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La teoria juridica nos ensena cuales son las condiciones que de-
ben concurrir para gque un acto juridico pueda considerarse existente,
y cuales, para que el acto sea valido.

Aungue son varios los conceptos expuestos por los tratadistas, en
esencia coinciden, por manera que con uniformidad l|la doctrina de-
termina los elementos requeridos para la existencia del acto juridico.
Reproduzcamos los conceptos en justificacion de la verdad antes dicha:

A'UBRY Y RAU: "acto inexistente es aquel que reune los ele-
mentos de hecho que supone su naturaleza o su objeto, sin los cuales
es logicamente imposible concebir su existencia". (Curso de Derecho
Civil ) ; Planiol y 'Ripert: "un acto es inexistente cuando carece de un
elemento esencial para su formacion, de tal suerte que no puede con-
cebirse el acto sin dicho elemento" (Tratado Practico de Derecho
Civil).

JOSSERAND: "El acto Inexistente es aquel gue carece de un
elemento esencial, de un otgano vital, de tal suerte gue sin él no res-
ponda a la definicion genérica que la ley le ha dado". (COURS DE
'DROIT CIVILE POSTIIF FRANCAIS. T. I. pag. 104).
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Femando Veélez: "El acto es inexistente cuando en su parte in-
terna o externa le falta de manifiesto elementos esenciales para que
tenga vida 'legal". (Citado por Cediel Angel).

Alessandri Rodriguez y Somarriva: "MEl acto es inexistente cuan-
do falta el consentimiento, el objeto, la causa o las solemnidades es-
tablecidas para la existencia del acto". (Curso de Perecho Civil T. 1.)
Aungue en la doctrina se ha establecido diferencias entre inexisten-
cla y nulidad, la jurisprudencia francesa, al decir de Alessandri y
Somarriva, considera que cuando se omite una condicion de exis-
tencia el acto es, ante el Derecho, INEXISTENTE, que se estada ante
una apariencia, un malentendido, ante una "tentativa" de acto mas
gue ante un acto, que el acto ha nacido muerto y desprovisto de exis-
tencia legal, la ley civil ecuatoriana no distingue entre acto Inexis-
tente y acto nulo. En nuestra ley, la falta de cualquiera de las con-
diciones de existencia produce la nulidad del acto, y por esto, para
nosotros, acto nulo es sindbnimo de acto legalmente inexistente. Los
mismos Claro Solar, Enrique Rossel, en la doctrina segun l|a expone
Alessandri, tendiente a establecer la deferencia entre acto nulo y acto
Inexistente, no alcanzan, a nuestro modo de ver, su finalidad. Mas
clara, piecisa y aceptable es la doctrina de la nulidad. Esta diferen-
cla conceptual la anotamos por la importancia especial gque tiene den-
tro de la vida del derecho, como luego lo veremos.

La doctrina de la nulidad es la que acogid nuestro Cddigo, y en-
tre las condiciones de existencia determino la VOLUNTAD, EL OB-
JETO, LA CAUSA Y EL CUMPLIMIENTO DE LAS SOLEMNIDADES
PRESCRITAS POR LA LEY. (Arts. 1498 y 1735 del C. Civil).

Luego de aceptar la doctrina de la nulidad, sin la diferenciacion
entre acto inexistente y acto nulo de la jurisprudencia y doctrina fran-
cesa, el Cdodigo Civil Ecuatoriano la clasifica en absoluta y relativa.

Alessandri y Somarriva definen asi la nulidad:

'Nulidad absoluta es la sancion legal impuesta a los actos cele-

brados con omisidn de un requisito exigido en consideracion a sSu nha-
turaleza o especie”.

"Nulidad relativa es la sancion legal impuesta a los actos cele-

brados con prescindencia de un requisito exigido en atencion a la
calidad o estado de las partes".

*Ernesto Cediel Angel, juzga que "EIl criterio generalmente adop-
tado es el de que las nulidades que tiene por objeto la proteccion de
simples Intereses privados, son nulidades relativas, y los que tiene por
fin garantizar las disposiciones de orden publico, las creadas en in-
terés de la moral o de la ley, son absolutas”. Luego, anade: "'Facil-
mente se comprende que las legislaciones que no tienen otro criterio
de distincion que éste del orden publico y del interés privado, dan

r
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margen a numerosas confusiones y dificultades, en la apreciacidon de
las nulidades"”, (pag. 70 "Ineficacia de los Actos Juridicos").

Anotamos también que este criterio del orden publico y del or-
den privado es el uUnico que existe en la legislacion francesa para
diferenciar las nulidades y que, no sucede lo mismo en la nuestra, en
la que se ha reglamentado la materia de la nulidad, como reglamen-
toda estad en las legislaciones colombiana y chilena, en identidad con
la nuestra.

Objeto o causa ilicita, omision de requisitos o formalidades pres-
critas por la ley para el valor de los actos o contratos, en considera-
cion a su noturaleza y no a la calidad o estado de las personas son
las causas de nulidad absoluta. (Art. 1.735 del C. Civil).

Pero en la misma ley se determina también otros actos nulos.
Asi, los prohibidos por la ley .(Art. 9), las transacciones o0 compro-
misos sobre derechos del pupilo que se avalien en mas de ochocien-
tos sucres, o sobre bienes raices, hechos sin aprobacion judicial, (Art.
442), los actos del albacea cumpliendo disposiciones testamentarias
contrarias a la ley (-Art. 1.354), los actos de los absolutamente In-
capaces (GArt. 1.500), para citar algunos.

mo que caracteriza, de manera especial, a la nulidad absoluta,
es gue puede ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte,
cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato.

Aqui, la ley ha tomado los criterios de orden publico, como en
excepcion a las reglas generales de nuestro procedimiento civil, en
similitud absoluta con las legislaciones chilena y colombiana, pero
exigiendo el que "aparezca de manifiesto”, esto es que de la simple
lectura del Instrumento respectivo salte a la vista, sin lugar a duda
alguna con respecto a su existencia, y Sin que sea preciso, para des-
cubrirlo, interpretacion ni discusion, porque se manifiesta como ver-
dad inconcusa. (E. Cedial Angel op. cit. pag. 81).

Asimismo, es de su caracteristica el que pueden alegarla todos
los que tengan interés en ello, el que puede pedirse por el Ministerio
Publico en interés de la moral o de la -ley.

H interés de que la ley habla, no puede ser otro que un interés
juridico gque ella protege, que ha sido desconocido o lesionado. Hay
tratadistas, como Alessandri y Somarriva, que creen que la ley ha
tomado el termino "interés" en un sentido restringido, como sindni-
mo de interés pecuniario, afianzando su parecer en el proyecto del
Cdodigo Chileno en gue se decia "por todo el que tenga interés pecu-
niario en ello".

Hay también otros tratadistas que, en afan de presentar la doc-
trina completa, las vamos a exponer:
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g) La nulidad absoluta no puede sanearse por la ratificacion
de las partes.

b) La nulidad absoluta no puede ser alegada por los herede-
ros de quien, conociendo el vicio de gue adolecia el acto, lo ejecuto.

c) La nulidad absoluta no puede sanearse por un lapso de
tiempo menor de quince anos.

d) La nulidad absoluta no se produce de pleno derecho.

Frente a la nulidad absoluta estda la nulidad relativa que, segun
iIndicamos ya, se la establecio en beneficio de ciertos y determinadas
personas.

En nuestra legislacion, en el inciso 30, del Art. 1.735 del C. Ci-
vil, se dice: "cualguiera otra especie de vicio produce NULIDAD RE-
LATIVA y da derecho a la rescision del acto o contrato".

Siguiendo a Cedial, Alessandri y Somarriva, Claro Solar, Lafali-
le, sabemos que la "NULI'DAD es la sancion legal establecida para
la omision de los requisitos y formalidades que se prescriben para el
valor de un acto o declaracion de voluntad, segun su especie y la

calidad o estado de las partes: (Claro Soler EXPLICACIONES DE
DERECHO CIVIL Y COMPARADO T. XM. pag. 580).

También, siguiendo la doctrina, sabemos que, "si el requisito
es exigido segun la naturaleza o especie del acto o contrato, hay, con
su omision, NULIDAD PROPIAMENTE TAL. S es exigido en aten-
cion a la calidad o estado de las partes, el acto o contrato es simple-
mente anulable y puede ser RESCINDIDO. Asi lo establece el Art.
1.681 (Art. 1.734 del C. Civil Ecuatoriano) al definir lo que es el

acto o contrato NULO vy distinguir la NULIDAD ABSOLUTA de la
NULIDAD RELATIVA". (Claro Solar op. cit.).

