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Comentarios al Código Civil Peruano 

TITULO P R E L ITvIIN AR * 

( Continuación ) 

Art. XIV.-"Ningún habitante del 
Perú puede eximirse de las obliga­
ciones contraídas en la República 
conforme ª' las leyes". 

El artículq XV tiene su precedente en el número 36 del Cq­
digo de 1852. 

E l precepto 1?_resenta cierta dif icultªd en cuanto a la preci­
sión de su sentido y alcance. E l término "contraídas" utilizado 
con referencia ~ las Qbligaciones, hace pensa~ que se trata- de obli­
~aciones de origen voluntario, es decir, derivadas de acto jurí­
dico. El art. VII indica que la obligación se :rige por la ley del lu­
gar en que f ué contraída . D e modo que en caso de obligación con­
tra ída en el Pe~ú, la ley peruan;:i, se aplicar ía. El art. X IV ven­
dría a ser una repetición inútil, o mejor, un¡a. 1indicación confir­
mativa de lo ordenado en el a rt. V II, para un caso especial. P ue­
d e ser este el sentido del a rt. XIV . No parece él mismo con­
cernir a una norma de remisión legisla tiv~ de carácter sustanti­
vo, si~o más bien a una comp~tenci¡a. jurisdiccional. El que contrae 
una obligación no puede eximirse, en general1 de ella. N o preci­
saba un ,precepto que tal cosa remarcase con relación al caso que 
la obligación s~ contraiga en el P erú. L o que el a rtículo citaáo 
quiere significar es que ningún habitante en el P erú puede excu­
sarse de res2onder judicialmente ante los tribunales peruanos por 

(" ) Véase· l os N os. II y UI, Afio XII de est a Revista. 
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obligación originada en _el Perú, conforme a la ley P.eru~na, es té o 
nó domiciliado ,sea peruano o extranjero. Es un caso de competen­
cia ratione loci. El artículo debe ser ubicado junto a los artículos 
XVII, XVIII y XIX, que también se refiereñ a las reglas proce­
sales áe D erecho Internacional Priv~do, en cuantq a determinar 
la competencia de los tribunales peruanos. · 

El caso considerado en el art. XIV es diferente a los consi­
derados en los artículos XVII y XVIII. El primero respecta al 
caso qe obligación contraída, "de contratos" celebrados ~on pe­
ruano o extranjero domiciliado, en cuyo supuesto son competen­
tes los 1:ribunales peruanos; el segundo se refiere a l caso de obli­
gación cpntraída con peruano, en cuyo supuesto se instituye la 
mismp. competencia. Ninguno de esos preceptos exige que 1~ obli­
gación se haya contraído en el Perú; no se establece la competen­
cia ratione Zoc-i, sino ratione. per sonae. 

En C<J.mbio, tratándos~ d~l art. XIV, nq importa por quién 
y en relación a qdién se haya contraído la obligación, o sea, si el 
a,creedor o si el deudor sean peruanos o extranjeros, ni s i estén 
o nó domiciliados en la República. Basta que l<J, obligaci(?n se ha­
ya contraído en el Perú, y que habite en ~ste _quien pueda ser 
demandado par~ el ~umplimiento de tal obhgac1on. 

P~checo con, referencia al art. 36 del Código derogado es­
cribe: "los extranjeros lo mismo que los pe~uanos, están sujetos 
al cumplimiento de las 'obligaciones contraídé;s en el Perú confor­
me a las leyes, porque es bajo el imperio de éstas y en el territo­
rio a ellas sujeto que la obligación ha sido contraída". Como se 
observa, n? ll~ga el ilustre exégeta del Código de 1852 a ahondar el 
problema msito en eL art. 36 de dicho cuerpo de leyes ( art. XIV 
del Código actual)'. · · 

. Corr~ejo miró el caso con más acuciosidad. En sus Comenta­
n os al ~ismo Código Civil de 1852, escribió sobre ~l particular: 
"~e lé!: d~sposición qu~ comentamos se desprende q_u~ la jurisdic­
c~on n_ac1onal ~stá expedita par~ conoce~ de todas las, co!1trover­
s1as que se refieren a obligaciones contra1das en la Repybhca, con­
f orm~ a las leyes, independientemente del estado persqnal, y, en 
espec~al,_ ~e la nacionalidad del dem;:i,ndante o. demandp.do ,i y es­
te prmcipi~, que se basa · en la natur<1:leza misma del Estp.do, de 
cuya esencia es la pronté!: e imp~rcial administré),ción áe j_usti_~ia 
a todo en q1;1e en derecho la solicite, se aplica e!: todas las obhgac10-
nes, cualquiera que sea su causa O naturaleza, tanto a las contraí­
das por pacto como l~s qu~ r~s~tlten- por {9- ley o 9e Ut} cµasi-d~-

_......_ 
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lito o de un cu<!,si-contrato. La únic~ condición es ·que ~1 deman­
dado habit~ en el Perú, que ~ste en él al iniciarse ~l juicio. Así, 
un extranjero transeúnte qu~ ha procre;:tdo un hijo, QlJede s~r: de­
mandado por: 1-ª prestación d~ ¡3.limentos, mientras se encu~ntre 
en el territorio. El extranjero que contrae una deuda está en el 
mismo caso y é!Unque se ausente después de la citación, la deman­
da será asequibl~ conforme a los principios generalmente admi­
tidos en ~1 país de su domicilio. Este artículo -36- ampara, pues, 
bajo la jurisdicción nacional, toda? las obligaciones contr:aícfas 
en el país y hace práctico el imperio de la ley patria,. que es obli­
gatoria en todo el territo_rio". 

Nosotros creemos que aunque la palabra "contraída" tiene 
la significación específicé! de obligadón emanante de un cl,Cto ju­
rídico y no, técnicamente hablando, de obligaciones de origen le­
gal, podría admitirse que comprenda también ~ éstas últimas, co­
mo lo manifiesté! Cornejo; y no tanto porque ello resulte del texto 
mismo del precepto de que ahora nos ocupamos, sino porque está 
unánimemente t:!,dmit'ido que la obligación legal se rige, tanto en 
lo que se refiere a la competencia legislativa material como a la 
iurisdiccional, por 1~ ley que dé origen a té!,l obligación. Así, por 
ejemplo, ocur:re tratándose de la obligación de rep;:i.rar el daño 
por: acto ilícito, que Cornejo menciona. Por 19 demás, ya a ~sto 
nos hemos referido en el comentario del artículo VII. 

En suma:, el numeral XIV consagra el imperio territorial de 
la ley peruana respecto a toda obligación en que el sujeto pasivo 
de ella se encuentre en el Perú, así sea transeúnte. 

Art. XV.-"La Oo•nstituci6n desig­
na quienes son peruanos y quienes 
extranjeros. Las leyes sobre extran­
jería y sobre natura¡lización regula­
rán todo [o concerniente a dichos 
!estados ". 

Refe1·en_cias: Código de B11,Stanu1inte, A1·t. 9; Có<JJ_. español, 17; chi'l~no, 
56; ec1tatorwnw, 52; urugitayo, 22; pa. I; pe1·1tano, 30. 

"La nacionalidad, según escribe Kalthoff, es una condición 
jurídica cl~l ~iudadªnq _( sµpdito) en sus rela<;ion~s con un Esta-
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do determinado, ,el cua,l en virtud de su soberg.nía r egulas las con­
diciones de la adquisición y pérdida de dicha nacionalidad". 

La cuestión, pues, d~ la nac'ionalidad, es una que prima facie_ 
corresponde a 1~ competencia del derecho político, pero también 
;a.l derecho de gentes, por el respeto que a c~da E stado deben m e­
recei:: lªs reglas legales de los otros en lo referente a la determi­
nación de la n~donalidad. 

Además el asunto también interesa al derecho internacional 
privado, en lo relativo ;:¡. lg,s normas de remisión sobr e los cle.reéhos 
materiales aplicables en colisiones legales, cuando se hace d istin­
ción eQtre nacional y extranjero, si .opera como unª· ele esas nor­
mas la ley nacion~l. 

En esté!, virtud se pued~ explic~i:: la inserción de la indicación 
del art. XV, qu_e ~sí puede estimarse de incumbencia del derecho 
internacional privado, s'i como algunos autores piensan, 1ª cues­
tión de la, determinación de la nacionalid~d de las personas es una 
que dicha disciplina abarca. Niboyet escribe : "El Derecho Inter­
nacional Privado _es le!,' rama del DerechQ Público que tiene por ob­
jeto fijar lg nacionalidad de los individuos, determinar los dere­
chos d_e que gozan los extranjeros, r esolver los conflictos de leyes 
referentes é!l nacimiento o le! extinción de los derechos y asegu­
rar, poi:: último, el respeto de estos derec~os. Rec<;>ge esta defini­
ción el triple objeto del Derecho Internaciona l Privado, tal como 
se ~e concibe en Francia, o sea, las tres sig uientes materia s de im­
portancia desigual: I) la nacionalidad de las per sonas; II) la con­
dición de los extranjeros; III) ,el conflicto q.e leyes y el r especto 
de los derechos ~dquiridos". 

Interesa sab<:;i:: quiénes son súbditos de un Estado, para de­
terminar a quiénes se puede aplicar la ley nacional como norma 
atributiva. La solución, sin embargo, es del g iro del der echo polí­
tico interno. Se trata, pues, de una cuestión preconstituída· pa ra 
el Derecho Internacional Pr'ivado,. que debe toma r en cuenta. Por 
eso la _disposición del art. XV es una de simple remisión, al refe­
rirse a la Constitución en cuarito ésta designa quiénes son perua­
nos y quiénes ~xtranjero~. 

Cada: Estado establece soberanamenté la r egla sobre atribu­
ción de nacionalidad a l<J:s personas. Romero del Prado cita la in­
dicación _de Lewald a este respecto: "Es un pr'incipiq incontesta-

\ 
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élo que cada Estado fifa las condiciones ele adquisición y de pfr­
dida: de la nacionalidad ; es decir, que a cada Estado corresponde 
exclusivamente decir quién es y quién no es su súbdito. El juez 
debe, pues, referirse a la ley del Estado cuya n~cionalidad e~~á 
discufida. Si un tribunal del Estado A. debe exammar la cuestion 
ele saber si una persona e·s súbdita del Estado B, es exclusivamen­
te la legislación de B que el juez debe consultar". Por su parte Ra­
bel escribe: "Si una personé!,' es nacional de un país determinado, 
es una cuestión que es determinada exclusivamente por la ley de 
ese país; es una reglé!: establecid4 por el derecho intetnacional, con­
firmada: por la Convención sobre conflicto de leyes sobre nacio­
nalidades de 1930" 

El princ;ipio de que la adquisición y pérdidc!, de la nacionalidacl 
depende exclusivamente de la ley del respectivo ,país, está univer­
salmente reconocido, no sólo por el derecho internacional públi­
co, sino también por el privado; él se _halla· expresamente consa­
g rado en el Cód. Bustamante. ( arts. 12, 14 y 16). Niboyet enjui­
cia: "La nationalité est done l'institutión par laquelle l'Etat se 
dénombre et donne une étiquette internat'ionale aux individus qui 
sont les composants de son entité; il crée la nationalit'e, il en est 
le distributeur ou ráparti teur". 

Parece obvio a·clvertir que lo referente a la nacionalidad en 
el caso anora tratado, por inferencia del art. XV, respecta a las 
personas individuales, no a las personas colectivas. E scribe Sala­
zar Flor: "por fin anotemos que los sistemas que sirven para la 
adquisición originaria de la nacionalidad, tratándose de las per­
sonas físicas, como el 'j11s samgu.ínis, el jus soli y el mixto, son aje­
nos a la persona jurídica. Los vínculos de sangre, de familia, de 
origen, 110 pueden servir para determinar la nacionalidad de las 
entidades morales. Los medios derivativos como la naturalización 
y el matrimonio, tampoco les son aplicables". 

La· nacionalidad puede ser no sólo de origen { jus sol·i o jus 
sangitinis), sino adquirida, por naturalización. Determinar si se 
ha adquirido una 1weva nacionalidad por naturalizac'ión es tam­
bién cuestión que regula soberanamente cadi Estado, ~ esa re­
g ulación es lé!: que debe consultarse para decidir sobre dich;J. s1i- · 
tuación. En el Perú rigen al respecto los c!,rtículos 4 a 7 de la Car- . 
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ta política. La · segund~ parte del art. XV del Código Civil se re­
mite a estas reglas legales. 

Debe citarse en concordanc'ia con el numera l sobre el que 
ahora escribimos, el art. 1825, que prescribe : "en defecto de le­
yes sobre las materias señaladas en los arts. XV y X VI del Títu­
lo Preliminar, se observarán las disposicion~s del Podei: Ejecu­
tivo". 

Art. XVI.-''El derecho de propie. 
dad y los demás derechos civiles son 
comunes a peruanos y extranjeros, 
salvo la-s prohibiciones y limitaciones 
que por motivo de necesidad nacio­
nal se establezcan para los extranje. 
ros y las personas jurídicas extran­
jeras". 

R eferencias: _C6d. francés, art. 11; alemán, 31, ley d e introducoión; 
belga, 'Mt. 11; ausfriaco, art. 33; espaliíol, art. 28; holwndés, ar t. 3 de diis­
posiciones gen,erales; japonés, 2 ; venezolam,o, 26; i ta/;i,ano, 16, chi le­
no, 57; a1·gentitno, 53; wrztguayo, 22, al 2'>; portugues, 26 a 31; soviético, 
8 de .Za ley de introducci6n y C. C. art. 4, 2'> parte; art. 6 de la ley ru,nwni-a 
de 23 de febrero de 1924 ; y C . . C. art. 4 2" part e; p eritano, 32 y s .; C6diigo 
Bustamante, 1fJ y 2°. 

C.ada Estado establece autónomamente el régimen jurídico 
de los extranjeros. Su soberaní~ política le perm~te aplicar las le­
yes que él establezca sobre este particular. Como escribe Dove, 
"s'iempre la lex loci darí.é! l;!. solución del problema de la condición 
de los extranjeros. Sólo la ley belga dice cuales son los derechos 
cuya capacidad de goce tiene un peregrino en Bélgica". Pero exis­
te el deber moral en todo Estado de no desconocer los derechos 
fundamentales que corresponden a cadp, individuo como hombre 
~• en consecuencia, de no negar los mismos a una persona porque 
esta no sea nacional. No obstante, puede restringirse en algo el 
go_c~ de los derechos privados de los extr~nj~ros, por razones de 
utilidad social o de neces'idad nacional. . 

La asimilación casi completa del extranjero y nacional en 
cuanto a la capacidad jurídica, es una conquista de los tiempos 
moder1;os; es un concepto nuevo, que ha: aca_bado poJ:'. rechazar un 
tratamiento a base de desigualdad, porque este último resulta re­
ñido ~on los postulados de ]~ justid~ y c;on el estaqp actual en el 
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desarrollo de léJ, cultm:ª jurídicé! humana. Sólo en casos excepcio­
nales se puede observa,~ cierta apartac'ión de esté!, tendencia, como 
medidas de _emergenci_a impuestas por circunstancias gravísimas 
( caso de guernr, por ejemplo). Es de anh:la~ que en lo posible 
no sufra eclipse el principio de no d~r trato d1stmto en lc,1. esfera del 
derecho privado a los ~'Ctranjero.s, si11 discriminación alguna, y a 
los nacionales. Tampoco es admisible u11~ política leg islativa dife­
rencial entre 'extranjeros que pertenezcan a un determinado país o 
a un determinado grupo social. El Código soviético art. 4<:> 2~ parte, 
indica que el -sexo, la 1~aza, la nacionalidad y el origeñ' no influ­
yen sobre la extensión de lª capacidad civil. Stonpni~ky escribe: 
"ele una manera general la legislación soviética reconoce a los ex­
tranjeros la misma capacidad civil que a los nacionales, en tan­
to que esta, capacidad no resulta determinada por acuerdos espe­
ciales o no sea limitad~ poi~ é!,Ctos del poder central". 

Débese, pues, no imponer criterio discriminatorio entre in­
dígenas y peregrinos. Tampoco puede admitirse que el extranje­
ro goce de un r égimen privilegiado frente al nacional. Un régi­
men de capitulaciones como el que existía en Turquía y en Asia 
hasté!, no hace mucho tiempo, r esultaría hoy anacrónico. Pontes de 
M irandé!, remarca que no existen sólo los dere~hos nacionales del 
hombre; existen también los derechos del ho1nbre de 01:den super­
estatal, ligc1dos a la personalidad humana, conforme a la noción 
del derecho de gentes. Debe haber, pues, una mínima de der echos 
intangibles, que corresponden a toda per sona, sea nacional o ex­
tranjera. 

Tratándose de la situación de los extranjeros, debe distin­
guirse entre los derechos políticos y los derechos p_rivados. De los 
primeros no disfruta· el extranjero porque ellos se otorgan al súb­
dito, al ciuda'.dano. Conciernen al ejercicio de una actividad de or­
den estadual, que como tal es reservada a "los nacionales. Corre­
lativamente, el e:>..'iranjero no está obligado al servicio militar y a 
la "contribución de sangre". 

Pretéritamente se pacía distinciót;t entre el nacional y el ex­
tranjero en cuanto al goce de derechos privados. Predominan a 
este respecto sentimientoE¡ de hostilidad y desconfianza y también 
influían prejuicios de carácter religioso. Los tratadistas de De­
recho Internacional Privado exponen sobre este asunto lo que ocu­
rría en los antiguos Imperios orientales, en GreciaJ. en Roma, en 
la época feudal. Lé!, Revolución francesa proclamó los derechos 
del "hombre" y del ciudadano, y fué así 14 primera gran _declaración 

2 
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legislativa que significó la supeditación de una d iferenciación o­
diosa ·y arbitraria. 

En general, en los países modernos se instituye la equipara­
ción del nacional y el extranjero en cuanto al goce de derechos 
privados. Matos transcribe lo que sobre el par t icula r escribiera 
Ihering. "El derecho de todos los pueblos cultos modernos 110 ha ­
ce diferencia, en lo que se refiere a lq. tutelé; jurídica entre nacio­
nales y extranjeros : la nacionalidad influye solamente para de­
terminar los derecho~ políticos, aún cuando sin una signif icación 
absoluta : la ley extiende su mano protectora ig ualmente sobre los 
naturales y los extranjeros, como exige obediencia de unos y otros : 
éstos y aquéllos son tratados del mismo modo, tanto por el juez 
civil como por el juez criminal : las formas del procedimiento y 
los principios jurídicos que el juez aplica a fé)..vor o en cont ra de 
ellos, son completamente los mismos; nuestro derecho m oderno 
110 reconoce más, como en otros tiempos el de los romanos, ni tri­
bunal ni derecho particular para el extranjero. L a ig ualdad an­
te la ley, tanto par~ los nacionales como para los extranjeros, es 
!a base fundamental ele todo derecho moderno". 

No obstante, la ig ualdad no es establecida en alg unas legis­
laciones en forma absoluta o incondicionada , sino lim'itada por 
la reciprocidad ya sea legislativa, ya sea diplomática. 

Pueden clasificar se en tres grupos los r egímenes jurídicos 
en cuanto a las soluc'iones establecidas sobre el tema que ahora 
desar rollamos ( Bevilaqua) . 

En primer término tenemos los que r estr'ing-en la capacidad 
de los extranjeros o la hacen depender de la condición de recipro­
cidad. Así, el Código francés estableció la r eciprocidad diplomá­
tic.1. ( art. 11). E l Código austriaco impuso la reciprocidad le­
gislativa (art. 33) lo mismo que el boliviano (art. 7); el perua­
no de 1852 (art. 34) la r eciprocidad diplomática ; el italiano 
(art. 16) la reciprocidad legislativa. 

Un segundo grupo está f ormado por las legislaciones l ibe-­
rales, que no someten a reciprocidad la capacidad ·ere los extran ­
jeros, pero imponen ciertas limitaciones. A sí, se puede enumerar 
el Código portugués ( arts. 17 y 26), el español (ar t. 27) , el ja­
ponés ( art. 2). E l Código Alemán ( ar t. 31 de la ley de introduc­
ción) consagr~ también la no diferenciación, pero faculta el adop­
tar medidas de retorsió..n con los individuos ele un país extran­
jero que desconozc;:i. a los alemanes en ese país los derech os civiles. 
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El tercer grupo se caracteriza por consagrar la igualdad com­
pleta del nacional y el extranjero en mater'ia de derecho privado. 
Así ocurre en los Códigos chileno (c¡.i::t. 57) 1 y argentino (art. 
53 ) , el art. 6 de lé!, ley rumana de 23 de febrero de 1924. 

E l Código de Bustamante reserva a est~ materia sus artícu-
los r y 2, que dicen: • 

Art. I .-"Los extranjeros que pertenezcan a Cl)alquiera de 
los E stados contratantes gozan, en el territorio de los demás, de 
los mismos de1:echos civiles gue se conceden a los nacionales. Ca­
da E stado contratar¡te puede, poi: razones de orden público, rehu­
sa r o subordingr a: condiciones especiales el ejercicio de c'iertos 
derechos civiles a los nacionales de los demás, y cualquiera de 
esos E stados puede, en tales casos, rehusar o subor_dinar a con­
diciones especiales el mismo ejercicio a los nacionales del pri-

'. mero . 
Art. 2.-" Los extranjeros que pertenezcan ~ cualquiera de 

los E stados contratantes gozar á n, a sim'ismo en el territorio de los 
demás, efe garantías individuales idénticas a las de los nacionales, 
salvo las limitc¡.ciones que en cada uno establezcan la Constitu­
ción y las leyes. Las garantías individuales id~pticas no se extien­
den, salvo disposición espec'ial de la legislación interior, al desem­
peño de funciones públicas, ~1 derecho ele sufragio y a otros de-
rechos políticos". " 

Trias de Bes indicé!,' como las limitaciones más importantes 
que se suelen poner a los extranjeros, las siguientes: 

"r.Q-Prohibición de adquirir propiedad inmueble. 
2º.-Restricción, en la pr_opiedad naviera, bajo dos formas: 

o vedándola por completo a lo.s ex tranjeros, o permitiéndoles tan 
sólo una participación máxima prefijada·. 

3.°-Prohibición, casi general, del comerc1io de cabotaje, y 
aun en alg,unos Estados, prohibición del comercio en general o 
con gra.ndes restricciones. . 

4. º-Propiedad inmaterial en sus dos manifestac'iones inte­
lectual e industrial. Generalmente se hace depender el reconoci­
miento de esta propiedé!:d para: el extranjero, de la recip~oc'idad. 

5.º-Prohibición de la pesca en aguas territoriales por re-
servar esta facultad a los nacionales. · z... 

6.<:>-Inhabilitación para los cargos en las inst'ituciones de tu-
tela y guardaduría legal. · 

7.º-La legislación obrera puede considerarse en principio, 
como ley de protección y, por tanto, excluye efe ios beneficios de 
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lp,, legislacióFI d_e trabajo a: los extranjeros; pero en la p ráctica se 
manifiestq, una marcada tendencia a extenderlas también a los 
obréros ex tré1,.njeros, porque, si bien, a primer;:i. v ista parece n o te­
ner así ninguna ventaja el obrero nacional frente a la competen­
cia del ex tranjero, precisamente para evitarla se le conceden es­
tos beneficios, puesto que de lo contra rio los patronos tom a rían 
sólo obreros extranjeros para. libra r se del pago de las indemniza­
ciones por accidente, primas de los seguros, etc., lo cua l, s i r esul­
t;:i. oneroso para el patrono, r esponde a una necesida d socia l" . 

