
Comentarios al Código Civil Peruano 

TITULO PRELIMINAR * 

(Continuación) 

Art. V.-"El estado y la. capa.-Oi­
da.d civil de Ja.s personas se rigen 
por la ley de domicilio, pero se 
aplicará la ley peruana cuando se 
trate de peruanos. 

Las mismas leyes regularán los 
derechos de familia y las relaciones 
personales de los cónyuges así co­
mo el régimen de los bienes de és­
tos". 

R eférencias: C. Francés <.wt. 3; Holandés 6, diisp. gen.; Español 9; 
Alemán, 7, '14, 15; At·gentino, 14 inc. 4.0 ; 161 y s. 312; Coloni'bia,no, 19; 
Chilenc 15 • Eciw,toriamo 14; Italimno 18 (6')'; Urnguayo 4; 'Tratado ele 
MontevideJ 1, ·11, 14, 16, 19, 40; de la Habana 7, 27, 36, 43,· 47, 52, 57, 
67, 69, 73, 84, 98, '101, 187; ley Polaca de 2 de agosto de 1926 mi. 3; Cód. 
Mejicano, 12; J aponés, 3, 12, a 24; V enezolano 9; Bt·as-il-ero 7; 

L os arts. V al XX contienen reglas del Derecho Internacio­
nal Privado. La necesidad de tal inclusión no demanda ahora ma­
yor explicitación. Las relaciones jurídicas entre los individuos im­
ponen que se den soluciones cuando se presenten colisiones de le­
gislaciones. La exigencia resulta, dialectivamenfe apreciada, por 
una superación ele una tesis, la existencia del intercambio en las 
relaciones jurídicas ~ntre los homl:ires, y de una nerotesis, la pre-

(*) Véase el N,9 II, Año XII de esta Revista.. 

.) 
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sencia de diferentes regímenes legales c~rrespondier:tes a los di­
-yersos -~stados. Con el progreso humano esas relaciones. se ha~ 
ido_ haciendo cada vez más frecuentes y numerosas; esto 11npetr 
aplicy.r con frecuencia a determfoada·s relaciones jurídicas de I;is 
ind~viduos n? una ( así, ·1a legislación nácional), sino varia~ legis­
laciones, pues como se ha dicho "la naturaleza no ha querido en­
cadenar l¡a vida al país en que s~ nace". Hay, así, ~n doble f~ctor 
qu~ considerar para explicar el origen del derecho internacional 
pnvad~: el cosmopolitismo humano y la delimitación legal est~­
dual. J 1ttfl ha escrito: "la tendencia humanitaria y la tendencia 
nacional están fundadas ambas sobre la naturaleza social del hom­
bre: Bien. en~e~didas, no está en oposición la un~ con la otra. La 
soc1eda? JUr_1d1ca universal puede organizarse sm atentar contr:i­
la~ naci?nahdade_s, de igual manera que el Estado pu~? cons~: 
tmrse sm destruir el vínculo de la familia o la asoc1ac1on muni 
cipal. Si, por el contrario, se exagera una u otra tendencia, se las 
pone en abierta lucha. La tendencia humanitaria degenera enton· 
~es en ~n cos1;1opolitismo que se alimenta con vanos sueño?, Y la 
tendencia nac1?nal se hace celosa y exclusiva: no contentandos~ 
ya con ser el vmculo que une a los miembros de un grupo, se con 
vierte barrera que los separa del resto de la humanidad" . . , 

La posibilidad de elegir entre diferentes normaciones Jt1rt· 
dicas deriva de la concurrencia de las soberanías estaduales, r~­
sultando la consecuencia de que la ley no siemQre tenga una aplt­
cadón territorial; es clecir, dentro del territorio del Estado en que 
tal ley rige, sino que se p.dmite que ella pueda tener efecto extr~­
ten?itorial. Cada Estado deoe consentir en la posibilidad éie aph· 
car leyes d~stintas a las propias, esto es, leyes extranjeras. De otro 
mocio, no habría solución propiamente tal respecto a las cuestiones 
que forman el contenido del Derecho Privado Internacional, pties 
resultaría que toda ley sería estrictamente territorial, salvo que 
existiese una sola ~egislación universal, en cuyo caso desaparece­
ría la coexistencia: de Estados soberanos y por lo mismo todo con· 

l · 1 · ' ' de flicto d~ egis ~c1ones. A veces, pues, debe aplica,rse una ley ro-
otro pa1s, Y esto no por mera cortesía internacional, por recip 

d · · · 1m . • un cicla , smo prmc1pa ente por un. imperativo de Justicia, por • 
·deber impuesto por la comunidad internacional. En ciertos casos 
en que atinentemente a uná relación jurídica hay algun elemento 
que haga_tr'ibutaria a la misma de una ley extránjera, cabe la ,P~­
sibilidad de que aquélla debe ser ·apreciada en función de la ulti-
ma. 
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El caso, pties, que conduzca al llamado de una ley distinta áe 
la indígena, debe tener a lgún ing rediente de extranjeridad. De 
otra manera, no habría razón para no hacer funcionar le lex civi­
lis far,:. "El elemento extranjero, escribe Goldschmidt, puede ser 
person_al, si una de las partes contratantes posee tina nacionalidad 
( o un domicilio o una residencia) extranjera o si no posee ningu­
na. El elemento es por ejemplo real, si la cosa vendida se halla 
en un país extranjero. E l elemento es, finaimente, conductista, si, 
por ejemplo l~s partes celebraron el contrato en el extranjero". 

Por eso es que se presentan los casos de colisiones de leyes, 
con más propiedad, de derechos en el sentido de derecho objeti­
vo, como nonnaciones, ya que puede aplicarse las reglas de un de­
recho consuetudinario ele un país en que éste existe, y no sólo 
el jus script-nni. L o único que interesa es que se esté ante un ca­
so de conflicto internacional, en presencia de normas jurídicas 
vig~ntes a l P.ropio tiempo en diversos países, sin que, por lo de­
más, sea precedente hacer discriminación alguna, de índole ideo­
lógica, sobre el reconocimiento o nó del Estado en que rige deter­
minada ley, pués se trata, de una cuestión d.p facto: que esa ley esté 
efectivamente eri vigor en el Estado respectivo. Como dice Balla­
done. "Es irrelevante que se trate de un Estado reconocido o 
no r econocido según la dfatinción en uso en el derecho Inter­
nacional Público. Solamente la jurisprudencia anglo sajona ha 
intentado en estos últimos años, pero con escaso éxito, el hacer 
deriva1· dei reconocimiento internacional consecuencias con rela­
ción a la aplicabilidad de las leyes del Estado extranjero . . Entre 
nosotros semejantes ensayos son completamente desconocidos y 
no existe duda alg uha que nuestra norma también impone la apli­
cación de las leyes del Estado no reconocido". 

La legislación atribuída por la norma de referencia es la 
vio·ente en el país de aquélla en el momento en que en el país del 
f o~uni se determina la f ijación de la norma referida, dentro del 
derecho internacional privado. Como dice Goldschmidt, "hay que 
interpr etar la norma del D. I. P ., como indicando derecho vicre11-
te1 y derecho vigente sólo representa el derecho del nuevo Gobier­
no, a saber, por lo menos derecho consuetudinario, mientras que 
el derecho del Gobierno antiguo se ha derogado. Cláro que resul­
tarán modificaciones de la aplicación d~l orden público indígena". 

En cuanto a los conflictos intertemporales, por modificación 
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de la ley recurrida, ellos deben resolverse de acuerdo a las reo-las 
del derecho material de esa ley ( Marin). i::, 

La copresencia de soberanías terri toriales de ig ual Jerar­
quía: conduce a la creación de normas ele conexión, para cfeter­
minar que legislación correspondiente a alguna de aquéllas, sea 
la competente. 

Las normas de conex ión representan, así, principios infor­
mantes que vinculan una relación jurídica, o alguno de sus ele­
mentos, con determinada legislación. No se trata, ele consiguien­
te, de disposiciones de derecho material que resuelvan concreta­
mente el caso juzgado, sino de normas atr ibutivas, que remiten 
el juzgamiento a una determinada legislación, a la que la asignan 
competencia. Se trata no de normas directas, de decisión del caso, 
sino de normas indirectas, de indicación de la legislación que 'in­
tervendrá con sus normas directas. 

En lo que concierne a lé!- estructura de la norma de vincula­
ción del derecho internacional privado, ella se indentifica con la 
norma jurídica general, en cuanto contiene en primer lugar un su­
puesto de hecho, al que puede agregarse otro supuesto de carác­
ter negativo o una consecuencia, de sentido fJOs itivo, a Ja que pue­
cie sumarse eventualmen te una consecuencia que destierre a 
la anterior, Esquemáticamente podría indicarse así tal estructu­
ra : (a) y ( no b) será ( c) salvo que deba ser ( d). Consignamos 
un ejemplo tomado de Goldschidt : "si se tratase ele una controver­
s'ia acerca de la propiedad, posesión u otro derecho real ref eren­
te a un b'ien mueble, ostentando el propietario determinada na-­
cionaliclacl · ( características positivo del tipo legal), y si no re­
sultase que dicha nacionalidad fué adquirida con el f in expre~o 
de burlar las leyes del Estado al que el propietario pertenecia 
con anterioridad ( características positivas del tipo legal) , d:b_e 
aplicarse la ley nacional del propietario ( caracterís ticas poSitl­
vas dP- la consecuencia jurídica), a no ser que dicha ley ~ucse es­
candalosa con arreglo a la concepción del Estado cuyo JU~Z ~o-
11oce del asunto ( característica negativa de la consecuencia JU­

rídica). 
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Estas normas rectoras tienen un carácter eminentemente na­
cional ( de aqui que las calificaciones sean de exclusiva incumben­
cia de la lex fori). Cada Estado soberanamente determina esas nor­
mas; desde este punto de vista· se trata de un derecho territorial 
establecido pa ra solucionar los conflictos de derecho internacional 
p rivado. Por _eso se explica que lps Códigos civiles contengan tales 
reglas, y tal es el caso con referencia a nuestro Código Civil y a 
su s a r tículos V a XX. Como puede no haber armonía entre las 
soluciones así dadas en las div~rsas legislaciones de los países, 
se suele celebrar tratados, figur~ propia del derecho internacio- -
nal, pero que se vincula al derecho nacional ( territor'ial) de un 
país, en cuan to es ratif icado por éste, o sea, que el tratado sufre 
una " transformación" en derecho nacional. Nos •interesa destacar 
aho1·a q~te el Perú ha ratificado dos tratados sobre materias de 
D erecho Internacional Pri~ do; el de Montevideo de 1889 y el · 
de la H abana de 1928 ( Código Bustamante) . 

P r eviamente a indicar cuáles son las normas de conex1011, 
débese indicar cuál es el campo de aplicación del Derecho Inter­
nacional P rivado. 

En primer lugar es de su incumbencia la solución de los con­
flictos de competencia material legislativa, para decidir qué 
ley se aplica en cuan to a una relación jurídica dada. Como lo te­
nemos an otado antes, se trata de la copresencia de regímenes ju­
r ídicos soberanamente independientes. Estos conflictos se ofre­
cen no sólo en cuan to ellos son interestatales, sino también inter­
:provincia'ies, interregionales ( distinguiendo, así, la soberanía 
política y la soberanía jurídica), como ocurre en Estados vincu­
la dos federativamente. E n relación al derecho civil, nuestro Có­
digo atiende a estos asuntos de competencia legislativa material, 
en los artículos V, V I , VII, VIII, IX, X IV, y XX. 

U n segundo asunto del Derecho Internacional Privado es el 
con stitu ido por la soluc'ión de los conflictos en materia ele compe­
t encia jur isdiccional, para decidir de que país son los jueces que 
deben conocer el caso. Los a rtículos XVII, XVIII y XIX, están 
dedicados a r esolver tales supuestos de competencia jurisdiccio­
nal. E l asunto de la ejecución de sentencfas extranjeras corres­
ponde a l Código de Procedimientos Civiles (art. IISS y s.) . 
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Además se considera· que el Derecho Internacional Privado 
tiene otros dos objetos compkmentarios: la determinación de la 
n4cionalidad y la determinación de la condición jurídica de los 
extranjeros. Algunos tratadistas son de opiiiión de la exclusión 
de tales temas, que pertenecen al derecho político; por ejemplo 
Wolf. Pero los mismos pueden tener un carácter biposicional, y 
pueden quedar insumidos dentro de dos disciplinas, el derecho 
político al que pertenecen bás"icamente, y el Derecho Internacioqal 
Privado, al que interesan notoriamente. Para comprender el de­
bido funcionamiento de las normas de remisión, es preciso resol­
ver previamente las dos cuestiones mentadas. El Código en sus 
arts. XV y XVI se refiere a una y otra. 

La doctrina francesa defiende esta triple comprensión del 
Derecho Internacional Privado en té).nto que la doctrina alema­

. na es unimiembre~ pues conside'ra que la ~nica .m~terfa propia de 
esta disciplina es la referente a la contención de sistemas legales. 
Nuestro Código ha seguido la_inspiración francesa. 

Las normas de remisión, que como hemos ~icho no resuelven 
' · 1 so conte111plado sino detenmnan conforme a en si mismas e ca , , . , 

que Iea-islación él mismo será juzgado, merecen, as1, I,a atenc1011 
previab del legislador. Se puede hacer aquí u? paran~on entre 1~ 
función de lé!: lógicé_l npseológica y de 1.<J. met~fis1ca: an~es ele hac:1 

ninguna descripción de los objetos, es preciso determm~r las 1 e­
glas de nuestros conocimientos para aprehender l?s objetos. 

La norma indirecta sólo indica, pues, :1 c~mmo para lle,gar 
a una legislación apropiada, sin anticipar s1qmera cual _sea esta 
última. Son puntos de contacto que funcionan como vana~les en 
las matemáticas, que según los casos pueden revestir cua~qiúer va­
lor ( Goldschmidt). Si para el caso concreto _(a) somet_1do al t?­
rum, la ~ey de éste recurre a la ley ( b) como norma de vmculacwn 
-por eJ~1:1~)lo el domicilio de una persOt?a-, la l_ey aplicable, la de 
ese domicilio, puede ser la del país ( c) o (el)., seg·ún qu.e tal per­
sona tenga en uno u otro su domicilio. 

Las normas rectoras del Derecho J nternacional Privado son 
las que en seguida se indici!. 



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 431 

Ley personal.-Esta, como de su nombre se desprende, se es­
tablece· en coÍ1sideración al individuo, a quien acompaña "como 
la sombra a l cuerpo". Esta lex perso11ae se desdobla en dos mani­
festaciones: ley nacional (lex patriae), por razón del nacimiento 
o, 1nejor, por la nacionalidad IT}isma del individuo, y ley dt l domi­
cilio. La ley personal puede referirse a personas colectivas, ( art. 
IX). 

Lex reí sitae.-Se aplica a las cosas tomadas u,t singuli, a los 
derechos reales. 

Lex loci actus.-Rige para el acto jurídico en lo referente al 
fondo o substancia misma de aquél, y no a' su forma. Tratándose 
ele la,s obligé!,c'iones, la ley puede ser loci celebratio11is o loci sohttio­
nis; es decir, la ley del lugar de le!: celebración de la obligación ó 
la ele su ejecución. 

Lex locus reg-it actum.-Respecto a la forma del acto; es la 
ley del lugar de la celebración de acto. 

L ex vol11,1itatis.-Es la elegida por las partes, en virtud de la 
autonomíg de la voluntad. 

L ex ca1,tsae.-Se trata del llamado "estatuto de efecto", que 
conduce a aplicar la ley que regula la relación jurídica misma, 
para ciertos efectos o aspectos de la misma ( art. XX). 

L ey territorial.-Ley local; es la propicJ: ley del juzgador 
que debe funcionar por motivos ele orden público o seguridad so~ 
~ia l, prescindiéndose de la posibilidad de aplicar una ley extran-
Jera. . 

Le,1: f ori.-Es la l_ey del juzgador, que opera en relación al 
derecho procesal y determina las llamadas "calificaciones''. 

Una misma relación jurídica puede quedar remitida a diver­
sas legislaciones, por inferencias de distintas normas rectoras. 
Así tratándose de un contrato puede éste quedar sometido a la ley 
personal para determinar la capacidad de los contratantes, a \a 
ley ,¡ oci cel_ebrationis en cuanto a su naturaleza y efectos, a la ley 
locum regr1t actu1¡,i en cuanto a su forma, a la ley territorial en 
cuanto a los puntos contenidos en ese contrato que comprometen 
al orden público, a la le-y fori en cuanto al tratamiento p1:occsal. 
Como anota Dreyfus "aunque se está en presencia de un acto ju­
rídico determinado, la complejidad de los elementos constitutivos 
de este acto, la multiplicidad de sus consecuencias, pueden condu­
cir a la aplicación simultánea de leyes diferentes". 
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Las normas de atribución permiten insum'ir, como se ha in­
dicado, una relación jurídica dentro de una legislación, para su 
juzgamiento. Pero las relaciones jm:idicas se establecen con r e­
ferencia a categorías, esto es, a instituciones jurídicas ( capaci­
dad1 derecho reé),l, herencia, obl~gac'ión, forma del acto, etc.) ; por 
lo que precisa previamente decidir a que institución pertenece la 
relación jurídica concreta que se juzga. Esto es lo que se llama 
"calificación" . 

Bartin ha reparado en la importancia de las calif icaciones, 
pues así las legisl~ciones adopten los mismos principios rectores, 
si la cali ficación varía, 1a relación jurídica puede s:!r juzgada ~e 
modo radicalmente distinto. Como ha dicho ingemosamente N~­
boyet, se trata como un movimiento de guarda-agujas, . que expi­
de los trenes en una u otra dirección. En el caso, por eJemplo, ele 
la obtención por el Estado de herencia vacante, si s_e califica este 
hecho como dentro del derecho sucesorio, o como un derecho real 
de ocupación, la normc1 de remisión varía notablemente; Y _se­
gún esta variación el caso puede ser juzgado de acuerdo a le:i: sitae 
o a la ley nacional de causante. . . . , 

S d toda la imrJortancia ele la cahf 1cac1on. e compren e, pues, 1 t·1· bl 
f · · · ' 1 1 ey u 1 iza e Sin ella el juez obraría el acaso en la IJaC:1011 ~ e a . · 

La calificació~ es como la clave que penmte de_scifrar la co-
. · · G ld h ·dt "es la com-rrespondencia, o empleando una frase de o se m_1 

, • 

b. ., . . · a •a alJrtr la caJa de mac1on cuyo conoc1m1ento es necesario JJc 1 
caudales". 

La calificación es así una cuestión predeterminable, en el 
sentido que debe resol;erse conforme a qué ley el caso h~ de ser 
resuelto. "La calificación es la infraestructura de los conflictos ele 
leyes, escribe Salazar F lor. Agrega: " la calificación r esuelve la 
naturale~<: de un institución juríelicc1 cué!,lquiera Y. es el resor;,e 
que moviliza la regla de colisión aplicable al confhcto de _leyes · 
Al~~nos. ,cJ,utores propugnan que la ley apta para d:!en:1111~ 1: la 
cahf 1cac1on S:éJ: la propia lex causae que (ija la relac10n Jttn chca, 
esto es, la misma ley que deba aplicar se internacionalmente, ele 
a~uerdo a: la norma de remisión pertinent~. Es la opinión soste­
m~a ~º-~ De~pagnet y también por Mat¡os. Ella acusa una petitio 
Princ1pii, pues_ para saber qué norma de conexión es la aproiada y, 
en ~on_secuenc1a, que ley está premunidª de competencia material, 
es mdtsp~n~able antes fijar la natural~za, d!;! la: relación jurídica 
o sea, c~hf 1cª rla. No s~ puede, pues, evacfii: el círculo vici9so. 
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Consecuentemente, es inevitable que la !ex fori sea la que 
sirva pa r é!, la calif icación. De otra manera no habría soluc'ión 
posible, lógicamente compulsada; y pc1,r~ reafirmar la tesis se ha 
dicho que la definición y calificación de una relación jurídica 
afecta a la estructura misma del sistema jurídico del país del juz­
gador ; que se trata de "reglas constructivas" (Arminjón) ; de 
modo que no puede imperar para las calificaciones el criterio de 
una ley extranjera, sino únicamente l;:i. propia ley del país en que 
se juzgue el caso , de modo que sólo se consiente en aplicar hi ley 
extranjer_c!: pa ra r esolver el caso mismo, en cuanto derecho mate­
ria l, sobre la base de la previa calif icac'ión de ese caso. Además, 
concurre un a rg umento d~ orden práctico: le!' dificultad de cono­
cer las r egl~s de D erecho Intern~cional Privado. 

E n r esolución, la lex f or·i es imprescindible para le!, califi­
cación ; esta viene a forma1~ parte integrante del sistema de De­
recho Internacional P rivado estatuído en cada país. Con acierto, 
el Código Bustamante establece en su art. 6.0 • "Cada uno de los 
Estados con t ra tan tes aplicará como leyes personales las del do­
micilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o adopta 
en adelante la legislación .interior". 

