién de agu-
das v fecundas observaciones. A través de un examen critico de su doe-
trina, me parece que se puede llegar, en efecto, a este resultado: que
el beneficiario no adquiere en el momento de estipularse el contrato
hecho en su favor un derecho condicionado, y menos atin un derecho puro
v simple, y que, por tanto, no puede transmitir, premoriendo o con-
moriendo, a sus propios herederos.

Para negar la transmisibilidad del derecho del beneficiario, aun ad-
mitiendo que se trate de un derecho sometido a condicién suspensiva,
se ha recurrido por algunos autores al art. 1.162 del Cédigo civil. Pues-
to que el beneficiario recibe la suma asegurada por obra y a costa del
asegurado, se ha deducido que el correlativo derecho es incompatible
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con el derecho a revocar ad libitum del mismo asegurado. Se trataria,
en suma, de condicién dependiente de la mera voluntad del deudor’
que, como tal, deberia considerarse nula absolutamente. El beneficia-
rio premoriente, por tanto, nada podria transmitir a sus herederos,
puesto que nada habria adquirido él mismo.

Sin embargo, esta doctrina no resiste una critica profunda. Olvida
que, en el caso del seguro de vida en beneficio de tercero, el verdadero
deudor. no es ya el asegurado, sino el asegurador, con relacion al cual, la
revocacién por parte del asegurado es un hecho puramente fortuiro,
porque es totalmente independiente de su voluntad. Si se admite, pues,
que el beneficiario adquiere, en virtud del conirato de seguro pactado
en su favor, un derecho verdadero y propio, aun cuando sujeto a con-
dicién, es preciso admitir del mismo modo su transmisibilidad a los
herederos del beneficiario premoriente, salvo la resolucién del mismo,
por faltar la condicién, en caso que el asegurado revocase el beneficio
mismo, como siempre podria hacer después de la muerte del benefi-
ciario.

La intransmisibilidad del derecho del beneficiario preinoriente ha
sido sostenida también desde otro punto de vista mas radical. Se ha
invocado a este propdsito el art. 1.066 del Cdédigo civil, el cual dispo
ne que «es nula cualquier donacién heche bajo condicién cuyo cum-
plimiento depende exclusivamente de la voluntad del donante». Aquel
que contrata un seguro de vida a favor de tercero —se ha dicho— es
en sustancia un donante; ahora bien, como en el conirato de seguro
se reserva el derecho a revocarlo, nos encontramos frente a una dona-
cién cuya ejecucién depende s6lo de la voluniad del donante; esto es,
ante una donacién nula. El beneficiario, pues, no puede adquirir un
derecho, y menos puede transmitirlo a sus herederos en caso de su pre-
moriencia. La argumentacién es impecable, pero su presupuesto es ab-
solutamente inadmisible. El seguro a faver de tercero no puede ser
considerado como una donacién; ante todo, no es necesario (aunque
sea el caso mas frecuente) que se haga a titulo gratuito. La causa de la
relacién entre asegurado y beneficiario esta fuera del contrato en vir-
tud del cual el capital asegurado es atribuido al beneficiario mismo, y
puede ser una causa solvendi o credendi, mientras que el contrato mis-
mo es, indudablemente, un contrato a titulo oneroso. Ademas, convie-’
-ne notar que el capital asegurado no disminuye el patrimonio del ase-
gurado, sino el del asegurador. De lo que dispone el asegurado es de
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las primas, no del capital asegurado; lo que el beneficiario recibe es
este capital y no las primas. En fin, es evidente que, aceptando la ar-
gumentacién que combato, se llegaria a hacer imposible el seguro en
beneficio de tercero, o a amputar el derecho de disponibilidad del ase-
gurado: dos resultados absurdos. Conviene, pues, repudiar también
esta doctrina.

La conclusién a que hemos llegado es que si se considera al benefi-
ciario como investido, desde el momento de la conclusién del contra-
to, de un dereche suyo propio aun cuando condicional, es preciso ad-
mitir también que tal derecho lo puede iransmitir a sus herederos, si
premuere al asegurado, salvo el caso de que se cumpla o desaparezca la
condicién respectiva. Para llegar a un resultado diverso es preciso, pues,
negar que el seguro sea un contrato condicional. Y esto es, precisamente,
lo que conviene negar si se tienen presentes los principios que rigen en
materia de las condiciones. En esta afirmacién me encuentro de perfec-
to acuerdo con MEssiNEo. En efecto, la condicién es un acontecimiento
futuro e incierto, de cuyo cumplimiento, segin la comun voluntad de
las partes contratantes, se hace depender el que se produzcan o no los
efectos de aquel determinado negocio juridico.

Ahora bien: es cierto que el efecto, o al menos el efecto definiti-
vo del contrato de seguro de vida en beneficio de tercero, depende para
éste de un acontecimiento futuro e incierto; o sea de que muera el ase-
gurado sin haber revocado el beneficio; pero no depende de eso por la
voluptad de las partes, sino mas bien por disposicién positiva de la
ley, que atribuye al asegurado el derecho a revocar el beneficio a su
capricho y en todo momento, incluso cuando el beneficiario haya ma-
nifestado su voluntad de querer disfrutar del seguro; y es asi, como
facilmente pueden ver todos, por ser indispensable para el recto funcio-
namiento de esta beneficiosa institucién del seguro de vida, y para el
pleno cumplimiento del fin ético-social a que el seguro tiende. Si el
derecho a revocar por parte del asegurado tuviese su fundamento en la
voluntad de las partes contratantes; si, en otros términos, el derecho
del beneficiario estuviera sometido, por voluntad de las partes contra-
tantes, a la condicién de que muera el asegurado sin haber revocado
antes, deberia resultar asi del mismo contrato, lo que no puede ser; e
incluso cuando el contrato contenga una condicién semejante no por
eso se convierte en un conirato condicionado, pues tal disposicién no
puede tener otro significado que una referencia y llamamiento 2 la
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norma dispositiva de la ley. No se trata aqui, en suma, de condicio ver-
dadera y propia, sino de condicio juris; esto es, de un requisito exi-
gido por la ley a fin de que el beneficiario adquiera el beneficio. Has-
ta que tal requisito constitutivo se cumpla, ‘el beneficiario no estd inves.
tido de ningin derecho suyo verdadera y propiamenie dicho. Su de-
signacién es considerada por la ley como provisional, y no puede, por
si misma, producir ningin efecto; ni siquiera el que sefiala e] art. 1.171
del Cédigo civil (medidas preventivas); es preciso a ese objeto que el
asegurado muera sin haber revocado. De esto se sigue que, cuando el
asegurado revoca, no destruye ningtin derecho, sino que disipa una
pura esperanza; hace imposible la realizacién de lo que era una sim-
ple expectativa de derecho. Diverso, y aun opuesto, seria el caso si
se tratara de una verdadera y propia condicién, ya que, en tal caso,
habria, antes de verificarse la condicién, un verdadero y propio de-
recho, aun cuando fuese condicional, que podria ser transmitido por
el beneficiario a sus herederos. La diferencia, en efecto, entre condicio
y condicio juris no consiste en otra cosa que en esto: que la condicio
es una modalidad del acto creador de derecho, que limita, pero no des-
truye, el derecho creado por las partes; mieniras que la condicio juris
es un requisito indispensable para que nazca el derecho mismo. Ahora
bien, lo que no ha nacido para alguien no puede ser transmitido.
Como he dicho, también MESSINEO cree que, en el caso de seguro
de vida en beneficio de tercero, ¢l hecho de haber muerto el asegura-
do sin revocar, debe considerarse como condicio juris del derecho del
beneficiario. Por lo demas, entiende esta condicio juris de modo muy
diverso al que me parece a mi que debe ser entendida. Segiin Messi-
NEO, el contrato de seguro atribuiria al beneficiario un derecho puro
y simple desde el momento de su perfeccién, pero que estaria sujefo
a revocacién por parte del asegurado. La revocabilidad del derecho puro
y simple del beneficiario no seria, sin embargo, mas que una posibili-
dad de la que sélo se deberia tener cuente cuando se verificase, por-
que en ial caso vendria a destruir el derecho del beneficiario que, has-
ta ese momento, habria existido como derecho puro y simple. El no
ejercicio por parte del asegurado de su derecho a revocar deberia con-
siderarse como condicic juris, no del nacimiento, sino del perdurar
del derecho del beneficiario, no oponiéndose a esto la facultad de re-
vocacién reservada al asegurado. Del mismo modo que el mandante
puede revocar el mandato, v como el donante puede revocar su dona-
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cién sin que por ello se haya pensado jamas por nadie sostener que
el mandatario no adquiere, en virtud del mandato, derechos ‘transmisi-
bles a sus herederos, y que el donatario no se convierte en propieta-
rio de las cosas recibidas en donacién y pueda transmitirlas al morir
a sus herederos, asi la revocabilidad del derecho del beneficiario ---ar-
gumenta MESSINEO— no puede quitar que el derecho del hencficiario
sea. mientras no es revocadc, un verdadero y propio derecho, vy como
tal, transmisible a sus herederos.

Esta doctrina de MESSINEO no se puede aceptar. Su vicio funda-
mental consiste en esto: que con ella se equiparan hipétesis vy situa-
ciones que deben mantenerse diferenciadas netamente. Es cierto cuaan-
to afirma MESSINEO de que no deben confundirse los negocivs someti-
dos a condicién resolutiva con los negocios simplemente revocables.
Pero no esta del todo en lo cierto cuandc anade que todos los nego-
cios tevocables son tratados del mismo modo; esto es, que el derecho
a revocar implique necesariamente la existencia de un negocio que va
ha producido verdaderos y propios derechos. Es preciso, por ¢l con-
trario, reconocer que, en algunos casos, la revocacién sélo destruye
simples expectativas de hecho, impidiendo la perfeccién de un negocio
productivo de derecho sélo en potencia (asi, por ejemplo, en los ca-
sos considerados en los arts. 910, 917, 921 del Cédigo civil); en otres
casos, por el contrario, si que destruye verdaderos y propios derechos,
pero los destruye s6lo en virtud de precisas causas predeterminades por
la ley. Derecho es poder, y un poder que dependa del arbitrio de
aquel contra el que deberia ser ejercido no es un poder, sino mas bien
impotencia. Dada la distincién que hemos tenido que hacer, parece
incorrecto el invocar, como lo hace MESSINEO, los arts. 1.165, 1.078,
1.511 y 1.787 del Cédigo civil para sostener que el beneficiario tiene
un derecho suyo propio a partir de la conclusién del contrato de se-
guro de vida hecho en su beneficio, si bien el asegurado pueda revocar
en todo instante, y a su capricho, tal derecho. Ello es que el derecho
a revocar considerado en aquellos articulos (aparte la diversidad de
los casos particulares), se concede por causas precisas v predetermina-
das, por lo que limita el derecho primitivo, aunque sin destruirlo:
mientras que en el caso del seguro de vida a faver de tercero el de-
recho a revocar lo destruye, o, por mejor decir, atestigna que sélo exis-
ie como esperanza de un futuro derecho. El caso del beneficiario, por
tanto, no puede ser equiparacio a los casos tenidos en cuenta en los
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articulos citados del Cédigo civil, sino mas bien a los tenidos en cuen-
ta en los arts. 910, 917 y 921 del mismo Cédigo.