Segun esto, la nulidad relativa tiene lugar cuando el acto es
realizado por los relativamente incapaces. (Art. 1.500, inc. 39 — del
C. Civil); en los casos de error sustancial, fuerza, dolo principal y
omision de las solemnidades exigidas en atencidon al estado o calidad
de las personas que celebran o ejecutan el acto. Es decir que produce
la nulidad relativa la falta de consentimiento, los vicios de que pue-
de adolecer y los que se refieran al objeto y las solemnidades.

Como hemos hecho al tratar de la nulidad absoluta, en la nuli-

dad relativa determinaremos también, con Cedial, Alessandri y So-
marriva, las caracteristicas que le son propias:

1.— Puede ser alegada solo por aquellos en cuyo beneficio la
han establecido las leyes.

2.— ‘Puede sanearse por el transcurso del tiempo.

3.— La ratificacion de las partes da plena validez al acto o con-
trato.

4.— No puede ser declarada por el juez de oficio.
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5.— No puede pedirsela por el Ministerio Publico, sélo en inte-
res de la ley.

6.— 'La nulidad declarada en beneficio de una persona no apro-
vecha a otra.

Claro Solar con toda precision, dice: "dentro de las expresiones
de la ley la nulidad relativa es producida por la omision de los re-
guisitos internos y externos, que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la calidad o estado de

las personas que las ejecutan o acuerdan y no a la naturaleza de
ellos". (Op. cit. pag. 613).

Y antes, dice: "Giorge define la accion de nulidad relativa o de
rescision como el medio juridico concedido al contratante que se obli-
go sin validez o fue lesionado por el contrato, para librarse de los
efectos judiciales de la obligacion asumida obteniendo la anulacion
0 rescision deseada. Pero esta definicion se halla influenciada por
la idea de la lesion que el contrato causa a uno de los contratantes;
y de aqui la idea de la liberacion de los efectos judiciales de la obli-
gacion, jdea de perjuicio pecuniario que no entrafna la nulidad re-
lativa de nuestro Codigo, producida especialmente por la falta de
capacidad o de los vicios de que puede ser victima el consentimiento
de las partes o de una de ellas, defectos gque afectan a la validez del
acto aungue practicamente no sea pecuniariamente perjudicial la
obligacion a que el acto o contrato ha dado nacimiento. Dentro de
nuestro derecho, podria, por io tanto, definirse la accidon de nulidad
relativa como el medio juridico concedido al contratante legalmente
Incapaz o cuyo consentimiento fue viciado al contratar, para la ex-
tincion de las obligaciones gue el acto o contrato le imponen" (Cla-
ro Solar. Op. cit. pag. 612).

En cuanto a la lesion, ha sido tomada por un perjuicio pecunia-
rio sufrido por quien realizd un acto juridico, por lo mismo no pode-
mos hallar ninguno de los elementos determinantes de la nulidad
relativa ni de la nulidad absoluta. Se produce uUnicamente en los ac
tos bilaterales y no puede tener otro fundamento que la equidad.

S ajena a este estudio la importante discusion de si la lesion
es un vicio objetivo o subjetivo, o si es de una naturaleza especial.
Sin explicacion, por ser la doctrina generalmente aceptada segun la
historia de la institucion en el C. Civil Chileno que es el Ecuatoriano,
convenimos en que la lesiobn es de una naturaleza especial y que se
rige por propias disposiciones, todo esto en abierta diferencia con
la doctrina francesa.

Sus caracteristicas son.
a) Que se funda en un principio de equidad.
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b) Que es una accion concedida al comprador y al vendedor
en el contrato de compraventa.

c) Que la lesion es fundamento de la accion rescisoria unica-
mente en los actos o contratos en que la ley la ha establecido.

d)— Que se sanea por el simple transcurso del tiempo.

e Que perdida la cosa se extingue el derecho para alegarla.

fl  Que enajenada la cosa, el derecho de reclamar la rescision
del contrato por lesibn enorme, se cambia en el de pedir el pago de
la diferencia del precio percibido, con el de venta, con deduccion de
una décima parte.

g Que la ley la reconoce uUnicamente en la compraventa de
iInmuebles y particion de bienes.

h) Que aun declarada la rescision tiene el comprador el de-
recho de consentir en ella o completar el precio, con deduccion de
una déecima parte. Claro Solar, a quien estamos siguiento, entre otros,
en esta exposicion, dice que se da el nombre de lesibn en los actos
juridicos al perjuicio experimentado por una persona COmoO consecuen-
cia del acto realizado.— Francis Rioci, en su Derecho Civil Tedrico
y Practico, no define la lesion, pero dice: "el vendedor asi lo dispone
el Art. 1.529 gue haya sido Jesionado en mas de la mitad del justo pre-
cio de un inmueble tiene derecho de pedir la rescision de la venta, aun-
gque en el contrato hubiese renunciado expresamente a la facultad de
exigir esta rescision y hubiese declarado que donaba el exceso de va-
lor", (T. XVI pag. 174). Planiol y Ripert en el T. X. de la obra que ya
hemos citado, estudia la rescision por causa de lesion, y, aungque dice
tratar de la definicion o historia de la rescision por causa de lesidn, no
la define sino que la determina por sus caracteristicas, porque, cuando
la considera no como una teoria excepcional, relegada al dominio
estricto en que el derecho interviene para asegurar Ja proteccion de
las personas capaces, sino un principio general que domina el juego de
los contratos y cuyas aplicaciones han de ser multiples"”, estad lejos de
definirla, y mas bien manifiesta su criterio acerca de los alcances
qgque la lesion puede tener en la vida del derecho.

Cuando Laurent, en el Tomo XVIII, de sus Principios de Dere-
cho Civil, trata de la rescision por causa de lesion, tampoco la defi-
ne y expresa que segun los téerminos del Art. 1.118 del Codigo Fran-
ces, ja lesion, por regla general, no dice a los convenios, y, que uUni-
camente es causa de rescision" (pag. 592). Col'in y Capitan la defi-
nieron como el "perjuicio que puede experimentar una perdona cuando
ejecuta ciertos cctos juridicos, resulta — decian— de la desigualdad
existente entre la ventaja obtenida y el sacrificio hecho para obtener-

la". La diferencia entre nulidad relativa y rescision por causa de lesion
enorme, es pues, manifiesta.
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Creemos firmemente que en una exposicion doctrinaria sirve mas
el criterio autorizado de los tratadistas que las opiniones personales
gue pudiéramos enunciar. Mas, aunque asi lo reconocemos, expondre-

mos la doctrina de nuestro Codigo, en el afan de que dicha diferen-
cilacion sea comprendida en todos sus alcances.

S la nulidad relativa se funda en la omision de requisitos inter-
nos y externos que las leyes prescriben para la validez de ciertos actos
0 contratos en consideracién a la calidad o estado de las personas que
les ejecutan o acuerdan y no a la naturaleza de aquellos, la lesion se
fundamenta en criterio de equidad. No podemos hallar, cuando de
lesion enorme se trate, ninguna omisidn sancionable.

La rescision por lesion enorme puede ser demandada, como en

el caso de la nulidad relativa, so6lo por aquellos en cuyo beneficio la
han establecido las leyes.

La nulidad relativa puede ser alegada por los herederos de los
beneficiados por ella; la .lesion enorme, no.

S la nulidad relativa convalece en virtud de ratificacion, nada
hay gue pueda ratificarse en el caso de lesion enorme; antes bien, la
ley prohibe la renuncia de la accidn rescisoria por esa causa, como
declara 'también de ningun valor la donacion hecha de la diferencia
del precio.

La nulidad relativa, como la rescision por causa de lesidon enorme,
no puede ser declarada por el Juez de oficio ni puede pedirsela por
el Ministerio Publico sb6lo en interées de la ley.

La nulidad relativa se produce por la existencia de un vicio, de
una causa referente al estado o calidad de las personas; la lesidon
enorme en un contrato, nada tiene gue ver con el estado y calidad de
las personas, y por lo mismo, sin ser causal de nulidad relativa, es un
motivo SUI-GENERIS que da lugar a la rescision de la compraventa
de un inmueble.

La declaratoria de nulidad relativa de un acto o contrato, pro-
duce el efecto de volver las cosas a su estado anterior a la celebracion
del acto o contrato; la accidon rescisoria por lesiobn enorme, una vez
aceptada, no produce ese efecto, pues el comprador puede detener
la rescision pagando la diferencia de precio con la rebaja de un diez
per ciento. S el comprador no paga esa diferencia, la rescision Ssi-
gue sSu curso.

