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EDITORIAL

Ll Seminario de Derecho de la Universidad Catdlica se findé a
princpios de 1943, es decir hacen cerca de dos asios, con el fin de pro-
porcionar a los alumnos de Derecho los conocimientos prdcticos indis-
pensables que les permitieran aplicar las enseiiansas recibidas en los
cursos teoricos dictados en la Facultad. ' o

La necesidad de esta. institucién se hacia sentir desde mucho
slempo. Su funcionamiento ha demostrado su utilidad vy cada aito’ se
perfeccionan los métodos de ensefianza, basindose en la experiencia
adquirida. I,0s alumnos que egresaban antes de la Universidad po-
sefan amplios conocimientos sobre las materias estudiadas durante los
aiios que habian permanecido en los claustros, pero sus conocimientos
précticos dejaban forsosamente mucho que desear. Ya sabemos que
la “practica” que cxige la ley, es decr la que debe cfectuarse en el
estudio de un abogado durante los dos iiltimos aiios, pocas veces se
realiza seriamente. En general, el alumno se inscribe en un estiudio,
para cumpliv con esa disposicidn, pocas veces o nunca concurre a él,
pero obtiene siempre generosamente, al final, un certificado de su
“macstro de prdctica” declarando que ¢l interesado ha concurrvide
durante esos dos aiios a su estudio. Esto es ya una costumbre y la
culpa no la tienen ni los alumnos ni los maestros de prdctica que, en
general, dificilmente pucden, por sus ocupaciones, controlar efectiva-
mente a estos practicantes que podriamos llamar aficionados. Y esta
ro solo sucede en el Perth sino en muchos otros paises, como lo s.eﬁalw
Ossorio v Gallardo en “El Alma de la Toga”. A estos mconvementes
wiene a suplir en gran parte la creacién del Seminario de Derechd
donde la asistencia a los cursos es obligatoria, ya que los alumnos nd
tueden presentarse a los exdmenes finales si no reunen un porcentaje
nitnimo de asistencia a los cursos de practica. Por esto se puede decirt
gue los que egresen, en adelante, de la Universidad Catdélica no {6lo
poseerdn una sélida base moral y doctrinaria, sino que.podrdwf iniciar-
se fdailmente en la profesion con una buena preparacion practica.
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Gracias al apoyo del Rector, Monsenior Jorge Dintilhac, vy del
Decano, Doctor Victor Andrés Belaiinde, se ha logrado, pues, comple-
tar de wmanera provechosa la organizacion de nuestra Facultad.

Desde que se fundé esta Institucién, fué nuestro vivo deseo edi-
iar una Revista en la cual se publicarian, junto con articulos de los
profesorcs sobre determinados temas juridicos, trabajos efectuados
por los alumnos del mismo Seminario.

Nuestro anhelo se ha realizado. Hoy sale este primer mimero de
la Revista que hemos denominado “DERECHQ” y que seré el érga-
no del Seminario. Apm'ecerd trimestralmente durante el afio univer-
sitario, en abril, juito y octubre, y constard generalmente de unas cien
pdginas. El editorial se 7'efer1ra de manera especial a la profesion de
cbogado o a la enseitanza wwmiversitaria. Luego se publicardn, como
en el presente wiimero, articulos de los Catedrdticos de la Facultad v
de los Profesores del Seminario y se dard mayor amplitud a los tra-
bajos que los propios alumnos realizardn bajo la diveccién de sus
maestros. Por fin, la seccién bibliogrdfica dard cuenta de las obras
juridicas de reciente publicacién v del movimiento de nuestra Bibliote-
ca, que estd en formacién: obras adquiridas y canjes realizados.” A
medida que la Revista adquicra mavor desarrollo, crearemos, natural-
mente, nuevas secciones donde trataremos de los tan variados temas
gue abarca la ciencia del Derecho.

Estamos sequros que esta Revista, que sc inicia modestamente
con el presente niimero, serd bien acojida dentro del ambiente univer-
sitario y juridico v queremos agradecer sinceramente, desde estas li-
neas, a todos los que, en alguna forma, han contribuido a transformar
cn realidad nuestros propésitos.

Lima, Octubre de 1944.
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La responsabilidad
en el Codigo Penal Peruano

HUGO PIAGGIO

A pesar de los defectos que pueden apreciarse en el vigente Codi-
go Civil su promulgacxon constituyé un acontecimiento que hara época en
el desarrollo de nuestro derecho y su benéfico influjo se dejara sentir por
largo tiempo en la vida juridica del pueblo peruano.

Pero publicado el nuevo Cédigo Civil y estando muy préxima al
parecer la renovacién de los Cédigos de Procedimientos Civiles y de
Comercio, vale la pena que se coloque al lado de éstos cuerpos de leyes,
un Cédigo Penal digno de ellos y que responda a las exigencias de los ac-
tuales tiempos. '

Es muy probable que a muchos les parezca extrafio que hable de
la reforma de nuestro Cédigo Penal, cuya vida no alcanza a veinte afos,
sobre todo, si se tiene en cuenta, no sélo los elogios que ha merecido de
algunos conferencistas extranjeros y del propio presidente de la Corte
Suprema, sino también los trastornos que trae el frecuente cambio de la
legislacién, que es en si mismo un grave mal, ya que sblo son eficaces las
{eyes que han logrado infiltrarse en la conciencia juridica del pueblo.

No obstante ésto la necesidad de revisar el actual derecho penal en
el Perd, si bien no es unanimemente reconocida, comienza a notarse y exi-
-girse por los jurisconsultos, que encuentran que no es bastante eficaz para
detener el avance de la criminalidad, y que, si bien, quizis, estd a tono
«con algunas teorias penales bastante discutibles, sus disposiciones no se
inspiran en la realidad nacional.

Y no puede atribuirse el aumento de la criminalidad tinicamente a
la situacién econdémica reinante, puesto que, realmente no se observa en
muestro pais, ningin sintoma de grave penuria social, y si bien, las esta-
disticas demuestran que los delitos contra la propiedad tienden a aumtn-
tar, este aumento no es comparable al que puede notarse =n los delitos con-
tra el honor sexual, la familia, el aborto, y el adulterio, que se han multi-
plicado notablemente.

Injusto seria evidentemente atribuir este resultado exclusivamente
u nuestro derecho penal, pero por lo menos basta para asegurar que gracias
a sus lagunas y deficiencias contribuye de un modo preponderante al mis-
mo.
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Y ello es explicable, pues, no es un secreto para nadie, que nuestro
C. Penal se formé con demasiada precipitacidén, toméandose como base los
proyectos suizos, el Cédigo Holandés de 1912 y el C. Penal Argentino de
1921, a tal punto que en lo esencial puede considerarse como una copia
de ellos. '

A esto hay que agregar que nuevas circunstancias sociales y econé-
micas han creado también exigencias completamente nuevas en el derecho
penal, que han motivado la dacién de numerosas leyes especiales, que en
lugar de remediar sus deficiencias han hecho oscura e imprecisa su aplica-
cién, por su defectuosa redaccién unas veces y otras, por su distinto crite-
rio técnico.

Reafirma la necesidad de reformar nuestro C. P. el notorio que-
branto de la fé en la justicia que se observa en la mayoria de los ciudada-
nos y adn entre los abogados, agravada por la discrepancia de opinién
entre los maestros de la ciencia penal y la lucha entre las escuelas que se
hace cada dia méas aguda.

Ello se debe por una parte a la multiplicacién del nimero de las
escuelas, sistemas y teorias, con el consiguiente aumento de confusién; v,
por otra parte, en haber traido ciencias no juridicas, al cuadro del derecho
penzl, numerosos y heterogéneos problemas ajenos al derecho.

% * *

La Corte Suprema que es, sin duda alguna, el érgano méas auto-
rizado para opinar en estos asuntos ha expresado en cuatro oportunidades
consecutivas su opinién francamente desfavorable al C. P. de 1924.

En la Memoria de 1923 decia el Presidente de aquel Alto Tribunal
de Justicia:

“Las proyectadas reformas de nuestra ley penal no han tenido el
buen éxito que se esperaba. El proyecto de C. P. formulado desde 1916
se ha promulgado el 28 de Julio y rige desde el dia siguiente; por fatali-
dad =l C. Penal que se manda promulgar tan precipitadamente, contiene
todos los defectos del primitivo proyecto’’.

*Lo primero que se advierte es la confusién constante que hace el
C. P. entre la intervencién y las atribuciones de los jueces y de los Tribu-
nales de Justicia, concediendo frecuentemente a aquellos facultades que
ya no pueden ejercer segin el nuevo C. de P. en M. C.”.

“Defecto de poca trascendencia, pero que conviene también en-
mendar es el que se refiere a muchos preceptos de caracter puramente re-
glamentano que no son propios de un C. Penal’.

“Todo el titulo de la delincuencia de los menores de 18 afios esta
fundado en una doctrina exagerada y peligrosa, que lejos de producir la
reforma dg los delincuentes puede conducir a su impunidad’.

En la Memoria de 1924 el Presidente de la Corte Suprema Dr.
Washburn se ocupé también del C. Penal anotando numerosas deficiencias,

En 1925, el catedratico de la Universidad Mayor de San Marcos
Dr. Alzamora hizo una critica acerva de este mismo cuerpo de leyes, poco
tiempo después que el Dr. Anselmo Barreto formulara la méas completa
critica del C. P. que existe, haciendo notar las numerosas antinomias por
él apuntadas que reclamaban un serio trabajo de concordancia, con la



RESPONSABILIDAD EN EL CODIGO PENAL PERUANO 7

Constitucién (1920) con los C. de C.; de P. en M.C.; la Ley Orgénica del
Poder Judicial; la Ley del Registro de la Propiedad y otras leyes secun-
darias.

Estas antonomias, tan certeramente anotadas por el Dr. Ansel-
mo Barreto, han aumentado considerablemente, con la publicacién de la.
nueva ley de Quiebras, la ley 9014, la llamada ley de emergencia y el
reciente C. de P. en M. C.

El Dr. Angel Gustavo Cornejo decia en 1928: “El C. P. de 1924,
no obstante haber recibido elogios de toda clase, es una obra que no pue-
de perdurar. En 1916 cuando el Dr. Victor Matrtua emprendiera la obra
por mil titulos laudable, de renovar el caduco edificio de nuestras institu-
ciones penales, existia una profunda desorientacién en esta materia. La
ardorosa contienda de las distintas escuelas criminalistas habia separado a
los cultores de esta ciencia en handos de antagonismo irreconciliable. Los
proyectos de codificacién de esta época tienen el caricter, antes que de
cuerpos legislativos encaminados a solucionar el problema de la defensa
social en determinado estado, el significado de ponencias de escuela o pro-
gramas de citedra, mirando més a finalidades ideolégicas que a la solu-
ci6én dentro de la realidad de los problemas que cada nacién tiene que
resolver para cumplir la misién de tutelar el derecho y los intersses colec-
tivos contra la creciente acometividad de la delincuencia’.

Es en esta época de aguda lucha entre las corrientes penales con-
temporaneas, que el 'Dr. Victor M. Matrtua elaboré su proyecto de C. P.
en el Pert y en el cual puede observarse la fuerte influencia que sobre é!
ejercieron las ramas de la escuela positiva que fundaran Enrico Ferri en
Italia y Von Liszt en Alemania.

A este periodo corresponden los frustrados proyectos noruego de
Thyren, los suizos de Stoos (1908—1918), los alemanes (1908—1911—
1919) y los proyectos austriacos.

Ninguno de ellos logré convertirse en ley.

Si el nuestro merecié sancién legislativa, fué porque si bien debe
considerarsele como un C. Penal afiliado a la escuela positiva, el eclecticis-
mo que adopta en alguna de sus disposiciones le dan cierta originalidad.

Ello puede notarse en los articulos 81 y 83, el primero de los cua-
les, siguiendo a la escuela clasica, establece como .fundamento de la pena
Ja responsabilidad moral, mientras que el segundo parece fundarla en el
postulado positivista’ de la responsabilidad legal,

La contradiccién anotada es de vital importancia, pues, mientras
los clasicos cuya doctrina se funda én la responsabilidad moral, construyen
su sistema penal sobre los conceptos de libre albedrio, los positivistas lo
niegan y colocan como piedra angular de todo su sistema a la responsabi-
lidad legal.

Estamos, pues, en presencia de dos direcciones opuestas de medio a
medio. ¢Por cuil de ellas debemos demdlrnos si se llega a reformar nues-
tro C.P.?

En un folleto publicado en Alemania opinaba el Profesor H.
Seuffert: .

“Por fortuna nosotros no metemos la disputa acerca del libre albe«
drio entre a las que a la ciencia penal se refieren, la remitimos a la teologia y
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a la filosoffa, estudiamos t{nicamente con ahinco los hechos averiguados
por la experiencia’.

Pero ¢es que el libre albedrio no es un hecho también averigua-
do por la experiencia? ¢Y no deberd un jurista formarse ideas claras acer-
ca de la culpa, la responsabilidad y la imputabilidad, acerca del fin y la
significacion de la pena?

Salta a la vista que cualquiera de estos conceptos cambia radical-
mente segin que se admita o rechace el libre albedrio. Basta para ello leer
a Enrico Ferri o Franz Von Lizst para convencerse que todos los concep-
tos fundamentales de esta ciencia resultan tergiversados en la concepcién
determinista.

El propio Franz Von Lizst reconocidé, en un articulo publicado en la
Revista Mensual de Sicologia Criminal, que desde hace miles de afios la
humanidad ha caminado inseparablemente unida con los conceptos de li-
bertad moral, libre albedrio, culpa. y que el determinismo cientifico no ha
logrado ejercer gran influencia en ia cultura juridica de los pueblos.

Este problema no ofrece dificultad alguna para los catélicos. l.a
Iglesia lo ha resuelto: El Concilio de Trento excomulgé a los que afirman
que la voluntad se perdié por el pecado original.

La doctrina de la Iglesia estd también contenida en las Sagradas
Escrituras, de modo que debe ser firmemente creida por todos los fieles
cristianos.

Pero, por muy valioso que sea el testimonio de la revelacién ecris-
tiana en pro de la existencia del libre albedrio, vale muy poco o nada para
la mayor parte de los tratadistas positivistas de derecho penal, motivo por
€] cual, nos vemos obligados a recurrir a la razén, ante la cual inclinan su
frente cristianos y no cristianos.

Nuestra conciencia nos atestigua que somos libres en todos nues-
tros actos, que no los ejecutamos porque nos vemos forzados a ellos, sino
porque libremente asi lo queremos.

En general el testimonio de la conciencia es admitido hasta por los
propios deterministas. quienes pretenden esquivar su fuerza demostrativa,
diciendo que es sencillamente una ilusién.

Asi nor ei. dice A. Forel: La ilusién del libre albedrio descansa tinica-
mente sobre el desconocimiento de los motivos de nuestras acciones. En
términos parecidos se expresan Enrico Ferri, Von Hippel y otros muchos
que siguen a Spinoza.

Pero si toda certeza presupone la seguridad en lo que claramente
nos atestigua la conciencia ¢no equivale a negar toda certeza declarar una
ilusién la clara conciencia de nuestra voluntad?

Con razén escribe Wundt: “Lo que toda conciencia normal, pre-
supuesto el suficiente conocimiento, reconoce como inmediatamente evi-
dente lo llamamos cierto’.

También se ha recurrido a los fendmenos del hipnotismo para qui-
tarle toda su fuerza demostrativa de la libertad. Pero cualquier argumen-
tacién que se base en ello, carece de todo fundamento porque no son com-
parables los fenémenos extraordinarios de hombres enfermizos y anorma-
les a los fenémenos de los hotbres normales.

Sentar el principio contrario, es admitir que todos los hombres es-
tan hipnotizados.
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Las manifestaciones de nuestra conciencia nos atestiguan asi mismo
la existerrcia del libre albedrio.

El delincuente que acecha traidoramente a su victima oye distin-
tamente el grito de su conciencia que le dice: {No mates! ‘No robes!

Von Hippel pretende que no siendo la conciencia més que la su-
ma de las exigencias éticas de nuestro caracter, el determmlsmo puede ex-
plicar satisfactoriamente el grito de la conciencia.

La afirmacién de Von Hippel es errénea porque si la conciencia
ne es otra cosa que la suma de nuestras costumbres o exigencias <ticas, nos
sentirlamos siempre inclinados a realizar los actos conforme a nuestro
temperamento.

Pero la realidad es otra, pues las exigencias de nuestro caracter
nos impiden dejarnos llevar por nuestras inclinaciones.

Los que se empefian en hacer pasar las acciones bumanas como re-
sultade necesario del caricter o de Ia personalidad toda entera del agente,
no pueden en modo alguno explicar ol hecho tan frecuente en la historia
de los santos que de repente cambian por completo de ni:ode de vivir.

¢Por qué San Pablo o San Agustin no siguieron siempre en el mis-
mo tenor de vida? '

Todos los esfuerzos destinados a demostrar que el hombre no es
libre, se estrellan contra la sana filosofia que tiene abundahtes pruebas pa-
ra demostrar lo contrario.

* * %

En el art. 81 nuestro C. P. define el problema de la imputabilidad
aceptando la causalidad moral, o sea, que el delito es ¢l fruto de la activi-
dad consciente del hombre y no una simple reaccién automéatica como
pretenden los positivistas.

La declaracién que contiene el art. 81 estd completamente de a-
cuerdo con la conciencia colectiva y la opinién piblica del Perl, que en
todo tiempo considerd necesario vincular la imposicién de la pena a la ca-
lidad moral de las acciones.

Y a pesar de la fuerte influencia positivista que se deja sentir en
todo el articulado del C. P. sus autores se vieron obligados a acoger la
causalidad moral, porque, como dijera Enrico Ferri comentando el vigente
C. P. ltaliano elaborado por Rocco: “"Cuando me encuentro en mi Gabine-
te de trabajo puedo dejar que mi pensamiento vuele libremente a los ho-
rizontes méas lejanos y aparentemente més irrealizables, pero cuando uno

‘debe  realizar obra legislativa, debe tener en cuenta, ante
todo, las condiciones reales del pueblo y los estados de la conciencia y del
sentimiento publico para los que se dan las leyes... Los hombres de Go-

bierno deben contemplar estos problemas desde otro plano, porque la
funcién de la ciencia y la funcién legislativa son incompatibles”.

La aceptacién del libre albedrio en el art. 81 obedecié a la nece-
sidad de acoger el comin sentir de la nacionalidad, que desde tiempos muy
remotos admite que sin libertad no hay imputabilidad moral y que sin
imputabilidad juridica no hay derecho penal posible.

Y este triple anillo de defensas encierra todo el campo del dere-
cho penal.
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Es por ello que el positivismo que no admite la libertad, que supri-
me el concepto de la imputabilidad reemplazdndolo por el de la peligrosi-
dad social, no permite mas fundamento a la pena que el de la defensa so-
cial, que se ejercita contra el hombre de la misma manera que contra cual-
quier peligro natural.

Sin embargo, las legislaciones penales y las doctrinas de la segunda
mitad del siglo XIX pretendieron construir la teoria de la imputabilidad
sin tomar en cuenta el principio de la libertad, declardndose contrarias a
tomar posicién en el debate filoséfico o agnéstico sobre esta materia.

Ejemplo de ello es el Cédigo Penal ltaliano derogado cuyo autor
Zanardelli, decia: “Yo admito la libertad de eleccién, porque es la nota
caracteristica de la libertad y dignidad humana, pero creo justa la obser-
vacién de Kant, que no puede levantarse un cuerpo de leyes sobre una ba-
se filoséfica discutida’.

Igual punto de vista puede observarse en el actual C. P. ltaliano,
que si bien pretende conservar la causalidad moral y cierra las puertas a la
responsabilidad social, no ha sabido ir mas alld de la férmula del C. P.
derogado.

Pero si nuestro Cédigo Penal supera a los cuerpos de leyes antes
mencionados por su admisién sin ambajes de la causalidad moral en el
art. 81, incurre en el gravisimo error de admitir la responsabilidad legal en
el art. 83, que prescribe la represién del agente de la infraccién no inten-
cional ni culposa en los casos de peligro social.

No creemos necesario insistir sobre esta contradicciéon que hace di-
ficil la interpretacién de nuestra ley penal porque ha traido hasta ella el
debate de las escuelas penales en lugar de superarlas,

4
]
A



LA UNIFICACION DEL DERECHO CAMBIARIO I

La unificacion del Derecho Cambiario
Andrés Leon Montalbdn.

Es en el campo del derecho comercial en donde la tendencia hacia
-a unificacion legislativa puede mostrar algunos frutos. El caracter
universal de las ‘relaciones comerciales, su ascendrado cosmopolitis-
mo, han reclamado y permitido obtener normas reguladoras comunes
a través de diferentes latitudes, que han venido a producir un saluda-
ble y armonico desarrollo del mundo de los negocios. Podemos afir-
mar, sin temor a equivocarnos, que ninguna otra rama del derecho
privado ofrece mayores perspectivas de unificacion que el derecho
comercial, en atencién a la naturaleza de los fenémenos que regula.

Ahora bien, entre las relaciones mercantiles a cuya legislacion
aniversal se ha tendido, son las relaciones cambiarias las que mayor-
mente han concitado la atencién, tanto de parte de las instituciones de
caracter privado de cada palis, cuanto de parte de los organismos es-
tatales; habiéndose arribado a conclusiones definitivas que represen-
tan el esfuerzo de varios congresos y conferencias internacionales.

El comercio.internacional tiene en la letra de cambio uno de sus
mas eficaces instrumentos, ya que ésta, actuando como medio de pa-
o, permite establecer las compensaciones impuestas por la necesidad
de evitar el desplazamiento de grandes cantidades de numerario entre
paises distintos, y de establecer un justo equilibrio en la balanza de
importaciones y exportaciones, de modo que se reflejen en un armo-
nico desenvolvimiento de la economia mundial. Y es que en el comer-
cio internacional funciona la compensacion casi en idéntica forma que
Ja verificada en el orden interno nacional por los clearing houses, de-
bido a la aplicacién del principio de que las ventas y compras entre
paises distintos deben guardar proporciones semejantes.

Pero a pesar de los beneficios que desde todo punto de vista re-
porta para el incremento de las transacciones comerciales, la letra de
cambio no es objeto de una reglamentacion legal uniforme. Cada pais
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ha hecho girar su regulacion legal al rededor de normas que respon-
den, en cada caso, a los principios basicos sustentados por uno cual-
uiera de los tres clasicos sistemas juridicos que orientan el derechd
positivo sobre esta materia.