Concluyendo: de los tres posibles modos de concebir la posicién
juridica del beneficiario mientras vive el asegurado, y que son:

a) Que tiene ya un derecho al capital asegurado en su be-
nieficio, pero sujeto a una condicién. .

b) Que tiene un derecho puro y simple, aun cuando sujeto
a revocacién posible (como sélo MESSINEO, que yo sepa, ha pre-
tendido demostrar).

¢) Que no tenga ningin derecho, sino sélo una expectativa
de hecho a adquirir un verdadero y propio derecho, puro y
simple, pero sélo cuando el asegurado haya muerto sin haber
dispuesto de otro modo del capital asegurado;

la mas fundada y racional en todo momento es esta ultima.

No me parece que las consideraciones de MESSINEO, que no estan
faltas de agudeza y profundidad, expuestas en su reciente estudio sobre
este problema, la hayan removido de sus sélidos fundamentos.
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CAPITULO III

DE LA ASUNCION DE LAS DEUDAS DE OTRO ®

§ 1.° NOCIONES GENERALES

Sélo intento ocuparme aqui de esta cuestion desde el punto de vista
de la teoria de los contratos a favor de tercero; pero como se trata de
un problema muy discutido, en relacién al cual reina una gran confu-
si6n en la doctrina y en la legislacién, intentaré hacer una exposicién
clara y completa en lo posible.

Se habla genéricamente de asuncién de deudas ajenas siempre que
una persona se obliga a pagar las deudas de otra. La persona que toma
sobre si esta obligacién la llamaremos subrogante; al deudor primiti-
vo, cuya deuda toma sobre si el anterior, subrogado; y al acreedor ori-
ginario le seguiremos llamando asi (2) (a).

(1) No es del caso ahora dar una bibliografia completa sobre la asuncién de
deudas ajenas. Me limitaré a dar entre la alemana la siguiente: DeLeriick, Die
Uebernahme fremder Schulden nach gemeinem und preussischem Recht, Berlin, 1853 ;
MEenNzeEL, Zur Lehre von der Schuldiibernahime. en la «Griinhutszeitschrifty, II wvol.,
1884; UNGER, Schuldiibernahme, Viena, 1889; BLUME, Novation, Delegation und
Schuldiibernahme (lhering Iahrbiicher, vol. 39, pag. 400 y sigs., 1895); HerLLwic.
obra citada; ReicHEL, Die Schuldmitiibernahme, Munich, 1909; y entre la italiana
la monografia fundamental de CovieLLo, Concetto della successione singolare nei
debiti, en el «Archivio Giuridico», vol. 56, 57, pag. 287 y sigs.; SraFra, Le vendita
di un’azienda commerciale e i diritti dei terzi, em «Giur. Ttali», LVII; G. Corte-
ENnNA, L’accollo privativo e la cosidetta successione nei debiti a titolo singolare.
(Estr. en el periédico «Filangieri», 1910, ndms. 5-6.)

(2) Para todo lo referemte a la terminologia, cfr. BoneiLi, en Temi Venera,
XXIX, 1904, pags. 506-510, que lama subrogado al que yo llame subrogante, y
viceversa.

(a) Ante la imposibilidad de traducir mas exactamehte los términos empleados
por el amtor: accollato, el deudor primero; accollante, el que asume la deuda aje-
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No todas las asunciones de deudas ajenas producen, por lo demas,
los mismos efectos.

Ante todo, es necesario distinguir entre la asuncién de deuda desti-
nada a producir sus efectos entre las partes (subrogante y subrogado),
v la asuncién que estd destinada, por el contrario, a producir sus efec-
tos en relacién también con el acreedor originario. Ademas, esta segun-
da especie de asuncién puede, a su vez, ser de distinta eficacia; esto es:
liberativa o acumulativa, segin que libere completamente al primer deu-
dor (subrogado), o que ponga a su lado, por el contrario, un codeudor
en la persona del subrogante.

En relacién con la liberativa, aun se deben hacer otras distinciones
posteriores, ya que, en lo que se refiere a sus efectos, esta asuncién pue-
de dar lugar a la novacién, o a una sucesién especial en la deuda; mien-
tras que, por lo que se refiere a las partes contratantes, puede ser lle-
vada a cabo entre subrogante y subrogado, o bien entre subrogante v
acreedor originario.

En fin, hay casos especiales de asuncién, que por su gran frecuencia,
y por ciertas caracteristicas especiales, son tratadas aparte, y han teni-
do una disciplina especial en las legislaciones extranjeras mas recientes.

Nos ocuparemos, brevemente, de todas estas clases de asuncidn.

'

§ 2.° DE LA LLAMADA ASUNCION SIMPLE (3)

Puede ser que Ticio, deudor de 100 a Cayo, se dirija a Sempronio
rogandole que asuma esta obligacién suya, y que Sempronio acceda a
ello, prometiendo relevarle de ella. Esta promesa no basta, por si sola,
para nacer. en el primitivo acreedor derecho alguno contra Sempronio.
Sélo crea una relacién obligatoria entre el subrogante y el subrogado,

na, v accollatario, el acreedor originario, que sigue siéndolo, he optado por desig-
nar a los dos primeros subrogado y subrogante, respectivamente, para evitar el te-
ner que designarlos como deudor primero y segundo, llamando simplemente acreedor
al que sigue siéndolo después de realizada la asuncién de la deuda. (Nota del tra-
ductor).

(3) Los juristas alemanes distingnen entre Schuldiibernahme y Erfiillungsiiber-
nahme, entendiendo, en general, por la primera, la asuncién de la deuda frente al
acreedor primitive, y por la segunda, la asuncién en relacién con el deudor origi-
nario. La terminologia no es tampoco firme y segura en la docirina germénica.
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cuyo mas exacto contenido debera determinarse mediante la interpre-
taciéon de la voluntad de las partes contratantes. Salvo los resultados
que puedan producirse en casos especiales, mediante esa interpretacién,
bien puede decirse que, en general, el subrogante no estara obligado,
en principio, mas que a liberar al subrogado, de cualquier modo que
sea; esto es, ya mediante el pago al acreedor, ya mediante depésito ju-
dicial, o datio in soluntum; ya, en fin, mediante una asuncién posterior
convenida con el acreedor primitivo, del mode que después expondré.

Pero lo que nos importa mas establecer aqui, desde el punto de vis-
ta actual, es el lado negativo de la llamada asuncién simple; esto es,
que no da origen a un derecho del acreedor a exigir el eumplimiento
de la obligacién a aquel que la ha asumido, ademas de podérselo exigir
al deudor primitivo, o en lugar de éste. El acreedor no puede, fundado
en la asuncién simple, obrar contra el subrogante sino utendo iuribus

del subrogado (art. 1.234 del Cédigo civil) (4).

§ 3.° DE LA ASUNCION CON EFECTOS PARA EL ACREEDOR

Pero puede suceder que el subrogante se haya querido obligar no
s6lo respecto al subrogado, sino también para con el acreedor, aun no
habiendo contratado con éste, pactando la asuncién con el subrogado en
favor del acreedor. Pero una cosa es querer y otra poder. La cuestién
relativa a los efectos de una tal asuncién no puede ser resuelta en abs-
tracto, sino en relacién con las disposiciones positivas legales sobre los
contratos a favor de tercero. Asi, en el Cédigo civil aleman, el querer
es siempre poder (§ 328); pero no puede decirse lo mismo segin las
disposiciones de nuestro Cédigo civil (arts. 1.128 y 1.130), siempre que
sea justa la interpretacién que he dado, en el curso de este trabajo,
de los citados articulos, claro es. Segin esa interpretacion, el subrogan-
te s6lo quedara obligado para con el acreedor, en virtud de la asun-
cién de la deuda hecha meramente con el subrogado, cuando esta asun-
cién pueda ser considerada como condicién accesoria de una estipula-
cién que el subrogado haya celebrado para si mismo, o como mddalidad
de una donacién que éste haya hecho al subrogante.

(4) Véase CovieLrLo, La successione singolare nei debiti, en el «Archivio Giuri-
dico», vol. 56, pdgs. 324-326.
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En estas dos hipétesis, el acreedor podra obrar contra el subrogante,
con tal que haya declarado su voluntad de querer serviise de la asun-
cién realizada en favor suyo, antes de que haya sido revocada por el
subrogado; y se aplicaran todas las reglas que he expuesto antes, al
comentar el art. 1.128 del Cédigo civil sobre revocacién, transmisién, et-
cétera.

§ 4.° DE LA ASUNCION CON EFECTO ACUMULATIVO Y LIBERATIVO

Pero, ;en qué relacién vendra a encontirarse la obligacién del sub-
rogante frente a la obligacién primitiva del subrogado? Es indudable
que un contrato celebrado entre subrogado y subrogante no puede, por
si solo, perjudicar el derecho preexistente del acreedor contra el sub-
rogado. El acreedor conservara, en principio, su accién original contra
su primitivo deudor. La asuncién celebrada entre subrogante y subroga-
do no puede sustraer al acreedor su deudor primitivo; sélo puede darle
un segundo deudor en la persona del subrogante (5). Creo, en otros
términos, que la asuncién realizada mediante contrato a favor de terce-
ro es, en principio, acumulativa. Pero puede, sin embargo, convertirse
en liberativa cuando el acreedor renuncie a su crédito para con el sub-
rogado. Y esta renuncia puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando
expresamente declare que quiere renmunciar a su deudor primitivo; es
implicita o tacita,- cuando declare que quiere aprovecharse de la asun-
cién de la deuda realizada en favor suyo, no obstante saber que aquella
asuncién se ha realizado entre subrogado y subrogante, a condicién de que
el acreedor declare que renuncia a su deudor primitivo. En efecto, el
acreedor no puede valerse de la asuncién de la denda hecha en su fa-
vor mas que respetando integralmente su contenido. No podria, por tan-
to, rechazar la condicion indicada, declarando que aceptaba el nueve
deudor sin renunciar al primero.