Declarada la nulidad relativa, quien la solicito tiene la accion
'reivindicatoria contra terceros poseedores. H (reconocimiento de la
existencia de lesion enorme, no da accion alguna contra terceros, an-
tes bien, desaparece el derecho de accidon cuando el inmueble pasa
a terceras personas.
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La nulidad relativa da lugar a prestaciones mutuas. En la resci-
sion por lesion enorme, no se deben intereses o frutos sino desde la
fecha de la demanda, ni se deben las expensas que haya ocasionado

el contrato.
La nulidad relativa afecta a los gravamenes que el comprador

hubiere establecido sobre la cosa, por lo que debe restituir la cosa
purificada de los gravamenes u otros derechos reales que se hubie-
ren constituido sobre ella. Aceptada la accion rescisoria por lesion
enorme, el comprador tambien esta obligado a ello.

Una vez ejecutoriada la sentencia que declara relativamente nu-
lo un acto o contrato y aceptada la accion rescisoria, no cabe ratifi-
cacion Aceptada l|la accion rescisoria por lesion enorme, puede el
comprador detenerla, pagando la diferencia de precio con la rebaja
gue la 'ley establece.

Asi creemos dejar expuesta la doctrina en sus lincamientos ge-
nerales, esenciales, y precisos.

Sin entrar a consideraciones en cuanto a la clasificacion de los
Derechos en dos ramas: los PERSONALES y los REALES; sin analizar
las ventajas o desventajas de esta clasificacion o de la tripartita, y
sin detenernos en el examen de si es mas propia y juridica la que con-
sidera los derechos, como derechos personales, derechos de obliga-
ciones, derechos reales, derechos intelectuales y derechos potestati-
vos (afadiendo esta ultima a la de Picard en plena aceptacion de
'a justa critica que se la ha hecho) o simplemente aceptando la no-
visima division en derechos ABSOLUTOS y RELATIVOS, tenemos que
convenir que en el adagio latino JUS EST OBLIGATIO SUN CORRE-
LATA <a todo derecho corresponde una obligacion) tiene su maxima
expresion el derecho de accion que es el conferido a la parte lesio-
nada, para reclamar la violacion que ha sufrido su derecho.

La ley civil no solo determina y crea las instituciones juridicas,
siguiendo en veces la historia o una filosofia que las justifigue o apar-
tAndose de la historia y de toda filosofia en otros, no solamente los
asigna caracteristicas y atributos, sino también que determina las
personas en cuyo beneficio las instituciones han sido creadas.

Anotamos ya como la ley, exclusivamente en su beneficio, con-
cedia al juez la facultad de declarar la nulidad absoluta de un acto o
contrato, en excepcion a las leyes de procedimiento. No solamente que
le concede como facultad, sino que le impone como debe el dectloror
la nulidad absoluta cuando aparezca de manifiesto o sallte a la vista.
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S la ley impone esta obligacidon a los jueces, es natural gque con-
ceda también el derecho de pedirla al Ministerio Publico en interés
de la moral o de la ley, porgue, se parte del principio gque el acto
0 contrato afectado de vicios gque alteran los basicos principios mo-
rales de organizacion social a las leyes que sirven para mantenerla
en un justo equilibrio, no puedan gozar de amparo allgu-no, por esto
es que s en la generalidad de los casos la accion de nulidad debe
ser ejercitada por persona con interés, tratandose de la nulidad ab-
soluta, se estima que no es menester de esa peticion, o que el acto
0 contrato nulo no puede subsistir.

Contrariamente a lo que sucede tratandose de la nulidad abso-
luta, la nulidad relativa no puede ser declarada de oficio, y, S esta
clase de nulidad relativa no puede declararla el juez de oficio, ni pe-
dirla el Ministerio Publico en interes de ja ley y de la moral, con ma-
yor razén no podra un juez, asimismo de oficio, declarar la existencia
de lesibn y mucho menos podra pedirla el Ministerio Publico.

La ley establece también que la nulidad absoluta puede ser ale-
gada por todo el gue tenga interés en ello, con excepcion del que in-
tervino en la celebracion del acto o contrato a sabiendas del vicio
gque lo invalidaba. La doctrina ha considerado la expresion "el que
tenga interés" como el interés pecuniario de gue desaparezcan los
efectos del acto nulo, se entiende los efectos juridicos que puede pro-
ducir en tanto acto valido; con lo que tenemos que, lo que importa
conocer es la clase de interés de la persona que sobre la nulidad re-
clama, en la reclamacion.

Contrariamente a todo lo gque sucede en la nulidad absoluta y
en consecuencia con las caracteristicas anotadas para una y otra cla-
se de nulidad, tenemos que la nulidad relativa solo puede ser alegada
o0 pedida por aquellos en cuyo beneficio se ha establecido.

Para determinar en la doctrina con mayor o menor precision la
clase de nulidad de que se tirata, es necesario hacer algo asi como
una casuistica juridica, porque, si hay nulidad absoluta por falta de
capacidad de alguno de los contratantes, cuando hay Iincapacidad
también se produce nulidad relativa Unicamente. Por lo mismo es
Indispensable la determinacion de quienes pueden considerarse be-
neficiados con la institucion de la nulidad relativa.

La diferencia es realmente sencilla: la ley indica qué personas
son absolutamente Iincapaces. Sus actos son absolutamente nulos, al
extremo de no producir siguiera obligaciones naturales. Esta nulidad
de los actos realizados por los absolutamente incapaces no se ha es-
tablecido en el beneficio de persona alguna y en razon del estado o
calidad de las personas uUnicamente. Se la ha establecido atendiendo
a dictados de orden publico, en merito a la ninguna posibilidad fisica
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e Intelectual para ser sujeto de elaboraciones volitivas, de quien ha
intervenido en el acto juridico. Y, por lo mismo de que con toda ri-
gidez establece qgue esta clase de actos no produce ni siqguiera obli-
gaciones meramente naturales, determina con toda precision y clari-
dad, la ley, quiénes son absolutamente incapaces.

Habiamos anotado como caracteristica especial de los actos re-
lativamente nulos el que eran susceptibles de ratificacidon, porgue
guienes los generaban, s bien no tenian capacidad legal, la tenian
fisica. Tal el caso de la mujer casada, el menor adulto, .la persona
ficticia. Sus actos ostentan como vicio, unicamente la falta de for-
ma idcdes que la ley exige, en mérito de la proteccion o amparo es-
tablecidas en su beneficio, y por eso se dice qgue, cuando los declara
sancionados con nulidad, lo hcce en garantia de los propios intere-
ses del re’ativamente incapaz. Estos relativamente incapaces, seran,
pues las personas en cuyo beneficio la ley la ha establecido.

Fuera de las causas que a la capacidad se refieren, hay tam-
bién otras, como el error obstaculo, la fuerza y el dolo, cuando eésfe
es determinante del acto o contrato.

Lo caracteristico e importante en el estudio gue estamos reali-
zando y en lo que a la nulidad relativa se refiere, es que entre las
personas que pueden reclamarlo, a mas de aquellas en cuyo bene-
ficio se la ha establecido, constan los herederos o cesionarios de dichas
personas. Los herederos, porqgue ejercen la representacion del difunto
y porque e suceden en todos sus bienes y obligaciones trasmisibles,
como los continuadores de su personalidad juridica, con las limita-
ciones que la ley ha establecido.

Los cesionarios, porgue son las personas a quienes el mismo be-
neficlado con la nulidad les ha traspasado sus derechos emanados

del acto o contrato relativamente nulo y con ellos la accion de nu-
lidad.

Asi, pues, como al tratarse de la nulidad absoluta lo importan-
te es el interés que pueda tener la persona que la reclama; tratan-
dose de la nulidad relativa, es también fundamental conocer si pue-
de ser alegada por los herederos que suceden al causante en las

obligaciones y derechos trasmisibles y cuales son esos derechos y obli-
gaciones trasmisibles.

No en vano en la doctrina se ha clasificado los derechos y se hG
sistematizado y ordenado la representacidon. La preocupacion roma-
na de dar nombre, de dividir y subdividir los derechos, al extremo
de realizar una verdadera nomenclatura de ellos y de las acciones co-
rrelativas, tiene su importancia que en veces el desconocimiento hace
gque pase por inadvertido. Asi, llamaban ACCION REIVINDICATO-
RIA, la que competia a una persona en razon de dominio sobre una
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cosa; ACCION PUBLICIANA, contra el que la tuviese, al que perd:0
una cosa que la poseia de buena fe, sin haberla adquirido por pres-
cripcion; LA ACCION R'ESCI'SORIA, |la dada al que perdio la cosa
de que es dueno; LA ACCION CONFESORIA, la conferida al titu'-Gr
de una servidumbre para exigirla del dueno del predio sirviente; LA
ACCION NEGATORIA, la conferida al dueno de un predio para opo-
nerse a la constitucion de una servidumbre; LA ACCION PIGNORA-
TICIA, la conferida al acreedor prendario. Todas estas eran cons.-

deradas como acciones reales.
Llamamos la atencion en cuanto a la ACCION RESCISORIA de

gque era la conferida al dueno, — no en el sentido y los alcances en
gue actualmente la conocemos, para rescindir el contrato—, sino al
dueno que perdido la cosa por haberla prescrito otro. Era propiamen-

te una IRESCISION DE LA USUCAPION.