En los últimos tiempos se ha observado cier ta recrudescen­
cia en cuanto a someter a los extranjeros, m ejor: dicho, a per so­
nas que son súbditos de é!:lgunos países o que pertenecen a cier­
tos grupos raciales, a una situación de inferioridad jurídica. Así, 
las léyes de N uremberg prohibi_endo matrimonio ent re a rios y ju­
díos, y 1~ adopción de otr,!S medidas en la A lemania nacista en 
contra de individuos de raza hebrea. Así, el bloqueo de fondos, la 
confiscación de bienes, la intervencióq en negocios, cont ra súb­
ditos de a lg unos países, ocurridos con ocasión de la última g ue­
rra mundial. En 1.é!: _anterior guerra mundia l t ambién ~par eció ese 
extraño engendro de una legislación de rigor contra el extr anje­
ro enemigo. Trias de Bres, criticándolo, ~scribe : "Antes de la: pa­
sada, g uerra, el sentido jurídico internac10nal se h abíc!: p r onuncia­
do en f avor del r espeto a los derechos del p articula r extranjero, 
fuera o nó enemigo. _No había cµ sparidad n i entre l9s tra ta dis tas, 
ni entre los · diplomáticos, ni entre los políticos. P ero lé!, g r a n gue­
rra, con una mutación radical de los valor es, ha venido a m odifi­
car esencialmente la condición jurídica .del l?articula r enemigo, 
desvirtuando los sistemas de der echos y de g ara ntías que hemos 
examinado". 

Ag rega dic;hó autor : " Po~ fortuna, este derecho an ormal que 
hemos resumido en sus puntos más sa lientes, ha ces~do con la g ue­
rra, normalizándose las relaciones de orden público entre ·los par-
ticulares". · 

En la guerra mundial segunda reapa reció por desgracia, y 
con más _enconados caracteres, dicho der echo extr~ va gante y odio­
so. 

. / . 

En el Perú ha predominé!do en general el ~rit~rio liberal a­
cerca d~ la condición jurídicc1 de los extranjeros. El decreto de 
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San Martín de 17 de octubre de 1821 indicaba y~ que los extran­
jeros gozab~n de los mismos derechos civiles que los p~ruanos. 
El art. 33 del Código de 1852 dispuso: "Los extr:anjeros gozan 
en el Perú de todos los derechos concernientes a la segur:idad de 
su personé): y de sus bienes, y a la libr~ .cl:dministración efe éstos". 
Pero la equiparación no era completa, pues el art. 34 establecía 
a,l princ'ipio de la reciprocidad diplomática, al condicionar la ca­
pacidad d~ los extranjeros para adquirir inmuebles Y. ejercer el .co­
mercio, a lo que se conviniese en los tratados que se celebrasen 
con las respectivas n~ciones. 

El Código gctual en su art. XV iguala al extranjero con el 
peruano en cuanto al goce de los derechos privados, salvo las pro­
hibiciones y limitaciones que poi: motivo 9e necesidad nacional se 
establezcan. Es un~ fórmulél: semejante a la del art. 1? del Códi­
go de Bustamante. Es pertinente, pues, inserta1: lo que Bustaman­
te Sirven explicé!, sobre este particular : "nin_gún país está dis­
puesto a renunciar é! estas r~stricciones mientras no cambien sus­
tancialmente las caus~s que las determinan, Y. para dejar a salvo 
su libertad de acción presente o futura se redactó el párrafo s~­
gundo de dicho artículo primero. Importa advertir que no encie­
rra una victoria de l.é!: teoría de lg reciprocidad. E sta última supo­
ne que un país-ofrece c,!.lgo a condición de qu_e otro lo haya otor­
gado a su v_ez, y conduce a.l aislamiento, porque ninguno da el pri­
mer paso mientras no lo hay3: dado otro. Todos pueden hablar: de 
reciprocidad, al parecer generosamente; pero mientras uno no 
emp'iece por concesiones todavÍé! sin reciprocidad el sistema no 
funciona. Diríase que rio se pone en marché! sino a condición de 
olvidar su fundamento. Muy distinta ~s lél: situación dentro del 
Código de Derecho Internacional Privado. El goce de todos los 
derechos civiles se declara común a los nacionales y a· los extran­
jeros ; pero cuando un Estado, precisamente por motivos de orden 
público,_ haya restringido o restrinja· en lo futuro a los eA'i:ranje­
ros, no el goce sino el ejercicio de determinado derecho civil, bien 
rehusándolo o bien subordinándolo ~ condiciones e.spe_ciales, como 
sucede entre nosotros con el domicilio para la pesca en el mar te­
rritorial, cualquiera d.e los Estados ~ontratantes, no deberá, s'ino 
rehusar o subordinar a condiciones especiales el ejercico del mis­
mo derecho a los nacionales del primero". 

Hay, pues, en la fórmula del art. XVI ·una adecuada conci­
liación entre los imper:ativos de la solidaridad humana universal 
y las exigencias de autonomía y segur'idad locales. 
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El a;rt. r825 de nuestro Código debe t raerse a colación é!,ho­
ra, en cuanto establece que: "En defecto de leyes sobre la s mate­
rÍé!S señaladas en los é!rtículos XV y XVI del Título Prelimina r, 
se observarán las disposiciones del Poder Ejecutivo" . 

Art. XVII.-' 'Tanto los peruanos 
como los extranjeros domiciliados en 
el Perú, donde quiera que se hallen, 
pueden ser citados an te los tribuna­
les de la República, para el cumpli­
miento de los contratos celebrados 
con peruano o extranjero domicilia­
do en el . >erú". 

Art. XVIII.-"El extranjero que 
se halle en el Perú, aunque no sea 
domiciliado, puede ser obligado al 
cumplimiento de los contratos cele­
brados con peruano, aún en país ex­
tranjero, sobre objetos que no estén 
prohibidos por las leyes de la Repú­
blica". 

Art. XIX.-"Los residentes en el 
extranjero, estén o nó domiciliados 
en la República, pueden ser deman­
dados: 

l .Q-Ouando se les exija el cum­
plimiento de obligaciones que h ayan 
contraído o que deban ejecutarse en 
el Perú; 

2°-Cuando se establece a cción real 
concerniente a bienes ubicados en la 
República; 

3,Q-Ouando se ha estipulado que 
los tribunales del Perú decidan la 
controversia" . 

... 
... 

! Refere:1-cias : Código brasilero, art. 12 a 15; francés, art. 1 4 ; Tratad!) 
de Montevideo 56 y s.; Código de B1tstama;nte art. 408 y .s.; CócUgo pe­
ruano, art. 37, 38, 39 y 43; argentino, 13 ; ley polaca de 1926, c.crt. 39. 
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La igualdad reconocid~ entre nacionp.les y extrp.njeros en 
cuanto al goce de los derechos civil~s deb~ conducir, lógicamen­
te, a, no hacer distinciones en cuanto a la situación p1~ocesal en­
tre unos y otros. 

· Como dice Balmaceda Cardoso, el ejercicio judicial de los 
derechos civiles es otorga,do él: np.cionales y extranjeros indistin­
tamente. La f~cultad de recurrir: a los tribunales judiciales para 
el reconocimier~to, salvagu~rdia, conservac'iót! o defensp. de los de­
rechos individuales, no representa ni podía repr:esentar privile­
gio del nacion~), una vez que se admite lp. personalidad jurídica 
del hombre en general. 

No obstante, los arts. XVII y XVII no eguiparan la situa­
ción del peruano y del extranjero. Esta es, Q_u_es, 1ª primer.a cen­
sura que se merecen dichos numerp.les. 

En segundo lugar, cc),be observar que si se creyó convenien­
te incluir reglas de derecho procesal civil internacional, no se per­
cibe por qué ellas se limiten a lo referente a la competencia y ju­
risdicción, y no se _estatuya nada sobre otras materias relativas de 
la tramitación del procedimiento, con indica:ción de lo que respec­
te a las normas ordenatorias y a las decisorias. En cuanto a lo 
concerniente a l.<!, ejecución de senten~•ias extranjeras, la materia 
es legisladé), en el Código de Procedimientos ,Civiles (art. u55 y 
siguientes). 

Le!: estructuración de las normaciones procesales es eminen­
temente territorial. El tratado de Derecho Procesal de Montevi­
deo indice!: ·en su art. I 9 que "los juicios y sus inc1idencias, cual­
quiera que sea su naturaleza, se tramitarán con arreglo a la ley 
de procedimientos d~ la Nación en cuyo territorio se promuevan".,, 
El Código de Bustamante por su pp.rte, prescribe en el é;rt. 314: 
"la ley de cada· Estado contratante determina lé!, competencia de 
los ,Tribunales, así como su organización, las formas de enjuicia­
m'iento y de ejecución de las sentencias y los recursos contra sus 
decisiones". Bustamante y Sirven escribe: "el verdadero motivo, 
que a su vez resume algunos de los anteriores, está en el orden 
público internacional. Nosotros lo éoncebimos como determinan­
te de la territorialidad del derecho e incluímos en esa . denomina­
_ción todos l_os estímulos a· que la territorialidad obedece y que pue­
den refuJ:!d1rse en la c'ircunstancia de qu~ infringir o dej~i: de a-
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plicai: una ley de _esa espec'ie equivale a lesionar lcJ,: soberanía o a­
taca_r sus bases esenciales. Si el E st~do adoptª p~ra administrar 
justicia determinadas foi:mas, trámites, recursos ~ instancias, que 
son a la par uné!, garantía de su é!,Cierto y del ·derecho de defensa 
de los inte"resados, no es concebible que un4 condición personal 
de éstos, sin trascendencia para la función judicial misma, se in­
voque como título para sustituir el derecho loc~l por: leyes extran­
jeras. Hemos podido decir, r efiriéndose a la legislación penal, que 
en términos generales cada país no aplica más que la suya y aho­
ra podemos agrega,i: que, sin excepción algtJnc!, ni aplica ni pue­
de ªplicar más que sus prop'ias leyes procesales". 

El art. XVII se refiere a la citación en juicio ª-nte los tri­
bunales peruanos en el caso en él contempléfdo, de cumplimiento de 
contrato celebrado por el demandado con peruano o extranjero do­
miciliado en el Perú. El demandante ha de ser.: un peruano o un 
extranjero domiciliado. Pero puede también ser un extranjero 
no domiciliado, que sea causa-habiente del primit'ivo a:creedor., 
peruano o extranjero domiciliado. En efecto, el su_puesto del ar­
tículo es que el contrato se hay<!, celebr~do con peruano ( en carác­
ter de acreedor) o con extranjero domiciliado. Lo único, pues, que 
se necesita, es que orig inariamente intervenga dicho peruano o ex­
tranjero domiciliado. Se trata, de consig uiente, de un caso de com­
petencia r.atione personae en su presentación original, au:3-que no 
en sus subsecuentes manifestaciones. S i la obligación hubiese p~­
sado del primitivo acreedor que sea peruano o extranjero domi­
ciliado, a un causa-habiente que no lo sea, esto es, que sea un ex­
tranjero no domiciliado en el Perú, podrá funcionar el artículo 
XVII. No ocurre cos~ idéntica en lo que atañe al demandado. Es­
te •ha de ser necesariamente, dentro del supuesto del art. xyn, 
un peruano o un ex tranjero domiciliado. El art. XVII contiene, 
pues,_ dos supuestos distinguibles. En primer luga,r, en r.elación al 
ac_r~e.dor exige que originariamente seG.J, peruano o e~tranjero d~­
~1c1hado ( dé modo que no importa que el causa-habiente del cre­
~1to no lo sea). En segundo lugar, en rela,ción al deudor exige que 
este sea perua~o o extranjero domiciliado actu~lmente, o sea, cuan­
do ~e dem_ande el cumplimiento de 1;:i obligación contractual ( aun­
q?e anteriormente el deudor: primitivo, causante del actual, haya 
sido un extranjero no domiciliado) . 

No import~ el lugar en que se pactó el contrato. Lo que in­
teresa, es que s~ -pida el cumplimiento p.el contrato en el Perú. Pe­
ro en este punto, hall~mos una coincidenci;:i de este precepto XV!I 
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y el del inciso 1 "' del _XIX, sobre la determinaci~:m_ de competencia 
en cuanto a una acción personal para el cumphm1ento de contra­
to, toda vez que a ello también atiende el segundo de los preceptos 
citados, que habla del cumplimiento de obligaciones "que deban 
ejecuta rse en el P erú". E s, pues, el mismo caso a que se contrae el 
a rt. XVII. No obsta para ello que éste hable de "contrato" y el 
inciso r"' del art. X IX hable de obligación que debe ejecutarse en 
el P erú. E sta última expresión es más comprensiva que la que 
contiene el art. XV II. En realidad, éste debió haber hablado de 
obligación contraída ( o celebrada) con peruano, en vez de hablar 
de contrato; pero GOmo el a r tículo citado f ué tomado del 37 del 
Código de 1852, y como é.ste no dist inguió claramente entre obli­
gación y contrato y no elaboró la figura del negocio jurídico ( que 
puede ser obligacional), porque todo lo r elativo a las obligacio­
nes lo incluyó erróneamente dentro de la f igura del contrato, se ex­
plica, así, que el codificador d~ 1936, sin reparar en la debida pnl­
c6 tud de las expresiones, haya utilizado en el numeral XVII la 
de "contrato", y en el art. XIX, inc. 1~>, la ele "obligación" a eje­
cuta rse (y por ende a cumplirse) en el Perú . 

Si conforme al inciso 1 "' del art. XIX tra tándose de una obli­
gación a cumplirse en el Perú es competente la jurisdicción pe­
ruana, sin que tenga nada que hacer que el obligado sea perua­
no o extranjero y que esté o nó domiciliado en el P erú, el a r t. 
X V II sobra, pues la circunstancia de que la obligac"ión contrac­
tua l se pactase con peruano o extranjero domiciliado resulta su- . 
pér flua. E l Código de 1852 no contenía una disposición como la 
del a r t. XVII del actual. Su numeral 37 más añalogía t iene, con­
trariamente a lo que comunmente se c ree, con lo dispuesto en el 
inciso 1 "' del art. X I X del Código vigente que con el XVU . por­
que este últ imo fundamentalmente condiciona la citación del obli­
gado a que el sujeto activo de la obligación sea ( cuando menos 
orig inar iamente) peruano o extranjero domiciliado en el P erú, 
mientras que el a r t. 37 del Código de 1852 no establecía la com­
petencia jurisdiccional únicamente ratione personae sino además . . ) 

ratione, materia~., por razó,n de que la obligación se cumpliese en 
el P eru ; es decir, a lg o analogo fundamentalmente a lo ordenado 
en el inc_iso r9 del .~r t. X I X _del Código actual. A sí es que éste acu­
sa, u_na 1mp~\ f ecc1on not?n a _en ~,sta mater ia, en comparaciót1 al 
Cod1go anterior, con, la 1mphcac1on entre el a rt. XVII v el inci­
so 1

9 ?e! XIX. E l art. XVII sí g uarda analogía con dicho art. 37 
del Cod1go derogado, en cuanto limitaba la posibilidad de ser ci-

• 3 
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tacfos judicialmente a "los peruanos y extranjeros domiciliados 
en el Perú". Pero esta limitación desaparece en el Códig o actual, 

. por la interposición de lo ordenado en el inciso ¡ ? d el art. X IX, 
como lo advertimos qnteriormente. 

El art. XVII dice que "tanto los peruanos como los e.."'<tr an­
jeros domiciliados en el Perú" pueden ser citados, y habla del con­
trato celebrado "con peruano o extranjero domiciliado en el Pe­
rú". Se puede infiltrar la duda sobre si el término "domiciliados" 
respecte únicamente a los extranjeros, o t,J.mbién a los peruanos. 
Tratándose de la última parte del a rtículo no puede haber vaci­
lación : el término domiciliado se i:ef ier~ solamente a l extranjero. 
El a rtículo tiene su antecedente, así sea indirectamente, en el nu­
meral 14 del C ode Civ-il, que habla de la citacióJJ ante los tribu­
nales franceses en caso de obligación contraída con f r ancés, sin 
exigir el domicilio de éste. Es irrelevante en genera l que el acr ee­
dor tenga o no domicilio en el país en que se demande a una per­
sona, pues la competencia se determina según el f u ero del deman­
dado. Por lo tanto, s i ya indebidamente s e restringe la posibili­
dad de accionar tratándose del extranjero, por la circunstancia de 
que éste se halla domiciliado en el Perú, nada coh onestaría, sino 
todo lo contrarió, el que se extendiera la inj.ustificada limitación 
al caso de pert1;anos. 

Mas, con referencia a la primera parte del precepto, cuan­
do habla de que "tanto los peruanos como los extranjeros domi-

. ciliados en el Perú" pueden ser citados judicia lmente, sí cabe adop­
tar una actitud indecisa. ¿ E l peruano debe estar don1iciliadg pa­
ra poder ser demandado?.- Cornejo está por la afirmativa. Es­
cribe en relación a dicho artículo X VII, que "el domicilio deter­
~ina la competencia, ya se trate de peruanos, ya de extranjer os". 
Nosotros coincidimos con estª interpretación . No sólo es racio­
nal, pues como lo decimos antes, el domicilio del demandado es el 
que deb~ determinar la ~ompetencia jurís,gicciona l, sino que es­
ta, s<;>luc1ón se impone coniugando el art. XVII con el_ ai:t 44 del 
Cod1go de Procedimientos Civiles, que ordena: "no existiendo so-, 
metimiento expreso o tá.cito es juez competente el ·del lugar del 
domicilio del demandado". :Óe otro la,do, la interpretación contra­
ria importaría conceder- un tra to · más beneficioso al extranjero 
que al nacional, al perm'itirse al primero que se excusara· de com­
parecer, con una excepción de incompetencia, y no permitir lo mis­
mo al segundo. 

'f. .. 
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Basta que el demandado esté domiciliado en el Perú, aunque 
circunstancialmente se halle en el extranjero. Si se encuentra de 
tránsito en otro país precariamente, ~sto no significa, que esté des­
vinculado del lugar de su domicilio,. que se caracteriza por el "áni­
mo de permanecer en él" ( art. 19). El art. XVII tiene en cuen­
ta le!: hipótesis referida, cuando habla " donde quiera que se ha­
llen". 

Por lo demás, parp. la fijación de la condición de domicilia­
do del demandable en el ca,so del art. XVII, se tendrá en cuenta 
los artículos 19 y siguientes del Código Civil, que se refieren a 
dicha figura de domicilio. 

S i una persona deudora por obligación contractual, se halla 
domiciliada en el Perú1 y su acreedqr es un extranjero no doµü­
ciliado, no puede ser demandad,! por éste, según el art. XVII. ~ 
absurdidad de este resultado depende de no haberse establecido 
como regla el f orum domicilii del deudor, con prescinden~ia de 
la nacionalidad del demandante. , 

La protección otorgada cJ.l peruano en el art. XVII para po­
der demandar ª su deudor por obligación contractual no ·es idén­
tica en el ca.so del art. XVIII. En primer luga~ en lo que respec­
ta ·a,l ªcreedor, a d_iferencia del XVII ( que permite accionar al pe­
ruano y al extranjero domiciliado) en el XVIII el Qriv'ilegio sólo 
se otorga ;;l peruano, y no al extranjero domiciliado. En segundo 
lugar, n,o es requisito en cuanto al demandado, que en la hipótesis 
legal es un extranjero, que se halle domiciliado en el Perú, com<Y 
ocurre en el art. XVII; de modo que es suficiente que se encuen­
tre de tránsito en la República, para que 1ª citación proceda, de 
acuerdo al art. XVIII. 

Conf o~me al artículo XVI1I no t iene ning-una significación 
que el contrato se hGJ,ya celebrado en el Perú o fuera de él , pues 
habla de "aun en país extranjero". 

Nosotros tenemos que censurar una vez más que se reitere 
el error de establecer el fu ero a base de la naciona lidad del acree­
dor, siendo así que en general debe fijarse la competencia por el 
domicilio del obligado.- El art. 12 del Código brasilero es mo­
delo en este orden de ideas, al disponer que "es competente la· au­
toridad judicial brasilera cuando el reo fuera domiciliado en el 
Brasil o en éste fuera cumplidé!: lp. obligación". Agrega que "el 
juez brasilero tiene competencia exclusiv~ sobre acciones relati­
vas a inmuebles sitos en el Brasil". Es que el <il,ft. XVIII de nues­
tro Código vigente ha repetido el art. 38 del Cód. de 1852, ~ue 
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a su vez se hasó en el 14 deL Código de Napoleón, s in tener en 
cuenta que en el estado actual de ht ciencia de derecho internacio­
nal privado en materia procesal una posición adoptada como la 
del art. X III es insostenible. Autores franceses modernos critican 
severamente el art. 14 del Code Civil. L a razón que indica García 
Goyena en sus "Concordancias" (art. 28) en favo r de la solución, 
es pueril. Escribe: "el objeto del artículo es evitar que las obligacio­
nes contraídas en los términos que expresa, puedan hacerse iluso­
rias; y lo serían más de una vez, si el español tuvie1·a c1ue deman­
dar al extranjero en los tribunales de su país. 

Debe, además, presumir se que en el c4so del artículo quiso 
el extranjero someterse a los tribuna les del país del contra to; pues 
se obligó dentro de él y a favor de un natural del mism o" Audi­
net critica el art. 14 del Cód. de Napoleón en los sig uientes tér­
minos : "El legislador, atendiendo a l interés de sus compatriotas 
y dejándose llevar de un, sentimiento de desconf ianza hacia los 
tribunales extranjeros, quiso sustr aer a los franceses a su juris­
dicción; tal es el motivo del art. 14, que no basta seg.uramente 
para justificar disposición tan exorbitante. E l inter és de los fran­
ceses no debe triunfar sobre el derecho de los extranjeros. La 
equidad y con arreg lo a la misma, las leyes de todos los países dan 
al demandado el derecho el, que se le cite ante los t ribunales de la 
nación en que tenga su domicilio. Se le presume libre de toda obli­
gación hasta que el contrincante haya presentado las pruebas, y no 
le deben imponer los inconvenientes y los gastos de un viaje pa­
ra responder a una demanda quizá injusta. A simismo, no hay 
razón para sospechar de los tribunales extranjeros, a l menos de 
los de aquellos países cuya civilización es, pr óximamente, la misma 
que la nuestra ; no debe atribuirse a los m agistrados franceses el 
monopolio de la justicia y de la imparcialidad. L a d isposición del 
art. 14 es bajo todos lo.s aspectos, injustificable". 

De modo, pues, que la disposición XVIII de n uestro Códi­
go resulta hoy anacrónico, reato de prejuicios y susp'icacias absur­
das, Y representa una situación de privilegio injustificada ratio­
ne personae en favor de los nacionales. 