(5) Véase PaccHioNy, L’accollo dei debiti di un’azienda, en la «Riv. di dir.
comm.», afio IX, fasc. 1. En cuanto a la relacién entre la obligacién del subrogado
y la del subrogante, véase CoviELLO, em el «Arch. Giurid.», pags. 304-310.
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§ 5. DE LA ASUNCION CELEBRADA CON INTERVENCION DEL ACREEDOR

Y ;qué ocurrira en los casos en que no sea posible aplicar el ar-
ticulo 1.128 del Cédigo civil por no ser la asuncién condicién de una
estipulacion hecha para si mismo por el subrogado, o de una donacién
que éste haga al subrogante? También en este caso, ciertamente, podra
perfeccionarse la asuncién de la deuda y producir su efecto mis com-
pleto, cuando el acreedor intervenga en ella. Pero, ;de qué modo, pre-
cisamente, debera concebirse esa su intervencién?

Hay, a este propésito, varias teorias (6).

Una de ellas, que puede decirse domina en Alemania ahora, consi-
dera la asuncién de la deuda celebrada entre el subrogado y el subro-
gante como un acto de disposicion del derecho del acreedor, realizado
por el deudor sin autorizacion. Seria, pues, el deudor primitivo quien
dispondria, a su arbitrio, y, nétese bien, en su propio nombre, del de-
recho de su acreedor. Este, después, podria no hacer caso de tal acto,
v en tal hipétesis conservaria intacto su crédito original contra aquel
disponente; pero, interviniendo y aprobando aquel acto, sanaria, por
el contrario, la sitnacién creada por su primer deudor; esto es, perde-
ria el ecrédito que contra él tenia y adquiriria otro, nuevo e igual, con-
tra el subrogante. WINDSCHEID formula esta teoria de este modo: «La
relacion es la misma que en la enajenacién de una cosa, o aun mejor,
de un crédito ajeno. Tal enajenacion no es vilida si no interviene el con-
sentimiento de su propietario’ o acreedor, y se convalida si- éste inter-
viene» (7).

Una segunda teoria, llamada teoria de la oferta, construye esta re-
laciéon de modo mas complicado aun. El contrato entre subrogado v
subrogante no contendria en si, todavia, la asuncién de la deuda; sélo
deberia interpretarse como una irrevocable autorizacién, dada por el
subrogante al subrogado, para ofrecer la asuncién de la deuda al acree-
dor, a nombre del subrogante; y el consentimiento del acreedor debe-

(6) Véase un resumen mas amplio y critico en COVIELLO, ob. cit., y cfr. STROHAL,
Schuldiibernahme, pags. 204-9.
(1) Lehrbuch der Pandekter, § 338, ndm. 6.
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ria interpretarse como aceptacién de la asuncién propuesta por el sub-
rogado a nombre del subrogante (8).

Una tercera teoria, en fin, actiia sobre el concepto de la llamada ges-
lién representativa. El subrogado, al contratar con el subrogante, con-
vendria la cldusula relativa a la asuncién como representante del acree-
dor; esto es, @ su nombre. El acreedor, si quiere consentir, ratificaria.
La justificacién de esta teoria parece bastante ficil. Como es indudable
que el acreedor puedé otorgar un mandato a su deudor para que con-
trate la asuncién de la deuda con el tercero subrogante, a nombre del
acreedor, asi es también indudable que el deudor primitivo puede pro-
ceder a celebrar tal contrato, como gestor, sin mandato de su acreedor.
La singularidad del caso consistiria, por tanto, sélo en esto: que se
admitiria que el subrogado habia pactado en nombre propio el contrato
causal que contiene la asuncién de la deuda, y, por el contrario, pac-
tado en nombre del acreedor la verdadera y propia cldusula de asun-
cién de deuda contenida en aquel contrato (9).

No nos adentraremos en el examen de los argumentos aducidos en
favor de cada una de esas teorias. A falta de disposiciones positivas le-
gales, nos acogemos a aquella que, en mi opinién, responde mejor a
la manifestacién real de esta relacién juridica en la vida practica. Y me
parece que la mejor es la llamada teoria de la gestién representativa.
El deudor que pacta la asuncién de la deuda por otro, obra, cierta-
mente, en su propio inierés; mas para la consecucién de ese interés
suyo (que es el de quedar liberado de su deuda) necesita tener el con-
sentimiento de su acreedor. Ahora bien, este consentimiento lo puede
buscar y obtener de dos modos: o haciendo al acreedor una oferta de
asuncién de la deuda por otro, que el acreedor podra aceptar o no,
liberando al deudor, en caso de aceptar, desde el momento de esta acep-
tacién, o bien, por el contrario, consintiendo, en nombre del acreedor,
en la asuncién misma, actuando como espontineo gestor de megocios, y
salvo la ratificacién; y liberindose asi, potencialmente, en caso de que
haya posterior ratificacién y en virtud del efecto retroactivo de ésta.

(8) Asi, especialmente, HELLWIG, Die Vertrige auf Leistung en Dritte, pag. 161
3 siguientes.

(9) En el Derecho alemin, la teoria de la gestién representativa encuentra algin
obstaculo en las disposiciones positivas del Cédigo civil alemdn, y méis precisamen-
te, en el § 177 en relacién con el § 415. Cfr. STROHAL, ob. cit., pag. 210.
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Y, ciertamente, que de esas dos posibles formas de actuar, la segun-
da es la que mejor responde a la presumible intencién de las partes
contratantes y a las exigencias practicas de la relacién (10).

§ 6. DE LA ASUNCION EFECTUADA MEDIANTE CONTRATO
ENTRE SUBROGANTE Y ACREEDOR

Y examinemos ya la asuncién de deuda pactada sin intervencién del
deudor, mediante contrato entre el acreedor y el subrogante. Es evi-
dente y archisabido que, asi como cualquier tercero puede extinguir la
deuda de uno, sin saberlo éste y aun contra su voluntad, pagindola en
su nombre, asi puede ponerse en su lugar como deudor cuando sea
aceptado como tal por el acreedor. Este es el caso de la expromissio ro-
mana. Claro es, igualmente, que esta forma de asuncién de deuda pue-
de ser liberativa o acumulativa, sin especial dificultad (11). Sera, gene-
ralmente, acumulativa; pero también puede ser liberativa, cuando asi
lo quieran las partes contratantes. Cuando subrogante y acreedor se en-
cuentren de acuerdo sobre este punto, el subrogado queda liberado de
su deuda; sobre esto no cabe la menor duda.

Pero una ‘grave cuestién surge, por el contrario, cuando se procede
a determinar cual es la relacién entre la obligacién nacida para el sub-
rogante en virtud de la asuncién de la deuda y la precedente que se ha
cxtinguido en el subrogado. Dos doctrinas se disputan el campo en este
problema. La primera es la doctrina romana, que trabaja con el con-
cepto de la novacién; la obligacion del subrogado queda extinguida, v
en su lugar surge una nueva obligacién en el subrogante. La segunda,
«s la doctrina germanica que opera, por el contrario, con el concepto
de la sucesion en la deuda. Segin esta teoria, la deuda del subrogado no
se extingue, precisamente, sino que se traspasa, invariable, a la persona
del subrogante.

Desde el punto de vista practico, la diferencia fundamental entre es-
tas dos teorias consiste en esto: que si se admite la novacién es nece-
sario considerar, en el dmbito de los principios, extinguidas las garan-

(10) .Véase las agudas observaciones de STmroaAL, ob. cit., pag. 171 y sigs., v la
propuesa alli adelantada de iure condendo.
(11) Véase HeiLwic, Die Vertrige..., pag. 208 y sigs.
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tias accesorias (prenda, hipoteca, etec., etc.) de la obligacién primitiva,
asi como las excepciones que el subrogado habria podido oponer al acree-
dor. Por el contrario, admitiendo la sucesion de la deuda, las garantias
accesorias permanecerian sin necesidad de reserva expresa, y asi tam-
bién pasarian sin mas al subroganie las excepciones que el subrogado
habria podido oponer al acreedor.

No vamos a exponer aqui la historia de la doctrina relativa a la
sucesion en las deudas, ni repetiremos las razones aducidas en pro y en
contira de ella (12). Nos limitaremos a destacar cé6mo la esfera de la
posible aplicacién de la llamada sucesion en las deudas ha sido recien-
temente esclarecida gracias a las profundas investigaciones alemanas so-
bre el concepio de la obligacion. Segun estas investigaciones —puestas
de relieve en lo referente a nuesira cuestion por STROHAL—, es nece-
sario distinguir en las obligaciones dos elementos: el elemento del de-
ber o debitum, y e! elemento de la vesponsabilidad, garantia, o obligatio,
como se prefiera llamarlo. Cuando se dice que Ticio estd obligado a
pagar 100 a Caye, se dicen con una sola palabra dos cosas muy dis-
tintas, que son: 1.°, que de él se espera que pague esa cantidad; esto
es, que debe pagarla; 2.°, que, en todo caso, por esa cantidad respon-
den ante Cayo todos sus bienes presentes y futuros.

Con estos antecedentes es evidente que, tanto uno como el otro de
estos dos elementos, concurren a constituir, identificar e individualizar
toda obligacién. En tanto las cbligaciones de Ticio son sus obligaciones
en cuanto que es Ticio quien debe cumplirlas, y en cuanto que su pa-
trimonio es el que responde en el caso de que no sean cumplidas. Para
admitir que la obligacién de Ticio permanezca tal cual es, en su per-
sona, es preciso que no se modifiquen ni uno ni oiro de estos dos ele-
mentos constitutivos; porque se comprende perfectamente que la obli-
gacién de Ticio no es ya lgicamente la misma cuando el deber de la
misma pase a Cayo; como igualmente se comprende también que aque-
lla obligaciéon no es econémicamente la misma ya cuando no esti ga-
rantizada por el patrimonio de Ticio, sino, por el contrario, por el
de Cayo. Y esto por la obvia razén de que la sensibilidad de Cayo
al precepto juridico, sobre el que se funda el deber, nmo es necesaria-
mente la misma que la de Ticio, sino que siempre es distinta, como

(12) Nos remitimos a la amplia exposicion de CovieLLo, ob. cit., y al impor-
tante libro de STROHAL. tentas veces citado en el curso de esta obra.
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igualmente no es la misma garantia la ofrecida por el patrimonio de
Cayo que la del de Ticio

Con estricto rigor, pues, se debe rechazar que una obligacion de
Ticio pueda pasar a Cayo, permaneciendo la misma; y la doctrina con-
traria que admite la verdadera sucesién esta viciada por un fundamen-
tal error, por no haber tenido en cuenta que una obligacién no puede
ser considerada siempre la misma cuando cambia uno u otro de sus ele-
mentos constitutivos. Esto ha sido suficientemente destacado por STROHAL
en cuanto se refiere a la sustitucién del patrimonio responsable. Pero
yo creo que basta para rechazar la sucesién particular, el simple cambio
de la persona, por la razén ya aducida antes, de que toda persona, aun
cuando hayan pasado a ella los bienes que garantizaban la deuda ori-
ginal, tiene una sensibilidad propia, mayor o menor, frente al precepto
que le impone la deuda (13).