Asi como se terminaban las acciones 'reales, se determinaban
las acciones personales, nacidas de las obligaciones y de los contra-
tos. Y no debemos olvidar que los romanos consideraban como fuen-
tes de las obligaciones las mismas que enumera nuestro Codigo Ci-
vil en el Art. 1490.

La ACCION EXHI'BITORIA, la conferida a una persona para
pedir que el juez mande al poseedor de una cosa que la ponga de
manifiesto, a fin de intentar con mayor precision los reclamos; la
INTERROGATORIA o0 sea el derecho conferido a las personas de ha-
cer preguntas al reo sobre aspectos que les interesa; la de RESTITU-
CION IN INTEGRUN, por la cual se deshacen aquellos contratos o
negocies que de otro modo harian de valer, accion fundada en fuer-
za, dele, menor, etc.; La ACCION pauliana, que es la concedida por
la ley a los acreedores para pedir se revoquen las donaciones, lega-
dos, u otros titulos lucrativos con gque hubiesen pasado a poder de
otros, bienes del deudor, en perjuicio del acreedor,, etc. etc.

Esta diferenciacion entre acciones y derechos reales y persona-
les se fundamenta en la facultad concedida o no a la persona para
perseguir el cumplimiento de la obligacion. Cuando lo puede perse-
guir en la cosa, abstraccion hecha a la persona que la tenga, se le
da el nombre de accion real, y, cuando uUnicamente puede reclamar
el derecho o la obligacion de determinada persona, la accion se lla-
ma personal. La accion real proviene, pues, del dominio, de las ser-
vidumbres, de la prenda, de la hipoteca, de todas los llamados de-
rechos reales, que no afectan a las personas sino a las cosas en que
estan radicadas, aunque su actual poseedor nos sea desconocido.

Como en el derecho romano, en el derecho moderno, se ha cla-
sificado tambien los derechos segun se refieren a las personas 0 a

las cosas.
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S en verdad fuera interesante para establecer una discusion en
terminos absolutamente precisos, el estudiar las varias clasificacio-
nes, buscando sus fundamentos o las razones que a ellas llevaron,
por la naturaleza de este trabajo limitaremos nuestro afan al estu-

dio de una de las ultimas clasifjcaciones, haciéndolo, por igual razon,
esquematicamente.

Carlos Octavio Bunge, a base de las clasificaciones conocidas
hasta 1934, ensaya una gue puede considerarse completa ("ElI De-

recho — Ensayo de una Teoria Integral”). Siguiendo, pues, a este
tratadista, haremos la exposicion.
1.— Los Derechos Autopersonales.— No son otros que los de-

rechos sobre la persona propia, con respecto a su individualidad 'fi-
sica y psiquica, los derechos que en el Derecho Romano se conocian
con el nombre de JURA PERSONARUM, o0 sea el derecho a la vida,
el derecho a la integridad organica, el derecho a la libertad fisica,
el derecho a la libertad psiquica (libertad de conciencia). Estos de-
rechos son intrasmisibles. (Bunge op. cit. pag. 425).

2.— Los Derechos Potestativos.— Los asi llamados son los dere-
chos sobre la persona de otro, la autoridad que un individuo ejerce
sobre otro, como también con respecto a bienes pertenecientes a
otros. Los Romanos los conocian como los JURES POTESTATI'S, ejer-
cidos por personas capaces (sui juris) sobre personas Incapaces
lal;enli juris). En nuestro derecho son conocidos como el PODER MA -
RITAL, ejercido por el marido sobre la mujer, la PATRIA POTESTAD
ejercida per los padres sobre los hijos menores de edad, la TUTELA,
ejercida por un tercero, el tutor, sobre menores de edad no someti-
dos a PATRIA POTESTAD; la CURATELA ejercida sobre Ja persona
y bienes de un menor o de cualquier incapaz menor de edad. (Bun-
ge op. cit. pag. 427).

3.— H Derecho sobre la cosa propia.— Suele conoceérsele con el
nombre de propiedad o dominio (JURA I'N RE).— H titular, pro-
pietario, puede usar y abusar de la cosa (JUS UTENDI ET ABUTEN-
DIl). Descansa sobre el principio de la posesion plena, es un derecho

completo y absoluto, que el individuo tiene sin respeto a determi-
nadas personas. 'Es trasmisible.

4.— Los Derechos sobre l|la cosa ajena.— Son propiamente las
limitaciones al derecho de propiedad (JURA IN RE ALIENA) . Al
respecto debemos observar que tedas las clasificaciones hablan de

los derechos reales o de los derechos sobre las cosas en general, englo-
bando esta clasificacion con la anterior.

Se han determinado como los principales derechos sobre la co-
sa ajena, los siguientes: 1.— H dominio imperfecto, como la nuda
propiedad; 2.— la enfiteusis o censo enfiteutico; 3.— H derecho
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de superficie; 4.— H derecho de arrendamiento; 5.— H usufructo-
g.— H uso y habitacion; 7.— La servidumbre activa; 8. La hipo-
teca, 9.— La prenda; 10.— La anticresis.

De estos derechos sobre |la cosa ajena unos se transfieren y otros
son Intransferibles.

Son transferibles: 1.— La nuda propiedad; 2.— La enfiteusis
0 censo enfiteutico; 3.— En cuanto al derecho de arrendamiento,
cuando en este derecho estaba comprendido el arrendamiento de ser-
vicios personales, estos no eran transferibles. Y en lo relativo a los
gue se desprendian del arrendamiento de cosas, por disposicion de
nuestra ley, era preciso atender al titulo como se sucedia al arren-
dador, para establecer si se habia transferido o no el derecho de res-
petar el arrendamiento; 4.— 'La servidumbre activa, la hipoteca, la

prenda y la anticresis, se transfieren porque son derechos vinculados
en la cosa misma.

La enfiteusis es institucion no admitida en nuestro derecho.

Son transferibles: 1.— H usufructo; 2.— H derecho de super-
ficie;, 3.— H uso y la habitacion.

Cuando estos derechos sobre la cosa ajena son transferibles, la
ley ecuatoriana expresamente los consagra.

5.— Los iDerechos Obligaciones.— Propiamente son de origen
convencional o legal y consisten en la obligacion de una o varias per-
sonas de dar o hacer algo o de no hacer. Se les ha definido también
como poderes o 'facultades de erigen convencional o legal que auto-

rizan a una persona exigir de otra, juridicamente, que de, haga 0 no
haga algo.

No es posible enumerar estas obligaciones.

En el derecho se les ha sometido a una subclasificacidon: en prin-
cipios y accesorios, juridicos y naturales, alternativas, y facultativas,
divisibles e indivisibles, simples o solidarias, con o sin clausula penal.

Cuando nacen de la convencion de las partes constituyen ver-
daderos derechos integrantes de su patrimonio y son transferibles.
Cuando nacen de la ley, hay que diferenciar claramente entre dere-
cho propiamente dicho y mera facultad o espectativa, gque antes que
un derecho constituyen situaciones de hecho, que, para dar margen
al nacimiento de derechos, es indispensable gque se constate la con-
currencia del hecho que debe determinar la adquisicion del derecho.
Las meras espectativos no son transmisibles.

6.— Los Derechos intelectuales e industriales.— Son los que co-
rresponden a los autores, inventores, fabricantes, industriales, sobre
sus obras, sus inventos, marcas de fabrica, etc. Arrancan la nocidn
de estos conceptos, de gue cada uno es duefio del producto de su tra-
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trabajo. Este es un derecho general gue se traduce en un deber pu-
ramente pasivo.

Las acciones, pues, concedidas por la ley es garantia de cada
uno de estos derechos son personales o son «reales, segun sea real o

personal el derecho garantizado.
Con la exposicion gue precede puede decirse que ha quedado
determinad

0 cuales son los derechos transmisibles a los herederos pa-
ra los efectos de reclamacion de la nulidad relativa.

