Tratado de Derecho Civil (*)
(Introduccién)

Toribio Pacheco

1. ORIGEN ¥ NATURALEZA DEL DERECHO

L EXAMEN DE LA naturaleza humana hace conocer que el
hombre, considerado en si mismo y como miembro de la socie-
dad, tiene un fin que llenar, que es el de su perfeccion, ¥ que debe alcan-
zarlo o, al menos, aproximarse a él por el desarrollo gradual v progresivo

HOTA FRELIMINAR

JOSE TORIBIG PACHECD ¥ DE RIVERD nucio el 17 de abrid de 1828, en Arequipa. Ee dey
ceidjenie de wise antipua ¢ iseire familia.

Hablar de PACHECD = hoblar de] hombre profundsmente piblice, quizas una de las pocas
p-:;wmuhdld-u que brillarcp en s centuria paskda & base 8 su sepsencia, comocemienio y produce
chin,

D b 15 & 18 sfios extudid en el Convictornio de San Carlos, donde pusn de masifegi e dotes
intelectuales pose a la corta edad que tenin. Readizd wuis prim s estudios en el Colegio de Clomcias
{Puno), que regeniaba s tio Franciseo de RIVERD, hermano del mtumlista Marisno Fduardo de
RIVERD.

Con el propdsito de ssperacidin, PACHEDD wvigje por Alemenks ¢ Iaglaterrs, donde w tio
Francisco de RIVERO sepresenmaba diplomdticamente al Perd. Tambifn esiodit em La Sorbons
(PEriel ¥ o doctord ea Cienclas Politias ¥ Adminlaritivas com la besis: “Disertacsdn sobre los
medics gue concutren a la formackdn de b tigueza™ (LB52), nestentada con brillo en la Faculisd
de Dierécho 42 la Unirerddad de Broselas.

A su regreso al Pend se doctora en beves. en b Unversidsd de Arequips, De srranique debomaos
myencionar, ¥ en merite de bo que hasta aqud s dice, que los estudios los levaba PACHECD de
maness inexorable. En lo Universidad Sam Agustin de Arequipa s dedicd a la ensefianza, siendo
chegicdo Rector en 1854, o la edad de {26 afios!

En 1835, estands PACHECD en Lima, o4 coando smpiers o camets plibdica oon cmeces. (Para
meayor detalle, Vid: “Fl Pend llustredo™, Semspanio para las familias, Afo 3, Semesire | Wo 112,
Lima, 1880, pp. 243, donde se inchiven los dutos biogrilieos de PACHECD Tembifn en Josd
[Domingo CFRTES. “DHocionario Biogrdfico Americano™, Tip Lahure, Parfs, 1875 pp. 36162
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de los dos elementos, de que se compone, del cuerpo ¥ del alma, o lo que
cs lo mismo, de sus facultades fisicas e intelectuales. Para consepuir el
fin, es menester emplear los medios o las condiciones que a el conducen,

del mismo modo que para llegar al término es preciso atravesar 1a distan-
cia que lo separa del punto de partida.

| [
Mis min, PACHECD participd en el Combate del 2 de Maye, bajo les drdenes de MENDEZ
NURET.

De LH5E, a 1864, PACHEOD se dedicd o ejercer su pm!’u:iim,, haciendo de ells win nobike
officium, mds no ups sctividad buematy s, Su eoudio junidees erd ung do ks que de mds prestigio
pozaba en la dpoca v, abn duda, de gran o pataciin. Defendid causas que por squel entonces eean la
sirsecltn de o oplaide pdbtica. (0T, “Informe enla caam sepuila por dofia Maria Brigids Ramires
con don Josd Onasitas, sobre [a (abedad de los documentos de sy flliacidn™, Imprenta de EI
Comercio, Lima, 1863, Tamben; “Luis F. Zegeqs 4 ko wibuneles do la opinidn piblics ¥ s los
uriburales do b justici”, Tipogratfa deo Aurdlic Alaro, Lima, FBS3, Al pespecto, existe un folleto
de rfplica ¥ severa coitice el De. PACHECD, publicade con < siente tiule: “Cavss criminal de
Lwiz Faustino Zeger pot folsificsciin de letras del Gobiemo™. Tipografiy de Awiclio Alfao, Lima,
1663, Mo menchons autel, peto 42 su conlenido entendemos que 6 tmda del imforme hecho ante
los tritunsles de pasticia por | parte contraniab.

Entre les distinciones de que fue objets PACHECD cabe citar que Is Unveridad de Santiago de
Chile ko conrla enlis sus micm bros

Joed Tarbio PACHECD, poserdar de une elocuencis convineente y ViBOrowe peniamienio, ¢ra
R bbb de ldeas iberales, buswando siempee B reformas

En recaonocimisnto a ms propics méritos fue pommbriado Fiscal en lo Administsative de ia Core
Supreins, cango al cual se svood por espacio de un sfio. Su honestidsd motal se dejd notur cusindo
la Cusa Gibbs, que tenis pendiente s reclamaciin donde PACHECT, en su condicidn de Fiscal
debia dicmminag, le offecid one foreuma para que W haga a su Tovor, Emporo, PACHEDD, fue al
greno § dictaminG de sruerde 3 28 conedcicia, por encima de (5s teitaciones ¥ mds alls de los
e,

La vuslided ictectual —elistica por anionomasis— de la que fue dotde, s scib pralm aria-
muenle en tres campos! 8 Perodistion, b} Diplomaileo, ¥ <) Turidico

Podenos sostener, sin ambages, que s sabar caltuiml ko mixtificd con finam y agudsta on estas
fres Fermng de oenilastscidn homana,

Fe 1o que codncierne al mbio periodiases dmames ipic PACHEDD culiivs ests mulboria e
mansra, proficua, e entrwda, debe precisane que ol oficio de escribis para PACHECD era uns

necesidad orginica immanente, o sen, algo inhorente ® inscparable § &L Quicn lea ms estudio

periend istivos podrd coleghr que comstiluyen |a imagen viva de w persona, Tenfa PACHECD el

priwilegsn de escovhie de una nianera cspecisl ¢ incansable, Agedpuuse la prosa tlogante gque ponis en
@ds uno de s oiudios. La dicotomia vivir ¥ escribir son en PACHECD dos scros s s reka-
chonan (nikmnmmente, como wns realidad per s= stanie.

Bl arte de escribir ¥ prodiscir en bos hombies Intelectuabos del siglo pasado era esc af
tanisy, desapercibido. Fmpero, PACHECD -sin obvldar & unos cunnios g

mtelectesley mis- loe la
NUER caracie ($ia ¥ le cupo, por sspuesto, wn b preferencial en osfa dres,

Asl, Francisco MOSTA N, refiriéndose o FACHECT), apunta: “Petodista egregio .. por 1s
sevethliol de wmis juikn, la elevaciin de wis concepios, b Wgics de ws ECpUMEntos ¥ la pureza y
el n::u;;m:r:r]b de m estile” (O “Elogio I:I'I:IHBL Torikin PACHESD™ Tip. Cundros, Arequi-
i « PP L)

Conpuntamenie con Francisco IBANEZ v Amando DE LA I ENTL, fundan en A La
Bolsa, disris del cual fue diresior en LBSD, ¥ que, con el tiempo, Legh s Qrdm da ..”ﬂ.‘f:m
el sur. Tamblén en Arcquips cumple 1a labor de directar del periddico El Regenerador, durante ko
sflos 1B5T v 1858, Ademdy, fue ums de Jos fundadores de In Gacets de log Tribusiales, en 1861

Con el jurisia arequipeio Jasé Cirisco HURT AR, ¢ st B
mario do [B65. ¢ B wdactd, de enere de |B6E v ol 17 de

Fperionc Judicial, amén, ks primers publicacién sistemdtics dol e I
cial. § eolecciin oficial de resobockones de la I.uﬂmtfﬁm; Come Suprema de In ltq::i‘ht.ug:
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TRATADO DE DERECHO CIVIL (INTROD¥IACCIOMN)

Estas condiciones son de diferentes especies. En primer lugar, son
figicas o intelectuales, segin se refieran al cuerpo o al espiritu; y esta
divisitn primordial se subdivide en otras muchas, segin la variedad en las
necesidades de los dos elementos constitutivos del hombre, En segundo
lugar, las hay independientes de la voluntad del hombre ¥ que son sumi-

I |
realidad, € Repervprio Judicial constituyd ol erlecedenie mds prdximoe de b que afios pals tande
serian los Anabés Judickales que publica ln Corte Suprema o partie de 19035,

Reunioss PACHECD om Lima, con Intelectenles e le falla de Eugenio ALBERTINI, Gabriel
PARERES, José Simedn TEITADA, Luciase Benfaniimn CISNEROS, para ediar es 181 la Geeeta
Judicial que, Twego, s convirtié en Diarda Oficial de orisos de los joegedos ¥ tribonoles, sungue @on
eacasy vida, ya que depd de publicarse el 7 de marzo do 1862,

Toribic PACHEDD fue tambldm col:horslor de 1s Revista de Lima, gee ers una poblicacin
quincenal, y que tuva éntre ol colaboradores a Marloeo ALVAREZ, Luciano Benfamin CI8
NEROS, Jesd Casimbo ULLOA, Manael Atanasia FUENTES, Evarifio GOMEL SAMCHEZ, Jos!
A DE LAVALLE, Manael PARDO, M, M, RIVAS y Ricardo PALMA.

La Rewlima de Lima 5= publicd desde ef 15 de junio de § B&0 (T, 13 hasta 1863 (T, VI, ¥ oy
pjemplares, que hemas consslado, @ grardan celosumente en b Bibliotecs Macienal, al igual que
ln moyaria di la bibliografia que aqui 2 menciona; principatmente en so Direccifin de investigacio-
s bibdlogrifcas y fondos egpeciabes, :

Los artioulos ssoritos por PACHECD ep esta sevists son: “Proyecto de Codige Penal™, pp. 111,
“Lg wdministrackin d& justicla™, pp. 596, corcespandiente al T. 1. Em el T. 10, julio de | B&0, apare
cen los siguiesics arifoulos “Fuero eclesidstico™, pp. 116; “Proyecto do fommocarril de Lilay &
Amgaipa™, pp. 577, En bos temes (D CUB&EN, IV (1REL), W (18620 ¥ Y11 (18635, FPACHECQD deja
de colaborar, Sin emburgn, uego de algones altfbajos, en 6l T, V1 publics su artfeule “'El Congreso
de LHE2Y, pip. 37 ¥ 97, mespectivamente

Mo eoniente e ello, PACHEDD mmbdn colsbom en s dilateda vida pedodistca, suando
contaba eon 17 s%es, en El Heraldo de Lima: de Febrero de 1854 hasta el 28 de agosto de 1H5S,
fecha en que suspend it su publicackin, )

El Heraldo de Lima ern tribung libre en donde PACHECD defendio a ECHENIGUE. Sas conspa-
fleros de radaccidn Foeron Lucians Benjomin CESNEROS v Josd Yicenie CaMACHD.

El Heguldn de Lima fue un dianio de oposicitn &l Ie'[ain:n de CASTILLA, que cireuld con Alg-
nas deusirms. Y en una de elas, valgs I oporunidad para recondar, PACHECT), hombaee do osp it
indoamable, s presenid sl Comgresn solicltando que se enjulcie al Ministro Pedro GALVEL poa
haber desconocido su prople deorete, ef decir, o decreto de libertad de imprents, medianiz ol
capl se realis euevaments £l Heraldoe de Lima

El mgestro PMREAS BARRENECHEA, en oo estudio cligico, afizma con razon: “La campaita
de PACHECD en Bl Hersddo de Lima debe contorss sntre fas pagines mds honrosas del periodismo
pereans, el gue, salve oo B8 campafing docimnanies de VIGIL, mo ha vwelto o sobir o ese nivel
En esa lucha periodistica s perfid b Figu juridica del futuro comentasista del Cadige Civil con
pelieve dafinitivn, De aflf samgio el prestigio sxchavente que consagrd & Ministro del T de Mayo®™
(CH, U Torie PACHECD™, (Conferencia sustentada en el homenaje del fustre Calegio de Aboga-
dis de Lime, con motive del centessrio del mecimiente de Toribic PACHEDD, el 16 de aheil de
1928). Sanmardl y Cia., Lima, 1928, pp. 10].

I paptantisgmas labor cumplis Toribio PACHECD em el dmbita diplosmidtice. Ls complexkn
maotal que poseds e dejn potar en ests octivided, PACHEOD, sin disputa, ot dusho § seftor de woa
inickipencia viva ¥ pronis. lnginii pcumen,

Fue Canciller en el Gobietnn de 1est Antonk FEEET, de agosio a octubre de 1864,

Ee diciembre de 1B65, Mariano [gnacio PRADO pars poder afrontar, vn parte, o problema que
we aedniuabhe ceda wex mids con Espefia, conformd un Grabimere, misgrada por Tovibske FPACHECD,
Masued PARDD, Tosd Simedn TEIADA y Fosd Mards QUIMPER, concoido también como el
“abinele del &' Ewarsto SAN CRISTOVAL, mis sugostivamante, lo demomind “El Gablrete
mlstdirico’™, (CTr. =2a lbro @ “El Gahlnete histdrico™. Librerlz ¢ Imprenta Gil, 5 A, Lima, | 966, con
Priloge de Pedes UG ARTECHEL
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nistradas por la actividad individual o social de los otros hombres Cada
una de estas condiciones voluntarias o libres forma lo que se llama un
derecho; de modo que podemos definir el derecho. diciendo gque es una
condiciom, dependiente de la voluntad humana, necesaria para el desarmo-
o y el perfeccionamiento del hombre.

 f |

Le i:l:lltlaa-pl.rl'u:l.l-ﬁ & FACHEDD B camera ¢ Relacionss Exteciores, habiemda redaciadoe o] Mane
flesta de 16 de encro de 1B66, donde se explican prolifamente, los motivos que diercn Jogas 2 s
decharatorta de guerrs a Espafin, (O Maniflesio de Jos motives que han inducido al Pers a decle
sar La guerns & goblerno de Espafia®™. Edleidn Oftclal, Lima, 1866),

Por otro lado, bastn empezar & leer o] contenido de los Cireulores de Cancillers pary dafmos
cusnin de gue PACHECD puse ea ellas en comocimienio de los Estados s talente v sabiduria;
giendn en esenci un diplomdtice con wea actividad Incangable ¥ efadiceidn en ba moterin poco
copncids y poco dominads en aquella fpoa, (Cfi. “Circilar 3 los agenies diplomdiicos de la
Repiitdics"”, Secretarin de Relacionis Exteriores, Lima, 1866, Existe, ademds, edickin en Francés
éu'=:_-!'1 Slgudents tmabo: “Cenfic hispanc-pdoevien; cicculaire sdressée par M. T PACHEDD auix
‘et diplomatigees de b Repablgue”. . Dentu, Parls, 1868],

Min todsvis, PACHEDD presidid la Conferencis Intemacional Amcticana que se reunid em
Lims, el mfio 1RE6, pars promover o sobucidn pacifics del conflicts con Espafia. {Vid Oscar
BARRENECHEA Y HAYGADA "Cengresos v canferenctas Intetnacionales cebebndos en Lima™
Peicger, 5.4, B. Almes, 19T, Cap, VI, pp, 85-97 5S¢ incluye datos biogrificas de PACHECD,
pp. 921,

En este orden, s indclatha del Emcargado de Megocios titular de Framcin, M, Edmind e LE-
SEEFS, el Dy Toribie PACHECD coavech s tade e muerpo diplomatica acreditade en Limo, &
wha munihn que s levd 2 cabo el 15 de enero de 1867 AL se trobé el tema de Asibe Diplamitico
o rafs de que los ex-Misistros de PEZET s asilaron en ks Legacion Francess

PACHECD, o la saxbn, Secretario do Relactons Exterioses {leay Ministro), defendit con angu-
ooy conturdentes o posicin pensama ¥, Baciendo gals de sis conocimiznion, ew a3 famoso
Memurindum sobro Asilo Diplomdtico, eaudih dicha figuen de tees maneras: 13 Comp pretendido
derecho, I) Como derecho conmsefudinario, ¥ 3) Coma punto de wists bomanitarie

En agisel famese Memordndum, a gulsa de resumen, deciy que =1 Gobierso del Meni se cree en
gl durecho ¥ en el deber de declurar, como en efecto declara: 1o, Qe po rsconncerd, en adelan-
te, &l wsibo diplomdtice, tal como ha sido practicedo basta hoy en o Pend, sino Gricaments dentm
de los kimives que b ssigna ¢l Derecho de Gentes que bastn, por o, parn resabver los cusstiones que,
e casos excepcionales, puedan ocunrir oo materka de agilo; 2o, Que subastiendo of asilo diplamd-
Lco en lok Extados de lo Amdrica del Sur, ¥ gozando de &1, por bo meismo, Ins Legaciones del Perm
en esod Estadon, el Peod renuncia por s parte a ose priviiegio, ya que o nliega a las Legaciones de
dichos Edados en el Perd™, {Fara mazyor inlormacibn, Vid, Oscar BARRENECHEA ¥ RATGADA
“Cosgresos ¥ conferencles internacionales . ~, Ob. cis ., Cap. VII, . 98 108},

En verdad, PACHEDD trobd de que no se siguiers sbssando, on 15 préctica, de acogeree & asdlo

r::'mﬂh“ﬂ de Is responsabilidad politica, o ses, buscar eximir la respensmbilidad penal o

PACHECD fue tambiin Canciller de PRAT, PEZET v Sacretario Geperal de VIV ANCD desde
la Revobicidn de Aroquipn. (Pary esis parie s pasde consullar: “Homenaje & o ministroz de
Relaciones Exterioies, [, Felipe FARDD ¥ ALLAGA ¥ I Josd Torlble PACHECD con ocasion del
cenienario de su muerte”, Minlterio de Relaclones Exteriores, Academia DHplomdtics del Perd,
Lima, 3 do diciembre de 1968, El discumso de opden ke comrespondid sl Embajador Dy, José FARE
JA PAT SOLDAN, quiem resaltd lu fractifera labor de Felipe PARDO ¥ ALIAGA v Toribie
MLEE:th.dud: el dngulo diploamdrles),

expacHo, ¥ adelantindonos & una conclusidn final, diremos que P :
migistralments wa ideas on pocs palabeas, syudado de su pluma ||-.e:_|..:||;.|.= ¥ m:;’:ﬂ:
fiours total, Ern, asf, un hombre que hablsba o través de ais oba Trabigaba o baz viclents, press
miierdo m i cemente 0 ternprans despedcidn, '

Ahors bien, ks imagen escrita de PACHEDD e rubieics con s Briduceifin reslitads en el Camps
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El hombre, desde que nace y aun desde el instante de su concepcion,
posee, sepin esto, derechos: porque desde entonces tiene necesidad de
que se le suministren las condiciones indispensables para su existencia
y posterior desarrollo. El derecho presenta, por consiguiente, una cualidad
de relacidn entre un hombre vy los demds individuos de su especie; v

P |
puridice. Ex squi donde s¢ sbren profundsmente bos cauces de irigacks de i pensamisnto, pod
desfortuna de la H:.n'ﬁ-en.pm fan puadd Tlempo.

