CAPITULO PRITIERO

—_——

&l derecho en general.—fa Ie?.—Defin-iciénes
Qaracteres de las leyes.—~Nocion del orden
piblico p de las buenas costumbres.

La palabra derecho es bastante dificil de definjr,
porque se emplea en sentidos diversos. Las dos acep-
ciones mds importantes y mas usadas, 4 las cuales las
demés estan unidas, por otra parte, por un lazo estrécho
£4cil de descubrir, son las siguientes: la primera se en-
cuentra en las expresiones; el derecho francés, el dere:
cho piblico, el derecho privado, el derecho nacional,
etc. En este sentido, la palabra derecho, sighifica “el
conjunto de los preceptos 6 reglas de condudta "4 'cuya
observancia es permitido constrefiir al hombre por una
coaceién exterior 6 fisica" (1) 6 bien conforine 4 la de-
finicion dada por M. Beudant, las disposiciones impues-
tas ‘6 convenidas ~que definen y cordinan lasrélacio-
nes sociales, ¢ mejor dicho, '1as réglas que establecen
estas. (2)

(1) Anbry. et. Rau. Droit eivil francais, t, 1§ 1. 4° odic.
(2) Beudant, Le droit individuel &t 1’Etat 1 edit. p. 23.
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Este es el punto de vista'objetivo; el derecho asf en-
tendido, se desprende de las relaciones de los hombres
entre si, y se establece ya por la costumbre, ya por la
ley. Se le llama alguna vez también el derecho posi-
tivo, “es decir aquel que se halla establecido por las
leyes y costumbres de los hombres, que esta, por lo

t tanto, al abrigo de toda contestacién Y que es cierto y

constante,"

En la segunda acepcion, la palabra derecho est4 con-
siderada bajo el aspecto subjetivo; se emplea como de-
signando una facultad, una prerrogativa pertencciente
& un sujeto de tBEmadI Se jiic;a TR LoY: el derecho de
credito, el derecht™tld propiedid et derdeho do hipoteca,
el derecho de patria potestad, los derechos civiles, los
derechos politicos, etc. Bajo*este punto de vista se puede
definirlo asf: un derecho es un poder atribuido por el de-
reehis (cotisidddado & si aspecto’ 6bjetivoya Ta veluntad
de una"pﬁrgona 1{5&1“{’}11’1}0“1}0 4 cierto: Ubj(}f.ﬁ‘.' (1) “Elde-
recho, dlgp__Sz@}{igu,u\_t,_se nos presenta como un poder del
individud.” En los limites d& asa poder,“la voluntad del

individuo reina, y reina-—por consentimiento. de to- '

o83ty 1 Yol 5t o714 - ;

" En esta segunda acepeion es.en la que. emplearemos
c;&"si co‘n_stap,tementp_ tal ex presion .en, el'curso de esta
q}){'l;a_,;_‘qg__g!g;,'_;__ai:I_c‘:_o.nsagm:da_ al. sstudio_ de los derechos.
privados. A8, preciso, por de. pronto, insistir un, .poco
sobre la primera.significacion de da. palabra, sobre el
derecho considerado en su aspocts objetivio.

1Bl derecho abraza itodas: | las  relaciones ~del hombre.
G Sus.semejantes, y seidivide en Varias-ramas gorres-
Pangdientes 4 Josidiversos gémeros ide welaciones qué la,
sociedad hace nacerentre los 'hombres.,i-Las dos-mds

: in_]pp;:l;;mtes;son,. conforme 4 la_olasiﬁc:widu tradicional,

el dgrech.g,. publico,y el derecho: privado.;(3).--EL. dere-
cho priblico arregla la organizacion - del Estado, define
(1) Goudsmit, op. eit., § 17,

(2) Savigoy op, cit. t. 1 § IV, p. 7, tead. Gabnors.
(3) Inst’libro.I tifulo, I 641 4 iR A
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sus funciones y determina las atribuciones de los pode-
res pablicos que son los organos del Estado, 5