Juzgamos de obligacion dejar terminado en sus contornos el es-
tudio que realizamos y para ello procuraremos un claro conocimien-
to de los derechos y obligaciones transmisibles a los herederos, en orden
a la accidon rescisoria o nulidad relativa. Es el caso proceder, por tan-
to, a buscar lo que se entiende por "derecho" en el sentido empleado
por el Art. 1.154 del C. Civil, en orden a la disposicidn contenida en
el Art. 1.737 del mismo Codigo, asi como buscar Ja diferencia entre
DERECHO, MERA FACULTAD Y ESPECTATIVA, porqgue hemos afir-
modo ya, cc-n claridad, que las meras expectativas na son transmisibles.

Para nosotros, cuando se habla de derechos transmisibles, con to-
da propiedad se refiere a derechos subjetivos; pues, mal podia ha-
cerse relacion al conjunto de normas que el derecho informa, o el
derecho objetivo, propiamente dicho.

Asi pues, sentado este indispensable antecedente al conocimien-
to cientifico, procuremos desentranar lo que es en esencia el derecho
subjetivo y lo que es de la esencia del derecho objetivo.

1.— Para el célebre jurista espanol Demofilo de Buen, el dere-

cho subjetivo es el derecho considerado como facultad de un Indivi-
duo o de varios individuos.

Pero en la doctrina, no soOlo se ha discu-

tido estos conceptos, sino que se ha negado la existencia misma del
derecho subjetivo.

Sin interesarnos la discusion al respecto, busguemos en las teo-
rias e impugnaciones una luz para nuestro acaso Impreciso conoci-
miento.

2.— Para Hans Kelsen, "ElI derecho subjetivo no es sino la re-

sultante de la aplicacion a los individuos del derecho objetivo; es
sOlo un aspecto de la subjetivizacion de la norma juridica"

(citado
por Alessandri y Somarriva. op. cit. pag. 315).
3.— Para Francisco Carnelutti (Teoria General del Derecho.—

Pags. 69-70 y 176), en el orden juridico, junto a las normas mate-
rlales — reglas o principios establecidos por la ley, se han establecido
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las normas instrumento les— reglas a que el mando y su practica deben

uniformarse, es decir, en el orden juridico hallamos determinado el
ambito del PODER y del DEBER; del 'PODER HACER y del PODER

MANDAR, Y SU CORRELATIVO DEBER DE RESPETAR, OBEDECER
Y DEJAR HACER, cuando ese PODER HACER Y PODER MANDAR.

"se atribuye al titular mismo del interés predominante”, lleva el nom-
bre de derecho subjetivo.

4.— Fritz Schreirer (CONCEPTO Y FORMAS FUNDAMENTA-
LES 'DEL DERECHO. Pags. 220-222). Al estudiar la persona y el de-
recho subjetivo, sienta una clara proposicion: "ElI derecho subjetivo
es LOGICAMENTE anterior al objetivo" y comentando la doctrina de
Kelsen, a quien ya hemos citado, dice que las doctrinas que se preo-
cupan de los derechos subjetivos parten de un punto de vista empi-
rico, que hacen del derecho subjetivo un circulo alrededor de una
persona, "una esfera de peder circunscrita por el derecho objetivo"
y luego de comentar a Kelsen y emitir el criterio anterior acerca del
derecho subjetivo, sienta una segunda proposicion: "La subjetiviza-
cion del derecho objetivo no debe entenderse en el sentido de que
el derecho objetivo derive "ni" derecho objetivo" — Concebimos las
normas juridicas por medio de proposiciones de derecho. .. De acuerdo
con nuestra exposicion anterior podemos afirmar categdéricamente que
el derecho subjetivo y el deber juridico son correlativos, por lo cual no
debe haber derechos sin obligaciones correspondientes. LA NOCION
DE DERECHO SUBJETIVO ES POR TANTO, un concepto que deriva
de la relacion juridica". De aqui que a primera visto la equiparacion
del supuesto juridico y el derecho subjetivo parezca lo mas sencilla,
y de aqui también gque se hable de derecho subjetivo siempre que la
obligacion existe, es decir, cuando el hecho juridico se ha realizado”
— "Por lo mismo, cuando hablamos de derecho subjetivo, tendremos
gue aludir necesariamente a un hecho SUlI GENERIS. Por lo demas,
no es dificil descubrirlo: NOS REFERIIMOS A LOS SUPUESTOS JU-
RIDICOS QUE CONTIENEN UNA DESIGNACION. No es necesario
demostrar esta posibilidad, porque l|la designacion es un hecho juri-
dico que, como tal, puede aparecer en el supuesto de derecho.

Por lo mismo, el derecho subjetivo NACE cuando el hecho ju-
ridico se ha realizado en forma Iindependiente y plena. La sola fa-
cultad de que se halla Investida una persona, para disponer 0 no,
a su arbitrio, de un derecho que la ley le concede, de hacer o no uso
de él, de ejercitarlo o no, da nacimiento a derecho subjetivo alguno.

5.— En noto puesta por Carlos G Posada (Traductor de LAS

transformaciones generales del derecho privado des-

de EL CODIGO DE NAPOLEON, De Ledn Duguit, pag. 26). a la pri-
mera Conferencia de Dugqguit, que trata de "ElI derecho subjetivo y la
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mfuncion social" transcribiendo los conceptos de M. Michoud dice asi:
"M. Michoud escribe: "Para que haya 'DERECHO, es preciso una pro-
teccion directa e inmediata. Definiremos, pues, el derecho subjeti-
vo. interés de un hombre o de un grupo de hombres, juridicamente
protegidos por medio del poder reconocido a una voluntad de repre-
sentarlo y de defenderlo” (Pag. 105). Pero de cualquier modo que
sea M. Michoud, acaba, necesariamente, por ver en el derecho sub-
jetivo un poder de querer. En efecto, el fundamento del derecho
subjetivo estara unicamente en el interés; el derecho no aparece real-
mente mas que cuando el interes se afirma en el exterior por una
manifestacion voluntaria del titular del derecho o de otra persona.
Aqui también, el derecho subjetivo no es, finalmente, mas que un
poder de querer. Ademas M. Michoud reconoce que es la persona
misma, titular del derecho, quien hace valer su interés, quien QUIERE
SU INTERES".

6.— Jeliinek (citado por Duguit Op. Cit. Pag. 26), dice: "el de-
recho subjetivo es un poder de guerer, o el poder de imponer a los
demas el respeto de su volutad".

Naturalmente, este concepto es nacido de una concepcion abso-
rtamente individualista de la sociedad y del derecho, concepcion que
en todas sus partes informa nuestra legislacion civil.

7/.— Icilio Vanni (FILOSOFIA DEL DERECHO. Pag. 111) dice:
el derecho subjetivo concierne al querer y al hacer humano, en
cuanto se dirige a ia consecucion de ciertos fines. Al querer, el dere-
cho atribuye un poder, el cual es ante todo facultad, poder de obrar.
No se trata, pues, de un poder cualquiera jlimitado sino de un poder
regulado por la norma juridica, que le reconoce y garantiza...."
'De aqui que miemtras, como vimos, el derecho, desde el punto de
vista objetivo es esencialmente un PRINCIPIO DE ORDEN, porque
guiere establecer una ordenacidon en las relaciones humanas, desde

el punto de vista subjetivo es esencialmente un PRINCIPIO DE LI-
BERTAD".

Debemos anadir, con el mismo t;atadista Vanni (Pag. 112) que
el poder de obrar se atribuye al querer del sujeto, por dos categorias
diversas de actos: ACTOS FACULTATIVOS Y ACTOS OBLIGATO-
RIOS. Por el primero, el sujeto tiene una posibilidad juridica preexis-

tente, y puede o no obrar: por el segundo, forzosamente esta obligado
a realizar el acto.

8.— De la misma filosofia del derecho que acabamos de citar,
obra de Vanni, debemos también transcribir los siguientes parrafos
con referencia a la doctrina de lhering, acerca de los derechos sub-
jetivos: "lgualmente es erronea la teoria opuesta a la que examina-
mos, 0 sea la sostenida por Ihering, que ha considerado el derecho
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subjetivo sencillamente como "un interés juridicamente protegido".
No es posible considerar exclusivamente el elemento del interés por-

gque éste se garantiza por si, Sino en cuanto pertenece a alguno, Vv,
debe estar en relaciobn con un fin que el sujeto se propone. NoO se

puede prescindir del elemento subjetivo del querer gue despliegue la
aotividad para la satisfaccion del interés. Querer e interés son ele-
mentos inseparables del derecho subjetivo".— "Hay que anadir ade-
mas que aun cuando en todo derecho subjetivo se halle siempre garan-
tizado el logro de un fin, y por lo tanto, de un interés, sin embargo, la
garantia de ese interés, no se da siempre del mismo modo que en todas
las especies del derecho subjetivo. La garantia presenta asi diversos
grados de individualizacion".— "En ciertos derechos subjetivos el su-
jeto del derecho se individualiza y especifica, especificandose tam-
bién todo lo que es como tomado en su poder juridico. Un ejemplo
tipico nos ofrece el contrato, en el que todo se individualiza, tanto el
sujeto activo como el sujeto pasivo, cuando tambien ef poder juridico
gue tiene el acreedor de exigir en un momento dado la ejecucion del
contrato, cuanto en fin, el contenido, la cantidad y la modalidad de
la prestacion.— "Hay en veces-ciertos derechos subjetivos en los que
el poder juridico esta determinado genericamente: tal es, por ejem-
plo, el derecho a la libertad individual, que consiste en una garantia
genérica de poder desenvolver la propia actividad, sea fisica sea mo-
ral, sin que se determine de modo riguroso qué cosa puede hacer o
no el sujeto" (Pag. 113-114).