F uera de lo anterior, tenemos que reparar en otra cosa, so­
bre lo c1-;1al ya nos hemos ocupado a,l comentar el a rt. XVII. E llo 
es que s1 _en el artículo 2tIX, inciso r'?, se establece la jurisdicción 
de _los ~nbunales peruanos cuando se trata de cumplimiento de 
obhgac10nes a ejecutarse en el Perú, la indicación del a rt. XVIII 
estaba demás, como lo está la, del a r t. XVII, ROr la misma razón, 



COMEN TARIOS AL CODIGO CIVIL PRRUANO 21 

o sea, que la prescripción del inciso 1º del art. XIX es general, 
para todo caso, trátese de peruanos o extranjeros, domiciliados 
o nó. -

El artículo XVIII hace una reserva: gue el contrato no ver­
se sobre objetos que estén prohibidos en el Perú. Nada se ha di­
cho a este respecto en el art. XVII, de modo que parecería que 
con relación a esta última la exigencia fuese innecesaria; lo que 
es absurdo. Lo que pasa es que dicha indicación última del art. 
XVIII es superabundante, pues en general no puede pedirse el 
cumplimiento de acto jurídico alguno, se haya celebrado éste en 
el P erú o en el extranjero, si concierne a objeto prohibido por la 
ley peruana, seg ún resulta de los arts. III y X t que defienden el 
orden público dejando sin eficacia lo que se oponga a ello. 

E l art. XVII sólo concierne a obligaciones contractuales. 
Desde este punto de vista, tiene un alcance más limitado que el 
art. 14 del Códe Civil, que conforme a la interpretación juris­
prudencial abarca a toda especie de obligaciones (Fuzier-Her­
man). 

El art. XIX señala otros casos que determinan la competen­
cia de los tribunales peruanos. Cuando ellos ·se presentan, tal com­
petencia se halla expedita independientemente de cualquiera con­
sideración en cuanto a las personas actora o demandada. E l art. 
XIX no está constituído ratione personae. Por eso hablél de los 
residentes en el _extranjero, estén o no domiciliados en el Perú, 
comprendiendo tanto a los peruanos como a los extranjeros. Por 
razón de las relaciones jurídicas sobre las que debe ver sar el en­
juiciamiento, el juez peruano e.s competente; prescindiéndose de 
la regla general de actor sequi tur f orum rei. 

E l inciso 1 '? considera el caso de cumplimiento de obligación 
contraída en el Perú o que deba ejecutarse en éste. E s una fórmu­
la amplia que comprende y excede a los supuestos incluídos en los 
artículos XVII y XVIII, que condicionan la q:>mpetencia de los 
jueces peruanos a diver sas circunstancias, mientras que el inciso 
1 <:> del art. XIX nó; bastando que se pida el cumplimiento de la 
obligación en el Perú, porque en éste debe ejecutarse la misma. 
De otro lado, esta última disposición es más amplia que la de los 
dos artículos antes citados, pues estos últimos hblan de contra­
t os ( de obligaciones contractuales ) y el inciso 1? del art. XIX 
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habla de obligación contraída, o sea, que incluye las obligaciones 
por declaración unilateral de voluntad. 

El inciso que ahora comentamos contiene dos hipótesis: el 
haberse contraído la obligación en el Perú, o el que deba ejecutar­
se la misma en éste. Ambas explican la competencia del juez pe­
ruano, por. un~ sumisión tácita de voluntad. Se p r esume que las 
partes que concertaron la obligación, por el s imple hecho de ha­
berla convenido en el Perú quisieron que los tribunales de éste 
fueran los competentes. Y en el caso de que aunque se haya con­
traído la obligación en el extranjero, ella debe ejecutarse en la 
Repúbl'icp., hay también que presumir que quieran elegir la mis­
ma competencia. E.s un caso de concordancia con lo indicado en 
le!, última parte del art. 1076. Y corno se trata de sumisión tácita, 
si hubiese declaración expresa en sentido distinto, dejaría ser a_­
plicable el inciso 1'-' del art. XIX. 

En el caso de obligación contraída en el P erú, como según 
el art. VII la ley de competencia materia l es la loci celebrationis, 
a la ley peruam¡, correspondería tal competencia ; y según el 'in­
ciso 1 '-' del a rt. XIX también a la ley peruana correspondería la 
competencia jurisdiccional. Resulta así asegurada unp. feliz coin­
cidencia, pues como escribe Bustamante y Rivera, "según la doc­
trina de Asser, el Derecho Internaciona,1 Privado debe procurar, 
en lo posible, que el mismo país a cuyas leyes se otorga competen­
ci~ para regir una determinada reladón jurídica

1 
posea también 

competenciª judicial para conocer de las cuestiones que surjan de 
ella. E11 otros términos, que los jueces llamados a resolver las con­
troversias de orden privado internaciona l, sean los del Estado cu­
ya ley gobierna el acto o contrato origen de la acción. El funda­
n:iento filo~ófico de este principio es obvio. Mientras fuere fac­
tibl~, conVIene que el juez llamado a fallar una causa, tenga que 
aplicar ~u,propia ley y no una ley extranjera,_ ta l vez mal conoci­
da Y qmzas, en ciertas materias hasta contraria a los conceptos 
de orden público de la legislació~ local". · 

. El art., 56 del tratado de Montevideo prescr'ib'e que "las ~c­
ctones personales debe entablarse ante los j11eces del lugar a cu­
ya ley es!á sujeto el acto jurídrico, materia del juicio. Podrán en­
tablarse igualmente ante los jueces del domicilio del demandado". 
La regla h;:i. sido respetadª en el proyecto de 1940. 

T~at~do el punto y con referencia c;l art. 61 del Código de 
Procedimientos Civiles italiano derogado, Chiovenda expresa: 
"en el derecho r:omano y en el derecho común, el foru,m contractus,. 
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esto ·es, la competencia especial del jue~ del lugar donde se había 
hecho el contrato estaba probablemente d~terminado por la ven­
taja que podía tener de que el conocimiento de la causa se hicie­
re en el s'itio mismo donde habí~ surgido la relación jurídica y 
donde se pueden encontrar la.s pruebas más fáciles de su forma­
ción; ventaja: ~centuada por: la dificultad y lentitud de los trans­
portes y la correspondencia. Obsérvese, sin embargo, que e!! De­
recho Romano, el que el contrato hubiera sido estipulado en un 
sitio determinado por mero accidente, no bastaba para constituir 
la competencia especial. En lé! Edad Media, el .forum contractus 
se conservó porque en la infinita variedad de las legislaciones, 
diferentes del lugar, el juez de ªquél en que el contrato se había he­
cho aparecía como ~l más capaz de interpretarlo y actuarlo; y tam­
bién porque las p·artes que habíéJ,n contratado en un determinado 
lugar quedaban sometidas al juez investido de poder jurisdfrcional, 
como de un derecho propio, en aquel lugar ". ( Chiovenda. -Ins­
titucione.s de Derecho Procesal Civil.-) Agrega el mismo autor: 
"El f o,ru,111, co11,{ra.ctu,s ha sido conservado por la razón de derechos 
públicos a que nos hemos reí erido antes en términos generales; 
esto es, que el Estado moderno tiende a distribuir entre los liti­
gantes, en porciones aproximadamente iguales, los inconvenien­
tes del litigio, y, en consecuencia, compensa el principio según el 
cual debe perturbarse al demandado lo menos posible, dando al 
actor una gran liberté!d de opción entre los diversos fueros". 

En cuanto al caso de obligación que deba ejecuta_rse en el Pe­
rú, no hay tal necesari,! coincidencia entre la ley procesal y la ley 
material aplicable, pues puede haberse contraído la obligación en 
país extranjero, debiendo recurrirse para la competencia mate­
rial a la ley de tal país y no a la peruana, toda vez que el art. VII 
no ha aceptado la norma loci solutionis. El Código Bustamante 
indica en su art. 323 q~e "fuera de los casos de sum'isión expre­
sa o tácita, y salvo el derecho local contrario, será juez competen­
te para el ejercicio de acciones personales el _del lugar del cumpli­
miento de la obligación y en su defecto el del domicilio de los de­
mandados y subsidiariamente el de su residencia". El art. 28 de 
las "Concordancias" de García Goyena se refiere a este caso de 
competenc'ia jurisdiccional. E scribe: "esta circunstancia (la re­
lativp, al l~gar de 1~ ejecución de la obligación) hace presumir que 
el extranJero reconoció la competencia de los tribunales del rei­
no: y qué juez más competente que el del lugar: o país en que 
necesariamente ha de ejecutarse la obligación?". 
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Así, pues, la disposición del inciso r ? del art . X I X en cuan­
to a la, indicación de que la obligé;ción deba ejecuta r se en el Perú, 
se apoya en que el ejer cicio de la acción hay a de hacerse en el lu­
gar mismo donde el derecho, de existir, debería o podría ser ejecu­
tado. Se trat a de una prór roga de jurisdicción presunta. ( N oso­
tros no empleamos pa ra este caso la expresión de sumisión tácita, 
que debe ser reservada para cuando no se decl ina jur isdicción o 
no se promueve contienda de competencia , r espetando lo indica-­
do en el art. 43 del Código de Procedimientos C iviles ) . E ste .fo­
rum destinatae solutioni s está t ambién in stituído en el a r t. 105 
del Código de Procedimentos Civiles italia no an_ter ior ( a r t. 4 del 
1940 ), en el a r t . 62 del español, en el 4 del argentino, en el 269 
del alemán. M anresa y Nava rro escr'ibe : " s i las partes a l hacer el 
contrato determinaron el lugar en q_ue debía cu mplir se la obliga­
ción, tácitamente se comprometieron a que tu viesen efecto en el 
mismo lugar todas sus incidencias ; y siendo un a de ellas el pleito 
que se suscite sobre su cumplimiento y va lidez, et.e. , es con siguien­
te que el juez de este lugar sea competente p a ra con ocer del mis­
mo, y que lo sea con preferencia a cua lquier otr o. La designación 
del luga r en que deba cumplirse 1~ obligación , ecj°uivale por la ley 
a la sumisión de las partes a l juez de aquel lugar " 

El citado inciso r 9 del art. X I X en el a specto ah ora desta­
cado, guarda concordancia con lo orden ado en el inciso rº del a rt. 
45 de nuestro Códig o Procesal Civil. 

El segundo inciso del a r t . X I X ha bla ele la s acciones r eales 
con~~rnientes a bienes ubicados en la República. La disposición 
conJuga_se con el art. VI, que instituye la le.x situs para todo lo 
concerniente a los bienes, sean muebles o inmuebles. Dich o inciso 
2 º ,no hace ta:mpoco ninguna -distinción a est e r especto. Por lo <le­
mas, una disposición como .la q4e ah or a se analiza , es univer sal­
mente consagrada. Enseña Chiovenda : "la principal r azón de ser 
d~l ~or_1Mn re 1: sitae no sirve para las acciones ele pura declaración ; 
~-t~ton camente estriba en esto: Flu e la ley tiene p resente la e jecu­
c1o1: , que de~erá o podrá darse a la sentencia, y puesto qu e la eje­
cucion relativa a un inmueble no puede llevar se a cabo sino en el 
lugar también donde est á situad <¡> el inmueble, ·a tribuye a l juez 
de este lugar también el juicio de conocimiento. Y. en efecto, el 
f orum, rei sitae. no nace en R oma hasta el p_rocedimiento de las 
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extraordinariae cognitiones, esto es, al sustituirse la condena en 
dinero por la ejecución en especie, y a l conver t~r se el procedimien­
to ejecutivo en un ~péndice del juicio de conocimiento. Y tan ver­
dad es que el f orum reí sitae está instituído con vistas a esta f un­
ción particula r , que a lg una ley como la a lemana, hace de él un 
fuero no sólo exclusivo sino inderogable". 

Digamos con relación a las acciones reales, que el mismo or­
denamiento establecido para ellas f uncioné!: par é!, las acciones mix ­
tas, como la communi dividundo y la f'i11iu111, rego11dor·uw1,. 

E l inciso 2° del ar t . X I X tiene su é!,ntecedente directo en el 
inciso r? del a rt. 39 del Código Nacional de 1852. E l tratado de 
Montevideo prescribe en su a rtículo 67 : "L as ª cciones reales y 
las denominadas mixtas deben ser deducidas ante los jueces del 
lugar en el cual exista la cosa sobre la que la acción recaiga". E l 
Código de Bustamante dispone lo sig uiente : " P ara el ejercicio de 
acciones reales sobre bienes muebles, será competente el juez de 
la situación y si no f uere conocida: del dema,ndante, el del domi­
cilio, y en su defecto el de la residencia del demandado" ( art. 
324) . " P ara el ejercicio de é!,cciones reales sobre bienes inmuebles 
y para el de acciones mixtas de deslinde y divis ión de la _comuni­
dad, será juez competente el de la situación de los bienes".- ( a r t. 
235 ) . "Si ~n los casos a que se refieren los dos artículos anterio­
res hubiere bienes situados en más de un E stado contratante, po­
drá acudirse a los jueces de cualquiera, de ellos, salvo que lo prohi­
ba para los inmuebles la ley de la situación. ( art. 326) . 

E l inciso 3? del art. X IX respecta a la prórroga expresa de 
jurisdicción. L a estipulación desig nando los tribunales peruanos, 
demuestra en f orma inequívoca y explícita la voluntad de las par ­
tes. E scrib~ Bustamante y S irven: "el principio de que en cier­
tos casos tienen, la:s partes el derecho de elegir · su juez en asuntos 
civiles y el de precisar con anticipación, cuando contra tan, cuál 
va a ser el competente, encuentra en la doctrina y en el der echo 
positivo una g ran aceptación". P or r espeto, pues~ é! la autono­
mí~ de la ~olun,ta~ s~ ª?~i,te este f uero excepci?nal, que permi­
te mtervemr a la Junsd1cc1on peruana en cualquiera acción judi­
cial, pues la disposición no contiene r eserva o limitación como su­
cede, verbig racia, en el Código Bustamant~ .( a rt. 3 r 8), que re­
quiere que uno de los interesados por lo menos sea ·nacional del 

4 
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Estado cuya jurisdicción es pr orr ogada, o que est é domiciliado 
en él ; no procediendo, de otro lado, lc1 sumisión para las acciones 
reales y mixtas sobre bienes sitos en país distinto. 

La anterior cautela de la Convención de La Habana se apo­
ya en el temor de que la prórroga de jurisdicción se haga con pro­
pósitos fraudulentos; por lo que exige la naciona lidad o el domi­
cilio de cuando menos uno de los interesados. En cuanto a la ex­
clusión de las acciones reales y mixtas, se comprende sin mayor 
esfuerzo, porque de otra manera habría contradicción con la regla 
que subordina las mismas a la ley procesal de la situé!-ción de los 
bienes. E sta dificultad podría presentarse r especto al a rt. X IX, si 
la jurisdicción voluntariamente pror rogada f uese la peruanp. y la 
acción real versase sobre un bien ubicado en país extranjero. Ten­
dría entonces que preferirse la aplicación del inciso 3'-' del a rt. X IX 
_( art. 332 Código de Bustamante) . 

E l inciso que comenta mos sólo habla de sumisión expresa; 
lo que quiere decir que no se admite lc1 sumisión tácita. Esta es 
diferente de la sumisión presunta considerada en el inciso r'-' del 
art. X IX. L a sumisión tácita .se entenderá hecha, com o lo indica 
el Código de Bustamante ( art. 322), "por el demandante con el 
hecho de acudir al juez interponiendo la demanda, y poi· el deman­
dado por el hecho de practicar, después de aper sonado en el jui­
cio, cualquier cuesti6n que no sea proponer en forma de declina­
toria. No se entenderá que hay sumisión tácita si el procedimien­
to se siguiera en rebeldía" . E sta sumisión, según el mismo Códi­
go, está sujeta a las limitaciones indicadas en el art. 3 r 8 . 

E n el proyecto de Montevideo de 1940, sig~iendo a l Código 
de Bustamante, se ha tenido cuidado de advertir que la voluntad 
del demandado debe expresar se en forma positiva y no ficta . B us­
tamante y Rivera, autor de la ponencia, explica y justi f ica esta 
e?Cigencia en la s~guiente lú~ida forma: "sin embargo, la delega­
ción_ del Perú hizo notar que la nueva fórmula era, todavía, de­
masiada a mplia ; pues cabía dentro de ella la prórroga presunta 
de la jurisdicción, en los juicios que se sig uieran en rebeldía del 
demandado; lo cual, a su juicio, entrañaba un g ravísimo peligro". 
" En materia procesal, agregó Bustamante y Rivero, la voluntad 
de las partes puede ser manifestada en forma positiva o en f or­
ma presunta. Se manifiesta positivamente cuando ambas partes 
convienen en someter se a u11 juez incompetente, o cuando el de­
mandado, sin oponer declinatoria de jurisdicción, contesta la de­
manda; pero la voluntad es sólo presunta cuando el juicio se si-
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gue en rebeldía del demandado. Según las n.ormas del procedi­
miento en rebeldía, la ley presume que el demandado que no ha 
ScJ:lido a juicio dentro de los términos legales, acepta voluntaria­
mente la competencié! cfel juez ante el cual ha sido emplazado. Aho­
ra bien, dada la i:ealidad judicial de varios de nuestros países ame­
ricanosi esa presunción legal puede resultar falsa y perjudicial 
en muchos casos. Ocurre no pocas veces que el demandado de ma­
la f é escoge deliberadamente como lug ar de 1:adicación cfel juicio 
aquél que a él le conviene, sea porque ahí el régimen de los trá ­
mites o de las pruebas le acomoda mejor: o porque en ese lugar 
sus influencias personales le auguran mayor éx'ito, o por otra 
causa cualquiera. En este orden de posibilidades, y Ye! en el cam­
po internacional, puede ocurrii: que el actor escoja para entablar 
su demanda un país a) cual no puede lleg ar fácilmente la acción 
del demandado para declinc1i: de jurisdicción, ya por razón de la 
distancia, ya por el defectuoso libramiento de e.---<hortos, etc. En­
tonces, ese demandado no formulará, probablemente, su excep­
ción de incompetencia; y al ser declarado i:ebelde, queda rá, por 
obra, de la presunción legal, en la condición de aceptante de una 
jurisdicción que en realidad y que seguramente no le conviene. 
La verosimilitud de este peligro, arraigad<! en lé\, observación de 
nuestra propia realidad, demuestra la imprudencia de estª clase 
de prórroga jurisdiccional. Así lo comprendió, sin duda, el Códi­
go de Bustamante cu;:i.ndo en su art. 322 establece que "se enten­
derá por sumisión tácita la del demandado que practica, después 
de apersonado en el juicio, cualquier gestión que no sea proponer 
en forma lé!: declinatoria ; PERO QUE NO SE ENTENDERA 
QUE HAY SUMISION TACITA SI EL PROCEDilVIIEN­
TO SE SIGUIERA EN ~~BELDIA". A _esto se agrega que, 
según se ha puesto de mamfiesto en el curso de la discusión en 
materia internacional se debe restring ir el ámbito -de la aut~no­
mía . de la voluntad en aras del interés de los Estados". 

El delegado argentino doctor Moyano a.poyó la observación 
de Bustamante y Rivero, y propuso que, en consecuencia el nue­
vo acápite ag_regacfo al art. 56 del Tratado de 1889 fues~ adicio­
nado en esté!: f o~r:1a: "La v?lu~,tad del demandado debe expresar­
se en forma positiva y no f 1cta . El a rt. 56 del provecto f ué apro­
bado con tal redacción. 

Con las reglas consignadas en el Código Civil sobre compe­
tencia jurisdiccional se relacionan alg m?O.S artículos del Códio·o 
de Procedimientos Civiles, como son los arts. ( 40 y s.) 11 s8 a r 160. 
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Efectivamente, los a r tículos X I V, XVII, XVIII y XIX m ás q ue 
reg las de der echo internacional, civil, son reglas de derecho proce­
sal internacional, que deter minan la compe~en cia de los t r ibuna­
les peruanos en ciertos casos. Sobre ot ros no se indica n ada en 
nuestro Código Civil , y h ay que r ecurrir a l Códig-o de Procedi­
mientos Ci,;iles, en los n umer ales citados. 

Una última indicación conviene hacer r especto p.} art. X IX, 
aunque Yé! la hemos puesto de ma nifiest o a n teriormente. E lla es 
que hablando del r esidente en el ex tranjer o: éste puede ha lla r­
se o nó domiciliado en el Perú. S i él es cita ble ha llá ndose en el 
ex tranjero y no estando domiciliado en el Perú , con mayor razón 
lo ser á si se encuentra en el P erú, est é o no dom icilia do, y nada 
importa que se trate de un peruano o un extra njero. E l art. X IX 
está estructurado con pr escindencia de toda con s ideración ratio­
ne personae. 

Art. XX.-"La forma de los actos 
jurídicos y de los instrumentos se ri­
ge por la ley del lugar en que se 
otorgan o por la ley que regula la. 
relación jurídica objeto del acto. 
Cuando los instrumentos son otorga. 
dos ante funcionarios diplomáticos o 
consulares del Perú, se observarán 
las solemnidades establecidas por la 
ley peruana". 

.Referencias: Digesto, Lib. XXI, tít. 2, [ey 6; Codexz lib. V I, tít. 32, 
ley 2; Código Alernán, ley de introducción, art . 11 ~ español, "11 ; chileno, 
17 y 18; colombiano, 21 y 22; argentvno, 12 ; uriigiu11yo, 6,· Tratado de 
Montevideo, a1·ts. 37 y 39; Cód1'go Bi¿st(1IYYl,am,te, a,·ts. 402, '180; holandés1 

10; ley polaca de 1926, arts. 5 y 6; brasilero, 9, inc. 1º; ,yn,,e,jicamo, 15; 
giiatemalteco, 18 ~· venezokuno, 11 ; mejicano, 15; jap.onés, 8; i taliano, 26. 

E l a rtículo XX se p1~eocupé!, d e la f ormalidad extrínseca. S e 
h abla con r especto al acto jurídico d e forma lida des intrínsecas, 
ha bilitantes, procesales, y ext r ínsecas, de publicidad . 
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A las primeras, elementos "viscerales", se les llama impro­
pia:mente formalidades, pues representan datos constitutivos del 
acto, es decir, que integran su contenido mismo. Así la capaci­
dad, el consentimiento, el objeto, la causa, la tradic!ón en ~iertos 
casos para el nacimiento de derechos reales. Estas unpropiamen­
te llamadas formalidades están sujetas o pueden estar sujetas a 
norma de remisión diferente a la de la forma como elemento 
meramente extrínseco del acto; están bajo la vigencia de la lex 
causae r espectiva. 

La formalidad habilitante tampoco se confunde con la in­
trínseca. Aquélla, de simple homologación, tiene por objeto fa­
cultar la realización del acto por quienes sufren cierta capitis di­
múiutio, y en este sentido se regula por la lex personae corres­
pondiente. 

En cuanto a las formalidades de publicidad, " tratándose de 
disposiciones dictadas en interés de tercero y para seguridad del 
crédito público, se refieren a la organización de la propiedad y 
dependen del estatuto real" ( García Gastañeta). 

Las formalidades que se conocen como de ejecución, perte­
necen al derecho procesal y, por lo tanto, caen bajo el dominio 
de la lez fori. 