Ll derecho privado tiene por.objefo estudiar y regia-

-mentar log derechos que pertenecen ul individuy en sus

relaciones con .los demas hombres. considerados como
particulares, y establecer los limites quedeben asignarse
4 estos derechos para impedir que invadan los de otro.
Se subdivide este mismo derecho en varios ramos, . de
los que el més importante es el derecho civil propia-
mente dicho (1),.el cual es aplicable 4 todos los parti-
culares, y estudia los derechos y obligaciones, de.cada,
individuo considerado como miembro, de una familia de-
termipada y, como titular ‘de un patrimonio,, . El dere-
cho privado general, es comun. 4 todos los hombres,
mientras; que los otros ramos del derecho, privado, ¢o-
mo, el derecho comercial el derecho cinternacional prir
vado. no se aplican mas que & sifuaciones. especiales ¥
& ciertas persenas. : 5 -

Laley.~-La palabra-ley.en sa acepcion juridica
masdata, sighifica laregla de: derscho que -preside 4
las relacioneside los:hombres y que cada iuno.debeob-
Servar y respetar. s I

El conjunto de estas reglas constituyewel derechio posit
tivo entero.: ¢Cémose dictan y proclaman esas érde-
nes, es0s preceptos qiie se!imponen: 4 los individiios?
La:primera fuente de donde proceden ylasmdas antigos,
es la costumbre, esideeir, el usoy la tradicion” queeleva
al rango de principios de derecho, las_ regla-sra__g)l:ipudas
de una manera constants'y uniforme en las relaciones
de los individuos. En su origen, el derécho es siempre
consuetadinatio. 'Pero bien pronto el Dhombre experi-
menta la necesidad de dictar, de formular a regla de
derecho en términos expresos, 4 fin de darle mas fijeza
y 'uel_'tirlum'bre; y asi aparece cl derecho escrito, la. ley
propiamente dicha, ' :

Tomada en esta segunda acepcion que es la usada

*
(1) Las demds subdivisionss del derecho mrivado, .son el dere-
cho comercial y el derecho internacional privado.
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mas frecuentemente, se puede definir la ley, la regla
dictada por el poder social, que ordena, prohibe 6 per-
mite, y 4 la cual se debeobediencia por todos. _(1) Entre la
ley asf entendida y el derecho consuetudinario, la dife-
rencia reside exclusivamente en la manera como el pre-
cepto se dicta; pero hay estrecho parentesco entre e!_
uno y la dtra, puesto que provienen del consentimiento
tacito de‘los individuos; solo que difiere el modo por el
cual se expresa este consentimiento. :

La ley emana del poder legislativo, y el poder ejecu-
tivo estd encargado de velar por su ejecucion. En efec-
_ to, aquella se encuentra siempre acompaiiada dg una
sancion que asegura su respeto y observancia. No
hay ley sin''sancion, puesto que la ley es la .regla ne
cesaria, indispensable que preside las rel_acx_omes de
derecho, y que ella no puede ser violada sin que esté
amenazada la organizacidn social. iy

Supone, pues, necesariamente la idea de ob.edlencla
y de coaccién; y toda infraccion 4 las prohibiciones ¢ &
lagordenss establecidas por laley trae consigo, segtn los
-casos, indemnizacion de dafios y perjuicios, multas, la
anulacion ¢ iaeficacia del acto indebidamente ejecuta-
do, (2) 6 al mismo tiempo, varias de estas consecuencias.

Las leyes del derecho privado presentan un caréctgr
particular que las distingue de las leyes del derecho pu-
blico, y: que parece'a primera vista destruir el elemento
imperativo que se encuentra en toda ley.

La mayor parte de las reglas contenidas en .el Cédi-
go civil son simplemente supletivas ¢ declarativas de
la‘'voluntad de las. partes; lo que quiere decir que aque-
llas no se imponen 4 la voluntan de las personas. y que
éstas son libres, cuando forman una relacion con-
creta de derecho, de determinar, qué consecuencias
jarfdicas producira, qué derechos y qué obligaciones
hara nacer. Pueden desentenderse de las reglas esta-

(1) Beuant. Le droit individuel et I Etat, 1* edic p. 18.