9.— A. S Bustamante y Montero (INTRODUCCION A LA CIEN-
CIA DEL DERECHO, pag. 48), dice: "hubimos de definir el derecho
subjetivo como la "facultad de querer o pretender, atribuida a un su-
jeto a la cual corresponde una obligacion por parte de otro". Y mas
adelante explica: "quiere esto decir que, al proteger ciertos intereses
Individuales o colectivos, se sirve del siguiente instrumento: le con-
flere un poder a su voluntad, lo faculta".

10.— José Lozano Muiioz (INTRODUCCION AL DERECHO,
pag. 278), dice: "con estos elementos Del Vecchio llega a su defini-
cion del derecho subjetivo: "la facultad de querer y de pretender atri-
buida a un sujeto, a la cual corresponde una obligacion de parte de
otro”.

11.— H mismo Lozano Muhioz, exponiendo la opinion de Kor-
Kounov acerca del derecho subjetivo y examinando los varios ejem-
nlos propuestos por Carlos Octavio Bunge, para jlustrarla, concluye.
Resumiendo diremos que el derecho en sentido objetivo es la norma
juridica abstracta, general; y el derecho en sentido subjetivo, es la
facultad o poder, por un lado, y la obligacion y deber juridico por
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otro. son dos aspectos del derecho subjetivo. No hay facultad sin gue
alguién esté obligado a algo.

Entonces, lo objetivo, y jo subjetivo, son puntos de vista. La nor-
ma juridica, es, en el fondo, una solucion, una direccion de la con-
ducta en sociedad. La relacidn juridica es un vinculo entre varias per-
sonas. Las relaciones de hecho entre padre e hijo, entre acreedor y
deudor, etc. por la norma juridica se convierte en la relacion juridica
gque se llama patria potestad en el primer caso, y derecho creditario,
en el segundo” (Pags. 284-285).

Once definiciones, de lo mas variables hemos tomado con la in-
tencion manifiesta de que no sea nuestro criterio sino el de tratadis-
tas, el que determine y precise el concepto de derecho subjetivo. De
esas diferentes definiciones podemos concluir lo siguiente:

a) Que el derecho subjetivo constituye un poder de querer.

b) Que se manifiesta mediante la voluntad del sujeto activo
o titular del derecho.

c) Que derecho subjetivo y deber juridico son correlativos.

d Que s la ley puede considerarse como el presupuesto juri-
dico, anterior al derecho subjetivo, este deriva de una relacidon
juridica.

e) Que por lo mismo, cuando se dice "derecho subjetivo", se
hace, implicitamente, relacion a un hecho SUI GENERIS que lo genera.

fy Que s ese hecho SU GENERIS no se ha producido, la sim-
ple existencia de una ley no da lugar a su nacimiento; v,

g) Que nacido, pertenece al patrimonio del sujeto, y por lo
mismo es un derecho subjetivo, por el hecho de la subjetivizacion
gue ha sufrido. Las conclusiones que preceden simplemente mani-
festadas, en el afan de eludir toda apariencia o pretension c'ientiifisto,
han servido para informar las diversas teorias acerca del derecho
subjetivo”. Nos referimos a aquellas que buscan la relacion existen-
te entre la técnica juridica vy ‘los derechos subjetivos, asignando aqueé-
lla el pape! de determinadora de los sujetos de derecho (teoria a base
de técnica;) a la que considera que toda norma e infraccion de la
norma pertenece el dominio del derecho publico y gue consistiendo
la intervencion publica en amparar los derechos mediante la accion
concedida, en ultimo término, el derecho subjetivo, es la accion (teo-
ria que confunde el derecho con la accidn) ; y, aquella que considera
como una realidad juridica, como un conjunto de normas objetivas
de derecho que permite el natural desenvolvimiento fisico y espiri-
tual del hombre (teoria de la realidad) . Estas teorias, naturalmente,
exigen la manifestacion de la voluntad del sujeto para que el dere-
cho subjetivo exista como tal. S esa 'voluntad no se ha manifestado,
la ley declara el derecho, pero el derecho no ha sido subjetivizado, y



LA NULIDAD ABSOLUTA

por lo mismo no ha nacido para el individuo ni se ha incorporado al
patrimonio del sujeto, que en todo momento es perceptible y tangi-
ple, y no invisible y etéreo.

Asi, pues, el derecho de que habla Ja ley, en el Art. 1.087 es

el derecho existente en el patrimonio del individuo en la época de
su muerte natural.

1V

Servira de algo al esclarecimiento de la cuestion anteriormente
planteada al estudio de lo que se entiende por MERA FACULTAD
Y ESPECTATIVA?

Lo creemos firmemente. Cuando determinamos lo que compete
a los ambitos de la mera facultad y de la espectativa, habremos deli-
mitado, con precision acaso, lo gque es del campo del derecho.
=s sabido que en el campo de la relacion juridica se marcha si-
guiendo procesos determinados, sucesivos. Por esto ha sido posible
estudiar el nacimiento de la relacion juridica, desde sus origenes
mas profundos y remotos, como es posible el estudiar el nacimiento
del hombre y todo el proceso de generacion que al nacimiento pre-
cede. Francisco Carnelutti, a quien ya citamos, dice al estudiar las
situaciones juridicas materiales: "Una de las formas primerds de in-
tervenir el derecho en un conflicto de interés, consiste simplemente
en eliminar los obstaculos que uno de los interesados pudiera poner
al otro en el desenvolvimiento de sus intereses; en este caso, el deber
asume el aspecto de OBLIGACION vy el poder, el de FACULTAD"
"La FACULTAD no es otra cosa, segun el significado mismo de la
palabra, que la LIBERTAD DE HACER, y, por consiguiente, teniendo
en cuenta la fusion entre el elemento psicologico y el econdmico, de
la cual resulta la juricidad, la LtB'ERTAD DE DESENVOLVER EL
I'NTERES PROPIO. Para procurar a uno de los interesados esta liber-
tad, el derecho impone al otro una obligacion, y tambien aqui la
palabra se expresa con claridad: estar obligado quiere decir estar
LIGADO con el objeto de impedir a otro de hacer lo que quiere" (op.
cit. Pag. 173). En otros términos, la facultad es la libertad concedida
por la ley a una persona para que PUEDA HACER, sin que nadie

pueda obstar esa libertad.

"La PAREJA OBLIGACION — FACULTAD, anverso y reverso
de la misma medalla, es el producto de la solucion de un conflicto
mediante una simple norma material, la cual en relacion con la obli-
gacion impuesta al sujeto del interés inferior, solo atribuye libertad
al sujeto del interés predominante. Debo rectificar aqui una expre-
sion que utilicé hace veinte anos, en el primer volumen de la LE-
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ZIONES, cuando, ante este caso hice que, como lado activo de la
relacion correspondiera a la obligacion el INTERES PROTEGIDO. La
realidad es que, a un interés protegido mediante una simple obliga-
cion por parte de otro se debe llamar una facultad” (Op. Git. Pag.
175).

"Ahora bien debo afadir que la distincion entre FACULTAD Y
DERECHO SUBJETIVO, de que hablamos en el parrafo siguiente, si
bien elemental para la estética del derecho es una conquista reciente
de nuestro pensamiento, (se refiere al derecho a partir de 1800, en
donde principia la innovacion con caracteres de profunda preocupa-
cion). Aun cuando se usen las dos palabras, en la ciencia y en la
practica, con significacion precisamente diferente, esta significacion
es generalmente mas bien intuitiva que razonada. Un producto muy
conocido de la "contaminado" entre ambos términos, es aquella fi-
gura del DERECHO FACULTATIVO ‘gue debe considerarse como per-
teneciente a un plano superior de la ciencia".