Las llamadas formalidades extrínsecas son aquellas que de­
ben revestir los actos juridicos, por razón de solemnidad o de 
prueba, y son necesarias a aquéllos para su existencia o para 
mostrar su existencia. A estas formalidades es a las que concier-
ne la regla del art. XX. · ' 

Bustamante y Rivera tratando el punto con su característi­
ca ilustración, distingue entre solemnidad de los actos. y formas 
instrumentales. E scribe: Llámanse "solemnidades de un acto o 
contrato a las formalidades externas que la ley exige para su 
celebración, de un modo tan imperativo, que la ausencia de ellas 
determina la nulidaxl o invalidez de aquél; v. gr.: la presencia 
del Alcalde o de su D elegado en el matrwnonio civil la existencia 

• J 

de documento escrito en el reconocimiento de hijo ilegítimo la 
constancia en escritura pública del contrato de hipoteca, etc. Ca­
sos de solemnidades o f orm,a,s solemnes son los previstos en los 
arts. II4 é:!: u6, 683, 684, 687, 689, 694, 1005; 1012, u 22; 
I 340, 1474, acápites segundo y tercero, 1541, 1608, 1633; 1689, 
1750, y 1776 del Código Civil del Perú. En todos los casos ante­
riores •citados, las solemnidades, a pesar de consistir en signos o 
hechos extrínsecos al acto o contrato mismo, afectan por manda-
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to de la ley, a la sustancia de éste, en el sentido de que depende 
de ellas su validez o nulidad. Son, si se permite la expresión, 
formas integrantes del fondo del acto o contrato. De ah í su nom­
bre de " formas solemnes". La ley las exige, por la razón de or­
den público, en aquellos casos en que, dada la importancia social 
del ac to o su trascendencia en la vida civil, es preciso garantizar 
y sellar su autenticidad y fidelidad. Las formas instru111ientales 
son otra cosa. De los diversos actos o contrato.s susceptibles de 
produc'irse en derecho, hay unos que se ha,cen constar mediante 
instrumentos escritos, y otros de un modo simplemente verbal. 
Lláimase " formas instrumentales" a l conjunto de requisitos ex­
teriores que deben reunir, no ya los actos o contratos en sí, sino 
los instrumentos o documentos en que ellos están contenidos; v. 
gr.: el empleo del registro notarial, del papel sellado y de los tes­
tigos en las escrituras públicas, la intervención de un determina­
do número de testigos en las memorias test a mentarias privadas, 
el uso de tal o cual tipo de papel sellado en los testimonios de no­
taría o en los actuados judicia les, etc. Los arts . 43 a 46, 49, 52, 
53, 54, 60, y 61 de la Ley de Notariado del Perú, contemplan en­
tre otros, algunos casos típicos de "formas instru1J11,entales". 

El a rt. XX parece distinguir las dos clases de formalida­
des, así discriminadas por el eminente jurista, al hablar primero 
de " la forma de los actos jurídicos" y en seguida " de los instru­
mentos". 

Es principio unánimemente admitido que la forma del acto 
jurídico se rija por la regla del locus regit actum, es decir, por la 
ley del lugar de la celebración del acto. Esa ley determina, con 
~elación a cada país, cuáles son las formalidades y la clase de 
mstrumentos que se emplearán para el acto r espectivo. 

La lex loci actus no aparece consagrada en el derecho roma­
no; la forma de los actos debía adecuarse a las indicaciones de 
la ley romana. Con los post-glosadoresL sobre todo con Bartolo, 
se erige el principio como una derogatoria al estatuto per sonal. 

La escuela estatutaria de D ' Argentré aplicó a esta materia 
el estatuto r eal. Fué Dumolin quien, sobre todo por razones de 
orden práctico, defendió el principio del locu,s regit actum, que 
hoy se ha generalizado. Story percibía en él, para explicarlo, una 
sumisión voluntaria a la ley del país en que surgía el acto. Pero, 
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sobretodo, se destacan las necesidades de qrden práctico que ha­
cen imprescindible la lez locus. Sería en realidad dificilísimo, 
sino imposible, que una persona en su país utilizara forma dis­
tinta, remitiéndose a otra desconocida en el lugar en que el a cto 
se veri f ica. Se estaría frente a di ficultades inexplicables, como 
dice P illet. La voluntad, pues, tiene que manifestarse natural, ._ló­
gicamente, en la f orma conocida del lugar en que aquélla se pre­
senta. "El instrumento-dice en expresión feliz N iboyet- es la 
f otografía del acto". Y Bullenois indicaba que los actos son hi­
jos de la ley, ciudadanos del lugar donde han nacido, debiendo 
estar vest idos a la usanza del país resp~ctivo. 

L a regla loci¿s reg-it actus se aplica para los actos auténti­
cos y con relación a los actos solemnes que requieren instrumen­
to público, o a otros actos que exijan instrumento privado. 

E n cuanto a los primeros, en que interviene un funcionario 
público, para autenticar y, en cier ta manera, realizar el acto mis­
mo, es indiscutible la necesidad de que opere la r egla. Sería im­
posible en el hecho que una forma distinta se ut ilizara ; la per so­
na para realizar el acto en otra form a, empleada en país distin­
to, tendría que t rasladarse a éste último. 

Tratándose de actos solemnes en que se r equiere instrumen­
to público, también resalta la necesidad de que se u tilice la for­
ma del lugar de la celebración del acto. La f orma prescrita en 
otro país podría ser desconocida, y al interesado no le quedar ía 
otro medio que t rasladarse al mismo. Respecto de estas forma­
lidades incidentes en actos solemn~s, se presenta la cuestión de 
que no estando impuesta tal formalidad en el país de produc­
ción del acto y sí en otro país, donde el acto deba tener su efecto, 
tenga o nó valor en éste último dicho acto, respecto al cual no se 
usó la for malidad. A sí, si en el país A n o se exige la escritura pú­
blica para la constitución de la renta vitalicia, o para sociedad, o 
para fundación, y sí en el pa ís B, en el país en que quiera hacerse 
ejecu~ar ,el acto,,¿ _se r econocerá vali~ez de dicho acto en el país 
~ ?. Seg:un ;1 CC?d1go, Bustamante, no ; pues el art. 180 dispone: 

Se aphc~ran. ~u1;1.ultaneam~nte la ley del lugar del contrato y 
la de su eJecuc10n, a la necesidad de otorgar escritura O d ocumen­
to público para la eficacia de determinados convenios y a la de 
hacerlos consta r por escrito" . En idéntico sentido halla~os el ar t. 
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II, segunda parte del Código de Venezuela. Juzgamos la d ecisión 
injustificada. Como dijimos antes, la cuestión p revia a deter­
minar sobre si un acto debe estar premunido de solemnidad de­
terminada, corresponde a la propia ley basada en el principio de 
locus regit actum. Negar en el país <le importación validez al acto 
realizado en otro, si éste no exige formalidad, es transf ormar la· 
cuestión en una estrictamente territorial, con desconocimiento de 
un derecho adquirido. Si el orden público n o está interesado, no 
hay razón para tal desconocimiento. La doctrina , pues, en general 
establece que el acto valga en la hipótesis que analizamos. No 
coincidimos con García Gastañeta cuando piensa que con respec­
to al Perú, a lo anterior se opone el a rt. 407 del C. de P . C., que 
dice: "Si la ley exige como solemnidad de un acto, el otor gamien­
to de un instrumento público, éste es el ún'ico medio para probar 
la realidad y legitimidad del acto". E ste precepto concierne sólo 
a actos celebrados en el Perú ; es de derecho interno. 

Tratándose de documentos privados, t ambién es pertinente 
la regla locus regit act-wni. El problema planteado con r elación a 
los instrumentos públicos, sobre la no ex igencia de formalidad 
instrumental en el país de celebración del acto y sí en otro país, 
el de ejecución tiene que resolverse ahora, en cuanto a los docu­
mentos privad~s de modo igual al aptes indicado para los instru­
mentos públicos.' Y aquí con mayor razón, pues si la exigencia no 
debe prevalecer para documentos públicos, menos existirá para 
los privados. Con referencia a este punto de la lex loci act·its en 
cuanto a los documentos privados, es pertinente recordar lo or­
denado en el art. 410 del C. de P. C., que dice: "Los documentos 
privados pueden otorgarse en cualquier forma o idioma salvo 
disposi,ción contraria de la ley". Mes, conviene advertir que en 
general se preceptúa que la letra de cambio debe estar conforma­
da a los requisitos extrínsecos de la ley local. 

Por todo lo anterior expuesto parece casi innecesario con­
signar que la fuerza probatoria de un documento es la que se 
conce9e en el país de su otorgamiento, si el mismo está arregla­
do a la forma preceptuada por la ley de ese país. Esta conclusióp 
sufre excepción cuando hay legítimos derechos de terceros, que 
podrían resultar lesionados ( así, preferencia de graduación de 
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créditos, preeminencia de la es~rit ura pública sobre la privada, 
prelación en cuanto a- escr ituras públicas por sus f echas ) . 

A lgunas legislaciones, muy celosas de su prer rogativas t e­
rritor iales, no aceptan la validez formal del acto constitu tivo de 
derecho r eal, así se acomode a la ley local, si no está concorde con 
la le.x s-itits. Así ocu rr e, además de la E . G. , con la ley polaca y 
la jurisprudencia suiza en cuanto a cosas ubicadas en el f orum 
( Rabel) . 

Pero, en general, sí el declarante se acoge a la forma reque­
rida en el locns, al acto no puede negár sele su validez, como lo 
sostienen F iare y Surville, por motiv o de una posible eva­
sión intencionada de la ley propia del acto. Pero si se comprueba 
que e.-cprofeso se ha elegido la le.x locus, para conseguir así eva­
sión de la ley per t inente intrínsecamente, o sea, incurriéndose 
en un fraude a la misma, la nulidad se impone, como lo remar­
can D espagnet y P illet . 

Con r elación a la regla locu,s regit act·um se presenta la cues­
tión de decidir si ella es imperativamente obligatoria, o simple­
mente faculta t iva. Esta pregunta sobre todo se presenta concer­
nientemente a los contratos. 

S i la r egla es imperativa, significa que sólo tal ley, la del 
país de la celebración del acto, es la pertinente, de tal suer te que 
el acto es inmediataJmente inválido por no obedecer a tal ley en 
c·uanto a la formalidad. S i es facultativa, significa que puede 
prescindirse de la ley loci actits\ si el acto en cuat?-to a su forma ... 
lidad se adecúa a otra ley que t iene conexión na tural o legítima 
con el a-cto ( estatuto per sonal, esta tuto de efecto). 

1La doctrina antigua sostenía el ca rácter imperativo de la 
regla . Modernamente se admite el carácter facultativo de la mis­
ma; de suerte que la forma del acto puede convenir con la im­
puesta por la ley del lugar de su celebración, o también con otra 
ley que tenga a lg una per t inencia con el acto, como puede ser la' 
ley per sonal de los participantes. en el mismo, la ley de su ejecu­
ción, o la le.x causae que es propia de él, o la le.x f ori. P ero se in­
dica que no todas estas leyes pueden ser invocadas indiferente­
mente, sino alguna de ellas. No obstante, el art. 26 del Código 
I taliano, menciona indistintamente a más de una l~y, amén de la 
loci actusf. 

5 

' 
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Laine se hizo campeón del carácter imperativo, es decir, 
irrefragablemente obligatorio del principio locu,s reg it actum. 
Recalcaba que éste se originó por m otivos d e orden práctico, por 
conveniencia, y que su admisión general condujo a atribuirle tal 
sentido imperativo. Una clificultad resul ta1·á de este último, en 
cuanto cabe preguntar qué pasará si la l ey del lugar de la cele­
bración no conozca del _acto, no siendo posible, por lo tanto, que 
él se produzca. Una posición m ás liberal es la que se adopta ha­
ciendo de la regla una me·ramente facultativa. E n esta hip9tesis, 
"la lex causae-como escribe Rabel-es estimada que rige en 
primera instancia, pero si sus r equerimientos fornnales no han 
sido cumplidos, la validez del acto queda a salvo por condescen­
dencia de ley local" . 

El Código de Italia (art. 26) permite consider a r , fuera na­
turalmente de la lex locus, también la que rige la substancia del 
acto ( estatuto de efecto) , la naciona l del disponente o de los con­
tratantes si es común. Pillet ha prohijado que se admita la ley 
personal, y Despagnet hace lo propio, pero n o en r elación a los 
actos auténticos. Acepta la lex solu tionis el Código de Guate­
mala (art. 18). Según el Tratado de Montevideo el mismo prin­
cipio es aplicable para todo lo que concierne a los contratos, cuan­
do el contrato conste por i~strumento privado ( art. 39). 

La jurisprudencia inglesa examina s i · ~l acto choca o nó 
con la ley del lugar de la celebración , pero esta -comprobación 
sólo se justifica porque su adecuación a ella se demanda iitilita­
tes causa. De esta manera, si la forma del acto n o se ajusta a la 
ley de dicho lugar, pero sí a la proper la1w of the contrat, éste no 
es nulo. (Bar bey). En el Proyecto B ibiloni se propone esta fór­
mula: "las formas de los actos jurídk:os y de los instrumentos 
públicos y privados, serán regidos por las leyes del lugar en qtte 
se hubieren celebrado, pero si fuesen otorgados en el extranjero 
con las solemnidades prescritas en este Código, o ante funcio­
narios diplomáticos o consulares de la República, serán válidos 
aunque no llenasen las exigencias de la ley extranjera". La fórmu.­
la del Proyecto argentino de la Comisión Reformadora es la si­
guiente: "~as formas de los actos jurídicos quedan sometidas a 
las leyes del lugar, pero los otorgados en el extranjero, con las 
solemnidades prescritas en este Código o ante los funcionarios 
aiplomáticos o consulares de la Nación serán válidos aunque no 
llenaren las exigencias de la ley local" ( art. S) . R esulta .que bas­
ta que armonice el acto en cuanto a su forma con la ley argenti-

. 1 
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na ( que en el supuesto dado es la lex f oriQ, para que tenga efica­
cia. En decto, no sólo es suficiente que se adecúe a dicha ley 
cuando es pract icado ante agente diplomático o consular argen­
t ino, sino también en otro supuesto independiente: si se cobija 
bajo " las solemnidades prescritas en este Código". 

Por la acogida de la lex causae se pronuncian muchos re­
g ímenes legales modernos. En primer tér,mino citemos al B. G. 
B., que en su a r t. r 1 (ley de introducción) consagró la regla 
respectiv a. Dice así: "la forma de un acto jurídico se detennina 
conforme a la ley que regula la relación jurídica objeto del ac­
to. Bastará, no obstante, que se observe la ley del lugar en que 
se produce el acto". La ley polaca (art. 5) habla también de la 
ley a que el acto está sometido en cuanto a su "substancia". El 
Código italiano, ( art. 26), como hemos tenido ocasión de verlo 
antes, también hace mención de dicha "substancia" . Y el art. XX 
de nuestro Código señala la ley "que regula la relación jurídica 
objeto del acto". El Código japonés (art. 8) se remite a la ley 
"que determina el efecto del acto" y en su defecto a la lex loci 
actus. 

Otros Códigos se han estructurado conforme al criterio an­
tiguo, de la aplicación forzosa del principio locus regit actum. 
Así ocurre en el Código argentino (art. 12); chileno (art. 17); 
español ( art. 11) ; venezolano ( art. 11), entre otros. El art. 15 
del Código mexicano también se somete al mismo principio; pe­
ro permite que la forma del acto se adecúe a la prevista en el Có­
digo mex icano, cuando aquél tenga ejecución en México. 

Es sesudo el criterio de acuerdo al cual la presentación ex­
trínseca del acto debe estar sujeta al estatuto de efecto, (y alter­
nativamente a la lex loci). Suscribimos la reflexión de Dreyfus: 
"hay una verdadera indivisibilidad entre las exigencias del le­
gislador en cuanto al fondo Y en cuanto a la forma: son dos as­
pectos inseparables de una sola <;>rganización jurídica". 

En el art. XX de nuestro Código la regla del locus regit ac­
tum se halla instituída con carácter facultativo, pues el criterio 
es optativo entre dicha regla y el estatuto de efecto. De este mo­
do, nuestro Código sigue en este punto netamente la inspiración 
del Código alemán ( art. 11) . En éste aparece la referencia a la 
le.x contr.actus en primer té~~ino, y después la indicación de la 
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lex loci actus, mientras que en nuestro a rtículo XX acon tece lo 
inverso, en cuanto al orden de presentación de los dos términos 
de referencia. 

La dete11minación de cuál es la ley p rop ia de la relación ju­
rídica objeto del acto es, como dice Staudinger, del giro de la ley 
alemana ( en nuestro caso, de la ley peruana). Se trata, pues, de 
una cuestión de calificación, inherente a la lex f ori. Así, para lo 
referente a la capacidad y estado civil, a los derechos de fami­
lia y relaciones personales y patrimoniales de los cónyuges, se 
tendrá en cuenta la noPma designada en el a rt. V , la del art. VI 
para los derechos reales, la del art. VII para las obligaciones 
convencionales, la del art. VIII para la sucesión por causa de 
muerte, la del art. IX para la existencia y capacidad de las per­
sonas jurídicas de derecho privado. 

Según Staudinger también el art. I I de la E . G. del Código 
alemán permite conferir validez a un acto respecto al cual la 
lex loci actits ninguna forma ordena, en tanto que ésta es im­
puesta por la lex contractus. 

Quiere decir que lo que se busca es salvar al acto de la nu­
lidad por defecto de forma, aplicando de las dos ley.es la menos 
rigurosa. Por eso Staudinger enseña que s i la lex loci actus no 
impone formalidad a lguna y sí la lex contractus, tiene aplica­
ción el art. I 1, para validar el contrato y, así, la s partes para 
evadir la formalidad podrían trasladarse a otro lugar en que tal 
formalidad para el negocio no se exigiera. En consecuencia, 
"para la apreciación sobre la pregunta de si la forma necesaria 
para el negocio jurídico está cumplida, debería ella tenerse en 
cuenta en uno de los casos i~dicados en el art. I I, ya la lex loci 
'/1,ctus, ya la lex contractus; se deberá enjuiciar en ambas direc­
ciones los efectos de la carencia ele f onna ( si por ejemplo, la 
consecuencia es nulidad o impugnabilidad) y aplicar aquella ley 
conforme a la cual el negocio jurídico en la m~jor manera pue­
de mantenerse (favor ne.gotii) " . 

Del art. I I de la Einführitngsgesetzs queda excluído lo re­
ferente a la forma del matrilmonio celebrado et;i. Alemania, que 
deberá atenerse siempre a la ley local (art. 13, párrafo 3Q), y lo 
referente a un negocio jurídico que concierna a un derecho real 
. ( art. I I, parte segunda). 

H ay así varios casos que, hablando en términos generales, 
no consienten en que se pr~scinda del principio de locus regit 
forman. Así, tratándose de actos auténticos que conciernen a 
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relaciones no contractuales (par tidas de r egistro de estado ci­
vil); de formaljdades de publicidad en cuanto a derechos reales; 
<le la fo rma de los cheques y letras de cambio ( Convención cam­
bia ria de Ginebra, de 1930). E l Código Civil ita liano (art. r6) 
refiere la forma del negocio jurídico no sólo a la ley del lugar 
en que se realiza y a la que " regula la substancia del acto", sino 
también a la ley nacional del disponente o de los contratantes, si 
es común. E sta última indicación la juzga Crespalani acertada, 
sea para no crear un distanciamiento muy acentuado entre la 
nueva forma y la vigente, sea para favorecer a los nacionales en 
el caso que hallándose en el extranje1~0 reputasen m~s ~ómodo 
seguir la forma presente en la ley nac10nal ( esto es, italiana) y 
no la ordenada en la ley local. 

Pongamos, ahora, de manifiesto a lgunos supuestos en los 
que cabe que funcione el art. XX, en cuanto a la alternativa que 
indica. Y digamos que la opción puede funcionar, sea que se 
t ra te de dos regímenes extranjeros ambos, o de dos reg íme­
nes, uno de los cuales sea el peruano. De tal manera que 
si el acto se celebra en el Perú y adolece de un vicio fon.11al 
se puede invocar , para validarlo, una ley de otro país, si és­
ta es 14 que rige la relación jurídica materia del acto; y si el ac­
to se ha celebrado en país extranjero y no obedece a la formali­
dad impuesta en él mismo, se le puede reconocer eficacia en 
cuanto se a justa a la fo rma instituida por la ley peruana, si ésta 
es su lex ca,usae. Los ejemplos que podemos indicar son los que 
enseguida exponemos, entre otros. Se celebra en España una ca­
pitulación matrimonial sin acomodarse a las formalidades de la 
ley española, siendo los contratantes dos personas domiciliadas 
-en Francia y ajustándose el acto a las formalidades de la ley 
francesa: se aplicará esta última (art. V). Se pátta en el Perú, 
por dos peruanos, una obligación convencic;mal, expresándose que 
será la ley de otro país la que se aplicará, por razón de la auto­
nomía de la voluntad ; así el contrato no esté de acuerdo a la lev 
peruana en cuanto a su forma, es válido si está de acuerdo coñ 
la forma preceptuada por la ley del país extranjero escogida por 
las partes. Se produce en Colombia una memoria testamentaria 
por extranjero domiciliado en el Perú, y ella no se adecúa a las 
formalidades de la ley colombiana, pero sí a las de la ley perua-
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na: el testamento es válido ( art. VIII). S i se celebra en Alema­
nia un acto de disposición ( no acto de obligación, pr evio a la dis­
posición) sobre un inmueble situado en S ui za , y aquél no está 
concorde con la forma prescrita en Alemania ; per o está en con­
cordancia con la seña lada por la ley suiza : el acto t endrá va­
lidez. 

La remisión del art. X X a la lex cau,Sae y a la lex loci con,­
tractus sin reserva alg una, evita hesitar sobre qué formalidad 
debe revestir el acto cuando se trata de uno que impor te un tí­
tulo adquis'itivo de derecho real. En el art. Ir del C . E . G., como 
lo hemos advertido antes, hay la conexión directa y for zosa con 
la forma de la lex situ.-Lo mismo aparece del R estatement: 
"The formalites necessary for the validity Óf a conveyance of 
an interest in land are determined by de law of the estate whe­
re the land is". (No. 217) "The formal validity of a conveyance 
of an interest in a chattel is determined by th~ law of s tate whe­
re the chattel is at time of the conveyance". (No. 256 ) . 

Igual cosa deriva del art. ro del C. argentino; aceptando la 
doctrina de Story que coincide en esto con Savig ny ( Gorostia­
ga) . Pero la indicación sobre la aplicación de la ley de la situa­
ción del bien sólo tiene lugar en cuanto a él mism o es inn1ueble, 
pues, "en cuanto a los derechos reales constit_uídos sobre cosa_s 
muebles, rige el adagio, locus regit act'U(m, no solo porque el cod1-
cador no ha señalado ninguna reserva al respecto, sino en aten­
ción al carácter amplio y general de la regla". 

En el Perú no cabe que s.e presente la cuestión sobre la for­
ma necesaria a utilizar cuando se trate de un acto jurídico ( tí­
tulo para adquirir) constitutivo de un jura 1:n re. No es aplicable la 
lex situs necesariamente, como en las legislaciones antes citadas, 
sino alternativamente ; sólo como consecuencia que el art. VI de­
termina como estatuto de efecto para los bienes dicha ley. Alter­
nativa~ente expresamos; es decir, a1 lado de lp. ley dad¡a por el 
locus regit actumi, según lo ordenado en el art. XX. 