Por ser un titulo de crédito destinado a la circulacion, es su as-
pecto economico el que ha dejado sentir mayormente su influencia en
el aspecto juridico de él. Tal circunstancia se encuentra a tono con las
caracteristicas del fendmeno comercial, cuyos intereses sirve, dentro
del cual ambos aspectos: econémico y juridico marchan estrechamente
inidos, influenciandose reciprocamente.

Como muchos de los aspectos de la letra de cambio sélo son ex-
plicables mediante su relacion con los hechos propios del comercio in-
ternacional, los conflictos que se suscitan como consecuencia de la
disparidad de normas reguladoras como son las adoptadas por cada
Fstado, han hecho sentir la imperiosa necesidad de unificar, bajo una
misma tendencia, los principios a que se sujeta el ordenamiento le-
wal de la letra de cambio v de las relaciones a que da lugar, como me-
dio de lograr un mejor desenvolvimiento y encausamiento JUI‘ldlCO de
las relaciones comerciales.

En esta tendencia unificadora han dejado sentir su accion, en
forma por demas eficaz, los Fstados v las instituciones privadas de
derecho.

La “National Association for the promotion of social science”,
¢l “Instituto de Derecho Internacional” v la “International Law Asso-
ciation” han propiciado la celebracion de congresos y conferencias
internacionales, en los cuales se ha debatido como cuestién capital la
manera de unificar las leyes destinadas a la reglamentaciéon de la le-
ira de cambio y de las relaciones cambiarias, y son los votos de estos
congresos v conferencias los que han ido formando la estructura de
la revlamentamon uniforme que hoy impera en muchos paises.

Igualmente la accién del Estado propicié reuniones de caracter
:Lnternacmnal con el mismo objeto.

El Congreso juridico de Lima de 1878, cuyos acuerdos influye-
ron en los que mas tarde se tomaron en el Congreso de Montevideo
de 1889, se ocupd, entre otras materias, de dar pautas para solucionar
los conflictos que surgen como resultantes de las operaciones de cambio;
pero no puede ser con51derado dicho Congreso Juridico como una ma-
nifestacién especial del movimiento hacia la unificacién del derecho
cambiario; habiendo propendido, mas bien, a resolver dichos conflic-
tos por medio de reglas uniformes de Derecho Internacional.

En 1885 el Congreso reunido en Amberes elaboré un proyecto
de ley uniforme sobre letras de cambio, el cual fué posteriormente
adoptado por el Congreso de Bruselas de 1888.
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Un afio después, el Congreso de Montevideo de 1889, si bien tra-
16 de dar los medios que permitieran la solucion de los conflictos ju-
ridicos que pueden surgir entre personas que tengan el derecho de in-
vocar, respectivamente, la legislacion de dos de los Estados signata-
rios, no propendié en manera alguna a la unificacién de las legislacio-
nes americanas sobre letras de cambio.

Son las Conferencias Internacionales de L.a Haya de 1910 y 1912
las que significan el punto de partida en la laboriosa tarea de unifica-
cion de la legislacién cambiaria. En la Conferencia de 1910 se formu-
16 un extenso anteproyecto de convencion sobre unificacion legislativa
de la letra de cambio y del pagaré a la orden y un anteproyecto de ley
uniforme sobre estas dos importantisimas materias. En la Conferen-
- ¢ia de 1912 se aprobo el texto definitivo de la convencion y del regla-
mento uniforme elaborados en la Conferencia anterior, que tienen la
importancia de haber inspirado las reformas legislativas introducidas
¢n varios paises de Europa y América.

Culminacién del movimiento de unificacién es la 1ey uniforme
sobre letra de cambio y pagaré a la orden, obra de la Conferencia de
Ginebra celebrada entre el 13 de mayo y el 7 de junio de 1930, bajo
los auspicios de la Sociedad de las Naciones.

La ley uniforme sobre letra de cambio y pagaré a la orden consta
de 78 articulos distribuidos en dos titulos. El titulo I, que se contrae
exciusivamente a la letra de cambio, comprende los 12 capitulos si-
guientes : De la emision y de la forma de la letra de cambio, del endo-
¢0, de la aceptacion, del aval, del vencimiento, del pago, de las accio-
aes en caso de falta de aceptacion y falta de pago, de la intervencion,

de la pluralidad de ejemplares y de las copias, de las alteraciones, de
la prescripcion y disposiciones generales.

El titulo II trata del pagaré a la orden.

Ademas en la Conferencia de Ginebra de 1930 se suscribieron
tres convenciones adicionales. La primera contiene el compromiso de
los Estados signatarios de introducir en sus territorios la ley unifor-
me sobre letras de cambio y pagarés a la orden. La segunda conven-
cion esta destinada a dar reglas para solucionar los conflictos de le-
ves en materia de letras de camblo y pagarés a la orden. La tercera
convencion versa sobre el derecho de timbre en materia de letras de
cambio y pagarés a la orden, estableciéndose en élla la supresion de la
caducidad del derecho del tenedor del titulo como sancion por la falta
o insuficiencia del timbrado.

El método de unificacién adoptado en la Conferencia de Gine-
bra de 1930 responde a principios diferentes de los que orientaron los
trabajos de los congresos y conferencias que le precedieron. Mientras
en las conferencias y congresos anteriores se propendi6 a la solucion
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de los problemas legislativos sobre esta materia mediante la adopcion
de reglas de derecho internacional privado comun, en la Conferencia
de Ginebra de 1930 se elabord un derecho, un derecho uniforme sobre
letras de cambio y pagarés a la orden, o sea, que los Estados signata-
tios de dicha Conferencia se obligaron a dar el caracter de ley nacio-
nal al ordenamiento establecido internacionalmente.

El primer pais que ratifico las convenciones de Ginebra sobre le-
tras de cambio y pagarés a la orden fué Grecia, quien adoptd la ley
imiforme por ley de 9 de marzo de 1932. Posteriormente produjeron
su ratificacion y modificaron su legislacién nacional: Alemania, Aus-
tria, Francia, Italia, Japon, Holanda, Dinamarca, Finlandia, Norue-
ga, Suecia y Polonia.

En Alemania la ley de 21 de junid de 1933, que empezd a regir
el 12 de enero de 1934, reproduce en sus 78 primeros articulos las dis-
posiciones de la ley uniforme de 1930.

En Austria la ley de 18 de agosto de 1932, cuyo texto es casi
exactamente igual al de la ley alemana, incorporé los principios de la
ley uniforme de Ginebra. _

Francia derog6 toda su legislacion sobre letra de cambio por de-
creto-ley de 30 de octubre de 1935, adoptando los principios sustenta-
dos en la ley uniforme. ‘

Ttalia hizo lo propio a mérito de la ley de 22 de diciembre de
1932 y del decreto real de 14 de diciembre de 1933.

En virtud de la ratificacién que de las convenciones de Ginebra
hizo el Japén el afio 1932, las disposiciones de su Codigo de Comercio,
cobre letras de cambio, pagarés a la orden y cheques han sido susti-
tuidas por leyes especiales. La que empezo a regir el 1° de enero de
1934 introdujo en el derecho comercial japonés la ley uniforme de
Ginebra.

Holanda, Dinamarca, Suecia, Noruega, Finlandia, Polonia y la
ciudad libre de Dantzig introdujeron la ley uniforme en su legislacion
comercial nacional, por leyes de 25 de julio de 1932, 23 de marzo de
1932, 13 de mayo de 1932, 27 de mayo de 1932, 14 de julio de 1932,
28 de abril de 1936 y 9 de marzo de 1934, respectivamente.

Bélgica, Suiza, Portugal y Monaco, aunque han ratificado los
acuerdos de la Conferencia de Ginebra de 1930, no han introducido,
hasta ahora, modificacion alguna en su derecho positivo sobre letras
de cambio y pagarés a la orden.

Dentro de un tercer grupo podemos considerar a otros paises co-
mo China, Colombia, FEcuador, Guatemala, Méjico, Nicaragua, Para-
guay, Turquia, Rumania, Yugoeslavia y Venezuela, que han orien-
tado sus novisimas legislaciones en los preceptos del Reglamento de
T.a Haya, de 1912 o de la Convencion de Ginebra de 1930.
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Es de advertir que paises de gran volumen de importaciones y
exportaciones, y que por lo mismo dejan sentir fuertemente su accién
en el comercio internacional, como Inglaterra y Estados Unidos, no
han hecho esfuerzo alguno para propender a una reglamentacion in-
ternacional uniforme de la letra de cambio. Asi, Inglaterra ha labora-
do tnicamente por conseguir la unificacion de las reglas de derecho
cambiario dentro del Reino Unido; pero en forma alguna ha propen-
Jdido al ajuste de su legislacién dentro de los moldes sefialados por las
convenciones a que antes nos' hemos referido. La Bill of Exchange
Act de 1882 rige todas las cuestiones relativas a la letra de cambio, bi-
llete a la orden y cheque.

Estados Unidos por medio de la Uniform Negotiable Intruments
Act ha conseguido la unificacion de las reglas relativas a la letra de
cambio en sus diferentes Estados; pero, al igual que Inglaterra, no
se ha plegado al movimiento de unificacién internacional. n

A estos esfuerzos en pro de la unificacion legislativa de la letra
de cambio, debemos agregar, con toda justicia, los de la Comisién In-
ternacional de Jurisconsultos de Rio de Janeiro, creada por la Tercera
Conferencia Panamericana de 1906; los de la Sexta Conferencia Pa-
namericana de La Habana de 1928, que acord6 recomendar a los pai-
ses de América la conveniencia de adoptar un proyecto de ley unifor-
me que elabord inspirando sus normas en los preceptos contenidos en
el Reglamiento de La Haya, de 1912; y los de las Sétima v Oetava Con-
ferencias Internacionales Americanas. ‘

La Sétima Conferencia Internacional Americana resolvid:

“Que el Consejo Directivo de la Unién Panamericana designara
una Comision de Expertos, formada por cinco miembros, para que
formulara un anteproyecto de unificaciéon del derecho cambiario, to-
mando como base las conclusiones de las convenciones de I.a Haya y

_de Ginebra, si fuere posible aquella unificacion, y en caso contrario,
“a fin de que aconseje el procedimiento mas adecuado para reducir al
minimo posible los sistemas a que responden las distintas legislaciones
sobre letras de cambio, pagarés y cheques, asi como también las re-
servas de que se hace uso en las convenciones sobre tales materias”.

Fn la Octava Conferencia Internacional Americana, si bien no se
adoptd ningtin acuerdo sobre la unificacion del derecho cambiario, en
uno de los proyectos elaborados por su Comisiéon de Asuntos Economi-
cos se recomendaba que se aprobara, en principio, la iniciativa de la
CAmara Internacional de Comercio de establecer la uniformidad en el
uso de los créditos documentarios, que di6 por resultado el proyecto
definitivo aprobado en el Congreso de Viena de 1936, proyecto que,
despues de haber sido aceptado formalmente por las asociaciones ban-
carias de muchos paises europeos, recibid, el 1° de octubre de 1938,
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‘a adhesion de los Bancos de Estados Unidos que tramitaban esta cla-
se de créditos. Igualmente propugnibase, en el proyecto de la Comi-
sion de Asuntos Econémicos de la Octava Conferencia Internacional
Americana, el nombramiento por cada pais americano de Comisiones
de Expertos en créditos documentarios, cuyos trabajos debian tener
por finalidad facilitar la adhesién a las reglas y usos uniformes que
sobre esta materia ha elaborado la Camara Internacional de Comer-
€io.

ED crédito documentario reclama, efectivamente, una organiza-
cidn legal internacional uniforme y definida, y sobre todo orientada
en principios economicos capaces de establecer, sin violentar el aspec-
to puramente formal que le dé la legislacion propia de cada Estado,
el armoénico desenvolvimiento que reclama como instrumento propio
del comercio internacional.

En la actualidad las operaciones a hase de créditos documentarios
han tomado gran auge, ya sea en su forma simple como en la mas
compleja de apertura de crédito bancario documentario. que ha ve-
aido en nuestros dias, y superando a toda espectativa, a llenar un va-
cio hondamente sentido para el fomento de las transacciones comer-
ciales. . ;

Las ventas C. I. F., F. O. B, I, A, 8., C. F. y sus variantes,
utilizan en gran escala el crédito documentario.

Por dltimo, el Segundo Congreso Sudamericano de Derecho In-
ternacional Privado de Montevideo del afio 1940, cuvos acuerdos atin
no han sido ratificados, al elaborar el Tratado de Dérecho Comercial
Terrestre Internacional, ha establecido también una regulacion de
las letras de cambio en su aspecto internacional, dando pautas para
determinar los efectos juridicos que se derivan de sus operaciones y
para solucionar los conflictos que pueden surgir entre las personas que
kan intervenido en la negociacion de éllas o de cualquier otro titulo a
la orden o al portador. El titulo VI del expresado Tratado de Derechd
Comercial Terrestre Internacional (arts. 23 al 35) se ocupa de esta
importantisima materia.

Como se vé, la unificacion de la legislacion sobre letras de cambio
reviste los caracteres de una necesidad imperiosa, la cual puede ser
satisfecha con un poco de buena voluntad, ya que el problema no ofre-
ce las dificultades insalvables que se quieren encontrar, por lo menos
entre los paises hispano-americanos, tanto por el caracter universal del
fendmeno cambiario, cuanto por la estrecha vinculacién geografica,
racial y de orientacion econdémica y politica que existe entre los paises
sud-americanos.
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Limitacion del Poder por el Derecho
Raiil Ferrero.

El Poder. se halla ligado por el Derecho. Esta limitacion del Po-
der, tan necesaria en la época autoritaria por la que atraviesa el mun-
do. tiene tres aspectos:

a) Limitacion del Poder por la Constitucion.
) Responsabilidad del Estado Legislador.
¢) Resistencia a la opresion.

A)—LIMITACION DEIL, PODER POR LA CONSTITUCION

El ejercicio del Poder dentro de la comunidad estatal est3 orga-
ganizado por un conjunto de disposiciones fundamentales que forman
¢l estatuto constitucional, Hamado corrientemente la Constitucion.
Tales disposiciones instituyen los 6rganos o poderes del Estado, esta-
blecen sus relaciones precisas y definen el grado de autoridad re-
conocido a cada uno de ellos, trazando la esfera de su competencia.
Ademas, y esto de modo fundamental, pueden restringir la totalidad
del Poder, sometiéndolo a numerosas limitaciones de Derecho, a fin
de asegurar la libertad de la persona frente a la omnipotencia del Es-
tado, armado por tan formidable poder de compulsién, En virtud del
mismo estatuto, sus disposiciones pueden ser sustraidas de la compe-
tencia del legislador ordinario de tal manera que solo una reforma
constitucional pueda invalidarlas o modificarlas. El Poder publico, y
particularmente el Poder Ejecutivo, debe conformar sus relaciones
con los administrados a las reglas juridicas preestablecidas. Pero esta
limitacion no es posible sino en el caso de que un juez reprima los abu-
sos, condenando el atentado que se haga contra la Constitucion.

En primer lugar, los jueces, antes de aplicar una ley deben ase-
gurarse de que ella ha sido dictada por las Camaras y promulgada
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por el Ejecutivo. Por lo menos, han de asegurarse de que la ley ha si-
Go debidamente promulgada. Cree Duguit que no compete a los jue-
ces constatar que la ley promulgada sea igual al proyecto aprobado
por las Camaras. Deben verificar solamente si la ley ha sido votada
por las Camaras, pues de otra marera seria un simple reglamento, in-
validable por los juece% si éstos lo estiman contrario a la ley. El texto
de la ley es, para los jueces, aquel que es promulgado por el Jefe del
Estado, atin cuando haya sucedido a veces, como con la ley francesa
del 5 de agosto de 1914, cue el texto oficial difiera del aprobado por
las Camaras. Fischbzch considera que la promulgacion sienta para
todos, particulares y autoridades, la presuncion irrefragable de que
la ley, tal como aparece transcrita en el organo oficial, refleja fiel-
mente la voluntad del legislador, v es, por tanto, auténtica.

Los nuevos derechos sociales y econdémicos han determinado el
aumente de los derechos declarados inviolables por las Constituciones.
l.as constituciones americanas y las europeas de la post-guerra con-
tienen declaraciones de derechos. Con todo, es curioso anotar, siguien-
do a Lambert, Profesor de la Facultad de Derecho de Lyon, que las
Constituciones que limitan mas detalladamente el Poder han resulta-
do las menos observadas, como en Méjico, o de corta duracion, como
la alemana de Weimar. Y es que tal proclamacién de los derechos
fundamentales no tiene mas valor que el que efectivamente le conce-
dan la cultura civica de un pueblo y el respeto de sus gobernantes
por las leyes. Asi, en Inglaterra el Parlamento podria modificar la
constitucion en cualquier momento, pues no existiendo una constitu-
cién rigida, bastales a las Camaras dar una ley para abrogar la ante-
rior, atin cuando tenga siglos de tradicion. En Inglaterra es igual el
procedimiento parlamentarlo para una ley sobre hbertades pubhcas
como para otra sobre fabricacién de conservas. Y sin embargo, jamas
se ha pensado en crear un tribunal encargado de apreciar la conformi-
dad de las leyes al derecho, a pesar de que no se distingue entre leyes
constitucionales v leyes ordinarias. L.a fuerza de la opinién y la ma-
jestad del Poder Judicial son la mejor garantia contra la arbitrarie-
dad del legislador.

El control judicial de la constitucionalidad de las leyes existe,
marcadamente, en los Estados Unidos de Norte América. Por mas
que se haya discutido ardientemente entre los detractores y los defen-
sores del sistema si éste se basaba en la propia Constitucion, es evi-
dente que la carta fundamental lo contiene implicitamente. En la sec-
cién 2 de su articulo VI establece que: “La Constitucién y las leyes
de los TEstados Unidos...... seran la lev suprema del pais; v en todos
los Tistados los jueces estaran ligados por ellas, no obstante todo lo
pudieran establecer en contrario las constituciones v las leyes de los
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Estados”. Tal control era historicamente indispensable para pasar del
tragil federalismo de los afios iniciales a la vigorosa nacionalidad del
presente. Pero, en cuanto a la defensa de las libertades individuales
contra la absorcion del Estado, la constitucion es mucho menos clara:
Recién en el afio 1803 se introdujo en el derecho constitucional ameri-
cano este método de defensa contra los abusos del Poder Pablico.

El Presidente de la Corte Suprema Federal, John Marshall, es-
tablecio la doctrina en el caso célebre de Barbury contra Madison. Sin
mvocar los precedentes histéricos ni las opiniones de los autores de
ta Constitucion de Filadelfia, Marshall presenté dicha doctrina como
una logica derivacion del rol que los jueces deben cumplir en la apli-
cacion primordial de las leyes. Segtin Marshall, cuya excelente funda-
mentacion ha sido repetida varias veces en Furopa, “La atribucién
del poder judicial es esencialmente la de decir lo que es la ley. Tos que
aplican la regla a los casos particulares deben necesariamente expo-
ner e interpretar esta regla. Si dos leyes estan en conflicto, la corte de-

be determinar el campo de aplicacién de cada una. Si una ley esti en

vposicién con la Constitucidn.... la corte debe determinar cual de las
reglas en conflicto rige el caso. Es la esencia misma del poder judicial.
Jn acto de la legislatura contrario a la Constitucion, es nulo. No po-
dria obligar a las cortes. Los jueces deben aplicar la ley superior y des-
cartar la ley inferior que le es contraria”.

La doctrina sentada por Marshall fué actualizada y vigorizada
mucho mas tarde, después de la guerra de secesion. Después del largo
conflicto, se agregé una declaracion de derechos a la Constitucion
Federal (seccion I de la enmienda XIV), por la que se ratificaban y
ampliaban las limitaciones impuestas al legislador por la Constitucién.
Se hacia extensiva tal limitaciéon a los legisladores de los Estados
miembros de la Unién. La doctrina de la inconstitucionalidad de las
leyes fué estableciéndose sobre las dos clausulas de esta declal:acién
(igual proteccién de las leyes e interdiccion a todo Estado de privar a
una persona de su vida, su libertad o su propiedad, sin “procedimien-
to regular de derecho™ y de la clausula de la seccion 10, Qarrégrafq
I, articulo 1° de la Constitucion, por la que se prohibe al legislador fe-
deral debilitar el efecto de las obligaciones. y

La cultura politica del pais hizo que no se aplicara la declaracggm
de la enmienda XIV sino para su objeto inicial, o sea, la proteccion
de los negros. Pero mas tarde, se han venido acogiend.o a ella los capi-
tanes de industria para defenderse contra la intervencion del Estado y
la creciente fiscalizacién de sus negocios. Desde los primeros afios de
este siglo, la Corte Federal ha venido dando mayor amplitud alpcontrol
judicial de la constitucionalidad de las leves. Asi. el afio 1905, en el
famoso caso Lochner. la Corte resolvid, por cinco votos contra cua-
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tro, declarar nula una ley del Estado de New York que limitaba a
diez horas la jornada de trabajo en las panaderias. Consideraba la Cor-
te que dicha ley privaba a los empleados de su libertad y de su pro-
piedad sin “procedimiento regular de derecho” (due process of law).

Del afio 1890 hasta la época actual, la Corte ha debido resolver
sobre multitud de reclamaciones presentadas por aquellos a quienes
afectaban en sus intereses las nuevas leyes sociales y de proteccion
economica. Tal sucedid con las leyes sobre accidentes de trabajo, de
duracion de la jornada, de remuneracion del trabajo o de sus condi-
ciones, las leyes contra las oficinas privadas de colocacion y contra
la prohibicion de pertenecer a sindicatos obreros que los patronos in-
cluian en los contratos de trabajo. Teualmente. fueron sometidas a las
Cortes, las leyes que establecian el arbitraje obligatorio para los con-
flictos del trabajo, el salario minimo. o la legitimaciéon de los ins-
trumentos de presion sindical contra los patronos, como el boicot y
et picketing. Las nuevas leves de impuestos v tasas al comercio v a
la mdustria han sido apeladas ante le Suprema Corte, la que declarg
inconstitucional. recientemente, una de las leyes fundamentales para
¢l New Deal del Presidente Roosevelt.

Los recursos ante el poder judicial tienen por objeto que éste
constate la inconstitucionalidad de las medidas decretadas v proceda a
declarar, en consecuencia, su inaplicabilidad. Tos recursos se funda-
mentan casi siempre en las clausulas de las enmiendas V y X1V,
que prohiben privar a nadie de sus derechos sin “due process of
lazv”. Ahora bien, ¢qué es lo que se debe entender por “due process
of law™, o sea, por “procedimicento regular de derecho”? La Corte
Suprema, dice el juez Day, ha tenido frecuentes ocasiones de anali-
zarlo y siempre ha rehusado dar una significacion precisa, prefirien-
do dejar el campo de aplicacion a la decision judicial a medida que
surjan los procesos. Si bien los jueces se han querido reservar, pues,
un derecho ilimitade para controlar en interés puiblico las interven-
ciones del Poder, también se han trazado algunas directivas segun
.las cuales ejercen su derecho de control constitucional. Los jueces si-
guen tres criterios para determinar si las leyes incriminadas son cons-
titucionales o no.