Claro aparece que por excepción puede prescindirse de la 
lex f ori. Así, por razones de incompatibilidad con la organización 
de la propiedad, la distinción de los bienes en mueble, e inmueble, 
pongamos por caso, se hará de acuerdo a lex causae~ que aquí se­
r á la lex sitits. P or r espeto a la autonomía de la voluntad, los con­
tr atantes pueden escoger la ley para la calificación, siempre que 
con ello no se atente contra el orden público. Como resultado de 
las anterfores indicaciones, se puede decir que,_ ,como acertad~men­
te lo obser va Morelli, los elementos que se encuentran en toda nor­
ma de D erecho Internacional Privado son las siguientes : a) in­
dicación de una categoría abstracta que comprende el caso de que 
se t rate; b ) ind icación del elemento de carácter extranjero que él 
mismo contiene; c) indicación del criterio de vinculación del he­
cho a deter minada ley. L os dos pdmeros ~lementos sirvan para la 
deter minación del hecho contemplado por la norma de Derecho 
Internacional Privado, mientras el tercero sirve!, para la óetermi­
nació11 del ordenamiento jurídico que debe aplicarse. 
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Decíamos que los Códigos Civiles incluyen, en general, re­
gl_as de Derechb Internacional Privado. S e puede recordar que 
Z1ttelmann es de opuesto parecer, pues la cuestión asume un ca­
rácter que se roza con el derecho público ( se está _frenté a la con­
currencia de soberanías propias de Estados independientes) ; y 
debido a la diversidad de criterios que puede presentarse sobre 
los principios rectores mismos, no es fácil alcanzar soluciones de­
finitivas, de modo que es precipitado decidirse a este respecto en 
algún sentido. 

La antingencia de Zittelmann no ha prosperado. Resulta 
conveniente fijar , precisc1.r, el criterio regulador para saber a 
qué norma rectora debe atenerse el juez en la solución de los casos 
que se le presenten. 

E l Código prusiano de F ederico II, de 1794, ya había esta­
blecido las reglas fundamentales en esta materia, a base de la ins­
piración estatutaria. Igual comprobación resulta del Código bá­
varo de Max imiliano de 1796. El Código de N apoleón consignó 
la decisión que es objeto de su a rt. tercero. Caso semejante ha­
llamos en el Código belga, calcado del anterior. E l austr iaco de 
18II y el holandés de 1820 también hacen declaraciones sobre el 
particular. El Código ele Zurich ele 1853, siguiendo a Bluntschi, 
¿e detuvo con <J. tención a este respecto. El Código sajón de 1865, 
bajo la inspirac'ión de Pissinelli exhibió los arts. 6 y 12. T ambién 
el Código E spañol ( art. 8 y s) trata del asunto. E l Código Ale­
mán destina los arts. 7 a 27 ele la ley ele introducción a estas cues­
tione~, y el Código japonés el cl,rt. 3 y sig uientes ele la ley respec­
tiva integrante ele dicho Código. La ley ele setiembre ele __ 1942 ele 
introducción al Código Civil brasilero se ocupa ele estos 3:suntos. 
Lo mismo se constata en el art. · 17 y sig uientes efe la ley respec­
tiv'a, integrante del Código Civil de r942. De esta materia tratan 
los numerales 12 y s., del mejicano. E l Código Argentino dedica 
esto~ supuest~s sus arts. 6 y s ; el chileno sus artículos I4_y s. Es 
<le citar también la ley polaca de 2 de agosto de 1926, la ley suiza 
de 1891. Naturalmente la enumeración no es exhaustiva. 

Nuestro antiguo ~ódigo Civil de 1852 consig uió como r eglas 
del .Derecho Internacional Privado 1os arts. IV, V, 30, 33, 34, 
36, '37, 38, 39, 40, 635, 679, 692, 693, 695. 



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 

Debemos ocuparnos ahora de la regla contenida en el art. 
v. ' 

. Por estado civil compréndese, como es sabido, el conjunto 
de cualidades o atributos que constituyen la individualidad jurí­
dica de un sujeto de derecho. Es una noción determinante de la 
personalidad. La determinación de la nacionalidad, el sexo, la 
edad, prqfesión, estado familiar y la capacidad misma, forman 
los elemeqtos determinantes del estado civil. O sea, como expresa 
Fiore, "el estado de la persona es el conjunto de circunstancias o 
cualidades jurídicas que la ley atribuye al individuo considerado 
en si mismo y en sus relaciones con la _familia y con el Estado". En 
cuanto a la capacidad, se entiende por tal la aptitud para gozar 
o ejercer un derecho. 

A hora bien, es indispensable que una ley definida rija lo re­
lativo al estado y capacidad civil, por la importancia ipso de 
uno y otra, en cuanto representan elementos de uniá4d e identi­
dad de la per sonalidad jurídica. Esa ley debe ser la personal del 
sujeto. Sólo que, como es conocido, ella se desdobla en dos mani­
Jestaciones: ley nacional y ley del domicilio, dando lugar a dos 
,posiciones contendientes. E l art. V, se decide por la ley domici­
liaria. 

Mas, r eparemos que en cuanto a 1<! c_apacidad cabe pregun­
tarse si la regla funciona concernientemente sólo a la de ejercicio 
y no a la de goce. Algunos autores así lo han sostenido ( Barr, 
Z ittelmann). Pero esta opinión no ha prevalecido en general. 
Nosotros, pues, en este punto acatamos la_ i1~dicación de Savigny, 
que no hizo distinción en cuanto al somet1m1ento de la capacidad 
de ejercitio y la de goce a la lex dom·ic-ilii. Es la misma solución 
del Tratado de Montevideo. La cuestión se ha debatido, por ejem­
plo en relación a la legislación argentina. En lo que se refiere al 
art. 7.0 de la ley brasilera, escribe Serpa López: "el art. 7. 0 de la 
ley de introducción no establece distinción alguna y, en conse­
cuencia, tanto para la capacidad de hecho como para la de de­
recho prevalece siempre la ley del domicilio, subordinada natu­
ralmente a las limitacíones discorrentes del orden público". La 
misma opinión sustentan Espinola y Espinela. \ i\Tigny escribe: 
"la relación íntima que vincula la capacidad de goce al estado es 
cierta. E sto es unánimemente admitido en el derecho puramente 
interno. Es también ella verdadera cuando la trasplantamos en el 
plano internacional. Ninguna razón nos autoriza a hacer diferen­
cia. En derecho interno nacional privado, es la ley que determina. 

3 
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el estado del individuo la que nos dirá cual es· la capacidad que 
se le debe reconocer, es decir, según el _sistema francés la ley na­
cional y según la concepción anglosajona, la del domicilio". 

En la que se refiere a nuestro art. V, como éste mienta al 
"estado", además de la capacidad, no cabe duda, que su regla de 
invocación a la lex dornicilii comprende la capacidad jurídica, 
pues como expres;m Espinola y E spinola, puede decirse que estado 
en sentido lato se refiere a la condición jurídica general de una 
persona, como sujeto de derecho. Si la capacidad jurídica ·está 
sometida a la ley personal1 sin embargo ha de acceder en algu­
nos casos al estatuto de efecto, a la norma atributiva que rige 
para la institución a que se refiere el hecho jurídico en que hay 
que apreciar tal capacidad jurídica. Así, los impedimentos p~ra el 
matrimonio pueden resolverse por la ley a que esté sometida esta 
institución ( art. r r del tratado de Montevideo) ; la capacidad del 
causante, del heredero o legatario puede corresponder a la ley 
de la situación de los bienes en que se sucede ( art. 45 ?el .. tra ta~o 
de Montevideo) . Así, pues, la capacidc!:d y por cons1gtt1ente. ª 
incapacidad de ejercicio están regidas por la ley personal. L~ mis­
mo ocurre con la capacidad de goce. Pero en relación a ~tetas 
incapacidades jurídicas, cuando ellas interesan al orden pub ico, 
pueden ser adscritras a otra ley : la lex causae o la ley local: 

Con relación a la: capacidad -del extranjero que celebrª un 
contrato en el país del .forimi, hay que tener en cuenta que cor 
forme al derecho comparado bast~ que sea capaz con form; ª ª 
ley local, así no lo se~ conforme a su estatuto personal. Ast ocu­
rre en Suiza. Al respecto comenta Carasso: "Él criterio del que 
nos servimos en el curso de esta exéges'is nos será suministrado 
por los motivos que han 'inspirado este favor negotií del art. ~6 

Y que son los mismos que han dado origen a disposiciones ana­
logas de legislaciones extranjeras: se ha querido proteger a los 
acre~dores suizos y de una manera general, el crédito y las tr~n­
sacc1ones suizas. Es en efecto muy difícil exio·ir en los negoc10s 

• ' ' b <;ornent:s, de los comerciantes, de los gcreedores en general, que 
ellos se informen sobre la nacionalidad de su éocontratante, y en 
el caso de que ~a co:1~ciesen, no se puede exig ir que estén in.~or­
mado~ de la~ cl1spos1c1ones de su ley nacional sobre la capac1clad 
o la ~ncapac1dad. Ello sería paralizar las relaciones comerciales 
Y, sobre todo, los negocios corrientes. Sería. injusto, de otro lado, 
que una; persona, que fiándose en las apariencias ha creído contraer 
con una persona capaz, vea sq contrato afectado de nulidad, por-



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 437 

que ~n realid~d su cocontra.t~nte era incapaz''. Cor¡form~ al de­
recho suizo basta que el hecho anotado, se presente: qu~ el ex­
tr~njero s_ea capaz pat:.é! contratar, y con ello no cabe _invalidar 

. el contrato por intervención de la ley extranjera, la del estatuto 
personal, por la incapacidad del agente. Escribe Carasso: "se 
puede explicar el abandono de esta noción (la buena fe del que 

- contrató en el extranjero) por la preocupación del legislador de 
~segura1~ la firmez~ d~ las transacciones; manteniendo le! exigen­
cia de la buena f é, se introducía en el sistema un elemento de in­
certitud que acan:eaba el riesgo de hacer perder las venta-

. jas que se esperaba obtener. Entre la justicia y la seguri­
dad, polos entre los cuales oscila el derecho, es 1a seguridad o la 
oportunidad, que alguna veces toma la ventaja". En Francia el 
criterio es más severo. La jurisprudencia exige una mala fé en el 
extranjero contratante, de modo que él conozca de su incapaci­
dad conforme ª su ley personal y lo ignore ~1 cocontratante (Da­
lloz). 

En Alemania también rige lé!, excepción a,notada1 por la cual 
se deja de lado la ley personal y se aplica la ley local, para no 
invalidar el contrato por incapacidad del extranjero. Escribe 
Wolf: "Si se impusiera exclusivamente la vigencia del Derecho 
nacion_al, se pérjudicaría la marcha leal de los negocios: el que con­
tratara, con un extranjero debería informarse previamente de los 
requisitos que el Derecho extranjero establece para la capacidad 
contractual, y el que de buena f é no se diera cuenta de que la 
persona con quien contrata es extranjero porque domina perfec­
tamente el lenguaje, se expondría a graves daños, sin que se le 
pudiera imputar el haber obrado con negligencia. Por esta razón 
disponía ya la Ordenanza cambiaria Alemana de 1848-50 
( art. 84), inspirándose en el A. L. R. prusi~no ( Int~. 35), que 
un "extranjero que según las leyes de su patria fuese incapaz pa­
ra contraer obligaciones cambiarias" (y lo mismo se consideraba 
el alemán que firmaba letras en Alemania fuera del Estado par-

. tticular a que pertenecía) , quedaba obligado en el país por haber 
contraído tales obligaciones cuando "fuese capaz para contraer­
las a tenor de las leyes del país" . Tal protección requiere que el 
negocio se cele~re efec~ivamente en Alemania;, para lo cual es in­
dispensable la presencia corporal del extranJero en Alemania. 
La protección del art. 7, ap. 3, reza sólo para )os .negocios de tra­
misión de bienes. No es extensiva a los dos s1gu1entes casos: -los 
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negocios de f ~milia y de sucesiones . . los negocios ele disposición 
sobre un inmueble extranjero". 

En Inglaterra, la jurisprudencia ha estimado que se_ puede 
descartar la ley del domicilio en <;l caso de un 1:1~trimo111? cele• 
brado en Inglaterra entre un ingles y un ex~ranJero, en ':ista _de 
proteger al consorte _inglés contra la incapacidad que pudiera 111· 

vocar el extranjero, fundándose en su ley personal ( Bar bey). Pe­
ro no sólo ocurre que se dé I,! ingerencia e!' la le.x-local en cuanto a 
la capacidad matrimonial; también ello ocurre con los neg~cios 
comerciales, según la tesis que ya sostuvier~n "\A.,'estlake y D1cey. 
Se toma en cuenta la ley del lugar donde el acto se concierta, pa­
ra juzgar conforme a ella la capacidad de los contr~tantes, ya sea 
en Inglaterra o en otro país el lugar donde el acto se ha celebra­
do. L~ jurisprudencia inglesa, concluye Barbey, parece, pués, co­
mo que ha cÓnsagrado la lex looi contractus para determ'inar la 
cap~cid~d de los contratos mercantiles ( contrato de affaires). 

En lo que respecta al derecho americano, la capacidad con­
tractual se aprecia por la lex loci contractits ( art. 3_33 del Resta­
tement). Es la consagración del principio territorial, que tan a­
centuadamente caracterizª dicho derecho. 

Tratándose de la ley personal en su doble y distinta mostra· 
dón, como le:r patriae o lex domicilii, la cuestión teóricamente 
permanece abierta, exponiéndose argumentos en favor de uno Y 
otro sistema y, asimismo, difieren las soluciones logradas en las 
legislaciones. Los Códigos europeos en general adoptan la ley 
nacional ( se tr~ta de países de i1m1igración}.; los americanos la 
ley del domicilio ( se trata de países de inmigración). 

Al fin y al cabo es el reflejo en el campo de los conflictos de 
leyes de lo aue vimos al tratar de los conflictos de nacionalidad ; 
la ley nacional corresponde al jus sanguinis, la ley del domicilio 
c?:responde :J-1 jus soli. Aquélla es propia de los países de inmigra­
cio~, que qmeren retener sujetos ª. su dominio y leg:islación a los 
na~10nales qu~ marchan al extranJero. La segunda prospera t;n 
paises que qmeren hacer suyos ~ cuantos extranjeros se estable­
sen en su ,s~elo, creando u_n hogar y _u~1, centro de trabajo. 

El C~d1_go de Montevideo se dec~~10 por el ?,omici~io ( art. 1_9 ) ¡ 
pero el Cod1go de Bustamante t;lud10 la soluc1011, hablando sim-
plemente de ley "personal" _(a1:t. 7.9).. • 
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Conforme al art. V de nuestro Código, como regla se apli­
ca la ley del domicilio. Pero se hace la excepción relativa a los pe­
ruanos, quienes pueden ampararse en todo supuesto ( o sea, así 
estén domiciliad9s en país extranjero) en la ley peruana ( su ley 
nacipnal). El precepto así elaborado ha dado origen a críticas 
fundadas ( Al varado Garrido). Contiene una flagrante inconse­
cuencia, que no puede ser cohonestada por un propósito de nacio­
nalismo jurídico, de "chauvinismo" jurídico. La ley domiciliaria 
debería, pués aplicarse en todo caso. Bustamante y Rivero escri­
be: "cabe anotai:: a propósito de est~ artículo, el grave defecto doc­
trinario de que p.dolece el art. V del Título Preliminar del Códi­
go Civil del Perú, el cual, después de aceptar la ley del domici­
lio como norma genera,! del estado y la. capacidad de las perso­
nas, destruye a renglón seguido ese principio al establecer una 
excepción _en favo.r de los peruanos, a quien~s somete, en cues­
tiont!s de estado y capacidad persona.les, al imperio .c;!e la ley pe­
r:uana, se~ cual fuere el lugar dond~ estuvieren domiciliados. Ver­
le decir, que en materia de D~recho Internacional Privado el 
art. V sigue el sistema de la ley nacional en cuanto a los pe:-ua­
nos y el sistema domicibiarfo en cuanto a los extranjeros; incu­
rriendo, así, en una notoria incongruencia jurídica. Por otra par­
te, en el terreno de la práctica resultaría ingenuo pensar que 'la 
ley peruana puede tener virtualidad para llevar su imperio· hasta 
los peruanos residentes en país extranjero respecto a materias en 
las cual~s _el ciudadano extranjero es sometido en el Perú a la 
ley peruana y no P- su ley de origen. Por falta de reciprocidad, ca­
da Estado aplicará su• propia ley, a despecho del art. V. Sería 
pues, conveniente que el Poder Legislativo procediera a revisa( 
esta disposición legal, para eliminar de ella el defecto acotado". 

Rabel anota que la "combinación de la ley domiciliaria y 
nacional ha sido siempre considerada como anómala". Muestra el 
Código peruano como un desafortunado esfuerzo en el sentido de 
buscar esa combinación criticable. 

Dé bese remarcar que el art. V ( primera parte) sólo con­
cierne a personas individuales; las colectivas de derecho privado 
~stán sujetas a otra norma (art. IX) , que remite su capacidad 
a la ley del país de su constitución. No hay, así, oposición como al­
gunos ha11. pensado, entre el art. V. del C. Civil y el 15 del C. de 
Comercio, que dice que una compañí~ mer~antil constituída en 
país extranjeros se rige en cuanto a su capacidad por la ley de su 
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constitución. Este art. r 5 citado, guarda concordancia con el art. 
.IX del C. Civil. 

Los derechos de familia, las relaciones personales de los· cón­
yuges y el régimen de bienes en el m_atrimonio, se rigen por las 
1nismas leyes que el estado y la capacidad, según el apart. 2 del 
art. ~-

En cuanto a los esponsales habría, antes que todo, que ave­
riguar si el pacto se halla instituído en la leg islación a que se 
atribuye la competencia material, pués como se sabe no todas las 
legislaciones reconocen dicha figura. Si la reconoce la ley a que 
se remite el caso, por ella se dicidirá lo relativo a los efectos de 
la ruptura indisculpable de la promesa, o sea, la obligación de da­
ños y perjuicios, inclusive en su ca~o el moral. Esa ley es la do­
miciliaria!... a tenor del art. V. Si el domicilio en común, no se yer­
gue dificultad; si no lo es, hay que decidirse por la ley de uno u 
otro de los desposados o por la ley local. La doctrina se manifie~ta 
propensa a aplicar la legislación que favorezca la rec1amac1ó;1 
de indemnización por la violación del deber esponsalicio. El Códi­
go Bustamante (art. 38) remite la solución a, la ley local. Es de 
orden público la no obligatoriedad de contraer el matrimonio a 
que conciernen los esponsales, ( art. III de nuestro Código, art • 
38 del Código Bustamante). La forma del acto se rige. por 
lex loci actus ( art. XX) . Si se trata de peruanos, la ley pertu~en­
te para juzgar los esponsales, será _la nacional, según la indica-
ción del primer párrafo del art. V. _ . 

Tratándose del matrimonio, 1o r elativo a la forma del mis­
mo no cae dentro d~ la comprensión del art. V, pues éste deter­
mina el estatuto de efecto, dejando el aspecto extrínseco del acto 
para otro dispositivo, cual es el art. XX, que se refiere en general 
a la forma de los actos jurídicos. 

En cuanto a las condiciones de fondo para la celebración del 
mat~u:n~mio, lo relativo ~ los impedimentos se rige por la, ley del 
dom1c1lto (_salvo para los peruanos, para quienes se aplica siempre 
la ley patriae). Ha ~e entenderse que se trata del domicilio en el 
momento de la celebración del matrimonio. Esto es lo que ordena 
el art. r r del tratado de Montevideo, que indica: "la capacidad de 
las personas para contraer matrimonio, la forma del acto y la 
existencia y valid_ez del mismo, se rigen por la ley p~l lugar en 
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que se celebra. Sin embargo, los Estados signatarios no quedan 
obligados a reconocer el matrimonio que se hubiere celebrado en 
uno de ellos, cuando se halle afectádo de alguno de los siguien­
tes impedimentos: 

a) Falta de edad de algunos de los contrayentes, requi­
riéndose, como mínima, catorce años cumplidos en el varón y 
doce en la mujer; 

b) Parentesco en línea recta, por consanguinidad o afini­
dad, sea legítimo o ilegítimo; 

c) Parentesco entre her·manos legítimos o ilegítimos; 
d) Haber dado muerte a uno de los cónyuges, ya sea como 

auto1" principal o como cómplice, para casarse con el cónyuge 
supérstite; -

e) El matrimonio anterior no disuelto legalmente". . 
La anterior remis1ón a la ley del domicilio no conduce a que 

se prescinda de la ley local en cuanto a los impedimentos absolu­
tos, es decir, a los que se cons'ideren de orden I?úblico en el país del_ 
juzgamiento del caso; lo que puede llev,J.r a no reconocer la· validez 
del matrimonio, por imposición de la ley local ( así en la ley domi­
ciliaria sea válido, por no consider~rse tales impedimentos). 
Nuestro Código Civil de 1852 declaraba, por eso, en su art. 158, 
la validez del matrimonio celebrado en el extranjero, "con tal que 
no sea de personas que este Código declare incapaces de casar­
se". Y del a i:t. 11 del C. de Montevideo, citado, aparece también 
lo anterior. 

