Comentarios al Codigo Civil Peruano
TITULO PRELIMINAR *
(Continuacion)

Art. XIV.—“Ningtn habitante del
Peri puede eximirse de las obliga-
ciones contraidas en la Republica
conforme a Jlas leyes’’.

El articulo XV tiene su precedente en el ntimero 36 del Co-
digo de 1852. : b :

El precepto presenta cierta dificultad en cuanto a la preci-
sion de su sentido y alcance. El término “contraidas” utilizado
con referencia a las obligaciones, hace pensar que se trata de obli-
gaciones de origen voluntario, es decir, derivadas de acto juri-
dico. El art. VII indica que la obligacion se rige por la ley del lu-
gar en que fué contraida. De modo que en caso de obligacién con-
traida en el Perti, la ley peruana se aplicaria. El art. XIV ven-
dria a ser una repeticion intitil, o mejor, una indicacion confir-
mativa de lo ordenado en el art. VII, para un caso especial. Pue-
de ser este el sentido del art. XIV. No parece él mismo con-
cernir a una norma de remision legislativa de caracter sustanti-
vo, sino méas bien a una competencia jurisdiccional. El que contrae
una obligacién no puede eximirse, en general, de ella. No preci-
saba un precepto que tal cosa remarcase con relacion al caso que
la obligacién se contraiga en el Perti. Lo que el articulo citado
quiere significar es que ningtn habitante en el Perti puede excu-
sarse de responder judicialmente ante los tribunales peruanos por

(*) Véase los Nos, IT y TIT, Afio XII de esta Revista,



L s

PO e

4 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

obligacién originada en el Perti, conforme a la ley peruana, esté o
no domiciliado ,sea peruano o extranjero. Es un caso de competen-
cia ratione loci. El articulo debe ser ubicado junto a los articulos
XVII, XVIII y XIX, que también se refieren a las reglas proce-
sales de Derecho Internacional Privado, en cuanto a determinar
la competencia de los tribunales peruanos.

El caso considerado en el art. XIV es diferente a los consi-
derados en los articulos XVII y XVIII. El primero respecta al
caso de obligacion contraida, ‘“‘de contratos™ celebrados con pe-
ruano o extranjero domiciliado, en cuyo supuesto son competen-
tes los tribunales peruanos; el segundo se refiere al caso de obli-
gacion contraida con peruano, en cuyo supuesto se instituye la
misma competencia. Ninguno de esos preceptos exige que la obli-
gacion se haya contraido en el Perfi; no se establece la competen-
cia ratione loci, sino ratione. personae.

En cambio, tratindose del art. XIV, no importa por quién
y en relacion a quién se haya contraido la obligacion, o sea, si el
acreedor o si el deudor sean peruanos o extranjeros, ni si estén
o n6 domiciliados en la Reptiblica. Basta que la obligacién se ha-
ya contraido en el Perti, y que habite en éste quien pueda ser
demandado para el cumplimiento de tal obligacion.

Pacheco con referencia al art. 36 del Codigo derogado es-
cribe: “los extranjeros, lo mismo que los peruanos, estin sujetos
al cumplimiento de las obligaciones contraidas en el Perti confor-
me a las leyes, porque es bajo el imperio de éstas y en el territo-
rio a ellas sujeto que la obligacién ha sido contraida”. Como se
observa, no llega el ilustre exégeta del Cédigo de 1852 a ahondar el
problema insito en el art, 36 de dicho cuerpo de leyes (art. XTIV
del Codigo actual), e :

. Cornejo mir6 el caso con més acuciosidad. En sus Comenta-
TIo8 al mismo §6digo Civil de 1852, escribi6 sobre el particular:
de la disposicién que comentamos se desprende que la jurisdic-
cion nacional estj €xpedita para conocer de todas las controver-
s1as que se refieren a obligaciones contraidas en la Republica, con-
forme a las leyes, independientemente del estado personal, y, en
especial, de la nacionalidad del demandante o demandado; y es-
te prln(_:lpl(?, que se basa en la natura_,leza n‘liSma del EStadO, de
cuya €Sencia e€s la pronta e imparcial administracion de justicia
a todo en que en derecho 1a solicite, se aplica a todas las obligacio-
nes, cualquiera que sea sy causa o naturaleza, tanto a las contrai-
das por pacto como las que resulten por la ley o de un cuasi-de-
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lito o de un cuasi-contrato. La tinica condicion es que el deman-
dado habite en el Pert, que esté en él al iniciarse el juicio. Asi,
un extranjero transetinte que ha procreado un hijo, puede ser de-
mandado por la prestacion de alimentos, mientras se encuentre
en el territorio. El extranjero que contrae una deuda esti en el
mismo caso y aunque se ausente después de la citacion, la deman-
da sera asequible conforme a los principios generalmente admi-
tidos en el pais de su domicilio. Este articulo —36— ampara, pues,
bajo la jurisdiccién nacional, todas las obligaciones contraidas
en el pais y hace practico el imperio de la ley patria, que es obli-
gatoria en todo el territorio”,

Nosotros creemos que aunque la palabra “contraida” tiene
la significacion especifica de obligacion emanante de un acto ju-
ridico y no, técnicamente hablando, de obligaciones de origen le-
gal, podria admitirse que comprenda también a éstas tltimas, co-
mo lo manifiesta Cornejo; y no tanto porque ello resulte del texto
mismo del precepto de que ahora nos octupamos, sino porque esta
unanimemente admitido que la obligacién legal se rige, tanto en
lo que se refiere a la competencia legislativa material como a la
Jurisdiccional, por la ley que dé origen a tal obligacién. Asi, por
ejemplo, ocurre tratandose de la obligaciéon de reparar el dafio
por acto ilicito, que Cornejo menciona. Por lo demas, ya a esto
nos hemos referido en el comentario del articulo VII.

En suma, el numeral XIV consagra el imperio territorial de
la ley peruana respecto a toda obligacién en que el sujeto pasivo
de ella se encuentre en el Perti, asi sea transetinte,

Art, XV.—“La Constitneién desig-
na quienes son peruanos y quienes
extranjeros. Las leyes sobre extran-
jeria y sobre maturalizacién regula-
ran todo lo concerniente a dichos
lestados’’,

Referen_cias: Cédigo de Bustamante, Art. 9; Céd. espaiiol, 17 ; chaleno,
56 ; ecuatoriano, 52; wruguayo, 22; pa. I1; peruano, 30.

~ “La nacionalidad, segiin escribe Kalthoff, es una condicién
juridica del ciudadano (sibdito) en sus relaciones con un Esta-
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do determinado, el cual en virtud de su soberania regulas las con-
diciones de la adquisicion y pérdida de dicha nacionalidad”,

La cuestion, pues, de la nacionalidad, es una que prima facie
corresponde a la competencia del derecho politico, pero también
al derecho de gentes, por el respeto que a cada Estado deben me-
recer las reglas legales de los otros en lo referente a la determi-
nacion de la nacionalidad.

Ademas el asunto también interesa al derecho internacional
privado, en lo relativo a las normas de remision sobre los derechos
materiales aplicables en colisiones legales, cuando se hace distin-
cién entre nacional y extranjero, si.opera como una de esas nor-
mas la ley nacional.

En esta virtud se puede explicar la insercion de la indicacion
del art. XV, que asi puede estimarse de incumbencia del derecho
internacional privado, si como algunos autores piensan, la cues-
tién de la determinacion de la nacionalidad de las personas es una
que dicha disciplina abarca. Niboyet escribe: “El Derecho Inter-
nacional Privado es la rama del Derecho Publico que tiene por ob-
jeto fijar la nacionalidad de los individuos, determinar los dere-
chos de que gozan los extranjeros, resolver los conflictos de leyes
referentes al nacimiento o la extincion de los derechos y asegu-
rar, por tultimo, el respeto de estos dereck}os. Recqge esta defini-
cion el triple objeto del Derecho Interna.(nopal Privado, tal como
se le concibe en Francia, o sea, las tres siguientes materias de im-
portancia desigual: I) la nacionalidad de las personas; IT) la con-
dicién de los extranjeros; 1IT) el conflicto de leyes y el respecto
de los derechos adquiridos”.

Interesa saber quiénes son stubditos de un Estado, para de-
terminar a quiénes se puede aplicar la ley nacional como norma
atributiva. La soluci6n, sin embargo, es del giro del derecho poli-
tico interno. Se trata, pues, de una cuestion preconstituida para
el Derecho Internacional Privado, que debe tomar en cuenta. Por
eso la disposicion del art. XV es una de simple remision, al refe-
rirse a la Constitucién en cuanto ésta designa quiénes son perua-
1no0s y quiénes extranjeros.

Cada Estado establece soberanamente la regla sobre atribu-
cion de nacionalidad a las personas. Romero del Prado cita la in-
dicacion de Lewald a este respecto: “Es un principio incontesta-
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do que cada Estado fija las condiciones de adquisicién y de pér-
dida’ de la nacionalidad; es decir, que a cada Estado corresponde
exclusivamente decir quién es y quién no es su stubdito. El juez
debe, pues, referirse a la ley del Estado cuya nacionalidad esti
discutida. Si un tribunal del Estado A. debe examinar la cuestién
de saber si una persona es stibdita del Estado B, es exclusivamen-
te la legislacion de B que el juez debe consultar”. Por su parte Ra-
bel escribe: “Si una persona es nacional de un pais determinado,
es una cuestion que es determinada exclusivamente por la ley de
ese pais; es una regla establecida por el derecho internacional, con-
firmada por la Convencién sobre conflicto de leyes sobre nacio-
nalidades de 1930”

~ El principio de que la adquisicién y pérdida de la nacionalidad
depende exclusivamente de la ley del respectivo pais, estd univer-
salmente reconocido, no sélo por el derecho internacional piibli-
co, sino también por el privado; él se halla expresamente consa-
grado en el Cod. Bustamante. (arts. 12, 14 y 16). Niboyet enjui-
cia: “La nationalité est donc linstitutién par laquelle I'Etat se
dénombre et donne une étiquette internationale aux individus qui

sont les composants de son entité; il crée la nationalit’e, il en est
le distributeur ou réapartiteur”.

e s

Parece obvio advertir que lo referente a la nacionalidad en
el caso ahora tratado, por inferencia del art. XV, respecta a las
personas individgales, no a las personas colectivas. Escribe Sala-
zar Flor: “por fin anotemos que los sistemas que sirven para la
adquisici(_')n originaria de la nacionalidad, tratandose de las per-
sonas fisicas, como el jus sanguinis, el jus soli y el mixto, son aje-
nos a la persona juridica. Los vinculos de sangre, de familia, de
origen, no pueden servir para determinar la nacionalidad de las
entidades morales. Los medios derivativos como la naturalizacién
y el matrimonio, tampoco les son aplicables”.

La nacionalidad puede ser no sélo de origen (jus soli o jus
Sanguwinis), sino adquirida, por naturalizacién. Determinar si se
h?,’ adquiri_do una nueva nacionalidad por naturalizacion, es tam-
bién cuestion que regula soberanamente cada Estado, y esa re-
gulacion es la que debe consultarse para decidir sobre dicha si--
tuacion. En el Perd rigen al respecto los articulos 4 a 7 de la Car-
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ta politica. La segunda parte del art. XV del Codigo Civil se re-
mite a estas reglas legales.

Debe citarse en concordancia con el numeral sobre el que
ahora escribimos, el art. 1825, que prescribe: “en defecto de le-
yes sobre las materias sefialadas en los arts. XV v X VT del Titu-
lo Preliminar, se observaran las disposiciones del Poder Ejecu-
tivo”,

Art. XVI.—'‘E] derecho de propie-
dad y los demas derechos civiles son
comunes a peruanos y extranjeros,
salvo las prohibiciones y limitaciones
que por motivo de mnecesidad nacio-
nal se establezcan para los extranje-
ros y las personas juridicas extran-
jeras”.

Referencias: Céd. francés, art. 11; alemdn, 31, ley de introduccién ;
belga, art. 11; austriaco, art. 33; espaiiol, art. 28; holandés, art. 3 de dis-
posicrones gemerales; japonés, 2; wvenmezolamo, 26; italiano, 16, chile-
no, 57 ; argentino, 53; wruguayoe, 22, al 2°; portugués, 26 a 31; soviético,
8 de la ley de introduccién y C. C. art. 4, 2* parte; art. 6 de la ley rumana
de 23 de febrero de 1924 ; y C. C. art. 4 2° parte; peruano, 32 y s.; Cédigo
Bustamante, 1° y 2,

Cada Estado establece autonomamente el régimen juridico
de los extranjeros. Su soberania politica le permite aplicar las le-
yes que €l establezca sobre este particular. Como escribe Dove,

siempre la lex loci daria la solucién del problema de la condicion
de los extranjeros, So6lo 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 cada individuo como hombre
Y, €n consecuencia, de no negar los mismos a una persona porque
esta no sea nacional. No obstante, puede restringirse en algo el
goce de los derechos privados de los extranjeros, por razones de
utilidad social o de necesidad nacional. : .

La asimilacién casi completa del extranjero y nacional en
cuanto a la capacidad juridica, es una conquista de los tiempos
moderr}os ; €8 un concepto nuevo, que ha acabado por rechazar un
tratamiento a base de desigualdad, porque este Gltimo resulta re-
fiido con los postulados de la justicia y con el estado actual en el
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desarrollo de la cultura juridica humana. Sélo en casos excepcio-
nales se puede observar cierta apartacion de esta tendencia, como
medidas de emergencia impuestas por circunstancias gravisimas
(caso de guerra, por ejemplo). Es de anhelar que en lo posible
no sufra eclipse el principio de no dar trato distinto en la esfera del
derecho privado a los extranjeros, sin discriminacion alguna, y a
los nacionales. Tampoco es admisible una politica legislativa dife-
rencial entre extranjeros que pertenezcan a un determinado pais o
a un determinado grupo social. El Codigo soviético art. 4° 2* parte,
indica que el sexo, la raza, la nacionalidad y el origen no influ-
yen sobre la extensiéon de la capacidad civil. Stonpnizky escribe:
“de una manera general la legislacion 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 limitada por actos del poder central”, _

Débese, pues, no imponer criterio discriminatorio entre in-
digenas y peregrinos. Tampoco puede admitirse que el extranje-
ro goce de un régimen privilegiado frente al nacional. Un régi-
men de capitulaciones como el que existia en Turquia y en Asia
hasta no hace mucho tiempo, resultaria hoy anacrénico. Pontes de
Miranda remarca que no existen sélo los deregchos nacionales del
hombre; existen también los derechos del hombre de orden super-
estatal, ligados a la personalidad humana, conforme a la nocién
del derecho de gentes. Debe haber, pues, una minima de derechos
intaqgibles, que corresponden a toda persona, sea nacional o ex-
tranjera.

Tratandose de la situacién de los extranjeros, debe distin-
guirse entre los derechos politicos y los derechos privados. De los
primeros no disfruta el extranjero porque ellos se otorgan al stib-
dito, al ciudadano. Conciernen al ejercicio de una actividad de or-
den estadual, que como tal es reservada a los nacionales. Corre-
lativamente, el extranjero no estd obligado al servicio militar ya
la “contribucién de sangre”.

Pretéritamente se hacia distincién entre el nacional y el ex-
tranjero en cuanto al goce de derechos privados. Predominan a
este respecto sentimientos de hostilidad y desconfianza y también
influian prejuicios de caricter religioso. Los tratadistas de De-
recho Internacional Privado exponen sobre este asunto lo que ocu-
rriz% en los antiguos Imperios orientales, en Grecia, en Roma, en
la época feudal. La Revolucién francesa proclamé los derechos
del “hombre” y del ciudadano, y fué asi Ia primera gran declaracion
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legislativa que significé la supeditacion de una diferenciaciéon o-
diosa 'y arbitraria.

En general, en los paises modernos se instituye la equipara-
cion del nacional y el extranjero en cuanto al goce de derechos
privades. Matos transcribe lo que sobre el particular escribiera
Thering. “El derecho de todos los pueblos cultos modernos no ha-
ce diferencia, en lo que se refiere a la tutela juridica entre nacio-
nales y extranjeros: la nacionalidad influye solamente para de-
terminar los derechos politicos, atin cuando sin una significacién
absoluta: la ley extiende su mano protectora igualmente sobre los
naturales y los extranjeros, como exige obediencia de unos y otros:
eéstos y aquéllos son tratados del mismo modo, tanto por el juez
civil como por el juez criminal: las formas del procedimiento y
los principios juridicos que el juez aplica a favor o en contra de
ellos, son completamente los mismos; nuestro derecho moderno
no reconoce mas, como en otros tiempos el de los romanos, ni tri-
bunal ni derecho particular para el extranjero. La igualdad an-
te la ley, tanto para los nacionales como para los extranjeros, es
'a base fundamental de todo derecho moderno”.

No obstante, la igualdad no es establecida en algunas legis-
laciones en forma absoluta o incondicionada, sino limitada por
la reciprocidad ya sea legislativa, ya sea diplomatica.

Pueden clasificarse en tres grupos los regimenes juridicos
en cuanto a las soluciones establecidas sobre el tema que ahora

| desarrollamos (Bevilaqua).

En primer término tenemos los que restringen la capacidad
de los extranjeros o la hacen depender de la condicion de recipro-
cidad. Asi, el Codigo francés establecio la reciprocidad diploma-
tica. (art. 11). El Codigo austriaco impuso la reciprocidad le-
gislativa (art. 33) lo mismo que el boliviano (art. 7); el perua-
no de 1852 (art. 34) la reciprocidad diplomatica; el italiano
(art. 16) la reciprocidad legislativa.

Un segundo grupo esta formado por las legislaciones libe-
rales, que no someten a reciprocidad la capacidad de los extran-
jeros, pero imponen ciertas limitaciones. Asi, se puede enumerar
el Codigo portugués (arts. 17 y 26), el espafiol (art. 27), el ja-
ponés (art. 2). El Codigo Aleman (art. 31 de la ley de introduc-
cion) consagra también la no diferenciacién, pero faculta el adop-
tar medidas de retorsion con los individuos de un pais extran-
jero que desconozca a los alemanes en ese pais los derechos civiles.
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El tercer grupo se caracteriza por consagrar la igualdad com-
pleta del nacional y el extranjero en materia de derecho privado.
Asi ocurre en los Codigos chileno (art. 57), y argentino (art.
53), el art. 6 de la ley rumana de 23 de febrero de 1924.

El Codigo de Bustamante reserva a esta materia sus articu-
los 1 y 2, que dicen: .

Art. 1.—"Los extranjeros que pertenezcan a cualquiera de
los Estados contratantes gozan, en el territorio de los demas, de
los mismos derechos civiles que se conceden a los nacionales. Ca-
da Estado contratante puede, por razones de orden ptiblico, rehu-
sar o subordinar a condiciones especiales el ejercicio de ciertos
derechos civiles a los nacionales de los demas, y cualquiera de
esos Estados puede, en tales casos, rehusar o subordinar a con-
diciones especiales el mismo ejercicio a los nacionales del pri-
mero’’. _

Art. 2—"Los extranjeros que pertenezcan a cualquiera de
los Estados contratantes gozaran asimismo en el territorio de los
demés, de garantias individuales idénticas a las de los nacionales,
salvo las limitaciones que en cada uno establezcan la Constitu-
cion y las leyes. Las garantias individuales idénticas no se extien-
den, salvo disposicion especial de la legislacion interior, al desem-
pefio de funciones ptiblicas, al derecho de sufragio y a otros de-
rechos politicos”. 7

Trias de Bes indica como las limitaciones mas importantes
que se suelen poner a los extranjeros, las siguientes:

“1.—Prohibicién de adquirir propiedad inmueble.

2°.—Restriccién, en la propiedad naviera, bajo dos formas:
o vedandola por completo a los extranjeros, o permitiéndoles tan
sélo una participacién maxima prefijada.