Y ya hemos determinado la deferencia existente entre derecho
subjetivo y potestad, diciendo que eésta surgia cuando el derecho re-
conocia y auxiliaba la voluntad de uno, negando todo reconocimiento
y asistencia a la voluntad del otro.

Eduardo Garcia Maynez (INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL
DERECHO T. Il) considera el momento en que el poder publico in-
terviene en la tutela y mantencion de los derechos en orden al régi-
men de autodefensa y al derecho de accion. Y hace ver con toda
claridad como la determinacion del caracter juridico y de antijuridico
de cualquier proceder" queda por completo al arbitrio de los parti-
culares”. Ese arbitrio se lo manifiesta mediante el ejercicio de la
ACCION, que ha sido definida por el mismo tratadista "como la FA-
CULTAD DE PEDIR A LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL
ESTADO LA APLICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS A CASOS
CONCRETOS, YA SEA CON EL FIN DE ECLARECER UNA SITUA-
CION JURIDICA, YA CON EL DE DECLARAR LA EXISTENCIA DE
UNA OBLIGACION Y, EN CASO NECESARIO, HACERLA EFECTIVA".

Asi, de inmediato, sin verificar examen alguno ni analisis de la

definicidon transcrita, lo primero que surge a nuestro conocimiento, es
que la ACCION es una FACULTAD.

Volviendo a Frit Schreier, que con la clara y légica exposicion dilu-
cida en todos estos intrincados problemas de la ciencia juridica, y
con ayuda, tenemos que convenir que, en primer lugar, "el derecho
como poder o potestad juridica es, generalmente, un hecho juridico
independiente”. "Las facultades no son normas juridicas indepen-
dientes; Unicamente establecen los supuestos capaces de producir o
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de extinguir ciertos imperativos” (Thon citado por Shreier) entendien-
do por imperativos las consecuencias de derecho.

Con lo que tenemos que, no siendo poderes juridicos indepen-

dientes, estan sujetos a lo capacidad que tiene el hombre de obrar
O Nno obrar.

La facultad — continlia Schreier— quedo comprendida dentro
del espacio juridico vacio. Aprovechemos la oportunidad paro pre-
cisar qué es gue comprende dicho espacio. Corresponden a él todos
los hechos naturales que no producen consecuencias de derecho. Hoy
gue mencionar los hechos cuya realizacion o no realizacidn, es decir,
los dos lados de la oposicidon contradictoria, son indiferentes para el
derecho. Una parte de eéestos constituida por las facultades. Pertene-
ce al mismo grupo el aspecto negativo de los derechos como poder,
es decir el no ejercicio de éstos, que tampoco puede tener consecuen-
cias juridicas. Hay que mencionar también todos los hechos cuya
oposicion contradictoria no produce consecuencias de derecho y, por
ultimo, el cumplimiento del deber (lo obligatorio), gque tampoco pro-
duce consecuencias de derecho". "El espacio juridico vacio, se com-

oone, pues, de hechos en jos cuales: 1.— Ambos lados; 2.— H lado
positivo; y 3.— H lado negativo de la oposicion contradictoria no
oroducen consecuencias de derecho”. Op. cit. pags. 160-161.

José Lozano Mufoz, es el que con menos precision considera el
derecho facultad y lo hace tan de pasada y a la ligera en su obra
Introduccion al Derecho, que quizas fuera mejor no citarlo, sino es-
tuvieramos animados del proposito de ilustrar el texto de este tra-
bajo. "El derecho facultad, dice, significa una facultad o un poder
(como escribe Salvat del individuo que le permite realizar determi-
nados actos, por ejemplo, el derecho de testar, que permite al hom-
bre disponer de sus bienes para despues de su muerte".

Como se ve, Lozano Muinoz, no pretende definir, sino dar un
concepto simplemente. H Dr. Luis Felipe Borja, en sus estudios sobre
el Codigo Civil Chileno, al tratar de Jos derechos adquiridos trans-
cribe parrafos de Savigny, que dicen: "En segundo lugar, no se con-
funda los DERECHOS ADQUIRIDOS CON LAS MERAS ESPECTATI-
VAS que, puntualizadas por la ley antigua la nueva extingue. Este
resultado en nada atane al principio que garantiza los derechos ad-
guiridos. Pero tampoco se confunden las MERAS ESPECTATIVAS con
los DERECHOS, que sujetos a condicion o a plazo, no pueden por lo
pronto ejercerse. Tales derechos son en realidad. La diferencia con-
siste en que la espectativa, en cuanto a su resultado, depende solo
de la voluntad de otra persona; la cual no es aplicable tratandose

de la condicion o del plazo".
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"En resumen, Savignhy ensefa que los DERECHOS ADQUIRIDOS,
distintos de los ESPECTATIVAS consisten en «os derechos juridicos de
una persona determinada, que ha ejercido su voluntad en el domi-
nio del derecho".

Para Merlin, "son DERECHOS ADQUIRIDOS los que han entra-
do en nuestro patrimonio, forman parte del mismo, y no pueden qui-
tarnoslos. ..." Laurent: "Deben distinguirse (dice) los derechos que
nacen de los contratos, de los provenientes de la herencia abintesta-
to o testamentaria. Tratandose de sucesion el derecho no es adquirido
sino cuando ella se abre.... Los contratos son irrevocables tan
luego como se perfeccionan; los derechos que de ellos provienen son
esencialmente DERECHOS ADQUIRIDOS" (tambiéen citado por el Dir.
Bcrja). Baudry la Canfineire: "Por Derechos adquiridos deben enten-
derse las FACULTADES REGULARMENTE EJERCIDAS, y por ESPEC-
TATIVAS, las que no se habian ejercido oun cuando se alterd la legis-
lacion. Bajo la denominacion de derechos, Ja ley nos reconoce aptitu-
des, nos refiere facultades cuyo uso depende de 3a voluntad. Mientras
r.o hemos utilizado las aptitudes tenemos un derecho en el sentido de
gue somos aptos para adquirirlo conforme a la ley; y nuestra aptitud
se manifiesta por el acto necesario para utilizarla. H ejercicio de la
facultad legal que, por decirio asi, se ha materializado en ese acto,
traducido exteriormente por él, constituye el DERECHO ADQUIRI-
DO" (Citado por el Dr. L. F. Bonja).

Con todo, el Profesor Dr. Luis F. Borja, cree que lacuestion es
compleja y que habria que tomarla casuistica.

Creemos que con lo dicho y transcrito, queda claro cuales son
los derechos subjetivos, cuales las facultades y cuales las especta-
tivas, y, de consiguiente, como lo gque se transfiere alosherederos,
son los derechos y no las facultades y espectativas.

Mas claramente, se transfieren aquellos derechos que han entra-

do ya en nuestro patrimonio, porgue unicamente éstos tienen la ca-
tegoria de subjetivos.

He preferido citar da doctrina a la realizacion de exeégesis, en el
afan de evitar los errores de interpretacion.

Contemplando el cuadro de los derechos transmisibles, estamos
ya en posibilidad de decir en qué casos puede el sucesor o heredero
demandar la nulidad de un acto o contrato. Réstanos, para terminar
la materia asignada a este capitulo examinar las personas que pue-
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den demondor lo rescision de un controto por couso de lesion enorme

Eduardo Garcia 'Maynez, a quien ya hemos citado, tiene en su
obra un capitulo por demas intpesante, que lo considero como una invi-
tacion permanente al estudioso y al jurista hacia la meditacion. En
el capitulo que trata de la Escuela del Derecho Libre y las doctrinas
de Radbruch y Kelsen, continuadores de Savigny, propiamente.

No sé hasta qué punto podamos apartarnos en la interpretacion
necesaria de la ley, de la finalidad de descubrir el pensamiento del
legislador, de seguirlo a travées de los vaivenes a que esta sujeto por
la evolucidon de las ideas y progreso social, sin que el seguir su tra-
yectoria signifigue en manera alguna sujetar nuestro criterio Iinter-
pretativo a necesidades del momento, pues ello aquivaldria —y asi
lo considera Geny— , sustituir la voluntad del legislador a las convic-
ciones del intéerprete. "Si la interpretacion de la ley se hiciera depen-
der de las circunstancias dominantes en el momento mismo de su
aplicacion, la seguridad juridica desapareceria, porque el sentido de
los textos cambiaria constante mente"”, (Pag. 168, op. cit.). Lo que
significa que nuestro criterio no puede conformarse ni aceptar aque-
llas tendencias que juzgan que la ley no es suficiente, que el juez
en su amplia e importante labor personal tiene ademas una funcion
creadora, encaminada a suplir la Insuficiencia de la ley, y que por
lo mismo debe aproximarse cada vez mas a la actividad legislativa.
(La ley y la Sentencia. Hans Reichel — Pag. 38). Y no lo aceptamos
agui si, por una posicion espiritual absolutamente democratica vy
consciente.

