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Me propongo en esta disertacion formular algunas observa-
clones en torno a la teoria de los vicios del consentimiento v me
detendré particularmente en el error.

Como todos vosotros lo sahéis, la teoria de los vicios del cou-
sentimiento parte de la sigulente premisa: para producir cfec-
tos juridicos, la voluntad debe ser expresada con discernimien-
to, intencion y libertad. Abora bien: como lu seguridad de los
negocios exige conferir valor en principio a las situwaciones apa-
rentes, el consentimiento se presume valido en tanto el que lo
ha prestado no demuestra que ha estado viciado por error, dolo
o violencia. Pero si concurre alguno de estos vicios, el acto e
anulable porque falta un elemento eséncial de la voluntad: en
los dos primeros, falta intencién ; en el dltimo, libertad. Se parte
de la hase que s6lo una voluntad manifestada en forma perfecta
¥ con un conocimiento pleno del asxunto es valida. Pero ésta es
una posibilidad que se da rara vez en los unegocios juridicos.
Greneralmente 1levamos o cabo los negocios v transacciones hajo
la presion de nuestras necesidades (lo que implica falta de liber-
tad) o sin haber podido estudiar las consecuencias ¢ue mas tarde
seran perjudicialex. Cnando un deudor, apremiado por su sitna-
cién patrimonial, concierta un préstamo en condiciones desven-
tajosas, admitiendo quizd clausulas penales, que luego le serd
muy dificil cumplir, carece de libertad para decidirse por la acep-
tacidén o rechazo del contrato v para discutir con cnergia sus con-
diciones. Tl crror en la comcertacidnm de un negocio cualguiera
no =0lo es frecuente, sino cast inevitable, Si éstas fuceran causas
de nulidad, pricticamente todas las transacciones humanas es-
tarian sujetas a tal sancion.

Tan evidente es esto, que los propios sostenedores de la teo-
ria de los vicios del conscntimiento han debido admitir importan-
tes limitaciones. No todo error s causa de nulidad : tampoco ori-
gina la anulacidén del acto ¢l dolo reciproco (art. 394, Codigo ci-
vil), ui ¢l temor reverencial (art, ¢qo, Codig civil) ¥, sin embargo,
en todos extos easos la voluntad estd viciada,

Iista falta de colierencin ha procurado explicarse invocando Ia

(*y  Conferencia pronunciada en o1 Instituto Nacional de Estudios  Ju-
ridicos,
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necesidad de dar estabilidad a los negocios juridicos; de lo con-
trario, se afirma, se multiplicarian las nulidades en forma peligro-
sa. Es decir, que se pretende mantener el principio v negar la
mayor parte de las consecuencias, Si la realidad juridica demues-
tra que la teoria de los vicios del consentimiento es peligrosa e
inaplicable en numerosisimos casos, ello demuestra que tienc ¢n
s1 mismas fallas radicales.

Pienso que una razdén de seguridad juridica y de buena fe obli-
ga a reafirmar enfaticamente una regla juridica elemental: yue los
procesos psiquicos intimos de la persona que manifiesta su vo-
luntad son irrelevantes ; ellos no pueden ser aprehendidos por el
Derecho, sino en tanto hayvan tenido una manifestaciéon exterior.
No es, pues, en ese mundo intimo en el que debe buscarse ¢l mo-
tivo de estas nulidades. Hl verdadero fundamento de la invalidez,
cuando el acto ha sido celebrado con dolo o violencia, es ¢l he-
cho ilicito; porque si tales actos fueran validos, ello importaria
establecer el imperio de la mala fe y el delito. No es, por tanto,
necesario recurrir a complicadas tcorlas para explicar lo que se
explica por si mismo. 1in cambio, sostengo que no es posible ha-
llar una justificacion satisfactoria a las nulidades que se pretenden
fundar en el error de los contratantes. Me propongo, en los pa-
vrafos que siguen, demostrar la exactitud de esta afirmacion.

Sabido es que, cn materia de obligaciones contractuales, dos
teorias se disputan el terreno: la de la declaracidén de la voluntad
o voluntad declarada, y la teoria clisica de la voluntad psicologi-
ca. No es mi propdsito en este momento dilucidar la vieja yue-
rella que todos conocéis. Los hombres de leyes hemos adoptado
todos una posicidn a este respecto, guiados por nuestra concep-
ciébn peculiar del Derecho, de la huena fe, de la seguridad de los
negocios juridicos. Quiero ahora puntualizar lo siguiente: que si
se admite como huena la teoria de la declaracion de la voluntad,
la consecuencia ineludible serd rechazar la nulidad de un acto ju-
ridico fundada en el error. Porque si de conformidad al concepto
corriente entre quicnes sosticnen este punto de vista, por declara-
cion de voluntad debe entenderse toda conducta o proceder que
permita inferir seriamente una voluntad juridica de obligarse,
atnque en verdod, esa woluntad no existr, es obvio que las razo-
nes o motivos puramente psicolégicos o internos que dieron ori-
gen a la falta de coincidencia entre la intencion y la voluntad de-
clarada, no pueden tener trascendencia ninguna en el campo de
las relaciones juridicas. Asombra, pues, que la invalidez por error
haya sido acogida sin mayor andlisis aun por los juristas que sos-
tienen empefiosamente la doetrina de la declaracién de la volun-
tad, y que sélo unos pocos v no muy conocidos autores alema-
nes, hayan legado a la conclusion que ahora sostengo (Sciavt.,
Bamr, Harrmann y Leovarp), La milenaria tradicién juridica de
la teoria del error como causal de nullidad ha infliddo, sin duda.
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en muchos juristas que la admiten, aun cuando adhieran a una
concepeion de la relacion contractual que, evidentcmente, estd en
contradiccion con la posibilidad de anular un acto por este mo-
tivo.