§ 7.° SI EN LOS CASOS DE ASUNCION DE DEUDA MEDIANTE CONTRATO
A FAVOR DE TERCERO TIENE LUGAR LA SUCESION

Ya hemos visto que en estos casos, por lo general, no se origina ni
novacion ni sucesién, sino acumulacién, en cuanto que el acreedor, al
declarar que quiere aprovecharse de la clausula de la asuncién de la
deuda que se ha pactado validamente en favor suyo, de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 1.128 del Cédigo civil, adquiere un nuevo deudor:
el subrogante, sin perder el primitivo: el subrogado. Y precisamente
porque este primer deudor permanece, y permanece tal como lo era

(13) Segin StrROHAL, en los casos en que la asuncién es puramente convencional
(esto es, en que el subrogante asume la obligacién del subrogado sin que pasen a
él los bienes del subrogado que constituian la garantia), la asuncién no puede pro-
ducir sucesién porque no se puede decir que la obligacién nacida para el subrogan-
te sea aquelle misma que antes estaba en el subrogado (como se ha dicho, por el
contrario, y afirmado sutilmente por WiINDscHEID). Otra cosa puede decirse, por el
contrario —siempre segiin STROHAL—, en los casos en que el subrogante haya adqui-
rido todos los bienes, o al menos aquellos que constituian la garantia de la obliga-
ciln asumida: en estos casos nada se opondria, seglin este autor, a que se admitiera
la sucesién, y mis bien deberia admitirse la sucesién donde este especial concepto
juoridico hubiese sido sancionado positivamente en la ley positiva, como ocurre,
precisamente, en Alemania. Véase a este propésito, Pacchiom, La successione sin-
golare nei debiti, en la «Riv. di Dir. comm.», afio IX, 1911, fasc. 12.
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antes, es preciso rechazar que se haya producido tanto una novacién
como una sucesién (14).

Sin embargo, hemos admitido que esta asuncién de deuda puede, en
casos determinados, convertirse en liberativa; esto es, que el acreedor
libere al subrogado para atenerse s6lo al subrogante. Y, esto supuesto,
se pregunta si en esta hipé6tesis deba admitirse la novacién o la sucesién.

Yo creo que tiene lugar la novacién (15). En efecto, es necesario
tener presente que la obligacién del subrogante tieme siempre su fun-
damento en el contrato que ha celebrado con el subrogado en favor del
acreedor. Ahora bien, si esta nueva obligacién es distinta de la del sub-
rogado en caso de asuncién acumulativa, parece que debe ser conside-
rada de igual modo en la hipétesis en que el acreedor renuncie a su
primer deudor, ateniéndose exclusivamente al subrogante y dando vida
asi a una asuncién liberativa. No se oponga a esto que subrogante y
subrogado, al subordinar el nacimiento de la obligacién del mismo sub-
rogante para con el acreedor a la renuncia que éste haga de su crédito
original, demuestran querer atribuir al acreedor, en el caso de que, efec-
tivamente, renuncie, el mismo crédito que tenia originalmente, y cam-
biar s6lo de deudor. Esta observacién se resuelve, en mi opinién, en
una peticién de principios, puesto que lo que se trata precisamente de
decidir es si se produce una novacién o una sucesién.

§ 8.° SI SE PRODUCE SUCESION EN LOS CASOS DE ASUNCION DE DEUDA
PACTADA ENTRE SUBROGANTE Y ACREEDOR

Deben distinguirse de los casos examinados en el parrafo precedente
aquellos en que la asuncién de la deuda se realiza mediante contrato
entre subrogante y acreedor, bien directamente, bien por medio de re-
presentante. Nuestra ley distingue aqui dos posibles combinaciones que
la doctrina designa con los términos de delegacién perfecta la una, y de
delegacion imperfecta la otra.

Existe la perfecta cuando el acreedor primitivo (delegatario) no séle

(14) Admite, por el contrario, la sucesién acumulativa Herrwic, ob. cit., pa-
gina 176 y sigs.

(15) CoviELLo, en la ob. cit., en el «Archiv. Giur.», vol. 57, pag. 355, se in-
clina, por el contrario, por la sucesién.
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acepta como su nuevo deudor al subrogante (delegado), sino que, al
mismo tiempo, libera expresamente al primitivo deudor (delegante o
subrogado). Existe, en cambio, delegacién imperfecia cuando el acree-
dor (delegatario), si bien acepta como su nuevo deudor al subrogante
(delegado), no libera expresamente al deudor primitivo. En mi opinién,
del hecho de quedar obligado el subrogado se deduce que, en este #l-
timo caso, no puede hablarse de sucesién (16). Pero, ;qué ocurre en
el otro caso, el de la delegacion perfecta?

Es indudable que nuestra ley (art. 1.267 y sigs.) trabaja en este caso
con el concepto de la novacién; ante el silencio de las partes debe,
por tanto, admitirse la novacién y no la sucesién, aungue el acreedor
se haya reservado el mantenimiento de los privilegios y de las hipote-
cas, segin dispone el art. 1.274 del Cédigo civil.

Una duda puede surgir ain en el caso (mds bien doctrinal que préar-
tico) en que las partes, mas que la novacién, hayan querido la suce-
sién. Aqui es preciso decidir si tal voluntad puede, o no, tener efecto;
esto es, si en nuestro sistema juridico existe algo que se oponga al re-
conocimiento de la transmisibilidad de las deudas en virtud de Ia sim-
ple voluntad del acreedor y del nuevo deudor.

CovieLLo, que ha discutido este problema a fondo, no duda en res-
ponder afirmativamente, partiendo de la consideracién de que a la vo-
lunitad de las partes se le debe permitir actuar libremente en el cam-
po contractual, a menos que a ella se oponga algin principio de orden
piblico. Ahora bien, tal principio, segin COVIELLO, no existe, v, por
tanto, nada se opone a admitir la posibilidad de una asuncién de deuda
sucesoria, junto a la novatoria tenida en cuenta en nuestra ley.

Pero yo no me puedo adherir a esa opinidén y doctrina. Ante todo,
observemos que no es aceptable el deducir de la admisibilidad de la
sucesion en los créditos la admisibilidad de la sucesién en las deudas,
por la simple razén, ya intuida por nuestros viejos juristas, que una
cosa es el crédito y otra la deuda. Para un deudor es indiferente, en
general (17), tener por acreedor a Ticio o a Cayo; en cambio, para
un acreedor cambia radicalmente el aspecto del problema, porque la

(16) Véase HELLWIG, ob. cit., pdag. 176 y sigs.

(17) Digo «en generaly, porque también puede suceder que el cambio de
acreedor no sea indiferente al deudor. Bastari recordar la Lex Anastasiana v la
prohibicién de la cesién de los créditos hecha a los potentiores.
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garantia que ofrece un deudor es siempre distinta de la que ofrece otro.
Ahora bien, cuando cambia la garantia no puede decirse que quede
sin alterar la identidad de la obligacién. Y puesto que la sucesion pre-
supone el perdurar de¢ esta identidad, bien puede decirse que el con-
cepto de sucesién queda desterrado cuando la responsabilidad o garan-
tia cambia, como sucede, precisamente, cuando el deudor primitivo es
sustituido por otro nuevo. El acreedor puede, pues, cambiar un crédito
suyo en otro diverso, pero no puede hacer que su crédito permanezca
siendo el mismo cuando, al cambiar la persona del deudor, cambia tam-
bién la garantia de la deuda.

No ha obrado al acaso nuestro legislador cuando, sancionando la
tradicién romana, ha recurrido a la institucién que mejor responde a
la realidad de las relaciones y a la verdadera intencién de las partes
contratantes; mientras que la sucesién particular en la deuda sélo es
una creacién, poco feliz, de la llamada jurisprudencia conceptual ger-
manica.

CoviELLO no desconoce, ciertamente, cuanto hay de cierio y verda-
dero en nuestras consideraciones, y realmente el lugar que le reserva a
la sucesién, apoyado en argumentos puramente negativos, es muy mo-
desto. Pero tampoco este modesto lugar destinado a esa institucién tie-
ne razén de ser, en mi opinién. La ley ha indicado a las partes el ca-
mino a seguir; les ha permitido lograr los principales efectos practicos
de la sucesién en las deudas con la clausula de la reserva de los privi-
legios y de las hipotecas. No es facil admitir, por tante, que las partes
puedan abandonar el camino indicado por la ley para llegar a los mis-
mos resultados a través de una construccién teérica, por lo menos dis-
cutible.

§ 9. DE LA ASUNCION DE UNA DEUDA, GARANTIZADA HIPOTECARIAMENTE,
POR EL COMPRADOR DE LA FINCA HIPOTECADA

En los parrafos_precedentes hemos considerado la asuncién de las
deudas ajenas desde un punto de vista general; examinaremos ahora
algunos de los casos que se presentan en la practica. Uno de los maés
importantes y frecuentes entre esos casos es aquel en que el vendedor
de un fundo, gravado hipotecariamente en garantia de una deuda del
vendedor, ofrece la asuncién de ésta al comprador del fundo.
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Para comprender v apreciar bien la verdadera importancia de este
caso particular, es ttil, ante todo, considerar los inconvenientes que se
presentarian si no se practicase la asuncién.