(2) Por exepcion ciertas leyes carecen sancion; GODStitll)feﬂ sim-
plemente medidas de orden. Ejemplo el art. 171 del Cod civ,

R R =

A

_tes: “No impone, propone." (1.)
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blecidas por la ley, para reemplazarlas por otras que
juzguen preferibles. Las disposiciones legales no se
aplican sino 4 los casos en que las partes no han dicho
nada 6 no han establecido ellas mismas su ley particu-
lar. Numerosos articnlos del Cédigo civil expresan es-
ta idea: arts. 1134, 1135, 1387. Civ., art. 6 Civ, ete. El
articulo 1387 que se halla colocado al principio del titu-

- lo del contrato de matrimonio, se encuentra concebido

en términos muy marcados: "La ley no rige la asocia-
cion conyugal, en cuanto & los bienes, sino 4 falta de
convenciones especiales que los esposos pueden hacer
como juzguen coveniente, con tal queé ellas no sean con-
trarias 4 las buenas costumbres, y ademds, con las ‘mo-
dificaciones siguientes:" ;

Este cardcter particular se encuentra en las disposi-
ciones relativas 4 los actos juridicos, es deecir, 4 los ac-
tos voluntarios que tienen por objeto hacer nacer, mo-
dificar ¢ extinguir derechos. En principios el legisla-
dor deja 4 las personas que ejecutan un acto juridico, la
facultad de hacerle producir las consecuencias que
ellas quieran, asi como reglamentar sus efectos. Se
contenta con formular reglas abstractas, determinar
cuales son los derechos y las obligaciones que cada ac-
to produce ordinariamente; y las reglas que establéce,
reciben su aplicacién cuando las personas que ejecutan
un acto juridico, no las hacen 4 un lado expresamente,
loque es, por lo demds, el caso ordinario.. El legislador

- limita pues su papel, 4 presumir la voluntad de las par-,

Se podria creer que las disposiciones legales que ofre-
cen esta particularidad, no son verdaderas leyes, pues-
to que es permitido derogarlas; pero esto no es sino una
falsa apariencia, porque las reglas supletivas estableci- -
das por el legislador deben ser respetadas y obedecidas,
cuando no se ha prohibido su aplicacién. Silas partes
aprovechan la libertad, que les es concedida y arreglan
ellas mismas sus relaciones de derecho en toda su ex-

(1) Beudant, Cowrs de droit civil, Introductién, n° 121; Paris 1896
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tension, hacen una ley especial, concreta, que’ también
presenta ton el mismo. titulo que Ia primera’caracter
qpllgiztorlo; pero que no es aplicable sinoen un caso
particular. ~ ES por esto que el articulo 1134 del Codigo
civil, decide  qne las “convenciones tienen fuerza de 13;.-'
para los que’las han hecho. : etk

Queda por saber ¢porqué las leyes dal orden privado

presentan este cardcter particular que no se encuentra

jamas en'el derecho publico?

La razon es facil darla. El derecho privado se halla.

establecido en favor de los particulares, & fin.de: deter-

minar la medida en;la cual la libertad de cada unc pue- |
de ejercerse frente 4 frente de la'de otro en lo que cons.

cigrne 4 las relagiones de patrimonio 6 de familia..: Pe-

ro si.el orden.social  estd interesado en que‘los  limites,

de esta, libertad se hallen exactamente establecidds y fi-:
Jados, & efecto ide asegurar que la justiciaty-la moral

presidan el comercio -juridico de. leos individuos; ‘poco.

1mppirta,, una, vez, trazados esos limites, como,se ejerza
esa libertad, con tal que,no salza,del dominior determis
nado. por la ley. . Es asunto de los hombres debatir. sus
Intereses. v arreglar las consecuoycia deilos ac-Lés‘que
ejecutan. (1.) :

3 )i L)
‘Pero-’no todas'1as leyes'del orden privado’ preséiitan’
este caracter‘de disposiciones supletivas ¢ declarativas”
de'la voluntad de'las’ partes.’ La libértad del hombre
estd | circunserita en‘los lmites trazados por el legisiat’
dor porque esta libertad no puede ser util'y .fecun'c?a si-
no & condicién «de-no/degenerar en licencia y de coin-
prometer el interés comun el orden publico en:el Hstado

y-al mismo tiempq de no invadir e} dominio-de la liber= .