3-—Prohibicién, casi general, del comercio de cabotaje, v
aun en algunos Estados, prohibicién del comercio en general o
con grandes restricciones. ‘

4.°—Propiedad inmaterial en sus dos manifestaciones inte-
lec_tual e industrial. Generalmente se hace depender el reconoci-
miento de esta propiedad para el extranjero, de Ia reciprocidad.

5.—Prohibicion de la pesca en aguas territoriales, por re-
servar esta facultad a los nacionales. ' j

0.*—Inhabilitacién para los cargos en las instituciones de tu-
tela y guardaduria legal. :

7.—La legislacién obrera puede considerarse en principio,
como ley de proteccién y, por tanto, excluye de los beneficios de
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“la legislacion de trabajo a los extranjeros; pero en la practica se
manifiesta una marcada tendencia a extenderlas también a los
obreros extranjeros, porque, si bien, a primera vista parece no te-
ner asi ninguna ventaja el obrero nacional frente a la competen-
cia del extranjero, precisamente para evitarla se le conceden es-
tos beneficios, puesto que de lo contrario los patronos tomarian
solo obreros extranjeros para librarse del pago de las indemniza-
ciones por accidente, primas de los seguros, etc., lo cual, si resul-
ta oneroso para el patrono, responde a una necesidad social”.

En los tltimos tiempos se ha observado cierta recrudescen-
cia en cuanto a someter a los extranjeros, mejor dicho, a perso-
nas que son stibditos de algunos paises o que pertenecen a cier-
tos grupos raciales, a una situacién de inferioridad juridica. Asi,
las leyes de Nuremberg prohibiendo matrimonio entre arios y ju-
dios, y la adopcién de otras medidas en la Alemania nacista en
contra de individuos de raza hebrea. Asi, el bloqueo de fondos, la
confiscacién de bienes, la intervencién en negocios, contra stub-
ditos de algunos paises, ocurridos con ocasion de la ultima gue-
rra mundial. En la anterior guerra mundial también aparecio ese
extrafio engendro de una legislacién de rigor contra el extranje-
ro enemigo. Trias de Bres, criticindolo, escribe: “Antes de la pa-
sada guerra, el sentido juridico internacional se habia pronuncia-
do en favor del respeto a los derechos del particular extranjero,
fuera o né enemigo. No habia disparidad ni entre los tratadistas,
ni entre los diplomaticos, ni entre los politicos. Pero la gran gue-
rra, con una mutacién radical de los valores, ha venido a modifi-
car esencialmente la condicién juridica del particular enemigo,
desvirtuando los sistemas de derechos y de garantias que hemos
examinado”. :

Agrega dicho autor: “Por fortuna, este derecho anormal que
hemos resumido en sus puntos mas salientes, ha cesado con la gue-
rra, normalizindose las relaciones de orden ptiblico entre los par-
ticulares”, '

En la guerra mundial segunda reaparecié por desgracia, y
con mas enconados caracteres, dicho derecho extravagante y odio-
s0.

: Eﬂ el Perﬁ ha predominado en general el Crite_rio Iiberal a-
cerca de la condicién juridica de los extranjeros. El decreto de
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San Martin de 17 de octubre de 1821 indicaba ya que los extran-
jeros gozaban de los mismos derechos civiles que los peruanos.
El art. 33 del Codigo de 1852 dispuso: “Los extranjeros gozan
en el Perti de todos los derechos concernientes a la seguridad de
su persona y de sus bienes, y a la libre administracion de éstos”.
Pero la equiparacion no era completa, pues el art. 34 establecia
al principio de la reciprocidad diplomatica, al condicionar la ca-
pacidad de los extranjeros para adquirir inmuebles y ejercer el co-
mercio, a lo que se conviniese en los tratados que se celebrasen
con las respectivas naciones.

El Codigo actual 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 por motivo de necesidad nacional se
establezcan. Es una férmula semejante a la del art. 1° del Codi-
go de Bustamante. Es pertinente, pues, insertar lo que Bustaman-
te Sirven explica sobre este particular: “ningtin pais esta dis-
puesto a renunciar a estas restricciones mientras no cambien sus-
tancialmente las causas que las determinan, y para dejar a salvo
su libertad de accién presente o futura se redactd el parrafo se-
gundo de dicho articulo primero. Importa advertir que no encie-
rra una victoria de la teoria de la reciprocidad. Esta tiltima supo-
ne que un pais ofrece algo a condicién de que otro lo haya otor-
gado a su vez, y conduce al aislamiento, porque ninguno da el pri-
mer paso mientras no lo haya dado otro. Todos pueden hablar de
recig_rocidad, al parecer generosamente; pero mientras uno no
empiece por concesiones todavia sin reciprocidad el sistema no
funciona. Diriase que no se pone en marcha sino a condicién de
olvidar su fundamento. Muy distinta es la situacién dentro del
Codigo de Derecho Internacional Privado. El goce de todos los
derechos civiles se declara comtin a los nacionales y a los extran-
jeros; pero cuando un Estado, precisamente por motivos de orden
publico, haya restringido o restrinja en lo futuro a los extranje-
ros, no el goce sino el ejercicio de determinado derecho civil, bien
rehusandolo o bien subordindndolo a condiciones especiales, como
sucede entre nosotros con el domicilio para la pesca en el mar te-
rritorial, cualquiera de los Estados contratantes, no debera, sino
rehusar o subordinar a condiciones especiales el ejercico del mis-
mo derecho a los nacionales del primero”.

i Hay, pues, en la formula del art. XVI una adecuada conci-
liacién entre los imperativos de la solidaridad humana universal
y las exigencias de autonomia y seguridad locales.




%BEVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

El art. 1825 de nuestro Codigo debe traerse a colacion aho-

ra, en cuanto establece que: “En defecto de leyes sobre las mate-
rias sefialadas en los articulos XV y XVTI del Titulo Preliminar,

- se observaran las disposiciones del Poder Ejecutivo™.

Art, XVII.—‘‘Tanto los peruanos
como los extranjeros domiciliados en
el Pert, donde quiera que se hallen,
pueden ser citados ante los tribuna-
les de la Reptblica, para el cumpli-
miento de los contratos celebrados

~con peruano o extranjero domicilia-

do en el eri”’,

Art. XVIII.—“E] extranjero que
se halle en el Perfi, aunque no sea
domiciliado, puede ser obligado al
cumplimiento de los contratos cele-
brados con peruano, afin en pais ex-
tranjero, sobre objetos que no estén
prohibidos por las leyes de la Repii-
blica”.

Art. XIX —“Los residentes en el
extranjero, estén o né domiciliados
en la Reptiblica, pueden ser deman-
dados: ‘

1°—Cuando se les exija el cum-
plimiento de obligaciones que hayan
contraido o que deban ejecutarse en
el Pert; _

2°—Cuando se establece accidén real
concerniente a bienes ubicados en la
Repiiblica;

3.—Cuando se ha estipulado que
log tribunales del Perti decidan la
controversia’. § v

/ Referencias: Cédigo brasilero, art. 12 a 15; francés, art. 14; Tratado
de Montevideo 56 y s.; Qédigo de Bustamante art. 408 y s.; Cédigo pe- |
ruano, art. 37, 38, 39 y 43; argentino, 13; ley polaca de 1926, art. 39,




COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 15

La igualdad reconocida entre nacionales y extranjeros en
cuanto al goce de los derechos civiles debe conducir, l6gicamen-
te, a no hacer distinciones en cuanto a la situacion procesal en-
tre unos y otros.

Como dice Balmaceda Cardoso, el ejercicio judicial de los
derechos civiles es otorgado a nacionales y extranjeros indistin-
tamente. La facultad de recurrir a los tribunales judiciales para
el reconocimiento, salvaguardia, conservacion o defensa de los de-
rechos individuales, no representa mi podia representar privile-
gio del nacional, una vez que se admite la personalidad juridica
del hombre en general.

No obstante, los arts. XVII y XVII no equiparan la situa-
ciéon del peruano y del extranjero. Esta es, pues, la primera cen-
sura que se merecen dichos numerales.

En segundo lugar, cabe observar que si se creyd 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-
risdiccion, y no se estatuya nada sobre otras materias relativas de
la tramitacién del procedimiento, con indicacién de lo que respec-
te a las normas ordenatorias y a las decisorias. En cuanto a lo
concerniente a la ejecucién de sentencias extranjeras, la materia

es legislada en el Codigo de Procedimientos Civiles (art. 1155 y
siguientes).

La estructuracién de las normaciones procesales es eminen-
temente territorial. El tratado de Derecho Procesal de Montevi-
deo indica en su art. 1° que “los juicios y sus incidencias, cual-
quicra que sea su naturaleza, se tramitardn con arreglo a la ley
de procedimientos de la Nacién en cuyo territorio se promuevan’
El Cédigo de Bustamante por su parte, prescribe en el art. 314:
“la ley de cada Estado contratante determina la competencia de
los Tribunales, asi como su organizacién, las formas de enjuicia-
miento y de ejecucién 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, estd en el orden
publico internacional, Nosotros lo concebimos como determinan-
te de la territorialidad del derecho e incluimos en esa denomina-
ci6n todos los estimulos a que la territorialidad obedece y que pue-
den refundirse en la circunstancia de que infringir o dejar de a-
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plicar una ley de esa especie equivale a lesionar la soberania o a-
tacar sus bases esenciales. Si el Estado adopta para administrar
justicia determinadas formas, tramites, recursos e instancias, que
son a la par una garantia de su acierto y del derecho de defensa
de los interesados, no es concebible que una condicion personal
de éstos, sin trascendencia para la funcién judicial misma, se in-
voque como titulo para sustituir el derecho local por leyes extran-
jeras. Hemos podido decir, refiriéndose a la legislacion penal, que
en términos generales cada pais no aplica mas que la suya y aho-
ra podemos agregar que, sin excepcion alguna, ni aplica ni pue-
de aplicar mas que sus propias leyes procesales”.

El art. XVII se refiere a la citacién en juicio ante los tri-
bunales peruanos en el caso en ¢l contemplado, de cumplimiento de
contrato celebrado por el demandado con peruano o extranjero do-
miciliado en el Perii. El demandante ha de ser un peruano o un
extranjero domiciliado. Pero puede también ser un extranjero
no domiciliado, que sea causa-habiente del primitivo acreedor,
peruano o extranjero domiciliado. En efecto, el supuesto del ar-
ticulo es que el contrato se haya celebrado con peruano (en carac-
ter de acreedor) o con extranjero domiciliado. Lo tinico, pues, que
se necesita es que originariamente intervenga dicho peruano o €x-
tranjero domiciliado. Se trata, de consiguiente, de un caso de com-
petencia ratione personae en su presentacion original, aunque no
en sus subsecuentes manifestaciones. Si la obligacién hubiese pa-
sado del primitivo acreedor que sea peruano o extranjero domi-
ciliac_lo, a un causa-habiente que no lo sea, esto es, que sea un €x-
tranjero no domiciliado en el Perti, podra funcionar el articulo
XVII. No ocurre cosa idéntica en lo que atafie al demandado. Es-
tesha de ser necesariamente, dentro del supuesto del art. XVIIL,
un peruano o un extranjero domiciliado. El art. XVII contiene,
pues, dos supuestos distinguibles. En primer lugar, en relacion al
acreedor exige que originariamente sea peruano o extranjero do-
miciliado (de modo que no importa que el causa-habiente del cré-
Q1to 1o lo sea). En segundo lugar, en relacién al deudor exige que
este sea peruano o extranjero domiciliado actualmente, o sea, cuan-
do se demande el cumplimiento de la obligacién contractual (aun-
que anteriormente el deudor primitivo, causante del actual, haya
sido un extranjero no domiciliado).

No importa el lugar en que se pact6 el contrato. Lo que in-
teresa, es que se-pida el cumplimiento del contrato en el Pert. Pe-
ro en este punto, hallamos una coincidencia de este precepto XVII
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y el del inciso 1° del XIX, sobre la determinacion de competencia
en cuanto a una accién personal para el cumplimiento de contra-
to, toda vez que a ello también atiende el segundo de los preceptos
citados, que habla del cumplimiento de obligaciones “que deban
ejecutarse en el Pert”. Es, pues, el mismo caso a que se contrae el
art. XVIL. No obsta para ello que éste hable de “contrato” y el
inciso 1° del art. XIX hable de obligacién que debe ejecutarse en
el Pert. Esta tiltima expresién es mas comprensiva que la que
contiene el art. XVII. En realidad, éste debi6é haber hablado de
ohligacién contraida (o celebrada) con peruano, en vez de hablar
de contrato; pero eomo el articulo citado fué tomado del 37 del
Codigo de 1852, y como éste no distinguié claramente entre obli-
gacion y contrato y no elaboré la figura del negocio juridico (que
puede ser obligacional), porque todo lo relativo a las obligacio-
nes lo incluy6 erroneamente dentro de la figura del contrato, se ex-
plica, asi, que el codificador de 1936, sin reparar en la debida pul-
critud de las expresiones, haya utilizado en el numeral XVII la
de “contrato”, y en el art. XIX, inc. 1° la de “obligacion’ a eje-
cutarse (y por ende a cumplirse) en el Perti.

Si conforme al inciso 1° del art. XIX tratandose de una obli-
gacion a cumplirse en el Perti es competente la jurisdiccion pe-
ruana, sin que tenga nada que hacer que el obligado sea perua-
no o extranjero y que esté o no domiciliado en el Pern, el art.
XVII sobra, pues la circunstancia de que la obligacion contrac-

tual se pactase con peruano o extranjero domiciliado resulta su-

pérflua. El Codigo de 1852 no contenia una disposicion como la
del art. XVII del actual. Su numeral 37 mas analogia tiene, con-
trariamente a lo que comunmente se cree, con lo dispuesto en el
inciso 1° del art. XIX del Cddigo vigente que con el XVII, por-
que este tltimo fundamentalmente condiciona la citacién del obli-
gado a que el sujeto activo de la obligacién sea (cuando menos
originariamente) peruano o extranjero domiciliado en el Perd,
mientras que el art. 37 del Codigo de 1852 no establecia la com-
petgncia jurisgliccional unicamente ratione personae, sino ademas
ratione. materiae, por razon de que la obligacién se cumpliese en
el Perti; es decir, algo analogo fundamentalmente a lo ordenado
en el inciso 1° del art. XTX del Cédigo actual. Asi es que éste acu-
sa una imperfecciéon notoria en esta materia, en comparacién al
Caédigo anterior, con la implicacion entre el art. XVII v el inci-
so 1° de! XIX. El art. XVII si guarda analogia con dicho art. 37
del Codigo derogado, en cuanto limitaba la posibilidad de ser ci-

L2l
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tados judicialmente a “los peruanos y extranjeros domiciliados
en el Perti”’, Pero esta limitacion desaparece en el Codigo actual,
por la interposicion de lo ordenado en el inciso 17 del art. XIX,
como lo advertimos anteriormente.

El art. XVII dice que “tanto los peruanos como los extran-
jeros domiciliados en el Perti” pueden ser citados, y habla del con-
trato celebrado “con peruano o extranjero domiciliado en el Pe-
rii”’. Se puede infiltrar la duda sobre si el término “‘domiciliados”
respecte tinicamente a los extranjeros, o también a los peruanos.
Tratandose de la tltima parte del articulo no puede haber vaci-
lacion : el término domiciliado se refiere solamente al extranjero.
El articulo tiene su antecedente, asi sea indirectamente, en el nu-
meral 14 del Code Ciwil, que habla de la citacién ante los tribu-
nales franceses en caso de obligaciéon contraida con francés, sin
exigir el domicilio de éste. Es irrelevante en general que el acree-
dor tenga o no domicilio en el pais en que se demande a una per-
sona, pues la competencia se determina segtin el fuero del deman-
dado. Por lo tanto, si ya indebidamente se restringe la posibili-
dad de accionar tratandose del extranjero, por la circunstancia de
que éste se halla domiciliado en el Perfi, nada cohonestaria, sino
todo lo contrario, el que se extendiera la injustificada limitacion
al caso de peruanos.

Mas, con referencia a la primera parte del precepto, cuan-
do habla de que ‘“‘tanto los peruanos como los extranjeros domi-
ciliados en el Pert” pueden ser citados judicialmente, si cabe adop-
tar una actitud indecisa. ; El peruano debe estar domiciliado pa-
ra poder ser demandado?— Cornejo estd por la afirmativa. Es-
cribe en relacién a dicho articulo XVII, que “el domicilio deter-
mina la competencia, ya se trate de peruanos, ya de extranjeros”.
Nosotros coincidimos con esta interpretacion. No so6lo es racio-
nal, pues como lo decimos antes, el domicilio del demandado es el
que debe determinar la competencia jurisdiccional, sino que es-
tar solucién se impone conjugando el art. XVII con el art. 44 del
(_:Od_igo de Procedimientos Civiles, que ordena: “no existiendo so--
lnEtI;Il_iento expreso o tacito, es juez competente el del lugar del
df)ﬂl}cﬂio del demandado”. De otro lado, la interpretacién contra-
ria importaria conceder un trato mas beneficioso al extranjero
que al nacional, al permitirse al primero que se excusara de com-

parecer, con una excepcion de incompetencia, y no permitir lo mis-
mo al segundo.
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Basta que el demandado esté domiciliado en el Perti, aunque
circunstancialmente se halle en el extranjero. Si se encuentra de
transito en otro pais precariamente, esto no significa que esté des-
vinculado del lugar de su domicilio, que se caracteriza por el “ani-
mo de permanecer en él” (art. 19). El art. XVII tiene en cuen-
ta la hipotesis referida, cuando habla “donde quiera que se ha-
llen”.

Por lo demas, para la fijacién de la condicion de domicilia-
do del demandable en el caso del art. XVII, se tendra en cuenta
los articulos 19 y siguientes del Cddigo Civil, que se refieren a
dicha figura de domicilio.

Si una persona deudora por obligacién contractual, se halla
domiciliada en el Perti, y su acreedor es un extranjero no domi-
ciliado, no puede ser demandada por éste, segtin el art. XVII. La
absurdidad de este resultado depende de no haberse establecido
como regla el forum domicilii del deudor, con prescindencia de
la nacionalidad del demandante. i

La proteccion otorgada al peruano en el art. XVII para po-
der demandar a su deudor por obligacién contractual no es idén-
tica en el caso del art. XVIII. En primer lugar en lo que respec-
ta al acreedor, a diferencia del XVII (que permite accionar al pe-
ruano y al extranjero domiciliado) en el XVIII el privilegio sélo
se otorga al peruano, y no al extranjero domiciliado. En segundo
lugar, no es requisito en cuanto al demandado, que en la hipotesis
legal es un extranjero, que se halle domiciliado en el Perti, como
ocurre en el art. XVII; de modo que es suficiente que se encuen-
tre de trdnsito en la Repuiblica, para que la citacién proceda, de
acuerdo al art. XVIII. _

Conforme al articulo XVTII no tiene ninguna significacién
que el contrato se haya celebrado en el Perti o fuera de él, pues
habla de “aun en pais extranjero”. '

Nosotros tenemos que censurar una vez mas que se reitere
el error de establecer el fuero a base de la nacionalidad del acree-
dor, siendo asi que en general debe fijarse la competencia por el
domicilio del obligado.— El art. 12 del Codigo 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 cumplida la obligacién”. Agrega que “el
juez brasilero tiene competencia exclusiva sobre acciones relati-
vas a inmuebles sitos en el Brasil”. Es que el art. X VIIT de nues-
tro Codigo vigente ha repetido el art. 38 del Cod. de 1852, que
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a su vez se baso en el 14 del Cédigo de Napoledn, sin tener en
cuenta que en el estado actual de la ciencia de derecho internacio-
nal privado en materia procesal una posicion adoptada como la
del art. XIII es insostenible. Autores franceses modernos critican
severamente el art. 14 del Code Ciil. La razon que indica Garcia
Goyena en sus “Concordancias’ (art. 28) en favor de la solucion,
es pueril. Escribe: “el objeto del articulo es evitar que las obligacio-
nes contraidas en los términos que expresa, puedan hacerse iluso-
rias; y lo serian mas de una vez, si el espanol tuviera (ue deman-
dar al extranjero en los tribunales de su pais.