El primer criterio seguido es el de que la ley constituya un ejer-
ticio razonable y proporcionado de las facultades de policia del Esta-
do. Si representa una intervencién disproporcionada o no razonable,
1a ley se declara inconstitucional. El segundo criterio es el de que los
medios empleados por la ley para conseguir sus fines sean necesarios
para ello; de lo contrario, es decir, si tales fines de interés publico
pueden -ser alcanzados con una menor restriccién de los derechos in-
dividuales, la ley es declarada insubsistente. Tal criterio (expediency)
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ha sido muy empleado para la apreciacion de las leyes de caracter so-
cial y econdmico con que cada dia viene invadiendo la esfera privada
<l Estado. El tercer criterio es el de que las leyes sociales y econémi-
cas que establecen sanciones penales para los infractores especifi-
quen bien claramente aquello que se permite y aquello que se prohi-
be. Con mucha frecuencia, los tribunales han declarado la invalidez
de una ley por adolecer de esta falta de certeza v claridad.

Los tribunales ejercen su control legislativo por cuatro procedi-
mientos establecidos por la practica. El primer procedimiento es el
de excepcion de inconstitucionalidad. Tl querellante, procesado por
mcumplimiento de una ley, o demandado para que la cumpla, ejerce
como medio de defensa la inconstitucionalidad de la ley, sometiéndo-
la asi a la consideracién de la_corte. Con frecuencia, el querellante es
un agente de los grupos afectados por la ley y que se valen de_este
medio para obligar a la corte a calificar la constitucionalidad de la
ley. Cuando la mas alta corte del Estado, mejor atin si es la propia
Corte Suprema Federal, declara que la ley es inaplicable por incons-
‘itucional, ésta queda practicamente anulada por efecto de la doctri-
na del stare decisis, que obliga a los jueces inferiores a seguir la re-
gla establecida por la jurisprudencia suprema, cuyas decisiones son
l'lamadas ejecutorias porque establecen precedente forzoso. La legis-
latura no tiene ya mas recurso que aprobar una nueva ley que no
contenga ninguna de las disposiciones censuradas por los tribunales,
o bien, votar una reforma constitucional, llamada enmienda, que le
confiara expresamente el derecho a realizar la reforma que deseaba.
Numerosas veces han recurrido a gste medio las legislaturas de los
Estados. La legislatura federal se ha visto obligada también a em-
plear tal recurso después de las declaraciones de inconstitucionalidad
efectuadas por la Corte Suprema en 1918 y 1922 sobre las leyes re-
gulando el trabajo de los menores. Asi debié votar, el 2 de junio de
1924 una enmienda constitucional que conferia al Congreso “el po-
«der de limitar, reglar y prohibir el trabajo de las personas menores
de 18 afios”. Pero la enmienda, que necesitaba la aprobaciéon de 36
Istados para regir, no pudo obtener sino la adhesién de ZQ Estadf)s.

El segundo procedimiento es el de la demanda de m]qnctggn
(mandamiento 1 orden). Los interesados se adelantan a la aphca}mon
de la ley, atin antes de haber sido perturbado:s en el goce de su situa-
«<ion juridica. Piden a los tribunales que prohiban al_PO(.ifer Ejecutivo,
mediante una orden o mandamiento, poner en aphcgmon .la ley in-
constitucional. Por este procedimiento se consiguid lrl:lpedll‘ la apli-
«acion de la ley, aprobada después de la guerra mundial, por la que
se prohibia la ensefianza del aleman en las escuelas. El tercer proce-
<imiento consiste en que la corte se avoca de oficio el examen de la
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constitucionalidad de una ley. Tal sucedio, por ejemplo, con su cé-
bre decreto de 1803, que constituye el acta de nacimiento del control
judicial. El cuarto procedimiento, sumamente complejo, es el del awiso
consultivo, que ha trascendido del derecho constitucional americano
a la practica de la Corte Permanente de Justicia Internacional.

Precisamos, en sintesis de lo expuesto, que el sistema consiste
n oponer a la ley la excepcidon de  inconstitucionalidad, dando asi
ocasion para que los tribunales aprecien v califiquen la lev. Si los tri-
bunales la juzgan inconstitucional, sé niegan a aplicarla. Pero no Ia
anulan ni derogan, pues no tienen competencia para ello; simplemen-
te, la dejan sin eficacia, va que, por el principio del stare decisis, los
Jueces inferiores deben aplicar la jurisprudencia establecida por el tri-
bunal superior.

En Francia ha sido tradicional negar al poder judicial compe-
tencia para declarar sobre la constitucionalidad de una ley. Asi re-
sulta del art. 3% del capitulo V' del titulo IIT de la Constitucion de
1791, segun ¢l cual “los tribunales no pueden mezclarse en el ejerci-
cio del poder legislativo, ni suspender la ejecucion de las leves”. Tam-
bién el art. 10 del titulo IT de la ley de 16 de agosto de 1790 prescri-
bia: "Los tribunales no podran... impedir o suspender la ejecucion
de los decretos del cuerpo legislativo...” In virtud de la separacién de
poderes, y, consecuentemente, de la competencia exclusiva de cada
uno, se ha negado en Francia el derecho de los jueces para calificar la
constitucionalidad de una ley, en un caso a ellos sometido por las par-
tes. Tal es la tesis sostenida por Esmein. Pero Duguit opina, recti-
ficandose de sus anteriores afirmaciones, que semejante doctrina es
errénea. “El principio de la separacion del poder legislativo y la au-
toridad judicial no puede compeler a un tribunal a aplicar una ley in-
constitucional. Los tribunales estan obligados a aplicar las leyes,
es incontestable; pero deben aplicar tanto las leyes constituciona-
les como las leyes ordinarias. Por lo tanto, si hay contradiccidén en-
tre la ley ordinaria y la ley constitucional, es ésta la que debe preva-
lecer, puesto que es la ley superior, y es ella, solamente ella, la que de-
ben aplicar los tribunales. Decir que los tribunales no tienen compe-
tencia para aprgciar la constitucionalidad de una ley y que estan obli-
gados a aplicar todas las leyes, incluso una ley contraria a la Consti-
tucion, equivale a decir que pueden violar la Constitucion, lo que no
es admisible”,

Respecto de la aplicacion de los reglamentos, si es opinion und-
nime en Francia que los tribunales tienen competencia para apreciar
la legalidad de los reglamentos, inclusive los que emanen del Jefe del
Estado v los reglamentos formulados por el Tijecutivo a peticiim o
por encargo de las Cimaras. En nuestro pais, el art. 154 de la Cons-
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titucion establece que el Jefe del Estado tiene entre sus atribuciones
la de reglamentar las leyes, sin trasgredirlas ni desvirtuarlas, y que
la misma restriccion existe para los decretos y resoluciones. FEl art.
133 de la misma carta establece: “Hay accion popular ante el poder
judicial contra los reglamentos y contra las resoluciones y decretos
gubernativos de caricter general que infrinjan la Constitucion o las
Leyes, sin perjuicio de la responsabilidad politica de los Ministros”.
El Codigo Civil establece, en el art. XXI del Titulo Preliminar que
“los Jueces no pueden dejar de aplicar las leyes’.

Resultados del sistema.—Ln los Estados Unidos de Norte Amé-
tica, el control judicial de la constitucionalidad de las leyes, ha deri-
vado en una verdadera supremacia de los jueces sobre la legislatura.
O sea, que los tribunales se hallan. pricticamente, en condicion de in-
validar los acuerdos que toman los representantes del pueblo, quie-
nes, en teoria, detentan la soberania nacional por delegacion popu-
lar. Ch. Grove Haines ha desarrollado brillantemente este tema en su
obra “American doctrine of judicial supremacy”. Se critica al sis-
tema el ser el gobierno de las leyes y no el de los hombres. Bajo pre-
texto de control sobre la constitucionalidad de las leyes, el Poder Ju-
dicial ha ido adquiriendo dos instrumentos de direccion politica y so-
rial. Mediante la apreciacion de las leyes, los tribunales corrigen o
eliminan las disposiciones que estiman inconstitucionales. Y, median-
te el injonction o mandamiento, los tribunales intervienen en los con-
ilictos del trabajo para prohibir a las organizaciones obreras el em-
pleo de determinados instrumentos de lucha, como el boycott o la lla-
mada “‘conscripcion de neutros”. Desde el afio 1934, la Corte Fede-
1al, gracias al criterio de los nuevos jueces, ha venido mostrapdo una
mejor comprensiéon para las leyes de caracter econg')mico-soqa}l. Asi,
en la célebre resolucion del 18 de febrero de 1935 reconocio coma
valida la ley que anula, por ser contrarias al orden publico, las clau-
sulas contractuales en las que se estipule el pago en oro. Este cambio
de orientacion de la Corte Federal ha contribuido notablemente a que
la opinién publica ratifique su adhesién al sistema del control judi-
cial.

Sistema de Tribunal Counstitucional Especial—Para asegurar
mejor el control sobre la constitucionalidad de las leyes, se ha que-
sido establecer Tribunales especiales, como el Senado conservador
en Francia durante el Consulado, el Primer Imperio y el Segundo Im-
perio. La constitucion de Rumania ha reservadq pl examen de la cons-
situcionalidad de las leyes a la Corte de Casacion en pleno. La cons-
fitucion de Checoeslovaquia prohibia a los jueces, por su art. 102,
discutir la constitucionalidad de las leyes regularmente promulgadas.
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Fero, por ley posterior y conforme al espiritu del mismo articulo, se
establecid un Tribunal Lolntltucwnal cuya C()Illp()blClOl] derivada
del Poder, no ofrecla garantias de nnparuahddd La unica experien-
cia de verdadera importancia ha sido la de Austria. La constitucion
austriaca de 1920 establecio una Alta Corte Constitucional. institu-
cion que fué mantenida por las Constituciones de 1928 v 1934, Esa
Alta Corte protegia los derechos individuales y mantenia a los jue-
ces alejados de la politica. Como imitacion de la institucion austria-
ca, la ultima constitucion espafiola establecié el Tribunal de Garan-
tias constitucionales, entre cuvas atribuciones se contaba la de apre-
ciar la constitucionalidad de las leves. La institucién se debié a la
inspiracion del jurista Hans Kelsen, a quien Karl Schmitt opone la
tesis de que un organismo juridico no es un drgano eficiente de ga-
rantia constitucional. Pero ninguno de estos ensayos puede ser com-
parado con la construccion, realmente admirable, a que han llegado
los Estados Unidos después de mas de un siglo de tradicion v reajus-
tes.

Compendiando la critica del sistema podemos repetir la ohser-
vacion de Duguit: “El sistema, que consiste en conferir a una alta
¢ imparcial jurisdiccion, sin caracter politico, competencia para a-
preciar las leyes, desde el punto de vista del derecho, y para anular
las leyes que contengan preceptos atentatorios al derecho, parece a
primera vista tan seductor como de facil realizacion. Y, sin embargo,
cuando se reflexiona un poco, surge la duda y se pregunta uno si
verdaderamente seria ésta la solucidn ideal y habriamos dado con una
institucion colocada por encima de toda controversia y suspicacia.
Por de pronto, ;como estaria compuesta esta alta jurisdiccion. y co-
mo habrian de ser designados sus miembros? Si es el Gobierno o el
Parlamento quien los nombra, su independencia estaria en litigio, Si
son elegidos por el pueblo, por sufragio directo o de dos grados, esta
alta jurisdiccion vendria a ser un organismo politico v no presen-
taria las garantias de imparcialidad que se le piden. Si se reclutan
por cooptacion, la institucion asi constituida no tardaria en conver-
tirse en una corporacién aristocritica y sus miembros erigidos en
casta, incompatible con la democracia moderna”

Atn suponiendo que dicha corte sea posible, quedaria siempre
por resolver cuél ha de ser la forma de su intervencion. Porque si
correspondiera sblo al Gobierno el ejercicio de la instancia, es evi-
dente que no la ejercitard sino en el caso de que desee invalidar una
ley que no le complace. Si cualquier persona pudiera ocurrir ante di-
cho tribunal solicitando se declare inaplicable una ley, entonces ten-
driamos un entorpecimiento a la labor legislativa, que se supone de
bien ptiblico, por la sola accion de un individuo afectado. Por tltimo,
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si ese tribunal pudiera intervenir de oficio e invalidar una ley por
propia iniciativa, entonces se tendria un nuevo 6rgano politico mas
poderoso que el Estado mismo.

B) RESPONSABILIDAD DEIL ESTADO LEGISLADOR

Aunque las leyes mas recientes tienden a desconocerlos, por la
creciente impulsién de la solidaridad social, existen dos principios ju-
vidicos que toda ley debe respetar, por lo menos de modo general;
ellos son el de los “derechos adquiridos” y el de la “‘irretroactividad
de las leyes”. El legislador que los vulnere, sin que un urgente interés
publico lo exija, desprestigia la autoridad del Estado.y mina la base
de la armonia social, cual es la confianza en la seguridad de las si-
tuaciones juridicas. Cuando una ley no esta arreglada a derecho, cl
particular tiene recursos para evitar la aplicacion de la ley; tales re-
cursos son la apelacion judicial y la resistencia. Pero, en el caso de que
una ley sea perfectamente legitima, esto es, conforme a derecho. bien
puede suceder que cause perjuicios a determinadas personas. Hasta
liace muy pocos afios se estimaba generalmente que el Estado no era
responsable por los perjuicios que ocasionara una ley. Se creia que el
Parlamento era el intérprete infalible de la soberania nacional y que
no podia existir ningtin derecho superior o distinto al que ¢l defi-
niera.

Felizmente, hoy va abriéndose campo la conciencia de que la ley
no crea el derecho por si misma y que su valor juridico esta en rela-
cion con un  derecho anterior v superior a ella. El patrimonio del
Tstado se halla en la obligacion de reparar los perjuicios que una ley
ocasione al patrimonio de los particulares, salvo casos excepcionales
de interés publico. Ll conocido tratadista Duguit ha establecido cua-
tro categorias, en las que se agrupan los casos cuestionables.

1°—L1 legislador dicta wuna ley para impedir o restvingir cierta
actividad, libre hasta entonces, pero que, en un momento dado, se
considera peligrosa para cl desenvolvimiento de la actividad indivi-
dual vy, por lo tanto, de la nacién.—Si el legislador se ha propuesto
suprimir una actividad nociva para las personas y para la nacion, cl
patrimonio colectivo no tiene por qué indemnizar al patrimonio de
algunos. Nada dice el hecho de que esa misma actividad ha sido con-
ciderada licita anteriormente y que a su amparo se han creado inte-
veses que la nueva ley lesiona. El dereCho no es un conjunto de reglas
absolutas e inmutables, sino un cuerpo de reglas variables con el tiem-
po v las circunstancias, segun las nuevas necesidades del bien comim,
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que es el que interesa a la sociedad. Cuando se dicta una ley prohi-
biendo una actividad anti-social, como la fabricacién de productos
nocivos, no puede pedirse una indemnizacion alegando que dicha ac-
tividad era anteriormente licita puesto que, en realidad, se trataba
de una omision de la ley anterior v la nueva ley no hace sino recono-
cer y proclamar una prohibicién que ya existia en puro derecho.

2°—El legislador dicta una ley que prohibe o restringe deter-
minada actividad que no es, en si misma, nociva i anti-social.—
Tal es el caso cuando el Estado asume para si el ejercicio de una ac-
tividad privada con el fin de cumplirla mas eficientemente o para es-
tablecer un monopolio. Es evidente que entonces el Estado se halla
en la obligacion de indemnizar a los particulares puesto que éstos
se ven perjudicados en el ejercicio de una actividad conforme al de-
recho v que en nada perjudica a los demas. Si el Estado desea susti-
tuirse a los particulares, para obtener un lucro, es justo que indem-
nice por el perjuicio que ocasiona, Si el Estado asume una actividad
porque estima que constituve un servicio publico que él puede cum-
plir con mayor eficiencia, también debe pagar una indemnizacion
desde que priva a los particulares de una fuente de riqueza perfecta-
mente licita y plenamente juridica. Es justo ~que el patrimonio
colectivo, enriquecido por esta expropiacion, compense el perjuicio
que ocasiona.

3°—Ll legislador dicta una ley por la que restringe el derecho
de los acreedores.—Cuando una ley modifica situaciones contractua-
les nacidas con anterioridad a su promulgacion, el Lstado se halla
en la obligacion juridica de indemmizar los perjuicios que ocasiona.
Pero, para que sea debida la indemmnizacion, precisase que la ley ten-
ga por objeto modificar la situacion juridica en si misma. No es
exigible la indemmnizacion si la ley se limita a modificar tan solo los
términos de tiempo o las vias de ejecucion, que favorecen a los acree-
dores. Asi, las leyes que establecen moratorias o suspenden los efec-
108 de la preseripeion y la caducidad, obedecen a un interés social y
no afectan ¢l derecho sustantivo de los acreedores: tratase tinicamen-
te de reglas procesales v adjetivas. Fn cambio, si una ley modifica-
1a la situacion juridica misma, como seria el caso en que condonara’
los alquileres devengados o los intereses de los créditos, entonces st
aue el Estado estaria obligado a indemnizar por el perjuicio que
ocasiona.

4°—:1 legislador dicta una ley que, considerada en si misma,
cs conforme al derecho superior, pero que tiene por consecuencia ha-
cer mds onerosa la situacién juridica en que se encontraba una per-
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sona respecto al Estado—Desde luego, no se trata aqui del caso im-
pl."o.bable en que el Estado pretendiera modificar a su favor las con-
thlones contractuales que pactd con algtn particular, puesto que tal
iey seria simplemente una ley formal, de valor juridico nulo y, por
tanto, inaplicable en los tribunales. Cuando la ley es general, el Es-
tado no debe indemnizacién a las personas afectadas por ella. Asi,
una ley que establece la liberacion condicional, lo que supone menor
numero de presos, no obliga al Estado a indemnizar a los proveedo-
res que contrataron con él un servicio de mayor magnitud. Igualmen-
te, una ley de accidentes del trabajo, no obliga al Estado a indemni-
zar a los contratistas de las obras publicas por el mayor gasto que
se les impone. Pero, si la ley tiene por objetivo especial el de modifi-
car la situacion juridica de un concesionario de servicios publicos,
haciéndola mas onerosa, el Estado se halla obligado por el derecho
superior a pagar la correspondiente indemnizacién, salvo cuando se

trate de prescripciones reglamentarias dictadas para asegurar un me-
jor servicio.

C) RESISTENCIA A LA OPRESION
4

Toda persona tiene el derecho de exigir que el Estado se orga-
nice en tal forma que los derechos individuales sean respetados. Y el
Iistado no respetard a los ciudadanos sino en aquellos paises en los
aue se haya establecido, enérgicamente, la responsabilidad de los fun-
cionarios y la del propio Estado. Cuando, pese a todas las garantias
constitucionales, los derechos individuales son violados, se dice que
oxiste opresion, o sea, cuando el Estado dicta una ley contra el de-
recho, cualquiera que sea la mayoria que respalde dicha opresion.
‘También es opresivo un acto individual para todos los miembros de
ia sociedad, porque, atin cuando no los afecte directamente, se esta
vulnerando el principio de la solidaridad social y haciendo suf-rir a
ma persona una opresion que luego se puede continuar ejerciendo
sobre las demas.

FEl art. 32 de la Declaracion de Derechos de los girondinos de-
cja: “Hay opresion cuando una ley viola los derechos naturales, civi-
les y politicos que debe garantizar. Hay opresién cuando se viola la
ley por los funcionarios ptiblicos al aplicarla a hechos individuales.
Hay opresion cuando los actos arbitrarios violan los derechos de los
ciudadanos contra la expresion de la ley. En todo gobierno libre, el
modo de resistencia a estos diferentes actos de opresion debe ser re-
gulado por la constitucion”. Los articulos 10 y 11 de la Declaracion
dé Derechos de la Constitucion de 1793 establecian: “Todo ciuda-
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dano llamado o requerido por la autoridad de la ley, debe obedecer
al instante; la resistencia le hace culpable. Todo acto ejercido contra
un hombre fuera de los casos y sin las formas que la ley determina,
es arbitrario y tirdnico; aquel contra el cual se quisiera ejecutarlo por
la violencia tiene el derecho de rechazarlo por la fuerza”.

El art. 35 de la misma Declaracion decia: “Cuando el Gobierno
viola los derechos del pueblo, la insureccion es para el pueblo y para
cada porcion del pueblo el mas sagrado de los derechos y el mas indis-
pensable de los deberes”. Los legisladores de entonces fueron toda-
via mas lejos, hasta el extremo de justificar el tiranicidio: “Que to-
do individuo que usurpase la soberania sea muerto al instante por los
hombres libres” (art. 27). Este altimo articulo resulta monstruoso.
Como afirma Duguit, el asesinato politico es siempre un asesinato.
Nada puede justificar que se prive de la vida a un hombre cualquie-
ra, sin previo proceso judicial, rodeado de las maximas garantias de
imparcialidad y defensa. Y si la victima es un Jefe de Estado, el de-
lito reviste una gravedad moral indiscutible. En primer lugar. un in-
dividuo cualquiera, frecuentemente un anormal, se toma el derecho
de juzgar y condenar ante si a un Jefe de Estado y ejecuta su ase-.
sinato. Fn segundo lugar, el dar muerte a un Jefe de IEstado, el aten-
tar contra su vida, produce graves alteraciones politicas que causan
2 un pais perjuicios a menudo irreparables. Inclusive. el asesinato
origina males mucho mas efectivos v mavores que aquellos a los que
pretendio poner fin el homicida. Por lo demas, es verdaderamente
monstruoso que se reconozea a cada cual el derecho de juzgar al so-
herano en su propia conciencia v de condenarlo a muerte, con olvido
v prescindencia de los daflos que se va a ocasionar.

Locke (1632-1704) sostiene que la mayoria del pueblo puede
ejercer ¢l derecho de resistencia contra una autoridad tiranica. El
poeta Milton (1608-1674) justifichd el regicidio de Carlos T, expo-
niendo que las Teves son obra del consentimiento del pueblo v obli-
can por igual a gobernados v gobernantes. Los stbditos, en quienes
reside el poder politico, tienen el derecho de separar al tirano. Bu-
chanan (1306-1382) sostiene que si el soberano ha usurpado el oo-
bierno sin el consentimiento del pueblo o s goblerna injustamente,
puede ser destronado v atn privado de la vida. Blackstone (1723-
1780) sostiene en sus Comentarios de las Leyes de Inclaterra que
los stibditos pueden emplear las armas en defensa de sus derechos.
cuando havan agotado los recursos legales.