En s wentido, la mgente producciin bitBogrifics de PACHECT se centra on Jdog Ghras siyos, &
sber, “Tratade de Derecho Civil'™, del cual nos ocuparemes mdd adebinte, ¥ ouya primers pari
aqui se publics; v, “Cuestiones Comstifucionales™ | Primers parte, Inprenta de Francisco [bafiez y
Henm,, Arequips, 1854}, que constituyd la primera tentative —con profundo conocimiento ¥ domi
nicr de b nsateria— de hacer maa kistoria constiuckonal peruana.

Basta decis unas ceaniss pababras sobre este dltimo trabago de PACHECK, Ba origen dala de
dbveros artioulos que PACHECD escribid en Fl Heraldo de Lima; v que, posterionmente, los
rewalG en conjunio, para dar nacimicnto al ik en menciGn.

Las Comiltuciones de 1R23, 1826, 1220 v 1819 son analizades spudamente ¥ al demuoido por
PACHECD, no sin antes ™, . . ochar une répida ojeads sobre of estado de mivstra pockedad ¥ sobre
alpumos seeniechmienins que han orgimado nuestes podciin sacial, coma ascitn soberana”. (CfT
“Cuertiones Conslinicenales™, Oh, ot pp. 5k

Tamhidn se ocapn del Primer Estoruce Provisional, dadi el B de actbee de 1821 por @ Pratec
tar B, Josdde SAN MARTIN.

El libre “Cutstiones Constitucionales” demuesina que en PACHECD, pese & la corta edad en
que I escribed, ya habis una Mea definids sobre b realidsd constitucioral de squel enionses. De
andlisis profundo, ¥ ben docementado con los autores de vsa fpica, constituye eats Ol de
PACHECT —poco conocida ¢n nueirs medio— un clisico de la literatura pridica peruana,

Basta mencionsr algunos Libros ¥ autores que consulinhs PACHECD pam poder ertender el
(parqué? de m Grrea fnrmacidn, imcansable lector que le gustaba estar &l dis en cuakquier fama
el saber humane, en @¥ia oporiunidad el Derecha,

En ma bibliclecn pastioalar figursbam ks obrns de TOOQUEVILLE, HUME, LOCKE, MONTES:
QUIEU, CONSTANT, MAGUIAVELD, DELOLME, BAUTAIN, STUART MILL ¥ JEFERSON,
(Vid “Cotilogo de s lbros del D, Toribio PACHECD™ Por | M, Monterals, bapents de El
Comercio, Lima, 2.1.)

Podemos sacai, o denple vists, una conchssédn de la persoanldad de PACHECD, de s ¢ thes,
e wiried e gas constantes lectn s, dickendo con ribotes gae o Demecha e pam € una discipling
gue Deveba im pechore.

Alpunas de mes obeas, aparie de las ya ciladas, son: “Elementos de estadistica o prisciphes
fundamentiles de eutn ciencia®, Imprents de Francisco Tbafies ¥ Hios, Arsquips, 1853 "Conssli-
dacifn de b deuds intema™, que e na celeccidn de articulos publicadus on ETHembdo de Lima,
en 1855 “Refoms de s constitucion', sere de artioulos sparecidos en E1 Heraldo, & pantir del 19
de palic de 1895 “Proteciorade arglo-francés”. Arequips, 1B57; “Un incidente diplomitico a
prophailo de et [ncidente parlamentarie™, Imprents de Fl Comercie, Lima, 1867; "Memoria que
gl Secretaris de Eviads en el despacko de Relaciones Exteriares presenta, por onden del jefe supre
mo provisorio de la Repdblics, al Congreso Constivay ente™, Lima, 1BST,

Toriblo PACHEDD fallecss e la pobreza, <1 15 de mayn de 1860, victima de la fiebre amarills

a la edsd de @) afios- que por aquells época asold & In poblscihn limelis, pobrande numernsas
victimas, enire ellss, ¥ por ronds del desting, s Edmond de LESSEPS, Encargado de Megocin
titular del Emperailor do e franceses, con quien comparts Kess, sungue con diferencias opucsias,
e lay conferencks levadas adelante en la Cancillerfa de Lima, sobne Aalla [‘Iﬂip-'lumﬁinn, en 1 BT

En ese sentide, con relacin a la temprans desapariciin de PACHEDD, se cumple 1o cspresado
por ¢l poets Mecco PLAUTO. “La vids o3 tan corta”. Hombnes tsm brevem vitam coloni.

S fallecimbenio cousd hondos pesar en los diverss esferas de Is poblaciin. Principabmentes, &l
disrin El Comercio s poupd atentamente de su muerte, publicende notas necrolighcas que lsnvene
taban ia pérdida irreparabde de heombre tan valos.
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esia cughidad reletwva 10 hace Jdistinguo perfectamenic de iodas 1as demas
condiciones necesarias para el desarrolio del mdividuo  perc que no
depende de la voluntad de los demds hombres

Entre estas condiciones. las que tienen mds analogfa con el derecho

] ]

E1 Comercio, en la edicién del dia viermes 13 de mayo d¢ 1868 (pp. 1), decia “Su muerte abie
dos sepuleres: el uma estrecho ¥ joisonlers pam pay restos; ¢l gtro nmenso ¥ perduralde pars su
memnria: el wno en la fderra v el atio o la Hisioria™

Al difs siguiente, sibade |6 de mayo de 1B6E (pp. 2), aparecin publicsds ko siguicnie: “Pocos
s fas peroancs qae deseenmozean cuario ha pendido nuestim Pateds en oste distimguida ciudadanc
que a los precinas cuslidedes privades de hombee hoprado, de andionie amige, de efemplar cipodsa
¥ timmo padre, sgregahs umn elevadisime inteligencia, dea v smesdamente culibvads, un cela
fervarsss por bos kndercses pechonales, aan indomable energis en b précticn de ool y de lo jusmo,
ama parezs sin limites gue no s ha amoriguado an sabo instante on medio de otrs opidemia gue en
lory Ulgimpene quee dtravesunod s caido tembdn sobre bos sendbinlesios hﬂﬂp:u.jl gatire I:u'p.l_lll:llﬂl
genetoess en exle ditirguide cadadano, repetimos que a lodos los méitos qpae realran ol indivi-
tun, reuni en ¢l ejercicio de Tos altos peestos a gue 1o Damaren s aptindes, ods bs evoelencies
que wlevan al hombre piiblice whee o nvel de la socedsd v que ko haces ol blanco del aprocao. el
respetn ¢ de b esperanzas de rosdos’

Fye mimo &f5, El Comorcio ipp 30, spuntaba  “La providencus se complachd de dotasio de

las mids elevada cualidades de eginitu_ & una mishgenos pirvilegisds unia une aims sdomsds de
s mids gemerowos facubmdes, prlaman o auyo raves tomabe colores s veeos ks extralls Tatatided
pue pesd sobre w vida haats lalsadle una tambs

V. finabmense. ef dia viermes 5 de nio de 1868 en El G omerc ipp 26 se pablicd ana nots
donde slpunoe, smigos itaron al piblico pemusse @ una s npcdn massenal o favor de bos hod-
lamod de D Torkia FACHECD

Fesdin eatie demisritra que PACHECU tenis calado en b poblaidn an Eran apreces hecia &
(DO

S obm i globo, feihE smobptable desde poda punia de viss Con mayor re2on, en bos cam
pot & dos cmakes e vood de Beno. e decin on b diverses varsckonel humanas, 48 cushes hemos
resefiade lindas arribe PACTINDO. & pesar de s prodeste petmanencia en Eorepe, mo depi de sef
pefuano  Alge mds. vivis personalmente b problem s que s suscitsban. AIS et s PRMaCijFacion
v splicacion de conocimigntos en of campe de la diplomecis.

PACHELTY, com eda exquisits culturs soys, fee sn hombre de letpas definido  La paskin por el
eatuden es notonie en e pefons, wodemme w habia encaminsds g un plan de Bemanidades Pas
es e1 que fue ano de ko grandes lectone de w fpoca ¥ en ol mundo de I inteligencia ocape un
hagar priwileglade. Porque Tortbbo PACHECO ha de ser asi, p como tal grande  ideas cobirentes
¥ ben sistématzadas, wteligencia hicids y dospejada, cultum inagotable, pluma maravilloss con
uies actwidad constamie, prencopackin total por los problmas de su ticimpo. whecidn & ellos con
una ldgics convinoente puesta con rigor en sus conocimientos,

Chando um frase acufleds por Frameies MOSTAID, el geni juridico de Arequipa” PACHE
CU pertenvco, pos medrites proplos, & e pléyude de distingskos hombres de Derscho i salkeron
al mvinda de esa irsdicional craded del sur

Entre nchos, mungue coffponden o diversas gemersciones, jilcds debs menclonarse s Andrds
MARTIMNEY ¥ ORIHUELA. Frunclsey LARCIA CALDERON Mamuel Toribio URFTA Do
Giregotio PAZ SOLDAN, Victor Andefs BELAUNDE Angel Gusis o OOR NEIG

Pama férmmar. detallamon n contimuaciba we princiales articuion perod fiticos gue evocan B
fguia de Taribio PACHECD. drsde ddcrenies drens, y Haw puedan s do nama wiilidad pare quien
desee interemre en omovids 3 obn Enrgue CHIRINGS 8070 Tobks PACHEDD. Caneiller

dell T de Mage” Corren, 18 de mayo de | 9E. del mizmo astog  “Nowibies P& HEOD en Faraguay™
Corren (M de jundo de 197] Hablands en 1fimmo genea kg, &l de CHIRINOS
Uinlen CHIRINGS PACHECD Tur nasta vl o et

dab ibatre Vot Pag HEFCT bumn §RINL L0 ARTAS
Ia tramlecids del priecer PATIL QT & Pamteig: Br jisa Pros eres Fi i vimsiaae T de P
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TRATADD D DERECHD CIV L (INTRODUCCION)

son las de I3 moral. La moral tiene por objeto exponer las mociones del
biern en genersl o del bien absoluto y la necesidad de llegar a ¢l Por
consiguiznte, ella comprende todas las condiciones del desarrollo, caps-
ces e producir el bien; pero se limita a indicarlas, dejando a las demis
ciencias el cuidade de determinar los medios ¥ condiciones que deben

..}

1933, Francisco: MOSTAJD. “Fartidas parmoguiadles: la del Di. Tosibio PACHECD™, La Crimics, 1%
de i de 1951 ; Am Moria PORTUGAL “Lot tien oftod de un inssgne conciller. Tasibéa PACHE-
0, polithes ¥ jricenmalio pemans”. Comren, 20 de mayo de 1968; Pedio UCARTECHE, “Toarl-
bao PACHECD ¥ nuestras relaciones inlermacionales™. Exprese, 06 de junio de ['HGE.
WOSE PALOMING MANCHEGO).

(" La melugion del presente exfudio forma parte del famsoss Tratado de Derecha Tl (T. 1, pp.
1-58) yue escribst Toribio PACHEDD,

Pars Fiapor exsctind msertemos o contmuseldn 13 flche corespondlente: “Tratade de
Deeecha Civil”, Jda, edic. Imprensa del Estado, Calle de la Rifa Mo, 58, Lima, 1872, Tonos
118 ML

Hevudnies que PACHEOD felleckd el o |86, e decir, cuatoo afiod antes que apaiccic s
segunds edicidn de mu Tratado. En comecuencia lo edicids de [§72, I caal hemos tenikdo e
auenta, es plstama. ¥, mds que sequnds edicldn, ei relempreskia que fnarcid of Goblemo en
viz d¢ prateceidn a loy menores hijos de PACHEDD; que, con motive de 0s muerte, quedamnon
desampardos

La primera edjcidn fue pobliceda pog ¢l Esablecimienso Tipogniflee de Auwlio Alfaro ¥
Cin, Lima, ¥ aparecit de ln spilente naneta: T, |, 1860; T. 11, 1863; T, 11, 1864 Habao
tanbidn otea edicifn que noe aberes on pade lo agqui sxpueste, bibliogrdGeamente hahlanda,

La abra tiene lo signiemie dedicatoria:

Al wfior doeotor don Grogorio FLORES
Mago iy boapitalsriod apspicios @ Inleld eate immpeerfecia trahajo.
DRTTE TR S B T prraehig de resprlacsd gralimd,
LSu smdpo v servidor.
T. PACHECD™

El Tomo | contiene] Moclonad generales. Parle pranera. De o personas. {'upﬁulu I. Dk
estado do loy peesnas. Capitale TE Divisiin de 1oy personos sepabn. ma estndo, Capstalo (11, Del
derecho de familie. Apéndics.

En el Tomo 1 se inserta: Parte sepunds. D las coses, Caprtalo 1, Ds 1oy cose en peoerd.
Cupitule 11, De bus desechos sobre s cokes o de la propiedsd. Capioule [ Modificaciin de s
peopiedad. Capriule 1Y . D o nvodos conie s adquiene la propieded. Apéndice.

¥ en el Tama [ sg mchiye, Parte segunda, De las cooss, Capitulo IV, De los madas como su
adqusere la propiedad. {continuecidal.

Comn e poded sprociar, ol Tratsdo de Toribio PACHEDD quedd incorcliso, por cusnto,
Mgk inetitucieney del Codigo Civel de 1832 que nao foeron estodisday por 8

Con dis, clands 4 RASADRY, ef Toatado de Peracho Civi! es: "Unmo do los [ibios mdximas
dl Drerechi perasnn en el sghe XU, Y, el s suioreads opmidn de Evarlito SAN CRIS-
TOVATL, el Ttwln s “Mosumento de erudiccsin vy de whes jarfdicos, en o que s -
pliatian begsladore: penanos y o irenjeros”

Elo s demuesiza oon L faentes bibliogrifkas consaitslay por PACHEOD, entre otray, o
Iu-p':l.ll:lfl: romans gue lx dominsba o la perfeccibn, B espafiols, ol C'M"n Civil francds, el 0.
digo chilemo, efo

Balvanda distuncins, snélogamente hablamdo, lo gue ef masstzo LEON BARANDIARAN hizo
del Codige Chil de 1936, PACHECD, en ;i aporunidad, hizo lo propie con o Chdige Chil
de 1h11

Los elogios al Trtado de Drerecho Ol de FACHECD hablan de por s wilos. Fae o Tratado
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TORIBIG PACHECD

emplearse para ser conducidos a ese fin. Algunas de estas condiciones son
las que forman el derecho. Se puede, por tanto, concluir que el derecho
hace parte de la moral; pero como las condiciones que conslituyen el
derecho dependen de la voluntad de los demads hombres, resulta de alli su
diferencia de todas lag acciones puramente morales. Llenando las condi-

{
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su myor ghotia én materia de proedeccidn, constliuyrdndies: s peesona o uno J9e ks mads stk
tratndistas, ocaso el priméno, de la conruria patada.

Lucleng Benjamin CISNEROS, al mespecto, comentaba: “Hay cusnta dgoeza de doctrin
puede apoiecerse, ¥ epechimente enod Apéedice, el 81 PACHECD agota ol rzanamientn . Y
Agrega mas luego. = . o€l auled se e mostsade digna de oe alta capocidmd, heciendo nna expo-
gcidn on metddica que b intdipensia marcha insensihlemente por wsg senda que e be hace
cadns wvoxr mis Tamilisd ¥ querida. Loy comentarios son detenidos, maonasdos v profundos™
i€y, La Bevisto de Lima, T. 11, julso de 1860, pp. 169 v 172, respecthamente).

