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Comentarios al Cédigo Civil Peruano
TITULO PRELIMINAR |

_Art. I—""Ninguna ley se deroga
sino por otra ley’’.

esto, ib. 1. tit. 3, ley 28; Ub. I, Uit. 16, ley 102;
Céd. argentino art. 17; colombiano, 71, 72; chileno, 52, 53; ecmtariano:
47 v 48; espaiiol, 5 ; uruguayo 9 ; venezolano, 7; peruano VI; chino, 2;
sitiony il a2 soviético 1; brasilero 2; mejicano 9; japonés 2; 'itah"aﬂa

8 1) 15.

~ Referencias: Dig

bsicién jerarquica que ocupa el Cédigo Civil frente a

igos 0 leyes de Derechio Privado, explica que se incluya

T dispositivo como el'transcrlto, que formula un principio ge-

neral de Derecho. El tiene una importancia fundamental en todo
15 donde existe (y predomina) el ius scriptum.

El término ley emple do en el articulo se refiere a la ley en
mas comprenfivo, es decir, como norma de derecho
ascrito. Santo Tomas de Aquino habla de rationis ordinatio ad
oy COMIe, et ab eo qui curant .comum'tatis habet, solemnita-
o prowa ga:t‘a- Las Partidas (I, tit. 1.%, ley 4) dicen ley tanto .
quiere decir_‘‘como leyenda en que yaze ensafiamiento e castigo,
escrito que liga e apremia la vida del home que non faga mal, e en-
sefia el bién que el home debue fazer, e usar; e otrosi es dich’a ley,
porque todos los mandamientos della debuen ser Ieales, e, dere-
chos e complidos segtin Dios, e segtin justicia”. “La loi dans
le sens juridique du mot est une régle sociale edité par la auto-
rité publique et susceptible de étre exécutée par la force” (Dalloz.

—_Reperttoire).
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De las anteriores definiciones resalta el caracter determina-
tivo de la ley: norma escrita, promulgada por el Estado. Asi se
diferencia la ley de otras fuentes de derecho. Escribe Kelsen: “El
término legislacion”, que en la doctrita de los poderes del IEsta-
do significa tanto como reduccién, creacion o establecimiento de
normas juridicas, no constituye, en realidad, sino un caso particu-
lar de la creacion del Derecho, del mismo modo que la “ley”, en
el sentido técnico de la palabra, na representa sino un caso par-
ticular, una forma posible del “Derecho”. Llamase “legislacion”
a la actividad de ciertos érganos especializados, encaminada cons-
cientemente al establecimiento de normas juridicas. Seria res-
tringir demasiado el significado que el concepto de legislacion
posee en la teorfa tradicional de los poderes, si bajo ese concepto
no quisiera incluirse mas que actividad creadora de los érganos
constituidos democraticamente, por ejemplo, una asamblea popu-
lar o un parlamento, pero no la actividad legisladora de un auto-
-crata; pues también el monarca absoluto dicta “leyes”, y también
st “legislacion” puede distinguirse de la aplicacion c]ue de la
misma realizan sus drganos”.

Fundamentalmente lo que es necesidad, es destacar 1a  di-
fgrenma intrinseca entre derecho escrito y derecho consuetudina-
rio (que también puede ser derecho positivo, “vigente”); la
cual diferencia estriba en ese caracter de solemmnitater j)J‘OJ’IJM!l—-
gata del primero.

La ley asi entendida comprende toda norma propia del ius)
seriptum, la Constitucion- la ley de grado superior-, la ley propia-
mente dicha (en St::n'tido material y formal) y la ley sélo tal en
sentido foymal o solo tal en sentxdq material (el reglamento).

Conviene, pues, recordar la distincién entre ley en sentido
forn}al y en sentido material. Escribe Kelsen: “De leyes en o
Sgnudo formal héblase tan solo en el caso de aquellas normas
C}‘_eaq?,s por los 6rganos determinados directamente por la cons-
}lt?cmn, los organos de grado relativamente superior. Teyes
dzl 111;\1&1(1;;5@ sqg, pues, las normas generales de la etapa superior

creacion normativa. Sin embargo, el drgano conocido con

el_no_mb.re' de legislador puede establecer normag generales, nor-

mas 1n§1v;dua]es, actos juridicos, que sin embargo; van aeluidos

en el concepto tradicional de las leyes en sentido formal. Por eso
. € mas conveniente hablar de la forma de la ley, incluyendo en |
r €8¢ concepto todo acto del legislador, sin referencia a sy conteni-
do. El concepto de ley héllase, pues, determinado unas veces por : |
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el contenido del acto—norma general—; otras, por el érgano rea-
lizado del mismo”.
\ En cuanto a ley en sentido solo material, es disposicion escri-
ta que entrafla una norma de caracter general, de modo que port
su contenido se puede hablar de ley (junto con los otros caracte-
res que la tipifican, como bilateralidad, obligatoriedad, coerci-
bilidad) ; pero que no es instituida por el 6rgano propiamente
“legislador” (directamente, o por lo que se llama leyes por de-
legacién o autorizacién), sino por el administrador (reglamen-
to). g

También el decreto-ley es propiamente una ley en sentido
material, e impropiamente en sentido formal, desde que el Eje-
cutivo ha asumido por si facultad legisladora.

No nos interesa ahora enfrascarnos en discutir sobre si de-
he mantenerse o supeditarse la anterior distincion. De cualquiera
manera, para los efectos de la regla del art. 1.* debe entender-
se la ley en toda su mas amplia y comprensiva acepcion: ;

Pies bien, la ley tiene un limite temporal (y a él se refiere
parcialmen‘de el art. 1%), asi como un limite especial. EI Codigo
no se octipa expresamente de éste tiltimo; pero es obvio decir
que el niismo yace insito dentro de su concepcion.

E] limite especial estd condicionado por el principio de la
soberania territorial. _La ley- obliga dt;ntrp del territorio nacio-
nal, y solo una ley qamqﬂal tiene tal efwapm._ Asi como la ley ex-
tranjera no tiene ef.lCELCIa dentro del territorio nacional, fuera de
&ste no tiene eficacia la ley nacional.

Pero del hecho mismo de la coexistencia independiente de
sectores legislativos, se explica, sin embargo, la posibilidad de Ia
aplicacion extraterr_ltorlal de la's leyes. El comercio juridico en-
tre los sujetos de diferentes paises, o cuyos infereses y relacio-
nes pueden reflejarse en diferentes paises, conduce a tal resul-
tado. Si toda ley fuese absolutamente territorial, la solucion se-
tia simple, pero injusta. Una razon de justicia fundamenta la
posibilidad de aplicar extraterritorialmente una ley. Esto da o
rigen a las llamadas colisiones de leyes, a una cuestion de com-
petencia legislativa material, esto es, a las soluciones del Dere-,
cho Privado Internacional. Los Codigos civiles incluyen reglas
sobre esta materia; y,asi ocurre con el nuestro, en sus articulos
V al XX,

Al comentar tales prescripciones, trataremos in extenso del
problema anejo.
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Pero la posibilidad de una aplicacién extraterritorial de u-
na legislacion, no le quita su caracter eminentemente territorial,
nacional; es decir, que ha sido dada para que valga dentro de
determinado limite especial. Por el contrario, dicha aplicacién
extraterritorial presupone el caracter territorial intrinseco de
toda legislacion. Se trata sélo de un proceso de remision: el juez
que conoce del caso, se remite a una ley extranjera para la solu-
cién de aquél.

Ocupémonos ahora del limite temporal de la ley, que es la’
cuestion que enfoca el art. I. Este solo se detiene en el momen-
to en que la ley deja de tener valor, por su derogatoria. No en lo
que se refiere al momento en que ella entra en vigor. El limite
temporal de la ley esta marcado, de una parte, por el dia de su
promulgacion y publicacién, o inmediatamente después y, de o-
tro lado, por su derogatoria mediante otra ley. Por la promul-
gacion se inicia la vida de la ley. “La promulgaci6n es el acta de
nacimiento de la ley” (Baudry Lecantinerie).

Respecto a lo primero, no era preciso que el Codigo nacio-
nal parase mientes, pues la Constitucién en su niimero 132 or-
dena: “la ley es obligatoria desde el dia siguiente a su promulga-
cién, salvo disposicion contraria de la misma ley”. :

En cuanto al término final de la ley, la declaracion del art.
L. se explica dentro del sistema de derecho escrito. Bl = derecho
positivo- escribe Beudant- no es mis que un ensayo gradual de
realizacion de las reglas del derecho ideal. Las leyes, por conse-
cuencia, son la obra de un dia, la expresién . de necesidades que
pasan, desapare;cen tarde o temprano para ser reemplazadas por
otras. Nada mas natural y mas necesario. De ahi Ia abrogacion
o retiro de las leyes. i

La ley puede ser abrogada de modo expreso o tacito. Tl pri-
mero se presenta cuando la nueva ley contiene clausula por la
cual deje sin valor la antigua ley. El segundo ocurre cuando 1a
1egy nueva sin contener tal cliusula, es incompatible con la ante-
rior, regulando enteramente la misma materia de que aquélla se
ocupaba,

La indicacién en la nueva ley referente a la derogacién dé

otra ley, debe ser inequivoca, en forma tal que aparezca de la le-
tra misma de aquélla. (de Lacerda).
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La ley cesa de regif sin necesidad de derogacion expresa si
la nueva ley contiene inserta la circunstancia por lo cual la vi-
gencia de la primera concluye. Esta revocacion resulta de in-
compatibilidad entre las dos leyes. (de Lacerda). Serpa Lopez
comentando el art. 2 de la ley de introduccion del Codigo Civil
brasilero, escribe lo siguiente: de dos modos la ley puede tener
existencia temporaria: a) cuando trae predeterminada la fecha
de la expiracion de su vigencia, y b) cuando se agota su propio
fin u objeto, siendo usuales y frecuentes normas de esta natura-
leza, como son las disposiciones transitorias.

Con relacion al punto que informa el art. I, debe estudiarse
al caso de una disposicion general frente a una especial y vice-
versa. El punto imereci6 la atencion del art. 4 de la anterior ley
de introduccion del C. C. brasilero de 1916, que indicaba que Ila
disposicion especial no revoca la general.. ni esta dltima a la pri-
mera, sino cuando hay referencia respectiva, expresa o implicita.

Toual criterio inspira el art. 2 de la ley de introduccion de
1042. Tsto importa la‘superacion de los brocardos de generi per
speciens derogatan v, de lex specialis non derogat generali.

PBevilaqua escribid con relacion al art. 4 antes citado. ‘_‘E‘
segundo precepto del articulo, es un elemento de cc‘mcﬂiam?n
eﬁtre los dispomhvm_de las leyes diversas que componen un sis-
tema legislativo, haciendo dcsaparccer las antinomias aparentes
entre las mismas.’ La ley posteno{ revoca a la anterior expresa-
mente cuando ast 1\0 declara, o tacitamente cuando hay incom-
p;nihilidad ent.re la.s ['cspcctlvas d1spnsmone‘s_. Pero si la segun-
da ley es especial, st dispone para un caso particular o para tin de-
ternﬁnado instituto, se enheude'f}ue'apelms establece una excep-
cibn a una regla general. T:.\}nblen si las leyes especiales regulan
una institucion o una 1'elac1o.n partlcula}', es principio de dere-
cho que la ley general posterior le permita la subsistencia, cuan-
do no la revoca expresa o tacitamente, porque la regla divergen-
te va existia, y si debiese desaparecer lo dirfa claramente la ley
nueva, o dispondria de modo contrario, regulando el mismo a-
sunto”. s

Por su parte Benettini escribe: “La cuestion de si la  nor-
ma especial derO_g‘a siempre a la general y la general no deroga
nunca a la especial, 10 es susceptible de una solucion apriori so-
bre la base de las gastadas maximas generi per speciem deroga-
tum y de lex specialis non devogat generali .. .. es una cuestion
de inter-relacion que solo puede ser resuelta buscando con los

,
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criterios de interpretacion corriente, la mens legis; las maximas
arriba citadas-no pueden sino proporcionar al intérprete un cri-
terio de orientacion en su busqueda de la mens legis”.

Resulta de la indicacion del articulo I, que el destiso no de-
roga la ley. Es ésta una cuestion debatible. No se trata de negar
el valor de la costumbre como fuente supletoria del derecho. A-
quella puede obrar segtin la ley, como confirmativa de la misma.
Puede aun obrar en ausencia total de la ley, operando entonces
como norma en si misma obligatoria, como derecho consuetudi-
nario propiamente tal. En el primer caso no hay problema, por
la coincidencia entre la costumbre y la ley, sin que tenga impor-
tancia que aquélla sea o n6 reconocida formalmente como una
fuente del derecho, Y en el seguindo caso no lo hay, porque no
existe posibilidad de colision, desde que un término de esa posi-
ble colision no se da: la ley. Pero puede presentarse un tercer sii-
puesto, de la costumbre actuando al margen de Ia ley, para lo no
previsto por ésta i
 En el supuesto de una costumbre secundum legem, la coinci-
dencia entre la idea del legislador y la aceptacion general, es la
mejor demostracién del acierto y bondad intrinseca de la Iey; e-
sa armonia es la situacion deseable, pues la decision del legisla-
dor debe contar con esa costumbre, que vendra a reforzar la ley
que €l establece. (Pache).

~ En cuanto al segundo supuesto, conforme al cual la costumi-

bre llena todo el contenido de la actividad juridica, como finica
fuente del derecho, el jus scriptum no aparece al lado de la cos-
tumbre con fuerza ligante. No hay lugar a configurar escala de
relacion entre diferentes fuentes formales del derecho.

El tercer stipuesto, de una costumbre operando praeter le-
gem, requiere cierta distincion. Este supuesto es diferente del
contemplado anteriormente, en que se considera que no existe leys
que la tinica norma es la costumbre. Ahora existe la regla legal,
y la cuestion estriba en saber si para 1o no previsto en ella la
costumbre se aplicard como norma supletoria.

_ Se puede aceptar que entonces la costumbre tenga valor o-
bligatorio, pensando que no hay posibilidad de colision, ya que
una y otra, Ia ley y la costumbre, actuardn en regiones diferen-
tes, desde que la segunda vendria a normar aquello de que la pri-
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mera ha prescindido. Operarian independientemente, no habria
lugar a un conflicto de competencia. Pero es que si el problema
se plantea asi, esta mal planteado. ¢La ley puede, en principio,
hacer abandono de situaciones que requieren ser normadas? ;Su
silencio puede interpretarse como una anuencia en tal sentido?