Altusio (1557-1638), jurista alemin notable, sostuvo en su
“Tratado de la Politica™ que la soberania tiene su origen en el con-
curso voluntario de Ios miembros del Estado v que éstos pueden ejer-
cer una resistencia pasiva contra las leyes injustas, correspondiendo
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a las asambleas publicas la resistencia activa, destituyendo al tira-
no o condenandolo a muerte. Después de la noche de San Bartolomé,
aparecio en Francia, entre otros folletos, uno imtitulado 'Vindiciae
contra Tyrannos”, atribuido por algunos a Hubert Languet (1518-
1581). Sostiene el autor que los reyes que gobiernan arbitrariamen-
te han quebrantado el compromiso de mantener la justicia y deben
ser depuestos.

El art. 7% del Bill de Derechos autoriza a los “stibditos protes-
tantes para tener armas para su defensa”. El art. 2° de las Enmien-
das constitucionales de 1789, en los Estados Unidos. reconoce ¢l de-
recho del pueblo para tener y llevar armas. El art. 2° de la Declara-
cion de Derechos del Hombre y del Ciudadano reconoce que es un
derecho natural e imprescriptible del hombre la resistencia a la opre-
sion. De este pretendido derecho de resistencia a la opresion se ha he-
cho toda una doctrina, siendo tradicional reconocerle tres formas:
resistencia pasiva o desobediencia a la ley; resistencia defensiva, por
la que el individuo resiste por la fuerza a la ejecucidon de una ley que
¢] estima contraria a derecho; v resistencia agresiva, que consiste en
la rebelién con el fin de derrocar al gobierno tiranico. Nfgin texto
constitucional, ni ninpuna Declaracion de Derechos ha expresado
cuales son los medios de resistencia a la opresion. ¥n verdad, es cues-
tion muy delicada, como que equivale a negar la autoridad del Estado
v a entregar el-cumplimiento de cada ley al libre albedrio de cada per-
sona.

Desde luego, tratandose de la resistencia pasiva, es admisible el
derecho a desobedecer la ley. Benjamin Constant afirmaba: *‘La
obediencia a la ley es un deber, pero, como todos los deberes, no es
absoluto, sino relativo; reposa sobre el supuesto de que la ley tiene
un origen legitimo, y se contiene en sus justos limites. Este deber
10 cesa cuando la ley no se aparta de esta regla, sino bajo ciertos as-
pectos y hasta cierto punto: debemos al publico reposo muchos sa-
crificios.... Pero ningtin deber nos liga con leyes que se hacian, por
cremplo, en 1793 v mds tarde también, v cuya influencia corruptora
amenaza las partes mas notables de nuestra existencia™. Como opi-
na Duguit, la ley, solo por ser ley, no es la verdad absoluta. “FExigir
1 todos la obediencia pasiva a la ley, es querer hacer un pucblo de
esclavos. La obediencia a la ley es una necesidad social, pero cada
caal es libre de apreciar el valor de una ley y de hacer todo cuanto
pueda, sin recurrir a la violencia, para sustraerse a la aplicacion de
una ley que ¢l considera contraria al derecho, asi como para oponer-
se a la ejecucion de un acto que estima contrario a la lev”.

Tratandose de la resistencia defensiza. el punto es menos claro.
¥n efecto, tedricamente, no puede ser controvertido el derecho de un
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ciudadano de oponerse a la ejecucion de una ley que supone contraria
ol derecho. Pero, en la prictica, ello equivale a la anarquia. Dificil-
mente podria subsistir una sociedad en la que se reconociese a cada
persona el derecho de oponerse por la fuerza a la ejecucion de una ley
que estima, por si, ante si, contraria al derecho. Vendria a quedar
sujeta la ley al capricho, al empecinamiento o al interés de cada ciu-
dadano. Ademas, mirada la cuestion desde el punto de vista del dere-
cho positivo, es innegable que la resistencia defensiva contra la ley
implica un delito de rebelion, puesto que es deber respetar a los fun-
cionarios y agentes del Estado, en uso de sus atribuciones legales.
Muy distinto, desde luego, es el caso de un agente del Poder que intente
cjecutar un acto abusivo, con violacion de la ley, pues entonces se tra-
ta simplemente de un acto de fuerza, enteramente ilegal, y, por lo
tanto, juridicamente nulo. Nada dice al respecto la legislacion penal,
pero es evidentemente justa la afirmacién que hace Garraud en su
“Derecho Penal”, de que “no es posible ver un acto de rebelién en
Ja resistencia opuesta a un acto ilegal, incluso cuando sea acompafia-
da de violencias y vias de hecho”.

En cuanto a la resistencia agresiva, o sea el derecho a la insu-
rreccion, es evidente que una revolucion que derroca a un gobierno ti-
ranico es un acto legitimo. Claro estd que en la practica. el ejercicio
de un derecho semejante presenta graves peligros. Creemos lo mas opor-
tuno, en cuestion tan delicada, transcribir la opiniéon de Duguit: “Si
Ia insurreccidn triunfase, el gobierno nacido de ella no haria, de se-
guro, perseguir por atentado a la seguridad del Estado, o por complot
revolucionario, a aquéllos a quienes debe el poder; y si fracasara,
no habria tribunal que osase declarar que no habia habido complot o
atentado contra la seguridad del Estado, por ser tiranico el Gobier-
no y legitima la intencién que hubo de derribarlo™. “El derecho a la
insurreccion, incontestable en teoria, se halla de hecho desprovisto de
toda eficacia. La ley constitucional de un pais no puede reconocerlo
sin peligro cierto de arrojar en el pais mismo un gérmen de anarquia.
Fsto es, precisamente, lo que hacia decir a Boissy d'Anglas que la
Constitucion de 1793 “habia organizado la anarquia”. (Informe so-
bre la Constitucion del afio IIT, Monitor). De ahi nace para el Esta-
do una obligacion rigurosa: la obligacion de organizar los poderes -
politicos de manera que quede reducido al minimum el peligro de
qque los Gobiernos adopten decisiones arbitrarias, hagan leves con-
trarias al derecho, ordenen o permitan la ejecucion de actos indivi-
duales contrarios a las leyes”. '
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El derecho a fa propia imagen

Ernesto Perla Velaochaga.

Dentro del vasto campo juridico de los derechos de la persona-
lidad se divisa un panorama nuevo vy atrayente constituido por el
derecho a la propia imagen. No se trata de un problema tedrico y
especulativo, sin aplicaciones practicas sino al contrario vinculado a
cuestiones surgidas en el tragin afanoso de la vida moderna y que es-
tan esperando todavia una solucion justa y legal.

La persona humana permanecié disminuida y degradada hasta
que el catolicismo le recordod la divinidad de su origen v la excelsitud
de su fin. Antes de él, el hombre pudo ser esclavo, siervo, cosa;
después, readquirida su propia dignidad, se lanz6é a la ardua con-
quista de sus propios derechos y ya no pudo ser sino sujeto de de-
recho. Pero los nuevos descubrimientos cientificos, nuevas normas de
vida, el desarrollo del progreso material mas acelerado que el desa-
rrollo del progreso moral pueden amenazar nuevamente con conver-
tir al hombre, en cierta y distinta forma, en un objeto, sea de lujo,
de explotacion o de placer; mas, el hombre no puede olvidar ya los
cerechos tan duramente ganados, y exige entonces que le sean re-
conocidos los derechos inherentes a su propia personalidad.

Entre estos derechos de la personalidad deben considerarse los
flamados derechos de intimidad o de defensa de la vida privada.
Fllos constituyen —dérecho subjetivo— la facultad de la persona
humana a desarrollar las actividades normales de su vida intima sin
intromision extrafia. Estos derechos estan en crisis por mdltiples
causas, todas las cuales encuentran un desarrollo favorable en el am-
biente de la vida moderna, pero de una manera particular, para el
asunto que es materia de nuestro estudio, estas causas son el desarro-
llo desmesurado de la publicidad, de la informacién y el sensaciona-
lismo, junto con la despreocupacion por los derechos de las personas
que en esta forma son continuamente desconocidos o, si alguna pre-
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ocupacion existe al respecto, junto con la justificacién que se pre-
tende encontrar para desconocerlos, en el deber de informacién, ya
sea escrita, fotografica o cinematografica. La persona necesita le-
yes y soluciones juridicas sobre el particular, vy alli tenemos el caso
presentado ultimamente en Buenos Aires, del matrimonio que al te-
ner quintillizos, y deseando ponerse y poner a salvo a sus hijos de una
despiadada publicidad, tiene unicamente para recurrir la complicidad
de los vecinos y posiblemente las stplicas de que mantengan el secre-
to que le garantice poder seguir viviendo su vida privada lejos de
la voraz publicidad.

Pero no son estos derechos en general materia del presente ar-
ticulo, sino de entre ellos, en particular el derecho a la propia ima-
zen. Este derecho estd considerado como un derecho de tal especie
por cuanto se relaciona con el derecho sobre el cuerpo, vy tiene ge-
neralmente la manifestacion de un aspecto propio e intimo de la per-
sona, pero sobre todo, por que sus caracteres son los mismos que dis-
tinguen a los derechos de la personalidad, tales como el nombre, con
el cual se le ha confundido.

Problema que plantea ol derecho a la Gnagen.

Es indudable que vivimos en un mundo en que dominan los me-
dios gradicos, los progresos cientificos en general v especialmente el
perfeccionamiento de los medios mecinicos de captacion y reproduc-
cion de imagenes, enlazados con la febril rapidez de la vida actual, ¥
la difusion v popularizacion de aquellos medios, han  acostumbrado
4NUEStros contemporaneos a ver mas (ue a pensar, leer u oir; o me-
ior, nos han habituado a oir, leer v pensar “viendo”. Aver no mas
e fotografia, hoy la cinematografia v mafiana la television constitu-
ven medios de difusion de la imagen no solamente extraordinarios
por su perteccion vomultiplicidad, sino porque ninguno de ellos re-
auiere ¢l consentimicnto del efigiado, ni hay forma de impedir su
accion. Ll dercecho de las personas sobre su propia imagen se encuen-
tra ast a merced de Ta indiscrecion, v también del abuso v del uso
que Tos demds deseen haber de ella: existe pues este primer derecho:
chdel efigiado. Por otro lado existe ¢l derecho del que ha tomado la
mmagen, en cl supuesto de que lo hayva hecho de acuerdo con el efigia-
do, v oaun en ¢l caso de que la haya tomado sin consentimiento pero
Faciendo una obra que interesa al arte defender v conservar, es este
el derecho que llamaremos del autor. Y por dltimo existe el otro ele-
mento que hav que tener en consideracidon dentro del estado actual
de las cosas, las necesidades vy el anhelo publico por la infarmacion
grafica. Apesar de que éste puede ser legitimo cuando se trata prin-
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cipalmente de personas que por su situacion politica o por especiales
cualidades se deben a la curiosidad phblica, es indudable que no pue-
de elevarsele al rango de un derecho. El problema pues viene del con-
tlicto entre estos tres elementos, cuando tienen intereses opuestos
respecto al derecho a la imagen. La labor del legislador y del jurista
se resuelve en establecer los justos limites de los derechos de cada uno
de ellos, o mejor dicho, se reducen a establecer los deberes que son
correlativos a los derechos del efigiado, del autor y del piiblico en ge-
neral, respecto a la captacion, a 1a reproduccion y a la difusiéon de la
imagen.

JEn qué consiste el derecho a la imagen?

Ante todo se debe entender juridicamente por imagen la repre-
sentacion sensible de la persona humana. Surge una interrogacion:
<se precisa la representacion integra de la figura humana o basta
una parte de ella, digamos, la cara por ejemplo; o, a la inversa, es su-
ficiente la representacion de la cara sin el resto del cuerpo para for-
mar el concepto juridico de imagen? Las opiniones son diversas, pe-
¥ consideramos mejor considerar como imagen para los efectos ju-
ridicos, la parte o el todo con tal que sea suficiente para darnos la re-
presentacién de la persona humana o sea para identificarla. Y den-
tro de tan amplio criterio tiene que plantearse otro problema: ¢(la ca-
vicatura de una persona también esti comprendida dentro del con-
cepto juridico de imagen? Tratindose de ellas ya no se trata de la re-
presentacion de la persona como és, sino tal como la vé el humoris-
mo o la ironia del caricaturista. Pero de todas maneras es indudable
que permiten la identificacion de las personas, que es la razon y el
fundamento del derecho a la propia imagen. Sucede asi con las ca-
ricaturas respecto al derecho a la imagen, lo mismo que ocurre con
los seudonimos y apodos, respecto al derecho al nombre: la protec-
cion legal tiene que extenderse a unos y a otros. Sin embargo esta so-
lucion nos puede llevar atin mas lejos, al extremo de saber si, la re-
presentacion del hongo, los zapatos y el baston de Chaplin, por ejem-
plo, que lo identifican perfectamente, podria ampararse en el dere-
cho a la imagen, pues constituye una representacion de la persona sin
la reproduccion de la propia imagen.

Determinado el concepto juridico de imagen, ya se puede esta-
blecer en que consiste el derecho sobre la misma. Se puede decir que
es la facultad de la persona de gozar, usar y disponer de las represen-
taciones sensibles de su propia imagen con exclusion de los demas.
Sin embargo, esta especie de definicion, tan semejante a la que se da
al derecho de propiedad, mas que nada tiene por objeto fijar desdé
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ahora las atribuciones que confiere y no debe tomarse en sentido ab-
soluto: va en ¢l desarrollo del tema estableceremos las restricciones
que tiene el mismo titular del derecho y también los limites de los
derechos de terceros. Consiste pues ante todo en un derecho emanado
de la personalidad desde que tiene por objeto a la persona misma y
en cuanto el sujeto es duenio de su propic cuerpo. De aqui su estre-
cha vinculacion con cuestiones morales, v anque sin abordarlas, so'o
aclaramos, completando lo expuesto, que este  seflorio sobre el pro-
pio cuerpo no s ilimitado ni arbitrario, sino que <olo es admisible er
orden a la propia naturaleza, al fin dltdmo v al ordenamiento juridi-
co, pordue sino constituve un abuso del derecho. De esta conclusion
se han de deducir importantes consecuencias cuando tratandose del
derecho contractual =obre la propia imagen.

Pero esta relacion entre personalidad e imagen, que sirve para
establecer la naturaleza del derecho que nos ocupa, no €3 un postu-
lado v ha sido materia de graves objeciomes. Se ha contradicho afir-
mandose que la imagen no estd en el sujeto sino en el espejo que la
reproduce, en la retina o en la placa fotografica o en el écran cine
matografico, esto es que se v¢ en otro objeto, luego no esta en la per-
sona. Pero las consecuencias de tal teoria serian inadmisibles, y asi
habria que admitir como consecuencia, que si ¢l derecho sobre la
propia imagen no es una parte del derecho sobre el propio cuerpo, el
hombre s6lo es duenio de su propia imagen cuando tiene en su poder
el negativo fotogratico o el elemento que la reproduce. Creemos que
la imagen es una manifestacién de la persona que esta vinculada a
sus atributos esenciales y por esto que el derecho sobre ella ¢s una
jparte del derecho a la personalidad.

Tratando de precisar mas todavia el concepto del derecho a la
propia imagen, después de establecer que se trata de un derecho de
la personalidad, es preciso distinguirlo de los otros derechos de la
misma, especialmente del derecho al nombre con el que se le ha con-
fundido. Hay entre ambos evidentes similitudes: sirven para identi-
car o individualizar a las personas. En la practica esta equivalencia
de nombre y retrato aparece cada dia mas estrecha. Asi en los docu-
mentos de identificacion, libretas de conscripcion militar y electoral,
pasaportes, etc., se exige conjuntamente con la firma y la huella
digital, el retrato; v, en las simples solicitudes que se presentan
a determinadas dependencias administrativas, se viene exigien-
do desde hace algtin tiempo, el retrato del solicitante, adherido
al mirgen del escrito. En el campo de la jurisprudencia se ha refie-
jado esto. v en Alemania, se ha tratado de aplicar al derecho a la ima-
gen las normas del Codigo Civil sobre el derecho al nombre. Sin eia-
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bargo la distincion entre ambos derechos ademis de tener ventajas
practicas en orden a su mejor reglamentacion, tiene fundamentos po-
derosos, especialmente que el nombre puede cambiarse y la imagen no,
apesar de todos los adelantos de la cirugla estética la imagen no pue-
de alterarse total v absolutamente en la forma que la hemos precisa-
do, cambio que sblo puede existir en la fantasia de algunos novelis-
tas. Pero sobre todo la distincidén entre ambos estd en la que existe
entre la etiqueta de un frasco y su contenido, ambos sirven para iden-
tificar el liquido, pero nadie debe confundir la marca o el simple rd-
tulo (el nombre) con los procedimientos quimicos para determinar
el contenido del envase (la imagen).

Proceso histérico de la cuestion

Tl habito de buascar en el Derecho Romano el antecedente de
todas las cuestiones legales ha ocasionado, sin duda, que se considere
¢l jus imaginis como una forma del derecho a la imagen. FEsta ins-
titucion consistio en el privilegio reconocido a la nobleza de exponer
en el atrium de los palacios los retratos de sus antepasados que hu-
hieren desempefiado magistraturas curules y que mas tarde se exten-
di6 a la plebe por haberse hecho esos cargos accesibles a los miem-
bros de esta clase. No constituye pues una solucion al problems que
nos ocupa que estd planteado en otra forma.

La cuestion no podia aparecer antes de la invencion de la foto-
grafia, pues hasta entonces las reproducciones de las imagenes
se hicieron por medio de la pintura, la escultura o la mascarilla fu-
neraria, todas las cuales suponen el consentimiento del reptesentado
o de sus causahabientes, y ademas se obtenia un tinico ejemplar, des-
de que la reproduccion equivalia a una nueva obra, de tal manera
aue no se podia presentar el problema de la reproduccién y difusién
que plantea precisamente el conflicto de derechos y deberes que ha
de resolverse estableciendo las normas del derecho a la propia ima-
gen. .

Después del primer tercio del siglo pasado fué posible la facil
captacion y reproduccion de las imagenes por medio de la fotografia
instantanea y desde entonces el perfeccionamiento de los medios pa-
ra esto ha sido constante y extraordinario de tal manera que hoy es
posible obtener las imagenes en cualquier lugar y tiempo coni meca-
nismos tan diminutos y disimulados que muchas veces adquieren las
apariencias de un botén o de una simple flor en el ojal de una ame-
ricana. Desde entonces ya no fué pues posible que el derecho sobre
la imagen quedara resguardado contra las indiscreciones e intereses
de cualquiera. Ademis por estas y otras causas se produce el desa-
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rrollo del sensacionalismo periodistico, la curiosidad publica es exa-
cerbada y ¢l mercantilismo invade muchos ordenes de la vida. El de-
recho a la imagen quedaba pues a merced de los nuevos vientos o de
las nuevas tempestades. Comenzaron las violaciones a este derecho y
las preocupaciones del aspecto legal del problema. Al margen de to-
da legislacion especifica sobre la materia, se produce una abundante
jurisprudencia en \lemania, Francia, ltalia y Estados Unidos, de-
mostrando que la realidad habia avanzado mis rapidamente que la
prevision del legislador y que habia un derecho que buscaba su con-
sagracion por la legislacion positiva. Esta necesidad fué reconocida
en el XXVI®? Congreso de Juristas alemanes reunido en 1903 en el
(ue, a propuesta de [Lnneccerus, se aprobd una declaracidén recomen-
dandose que debia concederse tutela legal contra la arbitraria expo-
sicion de imagenes fotograficas, especialmente cuando sean dados a
la publicidad hechos que sOlo los interesados tienen el derecho de ha-

cer publicos.

Desde ese momento se produce o se intensifica en los circulos
forenses de todos los paises el movimiento para crear pautas lega-
les que establezcan definitivamente los limites de los derechos de las
partes interesadas. El derecho jurisprudencial y la doctrina al res-
pecto que hasta entonces habla suirido el inevitable influjo de las
teorias individualistas imperantes como rezagos de la filosofia de la
Enciclopedia y la Revolucion, se orienta también con el flujo de lis
nuevas ideas juridicas, cuya aparicién se sehala cronologicaments
el ano 1900 al entrar en vigencia el Codigo Civil Aleman, y que sig-
nifica la orientacion socializadora en el derecho privado. Pero ya la
jurisprudencia francesa en este aspecto v otros, estaba restringien-
do las instituciones en que aparecia mas extricto el individualismo
del derecho romano y del Codigo de Napoletn. Fsta tendencia signi-
fica en el derecho a la imagen, la aparicion de un nuevo factor: a
los derechos del efigiado y del autor, afiade un nuevo derecho si se
quiere, que considera el derecho de la colectividad, que se resuelve en
el interés y el derecho legitimos por la informacion grafica. De aqui
la aparicién de las reglas de excepcion entre las normas del derecho
a la imagen, por las que quedan exceptuados de las restricciones
que se venian reconociendo en favor de los derechos del efigiado vy
del autor, las reproducciones que imponian las exigencias de la mo-
derna publicidad y particularmente de las imagenes de las persc-
nas que, por determinadas circunstancias politicas o de otto orden,
se deben a la curiosidad publica. '
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Derechos respecto a la imagen

En el derecho a la imagen se comprenden tres derechos y sus co-
rrelativos deberes: a) el derecho del efigiado; b) el derecho del au-
tor; y, ¢) el derecho del tercero.

En cuanto al primero nos queda poco que afiadir a lo ya expues-
to respecto a la naturaleza y caracteres del derecho. Pero hay dos
aspectos entre otros que vale la pena sugerir siquiera para no hacer
mas extenso el tema. En primer lugar establecer los limites del dere-
cho convencional sobre la propia imagen. Si, como ya tenemos dicho,
se trata de un derecho de la personalidad y estos estan esencialmente
fuera del comercio de los hombres, no podria ser suceptible de ena-
genacidén ni de ningtin otro contrato sobre él. La objecion es fuerte
pero se funda en el concepto clasico de que estos derechos no son su-
ceptibles de apreciacién econdémica y este criterio ha sido desechado
ya y substituido por el criterio que admite que los atributos de la
personalidad pueden ser materia de convenciones, pero no en la for-
ma comtin sino bajo determinadas condiciones y teniendo en cuenta
muy especialmente la licitud de la causa. El otro aspecto que puede
tenerse en cuenta respecto al derecho del efigiado, es que este debe
primar sobre los demds interesados desde que es el titular del dere-
cho mas respetable e inalienable por su propia naturaleza.