Tn cambio, si se admite la teoria de la voluntad psicolégica,
es evidente que no existe esa contradicciéon radical entre sus fun-
damentos v los de la doctrina del error. Pero no por ello resulta
ésta menos inadmisible. Si se acepta que el error es motivo de
nulidad, no es aventurado decir que todos los actos serfan nulos,
puesto que el hombre sale constantementc de un error para caer
en otro. Ello ha obligado a los sostenzdores de esta teorfa a in-
troducir la distincién entre los errores csenciales y accidentales,
distincién que juzgo arbitraria. Si lo que da lugar a la nulidad
es que la voluntad estd viciada, ;por qué el error sobre los moti-
vos, que tan profundamente vicia el consentimiento, no es causal
de nulidad? En el Derecho positivo argentino, el error, ademas
de esencia, debe ser excusable v no provenir de una negligencia
culpable. Pero, por mas que haya culpa en el error —que, gene-
ralmente, la hay—, no por ello «deja de estar radicalmente viciado
el consentimiento. El argumento basado en que sin estas limita-
ciones las nulidades se miultiplicarian, con grave perjuicio de la
seguridad del comercio juridico, no es convincente. Porque si en
ambos casos el consentimiento estd viciado, en los dos la conse-
cuencia debe ser la misma. La verdad es que mientras el error
permanece en la intimidad del sujeto, es decir, mientras el otro
contratante no ha podido conocerlo, no puede producir efectos
juridicos. Una sancidén tan grave como una nulidad debe tener
una base seria, objetiva v concreta, y no puede fundarse en pro-
cesos puramente internos, cuya prueba serd siempre o casi siem-
pre imposible producir. Ni el mismo diablo conoce la intencién
del hombre, decia un juez inglés de la época de Eduardo IV.

Finalmente, hay una razén de justicia v de equidad que, en
mi opinion, obliga a rechazar la anulacion de un acto por error.
Considero contrario a la equidad que en una relacién contractual
el legislador se coloque de parte de quien, por descuido, por no
tomar las debidas prccauciones o por cualquier otra razédn, se
equivocd, v no de parte de quien obrd en los negocios con la de-
hida atencion y diligencia y que nada tiene que reprocharse. Pues
fa sancién de la nulidad juridica perjudica, en efecto, a quien no
incurrié en error,

Pero donde esta teoria muestra al desnudo sus debilidades es
en el terreno practico. Sostengo que en la practica es imposible anu-
lar un acto por el solo vicio del error. Para llegar a esta con-
clusion es menester, previamente, circunscribir con precision el
campo de aplicacion posible de esta causal de nulidad. Ante todo,
debemos observar que si el error ha sido provocado por engafios
o cualguier otra clase de magquinacion dolosa. la nnlidad del acto
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se fundari en el dolo ¥ no el error. Y si éste ha sido determinado
por la falta de wna cualidad o persona exigida por una cliusula
expresa en el contrato, la nulidad se fundard en el incumplimiento
de una de las condiciones contractuales. Iista afirmacién resulta
muy clara en el siguiente supuesto: ¢l Estado Nama a licitacién
para la provision de una mercaderia cualquiera, fijando con toda
precisién sus caracteristicas, v la adjndica al ofertante que pidid
mas hajo precio: si mas tarde resulta que la mercaderia no tiene
las cualidades exigidas cn el pliego, la compra serd nula, no por
error del Iistado. gque adjudicd la lcitacién a quien no tenia la
mercaderia descada, sino por incumplimiento de las condiciones
establecidas en el plicgo. Del mismo modo, si yo compro una ciia-
dro del Greco, dejandose constancia en el contrato de cudl es el
autor del cuadro v Iuego se comprueba que se trata de una copia,
el contrato serd nulo porque falta una de las condiciones expre-
samente exigidas por mi al contratar.

Admitido. pues, que ta teoria del error resulta inaplicable o,
por lo menos, innecesaria e nGtil en estos doy casos (que el error
hava sido provocado dolozamente por la otra parte o que se de-
rive de la falta de wna coudicion espresamente exigida al contra-
tary, veamos cuales gon las posibilidades practicas de aplicar esta
catsal de nulidad,

Aun o riesgo de cansaros con ejemplos practicos, me veo pre-
cisado a insistir en ¢l cjemplo anterior para aclarar mi pensa-
micuto. Fntro a un negocio a comprar un enadro del Greco. Le
expreso mi desco al vendedor, guien me vende por tal un cuadro
que. cn verdad, no es de aquel maestro. Sioel vendedor sabia que
el cuadro no era del Greco, cs evidente que ha incurrido cn dolo :
Io venta serfa anulalle por este motivo. Si el vendedor crefa de
buena fe que ¢l cuadro era del Greco v estaba equivocado, la
compra serd igualmente nula, porguc falta una condicion expre-
samente exigida por mi. Queda todavia otra posibilidad: que al
comprar ¢l enadro, vo nada haya dicho gue erefa gue era del Gre-
co, v que ¢l vendedor ignorara, por lo tanto, mi creencia v mi
desco. B deeir, no ha habido dolo del vendedor ni condicién exi-
gida de mi parie. Este ex ¢l caso de crror in mente vetenta, Gnico
en, el que tendria sentido practico la teoria del error, ya que no
hay vicios concurrentes gue permitan, por «i. la apulacién del acto.

S Pero ese error in omente retenta puede justificar la anulacion
de un acto? Indiscutiblemente, no. Tos jueces, que deben ser
priudentes on sus decisiones v yue en caso de duda deben ineli-
aarse por lu validez del acto, no pueden admitir un pretendido
error que nunea ha salido de la mente del que afirma haber incu-
rrido en &y oenya prucha es practicamente imposible. Lo que
admitira 1a jurisprudencia, dice Demolombe, es que dos perso-
nas que tratan sobre un ohjeto determinado, visto y apreciado
por ¢llas. <in ninguna esplicacion al respecto, entienden, sin duda,
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tratar sobre ese objeto tal como aparece en su identidad exterior
y visible. Mas afin, €l silencio de uno de los contratantes sobre
la cualidad para él sustancial en ¢l negocio, puede importar un
verdadero dolo. En el ejemplo del cuadro del Greco, yo puedo
callar que creo que pertenece a aquel autor, en la esperanza que
el vendedor no lo sepa v me lo venda a un precio menor del valor
real.