El Cédigo Suizo (art. (%) prescribe. “A falta de disposicion
legal aplicable, el Juez resuelve segtn el derecho de la costum-
bre, y en defecto de costumbre, segtin las reglas que é] estable-
‘ceria si tuviese que proceder como legislador. Debe inspirarse
en las soluciones consagradas por la doctrina y la jurispruden-
cia” Pache escribe: “En Suiza la autoridad de la costumbre suple-
toria no puecde ponerse en CahBlabs = o i v no se puede negar que
la costumbre tenga el caracter de fuente supletoria del derechd
privado positivo™.

Ll articulo citado del Codigo Suizo contiene una regla de
caracter general. Se sabe de la importancia de la costumbre en
¢l derecho publico, en el derecho politico, en el derecho interna-
cional. Ahora sc trata del derecho privado. La posicion del Codi-
oo Suizo significa reconocer a la costumbre el caracter de una
fuente supletoria del derecho, a falta de disposicion legal. La
misma posicion es adoptada por otros Codigos. Asi el Codigo
espaiiol prescribe en su art. 6, 2.a parte, que cuando no hay ley
exactamente recurrible, se aplicara la costumbre del lugar. Os-
sorio ¥ Gallardo, en su “Rc'for.ma del Cédigo Civil argentino”,
anota que ‘una contlpuada jurisprudencia espaiiola dispone que
]a costumbre 1o se€a invocable contra lo expresamente pactado
ni contra lo (_Iis?pllesto por la !?y, y que para aplicarla es indis-
pensable justificar su cxtstcpcm y alcance”.

El reciente Codigo Ttaliano se detiene en el asunto ahora
estudiado (art. 8 y art. 1.%, inc. 4.) Ruggiero y Maroy escriben:
“on lo que se refiere a nuestro ordenamiento juridico debe ex-
cluirse cualquier eficacia de la costumbre contra legem, corres-
p'r_mdiendo s6lo a los 6rganos _1921812111\‘05 y siempre que observen
las formas legalmente prescritas, la facultad de dictar nofmas"
obligatorias. No su'ccrlc lo mismo con la costumbre praeter le-
gem. Se dispone asi en el art. 8": En las materias normadas por
las leves y por los reglamentos, la costumbre tienen eficacia sO-
lo en cuanto a ella se hace referencia. Se deduce que en la mateh
ria que no estd normada por los primeros, la costumbre es fuen-
te auténoma de derecho. Toda la cuestion consistird en determi-
nar qué cosa deba ser entendida por materias que no estz’m3 not-
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‘madas por las leves y por los reglamentos. Hay que considerar
que el término “materia” deba entenderse no solo como “inshtu:
tos” o “figuras”, sino también como “relaciones’”; no basta asi,
G por ejemplo, que esté normado en el Codigo el instituto de la ven- Iy
ta para excluir la costumbre en materia de ventas de hierbas de
pasto o de recoleccion de olivos o de las modalidades de la entre-
ga en la contratacion del vino o del heno o de la lefia para que-
mar (siempre que naturalmente la costumbre no esté en contras-
te con la ley o con la norma corporativa). La costtimbre esta
destinadas, asi, a llenar los espacios vacios de la norma escrita. i
Dentro de los limites en los cuales la costumbre es admitida |
(consuetudo secundum legem e c. practer legem) su violacion es |
denunciable en casacién, teniendo aquella valor de norma de de-
recho (art. 360-No. 3 del C. Pr. Civ.) y puede, por consecuen-
cia, invocarse también por primera vez en casacion y aplicarise
por la Corte también de oficio, con tal de que trate de una cos-
tumbre notoria apoyada en hechos”,
¥ Rl Céodigo chino prescribe (Art. 1) : “en maferia civil a fal-
ta de disposicion legal aplicable, se sigue la costumbre, y a fal
ta de costumbre, los principios generales de derecho”. Asi, Ia cos- :
tumbre es admitida expresamente como fuente de de
que opere praeter legemn, con carcter general,

Par:a que la ’costumb're como fuente del derecho opere, es
necesario que retna ciertas condiciones. De  DBauen escribe:
“Suele exigirse repeticién durante un cierto tiempo de los actos
con:stitut-ivos de la costumbre. En derecho romano las fuentes
hacian referencias a la necesidad de cierta duracion de la costum-
bre, con las palabras longa, veterata, diuturna, anliquitits,
probata; servata tenaciter consuetudo, longacvis usus”. T.a doc-
trina canonica, inspirada en la Glesa, aplicaba, a la costumbre la
doctrm_a de la prescripeién. La costumbre debia sor prescripta,
es decir, durar cl tiempo  necesario para  prescribir. [.a o pinio
necesitaiis caracteriza a la costumbre con caricter juridico. Ts-
ta nota la distingue de otros usos y practicas que no tienen rele-
vancia juridica; el uso acompaiado de la o

del derecl : pinio necesitatis es re-
gla del derecho costumbrista (Pache). De esto se desprende que
no es admisible una costumhy |

e contraria al orden pablico, las
buenas costumbres y a la razén natural. Esto ha sido remarca
do por los pandectistas como Windscheid v Dernbure. ‘
En ek Perit el criteriorno se ha. manifestado fat*:rorable en
consentir que la costumbre sea fuente de derecho. ELart, XXELL,

recho, para

s
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que atiende al caso de las llamadas lagunas de la ley, dice que se
aplica.ra’x los prinicipios generales del derecho en caso de defi-
ciencia de la ley. Esta no se remite, pues, a la costumbre, para
que opere como un factor supletorio. Pero la ley puede re-
mitirse en algunos casos especiales, y se remite, a la costumbre,
para que norme el caso no previsto por aquélla. Asi ocurre en el
derecho mercantil, respecto al cual el Cédigo nacional de la ma-
teria, indica en su articulo 2 que “los actos de comercio, sean 0
no6 comercianies los que los ejecuten y estén o no especificados en
cste Codigo, se regiran por las disposiciones conteénidas en él; en
su defecto por los usos de comercio observados generalmente en
cada plaza, y a falta de ambas reglas, por las del derecho coy
mun’. ;

Pero en nuestra ley civil no existe un precepto de la catego-
ria del citado art. 2 del Cédigo de Comercio. Antes bien, hay la
indicacién del art. XXIIT. Solo en ciertos casos la ley se remite a
la costumbre, expresamente. Asi, en los articulos 229, 778, 146,
1510. En otros ,C('Jdig_os_; también, sino como regla general, en
ciertos casos hay remision en casos particulares a la costumbre.
Asi el art. 1135 del Codigo de Napoleén, que dice que las cony
venciones obligan 1o solo en lo expresado en ellos, sino también
en todas las consecuencias que la equidad, el uso y la ley atribu-
yen a la obligacion seglin su naturaleza. Y es digno de citar tam-
hién el numeral 1160 del mismo Céddigo Ciwil, que indica que de-
ben sobrebntenderse en el contrato las clausulas gue son de uso,
aunque ellas 10 hayan sido consignadas.

La cuestion que emana inmediatamente del art. ’I de nues-
tro Codigo, es que la costumbre no deroga la }ey. Segtin el crite-
rio de Aubry et Rau no es admlsﬂ_ale la accion de la costumb}‘\e
contra legein. Tgualmente son del misino sentir otros comentaris-
tas del Codigo de Napoleén, como Domolombe, Lauret}t, Huc;
Planiol, Baudry Lecantinerie ¢t Houques Foucarde, Colin y Ca-
pitant. : | =

Pero la tesis es discutible. “En resumen, es un poco por aca-
tamiento a los principios, que se sostiene la impotencia del de-
suso para abrogar la ley escrita. La fuerza de las cosas prevalece
contra esta idea, y el c_iesuso suppchta a las'leyes, a lo menos @
las leyes de caracter circunstancial” (Beudant). »
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El Cédigo francés guarda silencio sobre el punto, y lo hizo
deliberadamente, Portalis consideraba que aunque nada se hu-
~ biera dicho, a la duesetudo no se podia desahuciar.

Bonnecase cita a Portalis: “alguna veces las leyes son abro-
gadas por otras leyes. Otras veces lo son por la simple costum-
bre. Esta segunda especie de abrogacion que se llama desuso, no,
ha escapado a los redactores. Se les reprocha no haberlas defini-
de, pero ¢debian hacerlo? Cuando se sabe lo que es la costumbre,
se sabe también lo que es el desuso, puesto que este no es sino la
abrogacion de una ley por el no uso o por una costumbre contra-
ria a ella. Al hablar del desuso, los redactores lo han presentado
como la obra de una potencia invisible que, sin conmocion y sin
sacudimiento, nos hace justicia de las malas leyes, y que parece
proteger al pueblo contra las sorpresas del legislador, y al legis-
lador contra si mismo. La critica pregunta: ; Cudl es esta poten-
cia invisible? Es la que crea insensiblemente los usos, las cos-
tumbres y las lenguas”. ,

Toullier y Duranton no se mostraron renuentes a la accion
de la costumbre derogatoria de la ley. Modernamente algunos
autores reconocen que el desuso asume el caricter de una fuerza
real; se trata de un fenémeno estudiado por Cruet en su “Le vie
du droit et la impuissance des lois”.

En Suiza los autores en su mayoria se inclinan por la efica-
cia derogatoria del desuso, aunque con ciertas reservas, como o-
curre con Rossell y Menta; y los tribunales han hallado medios
de 1o aplicar una ley caida en desuso, sin declarar no obstante
expresamente su derogatoria (Du Pasquier).

) De otro lado, se considera que la costumbre no debe tener e-
ficacia para derrocar a una norma de caricter cogente; de modo
que su accion se ejerceria dentro del perimetro del jus dispositi-

- vum. Pache escribe: “se debe admitir la fuerza derogatoria del
derecho consuetudinario frente a las reglas interpretativas y dis-
positivas contenidas en las leyes”. El juez no deberd normalmen-

te reconocer la'cahdad de regla de derecho costumbrista a un u-
s0 que se habria constituido en vista de dejar sin efecto las re-

dg_lgs que consagran los principios fundamentales de la vida juri-
ica.

En A]e_mania se ha puesto atencién en la cuestion . Logi-
camente Savigny y los de la Escuela historica se pronunciaron

7’
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en favor de la fuerza abrogatoria de la costumbre frente a la
ley. Otros autores se han pronunciado en sentido opuesto. El B.
G. B. no dispone nada.

Cosack-Mitteiss son francamente favorables a la eficacia de
la costumbre como fuente de derecho. Crome la define como “a
quel derecho que sin estar establecido por el Estado, es utilizado
realmente’; agregando que se basa, sin ptblica sancion estatal,
“en la inmediata conviccion popular, y entra en aparicion por
- aplicacion y uso en la vida”. Expresa el mismo Crome que el de-
recho costumbrista es equiparable como fuente juridica a la
norma legal “El B. G. B. no habla expresamente del derecho de
la costumbre, sino que se lee en el art. 2 de la ley de introduccion
simplemente que se comprende como ley en el sentido de la
codificacién, toda norma juridica y, en consecuencia, también la
norma consuetudinaria”. Advierte, sin embargo, el autor antes
citado que la fuerza de la costumbre mno es absoluta, pues en
nuestros dias interviene el derecho costumbrista solo excepcio-
nalmente, donde la ley es omisa, o cuando se apoya en determi-
nados puntos que la vida ha superado. {

Pero, en general, la determinacion debe ser en el sentido de
no admitir la eficacia de la consuetudo abrogatoria o de la sim-
ple desuetudo. Geny ha indicado las razones en tal sentido. “Es
incontestable que la ley escrita es tenida como ley suprema, de-
biendo prevalecer por su caracter preciso y regular sobre las ma-
nifestaciones inciertas, a menudo incoherentes o mal ‘determina-
das y cuando menos inm‘gamzad-as del uso, Y desde el punto de
vista social, si consideramos las ideas reinantes al rededor nues-
tro, no escapamos a esta constatacion: que ellas atribuyen muy

netamente a la ley escrita sobre la costumbre una decisiva supre-

macia’’.

No es el caso de negar ¢l reparo de que una ley que cae en
desuso, deberia dejar de tener aplicacion. Pero la solucion no es-
th en admitir que ella queda abrogada simplemente por el dest-
5o, sino en que se proceda por el legislador a derogarla. El juez
invade la atribucion del legislador, si aquel por considerar sim-
_ plemente que la ley ha caido en desuso, no la aplica. La seguridad
y firmeza en las soluciones juridicas, que son precisamente las
ventajas que ofrece el derecho positivo, desaparecen de tal suer-
te.

I R e




skt S R L ;’f-f!".rn b SR s S

248 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

; Lo ordenado enfaticamente en el art. I hace imposible abrir
con relacién al derecho nacional, polémica alguna: la ley no se

deroga sino mediante otra ley.

i

s : En lo que se refiere a costumbre en los supuestos que -ella

funcione como fuente de derecho, cabe indagar sobre su prueba.

Pacchioni, quien es partidario en general del mérito del derecho

consuetudinario, equiparandolo al derecho legal, dice que “no

puede existir una duda acerca de que los jueces deben aplicar el

derecho consuetudinario de oficio, al igual que el derecho legal,

en base al conocido principio: “iura novit curia”. Quien invoca

una norma de derecho consuetudinario no esta, en consecuencia,

K , obligado a dar prueba de los hechos de los cuales esta norina trae

su origen. La competencia para determinar la existencia de es-

tos hechos, y su idoneidad para determinar la existencia de una

norma de derecho consuetudinario, corresponde Unicamente al

juez, Quien invoca una norma de derecho consuetudinario tiene,

empero, el derecho y el deber de cooperar con el Juez en Ig com-

probacion de la misma y podré, entonces, con todo medio apto

para tal fin, ofrecer la demostracién, muchas veces no simple

ni facil, de la existencia de la norma de derecho consuetudina-
rio, cuya aplicacién invoca”. :

El Art. 341 de nuestro Cédigo Procesal Civil reza asi: “La

prueba de la costumbre corresponde a quien la invoca como fun-

damento de su pretension”.

Cuestion que se relaciona con la derogatoria de Ia ley, es la
relativa al problema de la retroactividad o irretroactividad’ de la
misma. Ello no ha sido objeto de una declaracion en nuestro Co6-
digo Civil, pues la Constitucion del Estado la ha incluido dentro
de su texto, en el art. 25, que dice que ninguna ley tiene fuerzal
ni efect;o retroactivo. Propiamente es, pues, en referencia al co-
mentario a la Carta politica nacional, que es pertinente tratar
con toda. ‘detencig'm ¢l punto. Con todo, creenios conveniente aho-
ra referirnos, asi sea someramente, al mismo.

& El principio de la retroactividad conduce a que la ley dic-
tada en determinado momento no sélo tenga eficacia, o sea, nor-
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me los hechos mismos que sobrevengan después de su promul-
gacion- lo que es evidente-, sino aun los anteriores. El principio
de la irretroactividad conduce a substraer de la nueva ley los
efectos originados de hechos juridicos anteriores a elia, aunque
tales efectos sobrevengan después de dicha ley.