Tampoco puede haber duda sobre la forma: a que se ha .de 
recurrir tratándose de testamento. Story se pronunciaba por la 
lex reí sitae. Tal lo que prescribe el Tratado de Montevideo 
'(art. 44). La doctrina francesa se pronuncia por la vigencia de 
la ley del lugar de la celebración del acto. De acuerdo al art. yrn, 
sólo la validez intrínseca del testamento se rige por la ley perso­
nal qel de cujus / de modo que ~n cuanto a la valid~z intrjnse~ 
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se aplica las normas de conexión indicadas en el a rt. XX, entre 
las cuales no está la le.x sitns. 

La seo·unda pa1·te del art. XX dice que "cuando los instru­
mentos so;; otorgados ante funcionarios diplomáticos o consula­
res del Perú, se observarán las solemnidades establecidas por la 
ley peruana". 

En el anteproyecto de Babiloni se agrega el art. I 2 del Có­
di o-o aro-entino sobre las formalidades de la ley argentina en ac­
to~ celebrados ante los funcionar ios diplomáticos. "Se trata, es­
cribe Gorostiaga, de una solución que . se apoya en el carácter 
facultativo de la regla y que ha sido consagrado por muchas le­
o-islaciones con el propósito, casi siempr e de amparar a sus súb­
ditos, en aquellos actos celebrados por éllos en el extr anjero; pe­
ro destinados a producir efectos en su propio país de origen". 

Fiore hace referencia a la concepción de Foelix y de Maier. 
de la extraterritorialidad aplicada a esta situación para criti­
carla, pues no la considera bien fundada en derecho, no siendo 
difícil "demostrar que la ficción de la extraterritorialidad, tal 
como exageradamente la han concebido los publicistas, no pue­
de justificarse". 

No parece, efectivamente, necesario recurrir a la tesis de la 
extraterritorialidad. Matos escribe: " La competencia de los agen­
tes diplomáticos y de los cónsules no debe atribuirse en manera 
a lguna a la ficción de extraterritorialidad, como han pretendido al­
g unos publicistas; ficción inútil, vaga y por ende pelio-rosa como 
acertadamente la califica Bonflis. Son las mismas razines que sir­
ven de fundam,ento a la regla locus regit actumi las que justifican 
dicha competencia, pues cuando no concurren las consideraciones 
de necesidad que obligan a acepta1:_ como válidos los actos reali­
zados en el extranj ero, de acuerdo con la ley local, pueden los in­
teresados recurrir a las leyes de su propio país. Con tal objeto, 
se r eviste a los func~onarios naci?nales en el extranjero, de la 
competencia necesana para que intervengan como oficiales pú­
blicos en los actos de sus respectivos compatriotas y les confie­
ran la autenticidad debida, no conforme a ley del lugar del acto, 
sino a la del país del pro~io funcionario, con ventaja y facilida­
des indiscutibles para los interesados, que estarán así se2"llros de 
la validez y fuerza probatoria de sus actos. De aquí se 

O 
deduce 

que dichos fun~ionarios ~ólo son competentes_ tratándose de sus 
respectivos nacionales. Sn:i em_bargo, en convenciones celebradas 
por a lgunos Estados, se ha estipulado que esos funcionarios pue-
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den autorizar actos de sus nacionales con extranjeros, ·cuando 
son relativos a bienes s ituados en el país del cónsul' . 

Y Antokoletz explica que " cada Estado dete rmina si sus 
ftmcionarias consulares tendrán o no f unciones notariales o de 
escribano público. De todos modos. los actos e instrumentos pú­
blicos autorizados por los Cónsules, en ese carácter, no surten 
efectos legales sino en el país de quien el Cónsul ha r ecibido su 
designación. En cuanto al Gobierno del país de la r esidencia, t ie­
ne el derecho de desconocer la validez de los actos normativos 
autorizados por un Cónsul extranjero o da rles el valor de sim­
ples documentos privados; especia lmente en m a te1-ia de inmue­
bles, que se rigen por la ley de su situación o lex loe?' . Agréga: 
"las funciones notariales de los cónsules tienen fundamentos le­
gales y económicos. L os actos jurídicos r equieren condiciones de 
validez que varían de un país a otro y cuy_os detalles sólo cono­
cen los escribanos nacionales. Los Cónsules h acen las veces de 
escribanos y redactan las escrituras públicas de conformidad a 
las leyes de su país. De este modo, los nacional~s r esidentes en 
el extranjero se hallan en condiciones de r ~alizar contratos y 
transacciones de orden económico sobre bienes situados en el 
país de origen, s in tropiezos de ning u1:1a_ especi~". Y refiriéndo­
se a las funciones relativas al estado civil, el mism o a utor anota 
que " los Estados consideran las leyes que rigen el estado civil de 
las personas como leyes de orden público. Los n acimient_os, las 
defunciones y los matrimonios son controlados en cada país por 
sus autoridades propias de acu erdo con la regla " locu s r egi t ac­
tions". Un Cónsul puede anotar o trascribir en su s registros las 
actas de estado civil r elativas a sus connacionales, a fin de tras­
mitir copia a l Estado de quien depende. Algunas legislaciones lo 
autorizan a d esempeñar las funciones de oficial de registro ci­
vil; pero hay que tener presente que las actas de estado civil attr 
torizadas por el Cónsul sólo producen efec;:tos legales en su pro­
pio país, no en el país de su residencia. Tal es el caso, especial­
mente en materia de matrimonio celebrado ante un Cón sul ex­
tranjero en los países que tienen organizado el registro civil. 
Los funcionarios consulares de Bélgica, Francia, Italia Suiza, 
por ejemplo, están autorizados a celebrar matrimonios entre per­
sonas de su nacionalidad, o entre un nacional y una extranjera; 
los matrimonios así realizados son válidos ert Bélg ica, Francia 
Italia o Suiza; pero se consideran nulos en la República Argen­
tina, si se han celebrado en ella". 
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Lapradelle y Niboyet agregan esta razón para justificar la 
competenc'ia d~ los funcionarios de que ahora se trata: "si éllos 
practican tales actos en la forma de su propia ley, es porque un 
funcionario público no puede en el ejercicio de su ministerio, se­
guir otra ley que no sea la del país que lo ha instituido y que re­
gla sus atribuciones". 

Compete a cada Estaélo determinar si sus funcionarios di­
plomáticos y consulares tengan funciones de registradores de 
estado civil y funciones notariales. De cualquier modo, los actos 
o instrumentos autorizados por el medio ahora tratado, sólo va­
len en el país de quien el funcionario ha recibido su designación; 
en cuanto al país donde él mismo está aci:-editado, puede descono­
cerles el valor de actos auténticos o de instnunentales públicos' 
y reputarlos como simples documentos priva<los. De otro lado, 
el peruano residente en el extranjero que celebre algún acto, o la 
persona que en país extranjero celebra un acto a ejecutarse en 
el Perú, pueden no recurrir al agente diplomático o consular pe­
ruano, sino utilizar la locus regit fottJJlan/ y ~l acto valdrá en el 
Perú. 

El arf. 099 del Código indica que "los peruanos en país ex­
tranjero poélrán testar ante el agente diplomático o consula_r del 
Perú, observando las disposiciones <le este Código". La disposi­
ción es superabundante dada la autorización general establecida 
en el a rt. XX. 

Con el numeral de que ahora nos ocuparnos, guardan rela­
ción los artkulos 163 y 182 del Reglamento Consular, que en se­
guida se transcriben: 

Artículo 163'-'.-"Los funcionarios consulares en el servicio 
exterior tienen fé pública y se hallan capacitados, dentro de la 
jurisdiscción del Consulado~ su cargo, para autorizar todos aque­
llos actos destinados a producir efectos en el Perú". 

Artículo 182"'.-"Los funcionarios consulares pueden exten­
der testamentos públicos y autorizar testamentos cerrados. Cuan­
do se autorice un testamento cerrado, deberá trascribir el conte­
nido de la cubierta en el Re~istro de Escrituras Públicas, que 
firmarán el testador, los testigos y el funcionario consular". 

·- ··=- , -
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Art. XXI.-"Los jueces no pueden 
dejar de 11.plica.r las leyes". 

Este artículo está íntimamente vinculado con el XXIII. El 
comentario que nos merece será, pues, desar:rollado al ocuparnos 
del último. 

Art. XXII.-"Ou·ando hay incom­
patibilidad entre una disposición 
constitucional y una legal, se prefie-

-re la prim,era.'!. 

No se halla en general en los Códigos una disposición como 
la que es objeto del número XXII del nuestro. Se trata de un 
punto que pertenece más bien al Derecho Político, y por esQ las 
Constituciones de varios países hacen la declaración pertinente. 
Así se comprueba en relación a la ele Irlanda (art. r6)', Ruma­
nía 

1
Austria (art. vbgkqj vbgkqj vbgkqj vbgkqj vbgkqj vbgkqjv 

nía ( art. 103), Grecia ( art. 5) , (h~coeslovaquia ( art. 54, No. 
13) Austria -(art. 140). También fqé instituída en la espauola 
de ;931 (art. 100). En América puede citarse la de Colombia 
(art. 149 y 150), Venezuela (art. 123), Uruguay (art. 232 y 
234) , Chile (art. 86, inc. 2º), Cuba (art. 40 y 194f 

Como es sabido, la regla funciona en los Estados Unidos, 
como un derecho de los jueces de vigilar por la supremacía -de la 
Constitución. Por lo de.más, la intervención de la Alta Corte de 
Justicia se limita a un estricto control judicial. Escribe Rabasa: 
"su actuación se limita a no aplicar la ley o no dar efecto al ac­
to impugnado, en el caso particular sobre el que verse la contro­
versia relativa a la constitucionalidad de la una o del otro. Por 
otra parte, el poder judicial carece de "iniciátiva" y, por tanto, 
no puede "espontáneamente" entrar al examen de la constitucio•­
nalidad de una ley normalmente expedida sirio hasta el momento 
en que tal disposición se aplica en la práctka a un caso concreto 
y una persona se queja de su inconocimiento del tribunal que de­
be resolver la cuestión planteada. Por tanto, se requiere, para 
que el juez del conocimiento emita su fallo, un litigio formal 
plant~ado entre él; que una de las partes invoque la ley o el acto 

J 
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de que se trata y la otra lo tache de inconstituciÓnal. Por último, 
el ejercicio de la facultad por el poder judicial no significa que 

· los jueces impongan su criterio sobre la voluntad nacional ma­
nifestada a través del ejecutivo y legislativo, sino simplemente 
el desempeño de una función que atañe al poder judicial, y que 
consiste en resolver los ~onflictos de leyes diversas que puedan 
suscitarse. En efector cuando existen leyes contradictorias apli­
cables a caso concreto, el juez debe decidir cuál de ellas prevale­
ce. sobre los demás; por consiguiente, si se plantea un conflicto 
entre una ley ordinaria y un precepto de la Constitución, es o­
bligación del juez dar preferencia en la aplicación al segundo y 

· no a la primera, desde el momento en que la Constitución es de 
jerarquía superior y está por encima de las leyes ordinarias". 

"En Francia, escribe Guetzevich, como es sabido, fos textos 
constitucionales no establecen ese control jurisdiccional; no obs­
tante, la doctrina francesa juzga posible tal control, incluso pa­
ra los países donde no hay disposiciones constitucionales al efec­
to; su concepción, sum~ment~ sencill~ y clara, descansa en que 
el juez ha de aplicar ya las leyes constitucionales, ya las ordina-

. rías; pero en caso de conf~icto entre _las do~, legislaciones no pue­
de dejar de dar preferencia a las primeras . 

"En Alemania el Tribunal Supremo del Reich, en una famo­
sa sentencia de 4 de Noviembre de 1925, cuyos considerandos 
descansan en el siguiente principio: "que el juez esté sometido a 
la foy (art. 102 de la R. V.)", no excluye que una ley del Reich 
0 alguno de sus preceptos puedan ser estimados como no válidos 

2or el J úez cuando se hallen en contra<liccíón manifiesta con otras 
ñormas pr~cedentes que el Juez está oblig<!dQ a tener (;n cuenta". 
\Eduá,raQ Cruz Fernández). 

El fundamento de la indicación misma sobre prevalencia 
de una nor-ma constitucional frente a otra s~mplemente legal, 
·consisté en que el régimen jurídico de cada país forma un todo 
coherente y sistemático, a base de una relación de dependencia 
· jerárquica de las nor,mas que lo integran. Sobre el particular 
juzgamos lo más conveniente transcribir lo que ha escrito Reca­
sens Siches, con su luddez característica. Dice así: La tota­
·1_idaq. del orden jm:ídico (vigente) constituye, pues, un sistema 
consti!uído ~n forma escalonada o graduaqa, ~n estructura jerár-
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quica en el cual cada uno de sus pisos o escalones depende del su­
perior y a su vez sostiene a los inferiores. El Derecho regula su 
propia creación, su ulterior producción y su reforma; de tal mo­
do que la producción de una notima aparece condicionada en su 
validez por otra norma; y aquella es a su vez el f undamento de­
terminante de la emisión de otros preceptos; y así, sucesivamen­
te, hasté!, llegai: a los mandatos ejecutivos" . 

No faltan sin embargo, quienes combatan el control judicial 
de las leyes. Así, Valverde y Valverde escribe: "Nosotros cree­
mos, con la mayor parte de los civilistas, que el tribunal de jus­
ticia carece de autoridad para negarse para aplicar una ley in­
constitucional. Cierto, que la promulgación n o es la ley toda; 
pero es cierto tc1¡mbién que es el momento por el q ue se h ace o­
bligatoria. El tribunal tiene que ver si está h echa la prQmulga­
ción, y esto le basta, porque la promulgación supone- la sanción 
del poder supremo del Estado que aprobó la ley y que la mandó 
cumplir. No puede fiarse la garantía de que las leyes sean cons­
titucionales a los tribunales, porque entonces es conceder a l po­
der judicial una supremacía sobre los demás poderes, cosa que 
no puede admitirse, pues equivale la facultad de negarse a fallar 
por motivo de inconstitucionalidad a otorgarles una facultad de 
revisión sobre los otros poderes, que hacen las leyes precisamen­
te por ser superiores en el orden del imperio o del mando" .. Esta 
'de persuación. Como indica <le Lacerda declarando la anttcons­
titucionalidad de una ley el poder judiciano no la r evoca . .• . se 
limitan a su competencia restringida, al juzga1nien to del caso 
concreto que le ha sido debidamente sometido y, juzgándolo, le 
corresponde pronunciar el vicio de anticonstitucionalidad, para 
el fin tan sólo de substraerlo a la influencia de la ley viciada, Y.' 
jamás con la pretensión de destruir la ley en sí misma en su exis-. ' tenc1a" . 

.Interesa indicar las formas en que puede organizarse el 
control constitucional de las leyes. Siguiendo el estudio de Cruz 
!er_n~ndez, se puede distinguir el control ejercido por el poder 
Judicial o por otro organismo especial establecido para t a l efec­
to. 

El primer sistema funciona en los E stados U nidos de Norte 
América, Argentina, Chile, Colombia, Venezuela. Ora se f acu1-
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ta a cualquier juez para que ejerza dicho control, ora esta facul­
tad está reservada a la Corte Suprema, al más alto tribunal ju­
dicial. 

1 E l segundo sistema es el que establece la Constitución es­
pañola de r93r, la de Austria y la de Checoeslovaquia. 

Conforme al a r t. XXII de nuestro Código, el control es ju­
dicial. No existe ningún tribunal especial constituído para ase­
gurar la llamada "superlegalidad constitucional", y de la E xpo­
sición de Motivos resulta inequívocamente que corresponde a los 
jueces de la República la decla ración ele inaplicabilidad de la ley 
ordinaria, cuan do es opuesta a la Carta P olítica. 

El mismo artículo no reserva dicha función a la Corte Su­
prema. Cualquier juez puede, pues, hacer uso de la misma. 

Presénfase la cuestión de determinar si la declaración judi­
cial de control constitucional procede de oJ.icio o a petición de 
parte, y en éste último supuesto, si en vía de acción o de excep­
ción. El art. XXII nada dice sobre lo primero. Ahora bien, no 
parece aconsejable y, es más, no podría justifo;:arse que el juez 
obrase aquí de oficio. Ello importa ría subordinar el Poder Le­
gislativo al Judicial, hacer de éste último un cuerpo colegislador, 
con más a tribución que el primero, porque haría negatoria la 
función propia de dicho Poder Legislativo. 

La declaración de anticonstitucionalidad sólo procede, pues, 
a petición de parte, dentro de un proceso sometido a la decisión 
judicial. 

E n cuanto a si la declaración es factible alternativamente 
en vía de acción u ope exceptionis. tampoco lo aclara el art. 
XXII. Si lo primero, la decisión significar ía una de nulidad de 
la ley. Esta, en consecuencia, no podría surtir efecto más : ha 
recibido sentencia de muerte. Es una solución que parece exage­
rada, por la misma razón antes indicada, de que se concedería 
al P oder Judicial una atribución excesiva, con violación de la in­
dependencia del Poder Legisla tivo. La mayoría de las leo-islacio­
nes admiten,· por eso, que la declaración de anticonstituci~nal só­
lo se produzca mediante excepción interpuesta por parte intere­
sada. Ha de haber, pues, una controversia judicial que conduzca 
a la aplicación de una ley determinada, ~n cuyo supuesto cabe 
que uno de los litigantes, a quien perjudica lo dispuesto en l;:t ley, 
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solicite que ella no se aplique, por estar en oposición a la Consti­
tución. La decisión judicial en estos casos lleva únicamente a 
declarar la inaplicabilidad de la ley, no su nulidad; su inaplica­
bilidad al · caso concreto contendido. De esté modo, si en otro 
juicio se presenta la coyuntura de aplicar la misma ley, y no se 
opusiere a ella la tacha de ser incompatible con un mandato cons­
titucional, el juez tendría que aplicar aquélla. Es más : así se f or­
mulase tal oposición, si al hacerse la apreciación se considerase 
que dichc1: ley no está en oposición a la Carta Política, diferente­
mente a lo juzgado anteriormente en otro caso idéntico, el juez 
podría rechazar la oposición, si dentro del sistema jurídico, co­
mo sucede en el Perú, no se conoce el case :;nade la:.w. 

La excepción de que ahora nos ocupq,mos es una perento­
ria, de fondo, que versa sobre el contenido, el carácter intrínse~ 
co de la ley, en cuanto lo que ella disponga se halle en pugna con 
la .Constitución. Creemos, a diferencia de lo que pie,nsan algunos 
la Constitución. Creemos,· a diferencia de lo que piens.an algunos, 
que no cabría que el juez se pronunciase por la inconstituciona­
Iidad en base simplemente a un examen sobre la forma de la da­
ción de la ley. La promulgación de la ley por el Poder Ejecutivo 
hace de ésta una válida desde el punto de vista formal; de suer­
te que no le compete al juez proceder a una revisión . sobt:e. el 
particular. Cuando el art. XXII habla de "incompatibilidad", 
está señalando claramente que es el caso de una disparidad de 
fondo, en cuanto a lo ordenado por una y otra ley, la constitu­
cional y la ordinaria. Dentro del derecho chileno se i~t~rpreta 
que la Corte Suprema puede pronunciarse sobre la inconst_itucio­
nalidad de la ley, sea por causa de vicio de fondo o de forma de 
que la misma adolezca (Alessan-dri y Rodríguez y Somarriva 
Unduuaga)'. 

Según Cruz Fernández, es necesario que concurran algu­
nas circunstancias para que la excepción sea procedente. A~ in­
dica: "La oposición entre el precepto constitucional y la ley de­
be aparecer _en forma clara y manif iesta. De ella se desprena·e 
que no es suficiente para declarar la inaplicabilidad, el antago­
nismo de la ley con el espí_ritu que fluye de la constitución, con 
una interpretación de ella en un_ pasaje oscuro, ni el hecho de 
que opong~ a _la intención de ella 1~ vulneración de los principios 
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cle derecho natural, y de la moral; es indispensable que la infrac­
ción aparezca de una manera clara y terminante, debe haber u­
na violación precisa de una disposición de la Carta Fundamen­
tal. Nos cita Blonclel las palabras de un juez americano en este 
sentido: "Cada vez que un acto ele la legislatura pueda ser inter­
pretado y aplicado de manera de evitar un .conflicto con la cons­
titución y dar1e fuerza ele ley, tal interpretación deberá ser adop­
tada por las Cortes". Sólo en casos de absoluta necesidad, debe 
declararse inaplicable una ley inconstitucional; esto es, cuando 
evidentemente el derecho de una de las partes será negado o bur­
lado si no se recurre a <licha declaración. No es posible aducir 
inaplicabilidad con motivo de cuestiones preliminares o ajenas 
al procedimiento principal ; lo que viene a afirmar la premisa 
sentada de que debe haber un juicio pendiente, y no por iniciar­
se. Cualquiera duda que se presente ha de solucionarse en senti­
do favorable a la presunción de que la ley está en concordancia 
con la Constitución. Viene a rechazarse, por consiguiente, el ca­
so de inconstitucionalidad dudosa, como es 11&mado por ros t ra­
tadistas. Igual cosa ocurre en la mayoría de las legislaciones, y 
ello es lógico, pues, de otro modo, sería dar al Poder Judicial 
un poder demasiado amplio, como el de investigar hasta en lo 
profundo el pensamiento del legi~la~or e inte~pret?-rlo a su 11.na­
nera. Es un axioma de nuestra JUnsprudencia, declara el Juez 
I wagne, que un acto del CoQgreso no debe ser declarad? incons­
titucional sino en el caso en que sea absolutamente cierto que 
la autoridad del cual emana no tenía el pode1· de votarlo. Toda 
duda debe ser resuelta en favor ?e la validez de la ley" (Eduar­
do Cruz Fernández }. 

El art. XXII no se refiere a la oposición que pueae presen­
tarse entre una ley ordinaria y un reglamento, decreto o resolu­
ción gubernamental. Mas, sin violentar el criterio cabe concluir 
que la colisión tiene que ser resuelta de idéntica manera, o sea, 
que interpuesta la excepción de ilegalidad en juicio, el juez ha 
de dejar de aplicar la disposición reglamentaria que se opono·a 
a la ley ordinaria. A sí lo exige el encadenamiento jerárquico, la 
estructura orgánica de todo 01~denamiento jurídico. Por io de­
más, la Constitución indica en su art. 133 lo siguiente: "Hay 
acción popular ante el Poder Judicial, contra lqs reglamentos y 



48 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECH O Y CIENCIAS P OLITIC AS 

contra las resoluciones y d"ecretos gubernativos de ca r ácter ge­
neral que infrinjan Ja Constitución o las leyes, s in perjuicio de 
la responsabilidad política de los Ministros. L a ley es tablecerá 
el procedimiento judicial correspondiente". E l a r t. 4 del Códig o 
italiano dispone : "los reglamentos no pueden con tener n orm as 
contrarias a las leyes". 

Art. XXIII.- "Los jueces no pue­
den dejar de administrar justicia. 
por deficiencia de la ley. En tal ca­
so deben aplicar los principios del 
derecho". 