(1.) . Enuna sociedad como la nuestraque estima en ’
precio el desenvolvimiento del espiritu de igiciati,va que t?égg ‘fg‘g}g‘ )
su fecundidad y confianzd en sf misma‘para el arreslo de 1a3 rela.
gonegde intereses!entre low hombres, lg leyino limita la libertad
cgu?aa%_b?nq_smci lo_menos pogible, es decir, en tanto qus.esta, s
asen%iallesesclc)m la libertad de otro, 6 inconciliable con las ideas
o \ obre 1as que veposa la constitucién soeial” Hougues-

ourcade y Baudry Lacantinerie, Des persones, I n® 266; Paris.
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tad de otro. Asi encontramos en el derecho privado le-
yes absolutas ¢ imperativas, las cuales noes permitido
derogar. a

Los motivos que determinan al legislador & dictar re-
glas colocadas por encima de la voluntad de los parti-
culares, pueden ser de dos clases: en primer lagar, co-
mo acabamos de decir, conviene asegurar el manteni-
miento del orden piblico, es decir, del orden general
que forma el sostén de la organizacidn social, y el res-
peto de la moral piblica, prohibiendo todos los actos ca-
ya naturaleza puede turbar la economia, la harmonia
de la sociedad 6 atacar las buenas costumbres.

Al mismo tiempo, y en segundo lugar, la ley debe ase-
surar ayada y proteccién & las personas que su edad,
su sexo, sus enfermedades,las hacen incapaces de de-
fender ellas mismas sus intereses, y que pudieran ser

- victimas de su debilidad 6 de su impericia, de su inex-

periencia cuando ejecutan un acto juridico; de una ma-
nera massgeneral ella debe protejer & toda persona con-
tra el perjuicio inmerecido que uua acto juridico puede
causarle en ciertas circunstancias. Pero esta segunda
categoria de disposiciones, debe ser necesariamente im-
perativa, porque es evidente que las reglas dadas para
proteger 4 una persona faltarian 4 su objeto, si pudieran
ser hechas & un lado por la voluntad de las partes. Asi
las leyes imperativas en materia de derecho privado, se-
ran de dos especies: leyes destinadas & asegurar el mante-
nimiento . del orden publico y el respeto de las buenas
costumbres, leyes de proteccion de intereses privados.

Basta recorrer los textos del Cddigo civil, para encon-
trar entre las disposiciones que tienen un caricter
prohibitivo ¢ imperativo, que en ellas existen las dos ca-
tegorias, que acabamos de sefialar. El articulo 6° nos
dice desde luego: "'No se puede derogar por COnvenios
particulares las leyes que interesan al orden publico y fi
las buenas costumbres;" y varias disposiciones contenl-
das en el Cédigo no hacen mas que aplicar este princi-
pio: art, 335 del Cddigo civil, art. 791 Codigo cmi, etc.
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Por otra parte, un gran numero de articulos concebi-
glos en la forma imperativa 6 prohibitiva, tienen por ob-
Jeto est{z?lecer medidas de proteccién. Estas medidas de
proteccion son de dos especies. Unas establecidas en
favor de todas las Personas que pueden estar interesa-
das en un acto juridico: asi la ley decide que ciertos ac-
tos que estima de una importancia, de una gravedad par-
tlcularesz deberdn ser hechos en una forma determinada
ante oﬁ_cmles publicos; cuya presencia constituird unai
garantia y una proteccién para aquellos que concluyan
un acto de esta especie; estos actos se llaman actos so-
Jemnes, y son en corto nimero. Los principales son, en
el dergck_lo de la familia, el matrimonio, la adopcién ei re-
conocimiento de un hijo natural, y en el derecho d,el pa-
I:r.lmomo, el contrato de matrimonio, la donacién entre
Vivos, el testamengo, la hipoteca, etc. Las reglas sobre
la forma de los actos, estan destinadas en cierta medida
4 asegurar la conservacion del acto y 4 facilitar su
prueba, pero, ante todo, se han establecido para garanti-

zar y prqteger 4 las personas que ejecutan esos actos
porque tienen por objeto llamar la atencién sobre la:
lmportancia que-presentan y las consecuencias que en-