De Diego escribe: “de aqui surgen las ideas de retroactivi-
ddad a irretroactividad de las leyes. Retroactividad, actividad ha-
cia atras, significa la sumision a una nueva ley de una relacion
juridica (en todo o en parte) que habia nacido a la sombra de
una ley anterior; no retroactividad o irretroactividad quiere de-
cir el respeto de la nueva ley a las relaciones nacidas al calor de
la antigua. La retroactividad puede ser de dos grados; débil
fuerte, segin que la nueva ley someta las relaciones nacidas an-
tes solo desde su publicacién, dejando intocados los efectos ya
producidos o0 consumado_s,’ o que llegue hasta estos mismos, de-
jandolos sin valor y metiéndolos al nuevo réginien”.

T.a cuestion-del efecto inmediato o irretroactivo de la ley ha
dado origen a numerosas teorias para explicar cuando y hasta
que punto la ley debe detenerse en cuanto a determinados hechos
juridicos. Se ha ideado la formula de los derechos adquiridos,.
distintamente a la mera espectativa, meros derechos espectati-
vos, es decir, la simple esperanza o simple posibilidad (frustra-
ble por lo mismo), aunque fundada, de disfrutar un derecho.

Mas, antes de encarar el problema mismo del conflicto in
tertemporal, es preciso anotar que ¢l mismo solo puede presen-
tarse cuando se suceden dos leyes de igual categoria. Como
Maximiliano expresa, puesto que el conflicto presupone igual-

no puede ¢l mismo surgir entre la ley y el reglamento.
Dehe entenderse por derecho adquirido, aquél que ya ha si-
do ejercido, que se ha manifestado en el mundo de los hechos, con
la verificacion de su efecto; es decir, que derecho adquirido es
el que ya ha encontrado su realizacion factica. Se trata, pues,
del hecho cumplido, consumado, fachwm practerituin.

Esos efectos son intangibles. Pero los efectos que sobreven-
oan con posterioridad, asi procedan de hechos anteriores a Ia
nueva ley, caen dentro de ésta, porque no son derechos adquiri-
dos. Como se observa, con este punto de vista se distingue el he-
cho de sus efectos, discriminando respecto a éstos tltimos segtin
que aparezcan antes o después de la nueva ley.

No es el caso, pues, de adoptar una formula simple y gene-
ral, de tempus regit actum, como lo preconiza Ferrara. Es preci-

dad,
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so discriminar entre efectos ya consumados y efectos por produ-
cirse. No todo efecto, asi sea discurrente de una causa eficiente
nacida antes de la nueva ley, se rige por la derogada. Si se dis-

- crimina entré efecto y efecto, el anterior y el posterior a la vieja

ley, se restringe la calificacién de derecho adquirido sélo al pri-
mero. Pero si se distingue entre hecho y hecho, ¢l anterior y el
posterior a la antigua ley (hablando de hecho productor de rela-
cion juridica), sin considerar los efectos derivados de tales he-
chos, la solucion seria que el hecho anterior estaria inmune fren-
te a la nueva ley, en todos sus efectos procedentes del mismo, an-
teriores o posteriores a aquélla, o lo que es igual, tanto para los,
ya eumplidos, consumados, como para los que vengan a tener su
cumplimiento después de la nueva ley. La ley nueva seria com-
pletamente irretroactiva, no alcanzando a efecto alguno del he-
cho producido con anterioridad a-tal ley. Derecho adquirido se-
ria entonces desde este punto de vista, todo efecto derivado de
tz.rl hecho, asi aquél no esté consumado, ejecutado; por la simple
circunstancia de tener su procedencia de un hecho producido an-
tes de la nueva ley. Por este criterio no debe prevalecer, -

n Hay tres situaciones en relacion a este punto de la retroac-
tividad o irretroactividad de Ia ley. Una primera, de retroactivi-
dad extrema, que consiste en aplicar la nueva ley inclusive a
los efectos ya verificados bajo el imperio de la antigua ley. Una
segunda, de irretroactividad extrema, que consiste en aplicar la
antigua ley no solo a los efectos realizados antes de la nueva ley,
sino también a los que vengan a realizarse dentro  del fmperio
de la nueva ley, por proceder de un hecho causante que tuvo lu-
gar bajo el imperio de la antigua ley. Una lercera posicion, de
irretroactividad  moderada (o retroactividad moderada), que
consiste en aplicar la antigua ley tinicamente a los efectos 3}3 rea-
hzadols‘bajo el imperio de ella, y en aplicar la nueva ley a los que
se reahc‘en’ bajo el imperio de la nueva ley, (tratindose siempre
- Porque este es el presupuesto indispensable—de efectos proce-
f‘ef;“)tES de yun hecho que se origind bajo el imperio de la antigua’

Al declara1'§e que la ley no tiene efecto retroactivo, queda
descartada la primera situacion. Solo queda por optar entre la
segunda y la tercera, Tgnoramos cual sea la  voluntad del legis-
Ia(’iO}‘ nac;opal. Por Io demds Ia disposicion transitoria 1824 del
Cadigo §1V31.clice: “Las disposiciones de este Codigo regiran los
efectos juridicos de los actos anteriores, si con. su aplicacion no

A el Ll P 4 3 BTy o
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se violan derechos adquiridos”. Perq es preciso siempre definir
lo que es derecho adquirido, a diferencia de simple esperanza.

No queda sino guiarse por los principios generales. Se vuel-
ve al concepto del duecho adquirido. El derccho adquirido com-
porta el efecto ya consumado; esto es evidente. ¢ Comporta tam-
bién el efecto por realizarse, o éste es una mera espectativa? La
dificultad reside en la imprecisién para caracterizar la distin-
cién entre derecho adquirido o simple derechio expectaticio. Bau-
dry Lecantinerie et Houques Foucarde recurrieron a la distin-
cion consistente en el ejercicio 0 no ejercicio de la respectiva fa-
cultad legal, que asi se ha materializado o no, de la que se ha he-
cho uso o no6. Bonnecasse encuentra que es msuflcmnte esta teo-
ria, de.la distinciéon entre derecho adquirido y simple espeetatwa.
En vez de derecho adquirido, hay que hablar de situacion juri-
dica concreta, y en vez de espectativa, de situacion juridica abs-
tracta. La situaciéon juridica abstracta representa una manera
de ser eventual o teorico del individuo frente a una institucién ju-
ridica; de modo que no comporta consecuencias practicas para
'1(111(_] pues éstas son determinadas solo in genere (asi; una voca-
cién hereditaria declarada por la ley). La situacion juridica con-
creta, por el contrario, es una que proveniente de un hecho o un
acto juridico, hace valer en favor de una persona o en su contra
las respectivas reglas de la institucion ]urt(hca a que concmrne
ese hecho o ese acto; esto es, importa ya una “realidad positiva”.
Pues bien: las situaciones juridicas concretas se regiran por la
antigua ley; las abstractas, por la ley nueva.

Garcia Maynes introduce una modificacion en la teorfa de
Jonnecasse. Hay que considerar si se realiza o no el supues-
to de la disposicion legal. La ley es retroactiva cuando modifica
o restringe las consecuencias derivadas del stpuesto de la ley
anterior, sin considerar su ejercicio o no ejercicio, pues “los de-
rechos y deberes expresados por la (11'5])091(11011 de la ley, nacen
en el momento en que el supuesto se realice, atn cuando sean
posteriormente ejercitados y cumplidos, o no 1leguen nunca a ejer-
citarse ni cumplirse”.

La idea de Bonnecasse en fecunda, en cuanto apunta a con-
siderar la situacién juridica. Pero la dificultad no queda elimi-
nada completamente; no es facil en todo caso pereibir, practi-
camente, cuando se transforma la situacion juridica ‘abstracta
en concreta. Roubier propone una regla de aplicacion retroacti-

va o no a las situaciones juridicas en si, de un lado, y a sus con-
3
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sectiencias, del otro, es decir, sin entrar en la distincion, un poco
dialéctica, de situaciones abstractas y concretas. La ley nueva
no influye ante las situaciones juridicas ya constituidas (un ma-
trimonio, un contrato, un derecho real) o extinguidas, ni ante los
elementos ya existentes que hacen parte de la constitucion o de
la extincidén de una situacidon juridica, en casos de constitucion
o extincion. Por el contrario, la nueva ley produce efecto intme-
diato sobre las consecuencias de anteriores sitttiaciones juridicas,
asi como sobre su extincién y, por supuesto, sobre la constitucion
de las nuevas situaciones, sus consecuencias y su extincion. Pe-
ro el efecto inmediato de la ley nueva sufre una excepcién  tra-
dicional y justificada, con respecto a los contratos en curso; es
decir, tratdndose de relaciones obligaciones convencionales.

Constata Maximiliano que, coinciden todas las opiniones en
una soluciéon tnica: “los efectos de los contratos son estableci-
dos y disciplinados por las normas positivas vigentes en la épo-
ca en que ¢l mismo fué concluido”. :

En cuanto a relaciones juridicas de otra indole-sobre dere-
chos de familia, derechos reales de la personalidad y de derecho
sticesorio, caen dentro de la nueva ley. O sea, que respecto de
las situaciones juridicas que no tengan origen en la voluntad
convencional, los efectos sucesivos se distinguen de las realiza-
ciones consumadas. Los primeros, que se conformaron de acuer-
do a la ley anterior, quedan inmunes frente a la nueva ley; pero
los efectos posteriores son regulados por la ley del dia en que se
producen, no por la del tiempo en que la situacion juridica fué
establecida. Por ejemplo: el divorcio tiene efecto definitivo pEi'
la disolucion del vinculo: disciplinanse por la norma posterior los
efectos subsiguientes al divorcio: posesion de los hijos, obliga-
ciones alimenticias, prohibicion de casarse dentro de cierto plazo,
o de casarse con la concubina que fuera causa de Ia desavenen-
cia entre los conyuges.

En relacion a 1a aplicacion intertemporal de 1a ley, ha de
recordarse que la ley nueva actia sobre las situaciones anterio-
res a cllas, cuando la ley es interpretativa. Estamos aqui en el
campo de una retroactividad aparente, como escribe Gabba, ya que
la ley.mterpretativa no puede decir que sea nueva, pues citando
a Ulp_lano, con ella el legislador non dat, sed datum significat.
Lo mismo que ocurre en la ley interpretativa, ocurre con la ley
meramente rectificativa y con la ley confirmmatoria. (Gabba).

s
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Algunos concepttian que el principio de la no retroactivi-
dad es meramente legislativo y, por consiguiente, no impide que
el mismo legislador puede dictar leyes que lo descarten. Lafaille
cita la jurisprudencia argentina en tal sentido. Pero, en verdad,
el efecto ex tunc de una ley -debe depender de la naturaleza del
contenido de la misma: si existe un interés publico en darle efec-
to ex post facto, que asi lo haga y diga en buena thora. Pero st
tal circunstancia no existe y se pretende que la ley rija efectos de
situaciones convencionales originadas anteriormente, entonces
se desconoce el principio de la no retroactividad de la ley, y el le-
gislador abusa, contrariando la recomendacion de que la ley debe
respetar situaciones juridicas bien nacidas. Escribe de Lacerda:
“todas las teorias asi como todas las leyes relativas a la materia,
parten de una observacion constante, cual es la repulsa que la
sociedad opone a la ofensa hecha por la ley posterior a los inte-
reses ‘juridicamente asentadas en la ley anterior. La conciencia
social no se conforma con la idea de que el hecho que en si y en
stis consectiencias era licito, legitimo, valido, definitivo segtin la
ley que imperaba, se torne después ilicito, ilegitimo, nulo, tran-
sitorio, por fuerza de una ley posterior bajo cuyo imperio aque-
llas relaciones no estaban y no podian estar sujetas”.

La ley puede indicar que ella regula también para lo pasa-
do; pero ello debe estar justificado por la naturaleza misma de
la ley. El principio de la no retroactividad, en nuestro derecho
actual, escribe Roubier, solo abliga al juez, mas no al legislador
TEsa accéion ex tunc debe ser establecida expresamente. No im-
porta que la regla de la no retroactividad se encuentre instalada
en un Cédigo Civil, como ocurre en Francia, o en la Carta Poli-
tica, como ocurre en el Perti. Ello no altera la indole y el alcance
de la norma.

Art, II—*‘La ley no ampara el
abuso del derecho’’.

Referencias: Digesto, Uib. 1, tit. 4, ley 1, parrafo 2; hb. I, it 17,
regla 151; tit. ‘17, regla 206; hb. VI, tit. I, Tey 38; Cdd. alem(in,”,‘{,%‘,
chino, 148; suizo, 2, wruguayo 1321; dustriaco, 1295, 1305 ; soviéhico,
1; mejicano, '1912; brasilero art. 5.° ley de introd.; portugués 13.

El derecho y su ejerciciorson distinguibles: el primero €n
cuanto atribucién o facultad que corresponde a su titular, y el se-

i
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gﬁndo en cuanto a la forma o modo de hacer uso de esa facultad.
Fsta distincién permite concebir lo que se ha llamado “abuso del
derecho”. El derecho no es absoluto, no puede ejercitarse de una
manera que lastime los imperativos humanos de solidaridad so-
cial y de consideracion intersubjetiva. De aqui que se haya ido
elaborando una concepcion en este orden de cosas que, en  gene-
ral, reciba consagracion en el derecho moderno. Una serie de ca-
sos son apreciados como que constituyen un uso del derecho por
su titular, de una manera que merece una apreciacion peyorativa.
Asi el caso del propietario que eleva un muro en su predio sin
ninguna ventaja para ¢l y solo con el proposito de causar un per-
juicio al propietario vecino; el del arrendador de un inmueble
que inexorablemente ejercita, sin otorgar un plazo de gracia, de-
sahucio contra su arrendatario, encontrandose éste en situacion
penosa, de tal modo que la desocupacion resulta una medida in-
humana; el hecho que los padres utilicen la facultad de correc-
cion respecto a los hijos en una forma tirdnica, exagerando la
medida de la patria potestad, (el caso que se observa en el dra-
ma de Rodolfo Besier, “La familia Barret”); la oposicién de los
padres a dar consentimiento para el matrimonio de sus hijos
menores, sin que haya motivo explicable para ello; el deman-
dar por el acreedor al abligado, eligiendo el lugar de juris-
diccion que sea notoriamente mas incomodo o molestoso para el
demandado, y sin ninguna ventaja para el demandante; el caso
de plantearse una accion judicial sin haber fundamento alguno;
de plantear una evidentemente excesiva con conciencia de esta
circunstancia por el autor; el trabar un embargo notoriamente
exagerado, que recaiga sobre el objeto que haga de aquél el mas
perjudicial para el deudor.