Fl historiador PORRAS BARRENECHEA que._ diclo sea de paso, ha esemto ume de las notas
iy encamtadoras —con abundinies elerencias bibliogrificas- sobre PACHECD, sostiene o
yistente: “Bajo o forme modesta de vin tritado para direccidn de Ins [dvenes esuedianies de
dermcig, peometld PACHECO, en realidad, e primer ensayo de wnas dociring pensana”, Sipee
miis adelante: “Pridomia en ba critica de PACHECD la faculiad analitica, ¢l poder de penctrar
hasta b entrefia misma del fexto lepal ¥ descubric su mas miims contexiura, & sentido v el
ai;rl.lfll:ld-u de e funcin ]u:l:l'lilii.'a_ s potencialided v alcance ax como s debilidad o vacia™,
{CFe, Tarihia PACHECD. “Conferencla . . . Ob, cit,, pp. 1),

tinsia o CTUOAEE 35 habian publicads loy stguicnies vstudios: Manvel Lorenza VIDALUERE
“Froyicio del Codigo Cwvill peruans dividido & tres partes”, Primers: Do las persones, Segunda:
Puominio y contiates, Tecera: Ultinas volunfades. Impieata del corstitocional. Lima, 1534-
836, Incluye imereantes comeniarios, Afos mids tarde aparecerd el * Blecimario de la bepivle-
cian prrvara’ die Fraocisco GARCIA CALDERON, publicsto en Pards ef afio 1860, También,
cluna wsin enfocsdo desde divessas disciplinas, poro que s¢ miencicnan para ubdcar la obra de
PACHECD, subresalen: Monael Atanmlo FUENTES. “Compenmdia de Derecho Adniinistrative™,
Farfs, 1864, UDel mismoe sator: "Derecho constituglons] universl & histogia del Darecha puibilico
FEI'I-I-'I-I'IU'.'- Vol I w il Lima, 1874 Josd VITERRD ARIAS, "Exposicitn comentads ¥ compaga:
da 3llil'u-dqdu r::.n._ul I.:e!_ g:ru- e | Eﬁ;' To1 V86T 0L LA9E T. 1, 1902,

alay ds 00, en orea cared ol derroters parn futuros estudios subre ol Cidizn
Civil de 15852, Sin wer exhaustivos, ¥ jue pucde sepvi na:?ﬁmlm {Fvattigaciones puni.uﬂ:u
ﬁ:u':::"" "*:."'E it E‘g“r“bj"‘l"‘“- cuben mencianar; “Cddign Civil de Santa Cruz del Fstado
S-Fenanne”. Edici icial, Imprenta de Josd Maaras, [i 1
sl L‘-ﬁllip:lr.'l Civil de 1852 i, Lima, 1R36. Esen ol Fondo, snterier

Ahora béen, el Chdigo Civil de TBS M o) resultads de tres comisiones: a) 145
grada por 7 personns desigradas por o) Poder Ejecutive; 2y 1849, compuesta por

3 personiad
mhendas por el Congress: v 33 IBSE, conformada con 2 senad :
senitldo pusds reviurse: : ares ¥ 5 diputados, En tal

"Fropuecte del Chidlgo Civil pars la Repahb {

leglslatura de [H47, par la Comisidn aombrada cnnF'Fum a ley, E‘;'Euﬂﬂfﬂ'fmk
lmprenta del Cormeo ponaano, Lims, 1847, "Proyecto de Cadigo Civil pam s Repaibiica 8l
:lt.rﬂ f?ngl:ldn} par ks Idurt-nm Tuan LUMA, Simdn Greporo PAREDES, José Jorpe LOAYEA,
5:?:\:Lh:t-:r;gil’].‘:ﬁﬂll.ﬂh, Franchdo Marano FERNANDEE™. Imprents de lusd Francisco

Ademds: M. A. FULNTES ¥ Miguel Antonto DE LA LAMA. “Cidigo Ctvil del Per™, it 'on
E":I_'l ¥ concordancias). Imprenta del Extado, Lims, 186%; Guillerso Alefandi STOANE
.En-dl-.pl Civil anotedo . Lima, 190F; Miguel Antonio DE LA LAMA. “Cadigo Civid, (Angiade
¥ concordadag, .'ir_-. edic., Librerds Imprentas G, Lima, 1905, Este trabaje es anteced o de
uul_n¢1udim fuicio coftico reslizado por 8l Dr. Raowl de I CRASSERIE, a lo sidn. Jueg o+l
Tﬂhm?l Livil de Renoes, En 1896, exte julcio se hahjs pablicsdo s maner de folleto; Fuan Jost
CALLE. "Cidigo Civil del Pend™, { Anotado con bss modificackomes quz contendrd 'EI“:"I'I:I-]-":I.'I'D
de pueve Cddigo que on breve presentard ol Podor Ejecative la Comisifin Reformsdorm, creada

47, inte



TRATADO DE DERECHD CIVIL {(INTRODUCCHINY

ciones de la moml, s& cumple con un derecho, se cumple ademas con un
leber de humanidad: Las acciones morales ge refleren al mismo individuo
gué las practica; las del derecho se refieren a log demds seres con quienes
yivimos ¥y particularmente 2 meestros semejantes.

De aqui nacen dos diferencias esenciales entre la moral pura y el dere-
cho: la. las obligaciones de la moral dependen enteramente de la inten-
cion y de la purcza de los motivos; las del derecho son independientes de
la intencion v deben cumplirse cualesguiera que sean los motivos que den
lugar a ellas; 2a. el cumplimiento de las oblipaciones de la moral depende
exclusivamente de la voluntad del individuo; las obligaciones del derecho
son suceptibles de coercion, es decir, que pueden ser exigidas por ln fuer-
ra, porgue si un hombre es libre para privarse de las condiciones de su
propi » desarrollo, no lo es para privar de cllas a los demds hombres,

—_—

| S |
pog Suprema Decreio de 26 de agosto de 19225 Likreids ¢ Imprents G, Lima, 1928

Entee ks trahajos comentadan, merecen preferento atinciin s citados Ceddreo CHACAL-
TAKA, “Dereche Civil comde™ (Primer Cano), 1, Moreno, Editor, Linsa, 1H2T. Se tmis del
reaimen e las lecoionss dictadas en la Unkeersilad Maclonal Mayor de San Marcos dorante el
periode de 1596, Ricardo ORTIZ DE ZEVALLDS ¥ VIDAURRE. "Tratade de Dececho Civil
perumia”, Bl Rosay, Lims, 1906, Sos piginas consliuyn exatlmies comentarios al derogado
Céulige de 1B5I; Pesls GARCIA MALDOMADS, “Discurss pronuncizdo en L apertiom del aba,
por gl Vice-Rector v catedelthee de Merecho vl |, ", Tip. Franklin, Areguija, 1916, 5=
pellese o Codigo Civil de 1852, Francboo SAMANAMU, “intineclones de Dorecho Civil
peruans” . 2da, edic., T. 15 W, Libieida ¢ Iniprenta Gil, Lima, 1987 Angel Gustaya CORMESC,
“Comentarios al Chdigo Ciil de 18527, T, 1. {De los pesonns ¥ de s derechos), Dignbio
Mepdors, Libreria v Casa Editora, Chicleyo, 1920, El ciiado sutar, refiridndase a PACHECT),
cecihe (pp, 11y bo sipuienie: “PACHECD, mentalided mbwsin, jaiscanslte consamado™,

Lo b0 gque concieme o srifoobos, puede conssliarse: Jorge BASADRE. "Antecedentes del
Codigo Civil de [B527. (Los primeros indentos de codiflcacion. El Proyecio VIDAURRE, EL
Chdigo SANTA-CAUZ. E! Proyecio de 1847). Revistn de Derecha y Ciencias Pobilicas, Linsa,
19SS, pp. 203 del crtada autor: “Hacla wna interpretackin histdrica del Codigo Civilde 18527,
Rovista citada, Lms, 1942, pp. 49: qambide: “Contribacidn al estwdio ¢l Derecha anterior al
Codigo Civil de IBSE" (39 casos de jurisprudencis de bos tribunalis), Fevisia ciladu, Lima,
1952 pp. G618,

Same mponancis comtituyen lod skndgnies miculos publicedos en s Resista del Fogo,
Afio XXXIX, ng, I, Lima, 1952, con ooasidn de oelebriose o centenapio del Cddlgo Civd de
1852 Filly NAVARRD IRVINE, “El centenaria de B prosmulgacidn g Codigo Cwil de
LES2™, pp. 215; Luls Anconio EGUMGUREN. “El contenurio dell Codiga Clvil de 1852", pp,
23 Joss LEON BARAMIHARAN, “Ectsdic comparative del Ohdigo Chelt de 1852 v o Codigo
Hapolednbo™, pip. 255, Jorge Eugenio CASTAREDA. ‘El deresho de o allpaciones y de b
comtralns én ol Chdign Civid de 1852 v el 'L_Migl‘ Ciwil de 19365, pp. 270

Para mayer Informackin de los dversos trabajos ¥ estudios pablicados sobre el Codige Cvil
do [852, enfocade desde diferentes secciones: personst, [amdlis, prfrpbhl-v.'l.illﬂihﬁﬂ. o gz -
nes § contratods, pueds copsalterse. Jorge BASADRE. “Introducciin a By hises docuimsenidbes
paca lu Hitsgera de |a lup'ﬁ.'hln del Peni con algunas refleciones™, Talleres Graficod P.L. Vills-
muern, 5.4, Lima, 1971, T. 0L pp. TI0=-711, Kos 97339823, El estudio en mencin ¢4
mporiantisimas © Indispenabie !u]?:. y Fuente die conulia segulds de intercsantes motas wobre
la diferenies disciplinas que 2 kan cultivade &n @l Perd, (MOSE FALOMING MANCHEGO)
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De la relacidn intima que existe entre la moral y el derecho, se
deduce que todas las preseripciones del derecho deben estar en armonia
con la moral, o, en otros términos, que todo lo que el derecho permite o
prohibe debe ser permitide o prohibido por la meral; pero, como los
limites del derecho son mads estrechos que los de la moral, se sigue natu-
ralmente que no todo lo que permite o prohibe la moral es permitido o
prohibido por el derecho; por la sencilla razon de que esto no entra en el
circulo de su competencis.

El derecho, tal como le bemos definide, os sindnimo de justici,
parque estd también en el conjunto de las condiciones, dependientes de
la woluntad, necesarias pars el desarrollo fisico e intelectual del hombre;
pero puede distinguirse de aquél diciendo gue el derecho es la condicidon
mismma, v la justicia el acto de suministrar eza condicidn. Un hombre ticne
necesidad de que se le suministren las condiciones del desarmollo; tiene

derechos: los demdds hombres estdn obligados a proporcionarle dichas
condiciones, a hacerle justicin, a ser justo con &L

La naturaleza del derecho, come tal la hemos expucsto, vy sU analogia

con la meral forman la base del eriterio de todas las prescripciones juri-
iicas.

El derecho es esencialmente personal porgue tiene por fundamento v
por fin la persona, el hombre; y si se refiere tambidn a las cosas no cs
sing en cuanta #5tas son condiciones fisicas para el desarrolle de la per-
sona. Bl suwjeto o el ser que posee o] derecho es ¢l hombre, y por esto se
Haoma persona furidica, El objeto, o el contenide del derecho, e todo
aquello que constituye una condicitn dependiente de 1a voluntad para que
el hombre pueda desarrollarse v lenar su fin racional. Estas condiciones
som, 0 cosas del mundo exterior que el hombre puede trasformar por
medio de su actividad v servirse de allas, o acciones propiamente dichas;

esto 28, condiciones suministradas por el espiritu ¥ la intelipencia. como la
instruccidn, la educacidn, cic,

5

< [MFERENTES ESPECIES DE DERECHOS

Entre los derechos del hombre hay algunos que pacen inmediata-
menle de su propia naturalezs porque son condiciones indispensables para
su existencia: limense cstos derechos naturaies, primitivos o ghsolutos
Hay olros que no nacen inmediatamente de 13 naturalezs del hambre, sino
de un hecho de su parte, de su sctividad, v g2 laman hipotétleas, contin-
geales o evemiugles. porgue no se adquieren sino en cieriss circunstancias,
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TRATADO DE DERECHO CTVIL (INTRODUCCION)
I MANIFESTACION DEL DERECHO

El derecho considerado como condicion del desarrollo, dependiente
de la voluntad, se manifiesta de dos maneras: por la costumbre y por la
ley. La costumbre es la manifestacion instintiva y espontinea de las
necesidades individuales v sociales, que se satisfacen por si mismas y sin
obsideule porque el hibilo ls ha hecho obligatori: por esto se llama
tambidn derecho no eserito, Cugndo esta manifestacion tacita del dere-
che es comprendida por la razdn piblica, determinada vy formulada
expresa y positivamente por un poder social constitnido, entonces toma la
denominacidn de fey, La ley es, pues, Ia expresion de la razdn pablica,
formulada en declaracion solemne y juridica por el poder competente,
con el fin de que sirva de regla socilmente oblipatoria sobre objetos
de régimen interior ¥ de interds comin,

La costumbre y la ley se asemejan en que tienen el mismo origen,
parque una ¥ oird son la manifestacién de la necesidad; en que ambas
son ln expresion del derecho; en que las dos tienen ¢l caricter de obliga-
torigs forzosamente, ¥ en que el objeto y el resultado inmediato son
los mismos e idénticos. Pero se diferencian: lo.— en que la costumbre es
la consecuencia espontdnes de una necesidad, mientras gque la ley es el
resultado  producide - por e meditacidn ¥y por un conveno expreso;
Za.- en que la costumbre £ mMenos precisa v menos positiva que la ley;
in, - en que la costumbre es menos iMPerativi. menos coercitiva, menos
moralizadora ¥ menos instructiva gue |a ley,

Determinados asi los puntos de contacto y las diferencias entre las
dos manifestaciones del derecho, expondremos separadamente los curac-
teres particilares de cada una de ellss

A, LACOSTUMBRE

i — rigen de la costambre ~ La costumbre nace del uso y del
tiempo. El uso no ¢s mads que la prictica de ciertos hechos, admitida 1aci-
tmente por un puchlo. Coando el uso ha durado un tempo mids o menos
large se llama ya costumbre. El espacio de tiempo que ha de dar un uso,
para convertirse en costunibre, depende enteramenie de las circunstancias,
Segin las leyes espafiolas, se requeria el tiempo de la prescripcion, es
decir, diez o veinte afios (1.5, tit. 2, P. la.); debiendo advertirse, segin lo
ohserva Gregorio Lopez, que los veinte afios se exiglan equivocadamente,
puesto que, ssimilindose la costumbre 2 la prescripeion, ne hay lugar al
término desipnado para los ausentes. por cuanto el pucblo en que se esta-
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blece bz costumbre siempre estd presente. Ademds de esto, el uso debia
tener otros dos requisitos: 1o — que fuese consentido por el sobarano;
20.— que sc hubizsen dado dot sentencias con arreglo a él. De esta manera,
¢l uso se convertfa en costumbre, v la costumbre tenfa fuerza de lov.

b — Fuerza obligaforia de o corfurmbre.— En los paises en que 52 ha
admitido la costumbre, no solamente tenia ésta el cardcter de ley, sing que
podia derogar las leyes anteriores ¢ interpretar las dudoszas, Por eso sa
decfa que habfa costumbre fuera de la ley, contra la ley v segin Ia ley.
La primera era la que decidia los casos que no habian sido reglados por
lx ley: la sepunda, 15 que derogaba la ley por actos contrarios o ella; v
la tercers, la que interpretaba la ley, fijando el sentido en que ésta debis
entenderse.

La costumbre poderosa en fiempos anteriores, sobre iodo durante
la edad medin, ha perdido insensiblemente su valor a medida que las
naciones se han esforzado en introducir 1a unidad en sus respectivas legis-
laciones, dando a dstas un carfcter positivo, uniforme v permanente; de
suerte que mientras la costumbre s¢ ha debilitado 1a ley ha adquirido mis
vigor. Actoalmente, la costumbre casi no existe en log pafies de derecho
escrite, pues se ha tenido v se tiene miin cuidado de consignar en las leyes
las relaciones de los mdividuos que pertenecen a una misma asociacion
Por consiguiente, s existe todavie alguna costumbre fuers de la ey, para
casos gjure duii no ha tomado en consideracion, o se admine la costumbre
contra la fey, nisepin la ley; es decir. que una ley no prrede ser derogada
ni interpretada por la costumbre, Asi o ha dispuesto tambidn nuestra
legislacion patria. estableciendo que las leves no se derogan por la costum-
bre (VI pr tir. prelim. €. Y la razdn es obvia: Ia ley cs la expresion
formal v salemne de la voluntad social, que es supenor o le voluntad de
los particulares; ena vez manifestada aquélla de un modo competente,
éstas deben someterse o ella mientraz la voluatad socizl no disponga lo
contrario. Madi¢ puede eximirse del cumplimiento de la ley sin violarda
¢ infringirla, ¥ la infraccidn de la ley es un acto aten tutorio contra la sobe-
rania de ln sociedad. Ahora bien, pam gue una costimbre pudiere derogar
ung ley serfa necesanio una sucesion de pctos contramos a ella, e deciy,
una constanie viclacidn de ba ley, v si la ley permitiers esto suministraris
ella misma los medios de eludir sus prescripeiones, lo que es contrario v
opuesto a la naturaleza de la ley, cuyo cardcter debe ser de permanencia y
perpetuidad. Por razones andlogas, tampoco puede admitirse la intermpre-
taciom de la ley por la costumbre porque esto serfa quitar al autor de la
ley, dnico juez competente de la interpretacion, el derecho de atribuirle
el verdadero sentide que quiso darle, dejando este cuidado al capricho de
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cualquier individuo que, dando a la ley el sentido que mais se acomodase
. sus intereses sentarfa el precedente de una prictica viciosa que desvir-
fuaria cnteramente la ley.

Segin el principic establecido en nuestea legislacidn, los derechos de
los particulares deben decidirse tinicamente por la ley y no por la costum-
bre (V1, VIII, IX, tit. prelim. C.) Sin embargo, la misma ley determina
clertos casos especiales ¥ en muy corto numero, en los cuales debe deci-
dirse por la costumbre ;) casos de poca entidud, es cierto, en los cusles la
costumbre entra como medio supletorio dé un convenio, y gue ha sido
preciso admitir en razon de que la diversidad de lugares ¥y objetos a que
puede aplicarse hace muy dificil la uniformidad. En el contrato de loca-
cidn et en el que e presentan esos casos que pueden decidirse por la
costuribre: son cince: lo.— la entrega de la cose arrendada, siempre que
no s¢ haya convenido en el tiempo en que ha de verificarse se hard inme-
digtamente, & no ser que por costumbre deba hacerse en otra época
{1585 C.); 20,— el locador esta obligado a hacer en la cosa amrendada los
Teparos pecesarios que, por pacto o costwmbre, no sean de cuenta del
arrendatario {1387, 50, €.} 3. - ¢l conductor, por su parte, estd obligado
u hacer los reparos que detennina la costumbre si no hay pacto en con-
trario (1395, 6o, C ) 4o LS cuestiones que se susciten, Lanlo sorhre ¢l
derecho a la rebajs de ln renta como sobre lo gue corresponda al dano
cousado por heladas, superabundancia de luvia, falta de agua, o por olra
calamidad que menoscabe la cosecha, en la tercera parte o mds, se resol-
verdn por la costumbre del lugar, a falia de convenio anterior de lus partes
{1569 C.) 50 - la wasacion de las mejoras hechas en la cosa arrendada se
arreglard a la costumbre si no ha habido convenio de las paries (1613,
lo., 20., C.) También, en materia de servidumbres, puede aplicarse a las
costambres: lo.— para el establecimiento de alguna servidumbre legal o
convencional, siempre que no sea contraria a disposiciones terminantes
de la ley (1131, 1157 C.) 2o para el uso de las aguas que atraviesan
heredades, a falta de reglamento {1135 C.) Ultimamente, se puede atender
a la costumbre para la remision a un juez extranjero de las providencias
de un juez peruano, v para el complimiento de las que aguél dirija a dste
(942 E.); bien que este punto es bastante delicado y seni materia de un
detenide examen en su oporfunidad.