En conclusion, el error in mente retente no puede admitirse
como causal de nulidad de los actos juridicos y asi lo admiten,
practicamente, todos los autores que se ocupan del tema: con lo
cual se cierra la altima posibilidad de aplicacion de la teorfa del
erroY.

He tomado un cjemplo de error sobre las cualidades sustan-
ciales de la cosa, v lo mismo ocurre cuando recae sobre la per-
sona. Tomemos un contrato de locacién en el cual la persona del
inquilino tiene una indudable importancia. Alquilo mi casa a una
persona creyéndola Primus, de quien =& ¢s una persona de for-
tuna v probidad; pero, en realidad. el inguilino resulta ser Se-
cundus, sujeto insolvente vy de malos antecedentes. Tn tal caso,
no caben sino dos posibilidades. O bien yo he manifestado
mi creencia de contratar con Primus, v Secundus lo ha admi-
tido o sabiendas, en cuyo cako existe dolo y el confrato s
anulable por tal causa: o bien, ni vo ni ¢l otro contratante he-
mos dicho nada sobre ¢l particular. En tal hipdtesiz, mi error
sobre la identidad o las cualidades morales o cconémicas del in-
guilino cs simplemente un error @ mcenfe retenla, que, seglin ya
he dicho, no produce efecto juridico: pero cu este cao, ¢l re-
pudio de tal error como causal de nulidad sc impone como una
razén mas, de trascendental importancia. Admitirlo cuando hu-
Diera recaido sobre los antecedentes morales de una persona, so-
fia crear una nueva incapacidad juridica. Un ex condenado por
hurtos o estafas que hubicra purgado su dclito, no podria tener
ninguna seguridad en sus negocios, porque (uiencs contratasen
con ¢l podrian afirmar més tarde, para desHgars¢ de sus obliga-
ciones, que creyeron contratar con una persona de antecedentes
honestos vy que el error sufrido Ies da derecho a reclamar la nu-
lidad del acto. Y aqui ni siquicra se puede argumentar con la di-
ficnltad de la prueba del error, porque, [ qué prucha mas facil «de
producir que la que se creia contratar con una persona e ante-
cedentes honorables?

El andlisis de L jurisprudencia presta un importante apoyo al
punto de vista que vengo sosteniendo, He compulsado con gran
prolijidad vy paciencia lox repertorios de jurisprudencia, no sélo
argentinos, sino también cspafoles, [ranceses ¢ italinnos. S exa-
men nie ha permitido las siguientes observaciones 1wy, ante todo,
es dable destacar que siendo el error en lox contratantes frecuen-
tisimo, son nuy poco numerosos o< cazos en que los jucces se
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apoyan en ¢l para declarar la invalidez; pareceria haber una des-
confianza, una intuicion de que ese no es un motivo suficiente de
aulidad ; b), en ninguno de los casos publicados en nucstros re-
pertorios se ha declarado la anulacion de un acto por el solo
vicio del error; siempre hay otro factor de invalidez capaz, por
si, de provocar cse resultado ; ¢), ya resulta sugestivo que el error
unca haya funcionado s6lo como causal de anulacién ; pero hay
algo més: si se profundiza el andlisis de cada caso, se advierte
que, en verdad, la razén de la nulidad no Da sido nunca el error
sino el dolo, la falta de una condicién exigida en el contrato o la
falta de causa. Si los jueces invocan, a veces, el error, es porque
se trata de un expediente comodo que evita entrar en andlisis
méas profundo de la cuestion.

Tl error es causal de nulidad en los Codigos pero no en la ju-
risprudencia ; la vida del Derecho, la seguridad y seriedad de los
negocios juridicos, no toleran tales nulidades.

Se dird, quizd, que el hecho de que los repertorios de juris-
prudencia no registren ningfin caso en que el error hayva sido la
catisa Gnica de la nulidad del acto, no excluye la posibilidad ted-
rica y practica de que aquel vicio pueda ser, realmente, motivo
de invalidez., Pero es, sin duda, sugestivo que hasta hoy no haya
sido posible hacer jugar a esta teorfa ningtm papel efectivo en
la anulacién de los actos juridicos, que siempre, invariablemente
siempre, se haya podido declarar la nulidad por otra razdm coun-
comitante. ¢ No esti indicando todo esto que la teoria del error
es, por lo menos, infitil?

Llegado a este punto, paréceme fitil precisar que mi tesis se
reduce a negar los efectos del error como causal de nulidad;
pero no desconozco st papel creativo de derechos, y muy particu-
larmente los cfectos positivos de la buena fe. Tampoco niego la
posibilidad de rectificar un error de expresién o de pluma, siem-
pre que ese crror surja notoriamente de la declaracion de volun-
tad interpretada de huena fe. Porque los negocios juridicos exi-
gen un juego limpio, v asi como el declarante tienc el deber de
emitir cuidadosamente su voluntad, procurando no inducir en
error al recipiente ni hacerle concebir falsas esperanzas, asi el
aceptante ticne el deher de interpretar lealmente la declaracion y
de no ampararse de mala fe en una palabra o cantidad deslizada
por evidente error. Pero adviértase que tal error no da derecho
al declarante a reclamar la nulidad del acto, sino solamente a rec-
tificar su declaracidn, de modo tal, yue si cl recipiente acepta €l
contrato, tal como resulta después de la rectificacion, el acto man-

tiene todo su valor.
E

Quedan ahora por considerar los actos de altima voluntad. El
problema es, evidentemente, distinto al de los contratos, porque
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aqui no puede hablarse de la seguridad de los negocios juridicos,
de la necesidad de hacer honor a i palabra cmpefiada;: no hay,
frente al declarante, otro contratante tan digno como aquél de la
proteccitn legal. Aqui sélo se trata de la voluntad soberana del
testador, v es deber del juez velar por que ella se cumpla en su
significado auténtico. Pareceria que, por lo menos ¢n este caso,
habria gue admitir que el error del caunsante debe autorizar la nu-
lidad de la disposicién, Sin embaryvo. no es asi, v aqui estoy, fe-
lizmente, en Duena compailia: don MAaNUEL ALpiLADEJO GaRrcia,
ilustre catedratico espanol, asi lo ha sostenido en dos importan-
tes estudios sobre el tema,