Para nadie puede ser desconocido que la ley por perfecta que
seo, tiene lagunas y que, contrariamente, el derecho no puede tenerlas.

Asi, pues, la tarea de aplicacion de Ja ley, asigna al juez, com-
parta una Iinmensa Yy ordua labor, inmensa por lo delicada, por lo
compleja, por los intereses que estan en juego y Cuyo respeto y re-

conocimiento en muchos casos depende Unicamente de una persona:
el juez.

S aparecen lagunas, vacios en la ley, debe analizar primeramen-
te si en verdad el vacio o la laguna existen realmente o acaso se
trata de un simple espejismo 0 de un conocimiento apresurado de
las instituciones.

La evocacion del capitulo de la obra de Garcia Maynez, tiene
su razon de ser en este estudio, porque, en el Lodigo Civil, al tratar
de la rescision por causa de lesion enorme, se divide la materia en
los siguientes aspectos: a) Declaracion de que el contrato de com-
praventa puede rescindirse por lesion enorme; b' Declaracidon de cuan-
do sufre lesion el vendedor y cuando el comprador; c) Lo que se
entiende por justo precio; d) Como puede el comprador contra quien
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se pronuncia la rescision consentir en ella o completar el justo precio
y el vendedor, en su caso, consentir en la rescision o restituir también
el justo precio con un aumento; e Que en caso de rescision no se
deberan Intereses y frutos sino desde la fecha de la demanda; f) Que
no hay lugar a la accion rescisoria por lesion enorme en la venta de
bienes muebles, ni en las que se hubieren verificado por intermedio
de la justicia; g) Que la estipulacion que no podra intentarse la ac-
cion rescisoria por lesion enorme, no vale; h) Que perdida la cosa
en poder del comprador, no habra derecho, por ninguna de las par-
tes, para la rescision del contrato; i) Que enajenada la cosa por el
comprador, no habra derecho a la accidon rescisoria, pero que el pri-
mer vendedor puede reclamar la diferencia de precio obtenida por
el segundo vendedor en la venta, hasta el justo valor de la cosa, con
deduccion de un diez por ciento; j) Que el vendedor no podra pedir
cosa alguna en razon del deterioro que haya sufrido la cosa; k) Que
el comprador debe restituir la cosa purificada de hipotecas etc.

He alli la teoria de la lesion enorme en la legislacion ecuatoria-
na. En el'la se habla de cuando existe 'lesion enorme, y de cuando pue-
de intentar la accion rescisoria, por esa causa, el comprador y el
vendedor. Asi, pues, cuando en una demanda hallamos que la accion
han deducido otras personas, gque no son ni comprador ni vendedor,
necesario sera el estudio detenido de los problemas juridicos para co-
nocer si esa accidon pueden ejencita.r otras personas.

No podremos proceder por analogia, porgue, para seguir un me-
todo analdgico, seria necesaria que la institucion rescisoria por causa
de lesion, coincida con otra institucion similar. Y, la verdad sea di-
cha, la institucion de la rescision del contarto por causa de lesion
enorme, es SUl GENERIS y por lo mismo todo razonamiento posible,
en el procedimiento analdgico, seria inseguro y falso. Por tpnto, s
cuando se trata de nulidad relativa, puede ser alegada por el titular
0 sus herederos, perque asi expresamente la ley lo prescribe, este he-
cho no valdra para que tal lo hagan en el caso de lesion enorme,
primeramente porque el derecho de alegarla no es transmisible, sino
cuando el titular la alegd, cuando nacid0 ya como tal derecho, 'inde-

pendiente de ja simple norma material, y se incorpordé en el patrimo-
nio del causante.

Tendriamos mas bien que atenernos al sentido de la ley que es
clara y no se podria desatender su tenor literal y, por lo mismo recha-
zar toda intervencion de otras personas, alegandola.

Volvamos a preguntarnos: ¢Quién puede reolOma'r la rescision de
un contrato por lesion enorme? H vendedor y el comprador, segun
las cosas, es la respuesta. La ley con |la norma materia'l consigna una
mera facultad de la que pueden hacer uso o utilizarla el vendedor o
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el comprador. Es una facultad y no un derecho. H vendedor y el com-
prador — 'recordando los conceptos de Boudry Lacantinerie tienen
un derecho en el sentido de que son aptos y esa aptitud debido ma-
nifestarse por el acto necesario para utilizar la facultad. Es una fa-
cultad que debe materializarse en el acto para constituir un derecho.

En éste, como en pocos casos, habria para estudiar con abun-
dancia y detenimiento acerca de que, lo que la ley concede no es un
derecho sino una facultad.

Cuando la ley dice "el contrato de compraventa puede rescin-
dirse por lesion enorme"”, sienta Unicamente una norma reguladora
de los actos humanos.

Schreier, al estudiar la facultad, analiza estos preceptos de jui-
cios hipotéticos, que pueden o no producirse, que dependen de la acti-
vidad del hombre encaminada en uno u otro sentido y gque, no son
Independientes como poderes juridicos, sino que al contrario dependen
de la nueva relacion.

Cuando se dice: "el contrato de compraventa PUEDE rescindir-
se por lesibn enorme", con toda certeza debemos afirmar que este
precepto de juicio 'hipotético lo hallamos dependiente, supeditado a
otro hecho cual es la manifestacion de la voluntad del vendedor o
comprador guiada en esa direccion. No existe un poder juridico in-
dependiente, con vida aislada.

Siguiendo, pues, un proceso logico en el razonamiento tendre-
mos que concluir que es el vendedor o el comprador, por si, quien
debe manifestar su INTERES de rescindir el contrato por lesion enor-
me, su interes de anular el acto o contrato, para que vuelva a su pa-
trimonio lo que sali6 ya de él. S é no manifiesta esa voluntad, no
nace ningun derecho, y mucho menos un derecho trasmisible.

La Excma. Conte Suprema de Justicia asi lo ha declarado en mas
de una vez. En la 1* Serie de |la Gaceta Judicial N° 30, declara que
la nulidad relativa de un contrato de venta, por causa de lesion, no
puede ser intentada por terceros, y en el mismo caso, en la segunda
Instancia, con mas propiedad acaso, se declaro que "la lesion enor-
me soOlo puede ser alegada por los contratantes".

Lo que seria materia de analisis para un cabal conocimiento de
los alcances de la ejecutoria antedicha, es quiénes son terceros y gue
por lo mismo, no pueden considerarse partes contratantes.

V sera la doctrina la que una vez mas cumpla su fin aclarar las
cuestiones. La persona cuya voluntad genera el acto, se llama autora
del acto. Cuando el acto, como en el caso de la compraventa, nace
de la participacidon o concurso de varios personas, cada una de e9tas
recibe el nombre de IPARTE (Alessandri y Somarriva, Tom. | Pag.

430).
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TERCEROS son aquellos que no han intervenido con su voluntad
para dar nacimiento al acto o contrato.

Hay naturalmente personas que quedan afectadas por las con-
secuencias del acto, sin haber concurrido a él. Estas son las que lo
han ejecutado por medio de un REPRESENTANTE y los SUCESORES
o0 CAUSA HABIENTES. Pueden ser terceros los representados y la
cauSQ — habientes-5 Naturalmente que si. Hay que analizar en cada
caso el acto o contrato. Los sucesores, son las personas que adqguie-
ren un derecho de otra llamado AUTOR. "Suceden a éste en el de-
recho".

Cuando se transfiere o trasmite un derecho, éste pasa al adqui-
rente 0 sucesor, sin modificacion alguna ni en su contenido ni en
su extension; permanece tal cual estaba en manos del titular prece-
dente. (Alessandri y Soma-nriva).

S lo que se transfiere son pues los derechos y los sucesores los
reciben del titular anterior tal cual estuvo en sus manos, cuando hu-
bo algo que quedo en el campo de la posibilidad de convertirse en
derecho, porque su nacimiento dependio de la voluntad manifestada
por el causante y éste muino sin haberla expresad'o, es natural que
nada hubo, al respecto, transmisible. Y, en este caso, los sucesores son
terceros.

H mismo Excmo. Tribunal Supremo, en el fallo expedido en el
ano de 1936 (Gaceta Judicial N° 133, 5" Serie), reconocio, con la
ley, que la accidn de rescision es personal como es la de la resolucion
y que solo puede intentarse entre los obligados en el contrato, por-
gue soOlo se persigue en las personas y no en la cosa.