B LALEY
d — Formacidn de laley. - La ley, segin lo hemos indicado, debe ser
formulada por un poder social constituido, al que, por esta razdn, se da

¢l nombre de poder legisfative, El derecho de legislar pertenece, en el
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fondo, a la sociedad entera, a la nackdn; pero, siendo imposible la reunidn
de todos sus miembros, s¢ ha convenido en delegar ese poder a2 un corto
pamers de individoos, nombrados por cada una de las partes de que la
nacidn se compone y designados con los nombres de represenfantes o
diputados. Aln para mayor gerantia de madurez v reflexion en la forma-
ciom de la fey, s2 ha convenido en que la Representacitn Macional se
componga de dos cuerpos que deben discutir ¥ aprohar sucesivamente la
ley. Esos cuerpos sc designan con las denominaciones de Cdinara de BNpu-
fados y Cdmara de Semodores. Al poder legislativo corresponde, pues, la
formacion de la ley; su ejecucian, ol poder ejecutivo; y su aplicacitn, a lo
que se lama poder judicial, e el yva admitido casi seneralmente, al
menas en la teorfa, como distinle ¥ en mngo casi izgual o log otrozs dos,

s~ Formas extermas de lg iey. - Para que Iz voluntad nacional pueda
convertirse en ley ¥ obligar a tados los asociados, o8 necesario: 1o — gue
sta adoptada por ¢l ceerpo legistativo; 2o.— que sea promulgada; 3o.— gue
sed publicada.

La wdopcidn de la ley consiste en el asentimicnto de las dos ramas del
poder legislativo, en ¢l modo v Tomma determinados por 1a lev constitu-
cionmal ¥ por los reglamertos de las Cimaras. La adopeion de 1a ley por
éstas es la manifestacion del vato piblico sobre lu e “dida que s¢ frata de
presenkar como regla obligatoris para lo sociedad.

En los pafses regidos por el sistema mondrquico constitucional, no
solamente debe de ser la ley adoptada por lag Cimaras, gsino también
revestiila de la sancicgn real, que no es otra cosa que el asentimiento dado
a la ley por el monarca, en su cuulidad de miembro del poder legislativo.
Esta sancidn se designa también con el nombre de veto absoluto, que se
confiere al Jefe del poder cjecutivo para rechazar una ley, cuva gjecucidn
fraeria CONsigo BEraves inconverientes o encontraria abstdenlos Lt'LEI-IyL‘TiI-
bles que &l pusde apreciar mejor y mids atinadamente que el cuerpo legis-
lativo, por su contacto inmediato con la sociedad y por la experiencia
que naturalmente debe darle el mancjo colidiano vy constante de los
negocios. En los paises sepublicanos, si no tiene Tugar la sancién tampoco
se lia querido admitir ¢ veto absolito, sin embargo de que, por Ia amovi-
lickadd del Jefe del poder gjecutivo, no produciria las consceuencias quie de
&l s¢ Lemen sin mezdn, y Gnicamente se ha establecido el vero Iuspensivg, es
decir, el derecho que el Jefe del poder ejecutivo tiene de hacer observa-
ciones a una ley, en un plazo determinado v fatal que, a veces, coma en
el Peri, no excede de diez dias. Pera, esas observacionss ng embarazan
para que el cuerpo legislativo, velviendo a discutir someramente su ley,
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y aun alentado del deseo de vencer la oposicion a sy voluntad, declares,
nucvamente en el acto, que ha permanecido inflexible vy que la ley debe
Ejecutsrse,

La adopeibn por las Ciimaras basta para formar la ley; pero no es
suficiente para su ejecucion; para ésta es necesaria la promuligacion, que
es la declaracion solemne de la existencia de la ley hecha por el Jefe del
poder ejecutivo, © hien el selo por el cual €l jefe del poder gjecutivo
ordena que la ley sea ejecutada, La promulgacion es, por consiguicnte,
indispensable, porque ella da a la ley el cardcler de ejecutivi; es decir,
que por medio de la promulgacidon la ley produce todos sus efectos con
respecto a los miembros de la sociedad,

Mus, para que los ciudsdanos estén oblipados al cumplimiento de
la ley es preciso que tengan conocimiento de ella, y el modo de gue esto
se verifique es por medio de la publicacién, La publicacidn es, pues, ¢l
acto en virtud del cual et Jefe del poder ejecutive pone la ley al alcance
de todos los miembros de la sociedad  de manera gque puedan instruirse de
su contenido. La publicocidn es la que da a la key el canfoter de obligato-
ria; de suerte que despucs de publicada nadie puede excusarse de obe-
decerla

La promulgacion y fa publicacidn han sido confundidas con mucha
frecuencia, haciendo a la una equivalente o sindnima de la otra, Hoy
misme, muchas legslaciones emplean la palabra promulgicion en el
sentido de publicacion de la ley; pero entre una y otra existe una notable
diferencia: la promulgaciom es un acto de la autoridad que do o la ley
fucrea ejecutiva, mientras que la publicacion es un hecho de la misma
gutoridad que reviste a la ley de su cardcter obligatorio pars todos los
miembros de la sociedad. La promulgacion es anterior a la publicacion,
v ésta es una consecuencia de aquélly; algo mis, la promulgacidn contiene
siempre la orden de hacer publicar la ley. Asi es que no se concibe una key
publicada antes de su promulgaciom; mientras que e ficil concebir H
existencia de la promulgacién antes de la publicacién.

Entre nosotros, la ley sale del cuerpo legislativo adoptada v sancio-
nada, v el ejecutivo le da una nueva forma, agregindole ciertas cliusulas
antes y despuds de ella; esta es la promulgacion; en seguida, se trascribe o
las autoridades subalternas v se la hace conocer por medio del periddico
oficial: esta es la publicacion

Seglin estos principios, no puede dejar de reconocerse la propiedad
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y el acierto con que estdan redactados los articulos de la Constitucion de
1856, relativos a esta materia. “El Congreso”™ dice uno de ellos, (are. 71
en la redaccion de las leves usard de la siguiente formula: —El Congreso
de la Repiblica Peruana ha dado la ley siguiente (aqui el texto). Comuni-
quese al Poder Ejecutivo para que dsponga lo necesario a su cumpli-
micnio., Llamamos la atencidn sobre la palabra redaccicdee, empleada en
este articulo, porque es la umica que ha podido usarse con propedad,
puesto que si al Congreso, como poder legislativa, compete la adopoion
v la sancidn de la ley, no son de su incumbencia la promulgacidon v la
publicacidn, que pertenecen al poder ejecutivo. El Congreso tiene, pues
que limitarse a redactar su ley, dejando al cuidado del Jefe del poder
gjecutivo promulgarta ¥ publicarla. La promulgacidn v la publicacion
son requisitos ndispensables para que la ley sea cumplida, v por esto es
que, en su Gltima parte, s¢ contiene ¢l precepto en que el poder legisla-
tve ordena al poder cecutivo que disponga 1o necesario para su cumpli-
miento, En consecuencia, el Ejecutive™ sepin otro de los art foulos cons-
titucionales (art, 7I), “promulgard la ley bajo esta Formula: —El Presi-
dente de la Repiblica— Por cuante — El Congreso ha dado la ley siguiente
taqui ¢l textod. — Por tanto, mando se imprima. publique y circule v se le
dee el debido cumplimiento™

Aqui se hallan, como se ve, perlectamente marcadas, la promulgacion
v la publicacion, entre bas que todayia podemos establecer otra distincion.
y es, que la promulgacion debe ser hecha por el Jefe del poder ejecutivo
y sOlo por ¢l intervimiende su propia personalidad, puesto gue debe i
reveskida de s firma; muentras que para la publicacion 1o e fnecesaris
la intervencidn de la persena del Jefe de ese poder, sino que puede valerse,
como en clecto se vale, de agentes secundarios, limitdndose 3 ordenzr la
publicacion en el acio mismo y en la formula de la promulgacion. De alli
nace gue frecuentemente el poder legislativo ordena al gjecutivo promul-
gar la ley y hacerla publicar, sin que jamis sea permitido ordenarle que
la haga promulgar. y, por su parte, el Jefe del poder cjecutivo puede orde-
nar la publicacion, pero nunca la promulgacion, pues si le es posible dejar

ile Imfr la primera por si mismo, nunca puede dejar de verificar In e
gunadi

I A pessr de evtas nociones tan clares, en by parie final de la Constauckdn de I856, 52 expiss asd
&l Pewler Ejecutive, “Por tanto mande = mprdma, prommlaee ¥ o e & o) debide cunsplismicn
to”, Mardo se promulgue.  e3 decle, mando que s haga ko mismo que estoy actuslmente hacien-
do, ¥ bo gue nadie oo yo poede hacer. Observaremos, de paso, que ks promulgscidn ¥ aun la
wrpreidn mo bestan paia la publicecida. Uia &y promagads y aan imprews ya, pusde guedar

ol por mocho tempo. o pomalgacido. ls impresicn ¥ le publicacidn son 16 actos cobers:
msnly diskinios
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La publicacion de la ley es, por decirlo asi, la base v el fundamenio
el precepio social en ella contenido, porgue silo ella puede hacer real
v juridica la obediencia de los asociados. Para gue lo ley e obedecida.
&5 necesario que s la conozea vy nada seria mds Urdnico ni mas cruel,
sepiin la observacion de un jurisconsulto moderno, que castigar a un hom-
bre por haber desobedecido una ley que no conoce ni ka podido conocer.
81, pues, la publicacion es 1o que reviste a la ley del caricter de obligatoria,
g¢ hace preciso emplear todos los medios conducentes para dar a la ley el
mayor grado de publicudad

Algunos han pretendido que la publicacidn se hiclese notificando
o cada mdividuo el contenido de la ley : pero, prescindiendo de las invenci-
bles dificultades, o, por mejor decir, de la imposibilidad absolita de poner
en prictica semejante sistema, resultario, desde luego, el inconveniente
de que habr fa muchos que, por mala voluntad, por espiritu de insubordi-
nacion, por ipnorancia o por cwalguier otro motivo, resistiesen a la notifi-
cacion v gue en la Talta de &:tx encontrazen la razén o el pretexto para
sustracrse a su obediencia, Y os indudable que, admitido que Tuese seme-
rante sistema, no se podria exigir ¢l cumplimiento de la ley s aquéllos 4
gquienas no hubiese sido notificada, y, desde entonces, la ley dejaba de s
uni regla general para todos obligatona. La publicacion de la ley, en
expresion de un autor contempordnes, segin la naturaleza de las cosas y
el buen sentido, ne ¢s mds que la facultad ilimitada que a cada indaviduo
w concede de adguirir el conocimiento de la ley: pero jamas puede con-
sistir em la ohlizacion de miciar mdividualmente a cada uno en esle conio-
citnienta.

Aceptando por base este dltimo principio, debe asi mismo desecharse
In publicacion por bando. al son de clarines y tambores, poesio que,
siendo fugitiva y pasajera, no es suceptible de suministrar un conocimicnio
perfecto y una ¢abal inteligencia de la ley. Fuera de esto, se presentaria la
cuestion de saber st esta publicacion harfa obligatoria la ley para todos los
ciudadanos en general, o solamente para aguéllos que hubiesen estado
presentes en el bando, v aun entre estos habria que distinguir aguéllos
que ¢ han encontrado bastante cerca para oir la lectura, de los que. no
habiendo podide aproximarse, por alguna causa, no se han enterado del
contenido de la ley. Adn hay mds, si se supusiera, lo que es va inverosimil,
que todos los habitantes del departamento, de la provincia o del distrito
s¢ hallasen presentes v oyeran distintamente la publicacion de la ley.
siempre restarfa examinar si ésta era obligatona para ellos solog, o también
para las generaciones futuras; esto es, para los individuos que se hallan en
la infancia v para los que nazcan después: cuestidn gQue se convertiria
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en la de saber si la ley tonia un caricter perpetuo, es decir, obligitorio
para todos los individuos de la gencracion presente vy de las generaciones
venideras. 5i se reconcde, como es natural ¥ forzosoe reconocer en la ley,
este dltimo cardcier, Ia publicacién por bando no llena su objeto; pero si
malamente se atribuyera a la ley el caricter de temporal, entonces serfa
necesario repetir la publicacion por bando en determinadas épocas, para
que adquinesen conocimiento de ella aqueéllos individuos que o no
habfan presenciado la primera, o no s¢ hallaban adn en estade de com-
prenderla. Esto quiere decir que, siendo tan numerosas las leyes y tan
rdpido el movimiento de la poblscidn, no pasaria dia ¥ quizds hora sin
que s emplease en la publicac o de las leyes.

La publicacidn por carteles, por si sola o ¢como complemento del
bando, tampooo es suceplible de producir los efectos a que estd destinada,
Desde luego, se toca con el inconveniente fisico de poderly verificar an
todos los puntos del terriorio, aun en las localidades mas pequeias, v, en
seguida, viene olro inconvenienie que puede Hamarse moral, la igﬂnrﬂnciﬂ
de un gran ndmero de habitantes que, no sabiendo leer, se hallan incapaci-
lados de hacerse cargo de fa ley.

En el estado actual de civibzacion, se ha admitide generalmente un
medio de publicacion que se considera como obligaiorio para el Estado:
tal e la publicacion por medio de la prensa; y. con esie objeto, existe en
cada pais, por o menos un penddico, drgano oficial del Gobierno, an &)
fque s¢ insertan las leyes v las demds disposiciones generales de la auto-
rdad. Este medio presenta una ventaja, cual es de dar a la ley la mas
extensa publicidad, sin mds trabajo que aumentar indefinidamente v
hasta donde sea necesario ¢l numero de ejemplares del periddico: pero
presenta un inconveniente, lo mismo que la publicacidn par carteles, la
mposibilidad en que los individuos que no saben leer se encuentran de
adquinr por si ¢l conocimicnto de la ley. En la dificultad casi insuperable
de encontrar otro medio mejor de publicacidn, aparece evidente el deber
en que el Fstado se encuentra de ilustrar a Jos asociados, poniendo a su
aleance siquiera los principales clementos de la instruccidn, a fin de que
puedan llegar, por si y sin ayuda de otros, al conocimiento de los derechos
que les confiere la ley y de las obligaciones que les impone. Actualmente,
principia ya a comprenderse que es necesanio, al menos, saber leer ¥
escribir para ejercer los derechos politicos, y tiempo vendri, no hay que
dudarlo, en que se exija también ese requisito para ol ejercicio de los
derechos civiles, ¥ esto sucedera cuando el Estado teniendo conciencia de
su verdadera mision, cologque a todos los asociados en aptitud de recibir
la instruccitn primaria, ls dnica que, de un modo estricto, cstd obligado
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g cdur gratuitamente; de manera que la culpa de no recihirla recaiga sobre
los individuos, quienes encontrardn la pena de esta culpable omision en
la privacidn del ejercicio de sus derechos.

De lo que acabamos de decir, resulta que, s bien la publicacidn
por medio de la prensa satisface la necesidad de hacer general el conoci-
miento de la ley, este principio encuentra un obstdculo en la Ignorencia
de los individues que no saben leer. ;Como salvar este inconveniente?
(Dejard de ser la ley obligatoria para ellos? Esto no puede ser porque se
opone al cardcter v a la naturaleza de la ley. ;Se completard la publicacidn
por medio de la prensa con la publicacidon por bando? Este segundo
medio, cuyos defectos hemos ya expuesto, no afadirfa nada a la eficacia
o ineficacia del primero. Ademds, hay, entre nosotros, otro  obstaculo,
comiin a la publicacion por carteles. El idioma oficial del Peru es el espa-
fiol, pero el espafiol no es la lengua de Ja genéralidad de los peruanos:
quizd el mayor nimero no lo entiende. ;Debeérd hacerse la publicacion en
cada uno de los dialectos vsados en las diferentes partes del territorio? *

Pero, ademads de que este serfa un procedimiento sin Iimites, se frope-
zuria stempre con el inconvemente de la imposibilidad en gque muchos se
encontrarian de hacerse cargo de la ley por falta de instruccién. Obwiar
todas estas dificultades serfa ciertamente lo mejor:; pero, mientras subsis-
ten, la ley no puede quedar emervada; es necesario que impere con toda su
fuerza ejeculiva v obligatoria. A este Nin, se ha admitido, como presun-
clom, que sea considerada como bastante y suficiente la publicacidn por
medio de la prensa.

Segon la legislacion espanola, que confundia la promulgacidn con
la publicacidn, debia ésta venflicarse por pragmética, cédula, provision,
orden, edicto, pregbn o bando de las justicias o de los magistrados phbli-
cos, debiendo denunciarse al que, sin preceder alguna de esias circuns-
tancias o requisitos, se arrogase la facultad de poner en ejecocion alguna
ley (1. ¥2. tit. 2, lib. 3 Mov, Rec.} Por donde s¢ ve que las leyes no

1 Un decretn del Crobicrmae provisorio de Belgics, de 16 de Mowviembre de 1830, v la ey poierhos
de 19 de Setiembre de 1811, disponen que el Bolerin Qficksl sen traducido en el flamence y en
aleimidn, pars lns provincias en qoe g2 hablas sstan lenguas; pere considerindoss dempie, sola
tnicamenite & texto framcds como oficlsl. Semedente disposiciGn pueds repatfasse como un
privilegio en lawod de lop idiomes, que antes onin oflciales en la i &l QU 88 usan; ¥
esbo es lan cierte, que hay offas provieciss en que ba lengaa comiin es la walors, sin gue, por
esta, 52 prescriba la irsduccidn de lnz Eyes en walon Lo mismo se paeds decin respecto de
hos difersntes dizlsctos que sabsisten todev(s en muchas provincias de Franchs, Espana v Ale
manis, ¥ regpecte del escocks v del idandés, en la Gran Bretafia.
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estaban sujetas a un solo modo de publicacion, sino a cealguiera de los
aqui expresados.