La demostracién de este punto de vista me parcce sencilla.
Conocido es el principio segfin el cual no pueden hacerse valer
contra las disposiciones testamentarias, pruebas cxtrafias al tes-
tamento mismo. No negamos que, excepcionalmente y con sumo
cuidado, pueden hacerse valer tales pruebas para interpretar la
voluntad del causante, pero nunca para desvirtuarla o invalidarla.
Es decir, el error no podrd demostrarse por prucbas extrafias;
y si el error surge del mismo testamento, entonces la invalidez
de la clausula (de aceptarse) se fundard en que ¢l juez tiene el
deber de hacer prevalecer la auténtica voluntad del causante; en
otros términos, hay aqui, tan sélo, un problema de interpretacién
de la voluntad del autor.

Supongamos que Primus, creyendo que Secundus es sn hijo,
le instituye hercdero de sus bienes. Luego se descubre que no lo
es. Segtin un punto de vista compartido por todos los autores
que se han ocupado del tema, sdlo habria nulidad en el caso que
la condicién de hijo fuera el motivo exclusivo de la liberalidad ;
si, en cambio, hahia otros motivos concurrentes, tales como el
afecto, la gratitud, el deseo de solventar una situacién econdmi-
ca penosa, la disposicion no es nula.

Pero admitamos que el juez lega a la conclusién de que esa
condicién de hijo expresada en el testamento fue la causa exclu-
siva de la liberalidad. Sin duda, la institucidén es nula, y para lle-
gar a esta conclusién no es necesario recurrir a la teoria del
error: basta considerar que el acto ha tenido por causa exclusiva
algo inexistente ; faltaria la causa y aqui reside el verdadero fun-
damento de la invalidez. Sin contar con que el juez sblo puede
llegar a esta conclusién sobre la base de que falta una cualidad
expresada en el testamento ; es decir, invalidari el acto s6lo cuan-
do, a su juicio, falte la condicién exigida en el acto. Repito que,
en ¢! fondo, todo se reduce a un problema de interpretacion de
la voluntad del causante. Se trata de saber si el causante instituyé
a su hijo o a N. N, sea cual fitere su parentesco con el causante,

No mayores dificultades presenta el error de expresidn: que-
ricndo designar legatario a Juan, el causante escribié involunta-
riamente Pedro. Nuevamente hago notar que esto no es una cau-
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sal de nulidad de la manda, sino de rectificacién, como que el le-
gado mantiene su validez, eso si, que en favor de Juan. Pero en
este punto hay que ser cuidadoso. Habrd que tener presente la
regla que no deben aceptarse pruehas exfraflas al testamento mis-
mo. Fl error s6lo podrd rectificarse si el testamento brinda claros
clementos de juicio para hacerlo. Asi, por ejemplo, la cliusula
dice: «Dejo § 100.000 a mi sobrino lLuis, que durante veinte afios
ha sido mi leal secretarion. Si quien ha desempefiado esas tareas
ha sido ¢t sobrino Pedro, debe rectificarse el error de expresion.

Anoto gue en ¢l nuevo (Gdigo italiuno se permite la rectifica-
cion del heneficiario cuando del contexto mismo, o por otros me-
dios, resulte inequivoco cudl era la persona que el testador queria
designar (art. 203).

Considero que admitir medios de prucha extrafios al testa-
mento es extremadamente peligroso. Existe el riesgo de que los
interesados pucdan fraguar pruebas tendientes a demostrar una
voluntad distinta de la real; ademds, no es imposible que el cau-
sante, para eludir la presion de las personas que lo rodean en su
lecho de enfermo, o aun atemorizado por ellos, haya manifestado
su proposito de bencficiar a algunas de ellas, cuando, en realidad,
deseaba Dencficiar a otras. Mientras esas manifestaciones de vo-
luntad no refinan las formalidades requeridas para los testamen-
tos, carecen de fuerza para oponerse a las cliusulas del {ltimo
testamento.

Iistos problemas se vinculan intimamente con la cuestion del
discernimiento, que estd en la raiz de la tcoria psicolégica de la
voluntad. Para formular la critica de las ideas clasicas en esta ma-
teria, las expondré tal como han sido reflejadas en el Codigo ar-
gentino, porque ningtn Codigo contemporineo las ha expresado
con mayor rigor y ¢nfasis. Segtin el articulo 87, no se podran
considerar voluntarios los actos que no sean realizados con dis-
cernimicnto, intencién y libertad ; agrega el articulo goo, que los
realizados sin alguno de estos elementos no producen, por si, nin-
guna obligacién. Finalmente, el articulo 921 precisa en qué ca-
sos hay o no discernimiento: «los actos seran reputados hechos
sin discernimiento s1 fueren actos licitos practicados por menores
imptiberes o actos ilicitos por menores de diez afios: como tam-
hién los actos de los dementes que no fueran practicados en in-
tervalos licidos y los practicados por los que, por cualquicr ac-
cidente, estn sin uso de razdény. Siendo el discernimiento un ele-
mento inexcusable de los actos voluntarios y tratindose de algo
tan sutil y variable, segtin la edad y las personas, nuestro codifi-
cador creyd indispensable estallecer una regla general que re-
solviese I diticultad de otra manera insalvable de establecer cuin-
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do existe o no discernimiento. Iis claro que al hacerlo asi el le-
gislador se alejo de la realidad humana.

Si por discernimiento debe entenderse una facultad elemental
de valoracidn, es obvio que esa facultad no se tiene invariable-
mente a una misma edad para ecumalquier acto. Una criatura de
ocho afios puede discernir perfectamente si los ftiles de colegio
que compra son los que le ha pedido su maestra; no tiene, en
cambio, discernimiento para cntender el significado de un contra-
to de sociedad o de constitucién de hipoteca.