Refet·er,cias : Digesto, lib. 1, t ít. 3, ley 12 y 13 ; li b. 1, Ut. 2 , l ey 2, 
p. 3; lib. 4, vít. 40 (XL) , ley 12 ; lib . 1., tit. 3, ley 12,. li b. 22 , tí t. 5, l ey 13; 
Coikx, lib. 1, tít . 14, ley 5, lib . 1, tí t. 18, ley in fine, Nov ela O.XXV ( C(YTl,zt 
CXVII, ca. ,J); Código francés, 0<rt. 4; espaííol~ 6; swizo, 1,4 ; argenti1:io, 
15, 16; chileno, 19, 22 a .24; ·1m¡,gu(J!yo 15 y s.; brasilero, 4 y 5 , l ey de 'l.n­
trod1teción; portugu,és, 16; chino, 1 ; holand'és, ley de in trocvucció11,, 13 ; 
ausfriaoo, 7; peruan<>, V III, I X; mejicano, 18 y 19; italiano, '12 y 13 . 

El art . XXI dice que el juez no puede deja r d e aplicar la 
ley. La función judicial se caracteriza por eso: por la a plica-ción 
de la ley; de suerte que la división de funciones es tadua les entre 
la le.1: datio y la lex ex erntio,. se marca netamen te. E l juez es el 
~unciona~io técnico, especializado, encargado de aplicar la ley; 
el es la viva vox jurú. El hecho que se pone bajo su j u zgamien to 
ha de ser subsumido dentro de una proposición jurídica v igente, 
para concluir estableciendo la relación ent1·e ta l hecho y la ley, 
que es lo que constituye la "realización" , o sea, la aplicación de 
la ley. ~orno se ha dicho, ser juez importa o supone en sí m ismo 
determmado comportamiento jurídico; exige aplicar la ley, po r­
que ell~ es la razón misma df' su calidad de j uzgador. La ley t iene 
11 !1 caracter general y abstracto, en cuanto ley en sen t ido mate­
n a~, Y _1~ decisión jurídica tiene un carácter concreto, en cua n to 
aphcac1on de la ley al caso juzgado. Ese fallo ha de h acer se de 
acuerdo, por lo mismo, con la ley. 

El .Juez está, pues, subordinado a la ley. No puede, en con­
secuenc!a, fallar contra legem. E llo sería usurp~r una él,tribución, 
la prop1a del legislador. Y la distinción en este P.Unto tiene que 
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i·espetarse netamente. La jurisprudencia es diferente de la labor 
leg islativa, y la discriminación se ilumina con el bello ejemplo 
que nos cita Radbruch, de Solón, quien da la ley a A tenas y se 
condena voluntariamente al ostracismo, para no influenciar en la 
labor de interpretación jurisprudencia!. 

" Si ex iste una disposición clara y precisa aplicable al caso 
sobre .el cual el juez es· llamado a resolver , el juez debe aplicaF 
esta disposición aúrt cuando le_parezca injusta. Su conciencia 
puede estar en reposo . . . . el juez está instituído para juzgar se­
gún la _ley y 110 para juzgar la ley". (Baudry Lecantinerie) . 

E l juez no puede, pues: dejar de administrar justicia, no 
puede deja r de aplicar la ley. Si no, su proceder sería inexcusa­
ble; incttrriría en una falta funcional, de denegación de justicia. 
Como expresa Serpa López, trátase de un "deber irrecusable, al 
cual no puede eludir el juez bajo ningún pretexto y cuya omisión 
implica responsabilidad funcional y penal". Baudry Lecantinerie 
sentencia : " las leyes son destinadas a mantener la paz entre los 
hombres". P ara que ellas alcancen este objetivo\ precisa. que su 
ejecución esté asegurada. 

E l art. 3 del Proyecto dominicano dice: " incurre en respon­
sabilidad el iuez que rehu~e _juzgar , pretextando silencio, obscuri­
dad o insuficiencia de la ley". 

E l juez tiene que aplicar la ley si el mandato de ésta es claro, 
si no hay duda sobre lo que ordena. No puede en este supuesto 
descarta r la disposición legal, prescindí r de ella, a base de que su 
criterio persona l disiente de la misma; el juez no es legislador . 
Mientras la ley esté vigente, debe ser aplicada necesariamente. 

Pero puede ocurrir que no aparezca la decisión claramente 
de la ley. Pues bien, la fa lta de un dispositivo legal no excusa al 
juez de sentenciar ; deberá entonces recur rir a otra fuente deciso­
ria, como resulta del art. XXIII . N o está facultado el juez, por 
otra parte, a suspender el juzgamiento, para demandar del Poder 
Legislativo una interpretación auténtica ( Dalloz) . Tampoco de­
be fallar declarando infundada la demanda, por -falta de un apo­
yo de un precepto legal. En síntesis, )a función del juez consiste 
en aplic,1r la ley, conforme lo ordena el art. X XI , o mejor dicho el 
ordenamiento jurídico, conectando el hecho o caso concreto so­
metido a su decisión, a tal ordenamiento. 

Puede ocurrir que la ley sea ambigua, oscura, contradicto­
ria., omisa en cu~:nto a un caso que es preciso decidir judic'ialmen-

7 ., 
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te. Se planteé! entonces el problema a~ las lagunas, o vacíos de la 
ley, que preocupa al art. XXIII. 

La cuestión se relaciona con la interpretación de la ley. La 
interpretación se presenta cuando la ley es deficiente, p9r lo cual 
ella es susceptible de aplicarse de distintos modos. Interpretación 
y aplicación están, así, consubstancialrnente a1·ticnla das . Nos pa­
rece que sin inden"tificarse, una no se da sin la otra. Para a,plicar 
la ley hay que interpretarla; es decir, determinar el sentido de la 
disposición, pues de otra manera í10 l1aoría leg 'itimidad en cuap­
to a tal aplicación. Sólo que la interpretación no es labor exclusi­
va del juez, toda vez que existe la doctrinaria, n'!ientras que la 
aplicación es función específica del juzgador ( profesional o no, 
pues puede naoer jurisdicción ele tribunales arbitrales, de .á.rbitros 
arbitradores, o jurados) . 

Tocia aplicación de la ley, toda discu sión judiciaria, presupo_~ 
ne una interpretación. Es errónea la regla de úiterpretat,io cas sat 
in claris. Ella ha sido, sin embargo, propugnada por 1\/Ierlin, Aco­
llas, Barassi, Baudry Lecantinerie, entre otros. Savigny ha de­
mostrado la falsedad de dicha regla. Y es que es indiscutible que 
en toda decisión judicial hay una elaboración lógica, que exige 
comprender el carácter y alcances de la disposición, de la que se 
infiere la consecuencia resolutiva; no se trata de un ·m ero trab_a­
io mecánico. Como dice de I..:acerda, todas las leyes, aun las más 
~laras al tiempo de su elaboración, están sujetas a encontrar di­
ficultades de aplicación práctica, si al correr del tiempo varían 
las condiciones sociales en relación al pensamiento que presidió la 
formación de la ley, de modo que impetre y n p roceso de adapta­
ción al nuevo estado de cosas . 

La doctrina italiana se pronuncia 'firmemente en el sentido 
' referido (Stolfi, Gianturo, Pacifici, Mazzoni, Coviello, Rug-gie­

ro), quitando valor al adagio de in, claris non fit interpretati.o. 
Evidente es, sin embargo, que la interpretación r equiere un ma­
yor o menor esfuerzo en quien la realiza y, consecuentemente, 
asume una mayor o menor importancia' en relación a 1a naturale­
za de la disposición legal de que se trate. La cuestión es más fá­
cil en preceptos sencillos, de supuestos muy especiales y concretos, 
co11:o por eJemplo del a~t. n 2 5 del C. C., que establece el pa~o 
de intereses legales al cmco por ciento (5% ) anual. En ca111b10, 
requiere un e~fuerzo más considerable cuando concierne a indica­
ciones de caracter más general O con mayor contenido intrínseco, 

_ ¡ 
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como en el caso del art. 940, que se refiere a la obligación del 
usufructuario, de consen ·ar la "substancia" ele la cosa. 

Nos inferesa ahora la interpretación judicial, que también 
se llama fo rense. E x iste, además, como es sabido, la interpreta­
ción doctrinaria. Y, de otro lado, se habla de una interpretación 
auténtica. 

Ahora bien, esta última no es propiamente interpretación 
legal. Se hace aquí un uso indebido del término interpretación. 

La distmción entre la interpretación judiciaria y la llamada 
legal, no es una dependiente sólo del órg~no que indica el sentido 
de la ley, en el primer caso el juez, en el seg undo el poder legis­
lativo. Hay otra nota clife1·encial, que hace comprender cuál es 
el carácter de la legal y cuál el ele la judicial, y que persuade có­
mo en r elación a la primera no se presenta un hecho de interpre­
tación propiamente tal. Espínola y Espínola relatan ampliamen­
te los motivos históricos por los cuales se ha sostenido y aplicado 
el que ejits est -intúprefa,re legein cúj11,s est condere. E n verdad, 
la llamada interpretacifo1 autént ica, es decir, mediante una nue­
va ley que aclare una anterior, no compor ta indagar o descubrir 
la significación de una ley mediante el análisis y comprensión de 
la ley misma cuestionada, sino proceder a dar una nueva ley, 
crear un jits n ovmn. Con ello termina toda p reocupación de her­
menéutica en cuan to ·a la ley anterior, a la que ha venido a refe­
rirse la nueva ley aclaratoria, en cuanto al punto aclarado ex-· 
plicitado o completado por esta última. A sí que tal interp~·eta­
ción leg islativa no tiene de interpretación sino el nombre· no es 
una verdadera interpretación en el sentido técnico de la 'expre­
sión. 

Tampoco es pertinente hablar de una interpretación usual, 
consuetudinaria, como algunos suponen. La costumbre no es 
fuente de derecho en general, en el Per ú. Así que sólo podr á ad­
mitirse una interpretación consuetudinaria en los casos especia­
les en que la costumbre sea fuente supletoria de derecho. P ero así 
sea ft.~ente suple_toria en ge1;eral ( ~0111? ~)Curre en otras partes), 
esta circunstancia no bastara para Justificar la existencia de una 
interpretación consuetudin~r'ia . E scriben E spínola y E.spínola : 
"la llamada interpr etación usual, de acu,erdo a la eficiencia que 
se reconazca al derecho consuetudinario, sólo tendrá fue rza obli-
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gatoria por 1ª propi~ naturaleza de tal derecho, dentro _efe los lí­
mites y con la extensión que le fuera reconocida, y n o por ser 
interpretación de norma preexistente". 

La doctrinaria sí es una verdadera interpret ación a l la do 
de la judicial. No nos interesa ahora, en cuando a l comenta rio 
del art. XXIII, detenernos en los a suntos que concie rnen a t al 
interpretación doctrinaria, y sí únicamen te repa r a r en la r elación 
que tiene con la forense. A ésta asiste un ca rácter obligatorio ( se 
le llama, por eso, "pública") y, de otro lado, es d e p ráctica aplica-
6 ón, pues tiene por objeto decidir las cuestiones que se p la n tean 
ante los tribunales. La doctrinaria es, más bien , especulativa y 
desinteresada, ya que concierne al estudio teórico d e los te1nas 
que se conectan con la ley, en mérito de la observación , indaga­
ción, investigación conceptual del trata dista. Se le ha lla m a do 
una fuente de "derecho hipotético" frente a la jurispruden cia , 
fuente de "derecho vivo" (Spencer V ampré). P a ra la apr ecia ción 
del valor persuasivo de esta interpretación doctrina ria, h a brá de 
compulsarse la calidad y cantidad de los pareceres de los publi­
cistas. Es indudable que la comitnis opin,io doctoris h a d e t ener 
una enorme influencia en los fallos de un juez cuida doso. D esde 
este punto de vista, la doctrina aparece con más liberta d de acción 
y mayor acopio de medios para desenvolver y desarrolla r los al­
cances y el sentido de las disposiciones leg ales, toda vez que l~s 
fallos de los tribunales quedan limitados al caso sub litis, y exi­
gen por su propia naturaleza cierta sobrieda d y concis ión . No 
obstante, a veces, se ha observado una mayor desen voltura de 
criterio de parte de la interpretación forense que de parte de la in­
terpretación de cátedra y de los tratadistas. A sí h a ocurrido en 
Fr~ncia. Josseran? anota que mientras la jurisprudencia evo­
lucionaba progresivamente esforzándose en una sagaz a d apta ­
ción de la ley al medio so~ial, la doctrina se detenía en una exé­
gesis. ~evera de los textos, en una actitud escolástica, h acien~o 
cuestton de cada detalle y tratando al derecho como una especie 
de matemática. 

La interpretación doctrinaria, aunque no obliga a l juez ( se 
~e llama por eso "privada'' ) , aporta una contrib~1ción de valor 
imponderable para la interpretació"n por los tribuna les. Todo 
juzgador sensato habrá de tomar en cuenta los escla recimiento s 
de los doctos que se han ocupado de un texto legal, iluminando su 
sentido y determinando sus alcances. L a mayor o m enor autori­
dad de las opiniones doctfinales estará en r azón directa con la 

_I 
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consideración que ellas le merezcan al juez. O sea, como indica 
Barbero, "no es fuente del derecho la ciencia del derecho, cuyo 
deber es conocer e ilustrar el derecho, pero no crearlo; teniendo 
cada resultado suyo valo1· de conocimiento, pero no de producción; 
valor que por consecuencia lo tiene en cuanto es prueba del dere- ' 
cho; pero que es ca rente en absoluto de todo carácter de impera ­
tividad" . ' 

La interpretación judiciaria es la que ahora nos interesa par­
ticula rmente. E lla está vinculada permanente y necesaria­
mente a la aplicación del dere<:_l:10. Su valor como fuente general ­
del mismo varía según los sistemas de los diferentes países. La 
interpretación judicial sobrevenida en el caso resuelto, tiene ca­
rácter de cosa juzgada en cuanto a ese caso. P ero referentemente 
a otros casos análogos y aún idénticos que se presentan en rela­
ción a la misma disposición legal apl icada, ellos pueden ser fa­
llados o nó de idéntica manera, o sea, que no siempre la interpre- , 
tación judiciaria es obligatoria, que no siempre t iene un sentido 
general. El art. 5° del Código de Napoleón, pronunciándose sobre 
el particular, indica : "es prohibido a los jueces r esolver por vía 
de dispo~sición general y reglamenta·f-ia sobre las causas que les 
están sometidas" . _ 

Ocurre cosa distinta .en Inglaterra y en Estados Unidos, en 
que la jurisprudencia sí tiene una _fuer za obligatoria en cuanto el 
jugge se atiene a los pre<;edentes. _E l case laa,v es, pues, una prac­
tica institucional, por decirlo así, en los países en que ex iste la 
Connnon law. 

En los países de jus scriptwni la jurisprudencia no tiene igual 
valor. E l juez puede resolver un caso idéntico a otro anteriormen­
te resuelto, de manera distin ta. E l criter io de los Tribunales pue­
de variar , y no es plausible que se aferren a un punto de vista, a 
pesar de que hay el convencimiento de que él mismo es errón eo •. 
Ello importa ría detener 'el progreso jurídico por respeto rutina­
rio y mism1eista a las soluciones pasadas. Pero tampoco es acon­
seja61e 'que la jurisprudencia exhiba una veleidad de opinión, que 
acusaría falta de seriedad en cuanto a l examen de los casos re­
sueltos. Una razón de buen sentido aconseja mantener en lo po­
sible un espíritu de continuidad. Cuando la soluci6~ ~e ·r epite 
con firmeza, surje un i tsns fori, como si sé tratase de una sub-clase 
de derecho consuetudinario .. 

· "La conciencia del pueblo- escriben Espínola y E spínola -
reclama como condición de justicia, que los mismos casos tengan 
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soluciones iguales, y la inestabilidad de las decis iones su scita la 
impresión de incertidumbre, insegurida d, injusticia". En A u s tria 
el Spruchrepertoriu,m, es citado con g ran eficacia . En los países 
en qu~ está instituído el recurso de casación, la jurisprudencia 
de los trfüunales adquiere gran predicamento. A sí qu e el juez 
puede moverse entre un mínimun y un máximun de de·sen¡voltu­
ra y de cautela: no ser esclavo de la tradición jurispruden cia], 
con desmedro dél progreso y avance del derech o, y n o cae1· en una 
vqlubilidad de criterio que denunciaría descon fianza, d escon c ier­
to, incircunspección . 

En Suiza, según indica Pache, se considera la modificación 
no motivada de una jurisprudencia bien est ablecida, como una 
violación de garantía de los ciudadanos ante la ley. C ita a l res­
pecto una decisión del tribunal supremo en que se expr esa: " una 
decisión dictada en un sentido abso1Útamente opuesto a la juris­
prudencia aplicada constantemente durante un nún1.e1·0 ele a ñ os 
por la misma entidad, es contraria a la equidad, a m enos que ella 
no se justifique por motivos imperiosos". 

En la interpretacióh de la ley hay que considerar varios ele­
mentos, como son: el gramatical, el lógico, el s istemático, el his­
tórico. 

El elemento gramatical es el primero que se irnpone a · la con­
sideración. Las palabras del texto legal ti<::nen una ·mención indi­
cativa, y naturalmente lo primero que debe hacer el inté rprete 
es encontrar el significado a base de la expresión verba l emplea­
da. De otro modo, se caería en la arbitrarieda d n1ás absoluta. Si 
el texto es claro, la labor hermenéutica es, pues, sencilla . .La inter­
pretación gramatical descansa según Dualcle en estos tres prin­
cipios: "a) toda palabra tiene valor exacto; nada h ay ocioso en 
la ley; nada sobra. Verbis legis tenaciter. inha.erendun1,. V er-ba 
rnm effectu, simt acoipienda. 

b) Toda omisión es intencionada. _Ubi volwit dixit, ubi non 
volu.it diiit. - e) Siendo claro el tenor gramatical de la ley, no se deoe 
avanz~r más en la interpretación. La claridad verbal excluye 
cualqu_1era otra versión discorde con ella. In claris non fit inter­
pretatio. In clM-is non admitútr voluntatü q1,taestio (Empero so-
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bre el valor r elativo de estos brocados, nos referiremos más a de-
lante). · 

E l intérprete deberá recurrir a los datos léxicos y filológi­
cos, para entender el sentido, la índole semántica del texto legal. 
La palabra debe1·á entenderse en su sentido propio, en su s igni­
ficación natural, como dice Lo1_11onaco. Pero una mejor compren­
_sión de la misma, deberá atenderse al uso que de ella haga el le­
'g islador, comparado su empleo en el texto legal a interpretar, 
con el uso de la misma palabra en otros textos. 

La expresión ha de ser entendida conforme a su sentido usual 
y corriente ( argumento a 7111lgari 1tso• loquendi ). Pero hay que 
tener p resente que el lenguaje jurídico recurre con frecuencia a 
expresiones técnicas. Este sentido técnico ha de tomarse muy en 
consideración y, dado el caso, ser preferido al sentido vulgar o 
lego ( Capitant). Así, la palabra "repetición" ( ar t. 1285) tiene 
que entenderse en el sentido de recobrar lo pagado. E l significa­
do técnico debe recibir p-refe~·encia sobre el común. Así, escribe 
Rotondi, la "ausencia" en el significado cor riente de la palabra, 
indica el estado de una per sona que no está presente en un lugar 
cierto, mient ras por "ausencia" en significado jurídico se entien­
de aquella institución particular que está regulada en el art . 48 
y sio·. del Cocl . Civ. y que encuentra su .aplicación cuando una 
pers~na se halla por un cierto período ele tiempo lejos de su resi­
dencia o de su domicilio, sin haber dado más noticias de sí. A sí 
por "cohabitación" en sen tido ordinario se entiende el hecho por 
el cual varias personas habi tan juntas, mientras el Cód. Civ . 
( por e_iemplo en el art. 143) entiende por "cohabitación" la con­
sumación de la relación conyugal. Y puesto que desgraciadamen­
te sucede que el le12;islador em¡Jlea también la misma palabra a 
veces con un significado técnico preciso y a veces en sentido co­
rriente, usual, será tarea del intérprete determinar en cada caso 
en qué sentido la palabra ha sido empleada por el legislador". 

Una palabra utilizada por el legislador puede tener diferen­
tes acepciones en el lenguaje usual. Débese en tal coyuntura 
comprender dicha palabra de modo que ella esté de acuerdo con 
el fin propio o índole lóg-ica de la disposición en que está inserta 
la palabra, pues tal es la interpretación que aparece más verosí­
mil, más adecuada al propósito que debe haber inspirado al leo-is-.::-
l<tclor. 

E l segundo elemento a considerar es el lógico la sententia 
leg-is. Hay que indagar por el espíritu que anima al dispositivo, 
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por la finalidad propia de la ley. Ruggier o esc ribe : "La recons­
trucción del pensamiento y de la voluntad d el legis lador se opera 
mediante una investigación m ás profunda y com plej a, encamina­
da a establecer los moti,·os que dete1·mina r o n el con cepto , los fi­
nes a que éste tiende, la ocas ión en que fu é dictado. Esta investi­
gación de la ratio, de la v is, de la occasio legis, con s is te en pene­
trar en el espíritu de la disposición , que n o puede ser interpreta­
da si no se descubre el pensamiento ínt imo en ella encerrado. 
Scire legú non hoc est verba earum te11ere s ed v im, ac potestatem. 
El intérprete debe ofrecer la fó rmula en 1·elació n con la causa 
justificada del precepto y con todas las de m ás no rmas que rigen 
esta materia, así como con los prin•cipios que imperan en el siste­
ma legislativo ( elemento sistemático). La ratio le gis .es el motivo 
de la norma, la razón que la justifica, radicante e n la n ecesidad 
humana que la norma protege, y , por con sig uiente, e n el fin que 
persigue: motivo y fin que aparecen insepa r a blemente unidos, de­
ben por ello corresponderse. La v is es la especia l v irtud norma­
tiva que tiene el precepto y que no deriva de la v oluntad subje­
tiva de quien lo formuló, sino de la eficacia intrínseca y objetiva 
gue adqu_iere cuando con la form~lació_n externa ~e separ_a y se 
independiza de su autor. La occasio leg1s es la particula r circuns­
tancia del momento histórico que determinó la f o rmulación del 
precepto, ya como norma nueva, independiente de las ex te riores, 
ya como derivación de otros principios gene r a les, precedente­
mente sentados. Es evidente que la occasio legis, si a y uda a la re­
construcción del pensamiento legislativo tiene , s in emba rgo, una 
importancia más limitada frente a la ratio. E lem ento transitorio 
y contingente, sirve para explicar la apa rición ele la n o rma nue­
va en el sistema, pero desaparece rápidamente como factor in­
trínseco de la misma. Y es claro, además, que realiza el proceso 
lógico, reconstructivo del pensamiento del legislador, su resulta­
do debe, a su vez ser comprobado en sus efectos; su valoración 
sirve de control de la interpretación relizada, y, s i en virtud de 
esa función saca de la norma más de un significado, se eligirá 
el que sea más racional o que mejor responda a las neces idades 
de la vida". ( Ruggiero). . 