En Francia, por la ordenanza de 27 de Noviembre de 1816, v en
Bélgica, por la ley de 16 de Setiembre de 1831, 32 dizpone que lzs leyes
sean publicadas en el Boletin Oficial

Entre nosotros, no existe ley algunz que determine la manera de
publicar las leyes, y esta maleria tan importante ha sido dejada & 1a volun-
tad y al capricho de los gobiernes, que frecuentemente no se han ocupado
sing én varar las denominaciones del periGdico oficial.

c.— jCudndo se hace obfigatoria la ley? — Del examen que hemos
hecho de la promulgacidn de la ley, se puede va deduecir inmediataments
una consecuencia, ¥ es que la ley se hace obligatoria desde el instante de
s publicacion, porgue desde entonces es que los individuos tiepen o estin
en aptitud de tener conocimiento de ella, Pero, adn entonces la ley debe
eslar sujets a las circunstancias de la distancia porque, publicada en un
lugar en aquél en que reside el Gobierno, la publicacién puede no ser
notoria en todos los demds puntos del territorio, separados a veces por
prandes distancias del sitio en que se ha hecho la publicavion. Para salvar
este obsticulo, se han admitide dos sistemas: o bien la ley se hace obliga-
toria sucesivamente, a medida que se reputa conocida su publicidad en
determinadas distancias; o bien, para dar a la ley un cardcrer de unifor-
midad en cuanto a su fuerza obligatoria, se deja trascurrir un espacio de
tiempo suficiente pam que se suponga conocida su publicacién en todo el
territorio, principiando, al expirar ese término, a surtir sus efectos en toda
la nacion, El primer sistema ha sido adoptado por el Codigo civil francés,
el cual dispone que la promulgacidn hecha por el monarca se reputard
conocida, en el departamento de la residencia imperial, un dia después
de la promulgacién, y en cada uno de los demds departamentos, después
de que haya trascurddo el mismo plazo, aumentado de tantos dias cuanlas
decenas de miri@metros haya entre el lugar en que se ha hecho la promul-
gacibn y la capital del departamento. Y, para hacer mds expedita la inteli-
g-{:nnia de esta disposicion, se ha fjado por un reglamento de administra-
cion pdblica, la distancia de Paris a cada capital de departamento, El
segundo sistema rige en Bélgica. Segiin la ley ya citada de 19 de Setiembre
de 15831, deberdn insertarse las leyes en el Boletin Oficial, inmediatamente

despugs de su promulgacién, v serdn obligatorias, en todo el reino, el
undécimo dia despuds de su promulgacion.

Debemos observar que, tanto la ley francesa como la ley belga, atri-
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Suyen a la promulgacitn el efecto de la publicacidn. kEsto se concibe cn
ruanto al Codigo civil francés, que parece confundir la promulgacion con
la publicacidn, pero no én cuanto a la ley belga que las distingue perfecta-
mente; puesto que, ademads de contener la férmula de la promulgacién,
ordena que las leyes, inmediatamente después de su promulgacidn, sean
insertadas en el Boletin Oficial 7. Ni basta a disculpar esta extrana e
indisculpable confusién, la simultaneidad que, en concepto de la ley,
deben tener la promulgacion y la publicacidn, pues no por ser simultineos
dejan de ser Jos actos distintos.

El Codigo civil peruano no sdopia ninguno de los dos sistemnias enu-
merados, sino gue introduce otro que si bien tiene el mérito de laconismo,
presenta, por otro lado, una desesperante oscuridad y da lugar a graves e
insupcrables inconvenientes. Las leves, dice, obligan en todo el territorio
de la Repiblica después de su promulgacidn (1 tit. prelim. C.) Desde
luege, no se sabe si la palabra promulgacidn estd tomada en su senlido
propio, o como sinonima de publicacidon, 5 ez en el sentido propio, es
decir, en el sentido en que b emplea la constitucion de 1856, la disposi-
cion del Codigo o falsa y anti-logica, porque la promulgacién no da a
conocer la ley a la sociedad  Si en el sentido de publicacion falta indicar ¢l
modo de como debe hacerse esta. [Send por medio del periddico oficial,
o por bando, o por ambos a un mismo tiempo? [ Bastard la publicacidn
en ¢l periddico oficl de la capital de la Repiblica o serd necesario qgue se
reproduzcan en los periddicos semi-oficiales de los departamentos?. Nada
de esto dice el Codigo, debiendo decir algo, Ademds, jqué extension o
gué limitacion dar 3 la palabra despues? (Serd la ley obligatoria en todo el
territorio de la Repiblica, en ¢l acto mismo, o una hora, doce horas, un
dia, tremnta, cuarents o cincuenta dias después de su publicacion™ Tam-
poco lo dice el Cadigo. De su tenor y del sentido propio y genuino de la
palabra despuéds, se colige que la ey es obligatoria, para teda la nacion,
inmediatamente que ha sido publicada en la capital de la Repablica; pero
esto 5 absurdo, porque los habitantes de los demis departamentos y
provincias no pueden teper conocimicnto de la ley al mismo tiempo
que los de la capital de la Repiblica, ni los que viven en las fronieras y
en el interior al mismo tiempo que aguéllos gue residen hacia ¢l contro.

1 Fl asticubs | de ests hey dice #i- —~La sancion ¥ 8 prorelgocidn de las leves se liscon Jde la
manen siguients —Leopoldo rey de los belgan, a todog los preseates ¥ futuros, sahud. Mo, de
comdn smaerda con las cimarns, henvos decretado ¥ ordensdo o que sgae (iexio de labey).
sandamos ¥ ordenzmos que b presentes, revestidas del sello del Estado, s bnderten en of Bole
fin Oficial, wan dirigidss & bs cortes, tribanales ¥ suloridsdes sdministrativas, para que las
mheerven ¥ bt hagan cbsegvar come ley del myne™
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Tal cual se presenta la disposicion del Codigo civil, debemos accptarin
como es en 80, por absurda e irracional que parezca, misntras no se modi-
fique consultando Ias prescripciones del buen sentido, de la légica y de
la justicia. Segun clla, las leyes son obligalorias en todo el territoric de
la Rephblica despuds de su promulgacion, es decir, después que han sido
publicadas por el Gobiemo en la capital de la Repablica, sin que haya
necesidad de nueva publicacidn en las demas partes del territorio: enton-
diéndose que la fuerza obligatoria de la ley subsiste para todos los perua-
nos, desde el instante mismo en gque se verifica la publicacion o promul-
gacitm en la Capital *,

Citaremos un ejemplo pars hacer resaltar mis la incongruencia de la
digposicidn que examinamos. El Codipo civil permite al testador, que tiene
descendientes legitimos, disponer libremente de la quinta parte de sus
bienes (696 C.) El lo. de Noviembre muere un individuo en la ciudad de
Maynas, después de haber dispuesto en su testamento de esta quinta parie,
en favor de un extrafio, Pero ¢l 24 de Octubre se ha promulgado o publica-
do en Lima una nueva ley, que solo serd conocida en Maynas a fines de
Diciem bre, por la cual la fibre disposicién del quinto ha sido reducida al
décimo. jSerd vilida la disposicidn testamentaria? Sepin los principios
generales del derecho y de la sang razon, deberd resolverse afirmativa-
mente, puesio gue ¢ testador se ha conformado con vna ley que conocia,
sin que estuviese en sus facultades adivinar ls exlstencia de otra ley dis-
tinta que no habfa legado adn & su conocimiento;, mas, sexdn el (enor
literal del artfoulo del Codigo civil, la disposicidm testamentaria deberd
anularse porque ha side posterior a la promulgacion de la nueva ley, ¥
porque €sta es obligatoria, en todo el territorio de la Repablica, aun
cuando no se conozca desde el instanle en que ha sido promulgada,

d.— Fuerza obligatoria de la ley.— La publicacién, hecha en la forma
acostumbrada en cada pais, da a la ley el cardcter de obligatoria, hace
efectivos v lepitimos los preceptos en ella contenidos e impone forzoss-
mente la obediencia. Publicada la ley, nadic puede eximirse de darle
cumplimiento, ni escusarse con el pretexto de que se ha ignorado 1o gue
clla dispone: ignorantle juris non prodest, ef leges est idem scive aut
deluisse, aut potuisse. Ast que, el Gnico hecho que puede controvertirse

4 Al menos, serid de dessar que el Goblerno adoplase o Gill, v por ot parte, ki isnnsable sate-
ma de remitir o pertdica oficiel, por conducto de los Ministerios, u todas la autoridsdes polit-
cak, diviles ¥ judiciales, desde ol Prefecio hasts o tenlonte gobammsdor, desde ¢l Presidense de i

Corte Suprema haita el jaed de pae. Este o3 an punto en que hay, no smbo deplorsble deseuido,
simr hastn calpebie indiferemncds.
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y decidirse ante todo, es el de la publicacién o no publicacion de la ley;
v, una vez resuelto afirmativamente, la aplicacion de ésta serd inevitable.
Par las leyes espafiolas, podfan alegar la ignorancia de la ley los menores,
los aldeanos o labradores sencillos y las mujeres que morasen en las
aldeas o lugares despoblados] pero nuestra legislacidn patria no admite
eslas excepciones 3,

¢.— DMsrincidn de las leves. — Como las leyes emanan de la misma
fuente, no cabe distincidn entre ellas en cuanto a su orpen; pero puede
establecerse en cuanto al tiempo de su duracidn y a los objetos a gque son
destinadas.

Con respecto al tlempo, se dividen las leves en permanentes, tempo-
rales y transitorias. Permancnies son las que estdn destinadas a regir hasta
que sean revocadas. También se les llama perpetuas, por esta misma
razin, sin que esta palabra encierre [as ideas de eternidad ¢ inmutabilidad.
Entre los romanos, el edicto anual del pretor se designaba con el nombre
de edictum perpefim, lemporales son las leyes que solo duran por un
espacio de tiempo fijado por ellas mismas. Transitorias son las leves desti-
nadas a reglar el paso de una legislaciom a otra: de modo gue sdlo lienen
fuerzs mientras se opers (o transiciin.

En cuante al objeto, las divisiones son numerosisimas, segin las
diferentes categorias de hechos a que se aplica la ley: asi, las leyes poli-
ticas, administrativas, civiles, pemiles, comerciales, canomcas, ete. Pero,
tomando como objetlo la intencidn de las leyes, pueden distinguirse ésias
¢n imperativas, prohibitivas v facultativas. Las primeras son aquéllas que
prescriben la ejccucion de un hecho o de una accion; ol es la ley que
ardena al padre educar v alimentar a sus hijos. Las sepundus son aquellas
que prohiben un hecho o una accidn; por gemplo, la ley que impide
contraer segundo matrimonio, subsistiendo el primero. Cuando la prohi-
bicitn recae sobre hechos que atacan la moral pablica y el orden social,
las lewves prohibitivas toman el nombre de leyes caminales o penales,
perque siempre van acompafadas de una pena, que es la sancidn de estas
leyes. En fin, leyves facultativas son aquéllas que sin mandar ni prohibir
establecen un derecho de que cada individuo puede hacer o no hacer

& El articabs 600 inctsa B del Chdigo de Enjuiciamisntos establece, como excepeldn perentoria, b
de gmommcda o erree pero la palabie gnotencs re debe tomarse sl en € senthde de gaoan-
cin de la key o del derecho, sino en el de ignomancia én un hecho, ¥ por eso és que ba disyuntive
o heoe, en &6 artfaelo, a le Emerancds sindnims o squivalente de emon Asl, en un juico, serd
excepoiin perentoria la ignorancin de haber sido ya miisfecha b deuda gue s cobrm.
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use, segin sea su voluntad; como la ley gue awtoriza el matrimonio sin
hacerlo obligatorio,

De todas estaz leyes, lag prohibitivas son las que pueden conside-
rarse como una verdadera restriccidn de la ibertad ilunitada del hombre
con €l objeto de que no dahe la libertad ¥ el cjercicio de los derechos
de los demds. Por eso es que, para considerar una accidn como dafiosa,
ez menester que la ley la prohiba expresamente, pues, de lo contrario,
nadie estd obligado a abstenerse de hechos que la ley no reprueba; v &s un
pringipio de riguresa justicia, sancionade por algunas legislaciones posi-
tivas que s0lo se reconozcan las obligaciones impuestas por las leyes, v que
a nadie puede impadirse la sccion que no estd prohibida por la ley (art.
15 Const,, T tit., prelim, C.)

Con relacion al objeto, las leyes también se dividen en personales,
gue reglan el estado, la capacidad v las acciones individuales de las perso-
nas; ¥ reales, gue reglan el estado v la calidad de los bienes o cosas (res).
Las leyes personales se subdividen en leyes de policia v sepuridad, v leyes
que conciernen especialmente al estado y la capacidad de las personas.

Las leves de policia v de seguridad tienen por objeto mantener el
orden pablico v la seguridad del Estado o de los ciudadanos: tales son las
leyes penales y los reglamentos de policia propiamente dicha. Estas leyes
obligan & todos log que habitan en el territorio, va sean nacionales o
extranjeros (IV tit. prelim, C.) Por lo que hace a los nacionales, no pucde
haber ningln génere de duda a este respecto; v, por lo que toca a los
extranjeros, el precepto se funda en que, hallindose el extranjero prote-
gido en su persona v sus bienes por las leyes del Estado, debe en recom-
pensa de esa proteccion someterse & las leyes que le prestan tales garan-
tias v cumplir con las obligaciones que ellas le imponen; asi que el extran-
jero que cometa un delito en el Perd senl juzgado por los jueces v tribue
nales pervanos ¥y con arreglo a la ley peruana,

Las leyes personales, lamadas también estatutos personales porgue
se adhieren a la persona, obligan a todos los que, por el nacimiento o por
la naturalizacién, son miembres de la nacion en que rigen cualquiera que
sea el lugar en gue se encuentren, Asi, las leyves civiles peruanas que reglan
el estadlo v la capacidad civil de los pervanos =on obligatorias para ellos,
ya residan en el Perd, ya se hallen en el extranjero. Por ciemplo: la ley
peruana confiere la mayoria a los veintiin aflos; ninglin peruano serd,
pues, reputado mayor hasta esa edad, aun cuando esté en un pafs cuyas
leyes establecen la mayoria a los diez y ocho afies. Y, por ¢l contrario,
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i estuvicse en un pafs en que la mayoria sdlo se alcanza a los veinticingo
ifios, le bastard haber cumplido veintiuno para ser mayor. Esto, en cuanto
4 la capacidad personal propiamente dicha, pero, en cuanto a los actos,
ez decir, a los hechios de 1a libertad humana destinados, en virtud de ciertas
formas, 8 producir un efecto juridico y obligatorio, debe seguirse la ley
del pafs on que se verifican, segin ¢l principio focus regit actum, admitido
por la jurisprudencia v por la legislacion internacional ; entendiéndose esto,
no obstante, por lo que respecta a las formalidades externas, mas no con
relacidn a la fuerza intrinseca del acto, que dependerd de la capacidad
de los contrayenles segin el estatuto persona! a que estén sujetos. Asi, la
ley peruana declara vialido el matrimonio celebrade Tuera de la repablica,
con arreglo a las leves del pais en gue se celebrd; pero exige naturalmeénte
la condicion de gue ese matrimonio no sea contralido por personas que
la misma ey declara meapaces o inhdbiles para casarse (159 C)

Por lo que hace a las leyes reales, que estatuyen sobre los bienes, es
menester considerar éstos en sug dos clases: muebles ¢ inmuebles, Los
muebles, por su naturaleza, sipuen a la persona a guien perfenecen, v la
ley que se les aplica es la del lugar en que se encuentran. Pero no sucede
asi con Ios inmuebles que hocen parte Jel territorio y forman uno de los
clementos de fa soberania nacional, sin que sea posible su trastacion de un
ugar a otro Laz leyes o que estan sujetos son las del Estado en que se
encuentran, cualesquicr que sca la naturaleza v la condicion del posce-
dor {V tit. prelim. C.) Asi, los bienes muebles que haya adguindo un
peruano en Inglaterra serin regdos por la ley inglesa; y, del mismo modo.
los que adguicra un inglés en ¢l Perti seran regidos por la ley peruana. Y,
n efecto, sile propicdad pertencee a los parficulares, ¢l impeno boca al
soberann, a b nacion, v este impero se gjerce sobie todo el territorio,
compuesto de las porciones que coda individuo posee. Ninguna parte del
territorio puede sustraerse a la administracidn del soberano, como ninguna
persona que habite en el territorio puede sustracrse a su vigilancia nia su
autoridad; pucs la soberanfa dejarfa de ser indivisible si las diferentes
porciones de un territorio fuesen regidas por leyves que no emanasen del
misimo soberano.

fi— Interpretacidn de la ley.— Ademds de las diferentes clases de
leyes gque hemos mencionado, existen otras, especiales en cuanto a su
irhjota, v son las leves interpretativas.