Debe, ademas, presumirse que en el cgso del articulo quiso
el extranjero someterse a los tribunales del pais del contrato; pues
se obligé dentro de él y a favor de un natural del mismo” Audi-
net critica el art. 14 del Céd. de Napoleon en los siguientes tér-
minos: “El legislador, atendiendo al interés de sus compatriotas
y dejandose llevar de un sentimiento de desconfianza hacia los
tribunales extranjeros, quiso sustraer a los franceses a su juris-
diccion; tal es el motivo del art. 14, que no basta seguramente
para justificar disposicién tan exorbitante. El interés de los fran-
ceses no debe triunfar sobre el derecho de los extranjeros. La
equidad y con arreglo a la misma, las leyes de todos los paises dan
al demandado el derecho a que se le cite ante los tribunales de la
nacion en que tenga su domicilio. Se le presume libre de toda obli-
gacion 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 quizad injusta. Asimismo, no hay
razon para sospechar de los tribunales extranjeros, al menos de
los de aquellos paises cuya civilizacién es, proximamente, la misma
que la nuestra; no debe atribuirse a los magistrados franceses el
monopolio de la justicia y de la imparcialidad. La disposicion del
art. 14 es bajo todos los aspectos, injustificable”.

De modo, pues, que la disposicion XVIII de nuestro Codi-
go resulta hoy anacrénico, reato de prejuicios y suspicacias absur-
das, y representa una situacién de privilegio injustificada ratio
ne personae en favor de los nacionales.

Fuera de lo anterior, tenemos que reparar en otra cosa, So-
bre lo cual ya nos hemos ocupado al comentar el art. XVII. Ello
es que si en el articulo XIX, inciso 1°, se establece la jurisdiccién
de .Ios tribunales peruanos cuando se trata de cumplimiento de
obligaciones a ejecutarse en el Perii, la indicacién del art. XVIII
estaba demas, como lo esta la del art. XVII, por la misma razon,
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o sea, que la prescripcion del inciso 1° del art. XIX es general,
para todo caso, tratese de peruanos o extranjeros, domiciliados
o no. '

El articulo XVIII hace una reserva: que el contrato no ver-
se sobre objetos que estén prohibidos en el Pert. Nada se ha di-
cho a este respecto en el art. XVII, de modo que pareceria que
con relacion a esta ultima la exigencia fuese innecesaria; lo que
es absurdo. Lo que pasa es que dicha indicacion dltima del art.
XVIII es superabundante, pues en general no puede pedirse el
cumplimiento de acto juridico alguno, se haya celebrado éste en
el Perti o en el extranjero, si concierne a objeto prohibido por la
ley peruana, segun resulta de los arts. III y X, que defienden el
orden ptiblico dejando sin eficacia lo que se oponga a ello.

El art. XVII so6lo concierne a obligaciones contractuales.
Desde este punto de vista, tiene un alcance mas limitado que el
art. 14 del Code Civil, que conforme a la interpretacion juris-
prudencial abarca a toda especie de obligaciones (Fuzier-Her-
man).

El art. XIX sefala 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-
sideracion en cuanto a las personas actora o demandada. El art.
XIX no esta constituido ratione personae. Por eso habla de los
residentes en el extranjero, estén o no domiciliados en el Pert,
comprendiendo tanto a los peruanos como a los extranjeros. Por
razon de las relaciones juridicas sobre las que debe versar el en-
juiciamiento, el juez peruano es competente; prescindiéndose de
la regla general de actor sequitur forum re;.

El inciso 1° considera el caso de cumplimiento de obligacién
contraida en el Perti o que deba ejecutarse en éste. Es una formu-
la amplia que comprende y excede a los supuestos incluidos en los
articulos XVII y XVIII, que condicionan la competencia de los
jueces peruanos a diversas circunstancias, mientras que el inciso
1° del art. XIX nd; bastando que se pida el cumplimiento de la
obligacion en el Perti, porque en éste debe ejecutarse la misma-
De otro lado, esta iltima disposicién es mas amplia que la de los
dos articulos antes citados, pues estos filtimos hblan de contra-
tos (de obligaciones contractuales) y el inciso 1° del art. XIX
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habla de obligacién contraida, o sea, que incluye las obligaciones
por declaraciéon unilateral de voluntad.

El inciso que ahora comentamos contiene dos hipotesis: el
haberse contraido la obligacion en el Pert, o el que deba ejecutar-
se la misma en éste. Ambas explican la competencia del juez pe-
ruano, por una sumision tacita de voluntad. Se presume que las
partes que concertaron la obligacién, por el simple hecho de ha-
berla convenido en el Perii quisieron que los tribunales de éste
fueran los competentes. Y en el caso de que aunque se haya con-
traido la obligacién en el extranjero, ella debe ejecutarse en la
Reptiblica, hay también que presumir que quieran elegir la mis-
ma competencia. Es un caso de concordancia con lo indicado en
la ultima parte del art. 1076. Y como se trata de sumision tacita,
si hubiese declaraciéon expresa en sentido distinto, dejaria ser a-
plicable el inciso 1° del art. XIX.

En el caso de obligacién contraida en el Perti, como segun
el art. VII la ley de competencia material es la loci celebrationis,
a la ley peruana corresponderia tal competencia; y segun el in-
ciso 1° del art. XIX también a la ley peruana corresponderia la
competencia jurisdiccional. Resulta asi asegurada una feliz coin-
cidencia, pues como escribe Bustamante y Rivero, “segtin la doc-
trina de Asser, el Derecho Internacional Privado debe procurar,
en lo posible, que el mismo pais a cuyas leyes se otorga competen-
cia para regir una determinada relacion juridica, posea también
competencia judicial para conocer de las cuestiones que surjan de
ella. En otros términos, que los jueces llamados a resolver las con-
troversias de orden privado internacional, sean los del Estado cu-
ya ley gobierna el acto o contrato origen de la accién. El funda-
mento filoséfico de este principio es obvio. Mientras fuere fac-
t1b153, conviene que el juez llamado a fallar una causa, tenga que
aplicar su propia ley y no una ley extranjera, tal vez mal conoci-
da y quizds, en ciertas materias, hasta contraria a los conceptos
de orden ptblico de la legislacién local”.

. Elart, 56 del tratado de Montevideo prescribe que “las ac-
ciones personales debe entablarse ante los jueces del lugar a cu-
ya ley estd sujeto el acto juridico, materia del juicio. Podran en-
tablarse igualmente ante los jueces del domicilio del demandado™.
La regla ha sido respetada en el proyecto de 1940.

Tratado el punto y con referencia al art. 61 del Codigo de
l?rocedlmlentos Civiles italiano derogado, Chiovenda expresa:
“en el derecho romano y en el derecho comtin, el forum contractus,
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esto es, la competencia especial del juez del lugar donde se habia
hecho el contrato estaba probablemente determinado por la ven-
taja que podia tener de que el conocimiento de la causa se hicie-
re en el sitio mismo donde habia surgido la relacion juridica ¥
donde se pueden encontrar las pruebas mas faciles de su forma-
cién; ventaja acentuada por la dificultad y lentitud de los trans-
portes y la correspondencia. Obsérvese, sin embargo, que en 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 la Edad Media, el forum contractus
se conservo porque en la infinita variedad de las legislaciones,
diferentes del lugar, el juez de aquél en que el contrato se habia he-
cho aparecia como el mas capaz de interpretarlo y actuarlo; y tam-
bién porque las partes que habian contratado en un determinado
lugar quedaban sometidas al juez investido de poder jurisdiccional,
como de un derecho propio, en aquel lugar”. (Chiovenda. —Ins-
tituciones de Derecho Procesal Civil—) Agrega el mismo autor:
“El forum contractus ha sido conservado por la razén de derechos
publicos a que nos hemos referido 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 segtin el
cual debe perturbarse al demandado lo menos posible, dando al
actor una gran libertad de opcion entre los diversos fueros”.
En cuanto al caso de obligacion que deba ejecutarse en el Pe-
ri, no hay tal necesaria coincidencia entre la ley procesal y la ley
material aplicable, pues puede haberse contraido la obligacién en
pais extranjero, debiendo recurrirse para la competencia mate-
rial a la ley de tal pais y no a la peruana, toda vez que el art. VII
no ha aceptado la norma loci solutionis. El Codigo Bustamante
indica en su art. 323 que “fuera de los casos de sumisién expre-
sa o tacita, y salvo el derecho local contrario, serd juez competen-
te para el ejercicio de acciones personales el del lugar del cumpli-
miento de la obligacién y en su defecto el del domicilio de los de-
mandados y subsidiariamente el de su residencia”. El art. 28 de
las “C011c9rdz_1ncias” de Garcia Goyena se refiere a este caso de
competencia jurisdiccional. Escribe: “esta circunstancia (la re-
lativa al lugar de la ejecucién de la obligacién) hace presumir que

el extranjero reconocid la competencia de los tribunales del rei-

no: y que juez mas competente que el del lugar o pais en que
necesariamente ha de ejecutarse la obligacién?”’,

ipths
o
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Asi, pues, la disposicion del inciso 1° del art. XIX en cuan-
to a la indicacién de que la obligacion deba ejecutarse en el Perq,
se apoya en que el ejercicio de la accion haya de hacerse en el lu-

“gar mismo donde el derecho, de existir, deberia o podria ser ejecu-
tado. Se trata de una prorroga de jurisdicciéon presunta. (Noso-
tros no empleamos para este caso la expresion de sumision tacita,
que debe ser reservada para cuando no se declina jurisdiccion o
no se promueve contienda de competencia, respetando lo indica-
do en el art. 43 del Codigo de Procedimientos Civiles). Este fo- |
rum destinatae solutiomis esta también instituido en el art. 103
del Cédigo de Procedimentos Civiles italiano anterior (art. 4 del
1940), en el art. 62 del espafiol, en el 4 del argentino, en el 269
~del aleman. Manresa y Navarro escribe: “si las partes al hacer el
contrato determinaron el lugar en que debia cumplirse la obliga-
cién, tacitamente se comprometieron a que tuviesen efecto en el
mismo lugar todas sus incidencias; y siendo una de ellas el pleito
que se suscite sobre su cumplimiento y validez, etc., es consiguien-
te que el juez de este lugar sea competente para conocer del mis-
mo, y que lo sea con preferencia a cualquier otro. IL.a designacion
del Iugar en que deba cumplirse la obligacion, equivale por la ley
a la sumisién de las partes al juez de aquel lugar”

El citado inciso 1° del art. XIX en el aspecto ahora desta-
cado, guarda concordancia con lo ordenado en el inciso 1° del art.
45 de nuestro Codigo Procesal Civil.

El segundo inciso del art. XIX habla de las acciones reales
concernientes a bienes ubicados en la Reptiblica. La disposicion
conjugase con el art. VI, que instituye la lex situs para todo lo
concerniente a los bienes, sean muebles o inmuebles. Dicho inciso
2° no hace tampoco ninguna distincién a este respecto. Por lo de-
mas, una disposicién como la que ahora se analiza, es universal-
mente consagrada. Ensefia Chiovenda: “la principal razén de ser
 del forum rei sitae no sirve para las acciones de pura declaracién;

l}}§tor1camente estriba en esto: que la ley tiene presente la ejecu-
cion que deberd o podra darse a la sentencia, y puesto que la eje-
cucion relativa a un inmueble no puede llevarse a cabo sino en el
lugar también donde estd situado el inmueble, atribuye al juez
de este lu_ga:: también el juicio de conocimiento. Y, en efecto, el
forum rei sitae no nace en Roma hasta el procedimiento de las
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extraordinariae cognitiones, esto es, al sustituirse la condena en
dinero por la ejecucion en especie, y al convertirse el procedimien-
to ejecutivo en un apéndice del juicio de conocimiento. Y tan ver-
dad es que el forum rei sitae esta instituido con vistas a esta fun-
cién particular, que alguna ley como la alemana, hace de él un
fuero no solo exclusivo sino inderogable”.

Digamos con relacion a las acciones reales, que el mismo or-
denamiento establecido para ellas funciona para las acciones mix-
tas, como la communi dividundo y la finium regondorum.

El inciso 2° del art. XIX tiene su antecedente directo en el
inciso 1° del art.. 39 del Cédigo Nacional de 1852. El tratado de
Montevideo prescribe en su articulo 67: “Las acciones reales y
las denominadas mixtas deben ser deducidas ante los jueces del
lugar en el cual exista la cosa sobre la que la accion recaiga”. El
Codigo de Bustamante dispone lo siguiente: “Para el ejercicio de
acciones reales sobre bienes muebles, sera competente el juez de
la situacion y si no fuere conocida del demandante, el del domi-
cilio, y en su defecto el de la residencia del demandado” (art.
324). “Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes inmuebles
y para el de acciones mixtas de deslinde y divisién de Ia comuni-
dad, serd juez competente el de la situacién de los bienes” (art.
235). “Si en los casos a que se refieren los dos articulos anterio-
res hubiere bienes situados en mas de un Estado contratante, po-
dra acudirse a los jueces de cualquiera de ellos, salvo que lo prohi-
ba para los inmuebles la ley de la situacién. (art. 326).

El inciso 3° del art. XIX respecta a la prorroga expresa de
jurisdiccion. La estipulacion designando los tribunales peruanos,
demuestra en forma inequivoca y explicita la voluntad de 1
tes. Escribe Bustamante y Sirven: “el principio de que en cier-
tos casos tienen las partes el derecho de elegir su juez en asuntos
civiles y el de precisar con anticipacion, cuando contratan, cuil
va a ser el competente, encuentra en la doctring y en el de’recho
positivo una gran aceptacion”. Por respeto, pues, a la autono-
mia de la voluntad se admite este fuero excepcion,al que permi-
te intervenir a la jurisdiccién peruana en cualquiera ’accién judi-
cial, pues la disposicién no contiene reserva o limitacién como su-
cede, verbigracia, en el Cédigo Bustamante (art. 318), que re-
quiere que uno de los interesados por lo menos sea nacional del

4

as par-
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Estado cuya jurisdiccién es prorrogada, o que esté domiciliado
en €l; no procediendo, de otro lado, la sumisién para las acciones
reales y mixtas sobre bienes sitos en pais distinto.

La anterior cautela de la Convencion de La Habana se apo-
ya en el temor de que la prorroga de jurisdiccion se haga con pro-
positos fraudulentos; por lo que exige la nacionalidad o el domi-
cilio de cuando menos uno de los interesados. En cuanto a la ex-
clusién de las acciones reales y mixtas, se comprende sin mayor
esfuerzo, porque de otra manera habria contradiccién con la regla
que subordina las mismas a la ley procesal de la situaciéon de los
bienes. Esta dificultad podria presentarse respecto al art. XIX, si
la jurisdiccién voluntariamente prorrogada fuese la peruana y la
accion real versase sobre un bien ubicado en pais extranjero. Ten-
dria entonces que preferirse la aplicacion del inciso 3° del art. XIX
(art. 332 Codigo de Bustamante).

El inciso que comentamos solo habla de sumision expresa;
lo que quiere decir que no se admite la sumision tacita. Esta es
diferente de la sumision presunta considerada en el inciso 1° del
art. XIX. La sumisién tacita se entendera hecha, como lo indica
el Codigo de Bustamante (art. 322), “por el demandante con el
hecho de acudir al juez interponiendo la demanda, y por el deman-
dado por el hecho de practicar, después de apersonado en el jui-
cio, cualquier cuestiéon que no sea proponer en forma de declina-
toria. No se entendera que hay sumision tacita si el procedimien-
to se siguiera en rebeldia”. Esta sumision, segtin el mismo Codi-
g0, estd sujeta a las limitaciones indicadas en el art. 318.

En el proyecto de Montevideo de 1940, siguiendo al Codigo
de Bustamante, se ha tenido cuidado de advertir que la voluntad
del demandado debe expresarse en forma positiva y no ficta. Bus-
tamante y Rivero, autor de la ponencia, explica y justifica esta
exigencia en la siguiente licida forma: “sin embargo, la delega-
cion del Perti hizo notar que la nueva férmula era, todavia, de-
masiada amplia; pues cabia dentro de ella la prorroga presunta
de la jurisdiccion, en los juicios que se siguieran en rebeldia del
demandado; lo cual, a su juicio, entrafiaba un gravisimo peligro”.
“En materia procesal, agreg6 Bustamante y Rivero, la voluntad
de las partes puede ser manifestada en forma positiva o en for-
ma Presunta. Se manifiesta positivamente cuando ambas partes
convienen en someterse a un juez incompetente, o cuando el de-
mandado, sin oponer declinatoria de jurisdiccién, contesta la de-
manda; pero la voluntad es solo presunta cuando el juicio se si-

L
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gue en rebeldia del demandado. Segin las normas del procedi-
miento en rebeldia, la ley presume que el demandado que no ha
salido a juicio dentro de los términos legales, acepta voluntaria-
mente la competencia del juez ante el cual ha sido emplazado. Aho-
ra bien, dada la realidad judicial de varios de nuestros paises ame-
ricanos, esa presuncion legal puede resultar falsa y perjudicial
en muchos casos. Ocurre no pocas veces que el demandado de ma-
la fé escoge deliberadamente como lugar de radicacion del juicio
aquél que a él le conviene, sea porque ahi el régimen de los tra-
mites o de las pruebas le acomoda mejor, o porque en ese lugar
sus influencias personales le auguran mayor éxito, 0 por otra
causa cualquiera. En este orden de posibilidades, y ya en el cam-
po internacional, puede ocurrir que el actor escoja para entablar
su demanda un pais al cual no puede llegar facilmente la accion
del demandado para declinar de jurisdiccion, ya por razén de la
distancia, ya por el defectuoso libramiento de exhortos, etc. En-
tonces, ese demandado no formulara, probablemente, su excep-
cion de incompetencia; y al ser declarado rebelde, quedara, por
obra de la presuncién legal, en la condicién de aceptante de una
jurisdiccion que en realidad y que seguramente no le conviene.
La verosimilitud de este peligro, arraigada en la observaciéon de
nuestra propia realidad, demuestra la imprudencia de esta clase
de prorroga jurisdiccional. Asi lo comprendié, sin duda, el Cadi-
go de Bustamante cuando en su art. 322 establece que “se enten-
dera por sumision tacita la del demandado que practica, después
de apersonado en el juicio, cualquier gestién que no sea proponer
en forma la declinatoria; PERO QUE NO SE ENTENDERA
QUE HAY SUMISION TACITA SI EL. PROCEDIMIEN-
TO SE SIGUIERA EN REBELDIA”. A esto se agrega que,
segin se ha puesto de manifiesto en el curso de la discusién, en
materia internacional se debe restringir el Ambito de la autono-
mia de la voluntad en aras del interés de los Estados’.

El delegado argentino doctor Moyano apoyé la observacion
de Bustamante y Rivero, y propuso que, en consecuencia, el nue-
vo acapite agregado al art. 56 del Tratado de 1889 fuese adicio-
nado en esta forma: “La voluntad del demandado debe expresar-
se en forma positiva y no ficta”. El art. 56 del provecto fué apro-
bado con tal redaccion.

Con las reglas consighadas en el Cédigo Civil sobre compe-
tencia jurisdiccional se relacionan algunos articulos del Cédigo
de Procedimientos Civiles, como son los arts, (40ys.) 1158 a 1160Q.
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Efectivamente, los articulos XIV, XVII, XVIII y XIX mas que
reglas de derecho internacional,civil, son reglas de derecho proce-
sal internacional, que determinan la competencia de los tribuna-
les peruanos en ciertos casos. Sobre otros no se indica nada en
nuestro Coédigo Civil, y hay que recurrir al Cddigo de Procedi-
mientos Civiles, en los numerales citados.