trafian, y asegurar la inde 3 i
S iy , pendencia y la hbel:rtad de

En segundo lugar, el Cédigo civil contiene toda una
serie c_le disposiciones destinadas 4 proteger directamen-
te 4 ciertas personas en los casos en qug ellas han sid
engaiiadas, 6 bien cuando son incapaces 4 causa dé -
edad ¢ de sus enfermedades de administrar por si m?&?—
mas su patrlmnnio; par ejemplo, cuando Yo contrato ba-
Jo el imperio del error, del dolo, de Ig vielencia (;ua di
sufro una lesién considerable en la venta de un il;mu El :
puedo pedir la nulidad del contrato. De ignal mod ; ei
menor, el sujeto 4 interdiccion, la mujer c?a.f;adn 01 :
gjueee;itaido un MI;tO sin conformarse 4 las pkrescr?plg(;o:liiz
uela leyv establece en su favor, pue ‘
ciar su nghdad. ¢Por qué en estag)dit‘gfgntt;ge(?;sg:or}u]n—.

gislador impone 4 las partes la obligacién de conﬁ;n?]af-

°
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sg, bajo pena de nulidad, 4 las reglas que establece? Evi-

. dentemente que con'un fin de proteccién & favor de es-

tas personas que, 6 sonincapaces, 6 han sido engafia-
das, violentadas ¢ lesionadas. (1)

En resumen las leyes imperativas del derecho priva-
do, son 6 bien leyes de érden publico, 6 bién leyes de
proteccién de intereses privados (2)

Se puede invocar en apoyo de esta distincién un pa-
saje de los trabajos preparatorios flel Codigo ciwil que
la confirma de un modo muy claro. En su discurso al
Cuerpo Legislativo, Portalis oponia el derecho publi-
co al derecho privado y decia que el primero es aquel
que interesa mds directamente 4 la sociedad que & los
particulares, mientras que el segundo interesa mas 4 los
particulares que 4 la sociedad. Afladia que 'a esta dis-
tincion correspondia la de las nulidades absolutas y las
nulidades relativas. Ahora bien, las disposiciones de la
ley que tienen por objeto proteger & los incapaces son
sancionadas, no por la nulidad absoluta ¢ la inexisten-
cia, sino por la nulidad relativa. (3)

[1] Las medidas de proteccién. establecidas por el legislador en
favor de los incapaces, sin duda afectan el orden piblico, porque
es indispensable que en una sociedad civilizada las personas que
la edad 6 las enfermedades las colocan en una sitnaeion de inferio-
ridad, estén protegidas contra las maquinaciones de los terceros de
mala f6 y contra las consecuencias perjudiciales de una adminis-
tracién inexperta de su patrimonio. El principio de la proteceion
debida # los incapaces es, pues, de orden piiblico; asi serd preeiso
decidir que toda clausala por la que un incapaz renuncie de ante-
mano, al ejecutar un -acto, 4 prevalerse de su incapacidad, serfa
nula y se tendria por no puesta, como contraria al orden piblico.
Pero como observa muy justamente M. Pillet, Del ordre public en
droit int privé (Paris,Grenoble 1890 p, 34) es solo el principio de
proteccion el que es de orden piblico. En cuanto al modo de or-

ganizar esta proteceion, en cuanto 4 las disposiciones positivas es-
tablecidas por la ley, deben tenerse ante todo como medidas de
proteccion de intereses privados.

[2] Alglave, Action du ministere public, t I p. 601 y sig; Toullier
Droit civil I'n 108; Pillet Del ordre public en droit international pri-
ve; Paris Grenoble, 1890 p 33 y 34

(3] Art 1125 Civ. Véase Locré Legislation t. I p. 48 El art. 83
Procciv. demuestra igualmente que el legislador ha tenido la inten-
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Nos falta ahora determinar cuales son entre las leyes
imperativas, las que descansan en consideraciones de
orden pt’lblico 6 en el respeto 4 las buenas costumbres.

'g.Q_ue es preciso entender por estas palabras orden
ptblico y buenas costumbres? (1) ‘

Orden Publico.—Determinar cuales son las leyes
de orden publico, es cosa dificil, porque se trata de una
expresign un poco vaga que -la ley no ha definido en
ninguna parte; pero esta determinacion es importante y
debe intentarse, pues las leyes de orden publico preset{-
tan caracteres particularés que las distinguen profun-
damente dg las otras leyes civiles.