Ticio es propietario de un fundo cuyo valor es de 100.000 pesetas,
sobre el cual ha establecido una hipoteca que garantiza una deuda suya
de 50.000 pesetas a Cayo. Si Ticio intenta vender ese fundo y encuenira
un comprador dispuesto a pagar el precio exigido de las 100.000 pese-
tas, con la condicién de que el fundo quede libre de la hipoteca, la
cosa no presentara, en general, dificultad alguna. Pero bien puede su-
ceder que no se encuenire tal comprador, y que, por el contrario, se
presente uno dispuesto a adquirir el fundo gravado con la hipoteca,
descontando en el precio de compra el importe de aquella. En tal hi-
poétesis, el propietario-vendedor vendrad a encontrarse en una situacién
desfavorable, ya-que, realizada la venta en esa forma, siempre estara
expuesto frente a su acreedor Cayo; y no sélo tedricamente, sino tam-
bién practicamente, cuando se haya hecho ineficaz la hipoteca a con--
secuencia, por ejemplo, de la destrucciéon de la finca gravada con ella.
Por parte del comprador, tampoco es una situacién agradable la suya,
pues, eventualmente, estd expuesto a la accién hipetecaria, de la que
no pedra librarse mas que mediante la entrega de la finca, o bien pro-
cediendo al juicio de liberacién. En fin, en determinadas circunstancias,
también el acreedor .del vendedor-deudor podra encontrarse embarazado.
Supéngase, por ejemplo, que su deudor se hace insolvente; no tendra
otro camino que dirigirse contra el comprador del fundo hipotecado,
v se vera expuesto a tener que contentarse con recibir el fundo hi-
potecado.

Con estos antecedentes se comprende que a los tres interesados pue-
da serles util y conveniente proceder a una operacién mediante la cual
las relaciones juridicas mutuas se simplifiquen, haciendo que se retinan
en una sola persona deuda y obligacién, o, como dice nuestro Cédigo,
la obligacién personal y la hipotecaria.

Esta operacidén es la asuncién de la deuda; que puede realizarse me-
diante delegacién, o mediante contrato -a favor de tercero.

La asuncién se realiza mediante contrato a favor de tercero, cuando
el comprador se obliga respecto al vendedor, en el acto de la compra,
a pagar al tercero acreedor la deuda del vendedor, garantizindola hipo-
tecariamente con €l fundo que se le vende. Sin embargo, pueden sur-
gir dudas sobre los efectos de esta estipulacién. Ante todo, se puede
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preguntar si esa estipulacién esta destinada, necesariamente, a produ-
cir algin efecto en relacién con el tercero acreedor. En efecto, ya he-
mos visto que, en el campo doctrinal, se diferencia la llamada asuncién
simple (la que es llamada por los alemanes Erfiillungsiibernahme), de
la asuncién de obligaciones frente al acreedor primitivo (Hlamada por los
alemanes Schuldiibernahme). Ahora bien, podria pensarse que la asun.
cién que acabo de describir sea una asuncién simple, o sea productora
de efectos solamente entre el vendedor y el comprador, sin atribucién
de derecho alguno al acreedor. Opinién que es sostenida, y debe serlo,
por aquellos autores que creen que todo contrato a favor de tercero pue-
de, si, atribuir un derecho al tercero, pero sélo en cuanto eso sea espe-
cificamente querido por la voluntad de las partes, ya expresa, ya taci-
tamente manifestada. Pero que cuando no se manifiesie en ese sentido
su voluntad, la asuncién de la deuda s6lo produciri efectos entre las
partes que la han pactado (18). -

Nosotros hemos llegado a un resultadd opuesto en lo referente al
Derecho italiano, en virtud de la interpretacién que he dado del ar-
ticulo 1.128 del Cédigo civil. Para mi, la asuncién de deuda estipulada
entre vendedor y comprador constituye siempre un contrato a favor de
tercero, valido dentro de los términos de aquel articulo del Cédigo ci-
vil, porque es condicion de wupa estipulacién que el estipulante pacta
para si mismo. No es necesario, pues, demostrar que las partes (subro-
gante y subrogado) hayan tenido la especifica voluntad de atribuir un de-
recho al tercero; basta que hayan estipulado vilidamente "a favor de
un tercero, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.128 del Cédigo
civil, y que el tercero haya declarado que quiere aprovecharse de tal
estipulacién.

Pero, ;cual es, precisamente, el efecto de la asuncién en las rela-
ciones entre subrogado y acreedor? ;Permanece el subrogado como obli-
gado para con el acreedor? Y en caso afirmativo, ;cuil es la relacién
entre su obligacién y la del subrogante?

Ya he sostenido antes que la asuncién pactada mediante estipulacién
a favor de tercero mo produce, por lo general, la liberacién del subro-
gado. Es evidente, en efecto, que al declarar el acreedor que quiere
aprovecharse de la asuncién de la deuda no demuestra, necesariamente,
que quiera liberar al subrogado. Por lo general, pues, la asuncién pro-

.

(18) Esta es la teoria acogida en el Cédigo civil alemdn en sus §§ 329, 414 y 415.
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ducira la acumulacién de deudores. Sélo en el caso en que el subrogan-
te haya declarado expresamente que no quiere obligarse para con el
acreedor més que a condicién de que el subrogado quede liberado, I-)odré
considerarse que el acreedor, a quien se le haya dado conocimiento de
esta condicion y declare, no obstante, que quiere aprovecharse de la
asuncién, renuncia a sus derechos sobre lo subrogado.

No se opone a esto lo dispuesto en el art. 1.271 del Cédigo civil,
va que en la declaracién de querer aprovecharse de la asuncién pacta-
da, en la que el subrogante declara expresamente que sélo se quiere
obligar para con el acreedor en el caso de que éste libere al subrogado,
puede verse muy bien, en el fondo, una expresa declaracién del acreedor
de querer liberar al subrogado; puesto que, en el supuesto de que tra-
tamos, no se puede tener la voluntad de adquirir un nuevo deudor sin
la correlativa de perder el antiguo.

Concluyendo, pues, podemos afirmar que, en general, la asunciém
de deuda pactada mediante ‘contrato a favor de tercero da lugar a la
acumulacién de deudores; el subrogante queda obligado para con el
acreedor, junto con el deudor subrogado. Sin embargo, cuando el subro-
gante haya declarado que sélo se quiere obligar para con el acreedor a
condicién de que éste libere al subrogado, puede admitirse que la de-
claracién del tercero, de querer aprovecharse de la estipulacién pactada
en su favor con tal clausula limitativa, equivale a la expresa declara-
cién de liberacién del subrogado que exige el art. 1.271 del Cédigo ci-
vil en caso de delegacién (19).

Hemos dicho que la asuncién puede pactarse también mediante de-
legacién. Por tratarse de figuras juridicas semejantes, conviene apresu-
rarse a declarar en qué se diferencia, mas precisamente, la asuncién
llevada a efecto mediante contrato a favor de tercero de la realizada me-
diante delegacidn.

En la asuncién realizada mediante contrato a favor de tercero, el
acreedor no es parte contratante, sino tercero. Su declaracién de que-
rerse aprovechar del contrato pactado en su favor no es una aceptacién
de oferta contractual, sino una simple condicio juris para la adquisicién

(19) No entramos aqui en la discusién relativa a la relacién entre la obligacién
del subrogado y la del subrogante. Bastara destacar que aquélla tieme su cause en
la relacién original entre deudor y acreedor, mientras que ésta tiene su fundamen-
to en el contrato de asuncién. -
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del derecho estipulado a su favor. En la delegacion, por el contrario,
el acreedor contrata, siguiendo la invitacién de su deudor primitivo,
con aquel que se convertird en su nuevo deudor. La delegacién, pues,
se realiza mediante la conclusién de un contrato entre el delegado (el
subrogante) v el delegatario (el acreedor), sin intervencién alguna del
delegante (el subrogado), que permanece extraiio al contraio.

De esta fundamental distincién se-siguen otras, y de modo princi-
pal ésta: que mientras la asuncién realizada mediante contrato a favor
de tercero sélo es valida en cuanto sea’condicién de una estipulacién
que el estipulante haga para si, o de una donacién que haga al sub-
roganie, la asuncién llevada a efecto mediante delegacién es siempre
valida; lo que representa un medio mas seguro de alcanzar el fin per-
seguido con ella. - ’

Observemos ahora, por ultimo, que la asuncién realizada mediante
delegacién, al igual que la realizada mediante contrato a favor de ter-
cero, no puede dar lugar, en mi opinién, mas que a novacién o a acu-
mulacién. Ya hemos rechazado la teoria que admite la posibilidad de
una asuncién sucesoria; esto es, de una asunciéon mediante la cual el
subrogante venga a encontrarse en la misma e idéntica relacién obliga-
toria en que se encontraba antes el subrogado. Hemos visto que la obli-
gacién estaba constituida por dos. elementos: un debitum, vy una ga-
rantia, u obligatio en sentido' técnico. Ahora bien, si puede admitirse
que el debitum (el id quod debetur) permanezca el mismo, en general,
aun cambiando la persona del deudor (lo que, en mi opinién, también
deberia rechazarse), no puede admitirse que la garantia ofrecida por
el patrimonio, la capacidad, la honradez y el crédito de una persona
determinada sea la misma que la ofrecida por el patrimonio, la capa-
cidad, Ja honradez y el crédito de otra persona cualquiera. La cons-
truccién juridica de la sucesion en las deudas estd irremisiblemente con-
denada a quebrarse contra esta simple, pero decisiva, objecién.

La asuncién, realicese como sea, es siempre, por tanto, o acumula-
tiva o novatoria; por lo general, acumulativa; novatoria, cuando haya
concurrido a ella la voluntad del acreedor. No puede sorprender que
nuestra ley haya exigido la expresa voluntad del acreedor para dar lu-
gar a la extincion de la deuda primitiva en caso de delegacién, v res-
ponde a consideraciones de evidente equidad en la mayoria de los ca-
sos. Precisamente porque la garantia ofrecida por el subrogante no es
nunca igual a la ofrecida por el subrogado, es légico y natural que no
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pueda imponerse al acreedor contra su voluntad. Al exigir, pues, que
en el caso de delegacién se manifieste esta voluntad expresamente, ha
querido el legislador principalmente defender también al acreedor; y
también aqui, por consideraciones de equidad, asegurindose de modo
especial de su existencia efectiva.

Sin embargo, se puede hacer a nuestro legislador la reconvencién
de no haber distinguido de ningin modo entre los casos en que la ga-
rantia del acreedor es exclusivamente personal, y aquellos en que es
también hipotecaria. El acreedor hipotecario, en efecto, encuentra en
la hipoteca una garantia especial para cubrir su crédito, generalmente
suficiente, y tiene por tal motivo menos interés, o menos necesidad, de
conservar la garantia personal del deudor primitivo. Por ello habria
sido oportuno favorecer la liberacién del subrogado en los casos de
asuncién de la deuda, garantizada hipotecariamente, por quien adquie-
re el fundo hipotecado, por analogia con lo que dispone, por ejemplo.
el Cédigo civil aleman en su § 416, que dice asi:

«Si el adquirente de un fundo asume, por contrato con el vendedor, una
deuda de éste en garantia de la cual existe una hipoteca sobre aquel fundo.
el acreedor sélo puede aprobar la asuncién de la deuda cuando se le ha
dado conocimiento de ella. Transcurridos seis meses desde que recibié esa
comunicacién, se tiene por dada la aprobacién. a menos que el acreedor
no la haya rechazado antes diciéndolo al vendedor: la disposicién del
§ 415 al. 2, pr. 2, no tiene aplicacién aqui.