Otros casos de abuso del derecho se ha observado en lo con-
cerniente al comportamiento de las partes respecto a un contra-
to, por rehusamiento injustificado para contratar, por rompimien-
to de los tratos preliminares, por la manera de proceder en cuanto
a la ejecucion o conclusion de los contratos, a si como en ciertos
supuestos de rescision de los mismos. :

; En el caso de rehusamiento para contratar, Josserand ad-
vierte que tratindose de servicios ptiblicos, de ofertas abiertas al
publico, de contratos de adhesion, si no se permitiese por el ofe-
rente o concesionario, por simple motivo de capricho o de vengan-
za, que una persona utilizase el servicio o se acogiese a la oferta
o celebrase el contrato, entonces habria abuso de derecho. Tra-
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tandose del rompimiento de los tratos precontractuales, la res-
ponsabilidad que puede resultar de ello se justifica, si no hubo
interés legitimo para romper las negociaciones. En el caso de con-
clusion, se incurre en un “‘ejercicio abusivo de la libertad contrac-
tual cuando uno de los contratantes tiene por designio el de per-
judicar a sus acreedores o de lesionar los derechos adquiridos
por tercero” (Marson). Con respecto a la ejecticion de obligacio-
nes, tenemos la concesion de términos de gracia o la modificacion
de la ejecucion de tales obligaciones, en virtud de lo que se llama
el riesgo imprevisto, como medios de atemporar el rigor del con-
trato: lo opuesto es un éxceso en la utilizacion del derecho por
el actor. En cuanto a la rescision de los contratos, la disolucion de
los mismos por voluntad unilateral, como ocurre en el mandato,
en la prestacion de ciertos servicios, en el pacto de sociedades civi-
les, puede también importar un ejercicio abusivo de derecho.
Asi como éstos, hay otros muchos supuestod’ en que se ha
considerado que ejercitandose el derecho, ese ejercicio se efecttia
de una manera exagerada, irregular, anormal, abusiva en fin.

Nuestro Codigo, que ha consignado el principio general a
que he refiere el art. II, contiene una serie de preceptos en que tal
principio encuentra su confirmacién. Asi, en el art. 79, sobre rup-
tura de esponsales, en cuanto origina la obligacién de reparar el
dafio moral en favor del desposado que es victima frente a la
determinacion del otro de no casarse, cuando concurren las cir-
cunstancias que precisa dicho numeral; en el art. 1179, segunda
parte, referente a la eleccién de una obligacion genérica, en cuan-
to el acreedor no podra elegir la cosa de mejor calidad, ni el
deudor la de peor calidad; en el 163; que dice que la mujer no es-
th obligada a aceptar la decision del marido cuando ésta consti-
tuya un abuso de derecho; en el 170, sobre la representacion de
la mujer para las necesidades ordinarias del hogar; en el 189 ¥
el 241, inc. 3% sobre la administracion por el marido dentro del
régimen de bienes en el matrimonio; en el 861, que en referencia
al régimen de la propiedad inmueble, dice que aquel que sufre o
esté amenazado de un dafio porque otro se excede o abusa en el
ejercicio de su derecho, puede exigir que se restituya el estado an-
terior o que se adopten las medidas del caso, sin perjuicio de la
indemnizacién por el dafio sufrido, en' el 989, que responsabiliza
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el acreedor que abusa de la prenda, por su pérdida o deterioro,
pudiendo el deudor pedir que se deposite en poder de tercera per-
sona; en el 920, que exige que el usufructario explote el bien en
la forma normal y acostumbrada; en el 1529, inciso 3.?, que per-
mite la rescicion del contrato de locacion y conduccion, si el con-
ductor abusa de la cosa; en el 1592, inciso 2., que establece la

- obligacién del comodatario de emplear la cosa en el uso sefialado

por la naturaleza o en el pacto, quedando responsable del menos-
cabo y ruina provenientes del abuso en que incurriera; en el 1637,
que indica que si el mandatario emplea en su utilidad lo que reci-
bi6 del demandante, comete un abuso y es responsable de los da-
fios que sobrevengan al mandato; en el 1718, que reprocha que se
proceda a la disolucién de la sociedad por voluntad de uno de los
socios, si obra de mala fé o intempestivamente; en el 1227, en
cuanto permite al juez reducir equitativamente la pena en una
obligacion con clausula penal, cuando aquélla sea manifiestamen-
te excesiva; en el 1524, que dice que la clausula prohibitiva del
subarriendo no impide al conductor subarrendar si el sublocata-
rio ofrece todas las garantias de solvencia y buen crédito.

La enumeracion no es exhaustiva. Sélo consigno .en via ejem-
plificativa algunos preceptos. Asi, pués, el principio general del
art. IT refléjase a través de toda la economia del Codigo. Y no
solamente el principio ha de valer en los casos concretos en que
aparece su aplicacion en un precepto explicito, sino también en
todo caso en que el intérprete lo considere pertinente. Es, pues, nu
principio general informante de todo el derecho privado.

Producido el abuso del derecho, la persona contra la cual
-ncide dicho abuso puede oponerse a la pretension del actor. Se
considera que la oposicién es una especie de exceptio dolis gene-
ralis, que opera como supletoria de culaquier otro medio o recur-
so utilizable por el sujeto pasivo de la relacion juridica, Ta prue-
ba, que incumbe al excepcionante, da origen a la decision del juez,
que fundamentalmente recae en el sentido de suprimir el abuso,
0 sea, desestima la accién del sujeto activo en cuanto y sélo en
tanto ella importe un ejercicio excesivo o irregular de su derecho.
Subsidiariamente puede originarse responsabilidad para el actor,
por dafios y perjuicios. Esto se halla comprobado en nuestra le-
gislacion en el art, 1137, inc. 1.°, que, contrario sensu, indica que
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es acto ilicito el practicado en el ejercicio irregular de un derecho,

originando en consecuencia la obligacion de responder por el res-
pectivo perjuicio.

r 1 - -
¢Cémo se fundamenta el abuso del derecho?. La literatura

juridica ha estudiado en “El Mercader de Venecia” la figura -

de Shylock, cuyo proceder tipicamente constituye un uso abusi-
vo del derecho.

No se justifica la pretension de Shylock al querer que se
cumpla la clausula del contrato estipulado contra Antonio, pues
al demandante no le asiste un interés legitimo, obra con el exelu-
sivo proposito de perjudicar a la otra parte, no tiene buena fé, lo
que persigue esta en desacuerdo con la naturaleza y caracter pro-
pio de la figura del co ntrato del que deriva la exigencia del actor.
Concurren, pues, todas las notas calificantes de lo que la doctri-
na y la jurisprudencia han determinado como fundamentos del
abuso del derecho, como lo veremos mas adelante.

La figura en si misma, como una que comporta tn principio
general consagrado expresamente por los Codigos, es relativa-
mente nueva. No aparece con tal caracter en el Derecho romano.
Dentro de éste, el derecho del actor era, puede decirse, absoluto.
“Nullus videtur dolo facere, qui sus jureutitur. El derecho, den-
tro de su faz quiritaria devenia un jus abulendi. No obstante, no
podria decirse que el principio estuviera completamente ausente
del Derecho romano. Podria encontrarse en agraz ¢l mismo, con-
siderando ciertos casos en que se imponia un limite, una conti-
nencia, al ejercicio de la facultas agendi. Asi, tratindose de la
desaparicién de las obligaciones en las de cardcter correal, por
efecto de la litis contestatio; tratandose de la limitacion de pago
de dafios e intereses con respecto de objetos voluptuarios. Es de
citar también el supuesto de que se negase la persecucion  ejer-
cida con notoria impiedad contra el deudor, como en el caso de en-
trega por el obligado de un esclavo, que fuese padre o hijo de aquél,
pues por equidad se liberaba el deudor de entregar al esclavo, pa-
gando su valor. El derecho honorario fué templando, atemperan-
do, el rigor del derecho quiritario, y haciendo del derecho y su a-
plicacién un ars boni et aequi.

Se puede encontrar en las Partidas algtin antecedente, como
el que aparece de la ley 10, tit. 32, Partida 3.%, cuando tratando
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del ejercicio de las facultades dominales, después de manifestar
. que €l no puede ser restringido, hace la salvedad de que

r “fuerasende si esie que lo quisiese facer non lo hubiese menester,

mas se moviese por facer mal”. En el antiguo Derecho francés |
L se cita la opinién de Pothier, cuando hablaba de las consecuencias
3 “del gran principio del amor al projimo” que “nos obliga a con-

: sentir todas las cosas que sin causarnos perjuicio alguno, pueden |
causar provecho al projimo”.
~ Pero expresamente consagrado en la ley, como una regla at-
pada a la categoria de informante fundamentalmente de las rela-
ciones del derecho privado comtin, sélo aparece en log Codigos
modernos, comenzando por el aleman.
‘ Se puedén agrupar en cuatro clases los regimenes juridicos
. con referencia al tema que ahora tratamos: 1°) legislaciones que
nada dicen sobre el particular, pero que no rechazan la regla; .
2°) legislaciones que admiten el principio, basindolo en un cri-
terio intencional del agente; 37) legislaciones que lo admiten, '
fundandolo en un criterio objetivo funcional del derecho; 4°) ré-
gimenes juridicos que desconocen y no admiten la regla.
Analizémoslos por su orden. i
En el primer grupo tenemos el Codigo Napoledn y los que s€
4 inspiraron en €, como el belga y &l espafiol. A falta de un texto
’ explicito, la doctrina y la jurisprudencia han elaborado la figu-
J ra, permitiendo que ella sirva como un criterio controlador de
las relaciones en el derecho privado. :
< En el segundo grupo desticase el B. G. B. con sy ntimeral
55 226, que prescribe que el uso de un derecho es inadmisible cuan-
: do €l solo puede tener como fin el causar un dafio a otro. [l cri-
terio que preside la elaboracion del precepto es el de 1a intencio-
nalidad. Criterio riguroso, exigente, porque requiere una cir-
cunstancia calificadamente peroyativa en cuanto al proceder del |
agente. Tal severidad es explicable en virtud de que el Cédigo |
aleman fué el primero que consignd explicitamente 1 regla. Por
lo mismo, se cxph’cu la cautela en cuanto a la determinacion de
st predicamento éntico. La institucién result
secamente con el dolo, con la intencién de perjudicar, como un
hecho c'ahflczlda}nentc reprochable. Fl acto de emulacién contie-
ne tal signo de indole reprochable, que conduce al repudio  del
mismo. Ksto no quiere dec}}' que aquél importe {inicamente un
acto 1licito. Escn_he Spota: “el acto emulativo es un abuso del
derecho que se rige por sus propios principios, sin perjuicio de

- e -

a vinculada intrin-
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que funcionen, por via analogica, las reglas relativas a los actos
ilicitos en aquello que sea susceptible de aplicacion”. El mismo
criterio del B. G. C. es el que informa al Codigo austriaco re-
formado en 1916.

En cuanto al tercer grupo, perfilase el Codigo suizo, con su
célebre formula contenida en su niimero dos. El abuso del dere-
cho resulta caracterizado en funcién de la mala fé con que acttie
el agente. Formula mas amplia y liberal que la de B, G. B. y que,
por lo tanto, significa un progreso en cuanto a la determinacidn
categorial del concepto. '

En el cuarto grupo estan los regimenes juridicos de Ingla-
terra y Estados Unidos. _

Indica Masson que en Gran Bretafia el sentido juridico es
fuertemente individualista. “Se aplica en cierta manera a los de-
rechos privados la regla ecuménica de derecho internacional pri-
vado: el pabellon cubre la mercaderia. Poco importan la intencion
o los resultados deplorables desde el punto de vista social: desde
el momento que el acto es conforme a los derechos, es plenamen-
te valido”.

Obstante, se cita algunas decisiones que revelan cierto apar-
tamiento del rigorismo. Mas; “todas estas disposiciones liberales.
no son seguramente sino derogaciones a la doctrina del absolu-
tismo de los derechos contractuales, y la legislacion inglesa no

ha arribado a un concepto de la relatividad de los dereches, en-

materia de contratos. Ellas muestran, sin embargo, que en el do-
minio. contractual una reglamentacién restrictiva se afirma en
este pais, donde el dogma del absolutismo florecio con tanto
eclat. “(Marsén)”. Escribe Spota: “No es facil, pues, sentar un
juicio de conjunto sobre el derecho inglés en la materia. Sin em-
bargo, si se tiene en cuenta lag leyes que hemos recordado; s,
ademas, no se olvida la evolucién jurisprudencial en lo relativo
al ejercicio de las pretensiones accionales en justicia, y la intere-
sante—en grado sumo—transformacion de las doctrinas senta-
das en el mundo de la lucha comercial y social, se observara que
el absolutismo en el ejercicio de los derechos va quedando des-
plazado por un concepto de relatividad, en cuanto esos derechos
han de ejercerse en funcion a sus fines econdémicos sociales. A
todo ello coadyuvan los standards y las directivas juridicas que
configuran la jurisprudencia en este tltimo ambito como en el
del restrain of trade, todo lo cual conduce a una individualiza-

cién judicial de los derechos recorriendo a esos modulos varia-
4
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bles que han de innovarse a medida de las exigencias y valora-
ciones sociales lo impongan”.

Se constata, pues, una reaccion contra el abuso del dere-
cho, que se refleja ya claramente en la jurisprudencia inglesa.
Las ideas de equidad y de solidaridad social van poco a poco ven-.
ciendo a las corrientes individualistas.

En cuanto a Estados Unidos de Norte' América, escribe
Marson: “en este pais sometidos al gobierno de los jueces, en que
el poder judicial controla al poder legislativo en la apreciaciéon de
la constitucionalidad de las leyes, el suminun jus triunfa, los de-
rechos contractuales son considerados como susceptibles de rea-
lizarse en todos los sentidos de una manera arbitraria, y la doc-
trina del abuso no puede ser favorablemente acogida”. No obs-
tante, Fleitas anota que “la idea del abuso del derecho empieza-a
inflitarse en la jurisprudencia de aquel pais” (IEstados Unidos
de Norte América). Escribe Spota, por su parte: “Deducimos
de lo expuesto que el derecho norteamericano se orienta cada vez
mas hacia aquella corriente que impone un ejercicio de los dere-
chos en armonia con el fin econdmico y social de los mismos. Tan-
to en el orden de los derechos subjetivos, como en lo referente a
lag facultades legales indefinidas que atafien a la esfera de la li-

bertad de las personas y de los grupos de personas, se fustiga el
abuso de los derechos”.