Una tltima indicacién conviene hacer respecto al art. XIX,
aunque ya la hemos puesto de manifiesto anteriormente. Ella es
que hablando del residente en el extranjero, éste puede hallar-
se 0o n6 domiciliado en el Perti. Si él es citable hallandose en el
extranjero y no estando domiciliado en el Perti, con mayor razon
lo sera si se encuentra en el Pert, esté o no domiciliado, y nada
importa que se trate de un peruano o un extranjero. El art. XIX
esta estructurado con prescindencia de toda consideracion ratio-

ne personae.

Art. XX.—“La forma de los actos
juridicos y de los instrumentos se ri-
ge por la ley del lugar en que se
otorgan o por la ley que regula la
relacion juridica objeto del acto.
Cuando los instrumentos son otorga-
dos ante funcionarios diplométicos o
consulares del Perfi, se observaran
las solemnidades establecidas por la
ley peruana”.

Referencias: Digesto, Lib. X X1, tit. 2, [ey 6; Codex, lib. VI, tit. 32,
ley 2; Cédigo Alemdn, ley de introducciom, art. 11 : espadiol, ‘11; chileno,
17 y 18; colombiano, 21 y 22; argenting, 12; wruguwayo, 6; Tratado de
Montevideo, arts. 37 y 39; Cédigo Bustamante, arts. 402, '180; holandés,
10; ley polaca de 1926, arts. 5 y 6; brasilero, 9, inc. 1°; mejicano, 15;
guotemalteco, 18; venezolano, 11; mejicano, 15; Japonés, 8; italiano, 26.

El articulo XX se preocupa de la formalidad extrinseca. Se
habla con respecto al acto juridico de formalidades intrinsecas,
habilitantes, procesales, y extrinsecas, de publicidad.
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A las primeras, elementos “viscerales”, se les llama impro-
piamente formalidades, pues representan datos constitutivos del
acto, es decir, que integran su contenido mismo. Asi la capaci-
dad, el consentimiento, el objeto, la causa, la tradicion en ciertos
casos para el nacimiento de derechos reales. Estas impropiamen-
te llamadas formalidades estan sujetas o pueden estar sujetas a
norma de remisiéon diferente a la de la forma como elemento
meramente extrinseco del acto; estan bajo la vigencia de la lex
causae respectiva.

La formalidad habilitante tampoco se confunde con la in-
trinseca. Aquélla, de simple homologacion, tiene por objeto fa-
cultar la realizacién del acto por quienes sufren cierta capitis di-
minutio, y en este sentido se regula por la lex personae corres-
pondiente.

En cuanto a las formalidades de publicidad, “tratandose de
disposiciones dictadas en interés de tercero y para seguridad del
crédito publico, se refieren a la organizacion de la propiedad y
dependen del estatuto real” (Garcia Gastafieta).

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

Las llamadas formalidades extrinsecas son aquellas que de-
ben revestir los actos juridicos, por razon 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 Rivero tratando el punto con su caracteristi-
ca ilustracion, distingue entre solemnidad de los actos y formas
instrumentales. Escribe: Llamanse “solemnidades de un acto o
contrato a las formalidades externas que la ley exige para su
celebracion, de un modo tan imperativo, que la ausen:ia de ellas
determina la nulidad o invalidez de aquél; v. gr.: 1la presencia
del Alcalde o de su Delegado en el matrimonio civil, la existencia
de docu:pento escrito en el reconocimiento de hijo ilegitimo, la
constancia en escritura publica del contrato de hipoteca, etc. Ca-
sos de solemwidades o formas solemmnes son los previstos 6;1 los
arts. 114 a 116, 683, 684, 687, 680, 694, 1005; 1012, 1122
1340, 1474, acapites segundo y tercero, 1541, 1608, 1633: 1689,
1750, y 1776 del Cédigo Civil del Perti. En todos los casos ante—’
riores citados, las solemmnidades, a pesar de consistir en signos o
hechos extrinsecos al acto o contrato mismo, afectan por manda-

R e
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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 expresion,
formas integrantes del fondo del acto o contrato. De ahi su nom-
bre de “formas solemnes”. La ley las exige, por la razén de or-
den publico, en aquellos casos en que, dada la importancia social
del acto o su trascendencia en la vida civil, es preciso garantizar
y sellar su autenticidad y fidelidad. Las formas instrumentales
son otra cosa. De los diversos actos o contratos susceptibles de
producirse en derecho, hay unos que se hacen constar mediante
instrumentos escritos, y otros de un modo simplemente verbal.
Llamase “formas instrumentales” al conjunto de requisitos ex-
teriores que deben reunir, no ya los actos o contratos en si, sino
los instrumentos o documentos en que ellos estan contenidos; v.
gr.: el empleo del registro notarial, del papel sellado y de los tes-
tigos en las escrituras puablicas, la intervencion de un determina-
do niimero de testigos en las memorias testamentarias privadas,
el uso de tal o cual tipo de papel sellado en los testimonios de no-
taria o en los actuados judiciales, etc. Los arts. 43 a 46, 49, 52
53, 54, 60, y 61 de la Ley de Notariado del Pert, contemplan en-
tre otros, algunos casos tipicos de “formas instrumentales™.

El art. XX parece distinguir las dos clases de formalida-
des, asi discriminadas por el eminente jurista, al hablar primero
de “la forma de los actos juridicos” y en seguida “de los instru-
mentos”.

Es principio unidnimemente admitido que la forma del acto
juridico se rija por la regla del locus regit actum, es decir, por 1a
ley del lugar de la celebracion del acto. Esa ley determina, con
relacién a cada pais, cuiles son las formalidades y la clase de
instrumentos que se emplearan para el acto respectivo.

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

La escuela estatutaria de D’Argentré aplicd a esta materia
el estatuto real. Fué Dumolin quien, sobre todo por razones de
orden practico, defendi6 el principio del locus regit actum, que
hoy se ha generalizado. Story percibia en él, para explicarlo, una
sumisién voluntaria a la ley del pais en que surgia el acto. Pero,
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sobretodo, se destacan las necesidades de orden practico que ha-
cen imprescindible la lex locus. Seria en realidad dificilisimo,
sino imposible, que una persona en su pais utilizara forma dis-
tinta, remitiéndose a otra desconocida en el lugar en que el acto
se verifica. Se estaria frente a dificultades inexplicables, como
dice Pillet. La voluntad, pues, tiene que manifestarse natural, 16-
gicamente, en la forma conocida del lugar en que aquélla se pre-
senta. “El instrumento—dice en expresion feliz Niboyet— es la
fotografia del acto”. Y Bullenois indicaba que los actos son hi-
jos de la ley, ciudadanos del lugar donde han nacido, debiendo
estar vestidos a la usanza del pais respectivo.

La regla locus regit actus se aplica para los actos auténti-
cos y con relacion a los actos solemnes que requieren instrumen-
to ptiblico, o a otros actos que exijan instrumento privado.

En cuanto a los primeros, en que interviene un funcionario
ptiblico, para autenticar y, en cierta manera, realizar el acto mis-
mo, es indiscutible la necesidad de que opere la regla. Seria im-
posible en el hecho que una forma distinta se utilizara; la perso-
na para realizar el acto en otra forma, empleada en pais distin-
to, tendria que trasladarse a éste tiltimo.

Tratandose de actos solemnes en que se requiere instrumen-
to publico, también resalta la necesidad de que se utilice la for-
ma del lugar de la celebracion del acto. La forma prescrita en
otro pais podria ser desconocida, y al interesado no le quedaria
otro medio que trasladarse al mismo. Respecto de estas forma-
lidades incidentes en actos solemmnes, se presenta la cuestion de
que no estando impuesta tal formalidad en el pais de produc-
cion del acto y si en otro pais, donde el acto deba tener su efecto,
tenga o no6 valor en éste tltimo dicho acto, respecto al cual no se
uso la formalidad. Asi, si en el pais A no se exige la escritura pu-
blica para la constitucion de la renta vitalicia, o para sociedad, o
para fundacion, y si en el pais B, en el pais en que quiera hacerse
ejecutar el acto, Jse reconocera validez de dicho acto en el pais
E)?. Seg_ﬁn gzl C(f.adigo,Bustamante, no; pues el art. 180 dispone:

Se aplicaran simultaneamente la ley del lugar del contrato y
la de su ejecucion, a la necesidad de otorgar escritura o documen-
to publico para la eficacia de determinados convenios, y a la de
hacerlos constar por escrito”. En idéntico sentido hallamos el art.
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11, segunda parte del Codigo de Venezuela. Juzgamos la decision
injustificada. Como dijimos antes, la cuestion previa 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 pais de importacion validez al acto,
realizado en otro, si éste no exige formalidad, es transformar la
cuestidon en una estrictamente territorial, con desconocimiento de
un derecho adquirido. Si el orden ptblico no esta interesado, no
hay razoén para tal desconocimiento. La doctrina, pues, en general
establece que el acto valga en la hipdtesis que analizamos. No
coincidimos con Garcia Gastafieta cuando piensa que con respec-
to al Perti, a lo anterior se opone el art. 407 del C. de P. C., que
dice: “Si la ley exige como solemnidad de un acto, el otorgamien-
to de un instrumento puiblico, éste es el tinico medio para probar
la realidad y legitimidad del acto”. Este precepto concierne s6lo
a actos celebrados en el Per(1; es de derecho interno.

Tratandose de documentos privados, también es pertinente
la regla locus regit actum. El problema planteado con relacion a
los instrumentos publicos, sobre la no exigencia de formalidad
instrumental en el pais de celebracion del acto vy si en otro pais,
el de ejecucion, tiene que resolverse ahora, en cuanto a los docu-
mentos privados, de modo igual al antes indicado para !os in§t1'u-
mentos publicos. Y aqui con mayor razon, pues si la exigencia no
debe prevalecer para documentos publicos, menos existira para
los privados. Con referencia a este punto de la lex loci actus 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
disposicién contraria de la ley”’. Mes, conviene advertir que en
general se preceptiia que la letra de cambio debe estar conforma-
da a los requisitos extrinsecos de la ley local.

Por todo lo anterior expuesto parece casi innecesario comn-
signar que la fuerza probatoria de un documento es la que se
concede en el pais de su otorgamiento, si el mismo esta arregla-
do a la forma preceptuada por la ley de ese pais. Esta conclusion
sufre excepcion cuando hay legitimos derechos de terceros, que
podrian resultar lesionados (asi, preferencia de graduacion de
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créditos, preeminencia de la escritura puablica sobre la privada,
prelaciom en cuanto a escrituras publicas por sus fechas).

Algunas legislaciones, muy celosas de su prerrogativas te-
rritoriales, no aceptan la validez formal del acto constitutivo de
derecho real, asi se acomode a la ley local, si no esta concorde con
la lex situs. Asi ocurre, ademas de la E. G, con la ley polaca y
la jurisprudencia suiza en cuanto a cosas ubicadas en el forum
(Rabel).

Pero, en general, si el declarante se acoge a la forma reque-
rida en el locus, al acto no puede negarsele su validez, como lo
sostienen Fiore y Surville, por motivo de una posible eva-
sion intencionada de la ley propia del acto. Pero si se comprueba
que exprofeso se ha elegido la lex locus, para conseguir asi eva-
sion de la ley pertinente intrinsecamente, o sea, incurriéndose
en un fraude a la misma, la nulidad se impone, como lo remar-
can Despagnet y Pillet.

Con relacion a la regla locus regit actum se presenta la cues-
tién de decidir si ella es imperativamente obligatoria, o simple-
mente facultativa. Esta pregunta sobre todo se presenta concer-
nientemente a-los contratos.

Si la regla es imperativa, significa que solo tal ley, la del
pafs de la celebracion del acto, es la pertinente, de tal suerte que
el acto es inmediatamente invalido por no obedecer a tal ley en
cuanto a la formalidad. Si es facultativa, significa que puede
prescindirse de la ley loct actus, si el acto en cuanto a su forma-
lidad se adectia a otra ley que tiene conexion natural o legitima
con el acto (estatuto personal, estatuto de efecto).

La doctrina antigua sostenia el caracter imperativo de la
regla. Modernamente se admite el caracter 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 celebracion, o también con otra
ley que tenga alguna pertinencia con el acto, como puede ser la
ley personal de los participantes en el mismo, la ley de su ejecu-
cion, o la lex causae que es propia de él, o la lex fori. Pero se in-
dica que no todas estas leyes pueden ser invocadas indiferente-
mente, sino alguna de ellas. No obstante, el art. 26 del Codigo
Ttaliano, menciona indistintamente a mas de una ley, amén de la
loci actus. i
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Laine se hizo campedén del caracter imperativo, es decir,
irrefragablemente obligatorio del principio locus regit actum.
Recalcaba que éste se origind por motivos de orden practico, por
conveniencia, y que su admision general condujo a atribuirle tal
sentido imperativo. Una dificultad resultara de este ultimo, en
cuanto cabe preguntar qué pasara si la ley del lugar de la cele-
bracién no conozca del acto, no siendo posible, por lo tanto, que
él se produzca. Una posicion mas liberal es la que se adopta ha-
ciendo de la regla una meramente facultativa. En esta hipotesis,
“la lex causae—como escribe Rabel—es estimada que rige en
primera instancia, pero si sus requerimientos forimales no han
sido cumplidos, la validez del acto queda a salvo por condescen-
dencia de ley local”.

El Codigo de Italia (art. 26) permite considerar, fuera na-
turalmente de la lex locus, también la que rige la substancia del
acto (estatuto de efecto), la nacional del disponente o de los con-
tratantes si es comtin. Pillet ha prohijado que se admita la ley
personal, y Despagnet hace lo propio, pero no en relacion a los
actos auténticos. Acepta la lex solutionis el Coédigo de Guate-
mala (art. 18). Segiin el Tratado de Montevideo el mismo prin-
cipio es aplicable para todo lo que concierne a los contratos, cuaf-
do el contrato conste por instrumento privado (art. 39).

La. jurisprudencia inglesa examina si el acto choca o no
con la ley del lugar de la celebracién, pero esta comprobacion
solo se justifica porque su adecuacion a ella se demanda utilita-
tes causa. De esta manera, si la forma del acto no se ajusta a 1a
ley de dicho lugar, pero si a la proper law of the contrat, éste n0
es nulo. (Barbey). En el Proyecto Bibiloni se propone esta for-
mula: “las formas de los actos juridicos y de los instrumentos
ptiblicos y privados, seran regidos por las leyes del lugar en que
se hubieren celebrado, pero si fuesen otorgados en el extranjero
con las solemnidades prescritas en este Codigo, o ante funcio-
narios diplomaticos o consulares de la Republica, seran validos
aunque no llenasen las exigencias de la ley extranjera’”. La formu-
la del Proyecto argentino de la Comision Reformadora es la sit
guiente: “Las formas de los actos juridicos quedan sometidas @
las leyes del lugar, pero los otorgados en el extranjero, con las
solemnidades prescritas en este Codigo o ante los funcionarios
diplomaticos o consulares de la Nacion seran validos aunque 1o
llenaren las exigencias de la ley local” (art. 5). Resulta que bas-
ta que armonice el acto en cuanto a su forma con la ley argenti-



e . -

COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL PERUANO 35

na (que en el supuesto dado es la lex foriQ, para que tenga efica-
cia. En efecto, no solo es suficiente que se adectie a dicha ley
cuando es practicado ante agente diplomatico o consular argen-
tino, sino también en otro supuesto independiente: si se cobija
bajo “las solemnidades prescritas en este Codigo”.

Por la acogida de la lex causae se pronuncian muchos re-
gimenes legales modernos. En primer término citemos al B. G.
B., que en su art. 11 (ley de introduccién) consagrd la regla
respectiva. Dice asi: “la forma de un acto juridico se determina
conforme a la ley que regula la relaciéon juridica objeto del ac-
to. Bastara, no obstante, que se observe la ley del lugar en que
se produce el acto”. La ley polaca (art. 5) habla también de la
lev a que el acto esta sometido en cuanto a su “substancia’. El
Cédigo italiano, (art. 26), como hemos tenido ocasion de verlo
antes, también hace mencion de dicha “substancia”. Y el art. XX
de nuestro Codigo senala la ley “que regula la relacién juridica
objeto del acto”. El Codigo japonés (art. 8) se remite a la ley
“que determina el efecto del acto” y en su defecto a la lex loci
actus. :

Otros Codigos se han estructurado conforme al criterio an-
tiguo, de la aplicacion forzosa del principio locus regit actum.
Asi ocurre en el Codigo argentino (art. 12); chileno (art. 17);
espafiol (art. 11); venezolano (art. 11), entre otros. El art. 15
del Cédigo mexicano también se somete al mismo principio; pe-
ro permite que la forma del acto se adectie a la prevista en el Co-
digo mexicano, cuando aquél tenga ejecuciéon en México.

Es sesudo el criterio de acuerdo al cual la presentacién ex-
trinseca del acto debe estar sujeta al estatuto de efecto, (y alter-
nativamente a la lex loct). Suscribimos la reflexién 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 organizacién juridica”,

En el art. XX de nuestro Codigo la regla del locus regit ac-
tum se halla instituida con caracter facultativo, pues el criterio
es optativo entre dicha regla y el estatuto de efecto. De este mo-
do, nuestro Cédigo sigue en este punto netamente la inspiracion
del Codigo aleman (art. 11). En éste aparece la referencia a la
lex contractus en primer término, y después la indicacién de la
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lex loci actus, mientras que en nuestro articulo XX acontece 1o
inverso, en cuanto al orden de presentacion de los dos términos
de referencia.

TLa determinacion de cual es la ley propia de la relacion ju-
ridica 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 cuestion de calificacion, inherente a la lex fori. Asi, para lo
referente a la capacidad y estado civil, a los derechos de fami-
lia y relaciones personales y patrimoniales de los conyuges, se
tendra en cuenta la norma designada en el art. V, la del art. VI
para los derechos reales, la del art. VII para las obligaciones
convencionales, la del art. VIII para la sucesion por causa de
muerte, la del art. IX para la existencia y capacidad de las per-
sonas juridicas de derecho privado.

Segiin Staudinger también el art. 11 de la E. G. del Codigo
aleman permite conferir validez a un acto respecto al cual la
lex loci actus 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 leyes la menos
rigurosa. Par eso Staudinger ensefia que si la lex loci actus no
impone formalidad alguna y si la lex contractus, tiene aplica-
ci6n el art. 11, para validar el contrato y, asi, las partes para
evadir la formalidad podrian trasladarse a otro lugar en que tal
formalidad para el negocio no se exigiera. En consecuencia,
“para la apreciacion sobre la pregunta de si la forma necesaria
para el negocio juridico esta cumplida, deberia ella tenerse en
cuenta en uno de los casos indicados en el art. 11, ya la lex loci
actus, ya la lex contractus; se debera enjuiciar en ambas direc-
ciones los efectos de la carencia de forma (si por ejemplo, la
consecuencia es nulidad o impugnabilidad) y aplicar aquella ley
conforme a la cual el negocio juridico en la mejor manera pue-
de mantenerse (favor negotii)”. '

Del art. 11 de la Emnfithrungsgesetzs queda excluido lo re-
ferente a la forma del matrimonio celebrado en Alemania, que
deberd atenerse siempre a la ley local (art. 13, parrafo 3°), y lo
referente a un negocio juridico que concierna a un derecho real
(art. 11, parte segunda).

ay asi varios casos que, hablando en términos generales,
no consienten en que se prescinda del principio de locus regit
forman. Asi, tratindose de actos auténticos que conciernen a
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relaciones no contractuales (partidas de registro de estado ci-
vil) ; de formalidades de publicidad en cuanto a derechos reales;
de la forma de los cheques y letras de cambio (Convencién cam-
biaria de Ginebra, de 1930). El Codigo Civil italiano (art. 16)
refiere la forma del negocio juridico no sélo 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 comun. Esta tltima indicacién 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 hallandose en el extranjex:o reputasen mas comodo
seguir la forma presente en la ley nacional (esto es, italiana) y
no la ordenada en la ley local.