En cuanto al derecho del autor hay que considerar por lo me-
nos algunos otros aspectos ademas de los ya indicados. Designamos
como autor al que ha obtenido la imagen pues también se toma por
algunos como tal al efigiado, suponiéndolo artifice de su propia ima-
gen. Se puede tratar de la naturaleza del contrato ¢ elebrado entre el
efigiado y el autor porque de esta dependen muchas consecuencias so-
bre las obligaciones y derechos reciprocos entre las partes. ¢Se tra-
ta de un contrato de compraventa o de una locacién de servicios? Iu-
dudablemente que para ser el primero presenta el inconveniente in-
salvable de recaer sobre un atributo de la persona misma y no sobre
una cosa; y parece ser mas bien un contrato de trabajo desde que
tiene por objeto la actividad del autor. Pero, aiin admitiendo esto, tie-
ne caracteres especiales por su calidad de artistico, v porque ademds
el autor resulta ser duefio de los negativos obtenidos, segin la juris-
prudencia europea al respecto. Respecto a este derecho del awior so-
bre los negativos, no comprende el derecho a la reproduccion. pues
no debe obtener mas copias que las convenidas en el contrato, salvo
autorizacion del efigiado. Este empleo de las copias y negativos por
el autor condicionado a la autorizacion del efigiado ha llevado a pre-
tender que existe un derecho de condominio entre ambos: pero esta



38 DERECHO

teoria es casi insostenible si se tiene en cuenta que falta la posibili-
dad de la accion de particion. Mas bien examinando los caracteres
de este derecho que impone al autor la facultad .de mantenerlos en
su poder pero también la obligacion de no poder C1.15'p0ne1' de ellos, ni
utilizarlos, y aun de presentarlos cuando se le sohmtafen nuevas co-
pias, se asemeja mas bien a los caracteres de un deposito lagal; pero,
para admitir tal equivalencia, existe el inconveniente de que la devo-
lucidn, esencial en el depdsito, no se produce en este caso. Tudo esto
obliga a establecer que el derecho del autor sobre los negativos tiene
caractercs especiales.

Por dltimo, hemos considerado también entre los derechos que
deben regularse al respecto, el de la colectividad. Ya nos hemos refe-
rido incidentalmente a ellos. s evidente que en e} estade actual de
cosas e> admisible la reproduccion libre de Jas imagenes de personas
que por ¢ rol historice que les ha tocado desempefiar o por determi-
nadas circunstancias politicas o artisticas, se deben al publico. Siem-
pre esta facultad queda sujeta al uso normal v Heito de la fnagen.

Soluciones legislativas

Para resguardar los derechos a la propia  imagen, Ips sistemas
vropuestos pueden clasificarse en tres grupos: a) L1 sistema que con-
sidera que no constituye un derecho especifico v le aplican Ias reglas
que rigen los actos ilicitos; es decir, el derecho <0lo aparece cuando
e vulnerade. Iiste ¢istema s6lo resguarda pues. o derecho del efi-
giado. Todo 1o expuesto anteriormente permite rechazar tal solucion
Gue no se conforma con la naturaleza del derecho, que di la faculiad
de 1mpedir el uso por otro de la magen propia, aunque no le cause
daflo y deja sin fijar en forma estable v preciza los derechos de los
demas interesados. b) El sistema que confunde estos derechos con los
derechos de autor y legista al respecto sobre el particular en las leves
subre propiedad intelectual y artistica. Este sistema es el mas comun.
Pero la confusién de ambos derechos es imadmisible, porque en lineas
generales, confunde dos categorias de derecho completamente diver-
sas: la de los dercchos extrapatrimoniales o de la personalidad con
el de los derechos patrimoniales sobre bienes incorporales como son los
productos de la inteligencia. ¢) — FI sistema que establece un régimen
legal especifico para el derecho a la imagen, que es el mas conforme
con Ja especial modalidad de este derecho pero que no existe, hasta
donde alcanzan mis informaciones, establecido en legislacion alguna.
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Legislacion nacional

El Perti sigue el segundo de los sistemas indicados anteriormen-
1e, esto es que nuestra legislacion confunde los derechos de autor con
el derecho a la imagen y por eso encontramos alguna legislacion so-
bre ella en las le)es sobre Propiedad Intelectual, reflrlendose parti-
cularmente a la fotografia.

Asi, ademas de la garantia establecida por la Constitucion, nues-
tra arcaica ley de 3 de noviembre de 1849, garantiza también en su
art. 1% el derecho de “los autores de todo género de grabados” para
concederles derecho de por vida con el privilegio exclusivo de vender
y distribuir sus obras y de ceder sus derechos en todo o en parte.
Por el Tratado de Montevideo — art. 2° — se comprenden 2nfre los
derechos de propiedad intelectual v artistica las “obras originales
destinadas a proyectarse por medio del cinematografo, v las de gra-
bados, fotografia y artes equiparables™. Muchas de las P\tipoidCiO-
nes al respecto son inaplicables al derecho sobre la propia imagen.

El sistema de legislacion especifica ggge preconizamos llevaria a
incluir dentro del libro T del Cédigo Ci\'i;ﬁ(ws principios pertinentes,
desde que en ¢l se establecen los derechos de las personas, pudiendo
“complementarse el Tit. TIT que trataria asi: “De la proteccion del nom-
bre vy de la imagen”. En esta forma quedarian debidamense precisa-
Jos v garantizados los derechos al respecto, garantia que nuestra le-
gislacion debe otorgar a la imagen desde que mas cada dia se sivve
de ella como medio de identificacion vy, por altimo, como las leyes son
también educativas y reforman las costumbres, una legislacion espe-
cifica producira el respetn que se debe a este atributo de la persona
de los demas, que no puede estar a merced del afan de llenar pagi-
nas de revistas e informativos cinematograficas presentando tauchas
veces a las personas en vestidos y actitudes que ofendeu Ls dlgmdad

humana y enseflara a todos que debe rechazarse el uso inconvenienfe
o libre de la propia imagen,

7
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Algqunas consideraciones sobre {a sociedad
de gananciales

José Lags Gongdlez - Sudrez.

Fn toda sociedad conyugal legalmente constituida, nace simul-
taneamente con ella una sociedad de bienes que, por su caracter de
aprovechamiento comun por los conyuges, recibe el nombre de So-
cledad de Gananciales.

Esta sociedad que constituye nuestro régimen unico de Dbieres
en el matrimonio. a pesar de su aparente similitud, no puede ni debe
confundirse con una sociedad civil (contrato) ni mucho menes co-
mercial. Sin embargo, si-tiene personeria juridica diferente de la de
155 conyuges. En ella se mueven con vida propia determinada masa
de bienes que suponen un patrimonio especifico, al lado de los otros
restantes patrimonios propios de los conyuges, originarios ¢stos de
aquél.

En efecto, el articulo 176 establece claramente que el matrino-
nio da vida a una sociedad entre marido y mujer. Esta sociedad a te-
nor del mismo articulo es impuesta por la ley; su duracion depeude
de ia vida en comin de los conyuges, (art. 199): la adminisiracion
de los bienes de la sociedad estd encomendada por ley al esposo, (art.
189) ; razones estas que la diferencia de la sociedad civil y que impi-
den asimilarla a ella.

Motivo de viejas discusiones doctrinarias ha sido este aspecto
de la sociedad gananciales: ¢ Es ella una sociedad civil? Planiol y Ri-
per asicomo Foignet, opinan por la tesis negativa. Sanchez Romin,
Valverde y de Diego, tratadistas espafioles, se inclinan por la afirmativa
siguiendo el criterio del Codigo Civil espafiol que en su ar:. 1395 es-
'tablece que las reglas del contrato de sociedad regiran en defecto de
ias de la sociedad de gananciales. De acuerdo con este Gltimo criterio,
Ruggiero en su magnifico texto “Instituciones de Derecho Civil”, ex-
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pone con evidente exageracion que los conyuges en el matrimonio
estan impulsados por el afdn de ganar dinero con fines a dejar una
cuantiosa herencia a sus descendientes. Prueba de ello —afiade-- es
¢l apreciable aumente del capital inicial de la sociedad al liquidarse
esta. Para este autor la sociedad conyugal, es pues una sociedad de
Incro.

Evidentemente la sociedad de gananciales no es una sociedad ci-
vil ni comercial y ello se desprende del articulado legal de nuestro
codigo, pero si puede afirmarse que su caracter de sociedad es real
v legalmente aceptable.

Sociedad es en lo que supone union de dos personas. Lo es también
en cuanto aportan bienes para un fin comtin. Tiene su estatuto im-
puesto por la ley y ella es inscrita en su Registro respectivo. Pero
pierde su caracter civil o comercial en su propia naturaleza especia-
lisima. donde el interés personal es supeditado por un interés ético su-
perior, que el Estado resguarda, legisla y orienta hacia fines mora-
les de propagacion de la especie humana.

Como sociedad que es, la sociedad de gananciales tiene una per-
soneria diferente de los conyuges que la integran y ello puede verse
a través del articulado legal.

En el art. 176 queda establecida la sociedad con su patrimonio
especifico. La formacion de bienes para la sociedad sin afectar los
bienes de los conyuges estd indicando la existencia de una nueva per-
sonalidad econdmica, de un ser social independiente de los conytges;
en el art. 188 se le encomienda al marido la administracién de estos
bienes que aparecen enumerados en el art. 184 y en el art. 189 se estd
reconociendo que las facultades administrativas del marido no pue-
den excederse de una administracién regular, es decir, que el marido
no es titular de sus propios bienes, esto es de los comunes. En el art.
196 se prescribe la afectacién de los bienes de la sociedad a sus pro-
pias deudas.

Adviertase ademas que la facultad de cada cényuge de disponer
de sus bienes propios, establecida en el art, 178, da a los bienes co-
munes una fisonomia propia como patrimonio sobre el cual —du-
rante la vida matrimonial— no cabe la intervencion de los conyuges
a titulo de propietarios; no puede pues hablarse de copropiedad. Es-
ta solo surge cuando la sociedad conyugal ha concluido, procedién-
dose entonces a delimitar el patrimonio de la sociedad y a establecer
¢l alcance econdémico de cada cényuge.

Fn realidad la personeria propia de la sociedad de gananciales es
necesaria para los fines que, desde el punto de vista economico, se
persigue en el matrimonio.

El régimen de la sociedad de gananciales permite que se con-
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serve ¢l patrimonio de cada conyuge. aun dentro de la vida matri-
monial y que las cargas que han de soportar los esposos sean subve-
nidas por el aporte comin del producto de sus actividades y de los
frutos que den sus bienes propios. De esta manera, el sostenimiento
del hogar tiene una fuente segura de ingreso asegurada en su desen-
volvimiento por ¢l aporte inicial y continuado de cada conyuge a la
formacion del patrimonio comin; lo que envuelve en cierta  forma
un desprendimiento, o mas bien un desplazamiento de determinados
hienes cuva propiedad pasa de manos de cada conyuge a manos de la
sociedad. IEsta con su patrimonio atiende sus propias necesidades
bajo la habil administracion del marido, controlada por la mujer a
tenor de los dispuesto en el art. 189, a la manera del control de un so-
cio sobre los bienes que tiene en la sociedad a la que pertenece. De la
administracion mas o menos sabia del patrimonio de la sociedad, po-
dra luego haber o no ganancias, hecho este que califica la sociedad
como “de gananciales’.

El que ninguno de los dos conyuges pueda disponer a su anto-
jo de los bienes de la sociedad, garantiza la economia de la misma, y
aunque el marido tenga en sus manos dos patrimonios: el suyo pro-
pio v el de la sociedad, éste Gltimo lo tiene a titulo de administrador,
con la severa medida de cobrarse su propio patrimonio, a la disolu-
cion de la sociedad, en tiltimo lugar, lo que en buena cuenta esta acla-
rando la diferencia de patrimonios, base de la diferencia de persona-
lidad social.

La existencia de una sociedad distinta de los coényuges con pa-
trimonio especifico, suscita otro aspecto de no poca importancia: el
de la trinidad de patrimonios.

Para comprenderlo hay que elevarse del concepto especifico de
la sociedad de gananciales al concepto gendrico de sociedad conyugal,
va que el patrimonio comun con su titular, ocupa integramente el
campo de la sociedad de gananciales. No caben dentro de ella los con-
yuges con sus respectivos patrimonios. Ellos v estos hay que enfo-
carlos desde ¢l punto de vista de la sociedad conyugal.

En relacion con este aspecto cabe recordar la doctrina moderna
del patrimonio que representa éste conio una universalidad de hienes
independiente de la persona en concepto abstracto — en contra-
posicién con la doctrina clasica que s6lo reconoce un solo patrimo-
nio en la persona. tnico e indivisible con ella.

La doctrina moderna responde mas a la realidad en general y
a la realidad en particular de la sociedad conyugal.

El articulado de nuestro codigo establece tres clases de bienes:
bienes propios de la mujer; bienes propios del marido v bienes co-
munes. Cada uno de estos bienes esta sujeto a la disposicion de sus
respectivos titulares, siendo el representante de la sociedad el mari-
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do. Cada calidad de bienes representa una universalidad economica
independiente, donde puede y en efecto hay, pasivo y activo aplica-
bles tan solo a sus respectivas masas de bienes.

Los bienes propios de la mujer, como los mismos del marido caen
Lajo la exclusiva administracion y disposicion de ellos, y las deudas
que contraigan se harin efectivas en sus respectivas masas de bie-
nes. (Art. 178).

Suponiendo que los hienes comunes se bastaran a si mismo, en
nada se perjudicarian los bienes propios de cada conyuge, los que en
tanto no los requiera €l sostenimiento de la familia, pueden ser dis-
puestos a voluntad por cada conyuge. Asi fambién se desprende de
las presunciones establecidas en los arts. 185, 186 y 187. Y queda
ratificado este concepto al quedar establecido en el art. 201, la liqui-
dacion por patrimonios y la copropiedad de los conyuges sobre los bie-
nes comunes, efectuada la liquidacion de la sociedad conyugal, previo
inventario judicial para delimitar el alcance de cada patrimonio.

Por 1ltimo, los arts. 175 v 198 independizan en cuanto la res-
ponsabilidad que cabe a cada codnyuge por deudas o por actos ilicitos,
sus respectivos patrimonios: y los arts. 166, 169, 190, 191, 192 y 193
estan indicando la independencia patrimonial de la sociedad que pue-
de ser administrada excepcionalmente por la mujer en los casos se-
fialados por ley.
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Forma de trasmitirse los derechos patrimoniales
(Iinsavo de esquematizacion)
Por Aiibal Corvetto Fargas.

Para definir la nocién moderna del patrimonio, (1) dividire-
mos todos los derechos privados de una persona en la, siguiente tor-

ma:

Los Hlamados Derechos de la Personalidad, que son las faculta-
des o cargas, de caracter civil o politico de un individuo. Estos dere-
chos le aseguran su libertad, su vida., honor, nombre, etc. Y se de-
nominan “Derechos de la Personalidad™ puesto que se vinculan con
la persona fisica o moral del individuo y sdlo producen efectos juri-
dicos cuando han sido violados.

Los Derechos de Familia que forman un segundo grupo, son
aquellos que, segtin la teoria clisica, no se pueden apreciar en dinero,
es decir, no tienen posibilidades de ser avaluados pecuniariamente,

(1).—Dejamos a parte en este trabajo la discusién sobre la naturaleza misma
del patrimonio, sobre ¢l hay actualmente las teorias siguientes: A) Teoria clasica: en
donde el patrimonio es solo una emanacién de la personalidad y es la expresién de la
potestad juridica de que estid investida una persona como tal, encerrando estos tres
postulados: 12 Toda persona tiene necesariamente un patrimonio. 2° No puede tener
maés de un patrimonio, 3% y éste es inseparable de ella. (Aubry et Rau. Tomo }X.—Pa_
rrafo 574 péags. 333 y 335).

b) La teoria germana opuesta, en donde el patrimonio depende del fin para
que se ha creado, criterio objetivo, abstraccién hecha de la persona.

c¢) Teoria ecleptica sostenida por Planiol et Ripert y mantenida por la interpre.
tacién jurisprudencial francesa, la que de acuerdo con las normas nacionales expo-
nemos en esta primera parte del trabajo. Sintesis extraida de las siguientes obras:
Planiol et Ripert. Temo Il. — Tratado de Derecho Civil Aleman por Enneccerus, Kipp ¥
Wolff. Parte General. T. . Vol I. — Ortmann “Introduccién al Derecho Civil'". Colin
et Capitant “Traite Elementaire de Droit Civil",
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siendo derechos de potestad de una persona sobre las otras. Pero un.
examen mas sutil, verificado por la teoria alemana, ha encontrado
muchos derechos patrimoniales sin valor pecuniario, y por el contra-
rio muchas relaciones familiares que son avaluables en dinero. (2)
De tal modo que una definicion de los Derechos de Familia se obtiene
mediante un examen detenido de los derechos del individuo, y los de-
rechos que respondan a un factor ético mas elevado, pertenecen al se-
gundo grupo. Podemos pues, decir que estos son “los derechos
velativos a una relacién duradera de la vida con otra persona, y se
conceden al titular en razén de los deberes morales impuestos al mis-
mo hacia los demas”. (3) Estos derechos asi como los anteriores son
intra smisibles.

Frente a estos dos grupos, esta el de los Dereclios Patrimoniales.
Su fundamento lo sefiala claramente Ortmann cuando dice: “El in-
dividuo necesita para la conservacion de su yo, no solo la libre actua-
cion de su propia persona, sino también, y en no menor escala, una
cierta dominacion sobre el mundo que le rodea, “la suma de los de-
rechos que se obtienen por esta dominacion se llaman derechos pa-
trimoniales, y forman en conjunto lo que entendemos por el “Patri-
monio’.

El patrimonio, nc comprende pues, los derechos de la persona-
lidad y los de la familia, sino todos los demas, y tienen como princi-
pal v casi comtn caracteristica el que puedan ser avaluados en dinero.

La palabra patrimonio tiene varias acepciones. En el lenguaje
vulgar, es el conjunto de bienes que estan bajo el dominio de una
persona; técnicamente se le considera siempre como el conjunto de
derechos y obligaciones de cada persona apreciables en dinero (4) y

(2).—"Los derechos que se dirigen a algo exterior a la propia persona los
dividimos en derechos patrimoniales y en derechos de familia. La opinidn dominante
<ree hallar la caracteristica diferencial en que los primeros permiten ser estimados en
un valor pecuniario (valor en uso o valor en cambio) mientras que los segundos no
son estimables en dinero y se dirigen a las relaciones de autoridad y subordinacién ba-
cadas en los vinculos familiares. Pero esto se halla en desacuerdo en muchos casos.
Existen numerosos créditos relativos a prestaciones sin valor patrimonial; el derecho
hereditario es un derecho ain cuando sea relativo a una herencia consistente sola-
mente en deudas; el derecho de autor se refiere también a las obras carentes absoluta-
mente de valor, incluso la propiedad puede recaer sobre cosas de ningin valor pecu-
niario (sobre cartas, o sobre el rizo de la- amada). Por otro lado, la patria potestad so-
bre los hijos capaces para el trabajo puede tener un valor pecuniario considerable y
la tutela no se funda en la mayoria de los casos en los vinculos familiares, sino en el
mandato de la autoridad”. Enneccerus y Nipperdey. Parte General. T. 1. Vol. | pas.
308 N° 71.11.

(3).—Ennecerus op. cit. id. id.

(4).—Manuel Elementaire de Droit Civil. Foignet et Dupont. T. 1. pag. 513.
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la teoria clasica francesa lo definio asi: “El Patrimonio es el con-
junto de bienes gue tienen por sujeto activo o pasivo la misma perso-
na” (3.

Sin embargo, los alemanes, contraponiendo a la nocion de “uni-
versitas facti”, las “universitas iuris” crearon el patrimonio como
una universalidad de derecho en pro de un fin comun,

Estas dos tendencias, cuyas diferentes direcciones en tono exa-
gerado no son aceptables, han llevado a Planicl y Ripert a dar una
definicion ecléptica, pero adecuada y aceptable de la institucion. Di-
cen estos tratadistas que “El patrimonio es el conjunto de derechos
v obligaciones de  una persona, apreciables en dinero y considerados
como formando wuna wuversalidad juridica”. Este Gltimo  elemento
es el que determina la unidad patrimonial, porque, en realidad, todo
el patrimonio es, en si, una cosa diferente de los elementos que lo
forman, por lo que el patrimonio no es susceptible del derecho de pro-
piedad o de otros absolutos, porque “No es adecuado para servir de
objeto unitario en el comercio juridico; los actos de disposicion sobre
¢l constituyen juridicamente actos de disposicién sobre sus elemen-
tos™. (6).

Este principio trae como consecuencia la instrasmisibilidad to-
tal del patrimonio inter-vivos. Los germanos no aceptan este princi-
pio y en la practica el patrimonio lo trasmiten integro en algunos ca-
sos, como en el de la comunidad de bienes de la sociedad conyugal,
pero porque no atafien a su unidad objetiva sino subjetivamente, a la
confusién entre los titulares de los dos patrimonios. En contra de
este parecer, los suizos admiten la trasmisién total objetiva como lo
revelan los articulos 181, 182 y 183 del Cédigo Suizo de las Obliga-
ciones en la cesidén de patrimonios integros y fusion de compafiias.

Estas ideas han influido en las legislaciones, (7) pero sin embar-
go no han sido aceptadas con el extremismo que les dispensan sus
expositores. Aunque la concepciéon actual haya influido tanto que ha
variado cl criterio clasico en lo que respecta a la inviolabilidad v uni-

(5).—Colin et Capitant op. cit., id. id.
(6).—Ortmann. Introduccién al Derecho Civil. Ed. Labor. Pag. 156 N° 2.

(7).—El derecho aleman acepta el concepto moderno del patrimonio como
se desprende del art. 419 del BGB. *'Si alguna persona adquiere por contrato el pa-
trimonio de otra, sus acreedores, sin perjuicio de la responsabilidad del deudor ante-
rior que continda existiendo, pueden a partir de la conclusién del contrato, invocar
contra el cesionario los derechos eydistentes en la época de la cesidn. La responsabi-
lidad del cesionario se limita al monto del patrimonio cedido y a los derechos que le
resultan en virtud del contrato. Si ¢l no invoca esta limitacién habra lugar a aplicar
por analogia los articulos relativos a la responsabilidad de los herederos”. Cita tradu-
cida por Saleilles (Planiol T. Il cita en la pag. 29).
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dad patrimonial, no ha sido conmovida en su base, de alli que creamos
que el fundamento de la institucion sigue siendo siempre el mismo
y no es conveniente, de acuerdo con nuestra legislacién, exagerar la
nota, pretendiendo que el patrimonio resulte completamente indepen-
diente de la persona.