La nulidad del matrimonio será resuelta de acuerdQ con la 
ley a que está sometida la condición intrínseca o extrínseca de 
aquél; a la cual ley infrinja la causal de nulidad respectiva (art. 
47 Bustamante). Así que en cuanto a la nu1idad por defectos de 
forma, se apreciará aquéllél: por el, loctis r.egit acti,ni ( art. XX); y 
por defectos de fondo, se Juzgara por la ley señalada en el art. 
v. 

Los efectos del matrimonio nulo J,e decidirán por la le.v cau­
sae ( la del art. V. ) Así lo indica el Código de Bustama.nte en su 
art. 49. 

En cuanto a las relaciones personales de los cónyuges, dice 
también el art. V. que se regularán por la ley del domicilio ( sal-
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vo Ia repetida· excepción correspondient~ a per;1anos). _Si el do~i­
cilio es común naturalmente será la ley del mismo aplicable. Si el 
domicilio no e~ común, se preferirá el del n~a rido ( art. 4~ Busta­
mante), pués el domicilio &~l marido se ex tiende a, la muJer_ ( art. 
24 Bustamante ) . Es el temperamento ~consejado ~º:. Fiore Y 
Despagnet. Seo-ún el tratado de Montevideo el dom1c1ho conyu­
gal que se tom~ en cuenta es el é!Ctual y no, pues, el pr'imtivo do­
m'icilio {art. 12) . Se acepta, así, el efecto discurren te del. "cam­
bio de estatuto" 

Se rechazará Jg ley extranjera cuando en el punto de los 
deberes conyugales, sus decisiones hirieren al orden público o a 
las buenas costumbres, conforme a la ley territorial (ejemplo: 
deber de fidelidad, de vivir juntos, de prestación de alimentos, pri­
vación de efectos civiles al matrimonio bígamo). 

El régimen patrimonial de los cónyuges queda sometido a la 
misma ley del matrimonio en general. Los bienes en este caso son 
apreciados no 1tt sing11li ( pués entonces competiría el caso al art. 
VI ) , sino como una totalidad, es decir, no en sí mismos en su par­
ticularidad propia, sino en conjunto, en cuanto condicionados por 
la relación matrimonial. Por lo tanto, no importa que los bienes 
se hallen en diversos países ; su situación no juega ning ún rol 
aquí ; una sola ley tiene que aplicarse, corno ya lo propugnaba Du­
molin. 

La diversidad en cuanto a las relaciones inherentes al régi­
men de bienes en el matrimonio, justi fica la necesidad de dictar 
una norma de remisión única, que evite tal variedad de solucio­
nes legales. H ay países donde se permite las capitulaciones matri­
moniales, y en otros nó. En unos puede haber separación de bie­
nes, en otros comunidad completa, y en a lgunos discriminarse en­
tre bienes propios y comunes. 

El tratado de Montevideo ( art. 42 y 43) indica como la ley 
vigente, la del domicilio del marido al tiempo de celebrarse el ma­
trimonio. E l Código de Bustamante (art. 187) , habla de la ley 
"per_sonal" c01:nún, ? del primer domicilio conyugal . Como lo re­
comienda la ~octnna:, según es de comprobarse en W eiss Y 
P illet, el cambio de domicilio no debe tener efecto alterante en 
cuanto a1 régimen legal ele bienes, o sea, que el domicilio signifi­
cado será el de origen. De otro modo podría cambiarse maliciosa­
mente de domicilio con f ines fraudatorios contra terceros o por 
el marido interesadamente en perjuicio de la mujer ( art~ 188) . 
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El asunto ha sido atendidq en Montevideo ( art. 432 y Bustaman­
te (art. 188). 

La jurisprudencia suiza también mantiene el efecto determi­
natorio del domicilio de origen en cuanto a las relaciones recípro­
cas de los cónyuges sobre los bienes del matrimonio, pero en re­
lación a terceros hace funcionar el domicilio actual ( Bateman). 

Sobre el divorcio, no hay reserva alguna en relación a la dis­
posición atribut iva del art. V, salvo que la extraterritorialidad 
de una ley extranjera puede frustrarse cuando se estima que ella 
en este aspecto compromete al orden público. En el Perú las ar­
duas discusiones sobre este particular_ han perdido interés en vis­
ta de admitirse el divorcio no sólo ab tonmt et mensa, sino tam­
bién con carácter . vincular. Con respecto al divorcio, el domicilio 
debe ser el actual, no el primitivo, p1:1es el matrimonio está ya des­
vinculado de él y debido a que podría cambiarse de domicilio para 
fines fraudatarios. El tratado de Montevideo descarta el domici­
lio constituído por el lugar de la celebración del acto y confiere 
competencia al domicilio conyugal actual en correspondencia con 
la ley local, para admitir los causales de divorcio en tanto no 
atenten contra el orden público, (arts. 12 y 13). Según el Código de 
Bustamante, no se deberá admitir las causales de divorcio ante­
riores a la constitución del domicilio conyugal, salvo que ellas es­
tén admitidos por la ley personal común (art. 52). 

Los derechos de familia en general quedan también subordi-
1.)ados a la ley indicada en el art. V. La filiación legítima con mayor 
razón que cualquier otra relación familiar, debe estar sometida a 
la ley referente al matrimonio. Al respecto el tratado de Monte­
video prescribe en su art. 16, que la ley que regía la celebración 
del matrimonio determina la filiación legítima y la legitimación 
por sub-siguiente matrimonio. 

Según el Código de Bustamante si la ley personal (para el 
Perú, la domiciliaria) es común, ella se aplica; si fuese distin~a 
(lo que puede ocurrir tratándose del domicilio en caso ~e may?na 
de edad del hijo) se prefiere la ley del hijo (art. 57). We1ss defien­
de la misma tesis favorable a la ley del hijo. Para Pillet debe pre-

' 4 
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ferirse I.ª ley del padre. En el derecho inglés preclomirn1 la ley 
personal de los padres . 

En lo que concierne a la filiación ilegítima, si la ley es común 
no existe problema. Si es distinta, una relativa al h ijo y otra re­
lativa al Pé!dre o madre, hay que optar entre una y otra ó _escoger 
otra norma de remisión. 

Rabel anota que respecto a esta materia de relaciones por fi­
liación ilegítima, compiten diferentes criterios. Hay reglas que 
las sujetan a la ley del forwm, al domicilio de la madre en la épo­
ca de la concepción o del nacimiento, o al del padre como deman­
dado en el momento en que se inicia la acción, o la ley nacional de 
la madre, del hijo, de ambos acumulativamente, a la ley nacio­
nal del padre, de éstos y del hijo acumulativamente. 

En Mo,ntevideo se prescribe que los derechos y obligaciones 
derivados de la filiación ilegítima están r egidos por la ley en la 
cual hayan de hacerse efectivos (art. 18) . E n Bustamante se con­
signa varios preceptos sobre filiación ilegítima. La posibilidad 
de investigacién de paternidad o maternidad, y, en su caso, la ma­
nera de proceder a ella, se basan en la ley local ( art. 63) , pues 
se reputa que ello interesa al orden público. :fy.las, hay que inter­
pretar que así la ley local no permite esa investigación, si ella se 
ha llevado a efecto conforme a una ley extranjera, sus efectos no 
pueden ser desconocidos, porque sería desconocer un derecho 
adquirido. El reconocimiento voluntario obedece a la ley "perso­
nal" del hijo, ( art. 64) . La misma ley opera en cuanto a la obli­
gación alimentaria, (art. 67). En este punto anotamos que el 
mismo Código de Bustamante establece la ley aplicable en cuanto 
a los derechos sucesorios basados e.n filiación ileg-ítima, sien: 
do dicha ley la del padre, si este es el causante, y la del hijo, si 
éste lo es. ( Art. 66). 

La legitimación por subsiguiente matrimonio tiene que in­
formarse a la ley del país en que dicho matrimonio se realiza, 
pués se trata de un efecto basado en tal hecho fundante del ma­
trimonio. Es lo que se ordena en el tratado de Montevideo en su 
art. 16. Si en el país en que el matrimonio se celebra no s~ r eco-
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noce la legitimación, ésta no puede obtenerse en ningún otro 
país. Si se reconoce en dicho país, tiene valor en cualquier otro, 
salvo que esté en oposición en el país de importación del derecho 
con algún principio de orden público. Así podría ocurrir tratán­
dose de hijos incestuosos o adulterinos, según el art. 6r del Cód. 
Bustarnante. Este indica que la capacidad para legitimar está 
sometida a la ley personal del padre, y la capacidad para ser legi­
timado por la ley del hijo ( art. 6o); los efectos de la legitima­
ción se condicionan a la ley "personal" del hijo, pués la legitima­
ción es una figura instituída con el propósito de favorecer: al hi­
jo. Algunos autores como Fiore y Pillet por ejemplo, recomien­
dan la ley del padre. La diología implícita en la expresión "Jey 
personal", tiene que -interpretarse entre nosotros como ley domi­
ciliaria, por razón del art. V. 

La legitimación por declaración judicial o rescri ptu.,11, del 
Príncipe, tiene que quedar englobada dentro de la ley personal 
del Jeo-itimado. Pero la ley personal debe entenderse como ley 
nac'io1~al en el presente caso de legitimación, pues se trata de una 
concesión otorgada por el E stado a que pertenece el favorecido. 

A la adopción alcanza también la lex domicilii. La doctrina 
exige en lo referente a la capacidad para 1:ealizar dicho acto, que 
concuerden las leyes del adoptante y del adoptado, si son distintas; 
pués, naturalmente, si es común esa ley sólo a ésta se recurre. Los 
efectos serán considerados de acuerdo a tal ley común, y si no, la 
opinión predominante eri que se prefiera a la ley del adoptante, to­
d~ vez que éste desempefíe el rol propiamente determinante de la 
r elación jurídica que se constituye, viniendo el adoptado a aceptar 
la situación que se le ofrece por el adoptante. El Código Busta­
mante incluye varios artículos sobre la adopción (72 a 77). Co­
mo no hay 'uniformidacl de criterio en cuar¡to a ley competente, en 
caso que la del adoptante y la del adoptado no sean comunes, 
además de gquél que substent,a se tenga en cuenta la ley del adop­
tante ( tesis difundida entre otros por Armignon y Surville y re­
cogida por algunas leyes corno la polaca de 1926 y el Código ita­
liano), se lia propuesto que se atempere el predominio de dicha ley 
del adoptante, haciéndose que intervenga también la, ley del a:dop­
.tado en cuanto a la protección del sta.tus del adoptado. También 
se ha propugnado por W eiss que la ley que se deba tener en cuen-
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ta sea la del adoptado. Despagnet ha aconsej_ª?? que, co_ncurran 
ambas leyes, y P illet también asume una pos1c1011 eclectica aun­
que con cierta preminencia del estatuto del adoptante. 

Lo que concierne a la patria potestad, queda vinculado ~ la 
ley domiciliaria común, por inferencia del art. V . No se da el ca-
1so de una ley diferente ( como podría suceder si la ley fuese la 
nacional), pues el hijo sometido a patr ia potestad tiene el do­
micilio de quién ejerce ésta última ( art. 23 ). E n el t ratado de 
Montev'ideo se señala lg ley en que se ejercite! lé! r.atr ié! potestad 
.( a rt. 1:1,) ; en el Código de Bustamante la ley personal común y 
si las dos leyes son distintas la ley del hijo ( a rt. 69) . J' odo l_o 
anterior en cuanto a las relaciones personales en tre padres e hi­
jos . En lo que respecta al usufructo legal de los bienes de los hi­
jos y a los peculios, se presenta la dificultad de que los bienes pue­
den estar situados en diferentes países ; esa dificultad es salva­
ble, sometiendo todo el régimen de bienes a una ley única, que no 
puede ser otra que la del estatuto de efecto; en este supuesto la 
ley que r ige para la patria potestad, o sea, para nosotros, por 1o 
que ordene!: el art. V ., la ley del domicilio. Esto lo que se ordena 
en los arts. 69 y 70 del Código Bustamante. El tratado de Mon­
tevideo indica a este respecto la ley territorial ( ar t . r 5) . 

La ley local deberá controlar la facultad para corregir y cas­
tigar a: los hijos, a fin de impedir un ~buso de d~recho y 1ª proce­
dencia de causales inapartables de pérdida de la patriae potestas. 
Así se preve en el art. 72 del Cód. Bustamante. Estos hechos 
se vinculan, pués, al orden público . 

E l régimen de tutela y curatela queda también comprendido 
en la norma del art. V , es decir, que la ley del domicilio elimina 
la posibilidad de una doble ley concurrente, pués el tutela do o cu­
ratelado tiene por domicilio el de su representante legal ( art • 
23 ) . E l tratado de Montevideo destina a esta materia de la tu­
tela Y cura tela los numerales ·19 a 24 . Conforme a éstos, la ley 
competente es la del domicilio del incapaz ( arts. 19 y 21 ); el 
c~:go de tutor o cu_rador discernido legalmente en un país, ten­
di a que ser reconocido en los otros paí~es ( a r t. 20) ; las faculta­
des del re{>res~,ntante legal .en cuanto : a los bienes del represen­
tante, obedece1an a la lex: sita~ (art. 2,3 ) ; se puede adoptar, con­
forme a la ley de la res1denc1a del tutor, cualquiera medida ur­
gente que demande la protección del incapaz ( ar t. 24 ) . E l Códi­
go de Bustamante reserva para las instituciones de que ahora 

~ 
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nos ocupamos, sus arts. 84 y s .. La ley aplicable es la del inca­
paz ( art. 84), si la ley no es común; las incapacidades y excusas 
de los guardadores se someten a ambas leyes, si son diferentes 
( art. 86 ) ; es de orden público internacional la obligación del Mi­
nisterio Fiscal de pedir la interdicción por causal de interdicción 
( art. 90) ; y esa ley territorial determinará los trámites de la de­
cla ración respectiva ( art. 91). Debe concederse efecto extrate­
rritorial a toda declaración de incapacidad producida en un país 
(art. 92) . 

Aplicándose la ley del domicilio según el mandato del art. 
V, es indispensable considerar las consecuencias por el cambio 
de domicilio. La ley del último domicilio es en general la que im­
pera; pero por r espeto a los derechos adquiridos, los efectos rea­
lizados antes del cambio quedan sujetos a la ley del antiguo do­
micilio. A sí se indica en el art. 2 del ,tratado de Montévideo. 

En cuanto al criterio para la determinación del domicilio y 
la caracterización de éste, rige la le:r f or1:, si conforme a ésta de­
be reputársele domiciliado en el país de dicha ley; si se debe repu­
társele domiciliado en otro país, se hará la caracterización del do-

. micilio según esa ley del país extranjero. Así, hay aquí una 
cuestión de calificación, para determinar ,do~1de debe estimarse 
que sé esté domiciliado .. 

Art. VI.-"Los bienes, cua.lesqule­
ra. que sea. su clase, están regidos 
por la [ey de su situación". 

R eferenoias: Códdgo A1·gentf110, a?'ts. 10 y 11; Montevideo, art. 26 y 
s.; B1tstamante, arts, 105, 227 y 228, 114 y s.; Fmncés, a1-ts. 3 aZ z; mtsfria­
co, art. 300; italiano, art. 22, (7 ) ; español, art. '10; bolfV"ia-no, art. 
3, holan1dés, art. 7; chileno, a1rt. 16; soviético, art , 6; japonés, Ul/'l . 10; 
argentino, art. 10 y 12 ,· unigu,a¡¡Jo, a1't. 5; peniano, a,·t . V; brasilero, ley 
de introd1tcoióJ1,, art. 8; ley pol011esa de 1926, art. 16; "olomb?°ano, art. 20; 
mejica,no, ar t. 14; venezola1w, a,·t. 10. · 

Respecto a los bienes, es preciso hallarles su sede o asiento 
jurídico, para adjudicarles lª ley que debe serles aplicada. Como 
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ellos ofrecen qna .realidad corpó1:ea, ~xiste un dato objetivo, cons­
tituído por su situación. Lai le.,i; rei sitae s~ impone, pues, a la con-

. sideración inmediata. Como dice Bartín, existe un signo material, 
dado por 1~ ubicación d~ la cosa. Pero se tratª ele los derechos 
reales, de los jura in re, de los derechos en las cosas, no de los 
derech'.os e!: las cosas, como relación inmediata a ellas. A sí el jus 
ad re:m procedente de una obligación convencional, está influen­
ciado po~ otr~ normc). de r~misión ( art. VII). Al d~cir de Whar- -
ton, como de Fiare y Weiss, en lo que concierne a la propiedad in­
mobili,aria, la necesidad _de que no se supedite a la ley del situs, se 
impone por exigencia es de carácter público. 

De otro lado, se considera ahorª e!: los bienes 11.t singul1:, en 
si mismos, en su caréj.cter'ización entitativa propia; no como un 
conjunto subordinado a otra institución jurídica, como un da­
to fundado ~n otra relación jurídica. El régimen de bienes en el 
matrimonio, o el del patrimonio hereditario, son ajenos a la re­
gla a que se cor~tré!e el ,art. VI. Para ellos valen otras normas 
atributivas (arts. V y VIII). En cuanto a un acto jurídico 
de disposición, la ley aplicable será_ también distinta, pues será 
el estatuto de efecto, es decir, la ley mismg que regula el acto que 
incide en ~1 bien de la disposició11 ( lex loci actits). 

Con referencia a los bienes Ht singuti:, es la lex si'.tus la c!,tri­
buída en form.a casi unánime y de manera también, casi infrac­
ta. A lo menos, referentemente ª los 'inmuebles. Se .reputa que el 
régimen de la propiedad interesa consubstancialmente a la ley 
te:ritor:ial, porqu~ se vinculª con la organizacióq social y_ econó­
mtcéJ.. 

El art. VI habla de los bienes "cualquierg que sea su clase". 
No puede haber ,!quí interpretación restrictiva. Por lo tanto, en 
general a toda clase de bienes la lex re-is-itae e!¡ la que sirve ¡~ara 
su clasificación ( inmuebles, muebles, s1~111ovientes, inmuebles por 
clestin.é!ción, fungibles o no, consumibles o no, dentro o fuera del 
comercio jurídico, del comerciq público o privado) ; parª todo lo 
que respecte a la organización del dominio en cuanto a los de­
rec~os y limitaciones del_ propietario; en lo ~tte con_viene a la po­
ses10n; en lo que se refiere a frutos, accesor'ios y pertenencias; 
f n cuanto. a las garant~as reales que se pueden establecer; a fin 
de determinar las servidumbres. legales y los efectos y carácter 
de las convencionales ; a fin de examinar los modos de adquirir 
(¡no los títulos!), cot}10 son lfl. ocupac'ión, el hallazg-9, la inven-
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ción, la especificación, la comixtion, la accesión, la usucapión. 
La, misma ley de la situación se empleará para lo gue concierne a 
las acciones r eales, al 1~egistro inmobiliario, a los embargos y me­
didas precautorias sobre los bienes. 

Sobre la capc1;cidad para adquirir ~e. han presentado algunas 
hesitaciones; hay quienes piensar¡ que elle! se determine por la ley 
per sonal ; otros, por la ley s#its. No falta quien sostenga que el 
B . G . B . ( a rt. I r) conduce a ~sta última soluc'ión. Esta opinión 
aparece por ejemplo, prohijada por García Gastañeta. Creemos 
que la indiqción peca por ilusiva1 pues el art. I I del B. G. B. le­
gisla sobre la forma del acto que 2,uede dar origen a un derecho 
r eal. El art. ro del Código Argentino es interpretado por algu­
nos como que insume la capacidad dentro de la kr rei sitae. Es­
ta interpretación, empero, tiende\ a ser puesta de lado. Romero 
del Prado enjuicie!, el problema as1: "el legislador puede conside­
rar los bienes bajo dos puntos de vista : r.0

- Tomando las cosas 
en sí mismas, haciendo abstracción de las personas ( i:égi.p1en de 
los bienes), y 2.º- en sus relaciones con la~ personas, y en tal 
caso las cosas ocupan un lugar secundario, siendo el propósito 
de la ley la sJef ensa, amparo y protección de aquéllas, aparecien­
do así, como dice Savig1L)', la capacidad de adquirir y de enaje­
nar como elemento independiente del régimen de los bienes, co­
mo una rama de la capacidad general, que se refiere entonces al 
estado de la persona y por consiguiente sometida, no a la ley te­
rritor ial, sino a la ley del domicilio de la persona" con las linú­
taciones que el bien entendido concepto del orden público impon­
ga, que córistituyen la forma concreta de las limitaciones, en ge­
neral, a la personalidad del derecho. Y bien, el codificador. ar­
gentino, como su modelo, Freitas, siguiendo a Sc!,vigny, adopta 
este punto de vista al decirnos en su nota al ai:t. 6.0

: "Le!: última 
par te del a rtículo no se opone al principio de que los bienes son 
r egidos por la ley del lugar en que están situados, pues, en este 
9-r t ículo se trata de la capacidª d de las personas y no del régimen 
de los bienes o ele los derechos reales que los afectan". Con res­
pecto al pr'irner punto de vista el legislador teniendo en mira la 
seguridad del E stado, los intereses públicos, considera a los bie­
nes en su conjunto uti universitas, sujeto al dominio político y so­
berano del Estado y "advierte que a ellos se vinculan fuer temen­
te a: los intereses sociales y económicos por su ú1fluencia en la ri­
queza privada ' y pública y en los principios guc informan éstos ; 
vé que sólo él con su ley puede éJ:Segurar las garantías de seguri-
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dad reclamada por la mismc! naturaleza de esos bienes, y enton­
ces retiene exclusivamente para sí el régimen universal de la pro­
piedad". Son, pues, las leyes del país las que organizan la propie­
dad, determinan la naturaleza jurídica de las cosas, sus clasifica­
ciones y efectos de ellas, las que establecen los derechos de que 
pueden ser objeto l<!s cosas, modos de adqui~ición, trasmisión de 
las mismas, ellas nos indican también cuáles están en el comer­
cio y cuáles no, todo lo referente a la posesiónt duración, etc., qué 
derechos reales pueden constituirse, con qué extensión, etc." 
( Pág. 273 Manual de Derecho Internacional Privado.- Víctor 
N. RonJero del Prado)'. 