Pongamos, ahora, de manifiesto algunos supuestos en los
que cabe que funcione el art. XX, en cuanto a la alternativa que
indica. Y. digamos que la opcién puede funcionar, sea que se
trate de dos regimenes extranjeros ambos, o de dos regime-
nes, uno de los cuales sea el peruano. De tal manera que
si el acto se celebra en el Pertt y adolece de un vicio formal
se puede invocar, para validarlo, una ley de otro pais, si és-
ta es la que rige la relacion juridica materia del acto; y si el ac-
to se ha celebrado en pais extranjero y no obedece a la formali-
dad impuesta en él mismo, se le puede reconocer eficacia en
cuanto se ajusta a la forma instituida por la ley peruana, si ésta
es su lex causae. Los ejemplos que podemos indicar son los que
enseguida exponemos, entre otros. Se celebra en Espafia una ca-
pitulacion matrimonial sin acomodarse a las formalidades de la
ley espafiola, siendo los contratantes dos personas domiciliadas
en Francia y ajustandose el acto a las formalidades de la ley
francesa: se aplicara esta ultima (art. V). Se pacta en el Pert,
por dos peruanos, una obligacion convencional, expresindose que
sera la ley de otro pais la que se aplicard, por razon de la auto-
nomia de la voluntad; asi el contrato no esté de acuerdo a la lev
peruana en cuanto a su forma, es valido si esta de acuerdo con
la forma preceptuada por la ley del pais extranjero escogida por
las partes. Se produce en Colombia una memoria testamentaria
por extranjero domiciliado en el Perti, y ella no se adectia a las
formalidades de la ley colombiana, pero si a las de la ley perua-
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na: el testamento es valido (art. VIIT). Si se celebra en Alema-
nia un acto de disposicion (no acto de obligacion, previo a la dis-
posicion) sobre un inmueble situado en Suiza, v aquél no esta
concorde con la forma prescrita en Alemania; pero esta en con-
cordancia con la sehalada por la ley suiza: el acto tendra va-
lidez.

La remision del art. XX a la lex causae v a la lex loci con-
tractus sin reserva alguna, evita hesitar sobre qué formalidad
debe revestir el acto cuando se trata de uno que importe un ti-
tulo adquisitivo de derecho real. En el art. 11 del C. E. G., como
lo hemos advertido antes, hay la conexién directa y forzosa con
la forma de la lex situ.—l.o mismo aparece del Restatement:
“The formalites necessary for the validity of 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 the law of state whe-
re the chattel is at time of the conveyance”. (No. 256).

Igual cosa deriva del art. 10 del C. argentino; aceptando la
doctrina de Story que coincide en esto con Savigny (Gorostia-
ga). Pero la indicacién sobre la aplicacién de la ley de la situa-
cion del bien solo tiene lugar en cuanto a €l mismo es inmueble,
pues, “en cuanto a los derechos reales constituidos sobre cosas
muebles, rige el adagio, locus regit actum, no s6lo porque el codi-
cador no ha sefialado ninguna reserva al respecto, sino en aten-
cion al caracter amplio y general de la regla”.

En el Pertt no cabe que se presente la cuestion scbre la for-
ma necesaria a utilizar cuando se trate de un acto juridico (ti-
tulo para adquirir) constitutivo de un jura in re. No es aplicable la
lex situs necesariamente, como en las legislaciones antes citadas,
sino alternativamente; s6lo como consecuencia que el art. VI de-
termina como estatuto de efecto para los bienes dicha ley. Alter-
nativamente expresamos; es decir, al lado de la ley dada por el
locus regit actum, segin lo ordenado en el art. XX,

Tampoco puede haber duda sobre la forma a que se ha de
recurrir tratindose de testamento. Story se pronunciaba por la
lex rei 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 celebracién del acto. De acuerdo al art. VILL
s6lo la validez intrinseca del testamento se rige por la ley perso-
nal del de cujus; de modo que en cuanto a la validez intrinseca




|
|

COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL. PERUANO 39

se aplica las normas de conexion indicadas en el art. XX, entre
ias cuales no esta la lex situs.

La segunda parte del art. XX dice que ‘“‘cuando los instru-
mentos son otorgados ante funcionarios diplomaticos o consula-
res del Perti, se observaran las solemnidades establecidas por la
ley peruana”.

En el anteproyecto de Babiloni se agrega el art. 12 del Cé6-
digo argentino sobre las formalidades de la ley argentina en ac-
tos celebrados ante los funcionarios diplomaticos. “Se trata, es-
cribe Gorostiaga, de una solucién que se apoya en el caracter
facultativo de la regla y que ha sido consagrado por muchas le-
gislaciones con el proposito, casi siempre de amparar a sus siib-
ditos, en aquellos actos celebrados por €llos en el extranjero; pe-
ro destinados a producir efectos en su propio pais de origen”.

Fiore hace referencia a la concepcion de Foelix y de Maier,
de la extraterritorialidad aplicada a esta situacién para criti-
carla, pues no la considera bien fundada en derecho, no siendo
dificil “‘demostrar que la ficcion 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 diplomaticos y de los consules no debe atribuirse en manera
alguna a la ficcion de extraterritorialidad, como han pretendido al-
gunos publicistas; ficcion inutil, vaga y por ende peligrosa, como
acertadamente la califica Bonflis. Son las mismas razones q’ue sir-
ven de fundamento a la regla locus regit actim las que justifican
dicha competencia, pues cuando no concurren las consideraciones
de necesidad que obligan a aceptar como validos los actos reali-
zados en el extranjero, de acuerdo con la ley local, pueden los in-
teresados recurrir a las leyes de su propio pais. Con tal objeto,
se reviste a los funcionarios nacionales en el extranjero, de la
competencia necesaria para que intervengan como oficiales pi-
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 pais del propio funcionario, con ventaja y facilida-
des indiscutibles para los interesados, que estaran asi securos de
la validez y fuerza probatoria de sus actos. De aqui seb deduce
que dichos funcionarios solo son competentes tratandose de sus
respectivos nacionales. Sin embargo, en convenciones celebradas
por algunos Estados, se ha estipulado que esos funcionarios pue-

4 -
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den autorizar actos de sus nacionales con extranjeros, ‘cuando
son relativos a bienes situados en el pais del consul”. |

Y Antokoletz explica que ‘“cada Estado determina si sus
funcionarios consulares tendran o no funciones notariales o de
escribano puiblico. De todos modos, los actos e instrumentos pii-
blicos autorizados por los Consules, en ese caracter, no surten
efectos legales sino en el pais de quien el Coénsul ha recibido su
designacion. En cuanto al Gobierno del pais de la residencia, tie-
ne el derecho de desconocer la validez de los actos mnormativos
autorizados por un Cénsul extranjero o darles el valor de sim-~
ples documentos privados; especialmente en materia de inmue-
bles, que se rigen por la ley de su situacion o lex loci”. Agrega:
“las funciones notariales de los consules tienen fundamentos le-
gales y econémicos. L.os actos juridicos requieren condiciones de
validez que varian de un pais a otro y cuyos detalles s6lo cono-
cen los escribanos nacionales. LLos Cdnsules hacen las veces de
escribanos y redactan las escrituras publicas de conformidad a
las leyes de su pais. De este modo, los nacionales residentes en
el extranjero se hallan en condiciones de realizar contratos y
transacciones de orden econémico sobre bienes situados en el
pais de origen, sin tropiezos de ninguna especie”. Y refiriéndo—\‘
se a las funciones relativas al estado civil, el mismo autor anota
que “los Estados consideran las 1eye§ que rigen el estado civil de
las personas como leyes de orden publico. Los nacimientos, las-:
defunciones y los matrimonios son controlados en cada pais por.
sus autoridades propias de acuerdo con la regla “locus regit ac-
tions”. Wn Cénsul puede anotar o trascribir en sus registros las .
actas de estado civil relativas a sus connacionales, a fin de tras-
mitir copia al Estado de quien depende. Algunas legislaciones lo =
autorizan a desempefiar las funciones de oficial de 1'egist_r9 ciz i
vil; pero hay que tener presente que las actas de estado civil au-
torizadas por el Consul solo producen efectos legales en su pro-
pio pais, no en el pais de su residencia. Tal es el caso, especial-
mente en materia de matrimonio celebrado ante un Consul ex-
tranjero en los paises que tienen organizado el registro civil -
TLos funcionarios consulares de Bélgica, Francia, Italia Suiza,
por ejemplo, estan autorizados a celebrar matrimonios entre per-
sonas de su nacionalidad, o entre un nacional y una extranjera;
los matrimonios asi realizados son validos en Bélgica, Francia
Ttalia o Suiza; pero se consideran nulos en la Republica Argen-

tina, si se han celebrado en ella”.
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Lapradelle y Niboyet agregan esta razon para justificar la
competencia de los funcionarios de que ahora se trata: “si éllos
practican tales actos en la forma de su propia ley, es porque un
funcionario publico no puede en el ejercicio de su ministerio, se-
guir otra ley que no sea la del pais que lo ha instituido y que re-
gla sus atribuciones”.

Compete a cada Estado determinar si sus funcionarios di-
plomaticos 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, sélo va-
len en el pais de quien el funcionario ha recibido su designacién;
en cuanto al pais donde él mismo esta acreditado, puede descono-
cerles el valor de actos auténticos o de instrumentales ptiblicos
y reputarlos como simples documentos privados. De otro lado,
el peruano residente en el extranjero que celebre algtin acto, o la
perscna que en pais extranjero celebra un acto a ejecutarse en
el Perti, pueden no recurrir al agente diplomatico o consular pe-
ruano, sino utilizar la locus regit forman; y el acto valdra en el
Peru.

El art. 699 del Codigo indica que “los peruanos en pais ex-
tranjero podran testar ante el agente diplomatico o consular del
Perti, observando las disposiciones de este Codigo”. La disposi-
cién es superabundante dada la autorizacidén general establecida
en el art. XX.

Con el numeral de que ahora nos ocupamos, guardan rela-

cién los articulos 163 y 182 del Reglamento Consular, que en se-
guida se transcriben:

Articulo 163°.—“Los funcionarios consulares en el servicio
exterior tienen fé phiblica y se hallan capacitados, dentro de la
jurisdisccion del Consulado a su cargo, para autorizar todos aque-
llos actos destinados a producir efectos en el Perti”.

Articulo 182°.—"Los funcionarios consulares pueden exten-
der testamentos pablicos y autorizar testamentos cerrados. Cuan-
do se autorice un testamento cerrado, debera trascribir el conte-
nido de la cubierta en el Registro de Escrituras Publicas, que
firmaran el testador, los testigos y el funcionario consular”,

BT




. Art. XXI—“Los jueces no pueden
. dejar de aplicar las leyes”.

\rticulo esta intimamente vinculado con el XXTIT. E1-
que nos merece sera, pues, desarrollado al ocuparnos

Art, XXII—‘Cuando hay incom-
patibilidad entre una disposicion
¢ e constitucional y una legal, se prefie-
- _rela primera”. .

alla en general en los Cédigos una disposicion como
objeto del nimero XXTII del nuestro. Se trata de un
ertenece mas bien al Derecho Politico, y por eso las
es de varios paises hacen la declaracion pertinente.
comprueba en relacién a la de Irlanda (art. 16), Ruma-
stria (art. vbgkqj vbgkaj vbgkaj vbgkqj vbgkqj vbgkajv
, Grecia (art. 5), Checoeslovaquia (art. 54, No. =
(art. 140). También fué instituida en la espauola
'100). En América puede citarse la de Colombia
50), Venezuela (art. 123), Uruguay (art. 232 ¥
(art. 86, inc. 2°), Cuba (art. 40 y 194).

es sabido, la regla funciona en los Estados Unidos,

r lo demas, la intervencion de la Alta Corte de
a un estricto control judicial. Escribe Rabasa:
: limita a no aplicar la ley o no dar efecto al ac=
en el caso particular sobre el que verse la contro-
tiva a la constitucionalidad de la una o del otro. Por

el poder judicial carece de “iniciativa” y, por tanto,
ntineamente” entrar al examen de la constitucio-
ey normalmente expedida sino hasta el momento
disposicién se aplica en la practica a un caso concreto
ona se queja de su inconocimiento del tribunal que de-
ver la cuestion planteada. Por tanto, se requiere, para
del conocimiento emita su fallo, un litigio formal
o entre él; que una de las partes invoque la ley o el acto

‘de los jueces de vigilar por la supremacia de la T
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de que se trata y la otra lo tache de inconstitucional. Por ltimo,
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 desempefio de una funcion que atafie al poder judicial, y que
consiste en resolver los conflictos de leyes diversas que puedan
suscitarse. En efecto, cuando existen leyes contradictorias apli-
cables a caso concreto, el juez debe decidir cual de ellas prevale-
ce sobre los demas; por consiguiente, si se plantea un conflicto
entre una ley ordinaria y un precepto de la Constitucion, es o-
bligacién del juez dar preferencia en la aplicacion al segundo y

‘no a la primera, desde el momento en que la Constitucion es de

jerarquia superior y estd por encima de las leyes ordinarias”.

“En Francia, escribe Guetzevich, como es sabido, los textos
constitucionales no establecen ese control jurisdiccional; no obs-
tante, la doctrina francesa juzga posible tal control, incluso pa-
ra los paises donde no hay disposiciones constitucionales al efec-
to; su concepcion, sumamente sencilla y clara, descansa en que
el juez ha de aplicar ya las leyes constitucionales, ya las ordina-

' rias; pero en caso de conflicto entre las dos 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 ley (art. 102 de la R. V.)”, no excluye que una ley del Reich
o alguno de sus preceptos puedan ser estimados como no vélidos
por el Juez, cuando se hallen en cont}‘a'dlqc1611 manifiesta con otras
normas procedentes que el Juez estd obligado a tener en cuenta”.
(Eduardo Cruz Fernandez).

El fundamento de la indicacién misma sobre prevalencia
de una norma constitucional frente a otra simplemente legal,

‘consiste en que el régimen juridico de cada pais forma un todo

coherente y sistematico, a base de una relacion de dependencia

jerarquica de las normas que lo integran. Sobre el particular

juzgamos lo mas conveni:ente transcribir lo que ha escrito Reca-
sens Siches, con su lucidez caracteristica. Dice asi: La tota-
l_idad‘derl orden juridico (vigente) conmstituye, pues, un sistema
constituido en forma escalonada o graduada, en estructura jerar-

g ‘g;'-
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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 creacion, su ulterior produccién y su reforma; de tal mo-
do que la produccion de una norma aparece condicionada en su
validez por otra norma; y aquella es a su vez el fundamento de-
terminante de la emision de otros preceptos; y asi, sucesivamen-
te, hasta llegar a los mandatos ejecutivos’.

~ No faltan sin embargo, quienes combatan el control judicial
de las leyes. Asi, 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 promulgacién no es la ley todaj;
pero es cierto también que es el momento por el que se hace o-
bligatoria. El tribunal tiene que ver si esta hecha la promulga-
cién, y esto le basta, porque la promulgacion supone la sancion
del poder supremo del Estado que aprobé la ley y que la mando
cumplir, No puede fiarse la garantia de que las leyes sean cons-
titucionales a los tribunales, porque entonces es conceder al po-
der judicial una supremacia sobre los demas poderes, cosa que
no puede admitirse, pues equivale la facultad de negarse a fallar
por motivo de inconstitucionalidad a otorgarles una facultad de
revision sobre los otros poderes, que hacen las leyes precisamen-
te por ser stiperiores en el orden del imperio o del mando”. Esta
‘de persuacién. Como indica de Lacerda declarando la anticons-
titucionalidad de una ley el poder judiciano no la revoca....s€
limitan a su competencia restringida, al juzgamiento del caso
concreto que le ha sido debidamente sometido y, juzgéandolo, le
corresponde pronunciar el vicio de anticonstitucionalidad, para
el fin tan solo de substraerlo a la influencia de la ley viciada, ¥
iam;:ls”con la pretension de destruir la ley en si misma, en su exis-

encia”,

Interesa indicar las formas en que puede organizarse el
control constitucional de las leyes. Siguiendo el estudio de Cruz
Fe;_n@ndez, se puede distinguir el control ejercido por el poder
judicial o por otro organismo especial establecido para tal efec-

- to.

El primer sistema funciona en los Estados Unidos de Norte

América, Argentina, Chile, Colombia, Venezuela. Ora se facul-

s
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ta a cualquier juez para que ejerza dicho control, ora esta facul-
tad esta reservada a la Corte Suprema, al mas alto tribunal ju-
dicial.
+ El segundo sistema es el que establece la Constitucion es-
pafiola de 1931, la de Austria y la de Checoeslovaquia.
Conforme al art. XXII de nuestro Codigo, el control es ju-
dicial. No existe ningtn tribunal especial constituido para ase-
gurar la llamada “superlegalidad constitucional”, y de la Expo-
sicion de Motivos resulta inequivocamente que corresponde a los
jueces de la Repiiblica la declaracion de inaplicabilidad de la ley
ordinaria, cuando es opuesta a la Carta Politica.
El mismo articulo no reserva dicha funciéon a la Corte Su-
prema. Cualquier juez puede, pues, hacer uso de la misma.

Preséntase la cuestion de determinar si la declaracién judi-
cial de control constitucional procede de oficio o a peticion de
parte, y en éste ultimo supuesto, si en via de accién o de excep-
cion. El art, XXII nada dice sobre lo primero. Ahora bien, no
parece aconsejable y, es mas, no podria justificarse que el juez
obrase aqui de oficio. Ello importaria subordinar el Poder Le-
gislativo al Judicial, hacer de éste tltimo un cuerpo colegislador,
con mas atribucion que el primero, porque haria negatoria la
funcién propia de dicho Poder ILegislativo.

La declaracién de anticonstitucionalidad solo procede, pues,
a peticién de parte, dentro de un proceso sometido a la decision
judicial.

En cuanto a si la declaracion es factible alternativamente
en via de accién u ope exceptionis, tampoco lo aclara el art.
XXII. Si lo primero, la decision significaria una de nulidad de
la ley. Esta, en consecuencia, no podria surtir efecto més: ha
recibido sentencia de muerte. Es una solucién que parece exage-
rada, por la misma razon antes indicada, de que se concederia
al Poder Judicial una atribucion excesiva, con violacién de la in-
dependencia del Poder Legislativo. La mayoria de las legislacio-
nes admiten, por eso, que la declaracion de anticonstitucional so-
lo se produzca mediante excepcion interpuesta por parte intere-
sada. Ha de haber, pues, una controversia judicial que conduzca
a la aplicacion de una ley determinada, en cuyo supuesto cabe
que uno de los litigantes, a quien perjudica lo dispuesto en la ley,
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solicite que ella no se aplique, por estar en oposicion a la Consti-
tucion. La decisién judicial en estos casos lleva tinicamente a
declarar la inaplicabilidad de la ley, no su nulidad; su inaplica-
bilidad al caso concreto contendido. De este 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 tendria que aplicar aquélla. Es mas: asi se for-
mulase tal oposicion, si al hacerse la apreciacion se considerase
que dicha ley no estd en oposicion a la Carta Politica, diferente-
mente a lo juzgado anteriormente en otro caso idéntico, el juez
podria rechazar la oposicion, si dentro del sistema juridico, co-
mo sucede en el Perti, no se conoce el case made law.