La unidad patrimonial debe tener, segin nuestro criterio, dos
aspectos: el subjetivo, ligando la universalidad a la persona; y el ob-
jetivo, considerando siempre la universalidad en su singular afecta-
cion para la que se le destina, pero siempre en relacion con el titu-
lar, y es, precisamente por esto, por lo que desechamos la teoria que
supone posible la posesion de dos patrimonios en una misma perso-
na, pues basta que cualquiera universalidad entre en el campo patri-
nonial del individuo para que quede integrando junto con el ante-
1ior un solo patrimonio bajo el imperio del poseedor.

Los elementos del patrimonio son: los derechos que vienen a
ser el activo del patrimonio, y las obligaciones que vienen a ser el pa-
$ivo.

¢Son las deudas parte del patrimonio? La teoria ha dudado en
admitirlas. Sin embargo, a pesar de que algunos autores sostienen
que la cuestion debe resolverse en cada caso con las disposiciones del
ordenamiento juridico de cada pais, Ortmann hace constar que los
alemanes (muy avanzados en esta materia, pues admiten en su Co-
digo la asuncién de la deuda) aceptan que las deudas formen parte
del patrimonio. (8).

El Patrimonio estd compuesto de los siguientes derechos:

1. De la Personalidad (Libro 1. del C. C.)
II. Derechos y Deberes de Familia (Libro II. del C. C. )

{
:a) No avaluables en dinero

Derechos I a-Reales
de la ! b-Reales de
Persona. , garantia.
| |-Derechos c-Intelectuales
! (activo) d-Hereditarios

} e-De Crédito
i

lll.Derechos . b) Avaluables
Patrimoniales

2-Obligaciones, Deudas, Cargas.

(pasivo)
1

(8).—Articulos 1967 y 1459 del BGB.
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Los caracteres de los Derechos Patrimoniales son, pues, su posi-
ble valoracion pecuniaria y su trasmisibilidad. Estos caracteres tie-
nen las siguientes excepciones:

1.—El grupo sefialado por la doctrina alemana de los bienes
patrimoniales que no tienen valor pecuniario (v. nota 2) y que por
fanto su trasmision no tendria objeto v no serian aceptados en el
trafico.

2—Ciertas obligaciones que son inherentes a la persona y que

7

por lo tanto no se pueden trasmitir, especialmente a los herederos, tal
como lo prescribe el art. 1232 del C. C. vigente. En nuestro Codigo
Civil existen las siguientes obligaciones inherentes:

a )Las de hacer, cuando se ha tenido en cuenta al crear la
obligacién la persona del que se eligid por su industria. (art. 1183).

b) Ll pacto de preferencia es ahsolutamente intrasmisible,
por disposicion expresa del art. 1438,

¢) La facultad de revocar la donacion no pasara a los here-
deros durando esta facultad hasta solo seis meses desde que sobre-
vino alguna causal por la que el donante puede revocar la donacion.
(arts. 1482 y 1430).

d) El contrato de locacion de servicios, no se trasmite a los he-
rederos, pues una de sus condiciones es que se termine a la muerte del
locador. (art. 1331).

¢) Ll mandato estd sujeto a igual disposicion (art. 1649 inc.
209

17 Puede ocurrir ademds que una obligacion tenga el caracter
de inherente en relacién con una de las partes y no con la otra, asi
en la renta vitalicia, si se sefiala como duracion de ésta la vida del
acreedor. (ILedén Darandiaran).

Por ultimo, debemos agregar también la manifestacion de
la voluntad. pues las obligaciones, de si trasmisibles, no se podran
trasmitir a los herederos, si asi se pactd, principio aceptado por el
Codigo Napoleon en su articulo 1922, v que, como en nuestra legis-
Jacion positiva no hay formula contraria, no vemos porqué no sea
aplicable, pues esta clausula no atentaria contra el orden publico ni
contra las buenas costumbres, mientras que por el dispositivo del art.
1328, tendria fuerza de ley entre las partes, esta instrasmisibilidad
que podria ser absoluta, estaria sujeta a las reglas especiales del de-
recho sucesoral.

Hechas estas excepciones, la regla es que todos los demas dere-
chos y obligaciones sean trasmisibles, La palabra trasmisién signifi-
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ca una sucesién (9) en el patrimonio, o, mejor dicho, en la propie-
dad de determinado bien del patrimonio o a veces en la integridad
del mismo, de aqui que toda trasmision o sucesion pueda dividirse en
dos grupos segun la amplitud del titulo: a titulo universal, de todo el
conjunto; a titulo particular, de determinados bienes.

Del mismo modo, la trasmisién, no ya atendiendo a la amplitud,
sino en funcion del estado del causante, se divide en otros dos gru-
pos: trasmision por causa de muerte, y trasmisién por actos entre
vivos, casi siempre por medio de contratos en los cuales exista la
“datio” (trasmision de un bién) o por actos materiales con resulta-
dos juridicos, como la dereliccion y posesién subsiguiente.

Mezclando los cuatro términos expuestos, el Dr. Ledén Baran-
diaran en su Curso de Sucesiones forma este cuadro:

a) a titulo universal: Herederos
A) Mortis-causa

(b) a titulo particular: legatarios
Sucesion
a titulo wuniversal: muy raras

("
B) Inter-vivos

(b) a titulo particular: usual

Las trasmisiones A) Mortis-causa, son objeto de la parte del
Codigo Civil que las trata bajo el rubro de “Sucesiones” en su Li-
bro 111, cuyo sistema no es objeto de éste trabajo. Es de las trasmi-
siones inter-vivos de las que pasamos a ocuparnos.

Los bienes del patrinmonio se pueden trasmitir por actos entre
vivos en dos formas: la trasmisién a titulo, singular, es la mas co-
rriente en la vida civil, la a titulo universal es mas discutida y muy
rara. Dice el Dr. Leon Barandiaran: “dentro de la sucesién inter-vi-
- vos se puede producir trasmisién a titulo universal y a titulo par-
ticular, dentro de la primera tenemos un caso tinico, o sea cuando se
comprende todo el patrimonio que de una persona pasa o otra por
una operaciéon juridica durante la vida, para que surta sus efectos
también durante la vida y né en caso de muerte: asi, la transferen-
cia del aetivo y pasivo de una compafiia a otra compafifa (personas
juridicas) y que son por consiguiente sucesiones inter-vivos a titulo

(9).—"'Sucesién” la emplea nuestro Cédigo para designar solamente el Libro
ill, pareciendo que solo significara trasmisién del patrimonio a titulo singular o univer-
sal mortis-causa, este equivoco lo ha hecho notar primeramente el Dr. J. Leén Ba-
randiardn (Curso de Sucesiones, U. C. 1940).
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universal. Otro caso son las quiebras en donde se da todo el patri-
monio del deudor a los acreedores”.

Baudry-Lacantinerie y Saignat sostienen que la cesion de la he-
rencia es una cesion a titulo universal (10) lo que nos parece lo cier-
to, pues la cesion de la herencia no es identica a la Cesion de Créditos
dentro de la que esta incluida en nuestro Codigo Civil, prueba de ello
es la caracteristica de la trasmision de una universalidad, diferencia
aceptada por las legislaciones. (11).

Sin embargo, al involucrar nuestros legisladores en el titulo
de la cesion de créditos la de la herencia han procedido con acierto,
pues no habria otro lugar mas a proposito dada la similitud y la ana-
lngia de ambas mstituciones que deben regirse por los mismos prin-
Cipios, pero 1o creemos que sea pordque se les estima como institucio-
nes idénticas. Tedricamente, debemos, pues, separar la cesion de cré-
ditos, dentro de lTa que caben cesidn de derechos hereditarios a titaio
singular. de la cesion de la herencia. que como es a titulo universal la

g
catalogamos dentro det primer gropa que estamos estudiando. (12).
Tste coovema aelara nuestro conceptos:

(10Y.-—""1 a venta o la cesion de la herendia es la convencidén por la gue un
I P 3

o universalidad de los <erechos pecuniarios que

herederc cede a un precio cuaiqui
resultan de su propicdad por la apertura de la herencia. Pero no es su cualidad de he-
rederc lo que el vendedor trasmite por esie contrato; esta cualidad es incedible y
personalisima v no depende del heredero de trasmitir a otio su lugar en la familia del
“de cujus’’. Lo que es objeto de la venta es (a masa de los bienes y de las deudas de-
jadas por el difunto, la universalidad de su patrimonio activo y pasive, universum jus
defucti” Baudry lLacantinerie et Saignat. Tome de la venta et de I'echange, Chapitre
XIl. Section Premiere. pag. 897 n® 862

(11).—Planiol et Ripert Tomo X. pag. 407. n® 356, refiriéndose a la moder-
na interpretacién de los tribunales franceses dice “Después de algunas vacilaciones la
Corte de Casacién se ha producido netamente en sentido contrario (afirman pues, que
la cesidn de créditos es cosa diferente de la cesién de la herencia) por su Sentencia
de la “"Chambre Civile du 6 juillet 1858" desde entonces la Corte Suprema no ha vuel-
to a variar de criterio”, asf también opinan Aubry et Rau T. V. pag. 359 nota.
24, Baudry Lacantinerie et Saignat T. de los Contratos n? 904. etc.

{12) —Hay tres modos en cuanto a la forma como el heredero quiere ceder
su herencia, o la cede gratvitamente y se rige por los articulos de la donacidn. o la
cede por otros derechos o por un precio en cuyo caso hay permuta o cesién de he-

rencia que se rigen todos ellos por el titulo de la cesién de créditos de nuestro C. C.
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1-Actos propios del De- A) Fusién de Compaiiias

1? Titulo recho Cormercial B) Quiebra
Trasmisién Universal .
] . A) Fusién de Personas
del' Patr}monlo 2-Actos propios del-De- Juridicas Civiles
Intervivos recho civil B) Cesién de la Heren-.

cla.

2? Titulo singular: (pasamos a estudiar).

La cesion a titulo universal estd avanzando en la construccion
sistematica de todos los Codigos y actualmente es ya un hecho en mu-
chos de ellos como hemos visto en Suiza.

La Trasmision del patrimonio a titulo singular inter-vivos, por
ser la forma comun en la vida civil, es un tema de importancia.

Los derechos y las obligaciones del patrimonio se tiasmiten por
diversas instituciones; asi tenemos . que estudiar:

T. Trasmision de las obligaciones, en funcion del deudor, que
s¢ hace por la institucidon de la Asuncion de la Deuda, campo fértil
para un profundo estudio de esta nueva figura civil, y para adaptarla
a nuestra legislacion, pues el Codigo Civil la desconoce, pero que por
¢l principio de la libertad de contratacion puede darse en nuestra vi-
da civil y comercial. Tsta nueva figura ha tomado incremento en el
Derecho Civil y Comercial, sobre todo en Suiza v en Alemania; en
realidad viene a ser una cesion del crédito por el deudor con el con~
senso del acreedor requisito del cual depende la perfeccion del con-
trato.

II. La Trasmision de todos los demas derechos y chligaciones,
estas tltimas desde el punto de vista activo, sera el objeto Gltimo de
este trabajo en el orden expuesto en el cuadro N? 1.

T.a Trasmision del Derecho Real méis importante o Absoluto
que tenemos sobre las cosas, el derecho de Propiedad, se verifica por
medio de cualquier contrato o acto juridico que contenga la “solutio”,
como son los: a titulo gratuito, la Donacién; a titulo oneroso, la com-
pra-venta, la permuta, y en general todas las formas de pago. (13).

Estos contratos requieren otros requisitos para perfeccionarse,
que varian segun sean las clases de bienes que se trasmitan, mue-
bles o inmuebles, y que como siempre, no existe un criterio uniforme
para hacerlas, y si, respecto de las cosas muebles, las legislaciones es-
tin acordes en aceptar como requisito indispensable “la tradicion”,

(13). La trasmisidn puede ser a titulo gratuite o a titulo oneroso, la primera
se rige por la donacién expresada, por eso es que en el texto solo tratamos de la a

titvlo oneroso.
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que el Codigo de 1832 reconoci6 en el art. 1388, y el vigente en el
&80. .

Respecto de los inmuebles, dada su natural importancia, la cues-
tion ha adquirido mayores divergencias, asi podemos sefialar las cua-
tro tendencias en esta breve sindpsis: '

A) La que considera que los inmuebles se trasmiten como con-
secuencia del simple consentimiento, admitida por el Cdédigo Nape-
ledn.

B) El sistema romano, que consideraba insuficiente al consenti-
miento, no perfeccionandose el contrato hasta que no se hubiera rea-
lizado la “‘traditio” siendo entre tanto el acreedor poseedor del “jus
ad rem” y no del “‘jus in re”.

C) La tendencia que requiere como requisito preponderante la
mscripeion del contrato que trasmite el bién en el Registro de la Pro-
piedad Inmueble. Doctrina Germana.

D) la teoria moderna francesa para la que no hasta el simple
consentimiento, abandonando la rigidez del Cédigo Napoleon, por lo
que éste solo es valido entre las partes, pero no es oponible a terce-
ros hasta que no se hayva inscrito, creando pues, una verdadera pro-
piedad relativa, junto a otra absoluta. (Ley de Registros de 1833
en Francia).

&

Nuestro ordenamiento juridico, siguié la doctrina del consenti-
miento, como se puede apreciar en los articulos 1306 y 1308 del Co-
digo de 1832, hasta el afio de 1888 en que se dio la Ley de Registros
que adoptod la Gltimamente expuesta v que sigue el Codigo de 1936,
pues el Dr. M. Olaechea opind que, aunque reconoce la bondad del
sistema germano, no es aplicable en nuestro medio por las deficien-
cias registrales. Esta doctrina se desprende del art. 1172 del C. C.
nuevo.

La trasmision de todos los otros derechos reales, de propiedad
mtelectual, hereditarios, de crédito, y reales de garantia, en general
derechos incorpdreos se trasmiten por la figura de la Cesion de Cré-
ditos que, con gran acierto, implantéd el Codigo de 1936 entre nosotros.
Como dicen Planiol y Ripert: “Kn principio, todas las cosas incor-
poreas pueden ser objeto de una compra-venta especial llamada Ce-
sion”. La Cesion se diferencia de la compra-venta, en que al precio
no se opone un objeto, sino un derecho; de aqui, que como sobre las
<osas incorpoéreas, solo tengamos derechos, esta sea la forma general
de la trasmision.

g La Cesién puede tener tres formas diversas, asi tenemos la ce-
sion-venta de la que hemos hablado, la cesién-permuta en la que se
truecan dos derechos, y que interpretando analégicamente el art. 1465
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debemos tratarla por las reglas de la Cesion de Créditos (14) y la
cesién-donacion que reviste los caracteres, y se rije por los articulos
de la donacion simple. De estas tres figuras, la gratuita carece de
mayor interés, y solo consideramos las dos primeras que se subsumen
dentro de la figura de la Cesion de Créditos. _

Sin embargo,“a esta regla se escapan algunas excenciones que
vamos a encontrar a medida que analicemos los derechos que estu-
diamos.

En efecto, nos toca ahora hablar sobre los derechos reales rela-
tivos, que Colin y Capitan 1llaman derechos sobre las cosas de otros;
éstos son:

1°—FEl Usufructo, de naturaleza trasmisible (15) por medio
de la Cesion, pero por tratarse de un derecho real cuando recae sobre
un bien inmueble, debe cumplirse el requisito de la Inscripcion en el
Registro, como lo prescribe el art. 1042, inc 1°. Sin embargo, hay
ordenamientos juridicos que no permiten esta Cesion. (16).

Se discute si es cedible como derecho o como ejercicio del mismo;
asi los tratadistas Lafaille, Planiol y Ripert, y Rossel y Mentha, co-
mentando los articulos pertinentes de los Cédigos Argentino, Fran-
cés y Suizo, estan por la teoria de la cesion del ejercicio solamente.

Nuestro Codigo permite la cesion del derecho real de usufructo
(17) y también, en consecuencia, la trasmision del ejercicio del mis-
mo. Solamente el art. 405 impide la trasmision del usufructo de los
padres, al que solo se puede renunciar.

También por ministerio de la ley, el usufructo tiene dos excep-
ciones a su total trasmisibilidad:

a) el caso indicado en el art. 943 del C. C., en donde el usu-
fructo no se trasmite mortjs-causa a los herederos.

(14).—La permuta simple manda a Ios contratantes a que se rijan por los
articulos de la compra-venta, en caso de cesién-permuta creemos que se mande para
que rijan por analogia por los articulos de la cesién simple.

(15).—Planiol y Ripert, pag. 682 T. IIl. Los Bienes.
(16).—El C. C. Aleman. 1059. — Suizo art. 758. — Brasilefio 517.

(17).—]. del Busto. "El Derecho de Usufricto en el Cédigo Civil del Perd'".
“Tesis. 1943, U. C. Pag. 48. En donde demuestra 1° por el analisis de la exposi-
cién de motivos y 2° del texto mismo del C. C. que la voluntad del legislador y de la
ley es la cesidn del derecho mismo, sobre todo basindose en la opinién del Dr. M. A.
Olaechea expuesta en la Exposicién de Motivos del Libro IV del C. €. publicada en
la Revista de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Mayor de San Madrcos,
Afio I. N® 2 pag. 185, y la opinién del Dr. Solf y Muro expuestas en las Actas de la
Comision Reformadora del Cédigo Civil, Fasciculo VII pag. 67.
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b) el caso fijado en el art. 944 del C. C,, en el que se determina
la misma prohibicion.

£n estos dos casos, la duracion del mismo en caso de cesién in-
ter-vivos no surtira efectos si es que se ha prolongado en el pacto
mas alla del término sefialado en dichos articulgs.

2° Las Servidumbres reales se trasmiten también por las reglas
senaladas para el usufructo, pero como van unidas mas consustancial-
mente a la propiedad, el art. 961 limita la trasmision y expresa que
no puede en ningun caso ser trasferida sino con la propiedad del
predio dominante, anulandose el acto si no se cumple este requisito.

3° Los derechos reales de uso y habitacidn, que tienen un ca-
racter de muy personal, y que son creados casi siempre “intuitae per-
sonae” son absolutamente intrasmisibles en la generalidad de la doc-
trina. El articulo 934 del C. C., admite este principio y dice que nin-
guno de esos dos derechos puede ser objeto de ningun acto juridi-
co como no sea el de la consolidacion (articulo que interpretado “in
sensu contrario”™ admite la cesion de las servidumbres y el usufructo).

El segundo grupo de los derechos incorporeos que son los dere-
chos reales de garantia, como los llama nuestro Codigo, son simples
créditos, con caracter real para poder perseguir determinados bienes
por cobrarse, de aqui que se rijan en su trasmision por las reglas
de la cesion, debiendo en caso de la Hipoteca inscribirse en los Regis-
tros de la Propiedad (art. 1042 inc. 1°) asi como la anticresis, y la
retencion tratandose de bienes inmuebles.

La prenda no necesita inscripcién pues versa sobre cosas mue-

bles. _ )
Fl tercer grupo constituido por los derechos llamados de “propie-

dad intelectual” y los derechos hereditarios se rigen también por la
cesion de créditos; asi lo prescribe para los primeros la ley 3 de no-
viembre de 1849 en el art. 1° que permite a los autores “ceder su de-
recho en todo o en parte”, y los segundos estan determinados por los
arts. 1461 y ss.

El altimo grupo o simplemente, derechos de crédito, se rigen
por la institucién que les ha sido especialmente creada, la Cesion de
Créditos, tantas veces mentada a través de éste trabajo, que ocupa el
Titulo II. Secciéon V, Libro V del Coédigo Civil innovando en esta
materia felizmente,

Con estas consideraciones podemos vislumbrar la importancia
cada vez mas grande de la figura de la Cesion, cuyos caracteres y
modalidades son un gran campo especulativo que ofrece para el estu-
dioso prometedoras perspectivas.

En el esquema reproducido al final de este articulo sistematiza-

mos las ideas expuestas.
e RN
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Legitima del conyuge
en concurrencia con bermano

Por Jorye Vega Garcia.

El nuevo Codigo Civil hace del conyuge con toda justicia, un he-
redero forzoso, otorgandole una legitima en propiedad. Hay aboga-
dos que exageran sin embargo los limites del derecho del conyuge su-
pérstite, llegando a privar al testador, en no pequena proporcion, de
su facultad de testar libremente, con evidente perjuicio para otros
herederos legales, tan estimables casi a los ojos del legislador como el
propio conyuge.

Se sostiene, por ejemplo, que el hermano no puede recibir sino el
tercio de libre disposicién cuando el testador deja conyuge con de-
recho a legitima.

Tres argumentos principales se invocan en ese sentido:

1°—El articulo 700 del Codigo Civil fija en el tercio de los bie-
nes la cuota de libre disposicion cuando hay conyuge. No puede pues
dejarse al hermano una porcién que exceda de este tercio.

2°—Cuando el conyuge concurre en la herencia testamentaria
con un heredero forzoso, su legitima individual es fijada por el ar-
ticulo 704 del Codigo. Pero este texto no rige cuando la concurren-
cia no es con legitimario. En tal caso, la legitima del conyuge es de
los dos tercios.

3°—El articulo 768 del Cédigo Civil, que concede al hermanc
la mitad de la herencia cuando hereda con el conyuge del causante, es
inaplicable, porque se refiere a la sucesion legal y nd a la testamenta-
ria que es la que interesa.

El problema presenta sin duda sus dificultades. Para resolver-
lo parece necesario distinguir tres casos diferentes. Puede suceder : 1)
que el conyuge no tenga gananciales. — 2) que sus gananciales igua-
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len o superen el monto de la cuota que le corresponderia como here-
dero legal. — 3) que sus gananciales sean menores que esta -cuota.
Las facultades del testador variaran en cada una de estas tres hipo-
tesis, como se vera en seguida.

Primer Caso

Cuando el conyuge carece de gananciales su legitima individual
estd sefialada en el articulo 704, primer parrafo: “La legitima del
conyuge es una cuota igual a la que le corresponderia como herederq
legal”. El testador no puede dejar a su coéonyuge una cuota inferior
a la que le corresponderia en caso de herencia legal en concurrencia
con el heredero de que se trate. Si el testamento es en favor de hijos
y del conyuge, la legitima de éste debe ser igual a la de un hijo. (Art.
765). Si la concurrencia es con padres del testador, la legitima del
conyuge es igual a la de uno de ellos (art. 767). Si es con ascendientes
o hermanos, la legitima es igual a la mitad de la herencia (art. 76%).
Como principio general establece el art. 700 que el testador que tie-
ne conyuge solo puede disponer libremente del tercio de sus bienes.
La regla sufre una excepcién cuando el testamento favorece al con-
yuge, puesto que su legitima individual se eleva al mismo tiempo, no
siendo ya una cuota igual a la de uno de los hijos o padres del tes-
tador, sino la mitad de la herencia.