Cuando el legislador argentino habla en el art. IO de que los 
bienes situados en Argentina son regidos por las leyes de la re­
pública respecto a la "capacidad de adquirirlos" , utiliza un me­
dio de expresión anfibológico. Con ello se quiere significar no 
propiamente la acütud del sujeto para adquirir los bienes, sino 
el carácter de los bienes en cuanto estén o no en el comercio de 
los hombres. Para el derecho anglo sajó11 la capacidad en el ca­
so estudiado se determina por la lex s-itus. El Restatement indica 
que la capacidad para celebrar contrato real sobre inmueble se 
halla determinada por la ley "del estado en que la cosa está", agre­
gándose en el respectivo comentario que es sin eficacia que el trans­
ferente tenga o no capacidad conforme a la ley de su dom'icilio 
o del lugar en que el acto se realiza. (Wigny Brockelbank) La 
misma regla rige en cuanto a la capacidad para trasmitir una co­
sa mueble. 

De acuerdo con el ~rt. V de nuestro Código, que no hace 
distinción entre capacidad de goce y de ejercicio, la ley personal 
indicada en dicho numeral debe ser la que 02ere, tratándose de 
la adquisición de bienes. 

La formp. de los actos jurídicos que se refieran a un dere­
cho real, quedará siempre bajo el imperio de la ley locits regit ac­
timi. El art. VI se preocup;;i, de los derechos reales en su estruc­
tura misma, en su contenido, y no en su aspecto extrínseco en 
cuanto ellos pueden ser objeto de declaraciones de voluntad. 

De ~sta suerte ~iversas leyes pueden converger con respec­
to a un b_1en: la le.-r _situs, en cuanto a lo que él es en sí y a sus efec­
tos propios; la loci co11tractus, en cuanto al origen convencional 
del respectivo d~r echo real; la personal, en cuanto a la capacidad 
para celebrar dicho contrato ; 1~ ley locus regit actmn, en cuanto 
a la formalidad de este último. Aún otr~s leyes J?Ueden hacerse 
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p resentes : en la acción de enriquecimiento sin causa sobre frutos 
indebidos percibidos, la lex causae, que ser_í~ ia del lugar en que 
se produjo el enriquecimiento; en lc:1, acción por gastos y gratjfi­
cación en caso de hallazgo, la ley donde éste tuvo lugar. 

E l régimen de los bienes, se<J,n muebles o inmuebles, cae den­
t ro de la ley de su situación, según el mandato del art. VI. No 
s iempre é~ta ha sido la solución, sino que a vece,s se ha tomado 
en cuenta la distinción antes aludida, de inmuebles y muebles, pa­
r a someter a uno y otros él, diferentes leyes. La doctrina est;;¡.tu­
taria r eputaba que los inmuebles quedasen bajo el imperio de la 
ley ele su situación, y los muebles bajo la ley_ personal. Savigny 
i!lsurg ió enérg icamente contra ese diferente tratamiento, soste­
niendo que tanto los muebles como los inmuebles deben estar ba­
jo la regulación ele la le~i: rei sita-e; lo cual 11i siquiera es elµdible 
por la voluntad de la.s partes, pues tal regulación está en la na­
tura leza de las cosas. E l tratado de Montevideo (art. 26) y el 
Código de B ustamante (art. ros) expresamente apartan toda dis­
tinción, como la referida. 

L os objetos que se lleven consigo, de uso J)ersorial, corres­
ponden conforme a la indicación savigniana, a la ley personal ( do­
miciliaria) del propietario. E s lo que ordena el ,1rt. ro del Códi­
go A rgentino. L as cosas i11trausitn se regi rán ¡~or la ley de su 
dest-inación, según el art. 28 del tratado de Montevideo. Como di­
ce Pontes de Miranda, "durante el tránsito no hay si'.tz~s caracte­
rizado, por lo tanto no ha y le~· sitae.". 

E Í1 relación a la usucapión conviene hacer algunas indica­
ciones. L a ley sz'.tus es la que rige, como regla. Pero el orden pú­
blico puede conducir a que ella sea sub,stituída por la ley local en 
cuanto a los requisitos exigidos para usucapir : justo título, bue­
na f é. T ambién respecto a determinadas causales efe suspensión 
o interrupción de la prescripción. E n Montevideo se prescribe, en 
primer lugar , que la prescripción c!,dquisitiva se determina por la 
ley de la s ituación ( a rt. 54) ; que en materia de bienes muebles, 
traslados ele éstos ele un país a otro, se aplicará la ley del país de 
la sit uación actual ( art . SS) , aunque naturalmente, ha ele com­
puta r se el t iempo transcurrido en el país en 9~1e Ja cosa se halla­
ba anteriormente. F undamentalmente, las mismas reglas apare­
cen en el Código Bustamante ( arts. 227 y 228). La prescripción 
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ya producida conforme a lé!, ley de un país, hg. de ser reconoci­
da internacionalmente, así en otro país el. plazo ~xig ido sea ma­
yor, pues se trata de un derech? adquirido. 

Art. VII.-"La naturaleza y los 
efectos de la obligación se rigen por 
la íley · del lugar donde fué con­
traída ''. 

Refe1·encia.s: Digesto. liib . 44, tít. 7 •f. 21; l·ib, 42, tít. 5; Cócl-igo Al~ 
mán, art. 13, argentino 8; chileno 16, al 2 y 3; colom~i<ino, 20, al 2 Y 3; 
l ey Polonesa, a1·t. 7 a, '10; Código J apon~s, art. 7; br<tf!le1_-o art. 9; 'Peru(JJ­
no, 40; argentitno 1209 y 1210; Montevideo 33 y s¡ ital'l,(!lno 24 25. 

El precepto concierne· a las obligaciones de carácter conven­
cional, pues las de carácter legal son é_idyacentes al estatuto de efec­
to, a la ley que rige la institución en donde se impone la obliga­
ción respectiva. Asi, tratándose de la obligación alimentaria ella 
será juzgada por la norma de r eni isión del matrimonio y la fami­
lia; tratándose de la obligación indemnizatoria por acto ilícito, 
por la ley del lugar en que éste sobrevino. 

Como escriben E spinola y E spinela "las obligaciones e:c lege 
tienen como característica el hecho de ser corno consecuencia de 
una relación jurídica principal, de la que son en cierto modo 
accesorias, por eso la ley las vincula a tal relación jurídica, nacien­
do ellas independientemente de cualquier hecho del hombre; co­
mo consecuencia de esa naturaleza especial, a sus obligaciones 
se aplica la, misma ley que r ige a la relación principal". E l princi­
pio se halla ubicado en el ar t. 165 del Código Bustamante. 

E n lo que corresponde a las obligaciones convencionales, por 
su , naturaleza " invisi?le" como decía Savigny, urge encontrar 
cual sea su se?e o asiento legal, para determin~r qué ley es la 
que debe funcionar . Pero no puede constatarse tan aína cuál sea 
propiamente esa sede, y de aquí que las opiniones no sean contes­
tes sobre el particular. 

De ot~~ lado, en este campo de las obligaciones convencio­
nales desphegase con gran holgura la autonomía de la voluntad, 
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la '\mtorquía personal" que dice Bustamante y Sirven ; lo que no 
sucede en otros ámbitos jurídicos, como son los del estado civil y 
la capacidad, la familia, la her:encia, los derechos reales. Por la au­
tonomía de la voluntad las partes pueden escoger la ley de la que 
resulte c:1dnatA- la obligación conv~nida. Y si nada se ha indicado 
sobre este r especto, la ley aplicable que resulta de la regla de 
D erecho Internacional pr:ivadq puede suponerse gu~ asume tal 
carácter de vinculada ¡:i. la voluntad, en virtud de que a dicha ley 
presumiblemente las partes quisieron someterse. La ley, dentro 
ele este presupuesto, es sólo supletoria de lé1 voluntad individual; 
sirve para llenar espacios en bl;¡.nco dejados poi: la autarquía per­
sonal. 

P ~ro ha, de repararse en que la autonomía de la voluntad se 
detiene ante las prescripciones legales imperativ;!st que como· ta­
le.s son irrecusables. Lo que a lé! voluntad privada no se le con­
siente en el derecho interno, tampoco puede serla consentido en 
el derecho inter:nacional ; la voluntad privada no p~ede crear or­
den~mientos regulativos co11,tra un jus cogens. 

H 9-y elementos de una relación obligacionai convencional, 
dentro del plexo integral de la misma y que, em2ero, no pueden 
quedar libridos a, la, autonomía de la volunt;:i.d y, aún más, supe­
ditar a la propia lex local. La capacidad convencional es depen­
diente de la ley personal ; lé;i, forma del pacto, del locus regit actum. 
T ambién hay otros ;ispectos que conviene elucid;;r. Los vicios del 
consentimiento deberán ser apreciados conforme a la ley del lu­
gar de la celebración del ,!Cto ( de suerte que si la norma recto­
ra o a tributiva es la lex loci solu,tionis, esta sufrirá inhibición en 
este punto) o por 1; ley local, cuando esté interesado el orden pú­
blico ( ele suerte que si tal norma rector:a es la lex loci celebratio­
nis, padecerá excepción ante dicha cii:cunstc!ncia ) . La donación 
eventua,lmente puede quedar ligada é!l derecho sucesorio, en cuan­
to se revoque por atentar contra las reservas de los suceso­
res necesa,rios. Los contré!,tos que se celebran en bolsas ferias, 
lonjas, mercados o mediante pública subasta, tienen que' acoger­
se necesariamente P: le! le.x loci celebration1·s; la lex voluntatis no 
tiene poder pare! decidir en cuanto a, la licitud o ilicitud del obje­
to o de lP: causa de la obligación, ni a la comercialidad dt:;I prime­
ro ; toda vez que aqu'i es inexcusable la ley local. Una obligación 
accesoria h;i ci~ sujetars~ al mismo régimen im_puesto para la obli­
gación pr:incipc!l. 
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La ley qqe regul~ lo ,;-eferente a las obligac~ones convencio­
nal~s dec~dirá en cuanto _a, su naturaleza,, contem~o y efectos, la 
extensión y carácter: de ella,s, sus diferentes modalidades y cl~se~, 
las consecuencias de la, mora y la, inejecución, los hechos extmtl­
vos de las mismas. Si las partes han eleg ido determinada ley pa­
ra que a ella quede sometida, una obligación, tal ley será la que 
decida sobre todos esos puntos antes referidos. Pero la facultad 
q~ el~g,r una ley para las obligaciones convencionales no puede 
ser absoluta; debe existir un e~e~ento justificante; de otro mo­
do, ~ay la presunción de que tal r emisión volunta,ria obedezqi a 
propósitos fraudatarios. Así en el caso de un contrato celebra­
do entre peruanos en país extranjero, es explicable que se estipu­
le q1,1e aquél quede sometido a la ley peruana; lo mismo en el ca­
!i.O de una oblig~ci9~ pac~ada e.n el extranjero entre personas que 
~-º son peru~nas, si aquélla ha de tener cumplimiento en el Perú: 
Rabel se re~iere a,l derecho amerkano, en cuanto a examinar s1 
el escogitación de una determinada ley se ha hecho con bona fide, 
s'i no es ficticia, si está basada en una normal relation o en una 
natural and vital connectio11. E s lo que respecta, al derecho inglés, 
Barbey citando a Che.sire, dice que las partes no pueden escoger 
sino una ley que tenga con el contrato una 1'easonable connectio11. 

Dumolin fué quien con gran ,}hinco sostuvo el principio de 
la autonomía de la voluntad. No nos interes4 ahora recordar los 
motivos, sobre todo de orden práctico, que le induje1:on a ello ( las 
dificultades para asegurar el cumplimiento extra territorial ele 
las obligaciones convencionales). 

El principio impetra interpretar la voluntad, para ubicar la 
obligación dentro de detei;minada ley material. Si fray indicació11 
expresa de las partes, no hay dificultad alguna. Solo puede ofre­
cerse esta última si. las partes nada estipularon. Es preciso enton­
ces investigar cuál fué esa voluntad, implícita. Para ello hay que 
acogerse a ciertas presunciones. Pero antes de detenernos en esta 
c~estión, qt~e c?1:-duc.~ a pre.ci?ar cuál debe ser el estatuto obliga­
c1?ºª! y la JUS~~1;<1c1011 del mismo, conviene advertir que en la hi­
potes1s de sum1s1?n expresa! el cambio de soberanía qu.e. sobreven­
ga respecto al pa1s cuya legislación fué indicada no altera la com­
petenci~ de tal legi?!ación. Hecho en que debe pararse mientes, es 
el relatt~o a la dac1on de nueva ley _en el país a que se sometieron 
voluntariamente la~ partes, para afirmar. que se aplicará esa nue­
va ley y no la anterior, abrogada: le!, remisión es a la ley de un país 
en cuanto en general ella riger 
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Esta posición no está sin embargo ecuménica.mente cons~gra­
dé!,. E\1 Aleman,i:i, E stados Unidos e Inglaterra, sí ha prospera­
do. P ero en Francié!, p.o.r una actitud lisonjera con la autonomía 
de l:i voluntad, lé!, jurisprudencia ha considerado qpe la ley esco­
g ida por las partes en el mo~ento de la pqctación1 sea la, aplica­
ble, de t al suerte que el contrato escape a 1~ ley nueva, sin que sea 
menester que las partes prevea1:i esta eventualidad ( Ba,rbey). 

En caso de que no se hayª estiRulado n,!da sobre la ley apli­
cable, ~ntran en ji.tego ciertas presunciones, pa_ra deducir cuál pu­
do se1: lAo voluntad de las partes. En rep.lidad, se trataría de una 
voluntª cl más' bien ficcional. Pillet tiene razón cu;:i.ndo previene 
contré!, la exagerc1ción que se pueda dar a lo referente a 1~ autono­
mía de la voluntad. García Gastañeta escribe: "Conviene sin em­
bargo, no exagei:ar el principio de la p.Utonomía de la voluntad. 
E n el derecho de obligaciones, i;ndependientemente de la cuestión 
de l.~ capacidad de las partes y de los req1:1isito.s intrínsecos de va­
lidez del acto, hay disposiciones preceptivas o prohibitivas de la 
voluntad que las partes no pueden eludir. Los requisitos mismos de 
la volunta,d de los contratantes no pueden depender de la autonomía 
de las partes, sino de la ley aplicable preceptivamente al contrato. 
E ,sto induce a dividir la investigación de esta materia en dos par­
tes. En la primera, hay que examinar los principios aplicables en 
las relaciones contractuales en que la volmJtad es autónoma. En 
la sc;gunda, los principios aplicables en puntos en que la ley es pre­
ceptiva". 

Como sea, ya ex vía interpretatio11is, ya como ordenamiento 
propiamente • imperativo, débese hallar el criterio para erigir la 
norm~ remisiva de las obligaciones convencionales. 

A lg unos han sostenido que debe ser la ley personal, sea la del 
domicilio o la de la nacionalidad. Esta solución se descompone en 
una serie de recomendaciones, según que la nacionalidad o el do­
micilio sean comunes, o según que no lo sean; prefiriéndose ya la 
nacionalidad o el domicilio del deudor, Yt! del acreedor. Romero 
del Prado enumera epitomadamente esas diversas indicacio1)es, 
que son las siguientes : r.°) la, del domicilio del deudor ( Savigny, 
Harburger, Von Bar ); 2,9

) domicilio común de las partes (Pi­
llet) ; 3.9

) domicilio del acreedor ; 4.9 ) domicilio del acreedor o deu­
dor al tiempo del contrato; 5.9

) nacionalidad común (Durand) 6.9) 
domicilio común y subsidiariamente la le.y de la nacionalidad co­
mún, y e1i1 caso de domicilio o nacionalidad diversos, la ley del lu-
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gar del contrp.t~ (Rolin, Fiore, Diena ); 7.9 na~i~nalidad común y 
subsidfariamente ley del lugar del contra to (Fehx, L aurent, Des­
pagnet, Audinet) ; 8.9

) ley de la nacionalidad común, de lo contra­
rio es necesario recurrir: a presunciones distintas derivadas ya del 
lugar en que el convenio se celebra, ya del lugp.r en que debe surtir 
sus efectos (Weiss) ; 9.0 el vi11cu,h1,m jnris a la ley del luga1- de ce­
lebración y el onus probandi ª la ley del lug ar de ejecución (Fiore 
y Asser) : 10,° ) l_ey del lugar de l?, celebr~ción ( Brocher , Prats, 
Bustamante, y Sirven, Alcorta, etc.) ; 1 r. ley del lugar del cum­
plimiento ( Savigny, Wharton, R arnírez, Q uintana, etc.); 12° ) la 
ley f ory; 13.9) el derecho vigente en el lugar _de la situación de las 
cosas a que ~l acto se refiere. 

Otro sistema es el que adscribe la obligación convencional 
a la lex loci, el que se bifurca en dos tendencias : la de la ley del 
lugar de lp. celebración y le! de lé! ley del lugar de la ejecución. La 
primera se basa en qué ei lugar de la clebración de la obligación 
se asocia sin mayor esfuerzo, con un p1:~sl!nto somet imiento con­
vencional y, además, presenta la ventajé!, de la facilidad en su cons­
tatación, en tanto que l_é!, ley del lugar de la ejecución "será casi 
siempre desconocida el día en que sus voluntad<:s ( ele las partes ) 
concuerda11, y a menudo carecerán de los medios ele preguntarse 
por sus disposiciones". ( Weiss) . El punto de vista é).ntinómico; es 
decir, el de la lex loci sohttionis, estima que el lugar de la celel:>ra­
ción es, muchas veces, un dato accidental, y que lo que importa 
es el medio soc'ial en que tenga su desarrollo y cumplimiento la 
obligación voluntaria; luego, el fulcro de 'imputación, de afecta­
ción, tiene que se1: el lugar de la ejecución . P ero esta solución no 
está indemne a objeciones. La obligación puede ejecutarse en va­
rios países ; a veces no se indicé! cuál deb~ ser el lugar del cum­
plimiento. 

. Arminj_ón_ h<J, ideado un. rég~i:ien ecléctico. En lo que se re­
f iere al _na~1m1ento de !a obh¡sa~10n, debe optar.se por la le,,. loci 
cele.br~t-wnis, y por loci solu~ionis en cuanto a su cumplimiento . 
. . , J1tta y modernan~e~te N1boye,t, acop_sejan abandonar la impo­

s1c1011 de unél, r egla umca, a.ceptandose un pluralismo ordenati­
vo, en el sentido de 1:elevar el elemento preponderante en cada ca­
tegoría de cont,ra~o, J:ªré! así vinc\t~<1;r ese elemento a la Íey con la 
cual guarde mas 1ntnnseca conex10n; con lo cual se deja en bue-
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n a cuenta librada la decisión ~ arbitrio judicial. Batif fol igual­
mente propug na m~a tendencia dirigidª a encontrar la "localiza­
ción del contrato", de modo que si las partes no declaran formal­
m ente cu al es la ley que escogen, el juez proced~rá a deducir la 
ley aplicable, buscando los índices revelados de la voluntad de las 
pa rtes. Para ello enumera una serie de tales índices, unos de ca­
r áctér intrínseco, nacionalidad o domicilio comunes de las partes 
o ele uno de ellos, situación 9e la cosa, moneda de:: pé!,go, contrato 
del cu al depende en cierta forma aquél que se juzga, utilización de 
una formalidad t íp icé), empleable en un determ"inado país, interven­
ción ele un funcionario público, idioma empleado, localización de 
la cosa que sirva de garantía real a la obligación, sometimiento a 
jurisdicción de un pa ís, y otros de carácter extrínseco, como apli­
car entr e dos leyes, una de las cuales invalida y la otra no a la obli­
g ación , la primera, o aplicar la ley del país que prevé la operación 
concertada frente a la ley del país que la desconoce, lugar en que 
se ef ectúa el pago si aquel no estaba determinado en el contrato, 
lugar en que se demanda lcr obligación, referencia por tma de las 
partes a tma ley o uso de un país en relación al pacto. Batiffol 
acense ja seguir una fórmula ele jerarquisición de los anteriores 
e1emeücos; y a falta de ellos, como índice general, hacer interve­
nir la le.x loci solu,tionis. 

E l sistema ele Batiffol aparece complicado y hace reposar la 
solución in termi11,is, en el criterio efe! juez, al compulsar los ele­
mentos diver sos integrantes ele la obligac'íón convencional. 