La excepcion de que ahora nos ocupamos es una perento-
ria, de fondo, que versa sobre el contenido, el caracter intrinse-
co de la ley, en cuanto lo que ella disponga se halle en pugna con
la Constitiicion, Creemos, a diferencia de lo que piensan algunos
la Constitucion. Creemos, a diferencia de lo que piensan algunos,
que no cabria que el juez se pronunciase por la inconstituciona-
lidad en base simplemente a un examen sobre la forma de la da-
cién de la ley. La promulgacién de la ley por el Poder Ejecutivo
hace de ésta una valida desde el punto de vista formal; de suer-
te que no le compete al juez proceder a una 1:evisic')n : _sqlgre el
particular. Cuando el art. XXII habla de “incompatibilidad”,
estd sefialando 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 interpreta
que la Corte Suprema puede pronunciarse sobre la inconstitucio-
nalidad de la ley, sea por causa de vicio de fondo o de forma de
que la misma adolezca (Alessandri y Rodriguez y Somarriva
Undurraga),

Segfin Cruz Fernindez, es necesario que concurran algu-
nas circunstancias para que la excepcién sea procedente. Asj in-
dica: “La oposicion entre el precepto constitucional y la ley de-
be aparecer en forma clara y manifiesta. De ella se desprende
que no es suficiente para declarar la inaplicabilidad, el antago-
nismo de la ley con el espiritu que fluye de la constitucién, con
una interpretacion de ella en un pasaje oscuro, ni el hecho de
que oponga a la intencion de ella la vulneracion de los principios

L
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de derecho natural, y de la moral; es indispensable que la infrac-
cion aparezca de una manera clara y terminante, debe haber u-
na violacién precisa de una disposicion de la Carta Fundamen-
tal. Nos cita Blondel las palabras de un juez americano en este
sentido: “Cada vez que un acto de la legislatura pueda ser inter-
pretado y aplicado de manera de evitar un conflicto con la cons-
titucién y darle fuerza de ley, tal interpretacion debera ser adop-
tada por las Cortes”. Solo en casos de absoluta necesidad, debe
declararse inaplicable una ley inconstitucional; esto es, cuando
evidentemente el derecho de una de las partes sera negado o bur-
lado si no se recurre a dicha declaracién. 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 presuncion de que la ley estd en concordancia
con la Constitucion. Viene a rechazarse, por consiguiente, el ca-
so de inconstitucionalidad dudosa, como es llamado por los tra-
tadistas. Tgual cosa ocurre en la mayoria de las legislaciones, y
ello es légico, pues, de otro modo, seria dar al Poder Judicial
un poder demasiado amplio, como el de investigar hasta en lo
profundo el pensamiento del legislador e interpretarlo a su ma-
nera. Es un axioma de nuestra jurisprudencia, declara el Juez
Iwagne, que un acto del Coggreso no debe ser declarad_o incons-
titucional, sino en el caso en que sea absolutamente cierto que
la autoridad del cual emana no tenia el poder de votarlo. Toda
duda debe ser resuelta en favor de la validez de la ley” (Eduar-
do Cruz Fernandez).

El art, XXTIT no se refiere a la oposicion que puede presen-
tarse entre una ley ordinaria y un reglamento, decreto o resolu-
cién gubernamental. Mas, sin violentar el criterio cabe concluir
que la colisién tiene que ser resuelta de idéntica manera, o sea,
que interpuesta la excepcion de ilegalidad en juicio, el juez ha
de dejar de aplicar la disposicién reglamentaria que se oponga
a la ley ordinaria. Asi lo exige el encadenamiento jerarquico, la
estructura organica de todo ordenamiento juridico. Por io de-
mas, la Constitucién indica en su art. 133 lo siguiente: “Hay
accion popular ante el Poder Judicial, contra los reglamentos y

M
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‘a las resoluciones y decretos gubernativos de caracter ge-
al que infrinjan la Constitucién o las leyes, sin perjuicio de
esponsabilidad politica de los Ministros. La ley establecera
edimiento judicial correspondiente”. El art. 4 del Cédigo
o dispone: “los reglamentos no pueden contener normas

e ——
Art. XXIITI.—“Los jueces no pue-

por deficiencia de la ley. En tal ca-
so deben aplicar los principios del
derecho”.

Referencias: Digesto, ib. 1, tit. 3, ley 12 y 13; [ib. 1, tit. 2, ley 2
. 33 Uib. 4, tit. 40 (XL), ley 12; Uib. 1, tit. 3, ley 12, Lib. 22, tit. 5, ley 13;
Code, Uib. 1, tit. 14, ley 5, hib. 1, tit. 18, ley in fine, Novela CXXV (Conzt
CXVII, ca. I); Cddigo francés, art. 4; espaiiol, 6; swizo, 1,4; argentino,
15, 16; chileno, 19, 22 a 24; uruguayo 15 y s.; brasilero, 4 y 5, ley de in-
- troduccion; portugués, 16; chino, 1; holandés, ley de introduccion, 13;
AN ‘austriace, 7; peruano, VIII, 1X ; mejicano, 18 y 19; italiano, '12 y 13.

~ Elart. XXI dice que el juez no puede dejar de aplicar Ia
- ley. La funcién judicial se caracteriza por eso: por la aplicacion
de la ley; de suerte que la division de funciones estaduales entre
~ la lex datio y la lex executio, se marca netamente. E1 juez es cl
~ funcionario téenico, especializado, encargado de aplicar la ley;

 ¢€les la viva wox juris. El hecho que se pone bajo su juzgamiento
- ha de ser subsumido dentro de una proposicion juridica vigente,

para concluir estableciendo la relacién entre tal hecho y la ley,
_ duc es lo que constituye la “realizacién”, o sea, la aplicacién de
- laley. Como se ha dicho, ser juez importa o supone en si mismo
E. _;‘%Ff‘?"}’?r?lnado comportamiento juridico; exige aplicar la ley, por-
0 g ‘q‘*ﬁ'r@‘,‘lfl?-zes la razén misma de su calidad de juzgador. La ley tiene
~ Un caracter general y abstracto, en cuanto ley en sentido mate-

fﬂ'ﬂ." ¥ la decision juridica tiene un caricter concreto, en cuanto
'%Phcaclon de la ley al caso juzgado. Ese fallo ha de hacerse de
- acuerdo, por lo mismo, con Ia ley. :

A" El .-J@CZ estd, pues, subordinado a la ley. No puede, en con-
: secuencia, fallar contrq legem. Ello seria usurpar una atribucién,

den dejar de administrar justicia

la propia del legislador, Y la distincién en este punto tiene que :
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respetarse netamente. La jurisprudencia es diferente de la labor
legislativa, y la discriminacion se ilumina con el bello ejemplo
que nos cita Radbruch, de Solon, quien da la ley a Atenas y se
condena voluntariamente al ostracismo, para no influenciar en la
labor de interpretacion jurisprudencial.

“Si existe una disposicion clara y precisa aplicable al caso
sobre el cual el juez es llamado a resolver, el juez debe aplicar
esta disposicion aun cuando le parezca injusta. Su conciencia
puede estar en reposo. ... el juez estd instituido para juzgar se-
gtn la ley y no para juzgar la ley”. (Baudry Lecantinerie).

El juez no puede, pues, dejar de administrar justicia, no
ptiede dejar de aplicar la ley. Si no, su proceder seria inexcusa-
ble; incurriria en una falta funcional, de denegacion de justicia.
Como expresa Serpa Loépez, tratase de un “deber irrecusable, al
cual no puede eludir el juez bajo ningtin pretexto y cuya omision
implica responsabilidad funcional y penal”. Baudry Lecantinerie
sentencia: “las leyes son destinadas a mantener la paz entre los
hombres”. Para que ellas alcancen este objetivo, precisa que su
ejecucion esté asegurada.

El art. 3 del Proyecto dominicano dice: “incurre en respon-
sabilidad el iuez que rehuse juzgar, pretextando silencio, obscuri-
dad o insuficiencia de la ley”. :

El 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
descartar la disposicion legal, prescindir de ella, a base de que su
criterio personal 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 decision claramente
de la ley. Pues bien, la falta de un dispositivo legal no excusa al
juez de sentenciar; debera entonces recurrir a otra fuente deciso-
ria, como resulta del art. XXIII. No estd facultado el juez, por
otra parte, a suspender el juzgamiento, para demandar del Poder
Legislativo una interpretacién auténtica (Dalloz). Tampoco de-
be fallar declarando infundada la demanda, por falta de un apo-
yo de un precepto legal. En sintesis, la funcién del juez consiste
en aplicar la ley, conforme lo ordena el art. XXTI, o mejor dicho el
ordenamiento juridico, conectando el hecho o caso concreto so-
metido a su decision, a tal ordenamiento.

Puede ocurrir que la ley sea ambigua, oscura, contradicto-
ria, omisa en cuanto a un caso que es preciso decidir judicialmen-
7
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T cal art. XXIII.
ciestién se relaciona con la interpretacion de la ley. La

retacién se presenta cuando la ley es deficiente, por lo cual
susceptible de aplicarse de distintos modos. Interpretacion
cacion estan, asi, consubstancialmente articuladas. Nos pa-
e qtie sin indentificarse, una no se da sin la otra. Para aplicar
hay que interpretarla; es decir, determinar el sentido de la
ibn, pues de otra manera no habria legitimidad en cuan-
icacién. Sélo que la interpretaciéon no es labor exclusi-
z, toda vez que existe la doctrinaria, mientras que la
1 es funcion especifica del juzgador (profesional o no,
ptiede haber jurisdiccién de tribunales arbitrales, de arbitros

X

la consectiencia resolutiva; no se trata de un 'mero traba-
mecinico. Como dice de Lacerda, todas las leyes, aun las mas
mpo de su elaboracién, estan sujetas a encontrar di-
s de aplicacion prictica, si al correr del tiempo varian
ndiciones sociales en relacién al pensamiento que presidi6 la
de la ley, de modo que impetre un proceso de adapta-

evo estado de cosas.
‘La doctrina italiana se pronuncia firmemente en el sentida
do (Stolfi, Gianturo, Pacifici, Mazzoni, Coviello, Ruggie-
quitando valor al adagio de in claris 1on fit interpretatio.
ente es, sin embargo, que la interpretacién requiere un ma-
enor esfuerzo en quien la realiza y, consecuentemente,
L ayor o0 menor importancia’ en relacion a la naturale-
za sposicion legal de que se trate. La cuestion es més fa-
~ cil en preceptos sencillos, de supuestos muy especiales y concretos,
- como por ejemplo del art. 1125 del C. C., que establece el pago
- de intéreses legales al cinco por ciento (5%) anual. En cambio,
requiere ui E§.f'“ei'zo més considerable cuando concierne a indica-
ciones de carécter mas general o con mayor contenido intrinseco,

m’.ﬁ'fl'-?A:éULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

ntonces el problema de las lagunas, o vacios de la

L
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como en el caso del art. 940, que se refiere a la obligacion del
usufructuario, de conservar la “substancia” de la cosa.

Nos interesa ahora la interpretacion judicial, que también
se llama forense. Existe, ademas, como es sabido, la interpreta-
cién doctrinaria. Y, de otro lado, se habla de una interpretacion
auténtica,

Ahora bien, esta ultima no es propiamente interpretacion
legal. Se hace aqui un uso indebido del término interpretaci6h.

La distincion entre la interpretacion judiciaria y la llamada
legal, no es una dependiente sélo del 6rgano que indica el sentido
de la ley, en el primer caso el juez, en el segundo el poder legis-
lativo. Hay otra nota diferencial, que hace comprender cuil es
el caracter de la legal y cual el de la judicial, y que persuade co-
mo en relacion a la primera no se presenta un hecho de interpre-
tacion propiamente tal. Espinola y Espincla relatan ampliamen-
te los motivos historicos por los cuales se ha sostenido y aplicado
el que ejus est interpretare legem ciijus est  condere. En verdad,
la llamada interpretacién auténtica, es decir, mediante una nue-
va ley que aclare una anterior, no comporta indagar o descubrir
la significacion de una ley mediante el analisis y comprension de
la ley misma cuestionada, sino proceder a dar una nueva ley,
crear un jus novun. Con ello termina toda preocupacién de her-
menéutica en cuanto-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 ultima. Asi que tal interpreta-
cién legislativa no tiene de interpretacion sino el nombre: no es
una verdadera interpretacion en el sentido técnico de la  expre-
sion.

Tampoco es pertinente hablar de una interpretacion usual,
constetudinaria, como algunos suponen. La costumbre no es
fuente de derecho en general, en el Pertt. Asi que sélo podra ad-
mitirse una interpretacion consuetudinaria en los casos especia-
les en que la costumbre sea fuente supletoria de derecho, Pero asi
sea fuente supletoria en general (como ocurre en otras partes),
esta circunstancia no bastara para justificar la existencia de una
interpretacion consuetudinaria. Escriben Espinola y Espinola:
“la llamada interpretacion usual, de acuerdo a la eficiencia que
se reconazca al derecho consuetudinario, sélo tendri fuerza obli-



la propia naturaleza de tal derecho, dentro de los li-
extension que le fuera reconocida, y no por Ser
on de norma preexistente”.
" La doctrinaria si es una verdadera interpretacion al lado
Ji dicial. No nos interesa ahora, en cuando al comentario
el art, XXI . detenernos en los asuntos que conciernen a tal
tacion doctrinaria, y si Ginicamente reparar en la relacion
e con la forense. A ésta asiste un caracter obligatorio (se
r eso, “ptiblica’) y, de otro lado, es de practica aplica-
es tiene por objeto decidir las cuestiones que se plantean
t@;los tribunales. La doctrinaria es, mas bien, especulativa y
resada, ya que concierne al estudio tedrico de los temas
se conectan con la ley, en mérito de la observacion, indaga-
1, acion conceptual del tratadista. Se le ha llamado
a fuente de “derecho hipotético” frente a la jurisprudencia,
fuente de “derecho vivo” (Spencer Vampré). Para la apreciacion
‘del valor persuasivo de esta interpretacion doctrinaria, habra de
- com Isarse la calidad y cantidad de los pareceres de los publi-
- cistas. Es indudable que la comunis opinio doctoris ha de tener
una enorme influencia en los fallos de un juez cuidadoso. Desde

catedra y de los tratadistas. Asi ha ocurrido en
r: Josserand anota que mientras la jurisprudencia evo-
ionaba progresivamente, esforzandose en una sagaz adapta-
; de la ley al medio social, la doctrina se detenia en una exé-
gesis severa de los textos, en una actitud ~escolastica, ~haciendo
c ._,,Iji;‘ééfiiti;_cada* detalle y tratando al derecho como una especie
lematica,

- le llama por eso “privada”), aporta una contribucién de valor
P *‘,-r;-l,?'ﬁ@ﬂ;de,f;ableg para la interpretacién por los tribunales. Todo
- juzgador sensato habra de tomar en cuenta los esclarecimientos

.de 19_"'-‘;19‘:‘5‘?_51 que se han ocupado de un texto legal, iluminando su
sentido y flet!‘;“{“ﬂando sus alcances. L.a mayor o menor autori-
dad de las opiniones doctrinales estard en razon directa con la

- La interpretacién doctrinaria, aunque no obliga al juez (se.
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consideracion 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 valor de conocimiento, pero no de produccioén;
valor que por consecuencia lo tiene en cuanto es prueba del dere-
cho; pero que es carente en absoluto de todo caréacter de impera-
tividad”'.

La interpretacién judiciaria es la que ahora nos interesa par-
ticularmente. Ella esta vinculada permanente y mnecesaria-
mente a la aplicacion del derecho. Su valor como fuente general+
del mismo varia segtin los sistemas de los diferentes paises. La
interpretacion judicial sobrevenida en el caso resuelto, tiene ca-
racter de cosa juzgada en cuanto a ese caso. Pero referentemente
a otros casos analogos y aun idénticos que se presentan en rela-
cion a la misma disposicion legal aplicada, ellos pueden ser fa-

llados o n6 de idéntica manera, o sea, que no siempre la interpre-

tacion judiciaria es obligatoria, que no siempre tiene un sentido
general. El art. 5° del Codigo de Napoledn, pronunciandose sobre
el particular, indica: “es prohibido a los jueces resolver por via
de disposicion general y reglamentatia sobre las causas que les
estan sometidas”. _

Ocurre cosa distinta en Inglaterra y en Estados Unidos, en
que la jurisprudencia si tiene una fuerza obligatoria en cuanto el
jugge se atiene a los precedentes. El case laze es, pues, una prac-
tica institucional, por decirlo asi, en los paises en que existe la
Common law.

En los paises de jus scriptum la jurisprudencia no tiene igual
valor. El juez puede resolver un caso idéntico a otro anteriormen-
te resuelto, de manera distinta. El criterio 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 erréneo.

“Ello importaria detener el progreso juridico por respeto rutina-

rio y misoneista a las soluciones pasadas. Pero tampoco es acon-
sejable que la jurisprudencia exhiba una veleidad de opini6n, que
acusaria falta de seriedad en cuanto al examen de los casos re-
sueltos. Una razén de buen sentido aconseja mantener en lo po-
sible un espiritu de continuidad. Cuando la solucién se repite
con firmeza, surje un usus fori, como si sé tratase de una sub-clase
de derecho consuetudinario..
“La conciencia del pueblo— escriben Espinola y Espinola —
reclama como condicién de justicia, que los mismos casos tengan

/
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A‘I‘a; inestabilidad de las decisiones suscita la

. En Austria ;

o el recurso de casacion, la jurisprudencia

‘ ""quiere gran predicamento. Asi que el juez
entre un minimun y un maximun de desenyvoltu-
r esclavo de la tradicion jurisprudencial,
greso y avance del derecho, y no caer en una
;que denunciaria desconflanza desconcier-

d_ic_a Pache, se considera la modificacion

na jurisprudencia bien establecida, como una
a de los ciudadanos ante la ley. Cita al res-

1 tr1bunal supremo en que se e\prcsa' “una

re

tacion de la ley hay que considerar varios ele-
gramat1ca1 el légico, el sistematico, el his-

al es el prunero que se impone a la con-
; del texto legal tienen una-mencién indi-

ente lo primero que debe hacer el intérprete

lo a base de la expresion verbal emplea-
r1a en la arbltrarled'ld mas absoluta. Si

Dualde en estos tres prin-
e valor exacto; nada hay ocioso en
legz_s- tenaciteyr, inhaerendim. Verba

j ‘_ el tenor gramatical de la ley, no se debe
‘nterpretacmn La claridad wverbal exclu.ye
version dlscorde con ella. In claris non fit inter-
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bre el valor relativo de estos brocados, nos referiremos mas ade-
lante). ‘

El intérprete deberd recurrir a los datos léxicos y filologi-
cos, para entender el sentido, la indole semantica del texto legal.
La palabra debera entenderse en su sentido propio, en su signi-
ficacion natural, como dice Lomonaco. Pero una mejor compren-
sion de la misma, debera atenderse al uso que de ella haga el le-

‘gislador, comparado su empleo en el texto legal a interpretar,

con el uso de la misma palabra en otros textos.