»La comunicacién del vendedor no puede ser hecha antes de que
el adquirente sea inscrito como propietario en el regisiro de la propiedad.
Debe hacerse por escrito; debe mencionar que el subrogante ocupard el
Iugar del subrogado, siempre que el acreedor no se oponga a ello dentro de
los seis meses.

»El vendedor debe notificar la asuncién de la deuda al acreedor, a pe-
ticién del subrogante. Tan pronto como sea comocida la aprobacién o de-
negacién de la asuncion, debe dar cuenta de ella el vendedor al adqui-
rente.»
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§ 10. LA ASUNCION DE LAS DEUDAS DE UN NEGOCIO COMERCIAL (20)

Otro caso especial de asuncién de deudas que merece ser considera-
do particularmente, es el que suele pactarse en los casos de traspasos
comerciales. También aqui es preciso distinguir, ante todo, segin que
las partes hayan querido (comprador y vendedor del comercio) incluir
o no en sus relaciones personales los efectos de la asuncién de las deudas.

En el primer caso (que, segiin mi opinién, no se debe presumir, sino
que debe resultar de modo cierto de los términos en que se ha pactado
la asuncién), los acreedores no adquiere derecho alguno contra el subro-
gante; s6lo pueden dirigir sus acciones contra el subrogado, vendedor
del negocio mercantil, salvo siempre, ya se entiende, los principios re-
lativos a la actio pauliana.

En el segundo, por el contrario, pueden accionar también contra el
subrogante cuando hayan declarado su voluntad de quererse aprovechar
de la asuncidén pactada en su favor, segin lo dispuesto en el art. 1.128
del Cédigo civil. Equivocadamente se ha sostenido dcctrinalmente, v se
ha aplicado por la jurisprudencia alguna vez, una solucién opuesta.
GIORGI, por ejemplo (21), se esfuerza en demostrar que el caso exami-
nado excede los limites del art. 1.128, porque los contratantes no tienen
en cuenta el interés del tercero acreedor, sino el del estipulante, esto
es, del vendedor del megocio comercial. En apoyo de esta opinién cita
GIORGI una sentencia del Tribunal de Casacién de Florencia, de 6 de
mayo de 1889 (22), en la que se dice: «Que no hay estipulacién para
otro cuando los contratantes, aunque con provecho para tercero, tienen
en cuenta sus propios intereses y no el de aquély.

Pero tanto GIORGI como la sentencia invocada por él, como otra sen-
tencia mas reciente del Tribunal de Apelacién de Florencia, de 9 de
julio de 1910, que insiste en el mismo concepto (23), yerran. No debe
admitirse que la intencién de atribuir un provecho al tercero sea requi-
sito indispensable para la validez del contrato celebrado en su favor. Esta

(20) Véase la bibliografia citada en la pig. 342, nim. 1.
121) Giorey, Oblig., III, 6.2 ed., pag. 557, nota.
{22) Publicada en el periédico «La Legge», 1889, II, 403.
{23) Véase «Riv. di dir. comm.», afiec 1X, y nota.
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doctrina ha tenido —es verdad— sus defensores en el Derecho co-
mun (24), y no debe maravillarnos que encuentre secuaces aun hoy, por
la fuerza sugestiva de la expresién contrato A FAVOR de tercero. Pero
ha sido repudiada, casi uninimemente, por los mismos escritores de
Derecho comun, y es absolutamente insostenible dentro del sistema de
nuestra ley positiva y del art. 1.128 del Cédigo civil.

En efecto, nuestra ley declara valido el contrato a favor de tercero
que sea condicién de una estipulacién que el estipulante haga para si
mismo, o de una donacién que haga al promitente. Cuando se dan esas
circunstancias, la ley da al tercero el derecho a accionar contra el pro-
mitente, con la sola condicién de haber declarado que quiere aprove-
charse de aquella estipulacién antes de que el estipulante la haya re-
vocado. Nuesira ley no dice que las partes deban tener la intencién de
beneficiar al tercero, v que éste sélo adquiera un derecho con esa con-
dicion; basta considerar las dificultades a que daria lugar tal exigencia
para comprender cudn bien ha hecho al no exigirla. El derecho del ter-
cero puede tener, en efecto, en las relaciones entre el tercero y el es-
tipulante, las mas variadas causas. Puede ser que estipulando a favor
de tercero haya querido el estipulante cumplir una obligacién (solvendi
causa); o bien que le haya querido otorgar un crédito (credendi causa);
o bien haya querido hacerle una donacién (donandi causa); o bien que
le haya querido constituir una dote (dotis constituendae causa), y tantas
mas. En esto consiste la utilidad de los contratos a favor de tercero, y su
funcién; y no se encontraria realmente ninguna razén para sacrificar
todo esto a la simple sugestién de una expresién genérica como aquella
de «contrato A FAVOR de tercero»; expresién que, a falta de otra mas
precisa, se usa generalmente para indicar el contrato que, celebrado
entre dos personas, da origen a un derecho de otra tercera que ha per-
manecido totalmente extrafia a su celebracién.

Debe admitirse, pues, también en caso de asuncién de las deudas de
un negocio comercial, la adquisicidn de derechos por parte de los
acreedores. que declaren querer aprovecharse de la cliusula correspon-
diente del contrato de asuncién.

(24) Cfr. CovieLLo, ob. cit., pag. 57; Danz, Die Forderungsiiberweisung, etcé-
tera, pag. 128; PaccHIONI, en la «Rivista di diritto commerciale», ano IX, fase. 1;
GoMoRY, ob. cit., pag. 100; HasenuosrL, Oblig., 1, pag. 464. ’
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Pero, ;qué efecto tendra esa adquisicion de derechos en relacién com
el deudor subrogado? O, en otros términos: ;esta asuncién sera libe-
rativa o acumulativa? Yo creo que en este caso también sera acumula-
tiva. Los acreedores adquieren, es verdad, el derecho a actuar contra
el adquirenie del negocio (subrogante), pero no pierden, por lo gene-
ral, su derecho primitivo conira el vendedor (subrogado). Sélo cuando
el adquirente haya declarado que si quiere asumir las deudas del ne-
gocio es a condicién de que los acreedores renuncien a su derecho con-
tra el subrogado, podria sostenerse que la asuncién de las deudas era
liberativa, en cuanto que, en tal hipétesis, podria sostenerse que la de-
claracién hecha por los acreedores_de quererse aprovechar de tal esti-
pulacién, equivale a la expresa declaracion de querer liberar al deudor
primitivo, que exige la ley en el art. 1.271 del Cédigo civil.

Sin embargo, esta solucién no estd exenta de dudas, y si la presen-
tanos en este caso, como en el anterior de una asuncién de deuda ga-
rantizada con hipoteca sobre el fundo que compra el mismo que asu-
me aquélla, es debido a consideraciones de utilidad y conveniencia prac-
tica, que no han logrado atn entre nosotros llamar la atencién del le-
gislador. Ello es que en caso de asuncién de las deudas de un negocio
comercial por el mismo que lo compra se estd ante una situacién com-
pletamente especial, precisamente por el hecho de que quien ha asu-
iinido las deudas es, al mismo tiempo, el nuevo propietario de todos los
hienes materiales que antes constituian la garantia del subrogado. Este
hecho no basta, en mi opinién, para justificar la admisién de una ver-
dadera sucesion en las deudas, en cuanto (ue la garantia primitiva no
se agotaba en los bienes materiales del negocio, sino que estaba consti-
tuida también por la capacidad personal, la honradez, la actividad, la
fama, ete., ete., del anterior propietario del negocio;- pero si que in-
duce a considerar con espiritu favorable toda solucién que tienda, v lo-
gre, favoreeer la liberacién del deudor primitive (subrogado), en el

_caso en que resulte que los acreedores hayan aceptado, ciertamente,
como nuevo deudor al subrogante adquirente del negocio.

En confirmacién de esta observacién, y para mayor esclarecimiento
de la argumentacién, creo 1til reproducir aqui las principales disposi-
ciones de aigunas leyes recientes extranjeras que han regulado expre-
samente las relaciones que surgen en el caso de traspaso de un negocio,
con asuncién de sus deudas por el mismo adquirente.
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Comenzaremos con las disposiciones del reciente Cédigo de Comer-
cio aleman, que dicen asi:

§ 25. «Quien continmie bajo la misma razén social, con o sin alusién ad-
junta relativa a la relacién de sucesién, un negocio comercial ad-
quirido por actos inter vivos, responde de todas las obligaciones
del precedente propietario, nacidas del ejercicio del negocio. Los
créditos nacidos del ejercicio del negocio, se tienen, frente a los
deudores. como transferidos al adquirente, cuando el propieta-
rio precedente, o sus herederos, hayan consentido en la continua-
cién de la razém social.

»Sélo sera eficaz frente a un tercero el acuerdo contrario cuan-
do haya sido inscrito en el Registro Mercantil y sea conocido
por el tercero, o le haya sido comunicado por el adquirente o
el vendedor.

»Si la razén social no continda la misma, el adquirente del ne-
gocio comercial respondera de las obligaciones anteriores del mis-
mo negocio solamente si concurre un motivo particular de obliga-
cién, en especial si la asuncién de las obligaciones ha sido hecha
piblica por el adquirente en la forma acostumbrada en el co-
mercio.»

§ 26. «Si el adquirente del negocio comercial responde, en virtud de la
continuacion de la razén social, o en virtud de la notificacién de
que habla el § 25, apartado 3, de las anteriores obligaciones rela-
tivas al negocio, las acciones de los acreedores contra elanterior
propietario prescriben a los cinco anos, cuando no deban pres-
cribir antes en virtud de las disposiciones generales de la pres-
cripeién.

»La prescripcién empieza, en el caso del apartado 1.° del § 25,
al terminar el dia en que el nuevo titular de la razén social fué
inscrito en el Registro Mercantil de la localidad en que tenga
la sede principal; en el caso del apartado 3.° del § 25, al fin
del dia en que se hizo la notificacién de la asuncién realizada.
Si el acreedor sélo podia exigir la prestacién en momento pos-
terior, la prescripcién comenzara a contarse desde este momento.»