Vinculdndose con las indicaciones anteriores, referentes, a
las legislaciones en su relacién con el abuso del derecho, se debe
estudiar los criterios que lo informan.

Hay el criterio constituido por la intencién de perjudicar:
(el propio del Codigo alemén, como advertimos antes).

~ La critica ha revelado la insuficiencia de este criterio. Se-
ra preciso realizar una indagacién un tanto agndstica sobre los
propositos o intenciones del agente, para establecer 1a  existen-
cia de.la_(r‘.ondmi.c'm fundante del ejercicio excesivo; es decir, la
apreciacion reviértese en una de caracter cuasi sicoldgica y, en
todo caso, meramente subjetiva, que restringe la posibilidad del
despliegue adecuado y amplio del principio. En general, se con-
sidera que tal criterio debe ser superado.

_En segundo lugar, tenemos como signo determinante de la
nocion de que ahora nos ocupamos, el dado por uno de sentido
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funcional (Codigo suizo). No se juzga el caso desde un punto de
vista subjetivo, sino objetivo, compulsando la mala fé con que
obre el actor. No interesa que haya o no existido intencion de per-
judicar; basta que el comportamiento no se acomode a los impera-
tivos de consideracién social que deben presidir las relaciones
intersubjetivas. Por lo tanto, el abuso puede presentarse, asi ha-
ya faltado intencién de perjudicar. Si por un proceder simple-
mente frivolo, por negligencia, ignorancia, indolencia, desconoci-
miento, se actiia de una manera que no €s la que debe emplear
una persona razonable y sensata, cuidadosa de la consideracion
que se debe al projimo, hay abuso del derecho. O sea, que hay que
atender a todas las circunstancias, motivos e intereses que se
conectan con el hecho para, un tanto equitativamente, juzgar si
el ejercicio es justificable o no. La intencion de perjudicar na-
turalmente sera, cuando se presente, una nota de extrema energia
para la caracterizacion del caso; pero no es Unico dato configura-
tivo. Se trata de un complejo objetivo, en que han de apreciarse
todas las circunstancias vinculadas al hecho, para saber si hubo
mala fé en el agente. La falta de un interés legitimo en el agente,
puede, pues, bBastar para caracterizar el acto como abusivo., “De
ello se infiere que la nocién del abuso del derecho no puede depen-
der exclusivamente del concepto de culpa o dolo en el ejercicio
de nuestras prerrogativas. Actuar sin motivo legitimo, sin inte-
1és serio, sin movil justificable, no siempre implica un acto cul-
poso o doloso y, sin embargo, es susceptible de ser un acto abusi-
vo” (Spota). :

En Francia, por obra principalmente de la doctrina, ha sur-
gido una concepcion de gran valimento conceptual. El nombre del
insigne Josserand estd asociado a ella. Este autor recalca que el
derecho tiene un cardcter eminentemente teleologico; su estruc-
tura es finalista, y no causalista, y ello sirva de punto de partida
para la concepcion. Desde luego la constatacion es irreprochable
y se conforma, de acuerdo a los estudios filosoficos modernos, con
la distincion entre el mundo de la casualidad y el de la libertad,
del ser y el deber ser, de la naturaleza y el espiritu. Ya W indel-
ban en su Geschichte und Naturwissenschaft discriminé entre
ciencia nomotéticas y ciencias ideograficas; entre las ultimas es-
ti el Derecho. Y Rickert remarcé el diverso caracter entre cien-
cias de la naturaleza y ciencias de la cultura.

Tl derecho como ciencia normativa, aspira a cierto fin, a ba-
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se de libertad. La norma legal establece una vinculacion, no de-
necesidad factica, entre una endonorma y una perinorma, sino de
exigencia ideal; no es la formula A c¢s B, que corresponde a las
leyes de la naturaleza, al mundo del ser, sino la formula A debe
ser B, que compete al mundo del deber ser. Dentro del supuesto
juridico conferido al sujeto a quien se reconoce una facultad, ¢l
| puede exigir la consecuencia, cuando el sujeto del deber no Io
4 cumple. Pero no sdlo existe la posibilidad de que en el hecho al

supuesto no siga la consecuencia; hay también la posibilidad de
Biss. que de ocurrir este faltamiento a la relacion entre el supuesto y
ﬁ ~ la consecuencia, puede llegarse a la altima por diferentes me-
L O dios. Hay, asi, dos elementos de libertad caraterizando al de-
l%- recho, que responden a dos momentos en cuanto a la existencia

del mismo. En primer término, el relativo a su estructura mis-
&. ma, como norma propia del deber ser, que acepta la coyuntura de
. una decepcion efectiva; el segundo, el referente a la manera o
¥ medio para que lo indicado en la norma tenga su cumplimiento.
y Pues bien, relacionando estas reflexiones con la ensefianza
. de Josserand, el mérito de éste se halla en haber percibido que el
A derecho, por ser de indole teleologico, debe responder en cada
' caso a una relacién juridica, -subsumida dentro de una cate-
'x’."' goria institucional, a ese fin propio de la institucién a que perte-
% nece. Para llegar a establecer una disciplina auténtica acerca del
3 abuso del derecho, hay que examinar en el caso dado si el dere-
E‘ cho ejercitado se ajusta o no al caracter y fin propio de la respec-

tiva institucion. Escribe Josserand: “Esta disciplina no es sino
% la de la finalidad de los derechos, de su relatividad, en considera-
n cibn y en funcién de su fin. Todas las prerrogativas, todas las

facultades juridicas son sociales en su origen, en su esencia, y

hasta en la mision que estan destinadas a llenar; ;como podria

no ser asi, puesto que el derecho objetivo considerando en su con-

junto, es decir, la “juricidad”, no es otra cosa que la regla social
: obligatoria? Las partes no pueden ser de naturaleza distinta del
todo. El elemento participa de la esencia misma del organismo a
i cuyo funcionamiento aporta su parte contributiva. Esta reflexion
es exacta, no sélo tratindose de las prerrogativas de caricter al-
truista conio las potestades familiares, los poderes de los adminis-
h tradotes, sino también, y a despecho de las apariencias, tratin-
X dose de las facultades mas egoistas, como el derecho de propie-
o dad inm_ueble o el de un acreedor, de perseguir a su deudor y exi-
gir, por los medios legales, el pago de lo que le deba; si la socie-

-
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dad reconoce tales prerrogativas al propietario y al acreedor, na
es, en fin de cuentas, para serle agradable, sino para asegurar su
propia conservacion; como la naturaleza misma, y segtn la pro-
funda observacion de Ihering, une asi su propii fin, al interés
ajeno; hace de manera que cada uno trabaje en su interés bien
comprendido, por la salud de la colectividad; pone los egoismos
individuales al servicio de la comunidad, pudiendo decirse que el
egoismo, que solamente se conoce asi mismo, que sélo busca su
propio bien, llega por esto mismo-“construir el mundo”; aconte-
ce esto tanto en el mundo juridico como en el fisico y puesto que
cada egoismo concurre al objeto final, es evidente que cada uno de
nuestros derechos subjetivos debe orientarse y tender hacia ese
fin; cada uno de ellos tiene una misiéon propia que cumplir, signi-
ficando ésto que todos deben realizarse conforme al espiritu de
la institucién; en realidad, y en una sociedad organizada, los pre-
tendidos derechos subjetivos son derechos-funcién; no deben sa-
lir del plan de la funci6n-a que corresponden, pues de lo contra-
10 su titular los desvia de su destino, cometiendo un abuso de de-
recho; el acto abusivo es el actos contrario al fin de la institucion,
a su espiritu y finalidad”.

Este criterio teleologico aparece en el Cédigo Soviético (art.
1) Spota escribe: “La teoria-objetiva y funcional es acepta(_la,
entonces, con amplitud: sélo se es titular de derechos y obligacio-
nes civiles, en el campo patrimonial, ya que el derecho de fami-
lia es objeto, como dijimos, de un codigo especial, en tanto que-
den cumplidos los fines estatales, o sea en cuanto no se lesione el
espiritu de la legislacion, concebido éste en forma bien distinta
al de la legislacion prevaleciente en los paises de régimen capita-
lista. En este tltimo, la estructura de los codigos concuerda con el
concepto de que el derecho privado surge un plexo de derechos
subjetivos y de facultades juridicas otorgadas a las personas co-
mo prerrogativas, como poderes atribuidos a una voluntad, con
aptitud de satisfacer intereses humanos. £l cambio, en un codi-
o0 como el civil soviético la nocion de los derechos subjetivos su-
fre una aminoracion tal, que el principio estad dado por la regla
objetiva’.

Nuestro Codigo Civil en su art, IT, indica lisa y terminante-
mente que “la ley no ampara el abuso del derecho”. N dice mas.
O sea, que no contiene una indicacion que permita determinar en
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virtud de qué criterio debe reputarse que exista y cuando exista
un ejercicio desmesurado o inconveniente de la facultas agendi.
Haciendo la critica de la disposicion, hay que aplaudir la in-
corporacion en el Codigo vigente de la regla legal tratada. En el
Codigo derogado de 1852 no se contenia un precepto igual. Sola-
mente podia hallarse casos individuales, en que se rechazaba un
uso desmedido del derecho. Asi, en los articulos 1998 y 1999, in-
ciso 3.° del art. 1602, inciso 5.° de 1835, art. 1933, art. 1691 yj
muy destacadamente en el 2211. Mas, no habia una declaracion de
» caracter general. La jurisprudencia nacional no cred, a base de
una construccion juridica, una concepcion sobre el particular.

En el estado actual del progreso juridico, la toma de posi-

cion respecto al problema que nos ocupa, tiene que ser por la afir-
mativa, 0 sea porque se consagre el principio. Las atin-
gencias u- objeciones no tienen poder persuasivo fren-
te a las que existen en favor de la admisién. Unas, son
criticas de simple forma, y otras son de fondo, pero no logran al-
canzar éxito convicente. Se objeta que el acto abusivo es simple-
mente un acto ejecutado sin derecho, de modo que la nocién de a-
buso del derecho es a la vez contradictoria y absurda, que es una
logomaquia. El error de los contradictores estd, como lo denuncia
Josserand, en que no se distingue entre la posibilidad de que un
acto sea conforme a un derecho determinado y, no obstante, con-
traria al derecho considerado en su generalidad y su totalidad
objetivadora, cuando él no se utiliza conforme a la exigencia
propia del derecho in genere, civiliter. Es el caso del famoso ada-
gi0 SUNUNUN jus SUnIne injuria.

Se ha dicho que la concepcion carece de orginalidad, toda
vez que no puede haber responsabilidad fuera del ejercicio de un
derecho, o0 sea, que es posible abusar de €l, pero entonces estamos
simplemente en el cuadro de la responsabilidad, de modo que la
teoria creada no es sino un indtil truismo (Bartin, Aubry et Rau) ;
careciﬁﬂglo la nocién en rigor de attonomia -entitativa. I.a critica
no tiene sino un valor aparente. la responsabilidad civil puede
sobrevenir en mérito de tres situaciones: por inejecucién culposa
o dolosa de una obligacién convencional, por imputacién de un
acto ilicito y, ademas, en los casos en que sea establecido ex lege
con relacion a ciertos hechos juridicos. La responsabilidad, de este
modo, 1o es nota tipificante de determinada situacién juridica
aunque esté vinculada a ella, El acto abusivo del derecho tam-
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bién causa una obligacion de reparar el dafio, es decir, es determi-
nante de responsabilidad civil (art. 1137, inc. I.%); pero ello no
entrafia que el acto abusivo sea idéntico al acto ilicito. Este ulti-
mo es una injuria, contraria en su substancialidad misma al de-
recho; y lo indebido aqui no estd en la manera como se ejecuta
un acto, sino en su ejercicio mismo. En cambio el acto abusivo
del derecho en su substancialidad misma refiérese a que exista
un titular-de un derecho; es legitimo, pues, su ejercicio; solo que
lo indebido estd en la manera como se ejercita. Que el Codigo Ci-
vil haya consignado el efecto del acto abusivo dentro de los actos
ilicitos, para adversus sensu, adjudicar a aquél la responsabili-
dad derivada del ‘mismgq, es una cuestion de simple sistematica.

Otra critica de fondo, es la que mira en el abuso del derecho
un caso de caracter moral mas que juridico (Esmein). Esto con-
duce a una exposicion asaz larga y laboriosa, sobre las relaciones
entre Derecho y Moral. El primero no esta en oposicion a la se-
gunda; pero la distincién es siempre posible, de modo que la cir-
cunstancia de que hay campos de mutua inferencia, no quita al
dato que se halla dentro del campo del derecho su idiosincrasia
juridica.

Otra oposicion es la que se levanta advirtiendo que la con-
cepcion desemboca en la apreciacién, acaso caprichosa, del juez
en cuanto éste tiene que investigar sobre la manera de proceder
del agente; lo que conduce a la arbitrariedad y la inseguridad.
Pero, ciertamente, en toda.la dimensién del derecho esta irre-
misiblemente presente la tension de justicia-versus seguridad;
v en ciertas circunstancias hay que favorecer a la primera, en
otros a la segunda. Si se implantase una actitud que velase
iinicamente por la seguridad, de un modo exagerado, entonces
muchas soluciones del derecho tendrian que desaparecer (por
cjemplo, la nulidad del acto por vicios en el consentimiento). El
juzgamiento en cada caso tiene algo de individualizador. Como
dice Recaséns Siches, “mediante la sentencia judicial —o la re-
solucién administrativa — se comprueba de tn modo cierto si se
da concretamente la situacion de hecho prevista en abstracto por
la ley — como condicién para el deber juridico, que ésta estable-
ce: — se determina concretamente ademas el contenido concreto
de ese deber juridico, y por fin se le impone a un sujeto singular-
mente determinado”. s '

Es, pues, elogiable que el art. IT de nuestro Codigo haya
aceptado el principio.
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- Pero se ha criticado el texto mismo del numeral por su par-
quedad, estimandose que es diminuto, en cuanto no establece el

criterio fundante del abuso del derecho. Cornejo manifiesta a es-
te respecto, que no existe una base solida para caracterizar la fi-

gura, pues tratase de una declaracion abstracta de contenido in-
definible. )

Nosotros disentimos en este punto del parecer del ilustre tra-
tadista desaparecido. La disparidad de criterios en cuanto a la
fundamentacion tedrica de Ja norma legal, indica que lo prudente
y acertado es no consignar nada sobre el particular. En buena
cuenta, la cuestion de la determinacion de tal criterio, es una doc-

‘trinaria y cientifica, que como tal no requiere reflejarse en el texto

legal, indicando éste cual es la ponencia que prefiere el legislador.