La expresion ha de ser entendida conforme a su sentido usual
y corriente (argumento a wulgari uso loquendi). Pero hay que
tener presente que el lenguaje juridico recurre con frecuencia a
expresiones técnicas. Este sentido técnico ha de tomarse muy en
consideracion y, dado el caso, ser preferido al sentido vulgar o
lego (Capitant). Asi, la palabra “repeticion™ (art. 1285) tiene
que entenderse en el sentido de recobrar lo pagado. El significa-
do téenico debe recibir preferencia sobre el comtin. Asi, escribe
Rotondi, la “ausencia” en el significado corriente de la palabra,
indica el estado de una persona que no esta presente en un lugar
cierto, mientras por “ausencia” en significado juridico se entien-
de aquella institucién particular que esta regulada en el art. 48
y sig. del Cod. Civ. y que encuentra su aplicacion cuando una
persona se halla por un cierto periodo de tiempo lejos de su resi-
dencia o de su domicilio, sin haber dado mas noticias de si. Asi
por “cohabitacién” en sentido ordinario se entiende el hecho por
el cual varias personas habitan juntas, mientras el Cod. Civ.
(por ejemplo en el art. 143) entiende por “cohabitacion” la con-
sumacion de la relacion conyugal. Y puesto que desgraciadamen-
te sucede que el legislador emplea también la misma palabra a
veces con un significado técnico preciso y a veces en sentido co-
rriente, usual, sera 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 indole logica de la disposicion en que esta inserta
la palabra, pues tal es la interpretacién que aparece mais verosi-
mil, mas adecuada al proposito que debe haber inspirado al legis-
lador. i

El segundo elemento a considerar es el logico, la sententia
legis. Hay que indagar por el espiritu que anima al dispositivo,



ia de la ley. Ruggiero escribe: “La recoh
ento y de la voluntad del legislador se opera

'-motlvos que determinaron el concepto, los i
ende, la ocasion en que fué dlctado Esta invest
tio, de la wis, de la occasio legis, consiste en pene-
u de la dlSpOSlClOl‘l que no puede ser mterprets{
cubre el pensamiento intimo en ella encerrado.
h,oa est verba earum tenerve sed vim ac potestate_ 1.
be ofrecer la formula en relaciéon  con la causa
epto y con todas las demas normas que r1g

o con los principios que 1mperan en el siste-
(elemento sistematico). La ratio legis es el motivo
on que la justifica, radicante en la necesxd

g in que aparecen mseparablemente unidos, d
3 esmhderse. TLa vis es la especial virtud norma '
ecepto ¥y que no deriva de la voluntad subje :
n lo. Ormulo sino de la eficacia intrinseca y ob_]etw '

mento Iustorico que determind la formulac:lon d'f K
0mo norma nueva, 1ndepenc11ente de las exteriores,
vacion de otros principios generales, precedente:
Es evidente que la occasio legis, si ayuda a la re-
| "'pensamlento legislativo tiene, sin embargo, una
cia mas limitada frente a la ratio. Tlemento trallsltor;q;
yente, sirve para explicar la aparicién de la norma nue-
: ero desaparece rapidamente como factor in-
a. Y es claro, ademas, que realiza el proceso

etacion loglca se 1mpone necesarlamente, como
al de la debida comprensmn de la ley. Dualdo es- '
encia de la interpretacion gramaucal se ha de-
mas; asi, en lo que se refiere a los textos cla-
e adnutu' tanto en la ley como en los contra-
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tos y testamentos, la excepcion de que el espiritu sea contrario a
la letra, poniéndose de manifiesto que el factor gramatical, aun
en el mejor supuesto de las palabras transparentes e inequivocas,
no puede bastarse a si mismo”.

Para el funcionamiento hermenéutico hay que compulsar la
ratio legis y la occasio legis. La primera responde a las exigen-
cias morales, economicas, sociales en general que la ley debe sa-
tisfacer; representa la ratio juris, finalidad intrinseca que 2
aquélla es inherente. Tiene, asi, una fundamentacion soc1910g1ca,
pues atiende a los intereses esenciales que la ley protege; impetra
el conocimiento de los hechos causantes que constituyen la infra-
estructura de la ley, a los cuales ésta viene a regular. La segunda
atiende al factor mas o menos circunstancial que explica la deci-
sion adoptada. Hay casos en que por un motivo ocasional se con-
signa una disposicion legal. Asi, las leyes dictadas entre nosotros
llamadas de inquilinato, la dictada sobre suspension de remate de
bienes en acciones ejecutivas. Es indudable, como anota Maximi-
liano, que la occasio legis va perdiendo importancia como factor
de consideracion interpretativa, a medida que transcurre mas
tiempo entre el momento en que se di6 la ley y el momento en que
se la aplica.

El elemento sistematico interviene relacionando una dispo-
sicién, la que se quiere interpretar, con otras pertinentes de la ley
en general. Toda disposicion esta insertada (}entro de una insti-
tucion. Una disposicion legal, pues, queda gxrtmulada dentro de un
sistema, que sirve para apreciar ]as.; dn_'ect_was geperales que h_ap
guiado al legislador. A su vez, los institutos se vmculfm entre si,
hasta hacer posible el aprehender el espiritu que preside a toda
ley. Y, en fin, cabe elevarse hasta las consideraciones que funda-
mentan todo un orden juridico, relacionando una ley con otras.
Con el método sistematico se aclara y precisa el alcance y sentido
de muchas disposiciones y resulta posible supeditar las contra-
dicciones que la ley acusa. El elemento sistematico, como lo re-
marcan Espinola y Espinola, sélo tiene una funcion, que es la de
procurar que de la conexion de todas las partes del orden juridico
se.obtenga el resultado de hacer adaptable a cada cual el precep-
to que mas natural y eficazmente pueda asegurar la actuacion
del derecho, de conformidad a su fin practico, buscando la reali-
zacion de las exigencias de utilidad social v de justicia. Dentro de
esta consideraciéon de orden sistematico, tiene gran importancia
la sedes materiae. Escribe Barbero: “Por ltimo tambiésn la

L



posicion de la norma en el cédigo o en la

't su real alcance. Por ejemplo: la ubicacién
padre en el titulo de la patria potestad
para entender la particular naturaleza de
culaciones de su disciplina de la dlSClph- R
o ordinario (art. 978 y sig.)".

o también entra en accidén en este orden
tratar los datos motivadores que dieron

con
'rmea la mtenczon expresa o presunta de_

‘Qlementarxo del log1co, para establecer la ,_

egis. La ley anterior es aqul utilizable pa-

1 de la nueva, en cuanto ésta confirme,

ametralmente de aquélla. En  una u otra

L un dato que auxilia para el mayor entend1—
~omo advert;a Paulo, non est novumn, ut.

la anterlor hay un factor trad1c1onal que _
qtorw.mente. El conocimiento de las fuen-
'a una ayuda valiosa. El legislador no
‘ones muchas se basan _en las de otras ol

gn el s:glo XIX, que tomara como paradig-
4; asi con COdlgOS aparecidos en el siglo
B. G. B; asi en cuanto_al Cédigo colombia-
ecto al chileno, y al Codigo turco de obli-
Suizo. En estos casos es titil no sélo tomar
: dlSpOSICIOII legal que se tuvo por mode-
iar como la doctrina y la jurisprudencia res-
ado dicha disposicion.

itad del legislador” se hace también pre-
Wlinetodo histérico. Clasicamente, se atribuyd
wmens legis una 1mportanc1a capital. Es
;aconseja evocar cu'll fue la 1ntenc1on

pesqtusar acucmsamente los motlvos
la génesis de la disposicion. Ellos COI‘lStl-—
! e una voluntad y, en consecuencn lo.ra-

clones de motivos, los debates parlamen—
los trabajos preparatorios,

.
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constituiran, de este modo, un material que deberd consultarse.
Modernamente esta teoria subjetiva goza de poco crédito, alzan-
dose frente a ella la teoria objetiva. Asi como en relacién a la in-
terpretacién de los negocios juridicos la teoria de la autonomia
de la voluntad sufre el embate de la tcoria de'la declaracion, tra-
tandose de la hermenéutica de la ley, se estima a ésta por lo que
ella expresa y representa en si misma, con prescindencia de cual
fuese la intencion del legislador; ella vale per se, como una enti-
dad auténoma, una realidad propia, independiente del sujeto que
la concibi6. Bonnecase escribe que la ley tiene un alcance objeti-
vo, porque la ley una vez que ha sido dictada por el legislador,
constituye un ordenamiento que vale por si mismo, tanto por su
fin como por su fin social que la hizo necesaria.

La interpretacion puede asumir diferentes modalidades des-
de otro punto de vista, en cuanto adapte el dispositivo al caso con-
siderado. Asi, se habla de disposicion declarativa, extensiva, res-
trictiva, modificativa, correctiva, abrogante.

La interpretacion declarativa se presenta cuando el precep-
to es enterndido tal como resulta inmediata y claramente de su
pronio texto. I.a mayor parte de las disposiciones legales son do-
ciles a esta interpretacion. Esta casi no demanda esfuerzo, y por
eso se ha llegado a decir in claris cessat interpretatio, aunque
siempre hay ésta ultima como trabajo logico para comprender el

‘significado del texto.

La interpretacion extensiva opera llevando a considerar
comprendido en la ley un caso, asi él no aparezca inmediata y di-
rectamente dentro del contenido de ella. La misma virtualmente
lo comprende y solo por defecto de explicacion no lo mienta. Es,
pues, legitimo concluir que el caso accede al dispositivo. Coviello
indica que la interpretacion extensiva actiia cuando el legislador,
en vez de usar una palabra que comprendiese el género, ha em-
pleado una que denota sélo una especie tipica, como si por ejem-
plo ha hablado de comprador, queriendo decir adquirente, Cuin-
do se pueda extender el significado de la palabra y cuéndo no,
es cosa que no puede establecerse mediante una regla cierta y
a priori; ya que todo depende de los resultados de la investigacion
sobre la voluntad de la ley. Solo puede decirse que debe empléar-
se la interpretacion extensiva cuando por la identidad de la ratio




o

A ‘;gﬁi;fezentemente del comprendido en ella, se

ico, o se cometeria una evidente injusti-
adem iuris dispositio” ;
nto @ pari, basado en la identidad de razén, y el
do de una inferencia inmediata, pueden ser trai-
gamos algunos ejemplos. El art. 13 que
‘e patronimico, el seudonimo”. El art. 25 sefia-
s “funcionarios ptiblicos”; se incluira aqui a
cos. En el art. IX, 2a. parte, compréndese no

0, sino también las buenas costumbres. El art.
J.i‘ffii,i_‘? ente a los funcionarios diplomaticos, sino
consulares. El art. 147 se aplica al caso de interna-
 penitenciaria, relegaciéon o prisién, que in-
art. 706 debe comprenderse el caso de que
sea indigno. El inc. 2° del art. 713 abarca el
mujer descendiente del de cujus, y no sélo
s arts. 1794 y 126 son extensibles al caso
1310 no puede referirse sc:)Io a responsabi-
iente de delito, sino ademés de cuasi-delito. El I355
rrespondencia cablegrafica. T.a revocacion que indi-
operaré si se transfiere el crédito a un tercero.
cualquiera clase de prestaciones periodicas.
ese comprender el caso de hijos mayores inca-

caracterizaciéon de este modo hermenéutico,
mas observaciones. El mismo tiene clima
se en las enumeraciones ejemplificativas y,
ede ser empleado en las taxativas. Los bro-
qui presentes, anotando que odiosa restrin-
lianda y que exceptiones sunt strictissi-
il Cadigo del Portugal (art. 10 del Titulo
ecepto sobre la limitaciéon de la actuaciéon

g "m n‘

e esta reserva concierne propiamente el proce-
legal mas que al de interpretacion extensiva.
a Degni, cuando ensefia: “en la doctri-
_l_ecia",.lazegrénea Opiﬂién que en 1'e1aci6n al
do lato (leyes especiales y leyes de excep-
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casos, tratando el caso no comprendido

, pues, de interpretacion estricta. Pero

.

| del “apellido”, se entiende que comprende
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ci6n) no era posible una interpretacion extensiva del texto legis-
lativo, sin distinguir la llamada interpretacion extensiva de la
analogia, sino excluyendo una y otra; y fué¢ Herbert en 1847 el
primero en demostrar que la prohibicion de extender el jus singu-
lare s6lo se aplica a la analogia, pero no a la interpretacion exten-
siva”. Segtn Degni, en ¢sta tltima el intérprete puede cowmpren-
der en su contenido las cosas que van mas alla de la escrita for-
mula (interpretacién extensiva), o excluir los casos que solo
aparentemente quedarian dentro de ella (interpretacion restric-
tiva) . Este criterio ha sido defendido por Windscheid, Chironi
y Abello, Gianturco. Bruggi limita la aplicacion al decir: “en las
leyes de caracter excepcional no se puede admitir la analogia™.

En la interpretacion restrictiva inciden las indicaciones he-
chas sobre la extensiva, servatis servandis. Si en esta ultima
lex mines dicet, plus voluit, en la primera plus dicet, minus voluit.
Por la interpretacion restrictiva se excluye los casos que, aungue
aparentemente comprendidos dentro del texto de la ley, no res-
ponden a la ratio de la misma, Funciona, asi, el brocardo cessante
ratione cessant ejus dispositio. La hermenéutica restrictiva lleva
a reducir los términos latos de la expresion, si el dispositivo con-
duce a una consecuencia absurda (argumento ad absurdum),
Espinola y Espinola parifican la indicacion con lo que aparece
del art. 429 del Cddigo Brasilero, que habla de que los inmuebles
pertenecientes a los menores sélo pueden ser vendidos en subasta
plblica, debiéndose entender que el dispositivo concierne a los
menores bajo tutela. La interpretacion restrictiva, por otra par-
te no esti en oposicion con el principio de ubi lex non distinguit,
nec nos distinguere debemus. Se puede indicar algunos casos de
interpretacién restrictiva en relacion a nuestro Codigo Civil. El
art. IV habla de la familia, y en este altimo término hay que
considerar solo ciertos parientes. El art. XIII mienta la-ley perso
nal, y ésta ha de entenderse bien como lex domicilii o bien como
lex patriae. Cuando el art. 1136 habla de hecho, débese entender
que significa hecho doloso. Lo dicho del art. IV sobre la expre-
sién “familia”, cabe decir con referencia-al art. 953. El art. 1807
comprende solo los titulos hipotecarios al portador. Cuando el
338 habla de descendientes del adoptado, se refiere a aquellos que
son herederos forzosos de éste (no por ejemplo a un hijo natural
no reconocido). El art. 1073 al referirse a terceros, quiere signi-
ficar tercero de buena fé. La simulacién designada en el inc. 2.°
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El dafio a que se contrae el inc. 6.°
nte de acto ilicito. Bz
ante se basa en la aplicacién del ele-
te la no aplicacién de un precepto
irreductible con otras normas juridicas
nerales dle derecho. Una disposicién no
damente, sino en conexién con todo el sis-
sicion que resulte inoperante por intatil,
> supeditada por otra de mayor categoria,
ion abrogans. El intérprete debera mos-
revelar una esmerada finura apreciativa,
eglas contradictorias cual es la predo-
jle, por lo demas, ser muy cuidadoso para
n tacita”, por lo mismo que dota al intér-
sa y, por eso, solo es justificable cuan-
va es incompatible con otra que 16gi-
predominar o con principios irrecu- -
uridico en general. ¥ I
etacion modificativa, clla es posible
a jurisprudencial, en cuanto pueda, en
\ciones sobre un mismo texto, descubrir
) significado, de modo que el nuevo re-
'n frente al primitivo sentido. Desde es-
f}éﬁbfaf"de una interpretacion simplemente
 es claro, no ofrece mayor interés) y de
ificativa o rectificatoria. Explican Espi-
ercibe que la interpretacion evolutiva

te una modificacion, una alteracion del
Ly, a fin de que pueda ésta cumplir su
no ya como sefialaban las relaciones
se destin6 en la época de su produc-
dichas relaciones tal como ellas se
su aplicacion”. Esta es la posicion que
la flamada jurisprudencia de intereses.
contramos un dato edificante, con la

iva tiene por objeto soslayar y su-
1a ley, imponiendo el método l6gico,
la letra, sobre la mera lifera legis. Dentro
clen deslizarse errores de expresién (no de
eneuta debe salvar. Se trata de ‘“‘textos
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inficles”, que adolecen de redaccion errénea. Planiol pone el ejem-
plo de los arts. 2194 v 2195 del Codigo de Napoleon, que habla
del “dia del contrato de matrimonio”, debiéndose entender ‘el
de casamiento”. Con relacion a nuestro Codigo, cabe sefialar al-
gunos casos de interpretacion correctiva. El art. 773 se remite al
art. 1269 del C. de P. C. debiendo hacerlo al 1219. El inc. 2°
del art. 665 no puede referirse al autor o participe de los delitos
a que se remite la referencia de dicho precepto, sino al autor o
participe de tales delitos cuando ellos se hayan dirigido contra
la persona del de cujus. El art. 1485 quiere referirse a cargos en
el sentido de modos, tratados en el art. 1117 y s., y no de “car-
gas”. El art. 149 aunque habla del dia y el lugar del pago, debe
entenderse que quiere decir el dia y el lugar en que el pago le es
exigible al deudor.

La analogia es también un medio utilizable, y de gran im-
portancia, en cuanto a la interpretacion de la ley, entendida esta
interpretacion en sentido latisimo y en relacién a la llamada ana-
logia legal. De Lacerda dice que muchos textos del Digesto reve-
lan que los romanos reconocian a la analogia ser “ella verdade-
ro tesoro de la interpretacion juridica”. Empero se advierte que
cuando el dispositivo no se ha referido al caso que se debe juzgar
y se emplea la analogia, no se interpreta propiamente aquél, por-

que no hay relacién directa entre la ley y el caso. Pero esta obser-

vacion tiene, mas que todo, un sabor bizantino. La disposicion
es aplicable al caso no previsto mediante la analogia, porque se
considera que légicamente la ley pudo referirse 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 significacion que la mis-
ma pueda tener, es interpretarla. Geny previene que la analogia
no puede ser una obra de pura interpretacion de leyes. Ella no ra-
zonaria mas sobre la voluntad presumida o supuesta del legisla-
dor; ella no tomaria las disposiciones legales sino como un punto
de apoyo objetivo, para construir, por via de libre investigacion,
las soluciones dejadas en el vacio por las fuentes formales. Pero
esto conviene mds a la analogia juridica que a la legal.

- No creemos con algunos autores, que la analogia actiie en

casos de las llamadas lagunas de la ley. Aquélla no suple o llena
una laguna legal, porque se trata, precisamente, de un caso de in-



se caso, como si in feri éste se hallara dentro de
v no deja, pues, aqui de acudir a la solucién

hav carencia de solucién legal y, por lo mismo,
ente laguna legal. En realidad ésta soélo se pre-
L ley no es capaz de dar una solucién; entonces si
e aquélla no puede llenar; presentandose una im-
tacion en la misma, que dejan al caso fuera
tervencion; y hay que recurrir, por lo mismo, a

rdenacién distinta: los principios generales del
nto de vista aparece también sustentado, aunque
‘. n, por Dualde. Escribe: “sentada la verdad

vé un conflicto, la analogia que por via de inter-
ue se puede aplicar un precepto que no tiene

cto, pretende por un procedimiento conjetural

‘10 haria sino agravar el problema. Y ante esta si-
o punto de vista legitimo que se enjuicie un ca-
r la ley con el mismo criterio que ésta juzga a
almente semejante al primero. La identidad de
lemanda realizar una igualdad en el tratamiento
ue haya una racional adecuacién entre los mismos
 mismos resultados. No es que se debe invocar la
mtad del legislador”; es una necesidad que se da
tifica eo ipso; y esto solo basta, pudiendo aducirse
sentido debid ser la voluntad del legislador, pe-
tenga mayor importancia. T.a validez del princi-
s intrinseca, pues ubi eadwm legis ratio, ibi cadent
Sitio. La legitimidad del procedimiento analogico no se
ir, pues, en la voluntad presunta del legislador, sino
verdadera justicia, de igualdad juridica, el
la especies semejantes sean reguladas por normas

miliano). :

%Ja significa lo mismo que la interpretacion ex-
1 ma versa sobre un caso no comprendido expre-
Sposicién, pero implicitamente si, de modo que

[CILST ,' Hs
samente en
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solo se dilata y elastiza el conlenido de la misma. En la analogia

| el caso no esta incluido ni implicitamente en el dispositivo legal;

si éste se aplica al caso extrafio a éste, es mediante un razonamien-
to de atribucion o reconocimiento de un caracter o nota logica en
tal altimo caso, por la presencia del mismo caracter en el caso
indicado por la ley. Dice Maximiliano: que no se debe equiparar
la analogia y la interpretacion extensiva, pues aunque se parezcan
a primera vista, divergen en mas de un aspecto. A la ultima. res-
pecta el conocimiento de una regla general en su particularidad
en cuanto a un dato juridico, en tanto que la primera se ocupa de
la semejanza entre figuras o situaciones juridicas. En la analogia
hay un pensamiento fundamental en dos cosas no iguales aunque
relacionables; en la interpretacion extensiva se trata de una idea
extendida, dilatada, desarrollada, hasta abarcar un hecho con-
tenido en la ley, implicitamente. Una somete dos suptiestos prac-
ticos a una misma regla legal; la otra, la analogia, desenvuelve
un precepto de modo que alcanza a otro que esta proximo. La ana-
logia cubre una deficiencia del derecho positivo, es una hipotesis
no prevista por éste, y resuelve la misma por medio de soluciones
preestablecidas para casos afines; por la interpretacién extensi-
va se complementa la norma existente; tratase, pues, de un caso
ya indirectamente regulado por la ley, que se encuadra en el sen-
tido de un precepto explicito, aunque no comprendido en la letra
misma de aquél, .