Interpretar una ley es darle el sentido exacto que quiso darle el

legislador o, lo que es lo mismo, comprender la intencion de éste y e
verdadern espiritu de la ley. La interpretacion es necesaria por la imper-
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feccion inherente a todas las producciones del hombre; por la imperfec-
cibn asi mismoe ¥ por la deficiencia del lenguaje, ¥ por las alteraciones que
éste sufre constantemente; por la generalidad con que estdn expresadas
las disposiciones legislativas, y por la variedad infinita de casos a que debe
aplicarse la ley

Hay dos especies de interpretacion: la aurénnica v la doctrinal; la
primera es la que hace el mismo autor de la ley; la segunda, la hecha por
aquéllos que tienen el encarpo Jde aplicar la ley, 0 que se toman el trabajo
de exponerla. La interpretacios. doctrinal se dstinguia en usual, judicial
v doctrimal propiamente dicna o cientifica. Liomiibase interpretacion usual
Ia que emunaba de B costumbre, sepin ¢l aforismo romano: optimag fegum
tnterpres conswelfdo; pero ya, al hablar de 13 costumbre, hemos manifes-
tado que no debe admitirse semejante medio de interpretacion. La inter-
pretacion judicial es la aplwacion que el juez hace de la ley a los casos
particulares, ya sea [omando su verdadero sentido cuando es clara, va
mvestigando la intencion Jel legislador cuando es oscura o dudosa, ya
supliendo a ella cuando guarda silencio sobre ¢l caso en cuestion En fin.
la interpretacion doctrinal propiamente dicha o cientifica s la investiga-
cion metddica. racional ¥ concienzuda del verdadero espiritu de la ley
hecha por los jurisconsulies, es decir, por los hombres que se dedican al
estudic ¥ a la exposicion del derecho, Generalmente, la nterpretacion

aienlilica ¢3 o mds importante de todas, pues casi siempre se funda en
ella lo mterpretacion puténtica o

Es evidente que la unica interpretacion que deberin admitirse es 13
auléntica porgue solo el sutor de la ley se halla en aptitud de darle su
sentido verdadero, manifestando cliramente cual haya sido su intencién al
lormarla: cjus est legemn Interpretard, cufus est legem condere. Pero los
casos dudosos que se presentan cotidianamente v que exigen una resolu-
ciin, por decirlo asl, instantinea, no pueden postergarse hasta aguardar
la interpretacitn del legislador. La naturaleza misma de las cosas exige,
wEan esto, que se deje, en clerle modo, la puerta abicrta a la interpreta-
cibn judicial; y ésta, por su parte, jamis tendrd la suficiente autoridad si
no ¢ apoya en la interpretacion cientifica

4 la dovirens he al=ifele fal provcipie ¥ o Aripredencis o e coasagredo, Son enpl cienes
frecuentrmente wssdas en el lenguale furense. § e milenen, la primera, & v interpretickin ¥ L
stparide. o b mterpretacidn ol ial
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Por consiguiente, cuando la ley constitucional confiere al Congreso
la atribucidn de interpretar las leyes (art. 55, lo. Const.) debe entenderse
que habla Gnicamente de la interpretacion auténtica o por via de auto-
ridad; pues, si comprendiera tambifn la doctrinal y la judicial, de un lado
mularfa de un solo golpe la ciencia del derecho, que, no pudiendo ya
examinar ¢ interpretar la ley, desapareceria completamente; y, de otro
lade, o suspenderia, en muchos casos, €l carso de la justicia, u obligaria
a los jucces a aplicar la ley sin tino mi discernimiento. Por esto es que, s
en la ley civil se impone a los jucces la obligacion de aplicar siempre la
ley sin poder dejar de hacerlo jamis, ni juzgar tampoco sino por o dis-
puesto en ella, v se les prohibe rigurosamente suspender o denegar la
administracidn de justicia; también se toman en consideracion los casos
en gue haya falta, oscoridad o insuficiencia de la ley; y, para entonces,
e les indican los medios de mterpretacion a gue deben recurrir, tales
coma el espicite de [ ley, b analopia de las disposiciones ¥ los principios
generales del derecho (interpretacidn doctrinal). Llenada la necesidad
presente, que €s la administracion de la justicia a todo trance ¥ sin retardo,
gqueda ain al juez ¢l recurso de elevar la respectiva consulta, i fin de obte-
ner una regla cierta para los nuevos casos gue ocarran (VIL 1X tit. prelim.
C.y FEl cuidado de dar esta regla cierta pertenece a la interpretacion autén-
tca, a cuvo efecto las consultas deberdn ser elevadas al Cuerpo Legisla-
tive por Ia Corte Suprema, con el correspondiente informe (X tit. prelim.
C.)

El principio de lo interpretacion judicial s6lo es aplicable a los nego-
vios civiles; pere, en matena cominal, para que el juez pueda condenar, es
necesario que €l hecho sea expresamente calificado de delite por la ley,
i dstz nada dice, debe absolverse al acusado; si es pscura o dudosa, el juez
debe inclinarse al lado mdz favorable a la lenidad

g — Caracteres de la lev.— La ley, de cualguier clase que sea. debe
tener tres caractleres esenciales, en primer lugar, debe ser justa; en segundo,
debe ser peneral: v oen tercero, debe disponer solamente para fo futuro,

Ixecir gque la ley debe ser justa, es indicar que la ley sea lo que debe
ser, la expresidon del derecho o de la justicia. El derecho no ¢s mds que una
relacitim de coexistencia enfre los hombres, ¥ su manifestacion, que es la
ley, debe ser conforme con esa relacién, y en esta conformidad es en lo
que consiste la justicia.

La ley debe ser también general, es decir que sus disposiciones deben
comprender a todos los miembros de la sociedad, sin excepcidn alguna, y
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sin establecer diferencias entre ellos. La ley, en efecto, no ¢s mas que la
expresion del derecho, y el derecho, como originado en la naturaleza
humana, que es indivisible, es uno para todos los hombres, aungue sean
distintas las formas como se manifiesta. La ley, pues, por su cardcter
general, es obligatoria para todos los asociados, con igual fuerza ¥ en
igual grado, v nadie puede eximirse de su cumplimicnto, ya sea resistiendo
a cllz, ya estipulando pactos con ese objeto (VI pr. tit. prelim. C.) Sin
embargos, como, & veces las leves conceden derechos facultativos, de los
que s¢ puede hacer o no hacer uso a voluntad, es licito renunciar a ellos
sdeimpre que sean puramente privados v que no interesen al orden piblico
ni @ las buenas costumbres (ibid. .} Asf, las leyes conceden al flador el
derccho de pedir que s2 gjecute al dewdor antes que o él, ¥ este derecho
st Wama benehcio de orden vy excusidn; pero, como éste es un derccho
facultativo, meramente privado, v en el que no estdn interesados el orden
piblico ni las buenas costumbres, el fiador es libre para renunciario,

Hay también otra excepcion al principio de la generalidad de la ley,
fundada en motivos de convenivncia v utilidad para la asociacidn, v es
aguélla en cuya virtud se establecen leyes para determinados objetos,
coma, por ejemplo, las leyes que conceden un privilegio exclusive a los
introductords de alpin procedinuente o de alguna indusiria extrafios al
pafs. La dltima Constitucidn peruana sanciona estos principios, cuando
dice {art. 31 ), “Las leyes protegen v obligan igualimente a todos: podrin
establecerse leyes especiales, porque lo requiera la naturalezas de los
ohjetos, pero no por solo la diferencia de las personas™ No e oponen a
la generalidad de la ley los beneficios o derechos especiales, lamados
también privilegios, que se conceden a cierta clase de personas, como a
los menores, a las mujeres v a los incapaces, porgue estos beneficios,
ademds de no establecer distinciones ni categorias sociales, so fundan en
la justicia, por cuanto nacen de la naturalcza,

Pera el cardeter mads importante de la ley es el que da a sus disposi-
ciones fuerza obligatoria dnicamente pars lo futuro. La ley, pues, no
dispone sing mira lo venidero; s decin, que no tiene electo retroactivo
{art. 15 . Const. I tit. prelim. C.) Aunque el principio de la no retro-
secidn de la ley es mds bien de aplicacion v no de formacion, no por eso
deja de ser uno de sus mids esenciales caracteres, La irretroacciém de la
ley se funda en el axioma de que a nadie puede impedirse la accidn que no
estd prohibida por la ley, y se considera como permitido por ella todo lo
que no estd vedado; y es en la prictica comin de esta regla que consiste
la libertad civil. Ademds, asi como ¢l efecto no puede ser anterior a la
causa, sino que la causa debe preceder al efecto, asi también la estricta
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justicia gquicre gue la libertad humana 5610 pueda ser limitada legalmente
:n virtud del conocimiento previo de la ley que la limita. Una ley nueva
no podrd jamds hacer que no exista, de hecho y de derecho, o que se
considere como no practicada, la accidn ejecutada antes de haber sido
sancionada la ley. Esta, como hemos visto, no tiene fuerza oblipatoria,
sino desde ¢l instante de su publicacién, esto es, desde el instante en
que se presume que sus disposiciones son va conocidas de todos aquéllos
4 quienes deben regir. Hasta entonces, las acciones gue prohiba la ley
nuevamente publicada estdn Meera de o alcance, pues que. no habiende
siddo prohibidas, les hombres se han hallodo en complets libertud para
practicarlas: feges of comstifufiones cerrurme esf dare formam negolils,
non ad facta praterita revocar.

Fs evidente que ¢l principio general de la retroactividad es una garan-
tig que ascgura la tranguilidad. la paz y el orden de los ciudadanos v de la
sociedad, por cuanto pone a ésta y a aquéllos al abrigo del capricho del
legislador, quicn, hallindose ligado por esp maxima del derecho natwral
v de sana razion, ne podrd imponer castizgo por hechos que la ley no prohi
ba, mi atentar a los derechos yo adquiridos. De agu! nace la razén de la
necesidad que hay de consipnar ese principio no solamente en las leyes
ordinarias, sino también en la ley fundamental, en la ley constitutiva del
Estado, a Ia que deben sujetarse v con la que deben confonmarse siempre
todas las demds. Y, por esto fambién, debe reputarse como errdnes ¥
falsa la doctring de alpunos autores, gque establecen, como excepeion del
principio, ol caso en gue el legislador atribuya cxpresamente a una ley
cfecto retroactive, Es verdad que hay algunas excepeiones del principio,
como veremas luego; pero macen de la naturaleza misma de las co=as, v si
ha habido, algunas veces, leyes refrosciivas, como, por éemplo, 1as que
han abolide ciertos privilegios en algunas naciones, han emanado de una
rezdm superior de interés piblice, a la que todos han suserite, conside-
rindola como un elemento indispensable pama la reforma, el progreso y
el hienestar de la sociedad.

[Pos condiciones son necesarias para que la ley sea considerada coma
productora de efecto retroactivo: la- que vuelva sobre lo pasado y lo
camhie; 2a.- que el cambio se verifigue en perinicio de las personas que
som ¢l objete de las disposiciones de la ley. Se verifica la primera condi-
citm, cuando la ley se ocupa de hechos anteriores a ella v los somete a
sus prescripciones; ¥ la segunda, cuando, en virtud de la sumision de los
hechos anteriores 2 la nueva ley, destruye, menoscaba, altera o pone en
duda, de cualguier modo, los derechos adquiridos. Y entiéndese por
derechos adquiridos aguéllos gque han entrado en nuestro patrimonio,
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que hacen parte de él, ¥ de que no pusde ya privarnos la persona de
quien los hemos obtenido; como los derechos que nacen de un contrato
celebrado en debida forma, los que confiere un testamenio y los que se
tienen en una sucesidn abieria bajo el imperio de una ley determinada.
Mo entran en la categorfa de los derechos adgquindos, los derechos mera-
mente facultativos, a no ser que havan side yva ejercidos, v que, én virtud
de ese ejercicio, s hava adguirido el dominio de las cosas de que son
el objeto. El derecho facultativo es, en efecto, un verdadero permiso del
legislador, quien es libre para retirardo en todo tiempo  sin que haya
motive de queja de parte de squdllos que no han hecho uso de él. Tam-
pocn sg comprende, en la ol de derechos adoquiridos, o ESPEFANZR O
Iy expectativa gue se funde en las disposiciones de una ley, Por ejemplo:
mientras no se abre una sucesion, bajo de cierta ley que confiere a un
mddividue el derecho a ella, puede una ley nueva llumar a olras personas, ¥,
en tal caso, gueds excluido ese individuo, covo derecho a la sucesion era
uni mera esperanza fundada en la ley actualmente en vigor. Pero,es nece-
sario que la expectativa nazca de la ley, pues si emana de una condicidn o
de un confrato ya no tiene cabida la restoccidn, pues la adquisicion del
derecho dependerd exclusivamente del cumplimiento de la condicitn o de
los términos del contrate. Asf. una herencia, dejada por ¢l testador bajo
cderla condicidn, pertenscerd al heredero, desde gue la condicidn se
cumpla, aungue sobrevenga una ley que modifique « altere las disposicio-
nes legales relativas a los testamentos. Asi también, las estipulaciones
hechus en un contralo, von grregle a 1a ley existente, debenin cumplirse
en ¢l empo fijado. aungue sobrevenga una ley que mude 1a esencia y
la forma de los contrafos.

Hemos dicho, sin embargo, que el principro de la irretrogccion de a
ley s susceptible de algunas excepeiones, fucra de las que tienen su origen
#1 Un gEran inteérés social; ¥ para que se conozcan cudles sean ellags es
necesario examinar, particularmente, las diferentes materias en que pucde
tener efecto la aplicacidn del principio. Consideraremos, pues, separada-
mente las materias del derecho piablico, las de derecho penal v las de
derecho prvado.

En derecho piblico, el principio de la ne retroaccidn subsiste en toda
su fuerza, pues, ejerciendo una influencia directa sobre la suerte de los
cludadanos, la retroaccion de las leyes producird la incertidumbre y la
confusiin. Pero, si s¢ presentase el caso en que el efeeto retroactive de
una ley fuese provechoso a los Intereses pablices, sin perjudicar los intere-
sed particulares, podrd ddrsele sin inconveniente, v la ley misma apare-
cerfa, no solo como dtil, sino también como justa, Por lo que hace a la
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seguridad del Estado vy al orden piblico, no sé reconocen jamis derechos
adquiridos; asi que. una ley sobre estas materias destruye los efectos de
las leyes anferiores que sean contrarias a ella. Hay ademds, un caso en que
la retroaccidn de las leyves de derecho phblico surte todo su efecto, v es
aquél que se refiere al gjercicio de los derechos politicos, El estado es
siempre dusfio de fijar la capacidad politica de los ciudadanos va exten-
diéndola, va restringiéndola, pomue la capacidad o el estado de las perso-
nas &5 una convencidn puramente social, pudiendo considerarse como una
condescendencia o un favor del Exstado hacia el individuo. Por otra parte,
somefida la capacidad politica al interés publico, puede la ley variarla
cuando asf lo exijan el interés y las circunstancias de la sociedad sin que
por este s orea que viola derechos adquirides. Si se da, pues, una ley, que
fje a los veintiom afos la capocidad politica para ser elector, lodos [os gue
havan cumphdo esa edad tendsin derecho pars ejercer las funciones
electorales, aun cuando anterformente existiose otra ley que requeria
para ellas mayor numero de afios. Por o contrario, si la ley, gue tia la
edad de weintiun anos para ser elector. ¢ suplantada por olra que exige
la edad de veinticinco anos. todos aguellos que, al tiempo de su publica-
citn, no tengan esa edad, quedardn, de hecho, comprendidos en 13 incapa-
cidad, aun cvando por la ley anterior hubiesen sido copaces, ¥ aun cuando
hubicsen va ejercido los derechos que ella les confleria. Pero, a lo que no
alcanzard s retrosccion es a declarar nulos los hechos emanados en ose
gigrcicio  puesto que ge gjecutaron en virtud de la capacidad que conferia
la ley existente entonces,

En materia de derecho penal, &3 precisa distingair las leves que deter
minan los delitos v establecen las penas, v las que se refieren al procedi-
miento, es decir, o la forma que debe emplearse para la aplicacion de la
pena. Parg ¢l primer caso, nge siempre ¢l principio de aplicar al delincuen-
e bz pens menos rigurosa; de modo que deberd tenerse cuenta de la retro-
accitm, en favor de acusado, pero jamis contra €, y esto se funda en que
la retroaccion, en semejante caso, no perjudica los derechos adquiridos
pof ferceras personas, Si; al tiempo de cometerse un delito, existfa una ley
que lo castigaba con la pena de muerte, v después ha sobrevenido otra ley
que mmpone a ese mismo delito la pena de presidio, ésta es la que deberd
aplicarse. Evidentemente, ¢l Estado no tiene ningildn interés ¢n aplicar la
primera pena, pucesio que ha crefdo justo v racional suavizarka: Si, cuando
se comelid el delito, ¢ra castigado con la pena de presidio y después una
nueva ley lo castiga con la de muerte, debera aplicarse siempre la pena de
presidio. La nueva ley ha podido establecer una pena mds severa para
hacer mds eficaz la represidn de los delitos; pero éste serd un efecto que
produzca en lo fuluro, sin que su accidn alcance a los dehitos cometidos
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antes de ella. Ademds, el delincuente ha adguirido, sioes licito expresarse
asf, un derecho a la pena establecida por la ley que infringid, cuando
cometit el delito, v ella es 1a que se le debe aplicar. 5i. cuando se cometio
el delito, era castigado con la pena de muerte, ¥y sobrevino después otra
ley, que imponia $8lo la de presidio, pero antes de pronunciada la senteén-
Cid, aparece una tercera ley o € vueve a poner en vigor la antigua, casii-
gando nuevamente el dehto con la pena de muerte, [ Cwdl pena deberd
aphcarse? Sin duda alguna, la de presidio, tanto en viriud del principio
que hemos sentado, cuanto porque las consideraciones, que dieron lugar
3 la adopcion de la segunda ley, han conferido al acusado el derecho a la
pena mds suave. Es claro, ademds, que se desvancceria completamente el
Juicio que se siguiese conira un individuo por una sccion calificads de

delito s sobrevenfa una ley que declaraba que semejante accidon ya
no era delito,

Todo lo que levamos expuesto se refiere al caso en que aparezca
una ley nueva. en el intervalo que medin entre la perpetracion del delito
y la sentencia; pero, si la ley se publicara después de pronunciada esta, va
no tendria efecto; para la aplicacion de la pena mas suave que ella esta-
bleciese. por haber pasado ya el hecho en autoridad de cosa juzgada

En cuanto a los procedimientos en materia criminal, debe seguirse
la nueva fev que los cambia; sin que, por ¢so, se entienda anulado lo
hecho en virtud de la ley antenior. Findase esto, en la imposibilidad de
hacer revivir las formas abolidas, por el interés de un solo individua . en
Ia nmaturaleza de los procedimientos, que tienen por objeto descubrir la
verdad. siendo la sociedad el unico juez competente para establecer los
medios que le parezcan mas conducenies a ese descubrimiento: y en las
ventajas que ¢l mismo acusado reportara de ser sometido a nuevas formas
por lo comin menos duras que las precedentes,

En materia de derecho civil 0 privado, es menester distinguir también
los derechos personales, los derechos particulares o reales, los actos Juri-
dicos ¥ los procedimigntos civiles,

Los derechos personales, o, lo que es lo mismo, la capacidad civil
de las personas, dependen, como los derechos politicos, enteramente de
la ley, que puede variarlos por medio de ampliaciones o restriccioncs,
segln o requieran el estado, los intereses v las circunstancias de la socie-
dad, a la que siempre se hallan sujetos. Las leyes que alteran la capacidad
civil de las personas tienen, pues, efecto retroactivo, en cuanto a la misma
capacidad, aunque no en cuanto a los actos practicados anteriormente @
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ella. Si, segin las leyves espanolas, el hombre podia casarse a los catorce
iftos y la mujer a los doce, y segin el Codigo civil peruano, sdlo es permi-
fide el matrimonio al vardén que ha complido diez y ocho afios ¥ a la mujer
que ha cumplido diez v seis; resultard gue, en la época de la publicacidn
del Codigo, los varones de catorce afos v las mujeres de doce quedsban
incapacitados para casarse hasta llegar a la edad exigida por la nueva ley;
pero los matrimonios celebrados, antes de la publicacidn, por varones de
catorce anos ¥ por mujeres de doce, subsistfan en toda su validez v sur-
tfan todos sus efectos, aunque entonces no [uviesen los primeros diez v
ocho afios, ni las segundas dicz v seis.