Dos son las innovaciones introducidas en estos dos parrafos del nue-
vo Cédigo de Comerciv aleman. La primera consiste en que a los
acreedores del negocio se les concede también el poder actuar contra
el adquirente del mismo, independientemente del hecho de haber asu-
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mido éste las deudas respectivas. La asuncién de las deudas es legal en
este Codigo. La segunda consiste en el acortamiento del tiempo, o pla-
zos, de la prescripcién de las acciones de los acreedores del negocio con-
tra el deudor primitivo, v expresa la tendencia a favorecer la liberacién
de éste en el caso en que haya cedido al subrogante. o adquirente del
negocio, los bienes con los que respondia frente a sus acreedores.

También en Francia se ha creido oportuno regular de modo parti-
cular las relaciones que surgen de la venta de un negocio. Y a ello se
ha provisto con la Ley de 17 de marzo-1 de abril de 1909, la cual ha in-
tentado proteger a los acreedores del mismo imponiendo la publicidad
del traspaso, y concediendo a los acreedores el derecho a oponerse al
pago del precio convenido (25).

En Hungria, la Ley 57 del Reino, publicada el dia 31 de diciembre
de 1908 (26), dispone que quien adquiere mediante contrato (siempre
que no sea durante el proceso por quiebra) un establecimiento comer-
cial, responde de todas las deudas que lo graven de que tuviese, o de-
biera tener, conocimienio en el momento de su adquisicién. También
«queda obligado el vendedor del mismo.

Si el adquirente es un asociado o pariente préximo del vendedor,
responde sin limitacién. Lo mismo ocurre en el caso en que e! adqui-
rente se ha obligado para con el enajenante a extinguir las deudas.

La sociedad constituida con un comerciante, en nombre colectivo o
en comandita, para explotar el negocio, responde de todo el pasivo an-
terior a su constitucién.

Si en el momento en que se trasfiere el negocio estaba en tramita-
cién contra el enajenante del mismo alguna accién judicial y el adquiren-
te lo sabia, la sentencia pronunciada conira el enajenante tendra fuer-
za de cosa juzgada contra el adquirente.

Lo mismo sucede en caso de la constitucién de una sociedad referen-
te al negocio.

Transcribimos, por tltimo, el § 181 del Cédigo suizo de las obliga-

(25) Véase F. MonTier vy G. H. Faucon. De la vente et du nantissement des
fonds de commerce. Commentaire theorique et pratique de la Loi du 17 Mars 1909,
Rouen, 1909; ELie Bourtaup y PauL'CHasron. Traité general des fonds de commer-
ce. Supplement, Paris, 1910.

(26) Annales de droit commercial, afio XXIV, pags. 426-27, Paris, 1910. Cfr. ar-
ticuloz 3-7 de la ley francesa de 17 de marzo de 1909.
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ciones, de 30 de marzo de 1911, referente a la asuncién de un patrimo-

nio o de un negocio.

364

«Quien asume un patrimonio, o un negocio, con el activo y el pasivo,
queda, sin mas, obligado para con los acreedores por las deudas inherentes,
tan pronto como la asuncién haya sido comunicada a los acreedores por
el asuntor, o ha sido publicada en los periddicos.

»Sin embargo, el deudor precedente queda obligado, solidariamente con
el nuevo deudor, durante dos afios, que comienzan a contarse: para las
deundas vencidas, desde el dia de la notificacién o de la publicacién, y para
las no vencid;s atin, desde el dia del vencimiento. )

»Esta asuncién de deudas tienme, por lo demas, los mismos efectos que
la de una deuda aislada.»



CAPITULO 1V

LA CONSTITUCION DE RENTA Y OTROS CONTRATOS
A FAVOR DE TERCERO

§ 1. DE LA CONSTITUCION DE RENTA A FAVOR DE TERCERO

Tiene lugar la constituciéon de renta a favor de tercero cuando una
persona transfiere. a otra una suma de dinero, o cualquier otra cosa
mueble o inmueble, con el fin de que ésta se obligne a pagar una ren-
ta anual a una tercera persona durante su vida.

Este contrato es vilido de acuerdo con lo dispuesto por el art. 1.794
del Cédigo civil, que establece que la renta puede establecerse en bene-
ficio de un tercero, aunque el precio lo haya aportado otro. Pero se pre-
gunta: jes valido ese contraio a condicién de que el beneficiado de-
clare que quiere aprovecharse de él, de acuerdo con el art. 1.128 del
Cédigo civil, o mas bien independientemente de cualquiera adhesién por
su parte?

Los autores que sostienen la validez de todo contrato a favor de ter-
cero, independientemente de que tal contrato sea una clausula acceso-
ria de una estipulacién coniraida por el mismo estipulante en favor
propio, o de una donacién que haga a otros, invocan como argumento
el art. 1.794 del Cédigo civil. Tan verdad es —razonan estos autores—
que nuestro legislador no exige para la validez del contrato a favor de
tercero ningin requisito, aparte de la voluntad de las partes contratan-
tes dirigida a ese fin, que, precisamente, en el caso de constitucién de
renta a favor de tercero estd proclamada su validez sin restriccién de
ninguna clase. Y no se detiene aqui esta curiosa argumentacién. Puesto
que .en el art. 1.794 no se habla, ciertamente, de declaracién del terce-
10 sobre querer aprovecharse de la renta pactada a su favor, se deduce
que esta declaracién nn es necesaria... tampoco en los casos a que se

. -
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refiere el art. 1.128 del Cdédigo civil. Segun esta argumentacién, el ar-
ticulo 1.794 deberia constituir la prueba de que el legislador italiano
crey6, en el ambito de los principios, que es valido todo contrato a fa-
vor de tercero, independientemente de las condiciones restrictivas del
articulo 1.128 del Cédigo civil.

Frente a esta doctrina hay otra opuesta que sostiene que el art. 1.794
debe interpretarse sobre la base del 1.128. El contrato de renta a favor
de tercero atribuira, pues, a éste el derecho a la renta, pero sélo a con-
dicién de que declare su voluntad de querer beneficiarse con ella. Se-
gun esta doctrina, la citada declaracién no seria exigida por la ley sélo
en los dos casos considerados en el art. 1.128, sino en todos los casos de
contrato a favor de lercero de cualquier clase, reconocidos excepcional-
mente como validos; y ya hemos visto cémo se ha aplicado esta teoria
también al contrato de transporte y al de seguro sobre la vida a bene-
ficio de tercero.

No podemos aceptar ni una ni otra de ambas teorias.

Para nosotros, el art. 1.794 contiene una excepcién al principio ge-
‘neral de la nulidad de los contratos a favor de tercero, formulado en
el art. 1.130 del Cédigo civil. Justamente en este articulo, después de
haber proclamado el principio de que el contrato no puede producir,
en general, sus efectos a favor de quien ha sido extrafio al mismo, admi-
te el legislador la posibilidad de excepciones; y no ya como el legis-
lador francés, solamente aquellas excepciones que en nuestro Cédigo
ze encuentran reguladas en el art. 1.128, sino también de otras excep-
ciones reguladas posiblemente de otro modo.

De esa manera, el legislador italiano se adelantaba a las reformas
realizadas sucesivamente por el Cédigo de Comercio y por la jurispru-
dencia. Admitia alli la posibilidad de que contratos especiales y tipicos
a favor de tercero pudiesen ser considerados como validos en el sen-
tido de la doctrina moderna, o sea como contratos que atribuyen diree-
tamente al tercero un derecho en virtud de la voluntad ‘de las partes,
independientemente de su posterior aceptacién o adhesidn.

Esto supuesto, nada se opone a admitir que en el caso del art. 1.794
adquiera el tercero el derecho estipulado a su favor, independientemen-
te de su declaracién de querer beneficiarse con él. Para resolver las
posibles controversias que pueden surgir frente a esta hipétesis, el in-
térprete podra invocar, ademas de la analogia del art. 1.123 del Cédigo
civil 1a de la oferta del seguro de vida a favor de tercere.
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§ 2.° DEL PACTO DE RESPETAR LOS PLAZOS DEL ARRENDAMIENTO
EN LA VENTA DE UN FUNDO ARRENDADO

Ya hemos visto de qué modo miraba este pacto el Derecho roma-
no (1). ;Qué hemos de pensar sobre él, dadas las disposiciones de
nuestro Cédigo civil? La respuesta a esta pregunta depende de la teo-
ria que se acepte en relacién con la validez, en general, de todo contra-
to a favor de tercero. Para aquellos que admiten esta validez, en prin-
cipio, el pacto examinado puede atribuir siempre accién al arrendata-
rio fundada y de acuerdo con la voluntad de las partes que lo pacta-
ron. Para aquellos que, como yo, niegan la validez, en principio, de
todo contrato a favor de tercero, la solucién del problema sélo depen-
dera de determinar si ese pacto puede ser, o no, condicién de una es-
tipulacién hecha por el estipulante (el vendedor) para si mismo, o
de una donacién que haya hecho al adquirente, ya que en estos supues-
tos afirmalivos seria valido, ciertamente, de acuerdo con el art. 1.128
del Cédigo civil, y el arrendatario que hubiese declarado su voluntad
de quererse aprovechar de tal pacto, antes de que el estipulante lo hu-
biese revocado, podria actuar contra el adquirente (promitente), y es-
taria sujeto a las reglas que he expuesto al comentar el art. 1.128 citado..

§ 3.° DEL DEPOSITO Y DEL COMODATO CON PACTO DE RESTITUCION
A FAVOR DE TERCERO

También el depésito con pacto de restitucién a favor de tercero esti
considerado generalmente como contrato a favor de tercero, valido. Esta
solucién es inatacable cuando se admite la validez de todo contrato a
favor de tercero; pero no vale cuando se mantiene firmemente el prin-
cipio de la nulidad. En efecto, no puede decirse que la estipulacién de
restituir a favor de tercero constituya una condicién de una estipulacién
que haya hecho el depositante en favor propio, o de una donacién he-
cha por él al depositario. jDebera estimarse, pues,-que esta estipula-
¢ién esta privada de todo efecto? En mi opinidn no es preciso llegar a
esta conclusién negativa. Ante todo, €l pacto de restitucién a favor de

t1) Véase al principio de esta obra, pag. 27 y sigs.
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tercero podra ser valido siempre como adjectio solutionis causa, en el
sentido de que el depositario pedrd liberarse frente al depositante
restituyendo al tercero. Pero, ademas, podra ser eficaz también circuns-
tancialmente en atribuir accién al tercero cuando, segiun el conjunto de
circunstancias, pueda ser interpretado como celebrado en nombre del
tercero, o que pueda admitirse que el depdsito mismo se ha realizado
a nombre del tercero, o que, aun habiéndose hecho el depésito a nom-
bre del depositante, se pueda considerar, sin embargo, como estipula-
da @ nombre del tercero la restitucién (2). El depositante asume en es-
tos casos el cardcter de representante: es un negotiorum gestor, v -el
tercero adquiere su accién, o en virtud de ratificacién, o, simplemente,
en virtud de la utilidad de la gestién emprendida por el depositante en
su interés. Aqui tenemos una aplicacién evidente de la teoria, antes ex-
puesta, sobre las relaciones entre las dos instituciones juridicas de la re-
presentacién y del contrato a favor de tercero. Y lo mismo debe decir-
ge en el caso de un comodato de cosas con pacto de restitucién a favoxr
de un tercero.