Al contrario, si el testamento favorece al conyuge y a otros pa-
rientes colaterales del testador, la legitima de aquel sera de los dos ter-
cios de la herencia, puesto que, segfin los articulos 760, 769 y 771 del
Cédigo, el conyuge excluye en la herencia legal a los parientes cola-
terales del causante, con excepcién de los hermanos.

No es exacto, en consecuencia, que el art. 704 se aplique unica-
mente cuando heredan cényuge y legitimarios. El texto no hace se-
mejante distincion. Se limita a establecer que el testador no puede
dejar a su conyuge menos de lo que le corresponderia, por ministerio
de la ley, si se tratara de herencia legal. En otras palabras, el conyu-
ge que hereda con hermano solo puede reclamar la mitad de la he-
rencia. Su situacién es la misma que en la herencia intestada. Solo
podria favorecerse pues al hermano en mayor proporcién que al con-
yuge, donandole en vida el tercio de libre disposicion.

Se desprende de lo dicho, la inconsistencia del argumento que
afirma’ la inaplicabilidad del art. 768 en el caso de herencia testa-
mentaria. El Cédigo, en su art. 700, se limita a sefialar la cuota de que
puede disponer el testador, fijando asi de modo indirecto el monto
de la legitima global. Las reglas sobre particion de esta legitima en-
tre los herederos concurrentes se encuentran en el titulo de la heren-
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cia legal, y, en el caso particular de la legitima del conyuge es elr mis-
mo Codigo, en su art. 704, el que remite a las normas de los articulos
765, 767 y 768, que determinan la cuota que corresponde al conyuge
en concurrencia con otros herederos.

La opinién segtin Ia cual la legitima de los dos tercios corresponde
integramente al conyuge que hereda con hermano conduce ademas
a una contsadiccion insoluble. En efecto, cuando no hay testamento,
el hermano adquiere segtin el articulo 768 del Codigo la mitad de la
herencia. Ahora bien, la herencia legal se basa en una interpretacion
de la voluntad presunta del causante. ; No resulta entonces absurdo
qué el testador pueda menos cuando manifiesta categéricamente su
voluntad qué cuando guarda silencio? ;Deberd abtenerse de testar
a fin de que su hermano pueda heredar la mitad de los bienes?

Decir que el hermano puede participar de la legitima de los dos
tercios, no significa que sea un heredero forzoso. No es legitimario,
por que puede ser excluido de la herencia, sin expresion de justa
causa, al revéz de los herederos forzosos que solo pueden serlo por
desheredacion. No puede reclamar una legitima pues, a diferencia
de los herederos forzosos, solo tiene derecho de participar en ella con

el conyuge, por voluntad expresa del testador o por disposicién su-
pletoria de la ley.

Segundo Caso

Segtin el articulo 704, el conyuge pierde su legitima si sus ga-
nanciales llegan o exceden al monto de la cuota que le corresponderia
como heredero legal. En este caso no existe legitima. El testador pue-
de disponer de la totalidad de su herencia, pero solo en favor de le-
gitimarios o del hermano que es heredero concurrente con el conyuge
en la herencia legal. La regla de caracter general es que quien tiene
conyuge 1 otro de los herederos forzosos que senala el articulo 700
solo puede disponer libremente del tercio de sus bienes. La regla es-
pecial es que cuando los gananciales llegan o exceden al monto de la
cuota no hay legitima, convirtiéndose ésta en cuota disponible que
el testador puede dejar a cualquiera de los herederos legales con quie-
nes concurre el conyuge, es decir de los enumerados en el articulo 760
del Codigo como herederos del primero, segundo y tercer orden.

Demas esta indicar que, no siendo el hermano heredero forzoso,
podria siempre el testador excluirlo de la sucesion, dejando a su con-
yuge la totalidad de sus bienes, con prescindencia de la regla del ar-
ticulo 704.
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Tercer Caso

Puede suceder, finalmente, que los gananciales del conyuge sean
menores que la cuota que le corresponderia como heredero legal. En
este caso, dice el articulo 704 “se reducird la cuota hasta lo que sea
preciso”. Supoéngase que la herencia llegue a S/. 50.000 y los ganan-
ciales a S/. 10.000. La cuota que corresponde al conyuge como he-
redero legal en concurrencia con hermano es la mitad de la heren-
cia, o sea S/. 25.000. Conforme a la regla del articulo 704 habra que
reducirla a S/. 15.000 a fin de que sumada a los gananciales resulte
una cantidad igual a la cuota. La legitima del conyuge sera en este ca-
so de S/. 15.000. Es decir, que cuando el conyuge tiene ganancia-
les menores que la cuota que le corresponderia como heredero legal,
su legitima estd constituida por la cantidad que falta a los ganancia-
les para llegar al monto de la cuota. Del resto puede disponer el tes-
tador tinicamente en favor de los legitimarios o de ese heredero sin-
gular y privilegiado que es el hermano.




60 DERECHO

El Seguro Maritimo
y el riesgo de guerra

Por Xavier Kiefer-Marchand

La costumbre quiere que, desde mucho tiempo, se excluyan los
riesgos de guerra de los seguros ordinarios.

Sobre esta cuestiéon, las diferentes legislaciones han adoptado
dos sistemas distintos:

Segtn el primero, los riesgos de guerra estan comprendidos en-
tre los riesgos a cargo de los aseguradores pero, en la practica, las po-
lizas los excluyen de los riesgos ordinarios de la navegacion. Esto su-
cede, entre ' otros paises: en Alemania, Argentina, Canada, Espafia,
Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia y Holanda.\ Es también el
sistema adoptado por el Codigo de Comercio del Perti (art. 769, in-
ciso 10).

Otras legislaciones han preferido — lo que es mas logico —
sancionar lo que sucede en la practica. Segtn ellas, los asegurado-
res, salvo convenio expreso, quedan exceptuados del pago de la in-
demnizacion en caso de riesgo de guerra. Han adoptado este siste-
ma: Bélgica, Italia, Marruecos y Portugal, entre otros. En Francia,
se presentaron dos proyectos en este sentido, en 1887 y en 1926, pero
ambos no pasaron de proyectos. Este sistema tiene, evidentemente,
mayores ventajas, ya que no vale la pena fijar normas que, en la
practica, no se cumplen por acuerdo entre las partes.

El seguro maritimo contra los riesgos de guerra ha adquirido
sobre toda gran importancia desde la primera guerra mundial de
1914-1918. Los peligros para la navegacion resultaron entonces
considerables con la aparicion de nuevos elementos de destruccion,
desconocidos en las guerras anteriores, principalmente el submarino
que tantas pérdidas ocasion6é a las marinas mercantes. Esta impor-
tancia, lejos de decaer, ha aumentado en el actual conflicto, llegando
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los aseguradores a cobrar premios que han pasado del 30% para los
buques que navegaban en zonas peligrosas.

Ahora bien, al iniciarse la guerra de 1914— 1918, los Estados,
principalmente los beligerantes, han tenido que adoptar medidas es-
peciales para proteger su marina mercante en serio peligro. Las dis-
posiciones asi tomadas estan contenidas en decretos y leyes que han
sido posteriormente adaptadas a las nuevas circunstancias, como lo
aconsejaba la experiencia anterior, al iniciarse el actual conflicto
mundial.

Vamos a examinar a continuacion las disposiciones que contiene
el Codigo de Comercio Francés de 1808, vigente, y la nueva legisla-
cidn que, en materia de riesgo de guerra, fué adoptada por Francia
como consecuencia de los dos conflictos en los cuales tuvo que inter-
venir este pais.

* * *

El articulo 350 del Cédigo de Comercio.—Segtn el articulo 350
del Codigo de Comercio, todos los riesgos de mar estan a cargo del
asegurador. Estos riesgos, que enumera detalladamente, pueden cla-
sificarse en tres categorias:

a)—ricsgos de mar propiamente dichos: tempestad, naufra-
gio, varadura, abordaje, cambios obligados de ruta, de viaje, o de
buque, echazon o toda averia comun.

b)—incendio a bordo: (el asegurador no es, sin embargo, res-
ponsable cuando el incendio tiene por causa un vicio propio de la co-
sa o una falta del capitan).

c)—riesgos de guerra: captura, saqueo, detencién por orden
de una potencia extranjera, declaracién de guerra o represalias.

* % %

En 1840, las polizas francesas excluyeron el riesgo de guerra
de los riesgos a cargo de los aseguradores. Este riesgo fué, desde
entonces, objeto de condiciones especiales que figuraban en anexos
a las polizas (premios suplementarios, etc.).

% * %

Periodo de 1914-1918 —Es solamente en 1914 que, en Francia,
se preocuparon verdaderamente de reglamentar el seguro maritimo
de riesgo de guerra. Ante el peligro que amenazaba entonces a la na-
vegacién, era preciso adoptar medidas inmediatas.

Por un decreto del 11 de agosto de 1914 (nueve dias después
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de declarada la guerra), el Gobierno credé una “Comisién Ejecutiva
de las Compras y Transportes Maritimos, efectuados para asegurar
la alimentacion nacional”. Esta Comision, que debia funcionar en el
Ministerio de Hacienda, se componia de representantes de los Mi-
nisterios de Guerra y Marina, funcionarios del Ministerio de Ha-
cienda, un Catedratico de Derecho Comercial y varios dirigentes de
Companias de Seguros.

Dos dias después y como una consecuencia del anterior decreto,
el Gobierno Francés, resolvio con fecha 13 de agosto de 1914, que
“durante las hostilidades, el Estado Francés podria garantizar con-
tra los riesgos de guerra, tanto a los buques como a sus cargamen-
tos” (art. 1).

En cuanto a los buques, la garantia del Estado solo se aplicaba
a los buques franceses, inscritos en un puerto francés, siempre que
estuvieren asegurados contra los riesgos ordinarios de la navegacion
hasta un 25% de su valor (art. 2°). Sin embargo, la garantia no po-
dia sobrepasar el 80% del valor del buque (arte 3°). A cambio de
esta garantia, el Estado cobraba un premio que no podia exceder del
5% de la suma garantizada (art. 4°). Quedaba, naturalmente, conve-
nido que el buque debia someterse a las instrucciones de las autorida-
des francesas o aliadas en cuanto a la ruta que tenia que seguir (art.
5). Las sumas adeudadas por el Estado por concepto de esta garan-
tia debian pagarse a los seis meses de la presentacion de los respecti-
vos comprobantes (art. 7). '

Tratandose de las mercaderias, el decreto hacia una distincion
entre la importacién y la exportacion. La garantia del Estado cubria
el valor total de las mercaderias importadas en buques franceses, alia-
dos o neutrales, pero solamente las exportadas en buques franceses
(art. 8). Esta Gltima disposicion fué modificada por un decreto del
10 de Octubre de 1914 que extendi6 la garantia del Estado a las mer-
caderias exportadas tanto en buques franceses como aliados y neu-
trales. El premio fijado para las mercaderias era el mismo que para
los buques, es decir del 5%, como maximo, del valor de la suma ase-
gurada.

El decreto del 13 de agosto de 1914 indicaba los casos en los
cuales los armadores estarian exentos de responsabilidad v podrian
reclamar el pago de la indemnizacién correspondiente. Un decreto
posterior (12 de noviembre de 1914) anulaba estas disposiciones,
bastante liberales, resolviendo que “si el buque sale del puerto con-
trariamente a las instrucciones recibidas de las autoridades france-
sas o aliadas o no observa dichas instrucciones durante el viaje, el Es-
tado quedara, por su propia voluntad, desligado de toda obligacion,
quedando a su favor la mitad del premio pactado”. (art. 2).
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Todas las disposiciones de estos decretos fueron reunidas en una
ley que lleva la fecha del 10 de abril de 1915 y que reproduce, por lo
tanto, el decreto del 13 de agosto de 1914 con sus modificaciones es-
tablecidas por los decretos del 10 de octubre y 12 de noviembre de
1914.

En 1917, en vista del progreso considerable de la guerra subma-
rina y de los estragos que producia, el Gobierno, por un decreto del
25 de enero, suspendié el maximo del 5% que habia fijado como pre-
mio para el seguro de riesgo de guerra. :

El 19 de abril de 1917, se promulgd una ley de mucha impor-
tancia. Esta establecia, en efecto, el seguro obligatorio por el LEsta-
do, contra el riesgo de guerra, de todos los buques franceses de 500
y mas toneladas, dejando como facultativo dicho seguro para los
buques franceses de menos de 500 toneladas y para_los buques alia-
dos o neutrales fletados por franceses. A cambio de la indichda ga-
rantia el Estado cobraba un premio mensual que variaba segtin la
categoria del buque y el viaje por realizar. Si el buque se perdia to-
talmente, el Estado pagaba el 75% de la suma asegurada. El saldo
solo lo pagaba cuando la suma entregada, es decir el 75%, habia si-
do empleada en la adquisicién o construccion de otro buque, con la
aprobacion previa del Ministerio de Marina.

Habiendo el Estado procedido, por decreto del 15 de febrero de
1918, a la requisicion de todos los buques mercantes franceses hasta
el fin de las hostilidades, se resolvié que todas las cuestiones rela-
cionadas con esta requisa y las indemnizaciones correspondientes se-
rian objeto de convenios especiales entre el Estado y los armadores.

Firmado el armisticio el 11 de noviembre de 1918, un decreto
del 15 del mismo mes redujo en un 75% el valor de los premios que
se cobraban hasta entonces por concepto de seguros contra los ries-
gos de guerra.

Tal era la legislacion franceses adoptada con motivo de la pri-
mera guerra mundial de 1914-1918.

Pertodo de 1938-1942.—Desde 1938, todo hacia prever que un
nuevo conflicto se avecinaba rapidamente.

El Gobierno Francés promulgé el 11 de julio de 1938 una ley
sobre “la organizacién general de la nacién en tiempo de guerra’”.
Esta ley, que comprende 66 articulos, declara, en el art. 22, que el Go-
bierno esta facultado para proceder a la requisa de los buques con-
forme al art. 35 de la ley del 3 de julio de 1877, nmiodificada por la del
21 de enero de 1935. Agrega que esta medida efectuada en la sede
de una Compafiia de Navegacion se extenderia ipso-facto a todos los
buques de la misma, atin a los que se encontrasen en alta mar o en
aguas extranjeras.
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En la practica, esta requisa no fué general. Cuando e§tallé la
guerra, en Setiembre de 1939, las principales Compaﬁi.a-s tenian con-
venios, atin vigentes, con el Gobierno. Este tiltimo permiti6 a las Com-
pafiias que escogieran entre el mantenimiento de dichos convenios y
la requisa de sus buques para el tiempo que durase la guerra. Casi
todas optaron por la primera soluciéon. Naturalmente, de acuerdo con
las mismas convenciones, el Fstado estaba autorizado a efectuar
un control mas directo sobre las diferentes lineas, pero no intervino
en la administracion interior de las compafiias. Los acuerdos toma-
dos permitian, igualmente, a la Direccion de Transportes Maritimos
posesionarse de determinados buques. En este caso, la compaifiia solo
tenia obligacién de mantener al buque en bhuen estado de navegabili-
dad y de asegurarle su completa dotacién de personal vy material. En
cuanto a los seguros, las polizas debian en este caso, ser endosadas a
favor del Estado, mientras los buques seguian fletados por éste.

Un decreto del 6 de mayo de 1939 reglamentd los seguros ma-
ritimos en tiempos de guerra.

Este decreto establece que el seguro de los riesgos de guerra por
el Estado es obligatorio para los buques de bandera francesa o re-
gistrados en un puerto del Imperio colonial Francés, a partir de 500
toneladas brutas. ¥s solo opcional para los buques de menor tonelaje.

Al perderse totalmente un barco asegurado por el Estado, éste,
por medio de la “"Comision para el Seguro de Riesgos Maritimos de
Guerra”, pagara el 50% del valor asegurado. El saldo solo se entre-
gara si el producto del seguro es empleado en la adquisicién de otro
buque de idénticas caracteristicas. Como se recordara, el decreto del
19 de abril de 1917 autorizaba el pago, en estas condiciones, del 75%
del valor asegurado.

El decreto del 6 de mayo de 1939 permite, igualmente, al Esta-
do asegurar contra riesgos de guerra los cargamentos llevados en
buques franceses, aliados o neutrales. El monto asegurado contra
riesgos de guerra podia ser igual al fijado para el seguro maritimo
ordinario.

El decreto del 6 de mayo de 1939 {fué modificado por los decre-
tos del 1° de setiembre de 1939 (en cuanto a la forma de llevarse las
cuentas relacionadas con los seguros de guerra), y del 30 de Julio
de 1941. Este tltimo confirmaba, en parte, todas las disposiciones
del anterior, segtin el cual, en caso de pérdida total de un buque fran-
cés, asegurado por -el Estado, éste solo pagaria el 50% del valor ase-’
gurado, entregando el saldo, es decir el 50% restante, en caso de
que la suma pagada hubiera sido empleada en la adquisicién o cons-
truccion de otro buque que reuniese condiciones simlares a las del
buque perdido. Pero, agregaba que las caracteristicas y demas con-
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diciones del barco que se proyectaba adquirir o construir debian ser
sometidas a consideracién del’ Ministerio de Marina, para su de-
bida aprobacién, ejecucion y control. .

Como se puede observar, las medidas adoptadas por el Esta@o
Francés en materia de seguro maritimo son el fruto de la experiencia
adquirida en dos guerras mundiales.

El fin principal de estas medidas consiste en mantener el to-
nelaje de la flota mercante del pais, en serio peligro de desaparecer
debido a los medios de destruccion empleados en las guerras moder-.
nas. ‘

Para lograrlo, el Estado establece el seguro obligatorio de los
buques mercantes franceses en tiempos de guerra. Pero, como pocas
Compaiias podrian hacer frente a los pagos casi fabulosos que exi-
girian ciertos siniestros, el Estado se sustituye a estas y se transfor-
ma en asegurador. Y, por fin, exige como condicién esencial para
que se verifique el pago total de la indemnizacién que esta sea em-
pleada en la adquisicién o construccidon de otro buque, segiin las con-
diciones que fijard oportunamente el Ministerio de Marina Fran-
cés.

Las medidas tomadas por el Gobierno Francés, y las ga-
rantias de que se ha rodeado para lograr su fin han dado excelentes
resultados en la practica.

.

Por estas razones, nos ha parecido interesante enumerar las dis-
posiciones adoptadas por Francia en cuanto al riesgo de guerra. Ade-
mds constituyen un ejemplo de la moderna legislacion relacionada con
esta parte del Derecho Comercial Maritimo.
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Algunas consideraciones sobre el homicidio
(Historia, Definicion, Concurso de Causas)

Por Francisco de Antequera.

(alumno del 2° afio de Derecho)

Historia.—TFl homicidio es el delito mas antiguo que se conoce.
En Roma se le denomind con la palabra *‘Parricidio”. Segun propia
teoria, parricidio significaria etimologicamente, muerte de padre (de
“par” abreviatura de pater: padre, y cidio que significa muerte).
Provendria tal denominacion de que como en los primeros tiempos
solo era considerado delito de homicidio la muerte del “homer li-
ber”, es decir del ciudadano, y como la mayoria de los ciudadanos
en Roma por la constitucién social de la misma eran paterfamilias
(porque para ser ciudadano se requeria ser “sui juris”) forzosa-
mente la mayoria de los homicidios tenian que perpetrarse en la per-
sona de un parterfamilias, lo que le di6 este nombre de parricidio
(muerte de padre) adquiriendo tal denominacién por analogia un
concepto genérico.

He dicho que en los primeros tiempos solamente constituia de-
lito de homicidio la muerte del ciudadano, siendo impunes, por lo tan-
to, la muerte del esclavo a manos de su amo y la del hijo realizada
por el paterfamilias, hasta que los Emperadores Justiniano y Cons-
tantino les quitaron ese caracter de impunidad. Sin embargo siem-
pre hubo excepciones que tardaron largo tiempo en desaparecer; asi
en el antiguo Derecho las personas puestas fuera de la ley podian ser
muertas por cualquiera impunemente; los sefiores feudales tenjan
el derecho de vida y muerte sobre sus vasallos, etc.

Lps Germanos también consideraron al homicidio como un gra-
ve delito al que se penaba severamente.
~ Hoy en dia después de una evoluciéon de siglos, el homicidid
tiene un concepto universal, por lo que la vida de todo ser humano
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esta protegida penalmente, y asi la muerte aunque sea del delincuen-
te mas depravado por accién privada constituye delito de homicidio:

Definicién.—La gran mayoria de los penalistas definen al -ho-
micidio como “La muerte de un hombre cometida por otro”.

Carrara y un grupo selecto lo definen como “La muerte de un
hombre injustamente cometida por otro hombre” y sostiene que para
definir el homicidio es necesario incluir en la definicion el elemento in-
justicia, ya que de no hacerlo podria confundirse con la legitima de-
fensa, el caso fortuito, la fuerza mayor etc.

Fusebio Goémez, Cuello Calén y otros, por el contrario sostie-

nen que es innecesaria y superflua la inclusion de tal elemento, por-
que la injusticia es parte integrante de todo delito.
' Yo creo, fundandome en observaciones propias, que la inclusion
del elemento injusticia en la definicion del homicidio, no es que sea
innecesaria y superflua, sino que constituye un error, porque el homi-
cidio, para mi entender, en su mas amplio significado, es decir, en su
verdadero sentido genérico, es solamente la muerte de un hombre
cometida por otro. Aceptando este concepto a priori, podemos levan-
tar el siguiente cuadro sinoptico que va a confundir esta idea y que
aclarara los conceptos.

Legitima defensa

Caso fortuito

Justos Fuerza mayor

Pena de muerte ejecutada segin ley, etc.

Homicidio ( Simples
Dolosos . Parricidio
Calificados ¢
Injustos Asesinato
J Simples .
Culposos . . o
[ Calificados {l:’arnmdxo
. ceesvaean

Las siguientes serian las definiciones que se ajustarian a este
cuadro sindptico:

Homicidio: la muerte de un hombre g¢ometida por otro.
Homicidio Justo: la muerte de un hombre, justa o legal, come-

tida por otro hombre.
Homicidio Injusto: la muerte de un hombre injustamente co-

metida por otro hombre. (Carrara).
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Luego vemos que la definicion de Carrara, se refiere al Homi-
cidio Injusto, es decir al homicidio como de.hto, pero nunca pue-
de constituir la definicion del homicidio genérico.

Una vez admitida como definicion del Homicidio “la muerte .de
un hombre cometida por otro”, no hay ningtin inconveniente, mejor
dicho es necesario que tanto la legitima defensa, como el caso for-
tuito, la fuerza mayor, etc., se confundan con el Homicidio, como se
confunde o encuadra la clase dentro del concepto genérico.