La interpretación lógica se impone necesariamente, como 
necesid

1
~d n~tur~l _de 1~ debida comprensi'.~n d e la ley. Dualdo es­

cribe: L~ msufic1enc1a de la interpretacJOn g r amatical se ha de­
jado sentir ca?a día más; así, en Jo que se r e fiere a los textos da­
ros, se ha tenido que admitir, tanto en la ley com o en los contra-
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tos y testamentos, la excepción de que el espíritu sea contrario a 
la letra, poniéndose de manifiesto que el factor gramatical, aun 
en el meJor supuesto de las palabras transparentes e inequívocas, 
no puede bastarse a sí mismo". 

Para el funcionamiento hermenéutico hay que compulsar la 
ra,tio legis y la occasio legis. La primera responde a las exigen­
cias morales, económicas, sociales en general que la ley debe sa-: 
tisfacer; representa la ratio jwris, finalidad intrínseca que a 
aquélla es inherente. Tiene, así, _!-lna fundamentación sociológica, 
pues atiende a los intereses esenciales que la ley protege; impetra 
el conocimiento de los hechos causantes que constituyen la infra­
e·structura de la ley, a los cuales ésta viene a regular. La segunda 
atiende al factor más o menos circunstancial que explica la deci­
sión adoptada. Hay casos en que por un motivo ocasional se con­
signa una disposición legal . Así, las leyes dictadas entre nosotros 
llamadas ele inquilinato, la dictada sobre suspensión de remate de 
bienes en acciones ejecutivas. Es indudable, como anota Maxin1i­
liano, que la occasio .Zegis va perdiendo importancia como factor 
de consideración interpretativa, a medida que transcurre más 
tiempo entre el momento en que se dió la ley y el momento en que 
se la aplica. 

El elementd sistemático interviene relacionando una dispo­
sición la que se quiere interpretar, con otras pertínentes de la ley 
en ge;1eral. T oda disposición está insertada dentro de una insti­
tución'. Una disposición legal, pues, queda articulada dentro de un 
sistema, que sirve para apreciar las directjvas generales que h_an 
o-uiado· al legislador. A su vez, los institutos se vinculan entre sí, 
hasta hacer posible el aprehender el espíritu que preside a toda 
ley. Y en fin, cabe elevarse hasta las consideraciones que funda­
menta~ todo un orden jurídico, relacionando una ley con otras. 
Con el método sistemático se aclara y precisa el alcance y sentido 
de muchas disposiciones y resulta posible supeditar las contra-· 
dicciones que l.a ley acusa. El elemento sistemático, como lo re­
marcan Espínola y Espínola, sólo tiene una función, que es la de 
procurar que de la conexión de todas las partes del orden Jurídico 
se .obtenga el resultado de hacer c;tdaptable a cada cual el precep­
to que más natural y eficazmente pueda asegurar la actuación 
del derecho, de conformidad a su fin práctico, buscando la reali­
zación de las exigencias de utilidad social y de ju~ticia. Dentro de 
esta consideración de orden sistemático, tiene gran importancia 
la sed._es materiae. Escribe Barbero: "Por último también la 
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sedes materiae, o sea, la posición de la norma en el código o en la 
ley ayuda: para atender su real alcance. Por e jemplo : la ubicación 
del usufructo legal del padre en el título de la patria potestad 
(Art. 324-327) ayuda para entender la parlicula1· n a t uraleza de 
este instituto y las desvinculaciones de su dis cip lina de la discipli­
ila común del usufructo ordinario ( art. 978 y s ig . ) " . 

El elemento histórico también entra en a cc ión en es te orden 
de cosas. Trátase de contratar los datos motivadores que die ron 
origen a la ley, conforme a la intención expresa o p r esunta 'de 
quien o quienes participaron directamen te en su producción. El 
método histórico es complementario del lógico, para establecer la 
rat-io legis y 1a occasio legis. La ley anterior es aquí utilizable pa­
ra la mejor comprensión de la nueva, en cuan to és ta confinne, 
modifique o disienta diametralmente de aquélla. E n una u otra 
forma, se está frente a un dato que auxilia para el 111ayor entendi­
miento de la nueva. Como advertía Paulo, 11011, est 11ov i 1,1n, 11t 

'prioris leges ad posteriores tralza.n.f1-tr. Sobre todo si la ley nueva 
sigue por las huellas de la anterior, hay un factor tradicional que 
es útil tener en cuenta, notoriamente. E l conocimiento d e las fuen­
tes de 1a disposición aporta una ayuda valiosa. E l legi slador no 
siempre inventa disposiciones ; muchas se basan en las d e otras 
leyes, que se tiene como modelos. Por ejemplo, a s í ocurrió en n~u­
chos Códigos Civiles en el siglo XIX, qlte tomar a co1n o parachg-­
ma el Code Civil de 1804; así con Códigos aparecidos en e l s ig lo 
~X con referencia al B. G. B; así en cuanto~a l Código colombi~­
no y el ecuatoriano respecto al chileno, y a l Código tt.ffco de obl i­
gaciones respecto al Suizo. En estos casos es útil no solo to1nar 
en cuenta simplemente la disposición legal que se tuvo por m ode­
lo, sino también estudiar cómo la doctrina y la jurisprudencia r es-
pectivas han considerado aiclia disposición. . 

La llamada "voluntad del legislador" se hace también pre­
sente, integrando el método histórico. Clásicam cn te, se alribuyó 
a esta indagación sobre la niens legis una importancia capital. Es 
la doctrina subjetiva, que aconseja evocar cuál fué la intención 
del legislador. Se adopta una actitud de examinación exegética, 
para representarse o para pesquisar ~cuciosamente los rnotivos 
inmediatos que explican la génesis de la disposición. Ellos consti­
tuyen un dato revelador de una voluntad y, en consecuer1cia, lo ra­
cional es inquirir por tales motivos determinantes d e la volunta d 
del legislador. I.:as exposiciones de motivos, los d ebates parlamen­
tarios, los informes de comisiones, los trabajos preparatorios, 

I 
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constituirán, de este modo, un material que deberá consultarse. 
Modernamente esta teoría subjetiva goza de poco crédito, alzán­
dose frente a ella la teo1:ía objetiva. Así como en relación a la in­
terpretación de los negocios jurídicos la teoría de la autonomía 
de la voluntad sufre el embate de la teoría de ·la declaración, tra­
tándose de la hermenéutica de la ley, se estima a ésta por lo que 
ella expresa y representa en sí m isma, con prescindencia de cual 
fu ese la intención del legislador; ella vale per se, como 'Llna enti­
dad autónoma, una realidad propia, independiente del sujeto que 
la concibió. Bonnecase escribe que la ley t iene un alcance objeti­
vo, porque la ley una vez que ha sido dictada por el legislador, 
constituye un -ordenami.ento que vale por sí mismo, tanto por su 
fin como por sn fin social que la hizo necesaria. 

La interp retación puede asumir diferentes modalidades des­
de otro punto de v ista, en cuanto ada1)te el dispositivo al caso con­
siderado. Así, se habla de disposición declarativa, extensiva, res­
trictiva, modificativa, correctiva, abrogan te . 

La interpretación declarativa se presenta cuando el precep­
to es enter1diclo ta l corno resulta inmediata y clarar'nente de su 
pr o1:7io texto. La mayor parte de las disposiciones legales son dó­
ciles éL esta interpretación. E sta casi no q.emanda esfuerzo, y por 
eso se ha llegado a decir fo clarü cessat i11terpretat-io, ami.que 
siempre hay ésta última como trabajo lógico para comprender el 

· significado del texto. 
La inter pr etación extensiva opera llevanclo a considerar 

comprendido en la ley un caso, así él 11(? aparezca inmediata y di­
rectamente dentro del contenido de ella . La misma virtualmente 
lo comprende y sólo por defecto de ,explicación no lo mienta. E s, 
pues, legítimo concluir que el caso accede al dispositivo. Coviello 
indica que la interpretación extensiva actúa cuando el legislador, 
en vez de usa r una palabra que comprendiese el género, ha em.; 
pleado una que denota sólo una ~s~ecie típica, como si por ejem­
plo ha hablado de comprador, queriendo decir adquirente. Cuán­
do se pueda extender el significado de la palabra y cuándo no, 
es cosa que no puede establecerse 111,ediante una regla cierta y 
a priori; ya que todo depende ele los resultados de la investigación 
sobre la voluntad ele la ley. Sólo puede decirse que debe emplear­
se la inter pretación extensiva cuando por la iden.tidad de la ratio 

-----7 
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que concierne a diversos casos, tratando el caso n o co mprendido 
.en Ja letra de la ley diferentemente del comprendido e n ella, se 
caería en un absurdo lógico, o se cometería una eviden te injust i­
cia: "ttbi eadem ra.11°0, eadem iuris dispositio" 

El argumento a pari, basado en la identidad d e 1·azó n , y el 
a fortiori, derivado de una inferencia inmediata, pueden ser traí­
dos aquí a colación . Pongamos algunos ejemplos . El art. I 3 que 
vigila la protección del "apellido", se entiende que comprende 
además del nombre patronímico, el seudónimo" . E l art. 2 5 seña­
la el domicilio de los "funcionarios públicos"; se incluirá aquí a 
los empleados públicos. En el art. IX, 2a . parte, co rnpréndese no 
sólo el orden público, sino también las buenas costumbres. E l art. 
26 refiérese no únicamente a los funcionarios diplomá tico s , sino 
también a los consulares. El art. 147 se aplica al ca so de interna­
miento, además de la penitenciaría, relegación o pris ión, que in­
dica. En el inc. 2 ° del art. 706 debe comprenderse e l caso de que 
el heredero instituído sea indigno. El inc. 2 ° del art. 7 I 3 abarca el 
caso de cualquiera mujer descendiente del de cu jus, y no sólo 
de 1a hija y la nieta. Los arts. 1794 y 126 son extens ibles al caso 
de anticresis. El art. 13rn no puede referirse sólo a responsabi­
lidad proveniente de delito, sino ad~más de cuasi-delito. El ~ 355 
incluye la correspondencia cablegráfica. La revocació n que indi­
ca el 751 también operará si se transfiere el créd_ito a un ~~r~ero. 
·El II93 comprende cualquiera clase de prestaciones penod1cas. 
En el art. 957 débese comprender el caso de hijos mayores inca­
paces. 

Para la mejor caracterización de este modo h e rmenéutico, 
hay que agregár algunas observaciones. El mismo tiene clima 
propicio de manifestarse en las enumeraciones ejemplificativas y, 
por el contrario, no puede ser empleado en las taxativ as. Los bro­
cardos se han hecho aquí presentes anotando que od1'.osa r-est?-in­
genda, favorabilea aniplianda y q~e e::cceptiones s,unt st1'ictús,z~­
mae _in!erp, etatio!tis. El. Código del Por~u&"al ( a rt. 10 del Tít~~lo 
Prelnnmar) contiene precepto sobre la 1tn11tac1on de la actuac1on 
de las leyes de excepción. 

El j11s sitigulare es, pues, de interpretación e s tricta. Pero 
hay que reparar que esta reserva concierne propiamente el proce­
dimiento de an~logía legal más que al de interpretación extensiva . 
.Espínola Y ~spmola citan a Degni cuando enseña: "en la doctri­
na más antigua prevalecía la erró~ea opinión que en relación al 
jus síngulare en sentido lato (leyes especiales y ley es de excep-
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ción) no era posible una interpretación extensiva del texto legis­
lativo, sin distinguir la llamada interpretación extensiva de la 
analogía, sino excluyendo una y otra; y fué Herbert en 1847 el 
primero en demostrar que la prohibición de extender el jns si11g11 -
/a,re sólo se aplica a la analogía, pero no a la interpretación exten­
siva". ~egún Dt>gni, en {sta última el intérprete puede co1nprcn­
der en su contenido las cosas que van más allá de la escrita fó1·­
mula (interpretación extensiva), o excluir los _casos que sólo 
aparentemente quedarían dentro de ella ( interpretación restric­
tiva). E ste crite1·io ha sido defendido 1)or vVindscheid, Chi i-oni 
y A bello, Gianturco. Bruggi limita la aplicación al decir: "en las 
leyes de car~cter excepcional no se puede admitir la analogía" . 

.En la interpreta~ión restrictiva inciden las indicaciones he­
chas sobre la extensiva, serva,tis servandis. Si en esta última 
lex minii.s dicet, pl1ts voluit, en la primera ph,s dicet, núnus voh1rit. 
Por la interpretación r<;sti-ictiva se excluye los casos que, aunque 
aparentemente comprendidos dentro del texto de la ley, no res­
ponden a la ratio de la misma. Funciona, así, el brocardo cessante 
ratione cessant ejits dispositio. La hermenéutica restrictiva lleva 
a reducir los términos latos de la expresión, si el dispositivo con­
duce a una consecuencia absurda ( ar g,wrnento ad absnrdum), 
Espínola y Es-pínola parifican la indicación con lo que aparece 
del art. 429 .del Código Brasilero, que hªbla de que los inmuebles 
pertenecientes ·a los menores sólo pueden ser vendidos en subasta 
pública, debiéndose entender que el dispositivo concierne a los 
menores bajo tutela. La interpretación restrictiva, por otra par­
te nq está en oposición con el principio de ubi lex no/'/, disti1iguit, 
nec nos distingitere debe,wms. Se puede indicar algunos casos de 
interpretación restrictiva en relación a nuestro Código Civil. E l 
art. IV habla de la familia, y en este último término hay que 
considerar sólo ciertos parientes. El art. XIII mienta la-ley perso 
nal, y ésta ha de entenderse bien como le:v domfrilii o bien como 
/ex patriae. Cuando el a rt. 1136 habla de hecho, débese entender 
que significa hecho doloso. Lo dicho del a rt. I:V sobre la expre­
sión "familia", cabe decir con referencia -al art. 95i3. E l art. 1807 
comprende· sólo los títulos hipotecarios al portador. Cuando el 
338 habla de descendientes del adoptado, se refiere a aquellos que 
son herederos forzosos de éste ( no por eje,mplo a un hijo natural 
no reconocido). El art. , 1073 al referirse a tercerns, quiere signi­
ficar tercero de buena f é. La simulación -designada en el inc . 2. º 
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del art. u25, es la_.relativa. El daño a que se contrae el inc. 6. º 
del art. u68, es el proveniente de acto ilícito. 

La interpretación abrogante se basa en la aplicación del ele­
mento sistemático, y permite la no aplicación de un precepto 
cuando está en posición irreductible con otras normas jurídicas 
o con los principos generales dle derecho. ;una disposición no 
puede ser tomada aisladamente, sino en conexión con todo el sis­
tema jurídico. Una disposición que resulte inoperante por inútil, 
en cuanto se encuentre supeditada por otra de mayor categoría, 
sufrirá la interpretación abrogans. El intérprete deberá mos­
trarse muy acucioso y revelar una esmerada finura api:eciativa, 
para descubrir entre dos reglas contradictorias cuál es 1a predo­
minante. Es aconsejable, por lo demás, ser n1uy cuidadoso para 
llegar a esta "abrogación tácita", por lo mismo que dota: al intér­
prete de una arma poderosa y, 2or eso, sólo es justificable cuan­
do la disposición respectiva es incompatible con otra que lógi­
ca y sistemáticamente debe predominar o con principios irrecu­
sables del ordenamiento jurídico en general. 

En cuanto a la interpretación modificativa, ella es pos~ble 
que se presente por la obra jurisprudencia.l, en cuanto pueda, en 
la sucesión de sus apreciaciones sobre un mismo texto, descubrir 
en este último un distinto significado, de modo que el nuevo re­
presente una modificación frente al primitivo sentido. Desde es­
te punto de vista cabe hablar de una interpretación s in1plemente 
confirmativa (que, como es claro, no ofrece mayor interés) y de 
una interpretación modificativa o rectificatoria . Explican Espí­
nola y Espínola: "bien se percibe que la interpretación evolutiva 
representará precisamente una modificació11, una altera.ción del 
contenido primitivo de la ky, a fin de que· pueda ésta cumplir su 
finalidad práctica y social, no ya como señalaban las relaciones 
jurídicas a cuya disciplina se destinó en la época de su produc:. 
cíón, más como resulta de drchas relaciones tal co1no ellas se 
muestran en el momento de su aplicación". Est~ es la posición que 
ha sido propugnada por la 1lamada jurisprudencia de intereses. 
Antes, a este respecto encontramos u nJ dato edificante, con la 
obra del derecho pretoriano. . 

La interpretación correctiva tiene por objeto soslayar y su­
perar los ~rror:s literales de la ley, imponiendo_ el método lógico, 
ta sententia legis sobre la letra, sobre la mera litera legis. Dentro 
del texto de la ley suelen deslizá:rsé errores de expresión ( no de 
contenido), que el hermeneuta debe salvar. Se ti-ata de "textos 
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infieles", que adolecen de redacción errónea. Planiol pone el ejem­
plo de los arts. 2194 y 2195 del Código de Napoleón, que habla 
del "día del contrato de matrimonio", debiéndose entender "el 
de casamiento" . Con relación a nuestro Código, cabe señalar al­
gunos cásos de interpretación correctiva. 'El art. 773 se remite al 
art. 1269 del C. de P. C. debiendo hacerlo al 1219. E l inc . 2° 

del art. 665 no puede referirse al autor o partícipe de los delitos 
a que se remite la referencia de dicho precepto, sino al autor o 
partícipe de tales delitos cuando c;llos se hayan dirigiclo contra 
la persoi:ia del de cujns. E l art. 1485 quieré referirse a cargos en 
él sentido ele modos, tratados en el art. 1117 y s., y no de "car­
gas". El art. 14-9 aunque habla del día y el lugar del pago, debe 
entenderse que quiere decir el día y el lugar en que el pago le es 
exigible al deudor. 

Li analogía es también uq medio utilizable, y de gran im­
portancia, en cuanto a la interpretación de la ley, entendida esta 
interpretación en sentido latísimo y en relación a la llamada ana­
logía legal. De Lacerda dice que muchos textos del Digesto reve-_ 
lan que los romanos reconocían a la analogía ser "ella verdade­
ro tesoro· ele la interpretación jurídica". Empero se advierte .que 
cuando el dispositivo no se ha referido al caso que se debe juzgar 
y se emplea la analogía, no se interpreta propiamente aquél, por­
que no hay relación ·directa entre la ley y el caso. Pero esta obser­
vación tiene, más que todo, un sabor bizantino. La disposición 
es aplicable al caso no previsto mediante la analogía, porque se 
considera que lógicamente la ley pudo veferirse a él, aunque no se 
haya referido a él. Y comprender y entender todo lo que a una 
ley respecte, considerar todo el alcance y significación que la mis­
ma pueda tener, es interpretarla. Geny previene que ra analogía 
no puede ser una obra de pura interpretación de leyes. Ella no ra­
zonaría rpás sobre la voluntad presumida o supuesta del legisla­
dor; ella no tomaría las disposiciones legales sino como un punto 
de apoyo objetivo, para construir, por vía de libre investigación 
las soluciones dejadas en el vado por las fuentes formal~s. Per~ 
esto conviene más a la analogía jurídica que a la legal . 

. No creemos con algunos autores, gue la analogía actúe en 
casos de las llamadas lagunas de la ley. Aquélla no suple O llepa 
una laguna legal, porque se trata, precisameate, de un caso de in-
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terpretación de la ley. Esta no ha previsto el caso y , por ende, 
no lo ha regulado; pero cabe que mediante la labor h ermen éutica 
esa ley alcance a ese caso, como s i in feri éste se h a lla r a d entro de 
su indicación. La ley no deja, pues, aquí d e a cu d i r a la solución 
del caso; y así no hay ca rencia de soluc ión legal y, po r lo mismo, 
no hay propiamente lag una legal. E n realida d és ta só lo se pre­
senta cuando la ley no es capaz de da r una solució n ; enton ces sí 
hay una vacío que aquélla no puede llena r; presentá n dose una im­
potencia y una limitación en la misma, que de j a n a l ca so fuera 
de su posible intervención; y hay que r ecurrir , p o r lo mism o, a 
otra fuente de ordenación distinta: los princ ip ios gen er a les del 
derecho. Este punto de vista aparece- también s u s ten tado, aunque 
con otra demostración, por Dualde . Escribe : "sentad a la verdad 
que la ley no prevé un conflicto, la a na logía que por v ía de inter­
pretación sostiene que se puede a plicar un precepto q u e n o tiene 
en cuenta tal conflicto, pretende por un procedimien to conjetural 
negar una verdad probada". 

No es discutible Ja legi timidad del pr ocedimiento a n a lógico. 
Por r_nás previsor y cuidadoso que sea el legisla d o r , nunca podr_á 
referi rse a todos los posibles casos que pueden p resenta rse, exi­
gentes de una solución ordena tiva. I n e.xtre111is se caería en un 
casuismo, que no hada sino agravar el problema. Y a nte esta si­
tuación, es de todo punto de vista leghimo q u e se enjuicie un ca­
so no previsto por la ley con el mismo crite rio que ést a juzga a 
otro, que es esencialmente semejante al prime r o . L a identidad de 
1.ª ~a~io legis demanda realizar una ig ua ldad en el tratamiento 
JU;id~c?, para que haya una racional ad~cuac ión entre los mismos 
principios Y los mismos resultados. No es qu e se d eb e invocar la 
supuesta "voluntad del legislador "; es una n ecesidad q u e se da 
~er fie Y se justifica eo -ipso; y esto sólo bast a , pudiendo a ducirse 
e e. 0 que en tal sentido debió ser la volunt a d del legis la do r. pe­

r? sm q~e. esto tenga mayor importancia . La validez d el p rinci­
f1º .ªn~log1co es int rínseca pues ubi eadmn leg-is ra t-io. ·1'.b i eadem 
egid d1tPositio. La legitim'idad del procedimiento a n a lógico n o se 
r.;e el u~d~r,. pues, en la voluntad presunta del legislado r , sino 
cu~I e ~rmcipio de verdadera justicia, de ig ualdad jurídica, el 
sem ~xige ~ue las especies semejantes sea n reg uladas por n ormas 

eJantes (M . .1. ) . L ax1m1 1ano . 

t 
. a analogía no significa lo mismo que la inte rpretación ex-

ens1va Esta , l · · d "d · u tima versa sobre un caso no compren 1 o expre-
samente en la disposición, pero implícitamente sí, de modo que 
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sólo se dilata y elastiza el conleniclo de la misma. E n 1a analogía 
el caso no está incluido ni implícitamente en el dispositivo legal; 
si éste se aplica al caso extraño a éste, es mediante un r azonamien­
to de atribución o reconocimiento de un carácter. o nota lógica en 
tal último caso, por la presencia del mismo carácter en el caso 
indicado por la ley. Dice lVIaximiliano : que no se debe equipara r 
la analogía y la interpretación extensiva, pues aunque se parezcan 
a primera vista, divergen en más de un aspecto. A la última. res­
pecta el conocimiento de una regla general en su particularidad 
en cuanto a un dato jurídico, en tanto que la primera se ocupa ele 
la semejanza entre figu ras o siluaciones juddicas. En la analogía 
hay un pensamiento fundamental en dos cosas no iguales aunque 
relaciona bles; en la interpretación extensiva se trata de una idea 
extendida, dilatada, desarrollada, has ta abarcar un hecho con­
tenido en la ley, ifoplícitamente. Una somete dos supuestos prác­
ticos a una misma regla legal ; la ot ra, la analogía, desenvuelve 
un precepto ele modo que alcanza a otro que está próximo. La ana­
logía cubre una defi ciencia del derecho positivo, es una hipótesis 
no prevista por éste, y resuelve la misma por medio de soluciones 
preestablecidas para casos afines ; por la interpretación extensi­
va se complementa la norma existente; trátase, pues, de tm caso 
ya indirectamente reg ulado por la ley, que se encuadra en el sen­
tido de un precepto explícito, aunque no comprendido en la letra 
misma de aquél . • 

La analogía puede ser legal, a11alogía, 1legis, o jurídica, 
analogía j1wis. Por Ja primera se aplica al caso juzgado una dis­
posición ex istente, de suerte que la comparación se hace directa 
y concretamente entre caso y caso, entre el dispositivo especial­
mente indicado y el caso que se considera que puede acogerse a 
aquél, a pari ratio·1ie. Por la segunda es menester realizar una la­
bor más complicada, ele elaboración creadora, hasta el punto que 
esta analogía jLiríclica linda con la jurisdicción de los principios 
gene1:ales del derecho y su actuación como elemento de formación 
jurídica. A la analog ía jurídica se recurre cuando no existe un 
dispositivo del qüe se infiera la solución para el caso que se juzga, 
por lo que hay que compulsar una ser ie de reglas legales vincula­
das entre sí por un mismo sentido convergente, para mediante 
una síntesis conceptual, captar el sentido de un instituto o de 
una categoría jurídica e insertando en ella el caso tratado dar 
la solución que de este modo convenga al mismo. O sea, com~ ex­
presa Castán Tobeñas : " Los diversos g rados de generalización 

9 
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de que 1a analogía es susceptible, dan lugar a la dist inción que 
los modernos formulan entre la ana logía d e la ley y la a nalogía 
del derecho. Según la opinión más general y a utorizada, la pri­
mera de estas modalidades es la que parte d e una disposición con­
creta de la ley; la segunda, la que arranca d e una pluralidad de 
disposiciones singulares, de las que extrae, por vía de inducción, 
principios más generales, aplicándolos a casos qu e n o caen bajo 
ninguna de las disposiciones de la ley. La analogía d e derecho es 
una operación sumamente delicada, que ex ige una prof unda y 
plena estimación de los principios y direccion es inforn1a d ores de 
todo un sistema jurídico" . 