Desde luego, como acabamos de verlo, no es permiti-
do derogar las leyes de orden publico, y todas las veces
que en un acto juridico una persona haya desconocido
una disposicion legal fundada en consideraciones que
afectan al orden publico, ese acto sera ineficdz, es decir
que no podra producir ningin efecto, aun cuando la le\;
no ha_ya, unido expresamente esta sanciéon & la reglzx
que dlctaba..; se tendria por no pasado.® En efecto, si la
ley reconociese algin valor alacto hecho con violacién
de sus disposiciones, se pondria en contradicciéon consi-
go misma. (2)

: E}n segundo lugar, resulta del articulo 3° del Codigo
civil, que las leyes de policia y seguridad son territoria-
Ie§, es decir, que obligan & todos los que habitan el te-
rritorio, no solo nacionales sino también extranjeros, y!
por esta expresion los redactores del cdédigo han q-ue,ri-
do designar indudatlemente las leyes de orden piblico.

¢i6p de distinguir las leyes de orden i
! ¢ ptiblico y las leyes de protec-
¢ion, porque somete el conocimiento del ministerio {)ﬁblico:pl Los

asuntos que conciernen al orden ico; i
ptiblico; 2 los que concie
estado de las personas, y las tatelas. ; : s

(1) Consmltese ademés de los i
. 86 2 _ autores citados antes, Despagnet
Jowrnal de droit international prive, 1889 p 5. Y 20’7, Bgugant

Cours de drowt civil, Introductio 4 125
y Intreduction, § 119 4 125; Baudry La ineri
¢t Houques Foureade, Des paraou’es t. I § 2(;5 4 286.y st

(2) Asielart. 900 del Codigo civil decid isposici
. ] e que en toda disposicién
entre vivos 6 testamentaria se reputan no escritas las congieionas
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En fin, el ministerio puablico tiene el derecho de pro-
mover de oficio la ejecucion de las leyes en materia ci-
vil en aquellas dispociciones que interesan al orden pi-
blico. (1)

De una manera general se puede decir, que el érden
publico, es el érden en el Estado, es decir, el arreglo de
las institucienes, la organizacion de las reglas que
son indispensables para la existencia y funcionamiento
del Estado. La palabra orden publico, indica, en efecto,
la idea de una disposicién 16gica, de una sobordinacion
que da al conjunto unidad y vida.

Por su naturaleza misma las leyes civiles de drden
puablico deben ser la excepcion, toda vez que el derecho
civil estd destinado 4 reglamentar las relaciones de los
individuos entre si, esto es, intereses puramente priva-
dos; estas leyes no afectan al érden publico sino en la
medida en que establecen el limite de libertad de los
individuos, 4 fin de impedir que esta libertad se convier-
ta en una causa de desarreglo, de perturbacién para el
orden social y la seguridad general. Solamente en el
caso en que pueda haber conflicto, oposicion entre elin-
terés privado y el interés general, es cuando el legisla-
dor tiene derecho de dictar disposiciones, que‘aun cuan-
do arreglen relaciones de particulares, se impongan &
su voluntad.

contrarias 5 las leyes 6 & las buenas costumbres, El art. 1172 Civ.
dispone que toda condicién de una cosa prohibida por la ley es nu-
lay hace nulala convencién que de ella depende: y asi, en fin, el
art. 1181 Civ. declara que la obligacién que tiene una causa ilicita-
no puede producir ningin efecto. Sin embargo, ec materia de ma-
trimonio hay una particularidad que gei.lar. La ley establece cier-
to numero de impedimentos para el matrimonio que, aun cuando
fundados en consideraciones dé orden piblico, son simplemento
prohibitivos, lo que significa“'que, 8i 4 pesar de !a prohibicién he-
cha, el oficial del Estado civil procede 4 la celebracion del matri-
moni: , este no puede ser atacado poea tal capitnlo: La anulagion
del matrimonio es un partido extremo cuyas consecunencias son muy
graves bajo el puato de vista de la familia, y 1a ley no se resuelve
4 ello slno en eiertos casos limitativamente determinados.

(1) Art 46, segunda parte, ley 1e 20 de Abril de 1810. Véase so-
bre eate texto que suscita una grave dificultad, Alglave, Action