Ese desacuerdo entre la norma legal v la realidad Dhumana
conduce a consecuencias paraddjicas. Segim nuestra ley, una me-
nor de diez o doce afios, si esth embarazada, puede casarse. Hn
cambio, esa misma criatura no puede comprar una mufeca. Es
decir, que para un acto tan trascendental como ¢l matrimonio se
ha prescindido, lisa y llanamente, del régimen de discernimiento ;
en cambio, se lo mantiene para actos baladies. O, mejor, dicho,
se lo pretende mantencr, porque las reglas juridicas que violan
necesidades de la vida social, estdn inexorablemente destinadas a
caer en desuso; asi es como ha debido reconocerse la validez de
sumerosos actos, a pesar de ser realizados por menores que toda-
via no han cumplido catorce aflos. LLos menores compran stus ti-
les de colegio ; adquicren golosinas v revistas; van de compras al
almacén por encargo de sus padres: van al cine y pagan su e
trada ; toman tranvias subterraneos, ommnibus, concertando asi
contratos «e transporte. Nadie podria sostener que tales actos son
nulos. Todavia més contradicciones. Una mujer casada a los doce
afios tiene, a partir de ese momento, en su calidad de emancipa-
da, capacidad para realizar todos los actos de la vida civil, con
muy pocas excepciones. Inclusive, puede disponer de sus bienes,
aunque en este caso necesite de autorizacién judicial. ;No era
que carecia de discernimiento? Son, por tanto, muy numerosos y
a veces muy importantes los actos juridicos que pueden ser cele-
brados por persomas que carecen legalmente de discernimiento.
Pero hay mas afin; no obstante haberse celebrado un acto con
intencién, discernimiento y libertad, puede ser nulo. Tal ocurre
con los actos juridicos otorgados por menores que cuentan con
més de catorce afos o sordomudos que no saben darse a enten-
der por escrito. Se dird que no hasta estar reunidas aquellas con-
diciones y que es necesario, ademads, la capacidad. Pero entonces,
¢ de qué sirve la nocién del discernimiento? Lo que hay que pre-
guntarse, en relacion a los actos juridicos, no es si se tiene o no
discernimiento, sino, simplemente, si se¢ tiene o no capacidad ;
basta con esto para que el acto sea valido, porque este concepto
involuera en si al discernimiento. Y & la ley no reconoce capacidad
el acto serd nulo, sea porque se carece de discernimiento (cuaso
de los menores impiberes y de los dementes) o porque se tiene
un impedimento fisico para ejercer los dercchos (caso de los sot-
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domudos), o por una imposibilidad practica de ejercerlos (como
en el caso de los penados), o por falta de experiencia en los ne-
gocios {caso de los menores adultos), o por otros motivos dis-
tintos {(incapacidades de derecho).

En lo gue atafic o la falta de intencién v libertad, los actos
validos que carecen de ella son numerosisimos. Ya hemos aludido
a los actos en los que media error no esencial o inexcusable, aun-
que vstaria gravemente afectado el elemento intencién. Del mismo
modo, falta intencién en el caso del dolo reciproco v en las de-
claraciones hechas bajo reserva mental; y falta libertad en la
hipdtesis de temor reverencial o d¢ obligaciones contraidas en
estado de necesidad ; no ohstante lo cual, todos esos actos son
validos.

Recapitulemos: no obstante reunir las tres condiciones de dis-
cernimiento, intencidn y libertad, hay actos que son nulos: no
ohstante carecer el agente de discernimiento, puede realizar actos
validos.

Estas son las consecuencias a que conduce la concepecidn psi-
coldgica de los actos voluntarios. Todo ello prueba que lo que
interesa al Derecho no son los procesos intimos desarrollados en
el fondo de la conciencia individual, sino la exteriorizaciéon de
eltos. El acto debe ser reputado voluntario, siempre que haya una
declaracion de voluntad cousciente, emanada .de una persona ca-
paz; salvo, naturalmente, el derecho del autor de esa declaracion
de impugnar su validez cuando media una causa legal para ha-
cerlo (dolo, violencia, lesién, fraude, etc.).

E

En la Gltima parte de mi disertacién me ocuparé de la inciden-
cia de estas ideas en el matrimonio. Paréceme que en ninguna
materia como en ésta son tan claras las conclusiones que sos-
tengo.

Kl Cddigo civil espafiol autoriza el casamiento de los hombres
desde los catorce afios y de las mujeres desde los doce. Esos eran
también los limites que fijaba el Cddigo argentino, hasta que la
ley 14.394 de 1954 llevd esos minimos a dieciséis v catorce afios,
dejando a salvo la sitwacién de las mujeres embarazadas, que
pueden casarse cualquiera sea su edad.

Ahora bien, si por discernimiento debe entenderse la facultad
intelectual de apreciar v valorar, no creo que nadie pueda, razo-
nablemente, sostener que a los doce afios se lo posee, nada me-
flos que para contraer matrimonio. §CoéHmo puede apreciar una
crintnra de esa edad el significado y trascendencia del acto? ; Qué
sabe clla de las responsabilidades de esposa v madre, de las di-
ficultades de la convivencia? Sin ninguna experiencia de la vida,
ceomo puede juzgar a su prometido, apreciar su caricter vy con-
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diciones, su buena fe? A esa edad, la mayor parte de las mujeres
ignoran, inclusive, el misterio de la comncepecitn. Evidentemente,
carecen de discernimiento.

Se pota hoy, en la legislacion comparada, una tendencia a
clevar considerablemente la edad minima para contraer matrimo-
nio ; el propio Derecho canoénico, a partir de 1917, exige catorce
afios a la mujer v dieciséis en el hombre (can. 1.067). Pero no
hay que alvidar que durante milenios ha regido la regla heredada
del Derecho romano, que fijaba las edades de doce y catorce
afios ; que esa regla era la imperante en el Derecho canonico
hasta 19157 ; que todavia hoy numerosas legislaciones la siguen, v
lo que es importantisimo, (ue casi todas las leyes que exigen un
minimo mas elevado, incluso el Derecho candnico, autorizan dis-
pensa de la edad en circunstancias graves (que, generalmente,
consistenn en el embarazo de la mujer). Es decir, que aun en estos
paises el casamicnto se puede celebrar desde los doce afios, cuan-
do —eso es indiscutible— no se posec afin discernimiento.