La dowtrina de los derechos adguiridos recibe toda su fucrza, tratan-
dose de los derechos reales, respecto de los cuales las disposiciones de la
ley anterior, cuando hayan sido ¢jecutadas y se hayan convertido en
hechos, constituirdn derechos adquiridos, puesto que la adjudicacion
de un derecho real es un heche evidente, gue trae consigo consecuencias
materiales que es imposible hacer ya desaparecer. Concedido upa vez un
derecho de esta clase, no podria ser quitado sin injusticia notoria. En
esta materia es, pues, general ¢l principio de no retroaccion. Asi, en
materiz de sucesiones legales o intestadas, se reglirdn dstas por la ley
vigente ¢n la época en que se abren. Si. antes de la muerte del intestado
sobreviene una ley que cambin @ orden de sucesion, los llamados por la
ley anterior quedardn privados de ella; pero no podrin ser despojados de
la sucesion, si la Jey que cambic ¢l orden es posterior a la muerle del
intestado, Fn ¢l primer caso, no tienen derechos adquindos sine una
mera expectativa: los tienen ya en el segundo. En cuanto a la prescrip-
citm, oomo Esta, mientras no estd cumplida, no es mas que una espe-
ranza para ¢ tiempo futuro, puede la ley cambiarla, sin volver sobre
lo pasado y sin quitar derechos adquiridos, es decir, sin que tenga efecto
retroactivo. Sin embargo, el Coadigo civil peruano, siguiendo el sistema del
Cadigo francés, ha establecido que las prescripciones. pendientes al
tiempo de su publicacion, sean regidas por las leyes anliguas, aungue
con las siguientes restricciones, ¢on respecto a aquéllas cuyo térmano,
segin las leyes antiguas, sea mayor que el introducido por el Codigo:
la. que sioel término se halla vencido, con arreglo al Codigo, v faltan
mis de cuatro afios segin la legislacidn antigua, el tiempo gue falie
gquede reducido a cuatro afos; 2a. que siel tiempo que (alta es de mds
de cuatro anos, segin el Codigo, se observe éste; 3a. se rija la legislacidn
antigua, si el tiempo que falta, para prescribir segun ella, ¢s de cuatro
afos o de menos (569, 570 C.)

Respecto de los actos jurfdicos, es decir de aquellos actos revestidos
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de ciertas formas, que les dan un cardcter legal, hay alpunos que por su
naturaleza son irrevocables ¥ ofros que pueden anularss. Para los prime-
ros, subsiste, en todo su rigor el principio de rretroaccidn de la ley v
son regidos por aquélla bajo cuyo imperio se han hecho; mas, para los
segundos, la ley posterior produce efecto retroactivo.

A la primera especic pertenecen todos los contratos que se consi-
deran perfectos ¥ acabados desde el instante en que se han celebrado,
haciendo nacer derechos v obligaciones entre las parfes, sin que nadie,
ni la misma ley, pueda privar de aquéllos ni eximir de éstas; as{ que, para
ecstablecer la validez o nulidad de un contrate debe examinarse si se halla
o no conforme con la ley vigeafe cuando se celebrd. Una ley posterior
que mudase la esencia de los contratos, ya no lo invalidaria si en &1 se
huhbiesen observiado todas las prescripciones de la ley anterior: asi como
no se harfg valido si, faltindole una condicién, indispensable segin la
ley vigente, una ley posterior declorase innecesaria semejante condicion.
Conforme con este principio es la disposicidn de la ley de 23 de Diciem-
bre de 1851, que previene que las decisiones de los juicios sobre contratos
anteriores a la promulgacion del Codigo civil, s¢ arreglen a las leyes que
regian en la época en que s¢ celebraron dichos contratos.

A la scgunda especie pertenecen los testamentos. El téstamento no
tiene fuerza sino después de la muerte del testador; por consiguiente,
si en el espacio de tiempo que media entre su otorgamiento y la muerte
sobreviene una ley que cambia la capacidad del otorgante o de los que
han sido instituidos herederos y legatorios, o restringe la facultad del
testador para disponer de sus bienes; deberd aplicarse la nueva ley: pues
entonces, ni se estatuye sobre lo pasado por cuanto el testador vive, ni
se atacan derechos adquiridos, porque no puede darse este nombre a
la esperanza que del testamento nacia para los herederos, Pero s la nueva
ley solo varfa las formas del testamento, es opinidn de algunos autores que
sea vilido el hecho segin las formas establecidas por la nueva ley, por
considerarse como cosa consumada en cuanio a la forma, y pertenecer,
por tanto, a lo pasado. Parécenos, sin embargo, que esta opinin es equi-
vocada, porque si la nueva ley exige otras formalidades es, sin duda,
por creerlas necesarias, ¥ no hay razén para eximir de ellas que toda-
via se hallan en aptitud de llenarlas 7.

7 Puede seceder, sin embarge, que dechinindos mulo un estamenio por haber sido hocha i
A e dv una legishacidn distinie 06 b que existia n ks mvuects del testadar, sean villdss :;ﬁ:.u
di wes disposiciones, El caso se ha presentado ya, Un individuo hizo estamento, cusndo regian
las leyes espafiolas; y en €1 reconocia un hijo nataral, & quien sl ikignahe un pequedio {. . )
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En materia de procedimientos, como se componen de una serie de
hechos, pertenecen a lo pasado y a lo venidero. Una nueva ley no puede
modificar ni anular los anteriores a ella, pero puede introducir otros dis-
tintos, que deberdn seguirse desde que la ley se publique. Con amreglo a
gste principio, dispuso la citada ley de 23 de Diciembre de 1851 que,
desde el dia en que los Chdigos fuesen oblipatorios, se observasen las
formas prescritas por el de Enjuiciamientos, no sblo en los juicios que
s¢ promovieren, sine asun en los pendientes (cf. 1821, 1823, 1824 E)

Por lo que hace a las sentencias, es necesario distinguir el efecto
propio de ellas, del que sobre ellas producen las leyes posteriores, El
efecto propio de las sentencias es esencialmente retroactive; disponen
sobre lo pasado porque aplican la ley, no atendiendo al tiempo en que se
pronuncian sino a aquel en que se verificd el hecho que ha dado motivo
a la controversia. Pero, no sucede o mismo con una ley posterior a una
sentencia; si ésta se halla revestida de todos los reguisitos gue exigia la
ley vigente al tiempo de pronunciarse, ya no podrd nada sobre ella ni
contra ella una ley posterior que los alterase; ¥ la razdn es que, cuando dos
¢ mds personas entran en un litigio ante un tribunal. se entiende que se
someten a su decisién, ¥, aungue se reservan todas lag vias de derecho
que la ley les concede para atacarla, siempre se llega a un lalle final, al
que ©s forzose conformarse. Mas, jcomo deberd resolverse el caso en
que una ley suprima alguno o algunos de los recursos o inslancias oue
antes existian contra las sentencias como, por ejemplo, s una ley nuevd
suprime la tercera instancia, o ¢l recurso lamado de siplica? Algunos
creen que Iy nueva ley no puede impedir que las sentenciss anleriones
queden sujetas a la instancia que concedia a la parte condenada la ley
del tiempo en que se pronunciaron, pero es evidente que aqui se incurre
en N error, puésto que la instancia suprimida no es mids que un proce-

i, .. legsda. Kl mdividus morid coande ya s hallsban vigenies los acniles codigos an hacer
micva disposician, F1 bk reclams la kerencie, apoyindose en el srifculo 892 ¢l Cidigs civil;
pero s e objels qee n reconocimiemte ko coneta del fesamento, ¥ como éstx o ool €
recomocimienio no prodect ningén efecte, Espe o un emon ¢ festaments puede w1 nelo y €l
recpnocimivnto v@ide, El testamentio oo un recosocimients peslecta es ¢l mdante en que se
higa y em &l w condgnaban dos clases de dereches: unos prescates ¥ olios fotienos, Fra derecho
paesemic el fecondcimienin del higo, quien desde enloness, g hellaba respecte del padve, &n la
paricitin begal del hijo reconocido, aun cusndo 61 b ignomse. Eran denschos futuros loa que se
canferiun & los hepederos instituidos, ngpecto de la heessicla; desechios de que sdbo podian hacer
usey @ b omuerte del testador, Por consiguiente, el hijo enind, fgeo fuee, en prnudﬁn e wa eklada
desde que = ponsignt el reconocimiento en ¢ tesiamento, aun cuando éste bubiese sido cermado
y awngae sl el testador hubbess enddo noticls del reconacimiznta, La nulidad dsl documentn,
declarada en la actwalidad, ya no puede mvalidar e5¢ reconccimienio, ¥ si lo inalidess habiis
una verdaders Feiromccitng, porgque se volverd sobre 1o posado y se  privaria al hijo de un extado
gque adqguirid oon des las formalblades que exigia |a ey vigenie al tempo de olorgarse «
e barrenio,
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dimiento, ¥ que, como hemos visto, 1a ley es libre, en todo tiempo, para
variar los procedimientos. Y el error es tanto menos disculpable cuanto
que incurren en €l los mismos que sientan, como principio el poder
facultativo de la ley para cambiar los procedimientos,

Hay, ademds, una especie particular de leyes gue siempre tienen
efecto retroactive, vy son las leyes interpretativas. El objeto de una ley
mierpretativa no es otro que dar claridad a la ley interpretada y explicar
mds o verdadera intencion del legislador. Ambas leves se idemifican
completamente, de manera que se préesume que la ley interpretada ha
tenido siempre v constantemente ¢l sentido que le da la ley interpreta-
tiva, Atribuir a la primera, desde su origen, ese sentido, no es, propia-
mente hablando, dar efecto retroactive 3 la segunda; a lo que si se da, en
realidiod, efecto retroactivo es a la interpretacion misma. Pero el princi-
pio no s¢ extiende, sin embargo, hasta anular las sentencias pronunciadas
y las transacciones hechas bajo ¢l imperio de una ley oscura o dudosa
y antes de que se haya hecho la interpretacion; porque las sentencias
han pasado va en autondad de la cosa juzgada, ¥ res fudicata pro veritare
haberr: las transacciones ¢ han convertide en hechos consumados e
irrevocables; unas ¥ otras, en fin, han dado oripen a derechos que han
pasado defintivamente a la categoria Jde los adguiridos.

I~ Aplicactdn de la ferv— Hecha la ley, con los requisitos y carac-
teres cormespondienies, ¢ necesario proceder 4 su gjecucidn, ¥ eslo cormes
ponde al Poder eiecutivo. Pero hay leyves cuya ejecucion puede ser mme-
diata, como las leves admimistrativas, que, en general, ordenan que se haga
tal o cual cosa, o se observe tal o cual procecimiento para el buen servicio
y ¢l mejor régimen del Fstado; v otras que, estableciendo derechos para
les ciudadanos o reglando su conducta, s&lo pueden ejecutarse en virtud
de la aplicacion que se haga del principio que ellas conticnen. 2 un caso
particular. Las primeras, por ejemplo. establecen el derecho de propiedad,
v las sepundas prohiben y castigan el bomicidio; mientras no se ponga &n
duda el derecho de propiedad que un individuo tenga a una cosa, v mien-
tras un hombre no de muerte a otro, los disposiciones de 1as leves subsis-
tirdn stlo como principios generales; pero, cuando csos casos so presenten,
entonces se hace ya necesaria 13 aplicacion a ellos del principio contenido
en Ia ley. Para esta aphcacidn de la ley, se ha creado una avtoridad sepa
rada, dependiente antes del Poder ejecutivo, pero de la que ya se ha hecho
un poder distinto, independiente de aquél, ¥ que. por eso, s¢ denomina
poder judicial. Pars justificar esta distincion, =2 ha echado mano de las
divisiones del método; se ha dicho que el Poder legislativo es esencial
menle sintético, y el Ejecutive esencialmente analitico: que el poder
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iudicial es el intermediario emtre la sinfesis v el andlisis y tiene par mision
:ombinarlas; aplicacién que puede muy bien ser ingeninsa, pero gque no
resistirfa  al mds ligero examen de la naturaleza y del objeto de los po-

deres ¥,

De cualquier modo que esto s entienda, quede establecido, para
nosotros, que la aplicacion de las leyes civiles y penales corresponde a la
autoridad judicial, ¥ esto es o gue también se llama administracion de
justicia. que corresponde a los tribunales ¥ juzgados (art. 124 Const.)
Expondremos el numero de éstos, su organizacion y su modo de proceder,
cuando ratemos particularmente de los juicios, Por ahora, nos limita-
remos a exponer las reglas generales a que deben sujetarse los jucces on la
aplicacion de la ley,

La primera regla que deben observar los jueces es que no pueden ni
deben proceder a administrar justicia sobre ¢l caso especial, si no son legal-
mente requeridos por los intercsados; pucs, como su misidn es aplicar la
bey 2 wn caso dudoso, es menester que la duda sea sometida a st decision.
Asi, ¢l jues deberd sceplar las controversias que anie él se entablen pero
no estar a caza de ellas para decidirlas forzosamente; pues, ademads de que
esto serfa una wsurpacion de ajenas atribuciones, le haria perder mucho
de su dignidad, que &, mds que nadie, debe conservar a todo trance. Por
eso la ey veds formalmente a los jueces promover de oficio los pleitos
sobre intereses privados, o estimulor a lss partes a que los sigan (43, 3. E)

La segunda regla es que los jueces no pueden dejar de aplicar las
lewes, ni jurgar stno por lo dispuesto en ellas (VI tit. prelim. C) Coloce-
duos especialmente para realizar la aplicacidn de Tas leyes. faltarian 4 su
deber v no Henarfan el objeto de su institucidn, no solo dejando Jde apli-

B Falts wslavfs mucho para qus quede establecido, como principls ncuestionahle, que la aatai-
dad judicial comtituye un podes datinto del Ejecutivo, ¥ que, coma posder, & shsabalamente
indepenitiente de 6l Las idras de los mds svantados demdcratas de ruestros tempos no deben
scr alin gy pEciis & esie respecto, puevbe que venios, en Lo constitclones hechas par effas
o bage s imediata infleencia, que €] podor gjgsulive fiene una parte directs y muy exiensa en
el mambramients de Bos mdemboos del poder-judicial iviese arl, 127 de s Constitecldn de 1836,
prodiccién Mamante de b mds avanzada domocraca), Uss de b objeciones mis seras que
paeden hacerse a I doctrina que da el carficter de poder @ fo autorided del poder juslbclal e ia
Falis ahanluta d¢ wnidad de dsin, tanio on el peoonal ¥ en fa organkeacidn, coma en b stribue
cigines ¥ en el modo de proceder, Ex imposible coneehir un poder (palabia que enciern o
idea de unidad) tan dEividido en ef sjerccio de fusclones id&ntices a la cxncia. Ahoea, liss que no
comciben b dependencia en gque, por ls metanezs de las codas, s ks ballado siempre s sutonidad
pudicial del poder efecutiva ¥ crven incondlable con e dependencis b independencia que debe
set ¢l caricter distintito de la magistrabura, po slcsnzanin mpoco & concabir s dependencia en
que un just de primers instancia s halla de la Corte Superior, y esta de la Suprema, oi a con-
cillar semejanie dependencia en el modo de proceder y do fallar de us juex o de un tribanal.
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carlas a los casos dudosos gue se someten a su resolucidn, sino también
desentendiéndose de las disposiciones de la ley y fallando por lo que les
sugiriese el capricho o la pasion. A esto debe agregarse que las tinicas
leves que los jueces pueden aplicar son las de la naclén de gue son jueces
(43, lo. f. E.); pues que, siendo especiales las leyes de cada pais, se intro-
ducirfa wna inextricable confusion v se menoscabarfan la independencia
v la dignidad nacional, si los jucces hubicsen de recurrir, para sus fallos, a
las lewes extranjeras. Hay, sin embargo, una excepcidn a esta regla, v os
cuando se trata de obligaciones contraidas en pais extranjero; porgue
enlonces s aplica ¢l principio locus reglf actum; pero es necesario que
la obligacitn verse sobre objetos que no estdn prohibidos por la ley del
pais (35, 40 )

Mas, ya que el juez estd forzosamente oblipado a aplicar la ley,
jdeberd reputar como tal cualquiera decision que =2 le presente, o deberd
examinar si esa decisidn tiene todos los caracteres de una ley? En una
palabra, ;podrd promoverse ante un juez la cuestibn de legalided de Ja
ley, v podri el juez admitirla y resolverla?. Basta sentar la proposicidn,
para decidir afirmativamente, si se trata, sobre todo, de pafses en que
nge cf sistema representativo, y en donde, por consiguiente, existe una
completa separacidén y una absoluta independencia de los poderes. La
mision del juez es aplicar la ley y nada mds que la ley; luego es incues-
nongble que debe ser ley lo que ha de aplicar. Mas ;jcdmo conocerd que
e ley si no examina la disposicion cuya aplicacion se le pide, para ver si
fene fodos los requisitos v se halls revestida de todas las formalidades
que le dan el cardcter ¥ la fuerza de ley? Si no lo hace, ¢l juez no serd
mids que un funcionario servil, que prostituird su alta dignidad ¥ sus
sgradas funciones ante el primero que quicra o pueda imponerle su
voluntad. En semajante situacion, lejos de ser los jueces los guardianes y
custodios de los derechos del ciudadano, no serian més que los degradados
e impasibles instrumentos de un caprichoso despotismo v de una salvaje
lirania,

Dos son Blas especies de legalidad que deben examinar los jucces en
una ley. la una interna y la otma externa. La legalidad interna consiste
cn la conformidad de la ey con la Constitucion del Estado, que es la
bey suprema a la que deben sujetarse todas las demds, v por eso se ha
sancionado, como principio fundamental, que es nula v sin efecto cual-
quicta ey, en cuanto se oponga & la Constitucién (art. 10 pr. Const.)
La legalidad externa consiste en ¢l conjunto de las formalidades que la
mising  Constitucidn prescribe para fonmacion de lag leyves. v ella ==
origina la investigacion acerca de la autoridad de quien emana o se supo-
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ne emanada la ley, v esa autoridad sélo puede ser el poder legislativo
fart. 55, lo. Const.) v el examen de las formas de que debe hallarse
revestido un acto de este poder, para que sea considerado como ley
{art. 64, 65, 66,67, 70, 71, 72, Const.)