L as soluciones legales ofrecen igual falta de uniformidad 
que las r ecomendaciones doctrinales. El Code Ch•il no contie­
n e ind icación ; la jurisprudencia francesa se inclina a lq ley del 
lugar• de la celebración. E l B. G. B. también guarda silencio y se 
a conseja que ~l juez indague sobre la presunta _voluntad de 
las pa rtes ; el Código italiano de 1942 ( art. 25) muestra predilec­
ción por la ley personal, si es común, y si no, favorece a la ley -del 
lugar ele la, celebración. 

E l Código A rgentino (ar t. 1205. ) hace indicación de la ley 
ael lugar de la celebración. La jurisprudencia inglesa recomienda 
atenerse a la proper law of the contract. Rabel cita a lord \Vright : 
está a hor a bien determinado que conforme a la !~y inglesa, "t/1e 
proper la:w of the contract" es la ley que las partes se han propttes­
t o aplicar. T al intención es objetivamente determinada y, en caso 
de que no baya sido expresada, será presumida por los términos 
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del contrato y las relevantes circunstancias r espectivas. La ley 
brasilera de 1942 se decide en favor de la ley donde se haya cons­
ti tuído la obligación ( art. 9) . 

La jurisprudencia norteamericana, conforme lo que s~ c?ns­
tata del Restatement, se refiere a la ley del lugar del cumplumen­
to; pero solo en cuanto a las consecuencias de la obligación con­
vencional ya constituída, pués tratándose de los requ'isitos para 
la formación de lc1; convención, se h?ce valer la le,-r loci celebra­
tionis. Así Dove escribe: 

"El Restatement reconoce la competencia de la lex loci con­
tractus. Beale ha explicado en términos felices esta solución: "es 
el legislador quien concede una fuerza obligatoria a las conven­
ciones que Uenan ciertas condiciones . . . . ¿ Qué soberano tiene 
competencia para crear estos derechos obligatorios?. Según el 
principio territorial, el del lugar donde las partes han cambiado 
su consentimiento; este sólo puede atribuir consecuencias jurídi­
cas a los actos cum.pli<los en su suelo. A esta razón teórica se a­
ñade una consideración práctica. Ninguna incertitud detiene a 
las partes, que determinan fácilmente el lugar de la conclusión 
del contrato. Ade~11ás, esta ley es ciertamente la más fácil a ob­
servar". En cuanto al funcionamiento de la lex loci sofotio¡¡:is, 
para todo lo que concierne al cump1imiento del contrato, hay' 
que pensar que la determinación "es lóg~ica en el sistema de la. 
territorialidad" (Dove), que predomina• en el Restan temen t. 

La ley polonesa <le 1926, déspués de consentir en que se ma-, 
nifieste la autarquía de la voluntad y de consignar algunas indi­
caciones preceptivas para determinados contratos, señala como 
estatuto obligacional la ley domiciliaria común y, en su defecto, 
la del deudor para los actos unilaterales, y en los sinalagmáticos 
la ley donde ellos se han concertado. En el derecho soviético la, 
ley_ qt!e rige el contrato es la del lugar de su celebración ( Ston'" 
ph1zk1). Segú~ se infiere del art. 40 de nuestro Código deroga­
do, la ley pertinente era la del lugar de la celebradón. E l art. 40' 
del C. C. de 1852 se remitía a ,la le,-r loci celebratio-r~is, si'empre · 
que se tratase de una obligación contraída en el extranjero. 

El a rt. VII de nuestro Código Civil ha optado perentoria­
mente por la k -r loci éelebrationis. El precepto habla de la "na­
turaleza y efectos" de la obligación ; es decir, de lo que respe'Cta 
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a su contenido 'y a los resultados que se derivan de la obliga-.· 
ción; de modo que los requisitos de validez formal de ella no 
caerán_dentro de esa norma de remisión, a tenor del art. XX; pe­
ro como tales requisitos están determinados por la ley donde se; 
genere la relación jurídica, resulta que hay coincidencia en cuan­
to a la atribución conf eridii!,. 

La capacidad obligacional está sujeta la ley del domicilio, 
a tenor del a rt. V. No cabe, porque el art. VII del Código nacio­
nal no da pretexto para ello, distinguir según la clase de efectos 
de la obligación convencional, o sea, efectos directos y naturales, 
y efectos indirectos y extraordinarios (por ejemplo originados 
por caso for tuito o fuerza mayor )", para discriminar cuáles no que­
dan sometidos a· la le.z loci actus. Esta distinción que alguna 
vez se ha insinuado para someter los últimos efectos al lugar del 
cumpli~ni; n to de l_c_1. obligación o al Lugar en que el evento haya 
sobrevemdo, ha sido refutada por Despagnet y Asser. 

Puede inflitarse alguna hesitación acerca de la ley compe­
tente en cuanto a la ínterpretación de la obligación convencio­
nal. Laurent y Despagnet se incli'naron por el derecho del forttm; 
pero ha prevalecido el criterio que mantiene la unidad lógica del 
principio, haciendo que todo lo que se concierne a la figura, esté 
bajo el imperio de una sola ley, la loci contract1ts. Weis ha sos-· 
tenido este punto de vista. 

P uede suceder que no se pueda indentificar el lugar de for­
mación de la oblioación convencional; mejor dicho, que ésta nO' 
pueda ser asignact .. a la ley de ningún país, por aplicación de la. 
lex loc-i celebratio11ü. Tal pasará cuando el acto se celebró a bordo 
de un buque en aguas extraterritoriales. Entonces, no cabe otra 
solución que aplicar la lex for•i. 

En los cont ratos entre ausentes, pactados por corresponden­
cia, es posible que el país en que se formule la oferta no sea el 
mismo que aquél en que se produzca la aceptación. Entonces 
para decidir si ha de ser considerada como lex f;oci celebratio1tiS1 
la del primero o la del segundo, habrá de procederse a una cali­
ficación, naturalmente a base de la lex f or·i ( en nuestro caso, de 
la ley peruana), para determinar de acuerdo a ésta donde deb'e 
reputarse que el contrato se perfeccionó. Nuestro Código Civil 

6 
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ttlahda a este r especto, que será en el lugar de la oferta ( art. 
t :t~6). 

El tratado de Montevideo destina los a r ts. 32 y siguientes 
al tema ahora atendido. La ley aplicable es la loci solutionis ( ar ts. 
32 y 33) . Cuando la obligación t iene 'ejecución en dos países d'is­
tihtos, como puede pasar en la permuta, es la ley det · domicilio 
común, y a falta de éste la ley de la celebración ( art. 3 5) . H abla 
que el contrato se per fecc-iona confo rme a la ley del lugar <lel 6-
fenmte ( ar t. 37) . Indica que la obligación accesoria. se guía poi~ 
la que concierne a la principal (art. 36) . 

El Código Bustamante en varios de sus numerales repara 
en el asunto. E l contenido de las obligaciones contractuales y sus 
efectos se r igen por la ley personal común y, en su defecto, por la 
lex loci celebrationis. (art. r86) . La capacidad convencional se 
regula por la: ley personal ( ar t. r 76), los vicios del consentimien­
to quedan sujetos a la ley terr'itorial ( art . 1.77)_. Los requisitos 
de formalidad ad solen-1,11-itateni se su jetan a la concurrencia de la 

· ley del lugar del contrato y al de su ejecución (_art. r8o). La nu­
lidad de lGs ccmtratos y su interpretación se adl11eren a la lex cau­
sae (art. 183 y 184). 

Art. VIII.-"La sucesión, en lo 
concerniente a los derechos de los 
herederos y a la validez intrínseca 

_ dell testamento, se rige !)Or la ley 
personal del causante, salvo las dis­
posiciones de la ley peruana, que se 
aplicarán a los nacionales, a los ex­
tranjeros domiciliados, y cuando se 
trate de herencia vacante ''. 

Ref et·encia.s: Cócligo .Arg01itino, a1·t. 2382, 2616; Chileno 995, 996, 
997; Colombiano 1012 y sig,; Español 10 cil 12; Fra1beés art. 2.v inc.. 2.º.: 
Alemán 24; B·ra,sile1·0, 10; Italiano, 23, (8) ; Japonés 25 y 26; Ley Polonesa 
de 1928, i:crt. 28 y s. Código Montevideo, art. 44 y 15; Oódrigo Biista,. 
mante a1·t. 144 al 163; Pe1•1ta,1w, 35, 635, 692 a 6/J.,5, 

El patril11onio del difunto como una 1Miiversitas debe estar 
sometido a ltna nort11a de conexión para determinar todo lo re-
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ferente a la sucesión 1tiorvis caiisa, sea que ella se produzca en 
virtud de disposición_ testamentaria o en mfrito de <:}evolución le­
gal. 

La lex snces·ionis se hace presente en lo que; concierne al 
fondo de la trasmisión hereditaria, a su spbstancia, al contenido 
intrínseco de la figura. En cuanto a la herencia testamep.tari:\, en 
lo referente a la validez extrínseca, rige la regla sobre el acto 
jurídico: la lex loc-i actus o la lex causae, por inferencia del art. 
XX. Esa validez formal se apreciará en el momento en que e\ 
testamento se hizo, no en el momento del fallecimiento del cau­
san te ( Pillet). 

Tres sistemas. han sido propuestos en relación la lex mee-, 
sioni,s: ~l de la territorialidad absoluta, el del estatuto personal, 
y un tercero ecléctico, ,en parte real y en parte personal. 

El primero está hoy abandonado. Fué propugnado por el 
derecho ruso pt•esoviético. ' 'En la Rusia Soviética, según anota 
Bevilaqua, d mismo principio fué mantenido, salvo derogación 
por tratados, en alguno de los cuales la liquidaeión de las suce-1 

siones es sometida a la ley nacional del de c11jus". Unª sola ley 
debe, pues, funcioriar respecto a la sucesión m-ortis ca:u.sa, confor­
me a la enseñanza savigniana. Fiore escribe: "nos parece claro 
que la ley de la sucesión debe ser única., porque si todo ha de c:l'.e-. 
pender de las relaciones de familia y de la presunta voluntad del 
de. cujus, 110 puede admitirse que éste haya podido tenex: tantas 
voluntades cuantos sean los países en que se hallen sus bienes; 
y mucho menos que sin caer: en el ªbsurdo, el de cu.jus haya po­
dido tener al mismo tiempo dos voluntades opuestas, llamando 
como su heredero a una persona para los bienes situados en un• 
país, y excluyéndole para los situados en otro. Considerando que 
el patrimonio en su conjunto es una unidad indivisible, una un'i,, 
versitas, se ve claramente que debe ser única la ley según la cual 
hé! de trasmitirse ese patrimonio". 

Et tercer sistema llamado estatutario, modernamente dífun­
dido p.ol' Wharton, distingue entre bienes inmuebles y muebles, 
sometiendo los primeros a la lex situs y los segundos a la ley per­
sonal ( nacional o domiciliaria •del causante). Es el sistema que1 
se· adecúa a lo ordenado en el Código de Napoleón (art. 3º), y ri­
ge .conforme al derecho inglés y norteamericano. En el Tratado 
-de Montevideo a-p~1·ece consignado en los artículos 44 y 45. 
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El segundo sistema, del estatuto personal, t iene la ve11ta ja 
sobre el anterior de no permitir 1~ concur rencia de legisla­
ciones distintas en cuanto al patrimonio inmobiliario, en la de-, 
terminación de que una sola ley sea la que se aplique. La ley per­
sonal es la que rige la sucesión, conforme a los Códigos de A r­
gentina:, Chile, Colombia, Ecuador, B rasil ( como ley de domi­
cilio), y de Italia, A lemania, España ( c01110 ley nacional) . E l 
a rt. 144 del Código de Bustamante consigna " la ley personal del 
causante". Con una sola ley, la per sonal del causante, se obtiene 
las siguientes ventajas: se simplifica la solución del caso, elimi­
nándose la presencia de disposiciones legales contradictorias y 
ateniéndose el juzgador a una sola legislación ; se asegura la i­
gualdad de derechos de los herederos; se facilita lo referente al 
pago de los derechos heredita rios. 

E l ~rt. VIII se pronunci~ por el segundo sistema. Mas1 o­
frece la ambig üedad de menta,r la ley personal._ Cabe, así, pre­
guntarse si ha querido referirs~ a la ley nacional o a la ley d el 
domicilio. Del propio texto del art. VIII no hay elemento de jui­
cio q ue permita deja r traslucir cual es el sentido del mismo fren­
te a la dialogía plan teada . iLa parte del disposit_ivo que invoca a. 
la ley local no aporta ninguna luz al resp,ecto. S1 la n_or¡:na de-r e­
misión es la lex patr-iae defmiti, la alu~10n a .l?s na~1onale_s ( con, 
prescindencia de su domicilio) es una 1teracc~on oc10s~ ;_ ?1 aqu~­
lla es la lex d<J11nicili-i, la referencia al extranJero dom1c1hado en, 
el Perú es una repetición innece~aria. , . 

Es forzoso, en consecuencia, buscar f u era del pen metro 
mismo del a rt. VIII, su interpretación adecuada. 

Puede pensarse que él mismo cuando habla de ley perso­
nal quiere significa r ley nacional, puesto que cuando el Código 
ha querido referirse a la ley domiciliaria la ha mencionado ine­
quívocamente. Así ocurre en el ar t. V. Parece, pues, que todas 
l~s. situaciones jurídicas que se deben regir por la ley del dorni­
_c1ho, se hallan instaladas en el art. V . Si la sucesión también que­
da ra s?qietida a la •misma ley, se habría _colocado dicha fig ura 
en. ~I citado nu~eral. Por este enjuiciamiento, cuando el CódigÜ? 
u ti.liza la expresión de "personal", como ocurre en el ar t. VIII,i 
qmere dar a entender la lex patr-iae . 

. Otra interpretación se muestra adicta: a la ley domiciliaria, 
t~mendo ,en cuenta que si la ley personal se desdobla en dos ma­
ni festaciones divergentes, la nacionalidad y el domicilio el codi­
ficador peruano no se ha· pronunciado en general por 1; segun-
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da,- de acuerdo con el sistema que predomina en América. De 
esta manera, si t ra tándose del estado civil, la capacidad de las 
personas individuales y las relaciones de familia, se ha ordenado 
que impere la ley de domicilio, sería ilógico que no sea el mismo 
principio el que comprenda el caso de la sucesión. Una exigen­
cia de uni formidad de criterio eli'mina esta inconsecuencia en el 
pensamiento del legislador. · La interpretación sistemática, la 
ratio legü y aún la rat-io jnris, conducen a estimar que la ley per­
sonal debe ser entendida como la ley del domicilio. 

H ay qué tener en cuenta, por lo demás, como lo remarca 
D espagnet, que la herenciq legal está intimamente vinculada al 
r égimen legal de la familia; de modo que si en relación a ésta úl~ 
t ima se ha pref erido la "le.1: domfrilii, también esta norma atribu.J 
t iva es la que tiene vocación en cuanto a la herencia ab intestato. 

E stas apreciaciones son de tal fuerza persuasiva, que deci­
den el criterio en favor de la ley del domicilio, al interpretar el 
art. V III. Bustamante y Rivero ha mirado así el asunto, cuando 
ha escrito : "El ar tículo VIII del ,T ítulo Preliiminar del Código 
Civi'l, abandona-do el sistema de Montevideo, incorpora al régi­
men de D erecho Internacional Privado del iFerú la teoría de la: 
unidad de la sucesión, estableciendo como ley aplicable la perso­
nal del causante, esto es, la de su domicilio, para todo lo concer­
n iente a los derechos ele los herederos y a la validez intrínseca 
del t estamento". 

La ley del de cu,j11s rige todo lo concerniente a la devolu­
ción legal y a la trasmisión testamentaria, (la validez intrínseca 
del testamento), pues su validez extrínseca cae bajo el ámbito cfel 
art . XX. 

La ley del domicilio será la de rnjus en el momento del fa~ 
Ilecimiento; es decir, de su último dronicilio, pues en el momento 
del deceso se J?roduce la ~dquisición hereditaria ( art. 657). 

La capacidad para disponer por testamento, la porción de 
libre disposición, la procedencia de la revocación testamentaria 
la caducidad y la nulidad del testamento, la cleYolución 1/ 
gal, la institución y vocación del heredero, la substitución, la co­
lación, el albaceazgo, la desheredación, el derecho de represen­
tación, se regirán por la ley del último domicilio del testador. 
E n lo que ha-ce especialmente a la capacidad del causante tra­
tándose de una herencia voluntaria, la capacidad de disposición 
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se debe juzgar por el estatuto personal del testador en el momen­
to en que el testamento es producido. De otro modo, podría pre-' 
tenderse anular el testamento váliqamente hecho anteriormente, 
dándose efecto retroactivo a la nueva ley personal del testador. 

La ley del últi:n.10 domicilio del heredado es la que sirve pa­
ra juzgar lo concerniente a la aceptación y renuncia de la heren-1 
cía, la responsabilidad inter vires o 1-tltra vire_s del heredero, las 
cargas y deudas hereditarias. 

Pueden caber dudas en lo que respecta a la capacidad suce­
soria, es decir, del heredero, a l~s causales, P.ºI'. lo mismo, de in­
dignidad. Hay hesitaciones sobre el particular, entr,e la ley per­
sonal ( del domicilio) del causante o la del heredero. En general 
se opta por •esta última, y así lo hace el art. 152 del Código Bus­
tamante. LatJrent recomendaba distinguir según que la sucesión 
fuese testamentaria o legal. En el primer caso, como la trasmisión 
depende de la voluntad del difunto, el estatuto de éste debe preva­
lecer; en el segundo supuesto, puesto que tal trasmisión es inde­
pendiente de dicha voluntad, la ley procedente debe ser la de), 
sucesor. Champcommunale se pronuncia por la ley p,ersonal del 
sucesor. "Esta solución- escribe- nos parece que resulta de la 
misma naturaleza de las cosas. ¿ De qué se trata? De saber si" e[ 
heredero puede suceder. ¿ No es, pues lógico examinar la ley que 
la rige para averiguar qué suerte se le reserva a esta materia? 
L_a, ley de de cuju,s no debe invocarse bajo título alguno". Esa ca­
pacidad será la determinada po.r la ley personal en el mom~nto de 
la apertur~ de la herenc'ia. 

Todo lo anterior referente a la aplicación de la ley personal 
( ~omíciliar~) tiene validez siempre que por ra.zón de orden pú­
bheo no se imponga la soberanía de la ley local. Así, conforme 
al ~rt. I 53 del Código Bustamante, son de orden público in'ter,­
nac1onal las incapacidades para suceder impuestas por la ley de 
cada ~~tado_. Y es que como dice !Troplong, •"la ley que cuida.­
con d1hgene1a los intereses de los particulares, ha debido privar 
del derecho de dar o de recibir a ciertas pe,rsonas respecto a las 
cua_Ies podí~ temer prodigalidades, o que su carácter, su estado 
s?c1al y el bien del Estado les hacía indignas o incapaces. De ahí 
ciertas prohibiciones introducidas, no eontra las reglas del de­
recho natur~l, sino más bien, en virtud del derecho natural• es 

·' 
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decir, en virtud de lp. razón, la np.tur~leza de las cosas y de una 
equidad bien entendida" . 

Conforme a la salvedad declarada en el art. VIII, la l~y 
peruana mantendrá su. actuación cuando l:!l ~ausante era perua­
no, a,unque no estuviere!,' domiciliado en el Perú_;_ Y. cuando aquel era 
extranjero, si estaba domiciliado en el Perú al momento de mo­
rir. De esta manera, la posibilidad de adoptar las soluciones de 
un~ leg islación extranjera sólo se dá cuando el de. m jHs no era 
nacional ni estaba domiciliado ~n el Perú al producirse el de­
ceso. 

La misma política que ha inspirado al art. V, al quebran..: 
tar la aplicación de la lex domicilii, para favorecer al peruano,, 
cayendo en una inconsecuencia lógica y cohonestando la solu­
ción por el favoritismo de orden nacionalista, se repite en el art.. 
VIII. N esotros no podemos dar nuestro asentimiento a la solu~ 
ción impuesta en el art. VIII, sobre la áplicación de la ley perua-1 
n a en el caso antes indicado. 

P or el contrario, merece comentario favorable la decisión 
del mismo numeral que subordina a la ley peruana lo que con­
cierne a la herencia vacante. Resulta, pues, que al estar en la 
condición de vacante una herencia cuyo patrimonio en parte 0 
en todo se halla en el Perú, ella ha de venir a pertenecer a la ins­
titución oficial designada en el ar t. 774 (a la Beneficenéia Pú­
blica del último domicilio en el Perú del causante, o al Estado 
P eruano si el mismo estuvo domiciliado en el extranjero o, por­
analogía, si no tenía domicilio conocido). Lo que previene el art. 
VIII es que dicho patrimonio pueda pasar a poder de un Estado 
extranjero o de instituciones oficiales extranjeras, por aplica­
ción de la ley exttanjera, que regiría por el estatuto personal. 
P or eso el art . 661 dispone·: "La ley peruana regirá la sucesión 
de l~s bienes exist.entes en la República, si _con!orme a la ley ex­
tra n.1era ellos debieran pasar al estado extranJero o a sus insti­
t uciones públicas". 