Es que ¢l matrimonio no es solamente un prohlema de des-
arrollo mental, sino también de sexo y de desarrvollo fisico. Sila .
pubertad coiucide con las edades de doce v catorce afios, ello sig-
nifica «ue la propia naturaleza estd indicando (ue a esa edad ya
es posible la unién de los sexos, ¥, por tanto, el matrimonio. ¢ O
se va a negar el derecho a casarse de una mnjer eucintar Y no
por embarazada tendrd mayor discernimiento.

Se me presentd en el Juzgado antes a mi cargo cl siguiente
caso: una nifia que atn uo habia cumplido los trece afios,
pidié autorizacién para casarse con un hombre mucho mayor, de
piel negra. T.a Mamd a mi presencin. Era una pobre criatura, de
aspecto extremadamente infantil, que estaba por dar a luz en esos
dias. Huérfanu de padre, el desumparo, la miseria, la promiscui-
dad en que vivia, la habian conducido a tal situacion. El hombre
que habla engendrado el hijo en su seno habia sido el amante de
su madre. Ahora queria regularizar su estado, darle un hogar ¥
un nombre a su hijo. Y aunque sus probabilidades de felicidad
conyugal se me presentaban muy inciertas, aunque comprendia
que la clecciéon del marido habia sido impuesta por las circuns-
tancias, concedi la autorizacidn. ; Cabia acaso otra solucidon?

La validez del matrimonio no depende, pues, de la existencia
de discernimiento, sino de que la lev recomnozca capacidad para
contravrlo. Y, repito, para conocer esa capacidad, la ley tiene v
debe tener en cuenta, antes que el desarrollo mental, el fisico v
sexual.

Me pregunto ahora, jla libertad es un requisito del matrimo-
nlo validor ;Es que puede hablarse de libertad en el matrimo-
nio? ¢lHay libertad cuando una muchacha se casa para librarse
de Ta miseria? § Conando sns padres, por un interés cualquicra v
usando todo ¢l peso de su influencia, hacen un matrimonio de

4
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conveniencia? Verdad es que la autoridad de los padres ha dis-
minuido en nuestros dias; pero aun en las épocas en que era mas
poderosa, a nadie se le ocurria que aquélla pudiera ser una causal
de unulidad de matrimonio. Me pregunto si tenfa libertad la cria-
tura de que hablé anteriormente, gue fué seducida a los doce
afios, v que antes dc cumplir los trece pidi6 autorizacion para
casarse, con el proposito de salvar su honra y darle un nombre
y un hogar al hijo que llevaba en su seno. Tampoco tiene liber-
tad el hombre que contrae matrimonio para eludir la condena
penal subconsecuente a una violacidn. Sin embargo, los tribuna-
les han declarado con toda razdén que esa violencia no es sufi-
ciente para pretender la nulidad.

Pero sin ir o estos casos extremos, ¢ posee libertad quien esta
enamorado? l.as romanticas expresiones «dulces cadenas», «pri-
sionero el amorn, estardn va pasadas de moda; pero, sin duda,
expresan muy Dhien la falta de libertad de quien todo lo ve color
de rosa y ha perdido su aptitud de juicio ¥y valoracion en relacion
al objeto amado.

Y aqui debo destacar una singular diferencia entre el matri-
monio y los restantes actos juridicos: si bien en éstos es fre-
cuentisimo la falta de libertad, no cabe duda que lo ideal seria
que se celebraran en un estado que permita una plena valoracion
de las comsecuencias y una perfecta libertad para decidirse en un
sentido u otro. En el matrimonio ocurre lo contrario: lo normal
y lo descable cs que los contrayentes hayan perdido su libertad
y st claridad de juicio; en una palabra, que cstén profundamente
enamorados. Iis un error pensar en el matrimonio en los térmi-
nos de 1 negocio juridico cualquiera. En éstos hay que pesar
ios pro y los contra, si fuera posible, con la lucidez ¥ precision
de un fisico; pero el matrimonio es un acto de amor, una entre-
ga, no una fria especulacién de ventajas y desventajas de la vida
en comfin, ni un caleculo de las cunalidades y defectos del prome-
tido. la tcoria juridica del conscantimiento tiene muy poco que
ver con la aceptacién, a veces teltirica, de un hombre o una mujer.

Se me dird que la libertad de gue la ley habla es una libertad
de autodeterminacion ; cn otras palabras, gue lo que se quierc es
que el contrayente esté libre de presiones extrafias irresistibles,
sea de la otra parte o de terceros, iDe acuerdo! Pero entonces,
no es que el conscntimiento «deba ser libre, sino libre de una pre-
si0n irresistible de terceros. Se corrobora tambidn aqui lo que he
sostenido respecto de los actos juridicos en general: lo que fun-
damenta la anulacién de un acto cuando ha mediado fuerza o in-
timidacidn, no es la falta de libertad, sino el hecho ilicito ; por-
que si s¢ admitiera la validez de tales anctos, Ja ley se pondria al
servicio del delito v el orden juridico seria recmplazado por la
fuerza.



Obserrvaciones a la teoria de los vicios del consemiimiiento 337

Veamos ahora la incidencia del error en el matrimonio.

Conocida ¢s la clisica controversin respecto de este punto.
iSolamente ¢l error sobre In identidad fisica de los coufrayentes
trac aparejada la nulidad o también debe admitirse el error sobre
sus condiciones o cualidades sustanciales?

La ley argentina ha adherido al primer sistema (art. 160, ley
de Matrimonio civil). Esto simplifica mucho las cosas. Porque,
evidentemente, 1o puede plantearse asi ningtn caso de nulidad
por error. Los contraventes estin obligados a comparecer aute
el oficial pablico v justificar documentadamente su identidad; en
el acta debe quedar asentado el nombre de los comparecientes,
edad, domicilio, profesitn, filiaciém, ecte. ;CoOmo sostener méas
tarde que crela casarme con Juan Martinez v en realidad me casé
con Diego Fernandez? Bien califica Demoroapr de quimdrica la
hipotesis. Ello explica que en la jurisprudencia argentina no se
registren casos de matrimonios auulados por error.