La analogia puede ser legal, analogia legis, o juridica,
analogia juris. Por la primera se aplica al caso juzgado una dis-
posicion existente, de suerte que la comparacion 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 ratione. Por la segunda es menester realizar una la-
bor mas complicada, de elaboracion creadora, hasta el punto que
esta analogia juridica linda con la jurisdiccion de los principios
generales del derecho y su actuacion como elemento de formaciéon
juridica. A la analogia juridica se recurre cuando no existe un
dispositivo del que se infiera la solucion para el caso que se juzga,
por lo que hay que compulsar una serie de reglas legales vincula-
das entre si por un mismo sentido convergente, para mediante
una sintesis conceptual, captar el sentido de un instituto o - de
una categoria juridica e insertando en ella el caso tratado, dar
la solucion que de este modo convenga al mismo. O sea, como ex-
presa Castan Tobefias: “Los diversos grados de gencrnlizécién
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ge.ptible, dan lugar a la distincién qu
e la analogia de la ley y la analogia =

i1

1a
,

la que arranca de una pluralidad de
las que extrae, por via de induccién,
aplicandolos a casos que no caen bajo
iones de la ley. La analogia de derecho es
ite delicada, que exige wuna profunda ¥y
principios v direcciones informadores de
. consideran que hay analogia de deree‘?.f:' '
ndo ‘existiendo cualquier precepto que
en forma directa, surge la necesidad
‘de normas que en nexo sistematico re-
dico, para por analogia de materias y seme-
aplicacion a otro campo juridico de las
de escribe: “en definitiva, en la analogia
cial establece una soldadura entre las co-
chos parecidos, convirtiéndolos en ¥
mismo hecho, tratando lo semejante como si fuera
vario representado como uno, por la sospecha de =
en ciertas propiedades que interesan puedan =
-iontle lo semejante a lo semejante es direc-
hos o cosas va una linea recta, mientras que
ciende de un hecho o cosa, quedando asi

nalogico simplemente legal va de lo par-
t, del supuesto exhibido por un precepto de
nstituido por el hecho juridico nuevo. En la
yrocedimiento va de toda una materia insti-
n su conjunto esencial, a un-hecho al que se
Ic que aquel instituto representa, o va de este
ot de un instituto no considerado en la

izar un trabajo de otra indole, pues la solu-
la ley en si misma, ya que se trata de
s erronea, pues, la definicion de Laurent
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que identifica la analogia juris con los principios generales de de-
recho. '

Para que el procedimiento analogico sea legitimo, es necesa-
rio que el caso nuevo no previsto sea no igual, pues entonces bas-
taria la interpretacion extensiva, sino semejante al previsto por
la ley. La semejanza es aqui condicion sine qua non, desde que
Ja analogia sin ella no podria operar (Ruggiero). El intérprete
debera pues, discriminar con puleritud entre lo que es esencial y
lo que es meramente accidental en el supuesto legal, asi 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-
rentes a ambos

La analogia no funciona con referencia al derecho de carac-
ter excepcional; tampoco en materia de privilegios ni ante enu-
meraciones taxativas. Por otra parte, esta desterrada de la ley
penal y de las leyes tributarias. Se puede exponer algunos casos
de analogia. Asi, de aplicarse a la responsabilidad delictual la re-
gla del art. 1323 sobre responsabilidad convencional, en cuanto
a las limitaciones del ambito del dafio reparable; de aplicarse pa-
‘ra cualquier caso de imposibilidad de entrega de la cosa, lo dis-
puesto en el art. 1175 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 distinci6n de lineas ni de doble o simple vinculo; de funcionar
lo indicado en el art. go8, que se refiere a fundo, nave, negocio
industrial (en cuanto es un bien indiviso y respecto al cual cual-
quiera de los coparticipes puede emprender trabajos de explota-
¢ién normal), también para el caso de buque o mina; de aplicarse
el art. 698, que mienta el testamento maritimo, al producido en
una nave aérea; de aplicarse los arts. XVII y XIVIII a todas las
obligaciones de origen convencional; de conceptuar que lo indi-
cado en el art. 1571 en cuanto al contrato de trabajo, también con-
cierne al empleado a sueldo o comision. Los ars. 877, 1364, 1670,
1748, 1770, 1208 se remiten expresamente a su posible aplicacién
anal6gica. Todos estos casos son de analogia legis. Como casos de
analogia juris, puede citarse la consideracién consistente que en

“todo supuesto de nulidad de acto juridico y sus efectos ante ter-
cero, a éste tiltimo no le afecta la nulidad cuando ha adquirido la
cosa de lucro captando y cuando obrd de buena fé (sobre lo cual -
el Codigo se refiere solo en cuanto a algunas relaciones juridi-
cas) ; la configuracién de la representacion en general, de la cual
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10 se ha ocupado el Cédigo como un instituto independiente.

concepcion de que los legados deben pagarse después de satist
chas las deudas de la herencia, sobre la cual nuestro Codigo no |
consagrado disposicion expresa. '

Pueden presentarse casos que no estén previstos por la ley
_y entonces surgen las liamadas lagunas o vacios de la mishu
Ante tal deficiencia no le es permitido al juez eludir la decis
judicial. y debe recurrir a los principios generales del derec
Hay cierta impresion para caracterizar concretamente lo que
be estimarse como constitutivo de los mismos. Para algunos s
~ los postulados del derecho natural (asi, el art. 7 del Cédigo au
triaco, el art. 16 del portugués), como ratio non scripta que seil
la las supremas ordenaciones de cardacter juridico. Para ot
como Borasi y Mourlon, la nocién informante es la equidad.
primero de los mentados escribe: que “cuando la ley es absolu
mente Silenciosa o cuando es imposible descubrir por interpre
cion el verdadero pensamiento de la ley, los jueces pueden ente
ces motivar sus decisiones sobre consideraciones sacadas exclusi-
vamente de la equidad natural”. Algunos han reputado que debe
recurirse a aquellos principios que se infieren del derecho romano,
como la elaboracion legislativa mas perfecta producida por la
inteligencia humana. Hay quienes sostienen que se debe disti
guir entre los principios informantes del derecho nacional vigen
te en un pais y los principios generales del derecho en el ma:
latu sensu, o sea del derecho universal, prefiriéndose a los
meros y solo acudiendo a los segundos cuando los primeros mne
sean suficientes para dar la solucion. B,
El hablar del derecho natural es ligarse a una determinada
concepcion juridica, la de dicha escuela, con los inconvenientes de
adoptar de este modo una posicion ortodoxa. :
. La equidad no puede ser el dato identificante de los princi:
p1os generales del derecho. Ella opera solo circunstancialment
frente a un caso concreto, respecto al cual no hay, pues, lagun
legal, toda vez que lo que se procura con dicha equidad es atenua
el rigor del dispositivo. T.a aplicacion de la equidad no represent
otra cosa, d‘ercdnsiguiente, que un problema de interpretaciénd
la ley. ESf:i“lbe Legaz T.acambra: “importa, pues, fijarse en el
hecho decisivo de que la equidad no es lo distinto de la justicia,
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sino un cierto modo de ser justo, una dimension ontologica de la
propia justicia. La equidad es la justicia del caso concreto.El
juez o legislador, cuando se encuentran en presencia de un caso
determinado, tienen que atender sobretodo a su naturaleza indi-
vidual para dar una solucién proporcional o proporcionada a esa
naturaleza”.

El sometimiento al derecho romano puede explicarse solo
como un hecho circunstancial, histéricamente considerado. El
hombre es un ser progresivo, y en el mundo juridico sus avances
han superado en muchos puntos los limites que alcanzo tal dere-
cho romano. Escribe Legaz Lacambra que “la identificacion de
los principios generales con los del Derecho romano tiene un va-
lor puramente histérico y no podria sostenerse hoy en serio’.

Lo que si interesa es atender a la discriminaciéon entre prin-
cipios generales del derecho positivo nacional y principios gene-
rales del derecho universal. Espinola y Espinola escriben: “resal-
ta la significacion y el valor de la division, por la conveniencia
de dar atencion en primer lugar a los principios generales del de-
recho nacional; lo que producira la precisa consecuencia practica

de mantener la armonia de los fundamentos cardinales del dere-

cho practico, admitiendo s6lo la introducciéon de elementos trans-
portados de sistemas extrafios, cuando no haya posibilidad de de-
cidir conforme a los factores del derecho nacional”. El art. 12
del Cédigo italiano se refiere a los principios generales del orde-
namiento juridico del Estado. Barbero escribe: “Estos principios
generales constituyeron durante mucho tiempo una categoria de
valores de no facil determinacion. Fueron algunas veces indivi-
dualizados como los principios sumos de la razén juridica o del
derecho natural; otras veces como la regla del derecho romano.
Empero, finalmente la doctrina se habia orientado en conjunto
hacia este concepto: principios del ordenamiento positivo, resul-
tantes, por via de sucesivas abstracciones, del total de las normas
particulares, como aquéllos de los cuales las mismas normas par-
ticulares habrian sacado su inspiracién. 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 legislacion
concreta han penetrado en el ordenamiento juridico a manera de
pilares fundamentales de su estructura, aun cuando formalmen-
te inexpresados”.

El art. 1.° del Cédigo suizo de 1909 prescribe que la insufi-
ciencia legal se suple por el juez, decidiendo en el caso concreto

“d



lador, pero debiendo inspirarse para ello en la doctrina y la ju
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 risprudencia consagradas.
- La formula del codificador suizo es por demas elogial
~ Ubica la estimacion de los principios generales como una cue
~ tién de la competencia del juez. Este tiene, asi, una relativa fa
- cultad creadora con relaciéon al caso concreto, insertandolo dé
~ tro de los principios generales del derecho (aunque el codificad
_ suizo ne haya mentado esta nocién). En la consideracion de
~ mismos no debe proceder en forma arbitraria; la facultad que se
 concede no es una letra en blanco que el legislador acepta, pa
que llene su contenido el juez con absoluta libertad. No se tra
de una concesion al llamado “derecho libre”. El juez debe crea
la norma; no hay otra alternativa, porque la ley no la ha pre
tablecido. Pero es una norma individual; en tanto que la norr
fegal es, por regla, general. De otro lado, el juez ha de inspi
- se en la doctrina de la jurisprudencia consagradas (bewd
 Lehre). Como anota Maximiliano, no bastan opiniones aisl
individuales, ni las ensefianzas de jurisconsultos sin relieve al
" no; requiérese la consagracion de la doctirina, por maestros de
putado prestigio y reconocida competencia. Como observa
TLacerda, el juez al recurrir a los principios generales de dere
~ obra como el legislador al dictar la ley. Este se inspira tambi
en los mismos principios para la dacién de la norma legal, i a
tracio, y el intérprete, el juez, se inspira también en ellos para di
tar la norma in concreto, en caso de la laguna del derecho posi

El juez, goza, pues, de amplitud de apreciacion para juzg
~ segfin los principios generales del derecho. Mas, no es una amp
- tud ad nutum. Geny ha planteado la concepcion de la libre inve:
tigacién cientifica. El juez procede conforme a su propio criterio
es decir, con autonomia decisoria, pero apoyando su enjuiciamien
to en principios cientificos, racionales, no arbitrarios, empirold
gicos. Su poder no es tan discrecional para convertir su obra en
propia de un frdies Recht. Se inspirard en la “naturaleza de
cosas”, en la opinion social. Tal como lo habia indicado Rund
como se comprende de inmediato, la naturaleza de las cosas, co
siderada como fuente (latu sensu) del derecho positivo, rep
sobre el postulado que las relaciones de la vda social o, mas
neralmente, 1os elementos de hecho de toda organizacion juri
ca llevan en si lag condiciones de su equilibrio y descubren = po
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asi decirlo, ellos mismos, la norma que les debe regir. Nada mas

simple seguin esto, parece, que el considerar de cerca todas las™

relaciones humanas para discernir aquéllas que merecen recono~
cimiento juridico, y encontrar la ley en ausencia de toda fuente
formal (Geny). Cossio ha subrayado que la apreciacion de los
principios generales del derecho ha de inspirarse en un enjuicia-
miento a\1ologlco. Dice que el legislador cuando se refiere a ta-
les principios ‘‘se refiere a los principios estimativos que son prin-
cipios de comportamiento”. “El derecho— agrega —contiene
siempre y necesariamente juicios de valor”. “Los principios gene-
rales del derecho son, asi, estos juicios estimativos de valor muy
generales o supremos, capaces de determinar la conducta de los
hombres en razén de su intrinseco 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 preexistente a la accion legislativa, y al juicio de valor origi-
nal que ella puede implicar”. ... “El derecho es conducta, y una
conducta sin valor ontolégicamente no puede ser”. Debera el juez,
asi, intuir la idea que explica la razén de ser del derecho. Con-
siderara los datos axiologicos que determinan su apreciacion es-
timativa. Los principios del " derecho a que se refiere el art.
XXIIT representan, asi, la idea suprema del mismo. En tltima
instancia, se trata de determinar la dogmatica juridica en cuan-
to todo derecho esta siempre basado en una concepeion politica
y filos6fica, de la cual recibe su concreto significado, como dice
Legaz Lacambra “Los principios generales del derecho, como a-
nota el mismo autor, no solo han de tener validez filosofica ideal,
sino que han de ser los de aquélla filosofia que ha servido precisa-
mente de base a la legislacién de que en concreto se trate. Los
principios generales del derecho no son algo definible especifica-
mente. Pero lo que ellos representan se alcanza a captar por la
mentalidad del hombre juridico. Ellos son el soporte y substancia
de la ciencia misma del derecho, son las nociones basicas que fun-
damentan una aplicacién concordante de la jurisprudencia, doc-
trina y legislacion universales”. “No olvidemos— escribe Spota—
que en la configuracion de esos principios generales el intérprete
debe huir de todo subjetivismo y atenerse a aquél dato objetivo
que surge de ese fondo comiin del derecho comparado, para asi
hallarse en condiciones de obrar cientificamente. El derecho co-
mo ciencia es, entonces, la meta que ha de fijarse. Para ello ha
de tener siempre presente las transformaciones econdomicas, SO~
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_"-dé las demas fuentes del derecho. No es el caso, en verdad
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ciales y morales, a fin de darles satisfaccion a través de la

pretender la aplicacion de instituciones disonantes con esa
lucion”. ' |

-

Art. XXIV.—*“La Corte daré o
ta al Congreso de los vacios
fectos de la legislacion”.

Art. XXV.— ‘Los jueces respec
’ de las Cortes Superiores y éstas Ie
pecto de la Corte Suprema tier
la obligacién a que se refiere el a
ticulo anterior"”. ;

Apdricio y Gomez Sanchez transcribe con relaciéon a
‘articulos lo ordenado en la Novisima Recopilacion (ley 7, tit. T
IT), que disponia: “Los Oidores deben pensar cuantas mane
se pueden catar, y cuantas leyes se pueden hacer para acorta
pleytos y excusar malicias; y deben hacer de ecllo relacion al Rey
para que ¢l faga dichas leyes, y las mande guardar, porque cum
ple al bien de su Reyno”. o

~ Los articulos XTI y XII del Codigo Nacional de 1852 con
~nian prescripciones en el fondo iguales a las del Codigo vigente.

Atinentemente a dichos numerales Lama expresaba: “Res-
- pecto de los defectos que se notan en la legislacion, como los jue-

- ces por razén de su oficio, manejan cotidianamente las leye:
~las aplican a los casos en que se les presente, nadie se halla en §
tuacién mas aparente que éllos para descubrir y notar los defec-

~ tos y los'vacios de la legislacién ; y por lo tanto es muy acertada la
- obligacién que nuestro Coddigo Civil les impone de dar cuenta

- Congreso en cada legislatura, de los defectos que adviertan
- las leyes, debiendo hacerlo la Corte Suprema directamente y lo
jueces tribunales superiores por conducto de ella”. it
~ El art, XX1IV, guarda concordancia con lo dispuesto en ¢
art. 5 del Cédigo de Chile y el 14 del de Uruguay.

L3
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El art. XXIV atendiendo al caso de los “vacios” y “defec-

 de la legislacion, conduce en unos casos a la interpretacion

auténtica y en otros a la dacion de leyes sobre cuestiones no con-
sideradas en la legislacion vigente.

La divisién de poderes puiblicos, la autonomia funcional del
Legislativo y del Judicial, explican lo ordenado en el art. XXIV.
ILa d'1c1011 de la ley corresponde al primero. El segundo, por inter-
medio de su mas alto 6rgano 1epreseutat1vo tiene, empero, inicia-
tiva en la formacion de 1'1 misma, pero solo en materia judicial.
Asi lo dispone el art. 124 de la Constitucion .

Cuando la Corte Suprema encuentra oscura o deficiente una
ley, puede solicitar del Congreso la dacion de una nueva ley, que
llene o subsane tales defectos. De tal modo, se obtiene una inter-
pretacion auténtica. El caso tiene un antecedente conocido en
Francia. Dualde escribe: “el decreto organico de 16-24 de agosto
de 1790 instaurod el régimen de division de los poderes, y por lo
que se refiere a las relaciones del legislativo con el judicial, éste
quedo casi nulo. El pensamiento de Montesquieu se convirtio en
hecho”. Agrega “Como complemento de este régimen se estable-
cid, por el citado decreto (art. 12, tit. I), el referé legislativo fa-
cultativo, por virtud del cual, los jueces, siempre que hubieran de
interpretar una ley, habian de dirigirse al cuerpo legislativo. El
nombre de facultativo enmascara un tanto su caracter obligatorio,
porque lo tinico que se entregaba a la apreciacion del juez era la
facultad de apreciar la necesidad de la interpretacion; pero una
vez producida esta contingencia, en cuanto el juez se viera nece-
sitado de interpretar, necesariamente debia acudir al cuerpo le-
gislativo. Este sistema tuvo su repercusion en nuestra Constitu-
cion de 1812, donde el niimero décimo del articulo 261 establecia
que tocaba al Tribunal Supremo “oir las dudas de los demas Tri-
bunales sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas
al rey con los fundamentos que hubiere, para que promueva la
conveniente declaracién de las Cortes”.

Pero, ademas, la Corte Suprema nacional puede dirigirse al
Congreso, para que subsane los vacios de la legislacién nacional.
No se trata entonces de solicitar una nueva ley que aclare o com-
plete una anterior; no se trata de una mteipremcmn auténtica.
Es el caso de dacién de una nueva ley, sobre un punto no conside-
rado en general por la legislacién vigente. El art. 14 del Codigo
uruguayo es a este respecto mas explicito que el art. XXIV del

nuestro, cuando aquél indica que “La Alta Corte de Justicia v los
. 10
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.. Tribunales de apelaciones, siempre que lo crean conveniente,
‘a  tan cuenta al Poder Ejecutivo de las dudas y dificultades que

T

# b

hayan ocurrido en la inteligencia y aplicacion de las leyes 7
los vacios que noten en ellas, a fin de que el Poder Ejecuti
inicie ante el Cuerpo Leclslatlvo sea la 1nterpretac1on de las 1
yes existentes, sea la sancién de nuevas leyes”. .

Desde luego, el Congreso puede tomar o nd en considera
- cién las sugestiones que le formule la Corte Suprema de Justicia,

~de acuerdo a la facultad que a ésta le acuerda el art. XXV.

- Con el articulo XXIV se relaciona el art. 56. inciso 3.2 de
Ley Organica del Poder Judicial, que dispone: “Son igualme
te atribuciones de la Corte Suprema: Manifestar al Congreso
los defectos que noten en la legislacion™.

Jost LE6N BARANDIARAN.