Se puede considera r como una manifestación del dominio 
eminente del E stado, ésta de obtener el patrimonio hereditario 
vacante. Una poderosa reluctancia ha habido para consentir 
que una persona ele derecho público extranjera adquiera un pa­
trimonio inü1obiliario ; lo que ocurriría en el caso de herencia 
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vacante, si la ley local no opusiese atajo a tal coyuntura, coh10. 
ocurre con el art. VIII. 

Champcommunale escribe : "puesto que la soberanía está en, 
litigio, el estatuto se convierte en esencialmente real". 

Recuérdese el caso Zappa. En buena cuenta, la última parte 
del a rt. VIII impone una incapacidad de goce a la persona de 
derecho público extranjera, una incapacidad para suceder, , ha­
ciendo que corresponda a una per sona d.e derecho público inter­
no, la obtención del patrimonio que comprende la herencia va­
cante. 

Art. IX.-'' La existencia y capa­
cidad civil de las personas jurídicas 
extranjeras, de derecho privado, se 
rigen por la 'ley del país · en el cual 
se han constituído. 

La capacidad de las personas ju­
rídicas extranjeras nunca podrá ser 
contraria aJ. orden público ni más 
extensa que la concedid-a. a las na­
cionales ' '. 

R eferenoi'.as: Código Español, art. 28, 2 .0 part.; Mej-icamo, 2736 a 
2738 · argentino 34 • alemán 10 · ley introcl. bmsilero1 art. 11; M-o·nte-ui-, , , , , l 
deo, (1;1;t, 4.v; B·1ist(l;1n(];nte a1·t. 16-20; 31 a 35; ley polonesa Ge 1926, a,rt. 
1 inc., 3; Código Soviético, ley de introélucción: art. 8, japonés, 36; ch·i­
no, 11 y 12. 

Se plantee!,. el problema de la ley que debe decidir acerca de 
la existencia y la capacidad de las persoi1as jurídicas de derecho 
privado y, así, surge el problema de la nacionalidad de dichas per­
sonas. Si l_é!- nacionalidad es un vínculo de una persone!, con el Es­
tado, no hay inconveniente en que ese vínculo res.pecte ~ una per­
sona individual o colectiva; aparece eo ip§_o _que entonces sólo 
se puede hablar de personas morales de derecho pr'ivado. No 
tendría sentido hablar de nacionp.licfad de un Estado. Las perso­
nas jurídicas de derecho público están basadas en la ley propia 
de cada E stado a que pertenecen; su ubicación per tenece al de­
recho público. Así, pués, dentro de las reglas de derecho interna­
cional privado sólo cabe hacer referencia a personas jurídicas efe 
derecho privado. 
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Se objeta como impropia la indicación frecuente de nacionali­
dad de personc!-S colectiv_as. Niboyet escribe: "hay_ que advertir, 
ante todo, que lc1- palabr<J. nacionalidad la emQleamos aquí en su 
acepción técnica, no pudiendo considerarse como verdadera na­
cionalidad ~1 s'in1ple hecho de la conexión entre una sociedad y un 
Estado y la consiguiente sumisión a sus leyes. Porque un crédito 
está sometido a la ley del domicilio del acreedor o del deudor, no 
tiene por eso una nacionalidad. Otro tanto podemos decir de todas 
las hipotecas en que una cosa está sometida a un<!, ley determina­
da, pues esto no basta, por sí solo, para que e...--.:ista una naciona­
lidad. Pero eq l<J. práctica, sin embp.rgo, se ha recurrido a una ter­
minología muy discutible, utilizando el vocablo 110.cionalidad pa­
ra expresar lo que la palabra estatuto, por ejemplo, hubiera pre­
cisado mucho mejor". Agrega el mismo autor : "La verdadera 
nacionalidad, la única que existe, crea una relación de orden po­
lítico entre un individuo y un Estado. Hasta ahora, el Derecho 
internacional no ha conocido ninguna otra. Teniendo esto en cuen­
ta, ¿ cómo es posible concebir una relación de orden político entre 
una persona moral, u otra formación equivalente, y un Estado?. 
Hay en ello algo que no se comprende. Un estado se forma me­
diante sus nacionales, los cuales constituyen la substancia del mis­
mo. Las formas con que los nacionales manifiestan su actividad, 
no aumenta el número de ellos. No puede admitirse que España 
esté constituída, ante todo, por españoles ( personas físicas) y, 
además, por sodedacl'es españolas, en las cuales figurarán de nue­
vo, forzosamente, los mismos nacionales. De admitirse la opinión 
contraria, habría que admitir también que un Estado puede au­
mentar ficticiamente el número de sus nacionales". 

E l mi$rno Niboyet también repara que no porque se matri­
cule en un país una persona moral, puede decirse que tiene una 
nacionalidad; que a los buques no puede tampoco reputárseles que 
tengan una nacionalidad por razón de su pabellón, pues entre una 
cosa y un Estado no puede existir un vínculo político, sino el es­
tar sometida la, cosa a un determinado estatuto jurídico. ¿ Podría 
decirse -se pregunta- que un regimiento posea una nacionali­
dad por el hecho de tener una bandera?. Sólo los asociados co­
mo personas individuales pueden tener nacionalidé!,d; las perso­
nas colectivas no pueden tenerla, porque ello importaría la posibi­
lidad de que tenga una nacionalidad distinta de las personas que 
forman un ente colectivo. La nacionalidad con referencia al in­
dividuo se bas~ en un hecho, el del jus soli o el del jus sang11i11is, 

'( 
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o lé! naturalización; 1~ persona colectiva se basa e11 un acto jurí­
dico. 

La naturaleza de la argumentación y su valor dialéctico, no 
son suficientes para abolir la figu ra. Naturalmente, la naciona­
lidad debe ser entendida como el estatuto jurídico a que está so­
metido una persona colectiva privada con respecto a un país, inde­
pendientemente de lp. nacionalidad de los individuos componentes 
de la misma. 

Para fundamentar el reconocimiento internacional ele la per­
sona colectiv~, hay que reflexiona~ con Pillet,_ que dicha persona 
representa una s'ituación jurídica establecida según los cánones 
de una legislación dada; de donde deriva que " esa s ituación debe 
prolongar sus efectos en el dominio de las relacio11cs internacio­
nales", por aplicación del principio del respecto a los derechos ad­
quiridos. 

Se han ideado diferentes sistemas para la estructuración de 
la nacionalidad de las personas morales de derecho privado, exis­
tiendo marcadas divergencias de pareceres, sobre todo en rela­
ción a las sociedades, pués en cuanto él a,sociaciones y f unclacio­
nes el criterio general es en el sentido de que la nacionalidad es­
tá dada por el país en que se constituyen (art. r7 Cód. Bustaman­
te). 

Refirámonos sumariamente a tales sistemas: 
I) Nacionalidad del p4ís que la autor iza. Este sistema, es 

el que se instala en el Tratado ele Montevideo, de acuerdo al art. 
4.9 que habla de la ley "del país en la cual han siclo reconocidos 
como tales" ( las personas jurídicas). También aparece en el Có­
digo Bustamante ( art. 16) con referencias a las fundaciones. Pre­
s~nt~ el _inconveniente de estar apuntalado en una consideración 
f1cc1onaltsta, en cuanto a la existencia de la persona colectiva. Es­
t~ {~l,tima sólo existiría por concesión del Estado; es, pues, una 
f~cc101:, a la que léJ, ley infunde vida. Ahora bien, tal criterio fic­
c1on_altsta ~ace superado. La, persona colectiva ex iste como una 
reahdad misma ; la ley no hace sino reglar est e}. situación. H ay, 
de otro lado, países en que no se requiere la autorización estadual 
para que Ja pe:son~ colectiva !engíl: ex'istencia legal. 

2) Na~1011ahdad el~) pa1s en qL~e _se constituye la persona 
moral. Este sistema acogido por el Cocl1go Bustamante para las 
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asociacion~s ( art. 17 ., ) es uno de fácil ªplicp.ción, 2ues se basa en 
un hecho perfectamente constatable. H ace pensar en el j11s soli en 
cuanto é! la n~cionalidad de las personas naturales. Fué recomen­
d.ado por el Congreso Internacional de París de 1889. Mas, la cir­
cunstancia concerniente al lugar en que aparezca constituída la 
persona colectiva, no siempre es determinante en cuanto a carac­
terizar la verdadera nacionalidad que corresponde a lc1 misma. 
Esto sobre todo puede presentarse en relac'ión c1 las sociedades 
comerciales. La constitución puede hacerse en un país y la orga­
nización mism4, la actividad inherente a la sociedad, pueden co­
rresponde1: ~ otro país, incurriéndose en un hecho úi frande legis. 

4) N acionalidacl basada en el lugar en que se suscribe el 
capital social o donde reside la mayoría. de los accionistas al sus­
cribirlo. Este si.stemc1 que desde luego sólo puede operar en re­
lación a, sociedades mercantiles, presenta el inconveniente de que 
la suscripció11 del capital puede hacerse en diversos países (por 
intermedio ele establecimientos bancarios), y que en cuanto 
a la residencia de los accionistas al suscribirlo, ella es también va­
riable, y difícil de precisar tratándose de acciones al portador. 

5) N acionalidacl basada en el domicilio_ señalado en el ac­
to ele constitución de la persona colectiva. Es un criterio de có­
moda aplicación, que permite sin dificultad constatar esa nacio­
nalidad. Se justifica consider,!ndo que hay aquí como una espe­
cie de voluntad presunta para determinar la nacionaJiáad. E n los 
paíse.s de Europa el sistema ha siclo socorr ido. E l proyecto de re­
forma del Tratado ele Montevideo de 1940 lo ha acogido (art. 4.9 ). 
Se le opone la objeción de que se consigne un domicilio ficticio, 
para perpetrar un acto en fraude de la ley, desenvolviéndose la 
actividad social en país distinto al del domicilio indicado. 

6) Nacionalidad que se indica en el acto fundé!nte de la 
persona j urídica. Se basa este sistema en el ~catamiento a la de­
claración de voluntad formulada. Ha s'iclo acogido. en el Código 
de Bustamante para las sociedades civiles o comerciales no anó­
nimas. Su falla está en la posibilidad de declaraciones ficticias; 
es decir, que se indique un;i. nacionalidad que miente a un país res­
pecto al cual la persona colectiva no teng<! vinculac'ión alguna. 
P uede tc1mbién ocurrir que no se haga ninguna indicación al res­
pecto. 

7} Nacionalidad constituícla por el país donde el ente co­
lectivo ejerza su actividad. E.ste sistema atiende ;~) hecho más ca­
racter izante del ente, 3; un dato conectado a su razón de ser. Ese 
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dato establece su vinculé!,ción propia con el E stado a cuyo am­
paro desarrollé! sus actividades. El punto débil está en que la ac­
tividad social puede tener lugar e11 diferentes paíse.s, y así se ci­
ta la posibilidad de empresas ere obras pública.s que realizan actos 
en diferentes países, como es el caso de las. compañías wagon, l-its, 
de ferrocarriles internacionales, de transporte marítimo intern;;t.­
cional, de explotación de cable.s submarinos. Para soslayas esta 
dificultad se ha propugnado que la naciona lidad sea la del país 
donde exista el principal ~stablecimiento o el p rincipal cen­
tro de explotación del ente colectivo. Pero este último tampoco 
es sencillo de pr:ecisar y, además, podría ocurrir que la naciona­
lidad variase frecuentemente, al trasladarse ele un sitio a otro el 
principal establecimiento o el centro ele explotación. 

8) Nacionalidad del país en que se r eunen o radiquen los 
órgaqos directivos.- Con ocasión de la primeréJ. g uerra mundia l 
se recurrió a este criterio. Se procuró, con ello descubrí~ quiénes· 
eran los que veráader~mente dirig ían las sociedades que se pre­
sentaban con socios que eran naciona les de un país, mientras que 
los individuos que dirigían las sociedades eran nacionales de otro 
país. Se quiso de esta manera, " levantar el velo", descubriéndose 
que los que aparecían como socios no tenían ele ello s ino el nom­
bre y eran simplemente testaferros, pues la sociedad en realidad 
estaba en poder de otras person.as. El Código de B u stamante ad­
mite este sistema, cuando en el acto constitutivo no se indica su 
nacioné!lidad. E ste criterio repara, pu~s, en lo que se ha llamado 
"lugar de control". Teóricamente no és satisfactorio. Es un cri­
terio nacido de circunstancias emergentes, que puede conducir a 
arbitrariedades en cuanto a considerar cuál es ese ''lugar ele con­
trol", por lo mismo que no hay un dato explícito .soJ:>re el mismo. 

El art. IX de nuestro Código Civ il se p ronundi~ por el se­
gundo de los criterios antes relatado. Habla. ele "la. ley del país 
en el cual se han constituído" (las personas colectivas de derecho 
priv_ado ). 

La diver sidad de criterios científicos en cuanto a la deter­
minación de 1a nacionalidad de que ahora se trata y la, falté!, de 
uniformidad en las fuentes legales sobr e el particul_ar, excusan 
de enjuiciar la solución dada por el codificador nac'ional. Nin!l"Ún 
sistemé!: es irreprochable. De estg suerte, lo que hay que elog\1r 
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es que nuestro Código haya definido su posición, adoptando el 
régimen d~ l_a nacionalidad del país que se ha constituído la per­
sona colectiva. Este es el mismo criterio que 'impera en 11uestro 
Código de Comercio, que en su art. I 5 dispone "Los extranjeros 
y las compañías constituídªs en el extr~njero podrían ejercer el 
comercio .en el Perú con sujeción a las leyes de su país, en lo que· 
se refiere a su capacidad pé!,ra contratar; y a lél.s disposiciones de 
este Código, en todo cuanto concierne a la creación áe sus esta­
blecimientos dentro del territor'io peruano, a sus operaciones mer­
cantiles y a la jurisdicción de los Tribunales de la Nación. Lo pres­
crito en este artículo se entenderá sin perjuicio de lo que en ca­
sos particulares pueda establecerse por los tratados y convenios 
con las demás potencias". Y en inciso último del art. 21, dispo­
ne que: "las sociedades extranjeras que quieran establecerse o 
crear sucursales en el Perú, presentarán y anotarán en el Regis­
tro, además ele sus estatutos y de los documentos que se fijan pa­
ra los peruanos, el certificado expedido por el Cónsul peruano, 
de ~star constituídas y autorizadas con ªrreglo a las leyes del país 
respectivo". 

Así, pues, como no podí~ dejar: de suceder en la situaciótt 
actu~l de lgs relaciones jurídicqs internacionales, tenía que reco­
nocerse la extraterritorialidad de las perso11a,s jurídicas. Estas 
al constituírse en un Estado, deben ser reconocidas en cuanto su­
jetos de derecli.os en los demás Estados y, en consecuencia, pue-
den ejercer sus actividades o finalid~des en estos últimos, salvo • 
algunas limit;!ciones justificadas. Si se respeta y ampara al hom-
bre, sujeto de derecho, cuanto tiene que desenvolver su actividad 
fuera del país de su domicilio o de su patria, ¿ por qué no hemos 
de proceder del mismo modo respecto al conjunto de los mismos?. 
¿No es también la persona jurídica un sujeto de derecho?. Por-
que es una realidad, un sujeto de derecho y en virtud de la "co­
munidad de derecho", la persona jurídica tiene vida internacio-
nal. Basta pues se constituya legalmente en un paísi sin que se ne-
cesite crearla nuevamente en otro donde pretendª actuar" (Rome-
ro del Prado). 

Al decidir el art. IX de nuestro Código sobre la ley compe­
tente en cuanto a las personas colectivas, ello conduce a que, co­
mo dice Pontes de Mir:anda, tratando del punto general, el esta­
tuto de creación decida en cuanto a la constitución y administra­
ción, al pacto social y sus modificaciones, al comienzo y fin de la 
capacidad, ;:J; la representación del ente, a las_ pbligaciones espe-
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ciales que se vinculan a su existencié_l y f uncionamiento, a la di­
solución y liquidación de la persona colectiva. P or lo demás, a,I 
hablarse de capacidad en relación a las personas j urídicas, se qu'ie­
re it1dicar , como dice el mismo Pontes de M iranda, capacidad de 
goce. No hay cuestión sobre la de ejercicio, pues el ó1·gano de la 
persona, moral repres~nta a la misma. . , . • 

El art. IX se refiere a las personas Jun d1cas de der echo pri­
vado. Como lo dijimos antes, las de derecho público no requieren 
de dispos'ición legal en este orden de cosas, pues propiamente re­
basan al contenido del derecho foter nacional p,rivado, por su pro­
pio carácter de personas de derecho público. No es per tinente, 
pues, señalar con respecto a ellas norma de remisión en cuanto a 
la ley aplicable y en cuanto a su nacionalidad. Son personas de 
existencia necesaria , que deben ser reconocidas indef ectiblemen­
te en los demás Estados. No nos interesa aquí detener nos en co­
mo un E stado y las demás personas jurídicas de derecho públi­
co puedan ejercer actos en otros Estados en su calidad de entes 
público. Esto concierne al derecho de gentes. Pero, además, di­
chas personas pueden ejercer actos propios del derecho privado 
en un país extranjero, y no cabe desconocer esto, porque sería 
una solución arbitraria. Así es que hoy se 0-dmite unánimemente 
la actividad extraterritorial de las personas de derecho público 
en el campo del derecho privado. 

En el tratado efe Montevideo se -prescribe : "El Estado en el 
carácter de persona jurídica, tiene capacidad para adquirir de­
rechos y contraer obligaciones en el territorio de otro Estado, de 
conformidad a las leyes de este último" ( ar t. 3.9 ). En el Código 
de Bustamante se dispone : "cada Estado .contratante en el carác­
ter de persona jurídica tiene capacidad para adquirir y ej er cita r 
derechos civiles y contraer obligaciones de ig ual clase en el te­
rritorio de los demás, sin otras restricciones que las establecidas 
expresamente por el derecho local". ( ar t . 31 )_. 

E n primer lugar el art. IX se refiere a la existencia ele la 
persona jurídica privada. La capacidad es un supuesto f unclaclo 
en dicha existencia. Antes que otrg. cosa débese, pues, cons ta tar 
que una persona colectiva extranjera de derecho pi·ivaclo es real­
mente _t~l ; es decir, q~e ha siclo c1~eacla_ ele acuerdo a los r equisi­
tos ex1g1clos por el pa1s de su 11a,c1onalidacl, esto es, donde el ac-
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to jurídico generador de dicho ente ha tenido lugar. Precisa, co­
rno escribe P illet, que la persona moral tenga en su país de crea­
ción ima existencia incontestable. L a existencia sig nifica, por en­
de, que dicha personc1 tiene realidad jurídíca, en un ser con per­
sonalida,cl jurídica, en un sujeto de derecho. La ley del país res­
pectivo ser á, pués, la que decida sobre esa existencia como per­
sona colect'Íva. A dicha ley habrá , por lo mismo, que remitirse. 
A sí, si la presunta persona colectiva no r eune las exigencias in­
trínsecas o ex trínsecas ordenadas por cficha ley del país de su 
constitución, la ley del pa ís donde pretende ser admitida le nega­
r á validez extraterritorial, pues en un naís extranjero no puede 
pretenderse obtener más de lo que no pudo obtener se en el pa ís 
indígena. E s la ley del E stado donde se ha constituído la perso­
na colectiva la que servirá, en suma, para identificarla, para de­
cidir de su surg imiento a la vida jurídica, de su carácter , de la 
clase a que pertenece dentro de las clasificaciones pertinentes ( de 
fines patrimoniales o extrapatrimoniales, corp_oraciones y funda­
ciones, socie.dades civiles de r esponsabilidad limitada, sociedades 
comerciales colectivas, anónimas, en comandita) , ele su disolu­
ción. 

E nseg uida el art. I X se refiere a la capacidad, la cual se con­
fo rma también por ,la ley del país ele la constitución de la persona 
colectiva. Hay actos que ésta puede r ealizar y otros no, por la 
naturaleza misma de ella . Saber, pues, aquéllos para los que t ie­
ne aptitud ele llevar a cabo y aquéllos para los cuales no tiene tal 
aptitud, es cuest'ión que debe decidirse por la ley de su constitu­
ción. S i en el pa ís distinto al de su nacionalidad inténtase reali­
za r un acto que no le esté permitido en el país de su nacionalidad, 
habría ex tralimitación en el reconocimiento extraterritorial de la 
per sona colectiva; en un país extraño no se le puede conceder más 
de lo que se le concede en su propio país. Así· es que aún cuando 
en el primero 9- una persona jurídica nativa se le otorgue deter­
minada capacidad de goce, una per sona jurídica extranjera de 
similar naturaleza no podría demandar que se le otorgase tal ca­
pacidad, si en su~propio país se le niega. H ay.,, así, un primer lí­
mite a la capacidad de dichas per sonas colect ivas extranjeras. Y 
hay, además, una segunda limitación señalada en el art. I X, cuan-
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do _advierte que ~sa capacidad "nunca podrá ~e1~ contraria al or-
den público". · · 

No interes_a insistir sobre el orden público como un princi­
pio excepcionante a la aplicación de leyes extranjeras por r azón 
de su extraterritorialidad. D~ ello nos ocupamos al analizar el a rt. 
X. En cuanto a la limitación consistente en que la capacidad ele 
la persona colectiva extrc!:njera no puede ser mayor_ que la per­
mitida a le!: nacional, se justifica plenamente, pues de otra suerte 
esta última se encontradª en una situación desventajosa frente 
_a aquélla. E scribe Romero del P rado : "Como primera conclusión 
podemos, pues, formular lc1 siguiente: la persona jurídica goza en 
país extranjero de los mismos derechos que en el de origen. Por 
otra p;irt~ es lógico que las restricciones o limitaciones •impuestas 
a la capacidad de las personas jurídicas nacionales, se cJ.pliquen 
también a las. extranjeras. Si a las primeras se les prohibe ad~1ui­
rir bienes raíces o se les obliga solicitai: el permiso previo para 
hacerlo, por ejemplo, ¿ cómo no someter a lo mismo a las segun­
gas ?. En este sentido formularíamos una segunda conclusión. Es 
indiscutible también, que ciertas restricciones pueden ser estable­
cidas únicamente respecto ele le!, capacidad de las personas jurí­
dicas extré].njeras, o de una categoría de ellas, sin que a las mis­
mas estén sometidas las nacionales. Tal ocurre con la recordada 
ley francesa de 6 de noviembre de 1922, o con la situación en que 
son colocadas, por ejemplo las sociedades extranjeras de seguros 
sobre la vid.e! en ciertos países como en. la misma Francia, respec­
to a sus similares nacionales". Explka Bustamante y Sirven que 
"cuando un país no permite que l_as personas jurídicas tengan cier­
tas clc!,ses de propiedad o ejerciten sus actividades en un orden 
determinado, 1o hace siempre por motivos sociales o políticos

1 
que 

corr~n el mismo riesgo por parte del nacional que del extranjero, 
o qmzás mayor con relación a éste; y la reglª tiene que estimar­
se de orden público internacional" . 