Es claro que es posible la falsificacidn de documentos y la
sustitucion de una persona por otra. Pero en cse caso, no juega
la teoria del crror, sino la del dolo.

Pero salgamos del plano delDerecho positive y preguntémo-
nos si, en teoria, es posible admitir que el error sobre las cualida-
des csenciales del contrayente puedan dar lugar a la anuwlacién
del matrimonio.

jError en el matrimonio! ;Cudntos maridos o esposas pue-
den decir, después de un casamiento, develada ya la hruma que
la pasién babia tendido sobre su mente: «Yo no me equivoqué ;
mi marido, mi mujer, ¢s como yo pensaba»? Las mas de las ve-
ces el contacto de la realidad con la ilusién es durisimo, aunque
el amor, la convivencia, los hijos, la neccsidad de asistencia reci-
proca, suclen ir acomodandoe los caracteres. Los primeros tiem-
pos son los mas dificiles para un matrimonio,

BEs claro que nadic pretende gue cualquier error pueda dar lu-
gar a la anulacién; cs necesario que sca esencial. Pero es que
los errores en ¢l matrimonio son, generalmente, esenciales. To-
memos, por cjemplo, el que recae sobre el cardcter del novio o
novia., Sostengo que en lo que al matrimonio atafie es csenciali-
simo. Mi experiencia judicial me indica que la causa més frecuen-
te de divorcios es ¢l mal cardeter y la intolerancia reciproca o, si
se quiere, la incompatibilidad de caracteres. De alli nace, a poco
andar, la pérdida del respeto reciproco, las injurias, los malos
tratos, quizd ¢l adulterio y, finalmente. ¢l ahandono del hogar. Si
el matrimonio es feliz y bicn avenido, hasta el adulterio sc per-
dona. Pero la conducta mas moral no basta para impedir el de-
rrumbe del hogar si el mal cardcter comienza a carcomerlo.

Fl cardeter es, pues, escucial en la vida matrimonial. ; Auto-
riza ¢llo a pedir la nulidad 2 quien se hubiera equivocado sohre



938 Guillermo A. Borda

¢l de su prometido? Naturalmente, nadie puede sostener semie-
jante cosa.

Otro caso. Una mujer cree casarse con un hombre honesto ¥
resulta ser inmoral o delincuente., :No es acaso umn error esen-
cial?

Fsto explica que las legislaciones y antores que han seguido
este sistema, han creido necesario enunciar expresamente cuéles
son los errores que pueden dar origen a una accién de nulidad.
Asi lo ha hecho, con particular s mle/a la doctrina candnica.
Ya no se trata, pues, del crror, aunque sea esencial, sino de cier-
tos v determinados errores esenciales.

Aun asi limitadas las hipotesis de crror, susceptibles de pro-
voear In anulacidén del acto, cabe pret"untzu‘se: ;es justo, us po-
sible declarar en ellas lo nulidad? 11 andlisis de un caso practico
demucestra, a mi juicio, gue no lo ex,

Una mujer contrae matrimonio con un hombre que ha sufrido
una condena infamante. En tal caso, puede ocurrir: 1) Que el
antignio delincunente hava confesado su pasado a su promemda an-
tes dc casarse : aqul no hay error, v mal puede pretenderse su
anulacion. 2) Que hava ocultado maliciosamente su pasado, atri-
puyéndose antecedentes irreprochables. 3) Que ella nada baya pre-
C"Illltdd() v que ¢l nada haya dicho de su p(LS‘ILdO De las dos filti-
mas 111])()1,(‘\1\ —nicas en que puede jugar el error—, la primera
es, desde lnego, la mas probable, porque las personas que ticnen
el proposito de nnir definitivamente sus vidas, sienten una natural
curiosidad por conocer el pensamicnto y la vida de su prometido.
No es légico ni natural callar sobre el pasado;: y si el antiguo
delincuente se ha presentado como persona de antecedentes ho-
norahles, cs evidente que ha incurrido cn dolo. La anulacién del
matrimonio, de aceptarse, debe, pues, hasarse en el dolo, no en
el error.

Pero s la movia nada ha preguntado, si lo ha aceptado tal
como e¢s, sin preocuparse de lo gue pudo haber sido, ;puede mas
tarde pedir la anulacién del matrimonio, basindose en que habia
creido honorable g su marido v resultd ser un ex presidiario? La
pregunta lleva consigo la respuesta. El hombre o la mujer que
Itevado de su amor, ha desafiado todos los riesgos, ha aceptado
todas las posibilidades, no pucde pretender mas tarde la anula-
cién de su matrimonio. Ifl error, si existe, no es excusable: v,
ademas, no ha tenido las caracteristicas que en teoria se exigen
para que pueda dar lugar a.la anulacién de un acto. No ha sido
determinante, pues la mujer o el hombre que se casan sin pre-
octiparse ni querer saber el pasado de su prometido, mal pueden
sostener méas tarde gue fueron los supuestos honorables antece-
dentes los que To impulsaron al casamiento. Fa talex casos, el
motivo determivante os pna atraceion fisica v espiritual irresisti-
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ble, que allana todos los obstaculos ¥ contra la cual no es posible
luchar.