También aqui estamos fuera de las hipétesis del art. 1.128 del Cé-
digo civil; pero esto no quita que el pacto pueda ser valido, bien como
adjectio solutionis ceusa, bien en virtud de los principios de la repre.
sentacién, en cuanto que pueda admitirse que el contrato se ha celebra-
do utiliter a nombre del tercero, o en cuanto que éste lo haya ratificado.

(2) Esta comstruccién juridica responde, en mi opinién, a la forma de tratar
nuestra ley al llamado depésito legal, de que hablan los arts. 1.259, 1.26]. 1.263 del
Cédigo civil y 297 del Cédigo de Comercio. La misma estructuracién puede apli-
carse al caso de depésito de mercancias y de géneros en los almacenes generales,
# favor de persona distinta al depositante. Dispone, en efecto, el art. 463 del Cédigo
de Comercio que el certificado de depésito y el recibo del empefio pueden hacerse
a nombre del depositante o de un tercero. En este dltimo caso, el tercero adquiere
el derecho a dirigirse contra el depositario en cuanto que el depésito estd hecho
a su nombre, o al menos el pacto de restitucién. Séle ha de notarse que, como
muy bien observa TARTUFARI, ob. cit., pig. 324, estando acompafiado aquel contra-
tro de la emisién de los titulos a la orden, intimamente analogos a la letra de cam-
bio, como son el certificado de depésito v el recibo del empefio, el ejercicio del
derecho del tercero esti subordinado a la condicién de la posesién, por su parte,
de esos titules.
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§ 4. DEL MUTUO CON PACTO DE RESTITUCION A UN TERCERO

‘También el mutuo con pacto de restitucién a un tercero cae fuera
ale las disposiciones del art. 1.128, segin mi opinién, por la simple ra-
:z6n de que la estipulacién a favor del tercero no es en este caso una
condicién de una estipulacién que el estipulante haya pactado en su
propio beneficio. De otro modo, deberia resolverse, en cambio, el caso
.en que el mutuante hubiese estipulado la restitucién de la suma a si
mismo v el pago de los intereses a favor de un tercero. En este caso,
la estipulacién a favor del tercero seria condicién de una estipulacién
hecha por el mutuante en su propio beneficio, o sea la estipulacién de
restituir la suma prestada. Podria, pues, aplicarse en esta hipétesis los
pl‘incipios que hemos visio sirven para las estipulaciones a favor de ter-
.cero, validas de acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.128 del Cédigo
civil. En aquella otra, deberian aplicarse los principios relativos a la
«acljectio sclutionis causa, o aquellos de la representacién, segiin sea la
presumible voluntad de las partes, que el Juez debera interpretar te-
niendo en cuenta todas las circunstancias del caso. Y lo mismo ha de
resolverse en los casos de depésito en las Cajas de Ahorro, a favor de
tercero. Creo que tampoco en estos casos pueda aplicarse el art. 1.128
ccitado, sino que debe acudirse, por el contrario, a la teoria de la re-
presentacién, salvo que el tercero no podra ejercer su derecho contra
la Caja, si no es exhibiendo el titulo de que nazca su derecho (3).

=z o0

§ 5.° DEL SUBARRIENDO Y DE LA CESION DE ARRIENDO (4)

Nuestro Cédigo, siguiendo las huellas del francés, distingue entre el
subarriendo y la cesién del arrendamiento. Pero, jen qué consiste esa
diferencia? Doctrinalmente se ha discutido mucho este problema, pero
parece prevalecer la opinion de aquellos autores que creen que el
subarriendo, a diferencia de la cesion, es un contratg destinado a crear
relaciones juridicas entre las partes contratantes solamente. En virtud

(3) Cfr. TarTUFARI, ob. cit., pag. 329.
{4) Cfr. LAMBERT. ob. cit., §§ 222-247.
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del subarriendo, el subarrendatario no adquiere derechos y no queda
obligado mas que con el subarrendador; queda completamente libre
respecto al arrendador y viceversa. Otros son, en cambio, los fines ¥
los efectos de la llamada cesién. Con ésta, el arrendatario (o cedente)
tiende y logra poner al cesionario en su propio puesto en relacién con
el arrendador. Pero, ;cémo puede realizarse esta su intencién? Los es-
critores que admiten la validez de todo contrato a favor de tercero en
virtud de la voluntad de las partes contratantes, sostienen que la cesién
puede ser llevada a efecto siempre. A la misma conclusién podemos He-
gar nosotros también, en cuanto que la estipulacién a favor de terce-
ro (el arrendador) contenida en la cesién del arrendamiento, puede
ser considerada como una modalidad accesoria de una estipulacién que
el cedente haya pactado en su propio provecho, como seria, por ejem-
plo, en el caso que el cedente hubiese cedido al cesionario todos sus
bienes junto a los que tenia en arriendo, estipulando el pago, por par-
te del cesionario, de las rentas pendientes. Pero, ;qué efecto tendria
tal contrato a favor de tercero? Creo que tendria por efecto el obligar
al cesionario para con el arrendador, pero no el liberar al arrendata-
rio-cedente. Para liberar a éste, precisaria el consentimiento expreso del
arrendador.

~ Otro problema es el relativo a la naturaleza y contenido de las obli-
gaciones del cesionario para con el arrendador. Se presentan, también
aqui, las dos teorias de la sucesién y de la renovacién, en cuanto que
algunos autores sostienen que la obligacién del cesionario es la misma
que la del arrendatario-cedente, la cual se habria trasplantddo, viva, del
arrendatario al cesionario; mientras que otros creen que la obligacion
del cesionario no es la misma del cedente, sino otra pueva surgida de
las cenizas de aquélla.

Ya he tomado antes posicién frente a este conflicto de doctrinas..
Sélo queda ahora aplicar aquella doctrina que me ha parecido prefe-
rible, esto es, la doctrina de la novacién. El arrendador permanece com-
pletamente extrafio a la cesién, y adquiere un nuevo deudor en el ce-
sionario al declarar que quiere aprovecharse de la estipulacién pactada
en su favor, cuando ésta haya sido pactada con arreglo a los términos del
articulo 1.128 del Cédigo civil. Pero no pierde, por eso, en general, su
deudor primitivo. Lo pierde, en cambio, cuando la estipulacién pacta-
da a su favor estd subordinada a la condicién de renunciar a su primer
deudor, o cuando haya declarado, del modo que sea, querer renunciar
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al primer deudor para quedarse con el segundo. En este caso, se pro-
duce la povacién.

Debemos notar, en fin, que la cesién puede dar lugar a novacién,
también, cuando. no pueda ser considerada valida como contrato a fa-
vor de tercero en virtud de los principios de la representacién; esto
es: en cuanto el arrendatario-cedente pueda ser considerado como re-
presentante del arrendador en el contrato de cesién del arrendamiento:
pues si pudiese ser considerado asi, seria valida en virtud de la repre-
sentacién y no se produciria la novacidén.
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Del examen de los principales casos en los que bha sido invocado el
principio de la validez de todo contrato a favor de tercero por la cien-
cia juridica y por la jurisprudencia, resulta, si no me equivoco, plena-
mente confirmada la tesis fundamental, sostenida por mi en el curso
de esta obra. Con frecuencia se encuentira afirmado en la literatura ju-
vidica que va el Derecho romano habia admitido la validez del contra-
to a favor de tercero en una importante serie de casos, y que el nime-
ro de éstos se ha multiplicado después en el campo doctrinal modemo
hasta el extremo de corroer y voltear la antigua regla alteri stipulari
nemo potest. Pero tal afirmacién, aunque se encuentra repetida hasta
la saciedad en los tratados generales y en las monografias, esti falta de
todo fundamento a poco se medite sobre ella, Cuando se pasa a enume-
rar estos casos de coniratos validos a favor de tercero, que se preten-
de sean mumerosos, se encuentra que son bastante pocos, y que, ;qui-
zas se pueden contar con los dedos de una mano! Se afirma también,
frecuentemente, que el principio de la validez de todo contrato a fa-
vor de tercero ha conquistado su pleno reconocimiento a la vez y apar-
te que el principio de la admisibilidad de la llamada representacién
directa; pero cuando se pasa a demostrar su necesidad, se ve que este
pretendido principio nuevo se manifiesta en un gran numero de casos
completamente superfluo, porque aun cuando conceptualmente sea un
principio perfectamente distinto del de la representacién, en la prictica
viene a ser una duplica de ésta, y mas que ttil resulta un principio em-
harazoso.

Repitamoslo, pues, por iltima vez: la vida moderna no ha sentido
hasta ahora una verdadera necesidad de aplicar el concepto técmico del
contrato a favor de tercero mas que en un mimero limitadisimo de
cascs. Dentro del sistema de nuestro Derecho positivo, los principios
que regulan la representacién, completados con la disposicién del ar-
ticulo 1.128 del Cédigo civil, y con las disposiciones del Cédigo de Co-
mercio relativas al contrato de transporte y al de seguro de vida a be-
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neficio de tercero, logran regular del modo mas satisfaclorio las rela-
ciones de la vida practica. No hay ninguna necesidad, si bien se mira,
de radicales innovaciones legislativas sobre esta materia; y aun menos
se pueden aprobar las tentativas hechas por la mas moderna docirina,
de infiltrar en nuestro sistema de Derecho privado una institucién, cual
el contrato a favor de tercero, valido en virtud dc la voluntad de las
partes contratantes simplemente, cuando si se intredujo en otros Codi-
gos mas fué, en mi opinién, por sugestién de doctrinas hoy condena-
das, que por auténtica y real necesidad de la vida.

Me
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