. . En el tratado de Montevideo se prescribe que pani, el ejer­
c1c10 de ~ctos comprendidos en el objeto especial de la institución 
de l~s personas morales, se sujetarán a las prescripciones esta­
blecidas por el estado en el cual intenten realizar dichos actos 
(art. 1; seg;unda parte) . En _el pro~~cto de t_ratado de 1940 se 
agrego al parra fo tercero, la 111d1cac1011 de "eJercicio habitua l" . 

De este modo cabe disting uir entre los actos eventuales ad­
vent icios, circunstanciales, que una persona colectiva puede ~jer­
cer en el Perú, y los ~~tos habituales, constantes. Bustamante y 



• 
COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 475 

Rivero comentando este punto del aludido tratado, desarrolló la 
diferencia, diciendo: "ocasiones hay en que persona jurídica pri­
vada ejercite actividades fuera del país de su 'institución de una 
manera eventual, transi tor·ia e 1'.ntrascendente: ya sea, que esas 
actividades consistan simplemente en ponei:: en práctica algún atri­
buto de la capacidad personp.l, como por ejem,210 celebr:ar un con­
trato, demandar o presentarse en juicio: o ya que consista en rea­
lizar en forma aislad<!, algún acto comprendido en los fines de su 
propia 'institución. Tal sería el caso de una entid4d uruguaya de 
beneficencip. que celebra en la República Argentiqa una escritu­
ra de compra, de unp. casa de renta, o el caso de una sociedad agrí­
-cola argentina que inicia en Montevideo un juicio de cobro con­
tra un deudor uruguayo; o el de una firma peruana, o el de un 
instituto cultural norteamericano que, dentro las facultades de 
su reglamento, entrega un donativo a la Universidad de la Plata 
para la compra de una b'iblioteca. En estos casos, la persóna ju­
rídica privada actúa en el paJs extranjero siq necesidad de lle­
nar en él ningún requisito previo: 1~ credencial de su constitución 
legal en el país de su domicilio d~ origen le basta pare!, realizar 
actos de le!, índole de los ya citados en cualquiera de los otros es­
tados signatarios. Vale decir, que en éstos no podrá ponerse en 
telp. de juicio la existencia legal de lª entidad, ni medirse su ca­
-pacidad por lo dispuesto en las leyes locales. Esto es lo que .. ha que­
rido significar el párrafo segundo del art. 4.9

, al expresar que las 
personas jur:íclicas por el simple hecho de estar reconocidas en 
ese carácter por la ley de su domicilio, quedan plenamente habi­
litadas para ~jercitar fuera de ese país todas las acciones y de­
rechos que les corresponda o en otros términos, para poner en ac­
ción su capac'idad. Parp. ponerla en acción eventual o e:n actos ais­
lados, habría podido añadirse". 

Sólo que respecto al art. IX de nuestro Código Civil esa di­
ferencia no aparece. Sea que se trate de u.n acto aislado o de ac­
tos en ejercicio permanente de su actividad, uno y otros sufren 
la limitación que impone el segundo apartado del art. en cuanto 
confron,~a la capacidad _de 1~ ~er~<;n<!: colectiva extranjera ( su "ca­
pacidad en general, sm d1stmc1on alguna sobre la índole de los 
actos a realizar) con aquélla de que goza la peruana. Todos los 
ejemplos que consigna Bustamante y Rivero respectan a actos 
eventuales, pero conc'iernen a casos que en general se admiten en 
otros países ( distintos de la persona colectiva de que se trate) pa­
ra las personas colectivas nacionales de éstos últimos países. Pero 

8 
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si se tratase de que una é!SOciación establecid;,i, en el extranjero 
quisierp. emitir bonos hipotecarios en el Perú, así la ley del país de 
su nacionalidad se lo permitp., ~o tendría capacidad de derecho para 
realizar tal emisión en el Perú, porque tal acto no le está permi­
tido a las asociaciones constituídas en el Perú, a tenor del art. 
1807. Y si ~na sociedad anónima extranjera quisiera realizar un 
préstamo en el Perú dando como garantía sus propias acciones, 
tal acto no podría ejecutarse, porque así lo permities~ la ley del 
país de constitución de fa sociedad, ello se halla prohibido por el 
numeral 174 de nuestro Código de Comercio. 

En conclusión, nos parece que 1~ solución del art. IX del Có­
digo Peruano es rigurosamente más precisa que la consignada en 
el art. 4 del Proyecto de Tratado de Montevideo de 1940. 

El art. IX tiene conexión con el 1058, q_ue prescribe : " Las 
personas jurídicas extranjeras, para gozar de personalidad, de­
berán inscribirse en el registro de Lime!, o en el lugar donde ac­
túan". El art. 186 del Reglamento de las inscripciones dispone: 
"Las sociedades extranjeras que quieren establecerse o crear su­
cursales en el Perú, presentarán y anotarán en el Registro, ade­
más de sus estatutos y de los documentos que se fijan pé!,ra las pe­
ruanas, el certificado expedido por el Cónsul peruano de estar 
constituídas y autorizada,s con ,!rreglo a las leyes del pa ís respec­
tivo". También el art. IX guarda concordanc'ia con los arts. r 5 
y 21 del C. de Comercio, antes transcritos. 

Surge, en relación ~ las personas colec~ivas, el problema d'e 
la, calificación de las llamadas é!Sociaciones mternacionales; pro­
blema examinado por Pillet. Si aquéllas emanan de un tratado, 
el asunto desplaza .el ámbito del derecho internacional privado; si 
son obra de particulares, es recomendable que su nacionalidad se 
determine por el lugar de residencip. de sus adm~nistradores, sal­
vo que se pueda fijar aquélla en virtud del cumplimiento de un 
determinado país de formalidades necesarias para la adquisición 
de su personalidad. 
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Art. X.-' ' Las leyes extranjeras 
no son aplica.bles cuando son con­
trarios al orden público o a las bue­
nas· costumbres". 

Referen<Yia:; : Código a.rgenti-110, a1·t . 14; espa1íol, 11, pán·. 3; itai-iano, 
disposición prel ., a l't. 31; bra,si"lero introd., art. 17 ; alemán 30, introd.; 
Montevideo, art. 4 P rotocolo A d1,C'ional; B1istarnan te, 8; f1·ancés, 3, inc. 3,Q 

El orden público actúa en el Derecho Internacional Privado 
como un principio limitativo y controlador de la aplicación extra­
territorial de un.e! ley ex tranjera. Nos hemos ocupado ya de la 
noción del orden público al comentar: ~l art. III. No insistiremos 
mayormente sobre el particular. Se está frente ª una misma de­
nominac'ión, también de una sola idéntica significación, y cree­
mos igualmente se trata de un mismo objeto. Sólo que este ob­
jeto puede aplicarse tanto a,l derecho interno {lrivado como al de­
recho internacional privado, y de aquí que se haya consignado la 
referencia al orden público en dos preceptos, el III y el X . El pri­
mero fulmina con nulidad todo pacto antinómico del oráen público; 
el segundo detiene la aplicacíón de una ley extranjera en el Perú, 
cuando ella sea contraria e! aquél. La precisión definitoria del con­
cepto es difícil ; pero es irrecusable. Como se lee en el Répertoire 
de Lapradelle y Niboyet, la noción del orden público es ciertamen­
te una de las más importantes del derecho internacional privado, 
pero también un;i de las menos logradas de la materia. Todo 
es aquí objeto de discusión, desde el nombre mismo de la institu­
ción, como de sus condiciones, dominio y efectos. Se entiende en 
realidad- por orden público, el hecho que la ley del país del juez 
se aplique necesariamente en contraposición de toda otra ley. 

Junto con el orden público se habla de las buenas costum­
bres. En verdad, la última mención se comprende en la primera. 
Se trata, puede decirse, de un;i paráfrasis. Cuando la decisión de 
una ley extranjera contiene un resultado opuesto a l~s principios 
morales que informan la legisl~ción peruana, esa decisión es ina­
ceptable porque l;istima al orden público. 

La cláusula legal de reserva que impone el art. X lleva al 
predominio de la ley local frente a h~ ley extranjera, sea para re­
solver el caso de que se trata, sea para su ejecución judicial. El 
derecho adqttfrido por funcionamiento de la ley extranjera deja 
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de tener valor en el país de ejecución del mismo, de importación 
de él, cuando tal derecho está en pugna a l orden público. Escri­
be Dove: "será siempre posible aJ legislador del forum el desco­
nocimiento de un derecho, el cual se halle sin embargo debidamen­
te adquirido según la ley competente, si este derecho es contrario 
él- las buenas costumbres y al orden público". Agrega el mismo au­
tor: "Si incluso el soberano del lugar adm'ite en cierta medida 
la aplicación en su suelo de lé! ley extranjera,_ su permiso es ne­
cesario y puede siempre retenerlo invocando el orden público. 
Aquí todavía este poder discrecional está acoplado a este de­
recho de veto; demuestra que posee en su suelo la autoridad su­
prema". Se trata de una " raison d'état" (Wygny) . E l orden pú~ 
blico es pues, como expresa Alfonsini, "estatal porque su vigen­
cia está limitada jurídica y prácticamente por las fronteras del 
Estado". 

Débese tener cierta severidad par~ considerai:- cuando el or­
den público está comprometido. D e otro modo, se presentaría la 
nota de "chauvinismo jurídico", para querer aplicar desorbitada­
mente la ley territorial, exagerándose la nota de vanidad nacio­
nalis~ y de xenofobia. Si se extremase a este respecto el cr"iterio, 
se llegaría a un concepto feudal de lp,, ley, imponiendo en todo ca­
so la ley local, considerando que todas " las costumbres son rea­
les", como lo pedía Ié! escuela de D ' Argentré, y concluyénd9se por 
desconocer toda extraterritorialidad a la ley_ extranjera, abolién­
dose en el hecho, de este modo, el D e~echo Internacional Privado. 

Previniendo contr;i. una postura exagerada en cuanto a la 
extensión y alcaJI1ce que se 1e quiere atribuir al orden público, 
Goldschmitd cita: "con ra,zón lo llamó el Juez americano Burough 
( Richardson v. Mellish, 1824) un caballo desbocado ( "unruly 
horse") del que nunca se sabe adonde arrastra a su jinete ("once 
you get astride of it, you never know where it will carry you"). 

De esta manera, así la decisión de una ley extranjera que sea 
competente, no coincida con la solución de la ley del país ' en que 
tal ,ley _s,e aplique, deberá la primera ser aplicada. Sólo ~uanclo tal 
apl1cac10n atente contra ciertos principios o intereses fundamen­
tales del Estado de importación de la ley extranjera, de ella .ha­
brá que hacer ablación, por r azón del orden público. 

Si en el Código Civil peruano se requiere la tradición para 
adq~irir la propiedad de un bien mueble y en el · Código de Na­
palean basté! con el consentimiento, no sé puede dejar de r econo-
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cer l_a Vé!,lidez de la adquisición, yerificada en Francia conforme 
al segundo de los cuerpos de leyes, pues la disparidad de criterio en 
este punto no compromete al orden público. Si de acuerdo a la 
ley de un determinado país, el ac;r:eedor que obra por acción pau­
lian_a tiene derecho _a que a él solo se le pague su crécl'ito, no se po­
dría poner _a un lado la disposición legal pertinente; so color de 
que no armoniza con lo mand_ado en el art. nor de nuestro Có­
digo Civil. 

Pero cuando la ley extranjera en su aplicación comprome­
te al orden público, debe presdndirse de ella. Se trata de una cláu­
sul_a de reserva irren·un,ciable que corresponde a caq.~ país, fren­
te a la comunidad internacional y al reconocimiento de la extra­
territorialidad legislativa. Es una legítima defensa de principios 
inabdicables, porque comprometen los "intereses fundamentales de 
un Est_ado. 

Hemos reparado c!l estudiar el _art. III, la dificultad para pre­
cisar lo que es orden público. Naturalmente abundan las expli­
citaciones. Pero la dificultad r:esiste tozudamente. Como alguien 
h_a dicho, no se puede evitar un movimiento de impaciencia, que 
a uno sacude, motivado por tal dificultad. Vareilles Sommieres 
h~bla de una "noc'ión informe". 

Algunos autores optan por hacer una enumeración de las le­
yes que deben conceptua~se como de orden público. Hay el ries­
go de caer en el casuismo. Se tr_ata, más bien, de una noción sin­
crética. El criterio al r:especto es plástico. Ni siguieréJ: es algo es­
tático. Puede variar con el tiempo y l~s circunstancias. Así, a ba­
se de la llamada economía dirigida, puede comprenderse nuevos 
aspectos de la vida social dentro de lé1, influencia. 

El criterio del orden público está históricamente condiciona­
do. En suma, se trata de una norma de sentido más regulativo 
que constitutivo, de un criterio más formal que de contenido ma­
terial y empír'ico. 

Si el orden público históricamente es variable, (pués si aquél 
consiste en la protección de las necesidades del Estado, es natu­
ral que varíe a medida que cambien dichas necesidades), el orden 
público está contenido en le! le.1: fori actual, en el momento de la 
exclusión ( Alfonsini) . 
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El orden público es nacional. Cada E stado determina :3-que­
lla, esfera inviolable, que no puede ser desconocida por la mter­
vención de una ley extranjera. Mas, como decíamos antes, no se 
debe exagerar: la nota e incurrir en uné! especie de abuso del de­
recho a este respecto. La comunidad jurídica internacional impe­
tra moderación en este asunto. En r1-lgunos P.a íses se observa la 
agravación de la nota excluyente. Así, Stenpnnizki escribe: " to­
das estas razones nos dejan prever que la aplicación del orden pú­
blico debe necesar'iamente alcanzar una extensión muy grande en 
el sistema del derecho internacional privc!,do soviético". 

Son de orden público, las leyes que norman el derecho pú­
blico. Así, l_é!-S leyes de policía, seguridad social, salubridad. _L as 
que definen los derechos y deberes n~turales del individuo. Las 
que responden a la protección y mantenimiento del Estado des-
de el punto de vista, económico, político, moral, social. , 

También hay leyes del derecho privado que son de orden pu­
blico, porque definen situaciones jurídicas personales irrenuncia­
bles, como son los que conciernen é!,l estado civil y a la capacidad 
de las personas: Caen dentro de la mismé! calificación las leyes 
que estructuran otras instituciones civiles, en las cuales hay ba­
ses imprescindibles de dogmática jurídica, como ocurre con el ma­
trimonio monogámico, con la defensa de la propiedad y la no 
expropiación de eila, salvo utilida,d pública y previo pago de in­
demnización, con la herencia forzosa, con la nulidad dé los con­
tratos por la ificitud de su objeto o causa. 

La consecuencia, que deriva del orden público, es la no apli­
caciqn c:Ie la ley extranjera respectiva. Est4 es uni! consecuencia 
necesaria. Cabe preguntarse si además de tal efecto negativo, a­
parece un efecto positivo: la aplicación de la lex fori en reempla­
zo de la. ~ey extranjera. Modert}amente tiéndese a prohijar es­
ta soluc1on, acentuándose la intervención del control del orden 
público.local. La mejor. ~~lución es la que impone la regencia de la 
lez for:, cuand? !ª dec1s1on dentro de ésta, en rela'Ción con la ley 
extranJera,, e_sta .1!11puesta, en aquéllé! con carácter cogente. 

. "La aphca~10n del orden público produce siempre como es­
cribe Goldschm1dt, un doble efecto : elimina derecho extranjero 
nocivo y l~ sustituye,_Por ~erecho inofensivo. ~l carácter positi­
vo o negativo de la s1tuac1on se encuentra en relación inversa al 
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carácter neg ativo o positivo d~l dei:echo extr~njero descartado. 
En efecto, si lo perjudicial del derecho extranjero consiste en ne­
gar una facultad --como, por ejemplo, 1~ de pedii: la ~nulación 
de un matrimonio civil celebrado cuando aún subsistía el matri­
monio q nónico, el derecho sustituto la concedería ( resultado po­
sitivo del orden públ'ico) . Si, al contra rio, lo perjudicial del de­
recho extranjero consistía precisamente en que conf~ría una fa­
cultad, por ejemplo la del divorcio vincular- el derecho sustitu­
to la negaría ( r esultando negativo el orden público) . No se debe, 
pues, hablar del ef ecto positivo y negativo del orden público, pues­
to que siempre pos~e ambos efectos a lé! vez. Se habla correcta­
mente del resultado positivo o negativo de dicha instituc'ión" . 

L a exclusión de la ley extraterritorial sólo debe limitarse a 
la parte del derecho que atent~ contra el orden Qúblico y las bue­
nas costumbres, y 110 g la parte del mismo exento de tal tacha, 
por respeto al derecho adquirido ( Lapraqelle y Niboyet ). 

En relación a l asunto de que se ocupa el art. X, el art. 4 del 
Tratado d~ Montevideo, Protocolo Adicional, prescribe: "Las le­
yes de los demás E stados jamás serán aplicadas contra las insti­
tuciones políticas, las leyes de orden público o las buenas costum-
bres del lugar del proc~so". -

Art. XI.-"Las partes litigantes 
pueden ofrecer las pruebas que ten­
gan por conveniente sobre la exis­
tencia de la. ley extranjera y su sen­
tido, pero si la. actuación de la prue­
ba, corresponde al juez, éste puede 
nega.r o restringir los m~dios que 
no considere idóneos'•. 

Art. XII.-"Los jueces pueden so­
lioita.r del Poder Ejecutivo que, por 
la. vía diplomática, obtenga. de los 
tribunales del Estado cuya ley se 
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trata de aplicar, un informe sobre 
la existencia de la ley y su sentido ' '. 

Art. Xill.- " La Corte Suprema 
está autorizada p ar a contestar las 
consultas que se dirijan por un tri­
bunal extranjero, por la vía diplo­
mática, sobre puntos del derecho 
nacional' '. 

Referencias: Bustamante, art. 408 a, 411; M-0ntevideo, protocolo adi­
cional, a1·t. 1.9 y 2.9; argentino, 13; g1tate11ialtee-0, 20; ley 7!0lonesa de 1926, 
(J¡l't. 39; portug1tés, 2406. 