- El criterio puede variar histéricamente. LLuego, es preferible no

comprometerse a firme, sometiéndose a uno predeterminado,
Basta con insertar simplemente el mandato preceptivo. Queda
a la catedra y la academia, de un lado, y a la jurisprudencia tam-

- bién, hallar el criterio informante, para saber como v cuando
- funciona la regla. En otros términos, sc trata de una norma re-

gulativa, informante general, de un sentido plastico y sindptico,
que evita amarrar, atar, ligar, sojuzgar el criterio, a una prede-
terminada férmula ortodoxa. El concepto cientifico mismo del
abuso del derecho puede evolucionar y el juzgador quedaria a la

- zaga, tributario del concepto impuesto de antemano por el legis-

lador. A éste le basta, pues, con indicar la norma; su fundamen-
tacién y explicacion racional y, por ende, el alcance y dimension
“de su 'interpretacion debe dejarlos a la obra jurisprudencial y doc-
thmals s :

~ No.negamos que al juez se le impone delicada faena; que
- mas sencillo le seria proceder si la ley le desbroza el camino, sile
facilita con procedimientos de técnica la interpretaciéon. Pero tra-
tandose de grandes normas rectoras hay el peligro de entrabarse
por limitaciones y taxativas que circunscriban el panorama vy,
por lo mismo, limiten la apreciacion misma de aquéllas. Eguigu-
ren eseribe: “La formula que hemos adoptado evidentemente es
vaga; pero siendo una teoria en formacion, porque la vida la en-
riquece diariamente, a través de la jurisprudencia, no sabriamos
- como podria tomar la categoria de dogma legal y claro™,
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Art, III.—‘No se puede pactar
contra las leyes que interesen al or-
den pihblico o a la.s buenas costum-

' bres’.

Referencias: Digesto, lib. I, tit. XIV, ley 5; lib. II, tit. XIV,
icy 27, p. 4; Codex Lib. II. tit. TII, ley 6; Cddigo francés, art. 5; es-
paiol, art. 4.°; p. 2.% portugués, '10; argentino, 21: chileno, 12; bo-
liviano, 5; holandés 4; uruguayo, 11; alemdn, 138; suizo, 27; mejicano,
6, 7 y 8; chino, 2, 7, 36 i 72; venczolano, 6; soviético, 3; peruano VIIL,
brasilero, ‘17 ; ilaliano, 7 (12).

En principio hay libertad para que las personas regulen li-
bremente sus relaciones privadas; nadie esta impedido de hacet
aquello que la ley no prohibe. Esta es una indicacion general, de
caracter constitucional, que domina todo el Ambito del derecho. La
libertad convencional emana como consecuencia natural de tal
principio de libertad juridica en general que corresponde al hom-
bre; por lo que Hegel vincula el contrato a la categoria ontologi-

ca de persona, Tilnsoflcamente escribe TLegraz Lacambraj Ta
libertad pertenece esencialmente a la persona. No hay existencia
humana, no hay existencia personal donde falta la libertad, la
cual se halla en la misma meta-fisica de la vida, segtin hemos
explicado en otras ocasiones. Tampoco la persona juridica es
pensable sin l1a libertad. El derecho coarta la superficie de la li-
bertad existencial v devuelve como recompensa la libertad juri-
dica de las personas”. A

Pero la libertad juridica, y consecuentemente la libertad
convencional, no es ilimitada, pues de otra manera conduciria al
desenfreno y a la arbitrariedad, o sea, a la negacion del derecho
mismo. Por eso la llamada autonomia de la voluntad tiene ciertos
limites; los impuestos por el orden piblico y las buenas costum-
bres. Hay, pues, una esfera intransitable para la libertad de las
partes en sus negocios juridicos, un ambito inviolable, ciertas re-
glas que no pueden ser derogadas por la voluntad privada, por-
que la ley pone un atajo, como una legitima defensa, en salvaguar-

- da de ciertas estructuras y ciertos intereses fundamentales, que

no deben ser afectados por la simple determinacién de los indivi-
duos. |
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L’a nocién del orden ptiblico y de las buenas costumbres in-
teresa al legislador tanto desde el punto de vista del derecho pri-
vado nacional, como del derecho privado internacional, y asi te-
nemos con referencia a este tltimo la advertencia contenida en
el art. X de nuestro Codigo. En ambos casos lo que se busca es
defender celosamente esas estructuras e intereses que deciamos
antes, que la legislacién de cada pais consagra (sin que nos inte-
rese por el momento averiguar si coincide totalmente el orden
ptiblico interno y el orden ptiblico internacional). Tas convencio-

termine como de orden ptiblico o como que afecte a las buenas
costumbres; y asi tenemos el orden ptiblico y las buenas costum-
bres funcionando con respecto al derecho privado nacional. Las
Ieye,s extranjeras, recurridas por razén del principio de la extra-
territorialidad y de las llamadas normas de remision, dejan de
tener aplicabilidad cuando sus disposiciones estan en oposicioén a
1o que la legislacién del pais de importacién conceptiia como inte-
grante del orden ptiblico y las. buenas costumbres; y asi tenemos
a estas dos tltimas nociones funcionando con respecto al derecho
internacional privado.

- La clausula legal de reserva del orden ptiblico frente a Ia li-
bertad convencional ya fué'ideada en el derecho romano: Contra
tenorem legis privatam utilitatem continentis pascisci licet y pri-
vatorum conventio juri publico non derogat. Como se advierte,
10 se utiliza la expresién “orden piiblico”; pero aparece implici-
ta la indicacién. La expresion preséntase empleada en el derecho
medioeval, en las costumbres regionales. También se encuentra
utilizada en las Ordenanzas Reales del ancien végime, y por Do-
mat en sus “Lois civiles” ; mas, aqui la referencia parece concer-
nir a los principios del derecho politico, antes que al derecho pri-
vado. Asi, Domat escribe que “las leyes que tiene en mira el or-
den piblico, son las que se llaman leyes del Estado, que reglan
las maneras como los principes soberanos son llamados al Poder,
las que reglan las distinciones y las funciones de los cargos pt-
blicos, 1_35 que se refieren a la policia de las ciudades y demas re-
glamentog publicos”. g

En su sentido de principios legales inviolables, que no pue-
den ser alterados por las convenciones, la expresion aparece ne-

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

“nes no pueden hacerse en oposicién a lo que una legislacion de-
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tamente en el art. 6 del Coédigo de Napoleon; y de ahi ha sido to-
mada con la dimension y el caracter que se la conoce en el dere-
cho privado. :

En el presente caso; es decir, en relacion al art. 111 del Co-
digo, interesa el orden ptiblico en cuanto a la nulidad de los pac-
tos que violen al mismo. Asi que es una cuestiéon que cae dentro
del derecho privado. No obstante, hay una propension para con-
siderar el orden piblico como dato perteneciente al Derecho pii-
blico. Segtin Laurent, orden ptiblico es el que protege el interés
publico. Pero sin entrar en la espinosa cuestion del criterio para
fundamentar la distincién, y atin sin pronunciarnos sobre ella,
cabe so6lo reflexionar que lo que se atiende ahora, es el limite de
la autonomia de la voluntad cuando atente contra el orden publi-
co. Desde este punto de vista, él mismo cae dentro de la conside-
racion del derecho privado.

El pensar cuindo una disposicion legal es de orden puiblico,
conduce necesariamente a predeterminar la maturaleza de la res-
pectiva disposicion. Ahora, bien, esa nota logica vinculada al or-
den piiblico, puede presentarse tanto en las disposiciones que for-
man parte del derecho ptiblico como del derecho privado, cuando
la disposicion es de jus cogens. La naturaleza de la norma,
de necesidad absoluta, la coloca dentro del orden ptiblico. Escri-
be Zaballa: “ya que las reglas juridicas son la reglamentacién de
necesidades sociales, todas aquellas que no son disposiciones o-
frecidas a la voluntad de los particulares, es decir, todas aquellas
que representan una imperatividad, se refieren al contenido del
orden ptiblico por el mismo hecho de estar formado éste por las
necesidades sociales. Se entiende por imperatividad todo lo que
en cualquier forma se impone a la voluntad particular, ya figure
como imperacion, prohibicion y obligacion. De tal manera, re'fel_'lﬂ
da la imperatividad al orden ptiblico en su comprension amplia,
- 1a conclusién es que toda regla imperativa es de orden publico.

En este punto de vista quedan desechados criterios restrictivos
que se fundan, no sobre el aspecto funcional exclusivamente del
orden pblico, sino en su concepcion fundamental. No puede, asi,
otorgarse valor a las tesis restrictivas como las de Laurent. La-
rombiere, Capitant”, etc. Agrega el misto autor: “La imperati-
vidad, que al fin y al cabo es una caracteristica de ciertas reglas,
solo se explica por la esencia de la regla, por la razén que la funda-
menta. De manera que cuando la ley hace constar en forma in-
discutible una imperacién, sélo cabe atacarla en el terreno posi-
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tivo; pero cuando se esta en la duda de si la regla implica ese ca-
racter, en el caso de tener que atribuirsele, se recurrira al orden
ptiblico; tal es la realidad en la vida juridica. Para dejar final-
mente establecida la relacién de que trata este titulo, debe con-
signarse que en el terreno positivo la imperatividad es la traduc-
cion del contenido del orden ptablico™.
Arauz Carter sostiene también que orden publico es una no-

cién ‘equivalente al concepto de caracter imperativo de la ley™.
Para este autor, el orden ptiblico se desenvuelve en tres resulta-
dos fundamentales: imponerse sobre la voluntad individual, pre-
valecer sobre la ley extranjera y ser retroactivo. La norma peér-
mite, pues, formular juicio sobre la estipulacion, el acto conven-
cional, el pacto, para saber si estid de acuerdo con ella, o si disien-
te, pero no hiere al orden ptiblico, porque la regla es facultativa,
supletoria, de simple jus dispositivum, o si resiente a ese orden
phblico por infringir una regla que es imperativa y como tal im-
prescindible. Asi, exempli gratia, un pacto que se opusiera a una
regla de caracter constitucional, conspiraria contra el orden pii-
blico, como también uno que repugnase una disposicion de dere-
cho privado que instituya una situacion juridica que se conside-
re de cardcter fundamental, en cuanto comporta la defensa de
un interés social, de un interés que compromete a 1;_1 existencia
misma de la sociedad. Si, por ejemplo, se pactase un interes usu-
rario contra lo ordenado en el art 28 de la Constitucion, o si se
incluyese una estipulacién en el contrato de trabajo que restrinja
el ejercicio de los derechos civiles o politicos, en contravencion al
art. 44, o si a alguno se le obligase a prestar trabajo sin remune-
racion, pese a la prohibicién del art. 55, el orden publico estaria
violado, y en general cuando se infrinja cualquiera ley.de derecho
publico; es decir, leyes constitucionales, administrativos, pena-
les, procesales (Baudry Lecantinerie et Houques Foucarde). En
el campo de las leyes del derecho privado, el pacto se considera

opuesto al orden piiblico cuando, como advierte Beudant, afecte

un interés social fundamental, que comprometa la existencia de
la colectividad, o a intereses que son irrenunciables. Asi, las dispo-

siciones que norman el estado y la capacidad civil, la patria po-

testad, la organizacion en cierto modo de la propiedad, la no re-

nuncia anticipada al derecho a prescribir, la no renuncia antici-

pada de responsabilidad civil, de dolo y culpa grave, la que esta-

blece la reserva hereditaria, entre otros casos.

Jenks, refiriéndose al derecho inglés, escribe: “Pero algu-

.
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“

nos objetivos, atin cuando en si no sean absolutamente ilegales,
pueden ser contrarios a lo que se ha llamado politica del derecho
(policy of the law), y ningiin contrato que los admita es valido.
Por ejemplo: todo contrato que tenga por objeto relaciones se-
xuales irregulares, la realizacion del matrimonio por remunera-
cion, la futura separacion de los casados, la vagancia o la mendi-
cidad, defraudar al ptiblico, evadirse del cumplimiento de los de-
beres ptiblicos, defraudar o aplazar el pago a los acreedores, 0
sofocar los procedimientos criminales aunque sélo sea por deli-
tos menos graves (misdemeanuors); seran también nulos, aun-
que algunos de estos hechos no sean propiamente delictivos, ni atin
siquiera infracciones de las leyes civiles. Quiza el mas interesan-
te de todos estos casos es el llamado restriccion del trafico (res-
traint of trade). Se ha dicho que es politica del derecho alentar
a todo aquel que haga el mejor uso de sus facultades, especial-
mente aquellas que ayudan al progreso economico™.

Hay, en suma, que hacer una calificacion de la disposicion
legal, para concluir si es de orden publico o nd. No tanto consta-
tar la forma imperativa o prohibitiva en que esté presentada. U-
na disposicion no es de orden publico, porque aparezca como im-
perativa o prohibitiva, sino lo contrario. Lo que interesa es tener
el concepto mismo de lo que es el orden piblico, y a base de ello
examinar la disposicion respectiva. No cabe proceder, por supues-
to, con un método casuistico, de enumeracién de los casos en que
se estime resentido el orden ptiblico. Solo quedaria entonces al le-
gislador el precisar el criterio informante del orden piiblico. Pero
entonces se incurriria en aquel defecto a que aludimos al comentar
el art. IT, referente al abuso del derecho. El Codificador no debe
definir lo que es orden publico (ni buenas costumbres) ; da por
conocida la nocion, y le basta con imponer la regla de que el pac-
to carece de valor cuando sea contrario a aquél.

Parece evidente que €l orden phiblico es una nociéon que ins-
pira al régimen legal en general y al propio tiempo en su resulta-
do. Escribe Zaballa. “Generalmente los juristas refieren sus ideas
sobre el orden ptiblico con respecto al articulado positivo, y en
este se encuentran directa o indirectamente consignadas las par-
tes que integran el contenido del orden piblico, por lo cual en
cierta parte se puede construir un contenido del orden publico
positivo extrayéndolo de las disposiciones legales. Consideradas
estag como la expresion, o la voluntad del legislador, o'de las ne-
cesidades sociales en el momento de la sancién del texto, es jus
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ta la pretension de hallar en las disposiciones el contenido del or-

den ptiblico. De ahi surge el método constructivo, anteriormente

expuesto. A lo que sobre el mismo se ha dicho, debe agregarse '

que, si se admite la variabilidad del contenido del orden ptiblico,

no podra encontrarse la completa integracion de ¢l, en los textos ﬁl

positivos, y desde luego tampoco el que corresponde al orden pu- .

blico considerado en si, con abstraccion de las reglas de cualquier

sistema positivo™. '
Mas adelante agrega el mismo Zaballa que para “la determi-

nacion de un contenido del orden puiblico ha de tenerse presente

que es inoperante hacerlo, al menos bajo esa denominacién, pres-

cindiendo del orden juridico positivo, porque como se ha visto,

el orden ptiblico existe en razon del sistema, de la técnica legis-

lativa, y cuando se pretende hacer abstraccion de ésta, aquel con-

tenido viene a confundirse con el Derecho mismo entendiendo

éste en su aspecto cientifico sin dependencia de un sistema posi-

tivo, y ya en ese aspecto las necesidades sociales que_integran al

contenido, son en realidad lo que constituyen el orden social, que

debe ser hecho efectivo por el derecho positivo™. Concluye el au-

tor citado: “De tal manera toda determinacion de €ontenido del

orden ptiblico, debe tener en cuenta la realidad de la legislacion

positiva, la técnica de ésta’.