Pero hay mAas atn: autorizar la anulacién en lu hipdtesis de
condena criminal, significaria, en sintesis, negar a un ex delin-
cuente la posibilidad de rehacer su vida, de contraer matrimonio
con una mujer honorable, pues ésta, conociendo su pasado en
cualquier momento podrin pedir la anulacién del matrimonio y
los jucces tendrian que concederla, Se objetard gue puede casarse
a condicién de yue confiese su pasado a su futura csposa, ¥ que
éste es el primer paso que debe dar si quiere proceder honesta-
mente y rehacer su vida; conociendo su novia sus antecedentes,
no podra més tarde invocar su error para pretender la anulacion
del matrimonio. Pero una confesidon tan dolorosa no puede ha-
cerse sino en la mas recogida intimidad, l.as palabras dichas a la
futura esposa, en un momento de sinceracion, no pueden ser
oidas mas que por ella que, si verdaderamente lo quicre, guardard
celosamente ¢l secreto. Solicitada mis tarde la anulacion del ma-
trimonio por la esposa, ¢ cdmo podria probar el marido que antes
del casamicnto hizo confesién integra de su pasado y que su pro-
metida lo aceptd con pleno conocimiento de &7 Finalmente, hay
que tener en cuenta la odiosidad de estas investigaciones de he-
chos remotos, que significan exhibir ante los estrados judiciales
todas las miserias del pasado v, lo que es peor, culpas que si
existicron han sido horradas por la sancién penal y por una coun-
ducta posterior honorable. La anmdacion del matrimonio vendria a
ser decreta por hechos ue, valga la expresion, estan prescriptos.

Algunos autores y tribunales han apelado también al error
cuando se guiere explicar la nulidad por impotencia, cn aquellos
paises en que no estid prevista esta tara como causal de nulidad.
A poco que se examine el problema, se verd que nada tienc que
ver el error en la sancidn de invalidez. Es perfectamente posible
gue no haya mediado error; que la prometida tuviera conocimien-
to de la impotencia del novio ¥ que, no ohstante ello, diera su
consentimiento, creyendo en la posihilidad de una curacidm, sea
por tratamicnto médico, o lo que es tan frecuente en las inhibicio-
nes psiquicas, por simple acostumbramento. Si mas tarde la im-
potencia se revela incurable, la esposa tendrid siempre derecho a
reclamar la nulidad. Creo que aun cu los paises cuya legislacién
no ha previsto la impotencia como causal de nulidad, puede lle-
garse a esta solucién por un camino muy simple: no siendo po-
sible uno «e los fines esenciales del matrimonio, debe invalidarse
el acto, con catera independencia de la cuestién de si hubo o no
error, que escapa, sobre todo en este punto. a toda posibilidad
de prucha.

Dos palabras sobre el Derecho candnico en esta materia. T.a
doctrina  canonista ha desarrollado con Drillantez y sutileza esta
teoria del error como causal de anulacion del matrimonio.
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La regla general es la siguiente: soélo ¢l error sobre la identi-
dad da lugar a la anulaciébn. El error sobre las cualidades de la
persona en principio no produce ese efecto, admitiéndose sdlo las
siguientes excepciones: «), que el error sobre la cualidad redun-
de en error sobre la persona misma; b), que la cualidad en que
se yerra consista en la condicidén servil propiamente dicha; ), que
la cualidad pretendida hava sido para el contrayente una condi-
cidén sine gua non de su consentimiento,

La Iglesia se ha valido prudentemente de este sistema —cuyo
sustento teodrico me parece, en verdad, harto discutible— para
anular clertos matrimonios sin comprometer el dogma de la indi-
solubilidad del vinculo. Cuando ecsta teoria es puesta en ejecucion
por sacerdotes prudentes, convencidos de la necesidad de mante-
ner a toda costa ese principio, el error puede ser una soluciém
para resolver problemas conyugales que no tendrian otra salida.
Pero si la misma teoria fuese aplicada por jueces laicos, unos to-
lerantes, otros proclives a encontrar cualquier salida (ue permita
la disolucién del matrimonio, se habria encontrado una via por
la cual pasaria prouto un verdadero torrente de disoluciones, in-
clusive de comim acuerdo, disfrazadas de error.

L

Aludiré, finalmente, al dolo.

Que las reglas clasicas del consentimiento no deben aplicarse
sino con mucho cuidado al matrimonio, la prueba el viejo prin-
cipio de I.OYSEUL: en wmariage il trompe qui peut.

Es que el engaflo forma parte casi necesaria del arte de cna-
morar. ¢(Quién no simula virtudes y disimuala defectos ante la
persona amada? Todos los novios hemos sido buenos, compla-
clentes, comprensivos, generosos; después del matrimonio, las
cosas suelen cambiar,

Pero estd muy lejos de mi animo justificar la regla de Lrvseur
y la omision del dolo como causal de nulidad. Una cosa es el
pequefio engafo propio del hombre o de la mujer que quiere
conquistar al amado, y otra cosa, la grosera impostura. e aqui
al criminal profugo de la justicia extranjera, que se presenta ante
una mujer de familia «decente como noble exilado de alguno de
los paises que estin detris de la Cortina de Hierro; he aqui el
clerigo apdstata que se casa con una nifia piadosa, ocultdndole su
pasado. I.a ley no puede amparar ese engafio ni dejar indefensa
a la victima: la nulidad se impone, porque lo contrario seria pro-
teger la mala fe y trastornar los fundamentos &ticos sobre los
cuales deben reposar las relaciones juridicas,

Nada de esto ha escapado, por clerto, a los canonistas ni a
los legisladores, que, como ¢l espailol v ¢l francés, han eliminado
al «olo como motivo de nulidad, Solo que cllos resuelven ¢l pro-
blema por via del error: enando el dolo determina un error esen-
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cial da lugar, por ese motivo, a la anulabilidad del acto. Pero la
verdad es, a mi juicio, precisamente inversa: no es que el dolo
anule el acto porque provoca un error, sino que el error da lugar
a la nulidad sélo porque ha sido determinado por dolo.

Como en el caso de la violencia, la sancion no se funda en un
vicio del consentimiento, sino en la existencia de un hecho inmo-
ral e ilicito que la lev no puede tolerar.

* % %

No me ha sido posible, en el lapso, necesariamente limitado
de esta conferencia, hacer una ecxposicién mas metddica v com-
pleta de un tema cuyas confluencias y proyecciones son vastisi-
mas ; he querido, sohre todo, exponeros hechos y razones que, a
mi juicio, obligan a repensar la teoria de los vicios del consenti-
miento, v, en particular, el error como causa de nulidad de los
actos juridicos.