Si la norma de conexión conduce a la regencia de una ley ex­
tranjera, se plantea la cuest ión de su existencia e interpretación. 
E ntonces surge 1~ pregunta de si esa ley debe considera r.se co­
mo incorporada a la legislación, propia del juzgador que la apli­
ca, de modo que es lógico estimar que g,l hacer_ tal aplicación apli­
ca su propia ley, o si debe consid~rar se como una ley que perma­
nece ajena é!- le!, prop'ia del juzgador , y en tal supuesto_ la_ P.rueba 
de esa ley extranjer~ es unA< cuestión de hecho. Los prmc1p1os de 
Ja soberanía territorial acogen este último punto de vista. La acep­
tación efe la int rusión de una ley peregrina, responde a un deber 
de simple c01:tesía interné!,dona,l ( comity )'. Como consecuencia, el 
juez no puede obrar de oficio en cuanto a la prueba ele la ley ex­
tranjera; es una cuestión de hecho, que como · cualquiera otra co­
rresponde a, las partes interesadas. L a jur isprudencia anglo-ame­
r icana adopta esta posición. E l · Código argent ino ( art . I 3) dis­
pone. "La aplicación de las leyes extranjeras en los casos en que 
este C:ódigo la a,utoriza, nunca tendrá lugar sino a solicitud de 
p~r te interesada, a cuyo cargo será la prueba de la existencia de 
dicha~ leyes. Exceptúase las leyes extranjeras gue se hicieran obli­
gatorias en la República por convenios diplomáticos o en virtud 
de ley especial' '. . -

Fi?re, De~pa~et , Asser y R ivier y en general la mayoría 
de los m_t;rnac1onahstas, se p_ronuncian por la doctrina ele la in­
co~?orac10n, de la que se deduce que el juez puede proceder de 
of1c10 en cuanto a la prueba de la ley extranjera. Se piensa que 
en el estado. actu~l de la ciencia del derecho Y. con el incremento 
de las relaciones mternacionales, el juez de un país puede infor-
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marse de la ley extranjera y puede exigir de oficio a las partes 
la aportación de los elementos de probanza necesarios. El Insti­
tuto de Derecho Internacional en su sesión de Hamburgo de r89r 
se pronunció en tal sent'ido. El Tratado de Montevideo ( art. 2.\>) 
dispone: " su aplicación será hecha, de oficiQ por el juez de la cau­
sa, sin perjuicio que las partes puedan alegar y probar la existen­
cia. y contenido de la ley invocada". El Código· de Bustamante es­
tablece en su grt. 408: los jueces y tribunales de cada Estado con­
tratante a,plicarán de oficio, cuando procede!, las leyes de los de­
más, sin perjuicio de los medios probatorios a que este capítulo 
se refiere. El autor argentino Vico escribe: "el derecho se aplica 
al litigio ex justicia"; ·'y estó no puede subordinarse a algo tan con­
tingente como el pedido de las partes. Cuando las partes piden que 
se resuelva en tal o cual sentido, buscan encuadrar su petitum en 
la ley que consideran ~plicable. El juez exam'ina la concordancia 
del petitimi con la ley que debe aplicar, pero la ley misma es la a­
plicable según ~l criterio del juez y no poi: pedido de parte. El juez 
no puede subtituírse a la ley, como las partes no pueden substi­
tuir una ley por otra con solo proponerlo y omitir pedir que se apli­
que". Balmacecla Cardoso escribe: " La buena administración de 
justic'ia requiere que la ley extranjera competente para regular 
la relación o situación jurídica en causa, sea conocida y aplicada 
compulsivamen,te". 

La facultad reconocida al juez que conduce el caso, de pro­
ceder ex officio en cuanto a la aplicación de la ley extranjera, no 
obst~ para, que las partes ofrezcan las pruebas pertinentes acer­
ca de ella, como con ejemplar precisión lo dice el art. 2.0 del Tra­
tado de Montevideo. Después dé todo, se trata de una determi­
nación 120 siempre f ác'il de alcanzar. El juez comp~lsará el valor 
de las pruebas presentadas. Publicaciones oficiales de leyes, in­
formes de los respectivos cónsules, de los Minísterios de Justicia, 
tendrán el valor que les confiere la seriedad de sus fuentes de pro­
cedencia. Referencias a obras doctrinales sobre lct legislación tam­
bién serán debidamente apreciadas. Puédese presentar inf;rmes 
de abogados del pé:J.ÍS de procedencia de la ley. '.E>uédes~ recurrir a 
prueba pericial, como se estila en Inglaterra. 

El art. XI de nuestro Código Civil permite a las partes ofre­
cer las pruebas tendientes él- demostrar la existencia de la ley ex-

9 
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tranjera y su sentido. No dice nada sobre si el juez peruano pue­
de en este orden de cosas proceder: de oficio. L~ últimc!, p¡:¡.rte del 
precepto habla del caso en que "la actuación .de lé! prueba corres­
EOnde ª1 juez", pero esta expresión resulta poco perspicua. ¿ Cuán­
do la prueba corresponde ªl juez, cuándo no ? . Esa última parte 
del é!rt. XI está articulad.a con la pr'imera, corno una limitacióp 
a la libertad de los interesados en cuanto a la presentación de prue­
bas; no cualquiera prueba que se ofrezca es admisible, sino sola­
mente la que se repute idónea para el fin conducente de demos­
trar la existencia de lé! ley extranjeré! y su sentido. Así, si se pidié­
se 1a declaración de un testigo, quien ni siqu'iera fuese súbdito del 
país a la que esp. ley atañe, y quien no fuese homo jiwidic·1u en nin­
gún sentido, I¡:¡. prueba se rechazaría por impertinente. 

El juez controla, pues, lé! actuación de 1ª prueba en este or­
den de cosas; es decir, cuando es ofrecida por las partes. El sis­
tempo de nuestro Código parece ser, así, el del arbitrio judicial, 
desde que el juez controla los med'ios de prueba, pero pudiendo 
considerar el derecho extranjero no corno un simple res facti, sino 
pudiendo procetier de oficio, como se demostrará más <\delante. 
Es el sistema inspirado en el C. C. procesal ;:i.lernán ( art. 293). 

El Código no dice si el juez puede ordenar de oficio la actua­
ción de la prueba sobre lp. existencia y sentido de una ley extran­
jera. M~s, nosotros cree1:1~s que a pesar. ?e té:!l sile?ci<;>, ello es­
tá perm·ttido. El no prohibirse tal actuac1on, el no md1carse co­
mo ocurre con el Código Argentino, qu~ la aplicación de la ley 
extranjera nunca tendrá lugar sino a solicitud de parte interesa­
da ( art. 13), dé! asidero para pensar q~e cabe procederse a dicha 
prueba de oficio. De otro lado, ello se desprende de lo indicado 
en el art. XII. No condiciona éste 1~ solicitud por parte del juez, 
señalada ·en el mismo, a una previa. petic'ión de parte interesada. 
A mayor abundamiento, el art. XII guarda similit~d muy mar­
cada eón el art. '4rn del Código de Bustamante, que se refiere ca­
balmente a dich;! prueba solicitable de oficio. Dice así este artículo: 
"a falta de prueba o si el juez o tribunal por cualquier razón la 
estimaren insuficiente, podrán solicitar de oficio, antes de resol­
ver, por vía diplom~tica, que el Estado de cura le~islación ~e tra­
te pro{)orcione un mforme sobre el texto, v1genc1a y sentido del 
d~recho aplicable". 

Además, si la prueba de 1~ ley extranjera es una cuestión 
de hecho, ella debe quedar sujeta, cuando menos por analogía, con 

l 
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el regunen instituído en general para la prueba. Ahora bien, el 
art. 340 del Código de Procedimientos Civiles indica. "Los jue­
ces en cualquier estado de la causa pueden ordenar de oficio las 
pruebas que juzguen necesari~s, excepto la de testigos y el jura­
mento decisorio" . Juan José Calle escribe respecto a este dispo­
sitivo: " El ejercicio de esta facultad es potestativo, como lo de­
nota de manera indudable el ve_rbo " pueden" empleado por la ley. 
No es, pues, obligatorio ni forzoso a los jueces ordenar pruebas 
de oficio. La ley lo cfej~ exclusivamente a su juicio, a la apreciación 
que haga de las pruebas aducidas en el pleito, y a la convicción 
particular que formen de que no estando completos los méritos, 
crean deber mejorarlos o robustecerlos con alguna para escudri­
ñar la verdad y fallar con arreglo a ella. No se dej;:i.,, no puede de­
jarse esta apreciación a los que litigan: deduciéndose lógicamen­
te de esto que las partes no tienen derecho para pedir que el juez, 
para proveer con m ás a,cierto, practique las diligencias que indi­
can, pues no son ellas las que han d~ apreciar el resultado de lo 
alegado y probado ; y si el juez se cree bastante instruído y esti­
ma bien averiguada la verdad par~ dictar sentencia, deberá de­
negar la solicitud que se presente con dicho objeto, sin que con­
tra la denegatoria se admita reforma ni apelación". 

No obstante, la cuestión fué debatida en el seno de la Comi­
sión ref armadora. 

Oliveira manifestó que era partidario de lª fórmula propues­
ta por el doctor García Gastañeta, porque le parecía que "el in­
terés público en la buena administración de Justicia y el interés 
privado estaban mucho mejor garantizados con la aplicación de 
oficio de la ley extranjera; que considera ésta como un hecho, y 
dejarlo a la libre probanza de las partes tenía graves inconvenien­
tes, princivalmente el de entregar la buen¡¡. administración de jus­
ticia a la mayor o menor pericia o a los medios económicos de que 
dispusieran las partes para obtener la documentación necesaria 
o la más complet~ para la prueba del texto y del sentido de la ley 
extranjera". Agregó que, por otra parte, "era un hecho norn1al de 
la convivenci;! y de la cortesía internacional ~l íntercamhlo de ta­
les informaciones; y que ese intercambio basado generalmente en 
el principio de la reciprocidad podía convertirse en una obliga­
ción jurídica por convenciones especiales cuya negociación haría 
necesaria la vigencia del Código nuevo". 

Olaechea sostu~~ una opinión cont_raria. manife~tand~ que 
"la aplicación ex oficw de la ley ex tranJera es un peligro cierto, 



486 REVISTA DE LA FACULT.AD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

porque es prácticamente imposible que ningún juez conozca por 
sí mismo el derecho vigente en cada país. Por otra parte, es ne­
cesario conocer el texto legal y el derecho que de él emana, como 
resultado de la interpretación de los tribunales. Para salvar tan 
grave escollo ·se aconseja que se celebren tratados con el fin de 
obligar a los tribunales de las diferentes naciones a emitir infor­
mes siempre que se soliciten por algunos de ellos ; pero esta so­
lución es más imaginaria que real, por la dificultad que existe 
de celebrar tratados con todos los países. En el sistema de ia co­
munidad de derecho se dificulta positivamente la celeridad y co­
rrección de los fallos. E l sistema que subordina la aplicación de 
la ley extranjera a la actividad diligente de las partes concilia 
los intereses leg ítimos y facilita la aplicación de la ley extranje­
ra, poniendo al juez en aptitud de resolver con seguridad y fir­
meza. La única solución legislativél; posible en el momento ac­
tual del mundo consiste en librar la prueba de la ley extranjera 
a las partes interesadas en el pleito. D ejar al juez la tarea de bus­
car por sí mismo la ley que debe aplicar, es sumamente peligro­
so, porque autoriza el error con detrimento de la justicia ; y es­
perar la celebración de tratados internacionales no es solución 
positiva sino hipotética" . 

"Un legislador prudente, agregó el señor Olaechea, no pue­
de prescribir lo que está fuera de su propio alcance. El antepro­
yecto sancionado llega al máximo de lo que es posible hacer en 
este orden de ideas, cuando establece que la Corte Suprema del 
Perú está autorizada a contestar a las consultas que sé le dirijan 
por algún tribunal extranjero sobre puntos del derecho nacional 
vigente, y al prescribido así la Comis.ión se asocia al movimien­
to de ~pinión que agita al mundo en el sentido de cooperación Y 
de la 11:3-ter~ependencia ; pero es evidente que si el leg islador pe­
r~ano 11:1spirándose en este sentimiento civilizador, puede auto­
nzar O imponer a su más alto tribunal de justicia el deber de 
~ontestar a las consultas que se le dirijan por un tribuna l extran­
Jero, no puede nunca estatuir un sistema de procedimiento que 
est~ fuera de la autoridad de sus propios tribunales llamados a 
aplicar la ley extranje·ra cuando ello sea procedente sin dismi­
nución del deber fundamental que tiene todo Estado de velar por 
su propia conservación e integridad". ( Apa ricio y Gómez Sán­
chez. CODIGO CIVIL.. Concordancia. Ton10 II) . Calle ·se opu-
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so al anterior punto de vista defendido por Olaechea, citando el 
art. 13 del Código argentino. . 

La discusión tiene que replantearse en los términos que la 
hemos situado: o la aplicación de la ley extranjerp: se basa en la 
teoría de la incorporación, en cuyo caso no puede haber duda que 
cabe proceder d e oficio por el juez para conocer su existencia y 
sentido, o se basa en la teoría de la materialización, en cuyo caso 
se trata realmente de una prueba de hecho, pero que como tal que­
da sometida a l ordenamiento establecido en esta materia, y ya he­
mos destacado lo que el art. 340 del Código de Procedimientos 
Civiles preceptúa. 

De otro lado, conviene advertir que la primitiva ponencia 
de Olaechea contenía una declaración legal terminante: " la ley 
extranjera no puede aplicarse de oficio". Esta fórmula no ha si­
do mantenida en el tex to del Código vigente. 

Cuando la ley extranjera es inyocada no por mandato de la 
lex fori , sino porque las partes eligieron esa ley extranjera, en 
virtud de la autonomía ele la voluntad, sólo a ellos interesa la 
prueba ele la misma ; no puede hablarse entonces de incorporación 
alguna. O sea, que no procedería en este caso la prueba ex oficio. 

La prueba de la ley extranjera se refiere no sólo a su exis­
tencia, sino a la interpretación que se la dé en el país al que per­
tenece. El art. XI por eso habla de "su sentido" . ¿ El juez debe 
interpretar fa ley extranjera conforme a su propio criterio, o 
habida cuenta de la manera como ha sido interpretada en el país 
de origen? La cuestión queda subordinada a la acentuación o nó 
de. la teoría de la incorporación. En caso afirmativo, el juez go­
za de la mayor libertad para poder apartarse de esa interpretación : 
la ley extranjera es insumida dentro del derecho local y, por en­
de, la hermenéutica compete completamente al juez que pertene­
ce a dicha ley local. En caso negativo, es decir, de a cuerdo a la 
teoría de la materialización , la ley extranjera conserva su plena 
independencia y , consecuentemente el juez debe tomar en consi­
deración la interpretación dada a la ley en el país de su origen. 
De acuerdo al art. XI parece que el juez peruano debe atener­
se a este último punto de vista, pues dicho numeral habla no sólo 
de la existencia sino también del "sentido" de la ley extranjera. 
Es lo mismo que dispone más categóricamente, el art . 39 "de la 



488 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCL-\S POLJTICAS 

ley polonesa·. de 1926. Lógico es que los tribunales del país de la 
ley respectiva conozcan mejor ;1. ésta y, de este modo, sería en ge­
neral imprudente que el juez de otro país la interpretase en for­
ma diferente. Como recomiend;1. Goldschmidt, lo mej9r es in­
formarse por los tribunales del Estado extranjera, porque la 
sentencia que dieron, probablemente representa1·á la base esen­
cial para el juez indígena. Pero lo anterior no debe significar 
que el juez del fallo debe proceder en todo caso automáticament~, 
sometiéndose indiscriminadamente a la interpretación dada, aun­
que ella emane de un texto legal equivocado, o vaya contra el sen­
tido evidente del mismo, o desemboque en una solución notoria­
mente injusta. Pero fuera de estos supuestos, en que puede justifi­
carse una interpretación distinta, como regla el juez debe tener muy 
en cuenta la dada por los tribunales del país de procedencia de la 
ley. Escribe Niboyet: "Efectivamente, cuando existe en el país 
extranjero una interpretación constante sobre un determinado 
punto, no parece oportuno que se descarte (la interpretación da­
da ) . Cuando, al contrario, hay duda con referencia a él, el juez 
francés debe saber asumir sus responsabilidades, buscando él 
mismo la interpretación que le parezca mejor . La Corte Perma­
nente de Justicia Internacional, ha tenido la ocasión de pronun­
ciarse netamente en este sentido . . . Decisiones de varios países 
siguen la misma doctrina . Con mayor razón así ocurre cuando 
esta solución se halla indicada sea por una ley o sea por un tra­
tado diplomático" . 

Puede ocurrir que no se pueda probar la existencia de la ley 
extranjera. Entonces surge la interrogación de cómo se debe 
proceder. Unos sostienen que debe recurrirse al derecho hipotéti­
cam~nte vigente, a la ley que presenta más analogía E:renipH 
grat1.a, el comnwn la.w inglés supliría al americano; si no se pu­
diese co!1ocer_ el texto del novísimo Código italiano, se recurriría 
al anterior; st no acredi tase ta solución dada por el Códio-o ecua­
toriano habría que consultar el chileno y, subsidia rian~ente, et 
Code Civil. 

Otros son de parecer que se haga intervenir a la le.x fori. 
Es la solución de la ley de Polonia ( art. 39) y de la jurispruden­
cia de algunos países, como Inglaterra , Francia, Suiza y Ale­
mania. 



COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 489 

No falta la opinión para que se rechace la demanda, por fal­
ta de prueba, sancionándose la regla de actore 11,011, probandi, reus 
absolvendi . Por último, cabe pensar que el juez debe resolver el 
caso apoyándose en los principios generales del derecho. 

L a primera opinión es arbitraria. La remisión conciérne a 
la ley de determinado país y no, subsidiariamente, a la de otro 
país ( salvo ca so de reenvío, pero que es cosa distinta de la t ra­
tada· ahora) . La segunda t iene en puridad de principio, el mis­
mo defecto. Es sólo por simple comodidad práctica para el juez, 
que aplicaría su propia ley, pero teóricamente significa negar el 
mandato mismo de remisión. La tercera solución aparece como 
asaz drástica, y, de ot ro lado, no se aviene con la teoría de la in­
corporación. Queda, por eliminación, el último de los criterios 
enunciados como el más recomendable. 

El ar t . XIII autoriza a la Corte Suprema para contestar las 
consultas que le sean dirigidas por un tribunal extranjero por 
la vía diplomática, sobre puntos de derecho naciónal . 

El doctor Barreto hizo, en comunicación dirigida a la Co­
misión Reformadora, algunas atingencias a la fórmula propues­
ta por ésta última, en el sentido antes indicado. Se preguntaba 
cuáles serían los tribunales extranjeros que podrían plantear la 
consulta. "Con el nombre de Tribunal, en un sentido amplio, se 
comprende a todo organismo judicial, individual o colectivo, sin 
distinción de clase ni categoría; y entonces cualquier juez civil 
o criminal, de un punto cualquiera del globo, a quien interesase 
conocer , por razón de oficio, el sentido de la ley peruana, podría 
consultar directamente el punto a nuestra Corte Suprema, y és­
ta se h alla ría legalmente oblig-ada a absolver la consulta". ( Apa­
ri.cio y Gómez Sánchez. CODIGO CIVIL. Concordancias) . 

E n la Comisión Reformadora ~~ explicó las r azones justifi­
cantes del ar t. XXIII del P royecto ( art . XIII del Código) , cons­
ta tándosc "que la mencionada disposición se fundó en que ·sien­
do cada día mayor la necesidad de aplicar las leyes extranjeras, 
se observa un movimiento general dirigido en el sentido de faci­
litar el conocimiento de ellas ; que no seria discreto limitarse a 
adquirir el conocimiento literal del t exto, siendo, como es, tan 
variable el sentido de las leyes en cada país, por lo que se mani-

' 
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fiesta la utilidad de conocer también, la interpretación dada a la 
ley en cuestión por los tribunales del país en que está en vigor ; 
que ningún principio se opone a que la Corte Suprema del Perú 
absuelva las consultas que se le dirijan; que, antes bien, un, deber 
de solidaridad internacional y de mutua cortesía obliga a los 
países a proporcionarse, recíprocamente, los datos que pidan en 
interés de la justicia" . ( Aparicio y Gómez Sánchez) . 

Se recordó que en el sentido indicado, de la absolución de 
las consultas referidas, se había pronunciado la opinión de los in­
ternacionalistas, y que el Instituto Internacional de Hamburgo, 
en su · sesión de 1891, enunció le!- recomendación de que "el Mi­
nisterio de Justicia de· este último E stado responderá a la solici­
tud, absteniénqose de todo consejo o parecer sobre la cuestión 
de hecho y limitándose a certificar la existencia y tenor de la 
ley" . 

La consulta no puede hacerse, según el art. XIII, directa­
mente por el tribunal extranjero, sino a través de la vía diplomá­
tica. Es un medio de evitar consultas impertinentes. 

Cuando el tribunal de un país extranjero considere necesario 
utilizar el medio indicado, Rara saber sobre la existencia y sen­
tido de una ley peruana, se dirigirá al respectivo Ministerio de 
ese país, para que hagé! la consulta, si a,quél lo considera conve­
niente. Se sobreentiende que la consulta sólo será posible cuando 
se origine en un litigio seguido en el país extranjero,_ en que de­
be aplicarse la ley peruana; entonces únicamente la consulta s~­
rá procedente, de oficio o a petición de parte, según el criterio 
que sobre el particular prime. Consultas con fines puramente es­
peculativos, científicos, no tendrían por que ser atendidas. 

La indicación del art. XIII es, así perfectamente plausible. 
Como el doctor Calle lo hiciera ver, la disposición "al establecer 
la obligación de la Corte Suprema de absolver las consultas que 
le dirijan los tribunales extranjeros ( individuales o colectivos), 
no hace más que ampliar los casos en que pueda solicitarse de 
los tribunales del Perú la realización de ciertas diligencias y actos 
de carácter judicial, en las causas civiles o criminales seguidas en 
el extranjero, en la forma prescrita por los tratados o siguiendo 
las reglas de la reciprocidad internacional cuando faltan los con­
venios o tratados". (Aparicio .Y Gómez Sánchez). 

El primitivo Proyecto hablaba de que la Corte Suprema es:­
taba "obligada" a contestai- las consultas. Se modificó la fórmu-
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la, por la que aparece del art. XII del Código, en el sentido do 
que "está auto rizada'' para absolver las consultas. Es potestati­
vo, pues, de dicho organismo deferir o nó al pedido. Si éste no se 
ajusta a las condiciones antes indicadas que lo hagan procedente, 
puede no absolver la consulta. 

JosÉ LEóN BARANDIAÚ,N. 

(Continuará) . 
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