Como el orden piblico, las buenas costumbres constituyen
un criterio informante, que permite revisar los pactos, para ca-
lificar su moralidad o inmoralidad. Aqui se percibe las relacio-
nes entre Derecho y Moral. Aquel sanciona lo ilicito. La dificul-
tad reside en precisar lo que debe entenderse por buenas cos-
tumbres. '

El criterio, es en parte, definitivo y, en parte, circunstancial.
En relacion al tiempo y al espacio varia la apreciacién de algunos
aspectos de las relaciones sociales, para connotarlas como inmo-
rales o no. Asi aparece en lo que ocurra en cuanto a relaciones
sexuales. Pero, como dicen Planiol y Ripert, existe un CUerpo co-
min de doctrina moral, tomado por las nociones modernas de la
filosoffa antigua y de las tradiciones cristianas, sobre el cual las
divergencias son minimas y van atenuandose con el tiempo; en
cuanto a las reglas generales, las naciones civilizadas concuerdan
¥, por excepeion, disienten”. Oertmann manifiesta que la ordena-
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do en el art. 30 de la E. G. “se debe a la idea suprema de que todo
derecho se puede considerar como la realizacion del orden moral
universal”. _

La calificacién del pacto, para decidir si se conforma o no
a las buenas costumbres, corresponde al juez. Pero su aprecia-
ciéon no puede ser la propia, subjetiva, personalisima; pues ello
conduciria a soluciones arbitrarias. El juez tiene que hacer una
compulsa serena de los sentimientos o 'ideas generales dominan-
tes, para inspirarse en el criterio general del hombre de bien. No
puede prinmiar su opinion propia, que podria pecar por original,
extravagante, ora excesivamente intemperante, rigurosa, ora ex-
cesivamente tolerante y liberal. L.a apreciacion tiene que hacerse
con caracter social, de acuerdo al standard general de la manera
de comportarse de las gentes de buena conducta de una colecti-
vidad.

Segtin Enneccerus, el enjuiciamiento ha de hacerse de ‘acuer-
do a como se ofrece el negocio juridico mismo, o sea, de acuerdo
a su propio contenido y finalidad. Por lo tanto, no importa que
el agente tenga 0 no conciencia de la infraccion a las buenas cos-
tumbres; no interesa la intencién agnéstica, pues el criterio ha
de ser fundamentalmente objetivo.

Cornejo destaca que el criterio de estimacion asume un ca-
ricter pragmatico. TFscribe al respecto: “bien sea con la razon
universal, bien con la opinién dominante, o con el criterio de la
normalidad, lo cierto es que la nocién de las buenas costumbres,
mis que cientifica, susceptible de una definicion cerrada, es una
nocién pragmatica que la jurisprudencia percibe y aplipa con a-
cierto y que es insustituible, por lo mismo que su imprecisién per-
mite adaptarla a la infinita variedad de los hechos en que se de-
senvuelve la vida juridica”

El art. TTI no define lo que debe entenderse por buenas cos-
tumbres. Para nosotros esta actitud es muy plausible, de acuerdo
a lo que decimos al hablar del abuso del derecho y del derecho pii-
blico. Seria también aqui por lo demas inconveniente proceder
con criterio de enumeracion casuistica. La ley en ciertos casos
remarca la ilicitud del pacto. Pero en todo supuesto cabe consi-
derar si el pacto se conforma o n6 a las buenas costumbres. La
ley tiene una significacion axiolégica; pretende realizar valores

i
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y, por lo tanto, no puede aceptar que la voluntad privada contra-
venga esa finalidad, propendiendo hacia un resultado peyorati-
VO.

Hay varios articulos del Codigo patrio que han sido insti-
tuidos en conexion con el art. TIT. Asi, el 1075, que indica que el
acto juridico debe tener un objeto ilicito; el art. 1104, segunda
parte, que anula el acto juridico sujeto a una condicion ilicita; el

art. 1123, inciso 2.°, que declara la nulidad del acto cuyo objeto

‘

fuese ilicito.

Tratandose de un pacto contrario al orden ptiblico o a las
buenas costumbres, aquél es nulo con nulidad absoluta. Escribe
Da Roa: “Puede decirse, si, que la nulidad absoluta con que se
sanciona un acto irregular es uno de los efectos del orden publi~
co, porque no es sino por motivos muy importantes, por ¢l con-
siderados; que la ley establece esta clase de nulidad”.

En cuanto al orden piiblico, la nulidad del pacto que lo vio-
fa aparece declarada expresamente no s6lo del propio mandato
del articulo ITT, sino de que éste se conjuga con la indicacién con-
tenida en el inciso 4.° del art. 1123, que dice que el acto juridico
es nulo cuando la ley asi lo declara, y del art. ITT resulta tal nu+
lidad. En cuanto al pacto atentatorio de las buenas costumbres,
qu nulidad se presenta de acuerdo a lo indicado en el inciso 2.°
del art. 1123.

En cuanto a la conveniencia de incluir un precepto como el
que es pPropio dei.numcral T1T, creemos que aquélla es transpa-
rente, st se reflexiona que con precepto del tal naturaleza se per-
mite dar al juez un poder de apreciacion sobre la conducta de las

artes, para sancionarla si se choea contra lo que se reputa que
es intangible, por ser de orden ptblico (v buenas costumbres).
Togeribe Zaballa_: “para justificar la necesidad del articulo =21,
(del C. A"ge“f‘“{)) deberia demostrarse que solamente por me-
dio de st presencia en’el conjunto legal, pueden anularse deter-
minadC{S aqtos 0 convenins, Ks sintomatico que el mismo Baudry
T acanttneric que reprocha a Huc su teoria de ser inftil ese ar-
iculo, a_trlbuyendr')]’e un alcance legislativo inlner{so, concluya en
restringir s f}lncxon, ya que la reduce a la discriminacion de le-
yes solamente”.
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 Art, IV.—‘Para ejercitar o com-
testar una accién es mecesario tener
legitimo interés econémico o moral.
El interés moral s6lo autoriza la ac-
cion cuando se refiere directamente
al agente o a su familia, salvo dis-

posicién expresa de la ley’’.

. N
Referencias: Institutas, ib. IV, tit. VI, p. 5; Digesto, lib. XLVII,
tit. X, ley II, p. 2; Cédigo portugués, arts, 12, 2535, 5356 ; alemdn, 253;
swizo, 28; brasilero, 75 y 76. Y

En general puede sostenerse a que todo derecho, apreciado
en sentido subjetivo, acompafia una accion; de modo que ésta es
un predicamento de aquél. El derecho en el anotado sentido es un
interés protegido juridicamente, conforme a la indicacion de The-
ring. El interés legitima, por lo mismo, el ejercicio de la respecti-
va accion tendiente a proteger un derecho. De ahi el conocido bro-
cardo pas de intérét, pas de action. En otros términos: “‘el inte-
rés es la medida de la accion”. En consecuencia, la accion es el
derecho de perseguir judicialmente lo que nos pertenece o no es
debido. Toda vez que esta sancion falte, el derecho no esta pre-
munido de accién; asi ocurre, por ejemplo, con las obligaciones
naturales. Por el contrario, la accion no podria existir sin un de-
recho que lo garantizara”. (Dalloz) /

T.a acci6n es la actividad, la efectuacion del derecho, la posi-
cibn del mismo (Rechtsposition). Por eso, todo derecho lleva en
si su posibilidad de plenitud de afirmacién, en cuanto confiere a
su titular una facultad en tal sentido (Anspruch). Capitant in-
dica que todo derecho da nacimiento a una accion, que permite
perseguir ante los tribunales toda violacion contraria a €él, de mo-
do que la accion es la sancion del derecho, y adquiere vida desde
que el derecho es contestado. :

Se habla de la posibilidad existencial de derechos sin accion.
Asi, el derecho de propiedad, el derecho al nombre, el derecho con-
sistente en un estada determinado de familia. El propietario, por
ejemplo, goza de una situacion juridica en cuanto dominus de la
cosa. No necesita accion para que el derecho se cree o sea recono-
cido; se trata de un derecho absoluto, en cuanto debe ser reconoci-
do erga ommes. Solo si sobreviene violacion por tercero, es nece-

saria la accion para detener el desconocimiento del derecho. De
6
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esta suerte el derecho en si mismo tiene una dimensién ontolégica
distinta y superior a la accion. En cambio, pareceria que otra co-
sa ocurriese con otra casta de derechos, como son los relativos, co-
mo son los derechos creditorios. Aqui el derecho como dato enti-
tativo, parece que se confundiese con su ejercicio, es decir, con la
accién. Pero en puridad, la confusion es solo aparente. £l derecho
relativo existe o nace como una entidad juridica a la cual se vin-
cula la respectiva accion como una nota integrante de su constitu-
cion; de manera que nunca cabe confundir el objeto con una de
sus notas predicativas. La accién es necesaria, para en cualquier
momento, hacer efectivo el derecho, para lmccrlo valer, para ac-
tuahzarIo.

El derecho, pues, como s1tuac10n Jurlchm, aparecer ia ontolo-
gicamente como un prms frente a la accion, que seria un posterius.
En consecuencia, asi como parece que no debe concebirse derecho
sin accién (aunque no siempre es necesario que esta tltima se ma-
nifieste como hecho de realizacidn actual, ya que siempre existe
en potencia acompafiando al derecho, en virtualidad constante,
que puede en cualquier momento actualizarse), asi con mayor ra-
zon pareceria que debiese rechazarse la presencia de una accién
sin derecho, pues la accion es, necesariamente, un dato derivado
de un derecho, que es un dato condicionante o fundante. T.os ca-~
sos que se presentan como de posibles acciones que no responden
a derechos subjetivos, no soportan un examen circunspecto. La
accion para pedir la nulidad de matrimonio, o la relativa a pedir
la disolucién de sociedad de duracion indeterminada, no surgen
ex novo, sino tnicamente en virtud de quc hay una situacion ju-
ridica que corresponde al actor, la de conyuge, la de socio, que’'le
confiere el derecho de pedir la nulidad del matrimonio, la disolu-
ci6n de la sociedad.

No obstante, muchos procesalistas reputan que la accién es
una entidad ]UfldlC'l dotada de vida propia, de acuerdo a la doc-
trina de la autonomia de la accion. Asi, se destaca la existencia de
algtin derecho al que no corresponde accion, como es ¢l caso de
obligaciones naturales, y de acciones sin derecho, como ocurre en
las SImpIemente cTeclaratwas La tesis tiene un sentido anfibol6-
gico. Solo por excepcibn se halla derechos sin accidn, y esto cuan-
do se trata de derechos imperfectos, como son las ubhgacmnes na-
turales. Y en cuanto a las acciones declarativas, sean positivas
‘(que se declare que un titulo es auténtico) o negativas (que
se establezca que una persona no es padre de quien pretende ser



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 277

su hijo), ellas tienden a determinar una situacién juridica, pro-
penden, pues, a que se reconozca un derecho (en el caso, por ejem-
plo, de que una persona no sea padre de otro, se consigue estable-
cer el derecho de rechazar cualquiera pretension del supuesto hi-
jo frente al padre, por la pretendida relacion filial). De modo que,
en tltimo analisis, €l derecho material exige la presencia de la ac-
ci6n y viceversa. Ciertamente se habla de la contingencia de accio-
nes infundadas, que como tales no conducen a ninguna declara-
cion o reconocimiento de derecho. Pero tales acciones no tienen de
las mismas sino el nombre. No es lo mismo suponer tener una ac-
cion eficaz, que tenerla. El que demanda el pago de una obligacion
presunta, debe accionar indudablemente; pero si su accion es va-
lida o nd, depende de que sea titular o n6 del derecho respectivo;
la accién queda como en “cuarentena”, hasta que la decision ju-
ridicial acerca de ella resuelva sobre su caracter; al desconocerse
el derecho, se desconoce la accion misma. Esta al interponerse se
halla sujeta a una especie de condicion resolutoria; si se declara
infundada, pierde todo valor como efectuacion juridica. Porque
la accion es solo un medio que busca o aspira a un fin, constituido
por el derecho subjetivo a que concierne la accion. Esta no puede
aparecer, pues, nunca desarticulada de un derecho, que mienta 0
intende. s

El derecho si puede aparecer, circunstancialmente, sin mos-
trar la accion que deba acompafiarlo. Asi, es el caso de recordar
que invitus agere vel acussare nemo cogitur del Codigo justinia-
neo, y asi es el caso de cumplimiento voluntario del deber por el su-
jeto pasivo del winculwm juris. Mas, como deciamos antes, ésto 1o
implica que la accion no se asocie al derecho como una de sus no-
tas predicativas. Como la coaccion, que es un elemento del derecho
aunque no siempre sea necesario que ella se utilice, asi la accion
es ura cualidad del derecho, aunque no primaria, sino secundaria.
El derecho es un prius frente a la accién, que es un posterius. Por
eso, el art. 75 del C. Brasilero dice que a todo derecho correspon-
de una accion que lo asegura”.

El interés es presupuesto aprioristico de la facultas exigends,
pues como consigna Garcia Maynes “aplicando la tesis de Thering
sobre el derecho subjetivo al caso especifico del derecho de accion,
afirma Rocco que en éste tltimo hay, como en toda facultad ju-
ridica, dos elementos diversos: uno substancial y otro formal. El
clemento substancial es precisamente el interés cuyas caracteris-
ticas acabamos de explicar; el final consiste en el poder atribuido
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a la voluntad individual de reclamar la intervencion del Estado
para el reconocimiento y realizacion coactiva de los intereses
primarios que el derecho objetivo protege”.

La limitacion que establece el art. IV, que para interponer
una accion o una excepcion se requiere un interés legitimo, se
explica porque las acciones en el derecho privado no tienen, en
general, el caracter de acciones populares.