Espínola y Espínoia, consideran que hay analogía de dere­
cho-analogía juris,- cuando existiendo cualquier precepto que 
puede reclamar aplicación en forma directa, surge la n ecesidad 
de considerar un complejo de normas que en nexo s is temático re­
gulan un campo jurídico, para por analog ía d e materias y sem.e­
janza de motivos, hacer aplicación a otro can1po jurídico d e las 
reglas respectivas. Dualde escribe : "en definitiva·, en l a a nalQgía 
1a simple ~emejanza parcial establece una soldad u 1-a entre las co­
sas o entre los hechos parecidos, convirtiéndolos en una n1isma 
cosa o en un mismo becho, tratando lo sem ejante con10 s i fuera 
idéntico. Es lo vario representado como uno, por la s o specha d e 
que en definitiva en ciertas propiedades qu e fr1te r esan puedan 
ser idénticos. La relación 'tle lo semej ante a lo sem ej a nte es direc­
ta; entre los dos hechos o cosas va una línea recta, mientras que 
en otros casos la línea asciende de un hecho o cosa, quedando así 
trazado ttn ángulo mental". 
. El procedimiento analógico simplemente legal va d e lo par­

ticular a lo particular, del supuesto exhibido por un precepto de 
la ley al supuesto constituído por el hecho jurídico nuevo. En la 
an~logía jurídica el procedimiento va d_e toda una mate ria insti­
!uc10nal, tomada en su conjunto esencial, a un° hecho al que se 
1n~ume dentro de lo que aquel instituto representa, o va de este 
mismo a la configuración de un instituto no cons iderado en la 
ley. 

½ª analogía jurídica representa todavía un esfuerzo basado 
en la .1,nterpretación de la ley, por el cual ?e encuentra en ésta una 
solucion. En cambio, el recurrir a los principios generales d el de­
r~;ho representa realizar un trabajo de otra índole, pues la solu­
c1on es buscada fuera de la ley en sí misma, ya que se trata de 
Henar un vacío de ella. Es errónea, pues, la definición de Laurent 
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que identifica la analogía juris con los principios generales de de­
recho. 

Para que el procedimiento analógico sea legítimo, es necesa­
rio que el caso nuevo no preYisto sea no igual, pues entonces bas­
ta ría. la interpretación extensi\'a, sino semejante al previsto por 
la ley. La semejanza es aquí condición ú1w qua non, desde que 
la analogía sin ella no podría operar (Ruggiero) . El intérprete 
deberá pues, discriminar con pulcritud entre lo que es esencial y 
lo que es meramente accidental en el supuesto legal, así como en 
el nuevo supuesto que va a resolver, para constatar si realmen­
te hay semejanza entre uno y otro en los datos esenciales inhe­
r entes a ambos 

La analogía no funciona con referencia al derecho de carác­
ter excepcional; tampoco en materia de privilegios ni ante enu­
meraciones taxativas. Por otra parte, está desterrada de la ley 
penal y de las leyes tributarias. Se puede exponer algunos casos 
de analogía. Así, ele aplica1:.se a la responsabilidad clelictual la re­
gla del art. 1323 sobre responsabilidad convencional, en cuanto 
a las lirnitácionés del ámbito del daño reparable ; ele aplicarse pa­
ra cualquier caso de imposibilidad de entrega de la cosa, lo dis­
,puesto en el art. II75 sobre pérdidas; de aplicarse a la heren­
cia entre hermanos lo dispuesto en el art. 771 sobre herencia de 
otros parientes colaterales, en cuanto a que la herencia se divide 
sin distinción de líneas ni de doble o simple vínculo; de funcionar 
lo indicado en el art. 908, que se refiere a fundo, nave, negocio 
industrial ( en cuanto es un bien indiviso y respecto al cual cual­
quiera de los copartícip~s puede emprender trabajos ele explota­
ción normal) , también para el caso ele buque o mina; de aplicarse 
el art. 698, que mienta el testamento rnaritimo, al producido en 
una nave aérea; de aplicarse los arts. XVII y XiVIU a todas las 
obligaciones _de · origen convencional; de conceptuar que lo indi­
cado en el a rt. 1 571 en cuanto al contrato de traba io también con-. . ' 
cierne al emplea do a sueldo o comisión. Los ars. 877, 1364, 1679, 
1748, 1770, 1 208 se remiten expresamente a su posible aplicación 
analógica. T odos estos casos son de a:nalogfa legis. Corno rasos ele 
analog-ía juris, puede citarse la consideración consistente que en 

, todo supuesto de nulidad de acto jurídico y sus efectos ante ter­
cero, a éste último _no le afecta la nulidad cuando ha adquirido la 
cosa de lucro ca'ptam,do y cuando obró de buena f é ( sobre lo cual 
el Código se refiere sólo en cuanto a algunas relaciones jurídi­
cas) ; la configuración de la representación en general, de la cual 
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no se ha ocupado el Código como un instituw independiente; la 
concepción de que ]os legados deben paga rse después de satisfe­
chas las deudas ele la herencia, sobre la cua] n u estro Códig o no ha 
consagrado disposición expresa. 

P ueden presenta rse casos que no est<.'.:n preYi s tos por la ley, 
y entonces surgen las Jiamadas lagunas o Yacíos de la misma. 
Ante tal deficiencia n o le es per miLido a l juez c ludi1· la decisión 
j udicia l. y debe recurrir a los pr inc ipios g-cnu ·ales del de recho. 
Hay cierta impresión para ca racterizar concr e tamen te lo que de­
be estimarse como constitut iYo de los mism os. P a 1·a a lgunos son 
los postulados del derecho na ttu-a l (así, e] a rt. 7 del Código aus­
triaco, el art. 16 del por tugués) , como ra tio n o 11 scripta que seña­
la las supremas ordenaciones de car ácte1· jurídico . Para otros 
como Borasi y I\iourlon, la n oción in fon11a nte es la equidad. El 
primero de los mentados escribe : que "cuando la ley es a bsoluta­
mente silenciosa o cuando es irnposible descubrir po1· interpreta­
ción el verdadero pensamien to d e Ja ley, los jueces pueden enton­
ces motivar sus decis iones sobr·e consideraciones sacadas exclusi­
vamente de la equidad natural ' . lgunos h an r eputado que debe 
recurirse a aquellos principios qu e se infier en del dc1·echo romano, 
como la elaboración legislativa más perfecta producida por la 
inteligencia humana. Hay quienes sostienen que se debe distin­
guir entre los principios info rmantes d e l de1·ech o nacional v igen­
te en un país y los principios g enerales de l de 1·ecb o en el más 
latu sen su, o sea del derecho univer·sa l, prefi riéndose a los pri­
meros Y sólo acudiendo a los seo·unclos cuando los primeros no 
sean suficientes para dar la sol~ción. 

El habla r del derecho natural es liga1·se a una determinada 
concepción jurídica, la de dich a escu ela, con los inconvenientes de 
adoptar de este modo una posición o r todoxa. 

. /La equidad no puede ser el dato identificante de los princi­
p10s generales del derecho. E lla opera sólo c ircunstancialmente 
frente a un caso concreto, respecto a l cu a l no h ay, pues, lag una 
leg':1, toda vez que lo que se procura_ con dicha equidad es atenuar 
el ngor del dispositivo. La aplicación de la equidad n o representa 
otra cosa, d~ consiguiente, qué un problema de interp1·etación de 
la ley. Es~1:ibe Legaz Lacambra: " importa, pues, fijarse en el 
hecho dec1s1vo de que la equidad no es lo distinto de la justicia, 
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s i.no un cierto modo ele s~r justo, una dimensión ontológica de la 
propia justicia. La equidad es la justicia del caso concreto.El 
j uez o leg islador, cuando se encuentran en presencia de un caso 
determinado, tienen que a tender sobretodo a su naturaleza indi­
vidual para dar una solución proporcional' o proporcionada a esa 
naturaleza" . 

E l sometimiento a l derecho romano puede explicarse sólo 
como un hecho circunstancial, his tóricamente considerado . E l 
hombre es un ser progresivo, y en el mundo jurídico sus avances 
han superado en muchos puntos los límites que alcanzó tal dere­
cho romano. E scribe Legaz Lacambra que " la identificación de 
los principios generales con los del Derecho romano tiene un va­
lor puramente histórico y no podría sostenerse hoy en serio' ' . 

Lo que sí interesa es atender a la discriminación entre prin­
cipios generales del derecho positivo nacional y principios gene­
rales del derecho univer sal. Espínola y E spínola escriben: " resal­
ta la significación y el va lor de la división, por la conveniencia 
de d¡ir atención en prime1· lugar a los principios generales del de-· 
recho nacional; lo que producirá la precisa consecuencia práctica 
de mantener la armonía de los fundamentos cardinales · del dere­
cho práctico, admitiendo sólo la introducción de elementos trans­
portados de sistemas extraños, cuando no haya posibilidad de de­
cidir conforme a los factores del derecho nacional". E l art . 12 

del Código italiano se refiere a los princii)ios generales del orde­
namiento jurídico del Estado. Barbero escribe: "Estos principios 
generales constituyeron durante mucho tiempo una categoría de 
valores de no fácil determinación. Fueron algunas veces indivi­
dualizados como los principios sumos de la razón jurídica o del 
derecho natural; otras veces corno la regla del derecho romano . 
Empero, finalmente la doctrina se había orientado en conjunto 
hacia este concepto: principios del ordenamiento positivo, r esul­
tantes, por vía ele sucesivas abstracciones, del total de las normas 
particulares, como aquéllos ele los cuales las mismas normas par­
ticulares habrían sacado su inspiración. En otros términos, prin­
cipios anteriores al ordenamiento positivo, en los cuales, empero, 
se ha inspirado el mismo legislador y que a través de la legislación 
concreta han penetrado en el ordenamiento jurídico a manera ele 
pilares funclamentales ele st1 estructura aun cuando formalmen-

. d " , te mexpresa os . 
El art. I. º del ~ócligo suizo de 1909 prescribe que la insufi­

ciencia legal se suple ¡::ror el juez, decidiendo en el caso concreto 
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de acuerdo con la regla que él n üsmo establecer ía s i f uese legis­
lador, pero debiendo inspirarse para ello en la doctrina y la ju­
risprudencia consagr adas . 

La fórmula del codificador suizo es por dem ás elogiable. 
Ubica la estimación de los principios generales como una cues­
tión de la competencia del juez. Este tiene, así, una r elativa fa­
cultad creadora con relación a l caso concreto, insertándolo den­
tro de los principios genera les del derecho ( aunque el codificador 
suizo n0 haya men tado esta noción ). E n la consideración de los 
mismos no debe p roceder en f orma a rbit raria ; la facultad que se le 
concede no es una letra en blanco que el legis la dor acepta, para 
que llene su contenido el juez con a bsoluta libertad. N o se trata 
de una concesión al llamado " derecho libre" . E l j uez debe crear 
la norma ; no hay otra a lternativa , por que la ley no la ha prees­
tablecido. Pero es una norma indiv idual ; en t anto q_ue la norma 
legal es, por regla, general. D e otro la do, el juez h a de inspirar­
se en la doctrina de la jur isprudencia con sagradas ( berwahrtc 
L ehre ) . Como anota Maxim iliano, no bastan opiniones a isladas 
individuales, ni las enseñanzas de jurisconsultos s in relieve algu­
no; requiérese la consag ración de la doctt-i!1a, por m aestros de re­
putado prestigio y reconocida coi,npcten cja. Como observa de 
Lacerda, el juez al recurrir a los p rincipios gene1·a1es de derecho, 
obra como el legislador al dictar 1a ley . E ste se insp ira también 
en los mismos principios para la dación de la nor ma legal, 1:n abs­
tracto, y el intér prete, el juez se inspira también en ellos para dic­
tar la norma in concreto, en 'caso de la laguna del derecho posit i­
vo. 

El juez, goza, pues, de amplitud de apreciación para juzgar 
según los principios generales del der echo. Mas, no es una ampli­
tud ad nutu.m . Geny ha plan teado la concepción de la libre inves­
tigación científica. E l juez pr oced e con forme a su p ropio criterio; 
es decir, con autonomía decisoria, pero a poyando su enjuiciamien­
-to en principios científ icos racionales, no a rbit ra rios, empiroló­
g icos. Su poder no es tan d{screcional pa r a conver t ir su obra en la 
propía de un f rJies Recht. Se inspira r á en la " naturaleza de las 
cosas" , en la opinión social. T al como lo h a bía ir;i.dicado Runde Y 
como se -comprende de inmediato, la naturaleza de las cosas, con­
siderada como fuente (latu · sensu) del derech o positivo, r eposa 
sobre el postulado que las r elaciones d e la vda social o, más ge­
neralmente, los elementos de hecho de toda org anización jurídi­
ca llevan en sí las condiciones de sU: equilibrio y descubren por 

, 
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así decirlo, ellos mismos, la norma que les debe regir. Nada más 
simple según esto, parece, que el considerar <de cerca todas las 
relaciones humanas para discernir aquéllas que merecen recono-­
cimiento jurídico, y encontrar la ley e.n ausencia de toda fuente 
formal (Geny) . Cossio ha, subrayado que la apreciación de los 
principios generales del derecho ha de inspirarse en un enjuicia­
miento axiológico. Dice que el legislador cuando se r efiere a t a­
les principios "se refiere a los principios estimativos que son prin­
cipios de comportamiento". " E l derecho- agrega -contiene 
siempre y necesariamente juicios de valoi-". "Los principios gene­
rales del derecho son, así, estos juicios estimativos de valor muy 
generales o supremos, capaces ele determinar la conducta de los 
hombres en r azón de su in trínseco valor , de manera que faltando 
la norma legal que configure el comportamiento, siempre es po­
sible traer a cuenta una norma que surja de aquel juicio estima­
tivo· preexis tente a la acción legislativa, y al juicio de valor origi­
nal que ella puede implicar" .... "El derecho es conducta, y una 
conducta sin valor ontológicamente no puede ser". Deberá el juez, 
así, intuir -la idea que explica la razón ele ser del derecho. Con­
siderará los datos axiológicos que determinan su apreciación es­
timativa. Los principios del derecho a que se refiere el art. 
XXIII representan, así, la idea suprema del mismo. En última 
instancia, se trata de determinar la dogmática jurídica en cuan­
to todo derecho está siempre basado en una concepción política 
y filosófica, de la cual recibe su concreto significado, como dice 
Legaz Lacambra "Los principios generales del derecho, como a­
nota el mismo autor, no sólo han de tener validez filosófica ideal, 
sino que han de ser los de aquélla filosofía que ha servido precisa­
mente de base a la legislación de que en concreto se trate. Los 
principios generales del derecho no son algo definible específica­
mente. Pero lo que ellos representan se alcanza a captar por la 
mentalidad del hombre jurídico. Ellos son el soporte y substancia 
de la ciencia misma del derecho, son las nociones básicas que fun­
damentan una aplicación concordante de la jurisprudencia, doc­
trina y legislación universales". "No olvidemos- escribe Spota­
que en la configuraciqn de esos principios generales el intérprete 
debe huir de todo subjetivismo y atenerse a aquél dato objetivo 
que surge de ese fondo común del derecho comparado, para así 
hallarse en condiciones de obrar ciehtíficamertte. El derecho co­
mo ciencia es, entonces, la meta que ha de fijarse. Para ello ha 
de tener si~mpre presente las transformaciones económicas, so-
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ciales y morales, a fin de da d es sa t isfacción a través de la ley y 
de las demás fuentes del derecho . K o es el caso, en verdad, de 
pretender la aplicación de instituciones d ison a ntes con esa evo­
lución" . 

Art. XXIV.-' 'La Corte dará. cuen­
ta a l Congreso de los vacíos y de­
fectos de la leg isl ación". 

Art. XXV'.-' ' Los jueces respecto 
de las Cortes Superiores y éstas res­
pecto de la Corte Suprema tienen 
la obligación a que se refiere el ar­
tículo anterior". 

Aparicio y Gómez Sánch ez ti-a n ·cribe con relación a estos 
artículos lo ordenado en la Kovísima Recopila ci6n ( ley 7, tít. I, lib. 
II), que disponía: "Los Oidores deben pen sa r cuantas maneras 
se pueden catar, y cuantas leyes se pueden hace r para acortar los 
pleytos y excusar malicias; y deben h acer de ello r elación al Rey, 
para que él faga dichas leyes, y la s mande g u ardar, porque cum­
ple a l bien de su Reyno" . 

Los artículos XI y X II del Código N acional de 1852 conte­
nían prescripciones en el fondo ig uales a la,.s del Código vigente. 

A tinentemente a dichos numerales Lama expresaba: " Res­
pecto de los defectos que se notan en la legislación , como los jue­
ces por razón ele su oficio, m anejan cotidianamente las leyes Y 
las aplican a los casos en que se les presente, n adie se halla en si­
tuación más aparente que éllos para descubri1~ y notar los defec­
tos y los·vacíos ele la legislación ; y por l o tanto es muy acertada la 
obligacion que nuestro Código Civ il les impone de dar cuenta al 
Congreso en cada legislatura, de los defectos que adviertan en 
las leyes, debiendo h acerlo la ·cor te S up r ema directamente y los 
jueces tribunales superiores por conducto de ella". 

. E l art. XXIV, g ua rda concordancia con l o dispuesto en el 
art. 5 del Código de Chile y el 14 del de Uruguay. 

.. \. 
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E l art. XXIV a tendiendo al caso de los "vacíos" y "defec­
tos" de la legislación, conduce en unos casos a la interpretación 
auténtica y en otros a la dación de leyes sobre cuestiones no con­
sideradas en la legislación vigente. 

La div isión de poderes públicos, la au tonomía funcional del 
Legislativo y del Judicial, expliéan lo orden ado en el a r t . XXIV. 
La dación de la ley cor responde al pr imero. E l segundo, por inter­
medio de su más alto órgano represen tativo tiene, empero, inicia­
t iva en la formación de la misma, pero sólo en materia judicial. 
Así lo dispone el art. r 24 de la Const itución. 

Cuando la Corte Suprema encuentra oscura o deficiente una 
ley, puede solicitar del Congr eso la dáción de una nueva ley, que 
llene o subsane tales defectos. D e tal modo, se obtiene una inter­
pretación au téntica. E l caso t iene un antecedente conocido en 
Francia. Dualde escribe : "el decreto orgánico ele 16-24 de agosto 
de 1790 instauró el rég imen ele división de los poder es, y por lo 
que se refiere a las relaciones del leg islativo con el jud icial, éste 
quedó casi nulo. E l pensamiento de 11ontesquieu se convirtió en 
hecho" . Agrega "Como complemento de este r égimen se estable­
ció, por el citado decreto ( ar t. 12 , tít. I ) , el referé legislativo fa­
cultativo, por virtud del cual, los jueces, siempre q\1e hubieran de 
interpretar una ley, h abían de dirigirse al cuer po legislativo. E l 
nombre de facultativo enmascara un tanto su carácter obligatorio, 
porque lo único que se entregaba a la apreciación del juez era la 
facultad de apreciar la necesidad de la inter pretación; pero una 
vez producida esta con tingencia, en cuanto el juez se viera nece­
sitado de in terpretar , necesariamente debía acudir al cuerpo le­
gislativo. Este sistema tu-vo su reper cusión en nuestra Constitu­
ción de 18r2, donde el número décimo del artículo 261 establecía 
que tocaba a l Tribunal Supremo " oír las eludas de los demás Tri­
bunales sobre la inteligencia de alg una ley, y consultar sobre ellas 
al rey con los fundamentos que hubiere, pa-ra que proni11eva la 
conveniente declara.d ón de las Cortes". 

P er o, además, la Cor te Suprema nacional puede dir ig irse al 
Congr eso, para que subsane los vacíos de la legislación nacional. 
N o se trata entonces de solicitar una nneva ley que aclare o com­
plete una anterior ; no se trata de una interp retación autént ica. 
Es el caso de elación de una nueva ley, sobre un punto n o conside­
rado en general por la leg islaci6n v igente. E l ar t. 14 del Código 
uruguayo es a este r especto más explk ito que el art. X X IV ciel 
nuestro, cuando aquél indica que ''La Alta Corte de Justicia y los 
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Tribunales de apelaciones, siempre que lo c1-ean con veniente, da­
rán cuenta al Poder Ejecut ivo de las dudas y d if icul tades que les 
hayan ocurrido en la inteligencia y aplicación de las leyes y de 
los vacíos que noten en ellas, a f in de qu e el Poder Ejecutivo 
inicie ante el Cuerpo L egislativo, sea la interpretación de las le­
yes existentes, sea la sanción de nueYas leyes". 

Desde luego, el Cong reso puede tomar o n ó en considera­
ción las sugestiones que le fo rmule la Corte Suprema de Justicia, 
de acuerdo a la facultad que a ésta le acue1·da el art. X XV . 

Con el artículo X X IV se relaciona el a r t . 56 . inciso 3."' de la 
L ey Orgánica del Poder Judicia l, que dispone : "Son igualmen­
te atribuciones de la Corte Suprem a : :\Ia nifesta r a l Congreso 
los defectos que noten en la legislación " . 

J OSÉ LEÓN BARANDIARÁ N . 

. ' 
' 