La tercera regla a que estdn sujctos los jueces, v que no &5 mds que
una consecuencia de la precedente, es que no pueden suspender ni denegar
la administracion de justicia, por falta de insuficiencia v oscuridad de las
leyes (IX pr. tit, prelim. C. 40, lo. E.}) Las leyes no hacen ni pueden hacer
mds que sentar una regla general, en la que seria imposible comprender
todos los casos particulares que podieran acontecer, con sus infinitos
accidentes y variedades. Al juez compete, siguiendo los preceptos de la
recta razon v del buen sentido, aplicar a estos casos el principio general.
Si para cada caso dudoso fuese necesario recurrir al legislador, serian incal-
culables los perjuicios que tan absurds practica irmogase a los litigantes; v
ademads, la santidad v la dignidad de las leyes se verfan altamente compro-
metidas; cade dia seria necessrio hacer nuevas leyes; la jurisprudencia o
la ciencia del Derecho serfa inatil, v el legslador, ocupindose siempre de
los detalles v de los incidentes, se convertiria en juez. Fero las leyes no
alcanzan a preveerlo todo: jcdmo procederd el juez, cuando la ley guarde
silencio sobre un caso especial, o cuando sea oscura, dudosa o deficiente?
Para entonces, deberd apelar 4 los medios que ella misma le franguea; o
bien recurrird a la interprefacitn, atendiendo al espiritu de Ia ley ¥ a3 los
principios generales del Derecho, o bien echard mano de la aplicacidn por
analogia (IX pr. tit, prelim. C.) La aplicacion por analogiz no ¢s otra cosa
que la aplicacion de 1a ley a un caso para ¢l que no ha sido hecha, pero que
@l juer, por un motivo de interds social, extiende a ese caso no previsio.
La analogia es de dos especies. de heche, cuando exisie una gran seme-
janza entre un hecho previsto y otro no previsto por la ley; de derecho,
cuando militan fos mismos motivos para una disposicion legal ¥ para un
caso no previsto por la ley. La primera tiene el cardcter de una compa-
racidn material; la sepunda. el de una comparacidén juridica. La analogia
de derecho se asemejs 3 la interpretacibn; pero se diferencia en gue la
analogfa s6lo busca la identidad o semejanza de motivos, mientras que la
interpretacidn investiga tanto esos motivos, cuanto la voluntad y la inten-
citn del legistador.

La cuarta regla ez que los jueces no deben juzgar por ejemplo (43,
le. pr. E}) Lldmanse ejemplos o precedentes los casos, mds o menos
frecuentes que hayan ocurrido para la decisibn de alguno o algunos nego-
cios. Fl hombre estd expuesto a errar y los jueces, como hombres, pueden
muy bien haber incurrido en error al decidir cualquier asunto, y de all
el peligro de aplicar una resolucién, que puede ser equivocada, a otro caso,
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aunque sea parecido. Ademds, un ejemplo no es sino un hecho, y los
jueces no deben juzgar por hechos, sino por la lev, o por razones deduci-
das de ella, de su espiritu, o. en Oltimo caso, de la equidad natural:
rattonibus non exemplis est judicandum. De esto se deduce que, €n la
resolucion de los litigios, ninguna fuerza debe tener o que s& ha lamado
jurisprudencia de los tribunales, que no es otra cosa que lus doctrinas
admitidas por los tribunales de justicia, para decidir ciertos casos. Antes
de su publicacion del Codigo civil Trancés, estaba muy en boga esta juris-
prudencia en Francia, sin duda por la deficiencia, oscuridad, confusion y
hasta variedad de la lepislacidn civil, v slempre se recurriria a ella, para
aplicarla a casos andlogos o parecidos. Pero, como existicsen muchos
tribunales, teniendo cada uno su modo peculiar de juzgar, habfa una gran
variedad en la junsprudencia; cada parte invocaba los fallos que lé eran
favorables, v frecuentemente se decidian los pleitos, no pensando, sino
contando las resoluciones anteriores, a imitacidn de lo que, respecto de
los jurisconsultos Papiniano, Paulo, Ulpiano, Gayo v Modestino, cstable-
cieron los emperadores Teodosio ¢l joven y Valentiniano, ordenando que
shilo las obras de los cinco fuesen citadas en las controversias civiles y
gue se decidiesen las causas por el mayor nimero, debicndo, en caso de
empate, prevalecer la opinidn de Papiniano. S5in embargo de esto, no
puede negarse que, si la jurisprudencia de los tiibunales no tiene valor para
la resolucion de los litigios, lo tendrd bastante pars el estudio del derecho,
por contenerse en ella las opiniones de hombres distinguidos ¥ versados
en la ciencia ¥ en la aphcacidn de las leyes; pero atin ese estudio debe
hacerse con precaucion, a fin de que fa razdn conserve siempre todo su
imperio ¥ no %24 arrastrada por el ascendiente de la autoridad, En una
palabra, el estudio de la jurisprudencia de los tribunales puede servir de
complemento, jamas de base fundamental, porgue, en este caso, lejos de
ser provechoso, serfa perjudicial isimo, pues harfa fuctuar incesantemen te
el espiritu con las decisiones opuestas, no solo de distintos jueces v tri-
bunales, sino, a veces, de an mismo juez v de wn mismo tibunal.

Como los jueces, por razdn de su oficio, manejan cotidianamente
las leyes v las aplican a los casos que se les presentan, nadie se halla en
silacidn mds aparente que cllos para descubrir y notar los defectos y
los vacios de la legislacion; y, por tanto, es muy acertada la obligacidn
gue nuestro Cadigo civil les impone de dar cuenta al Congreso, en cada

legislatura, de los defectos que advirtieren en las leves © . dehiendo hacer.

§ Ein duda son muy perfectps nueptms foyes, cuando ne han provocalo, en el espacio de shete
afias mds que ung consulta, hecha par ka Corte Suprema soliee un punte de cuestionable mpot-
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‘o la Corte Suprema directamente v [0s jueces y tribunales superniones por
vonducto de ella (X1, X1I tit, prelim, C.)

i~ Abrogacidn de la fey.— Ya hemos dicho antes que uno de los
caracteres de las leyes, en general, es el de ser perpetuas, o, lo que es lo
mismo, que subsisten v son obligatorias, hasta que sean ahrogadas, Llima-
se gbrogaciden, la anulacidn, extincidn o abolicidn de la ley, La abrogacion
se distingue de la derogacidn, en gue agquélla es la anulacidn rotal du la
ey, v ésta la anulacidn parciald, esto es, de sdlo algunas de sus disposicio-
nes: abrogeiur legl, curm prorsus collifur, derogarur fegl, comm pars derrg-
futur. Pero hoy, tanto en el lenguage vulgar coma en el fegal, se han hecho
va sinGrimas ambas expresiones.

11 abrogacidn es de dos especies: expresa ¥ Gicita. Es expresa, cuan-
do una ley nueva anula formalmente la anterior. Bs tdcita, en dos casos:
I - cuando una ley posterior, sin pronunciar la abolicidn formal de la
precedente, la contione implicitamente, por ser contraria y opuesta a
ella; entendié¢ndose que si la segunda es contraria dnicamente a algunas
de las disposiciones de la primera, sdlo éstas son derogadas, quedando
subsistentes las demds fex posterior derogat priovi, sed derogarorio non
prasumituer, mam posteriores leges ad priores pertinent, nisl conerarie sin,
2o cuando la ley ha caido en desuso,

La abrogacidon o derogacion expresa v la tictica del PRIMET casn
corresponden exclusivamente al autor de la ey, y a nadie mis que a él;
es decir, al legislador; ¥ por esto, entre las atribuciones del poder legis-
lative =& comprende siempre la de abrogar o derogar las leyes emplein-
dose para ello los mismeos trdmites que para su formacidn (art. 35, lo,
T Const. )

Fn cuanto al desuso, como medio de abrogacidm de la ley, eviden-
temente sale de la esfera de los poderes encargados de formar, aplicar o
ejecutar las leyes. El desuso no es un acto, ni un hecho, sino la carencia o
la susencia absoluta de hechos vy de actos: no es, por consiguiente, uns
afirmacién sino una negacidn pero no una negacidn expresd, sino LEcita.
El desuso tieme su origen v su fundamento en la opinién pablica, en las
weas, en la ilustracion, en las costumbres, en los hdbitos v en las demds
circunstancias de un pueblo, Negar que todos estos elementos constifuyen
una fuerza poderosa e irresistible, capaz de aniquilar la ley, seria negar
el poderoso imperio que ejerce y debe naturalmente ejercer el pensa-
miento comin de una nacion ilustrada; seria ncgar ¢l dominio de la
razdm, que protesta en silencio, porque no puede hablar alto, contra los
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errores y las aberraciones de un caprichoso y apasionado legislador; serfa,
por ultimo, poner en duda y aun destruir ¢l dogma de 1a soberania nacio-
nal. La soberania reside en la nacion, dice, a imitacidm de muchos otros,
nuestro Codigo constitucional (art. 3 pr. Const.) v jqué derecho mads
precioso de esta soberanfa que el de abrogar por el desuso, que equivale
a una silenciosa desaprobacion, leyes viciosas ¥ opuestas a las necesidades,
al bienestar, al progreso vy a la libre expansidn de la sociedad? El desuso
es ciertamente el mejor preservativo contra las crisis politicas, que fre-
cuegntemente han estallado, por haberse pretendido renovar y poner en
vigencia leyes que la nacidn habf: relegado al olvido. Importaria, ademds,
muy poco que el legislador prescribiese que las leyes no se derogaban por
el desuso; no por eso dejaria éste de producir todos sus efectos; su fuerza
¥ su poder son tan eficaces que no admiten trabas ni disposiciones en
contrario: rectisstme edam, flud receptum est, ut leges, non sofum suffra-
gio legislutoris, sed etian facifo consensu omnium per desuetiadinem
abragentur. Asi. pues, si nuestros legisladores han dicho, en una parte,
que las leyes no se derogan por el desuso (VI it prelim. C.) v, en otra,
obligan a los jueces a no excusarse de aplicar una ley que no esté dero-
pada expresamente (40, | lo. E_}, se debe concluir que han sancionado un
principio vano, que estd fuera de su alcance, ¥ que han impuesto una obli-
gacion imposible de ejecutar, Y, para hacer esto mds patente, bdstenos
citar dos ejemplos. Hay una ley espafiola (1.1, tit. 25, lib. 12 Nov. Rec))
que califica ¥ casliga como injurias graves las palabras de gafo, rerege, ete.
Esta ley no ha sido derogada v estd vigente entre nosotros: pero, en la
actualidad, [quién seri aquél que se queje de haber sido llamado gafio?
¥ (Cudl serd el juez, que califique tal palabra de injuria y le aplique la
pena de la key? Y, sin embargo, repetimos, la ley noe ha sido derogada;
pere es evidente que el desuso, més poderoso que ella, la ha privade ya
de una parte de su eficacidad, quitando a la palabra gafo ¢l sentido inju-
rioso gue antoes tenia, por referirse, sin duda, a circunstancias gue ahora no
cxisten. El siguiente ciemplo nos parcee adn mis concluyente: el Congreso
de 1831 sanciond una ley, conocida con el nombre de ley de represidn:
esla ey tampoco ha sido deropada, iHabria hoy un fiscal, bastanie
temerario, que pidiese su aplicacidn, y un juez que la aplicase, sin incurrir,
de hecho, en la animadversidn pablica y en el menosprecio de todo hom-
bre sensato? Y [qué es lo que darfa origen a esto? Evidentemente, ¢l
desuso en que esa ley ha cafdo, desde el instante de s publicacitn,

Es preciso no confundir el desuso con la costumbre, pues son entera-
mente contrarios, La costumbre es la prictica constante de clertos hechas;
el desuso, la ausencia de todo lo hecho. La costumbre no puede ni :l.:l.-::
admitirse como medio de abrogacion de la ley porque consiste en actos
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opucstos a la ley ¥ que tienen por objeto contrararla de un modo expreso,
para sustituirla con una nueva ley consensual. El desuso, s5i no cumple la
ley. no se opone abierta y forzosamente a ella, ni la contrarfa ostensible-
mente, ¥, sobre todo, no tiende a poner otra en su lugar sino solamente a
desvirtuarla, haciéndole perder, sin reido v de una manera insensible, la
fuerza de que se halla revestida. Por esto es que, si no es admisible la dero-
gacion por la costumbre, no puede dejar de serlo por el desusa,

Mas. para gue el desuso sca susceptible de abrogar la ley son necesa-
rias tres condiciones, por las cuales se conoce el consetimiento de la
nacion v el cardcter peneral ¥ absoluto de ese consentimiento: 1a.- que seg
general el desuso de Ia ley; 2a.- que sea piiblica v completa la inejecucién
de la ley. en presencia de casos que habrian requerido su aplicacion;
3n.- que hava rrascurrido un tiempo suficiente que, a falta de leyes positi-
vas, debe compultar el prudente arbitrio del juez,

4 CIENCIA DEL DERECHG

La ciencia que trata de los derechos del hombre y de las leyes, como
manifestacién de ellog, g2 llama furisprudencia (prudentla juris), o simple-
mente Derecho, v se divide en diferentes ramos sepdn las diversas situa-
ciones en que el hombre se encuentra colocado, El examen de esos dere-
chos, en general, corresponde al derecho natural; el de los derechos del
hombre, como miembro de una asociacion polftica, al derecho pablico,
del que es una parie ¢l derecho penal o criminal; el de agquéllos que le
corresponden como individue de una sociedad religiosa, al derecho cand-
nico: ¥, en fin, el de los derechos que le competen como miembro de la
soctedad civil, al derecho civil, que puede definirse diciendo gue es el
conjunto de las condiciones, dependientes de la voluntad, necesarias
para el desarrollo del hombre, en sus relaciones privadas o particulares
con los demds hombres que con €] forman una asociacin,

Este derecho, que va a ser ¢l objeto especial de nuestras investiga-
ciones, s¢ denomina también privade, tanto porque regla lag relaciones
particulares y privadas de los habitantes de un mismo Estado, cuanto por-
que es especial ¥ peculiar a gzte, ¥ diferente casi siempre del que rige en
otros Estados: guodguisque popubis fpse sibi jus consiftudt, td fusies
proprium civitatis esi, vocaturgue jus civile, guasl fus proprium, ipsius
civitaris,

El Derecho civil tiene, pues, por objeto determinar las relaciones
personales y particulares de los individuos entre si, en todas las circunstan-
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vias de la vida, Tomando al hombre en su nacimiento, le imprime una
personalidad juridica v le determina ¢l modo de hacer uso de sus derechos
individuales. Después lo sigue en sus diferentes situaciones; ya como
miembro subordinado de wna familia; yva formando, al mpulse de la
necesidad natural de asociarse, una familia separada, por medio del matri-
monio; ya entrando en sociedad con otros, para emplear v dirigir en
comnin su actividad. Por dltimo, se presenta en el instante en que cesa la
vida, para determinar todos los efectos que debe producr semejante
acontecimiento. ¥ no solamente se ocupa de las personas, sino también
de las cosas, que son ofras tantas condiciones de desarrollo v perfeccion
para ¢l hombre; determina el modo de adouirirlas, poseerlas v trasmitirlas,
a fin de encerrar la actividad individual en los limites de lo justo y porer
en freno a la injusticia y a la usurpacion de ajenos derechos. Ademds de
esto, colocado el hombre en presencia de otros, entrard con ellos en
frecuentes y casi cotidiznas relaciones, contravendo obligaciones reci-
procas. El Derecho civil, lejos de prohibirlas, las autoriza, con tal que no
violen la moral ni la justicla, v, a este fin interviene en ellas, para nor-
marlas, regularizarias y hacerlas reales v positives sus efectos.

En nuestra exposicibn, seguiremos la division que se desprende de
lo que acabamos de decir, que es la que generalmente se ha adoptado v
la admitida también por nuestra legislacidn civil, Consideraremos al
Derecho civil en su relacidn con las personas, reglando su estado, su
capacidad y sus derechos; en su relacidn con las cosas, determinando su
condicion, sus diferencias y los medios de adquiririas, conservarlas y
desprenderse de ellas; y, en fin, en su relacidn con las obligaciones con-
trafdas por los individuos, manifestando sus earacteres, las condiciones
de que deben hallarse revestidas, para ser comsideradas como juridicas,
y el modo de cumplirlas ¥ de anularlas.

Esto quiers decir que nuestro curso se divide en tres tratados: 10.- de
las personas; lo.- de las cosas; 3o .- de las obligaciones. Entre estas tltimas
hay algunas que sin dejar de ser esencialmente civiles, pertenecen a un
orden especial, porque son contrafdas por uns cluse de persopas que se
emplean en ung industria particular; obligaciones que por su naturaleza,
por los requisitos que la ley exige en aquéllos que las contraen ¥ por
varias otras circunstancias, se han hecho el objeto de ung legislacidn civil
separada y distinta de la comin, Tales son las obligaciones que nacen de
la industria mercantil o comercial, ¥ que son contrafdas entre comercian-
tes; ¥ la parte del Derecho civil que a ella se refiere se llama Derecho
comercial. Por consiguiente, el Derecho comercial viene a ser como un
agregado o un complemento de Derecho civil,
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