Ahora, si bien la legitima defensa, el caso fortuito, la fuer-
za mayor etc., son especies del Homicidio, no constituyen delito por
estar justificados desde todo punto de vista. Lo que supene que el
Homicidio no es un concepto que siempre involucre la figura delic-
tuosa, y que el delito de homicidio, o el homicidio considerado delito,
es la muerte de un hombre injustamente cometida por otro.

Problema del concurso de causas.—Entre el acto del honibre que
es sujeto activo del delito y la materialidad del hecho, o sea el evento,
tiene que haber un nexo de causalidad, es decir, una relacion de causa
a efecto.

Hasta ahora han sido vanos todos los esfuerzos tendientes a es-
tablecer por medio de teorias abstractas estg relacion y esto se expli-
ca porque la realidad no se puede encerrar en una formula abstracta.
Cada caso que se presenta en la vida ordinaria ante los tribunales de
justicia es tan distinto de los demas y tan sumamente rico en toda
clase de elementos, va sean causas, concausas, condiciones, etc., que
se hace imposible regularlos por normas fijas establecidas a priori.
Por lo que hasta ahora la tinica manera de establecer esta relacion
de causalidad es estudiando cada caso en concreto v no tratando de
adaptarlo a una teoria establecida a priori sobre bases abstractas.

Pero si bien es cierto que todas las teorias formuladas hasta el
presente, no se adaptan a la realidad, tampoco es menos cierto que la
falta de teorias tiene sus graves inconvenientes, Asi el Codigo Penal
Peruano al no establecer disposiciones acerca del valor juridico de la
concausa, ha dado lugar a que en los juicios se entablen largas y es-
tériles discusiones al respecto. Sin embargo, es de advertir que, en ge-
neral, en la Jurisprudencia ha prevalecido la doctrina que sustenta
el principio de que “el que es causa de la causa lo es también de sus
consecuencias” haciendo la excepcion de las que provengan de con-
causas ajenas al acto del agente del delito.

Esto se verd mas claro con dos ejemplos:

A) Si A hiere levemente a B en el brazo. B descuida la heri-
da y por falta de higiene personal se le infecta muriendo a conse-
cuencia de ello, A responde tnicamente por la herida leve v no por
la muerte de B.



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL HOMICIDIO 69

B) Si A hiere levemente a B en el brazo. B que es diabético
muere a consecuencia de un fuerte derrame de sangre.
Se pueden presentar tres hipotesis: ‘

1°—A  desconocia la enfermedad que padecia B. Si esto se lle~
ga a probar, A responde unicamente por la herida leve.

2°—A conocia la enfermedad que padecia B, pero solamente
quiso inferirle una leve herida y no previo los efectos. A responde
por homicidio preterintencional.

30— i f 1 adecia B y se a -echo d

3°—A conocia la enfermedad que padecia B y se aprovecho de
esa circunstancia para causarle la muerte. A responde por delito de
homicidio.

Ahora hien, siempre se presume la intenciéon criminal de A
hasta tanto no se demuestre lo contrario.

La opinidn cientifica o doctrinaria se encuentra dividida en dos
grandes Qrupos:

a) Los que sostienen que el homicida es solo aquel que es cau-
~sa inmediata o directa de la muerte (Carrara, Impallomeni, Garraud,
Binding, etc.).

b) Y los que sostiencn que para ser homicida basta con que
el agente contribuya con una sola causa, que, en concurrencia con
Iis demis, produzea la muerte. Pero hay que distinguir cuando las
otras causas, que concurren a la produccion del evento, ademas de ser
producidas por hechos y situaciones ajenos a Ja voluntad del agente
son también ignoradas e imprevisibles, en cuvo caso 1o hay respon-
sabilidad hemicida. (Hortzendorff, Tiszt, etc.) Esta es a mi parecer
la opinion mas acertada.

4
®
4
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La violacion del domicilio en el
Codigo Penal Peruano

Por Alejandro Romdn Rivarola
(Alumno del 2° afio de Derecho)

Las garantias constitucionales, conjunto de declaraciones con-
tenidas en la Constitucién, tienen por objeto proteger la libertad in-
- dividual, asegurar la vida y los derechos de los ciudadanos, constitu-
yendo la condicion primordial de toda democracia. FEstas garantias
segun nuestra Carta Fundamental, pueden ser nacionales, si se refie-
ren a los ingresos y egresos de la Nacién, al®sistema monetario, al
trabajo, a la propiedad: sociales, las que establecen la igualdad de
todos los hombres ante la ley, la libertad de comercio e industria; e
individuales, si se refieren a la libertad individual en sus distintas
manifestaciones, como libertad de conciencia y de creencia, libertad
de reunion, libertad de prensa, inviolabilidad del secreto de la co-
rrespondencia, inviolabilidad del domicilio, etc.

Observamos que la Constitucion impone, entre otros, la invio-
labilidad del domicilio de lo cual se desprende que el que atenta con-
tra dicha disposicion incurre en el delito de violacion de domicilio.

Nuestro Codigo Penal se ocupa del delito anteriormente men-
cionado en los Arts. 230 y siguientes, Titulo III de la Seccidon V, re-
ferente a los delitos contra la libertad, manifestando que comete wio-
lacion de domucilio, el que sin derecho penetrase en morada o casa de
negocio ajena, en sus dependencias o en el recinto habitado por otro, o
el que se quedare alli sin hacer caso de la intimidacién que le hiciere
el que tiene derecho a excluirlo.

CONCEPTO.—Para entender claramente esta figura es prec’i—
o tener una nocion de lo que se entiende por domicilio. La idea mas
simple es la que identifica domicilio con habitacion, estableciendo que
el domicilio es el lugar de la morada de alguien. Este concepto dada
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la complejidad actual de las actividades individuales, ha sido supe-
rado, considerandose, hoy, como domicilio no s6lo la habitacion sino
también la casa de negocios; por eso con mas propiedad lo defi-
niremos, como el lugar que sirve de manera permanente o transito-
ria al desenvolvimiento de la vida privada de una persona, de su fa-
milia o donde tiene establecido el centro de sus negocios.

CLASLES.—FELl Codigo Penal sehala distintas clases de domici-
Hos susceptibles de violacion:

1.—La morade de una persona o de una familia, entendiéndose
por tal, el local donde uno tiene establecido su hogar, temporal o per-
manente, sca cualquiera su naturaleza objetiva.

2—La casa de negocio ajena, que puede ser cualquier local en
el que se practica una actividad licita aungue no sea de caricter es-
trictamente comercial; vg: una oficina, una tienda, etc.

Se considera por regla general que cuando la casa de negocio es-
ta ablerta al publico, vg: cafés, chinganas, etc., no existe el delito
de violacion en ningun caso. Pero cuando se cierra y sélo quedan
dentro el dueflo, sus encargados, etc., queda sometido al mismo am-
paro de la casa habitacion. Debemos sin embargo no confundir entre
lugares paiblicos y lugares abiertos al publico, ya que estos altimos
son en todos los casos lugares privados; vg.: el bufete de un abogado.

3—Las dependencias de dichas moradas o de las casas de ne-
gocios, que es todo aquello que complementa una casa y en donde
generalmente viven personas o se guardan cosas; vg: un cuarto se-
parado, un deposito.

4—Un recinto habitado, o sea cualquier lugar ocupado por
una o mas personas que por su aspecto externo e interno no puede
ser considerado como una casa en el sentido estricto de la palabra:
De lo dicho se deduce que no es el local el que determina el concepto
de habitacion, sino que somos nosotros los que damos por el hecho de
vivir en tal o en cual lugar el concepto juridico de habitacion.

SUJETO ACTIVO.—Sujeto activo de este delito puede ser
cualquiera persona.

SUJETO PASIVO.—Ser4 sujeto pasivo aquel que teniendo <.ie~
recho a impedir el acceso a su domicilio resulta atacado por el in-
greso arbitrario.

ELEMENTOS —Debemos distinguir dos clases de elementos:
materiales v sicologico: : 4
1.—Constituye la materializacion del delito el entrar o per-
manecer en algunos de los lugares anteriomente expresados con-
tra el consentimiento del que tenga derecho a excluir.
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Entrar, significa pasar de afuera adentro, ya sea por la puer-
ta, por la ventana o por cualquier otro lugar, El ingreso se realiza
desde el momento en que ¢l agente pone pie en el lugar constitutivo del
domicilio ajeno. No hay introduccidn 1 uno se asoma por la ventana,
pues con ello no se perturba el normal desarrollo de las actividades do-
miciliarias que es lo que la ley trata de garantizar por medio de su
tutel: _

¢ Constituve violacion de domicilio cuando se H*q‘a a la azotea de
Una casa ! I\C\l)LLtU a cxte punto hay discrepancias. Los tratadistas se
han dividide en dos grupos: unos que um:.d_u(m gue no existe delito,
va que éste requiere of heche material de Ta pevetracion al interior v
otros que dicen gue st 1o hay, Sobre o particular me parece muy acer-
tada la opinidn del profesor argenting Juan . Ramos. quien mani-
fie%t’t que aunduc la azotea no sea um.lmm] Copor sus funciones a
an o zaouin o o ouna esealera donde nadie vive, Torma parte integran-
te de la morada v la dev. agrega, no o veprime anicamente ¢l hecho
T seguridad del domicilia

material <m0 tedo looque atenta contra
que todos tenemos. Nooseria ldgico que <u Hmera persona pueda
ir a ocupar Tas azoteas de Tus casas de los den

¢Constituve dehite el paso de una habitacion a otra?. Suponga-
mos que yo permito aouna persona of ingreso o la sala de mil casa: me
retiro de la habitacion v oen mi ausencia esta persona penetra en la
habitacion contigua. Bvidentemente que i e comete delito, <1 hé pro-
hibido el ingreso o dicha picza poraue o ciolicidn, en este casa, per-
turba la libertad v I vanquilidad donidstica que la ley pmteO"

Permanceer. quiere decir quedarse en el domicilio despids de ha-
ber entrado ilegitimamente. rehusando Ta intimidacion que le hiciera
el que tenga derecho a excluirlo o negarse a saliv despuds de haber
entrado licitamente: ve: un vendedor que se njegtie a dejar la casa.

2—La intromision o permanencia en los lugares sefalados de-
be efectunrse contra la voluntad expresa o tacita de quien tenga de-
recho a excluir: con engafio o clandestinamente.

Tiene derecho aexcluir ¢l jefe de la familia o en st ansencia sus
familiares. Iiste derecho de exclusion puede ser ejercidn  contra el
mismo propietario de Ja finca por ¢l locatario.

Cuando la voluntad es expresa v orealizada por alouna de las
personas referidas no hay ninguna duda. Pero no sucede lo mismo
cuando surge lo que se llama la voluntad presunta. Asi. por ejem-
plo, si ingresa una persona a una casa para tealizar actos inmorales
con alguno de sus ocupantes, es ob\io que la voluntad del duefio de
la casa es presunta, no siendo necesaria la notificacion previa. No es
indispensable en caso de introduccion engafnosa o clandestina, prohi-
bicién expresa, pues. se presuporne.
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J.—La introduccion o permanencia ha de ser ilegitima. Por eso
establece el Codigo en el Art. 231, que el que entrase en morada aje-
na para evitar un mal grave, a si mismo, a los moradores o a un ter-
cero para cumplir un deber de humanidad o para prestar auxilio a
la justicia no comete delito de violacion de domicilio.

4.—Respecto al elemento sicolégico de este delito los tratadistas
difieren. Se observan dos corrientes: una que exige como requisi-
to para que s¢ produzca el delito de violacion de domicilio, la inten-
cion de violarlo, y la otra que considera que basta el hecho de la vio-
lacién no importando la intencion.

Tistimo que, tanto en el primer como en el segundo caso, se de-
he considerar como violado el domicilio, si se penetra en ¢l sin auto-
rizacion, ya que siose exigicra la prueba de la intencion delictuosa
serviria en muchos casos de escapatoria y justificaria verdaderos
delitos de viclacion. Eso sty st fuera claro que el movil era inocente,
como en el caso de que una persona entrasc en una casa ajena en per-
secucion de otra que le ha faltado en plena calle v que viviese alli, sc
padria atenuvar la pena considerdndolo sélo como un delito culposo. Di-
co culposo por concurrir los elementos que lo caracterizan para su
criminacion: violacion del ordenamiento juridico v voluntad; vo-
luntad para dejar de hacer lo que debid haberse hecho, tal era ¢l re-
parar en que no s¢ debe entrar en domicilio ajeno.

ste delito admite la tentativa, tal seria ¢l caso de una persona
a quien se encuentre tratando de derribar la puerta de una casa para
entrar a ella.

PEN. 4 —Ta pena serd de prisidn no mayor de dos afios o mul-
ta de la renta de tres a treinta dias. (art. 230 del C. ).

ACCION PENAL.~—La accién penal se ejerce solo por denun-
cia del agraviado. ’

PIOLACION DEL DOMICILIO COMETIDO POR FUN-
CIONARIO PUBLICO.—Nuestro Coédigo se¢ ocupa de ello en la
segunda parte del Art. 230, estableciendo que se impondra, ademas
de la pena de prisién no mayor de dos aflos o de la multa de la renta
de 3 a 30 dias, la inhabilitacidn especial de seis meses a dos afios al
funcionario ptiblico o agente de la autoridad que allanare un domici-
lio sin las formalidades prescritas por la ley. o fuera de los casos que
ella determina.

La Constitucién exige para el allanamiento del domicilio el man-
dato escrito y motivado del Juez o de la autoridad competente, el que
deberd mostrarse previamente al duefio de la casa a la que se va a
penetrar.
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Notas Bibliogréficas

DOMINGO GARCIA RADA. — El Poder Judicial. — Editorial Atlantida. 347 pags.
Lima, 1944,

En laudable afan de hacer conocer nuevos e interesantes aspectos de nues-
tro Poder Judicial, el Dr. Domingv Garcia Rada, Juez Instructor de ésta Capital y
Profesor del Seminario de la Facultad de Derecho, acaba de publicar la tesig titulada:
“EL PODER JUDICIAL” que le sirvi¢ para ganar el concurso promovido sobre éste
tema por el Colegio de Abogados y para optar brillantemente el grado de Doctor en
Derecho Privado.

El Libro consta de cinco capitules, las conclusiones y anexos debidamente
numerados que facilitan al lector la comprensién del tema.

El primero versa sobre la administracién de justicia en el Imperio Incaico, que,
segiin dice el autor, coincidiendo con el Dr. Victor Andrés Belatinde, nos ha dejado la
unidad politica, y un concepto avanzade de la justicia social, razén por la cual, adn
cuando no conté con verdadera administracién de justicia, ya que no estaba separada
de las otras actividades estatales, siempre resulta interesante su estudio por la impor-
tancia que tiene como :antecedente histérico.

El segundo capitulo se ocupa de la administracién de justicia en la colo-
nia. Anota el autor que la caracteristica mas importante de ésta época es la juridici-
dad es decir la existencia de normas legales ciertas y fijas de acuerdo con las cuales las
autoridades judiciales tramitaban el procedimiento y expedian sus fallos. Pero, como
en el periodo anterior éstas autoridades no son estrictamente judiciales, ya que po-
seen también facultad para intervenir en la administracién y en muchos casos para
tomar a su cargo las funciones del propio Virrey.

El tercer capitulo, quizids el més interesante, estudia la organizacién del Poder
Judicial a través de las Constituciones, haciendo notar las ventajas e inconvenientes
de cada uno de los sistemas propugnados.

En éste mismo capitulo estudia también la organizacién del Poder Judicial,
en la Constitucién vigente, la ley orgénica del Poder Judicial, los anteproyectos de
Constitucién presentados por el Dr. Villardn y el informe de la Corte Suprema emi-
tido a solicitud de la Asamblea Constituyente, anotando con verdadero acierto solu-
ciones propias para los principales inconvenientes.

En el cuarto capitulo estudia la evolucién histérica de nuestra Corte Supre-
ma, cuya instalacién, dice, significé el establecimiento de un poder controlador de los

abusos y errores de los otros poderes.
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En el quinto capitulo trata de la Funcién Judicial.

Como puede apreciarse de esta breve e incompleta resefia del libro que
estamos comentando, se trata de un verdadero estudio de nuestro Poder Judicial con
miras a su reorganizacién sobre bases mas modernas y justas, que den al ciudadano
el convencimiento que la justicia descansa en jueces competentes, justos y dignos y
a éstos la seguridad en que sélo podrin ser removidos del cargo, cuando realmente
lo merecen,

No podemos menos que recomendar la lectura de este interesante libro a los

estudiantes de derecho y a cuantos estin interesados en la reorganizacién y dignifica-
cién de la funcién judicial.

Hugo Piaggio.

ANDRES LEON MONTALBAN. — Derecho Comercial (Primer Curso). Un volumen,
584 paginas. Lima, 1943. Editorial Lumen.

Con la edicién de esta obra, la Universidad Catélica ha iniciado la publica-
cién de los cursos dictados por los catedraticos de su Facultad de Derecho.

Su autor, el Dr. Andrés Leén Montalban, graduado en la Universidad de la
cual es desde ya varios afios, uno de los méas prestigiosos catedraticos, dicta los dos
cursos de Derecho Comercial: el de Derecho Comercial propiamente dicho y el de
Derecho Comercial Maritimo. La obra publicada corresponde al primero de estos
cursos.

No me voy a referir a la personalidad del maestro y al valor de su curso:
los ya numerosos profesionales que ha contribuido a formar y sus actuales alum-
nos los conocen y aprecian debidamente, haciendo inttil todo comentario al respecto.
Basta decir que las ‘‘copias’” del curso del Dr. Ledén Montalbdn no solo eran estu-
diadas y consultadas por sus alumnos, sino que eran siempre solicitadas con verda-
dero interés por los estudiantes de otras Universidades.

El libro consta de cuarenta y ocho titulos que podriamos agrupar en tres gran-
des secciones.

En la primera, que constituye en cierta forma la introduccién, se ocupa de las
nociones de derecho y de comercio: el comercio, el derecho mercantil, sus relaciones y
caracteres.

Luego, trata de la evolucién histérica del derecho comercial, desde la anti-
gliedad hasta la Epoca Contemporanea pasando por la Edad Media y la Edad Mo-
derna. Menciona las principales Compilaciones: Consulado del Mar, Roles de Olerén,
Leyes de Wisbuy, Guia del Mar; las Ordenanzas de Comercio y Marina de los siglos
XVII y XVIIl y los Cédigos Francés de 1807 y Espafioles de 1829 y 1885 siendo el
Cédigo de Comercio del Pera de 1902 una adaptacién de este dltimo.

Termina esta primera seccién con el examen de las fuentes del derecho mercan-
til: la ley, el uso y la costumbre, la equidad, la analogia y la jurisprudencia. Analiza
brevemente, a continuacién, las relaciones entre el Derecho Civil y el Derecho Co-
mercial.

En la segunda seccién, entra al estudio del Cédigo de Comercio, con el Libro
Primero del mismo, es decir el que se titula: ‘De los Comerciantes y del Comercio en
general’”’, ocupindose de sus diversas secciones. Hace un estudioc de los comercian-
tes, de los actos de comercio y de la capacidad para comerciar. Trata detalladamente
del registro mercantil, de los libros de comercio, de las bolsas y demas instituciones
que favorecen el desarrollo del 'comf;rcio. Pasa, luego, a ocuparse de los agentes me-
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diadores: agentes de cambio y bolsa, corredores, rematadores o martilleros.

Por fin, en la tercera seccién, tal vez la mas interesante, se refiere al Libro
Segundo del Cédigo que trata de los Contratos Especiales de Comercio. Hace un
examen completo de cada uno de los titulos del Cédigo, dedicando capitulos impor-
tantes a las diferentes clases de Sociedades comerciales, a los contratos de seguros
terrestres v a los cheques y letras de cambio.

Como se puede ver, por esta breve enumeracién, la obra a que nos referimos
ha venido a llenar una necesidad dentro de nuestro ambiente universitario y juridi-
ce. En efecto, los alumnos dispondrédn, en adelante, de un excelente curso impreso v
los profesionales de una buena cbra de consulta.

Es de desear que prosiga el esfuerzo meritoric que ha hecho la Universidad
Catélica al ediiar el libro que comentamos y que pronto se publique el segundo cur-
so que dicta el Dr. Leén Montalban, es decir el que es objeto del Libro Tercero del
Cédigo, o sea el Derecho Comercial Maritimo. L.a magnifica acogida dispensada al
Primer Curso nos permite confiar en que este deseo serd pronto una realidad.

Séame permitido agregar que zeria también conveniente que el autor dedica-
ra un tercer volumen al Libro Cuarte del Cédigo que trata de la suspensién de pagos
y de la Ley de Quiebras que lo completa. Es cierto que el Dr. Leén Montalban no die-
te esta parte del Derecho Comercial, e es objeto de un curso que se sigue sola-
mente — lo que considero erréneo, dada la importancia que presenta su conocimien-
to — en la seccién doctoral. Pero, dada su versacién en el Derecho Comercial y su
aran practica, no hay duda que completaria, de esta manera, muy Gtilmente su obra

presentando un estudio integro y homogéneco del Derecho Comercial Peruano.

Xavier Kiefer-Marchand

JUAN LINO CASTILLO. -— MANUAL DE IMPUESTOS,PERUANOS DE SUCESION.
Publicado por el Banco de Crédito del Perd. — 1944

El doctor Juan Lino Castillo, Catedratico Titular de Legislacién Financiera
en la Universidad Catélica del Pert, nos ofrece en este manual de 492 paginas una
informacién objetiva de la estructura de los impuestos sucesorios en el Perd y de
la forma como los aplica la administracién fiscal.

El manual estd dividido en seis partes. En la primera, el autor expone la teo-
ria de los impuestos sucesorios, traza la historia de los mismos y describe su organiza-
cién administrativa actual. La segunda parte se dedica al estudio del contribuyente,
de la materia imponible y de los procedimientos de determinacién de dicha materia.
En la tercera se expone la manera de calcular el impuesto. La cuarta parte se refiere
al pago del impuesto. En la quinta se analizan las medidas para combatir la evasién
del impuesto, que el autor clasifica en preventivas, represivas y conexas. La twltima
parte se ocupa de lo contencioso en los impuestos de sucesién. Complementan el ma-
nual, en forma de anexos, los textos de las leyes, los decretos y las resoluciones vigen-
tes en materia de impuestos sucesorios y algunas tablas de céalculo.

El manual es fruto de la larga experiencia docente y administrativa y del fino
espiritu de analisis del autor. Por el tema que aborda y por la forma integral en que
la desarrolla, es de positivo valor para el estudiante, para el profesional y para el

funcionario.

J. B. V.
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