De esta suerte se comprende, que salvo excepciones expre-
sas, sin mayor esfuerzo, sélo el titular del derecho, o a lo sumo
otras personas determinadas dentro de un ambito siempre redu-
cido, pueden interponer una accién, por tener la pertinente “ca-
pacidad de obrar”. No siempre, pues, el acreedor o sujeto activo
de la relacion juridica es el que exclusivamente puede accionar,
sino también hay casos en que pueden hacerlo terceros, si tienen
legitimo interés. Asi ocurre’ por ejemplo. con la accién oblicua,
o0 en el caso de una interpelacién de exigibilidad de la obligacion
por el promitente en favor del tercero a instancia del estipulante.

El art. IV también habla de la autorizacién para contestar
una accion. Naturalmente esto se refiere al sujeto pasivo en la
relacion juridica. Pero la indicacion es susceptible de acomodar-
se a diversas interpretaciones. Primeramente importa (es lo que
primero fluye del precepto) la eliminacion de la controversia ju-
dicial del tercero extrafio a ella, para quien la misma es res inter
alios. En segundo lugar implica que aquél contra quien se diri-
ge una accion indebidamente, puede dejar de contestarla, por-
que carece de interés en la misma; oponiendo la excepcién de det
manda inoficiosa. En tercer término, entrafia que el accionado,
si tiene interés en la accién para negarla o aceptarla, pueda uti-
lizar todos los mediog pertinentes para ello. Asi, el deudor de-
mandado p_uede tener interés en cumplir con su obligacién y, en

consecuencia—en mérito de tal interés legitimo y de acuerdo af
art. IV—pueda contestar a Ia demanda, allanandose a ella.

3 NQ’ creemos, como algunos, que en esta referencia a la au-
forizacion para contestar la acci6n, se quiera mencionar el caso
de la reconvencién, pues esta es una accién, y el que interpone a-
quella estd ejercitando su facultad para ejercitar su accion, que
39’10 eventualmente se asocia con el hecho de contestar a tna ac-
cion interpuesta contra el reconvinente.
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Concurrentemente al interés que debe asistir para poder in-
terponer una accion o contestarla, también debe haber interés le-
gitimo para interponer una excepcion. Este interés puede corres-
ponder, en primer lugar, al obligado. Pero también puede co-
rresponder a un tercero, pero solo si estd premunido de un inte-
rés legitimo. Asi, frente a una demanda tardia de un reivindi-
cante de una cosa, el que ha adquirido el derecho de propiedad a
la cosa, por usucapion, puede interponer la respectiva excepcion.
Y en el caso, verbi-gratia, de preseripcién negativa, el deudor
que ha adquirido un derecho, el de estar liberado frente a la e-
xigencia de su acreedor, puede utilmente usar de tal derecho, in-
terponiendo la excepcion de prescripeion liberatoria. Pero tam-
bién un tercero, es decir, otra persona distinta del titular del de-
recho que se puede-hacer valer por la excepcion, puede interpo-

ner ésta tiltima, si tiene un interés que lo justifique. Asi, es el ca-’

so respecto a la prescripcion, extintiva o liberatoria, que puede
oponerla el fiador frente a la accion de una persona que deman-
da la reivindicacion o el pago de otra persona que es el fiado.

El interés es, pues, lo que explica que se actie con rela-

~cion al derecho. Como dice Ferreyra Coello “si no hay interés

legitimo, economico o moral, no hay razon para la interposicion
de la accién por faltar la ratio agendi”. Carnelutti ensefia que: “el
ente apto para satisfacer la necesidad es un bien; “honorum guod
beat”, porque hace el bien. La condicién de aptitud de los bienes pa-
ra satisfacer una necesidad constituye su utilidad. La relacion en-
tre el ente que experimenta la necesidad y el apto para satisfa-
cerla es el interés. El interés, por tanto, es la utilidad especifica
de un ente respecto de otro. El pan es siempre un bien y por eso
tiene siempre utilidad; quien no tiene hambre ni prevé el temer-
lo no tiene interés. Un ente es unferesante en cuanto un hombre
juzga que puede servirle; en el caso contrario, es diferente”.

El interés que autoriza a interponer accién o a contestarla,
la causa que la legitima, puede ser de indole econdmico o moral,
Puede ocurrir que uno y otro concurran, o s6lo el primero, o so-
lo el tltimo. Por eso Demogue, constata que lo que debe enten-
derse por interés moral es muy poco preciso, pues casi todo inte-
rés, en efecto, es moral bajo ciertos aspectos, y casi siempre con-
duce a un interés pecuniario desde otros aspectos.

b2 1" 4
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De todos modos, el interés moral merece ser protegido, de-
jandose al Juez estimar cuando él se presenta y cuando es legi-
timo. Manifiesta el mismo Demogue que desde el momento qlie
el derecho protege todos los intereses importantes, él no puede
rehusar el defender los intereses morales, que le significan tan-
to como los otros.

Decimos que el interés puede ser a la vez patrimonial o ex-
tra-patrimonial, o s6lo lo primero, o sélo lo segundo. Asi, se de-
manda la investigacién de la paternidad, o la legitimacién por
declaracion judicial, tenemos ejemplo de lo primero; si se de-
manda la reivindicacién de un bien, el pago de alimentos, el
cumplimiento de una obligacién pecuniaria, lo tenemos de lo se-
gundo; si se impugna la adopcién por el adoptado, si se impugna
la decision de la asociacién contraria al fin social, si se solicita
autorizacion para agregar a los nombres de los padres el de un
antepasado glorioso, si se exige por el estipulante del promi-
tente el cumplimiento de la obligacién para el tercero beneficia-
rio, si se pide reparacién por el dafio moral, tenemos ejemplos
de lo tercero. En algtin caso el Codigo habla de que se pueda rea-
lizar determinado acto juridico aunque no se tenga interés. Asi
ocurre respecto al art. 1235 primera parte. (“puede hacer el pa-
go por cualquiera persona, tenga o no interés). Aqui, sin embar-
g0, debe existir algtin interés, pues de otro modo no se explica-
ria el hecho practicado por el solvens. Si no hay una circunstan-
cia que haga comprender que directamente le interesa extinguir
la obligacion con su solutio, le movera siempre un interés moral,
en favor del deudor o del acreedor. '

Solf, refiriéndose al interés moral, escribe: “el interés moral
€s un concepto flotante que impregna el derecho y por ello no pue-
de ser fijado de antemano. La sentencia judicial es la llamada,
al definir la controversia, a certificar el interés moral del deman-

dante y del demandado, salvo los casos de decisién esponténea
del agresor”.

Carnelutti escribe: “se comprende especialmente los infere-
sados que el jurista debe tener en cuenta, tanto los intereses 7a-
teriales como, los llamados intereses morales, cuya distincién se
determina en relacién con la distincion entre espiritu y materia.
En efecto, es exacto que las necesidades del hombre no se refieren
s6lo a su vida corporal, Io cual se confirman en el mismo amor
sexnal y amor espiritual (o platénico). El Gnico limite que se po-
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ne al jurista es el relativo al caricter humano del interés, el cual
tiene que tener por sujeto un hombre. Este limite procede, como

- veremos, del elemento especifico del derecho, que es el elemento

psicologico. Por el momento hagamos notar que, como también
existen necesidades de entes no humanos, la nocion del interés no
se refiere solo a las necesidades del hombre”,

En cualquiera de los casos en que exista interés, él debe ser
cierto, es decir, existir realmente. Por eso, se dice que debe ser ac-
tual, pues asi se dirija a obtener algo futuro o condicional (ejem-
plo: medidas de salvaguardar tratindose de derechos sub conditio-
ne), el objeto a obtener puede ser incierto y futuro, pero el interés
mismo ha de ser cierto y actual. No hay accion, pues, en base a
un interés simplemente hipotético. O sea, que aunque el interés
puede referirse a una necesidad futura, aquél ha de existir con-
comitante con la accion que se entable en vista de esa necesidad.

En el supuesto de accion basada en el interés economico, 1a:
accién solo corresponde al titular del derecho (y, en su caso, a
los herederos). En caso de interés ideal, la accién es procedente
cuando el mismo corresponde “directamente al agente o a su fa-
milia, salvo disposicion expresa de la ley”.

Tratandose del agente mismo, no hay dificultad alguna. Pe-
ro. ademAs, en cuanto al interés ideal se considera que la potestas
agendi alcanza a la famliia del agente, es decir, del titular en pri-
mer término del derecho. No obstante, no todo interés moral au-
tomaticamente debe estimarse como reflejandose en la familia
del titular. Ciertamente, la tiltima parte del art. TV hace la ad-
vertencia “salvo disposicién expresa de la ley”, y esa disposicion
puede ser en sentido restrictivo. Y hay casos en que la ley no
contiene disposicion alguna, y, por lo tanto, ninguna restriccion, y
caracterizandose el interés como moral, resultaria que los fami-
liares del titular del derecho podrian ejercitar éste Gltimo. Asi,
en los suptiestos del art. 58, sobre impugnacion de una decision
de la asociacion; del art. 1345, sobre exigibilidad en el cumpli-
miento de la promesa por el estipulante en la estipulacion en fa-
vor de tercero; en la reclamacion por el imponente del cargo pa-
ra la ejecucion del mismo cuando él redunda en beneficio de un
tercero. Como la ley no indica expresamente que la accion CO-



REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

8

]
LS

rresponde exclusivamente al titular del derecho, habria que juzgar
que sus familiares también podrian ejercitar la misma. En otros
casos, aparece mas motoria tal posibilidad. Asi, cuando se trata
de bienes morales ofendidos o amenazados, como son los inheren-
tes a la libertad, la honra, la vida, los lazos de familia (libertas;y
decus, vita, familiae affectis). Tratandose del dafio moral, apa-
rece con toda claridad que el derecho de accionar corresponde a
la familia de la persona que directamente lo padece.

Pero la indicacién “salvo disposicion expresa de la ley™, limi-
ta en ciertos casos y, en otros, amplia la regla de que por el inte-
rés moral pueda invocar la potestas agendi el agente y su fami-
lia.

Pero antes de tratar de la indicacion anteriormente referi-
da, precisa interpretar la expresion ‘familia” utilizada en el
art. IV. ;Hasta que categoria de parientes comprende? '

Algunos conceptiian que se trata tinicamente de personas
vinculadas por obligaciones alimentarias. A esta opinion se afilia,
por ejemplo, Noe Valdez en su monogmfia “La accion, el inte-
rés y el art. IV del Codigo Civil”. Es la teoria sostenida por Par-
mentier con referencia al dafio moral. Dorville se pronuncia por
la relacion sucesoria, de modo que los herederos del agente ten-
drian expedita la accion. Si nuestro Coédigo hubiera acogido
cualquiera de los dos criterios antes referidos, no habria emplea-
do la expresién “familia”, sino que habria hecho remisién a esas
calidades de vinculacién alimentaria o sucesoria, con mencion de
los respectivos articulos legales que indican entre quienes existe
la obligacién alimentaria y quienes tienen el caracter de herede-
ros legales. La palabra familia se usa, pues, en otro sentido; se-
trata de personas vinculadas con lazos de parentesco que han te-
nido o tienen con el titular directo del derecho una relacion de a-
fecto efectivo v peculiar, de modo que es legitimo presumir una
extension endomtlca a ellos del interés ideal. De tal modo, que
partiéndose como primera exigencia de la condiciéon de pariente,
debe hacerse una qub51gumnte calificacion, que es una questio

facti, para concluir si la persona que tiene parentesco pucde estar
en realidad legitimamente interesada en cuanto al ejercicio del
derecho. El ser pariente es, asi, una mera presuncion de introa-
feccion espiritual ; presuncion hominis, que requiere comprobacion
posterior. Parece evidente, por e]emplo que entre personas que
conviven en el misnio hogar el interés moral es solidario, Hay,
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asi, una limitacion en cuanto a'la faculias agendi, que se halla cons-
tituida por la necesidad de un vinculo familiar, y que hace com-
prender que aquella tiene caracter ut singuli. Por eso, tratandose
especialmente del caso de reparacion del dafio moral, escribe Gi-
vord que esta prohibido a los particulares demandar reparacion
por ataques dirigidas al interés publico, pues la jurisprudencia
ha pensado la nocidn del perjuicio moral en otro sentido; y en el
caso de ataques contra un grupo profesional, la jurisprudencia
no admite que cada uno de sus miembros puede exigir reparacion
del dafio moral.

Como indicamos anteriormente, cuando el art. TV habla de
“salvo disposicion expresa”, ello puede entenderse en doble sen-
tido, ya en un sentido limitativo o restrictivo, ya en uno extensi-
vo. En el primer sentido, Ja indicacion conduce a concretar el ejer-
cicio de la accién a una persona determinada, es decir, al titular
directo del derecho, excluyendo a cualquier pariente del mismo. En
el segundo sentido, la indicacion conduce a permitir el ejercicio de
la accidén a otras personas, ademas de los vinculados familiar-
miente con el titular del derecho.

En el art. 79 hallamos un caso en el primero de los sentidos,
al ordenar dicho numeral, en su segundo acapite, que el derecho
a reclamar reparacion del dafio moral, dentro de la circunstancia
indicada en el primer acapite, es personal, o sea, que sélo corres-
ponde al desposado victima de dicho dafio moral. Otro caso apa-
rece del art. 136, en cuanto cstablfzge que si el conyuge de una
persona que contrajo segtundo matrimonio fallece sin dejar des-
cendientes, la persona que contrajo ese segundq matrimonio con
el bigamo puede pedir nulidad del primer mat‘nmonio, pero pre-
cisando que solamente ella puede pgdlf tal nulidad. Otro caso re-
sulta del art. 375, en cuanto la accion para que se declare la pa-
ternidad o maternidad sélo corresponde al hijo. De acuerdo al
art. 303, la accion para negar 1.2.1 paternidad legitima correspon-
de solo al marido, respecto al hijo que ha parido su mujer.

Fn cuanto a la interpretacion extensiva, tenemos los casos
contemplados en el art. 134 (pueden demandar la nulidad del
matrimonio “cuantos tengan en ella un interés legitimo™), en el
art. 387 (“cualquier interesado’ puede impugnar el nombramien-
to de tutor hecho con infraccion del art. 495); en el 618 (se de-
cretara la formacion del cargo de familia a pedido “de cualquie-
ra persona’); en el 417 (sobre nombramiento de curador Tespe-
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cial, a pedido de “cualquiera otra persona”); en el art. 487 (so-

bre discernimiento del cargo de curador, a pedido de ‘“cualquiera

del pueblo”); en el 549 (“cualquiera” puede denunciar al tutor

~ por causas que den lugar a su remocwn) en el 502 (sobre nom-

4 bramiento de curador, a pedido de * cualqulera persona’). El art.

\ 502 faculta a cualqtuera persona” para sohc1tar la adopcion de
Tk prowdenc:a judicial alli indicada.

( Contmuara) ;
Josit LEON BARANDIARAN.
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